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باشد.
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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

دریافت مقاله (فقط به روش الکترونیکی از طریق سیستم مدیریت مجلات وب سایت -1
).مشهددانشگاه 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  عایت نشده باشد، مقاله ر» 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

ر نشریه قضاوت کنند.شود تا دربارة ارزش علمی و شایستگی چاپ آن دفرستاده می
شود.ت تحریریه مطرح و تصمیم نهایی اتّخاذ میئها در جلسات هیـ نتایج داوري5
رسد.ها میت تحریریه به اطلاع نویسندگان مقالهئـ نظر نهایی هی6



راهنماي تدوین مقالات

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

ت تحریریه همواره از دریافت نتایج ئهیگفته باشد.هاي پیشهاي نو و اصیل در زمینهیافته
پژوهشگرانی که مایلند کند.وهندگان و صاحب نظران استقبال مین، پژتحقیقات استادا

: کنندانتشار یابد، شایسته است به نکات زیر توجه فقه و اصولهایشان در نشریه مقاله
در جاي دیگر چاپ نشده و قبلاَرا بررسی خواهد کرد که هاییمقالهت تحریریه فقط ئهی-1

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

ت تحریریه ئبنا به تشخیص هیکاملاً استثناییولی در موارد؛ زبان غالب نشریه فارسی است-2
عربی و انگلیسی نیز قابل چاپ است.هارزندهايمقاله

بیشتر باشد.) wordمه در نرم افزار کل8500(مجله ۀصفح25نباید از حجم مقاله-3
و نتایج) به سه زبان فارسی، عربی و انگلیسی حداکثر هاروشمقاله (شامل اهداف، ةچکید-4

واژه) به دنبال هر 7و حداکثر 3(حداقل هاي مقالهسطر ضمیمه باشد و کلید واژه10در 
چکیده بیاید.



(قابل دسترس در ن و ادب فارسیمصوب فرهنگستان زبا»دستور خط فارسی«رعایت -5
الزامی است.سایت فرهنگستان)

ها آزاد است.ت تحریریه در اصلاح و ویرایش علمی و ادبی مقالهئهی-6
هاي تخصصی و ترکیبات خارجی با ذکر شماره درخاص و واژههاينامشکل لاتینی -7

پاورقی درج شود.
متبوع وي به دو زبان ۀعلمی و نام مؤسسدانشگاهی یا عنوانۀنام کامل نویسنده، رتب-8

تلفن و نشانی الکترونیکی ارسال گردد.شمارهفارسی 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 مهااشتیادددر رسد، با ذکر شماره در پاورقی همان صفحه درج شود.می
.شودیماز همان شیوة ارجاع درون متنی تبعیت ارجاع یا استناد شود، 

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

و سایر مراجع به شرح زیر است:هاگزارشو هاکتاب، هامقالهدر مورد کتابشناختی
با ت (داخل گیومه)، نام مجله یا مجموعه مقالاه (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 کتاهاابکت- 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 هبراي ارجاع به آیات قرآنی اسم سوره و شمار-12

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

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

:)، 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 آنشوندپ بدون فاصله تای

باید به صورت » ام، اي، ایم، اید و اند«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

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

عرضه/عرضه؛ حرف/ حرَف.
براي بارگذاري آن از حروفچینی 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 راهنماي تدوین مقالات ومقاله منوط به رعایتهپذیرش اولی-19

ت تحریریه است.ئهیداوران ومنوط به تأییدآنپذیرش نهایی استاندارد پژوهشی و
.شودنمیهاي ارسال شده بازگردانده مقاله-20
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.12/03/1395: یینهابیتصوخیتار؛08/10/1393وصول: خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

ازپـسوشـودحـدمستوجبجنایتمرتکبعقلیسلامتحالدرکسیاگرقاعدهاینبامطابق
حـد،اینکـهازاعـمافتدنمیتأخیربهافاقهزمانتاحداجرایشوددیوانهحداجرایازقبلزماندرآن

درباشـد،الناسحقیااللهحقاینکهازاعمحدبلکهباشدموارداینازغیریاوقطعیاتازیانهیااعدام
البته نظر به اینکه در تعریف قاعده فقهیه میـان فقهـا شود.میجاریویبردیوانگیوجنونحالتهمان

بـه عنـوان قاعـده »جنـونشدنضعارباحداجرایتأخیرعدم«اختلاف نظر است، اثبات حکم شرعی 
فقهیه بواسطه تطبیق آن بر تعریف صحیح از قاعده فقهیه در میان اقوال فقها که که البته پس از احراز تعریف 

مستقلی است. منتها در هر صـورت بـا صحیح از قاعده فقهیه است، بسی طولانی و خود نیازمند به تحقیق
شـود و دربردارنـده موضـوعات ئل متعـدد در نظـر گرفتـه میتوجه به اینکه قاعده مزبور محل تجمـع مسـا

تواند با در نظر گرفتن تعریف بزرگانی چون نایینی از قاعـده شود، میگوناگون یعنی شامل تمامی حدود می
) و افعال ۳۴۴/ ۲از اینکه قاعده فقهیه در حقیقت محل تجمع مسائل متعدد بوده (اجود التقریرات، -فقهیه

هاسـت (فوائـد ف را در برگرفته به طوری که عنوان حکم قاعده فقهیه، حـاوی تمـامی آنو موضوعات مختل
که تقریباً تعریفی جامع و قدر مشترک میان تعـاریف فقهـا از قاعـده فقهیـه اسـت، بـه -) ۳۱۰/ ۴الاصول، 

گـرفتن عنوان یک قاعده فقهیه در باب حدود در نظر گرفته شود. همانطور که بعضی از محققان بـا در نظـر 
).۲۲۴اوصاف مذکور از این حکم شرعی تعبیر به قاعده فقهیه نمودند (حاجی ده آبادی، 

ازیکـیمرتکـبهرگاه«است:داشتهمقرّرزمینهایندراسلامیمجازاتقانون۱۵۰ماده۱تبصره
عـارضصـورتدرشود.نمیساقطحدشودجنوندچارقطعیحکمصدورازپسحدموجبجرائم
زمـانتـامحاکمـهوتعقیبدارداللهیحقجنبهکهحدودیدرقطعیحکمصدورازقبلنجنوشدن
همچنـینودیهوقصاصمانندداردالناسیحقجنبهکههاییمجازاتبهنسبتافتد.میتأخیربهافاقه
ایـنبـهتوجـهچیـزیهـرازقبـل»نیست.رسیدگیوتعقیبازمانعجنونجرم،ازناشیزیانوضرر
جنـونکـهزمـانیدراوناحیهازدیهپرداختیاومجنونبرقصاصاجرایازبحثکهاستلازمنکته
قاعـدهعنـوانتحتراایجداگانهتحقیقتواندمیشودعارضدیاتوقصاصمستوجبجرائمازپس

ییم.یمسخنحدودبهنسبتقاعدهاینجریانازفقطتحقیقایندرمالذابطلبد.خودبهمستقلی گو
حکـمصـدورازپـسحدموجبجرائمازیکیمرتکبهرگاه«تبصرهایناولقسمتمورددراما
قطعـیحکـمصدورازقبلجنونشدنعارضصورتدرشود.نمیساقطحدشودجنوندچارقطعی

»افتد.میتأخیربهافاقهزمانتامحاکمهوتعقیبدارداللهیحقجنبهکهحدودیدر
گـردنازحـدکـهاسـتآنبیانگرفقطگذارقانونازفوقعبارتشود،میملاحظهکههمانطوری
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جنـونحالـتدرحـداجـرایبـهنسـبتولیشودنمیساقطقطعیحکمصدورازپسمجنونمجرم

به عبارت ندارد.افاقهزمانتاحداجرایتأخیرباملازمحدسقوطعدمزیرااست؛کردهاختیارسکوت
توانـد دلالتـی بـر آن تیقن از تبصره فوق تنها عدم سقوط حد بواسطه عروض جنون است و نمیدیگر، قدر م

مطلـباینتبیینداشته باشد که حد حتماً در همان حالت جنون و یا در زمان افاقه بر شخص جاری شود.
)۱۳/۸۱(اردبیلـیمحقـقناحیـهازسـومنقـدضمندروقاعدهاینمستنداتبرمناقشاتقسمتدر

آمد.خواهد
درنیـزمـاصـورتایندرباشد،حداجرایسقوطعدمحد،سقوطعدمازمرادکهصورتیدراما
مطلـباینتبیینالبتهکهنیستیمموافقنیزمواردازبعضیدروهستیممادهاینموافقموارد،ازقسمتی

شد.خواهدروشنمختارنظریهدر
از- آمدخواهدفقهااقوالتبیینقسمتانتهایدرکهمانطوره- حدسقوطعدماینکهتوجهباالبته

سـقوطعـدمحـد،سـقوطعـدمعبارتازگذارقانونمرادکهرسدمینظربهلذااست،اتفاقیمسائل
راخـودمرادگذارقانونکهاستلازمصورتهردرولیاست.اختلافیمسائلازکهباشدحداجرای

ایـندرکنـد.بیـانابهـامواجمـالگونـههرازخالیوشفافصورتبه»حدسقوطعدم«عبارتاز
وتحلیـلبـهآنگاهقاعده،مستنداتبیانبهقاعده،اینبارابطهدرفقهااقوالبیانازپسابتدادرتحقیق

پردازیم.میمختارنظریهارائهبهنهایتدرسپسومستنداتاینبررسیونقد

قاعدهاینبارابطهدرفقهااقوال
دارد:وجودنظریهچهارزمینهایندرکهشودمیروشنفقهیهاینوشتهدرجستجووتتبعبا

توانـدنمیحـدمسـتوجبعملارتکابازپسجنونعروضکهمعتقدندفقهامشهوراول:نظریه
قاعده،ایننتبیی(برای»حدفیتأخیرلا«قاعدهبهتوجهبابلکهشودجنونحالدرحداجرایازمانع

؛ کاشـانی، ۳۹۵/ ۴۱، صاحب جواهر؛ ۲۴/ ۱۶، ییکربلای؛ طباطبائ۴۹۲-۴۹۱/ ۱۰اضل هندی، فر.ک:
؛ موسوی گلپایگـانی، ۲۰۵؛ حسینی شیرازی، القواعد الفقهیه، ۲۲۴/ ۱؛ خویی، مبانی تکملة المنهاج، ۱۶

اجـراجنـونحالـتنهمـادرحـد)۲۷۸الحـدود، -، تفصیل الشـریعة یلنکرانی؛ فاضل موحد۷۹/ ۲
همـو،؛۵/۱۸۷المبسـوط،طوسـی،؛۴۳۶المقنـع،،ابن بابویه(متقدمفقهایازبسیاریشد.خواهد

؛۵۵۴سـعید،(ابنمتأخرو)۳/۴۵۵ادریس،ابن؛۲/۵۲۸،ابن براج؛۴۱۳،ابن حمزه؛۷۰۲النهایه،
معاصـرو)۳/۵۳۳،حکـامقواعـد الأهمـو،؛۲/۱۷۴،ارشاد الاذهانحلی،علامه؛۲۱۶حلی،محقق

یی،؛۲/۴۶۵،تحریر الوسیله(خمینی، ، یلنکرانـیفاضـل موحـد؛۱/۲۱۶مبانی تکملـة المنهـاج،خو
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قـائلاننظریـهایـنبـه)۱۳۴،أسس الحدودتبریزی،؛۲۹۹و۵/۲۸۴بهجت،؛۳۷۶،تفصیل الشریعة

هستند.
جملـهازنمودندارائهرامختلفیمالاتاحتوشدهمرددمقامایندرنیزفقهاازتعدادیدوم:نظریه

احتمالات:این
جنونحالتهماندرحداجرایاول:احتمال
نباشدتازیانهحدکهصورتیدرولیباشدتازیانهحدکهصورتیدرحداجرایتأخیردوم:احتمال

شد.خواهداجراحدجنونحالتهماندرباشدقتلهمچونمجازاتیبلکه
باشد)دیگریمجازاتییاتازیانهحداینکهاز(اعمافاقهزمانتاحداجرایخیرتأسوم:احتمال
باشد.اطباقیصورتبهوهمیشگیجنونکهصورتیدرحداجرایبودنمنتفیچهارم:احتمال
ودرکبـرقدرتمجنونکهصورتیدرمجنونبرحداجرایصورتدوبینتفصیلپنجم:احتمال

نداشـتهحـداجرایبهنسبتدرکیوتعقلگونههیچمجنونکهصورتیوباشدشتهداراحداجرایفهم
کنند.میاجراویبرراحدچراکهداندنمیو

بـهقائـلفقهـایازو)۳۸۰/ ۱۴(ثـانیشـهیدازتـوانمیدومواولاحتمـالبهقائلفقهاجملهاز
بـهقائـلفقهایازوبردنامرا)۲۱۶و۸۲- ۱۳/۸۱(اردبیلیمحققتوانمیپنجموسومواولاحتمال
ر.ک:احتمـالات،ایـنتبیـینبـرای؛۱۰/۴۷۸(کردیادهندیفاضلازتوانمیاحتمالاتاینتمامی

احتمـالات،ایـنکـردنمطـرحازپسفقهااینازتعدادیحالعیندر).۱۵/۵۰۱، ییکربلایطباطبائ
).۱۳/۸۱،اردبیلیمحقق؛۳۸۰/ ۱۴ی، (شهید ثانانددانستهاجودرااولاحتمال

سـیدجملـهازاسـت،معاصـرفقهـایدرمنحصـرظـاهراً کهنیزفقهاازاندکیتعدادسوم:نظریه
تـأخیربـهمعتقدمسئلهایندرقاطعانهصورتبه)۹۹(منتظریو)۴۵(الفقه،شیرازیحسینیمحمد
شدند.عقلیسلامتوبهبودیزمانتاحداجرای

- ۲/۱۶۳و۳۸۳- ۱/۳۸۲(گلپایگـانیفقـهخـارجدرستقریـراتدرتتبعباظاهراً هارم:چنظریه
هایصـورتبـینلـهمعظـمکـهرسـدمینظـربـهطـوراینمعاصر،فقهایاز)۴۱۵- ۳/۴۱۴و۱۶۴

طـوربـهباشـد،رجـموقتـلحـد،کهفرضیدرکهصورتاینبهشدقائلتفصیلحدنوعازمختلف
راسـومنظریـهقاطعانهصورتبهباشد،قطعوتازیانهحد،کهفرضیدرواولنظریهبهمعتقدقاطعانه

پذیرفت.
نظراختلافموضعواستاتفاقیمسئلهایندرفقهاناحیهازحدسقوطعدمکهاستذکربهلازم
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است.جنونحالتدرحداجرایدرتنها

مدارك و مستندات قاعده
صیرمستند اول: روایت صحیحه ابوب

ترین مستند این قاعده و به نوعی تنها دلیل این قاعده روایت ذیل است:مهم
دُ بْنُ عَلِی بْنِ الْحُسَینِ بِإِسْنَادِهِ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ عَلِی بْنِ رِئَابٍ عَنْ أَبِی عُبَیدَةَ « عَـنْ أَبِـی مُحَمَّ

ی خُولِطَ فَقَالَ إِنْ کـانَ أَوْجَـبَ عَلَـی نَفْسِـهِ الْحَـدَّ وَ هُـوَ جَعْفَرٍ ع فِی رَجُلٍ وَجَبَ عَلَیهِ الْحَدُّ  فَلَمْ یضْرَبْ حَتَّ
ةَ بِهِ مِنْ ذَهَابِ عَقْلٍ أُقِیمَ عَلَیهِ الْحَدُّ کائِناً مَا کانَ. ابـن ؛۱۰/۱۹الاحکـام،تهذیبطوسی،(» صَحِیحٌ لاَ عِلَّ

.)۱۲۵و۲۴- ۲۸/۲۳عاملی،حر؛۴/۴۲الفقیه،یحضرهلامنکتاب،بابویه
واجـباوبـرحـدیکهشخصیمورددر(ع)امامکهکندمینقل(ع)باقرامامازحذاءعبیدهابی

سـالمکـهشـودلازمزمـانیدراوبرکهصورتیدرحدفرمود:شد،دیوانهحداجرایازقبلمنتهاشده
خواهـدمیکـهوضـعیهـردرحـالشـودمیاجراحدصورتایندربوده،نرفتهبینازعقلشوبوده

باشد.
جنـونعـروضصـریحطوربه(ع)باقرامامشود،میملاحظهروایتاینمتندرکهطوریهمان

واجـبمزبـورفـرضدرراحـداجـرایبلکهداندنمیحداجرایازمانعراحدمستوجبعملازپس
دراختصاصـیصـورتبهروایتایندرراویسؤالاگرچهکهاستلازمنیزنکتهاینبهتوجهداند.می

در(ع)امـامکـهشودمیفهمیدهوضوحبهروایتاینکبرایازمنتهااستتازیانهوجلدمجازاتمورد
را در مزبـورحکـمکلـی،قاعـدهیـکصورتبهراویسؤالجوابدرصراحتاً وبودهقاعدهجعلمقام

؛ همو، درس خارج فقه الحـدود). امـا در ۱۳۴لحدود،ااسستبریزی،مجازات تمامی حدود تسری داد (
مورد سند این روایت باید گفت:

سند این روایت در تهذیب عبارت است از:
محمد بن الحسن بن علی الطوسی عن الحسین بن سعید عن الحسن بن محبوب عن علی بن رئـاب «

»عن أبی عبیدة عن أبی جعفر (ع)... فقال...
لفقیه عبارت است از:و در کتاب من لا یحضره ا

محمد بن علی بن الحسین بن بابویه عن الحسن بن محبوب عن علی بن رئاب عن أبی عبیدة عن أبی «
»جعفر (ع)... فقال...

شود سند این روایت بنابر هر دو طریق از نقل صـحیحه اسـت؛ زیـرا طریـق همان طور که ملاحظه می
عـاملی،علـوی؛۷۱- ۱/۷۰عـاملی،(ح اسـتشیخ طوسی در تهذیب به حسین بن سعید اهوازی صـحی
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.)۱/۱۸تا،بی

در طریق دوم (نقل کتاب من لا یحضره الفقیه) نیز طریق شـیخ صـدوق بـه حسـن بـن محبـوب سـراد 
یی،(صحیح است با حفظ این مطلب حسین بن سعید اهـوازی حال).۵/۹۱الحدیث،رجالمعجمخو

؛۱۶۰و۱۴۰نجاشـی،سـن بـن محبـوب سـراد () و ح۱۵۰؛ همـو، الفهرسـت، ۳۵۵الرجال،طوسی،(
حلـی،علامـه؛۲۶۳الفهرسـت،طوسـی،و علـی بـن رئـاب کـوفی ()۳۵۴و۳۳۴الرجـال،طوسی،

؛۱۷۱نجاشـی،؛۶/۳۳۳،یالهـدعلم؛۳۱۷(مفیـد،حـذاءابوعبیـدهعیسیبنزیادو)۹۳الخلاصه،
ز اینکه با بودن حسن بن محبـوب در از راویان امامی ثقه جلیل هستند. گذشته ا)۱۲۲الفهرست،طوسی،

این روایت از اصحاب اجماع (البته در صورت اثبات آن زیرا در بودن حسن بن محبوب از اصحاب اجماع 
وی از اصـحاب اجمـاع در نظـر گرفتـه )۲۳۸کشـی،میان فقها اختلاف نظر است منتها بنابر نظر کشی (

) ایـن روایـت را ۵۰/ ۱؛ حـائری، ۱۹/ ۱۴ک: مجلسی، توان با در نظر گرفتن مبنای مشهور (ر.شود) میمی
قابل اعتماد و عمل دانست؛ زیرا اصحاب اجمـاع روایتـی را کـه از معصـوم (ع) صـادر نشـده باشـد، نقـل 

کنند؛ خواه اصحاب اجماع از راه خارجی به این اطمینان رسیده باشند یا قرائن داخلـی، یعنـی وثاقـت نمی
این سند این روایت بنابر هر دو طریق از نقل صحیح است.اساتیدشان تا معصوم (ع). بنابر

وانگهی بر فرض خدشه در سند این روایت، شهرت میان فقها بر اجرای حد در حالت جنون چـه بسـا 
تواند جابر ضعف سند آن باشد.اینکه می

ن جزم به صحت سند این روایت به نحوی است که حتی طرفداران قول به عدم اجرای حد در حال جنو
ای را در سند این روایت معترض نشدند.نیز سند این روایت را صحیح دانسته و هیچ مناقشه

مستند دوم: اطلاق ادله حدود
به صورت مطلق مقتضی آن است که حد ٢سوره نور٢و آیه ١سوره مائده٣٨اطلاق ادله ای همچون آیه 

مجرم پس از ارتکاب جرم مجنون شـود در تحت هر شرائطی بر مجرم مستحق حد، اجرا شود اعم از اینکه
یا قبل از آن، تنها طفل و شخصی که قبل از ارتکاب جرم مجنون بوده باشـد بواسـطه احادیـث رفـع قلـم از 

/ ١٥، یـیکربلایطباطبـائ؛٢١٦و١٣/٨١،اردبیلـیمحقـقشـوند (تکلیف از اطلاق این ادله خـارج می
٥٠١.(

توانـد بـه عنـوان مویـد در صـورت پـذیرفتن دلالـت روایـت باید در نظر داشت که این مستند تنها می
ابوبصیر (دلیل اول) بر مدعای قائلان به نظریه جاری کردن حد در حال جنون، در نظـر گرفتـه شـود؛ زیـرا 

1..کیمزِیزٌ حع اللَّه و نَ اللَّها نَکالاً مبا کسِبم زاَءا جمیهوا أَیدَارقِۀَُ فَاقْطعالس ارِقُ والس و
کنْتمُ تؤُْمنوُنَ بِاللَّه و الْیومِ الْـآخرِ و  ۀُ و الزَّانی فَاجلدوا کلَّ واحد منهْما مائۀََ جلدْةٍ و لاَ تَأْخذُکْم بهِمِا رأفْۀٌَ فی دینِ اللَّه إِنْالزَّانی.2

لْیشهْد عذاَبهما طَائفۀٌَ منَ المْؤْمنینَ.
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شود اصالة الاطلاق که از جمله مصادیق اصالة الظهور است فقط در صورت شک در مراد متکلم جاری می

مانـد تـا اینکـه بـه ایـن اصـل نکه با پذیرفتن مستند اول هیچ شکی بـاقی نمی) و حال آ۳۱-۲۸/ ۱(مظفر، 
تمسک جسته شود. منتها در صورت نپذیرفتن دلالت روایت ابوبصیر بر مدعای مزبور، باید گفت کـه ایـن 

تواند به عنوان دلیل بر مدعای قائلان به نظریـه جـاری کـردن حـد در حـال جنـون مینفسهفیمستند خود
تبیین این مستند بدین قرار است:د.محسوب شو

اند از:کنند، عبارتاز جمله احادیثی که دلالت بر رفع قلم تکلیف از بچه و مجنون می
ِ◌الف: در باب طهارت آمده است:

أَمَا عَلِمْتَ أَنَّ الْقَلَـمَ یرْفَـعُ عَنِ ابْنِ ظَبْیانَ قَالَ أُتِی عُمَرُ بِامْرَأَةٍ مَجْنُونَةٍ قَدْ زَنَتْ فَأَمَرَ بِرَجْمِهَا فَقَالَ عَلِی ع «
ـی یسْـتَیقِظَ. ـائِمِ حَتَّ ـی یفِیـقَ وَ عَـنِ النَّ ی یحْتَلِمَ وَ عَنِ الْمَجْنُونِ حَتَّ بِی حَتَّ ،(ابـن بابویـه»عَنْ ثَلاَثَةٍ عَنِ الصَّ

.)١/٤٥عاملی،حر؛٩٣الخصال،
ای زنا کرده بـود و او را نـزد عمـر ر زن دیوانهفرماید: در زمان عماز ابن ظبیان نقل شده که امام (ع) می

آوردند عمر نیز دستور به سنگسار کردن وی داد در این هنگام حضرت علی (علیه السلام) به عمـر فرمـود: 
بچه تا زمـانی -١اند از: دانی که قلم تکلیف از سه گروه برداشته شد و آن سه گروه عبارتای عمر مگر نمی

شخص خوابیده تا اینکه بیدار شود.-٣یوانه تا زمانی که بهبود یابد شخص د-٢که محتلم شود 
ب: در باب حدود نیز آمده است:

ی یفِ « دٍ عَنْ أَبِیهِ ع عَنْ عَلِی ع قَالَ لاَ حَدَّ عَلَی مَجْنُونٍ حَتَّ ادِ بْنِ عِیسَی عَنْ جَعْفَرِ بْنِ مُحَمَّ یقَ وَ لاَ عَنْ حَمَّ
ی یدْرکِ  ی یسْتَیقِظَ.عَلَی صَبِی حَتَّ ائِمِ حَتَّ ،ابـن بابویـه؛١٠/١٥٢الاحکام،تهذیبطوسی،» (وَ لاَ عَلَی النَّ

.)٢٣- ٢٨/٢٢عاملی،حر؛٤/٥١الفقیه،لایحضرهمنکتاب
فرماید: بـر کند که آن حضرت میامام صادق (ع) از امام باقر (ع) و ایشان نیز از امام علی (ع) نقل می

شخص دیوانه تا زمانی که بهبـود یابـد -١اند از: ها عبارتشود که آن دستهاجرا نمیهایی از افراد حددسته
شخص خوابیده تا اینکه بیدار شود.-٣بچه تا زمانی که مدرک شود -٢

ج: همچنین در باب قصاص آمده است:
هُ کانَ یقُو« ـذِی لاَ یفِیـقُ وَ عَنْ أَبِی الْبَخْتَرِی عَنْ جَعْفَرٍ عَنْ أَبِیهِ عَنْ عَلِی ع أَنَّ لُ فِی الْمَجْنُـونِ وَ الْمَعْتُـوهِ الَّ

ذِی لَمْ یبْلُغْ عَمْدُهُمَا خَطَأٌ تَحْمِلُهُ الْعَاقِلَةُ وَ قَدْ رُفِعَ عَنْهُمَا الْقَلَمُ. بِی الَّ »الصَّ
صـبی انه کان یقول فی المجنون و المعتوة الذی لایفیق و ال» علیه السلام«عن جعفر عن ابیه عن علی «

.)٢٩/٩٠عاملی،حر؛٧٢حمیری،» (الذی لم یبلغ عمدهما خطا تحمله العاقلة و قدرفع عنهما القلم.
فرمود: مجنـون و کند که حضرت میامام جعفر صادق (ع) از پدرش و ایشان از امام علی (ع) نقل می
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بالغ نشود، عمد هر یک از کسی که عقلش پوشانده شده تا زمانی که بهبود نیابد و همچنین بچه تا زمانی که 

شود به طوری که عاقله آن دو متحمّل و به عهده گیرنده این خطا هستند و باید دیه این دو، خطا محسوب می
بپردازند؛ زیرا قلم تکلیف از این دو (بچه و دیوانه) برداشته شده است.

ه در حین ارتکاب جرم شود قلم تکلیف از بچه و مجنونی کهمان طوری که در این روایات ملاحظه می
اند، برداشته شده است. حال با حفظ این مطلب ادله حدود همچون آیات و روایاتی که در حالت جنون بوده

اند، مطلقاتی هستند که روایات دال بر رفع قلم تکلیف از بچه و مجنون و بـه در زمینه زنا و سرقت وارد شده
مت عقل را به عنوان یکی از شرائط اجـرای حـد، بـه صـورت تبع آن اشتراط این دسته از روایات بلوغ و سلا

کنند از طرفی در مفهوم سلامت عقل به عنوان یکی از شرائط اجرای حد تردید داریم منفصل آن را تقیید می
درحـین اجـرای -پس از ارتکاب جرم و-دانیم که آیا معنای وسیعی دارد به طوری که سلامت عقلیو نمی

نه بلکه فقط مراد، سلامت عقلی در حین ارتکاب جرم اسـت گرچـه پـس از ارتکـاب حد را شامل گردد یا 
جرم و در حین اجرای حد دارای سلامت عقلی نبوده بلکه مجنون شـود؟ در نتیجـه شـبهه مفهومیـه ایجـاد 

شود که با وجود چنین شبهه ای قدر متیقن از مفهوم اشتراط سلامت عقل به عنوان یکی از شرائط اجرای می
تنها سلامت عقل در حین ارتکاب جرم است نه سلامت عقل در زمان پس از ارتکاب جـرم و در حـین حد 

اجرای حد. اما نسبت به توسعه سلامت عقلی در زمان پس از ارتکاب جـرم و در حـین اجـرای حـد شـک 
مواردی که شود یا نه، باید مانند شود که آیا در این صورت حد اجرا میکنیم و به تبع آن شک حاصل میمی

د منفصل دچار اجمال شود در عین حال شبهه نیـز  یقین داریم حد قطع را اجرا کنیم. زیرا در صورتی که مقیِّ
د (ادلـه حـدود) سـرایت مفهومیه باشد و امر نیز دائر بین اقل و اکثر باشد اجمال آن نمی تواند به اطلاق مقیَّ

کلیف مقید شده است (یعنی زمانی که شخص در حالت کند بلکه آن مقداری که یقیناً توسط ادله رفع قلم ت
د خارج می شود (و در نتیجه به تبع آن سلامت عقلـی جنون مرتکب جرم مستوجب حد شود) از تحت مقیَّ

در حین ارتکاب جرم شرط است) و مابقی (زمانی کـه شـخص در حالـت سـلامت عقلـی مرتکـب جـرم 
د قـرار میمستوجب حد شود منتها پس از آن و قبل از اجرای  گیـرد حد بر وی دیوانه شود) تحت اطلاق مقیَّ

؛ حسـینی ۴۹۲/ ۱؛ بروجـردی، ۱۴۸/ ۱؛ مظفـر، ۲۲۰ر.ک: آخونـد خراسـانی، ،مطلـباینتبیینبرای(
؛ سـبحانی، درس ۴۳۹/ ۱؛ عراقی، مقالات الاصول، ۵۲۴/ ۲؛ نائینی، فوائد الأصول، ۲۶۰/ ۲فیروزآبادی، 

قلی در زمان پس از ارتکاب جرم و در حین اجرای حد شـرط نیسـت و خارج اصول) و در نتیجه سلامت ع
لذا بر شخصی که در حالت سلامت عقلی مرتکب جرم مستوجب حد شود منتها پس از آن و قبل از اجرای 

شود.حد بر وی دیوانه شود، حد اجرا می
واری و اطباقی نیست همچنین لازم به ذکر است که با توجه به اطلاق این روایت، در جنون فرقی بین اد
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).۱۶۳تفصیل الشریعة،، یلنکرانی(فاضل موحد

باشـد منتهـا در بـاب البته ممکن است گفته شود که تمسک مزبور اگرچه به صورت کلـی صـحیح می
این تمسک صحیح نیست؟» الحدود تدرأ بالشبهات«حدود با توجه به حاکمیت قاعده 

بـه عنـوان قاعـده » الحـدود تـدرأ بالشـبهات«اعـده شـود اگرچـه قدر جواب از مناقشه فـوق گفتـه می
شود و لیکن هیچ وجهی برای تمسک به اختصاصی در ابواب فقه جزایی خصوصاً باب حدود محسوب می

این قاعده پس از شمولیت اطلاق آیاتی همچون آیه سرقت و زنا بر فرض مزبور نیست.
ت در آیات شریفه همچون آیاتی که در زمینه زنا البته توجه اکید به این نکته نیز لازم است که اگر شمولی

باشـد از جهـت » السارق و السارقة«و » الزانیة و الزانی«اند بواسطه دلالت الف و لام در و سرقت وارد شده
باشد اینکه این الف و لام استغراق است، در این صورت عموم دیگر اطلاقی نیست بلکه بر حسب وضع می

یید با توجه به مقتضای مقدمات حکمت بوده و از جمله واضحات است که یکی زیرا شمول در اطلاق و تق
از مقدمات حکمت فقدان قرینه است در حالی که قرینه (الف و لام اسـتغراق) در اینجـا وجـود دارد منتهـا 
تصریح به مطلق بودن این آیات شریفه از ناحیه فقهای قائل بـه نظریـه جـاری کـردن حـد در حـال جنـون 

تواند دلالت بـر عمـوم کاشف از آن باشد که الف و لام داخل بر مفرد از نظر این دسته از فقها نمیتواندمی
داشته باشد لذا از منظر این دسته از فقها شمولیت در این هنگام مستفاد از مقدمات حکمـت و بـه صـورت 

اطلاقی است.
مستند سوم: اصل استصحاب

ز اصول عملیه است، تنها در صورت نپـذیرفتن مسـتند اول و باید دانست با توجه به اینکه استصحاب ا
شـود کـه تواند دلیل محسـوب میتوان از این مستند بهره جست زیرا اصل عملی تنها در صورتی میدوم می

هیچ دلیلی غیر از آن نبوده باشد (الاصل دلیل حیث لا دلیل) لذا این مستند در مقام استناد و دلیل، در طول 
ها. تبیین این مستند از این قرار است:شود نه در عرض آندر نظر گرفته میمستندات دیگر

بدون شک حد بر شخصی که عمل مستوجب حد را در حال افاقه و سلامت عقلی انجـام داد، واجـب 
شود حال اگر شخص مجنون شد و شک حاصل شود که آیا حد در این صورت هم بر وی جاری اسـت می

این صورت مقتضی آن است که حد بر این شخص در همان حالت جنون جاری یا نه؟ اصل استصحاب در 
ی؛ طباطبــائ۴۷۸/ ۱۰؛ فاضــل هنــدی، ۲۱۶و ۸۱/ ۱۳،اردبیلــیمحقــق؛۴۸۰/ ۱۴شــود (شــهید ثــانی، 

).۵۰۱/ ۱۵، ییکربلا

نقد و بررسی مستندات قاعده
رسد منتها باید دانسـت میباید دانست که اگرچه مستندات موافقین قاعده بر حسب ظاهر قوی به نظر
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که مخالفان قاعده نقدها و مناقشاتی را در مستندات موافقان قاعده ارائه نمودند و موافقان قاعده نیز در برابـر 

پردازیم.ها میهایی را ارائه نمودند که اینک به بیان این نقدها و پاسخ آناین نقدها پاسخ
دات موافقان قاعده. نقدها و مناقشات مخالفان قاعده بر مستن۱

نقدها و مناقشات بر مستند اول (روایت ابوعبیده): اگرچه روایت ابوعبیده از نظر سندی صحیح اسـت 
منتها باید دانست که مخالفان این قاعده از جمله گلپایگانی نقدهای متعددی را بر دلالت این مستند که بـه 

اند از:شود، ارائه نمودند که عبارتمیترین مستند موافقان این قاعده در نظر گرفتهعنوان مهم
باشـد زیـرا نقد اول: اجرای حدود در حالت جنون مخالف با ارتکازات عقلائیه و فلسفه اجـرای آن می

عقلائیه از اجرای حد و فلسفه عقلی آن، تنبیه و اصلاح شخص است تا اینکه مبـادا دوبـاره مقتضای ارتکاز
-اجرای حد صرف یک امر تعبدی از جانب شارع در نظر گرفته شودنه اینکه -مرتکب آن عمل شنیع شود 

در حالی که وجود چنین مقتضایی در اجرای حد بر شخص مجنون به خاطر نداشـتن درک و فهـم، منتفـی 
؛ موسوی ٩٩،منتظری؛٨١/ ١٣،اردبیلیمحققاست لذا بر حسب عقل اجرای حد نیز بر وی قبیح است (

-با قطـع نظـر از روایـت ابوعبیـده-که حتی گلپایگانی با توجه به این مطلب به طوری )٥٣٥/ ١اردبیلی، 
. در )١٦٤-١٦٣/ ٢موسـوی گلپایگـانی، اجرای حد در حالت جنون را از عجائب در ذهن شـمرده اسـت (

نتیجه لازم است که تا زمان بهبودی و سلامت عقلی، اجرای حد به تأخیر بیفتد.
ون منافات با مقتضای ادله رفع قلم تکلیـف از مجنـون دارد؛ زیـرا : اجرای حدود در حالت جننقد دوم

مطابق با مضمون این ادله اجرای حد در حالت جنون به صورت مطلق جایز نیست و مقتضای اطـلاق نیـز 
عدم جواز اجرای حد بر مجنون هم در فرضی است که ارتکاب جرم در حالت جنون صـورت گیـرد و هـم 

جرم در زمان ارتکاب جرم در حالت سلامت عقلی به سر برد منتها پـس شود که شخص مشامل فرضی می
.)٥٣٥/ ١؛ موسوی اردبیلی، ٩٩،منتظری(از زمان ارتکاب جرم مجنون شود

نقد سوم: احتمال دارد روایت تنها در مقام بیان عدم سقوط حد بواسطه عروض جنون است و دلالتی بر 
توان اجرای حد را تا زمان جنون بر شخص جاری شود بلکه میآن داشته باشد که حد حتماً در همان حالت 

.)٨١/ ١٣،اردبیلیمحققافاقه به تأخیر انداخت (
أنه لو کان جنونـه أدواریـا و قـد قـذف فـی دور «مرحوم گلپایگانی در بحث حد قذف در ضمن مسئله 

گیرد:حذاء چنین نتیجه میپس از بیان برخی از مناقشات فوق در مقام توجیه روایت ابوعبیده» الصّحّة حد
مراد از روایت یکی از این دو احتمال است:

به کار رفته است منتها چه بسـا اینکـه مـراد از آن احتمـال » خولط«احتمال اول: در روایت اگرچه واژه 
دارد دیوانگی محض نبوده باشد بلکه مراد نقصان سلامت عقلی نه به حدی که به مرحلـه دیـوانگی برسـد، 
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شد به طوری که شخص مجرم تا حدودی دارای سلامت عقلی و شـعور باشـد. از جملـه واضـحات بوده با

تواند قبیح در نظر گرفته شود.است که اجرای حد بر چنین شخصی بر حسب ارتکاز و عقل نمی
احتمال دوم: بر فرض اینکه مراد از جنون دیوانگی محض باشد توجه به این نکته نیز لازم است که مراد 

در ذیل روایت ابوعبیده، احتمال دارد عدم سقوط حد در تحت هر شـرائطی باشـد » کَائِناً مَا کانَ «بارت از ع
تواند ملازم با اجرای حد در همان حالت جنون باشد بلکه مفاد این عبـارت منافـات بـا تـأخیر که این نمی

ت بر اجرای حـد در همـان حالـت تواند دلالتواند داشته باشد لذا روایت نمیاجرای حد تا زمان افاقه نمی
جنون داشته باشد (که البته تبیین این احتمال در نقد سوم گذشت).

ظهـور در دیـوانگی » خولط«باید دانست که بر فرض اینکه احتمال اول مورد پذیرش قرار نگیرد و واژه 
حد در حالت خواب و آید که اجرای محض داشته باشد به ناچار باید احتمال دوم را پذیرفت و گرنه لازم می

بلکه حتی در حالت پس از مرگ نیز صورت گیرد یعنی اگر شخص مرتکب عمل مستوجب حد شود منتهـا 
قبل از اجرای حد بمیرد با نپذیرفتن احتمال دوم و پذیرفتن دلالت روایت ابوعبیده بر مدعای موافقان قاعده، 

).۱۶۴/ ۲پایگانی، اش اجرای حد حتی در زمان پس از مردن است (موسوی گللازمه
نقدها و مناقشات بر مستند دوم (اطلاق ادله حدود): باید دانست که با در نظر گرفتن مناقشاتی همچون 

توان به اطلاق ادلـه حـدود تمسـک ای نمینقد اول بر مستند اول به صورت یقینی و عاری از هر گونه شبهه
) زیـرا شـرط تمسـک بـه ۵۳۵/ ۱دبیلـی، ؛ موسـوی ار۹۹،؛ منتظـری۱۶۴/ ۲جست (موسوی گلپایگانی، 

؛ فیـروز ۴۷۲؛ عراقـی، تحریـر الاصـول، ۲۴۷اطلاق، احراز شمولیت و اطلاق است (آخونـد خراسـانی، 
تـوان بـه ) که با احراز این شمولیت در شبهه مفهومیه و دوران امر بین اقل و اکثـر حتـی نمی۳۶۸/ ۲آبادی، 

ی است، تمسک نمود. در حالی که در فرض مسـئله احـراز قاعده درء که از قواعد اختصاصی باب فقه جزای
اطلاق مزبور به خاطر وجود مناقشاتی همچون مناقشات بر مستند اول موافقان قاعده، منتفی اسـت لـذا بـا 
خدشه در اطلاق ادله چه بسا اینکه در چنین حالتی که حالت شبهه و حیرت و سرگردانی است به مقتضـای 

ود.شقاعده درء تمسک جسته می
نقدها و مناقشات بر مستند سوم (جریان استصحاب): قبل از هر چیزی باید در نظر داشت کـه جریـان 
استصحاب طبق برخی از مبانی و عقیده بسیاری از اصولیان در شبهات حکمیه همچون مسـئله مـورد نظـر 

/ ۳) و مکارم شیرازی (انـوار الأصـول، ۴۶۰/ ۳مصباح الاصول، منتفی است؛ زیرا گروهی همچون خویی (
) و ۳۸۴اند در حالی که گروه دیگر چون آخوند خراسانی ()، استصحاب را در شبهات حکمیه نپذیرفته۳۱۲

) قائل به پذیرفته شدن استصحاب در شبهات حکمیه شدند. لذا با در نظر گـرفتن ۷/ ۵علامه فیروز آبادی (
با احتساب بعضی از معیارها و دلائل که آوردن آن بسی طولانی است و -ید بین اصولیاناختلاف بسیار شد
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در تعمیم جریان استصحاب در شبهات حکمیه، موافقـان قاعـده ابتـدا -خارج از حوصله این تحقیق است

فـرض باید جریان استصحاب در شبهات حکمیه را اثبات نموده و قائل به پذیرای این تعمیم باشند. حال بر
اثبات و پذیرش این تعمیم باید گفت:

ها به عنوان مقومات موضوع نه از عوارض آن، باید گفت اولاً: با در نظر گرفتن عقل و جنون در مجازات
که موضوع در مسئله حاضر تبدل یافته است لذا به تبع آن جریان استصحاب نیز با فقدان بقاء موضوع که از 

درسهمـو،؛۱/۳۴۴الفقاهـة،انوارشیرازی،مکارمت، منتفی است (جمله ارکان جریان استصحاب اس
.الحدود)فقهخارج

ثانیاً: همان طوری که گذشت این مستند (استصحاب) بـر فـرض پـذیرفتن دلیـل اول و یـا دلیـل دوم، 
در -همـانطوری کـه گذشـت-تواند ارزش استنادی داشته باشد و نهایتاً با عدم پذیرش دلیـل دوم نیـزنمی

توان به مقتضای این شود لذا در تحت هر صورتی نمیوت شک، به مقتضای قاعده درء تمسک جسته میص
مستند تمسک نمود و استصحاب را جاری نمود.

. پاسخ موافقان قاعده به این نقدها و مناقشات۲
ی را ارائـه هایبرخی از فقهای معاصر موافق با این قاعده در مقام جواب از مناقشات بر مستند اول پاسخ

تواند لغو در نظر گرفته شود؛ زیرا چه بسا اینکه اگر حـد، نمودند از اینکه اجرای حد در حالت دیوانگی نمی
هایی همچون رجم و قتل باشد در این صورت از آنجایی که هدف از اجرای حد، محو وجود مجرم مجازات

یشـود (فاضـل موحـداصـل میباشد با اجرای حـد در حالـت جنـون ایـن هـدف حاز صفحه روزگار می
). گذشته از اینکه هدف از اجرای حد تنها اصلاح مجـرم نیسـت تـا اینکـه ۱۶۳، تفصیل الشریعة، یلنکران

تواند به جهت اهداف مختلفـی همچـون عبـرت و مناقشه لغو اجرای حد در حالت جنون لازم آید بلکه می
ر چه بیشتر به قوانین الهی احترام بگذارند و شکی ترس و رعب دیگران از انجام گناه باشد تا اینکه دیگران ه

/ ۲گردد (موسوی گلپایگـانی، نیست که این اهداف حتی در زمان اجرای حد در حالت دیوانگی نیز ایفا می
گوید:فاضل در این مورد می).۱/۳۴۴الفقاهة،انوارشیرازی،مکارم؛۴۱۴-۴۱۵

وجهی را به دنبال داشته باشد زیرا معلوم نیست که فلسـفه تواندبافی برای حد و جریانش نیز نمیفلسفه
و ملاک اجرای حد چیست؟ به چه دلیلی تمام ملاک در باب حد تنها احساس و درد و نـاراحتی اسـت تـا 

کند چه بسا ممکن است یکی از ملاکاتش متنبه شـدن دیگـران و عبـرت بگویید مجنون آن را احساس نمی
) و در ۲(نـور: » منینَ ؤن المُـمِ هما طائفةٌ شهد عذابَ و لیَ «ه ملاحظه آیه شریفگرفتن آنان باشد به خصوص با

تر نیز حاصل گردد. در فقه شود و شاید به صورت قویزنند، این تنبه حاصل میجایی که دیوانه را تازیانه می
ا را تابع علت نباید عقل خود را ملاک قرار داد و یک سری مطالب را به عنوان علت تخیل نمود و احکام خد
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یدهیم (فاضـل موحـدتخیلی دانست بلکه در فقه، تابع به هر چه دلالت کنـد، متابعـت کـرده و فتـوا مـی

).۵۱۰-۵۰۹/ ۱، درس خارج فقه الحدود؛ ترابی شهرضایی، یلنکران
همچنین توجه به این نکته نیز لازم است بر فرض اینکه فلسفه و حکمت و ارتکـازات عقلیـه از اجـرای 

تنها اصلاح مجرم باشد باز هم باید دانسـت کـه -انطوری که در مناقشه اول بر مستند اول گذشتهم-حد
شود و چـه بسـا اینکـه در بسـیاری فلسفه و حکمت حکم به عنوانی چیزی غیر از علت حکم محسوب می

حکمـت و فلسـفه حکـم -باشدهمچون عده نگه داشتن زنی که علم به حامله نبودن وی می-مسائل فقهی
؛ حـاجی ده ۱۲۸/ ۷شود (موسـوی خوانسـاری، منتفی است در حالی که خود حکم باقی است و اجرا می

)، زیرا فقها بین علت و حکمت فرق گذاشته و علت را چیـزی دانسـتند کـه قـانون گـذار آن را ۲۲۹آبادی، 
یع است و عقد نشانه حکم و علامت حکم قرار داده است، مانند: عقد که علت نقل و انتقال ملک و تحقق ب

مصـلحتی اسـت ازدواج که علت حلال بودن تمتّع زوجین نسبت به همدیگر است. اما مقصود از حکمت
که حکم شرعی به خاطر آن تشریع گردیده است؛ یعنی شارع حکمی را تشریع کرده که جلب سود بشود یـا 

رح است؛ یعنـی علـت دفع ضرر. فرق علت با حکم هم، در این است که در علت قید مناسبت با حکم مط
گذار میان حکم و علت آن معتبر دانسته شرعی علامت و أمارت است و این که مناسبتی است که آن را قانون

است و به تعبیر دیگر، علت وصف ظاهر و مضبوطی است که شارع مقدس آن را علامـت حکـم قـرار داده 
است که به اختلاف اشخاص و احـوال و است. با وجود مناسبت میان آن و حکم، مراد از مضبوط بودن این 

محیط دگرگونی پیدا نکند، بلکه ثابت و پابرجا باشد, مانند مسکر بودن که علـت حـرام بـودن خمـر اسـت 
)؛ اما در حکمت قید مناسبت گرفته نشـده اسـت؛ از ایـن روی بـه عنـوان ۱۳۶/ ۱؛ مدکور، ۵۴/ ۲(غزالی، 

شود کـه حکـم هـم وجـود دارد یـا د حکمت، فهمیده نمیآید و با وجوعلامت و أماره حکم، به شمار نمی
از اینجاست کـه هرگـاه علـت حکـم، ). ۳۱۱خیر؟ برخلاف علّت که علامت و نشانه حکم است (حکیم،

وجود نیابد، حکم هم هرگز وجود نخواهد داشت، ولی اگر در جایی فلسفه و حکمت حکم نباشد، همیشه 
/ ۵؛ بجنوردی، القواعد الفقهیـه، ۱۰۹؛ اراکی، ۵۱۰-۵۰۹، به معنای نفی حکم نیست (سبحانی، الانصاف

۱۲(.
در جواب از مناقشه دوم بر مستند اول نیز باید گفت: ادله و احادیث رفع قلـم از تکلیـف هـیچ ارتبـاط 
موضوعی به بحث ما ندارد، بحث ما در مورد مجنونی است که در حال عقل مرتکب زنـا شـده اسـت ولـی 

یکند (فاضل موحـده رفع قلم از تکلیف، مجنونی است که در حال جنون زنا میموضوع این احادیث و ادل
)؛ زیرا امام (ع) در احادیثی همچون روایت حماد بن عیسی در ادامه فرموده ١٦٤، تفصیل الشریعة، یلنکران

ی یُ وَ لاَ عَلَی صَبِیٍ «...است:  کتـاب مـن ابـن بابویـه،؛١٥٢/ ١٠، تهذیب الاحکـام، (طوسی...» دْرکِ حَتَّ
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همچنین امـام (ع) در روایـت ابـن ).٢٣- ٢٨/٢٢،، وسائل الشیعةحّر عاملی؛٤/٥١،لایحضره الفقیه

أَنَّ الْقَلَـمَ یرْفَـعُ «...ظبیان نیز قبل از بیان حکم مجنون همانطوری که گذشت، در مورد حکم صبی فرمـود: 
ی یحْتَلِمَ وَ... بِی حَتَّ از جمله واضحات )١/٤٥عاملی،حر؛٩٣الخصال،بابویه، (ابن» عَنْ ثَلاَثَةٍ عَنِ الصَّ

است که جنون و دیوانگی اگرچه در تحت هر حالتی ممکن است بر انسان عارض شده و پـس از آن ازبـین 
های مختلف دیوانـه شـده و پـس از آن بهبـود برود و دوباره برگردد و در نتیجه ممکن است شخص در زمان

کنـد و رود و دیگر هیچ وقت عود نمیدن به مرحله بلوغ به طوری کلی ازبین مییابد اما کودکی پس از رسی
ی یُ «...این طور نیست که دوباره بر انسان عارض شود لذا با در نظر گرفتن عبارات:  دْرکِ وَ لاَ عَلَی صَبِی حَتَّ

ی یحْتَلِ «...و ...» بِی حَتَّ از اینکه بر صبی تا زمانی که بالغ نشود حد » مَ وَ...أَنَّ الْقَلَمَ یرْفَعُ عَنْ ثَلاَثَةٍ عَنِ الصَّ
ی یُ «... توان از عباراتی همچون شود میجاری نمی لاَ «...و در روایت ابن ظبیـان...» فِیقَ عَنِ الْمَجْنُونِ حَتَّ

ی یُ  مل مستوجب در روایت حماد بن عیسی این طور استنباط کرد که ارتکاب ع...»فِیقَ حَدَّ عَلَی مَجْنُونٍ حَتَّ
).٢٢٨؛ حاجی ده آبادی، ٥٣٥/ ١حد تنها در حالت جنون است (موسوی اردبیلی، 

تـوان از نمی» لا تأخیر فی حد«توان گفت با وجود قاعده در جواب از مناقشه سوم بر مستند اول نیز می
وجـود قاعـده باب احتمال، مراد از روایت را تنها عدم سقوط حد بواسطه عروض جنون دانست بلکه مراد با 

آن است که حـد پـس از انجـام عمـل » کَائِناً مَا کانَ «خصوصاً با در نظر گرفتن عبارت » لا تأخیر فی حد«
مستوجب حد، بر شخص در هر وضعیتی که بر وی عارض شود به نحو فوری اجرا شود (حاجی ده آبـادی، 

۲۲۹.(
ةَ بِهِ «... همچنین مقتضای عبارت  -در کلام امام معصـوم (ع) ...» مِنْ ذَهَابِ عَقْلٍ وَ هُوَ صَحِیحٌ لاَ عِلَّ

از اینکه اگر شخص در حال سلامت عقلی عمل مستوجب حد را انجـام دهـد، حـد در هـر وضـعیتی کـه 
آن است که اگر شخص پـس از ارتکـاب عمـل مسـتوجب حـد، دچـار -شودشخص باشد بر وی اجرا می

شود. لذا هـیچ دلیلـی وجـود نـدارد ی جاری میضعف عقلی یا دیوانگی محض شود در هر حال حد بر و
احتمال دارد تنها ضعف عقلی باشد بلکه مـراد معنـایی اعـم از ضـعف » خولط«مبنی بر اینکه مراد از واژه 

عقلی و دیوانگی محض است (همان).
توجه به این نکته نیز لازم است که اگرچه بعضی از مناقشات مخالفان قاعده (همچون اجرای حـد در 

رسد منتها با وجود نـص ت خواب و بلکه حتی در زمان پس از مرگ) بر حسب ظاهر منطقی به نظر میحال
توان از کنار نظریه مشهور (موافقان قاعـده) گذشـت و صریح بر اجرای حد در حالت جنون به سادگی نمی

ه و مناقشـات نظریه مخالفان قاعده را پذیرفت به طوری که حتی برخی از فقها همچون صاحب جواهر، ادل
مخالفان قاعده را به جهت فقدان ادله اجتهادی کافی برای رها کردن نظریه مشهور، اجتهاد در مقابـل نـص 
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).۳۴۳-۳۴۲/ ۴۱اند (صریح از کلام معصوم قلمداد کرده

نظریه مختار
پاسـخ های موافقان قاعده به مناقشات بر مستند اول (روایت ابوعبیده) خصوصـاً با در نظر گرفتن پاسخ

رسد که وجهی برای مناقشه بر مستند دوم (اطـلاق ادلـه حـدود) نیسـت به مناقشه اول، این طور به نظر می
منتها باید دانست که این مستند (اطلاق ادله حدود) همان طوری که گذشت بر فرض پذیرش مسـتند اول، 

ک دلیـل مسـتقل در نظـر گرفتـه تواند به عنوان یـتنها به عنوان موید و بر فرض عدم پذیرش مستند اول، می
شود. حال بر فرض قبول نکردن مستند اول و خدشه در دلالت آن توسط مناقشات مخالفـان قاعـده و بـا در 

بنا بر فرض با وجود خدشـه -نظر گرفتن این مستند (مستند دوم) به عنوان یک دلیل مستقل باید دانست که
توان با توجـه بـه مناقشـات به ضرس قاطع نمی-قاعدهدر دلالت روایت ابوعبیده توسط مناقشات مخالفان 

مخالفان قاعده بر روایت ابوعبیده به اطلاق ادله حدود تمسک نمود بلکه نهایتـاً در صـوت شـک از جهـت 
که این عدم احراز به خاطر وجود مناقشـات مخالفـان قاعـده -عدم احراز شمولیت و اطلاق در ادله حدود 

٣شود.ی قاعده درء تمسک جسته میبه مقتضا-بر مستند اول است

توانـد همچنین همانطور که در مناقشات بر مستند سوم موافقان قاعده گذشت جریان استصـحاب نمی
موضوعیتی را دارا باشد؛ زیرا اصل استصحاب گذشته از تبدل موضوع آن در مسئله حاضر تنهـا در صـورت 

ض پـذیرفتن مسـتند اول (روایـت ابوعبیـده) و یـا فقدان دلیل، موضوعیت دارد و قابل اجرا است لذا بر فـر
تواند ارزش استنادی داشته باشد و نهایتاً بـا عـدم پـذیرش مسـتند دوم مستند دوم (اطلاق ادله حدود)، نمی

شود حتی بـر فـرض در صوت شک، به مقتضای قاعده درء تمسک جسته می-همانطوری که گذشت-نیز
؛ خمینی، ١٤/ ٥؛ فیروزآبادی، ١٩/ ٣، مصباح الاصول، خویی.ک:اینکه استصحاب، اماره نیز تلقی شود (ر

) به عنوان فرش الدلیل یارای مقاومت با مقتضای قاعده درء (ر.ک: حسـینی ١٤٧/ ٦تحریرات فی الاصول، 
/ ۱بجنـوردی، قواعـد فقهیـه، ؛ ١١٧؛ مصـطفوی، ۸۴/ ۱موسوی اردبیلی، ؛٢٠٥شیرازی، القواعد الفقهیه، 

)،١٠/٥٨٦هنـدی، ؛ فاضـل ٤٨٥/ ٣ابن ادریس، اعد اجماعی در باب حدود است () که از قو۱۷۳-۱۸۶
در صورت شک نیست و قاعده درء در هنگام شک، وارد بر آن است. همچنین توجه اکید به ایـن نکتـه نیـز 

رض عبارت است از پذیرش خدشه در دلالت روایت ابوعبیده توسط مناقشات مخالفان قاعده و به تبع ف-یعنی بنا بر فرض.3
آن نپذیرفتن دلالت روایت ابوعبیده و پذیرفتن اطلاق ادله حدود به عنوان یک دلیل مستقل. به عبارت دیگر به حسـاب آوردن  

بـا توجـه بـه همـان     -تند اول و قبول مناقشات بر آن اسـت تمسک به اطلاق ادله حدود به عنوان مستند، مستلزم نپذیرفتن مس
به روایت ابوعبیده تمسک نمود، با در نظر گرفتن همان مناقشات، اطلاق و شمولیت نیز در ادلـه حـدود   توانینممناقشاتی که 

ریتـأخ افاقـه بـه   و به تبع آن حد تا زمان شودیممنتفی است و لذا به خاطر وجود شبهه و حیرت به قاعده درء تمسک جسته 
.افتدیم
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گردد تا اینکـه بتـوان آن را استصـحاب نمـود، لازم است که حد به صرف ارتکاب افعال نامشروع لازم نمی

لاوه بر ارتکاب، اثبات قضایی نیز لازم است و چون در مورد بحث، ارتکاب افعـال نامشـروع بـدون بلکه ع
چه بسا اینکه ممکن است متهم، افعال نامشروع را از باب علم و یا از -مجوز شرعی هنوز ثابت نشده است

ذا یقینی وجود نداشته تا ل-روی اختیار انجام نداده باشد بلکه از باب شبهه و یا اجبار مرتکب آن شده باشد
توان بـه مقتضـای ایـن اینکه شک لاحق را بتوان به واسطه آن از بین برد. در نتیجه در تحت هر صورتی نمی

مستند تمسک نمود. و استصحاب را جاری کرد. از این رو آنچه مهم است، اثبات دلالت روایـت ابوعبیـده 
بر مدعای موافقان قاعده است.

با توجه به مطالب فوق، تنها مسـتند صـحیح از ناحیـه موافقـان قاعـده محسـوب این روایت که ظاهراً 
با در نظر گرفتن -که در سطرهای بعدی در ضمن تبیین نظریه مختار خواهد آمد-شود، به خاطر دلائلیمی

قاعده درء و بنای حدود بر تخفیفـات و احتیـاط در دمـاء و محقونیـت خـون مسـلمان بـه صـورت مطلـق 
تـوان الجملـه میدلالت بر مدعای موافقان قاعده کند بلکه مدعای موافقان قاعده را به صورت فیتواندنمی

پذیرفت.
تبیین این مطلب از این قرار است:

عروض جنون پس از ارتکاب عمل مستوجب حد ممکن اسـت در مراحـل مختلفـی شـکل گیـرد کـه 
اند از:عبارت
حداجرای -۴صدور حکم -۳محاکمه -۲تعقیب -۱

عروض جنون تا مرحله قبل از صدور حکم و در مواردی (یعنی ثبوت حد بواسطه اقرار) تا مرحلـه قبـل 
تواند دارای حکمی متفاوت با حکم مراحل قبل از این دو مرحله باشد. به این نحو که اگـر از اجرای حد می

به وجـود بینـه و شـهادت جنون در مرحله محاکمه و قبل از آن صورت گیرد، در این صورت اگر ثبوت جرم 
شهود باشد در صورتی که شخص متهم دارای سلامت عقل و روان بود، چه بسا احتمال آن استکه توان دفاع 

توانسته ادعـای زوجیـت یـا وطـی بـه از خود را داشته باشد مثلاً در مورد اتهام زنا و اقامه شهادت شهود می
ثالثی را بنماید که هر یک از این موارد موجب عدم شبهه یا ادعای اکراه از ناحیه شخص منکوحه یا شخص

کـه در بسـیاری از -ثبوت حد است و یا به طرق دیگری از خود دفاع کرده و تحقق زنای مستوجب حدی را
از خود نفی کند و یـا در صـورت عـدم وجـود -موارد حد مزبور اعدام و محو مجرم از صحنه روزگار است

آن است که پس از تحقق جرم و قبل از اتیـان شـهود و تحقـق جنـون، وی یک از این دفاعیات احتمال هیچ
هایی همچون مجازات اعدام از وی دفع شود در حالی کـه بـا توبه کرده و در نتیجه در اثر این توبه مجازات

تواند از خود دفاع کرده و در نزد حاکم شرع اظهار کند که پس از تحقـق جـرم توبـه عروض جنون وی نمی



25با عارض شدن جنونحد ياجراریدر قاعده عدم تأخیفقهیتامل1397پاییز
ای است کـه اولاً، اثبـات زنـا بـه و در نتیجه حد از وی دفع شود. مسلّماً این موارد از موارد شبههکرده است

توان به سبب وجود شبهات، حد زنا یـا سازد و ثانیاً، در صورت اثبات آن هم نمیوسیله بینه را مخدوش می
ء مسلمان در این جا حاکم است. های حدی را جاری نمود؛ زیرا قاعده درء و احتیاط در دماغیر آن از اعدام

لذا اجرای حد اعم از حق الله یا حق الناس بودن آن حد در حالت جنون منتفی اسـت و لازم اسـت کـه تـا 
زمان افاقه به تأخیر افتد. بله اگر جنون پس از مرحله محاکمـه و اثبـات جـرم و در مرحلـه صـدور حکـم و 

سیله بینه اثبات شده باشد، عروض جنون مانع از اجرای اجرای حد تحقق یابد، در این صورت اگر جرم به و
حد نخواهد بود؛ زیرا جرم و مسئولیت کیفری در زمان سلامت روانی محقق شده و شرط اجـرای مجـازات 
هم تحقق مسئولیت کیفری است و امکان دفاع در زمان محاکمه برایش فراهم بوده و بعد از آن دیگـر راهـی 

ندارد.برای فرار از مجازات وجود 
اما اگر جرم به وسیله اقرار و در زمان سلامت روانی مجرم محقق شده باشد، با در نظـر گـرفتن نکـات 

توان حکم به عدم تأخیر اجرای حد تا زمان افاقه داد:ذیل، به صورت مطلق نمی
ممکن است مجرم تا آخرین لحظه از اجرای حد و پایان عمـر خـود در فـرض اجـرای حـد نکته اول:

ی، این فرصت را داشته باشد که حد را از خود دفع کند؛ زیرا این احتمـال اسـت کـه مجـرم حتـی در اعدام
لحظه بسیار اندکی قبل از اجرای حد مثلاً پنج ثانیه قبل از اجرای حد که امکان توبـه و انکـار وجـود دارد، 

امکـان سـقوط مجـازات در توانست توبه کند که بـه تبـع آنشد میدیوانه شود. در حالی که اگر دیوانه نمی
توانست انکار کند که انکار بعد از اقرار نیز موجـب سـقوط حـد صورت اراده حاکم شرع فراهم بود و یا می

ها) است. بلکه حتی در فرضی که اجـرای مجـازات بـه نحـو تـدریجی (البته بنابر اختلاف در نوع مجازات
شود و یا اجرای رجم رت تدریجی بر شخص زده میباشد مانند اجرای صد تازیانه در مجازات زنا که به صو

شود، شخص حتی در صورتی که مقـداری از حـد بـر وی که به صورت تدریجی منجر به مرگ شخص می
تواند به واسطه توبه و یا انکار حد را از خـود دفـع سـازد. و حـال آن کـه اجرا شد، در وسط اجرای حد، می

ها را دارا باشد. بله در برخـی تواند هیچ یک از این فرصتنمیشخصی که در حال اجرای حد دیوانه باشد، 
مانند انداختن شخص از بلندی و زدن گردن مجـرم بواسـطه شمشـیر در مجـازات -های حدیاز مجازات

از اینکـه شـخص در (مزبـورمطلـبانعکـاسظـاهراً شود،میزدهشخصبرآنیصورتبهکه- لواط
ندارد.راه)شد دیوانه شودزمانی که مقداری از حد بر وی زده

فرار از صحنه قتل هنگام اجرای مجازات رجم نیز از موجبات سقوط رجم (در صورت ثبوت نکته دوم:
آن بواسطه اقرار) است در حالی که با عروض جنون، این شخص این فرصت را نخواهد داشت که از صحنه 

رجم فرار کند.
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ه فوق، در صورت ثبوت جرم حدی به وسیله اقرار باید گفت:رسد که با توجه به دو نکتبلکه به نظر می

های تدریجی همچون تازیانه و رجم، با توجه به احتمال انکار و توبه مجرم حتی در زمانی در مجازات
که مقداری از حد بر وی زده شود یا امکان فرار در فرض بودن حد به عنوان رجـم (البتـه در صـورت ثبـوت 

افتد حتی اگر جنـون پـس از صـدور حکـم و در اجرای حد تا زمان افاقه به تأخیر میرجم به واسطه اقرار)،
های آنی و بـه صـورت دفعـی همچـون انـداختن شـخص از وسط اجرای حد عارض شود. اما در مجازات

بلندی و زدن گردن مجرم بواسطه شمشیر در مجازات لواط، با توجه به وجود احتمال انکار و توبه مجرم تـا 
لحظه از آغاز اجرای حد، زمانی که دیوانگی حتی پس از صـدور حکـم منتهـا قبـل از اجـرای حـد آخرین 

افتد.عارض شود، اجرای حد در حالت جنون منتفی است بلکه تا زمان افاقه به تأخیر می
ـةَ بِـهِ مِـنْ إِنْ کانَ أَوْجَبَ عَلَی نَفْسِهِ الْحَدَّ وَ هُـوَ صَـحِیحٌ لاَ «عبارتمزبورتفاصیلتمامیبردلیل عِلَّ

درنـصبلکهظهورعبارتاینزیراباشد؛می(ع)امامکلامدر»ذَهَابِ عَقْلٍ أُقِیمَ عَلَیهِ الْحَدُّ کائِناً مَا کانَ 
داشـتهحداجرایدرتاثیریتواندنمیآنازپسجنونعروضحد،وجوبصورتدرتنهاکهاستآن

ثبـوتشرائطتمامیومقتضیکهاستصورتیدرفقطحدوجوبکهاستواضحاتجملهازوباشد
درایشبههگونههیچکهطوریبهباشدمفقودنیزموانعتمامیوبودهموجودکاملنحوبهحداجرایو

بیاصلاً صورتاینغیردرباشدنداشتهوجودحداجرای ایـنحفـظباحالکند.نمیپیداتحققوجو
صـورتایـنغیـردرباشـدصـادقتوانـدمیفـوقتفاصـیلگـرفتننظردرباتنهاحدوجوبمطلب،

باشد.داراراموضوعیتیگونههیچتواندنمی

گیرينتیجه
با در نظر گرفتن قاعده درء و بنای حدود بر تخفیفات و احتیاط در دماء و محقونیت خون مسـلمان بـه 

بـه مقتضـای ایـن قاعـده بـه صـورت توان مدعای موافقان قاعده را پذیرفت بلکـه بایـد صورت مطلق نمی
گذار نیز به صورت فی الجمله آن را بپـذیرد و شود که قانونالجمله عمل نمود. بر این اساس پیشنهاد میفی

های مختلف تفصیل دهد به این صورت که اگر جـرم بـه واسـطه بینـه ثابـت شـود، جریان آن را در صورت
تأخیر انداختن حد اعم از حق اللـه و حـق النـاس تـا عروض جنون در مرحله محاکمه و قبل از آن موجب 

شود منتها در صورتی که جنون پس از مرحله محاکمه و اثبات جرم و در مرحله صدور حکـم زمان افاقه می
و اجرای حد عارض شود، در این صورت عروض جنون مانع از اجرای حد نخواهد بود. امـا اگـر جـرم بـه 

حتی در زمان پس از صدور حکم منتها قبل از اجرای حد در صورتی واسطه اقرار ثابت شود، عروض جنون
که اجرای مجازات آنی باشد، موجب به تأخیر انداختن اجرای حد اعم از حق الله و حق الناس تا زمان افاقه 



27با عارض شدن جنونحد ياجراریدر قاعده عدم تأخیفقهیتامل1397پاییز
شود. و در مواردی که اجرای مجازات به نحو تدریجی باشد، بعید نیسـت کـه عـروض جنـون حتـی در می

تواند باعث به تأخیر افتادن اجرای حد تا زمان افاقه شود.و اجرای مقداری از آن، میمرحله اجرای حد
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چکیده

های تاریخی مفـاهیم و جویی ریشههای مسائل و پیهای فقهی و اصولی معاصر کاوش در خاستگاهدر پژوهش
تردیـد فهـم عمیـق به تدریج بخشی از مبادی تصوری و تصدیقی را به خود اختصاص داده است. روشی کـه بیآراء،

موضوع و مسأله تنها در پرتو آن میسور خواهد بود. ارائه پژوهشی دقیق در مباحـث اصـول عملیـه نیـز از ایـن قاعـده 
ام اصول عملیـه پرداختـه و تـلاش کـرده بـا های تاریخی مباحث عمستثنا نیست. مقاله حاضر به تحقیق در خاستگاه

هایی چون نحوه ورود این مفاهیم در دیوان مباحـث مطالعه استقرائی همزمان در متون سنی و شیعی متقدم به پرسش
های مشترک، رویکرد متقدمان به اصول عملیه، ترتیـب طـرح ایـن اصـول، جایگـاه و یژگیاصولی و فقه استدلالی، و

ها پاسخ گوید.حاصل این تحقیق این است که اصول عملیـه گرچـه یگر و نظم موجود در میان آنها با یکدی آنرابطه
های ایـن اصـول در متـون اصـول و فقـه های ائمه (ع) دارد لیکن در عرصه تدوین، خاستگاهمبانی استواری در آموزه

مان شیعه و سنی دارای دو ویژگـی دیگر اینکه اصول عملیه در رویکرد متقد.شودسراغ گرفته میاستدلالی اهل تسنن
تر قرار دارد.کلی است: نخست آنکه قطعی است و دیگر این که نسبت به امارات در رتبه پایین

ها:واژهکلید
.خاستگاه تاریخی اصول عملیهاصول عملیه، استصحاب، برائت، احتیاط، 

.23/10/1394: یینهابیتصوخی؛ تار16/04/1394وصول: خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

طـرح و بسـط آن، از مقـدمات و هایمطالعه تاریخی و بررسی تطورات یک موضوع، و همچنین زمینه
ای که با شناخت کامل محیط بحث و فضای آید. به گونهاحیاناً ارکان تضلّع نسبت به آن موضوع به شمار می

طرح مسأله، پژوهشگر با رهیافتی محققانه نسبت به موضوع، وارد قلمرو محمول شـده و در پرتـو شـناخت 
کمترین احتمال خطا خواهد بود. اساساً تصدیق صـادق یـک مبدأ و غایت موضوع، قادر به ارائه تصدیقی با

قضیه تنها پس از تصور کامل موضوع و محمول و نسبت حکمی میسور است و پیداست که تصور صـحیح 
رسد. در علومی همچون فلسـفه، کـلام، از صورت مسأله، بدون شناخت زمینه طرح آن ممکن به نظر نمی

هـای متفـاوت نگریسـته شـده و ها در گذر زمان با نگـاهو مسائل آنتفسیر، اصول، فقه و ... که موضوعات
ها و تطورات آن به یقـین ابتـر خواهـد اند، بررسی یک مسأله بدون بررسی مقدماتی زمینهدچار تحول گشته

بود. مگر آنکه مسأله مورد بحث دارای چنین تطوری نبوده یا کاملاً دچار تحول مفهومی شـده باشـد کـه در 
ها وارد نسازد.شاید تجرید آن از مباحث مذکور، لطمه چندانی به کمال یافتهاینصورت 

از همین رو برخی در شمار مقدمات اجتهاد، به لزوم شناخت مذاهب متداول در عصر ائمه اهـل بیـت 
) و نقل است که محقق بروجردی معتقد بود ٦٣٤/ ٤اند (سبحانی، الوسیط فی اصول الفقه، (ع) اشاره کرده

نگاری نسبت فقه شیعی، با نگاه نقدگونه به مسائل فقهی سنی مذهبان سامان یافته و در قالب حاشیهتدوین
به فقه اهل سنت متکامل شده است. در نتیجه فهم صحیح مسـائل و فتـاوا بـدون مطالعـه تطبیقـی و البتـه 

نخواهد بود.تاریخی در همان مسأله، بطور کامل میسور
اصول عملی نیز حاکم است. این نهاد امروزه در میان مسائل دانش اصول، این قاعده فراگیر، بر مبحث

دهد و جزء دشوارترین مسائل علم بخش قابل توجهی را هم از لحاظ کمی و هم از لحاظ کیفی تشکیل می
گفته، رود. اشراف بر مسائل این بخش، از ارکان مهم اجتهاد است و بر اساس انگاره پیشاصول به شمار می

تاریخی و بررسی تطورات آن مفید تضلّع در این مبحث و در نتیجه تبحّر در بکـارگیری ایـن ابزارهـای نگاه
استنباط برای استحصال قواعد و مسائل فقهی خواهد بود.

باید توجه داشت که مبحث اصول عملیه اولاً دارای سیر تطوری است و ثانیاً در سیر تطوری خـویش از 
توان گفت تحول این نهاد در زمان حاضـر از لحاظ کمی و کیفی متحول شده که میایابتدا تا کنون به گونه

نسبت به گذشته به مراتب از تحول اصول فقه کنونی در مقایسه با اصول فقه رایج در زمان شیخ مفید افـزون 
است.

العـه افـراد های تاریخی اصول عملیه هستیم. ناگزیر باید بـا مطدر این نوشتار به دنبال بررسی خاستگاه
اصول عملی همچون برائت و استصحاب این مقاله را به سرانجام رسـانیم؛ زیـرا آنگونـه کـه خواهـد آمـد، 
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شـد و مبحث اصول عملی تا مدتی نسبتاً طولانی اساساً به عنوان یکـی از مسـائل دانـش اصـول طـرح نمی

مباحث عام آن مورد توجه و بررسی نبود.
برائت، استصحاب و احتیـاط در گفتـار اصـولیان، مسـائل عـام آن را پس با مطالعه اصول عملی مانند 
کنیم. بنابراین باید توجه داشت مقصود آن نیست که آنچه را متقـدمان استخراج و سپس پیگیری و تطبیق می

خواهیم پیشینه اصول رایج در عصر حاضر را کاوش دادند مطالعه کنیم بلکه میقرار می» اصل«مضاف الیه 
کنیم که مفهومی مساوی یا مشابه با مفهوم اصول عملیه در زمان معاصـر ا نهادهایی را مطالعه مینماییم. م

اند. در این میان ضروری است نگاهی به منابع اهل تسنن نیز داشته باشیم؛ زیرا آنچنان که اشـاره شـد داشته
نه بـر اصـول و فقـه سـنی نگاراهای نخست با رویکرد نقادانه و حاشـیهاصول و فقه شیعی خصوصاً در سده

١سامان یافته است.

شناسی اصل و کالبد شکافی آن در منابع متقدممفهوم
). همـین معنـا در آیـه کریمـه ۱۰۹/ ۱واژه اصل در لغت به معنای بُن و ریشه شیء است (ابن فـارس، 

آن مبتنـی باشـد را ) نیز اراده شده است. نیز آنچه چیزی بر ۲۴(ابراهیم: » اصلها ثابت و فرعها فی السماء«
) ۹۴/ ۱اند خواه از جمادات باشد یا از گیاهان یا حیوانات یا معقـولات و یـا علـوم (مصـطفوی، اصل گفته

).۱۶/ ۲گویند (فیومی، ترین قسمت) هر چیز اصل آن میهمچنین به بخش اسفل (پایین
گوید اصل در اصطلاح به چند معنا استعمال شده است:قرافی می

. دلیـل ۳گویند اصل در کلام حقیقت است. . رجحان مانند اینکه می۲ه در مبحث قیاس . مقیسٌ علی۱
).۱۱/ ۱. قاعده مستمر مانند اباحه میت برای مضطرّ. (ر.ک: زرکشی، ۴مانند کتاب و سنت. 

بدرالدین زرکشی به این تکثیر انتقاد کرده و هر چهـار مـورد را در معنـای دلیـل خلاصـه نمـوده اسـت 
(همو).

د ثانی به عنوان یک فقیه شیعه مذهب، استصحاب را جایگزین مقـیسٌ علیـه کـرده اسـت (شـهید شهی
).۱۹۶فاضل تونی موارد بیشتری را برشمرده است (ر.ک: فاضل تونی، ).۳۲ثانی، 

هیچ یک از این معانی از مفهوم لغوی اصل بیگانه نیسـت. آنچـه در تمـام مـوارد اسـتعمال واژه اصـل 
است. اصل در حکم زمینی است کـه بنـا بـر آن » گاه یا مبنای حکم و موضوعتکیه«ید، آمشترک به نظر می

) به نقل از واعظ زاده خراسانی. /http://broujerdi.org/content/view. ر.ك: پایگاه اطلاع رسانی آیت االله بروجردي، (1
قریرات محقق بروجردي مراجعه نمود. وي در آثار خود همچون نهایۀ التقریر، تبیـان  ها و تتوان به کتابدر تأیید این سخن می

اي کـه از دوران  ها را مورد نقد و بررسی قرار داده اسـت. رویـه  الصلاة و ... بارها به اقوال و احادیث عامه استناد کرده و یا آن
و تقریباً از زمان شهید ثانی متروك ماند.تر شد تا زمان علامه حلی با گذشت زمان کمرنگقدیمین رایج بود و
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گویند اصل در ایـن مسـأله بندد. مثلاً وقتی میشود یا مانند سنگی است که نقش بر آن صورت میواقع می

دلیلـی اجماع است مقصود، مبنا و پایه استحکام مسأله است. اصل در کلام بر مبنای حقیقت بنا شده مگر 
بر مجازیت باشد، اصل بر اباحه است مگر دلیلی بر حرمت باشد، اصل بـر برائـت اسـت مگـر دلیلـی بـر 

تکلیف باشد و ...
» دلیـل«به اعتقاد ما اصل در کلام متقدمان به دو معنای جامع استعمال شـده اسـت: معنـای نخسـت 

».دشومستمسکی که با فقدان دلیل خاص بدان رجوع می«است و معنای دوم 
شـود و ظـاهراً در متـون فقهـی و اصـولی متقـدمان یافـت نمی» اصل عملی«شایان ذکر است که واژه 

) ۵۲۲و ۴۹۵/ ۲) و صـاحب هدایـه (ر.ک: ایـوان کیفـی، ۶۵نخستین بار توسط ملأ احمد نراقی (نراقی، 
از » یـاط و غیـر ذلـکالاجتهاد فی العمل بدلالۀ الاصل و دلالۀ الاحت«بکار گرفته شد. شاید هم بتوان تعبیر 

٢به شمار آورد.» اصل عملی«سوی محقق حلی را منشأ پیدایش اصطلاح 

گیرنـد در ادوار همچنین باید توجه داشت همه مفاهیمی که در زمان معاصر تحت عنوان اصل قرار مـی
شدند. آنچه مهم است ساختار ماهوی این مفـاهیم اسـت کـه نخستین مشخصاً به عنوان اصل شناخته نمی

» اصل«در گفتار متقدمان به هیچ روی مضافٌ الیه » احتیاط«مان باید مبنای تحقیق واقع شود. بطور مثال ه
گیرد.قرار نگرفته اما از لحاظ ساختار ماهوی در زمره اصول قرار می

هاي اصول عملیهخاستگاه
اعتقـاد مـا بنیادهـای شوند اما بـه گرچه اصول عملیه گاه مستند به حکم عقل یا سیره خردمندان نیز می

رسمی و اصیل اصول عملی را باید در سنّت معصـومان (ع) جسـتجو کـرد. زیـرا در زمـان صـدر اسـلام و 
حضور معصوم (ع) در میان امّت، مستند مکلفان برای عمل به وظایف دینـی عمومـاً منحصـر بـه سـنّت و 

بود که خواص امت به اجماع، حکم احیاناً کتاب الهی بود. پس از کوتاه شدن دست مردم از دامان معصوم 

. توضیح آنکه محقق حلی در مبحث قیاس و در نقد مستندات روایی به حدیث معروف معاذ بن جبل اشاره کرده است. متن 2
قـال قضاءلکعرضإذاتقضیکیفلهقالالیمنإلىمعاذابعثلماسلموعلیهااللهصلىااللهرسولأن«حدیث چنین است: 

سـنۀ فـی تجـده لـم فـإن قالسلموعلیهااللهصلىااللهرسولبسنۀأقضیقالااللهکتابفیتجدهلمفإنقالااللهبکتابضیأق
سلموعلیهااللهصلىااللهرسولرسولوفقالذيهللالحمدوقالصدريفیبیدهفضربقالآلولابرأییأجتهدقالااللهرسول

یاس «پیامبر است که بستر سؤال). نکته قابل توجه در این روایت، 130/ 4(بیهقی، » سلموعلیهااللهصلىااللهرسولیرضىلما
پاسخ داده شده و قائلان به حجیت قیـاس مقصـود از   » اجتهد برایی«را ایجاد نموده که با تعبیر » از دلیل در مقام استنباط حکم

إشـارة إلـى   » أجتهـد برأیـی  «نویسد: لا نسلمّ أنّ قوله: مین دلیل اند. محقق حلی در مقام نقد ایاین تعبیر را همان قیاس دانسته
، و دلالـۀ الاحتیـاط، و غیـر ذلـک مـن وجـوه       بدلالـۀ الأصـل  القیاس، بل کما یحتمل ذلک، یحتمل أنهّ أراد الاجتهاد فی العمل

اشته و براي چاره جـویی از عـدم   ). محقق نیز این نکته را در نظر د271(محقق حلی، ». الاجتهاد، و مع الاحتمال یجب التوقّف
که مخصوص همین » دلالت احتیاط«و » دلالت اصل«یاد نموده و با » اجتهاد در عمل«دسترسی به منبع حکم، به جاي قیاس از 

مقام هستند آن را توضیح داده است.
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هـایی بـرای رهـایی از عقل، قیاس، استحسان و ... روی آوردند. بنابراین اصول عملیه هم به عنـوان گریزگاه

شدند اما نه با عنوان متمایز شک و تردید، در شکل و قالب ابتدایی خود توسط عموم مکلفان بکار گرفته می
سیره خردمندان بلکه به عنوان مفاد سنت قولی یا فعلی معصـوم (ع). از اصول عملی و نه به استناد عقل و یا

همین روست که به گمان ما خاستگاه اصول عملی را باید سنّت معصومان (ع) دانست.
برائت، عدم نقض یقین بـه شـک، حمـل فعـل مسـلمان بـر صـحت ٣تعبیر از مفاهیمی چون احتیاط،

طهارت شیء مشکوک، ابتناء بر حلیت شیء مشکوک و ... بـه تکلیفی و وضعی، اصل عدم تذکیه، ابتناء بر
شوند. حتی تخییر که عموماً در اخبار مربـوط بـه ها در روایات یافت میصراحت یا به شهادت انواع دلالت

تواند ریشه کشف و بکارگیری تخییر عقلی به عنـوان اصـل عملـی محسـوب تعادل و ترجیح وارد شده، می
ها به مقام جهل به حکم شرعی رسد، اختصاص آنمی این نهادها مشترک به نظر میشود. آنچه در میان تما

رکعـت چهـارم انیبر شک میمبنشیدر پاسخ به پرسش مخاطب خواست. بطور مثال وقتی معصوم (ع) 
) به وضوح موضوع سـخن در ٢٦٠/ ٦(ر.ک: کلینی، کندیبا شک دعوت منیقیرا به عدم نقض ینماز، و

کند پاسخ فرضی را که شخص ثالث از او پرسیده ای که سائل به امام (ع) عرض میر قضیهشک است. یا د
هرگاه چنین موقعیتی پیش آمـد و شـما حکـم مسـأله را ندانسـتید، «فرماید: داند، و امام (ع) به وی مینمی

مچنین در ) معلوم است که دستور مبتنی بر جهل به حکم است. ه٥٢٩/ ٨(ر.ک: کلینی، » احتیاط کنید...
اصل طهارت، روایات وارد در جوامع، همگی در این امر مشترک هستند که سائل فرضی را طرح کـرده و در 

انگاری طهارت شیء مورد آن، میان طهارت یا نجاست یک شیء مردد است و امام (ع) به وی دستور فرض
نظر را داده تا او را از حیرت جهل و تردید برهاند.

از صدر اسلام نه به عنوان خاص اصول عملی و نه بطور منضـبط، امـا بـه عنـوان بنابراین اصول عملی
تر ریشـه تقسـیم شـدند. بـه تعبیـر روشـننهادهایی که مخصوص مقام جهل و تردید هستند بکار گرفته می

حالات مکلف به قطع، ظنّ و شک و تخصیص نهادهایی برای مقام شک در روایات معصـومان (ع) یافـت 
شود.می

ر اصول عملیه در عرصه فقه استدلالیظهو
ها اغلب در قالـب قضـایای جزئـی مایههای اصول عملیه است. این بنآنچه گفتیم مربوط به خاستگاه

وارد شده به عموم مکلفان تعلق دارند. چه اینکه در زمان حضور ائمه اهل بیت (ع) اجتهاد در مکتب تشـیع 

/ 8و458و 5/427لینـی،  کها جهل به حکم شرعی کلی یا جزئی اخذ شده ر.ك: . براي مشاهده برخی از روایاتی که در آن3
529.
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شد و اثری از اجتهاد مصطلح با انتظام درونی و ساختار فنّـی آن یهایی کاملاً نوپیدا و خام یافت مدر قالب

نبود. بلکه مفتیان بیشتر نقش راوی داشتند تا مجتهد. پس از سپری شدن عصر حضور انسـان معصـوم (ع) 
یابی به این سرچشمه جوشان، با وجود نیاز به تفریـع در میان عامه مردم و کوتاه شدن دست ایشان از دست

کـرد و تـا مـدتی طفـل اس اصول القا شده معصومان، تفریع از مرز الفاظ نصـوص تجـاوز نمیفروع بر اس
نوپای اجتهاد راه رفتن نیاموخته و استخوان محکم نکرده بود. فقیهان تنها فروع فقهـی وارد در روایـات را آن 

).١٣٠کردند (گرجی، هم با همان مضامین و غالباً همان تعبیرات، به قید حذف اسناد نقل می
های حضور اصول عملی در فقه استدلالی به معنای خاص آن است کـه جویی رگهمقصود اصیل ما پی

در فقه شیعی، ابن جنید اسکافی و ابن عقیل عمّانی فقیهان سده چهارم هجری آغـازگر آن، و شـیخ مفیـد و 
. یعنی فضایی که )١٤١–١٤٠شوند (ر.ک: همان، دهندگان راه ایشان شناخته میسید مرتضی به عنوان ادامه

فقه منصوص و متلقّات جای خود را به فقه تفریعی و مستنبط سپرد (بـرای مطالعـه بیشـتر ر.ک: سـبحانی، 
). از این رو لازم است در میان آثار فقیهان این دوره و پـس از آن ٢١٣-٢١٢/ ٣المحصول فی علم الاصول، 

به معنای مصطلح در میان اهل سنت زودتر متـداول شـد و گیری نماییم. البته از آنجا که اجتهادبحث را پی
لاجرم بایـد از ٤شد،های دانشمندان نخستین شیعه نیز بصورت حاشیه بر آثار اهل سنت تکمیل مینگاشته

مکتب اهل سنت شروع کنیم و ادامه بحث را در آثار شیعی دنبال نماییم.
شدند و در میان منابع متداول هایی میبستنفقیهان متقدم گاه در عرصه استحصال حکم فقهی دچار ب

یافتند. جامع تمام این مسائل مشابه، فرض وجود جهل یا شک و تردید در مسأله بـود. هیچ دستاویزی نمی
یک از منابع رسمی اجتهاد کارآمد نبودند و بیانی هرچند غیرمسـتقیم نسـبت بـدان ای که در آن هیچمسأله

شد که ظرفیت آن را داشته باشد تا از یک سو برای مجتهد به هنگام اس مینداشتند. جای خالی نهادی احس
ضرورت گریزگاهی از توقف در فتوا باشد، و از سویی دیگر برای مکلفان مؤمّن بوده و عذری مطمـئنّ بـرای 

ائل را تر نهاد یا نهادهایی لازم بود که خلوّ منابع از برخی مسعمل به وظیفه به حساب آید. به تعبیری خلاصه
جبران نماید.

جستند:در این موقعیت، متقدمان به دو روش عمده تمسک می
در این گونه با جمع میـان محـتملات ٥شد.نخست نهاد احتیاط با صبغه نقلی آن پیشنهاد میروشدر 

گـردد. بـه دیگـر یابد و از انجام تکلیف واقعـی مطمـئن میدر مقام عمل، مکلف به نوعی آرامش دست می

) به نقل از واعظ زاده خراسانی./http://broujerdi.org/content/view(. ر.ك: پایگاه اطلاع رسانی آیت االله بروجردي، 4
یستحقوّنه من الأخماس فی الکنوز و غیرهـا فـی   و ما «نویسد: پیرامون اختصاص احتیاط به مقام فقدان نص شیخ طوسی می. 5

طوسـی،  (» حال الغیبۀ فقد اختلف قول أصحابنا فیه، و لیس فیه نص معین إلا أنّ کلّ واحد منهم قـال قـولا یقتضـیه الاحتیـاط.    
)200النهایۀ فی مجرد الفقه و الفتاوى، 
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دارد تا کاری را انجام یا ترک نماید و در پرتو آن یقین حاصل کنـد تکلیـف حتیاط مکلف را بر آن میسخن ا

اش ساقط شده است. تمسک به احتیاط استوارترین روش برای حصول اطمینان قلبـی و هر چه بوده از عهده
نبود. جاری سـاختن آن در رفت اما با وجود این فراگیر و همه جانبه رهایی ذمه از تکلیف الهی به شمار می
گیری و خشـونت انجامید و شریعت سمحه و سهله را مبتلا به سختتمامی موارد تردید به عسر و حرج می

کرد. پس این روش در همه جا قابل استفاده نبود.می
گرفتند. یعنی های عقلی، بازگشت به اصل و ابتدای حکم را پی میدوم فقیهان بر اساس انگارهروشدر 

دادند. اینجاست که معنـای لغـوی اصـل رخ لت اولیه و وضعیت طبیعی هر چیز را مبنای حکم قرار میحا
ترین و البتـه نماید، آنچه چیزی بر آن بنا شده و از آن ناشی شده است. بازگشـت بـه اصـل، در عمـومیمی

های ه گریزگاهنمود، حکمی عقلی که بستر عمدرخ می» عدم حکم«ترین شکل خود در قالب اصل ابتدایی
، »حظر و اباحـه«دهد مفاهیمی چون شد. تحقیق نشان میطرح شده برای مقام شک و تردید محسوب می

» برائت اصـلیه«و » عدم الدلیل دلیل العدم«یا همان » نفی حکم با استناد به نفی دلیل«، »اصل عدم ازلی«
ت که اصل پیشین در هر حکـم فقهـی، گرفت. مفاد این اصل آن اسهمگی در ذیل همین عنوان عام قرار می

عدم تحقق آن در روز ازل است. یعنی هر حکم شرعی حادث و مسبوق به عدم است. وقتی مجتهد در مقام 
جویی از حکم یک مسأله در میان ادله فقه فحص نماید و بیانی در آن مورد نیابد، همان عدم ازلی حالتی پی

انگـاری ی است. بنابراین مستمسک مناسـبی جهـت فرضاست که دچار تحول نشده و بر جای خودش باق
عدم حکم و جری عملی بر طبق آن خواهد بود.

و از نگـاه متقـدمان در صـورت فقـدان حکـم شـرعی ٦اصل بر آن است که حکم شرعی وجـود نـدارد
عـت یابد. بطور مثال اگر بحث از افعال یا اشیائی باشد که دارای منف(سمعی یا نقلی)، عقل فرصت بیان می

) و تردیـد مجتهـد پیرامـون حرمـت یـا عـدم ٢٤٧/ ٣عقلایی بوده خالی از ضرر هستند (ر.ک: جصاص، 
) فاقـد هرگونـه ٤٦/ ٣(ر.ک: قمی، –اعم از عقل و نقل –و منابع شرعی ٧حرمت آن باشد (شبهه تحریمیه)

الاصـل «مفهوم به بیان در این جهت باشند، اصل عقلی حظر یا اباحه مرجع حل مسأله خواهد بود. از این
).١٢٩/ ٢تعبیر شده است (ر.ک: سید مرتضی علم الهدی، رسائل الشریف المرتضی، » فی العقل

در این موقعیت اصل برائت ذمه از اصل وجود تکلیف یا تکلیـف زائـد بـه عرصـه اسـتنباط راه یافـت. 
برائـت در ذیـل آن قـرار ای از همین اصل عام عقلی طرح شد و بعدها استصحاب نیز به عنوان زیرمجموعه

(سید مرتضی علم الهـدي، الانتصـار فـی    ». کان علیه الدلیلالاصل انتفاء الاحکام الشرعیۀ فمن اثبتها«گوید: . سید مرتضی می6
).116/ 2(ابن ادریس حلی، محمدبن منصور، ». و الاصل أن لاشرع«نویسد: ). نیز ابن ادریس می345انفرادات الامامیۀ، 

کلامهم اسـتعمال  کان المتداول فی«. صاحب فصول پیرامون تفاوت اصل برائت و اباحه در نگاه متقدمان چنین نگاشته است: 7
).351(ایوان کیفی، » أصل البراءة فی نفی الوجوب و أصل الإباحۀ فی نفی التحریم و الکراهۀ
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). همچنین حکـم بـه مقـدار کمتـر در تردیـد میـان اقـل و اکثـر را نیـز بایـد از ٢٠/ ٣گرفت (ر.ک: صدر، 

های همین اصل دانست.شاخه
رود. قالـب تر، منشأ تمامی اصول عملیه در گونه دوم به شمار مـیبنابراین اصل عدم در دو قالب جزئی

ازلی است بدان معنا که در ازل هیچ حکمی حادث نشده بود و برای نخست عدم مطلق است که همان عدم
اثبات هر حکمی نیاز به دلیل است. استصحاب عدم ازلی، حظر و اباحه و برائت اصلیه در این قالب جـای 

گیرند. قالب دوم عدم تغییر حالت نخست است که پس از اثبات یک حکم، تغییر آن نیاز به دلیـل دارد. می
گیرند.م عقل و شرع و نیز نفی اکثر در تردید میان اقل و اکثر در این قالب قرار میاستصحاب حک

پردازیم.بعد از این بیان اجمالی، اکنون به تفصیل می
کـاربرد اصـلنظرانی هستند کهصاحب، از نخستیندر سدة دوم هجریپیشوایان مکتب فکری معتزله

تـوان بـهبنیان نهادنـد. بـه عنـوان نمونـه میروشناینظریهصورتبه-ئتبرامفهومبهویژهبه-را عقلی
نقـل سـده دومدر نیمة نخسـتگذار معتزلهعطا، بنیانبناز واصلکهو در عین حال اساسیکوتاهعبارتی

سـلیمباشـد، عقـلحجـتکهو خبریاز کتابدلیلینیافتندر صورت: «کرد. وی گفته استشده اشاره
آنگونـه کـه از تعـابیر »سـلیمعقـل«). مقصود وی از ٢٣٤(قاضی عبدالجبار، » استکنندة تکلیفتعیین

خـود از نظام در بحثاست. چه اینکه» اطلاق عقلی«آید، از شاگردان مکتب فکری او برمینظام، ابراهیم
» عقلـیاطلاق«، اشیاء را در حکم»عذرخبرِ قاطع«و تاباز کدلیلیفقدان، در صورتادلة فقهیجایگاه
).١٢٢-١٢٠است (قاضی عبدالجبار، دانسته

گیـری گسـترده از استحسـان و در آثار فقیهان متقدم حنفـی، بـه دلیـل گـرایش شـدید بـه قیـاس و بهره
شـود و تحسـان پـر میبرخورداری از فقهی مبتنی بر رأی و اجتهاد، جای خالی نصوص اغلب با قیاس و اس

خـورد گرچـه پـس از فقـدان تکیه بر اصول عقلی و یا نقلی و استفاده صریح از این اصول کمتر به چشم می
٨نمایـد.نص و عدم ارائه فتوایی بر اساس قیـاس و استحسـان، اعمـال اصـل عقلـی اطـلاق محسـوس می

تعبیر شده » احبّ «هاد شده و از آن به حلی جامع پیشنبه عنوان راه» احتیاط«همچنین در بسیاری از مسائل، 
٩است.

شافعی از آنجا که فقه خود را مبتنی بر نصوص قرار داد، آنگونه که ابوحنیفه قیاس و استحسـان را بکـار 

. براي نمونه ر.ك: شیبانی، محمدحسن، الاصل المعروف بالمبسوط8
وینـام أهَلهمنیصیبوسلمعلَیهااللهصلىالنَّبِیکَانَقَالَتعنهْاااللهرضیعائشۀَأَنبلغنَا«نگارد: . بطور مثال شیبانی چنین می9

یأکُْـل ثـم ویتمضمضیدیهیغسلقَالَیصنعکَیفیأکُْلأَنأَرادفإَِنقلتاغْتسلشَاءوإِنأعادشَاءفإَِنیقومثمماءیصبولم
)54(شیبانی، » ویتمضمض.یغسلهماأَنإِلَىالأحبولَکنذَلکهیضرّلَاقَالَیغسلهماولمفَأکلنظیفتینیداهکَانَتفإَِنقلت
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بنابراین بهره ١گرفته، تمایل به این دو نهاد ندارد بلکه حتی استحسان را ممنوع و مستلزم تشریع دانسته است.

ی و نقلی برده است. وی شاید اولین مجتهدی است که فروض مختلف مبتنی بـر بهره بیشتری از اصول عقل
٢جویی نموده است.ها از میان اصول عملی چارهشک را طرح کرده و برای آن

وی بارها در فتاوای خویش احتیاط استحبابی و نیز وجوبی را آن هم به لفظ صریح اعمال نموده اسـت 
).١٩٤و ١٠٧و ٥٤و ٥٣و ٤٠و ٢٨/ ١(برای نمونه ر.ک: همان، 

جصّاص اصل احتیاط را در ضمن مستندات دلالت امر بر فوریـت آورده و آن را مبتنـی بـر ادلـه نقلـی 
» اخـذ بـه ثقـه«دانسته، روایاتی را در اثبات آن طرح نموده است. او اذعان داشته است که احتیاط یا همـان 

نویسد از نظـر عقـل نیـز اند. وی در ادامه میهره گرفتهاصلی کبیر در اصول فقه است که تمامی فقها از آن ب
چنین است؛ زیرا اگر به فردی بگویند بر سر راه تو حیوانات درنده یا دزدان قرار دارنـد، بـر او واجـب اسـت 
دوراندیشی کند و این کار را ترک نماید تا وقتی که وضعیت روشن شود. جصّاص با این کلام صبغه عقلی را 

).١٠٠/ ٢افزاید (ر.ک: جصاص، قلی احتیاط مینیز بر صبغه ن

مستندات حجیت اصول عملی در رویکرد متقدمان
شود متقدمان در اثبات حجیت اصول عملی هـم از عقـل و هـم از نقـل بهـره از آنچه گفتیم معلوم می

علم الهـدی، (برای نمونه ر.ک: » طریقه احتیاط«گرفتند. اصل احتیاط که در متون متقدم از آن با عنوان می
شود اغلب مستند نیسـت و ) یاد می٣٢٤، ٣٢٢-٣٢١/ ٢؛ طوسی، الخلاف، ١٧٥و ١٧٣، ١٧١الانتصار، 

اما در مقام استناد ٣شود.بطور مجزا از آن بحث نشده است اما گاه در جهت تحکیم آن به روایات استناد می
نماید (بـرای نمونـه رخ می» ستاشتغال یقینی مستدعی فراغت یقینی ا«ای عقلی در قالب استناد نیز قاعده

) در برخی متـون متـأخر احتیـاط را صـریحاً بـه روایـات مسـتند ٢٤٩و ٢٣٤/ ٢ر.ک: طوسی، الخلاف، 
نمایند. بصور مثال شهید اول مستند احتیـاط در بعضـی احکـام را کنند و تنها به صبغه نقلی آن اکتفا میمی

گـاه ٤برشـمرده اسـت.» کَ ریبُـلـی مـا لایُ إک ریبُ ع ما یُ دَ «روایات خاصه در همان ابواب و نیز عموم روایت 

182/ 2به نقل از شوکانی، » قال الشافعی من استحسن فقد شرعّ. «1
بـاب  «)، 24(شـافعی،  » باب المـاء یشـک فیـه   «هایی را با موضوعاتی به قید شک تأسیس کرده است. بطور مثال . شافعی باب2

)279» (باب الشک و الیقین فی الطلاق«یا )196» (الشک فی الطوّاف
لَـا ماإلَىیرِیبکمافدَعمتشََابهِاتأُمورذَلکوبینَبینٌوالحْراَمبینٌالحْلَالُ«. وي به چند روایت از جمله 98. نک: جصاص، 3

استناد جسته است (نیـز  » فیهیقَعأَنْیوشکَالحْمىحولَرتَعومنْمحارِمهعالَىتَااللهِحمىوإِنَّحمىملکلکُلِّإنَّ«و » یرِیبک
).745/ 6و ابن حزم، 263سید مرتضی، همان، ر.ك:

رسد مفاد این روایت خود ارشاد به حکم عقل است.. البته به نظر می310/ 1. شهید اول، 4
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یکسان انگاشته شده و در یک عنوان مورد بحث قرار گرفته اسـت (نـک: ابـن حـزم، » سد ذرایع«احتیاط با 

همان).
ای به جز احتیاط که صبغه نقلی دارد و یا حداقل صبغه نقلی آن غالب است، تمامی اصول عملیه چهره

شـود. برائـت اصـلیه کـه مفـاد یـاد می» الاصـل فـی العقـل«اباحه و حظر بـا عنـوان عقلی دارند. از اصل
گیرد و اصل عدم نیز مسـتند بـه استصحاب حال عقل به شمار رفته در ذیل حکم عقل مورد کنکاش قرار می

حکم عقل است.
ته دهـد در گذشـپیرامون استصحاب باید اذعان داشت مطالعه آثـار متقـدمان شـیعه و سـنی نشـان می

ای به عنوان عدم نقض یقین با شک وجود داشته که ظاهراً از استصحاب متمایز بوده است. این قاعده قاعده
تماماً مستند به روایات است اما اصل استصحاب منحصر در استصحاب حال بوده که آن هم در دو شـاخه 

ستصحاب اجماع تعریف استصحاب حال عقل یا همان برائت اصلیه و استصحاب حال شرع که عمدتاً به ا
شده و ساختاری کاملاً عقلی داشته است. اساساً در اصول فقه قـدما قاعـده عـدم نقـض شد خلاصه میمی

باشد به ای روایی دارد و مفاد صریح روایات معصومان (ع) میچهره١یقین با شک یا اصطلاحاً قاعده یقین،
بطور مثال شیخ مفید در مبحـث طهـارت و در گیرد.ای کاملاً عقلی به خود میعکس استصحاب که چهره

). شیخ طوسـی نیـز ٥٠–٤٩مسأله شک در حدث یا طهارت از این روش استنباطی بهره برده است (مفید، 
در یک مسأله روایات عدم نقض یقـین بـه شـک را مسـتند فتـوای خـویش قـرار داده بـدون آنکـه نـامی از 

).١٢٤/ ١استصحاب ببرد (طوسی، الخلاف، 

یت اصول عملی در روش استنباطی متقدمانموقع
چنانکه گفتیم اصول عملی در روش استدلالی متقدمان در ابتدا منحصر به احتیاط و نفـی حکـم بـوده 
است. بنا بر تحقیق، احتیاط در هیچ یـک از کتـب اصـولی شـیعه و سـنی بطـور مسـتقل عنـوانی بـه خـود 

داده نشده است بلکه تنها در استدلال فقهی بـدان اختصاص نداده، منقّح نشده و در نقش یک اصل توضیح 
گرفت.شد و در بسیاری از مسائل مستند فتوا قرار میتکیه می

هایی برای آن طرح گردید. در ابتدا اصل برائت برعکس، اصل عدم یا اطلاق عقلی توسعه یافته و شاخه
طرح اصل استصحاب، برائت نیز بطور مستقل به عنوان اصلی عقلی در زیرمجموعه ظهور یافت اما پس از 

ای از استصحاب تبدیل شد. استصحاب در ابتدای ظهور خود به استصحاب حال اجماع خلاصـه به شاخه

در اصول معاصر شیعه از استصحاب متمایز گشـت و تعریـف و جایگـاهی متفـاوت بـدان      . قاعده یقین یا همان شک ساري 1
).303/ 3اختصاص داده شد و در عین حال از نگاه مشهور حجیت آن پذیرفته نشد (ر.ك: انصاري، 
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شد اما سپس استصحاب حال عقل نیز بر آن افزوده شـد. همچنـین پـس از آن استصـحاب در مـذهب می

» استصحاب مطلق دلیـل«، »دلیل عاماستصحاب «تری پیدا نموده و فقهی شافعیان و حنبلیان گستره وسیع
بدان اضافه شد.» استصحاب حکم شرعی به اثبات رسیده توسط یک دلیل«و همچنین 

هـا بـه شـناخت موقعیـت های مشترکی وجود دارد کـه بررسـی آناما در بین تمامی این نهادها، ویژگی
پردازیم.ت میکند. در ادامه به کاوش در این جهاصول عملیه در بدو پیدایش خود کمک می

الف) تأخر اصول عملی نسبت به سایر ادله
اند اما تلویحـاً بـا دانشمندان نخستین اغلب تصریحاً به موقعیت اصول عملی در میان ادله اشاره نکرده

انـد. آنـان تنهـا در صـورت تعبیرات خود و روش بکارگیری اصول عملی جایگاه این نهادها را معرفی نموده
جستند و این مهم در روش استنباطی ایشان نمایان است. بعـدها ایـن روش تمسک میفقدان دلیل به اصل

ای عملی در گفتار اصولیان نیز پدیدار شد و آنان به تفاوت جایگاه نهادهایی چون استصحاب و برائت با ادله
چون کتاب و سنت و اجماع و حتی قیاس اذعان نمودند.

تین دانشمندانی که از اصول عقلی یـاد کردنـد، معتزلیـان بودنـد. چنانکه قبلاً نیز گفته شد، ظاهراً نخس
تعیـینسـلیمباشـد، عقـلحجـتکهو خبریاز کتابدلیلینیافتندر صورت«واصل بن عطا معتقد بود 

اطـلاق «) و چنانکه گفتیم مقصود وی از عقل سلیم، همان ٢٣٤(قاضی عبدالجبار، ». استکنندة تکلیف
است.» عقلی

ق) در ابتدای کتاب خود ادله را منحصر در کتاب خدا، سـنت پیـامبر (ص)، ٤٧٦ابواسحاق شیرازی (
اجماع امت و قیاس دانسته و در صورت فقدان این چهار منبع، ابقاء بر حکم اصل را حاکم در سیر استنباط 

تیب اسـتعمال الادلـۀ و فی بیان تر«). او در همین راستا عنوانی به شرح ٦/ ١داند (شیرازی، حکم شرعی می
تنظیم کرده ضمن آن معتقد است ترتیب استعمال ادله بدین شرح است:» استخراجها

. ظواهر و مفاهیم نصوص (قرآنی و روایی) و افعال رسول خدا (ص)١
. اجماع دانشمندان٢
. قیاس منصوص العلۀ٣
. قیاس مستنبط العلۀ٤

دلیلاً یدله علیها من جهة الشرع لا نصّاً ولا استنباطاً فإن لم یجد فی الحادثة«کند: وی سپس اضافه می
او تصریح داشته که مقام اصل عقلی به هیچ روی مساوی ». أبقاه علی حکم الأصل فی العقل علی ما قدّمناه

). همو در جایی دیگر پس از اشاره به چهـار منبـع اسـتنباط، پیرامـون ١٢٤/ ١با سایر ادله نیست (شیرازی، 
) اسـتفاده کـرده اسـت. واژه ٧/ ١(شیرازی، » لأنّ المجتهد یفزع الیه عند عدم هذه الادلۀ«له از جم» اصل«
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جویی و رفع تحیّر به اصل دهد که مقصود وی آن است که مجتهد برای چارهبه خوبی نشان می» یفزع الیه«

جوید.تمسک می
ب گشوده، بیان حکم اشیاء قبـل مقصود ابواسحاق شیرازی از اصل چنانکه توضیحاً عنوانی را در این با

).١٢٢/ ١باشد (شیرازی، می» قول بأقلّ ما قیل«از ورود شرع، استصحاب حال و اصطلاحاً 
دهد اولاً اصول عملی از دیدگاه متقدمان مقـامی واپسـین نسـبت بـه تعبیرات این فقیه شافعی نشان می

شدند.ه دلیل عقل محسوب میاند و ثانیاً این نهادها زیرمجموعمنابع اصیل استنباط داشته
از میان دانشمندان امامیه ظاهراً سید مرتضی نخستین کسی است که چنین صریح به مقام پیشین کتاب 
و سنت و اجماع نسبت به اصل عقلی اشاره کرده است. او معتقد است اگر برای یک مسأله از میان کتـاب و 

دان امامیه نیز بر آن منعقد نشده باشد باید به عقل سنت معصوم (ع) هیچ بیانی یافت نشود و اجماع دانشمن
و حکم آن رجوع نمود. البته او اذعان داشته که این منحصر در مسائلی است که اساسـاً هـیچ قـولی اعـم از 
متفقٌ علیه یا مختلفٌ فیه، در میان امامیه در آن مورد وجود نداشته باشد. وگرنه در صـورتی کـه حتـی قـولی 

/ ١مینه باشد، باید به دنبال منبع آن گشـت (سـید مرتضـی، رسـائل الشـریف المرتضـی، اختلافی در این ز
٢١٠.(

مقصود سید مرتضی از عقل و حکم آن، همان اصل عقلی یا اطلاق عقلی، برائت اصلیه، استصحاب و 
صـل الا«، از تعبیر »حکم عقل«مانند آن است. چه اینکه در جایی دیگر به همین مهم اشاره کرده و به جای 

بهره گرفته و استعمال آن را مقیـد بـه فقـدان » حکم الاصل فی العقل«یا » حکم اصل العقل«یا » فی العقل
١)١١٩/ ٢ادله شرع نموده است. (سید مرتضی، رسائل الشریف المرتضی، 

های طرح این دیدگاه در اصول اهل سـنت کـه قـبلاً بـدان اشـاره شـد، تأییـد این گمان با بررسی زمینه
٢.شودمی

هاست. وی در مقام اند که ابن ادریس حلی از جمله آندانشمندان پس از وی نیز به این مهم اشاره کرده
احصای منابع چنین نگاشته است:

فالمسألة الشرعیة، لا نعلمها إلا من أربع طرق، کتاب اللّه العزیز، و سنة رسـوله المتـواترة، و إجمـاع «
یه، فإذا فقدنا الثلاث الطرق، فدلیل العقـل المفـزع إلیـه فیهـا، فهـذا الشیعة الإمامیة، لدخول قول معصوم ف

.73/ 2و الذریعه الی اصول الشریعۀ، 318و 21/ 1. نیز نک: همان، 1
الذّي کان یبنى علیه الاستنباط فی الفقه الإمامی کان مندرجا من أول الأمر تحت عنوان الأصل العملی«نویسد: شهید صدر می. 2

دلیل العقل الذّي یورث القطع، و من هنا ذکر السید علم الهدى و ابن إدریس (قدس سرهّما) فی مقـام بیـان المصـادر و الأدلّـۀ     
ۀ کلهّا علمیۀ، و لا یجوز إعمال دلیل لا یفیـد العلـم کخبـر الواحـد و     ی یعتمدون علیها فی مقام الاستنباط: إنّنا نعتمد على أدلّآلت

 ـ  ی القیاس و نحو ذلک من الأدلۀّ الظنّیۀ، و الأدلۀّ القطعیۀ عندهما هی الکتاب و السنۀّ و الإجماع و العقل، ثم یطبقان الـدلیل العقل
).20/ 3(صدر، » فی الفقه على أصل البراءة
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و ۳۷۶و ۴۶/ ۱؛ نیز ر.ک: ابن ادریس حلی، ۴۹۵/ ۱(ابن ادریس حلی، » معنی قول الفقهاء: دلالة الأصل

۲ /۲۷۸.(
له ئق) در مسـ۷۲۶ر مثـال علامـه حلّـی (شناسی متاخران نیز پدیدار اسـت. بطـواین دیدگاه در روش

و الجواب الأدلّة غیر منحصرة فیمـا «نگارد: ت اختین، در پاسخ به استناد ابن ادریس به اصل چنین میملکی
مختلـف ». (إلیه مع عـدم دلیـل یخـرج عنـهء منها فی الفروع. و الأصل إنّما یصار ذکره، و قلّ أن یوجد شی

/۴و ۴۳۳/ ۱: مختلف الشیعه، ) وی بارها به این نکته مهم استدلالی اشاره کرده است (ر.ک۷۴/ ۷الشیعه، 
).۲۳۶/ ۱۲و ۱۳۷/ ۷، . نیز منتهی المطلب۱۸۹و ۷۴و ۸

؛ سـبحانی، تـاریخ الفقـه ۲۰/ ۳رسد استنباط شهید صدر و دیگران (ر.ک: صـدر، در نتیجه به نظر می
و ) مبنی بر اینکه قدما در سیر استدلال، اصول عملی را در عـرض کتـاب و سـنت ۴۲۴الاسلامی و ادواره، 

دادند دیدگاه دقیقی نیست؛ زیرا با مطالعه کتب اصولی و فقهی دانشمندان شـیعه و نیـز اهـل اجماع قرار می
شود آنان برای اصول عملی همچون استصحاب و برائت مقـامی متـأخر تسنن، تصریحاً و تلویحاً معلوم می

اند.نسبت به کتاب و سنت و اجماع قائل بوده
ب) قطعی بودن اصول عملی

ضمن پاسخ به طعن بدخواهان نسبت به فقه » المبسوط فی فقه الامامیه«شیخ طوسی در مقدمه کتاب 
امامیه مبنی بر قلت فروع و مسائل، اتکا بر اصل و برائت ذمه را جایگزین مناسبی بـرای قیـاس دانسـته و در 

١آور قلمداد کرده است.هایی علمعین حال این دو را روش

را در کنار ظـاهر قـرآن، سـنت » دلالت اصل«و » استصحاب حال«، »لخلافا«همو در مقدمه کتاب 
قطعی، اجماع، دلیل الخطاب و فحوی الخطاب، ذیل عنوان ادله مفید علم تلقی کرده است (ر.ک: طوسی، 

).٤٦/ ١الخلاف، 
در آنچه گفته شد تلویحاً از کلمات دیگر دانشمندان نیز قابل برداشت است. بطور مثـال نیـاز بـه دلیـل

اثر سید مرتضـی » الذریعه الی اصول الشریعه«در کتاب » نفی مستند به فقدان دلیل«و » استصحاب حال«
»بابٌ فی النافی و المستصحب للحال هل علیهما دلیل ام لا؟«در قالب یک پرسش طرح شده است: 

ورود دلیـل بـر او در مقام پاسخ به این پرسش معتقد است نافی حکم نیز نیازمند دلیل است امـا عـدم 
هـایی کـه بـدان! از جملـه روش«نویسد: وی میکند. حکم مورد نظر، به عنوان دلیل نفی حکم کفایت می

شود روش نفی است. همچون ادراک که همچنانکـه ها علوم، چه ضروری و چه نظری، اثبات میبوسیله آن

کتبهم من مسائل الفروع. فلا فرع من ذلک إلا و له مدخل فی أصولنا و مخرج على مـذاهبنا لا علـى وجـه    و أما ما کثروا به . «1
...» القیاس بل على طریقۀ یوجب علما یجب العمل علیها و یسوغ الوصول إلیها من البناء على الأصل، و براءة الذمۀ و غیر ذلک 

2/ 1المبسوط فی فقه الإمامیۀ، طوسی، 
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(الذریعـه الـی اصـول » رودروشی برای علم ضروری است، همچنین روشی برای نفی درک بـه شـمار مـی

).۳۵۲/ ۲الشریعه، 
داند.بینیم سید مرتضی روش نفی را یکی از طرق اثبات علوم ضروری یا نظری میچنانکه می

بایست بر اساس یـک دلیـل گردانی از اصل برائت میدر روش فقهی سید مرتضی و شیخ طوسی، روی
بطور مثال سید مرتضی در نقـد دیـدگاه اهـل قاطع باشد وگرنه حکم مسأله بر همان اصل باقی خواهد بود.

أن الأصل براءة الذمـة «نویسد: گانه، میسنت و اثبات دیدگاه شیعه مبنی بر عدم تعلق زکات به غیر موارد نه
من الزکوات، و إنما یرجع إلی الأدلة الشرعیة فی وجوب ما یجب منها، ولا خـلاف فیمـا أوجبـت الإمامیـة 

(الانتصـار فـی ». م یقم دلیل قاطع علی وجوب الزکاة فیـه، فهـو بـاق علـی الاصـلالزکاة فیه، و ما عداه فل
).۲۰۶انفرادات الامامیه، 

اند (ابـن معرفـی شـده» اصول مذهب«ها به عنوان گاه آنقدر به اصول عملی توجه شده که برخی از آن
).۳۸۰/ ۱ادریس حلی، 

د. بطور مثال شـهید اول در پاسـخ بـه علامـه این دیدگاه در روش استدلالی فقیهان متأخر نیز وجود دار
حلی که در یک مسأله استناد به اصل برائت را با تکیه بر تعارض آن با احتیاط رد نموده، از آنجا کـه مسـتند 

)، تعارض آن با اصل برائـت ۳۱۰/ ۱انگارد (ر.ک: شهید اول، القواعد و الفوائد، حجیت احتیاط را نقلی می
١پذیرد.طعی به شمار رفته نمیرا که یک نهاد عقلی و ق

طرح یک اشکال و پاسخ به آن
ای چون ظـاهر ظاهراً میان قول به قطعی بودن اصول عملی و قول به تأخر مقام این نهادها نسبت به ادله

قرآن و سنت معصوم و نیز اجماع نوعی ناسازگاری وجود دارد. چگونه ممکن اسـت اصـول عملـی قطعـی 
شود در رتبه مؤخر قرار داده شوند؟ آری اگر مانند ل دیگری که آن هم قطعی تلقی میباشند اما نسبت به دلی

دادنـد چنـین اشـکالی شهید صدر و دیگران اعتقاد داشته باشیم قدما اصول عملی را در رتبه امارات قرار می
ل مهـم قابل طرح نیست. اما با آنچه گفتیم معلوم شد این اعتقاد صـحیح نیسـت. در پاسـخ بـه ایـن اشـکا

نماید:حداقل سه احتمال قابل طرح می
ها نیست بلکه منظور آور بودن آناحتمال نخست: اینکه مقصود از قطعی بودن اصول عملی لزوماً قطع

هاست که حکم عقل قطعی است. بنابراین گرچه در مقام استناد پشتوانه قطعی دارنـد امـا دلالـت مستند آن

/ 1(شهید اول، غایۀ المـراد فـی شـرح نکـت الإرشـاد،      » رضۀ بالاحتیاط لا یقاوم الأصل، إذ الظنّی لا یعارض القطعیو المعا«. 1
283.(
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کنند.چون کتاب و سنت و اجماع برابری نمیایها ظنی است و طبعاً با ادلهآن

این احتمال شاید در نگاه اول موجه باشد اما دقیق نیست. زیرا اولاً حکم عقل پیرامـون اصـل حظـر یـا 
اباحه و نیز برائت اصلیه بر اساس مقدمات یقینی و برهانی تشکیل شده و به هـیچ روی ظنـی نیسـت. ثانیـاً 

دانستند. بطور مثال چنانکـه در این نهادها را در مقام دلالت نیز قطعی میدهد قدما رجوع به متون نشان می
آمده شیخ طوسی استناد به اصل و برائت را جایگزین قیاس قلمداد نمـوده و ذیـل » المبسوط«مقدمه کتاب 

) از آن دو یاد کرده است.۲/ ۱(طوسی، المبسوط فی فقه الامامیه، » طریقۀ یوجب علماً «عنوان 
گذاشتند و اصول عملی را مخصوص م: اینکه قدما میان حکم واقعی و حکم ظاهری فرق میاحتمال دو

دانستند. بنابراین از دیدگاه ایشان اصولی مانند استصحاب و برائت در تعیـین حکـم تعیین حکم ظاهری می
تقیماً بـدان فرض غیر قابل خدشه بوده مسظاهری مفید یقین بودند. البته از یک سو از آنجا که این یک پیش

اند و از سویی دیگر اصطلاح حکم واقعی و ظاهری هنوز متداول نبود و بطور رسمی وارد دانش اشاره نکرده
اصول و فقه نگردیده بود. به دیگر سخن آنان معتقد بودند ممکـن اسـت خداونـد در برخـی مسـائل حکـم 

نشأ تفکیک میان حکم ظـاهری شرعی نداشته باشد که در اینصورت حکم عقل حاکم خواهد بود و همین م
ای میان دانشمندان امامیه و واقعی قرار گرفت. بطور مثال سیدمرتضی معتقد است اگر فرض کنیم در مسأله

توان پذیرفت که خداوند در ایـن مسـأله حکـم قول اتفاقی یا اختلافی وجود نداشته باشد، در اینصورت می
/ ۱جوع کرد (ر.ک: سیدمرتضی، رسائل الشریف المرتضـی، شرعی ندارد. بنابراین باید به عقل و حکم آن ر

/ ۱؛ نیز ر.ک: ابـن ادریـس حلـی، ۱۶۷؛ الانتصار فی انفرادات الامامیه، ۲۱۹و ۲۱۷و ۲۱۶و ۲۱۵و ۲۱۰
) و مقصود وی از حکم عقل چنانکه قبلاً اشاره شد، همان اصول عقلی است. توجه در شرط رجوع به ۳۷۶

مرتضی که عبارتست از وجود نداشتن حکم شرعی برای یـک مسـأله، همـین عقل و حکم آن در کلام سید 
احتمال نخست را تقویت خواهد کرد. چه اینکه اگر حکم شـرعی الهـی وجـود نداشـته باشـد، جـای ایـن 

پرسش هست که رجوع به حکم عقل برای یافتن چه چیزی است؟
فتنـد، از دیـدگاه ایشـان مقیّـد بـه گراحتمال سوم: اینکه حکم عقل که اصول عملی در ذیل آن جای می

گوید در صورتی که برای یک مسأله دلیلی در میان منـابع فقـه نیـافتیم فقدان دلیل بوده است. یعنی عقل می
باید حالت قبلی را استصحاب کنیم یا بنا را بر برائـت نسـبت بـه اصـل وجـود تکلیـف یـا تکلیـف جدیـد 

ول عملی از پشتوانه قطعی برخوردارند اما با این قید کـه بگذاریم. در اینصورت حکم عقل قطعی بوده و اص
فضای حکومت این حکم عقلی، جایی است که بیانی از کتاب و سنت و یا اجماع در دسترس نباشد.

ها را محـدود کردند و در عین حال جایگاه آنبه هر حال قدما اصول عملی را نهادهایی قطعی تلقی می
ند.دانستبه فقدان دلیل معتبر می
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تفکیک مجراي اصول عملی در اصول متقدمان

انـد هـا نپرداختهگاه به موارد جریان اصول عملی و تفکیـک مجـاری آنچنانکه اشاره شد متقدمان هیچ
اند. در نتیجـه بـرای اسـتخراج ایـن مباحـث عـام چنانکه به دیگر مباحث عام اصول عملیه نیز اشاره نکرده

ستعمال اصول عملیه در متون فقهی مدد جست.بایست از استقرا در موارد امی
بـا ایـن تفـاوت کـه ١در رویکرد متقدمان اصل برائت کاربردی مشابه با اصل اباحه عقلی دارد.برائت: 

رود اما اصل برائت برای هر دو مقام شبهه وجوبی و تحریمـی اصل اباحه تنها در شبهات تحریمی بکار می
هرگاه تردید در اصـل وجـود ٢گیرد.در شبهات وجوبی مستند فتوا قرار میاعمال گردیده با این قید که غالباً 

برای آن است که چنانکه در ادامه خواهد آمد، گـاه » غالباً «اند. قید تکلیف باشد غالباً از برائت استفاده کرده
شود.از احتیاط نیز در چنین شبهاتی استفاده می

ق استصحاب بکار رفته کـه از اصل برائت گاه بصورت مطلق و مستقل استفا ده شده و گاه به عنوان متعلَّ
نام دارد.» استصحاب حال عقل«در اصطلاح متقدمان 

احتیاط در کلام متقدمان به هیچ روی به عنوان مضافٌ الیه اصل قرار نگرفتـه بلکـه اغلـب بـا احتیاط: 
ائـت نیـز اسـتعمال شـده اسـت از آن یاد شده است، عنوانی که به ندرت در مورد بر» طریقه احتیاط«عنوان 

شود. ). اما از لحاظ ماهوی، احتیاط به اصول عملیه ملحق می٣١٠/ ٢(برای نمونه ر.ک: طوسی، الخلاف، 
نکته بسیار قابل توجه آنکه احتیاط در رویکرد متقدمان در هر دو بخش شبهات حکمی تحریمی و همچنین 

ور مشخص تفکیک نشده و در بسیاری از مسـائل وجوبی بکار بسته شده است. مجرای احتیاط و برائت بط
رهیافتی که حتی اخباریان کـه طرفـداران ٣گیرد،تنها مستند برای اثبات اصل وجود تکلیف وجوبی قرار می

شوند، بدان اعتقاد نداشتند.افراطی احتیاط شناخته می

انـد کـه نشـان از اشـتراك آن دو در     . گاه اصل اباحه و برائت بطور مترادف و در کنار یکدیگر به عنوان مستند استفاده شـده 1
. صاحب فصول مشابه همـین دیـدگاه را در   305و 303/ 2نمونه نک: طوسی، الخلاف، کارایی در شبهات تحریمی دارد. براي

وجه تمایز اصل اباحه و برائت بیان نموده معتقد است در نگاه متقدمان اصل اباحه مختص شبهات تحریمی و تنزیهی است اما 
مال أصل البراءة فی نفی الوجوب و أصـل  و کان المتداول فی کلامهم استع«اصل برائت در شبهات وجوبی کارایی داشته است: 

ش اول کلامش صـحیح اسـت   ) گرچه دیدگاه صاحب فصول در بخ351(حائري اصفهانی، » الإباحۀ فی نفی التحریم و الکراهۀ
اما در بخش دوم تنها به قید غالب، مستند خواهد بود زیرا چنانکه خواهد آمد اصل برائت در شبهات تحریمـی نیـز هـر چنـد     

ندرت استعمال شده است.کاملاً به
)، عدم انعقاد قسم و نـذر بـه   214. شبهات وجوبی: برائت از پرداخت زکات در غیر موارد منصوص (سید مرتضی، الانتصار، 2

)، عدم وجوب حج جز به تمامیت شرایط اسـتطاعت (سـید مرتضـی، المسـائل الناصـریات،      353غیر صیغه مخصوص (همان، 
)، عدم وجوب غسـل بـر کـافر در صـورت مسـلمان شـدن       76/ 1ر وضو (طوسی، الخلاف، )، عدم وجوب تخلیل لحیه د304

)، عدم احتیـاج قصـر بـه    276)، عدم وجوب نماز بر فردي که تمام وقت نماز در حال بیهوشی به سر برده (همان، 127(همان، 
).625از جمعه (همان، ) و ... شبهات تحریمی: کراهت و نه حرمت تکلم براي خطیب و سامع در نم580نیت (همان، 

)، ایجـاب قضـا و   185)، مفطریت غسـل ارتماسـی (  183. براي نمونه ر.ك: سید مرتضی، الانتصار: وجوب صوم یوم الشک (3
)، وجوب کفاره بر معتکفی که بـا همسـرش   199)، عدم انعقاد اعتکاف جز در چهار مسجد (187کفاره روزه به سبب استمناء (
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رویکـرد عمـده وجـود رسد در متون فقهی متقدمان، در مقام استنباط احکام کلی عبادی دو به نظر می

داشته است:
پرهیزد و از همان رو جانب احتیـاط در تـرک را مقـدم رویکرد نخست از گرفتار آمدن در دام بدعت می

دارد. بدین ترتیب گاه آنگونه استدلال شده که گویا در اینگونه موارد جای احتیاط، آن هم در جانب تـرک می
این مسأله در فقه اهل سنت بصورت یک قاعده بیان ١یز گردد.است با این استدلال که از استلزام بدعت پره

ها جایز است و قبل از اثبـات اصـل عبـادت، احتیـاط شده به اینکه احتیاط در عبادات تنها پس از اثبات آن
٢مستلزم بدعت و بلکه مکروه است.

چون سـید مرتضـی و اما چنانکه گفته شد این قانون کلی در مقام تفقّه و استدلال توسط فقیهان بزرگی 
ابن ادریس بصورت مکرر زیر پا گذاشته شده است. این شاید به دلیل خلوّ کتب اصول فقه از مباحـث عـام 

مند بودن و موجز بودن این مسائل در متون متقدمان بوده است.اصول عملی و همچنین غیر نظام
شـطر و شـرط عبـادات، در رویکرد دوم به عکس عمل شده و در تردید میان بدعت و وجوب اصـل یـا

مـا «نویسـد: جانب احتیاط در انجام فعل برگزیده شده است. بطور مثال شمس الائمه سرخسی حنفـی می
تردد بین الواجب والبدعة فعلیه أن یأتی به إحتیاطا لأنه لا وجه لترک الواجب وما تـردد بـین البدعـة والسـنة 

).١٤٦/ ٢سرخسی، » (یترکه لأن ترک البدعة لازم وأداء السنة غیر لازم
رسد در میان فقیهان متقدم شیعه مذهب رویکرد مشخصی در این زمینه قابل ارائـه نیسـت و به نظر می

مند عمل نشده است.چنانکه مشخص شد در این جهت بصورت ضابطه
آن اسـت کـه بـاب فـروج منحصـراً مجـرای از جمله مسائل یقینی پیرامون دیدگاه متقدمان در احتیاط 

و الفروج و أحکامها و ما یتعلق بحظرهـا «گوید: شمار رفته است. در این جهت سید مرتضی میاحتیاط به
کد أحکام الشریعة التی قد شدد فی أمرها، و التحرز عند الاقدام علیها، و النهی من التعـرض  و إباحتها من آ

/ 2)، رکنیـت سـعی صـفا و مـروه (    327/ 2وسی، الخلاف: اصل وجوب دو رکعت نماز طـواف ( ) نیز ر.ك: ط201جماع کند (
)، وجوب کفـاره بـه   376/ 2)، فوریت وجوب قضاي حج (363/ 2)، وجوب طواف نساء (330/ 2)، رکنیت تلبیه در حج (328

مکیل و موزون و عدم تفصـیل  )، استلزام ربا در هر جنس 408/ 2بقره و گوسفند در تضییع درخت بزرگ و کوچک در حرم (
/ 3)، وجوب ذکر موضع تسلیم در بیع سلم (48/ 3)، عدم جواز بیع حیوان به حیوان بصورت نسیه (44/ 3بین طعام و غیر آن (

/ 3)، وجوب پرداخت نصف قیمت براي فردي که یک چشم حیوان را در آورده در مقابل قول شافعی بـه وجـوب ارش (  203
)، عـدم  225/ 4)، وجوب پرداخت زکات به عدول و عدم جواز آن در فسـاق ( 153/ 4ه نفع حربی ()، عدم جواز وصیت ب397

).1/219). و نیز: طبرسی: اشتراط طهارت در خطبه جمعه (560/ 4جواز اعطاي کفاره به کافر (
نمـاز ظهـر روز   جهـر قرائـت در  مسـئله (298/ 1نماز ضحی) و ابن ادریس حلـی،  مسئله(159. ر.ك: سید مرتضی، همان، 1

جمعه)
. این لازمی است که ابن حزم ظاهري مذهب به دلیل آن وجـوب احتیـاط در دیـن الهـی را رد     108/ 1. ابن عربی المعافري، 2

هـایی  بعدها دانشمندان شیعه مذهب سعی کردند بـا راه حـل  )745/ 6پذیرد. (ابن حزم، کرده است گرچه حسن کلی آن را می
)481/ 3فع کنند (ر.ك: ایوان کیفی، مناسب این اشکال را مرت
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۶۴/ ۱۳همـان، ؛ نیـز ر.ک: سرخسـی، ۳۸/ ۱(سید مرتضی، رسائل الشـریف المرتضـی، » لما یشتبه منها

»).لأن باب الفروج مبنیٌ علی الاحتیاط«
اصل احتیاط در مواردی که اشتغال ذمه مکلف به تکلیف الزامی مفروغٌ عنـه تلقـی شـود، تنهـا مسـتند 

رسد بـرای آن ای است که به نظر میفتوای مجتهد است. لزوم فراغت ذمه یقینی در اشتغال ذمه یقینی قاعده
رسد مجرای اصیل احتیاط، همین مقام بـوده شود. بنابراین به نظر میکهن یافت نمیاستثنایی در میان متون

).٤٠٠و ٢٢٦و ١٤٧و ١٤٦و ٨٣/ ١است (برای نمونه ر.ک: طوسی، الخلاف، 
استصحاب به عکس احتیاط در کتب اصولی حضوری پر رنـگ دارد امـا در میـان متـون استصحاب:

اصل در میان متـون فقهـی متقـدم سـنی مـذهب بسـیار بـه چشـم شود. اینفقهی شیعه به ندرت یافت می
تـرین خورد اما در منابع فقهی شیعه چندان کاربردی نداشته است. شاید از آن روست که دو تـن از بزرگمی

علمای شیعه یعنی سید مرتضی و شیخ طوسی نگاه مثبتی به استصحاب نداشتند. البته گرچه شـیخ طوسـی 
استصحاب را با ارجاع آن به نفی نافی پذیرفتـه (طوسـی، العـده فـی اصـول در کتاب اصولی خود حجیت

وجه استفاده از آن را ترویج نکرده است. و با توجه بـه اینکـه ) اما در کتب فقهی خود به هیچ٧٥٦/ ٢الفقه، 
رسـد همـین دلیـلاند، به نظـر میدانشمندان بعد از شیخ نیز تا حد زیادی مقلد روش استدلالی شیخ بوده

عمده عدم توسعه این نهاد در میان منابع فقهی گذشتگان بوده است.
به هر روی در رویکرد متقدمان جایگاه استصحاب موردی است که مسأله دارای سابقه باشـد و اکنـون 

). حـال ممکـن اسـت ٣٢٥/ ٢پس از تغییر وصف موضوع، تردیدی در حکم آن بوجود آید (ر.ک: بصری، 
کم با استناد به عدم وجدان دلیل باشد که از این به استصحاب حکم عقل یاد حالت سابقه موضوع، عدم ح

شود و یا آنکه حکمی بر موضوع مترتب بوده و پس از حدوث تغییـر، در بقـای آن حکـم تردیـد بوجـود می
).١٢٢/ ١آید که از آن به استصحاب حال شرع یاد شده است (ر.ک: شیرازی، می

اب و برائـت بایـد اذعـان داشـت در نگـاه متقـدمان، برائـت در ذیـل بنابراین در مـورد رابطـه استصـح
گرفتـه استصحاب جای داشته و تفکیکی میان این دو وجود نداشته است بلکه یکی متعلق دیگـری قـرار می

است.
اشاره به این نکته نیز خـالی از فایـده نیسـت کـه حنفیـان استصـحاب را تنهـا در نفـی و دفـع حجـت 

١بات برای آن اعتباری قائل نبودند.دانستند اما در اثمی

. به گمان ما شاید همین دیدگاه حنفیان پیرامون استصحاب منشأ گسترش بحث در تمامی اصـول عملیـه و   63/ 1. ابن نجیم، 1
در نهایت پیدایش مبحث اصول مثبت شده است.
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خلو منابع متقدم از اصل تخییر

شود و به هیچ وجه رد پایی از اصـل عملـی تخییر در رویکرد متقدمان تنها در تخییر واقعی خلاصه می
آید. شاید اولین کسـی کـه بـه تخییر به عنوان یک حکم ظاهری و در کنار برائت و استصحاب به چشم نمی

وان یک حکم ظاهری نگاه کرد، محمدتقی اصفهانی صاحب کتاب هدایـۀ المسترشـدین بـوده تخییر به عن
).٧٨/ ١است (ر.ک: ایوان کیفی، 

گیرينتیجه
. به اعتقاد نگارندگان آنچه شهید صدر پیرامون مقایسه روش اسـتدلالی دانشـمندان شـیعه مـذهب و ١

فقه اهل سنت دائماً بر توصل به حکم واقعی رسد. وی معتقد است مدارسنی مذهب گفته دقیق به نظر نمی
گیـرد: در مرحلـه نخسـت بـه است اما فقه شیعه این امتیاز را دارد که فرایند استنباط را در دو مرحله پـی می

پردازد و در صورت عدم دسترسی بدان، در مرحله واپسین و در پرتـو اصـول عملـی حکـم حکم واقعی می
گفتیم معلـوم شـد ایـن دیـدگاه دقیـق نیسـت زیـرا متقـدمان شـیعه در روش کاود. اما با آنچه ظاهری را می

اند و روش ایشان مشابه بـا رو دانشمندان سنی مذهب بودهاستنباطی خود در بکارگیری اصول عملی، دنباله
کردند اصولیان و فقیهان اهل تسنن است. هر دو گروه اصول عملی را مستنداتی فرعی و دست دوم تلقی می

دانستند. بدون آنکه میان ایشان در این جهـت تفـاوتی در ها را مشروط به فقدان دلیل معتبر میآنو حجیت 
رهیافت باشد.

. اصول عملیه در رویکرد متقدمان در قالب دو نهاد عمده احتیاط و اصل عدم ارائه شـدند و در ادامـه ٢
های اصل حاب به عنوان زیرمجموعهاباحه و حظر، نفی حکم با استناد به عدم وجدان دلیل، برائت و استص

عدم طرح گردیدند. سپس استصـحاب، اصـل غالـب قـرار گرفتـه و برائـت عقلـی در ذیـل آن و بـه عنـوان 
شد. بـا ایـن بیـان تقـدم و تـأخر اصـول استصحاب حال عقل و در مقابل استصحاب حال شرع تعریف می

شود.عملیه در پیدایش و کاربرد نیز معلوم می
ها و تاخرشان نسبت به ادلـه معتبـر بـوده ناصر مشترک در میان اصول عملی، قطعیت آنترین ع. مهم٣
است.
رونـد. بقـا بـر . احتیاط و برائت پرکاربردترین اصول عملی در میان متون متقدم شـیعی بـه شـمار می٤

رک شود در حالیکه با استصـحاب مشـتحالت گذشته در قالب قاعده نقلی عدم نقض یقین به شک ارائه می
انگاشته نشده است. استصحاب حضور بسیار ضعیفی در میان متون فقهی متقدم شیعی داشـته و ایـن از آن 

ترین متقدمان یعنی سید مرتضی و شیخ طوسی روی خوشی بدان نشان ندادند.روست که دو تن از بزرگ
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رسـد اولـین ی. تخییر اساساً در متون متقدم به عنوان یک حکم ظاهری طرح نشده است و بـه نظـر م٥

دانشمندی که تخییر را به صراحت در میان ادله ظاهری قرار داد، محمدتقی اصفهانی، صـاحب حاشـیه بـر 
معالم بوده است.
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مبحـث امـر بـه معـروف شـده به طور ویژه بهدر این مقاله انتقاداتی که از نظر کارآمدی به برخی از آثار فقهی و 
ر و توانمندی و شرط علم به معروف و منکاز قبیلاست با مطالعه موردی شروط وجوب امر به معروف و نهی از منکر 

گیرد و نتایج قرار میبررسیها مورد و اشتراط عدم ضرر و احتمال تأثیر و بررسی اشکالات وارد شده بر آنمطاع بودن
ماننـد صـدور احکـام غیـر قابـل اجـرا و یـا ه،های غیر کاربردی به فقه و دین به بار آمدنامطلوبی که از این گونه نگاه

ریشـه یـابی انجامیده اسـتامر به معروف و نهی از و منکری چونفرائضیتعطیلبهجه در نتیکهدیگر یکمتناقض با 
.شودهای کاربردی و کارآمد کردن این گونه مباحث فقهی ارائه میگردد و راهکارهای لازم برای افزایش جنبهمی

ها:کلیدواژه
.شرطیت ایمنی از ضرر، شرطیت تأثیرمعروف، منکر، کارامدی فقه، 

.٣١/٠٤/١٣٩٦؛ تاریخ تصویب نهایی: ٢٠/١٢/١٣٩٥تاریخ وصول: *. 
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مه  مقد

اند تا مبانی علمی و نظری فقه را استوار سازند و احکام دیـن را از آن کـه دسـتخوش ها کردهفقها تلاش
اند تا در تر توفیق داشتهضابطه گردد در امان بدارند اما از آن جا که کمهای بیهای شخصی و برداشتسلیقه

های کـاربردی و دار شـوند، جنبـهعهـدهمصدر امور اجرایی جامعه قرار گیرند و رهبری سیاسـی جامعـه را 
ای در آثار فقهی مغفـول واقـع شـده اسـت و ارزیـابی آن کـه احکـام مطالعه راهبردی مسائل فقهی تا اندازه

تواند اهداف و مقاصد آن احکـام موجود در آثار فقهی تا چه میزان قابلیت اجرایی دارد و در عمل چگونه می
ای از احکـام نبوده است و ایـن کاسـتی ناخواسـته و غیـر عامدانـه، پـارهرا بر آورده سازد چندان مورد توجه

اجتماعی و سیاسی شرع را در عمل و مرحله اجرا با مشکلات و موانـع جـدی روبـه رو کـرده اسـت یـا در 
مسیری متفاوت با آن چه از این احکام مورد نظر بوده، کشانده است.

ررسی ایـن کاسـتی و میـزان تـأثیر آن در مبحـث امـر بـه چه در مقاله مورد تحقیق قرار گرفته است بآن
کوشد تا ضعف مطالعه راهبردی در تحقیقات دینی بخصـوص در معروف و نهی از منکر است و مؤلف می

علم فقه و مبحث امر به معروف و نهی از منکر را به عنوان بخشی از علت تعطیلی این دو اصـل بنیـادی یـا 
دهد.ها مورد بررسی قرار انحراف آن

)، هم ٥١-٤٩/ ٢ها هم در جنبه نظری (مطهری، حماسه حسینی، تعطیلی امر به معروف و فراموشی آن
منـد در جنبه عملی و اجرایی که اکثریت قریب به اتفاق محققان این موضوع بـه آن اشـاره کـرده و از آن گله

)؛ ٣٠/ ٤ید رضا، تفسیر المنار، ؛ رش٧٩؛ مطهری، ده گفتار، ٤٤٢/ ٢اند (به عنوان نمونه ر.ک: غزالی، بوده
تواند داشته باشد اما در این تحقیق میزان ارتباط آن با شیوه مباحـث فقهـی و ضـعف های مختلفی میعلت
های کاربردی در آثار فقهی موجود مورد نظر است و یافتن پاسخی روشن به این پرسش کـه چگونـه و جنبه

فقهی از جمله مبحث امـر بـه معـروف و نهـی از منکـر و توان تحقیقاتبا رعایت چه مؤلفه و عناصری می
شروط آن را در جنبه کاربردی ارتقا بخشید و به واقعیات جوامع بشری نزدیک کرد و به اضمحلال عملـی و 

فراموشی تاریخی این دو اصل بنیادی پایان داد یا از شدت آن کاست؟

پیشینه تحقیق
آثار فقهی یا کلامـی یـا اخـلاق یـا تفسـیری در مـذاهب مبحث امر به معروف و نهی از منکر در اکثر

مختلف اسلامی مورد جایگاه خاصی را به خود اختصاص داده است. اما متاسفانه با گذشت زمان به جـای 
آن که مانند دیگر مباحث فقهی بر گستردگی و حجم آن افزوده گـردد، دائمـاً در حـال کـاهش بـوده اسـت 

های عملیه به طـور کلـی از ). حتی در بسیاری از آثار فقهی و رساله٥١-٤٩/ ٢(مطهری، حماسه حسینی، 
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شمار مباحث فقهی خارج شده و مورد توجه قرار نگرفته است (به عنوان نمونه ر.ک: صدوق، الهدایـه؛ ابـن 
البراج، جواهر الفقه؛ علامه حلی، مختلف الشیعه؛ همو، تـذکره الفقهـاء؛ همـو، منتهـی المطلـب؛ همـو، 

تـر های عملیه آقایان سیستانی و خویی و وحید خراسـانی) و کمان؛ همو، نهایه الاحکام؛ رسالهارشاد الاذه
کسانی مانند امام خمینی در تحریر الوسیله و امام محمد غزالی در احیاء علوم الدین و رشید رضا در تفسیر 

د محـدودی از محققـان توان یافت که بحث مفصلی در این موضوع مطرح کرده باشد و تنها تعداالمنار می
اند چـون امـام خمینـی های فرهنگی و مبارزات سیاسی و اجتماعی دستی داشـتههای اخیر در فعالیتدوره

) و ٦١؛ همـو، ده گفتـار، ٥١-٤٩)، مطهری (مطهری، حماسـه حسـینی، ٤٨٤-٤٦٢/ ١(تحریر الوسیله، 
) و ٤رشید رضا، تفسیر المنار، جلـد ) از شیعیان و رشید رضا (٦٩؛ همو، شیعه، ٧شریعتی (مجموعه آثار، 

های کاربردی و موانـع اجـرای ) از اهل سنت در بیان جنبه٤٤٢/ ٢محمد غزالی (غزالی احیاء علوم الدین، 
انـد و هـیچ تحقیـق مسـتقل و این دو فریضه آن هم به طور پراکنـده در بعضـی آثـار خـود اشـاراتی را آورده

امید است این تحقیق گامی باشد در جهت آغاز این گونه مبسوطی در این خصوص صورت نگرفته است و 
ها و موضوعات.ها و گشاینده دری از مطالعات راهبردی در مباحث دینی در سایر زمینهبررسی

میزان کار آمدي شروط امر به معروف
است که وجود حکمی از احکام شرعی به آن شرط، اصطلاحی است فقهی که مقصود از آن هر چیزی

است و هرگاه حکمی مشروط به شرطی باشد معنای آن این است که آن حکم بدون آن شـرط وجـود وابسته
) که بـه ٦١-٦٠ندارد مانند حکم وجوب حج (حائری، درر الفوائد؛ حکیم، الاصول العامه للفقه المقارن، 

مام شرط استطاعت مشروط شده است و معنای آن عدم وجوب در صورت عدم استطاعت است البته این، ت
ت معنای شرط نیست و شرط در مباحث فقهی به انواع مختلفی مانند شرط وجوب شرط واجب شرط صح

ها نیستیم. آن چه در این تحقیـق مـد ) که در این مختصر در مقام بیان آنوو مانند آن تقسیم شده است (هم
روف و نهی از منکـر نظر است این است که شروط ذکر شده در آثار فقهی به عنوان شروط وجوب امر به مع

توان رونق انـدک ها مؤثر بوده است؟ و آیا میتا چه اندازه در تحقق اهداف این دو فریضه و احیا و اجرای آن
ای به غیر کاربردی و به دور از واقعیات بودن این شروط نسبت داد؟این میدان را تا اندازه

ا بررسی اشکالاتی کـه کارآمـدی مباحـث این تحقیق عناصر کار آمدی فقه اسلامی را به طور موردی ب
هـا وارد شـده اسـت در صـدد پاسـخگویی بـه ایـن امر به معروف و نهی از منکر و ترجیحـاً در شـروط آن

یابی و ارائه راهکار برای رفع آن کاستی در موارد دیگراست و ایـن مباحـث را اشکالات و در مواردی و علت
دهد.ی فقهی و راهبردی مطرح نظر قرار میها با تحلیلدر قالب سه اشکال و بررسی آن
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در اکثرِ کتب فقهی و تفسیری برای وجوب امر به معروف شروط متعددی ذکر شده است و گرچه تعداد 
ها و با تأمل کند اما در ضمن توضیحات آناین شروط به ظاهر اندک است و از حدودچهار شرط تجاوز نمی

رسد به عنوان مثال امـام شرط می١٥شوند که گاه تا تر، این چهار شرط به شروط متعددی منشعب میشبی
، مبحث شروط امر بـه معـروف) ماننـد بسـیاری از ٤٧٦-٤٦٥/ ١خمینی در تحریر الوسیله (امام خمینی، 

-٣٤٢/ ١م، به بعد؛ محقق حلـی، شـرائع الاسـلا٣٦٦/ ٢١، صاحب جواهرفقیهان (به عنوان نمونه ر.ک: 
کننـد کـه ) چهار شرط را برای وجوب امـر بـه معـروف ذکـر می٤١٤/ ٢البهیه، ة؛ شهید ثانی، الروض٣٤٣

اند از علم به معروف و منکر، وجود احتمال تأثیر، مصر بودن فاعل بر فعلش و نبودن مفسده و ضرر عبارت
مسئله فقهی بسیار ٦٦این شروط چارگانه در انجام امر به معروف و نهی از منکر اما در مقام توضیح و تبیین

توان گفت هر کدام از این مسائل به منزلـه شـرط جدیـدی اسـت مـثلاً در دل کنند که میدقیق را مطرح می
ها نیز در وجوب کنند که دانستن آنشرط علم به معروف و منکر چند نوع و زیر شاخه برای علم را مطرح می

)، علـم بـه ١له ، مسـئ٤٦٦/ ١تحریر الوسـیله، ،به حکم (امام خمینیامر به معروف شرط است مانند علم
) و علـم بـه فتـاوای ٤، مسـئله وهای درست امر و نهی (همبه روش)، علم٤، مسئله ومصادیق احکام (هم

مختلف تا بداند که مطابق فتوای مرجع تقلید و مذهب فاعل منکر با او رفتار کند تا مبادا عمل او مطابق فتوا 
) کنند یا در ذیل شرط احتمال تـاثیر بـه طـور ضـمنی ٥-٢، مسئله ٤٦٦، وهب فاعل منکر نباشد (هممذو 

کنند را برای تأثیر ذکر میانواعی مثل تأثیر تدریجی و تأثیر در آینده یا حال یا تأثیر فردی و گروهی و مانند آن
ار و علم تجربه بسیار بالایی ها به هوش سرش) که احراز وجود یا عدم آن١٢-٣، مسائل ٤٦٨-٤٦٧، و(هم

توان یافت کـه تمـام ایـن نیازمند است و اکثر افراد از آن برخوردار نیستند که در عمل بسیار موارد نادری می
رسد و این در حـالی اسـت کـه شروط وجود داشته باشد و لذا عملاً هیچ گاه این وظیفه به حد وجوب نمی

آن شروط است که خود شـرطی بسـیار دشـوار اسـت و شـناخت ها ازعلم به معروف و منکر و مصادیق آن
مصادیق معروف و منکر به معنای دقیق کلمه چیزی است که در موارد زیادی حتـی از یـک مجتهـد جـامع 

های فراوان نیازمند است تا چه رسد به افراد عادی و اگر علوم آید زیرا به علوم و تخصصالشرایط هم بر نمی
) و شـرط ٤٠-٣٨/ ٤انـد (رشـید رضـا، ا که بعضی از علما هم به آن اضـافه کردههای مختلفی رو مهارت

) و لزوم اطلاع از آگاهی فاعل منکر و وجود ٩٣/ ١٠٠قدرت و مطاع و مقبول بودن (مجلسی، بحار الانوار، 
ضـی ) و سایر شرایطی از این دست را که بع٢٩٣؛ ماوردی، ٣٠اتمام حجت و انذار قبل از تنبیه (ابن اخوه، 

؛ خنجی اصـفهانی، ٢٨٥-٢٨٦/ ٢اند (غزالی، احیاء علوم الدین، از محققان در غیر قالب شروط بیان کرده
ها نیست و به توان گفت که هیچ فردی واجد آن همه علوم و مهارتها بیافزائیم به جرأت می). نیز بدان١٩٢
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و عمـلاً بایـد ایـن اصـل تعطیـل ندرت امکان دارد که این شروط محرز شود و امر به معروف واجب گردد 

بماند.
بیند همان فقهایی که این همه شروط دشوار را برای انجام شود که میتر میشگفتی انسان هنگامی بیش

اند در جای دیگر از تمام شروط خود صرف نظر کرده و حتی فاسقی را که خـود بـه امر به معروف بیان کرده
-٣٧١/ ٢١، صـاحب جـواهردانند (شرایط ادای این مأموریت میبند نیست واجد ها و منکرها پایمعروف

) و چنـین فـردی را نـه تنهـا ١٨٥؛ ابـویعلی، ٠٣٤٢-٣٤٠؛ ماوردی، ٥١ابن اخوه، ؛٢٠١؛ جزائری، ٣٧٤
توانـد پاسـخ ایـن شمارند دلایل چنین فتوایی هر چـه باشـد نمیمجاز بلکه موظف به انجام این فریضه می

فرد فاسق که خود به امر خود به امر خود پایبنـد نیسـت و بـه سـبب همـین نقطـه سئوال بنیادی را بدهد که 
توانـد چگونـه می)١٢٥و ١٢٩های ضعف، به تعبیر روایات ملعون است (شهیدی، نهـج البلاغـه، خطبـه

حـدیث ٢٥٥/ ٦شـهری، ادیـان اسـت؟ (ریهاصـلی همـهای باشد که میراث انبیاء و عصارمجری وظیفه
).٣٩٧/ ١١؛ حر عاملی، ١٢٣٨٩و ١٢٨٨، ١٢٣٨٧

چنین فتاوائی اگر در فقه مصطلح هم قابل توجیه باشد در فقه به معنای اعم به هیچ عنوان قابـل توجیـه 
نیست و با هدف امر به معروف و بلکه هدف همه ادیان ناسازگار است و علاوه بر این، با سخن خود فقها که 

شک امر بـه معـروف از جانـب سازند نیز تضاد دارد و بیمیآن همه شروط را برای آمرین به معروف مطرح 
چنین فردی مثل شراب و قمار است که اگر هم سودی ببخشد، به تعبیر قـرآن کـریم، گناهشـان از نفعشـان 

.)٣١-٣٠/ ٤؛ نیز رشیدرضا، ٢١٩بیشتر است (بقره: 

نقد این اشکال
نهی از منکر توسط فاعـل منکـر هی وظیفشود که نظریه جواز تصدبا مراجعه به آثار فقهی مشخص می

ای است توصلی و غیر تعبدی و لذا نیـاز بـه قصـد با تکیه بر این دلیل ارائه شده است که این وظیفه، وظیفه
قربت ندارد و لذا از فاسق ساقط نیست و چیزی است شبیه مسئله مکلف بودن کفار به فروع، و همچنان که 

جا نیز با علم بـه شود در اینفر، فتوا به مکلف بودن کفار به فروع صادر میجا با وجود بطلانِ عملِ کادر آن
شمول این تکلیـف مسـتثنی هتوان او را از دایرغیر صحیح و غیر مؤثر بودن امر به معروف توسط فاسق، نمی

و این اصل همچون ادله سایر تکالیف عمومیت دارد و کافر و فاسق و مـؤمن را بـه یـک سـبکهکرد زیرا ادل
دیگـر هدهد و مواردی که اشعار بر خلاف این دارد قابل توجیه است و در مقابل ادلـسیاق مخاطب قرار می

.رساند توان مقاومت نداردکه عمومیت تکلیف را می
فقه به معنای اعم هاین سبک استدلال حتی اگر بر اساس موازین فقه مصطلح قابل قبول باشد، در حیط
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هکند در حالی که ایـن وظیفـه جنبـفردی آن است حل میهقضیه را که جنبهیک جنبپذیرفتنی نیست و تنها 

توان چنین گفت که امر به معروف از سوی فرد فاسـق نـه تنهـا اجتماعی هم دارد و با نگاهی اجتماعی، می
گردد بلکه ممکن است خود منکـری از منکـرات باشـد و باعـث منکرات نمیهمعروفات و ازالهباعث اقام

توان بـه آسـانی قضـاوت رت مردم از اسلام و تضعیف روحیه دینی در جامعه گردد و با چنین فرضی نمینف
.گردددیگران ساقط میهفاسق مجاز به اجرای این وظیفه است و با اجرای او تکلیف از عهدکرد که حقیقتاً 

باقی است که چگونه با توجه به چنین مشکل آشکاری که در چنین فتاوایی وجود دارد جای این پرسش
اند؟فقها این فتوا را داده و از این مشکل عظیم غفلت ورزیده

توان چنین گفت که اگر مقصود فقها از عدم شرطیت عمل به وظایف دینی این در پاسخ این پرسش می
ه جا و باشد که فاسق به معنای دقیق کلمه، مجاز وبلکه، موظف به اجرای این وظیفه باشد انتقاد وارد شده ب

رود که این بزرگواران از عدم شرطیت عمل به وظایف، چنین مقصـودی قابل قبول خواهد بود اما گمان نمی
اند فاسق را هم به کار نبردههاند بلکه حتی واژای نکردهداشته باشند بلکه فقها نه تنها از این مسئله چنین اراده

معنای امر ناپذیری آمر و نهی نا پـذیری نـاهی هسـتند که به» عدم تناهی ناهی«و » عدم تآمر آمر«بلکه از 
).٢٠١؛ جزائری، ٣٧٤-٣٧٣/ ٢١، صاحب جواهر(انداستفاده کرده

بندی عمدی به وظایف دینی است تفـاوت دارد که به معنی عدم پای»فاسق«این اصطلاح با اصطلاحِ 
غیر عمدی تـارک وظیفـه گـردد و عـدم این است که فردی به طور استطرادی و » عدم تآمرِ آمر«و مقصود از 

تنـاهی «و » تـآمرِ آمـر«شرطیت تآمر و تناهی با چنین تفسیری از معنای آن چیزی گریزناپذیر اسـت و اگـر 
اش آن خواهد بود که تنها معصومین و اولیاء در همه شرایط، شرط وجوب امر به معروف باشد نتیجه» ناهی

توانند در همه شـرایط بـه وظـایف قریب به اتفاق مردم عادی نمیالله مشمول این وظیفه باشند زیرا اکثریت
ها سر نزند و اگر بنا باشد فقـط اولیـاء اللـه و دینی خود پای بند بوده و حتی به طور سهوی هم گناهی از آن

مهم عملاًً بـه تعطیلـی و بـن بسـت هدینی باشند علاوه بر آن که این فریضهمعصومین، مشمولین این وظیف
دارنـد در این باب که عمومیت این وظیفه را بیان میهای با اکثر ادلخواهد شد و پذیرش چنین نظریهکشیده 

.تضاد قرار خواهد گرفت
، »تنـاهی«و » تـآمر«هـا از عـدم اشـتراط آنهاز اظهارات بعضی از فقها به روشنی برمی آید که انگیـز
؛ فیض کاشانی،٢٠١به بوده است (جزائری، جلوگیری از تعطیل شدن امر به معروف و بسته شدن باب حس

مفاتیح الشرایع، مبحث حسبه) و این مطلب هم خود گواهی دیگر است بر این که مقصود این بزرگـواران از 
جواز دخالت فساق و فجار در امر به معروف نبوده است بلکه هـدف آنـان » تناهی«و » تآمر«عدم شرطیت 

.فه و اختصاص آن به معصومین بوده استشمول این وظیهجلوگیری از تضییق دایر
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یکی دیگر از نکاتی که در اشکال مورد بحث مطرح بود تعدد شروط مطرح شده در امر به معروف بـود 

شمول این فریضـه و در عمـل موجـب هتواند موجب تضییق دایرکه به ادعای مستشکل ذکر این شروط، می
تعطیلی آن باشد.

پذیرد و در آثار دیگـر خـود بـه قبول است و مؤلف همین اثر نیز آن را میای قابل این نکته، گرچه نکته
عنوان یکی از عوامل مؤثر در تعطیلی امر به معروف مورد تحلیل قرار داده است اما شاید بتوان گفت راه حل 
این مسئله آن باشد که بگوئیم آن چه از این شروط توسط فقها بیان شده شرط واجب بوده است و نـه شـرط 
وجوب و در حقیقت نوعی خلط میان شرط وجوب و شرط واجب و عدم تفکیک میان آن دو موجـب بـروز 

ای به آن بخشیده اسـت چنین اشکالی گردیده است و لذا این اصل را به انزوا کشانده و جنبه فردی و حاشیه
د و در صـورت عـدم تواند شروط ذکر شده را شرط وجوب بدانـتنها یک نگاه فرد گرایانه و اجتماع گریز می

ها وظیفه را ساقط و مکلف را بریء الذمه بشمارد زیرا با چنین نگاهی این تکلیف در اکثریـت قریـب بـه آن
آید و جامعه به همان آفاتی که برای ترک کردن آن در روایات مطـرح اتفاق موارد ساقط بوده و به اجرا در نمی

به این وظیفه، اگر در یک فرد این شرایط محقق نبود امـا در اما با نگاه اجتماعیآید.گردیده است گرفتار می
ها امکان تحقق آن شروط وجود داشت این وظیفه ساقط نگردیده بلکه ها و سازماناجتماع و با تشکیل گروه
گردد و آن این دیگر میهشود بلکه مبدل به وظیففرد نه تنها ساقط نمیهگردد و وظیفاز فرد به گروه منتقل می

ها و اتحاد با سایر افراد، شروط را برای خود محقق سـازد راه تحقق شروط را پیدا کند و با شرکت در گروهکه
از آن یاد کـردیم و بعضـی از بزرگـان نیـز بـه طـور »شرط واجب«و این همان چیزی است که نحت عنوان 

).٢٠١-١٩٢/ ١حسینی، هحماساند (ر.ک: مطهری،آن را بنا نهادههمختصر به آن اشاره کرده و شالود

اشکال دوم: اشتراط عدم ضرر
های کـاربردی در نگـرش فقهـا بـه مسـئله امـر بـه ای از ضعف جنبهیکی از مواردی که به عنوان نمونه

های تعطیلی این فریضه مطرح شـود مسـئله معروف مطرح شده است و ممکن است به عنوان یکی از علت
.اشتراط عدم ضرر است

به اتفاق آثار فقهی شیعه تصریح شده است که امر به معروف به شرطی واجب است کـه در اکثر قریب 
/ ٢١، صاحب جـواهرضرری برای جان و مال و آبروی آمران به معروف و حتی اصحاب آنان نداشته باشد (

) و اکثر قریب به اتفاق کتب فقهی شیعه و برخی کتب سنی بـه ٤٦٥/ ١امام خمینی، تحریر الوسیله، ؛٣٧١
) و در صورتی که ظن غالب به وجود ضرر حاصل شـود، ٣٢/ ٤طور ضمنی (برای نمونه ر.ک: رشید رضا، 

) ومخـالفی در ایـن مسـأله ندیـدم (همـفرماید هـیچگردد و حتی صاحب جواهر میاین فریضه ساقط می
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. دلایـل آن )٩٥دانند (نوری همدانی، باوجود نظر بعضی از معاصران که همه ادله این مسأله را ضعیف می

ها قاعده لاضرر و روایات صریحی است که وجـوب آنهاز استحکام نسبی و قابل قبولی برخوردارند و عمد
این بحث، و ورود در آن مبحث بـه هسازد و لذا تلاش دررد ادلو بلکه جواز آن را به امن از ضرر مشروط می

تـوان ی و نگرش برون فقهی، به این مسئله مینتیجه است اما با مطالعه راهبردفقهِ مصطلح، تلاشی بیهشیو
پرسید؛ با توجه به ماهیت این فریضه که غالباً بدون ضرر نیست پذیرش این نظر به طور مطلق، آیـا معـادل 

آیـد؟ و آیـا ایـن گونـه فتواهـا به حسـاب نمی» تخصیص اکثر«جواز ترک آن در اکثر موارد نیست؟ و نوعی 
اثر شـدن ایـن این اصل باشد؟ و آیا قبول چنین اشتراطی باعث خنثی و بیتواند عاملی مهم در تعطیلینمی

گردد؟فریضه بنیادی و انحصارِ آن در موارد کاملاً جزئی و سطحی نمی
مـا «مقصود از .اندذکر کرده»و اصبر علی ما اصابک...«...بر اساس آن چه اکثر تفاسیر در تفسیر آیه 

کید شود و صبر بر آنمعروف ناشی میمصائبی است که از امر به »اصابک ها در آیه سفارش شده و مورد تأ
قرار گرفته است و این آیه و امثال آن دلالت واضح دارند بر این که ماهیت امر به معـروف از دشـواری جـدا 

؛ محقق حلی، شرائع الاسـلام، ٣٧١/ ٢١، صاحب جواهر؛٤٥٥/ ٣نیست (به عنوان نمونه ر.ک: ابن کثیر، 
و تفکیک این دو از همدیگر میسر نیست.)٣٤٢/ ١

تاریخ و سیره علمای صالح نیز موید این امر است که هیچ گاه آمران بـه معـروف و ناهیـان از منکـر از 
اند و علما و صلحای بسیاری جان خود را آسیب و شکنجه و ضررهای جانی و مالی و آبروئی در امان نبوده

/ ٤انـد (رشـید رضـا، ز عمر خود را در حبس و حصر و شکنجه به سر بردههائی ادر این راه فدا کرده یا سال
اند؟توان گفت این علما به دلیلِ انجامِ امر به معروفِ ضرری، بر خلاف تکلیف عمل کرده) آیا می٣٢

ای برای خدا که قرآن کریم از آن به عنوان سنتی حسنه و وظیفه» اشتراء نفس«بعضی از مفسران معنای 
اند (به عنوان نمونـه ر.ک: کردهکنند، به کشته شدن در راه امر به معروف و نهی از منکر تفسیر یاد میبنیادی 

).٤٠نیسابوری، واحدی 
وقتی که ضرر در ماهیت یک فریضه، آمیخته باشد و نظراً و عملاً تحملِ رنج و سختی در راه آن تأیید و 

ن به معنی صدور مجوز بر تعطیلی آن و تخصیصِ اکثـرِ تشویق شده باشد، اشتراطِ أمنِ از ضرر در وجوب آ
های است که به هیچ عنوان با بینش اسلامی و مجموعمصادیقِ آن از حکم وجوب است و این نتیجه، نتیجه

ترین اصول دینی و در ردیف ایمان به خدا و معاد و نماز و زکـات معارف دینی که امر به معروف را از بنیادی
)، یا از آن بـه عنـوان هـدفِ ٧١، ٦٧، ١١؛ توبه: ١٥٧؛ اعراف: ١١٤، ١١٠، ١٠٤آل عمران: قرار داده (ر.ک: 

شـک تـابعی از نگـاه سازگار نیسـت و بی)١٢٣٨٧حدیث ؛٢٥٥/ ٦کنند (ری شهری، تمامی ادیان یاد می
ابـواب نشینانه و غیرکاربردی به مسائل فقهی است که همچون آفتی جدی در بسیاری ازفردگرایانه و حاشیه
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دهد و گویی بزرگـوارانی کـه اجتماعی و سیاسی دارند خود را نشان میهفقهی به خصوص در ابوابی که جنب

اند که مخاطب احکام تنها افراد جامعـه بـه صـورت انفـرادی اند گمان بردهگونه فتواها پافشاری کردهبر این
وظیفـه بـرایِ یـک فـرد، و بـیش از تـوانِ او پذیر نبودنِ یـکاند که امکانهستند و از این مهم غفلت ورزیده

جمـع هـم هبودنش، به معنای سقوط آن نیست و دلیلی وجود ندارد که در چنین شرایطی این وظیفه از عهد
ای نداشته باشند.ساقط باشد و اجتماع و حکومت، برای انجام آن و رفع موانعش وظیفه

ن است در اکثر قریب به اتفاق موارد، احتمال یا ظن اگر فرد به تنهایی به اجرای این فریضه بپردازد ممک
غالب به وجود ضرر بدهد اما این حالت به معنای آن نیست که امر به معروف از او ساقط اسـت زیـرا ایـن 
ضرر ناشی از شیوه اوست که خود به تنهایی به این کار پرداخته است لذا وظیفه او در صورت احتمال ضرر 

جمع و اتخاذِ روش جمعی و تشکیلاتی برای اجرای این فریضه است به نحوی کـه تغییر روش و پیوستن به 
.احتمال ضرر منتفی شود و جای خود را به احتمال تأثیر بدهد

کیـد ورزیده انـد، بـر شگفتی در این است که چرا فقیهان بزرگی که بر شرط امـن از ضـرر ایـن همـه تأ
اند امـر اند و نگفتهمکلفان این قدر توجه نکردههاز عهدضررهای موجود در ترک امر به معروف و اسقاط آن 

تر از ضرر انجامش باشد واجب است و تنهـا در صـورتی سـاقط به معروف در صورتی که ضرر ترکش بیش
است که قضیه به عکس بوده و ضررهای نفعش بر ترکش راجح باشد.

شـد؟ جرایی این دو فریضه سفارش میهای اآیا بهتر نبود به جای اشتراط امن از ضرر به تصحیح شیوه
ها ای تنظیم کنند که موجب فرار مردم و نفرت آنشد که اجرای این فریضه را به گونهو از مکلفان خواسته می

از احکام دینی و در نتیجه سرپیچی از مواعظ و اوامر ناصحان و لذا تعطیلی این اصل نگردد؟ (رشید رضـا، 
٣٢-٣١/ ٤.(

ه با نگاه برون فقهی به مسئله اشتراط امن از ضرر وارد شد و در سطور فوق مـورد صرف نظر از نقدی ک
زیرا اگر .های فقه مصطلح نیز این نظریه قابل بررسی استبررسی قرار گرفت، از نگاه درون فقهی و با شیوه

ا در چه اشتراط امن از ضرر با دلایل محکمی چون قاعده لاضرر و احادیث صـریح، قابـل تأییـد اسـت امـ
هائی مقابل این ادله، احادیث دیگری نیز داریم که فرار از امر به معروف را به بهانه وجود ضرر و عذرتراشـی

) و کسانی را که برای ادای ایـن وظیفـه خـود را بـه ٦، حدیث ٤٠٠از این دست سرزنش کرده (حر عاملی، 
).٢٢، باب واند (همشویق و ستایش قرار دادهخطر انداخته مورد ت

توجیهات قابل توجهی که بعضی از بزرگان چون صاحب جواهر در جمع این دو دسته احادیث کرده و 
اشـتراط ه) تا نظری٣٧٢/ ٢١، صاحب جواهراند (اول تفسیر کردههدوم را به نفع احادیث دستهاحادیث دست

توانـد صـراحت یعمومِ فقهاست، به کرسی بنشانند؛ خالی از مسـامحه نیسـت و نمهعدم ضرر را که نظری
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اخبار سری دوم را بر لزوم قبول ضررهای ناشی از امر به معروف تحت الشعاع قرار دهد مضاف بر ایـن کـه 

بنـدد و مـا دوم نمیهاول به نفع احادیث دسـتهتوجیهاتی مشابه برای تفسیر احادیث دستهراه ما را برای ارائ
را توجیه کرده و تغییر مسیر داده و احادیث سـری توانیم به همان روش، احادیث مؤید شرط امن از ضررمی

زیرا همچنان که ایشان، احادیث لزوم تحمل ضرر را به مـوارد خاصـی اختصـاص .دوم را به کرسی بنشانیم
تواند احادیث اشتراط عدم ضـرر را بـه شـرایط خاصـی اند مخالف ایشان نیز میداده و از عمومیت انداخته

بکـار رفتـه »فـی هـذه الهدنـه«اول اصـطلاح ها که در احادیـث دسـتاختصاص دهد به خصوص از آن ج
هدنه کرده است؛ و از آن ه) و پرهیز از امر به معروفِ ضرری را مقید به دور٣و ٢، حدیث ٤٠٠(حرعاملی، 

-٣٣٢/ ١موقـت دارد (محقـق حلـی، هیک اصطلاح جنگی است و عقدی اسـت کـه جنبـ» هدنه«جا که 
های تاریخی که خفقان در اوج خاصی از دورههکه بدان مقید است به دور) احتمال اختصاص حکمی٣٣٣

گیرد.خود بوده است قوت می
اول یکـی از پرخطرتـرین هاز برخی از روایات باب، این مسئله نیز قابل استنباط است که مقصود دسـت

ی در بـر نـدارد و بسـیار امصادیق امر به معروف یعنی امر به معروف در مقابلِ حکام است که غالبـاً نتیجـه
ای که امر به معـروف را بـه عـدم ضـرر مشـروط پرخطر نیز هست و لذا احتمال قوی دارد که روایات و ادله

های خاصی دلالت داشته باشند که یک نصـیحت کنند به این مصادیق استثنایی و شایع، آن هم در زمانمی
آورِ خاصـی را مـوردِ بود و شرایط حساس و خفقانساده به حاکم به منزله شهادت یکی از یاران صدیق امام

اشاره قرار داده باشند، که عِده و عُده شیعیان اندک بود و ضررِ امر بـه معـروف بـیش از سـود آن بـود امـا در 
ها ضـررهای ناشـی هایی وجود داشته باشد که با کاربرد آنشرایط دیگر که خفقان در این حد نباشد و روش

اکمان به حدی برسد که پذیرش و تحملِ آن مورد قبولِ عقلاء باشد، این روایات دلالتی از امر به معروفِ ح
.ندارند

اشتراط عدم ضرر است هم بیش از این دلالتی ندارد زیـرا اگـر ضـرر در هلاضرر که مستند نظریهقاعد
ای د و این، مسئلهکنلاضرر آن را نفی نمیهدانند قاعدحکمی در حدی باشد که عقلاء تحمل آن را جایز می

تواند منکر آن باشد و در ابواب دیگر چون خیار غبن و مانند آن نیز مورد تأیید قرار است که هیچ فقیهی نمی
؛ سایر کتب فقهی ذیل عنوان خیار غبن).٥٢٢/ ١(امام خمینی، گرفته است

بررسی این اشکال
توانـد در درسـت تفسـیر نشـود میاصلی چنین بنیادی به عدم ضـرر، اگـر شکی نیست که مقید کردن

شمول آن و در نتیجه تعطیلی و ترکش مؤثر باشد اما این نکته را نیز نباید از نظر دور داشـت کـه هتضییق دایر



63علم فقهيعناصر کارامدلیتحل1397پاییز
اعتبار این شرط در وجوب این دو فریضه چیزی است که روایات صریحه بر آن دلالت دارند و شم فقیهانـه 

گیـری از تـرک یـا ه به صرف یک استحسان عقلی و مثلاً بـرای پیشدهد کهیچ فقیه شیعی این اجازه را نمی
تر تر است و این دیدگاه فقیهانهپوشی کنیم بلکه عکس این مسئله پذیرفتنیشمولش، از آن چشمهتضییق دایر
پوشی کنـیم نـه آن کـه بـرای تر است که در صورت عدم شرط، و وجود ضرر از وجوب آن چشمو پذیرفتنی

نحـن ابنـاء «ها صراحت دارند چشم ببندیم چرا که بـه قـول فقهـا؛ آنهن بر شروطی که ادلتضمین اجرای آ
)، لذا بهتر است به جای چشم بر بستن بر شروط منصوصه، در ٣٢؛ فاضل تونی، ٢٠(شهرستانی، » الدلیل

جستجوی راه دیگری باشیم که به مدد آن ضمن عمل به شروط منصوصه و توجـه بـه روایـات صـریحه، آن 
اشتراط عدم ضرر، قواعـد اساسـی و مسـلمی هشکل عقلی نیز مرتفع گردد به خصوص از آن جا که از ادلم

؛ بجنـوردی، ٦٣اولیه حکومت دارند (شیخ انصاری، هلا ضرر و لا حَرَج است که بر تمامی ادلهچون قاعد
١٩٦/ ١.(

ن به ضرر نوعی بـه جـای حل این مشکل، تصحیح برداشت از معنای ضرر و تفسیر آرسد راهبه نظر می
گیری از ضرر جامعه و نـوع بشـر و نظـام اجتمـاع ضرر شخصی است و در این صورت است که برای پیش

تواند مشروع باشد و منافاتی هم بـا ادلـه اشـتراط عـدم ضـرر نماید و میتحمل ضرر شخصی پذیرفتنی می
به معروف مشروط به عـدم ضـرر نـوعی شوند که امر ندارد زیرا در آن صورت روایات، این چنین تفسیر می

است نه عدم ضرر شخصی و لذا در صورتی که امر به معروف ضرر شخصی داشت اما ضرر نوعی نداشت 
توانـد نه تنها ساقط نخواهد بود بلکه تحمل ضرر شخصی برای دفع ضرر نوعی پسندیده و ممـدوح نیـز می

یده و اصل امر به معروف در جایگاه رفیع خود قـرار بود و بدینسان تضاد میان دو دسته روایت نیز مرتفع گرد
.گیردمی

توان گفـت ضـرر، زمـانی اگر هم کسی به تفسیر ضرر به ضرر شخصی مصر باشد در پاسخ او نیز می
تواند مجوز اسقاط این دو فریضه الهی باشد که عقلا تحمل آن را جایز ندانند مانند ضرری که در معامله می

ای بـه ورد نظر قرار گرفته است نه ضررهای عادی و جزیی که برای انجـام هـر وظیفـهغبنی و روزه حرجی م
خصوص وظایف دینی و اجتماعی اجتناب ناپذیر است و آن ضرری است که در حد هلاکت و مصداق آیه 

) باشد هم چنانکه همین آیه نیز در ادلـه اشـتراط عـدم ضـرر ذکـر ١٩٥لا تلقوا بایدیکم الی التهلکه (بقره: 
) هر چند گاهی تحمل ضرر در حد مرگ هم پـذیرفتنی اسـت و از شـمول ٥٤٧/ ١٠ردیده است (نمازی، گ

این آیه بیرون است زیرا مرگ تهلکه نیست هم چنانکه امام حسین علیه السلام در پاسـخ کسـانی کـه بـه او 
ا برای او خواندند ایشان روی و این آیه رشوی باز هم به کربلا میدانی شهید میگفتند که چرا با اینکه میمی

:و به قول مولوی» مرگ در راه خدا تهلکه نیست«پاسخ فرمودند که 
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).ونهی لا تلقوا بگیرد او بدست (همآن که مردن پیش چشمش تهلکه است 

بنابراین، اعتبار شرط عدم ضرر در وجوب امر به معروف و نهی از منکر نظیر وجـوب حفـظ نفـس در 
کفار برای حفظ جان نیست و هیچ کـس از های فرار از جنگ و تن دادن به سلطجنگ است که هرگز به معن

جا مقصود رعایت اصول دفاعی و احتیاطات جنگـی آن، چنین چیزی را نفهمیده است و همانطور که در آن
جـا در این)٣٢/ ٤نتیجه است (رشـید رضـا، چون تقیه و استتار و مانند آن و حفظ جان خود از هلاکتی بی

مقصود رعایت اصول و موازینی است که امر به معروف را نتیجه بخش سـاخته و ضـررها را بـه حـداقل نیز 
توان گفت امـن از ترین ضرر امر به معروف ساقط شده و متروک گردد و لذا میبرساند نه این که با وجود کم

مسافت برای ضرر شرط است اما نه شرط وجوب چون استطاعت در حج بلکه شرط واجب و به منزله طی
حج است.

اشکال سوم: اشتراط احتمال تأثیر
اثـری امـر بـه معـروف، ایـن اکثر قریب به اتفاق فقها معتقدند که در صورت وجود احتمال قوی بر بی

صدا با بسیاری از فقها ). محقق حلی هم٣٦٧/ ٢١، صاحب جواهرک: .گردد (روظیفه از وجوب ساقط می
حتمال قوی بدهد یا یقین داشته باشد که امر به معروفش اثـری نـدارد واجـب گوید، اگر آمر به معروف امی

) صرف نظر از سخن بعضی فقهای معاصر که با اندکی اختلاف همین نظریه ٣٤٢/ ١نیست (محقق حلی، 
اند وجود ظن قوی برای تأثیر لازم نیست و بـا وجـود هـر احتمـال عقلایـی بـرای تـأثیر اند و گفتهرا پذیرفته
فقهی ایـن مسـئله و انتقـاداتی ه) و صرف نظر از ادل١، مسئله ٤٦٧/ ١اقی خواهد بود (امام خمینی وجوب ب

ای دیگر که حائز اهمیت است و به موضوع این تحقیق مرتبط است، تـاثیری که به آن وارد شده است مسئله
کنـد کـه آیـا را باز میتواند در تعطیلی این اصل داشته باشد و جای این پرسشاست که این گونه فتواها می

سقوط امر به معروف در صورت علم به عدم تأثیر، دایره وجوب این اصـل را محـدود نکـرده و بـه منکـرات 
ترین تخلفات که اصل امر به جا که منکرات پیچیده و مهمسازد؟ و از آنسطحی و بسیار جزیی محدود نمی

چنـین هتند که احتمال تأثیر وجود نـدارد آیـا ارائـها وضع گردیده است از مواردی هسمعروف برای ازاله آن
گـردد؟ آیـا هائی باعث سقوط وجوب در اکثر موارد و نوعی نقض غـرض در اجـرای ایـن اصـل نمینظریه

کید بر آن، برای این است که موارد جزیی و سـطحی را پایه ریزی این اصل، توسط شارعِ مقدس و آن همه تأ
تواند ق و پیچیده را به حال خود رها سازد؟ و آیا چنین امر به معروفی میدار عمیشامل شود و منکرات ریشه

اصلاح ) باعث١٨، ١١، ٧، حدیث ٣٩٨-٣٩٥و ٣٩٣/ ١١همچنان که در روایات آمده است (حر عاملی، 
هدف ادیان باشـد؟ (ری شـهری هکنند) و تأمین٧٩/ ١٠٠؛ مجلسی، ٤٠٣/ ١١وجامعه و ایجاد امنیت (هم
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نگـرش غیرکـاربردی فقهـاء و نگـاه هچنـین فتواهـایی نتیجـه) و آیا ارائ١٢٣٨٧و ١٢٨٨، حدیث٢٥٥/ ٦

) و مـانعِ گسـتردگی ٢٧٠ای نیست که به تعبیر شهید صدر آفتی از آفات فقـه اسـت؟ (اسـلامی، فردگرایانه
و آیـا ایـن ای از این بزرگواران گردیده است؟ های پارهمباحثِ فقهی و باعثِ نوعی جمود و تحجر در اندیشه

المللـی و سیاسـت و های بینهـا انـزوای فقـهِ شـیعه از صـحنهها در قرنچنین محدود نگری و انزوا طلبی
اجتماع، مؤثر نبوده است؟

بررسی این اشکال
مطرح کردن شرط احتمال تأثیر در وجوب امر به معروف، همچنان که در اشکال مورد بحث بیان شـد، 

ثمر و سطحی بسـازد امـا شمول این وظیفه را محدود کرده و از آن اصلی بیهیراین خطر را در پی دارد که دا
های است کـه بـر اشـتراط ایـن شـرط نادیده گرفتن روایات صریحهدر عین حال پذیرش این اشکال به منزل

دلالت دارند ضمن آن که با یک نکته دقیق عقلایی نیز در تضاد قرار خواهد گرفت و آن ایـن کـه در احکـام 
عمل نیز هها نیز مطلوب شارع است توجه به چگونگی اجرا و نتیجتماعی و غیر تعبدی که آثار دنیوی آناج

.حائز اهمیت است
وظایفی اجتماعی چون جهاد و امر به معروف و نهی از منکر با وظایفی چون نماز و روزه تفاوت دارند 

گونـه وظـایف زیرا در این.عقاب استکه ادای صورت عمل به طور صحیح مجزی و مسقطِ تکلیف و رافعِ 
هـا تـأثیرات اجتماعی، تنها آثار اخروی و رابطه میان انسان و خدا مطرح نیست بلکـه مقصـود اصـلی از آن

دنیوی و اصلاح امور جامعه است و اگر بنا باشد تأثیری نداشته باشد یا تأثیر معکوس داشته باشد بـه دلیـل 
هتواند چشم بسته و بدون توجه بـه نتیجـگردد و مکلف نمینمیعدم تحقق هدف حکم، تکلیف نیز ساقط

عمل به انجام آن مشغول شود و حتی در صورتی که ببیند که نتیجه عمل او معکوس است و باعـث نـابودی 
گردد باز هم به کار خود ادامه اسلام و جامعه و بشریت یا اختلال در نظام اجتماع و زندگی روز مره مردم می

.دهد
) و یـا در ٤٠٠/ ١١کنـد (حرعـاملی، اتی که از موعظه حکام خونریز و شمشیر بـه دسـت منـع میروای

گونـه تکـالیف مهم اشاره دارد که اینهشمارد به این نکتصورت علم به عدم تأثیر، نهی از منکر را ساقط می
ال مـورد بحـث رغم صحت اشکدایر مدار تأثیرشان هستند نه دایر مدار صحت ظاهری عمل، بنابراین علی
توان بدون توجه بـه تـأثیر امـر بـه قبول آن با این مسئله عقلایی و اساسی در تضاد قرار خواهد گرفت و نمی

.معروف در مورد وجوب یا عدم وجوب آن نظر دارد
توان ضمن دخالـت دادن تـأثیر در وجـوب امـر بـه پس چه باید کرد و راه جمع چیست؟ و چگونه می
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ه وجوب آن جلوگیری کرد؟معروف از تضییق دایر

حل اولراه
های این مسئله این است که شرط تأثیر را مثل شرط امـن از ضـرر شـرط حلرسد یکی از راهبه نظر می

واجب بدانیم نه شرط وجوب و احادیث باب را هم به این معنا حمل کنیم و بگوئیم ایـن احادیـث در مقـام 
کنند نه شرایطِ جـواز را و از ر حقیقت، شرایطِ اجزاء را بیان میبیان کیفیت اجرا هستند نه شرایطِ وجوب و د

ها چنین بفهمیم که امر به معروف با شرط تأثیر مجزی است و در صورت عدم تأثیر غیرمجزی نه این که آن
امر به معروف به شرط تأثیر مجاز و در صورت عدم تأثیر غیر مجاز باشد. در این صورت اسـت کـه ضـمن 

اشتراط احتمال تأثیر را هم مرتفع سازیم و شاید بر همین اسـاس هتوانیم آفات نظریحادیث میعمل به این ا
مقدمات تأثیر را فراهم اند بر ما لازم است ای از فقهای معاصر گفتهو با استناد به همین تحلیل است که پاره

ه آقای مطهری و شهید هم چنان ک.)٣حدیث ٧حدیث یک و باب ٣و نیز باب ١١/٤٠٠حرعاملی، کنیم (
) و آن را شـرط ٧٢اند (نوری همـدانی، ثانی و امام خمینی نیز در مورد شرط علم چنین تحلیلی را ارائه داده

.اندواجب به حساب آورده
بررسی ادله و مبنای این نظریه و استظهار شرط واجب از شروط امر به معروف و نهی از منکر به تحقیق 

توان چنین بیان کرد کـه شـرط گنجد اما به طور مختصر میو در این مختصر نمیای نیازمند استجداگانه
وجوب شمردن این شروط، همچنان که بیان شد، علاوه بر آن با احادیث بسیاری که عمومیت این وظیفـه را 

) در تضـاد ٣٩٩-٣٩٣/ ١١کند (حـر عـاملی، رساند و عذر و بهانه برای ترک آن را به شدت محکوم میمی
گیرد به لحاظ بیانی و عقلی نیز قابل قبول نیست و مستلزم تخصیص اکثر و خروج اکثریت قریب به ر میقرا

گردد و تخصیص اکثـر بـه لحـاظ عقلـی و از منظـر اتفاق مصادیق امر به معروف از دایره شمول وجوب می
ی کـه مسـتوجب ایـن موازین علم بلاغت مستهجن و قبیح و غیر قابل قبول است و هر برداشتی از ادله لفظ

اذا «امر مستهجن و قبیح باشد باید کنار گذاشته شود زیرا لازمه قبیح، قبیح است و بقول فلاسفه و متکلمین 
توان شروط ذکر شده بـرای وجـوب را از ظـاهر و به دلیل همین محذور عقلی می» فسد اللازم فسد الملزوم

خود منصرف دانسته و به شرط واجب حمل کرد.
نگرشی، هیچ دلیلی وجود نخواهد داشت که در صورت عدم تأثیر، وظیفه ساقط باشد بلکه در با چنین 

درسـت و تأثیرگـذار را پیـدا هشود و آن این که شیودیگر تبدیل میهامر به معروف به وظیفهآن صورت وظیف
.ای دیگر انجام پذیردکند اجرای این وظیفه با شیوه
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راه حل دوم
حل اول ما را نپذیرد و بـر حمـل ات این باب به شرط واجب ابا داشته باشد و راهاگر کسی از حمل روای

.کنیمحل دوم را به او پیشنهاد میاین روایات بر شرط وجوب، اصرار بورزد راه
پرسیم مفهوم تأثیر را چگونه باب در مقام بیان شرط وجوب هستند میهحل با قبول این که ادلدر این راه

گمان آشکارترین مصداق تأثیر آن است که فرمایند؟ بیشمول آن را چگونه ترسیم میهو دایرکنیدتفسیر می
فردی یا سازمانی که مخاطب امر و نهی است آن را بپذیرد و بدان گردن نهد اما تأثیر همیشه در همـین حـد 

خص به گفته ما ترتیـب شود بسا که ما کسی را امر به معروف کنیم و از منکر باز داریم اما آن شمتحقق نمی
مـا هتوان نتیجـه گرفـت کـه گفتـاثر ندهد و هم چنان به روش خود ادامه دهد، حتی در چنین صورتی نمی

تأثیر بوده است و شاید پس از ما دیگری و دیگران او را امر یا نهی کننـد و در نهایـت، براینـد ایـن امـر و بی
سخن آمـر در آن شـخص مطلقـاً اثـر نکنـد امـا ها موجب به صلاح آمدن آن شخص شود و شاید هم نهی

کس اثر و ثمری از این امر و نهی نبرد همین کـه آمـر بـا اگر هم هیچمند گردد.دیگری از این امر و نهی بهره
یابد که هنوز کسـانی هسـتند دارد جامعه در میدهد و حضور خود را اعلام میامر و نهی، خود را نشان می

دهند و این مطلب خود بیشترین تأثیر را دارد و جرأت خاطیان را در یت نشان میکه در برابر منکرات حساس
.دهدخطا کاهش می

دانسـتنند اعراف داستان کسانی آمده اسـت کـه بـا آن کـه امـر بـه معـروف خـود را مـؤثر نمیهدر سور
ما در آن شرایط نیز گشتند اکردند گروهی دیگر که خود گرد بدی نمیخطاکاران بنی اسرائیل را امر و نهی می

گفتنـد، چـرا دانستند معترضانه به این آمـران بـه معـروف و ناهیـان از منکـر میاثر میامر و نهی خود را بی
ک: .دهید که خداوند آنان را نابود خواهد کرد یا آن که آنان را سخت کیفر خواهد کرد؟ (رگروهی را پند می

/ ١؛ مطهری، حماسه حسینی، ٨، مسئله ٤٦٧/ ١م خمینی، ؛ اما١٠٢-١٠١/ ٣شهید ثانی، مسالک الافهام، 
آوردند یکی ) آمران که هنوز از تأثیر امر و نهی خود نومید نشده بودند دو دلیل برای کار خود می٢٠١-١٩٢

پـذیری آنـان را ن کـه احتمـال پندآن که نزد پروردگارشان معذور باشند و اتمام حجتی کرده باشند و دیگـر آ
).١٦٤(اعراف: دانستندنمیمنتفی سراسر

تفاوت به گزارش قرآن از این سه دسته یعنی آمران به معروف، تارکان معروف و مرتکبان منکر و افراد بی
کشیدند نجات و منفعل، تنها دسته اول یعنی کسانی که در عین نومیدی همچنان دست از تکلیف خود نمی

توان از تأثیر امر و نهی سخن گفت که همان). پس هنگامی می(یافتند و دیگران بر اثر فسق خود کیفر دیدند
از نگاه کوتاه نگران، قیام امام حسین علیه السلام که بـه آن را از منظر کلان و در بستر تاریخ و جامعه دید نه
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رین تـتر بنگریم بیشتأثیر بود اما اگر از منظری گستردهقصد امر به معروف و نهی از منکر بود، به ظاهر، بی

.تأثیر را داشت و دارد، درک درست تأثیر امر و نهی نیازمند شناختن قوانین جامعه و مکانیزم نفوذ کلام است
تـأثیر اند اگر هم امر و نهی خـود را بیاز دیدگاه امام علی علیه السلام همگان مکلف به این دو فریضه

عمل، امـر و نهـی خـود را مـؤثر سـازند و بـدین دیدند نباید آن را ترک کنند بلکه باید بکوشند تا با اخلاص 
توان تأثیر چنان گسترده و عمیق است که نمیهترتیب شریعت را زنده نگه دارند و خلاصه مطلب این که دایر

توان از مؤثر نبـودن آن بـه آن را در چارچوب محدودی گنجاند و اگر سخنی در جایی اثر فوری نداشت نمی
طور مطلق سخن گفت.

یريگنتیجه
های این تحقیق، شروطی که در آثار فقهی برای وجوب امر به معروف مطرح شـده اسـت براساس یافته

هـا و مانند شرط علم به معروف و منکر و شرط امن از ضرر و احتمال تأثیر به دلیل گسترده دامنه شـمول آن
وجب تعطیلی امر به معروف تواند در عمل مای است که میها به گونههای آنتعدد مصادیق و زیر مجموعه

توان یافت که تمـام ایـن و انزوا و اضمحلال این دو فریضه بنیادی گردد زیرا در عمل موارد بسیار اندکی می
شروط تحقق یافته و این دو فریضه به حد وجوب برسد و این مطلب به لحاظ بررسی برون فقهی و مطالعـه 

این بخش از تحقیقات فقهـی پذیرفتـه شـود امـا بـا نگـرش تواند به عنوان یک نقد و اشکال برراهبردی می
فقهی و با ملاحظه موازین اثبات شده و مسلمات فقهی بسیاری از این شروط به ادله محکم و غیر قابل درون

ها آفت انحـراف خدشه چون احادیث متواتر لاضرر و دلایل عقلایی و مسلم مستند است و بدون رعایت آن
تر نیسـت امـا در بینی خواهد بود که از آفت تعطیلی و فراموشی آن کمروف قابل پیشو مضر بودن امر به مع

عین حال این اشکال به قوت خود باقی خواهد بود که نباید برای حفظ یک اصل از انحراف و رعایـت ادلـه 
م ای طراحی کرد که عملاً موجب تخصیص اکثر مصادیق و تعطیلی آن حکفقهی شروط و احکام را به گونه

و غیر کار آمد شدن احکام و علم فقه گردد.
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چکیده

یابد. تحقیق حاضر بـه قتل عمد یکی از شدیدترین جرائم جامعه بشری است که روزبروز گستردگی بیشتری می
؛ و چون عمـده دلیـل در مباحـث بررسی اثر قصد در تحقق قتل عمد به واکاوی مستندات فقهی پرداخته استمنظور

ها غلبه دارد؛ ادله روایی بصورت خاص مـدنظر قرارگرفتـه اسـت. کیفری ادله نقلی است و جنبه تعبدی بر سایر جنبه
گیرد که علاوه بر تقصیر عامد، های پژوهش حاضر در صورت اثبات قصد قتل، عمد خاص صورت میبراساس یافته

که قصد قتل برای قاضی احراز نگردد و تنها نشانه عمـد بـودن، ی درصورتیمحکومیت او به قصاص قطعی است؛ ول
استفاده از آلت قتاله باشد؛ هرچند تقصیر به جهت استفاده از آلت قتاله ثابت است ولی این عمدِ عام حکم قصـاص

ارض دارد؛ و حکم به قصاص واقع شده، اضافه بر ضعف سندی از نظر دلالت نیز معـستندندارد و روایتی که مدرپی
حکم قصاص را اثبات ،توان در مورد عمد عاماست. بنابراین نمیغایربا سایر روایات و اصل احتیاط حاکم بر دماء م

قطعی است.،کرد هرچند تقصیر و مجرم بودن فاعل

ها:کلیدواژه
.روانی جرم، قصد قتل، تقصیر جزایی، قتل عمد، قصاصعنصر

.20/04/1396: یینهابیتصوخی؛ تار17/05/1394وصول: خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

هایی را اند و برای هرکدام ضابطهبندی کردهخطای محض، شبه عمد و عمد تقسیمدر فقه قتل را به قتل 
/ ١١؛ فاضـل هنـدی، ٣١٢/ ١٠؛ مجلسـی،١٤٣/ ٥حلی، ابن فهد؛ ١٢/ ٤٢، صاحب جواهراند (بیان نموده

١٠.(
ضابطه در قتل خطایی، فاعل نه قصد فعل دارد و نه قصد نتیجه، مثل اینکه شخصی تیری را برای صـید 

نی رها کند و به انسانی بخورد و او را بکشد.حیوا
دهـد لکـن ضابطه در قتل شبه عمد، موردی است که قاتل قصد فعل دارد، یعنی عمل ارادی انجـام می

زنـد، لکـن آن زدن قصد نتیجه ندارد، یعنی قصد قتل ندارد، مثل پدر که به قصد تأدیب، فرزنـد خـود را می
گردد.منتهی به قتل می
ل عمد مواردی است که:ضابطه در قت

کشد. این صورت قدر متیقن از صور عمـد زند و میای میشخصی با قصد قتل و با آلت قتاله ضربه-ا
است و هیچ اختلافی در آن نیست و فاعل آن مستوجب قصاص است.

کشد، مشهور فقهـا آن را قتـل عمـد و زند و میای میشخصی با قصد قتل و با آلت غیر قتاله ضربه-٢
دانند.فاعل آن را مستوجب قصاص می

کشـد زند و میای میشخصی با قصد زدن و با آلت قتاله یعنی با چیزی که نوعاً کشنده است ضربه-٣
بندی است.که نظرات فقها قابل تقسیم

مساله مورد بحث در مورد ضابطه سوم قتل عمد است که اگر برای قاضی قصد قتل احراز نشود، آیا بـاز 
قتل عمدی محسوب کند و فاعل آن را مستوجب قصاص بداند؟هم آن را

ضابطه سوم قتل عمد
توان نظر فقها را به چنـد کشد، در مورد این ضابطه میزند و میشخصی با قصد زدن و با آلت قتاله می

دسته تقسیم کرد.
بـا قصـد قتـل دانند که قصد فعـل همـراه دسته اول: گروهی از فقها ضابطه قتل عمد را فقط موردی می

.)۴۲۹؛ ابن حمزه، ۴۵۶/ ۲؛ ابن براج،۳۲۱/ ۳ابن ادریس،(اندباشد و ضابطه دیگری را بیان نکرده
توان صحبت از قتل عمد کرد که قصد قتـل وجـود شاید به این دلیل که به لحاظ تحلیل عقلی وقتی می

عمدی آن را به همـان ضـابطه داشته باشد و به همین جهت است که عمدتاً فقها برای بیان ضابطه سوم قتل 
دانند.دهند. به عبارت دیگر قصد انجام فعل نوعاً کشنده را همانند قصد قتل میاول ارجاع می

از لحاظ فقها قصد انجام عمل نوعاً کشنده، بطور مثال قصد انداختن فردی از فـراز سـاختمانی بسـیار 
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تـوان از ضـابطه د؛ البته باید توجه داشت که وقتی میبلند با علم به این ارتفاع بلند، تفاوتی با قصد قتل ندار

سوم قتل عمدی صحبت کرد که بتوان اقناع وجدانی حاصـل نمـود کـه قصـد فعـل انجـام شـده جـانی بـر 
است که ما بگوییم صورت سـوم بطـور بعید ؛ از این روصد قتل از لحاظ او بوده استعلیه مساوی قمجنی

شود.مطلق موجب قصاص می
گوید: بایستی قرائن و امـارات در نظـر کم قصاص را در صورت سوم مشکل دانسته و میخوانساری ح

اش ایـن اسـت کـه در فـرض بگیریم، چرا که اگر ما صورت سوم را از صور عمد بحسـاب بیـاوریم، لازمـه
میرد و در چنـین مـوردی پزشـکی او را بیماری با مرض خطرناک که اگر مورد جرَاحی قرار نگیرد، قطعاً می

شـود. در اینجـا عمل کرد و منجر به مرگ او شد و عمل هم، عمل حساسی بود که غالباً منجر بـه مـرگ می
پزشک باید قصاص شود؛ زیرا صورت سوم بر آن منطبق است و حال آن که هیچ فقیهی ملتزم به این نیسـت 

).۱۸۳/ ۷(خوانساری، 
دانند که قصد فعل همراه بـاقط موردی میدسته دوم: گروهی از فقها و حقوقدانان، ضابطه قتل عمد را ف

؛ آقایی ١٠٧/ ١٠دانند (عاملی، را در حکم عمد می-قصد فعل با آلت قتاله -قصد قتل باشد و این نوع قتل 
کنند در جرائم عمدی مقید، مثل قتل عمد، فعل و نتیجه آن هر ). این گروه بیان می٢١٠؛ گلدوزیان، ٧٨نیا، 

ای را که به او نسـبت داده شـده واست فاعل باشد. به عبارت دیگر هر گاه مجرم نتیجهدو باید مورد اراده و خ
است قبلاً در نظر گرفته و با توجه به نتیجه مجرمانه، عمل را مرتکـب شـده اسـت، در واقـع مرتکـب جـرم 

ل ای را کـه از آن حاصـعمدی شده است، ولی اگر فاعل قصد فعل داشته باشد بدون آنکه نتیجـه مجرمانـه
بینـی باشـد، ولـی فاعـل از شود، درخواست کند و ترتب این نتیجه بر فعل ارتکابی محتمل و قابل پیشمی

).٢١٠ارتکاب آن نپرهیزد، عمل فاعل حسب مورد در حکم عمد یا خطاست (گلدوزیان، 
باشد، که با آلات و افعال کشنده و بدون قصد ابتدایی واقع شده بعضی از حقوقدانان قتل را در صورتی 

کنند و معتقدند که بایستی میان قتل همراه با قصد نتیجه که مصداق بارز قتل عمدی در حکم عمد تلقی می
؛ ٧٨است و قتل با فعل نوعاً کشنده که قانونگذار آن را عمدی دانسـته، قائـل بـه تفصـیل شـد (آقـایی نیـا، 

).٢٧آزمایش، 
عمداً به دیگری جرح یـا ضـربتی وارد آورد کـه آمده بود: هر کس١٧١در قانون مجازات سابق در ماده 

سـال ١٠تـا ٣علیه گردد بدون اینکه قصد کشتن داشته باشد به حبس با اعمال شاقه از منتهی به فوت مجنی
محکوم خواهد شد، مشروط بر اینکه آلتی که استعمال شده است قتاله نباشد و اگر آلت قتاله باشد مرتکـب 

براین طبق قانون سابق قتل با فعل نوعاً کشنده صراحتاً در حکم عمد بود.در حکم قاتل عمدی است، بنا
مرتکـب آن را داننـد و دسته سوم: مشهور فقها استفاده از آلت قتاله را به تنهایی، مصداق قتـل عمـد می
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/ ۱۰؛ مجلسـی، ۱۴۳/ ۵؛ حلـی، ۱۸۳/ ۱۶؛ طباطبایی، ۱۲/ ۴۲، صاحب جواهردانند (موجب قصاص می

قصـد ضـرب ). البته دلیل هر کدام متفاوت است، صاحب جواهر۷؛ تبریزی، ۱۰/ ۱۱دی، ؛ فاضل هن۳۱۲
). ۱۲/ ۴۲داننـد (داننـد و مرتکـب آن را موجـب قصـاص مینازل منزله قصد قتل میبه همراه آلت قتاله را 

نویسد: وقتی که انسان علـم دارد کـه ایـن سـبب بـه مسـبب منتهـی و میفاضل هندی تعبیر را عوض کرده
شـد کـه قصـد ). در تعبیر صاحب جـواهر، ادعـا نمی۱۰/ ۱۱شود، در واقع مسبب را قصد نموده است (می

ضرب یعنی قصد قتل، بلکه تعبیر این بود که قصد سبب به نظر عرف نازل منزله قصد مسبب است. امـا در 
لزوماً بیان فاضل هندی که گفته: قصد سبب، قصد مسبب است، مسامحه واضحی است. چون قصد سبب 

تـوان گفـت قصد مسبب نیست و فرض مقام ما این است که شخص قصد قتل ندارد، در اینجـا چگونـه می
قصد سبب همان قصد مسبب است؛ ولی ظاهراً مراد ایشان هم همان مراد صاحب جواهر اسـت کـه قصـدِ 

نشیند نه اینکه قصد سبب، قصد مسبب باشد.سبب عرفا بجای قصدِ مسبب می
نویسد: اظهر آن است که عمدی که موجب قصاص است با قصد کـردن آن وسـیله میآقای خویی هم 

شود اگرچه آن فرد از ابتداء قصد قتل نداشته باشد، ایشان قصـد فعـل را بـه که عادتاً کشنده است محقق می
شود که کسی قصد فعلی داشـته باشـد و بدانـد کـه ایـن گویند فرض نمیداند، اما میمعنای قصد قتل نمی

عل، سبب قتل است، ولی قصد تبعی قتل نداشته باشد، عادتاً چنین چیزی ممکن نیست، طبق نظر ایشـان ف
).٣/ ٢قصد فعل، قصد اصلی و قصد قتل، قصد تبعی است (

ای صورت گرفته است؛ بدلیل اینکه:رسد در این بیان مسامحهبه نظر می
اشد از قصـد مسـبب قابـل انفکـاک اسـت. اولاً: قصد سبب در حالی که انسان علم به سببیت داشته ب

).٥ای، درس خارج فقه، (خامنه١تواند فعل را قصد کند اما مسبب را قصد نکندبنابراین انسان می
رسـد کـه مسـامحه ای که ایشان فرمودند که قصد مسبب، تبعی است، این هم بنظـر میثانیاً: این نکته

ای، درس خـارج (خامنـه٢منتهی اصالت نـدارددیگری است، قصد تبعی در آنجایی است که قصد هست
).٦فقه، 

، نوعی عقد قلبی بر یک امر است که به دنبال آن حرکت جوارحی هم هست. قصد با علم فرق دارد. قصد، عزم و اراده است1
علم به مسبب لزوماً ملازم با قصد آن نیست.اما
این قصد، قصـد تبعـی اسـت. قصـد اصـلی شـما       کنید،یقصد خانه او را م،اینکه شما قصد دارید زید را ملاقات کنیدمانند 2

گفت شـما  توانینم، فلذا . این قصد تبعی استنماییدیشما قصد خانه او را مچون زید در خانه است،زیارت زید است لکن
ینبنابرا،مقصود تبعی است، قصد دارید به خانه زید بروید منتهی خانه زید مقصود بالذات شما نیستد، بلکهقصد خانه نداری

قصد تبعی است ولی عکس مـورد بحـث مـا    . اینشویدیاگر بین راه به شما گفتند که زید در خانه نیست، از رفتن منصرف م
، ولی بناي تاریخی است، بدلیل اینکه یکدارددیدن خانه زید رااست (مثال مورد بحث ما این است که بگوئیم شخصی قصد

داند زید در خانه است و قهرا او را ملاقات خواهد کرد.)یمقصد دیدن زید را ندارد در حالیکه 
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بنابر این تبعیت در آنجایی است که انسان قصد مسبب را اصالتاً دارد و قصـد مقدمـه آن کـه در حکـم 
سبب است قصد تبعی است، نه اینکه قصد سبب را دارد و قصد مسبب تبع آن باشـد و دیـدگاه گروهـی کـه 

توانـد رد بالتبع قصد قتل را دارد، قابل قبـول نیسـت، فلـذا شـخص میفرمایند، اگر شخص قصد فعل دامی
.)٦ای، درس خارج فقه، قصد فعل را داشته باشد، اما قصد قتل را نداشته باشد (خامنه

ادله دیدگاه مشهور
عمده دلیل فقها، روایات است که در اکثر روایات، قصد ضرب با آلت غالباً کشنده را به عنـوان ضـابطه 

مد بشمار آورده است.قتل ع
قتل خطای محض مخصوص جایی اسـت کـه چیـزی را اراده کنـی و بـه غیـر آن با توجه به انواع قتل،

اصابت کند، اما در مقابل این خطا، تنها عمد نیست، بلکه شبه عمد نیز هست. به عبارت دیگر عمدی کـه 
مدِ در مقابل خطا، مقصر بودن و شود، عمقابل خطا است، غیر از عمدی است که با آن حکم به قصاص می

کنـد، امـا عمـدی کـه کند که معنای عامی است ولی نوع مجازات را مشـخص نمیمجرم بودن را ثابت می
کند عمد خاص است که هـم علاوه بر مقصر بودن عامد، محکومیت او به قصاص شدن را نیز مشخص می

باید قصد قتل وجود داشته باشد و هم آلت قتاله باشد.
اند، به عبارت دیگـر برخـی روایـات دوتـایی و برخـی اً فقیهان بین این دو عمد تفاوتی قائل نشدهظاهر

گوید، مـراد از عمـد، عمـدِ عـام اسـت کـه ها که دوتایی است و از عمد و خطا سخن میتایی است، آنسه
تایی اسـت و سهها کهکند و آنکند، ولی نوع مجازات را مشخص نمیمقصر بودن و مجرم بودن را ثابت می

که علاوه بر مقصر بـودن عامـد، محکومیـت او بـه گوید، مراد از عمد، عمدِ خاص استاز عمد سخن می
کند.قصاص شدن را نیز مشخص می

روایات
کند: عمد آن است که با چیزی که کشنده اسـت قصـد او کنـد و زراره از امام صادق (ع) نقل می-الف

کشنده نیست قصد او کند ولی کشتنش را نخواهد و خطایی که در آن شکی ای کهخطا آن است که با وسیله
؛ محـدث نـوری، ۱۳روایـت ۳۷/ ۲۹(حرعاملی، ٣نیست آن است که قصد چیزی کند و به دیگری بخورد

، باب قتل).۱۸

3»نْ عع هنَادبإِِس ع قَالَ: إِنَّ الْو اللَّه دبنْ أبَِی عةَ عاررز اسِ وبْنْ أبَِی العانَ عْثمنِ عانِ بَنْ أبکمِ عْنِ الحی بل َفَیقْتُله هدمَأَنْ یتع دمع
»لَا یقْتُلُ مثْلهُ و الخَْطَأُ الَّذي لَا شکَ فیه أَنْ یتعَمد شَیئاً آخَرَ فَیصیبه.بمِا یقْتُلُ مثْلهُ و الخَْطَأَ أَنْ یتعَمده و لَا یرِید قَتْلهَ یقْتُلهُ بمِا
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کند.گوید و به آن هیچ اشکالی وارد نیست و امری عقلایی را بیان میتایی را میاین روایت تفسیر سه

ور شـود و او را قتل عمد آن است که قصد کشتن طرف مقابل را داشته باشد و با آلت کشنده به او حمله
بکشد.

قتل شبه عمد آن است که با وسیله غیر کشنده به سوی طرف مقابل برود و قصد کشتنش را نداشته باشد 
اما او کشته شود.

د ولی به انسانی بخورد و کشته شود.قتل خطای محض آن است که قصد زدن به چیزی را داشته باش
زنم (و کشد به فردی مـیگوید به حضرت صادق (ع) گفتم با چیزی که مثل آن نمیابن عباس می-ب

میرد) فرمود: این خطاست، سپس سنگریزه کوچکی را گرفت و آن را پرتاب کرد (تا مصداق چیزی که او می
میـرد) فرمـود: ایـن خورد (و میزنم به انسان میفند میکشد را نشان دهد) گفتم: به طرف گوسمثل آن نمی

(حرعـاملی، ٤کشد زده شـودخطایی است که در آن شکی نیست و عمد آن است که با چیزی که مثلش می
، باب قتل العمد).۳۱؛ بروجردی، ج ۷همان، روایت 

ره و ابی العباس از امام را زرا۱۳العباس از امام صادق (ع) روایت کرده بود. و روایت این حدیث را ابی
» ان العمد ان یتعمده فیقتله بما یقتل مثلـه«۱۳شود که صدر روایت اند و روشن میصادق (ع) روایت کرده

»العمد الذی یضرب بالشیء الذی یقتل بمثله«با ذیل روایت هفتم یکی است. 
مرحـوم صـدوق از بقبـاق آهن یا هر چیز تیزی را بگذارید با حـدیث» الذی یقتل بمثله«و اگر به جای 

).۱۰۵/ ۴(اذا ضرب الرجل بالحدیده فذلک العمدشود. یکی می
العباس بقباق سه بار از امام صـادق (ع) معنـای عمـد را پرسـیده باشـد و از آن وبسیار بعید است که اب

شـند بعیدتر این که امام (ع) سه جمله فرموده باشد که با هـم مختلـف باشـند و معـانی متفـاوتی داشـته با
).۵۲(عابدینی، 

بنابراین احتمالاً امام فرموده باشد هرچه که کشنده است (اعم از بیخ گلو گرفتن، سر زیر آب کـردن یـا 
چیزی تیز به کار بردن) اگر با قصد کشتن طرف مقابـل انجـام گیـرد قتـل عمـد اسـت و راوی یـک بـار بـا 

آن مطلب را بیان کرده است. اما » الحدیده«و یک بار با » یتعمد«و یک بار با » ضرب«یک بار با » یضرب«
دارد علاوه بر بقباق، زراره نیز آن را نقل کرده و چـون زراره بـه فتـوای فقیهـان اهـل سـنّت » یتعمد«نقلی که 

بـر دو ۱۳پذیری را ارئه دهـد. پـس روایـت گانه عقلتر نقل کرده است و توانسته تقسیم سهمسلط بوده دقیق
).۵۲عابدینی، نقل دیگر برتری دارد (

بـانٍ عـنْ   الحْسنِ المْیثمَی عـنْ أَ و عنهْ عنْ أَحمد و عنْ حمید بنِ زِیاد عنِ الحْسنِ بنِ محمد بنِ سماعۀَ جمیعاً عنْ أَحمد بنِ «4
الَّذي لَا یقْتُلُ مثْلهُ قَالَ هذاَ خَطَأٌ ثمُ أَخذََ حصاةً صغیرةًَ فَرَمی بهِا ءبِالشَّیأبَِی العْباسِ عنْ أبَِی عبد اللَّه ع قَالَ: قُلْت لهَ أَرمی الرَّجلَ 

»الَّذي یقْتَلُ بمِثْله.ءبِالشَّیخَطَأُ الَّذي لَا شکَ فیه و العْمد الَّذي یضْربِ قُلْت أَرمی الشَّاةَ فَأصُیب رجلًا قَالَ هذاَ الْ
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حلبی و ابی الصباح کنانی هر دو از حضرت صادق (ع) درباره مردی که با عصا دیگری را آنقـدر «-پ

شـود تـا او را (بـه تقـاص خـون اند که آیا این ضارب به ولی مقتول داده میزده تا طرف مرده است، پرسیده
شود که با او کارهای عبـث داده نمیشود) لیکن اجازهمقتول) بکُشد؟ حضرت فرمود: بله (تحویل داده می

، باب قتل العمد).۳۱؛ بروجردی، ۲، روایت ۳۵/ ۲۹(حر عاملی، ٥»شود.شود بلکه با شمشیر کشته می
ضربات متعدد عصا، نه تنها کشنده است، بلکه چنین کاری شکنجه نمودن است که از قتل بدتر است، 

دهند تا بـا جود ندارد. پس او را به اولیای مقتول میآنگاه حق قصاص مسلماً وجود دارد ولی حق شکنجه و
شود یک شمشیر جانش را از بدنش بیرون کنند. یعنی بر قاتل مجازاتی کمتر از آنچه که انجام داده، اجرا می

تـر از آن زیرا مثل کار او، شکنجه است و شکنجه حرام است پس اولیای مقتول باید از روی ناچـاری بـه کم
رضایت دهند.

رسد راه اند، به نظر میکه این روایت را از ادلّه قتاله نبودن آلت یا قصد قتل نداشتن آوردهابراین کسانیبن
دهنـد، ولـی اند و به همین دلیل حضرت فرموده است جانی را به اولیای مقتـول تحویـل میدرستی نپیموده
ا بکشند.شود که آنان مقابله به مثل کنند و او را با ضرب عصاجازه داده نمی

).۱۲و ۱۰(حرعاملی، همان، روایات ٦نیز تکرار شده است۱۲و ۱۰مضمون این روایت در شماره 
ممکن است اشکال شود که در این سه روایت هیچ جا قصد قتل مطرح نیست و شاید برای تأدیـب زده 

است.
ته یـا اگـر گفتـه بـود، گوییم اگر یک یا دو بار زده بود، احتمال بود که قصد قتـل نداشـدر جواب آن می

ناگهان مُرد، احتمال وجود داشت که قصد کشتن او را نداشته است، ولی وقتی این تعبیرها نیست بلکه تعبیر 
شود که مسلماً او قصد تأدیب نداشته است، بلکه قصد کشـتن و بـدتر از آن آمده معلوم می» فلم یرفع عنه«

قصدِ با شکنجه کشتن را داشته است.
دهد کـه ه در هر سه روایت تعبیر به ولی مقتول، یا اولیای مقتول آمده است، و این نشان میکشاهد این

معنای اعم آنکه شامل قتل بشود مراد بوده است.» مات«از کلمه 

إِسـماعیلَ  محمد عنْ محمد بنِو عنهْ عنْ أبَِیه عنِ ابنِ أبَِی عمیرٍ عنْ حماد عنِ الحْلَبِی و عنْ محمد بنِ یحیی عنْ أَحمد بنِ«5
رجلٍ ضَربَ رجلًا بعِصا فَلمَ یقْلع عنْـه  عنْ محمد بنِ الْفضَُیلِ عنْ أبَِی الصباحِ الْکنَانی جمیعاً عنْ أبَِی عبد اللَّه ع قَالَ: سأَلْنَاه عنْ

»تُلهَ قَالَ نعَم و لَکنْ لَا یتْركَ یعبثُ بهِ و لَکنْ یجِیزُ علَیه بِالسیف.الضَّربْ حتَّی مات أَ یدفَع إِلَی ولی المْقْتوُلِ فَیقْ
فی رجلٍ ضَربَ رجلًا بعِصا فَلمَ یرفَْعِ العْصا حتَّی مات قَـالَ عو بِالإِْسنَاد عنِ ابنِ أبَِی نصَرٍ عنْ موسی بنِ بکرٍ عنْ عبد صالحٍ «6

هنَادبإِِس و .یفبِالس لَیهع ازلَکنْ یج و ِلَکنْ لَا یتْركَ یتَلذََّذُ به قْتوُلِ وْالم یاءلَإِلَی أو فَعید یدونِ سنِ النَّضْرِ بع یدعنِ سینِ بسْنِ الحع
نَ جمیعاً عنْ سلَیمانَ بنِ خَالد قَالَ: سأَلْت أبَا عبد اللَّه ع عـنْ رجـلٍ ضَـربَ    عنْ هشَامِ بنِ سالمٍ و علی بنِ النُّعمانِ عنِ ابنِ مسکا

»لَیه.یعبثُ بهِ و لَکنْ یجاز عرجلًا بعِصا فَلمَ یرفَْع عنهْ حتَّی قُتلَ أَ یدفَع إِلَی أوَلیاء المْقْتوُلِ قَالَ نعَم و لَکنْ لَا یتْركَ
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(حـر عـاملی، ٧ها] عمد محسـوب اسـتسکونی از امام صادق (ع) نقل کرده: همه تیزها [یا آهن-ت

اب قتل العمد).، ب۳۱؛ بروجردی، ۱۴همان، روایت 
معلوم نیست که عمد در اینجا عام است تا نشان دهد که به کار برنده شیء تیز تنها مقصر و مجرم است 

ای مجرم و مقصر است که باید قصاص شود.یا به معنای عمدِ خاص است تا نشان دهد، به گونه
ای تیز را به قصد توان گفت اگر کسی وسیلهبه اینصورت که نمیای نیز اشکال دارد، اما روایت از ناحیه

کشتن گوسفندی بکار برد، ولی بطور ناگهانی به انسانی اصابت کند، قتل عمد است.
پیامبر (ص) در خطبه وداع فرمود: عمد قصاص دارد و شبه عمد آن است که با عصا یا سنگ کشته -ث

).۱۵(حرعاملی، همان، روایت ٨گوید از جاهلیت استشود و در آن صد شتر است و کسی که بیشتر
این حدیث، عمد را معنا نکرده و تنها به حکمش اکتفا کرده است شاید قتل عمد را به وضوحش واگذار 

که کرده که تصمیم بر کشتن با آلت قتاله است و شبه عمد را کشتن با عصا و سنگ دانسته است و از آنجایی
توان فهمید که منظور از عمد، عمد خاص است.مد را آورده میبعد از بیان عمد، شبه ع

کند: اگر فردی دیگر را با سفال یا آجر یا چوبی بزنـد و او ابی بصیر از حضرت صادق (ع) نقل می-ج
).۸(حرعاملی، همان، روایت ٩بمیرد، عمد محسوب است

باشـد یـا حمـل بـر اینکـه زدن را شود بر اینکه آجر، سفال و چوب از امور کشنده این روایت حمل می
تکرار کرده تا طرف مقابل را کشته است (حرعاملی، همان).

رسد همان توجیهی که در روایات قبل داشتیم سازگارتر است و آن اینکه عمد در این روایات به نظر می
ایـن تر شـود و بـه عبـارت راحـتمقابل خطاست پس دارای معنای عامی است که شامل شبه عمد نیـز می

کند که ضارب مقصراست اما مجازاتش چیست؟ دیه است یا قصاص؟ از این روایت روشن روایت بیان می
شود.نمی

امام فرمود: قتل عمد هر چیزی است که با آن عمداً بزند، بر عهده او قصاص است و تنها خطـا آن -چ
یه خودش به قتل اقرار کـرد، کشـته است که چیزی را اراده کنی و به غیر آن اصابت کند و فرمود: وقتی که عل

).۶(حرعاملی، همان، روایت ١٠شود اگرچه علیه او بینه نباشدمی

7».دمع وه یددْالح یعمع قَالَ: ج اللَّه دبنْ أبَِی عی عکوننِ السی عفَلنِ النَّوع هنَادبإِِس و«
قوَد و شبه العْمد ما قُتلَ بِالعْصـا و  و العْمدالوْداعِالحْسنُ بنُ علی بنِ شعُبۀَ فی تحُف العْقوُلِ عنِ النَّبِی ص أَنَّه قَالَ فی خُطْبۀِ «8

»الحْجرِ و فیه مائۀَُ بعیرٍ فمَنْ زاد فهَو منَ الجْاهلیۀِ.
9»اللَّه دبنْ أبَِی عیرٍ عصنْ أبَِی بزةََ عمنِ أبَِی حی بلنْ عکمِ عْنِ الحی بلنْ عع دمنْ أَحع ْنهع لًـا  وجر َلًا ضَربجأَنَّ ر َع قَالَ: لو

»بخَِزفَۀٍَ أوَ بِآجرَّةٍ أوَ بعِود فمَات کانَ عمداً.
بعـضِ  بـنِ دراجٍ عـنْ  و عنْ محمد بنِ یحیی عنْ أَحمد بنِ محمد عنْ علی بنِ حدید و ابنِ أبَِی عمیرٍ جمیعاً عـنْ جمیـلِ  «10.

فَتصُیب غَیـرهَ و قَـالَ إذِاَ   ءالشَّیأُ أَنْ تُرِید أصَحابِنَا عنْ أَحدهما ع قَالَ: قَتْلُ العْمد کلُّ ما عمد بهِ الضَّربْ فعَلَیه الْقوَد و إِنَّما الخَْطَ
»یه بینۀٌَ.أقََرَّ علَی نَفسْه بِالْقَتْلِ قُتلَ و إِنْ لمَ یکنْ علَ
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هـای های دوتایی است، عمد در آن معنای عامی دارد کـه حکمـش در روایتاین حدیث نیز از حدیث

دیگر معلوم نبود که قصاص باشد، ولی این روایتِ ضعیف، حکم را قصاص دانسته است.
روایات تنها در این روایت عمد عام بود و در عین حال حکمش را قصاص دانست، ولی ضـعف از بین 

دارد.سند و مخالفتش با سایر روایات و اصل احتیاط ما را از عمل به آن باز می
کنند امّا چه مجازاتی را در پـی شود که روایات، اصلِ مجرم بودن شخص را ثابت میبنابراین معلوم می

داند امّـا مجـازاتش قصـاص طور است ضارب عمدی را مجرم میکنند، عرف نیز همینمیدارد مشخص ن
کند.است یا چیز دیگری، عرف معلوم نمی

دهد در صورت شک در عمدی یا غیر عمدی نشان می١١سوره بقره١٧٨علاوه بر این دقت در تفسیر آیه 
بودن قتل، اصل بر عدم قصاص است.

...»فِی الْقَتْلَی کتِبَ عَلَیکمُ الْقِصَاصُ «
مقصود از کلمه (کتب) در اول آیه برای بیان لـزوم برابـری و تسـاوی در مجـازات اسـت کـه از حـد و 

).٢٨٠/ ١ای معین تجاوز نکنند (عاملی،انداز
شـود و که بیرون انـداختن گفتـه می» لفظ«رساند در مقابل مادة کتب، مقرر بودن و قانونی بودن را می

گردد، کتابـت کـه مقابـل آن شود و نابود مییداری ندارد و موجی است که در هوا ایجاد میگفته، ثبات و پا
شـود رساند، اما وجوب، استحباب یا حق و یا حکم بودن از سایر قراین استفاده میاست ثبات و دوام را می

ت دارد نـه بـر وجـوب یـا بر قانونی بـودن وصـیت دلالـ» ... الْوَصِیةُ کتِبَ عَلَیکم«سوره بقره ١٨٠یه مثلاً آ
ـیامُ «سوره بقـره ١٨٣استحباب آن و آیه  رسـاند و وجـوب یـا قـانونی بـودن روزه را می» کتِـبَ عَلَـیکمُ الصِّ

).٤٥شود (عابدینی، استحباب آن از جای دیگر استفاده می
ن از آن تـوابنابراین قصاص امری مقرر و قانونی است، اما باید از طرف اولیای مقتول اعمال شـود و می

شـود، از ایـن لفـظ، فقـط معلـوم نمی» کتـب«ها اموری است که از لفظ گذشت، یا تبدیل به دیه کرد. این
شود که قصاص امری قانونی است.روشن می

ای نبود و اولیـای مقتـول چنـان بـر قتـل ای بود که در آن هیچ شک و شبههبدین ترتیب اگر قتل به گونه
ای بود که اجرای چنـین حکمـی بـه آن یر آنان نشد و شرایط جامعه به گونهاصرار داشتند که هیچ چیز جلوگ

داد، اجرای حکم لازم است.آرامش می

الأنْثَی فمَنْ عفی لهَ مـنْ أَخیـه شَـیء    یا أَیها الَّذینَ آمنوُا کتب علَیکم الْقصاص فی الْقَتْلَی الحْرُّ بِالحْرِّ والعْبد بِالعْبد والأنْثَی بِ«.11
».خْفیف منْ ربِّکم ورحمۀٌ فمَنِ اعتدَي بعد ذَلک فَلهَ عذاَب أَلیمفَاتّباع بِالمْعروُف وأدَاء إِلَیه بإِِحسانٍ ذَلک تَ
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/ ١؛ طبرسـی، ٤٨٠/ ١در میان مفسران اختلافی وجود ندارد که مراد از این آیه قتل عمد است (طبرسی، 

خطـا و شـبه عمـد را شـامل در آیه شریفه، موضوعِ عامی است و همه مـوارد عمـد و» قتلی«). گرچه ١٠٠
شود و منصرف به قتـل عمـد اسـت و شـامل شـبه عمـد و گیری عموم میشود، لذا سیاق آیه مانع شکلمی

ظاهراً در عموم استعمال شده، اما مراد جدی مـولی، » قتلی«شود، بعبارت دیگر گر چه خطای محض نمی
توان به عموم آیه تمسک کرد، چون موضوع قتل عمد است. بنابراین در مورد شک بین عمد و غیر عمد، نمی

).١٤ای، شود (خامنهاحراز نشده است و در نتیجه، حکم هم جاری نمی
...»فَمَنْ عُفِی لَهُ مِنْ أَخِیهِ «

این جمله مورد استفاده فقهاست که مجازات لازم و قطعی نیست و اگر مجازات لازم بود عفو و گذشت 
در مجازات و گذشت هستند و معلوم است که این دستور در جایی است که معنا ندارد، پس اولیاء دم مخیر 

).٢٨١/ ١فهمیده و دانسته کسی را بکشد (عاملی، 
و اگر از صاحبان خون تعبیر به برادران قاتل کرده است برای این بود که حس محبت و رأفت آنـان را بـه 

/ ١؛ گنابـادی، ٤٣٣/ ١انتقام نیست (طباطبـایی، نفع قاتل بر انگیزد و نیز بفهماند در عفو لذتی است که در 
١٦٨.(

کمْ « ...»ذَلِک تَخْفِیفٌ مِنْ رَبِّ
حکم به قصاص و دیه تخفیف و تسهیلی از طرف خدا است، چون یهود موظـف بـه قصـاص بودنـد و 
مسیح موظف به گذشت بودند و دین اسلام میان قصاص، گذشت و گرفتن دیه مخیر کـرد و ایـن دسـتور از 

).٢٨٢/ ١خداوند نسبت به احکام تورات و انجیل تخفیف و تسهیل است (عاملی، جانب
توان فهمید که قانون اولی تحقق پیدا کردن قصاص در عالم خارج نیست، بلکـه قـانون از تفسیر آیه می

قصاص تمامی تلاشش این است که ظاهری رعب آور داشته باشد تا هیچ قتلی اتفاق نیفتد، اما وقتی که بـه 
ر دلیل قتل اول اتفاق افتاد، آیه متمایل است که قتل دوم اتفاق نیفتد و قاتل کشته نشـود و جنبـه ترغیبـی و ه

دهد.تشویقی به عفو و گذشت می

گیرينتیجه
های هرچند قانون کشور ما قصد ضرب با فعل نوعاً کشنده را ولو اینکه قصد قتل نداشته باشد از ضابطه

داند، ولی چنانکه گفته شد این ضابطه بطور و فاعلِ آن را مستوجب قصاص میقتل عمد بشمار آورده است
که در صورت شک در عمدی یا غیر عمدی بودن قتل، اصل بـر عـدم مطلق قابل استفاده نیست و از آنجایی

هایی که با آگاهی و نقشه های هیجانی که بدون عزم و تصمیم قبلی و قتلقصاص است، ما بایستی بین قتل
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لی صورت گرفته تفاوت قائل شویم، بنابراین قاضی بایستی با توجه به قرائن و اماراتی که وجود دارد حکم قب

را صادر کند و اگر برای او احراز شد شخصی که فعل نوعاً کشنده انجام داده است، قصد قتل نداشته اسـت 
قصاص را جاری کند.تواند حکمیا حتی در مواردی که شک و تردید در وجود قصد پیدا شود، نمی
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چکیده

نیـیتعریـمسائل در مبحث تعزنیتریدیو از کلریتعزمسئلهییدر دستگاه قضاورد ابتلااز مسائل مهم و میکی
یریـنوع مجازات تعزنییتع» الحاکمراهیبما ریالتعز«از فقها معتقدند طبق قاعده یاست. برخیرینوع مجازات تعز

نه نوع دانندیمجازات مزانیمنییقاعده را منحصر در تعنیدر ایقاضاریاختگریدیبه حاکم واگذار شده است. برخ
یباب اسـت. برخـنیدر احیصراتیاستناد به رواگریدیو برخیاز سنخ استشهادات لغوین. ادله گروه اول برخآ

بـر یـیل روایادله، دلنینوشتار ضمن نقد انیدر احاکم است. اریاست که لازمه آن اختیابه احکام واردهمستندهم 
مثـل یتـام حـاکم مجـازاتاریبا فرض اختیحتنیبر اونافزاقامه شده است. موردنیحاکم در ااریاختوسعتینف

است.ریبا قاعده وزر در تغازیاز حد و نریمثل کمتر بودن تعزیاز اصول و قواعد کلیزندان با برخ

: هاکلیدواژه
.حاکمانه،یزندان، مجازات، تازر،یتعز

.20/04/1396: یینهابیتصوخی؛ تار23/07/1395وصول:خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

ث نشـده و مباحـث تعزیـر در خـلال در کتب حدیثی شیعه به صورت مجزا و مستقل درباره تعزیر بح
مباحث دیگر چون حدود مطرح شده است. لکن بررسی جرائم متداول بیانگر کاربرد فراوان تعزیر و اهمیت 

های تعزیری با مشـکلات متعـدد روبـرو اسـت. برخـی از ایـن ویژه آن در این دوره است. اجرای مجازات
ماعی به دنبال داشته باشـد و اجـرای برخـی دیگـر از ها مانند زندان ممکن است عواقب ناگوار اجتمجازات

کند. بر همین اساس در این نوشـتار سـعی در یـافتن نظـر اسـلام در جهت بازدارندگی مشکلاتی ایجاد می
رابطه با نوع مجازات تعزیری و نیز راهکار شریعت برای رفع نواقص احتمالی مجازات پیشنهادی است.

زنـدان بـوده اسـت، مسـئلههای اخیـر ضلات مهم در کشور ما در سـالاما با توجه به اینکه یکی از مع
گـذار به صورت مجزا حائز اهمیت است. از طرفی با گسـترش روز افـزون جـرائم، قانونمسئلهبررسی این 
ای جز استفاده از مجازات زنـدان نـدارد و از طـرف دیگـر اسـتفاده از ایـن نـوع مجـازات خـود ظاهراً چاره

های سنگین بـر دولـت و نیـز تربیـت پی دارد. مجازات زندان علاوه بر تحمیل هزینهمشکلات متعددی در
ای، اثرات بسیار مخربی بر خانواده فرد زندانی دارد. حال بـا ایـن تفاصـیل بایـد دیـد زنـدان کاران حرفهتبه

ابـد الجمله در بعضی جـرائم (مثـل حـبس مصداق تعزیر است یا نه؟ وجود زندان در اسلام به صورت فی
سارق در مرتبه سوم) قطعی و مسلم است. لکن محل نزاع ثبوت زندان به عنوان تعزیر است.

التعزیـر بمـا یـراه «سؤال اصلی این نوشتار این است که آیا حاکم طبق اطلاق روایـات تعزیـر و قاعـده 
ر مثـل تعـداد در انتخاب نوع مجازات تعزیری مخیر است یا اینکه اختیار او مربوط به مسائل دیگـ» الحاکم

تازیانه یا عفو مجرم است؟ علاوه بر این با فـرض اختیـار حـاکم در تعیـین نـوع مجـازات، نظـر اسـلام در 
دهد یا خیـر؟ و خصوص زندان چیست؟ یعنی آیا قواعد عام فقه اجازه اعمال مجازات زندان را به قاضی می

یانه اکتفا کرد، راهکار اسلام بـرای ضـعف اگر به این نتیجه رسیدیم که در مورد مجازات تعزیری باید به تاز
شود چیست؟کاران میبازدارنگی این نوع مجازات در بعضی جرائم که موجب جری شدن تبه

معناي تعزیر
ترین معنایی که برای ریشه عزر در کتب لغت ذکر شده است معنای یاری کردن است. زیرا در قرآن مهم

متقدم لغت این معنا، به عنوان معنای اصلی کلمه ذکر شـده اسـت تنها به این معنا استعمال شده و در کتب
رساند. چراکـه ) و تعزیر نوعی یاری همراه با تعظیم را می٥٩٤؛ راغب اصفهانی، ٣٥١/ ١(خلیل بن احمد، 

باب تفعیل بنابر قول لغویان به معنای تعظیم و توقیر بوده است. همچنین ورود ایـن ریشـه بـه بـاب تفعیـل 
).٢١٦/ ٢٠(پاکتچی و لبانی مطلق، آمدن معنای مدامت و استمرار در معنای ریشه شده استباعث پدید 
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اند کـه لفـظ و آنچه برای ما مهم است معنای اصطلاحی این کلمه است. و برخی چنین استدلال کرده

معنـا از شود و دلیلی بـر انتقـالتعزیر در لغت به معنای تأدیب بوده است و تأدیب شامل همه این موارد می
).٣٢تأدیب به ضرب کمتر از حد در زمان معصوم نداریم و اصل عدم انتقال است (مکارم شیرازی، 

اما گذشته از آنکه چنین استصحابی استصحاب تقدیری است و حجیتی ندارد، مراجعه به کتب متقـدم 
نای لغوی آن چیزی شود و معبیانگر آن است که اساساً معنای تأدیب جزء معانی لغوی تعزیر محسوب نمی

). به عبارت بهتر تأدیب چنانچه از ٣٥١/ ١؛ خلیل بن احمد، ٥٦٤جز یاری کردن نیست (راغب اصفهانی، 
معانی تعزیر باشد، از معانی اصطلاحی است و نه لغوی.

) ٢١٦/ ٢٠شناسی نیز شاهد و مؤید این مطلب است (پاکتچی و لبانی مطلق، های جدید زبانپژوهش
حاکی از آن است که این کلمه در اصل به معنای یاری و کمک کـردن اسـت کـه افـزون بـر هااین پژوهش

نیـز -شـوندکه ریشـه زبـان عربـی محسـوب می–های کنعانی و آرامی های شاخهعربی، در طیفی از زبان
کاربرد داشته است. در این کلمه تا اواخر سده اول هجـری قمـری انتقـال معنـایی صـورت نگرفتـه اسـت. 

نین در حدیث نبوی و تا اواخر سده اول اثری از کاربرد آن به معنای تأدیب (یا ضرب دون الحد) دیـده همچ
لا «شود. در منابع حدیث اهل سنت، تنها حدیثی که ادعای کـاربرد ایـن واژه در آن وجـود دارد، یعنـی نمی

(حـاکم » ق عشـرة...لا یجلـد فـو«) چیـزی جـز نقـل بـه معنـا از ٤٩٢/ ٧(طبرانی، » تعزیر فوق عشرة...
) نیست.٤١٠/ ٤نیشابوری، 

ق پدیـد آمـده و ۲به ۱پژوهش مذکور بیانگر آن است که اصطلاح تعزیر در در سالهای انتقال از سده 
نخستین بار توسط تابعان عراق مانند حسن بصری و عامر شعبی به کار رفته است (پاکتچی و لبانی مطلـق، 

پژوهش صرفاً معنای اصلی کلمه و زمان انتقال معنا را بررسی کرده است ). البته ناگفته نماند این٢١٦/ ٢٠
و برای فهم اینکه معنای اصطلاحی به وجود آمده چه بوده نیازمند بررسی و تحقیق بیشتر است.

و » لا یجلد فوق عشـرة...«لکن در هرصورت کاربرد متعدد جملات جایگزین لفظ تعزیر مثل عبارات 
) در قرن اول شاهد دیگری بر این نظریه است.٥٠٦/ ٥(ابن ابی شیبة، » ، وَلَکنْ سِیاطٌ لَیسَ عَلَیهِ حَدٌّ «

-٢٤در اولین استعمالات و تعاریف اصطلاح تعزیر، اثری از تأدیب به معنای عام نیست. عامر شعبی (
وْطِ إِلَی الأَْ «ق) تعزیر را با عبارت ١٠٣ عْزِیرُ مَا بَینَ السَّ ). خلیـل بـن ٥٥٠، وکند (همف میتعری» رْبَعِینَ التَّ

(خلیل بن » ضرب دون الحد«ق) نیز در معنای مصطلح تعزیر چیزی بیش از ١٧٥احمد فراهیدی (متوفی 
گویند معنای اصلی تعزیر تأدیب بوده و ضرب دون الحد نبوده کند. کسانی که می) بیان نمی٣٥١/ ١احمد، 

) باید به این سؤال پاسـخ ٢١٢/ ٤ست (محقق داماد، است و حتی انصراف هم به ضرب دون الحد نداشته ا
ای به معنای اصـلی هیچ اشاره-زیستهکه در آن عصر می-دهند که چگونه ممکن است که خلیل بن احمد 
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لفظ (تأدیب) نکرده باشد و صرفاً به ضرب دون الحد اشاره کرده که نه تنها معنای لفـظ نبـوده، حتـی لفـظ 

! آیا ممکن است یک لغت دان معنای رایج و متبادر عصر خود را رها کند و به انصراف به آن هم نداشته است
معنایی اشاره کند که لفظ نه دال بر آن است و نه منصرف؟!

راغب اصفهانی هم بر خلاف برداشت رایج تأدیب را از معانی لغوی و حتی از معانی اصطلاحی تعزیر 
تعزیـر بـه معنـای یـاری دادن اسـت... و (چـون) «دارد که: یداند. وی در بیان وجه انتقال معنا، بیان منمی

تأدیب نوعی یاری دادن است و ضرب دون الحد هم نوعی تأدیب اسـت، پـس ضـرب دون الحـد را تعزیـر 
کند که:. در واقع راغب چنین استدلال می١»اندنامیده

ضرب دون الحد نوعی تأدیب است.مقدمه اول:
شود تا از گناه دوری کند.)اری دادن است (چراکه به مجرم کمک میو هر تأدیبی نوعی یمقدمه دوم:

و یاری دادن همان تعزیر است.مقدمه سوم:
ضرب دون الحد تعزیر است.نتیجه:

تا بگوییم تأدیب را از معـانی تعزیـر دانسـته، » تعزیر تأدیب است«بنابراین باید گفت اولاً راغب نگفته 
گوید ثانیاً اینکه راغب می». تأدیب نوعی تعزیر و یاری دادن است«گفته بلکه عکس آن را گفته است؛ یعنی 

تأدیب یاری دادن است صرفاً با یک ریزبینی عقلی و شاید با مسامحه قابل قبول است والا هیچ عرف و اهل 
وجـه داند. ثالثا اصلاً راغب در مقام بیان معنای لفظ نیسـت بلکـه او صـرفاً زبانی تأدیب را یاری دادن نمی

انتقال معنا را حدس زده است. براستی اگر در زمان وی تعزیر به معنای تأدیب بود نیاز به این همه اسـتدلال 
گفت تعزیر تأدیب است.نبود و مستقیماً می

بنابر این راغب اصفهانی معنای لغوی تعزیر را یاری دادن همراه با تعظیم و معنای اصطلاحی را همـان 
ای فکر کنند تأدیـب کند. و چه بسا همین طرز بیان و تعلیل راغب باعث شده عدهضرب دون الحد بیان می

جزء معانی اصلی و اولیه لفظ تعزیر است.
ای دال بر استعمال شود که قرینهشود موردی یافت نمیآنچه از استعمال لفظ تعزیر در روایات دیده می

صادیق فراوان دارد. به عنوان نمونه در روایتـی این لفظ در معنای مطلق تأدیب باشد؛ اما عکس این مطلب م
(کلینی، » السلام عن التعزیر قلت کم هو قال ما بین العشرة إلی العشرینسألت أبا إبراهیم علیه«آمده است: 

عْزِیـرُ فَقَـالَ دُونَ «) یا در روایت دیگر از کتاب کافی آمده است: ٢٤٠/ ٧ هِ ع کمِ التَّ الْحَـدِّ قُلْتُ لأِبَِی عَبْدِ اللَّ
رغم اینکه ). در این روایات علی٢٤١/ ٧(کلینی، » قَالَ قُلْتُ دُونَ ثَمَانِینَ قَالَ فَقَالَ لاَ وَ لَکنْ دُونَ الأَْرْبَعِینَ...

ما لکن الأول نصرة بقمـع مـا یضـره    عزِیرُ: ضرب دون الحد، و ذلک یرجع إلی الأول، فإنّ ذلک تأدیب، و التّأدیب نصرة اَلتَّ-1
عنه، و الثانی نصرة بقمعه عما یضره: فمن قمعته عما یضره، فقد نصرته، و علی هذا الوجه قال صلی االله علیه و آله: انصر أخاك 

...ظالماً أو مظلوماً
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کند، اساساً سؤال راوی از کمیت است نه ماهیت. و این بیـانگر ارتکـاز امام تعزیر را تعدادی تازیانه بیان می

عصر در تازیانه بودن تعزیر است. روایات مشابه که از قرائن مذکور در روایت معلـوم ذهنی راوی و مردم آن
است مراد از تعزیر تازیانه است آن قدر زیاد است که برشمردن آن در این مختصر ممکن نیست.

گر این است که لفظ تعزیر تا اواخر قرن دوم به معنـای ضـرب بررسی کتب فقهی متقدم اهل سنت بیان
حد استعمال داشته و هرکجا مجازاتی زائد بر تازیانه مراد بوده است جداگانه ذکر شده و به لفظ تعزیر دون ال

أرأیت القتل خطأ هل فیه تعزیـر وحـبس فـی قـول «تکیه نشده است. مثلاً در بیان حکم قتل خطا گفته شده 
یعـزر فـی الخطـأ أو لا علمتـان أحـدا«) و در پاسخ آن آمده اسـت کـه: ٤٢٠/ ١٦(مالک بن انس، » مالک

» فانـه یعـزر ویـودع فـی السـجن«گویـد: (همان) یا ابوعبدالله شیبانی در مـورد حکـم لـواط می» یحبس
). و براستی اگر دلالت تعزیر بر تأدیب و زندان این قدر روشن باشد، ذکر دوبـاره زنـدان ٢٨٢/ ١(الشیبانی، 

بیهوده است.
شود که به لفـظ تعزیـر بـرای ق موردی یافت نمی٢قرن با جستجو در منابع فقهی اهل سنت تا اواخر 

بیان مواردی چون زندان تکیه شده باشد یا به معنای مطلق تأدیب به کار رفته باشد. ابـن ادریـس شـافعی از 
دهد. وی خود در موارد متعـدد تعزیـر را بـه معنـای اولین کسانی است که تعزیر را به غیر ضرب تعمیم می

آورد و ه است. برای مثال در مورد کافری که با یبش از چهار همسر دائم اسـلام مـیخاص آن استعمال نمود
رَ وَحُـبِسَ أَبَـدًا «گوید: شود میحاضر به طلاق نمی حُبِسَ حتی یخْتَارَ.... فَإِنْ امْتَنَعَ مع الْحَبْسِ أَنْ یخْتَارَ عُزِّ

وإذا قَتَلَ الْمُؤْمِنُ «گوید: ازات زندان چنین می). با این حال در مقام توجیه مج٣٨/ ٦(شافعی، » حتی یخْتَارَ 
رَ وَحُبِسَ وَلاَ یبْلَغُ بِتَعْزِیرِهِ فی قَتْلٍ وَلاَ غَیرِهِ حَدٌّ وَلاَ یبْلَغُ بِحَبْسِهِ سَـنَةٌ وَلَکـنْ  حَـبْسٌ یبْتَلَـی بِـهِ وهـو الْکافِرَ عُزِّ

عْزِیرِ  م بیان معنای لغوی نیسـت؛ چراکـه از ظـاهر عبـارت اما باید توجه داشت که او در مقا». ضَرْبٌ من التَّ
روشن است لفظ تعزیر در اینجا اعم از زندان و به معنای مطلق تأدیب استعمال نشده اسـت بلکـه در مقـام 

قیاس و بیان وجه شرعی بودن زندان است.
بـر اما با صرف نظر از آنچه بیان شد، این شواهد حتی اگـر بـر وضـع هـم دلالـت نکنـد، حـداقل دال 

انصراف ذهنی در آن عصر به سبب کثرت استعمال در معنای ضرب دون الحد است. و این به تنهایی بـرای 
عدم امکان تمسک به اطلاق تعزیر در روایات کافی است. شاید گفته شود در اینجا منشـأ انصـراف کثـرت 

ه اطـلاق استعمال نیست، بکله کثرت وجود خارجی اسـت و درایـن صـورت انصـراف مـانع از تمسـک بـ
شود که تعدد استعمال در کتب فقهـی قـرن دوم و سـوم و نیـز ذکـر آن در نخواهد بود. اما در پاسخ گفته می

کتب فرهنگ لغت آن دوره (کتاب العین) کثرت استعمال است. خصوصاً اینکـه کتـب لغـت غالبـاً معنـای 
های دیگر نبـوده ئمه بیشتر از مجازاتکنند. ثانیاً اجرای مجازات تازیانه در زمان امتداول در عرف را نقل می
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های دیگر خصوصـاً مجـازات است تا بگوییم منشأ تبادر کثرت و غلبه وجود خارجی است. اتفاقاً مجازات

امیـه و های بنی) و هم در حکومت٢١٢، ١٣٢، ١٣٠، ١٢٥، ٩١، ٧٧زندان، هم در فقه اهل سنت (طبسی، 
عباسیان کاربرد فراوان داشته است.

السلام به معنـای مطلـق تأدیـب شود لفظ تعزیر در دوران ائمه علیهمن از آنچه گذشت معلوم میبنابرای
کاربردی نداشته بلکه همه شواهد تاریخی مبنی بر آن است که ایـن لفـظ در ایـن دوران بـه معنـای تازیانـه 

استعمال فراوان داشته است.
زیر همان تأدیب است؛ اینکه بگوییم معنای حتی اگر با اغماض از این ادعا تصور کنیم معنای لغوی تع

لغوی تعزیر تغییر نکرده است و موارد مذکور در روایات صرفاً از باب بیان مصداق و نمونه اسـت، مسـتلزم 
این است که تعزیر شامل هر ضربی بشود ولو اینکه بیش از حد باشد. در واقع کمتر از حد بودن قیدی است 

گاه نبوده یـک وضـع جدیـد از اند و ایـن نشـان دهنـدهاند ولاجرم آن را از شارع آموختهکه اهل زبان بدان آ
توان گفت آن روایاتی که تعزیر را ضرب دون ). با این توصیف دیگر نمی٣٩٦/ ٨جانب شارع است (مدنی، 

الحد نامیده در مقام بیان مصداق است، بلکه باید گفت در مقام بیان ماهیت تعزیر نزد شارع است.

التعزیر بمایراه الحاکم و ادله آنقاعده 
. نظرات فقها١

هرچند لفظ تعزیر در لسان شارع به معنای اخص استعمال شده، لکن ممکن است ادله دیگری دال بـر 
سعه اختیارات حاکم در مجازات مجرمین باشد. از جمله این ادله که مورد استناد واقع شـده اسـت، قاعـده 

هـای این قاعده عیناً در روایات ذکر نشده است و در کتب فقهی هم به بیاناست.» التعزیر بما یراه الحاکم«
) ٧٧٦(مفید، » یعزر بما یراه الامام«) و ١٦٩/ ٤٢(صاحب جواهر، » التعزیر بما یراه الحاکم«مختلفی مثل 

ولی ها بیان شده است. صرف نظر از اینکه در این قاعده صاحب اختیار، قاضی محکمه باشد یا و نظائر این
امر مسلمین، در بررسی این قاعده باید به این سؤال پاسخ داد که آیا در تعزیر، حاکم تنهـا در تعیـین تعـداد 

تازیانه اختیار دارد یا اینکه تعیین نوع مجازات هم از اختیارات حاکم است؟
) و شیخ صدوق و ابوالصلاح حلبی در سراسـر کتـب خـود٧٧٤برخی از فقها چون شیخ مفید (مفید، 

اند. ایـن گـروه در برخـی مـوارد حتـی واژه اند آن را به معنای خاص استعمال نمودههرکجا از تعزیر نام برده
؛ مفیـد، ٢٤/ ٤بابویـه، ؛ ابن٤٢٠و ٤١٧اند (ابو الصلاح حلبی، تأدیب را هم به همین معنا استعمال نموده

تعزیـر را در معنـای تازیانـه ). برخی دیگر چون شیخ طوسی هرچنـد در مـوارد متعـدد ٧٨٩، ٧٧٦، ٧٧٤
تواند تعزیر را با تأدیب جـایگزین کنـد استعمال نموده است، لکن بنابر نظر ایشان اگر قاضی صلاح دید می
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) در نگاه اول چنـین رأیـی بـا اینکـه ٩٧/ ٨شود (طوسی، المبسوط، که تأدیب شامل زندان و توبیخ هم می

شود تفاوت عملی ندارد؛ های دیگر میل زندان و مجازاتبگوییم تعزیر به معنای مطلق تأدیب است و شام
چراکه در هر دو صورت زندان مشروع است و قاضی حق زندانی کردن دارد. اما مراجعه بـه تعـاریف شـیخ 
طوسی نسبت به تأدیب بیانگر تفاوت مهم این دو نظر است. چراکه ایشان بـه دقـت میـان تعزیـر و تأدیـب 

حد و قید نیست که صرفاً منوط به نظـر حـاکم باشـد، ان تأدیب مجازاتی بیکند و طبق نظر ایشتفکیک می
بلکه مجازاتی کمتر از تعزیر است؛ همانگونه که تعزیر مجازاتی کمتـر از حـد اسـت. در واقـع جـایگزینی 
تعزیر با تأدیب نوعی تخفیف از سوی حاکم است. طبق نظر شیخ طوسی چنـین مجـازاتی اختصاصـی بـه 

). ایـن نظـر ٦٩/ ٨ای ولی صغیر، قیم یتیم، معلم، جـد و زوج هـم ثابـت اسـت (همـان، حاکم ندارد و بر
الرضا با تفکیک تأدیب از تعزیـر، تأدیـب مجـازاتی کمتـر از مؤیداتی هم از روایات دارد. مثلاً در کتاب فقه

دات ). در ادامـه مؤیـ٣٠٩ضربه تازیانه تعریف شده اسـت (علـی بـن موسـی (ع)، ١٠تا ٣تعزیر و مابین 
هـای بیشتری از روایات در رابطه با این نظر ذکر خواهد شد. در هر صورت طبق این نظر حاکم در مجازات

کوچک حق تعیین نوع و کیفیت مجازات را خواهد داشت.
لازم به ذکر است شیخ طوسی در کتاب الخلاف ایـن نظـر کـه زنـدان هـم نـوعی تعزیـر اسـت را بـه 

). طبیعتاً اینکه پس از بیان آراء مذاهب مختلف امامیه و ٥٠٥/ ٥لخلاف دهد (طوسی، اابوحنیفه نسبت می
دهد اگر دال بر شاذ بودن آن نزد شیخ نباشد حـداقل بیـانگر اهل سنت این نظر را تنها به ابوحنیفه نسبت می

نه از باب معنای لغـوی، بلکـه از -بر خلاف تصور شایع-آن است که این حرف که زندان هم تعزیر است 
معنا است.ب اجتهاد و رأی فقهی است؛ والا اختصاص آن به ابوحنیفه بیبا

) تعزیـر را اعـم از ١٧٥/ ٤٣و ٩٥/ ٤٢(صاحب جواهر) و ٤١١/ ٥های بعد، علامه حلی (اما در دوره
اند. در نتیجه طبق نظر ایشان حاکم حق تعیین نوع تازیانه دانسته و به شمول آن بر زندان و توبیخ تاکید کرده

جازات را هم خواهد داشت. هرچند دقت در نظراتشان بیانگر آن است که در بسیاری از مواقع تعزیر را بـه م
اند و این خود جای تأمل است.معنای خاص استعمال کرده

قید و شرط بودن اختیار نیست؛ بلکه تعزیـر اند به معنای بیاما این نظر هم آنگونه که برخی تصور کرده
/ ٤باشد. به همین دلیل فقها برای تعزیر شروطی نظیر کمتر از حد بودن (محقق حلـی، باید در حدود شرع

اند. باید توجه داشت شـروطی کـه ) ذکر کرده٣٤٩/ ٥) و منع از مجازات مالی و جانی (علامه حلی، ١٥٥
ولـی اند اقل تعزیر مشخص نیسـتاند یکسان نیست. مثلاً برخی گفتهفقهای مختلف برای تعزیر بیان کرده

انـد از هـیچ طـرف حد اکثر آن معلوم است. برخی دیگر هم اقل و هم اکثر را معین کرده و برخی دیگر گفته
).٦٠حدی ندارد (مجلسی، 
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. بررسی ادله لفظی٢

به عنوان مقدمه باید گفت روایاتی که در باب تعزیر وارد شده است به لحاظ الفاظ به چنـد قسـم کلـی 
شوند:تقسیم می

ایاتی است که در آن نوع مجازات یعنی تازیانه ذکر شده است.روقسم اول
روایاتی است که در آن از الفاظ عامی مثل تعزیر یا تأدیب استفاده شده است.قسم دوم

حـدا لـیس لـه «روایاتی است که صرف نظر از ذکر لفظ تعزیر یا تأدیب، بـا عبـاراتی نظیـر قسم سوم
مَامِ ذَلِک إِلَی «، »حدا غیر الحد«، »وقت انـد. بـه ای تعزیـر را توضـیح دادهبـه گونـه» هو دون الحد«و » الإِْ

عبارت بهتر در این روایت تعریف شرعی تعزیر و حدود آن توسط معصوم بیان شده است.
روایات قسم اول

تواند اثبات کننده اختیار حاکم در تعیین نوع مجازات باشد؛ زیـرا تازیانـه بـودن تردید قسم اول نمیبی
زات از قبل مفروض و معین است. بلکه در صورتی که قائل به اختیار والی شدیم باید این روایات را بـه مجا
تواند به صورت عام یا خاص دلیلی برای اثبات این مـدعا ای توجیه کنیم. اما دو قسم دیگر هر کدام میگونه

باشد.
روایات قسم دوم (ادله عام)

لفظ تعزیر استفاده شده است. به عنوان مثال در مـورد افتـراء بـه الف) در موارد متعددی در احادیث از
و امـام در » هَلْ یجْلَدُ الْمُسْـلِمُ الْحَـدَّ فِـی الاِفْتِـرَاءِ عَلَـیهِمْ «اهل کتاب از امام صادق (ع) سؤال شده است: 

رُ «فرماید: پاسخ می امـام صـادق (ع) ) یـا در مـورد تـوهین بـه دیگـری ٢٤٠/ ٧(کلینـی، » لاَ وَ لَکنْ یعَـزَّ
رُ لاَ «فرمایند: می فرمایند یعزر و قید دیگری را بیان ). در این روایات امام می٢٤١/ ٧، و(هم» حَدَّ عَلَیهِ وَ یعَزَّ

انـد، حـاکم کنند. بنابراین با توجه به اینکه بسیاری از لغت دانان تعزیر را به معنـای تأدیـب معنـی کردهنمی
جرم تأدیب کند. در واقع طبق این نظر آنچـه مسـلم اسـت ایـن اسـت کـه تواند مهرگونه صلاح دانست می

تأدیب از معانی اصلی این کلمه است و انتقال به معنای ضرب دون الحد یا حتی انصراف به آن امـری غیـر 
معلوم است. اگر انصرافی هم باشد ناشی از کثرت وجود خارجی است که صلاحیت تقید لفظ را ندارد.

با اشکالاتی روبرو است:لکن این استدلال
اساساً تأدیب جزء معانی لغوی این همانگونه که به تفصیل در بیان معنای تعزیر گفته شد،اشکال اول:

لفظ نبوده است تا بتوانیم عدم انتقال را استصحاب کنیم. و ثانیاً مفصلاً دلائل و شواهدی بـر اسـتعمال ایـن 
شود.مجدداً تکرار نمیلفظ به معنای ضرب کمتر از حد بیان شد که 

هرچند در چندین روایت لفظ تعزیر به صورت مطلـق بیـان شـده اسـت، امـا در مقابـل اشکال دوم:
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شـود. حتـی در روایات متظافر همراه با قرائن و الفاظی است که چیزی جز تازیانـه از تعزیـر برداشـت نمی

اصولی حمل مطلق بـر مقیـد اسـت نـه بسیاری از موارد تعداد تازیانه هم ذکر شده است و مقتضای قواعد
توان گفت تازیانه از باب بیان مصداق است؛ چراکه امام در مقام اجرای حکم نیست بالعکس. در اینجا نمی

که ناگزیر باشد یکی از مصادیق تعزیر را جهت اجرا بیان نماید؛ بلکه در مقام بیان حکم شـرعی اسـت کـه 
اگر بتوان در این مورد گفت مواردی که تازیانه در آن ذکر شده از بـاب باید تمام مراد خود را بیان کند. ضمناً 

ذکر مصداق است، مستلزم این است که بگوییم در تمام موارد تعارض مطلق و مقید، قید مقید از باب ذکـر 
مثال و نمونه است و این خلاف فهم عرف است.

ظ تأدیب استفاده شده است (کلینـی، همچنین در مواردی در روایات اهل بیت علیهم السلام از لفب)
) و در شمول معنای این لفظ تردیدی نیست و لذا باید به اقتضای اطلاق این لفظ در روایات حکم ٢٤٢/ ٧

به اطلاق اختیار حاکم در تأدیب مجرمین کنیم.
بر این استدلال نیز چندین اشکال وارد است:

) که در ادامه بررسـی خواهـد شـد؛ دارای ٢٨٤،واین روایات، به جز دو مورد (همغالباشکال اول: 
مقیداتی در خود روایت مثل بیان نوع مجازات یا حتی تعداد تازیانه هستند که مانع از اطلاق هستند.

هرچند معنای لغوی تأدیب شمول دارد، اما بررسی روایات مختلف و کتب فقهی متقـدم اشکال دوم:
هایی کمتـر از تعزیـر اسـتفاده شـده اسـت. ایـن اً برای مجازاتبیانگر آن است که این لفظ در روایات غالب

استعمالات متعدد اگر کاشف از حقیقت متشرعه در آن عصر نباشد، بیانگر نوعی انصراف است. به عنـوان 
شود:نمونه به موارد زیر اشاره می

ـهِ ع فِـی قُلْتُ لأَِ «در موارد متعدد برای مجازات کودکان از لفظ تأدیب استفاده شده است.  بِـی عَبْـدِ اللَّ
ةٌ وَ ارْفُقْ. بِی وَ الْمَمْلُوک فَقَالَ خَمْسَةٌ أَوْ سِتَّ ) و نیز در روایت دیگر در کتاب وسائل ٢٦٨/ ٧، همو» (أَدَبِ الصَّ

وْمِ «الشیعه آمده است:  بِی عَلَی الصَّ بُ الصَّ هِ ع قَالَ: یؤَدَّ رَةَ سَنَةً إِلَـی سِـتَّ مَا بَینَ خَمْسَ عَشْ -عَنْ أَبِی عَبْدِ اللَّ
).٢٣٧/ ١(حر عاملی، » عَشْرَةَ سَنَةً.

ـهِ علیه«همچنین در مورد تربیت عبد از لفظ تأدیب استفاده شده است.  السـلام قَـالَ: لاَ عَنْ أَبِی عَبْدِ اللَّ
بَ الْمُحْرِمُ عَبْدَهُ مَا بَینَهُ وَ بَینَ عَشَرَةِ أَسْوَاطٍ. »بَأْسَ أَنْ یؤَدِّ

/ ٤ب فقهی هم درباره مجازات کودک، مجازات همسـر بـا چـوب مسـواک (طوسـی، المبسـوط در کت
) و مواردی از این دست از لفظ تأدیب استفاده شده است. همانگونه که پیش از این نیـز ذکـر شـد، در ٣٣٨

ذکر شده ضربه تازیانه١٠تا ٣کتاب فقه منسوب به امام رضا (ع) هم تأدیب مجازاتی کمتر از تعزیر و مابین 
).٣١٠است (علی بن موسی (ع)، 
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توان گفت تأدیب مجازاتی کمتر از تعزیر است که چه بسا اختصاصی به حـاکم نـدارد با این تفسیر می

توانـد موضـوع بلکه ولی صغیر، مولا و حتی ناهی از منکر هم چنین اختیاری دارند که البتـه ایـن خـود می
گفت دلالت این لفظ بر مدعای مشهور مردود است (خصوصاً توان پژوهشی مستقل باشد. لکن حداقل می

اینکه در غالب این روایات تازیانه بودن مجازات هم مفروض است) واذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال.
شود که لفـظ تأدیـب بـه شاید در پاسخ گفته شود با بررسی روایات دو سه مورد دیده میاشکال سوم: 

کـل ربـا ئر در گفتار معصومین علیهمصورت مطلق در رابطه با کبا السلام به کار رفته است. یکی در مورد آ
ها اعـدام شـده اسـت و در اند و یکی از آن) و دیگر درباره گروهی که مشترکا یکی را کشته٢٤٢/ ٧(کلینی، 

بـه شـیوع ). اما با توجه ٢٨٤، و(هم» الی بعد یلی أدبهم و حبسهمثم إنّ الو«مورد مابقی قاتلین گفته شده: 
توان به این دو روایت تکیه کرد. خصوصاً اینکه در خصوص تعزیر موارد متعددی از نقل به نقل به معنی نمی

شود. مثلاً همانگونه که در بحث معنای لغوی گذشت یک روایـت نبـوی خـاص معنی در روایات دیده می
نقـل شـده اسـت. » لد فـوق عشـرة...لا یج«و بار دیگر با عبارت » لا تعزیر فوق عشره...«یکبار با عبارت 

در یک » احتلمت بأمک«همچنین در رابطه با قضاوت امیرالمؤمنین در مورد شخصی که به دیگری گفته بود 
و در روایـت » ضربه ضرباً وجیعاً «و در روایت دیگر آمده است » سنضربه حتّی لا یعود«روایت آمده است 

) و واقعاً با این شیوع نقـل بـه معنـا خصوصـاً در ٨٤٢/ ٣٠ی، (بروجرد». أؤدّبه لئلاّ یعود«دیگر آمده است 
توان با این دقت و ریز بینـی بـه های متعدد دارد، چگونه میها و مشابهرابطه با الفاظی مثل تأدیب که معادل

الفاظ این دو روایت استناد کرد؟
مجـازات مجـرمین حتی اگر فرض کنیم در روایاتی لفظ تأدیب به صورت مطلق برایاشکال چهارم: 

استعمال شده است، وجود مقیدات فراوان در سایر نصوص مانع تمسک به این اطلاق است. توضیح بیشتر 
شود و نوع مجازات را معین نکرده و در برخی دیگر گفته شـده آنکه در برخی از روایات گفته شده تأدیب می

ق در جهت) مطلـق و مقیـد در موضـوع واحـد شود. طبعاً در مقام ورود دو حکم (موافبا تازیانه تأدیب می
گردد.مطلق بر مقید حمل می

روایات قسم سوم (ادله خاص)
روایات این قسم هرچند کراراً برای اثبات عمومیت این قاعده مورد استناد واقع شده است ولـی تنهـا در 

ر تمام این روایات تازیانـه بینیم دتواند مدعا را اثبات کند. در واقع اگر با دقت بنگریم میصورت تقطیع می
بودن مجازات مفروض است. برای توضیح بیشتر باید یک به یک هرکدام از این روایات را بررسی نمود.:

گفته شده است در اسلام دو نوع مجازات داریم. مجازاتی که از نظر کمی و کیفی مقدر و معلـوم الف:
) هرچـه از ٣٨یض شده است (مکـارم شـیرازی، است و مجازاتی غیر مقدر که کم و کیف آن به حاکم تفو
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قبل تعیین شده حد است و آنچه از قبل تعیین نشده، تعزیر است. روایات مختلف هم شاهد بـر ایـن مـدعا 

ای برای آن نیست؛ و در حدی که اندازه»: حدا لیس له وقت«است. در یک روایت درمورد تعزیر آمده است 
: حدی (مجازاتی) غیر از حدود.»حدا غیر الحد«روایت دیگر آمده است 

اما برای داوری بهتر نسبت به این ادعا باید روایات مذکور را به طور کامل بیان و سپس بررسی نمود:
ورِ قَالَ فَقَالَ یجْلَدُونَ حَدّاً لَیسَ لَهُ وَقْـتٌ وَ ذَلِـک «روایت اول: عَنْ سَمَاعَةَ قَالَ: - سَأَلْتُهُ عَنْ شُهُودِ الزُّ

اسإِلَی الإِْ  ی یعْرِفَهُمُ النَّ ): از امام درباره شهود زور پرسیدم و ایشان در ۲۴۱/ ۷(کلینی، » مَامِ وَ یطَافُ بِهِمْ حَتَّ
ها را در خورند و آن به اختیار امام است و سپس آنپاسخ فرمودند: به حدی که مقدار معین ندارد تازیانه می

گردانند تا مردم آنان را بشناسند.شهر می
این روایت، هم گفته شده تعزیر مقدار معین ندارد و هم این اختیار به امام داده شده اسـت کـه ایـن در 

کاملاً معلوم اسـت. و بـا مفـروض بـودن نـوع » یجلدون«مقدار را تعیین کند؛ لکن نوع مجازات با عبارت 
داد تازیانـه اختیـار ماند و لاجرم حاکم تنهـا در تعیـین تعـمجازات مجالی برای تعیین آن توسط حاکم نمی

به معنای نداشتن حد شـرعی نیسـت، بلکـه امـام تعـداد » ذلک الی الامام«خواهد داشت. به عبارت دیگر 
کند. کما اینکه در مورد حد محارب هم عین همین عبارت تازیانه را بر حسب گناه فرد و طاقت او تعیین می

لوم است.) و حال آنکه حد آن مع٣٠٨/ ٢٨(حر عاملی، ذکر شده است 
هِ ع«روایت دوم: عَنْ سَمَاعَةَ قَالَ: - جُلِ یأْتِی بَهِیمَةً أَوْ شَاةً أَوْ نَاقَةً أَوْ بَقَرَةً قَالَ -سَأَلْتُ أَبَا عَبْدِ اللَّ عَنِ الرَّ

یـوان ): از امام صـادق (ع) دربـاره حکـم مـردی کـه بـا ح۲۰۴، مو(ه» دَ حَدّاً غَیرَ الْحَدِّ فَقَالَ عَلَیهِ أَنْ یجْلَ 
چهارپایی یا گوسفند یا شتر ماده یا گاو ماده نزدیکی کند، سؤال کردم و ایشان در پاسخ فرمودند: باید او را به 

حدی غیر از حد تازیانه زنند.
شود تفاوت صرفاً در در این روایت نیز نوع مجازات توسط امام معین شده است و با این قرینه معلوم می

د معلوم است و در تعزیر معلوم نیست.تعداد تازیانه است که در ح
) ٢٤١/ ٧بیـان و تعریـف شـده اسـت. (کلینـی، » دون الحد«در برخی از روایات تعزیر با عبارت ب:

را بـه » دون«اند. اما برخی دیگر غالب فقها در اینجا دون را به همان معنای متداول (مقابل فوق) معنی کرده
اسِ «). همانگونه که در برخی از آیات کریمه قرآن نظیر آیه ٢١٦داماد، (محققاند معنای غیر دانسته وَ مِنَ النَّ

هِ أَنْدادا... خِذُ مِنْ دُونِ اللَّ ـه...«...) و آیه ١٦٥(بقره: » مَنْ یتَّ خِذَ بَعْضُنا بَعْضاً أَرْبابـاً مِـنْ دُونِ اللَّ (آل » وَ لا یتَّ
ه تعزیر هر مجازاتی است که غیر از حد باشد و به ) در این معنی استعمال شده است. و در نتیج٦٤عمران: 

تر معین نباشد.عبارت روشن
یـا » جلد دون الحد«اما در برخی از این روایات اصلاً لفظ تعزیر ذکر نشده است بلکه صرفاً گفته شده 
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با الفاظ ضرب و جلـد کـاملاً معلـوم و ) که در این موارد نوع مجازات ١٩٩/ ٧(کلینی، » ضرب دون الحد«

تواند مستمسک خوبی برای عدم تعیین نوع مجازات تعزیری توسط شارع باشد.معین است ولذا نمی
و در برخی دیگر لفظ تعزیر ذکر شده است و در توضیح تعزیر گفته شده کـه تعزیـر دون الحـد اسـت. 

نای غیر ترجمه کرد؟توان دون را به معحال باید دید آیا در این روایات می
ادِ بْنِ عُثْمَانَ قَالَ: روایت اول:- هِ علیه«عَنْ حَمَّ عْزِیرُ فَقَالَ دُونَ الْحَـدِّ قُلْتُ لأِبَِی عَبْدِ اللَّ السلام کمِ التَّ

هُ حَدُّ الْمَمْلُوک قَ  الَ قُلْتُ وَ کمْ ذَلِک قَالَ قَـالَ عَلَـی قَالَ قُلْتُ دُونَ ثَمَانِینَ قَالَ فَقَالَ لاَ وَ لَکنْ دُونَ الأَْرْبَعِینَ فَإِنَّ
ةِ بَدَنِهِ.قَدْرِ مَا یرَی الْوَالِی مِنْ ذَنْبِ الرَّ  ).۲۴۱، و(هم» جُلِ وَ قُوَّ

هِ وَ أَبَا الْحَسَنِ ع عَنِ «عَنِ الْفَضْلِ بْنِ إِسْمَاعِیلَ الْهَاشِمِی عَنْ أَبِیهِ قَالَ: روایت دوم: - سَأَلْتُ أَبَا عَبْدِ اللَّ
هَا زَنَتْ وَ أَنَّ وَلَدَهَا ذَلِک مِنَ  تْ عِنْدَ إِمَامِ الْمُسْلِمِینَ بِأَنَّ نَی فَأُقِیمَ عَلَیهَـا الْحَـدُّ وَ امْرَأَةٍ زَنَتْ فَأَتَتْ بِوَلَدٍ وَ أَقَرَّ الزِّ

ی صَارَ رَجُلاً فَافْتَرَی عَلَیهِ رَجُلٌ هَلْ یجْلَدُ  مَنِ افْتَرَی عَلَیهِ فَقَالَ یجْلَدُ وَ لاَ یجْلَدُ فَقُلْـتُ إِنَّ ذَلِک الْوَلَدَ نَشَأَ حَتَّ
رُ وَ هُوَ دُونَ الْحَدِّ  مَا یعَزَّ نَی لَمْ یجْلَدْ إِنَّ وَ مَنْ قَالَ لَـهُ: یـا ابْـنَ کیفَ یجْلَدُ وَ لاَ یجْلَدُ فَقَالَ مَنْ قَالَ لَهُ یا وَلَدَ الزِّ

انِیةِ، جُلِدَ الْحَدَّ تَامّاً فَ  ).۲۰۶، و(هم» دُ هذَا هکذَا؟ فَقَالَ...قُلْتُ: کیفَ یجْلَ الزَّ
با اشکالات متعدد روبرو است:» دون الحد«ای از اصطلاح لکن چنین ترجمه

چنین استدلالی مبنی بر این است که بدانیم لفظ تعزیر در این روایات بـه معنـای مطلـق تأدیـب اولاً: 
تـوان معنای تعزیر تازیانه باشد، دون را هرطور معنـا کنـیم نمیاست نه تازیانه یا ضرب دون الحد؛ زیرا اگر 

شود چون خلاف فرض است و چنین چیزی حداقل محل تردید است گفت تعزیر شامل غیر تازیانه هم می
و همین تردید برای بطلان این استدلال کافی است. و اصلاً محل نزاع همین است که تعزیر، مطلق تأدیـب 

اینکه مستدل تأدیب بودن آن را مفروض گرفته مصادره بر مطلوب است.است یا خصوص شلاق؟ و
در این روایات نیز تازیانه بودن مجازات توسط معصوم معـین شـده اسـت. و حـال آنکـه ادعـای ثانیاً: 

مستدل این است که تعزیر مجازاتی است که نوع آن توسط شارع معین نشده است.
تازیانه هم تعزیر اسـت؛ چـون غیـر از ١٠٠ت که بگوییم یبش از ای مستلزم این اسچنین ترجمهثالثاً: 

آید حاکم بتواند به عنوان تعزیر بیش از مقدار حد است. به عبارت بهتر اگر دون به معنای غیر باشد لازم می
حد تازیانه بزند و فقط باید متفاوت باشد. مگر اینکه بگوییم حاکم اگر خواست تازیانه بزنـد بایـد کمتـر از 

مجازات کند ولی اگر خواست مجازات دیگر اعمال کند دیگر کمتر بودن مـلاک نیسـت بلکـه غیریـت حد
ملاک است. اما این حرف مستلزم استعمال لفظ (در استعمال واحد) در دو معنی اسـت؛ معنـای کمتـر در 

مورد تازیانه و معنای غیر در سایر مصادیق. و مشهور استحاله چنین استعمالی است.
مَامِ «آخرین دلیل عباراتی مثل اما ج: یعاقبـه الامـام علـی «و » عَلَی قَدْرِ مَا یرَی الْوَالِی«، »ذَلِک إِلَی الإِْ
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رسـد قاعـده گوید تعزیر به امام واگذار شده است. بـه نظـر میاست که صریحاً می» قدر ما یری من جرمه

این با بررسی میزان دلالـت ایـن روایـات هم مأخوذ از همین روایات است. بنابر» التعزیر بما یراه الحاکم«
توان میزان دلالت این قاعد را نیز فهمید.می

عْزِیـرُ و فی القوی کالصحیح، روایت اول: - ـهِ ع کَـمِ التَّ ادِ بْنِ عُثْمَانَ قَالَ: قُلْتُ لأِبَِي عَبْدِ اللَّ عَنْ حَمَّ
هُ حَدُّ الْمَمْلُوكِ قَالَ قُلْتُ وَ کَمْ ذَلِكَ فَقَالَ دُونَ الْحَدِّ قَالَ قُلْتُ دُونَ ثَمَانِینَ  قَالَ فَقَالَ لاَ وَ لَکِنْ دُونَ الأَْرْبَعِینَ فَإِنَّ

ةِ بَدَنِهِ  جُلِ وَ قُوَّ ).١٠٩/ ١٠(مجلسی اول، .قَالَ قَالَ عَلَی قَدْرِ مَا یَرَی الْوَالِي مِنْ ذَنْبِ الرَّ
ورِ قَالَ فَقَالَ یجْلَدُونَ حَدّاً لَیسَ لَـهُ وَقْـتٌ وَ ذَلِـک عَنْ سَمَاعَةَ قَالَ: سَأَلْتُ روایت دوم: - هُ عَنْ شُهُودِ الزُّ

اسُ  ی یعْرِفَهُمُ النَّ مَامِ وَ یطَافُ بِهِمْ حَتَّ إِلَی الإِْ
رِیـقَ وَ یسْـلُ روایت سوم: - ذِی یقْطَعُ الطَّ دٍ ع وَ أَمْرُ الْمُحَارِبِ وَ هُوَ الَّ ـاسَ وَ قَالَ جَعْفَرُ بْنُ مُحَمَّ بُ النَّ

مَامِ فَإِنْ شَاءَ قَتَلَ وَ  مْرُ فِیهِ إِلَی الإِْ إِنْ شَاءَ صَلَبَ وَ إِنْ شَـاءَ یغِیرُ عَلَی أَمْوَالِهِمْ وَ مَنْ کانَ فِی مِثْلِ هَذِهِ الْحَالِ فَالأَْ
مَامُ عَلَی قَدْرِ مَا یرَی مِنْ جُرْمِ  ).۴۷۷/ ۲هِ (ابن حیون، قَطَعَ وَ إِنْ شَاءَ نَفَی وَ یعَاقِبُهُ الإِْ

قُلْتُ لأِبَِي جَعْفَرٍ ع عَشَرَةٌ قَتَلُوا رَجُـلاً قَـالَ إِنْ شَـاءَ أَوْلِیَـاؤُهُ قَتَلُـوهُمْ جَمِیعـاً وَ قال: َ روایت چهارم: -
ی التِّ  رُوا رَجُلاً فَیَقْتُلُوهُ قَتَلُوهُ وَ أَدَّ إِلَـی أَهْـلِ الْمَقْتُـولِ الأْخَِیـرِ سْعَةُ الْبَاقُونَ غَرِمُوا تِسْعَ دِیَاتٍ وَ إِنْ شَاءُوا أَنْ یَتَخَیَّ

یَةِ کُلُّ رَجُلٍ مِنْهُمْ قَالَ ثُمَّ إِنَّ الْوَالِيَ یَلِي أَدَبَهُمْ وَ حَبْسَهُم ).۲۸۳/ ۷(کلینی، عُشْرَ الدِّ
ای سه روایت اول با همان مشکل مذکور در موارد قبل روبـرو اسـت. یعنـی اختیـار حـاکم در مرحلـه

شـود. مضـاف بـر متأخر از بیان نوع مجازات بیان شده است و لذا اختیار حاکم شامل تعیین نوع حکم نمی
این روایت سوم در رابطه با حدود است و تعمیم آن به تعزیرات مستلزم قیاس است.

در اما در روایت چهارم از لفظ ادب استفاده شده و بر آن همان اشکالاتی وارد اسـت کـه پـیش از ایـن 
بررسی روایت قسم دوم (ادله عام) ذیل مبحث تأدیب بیان شد. در مورد لفظ حبس مـذکور در ایـن روایـت 

بعد از این نکاتی خواهد آمد.

. بررسی ادله غیر لفظی٣
اما گروهی دیگر از ادله نه به طور خاص و نه به طور عام دلالت بر اعم بودن تعزیـر از شـلاق ندارنـد؛ 

های صـورت ها از معصوم عمومیت مفهوم تعزیر است. در بررسی روایات و قضـاوتبلکه لازمه صدور آن
شود که نه از جنس حدود است و نه از جنس تازیانه. حـال گرفته توسط ائمه علیهم السلام مواردی دیده می

ا شود که این موارد اگر تعزیر نیست پس چیست؟ و اگر بگوییم از باب تعزیر است مدعاین سؤال مطرح می
). توضیح بیشتر آنکه این مـوارد مسـتقیماً دلالـت بـر اعمیـت تعزیـر ٢١٩/ ٤شود (محقق داماد، ثابت می
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ای در مورد خاص نبوده بلکه از باب تعزیر بوده است که ها قضیهکند بلکه باید جداگانه اثبات نمود ایننمی

البته اثبات چنین چیزی دشوار است.
موارد زندان در اسلام

شود. لکن آنچه مناسب این بحـث و موضـوع اسـت اسلام در موارد متعددی زندان دیده میدر احکام 
مواردی است که تعزیری بودن آن معلوم باشد. اما مـوارد مسـلم زنـدان در اسـلام بـه چهـار قسـم تقسـیم 

شود:می
زندان حدی است. نظیر حکم حبس ابد برای سرقت در دفعه سوم. چنین مواردی تخصصا ازقسم اول

محل نزاع خارج است.
اصلاً از باب مجازات نیست بلکه نوعی نگهداشتن موقت برای اعاده حقوق است. بازداشت قسم دوم 

گاهی با هدف نگه داشتن مجرم تا اجرای حکم است که در اینجا معلوم است چنین حبسی مجازات نیست 
حکـم اسـت. در اینجـا نیـز چـون بلکه از مقدمات مجازات است. و گاهی نگه داشتن متهم قبل از ثبـوت 

جرمی ثابت نیست امکان ندارد از باب تعزیر و تأدیب باشد، بکله صرفاً یک احتیاط عقلـی و شـرعی بـرای 
شود. مثل حبس فرار نکردن متهم و ضایع نشدن حقوق است. موارد متعددی از بازداشت در اسلام دیده می

ر مسلمان وصیت، در صورت علم ورثه به کذب یـا متهم به قتل و همچنین حکم قرآن به حبس شاهدان غی
شـود و بـا عنـوان ). چنین حبسی معمـولاً زنـدان نامیـده نمی١٠٦تردیدشان به صحت ادعای آنان (مائده: 

ظهور در بازداشـت و لفـظ » حبس«اند لفظ شود. و همان طور که برخی از فقها هم گفتهبازداشت ذکر می
.)٥٥زات دارد (صافی، ظهور در زندان به عنوان مجا» سجن«

نه حد است و نه بازداشت، بلکه اهرم فشاری است برای اجبار شخص به کاری که حاضـر قسم سوم
کند. یا فردی که حاضر به آزاد کردن عبـد به انجام آن نیست. مثل شخص ثروتمندی که دین دیگری ادا نمی

). در واقـع ایـن ١٣٣/ ٦ند (کلینـی، شود تا عبدش را آزاد کخود نیست (در صورت وجوب عتق) حبس می
تردید اجبار غیر از مجازات است و قطعاً اگر مجازات بود حـاکم حـق داشـت بعـد از کار اجبار است و بی

ادای دین هم او را نگه دارد.
زندان تأدیبی و کوتاه مدت است. مثلاً درباره شاهد زور نقل شـده حضـرت امیرالمـؤمنین قسم چهارم 
/ ٦کـرد (طوسـی، تهـذیب الاحکـام، و گرداندن مجرم در شهر او را چند روز زنـدانی می(ع) پس از تعزیر 

توانـد از ). همانطورکه قبلاً درباره تفاوت تأدیب با تعزیر به تفصیل توضیح دادیم چنین زندانی نیز نمی٢٨٠
مصادیق تعزیر باشد.

ند و ذکری از زمـان زنـدان نشـده اشود که معصومین حکم به زندان نمودهاما در موارد دیگری دیده می
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اند اثبات کنند این موارد از باب تعزیر است.است. برخی تلاش کرده

شـود. به لحاظ ضرورت رعایت اختصار امکان ذکر این موارد نیست و صرفاً به گزارشی از آن اکتفـا می
)، ٤٧٦/ ٢ر (ابـن حیـون، )، نبش قب٢٢٥/ ٧این روایات در رابطه با دزدی علنی (الدغارة المعلنة) (کلینی، 

)، قتل عبد، قتل فردی توسط چندین قاتـل ٤٧٣/ ٢دزدی که قبل از اخراج از حرز دستگیر شده (ابن حیون، 
) است.٣١/ ٣بابویه، ) و همچنین در مورد علمای فاسق و طبیبان جاهل (ابن٢٨٣/ ٧(کلینی، 

رکن است:اما استدلال به این روایات پس از اثبات صدور آن، متقوم به سه
اینکه احراز شود این موارد از سنخ این چهار قسم مذکور در اینجا نیسـت و بـه عبـارات بهتـر ایـن اولاً 

موارد از باب تعزیر است نه از باب حد، بازداشت، اهرم فشار و یا زندان کوتاه مدت تأدیبی.
اشد، بلکه بتوان با الغـای حکم زندان مذکور در روایات، اختصاصی به این چند موضوع نداشته بثانیاً 

خصوصیت حکم را تعمیم داد و در نتیجه قاضی حق داشته باشد در سایر موضوعات نیـز بـه زنـدان حکـم 
نماید. و الا باید بگوییم قاضی حق اعمال مجازات زندان را ندارد مگر در همین موارد.

ه اجرای زندان در این موارد باشد قاضی در اجرای این احکام مختار باشد؛ چراکه اگر قاضی ملزم بثالثاً 
در این صورت چنین زندانی با ماهیت تعزیر که عنصر اختیار و نظر حاکم (وصف بما یـراه الحـاکم) در آن 

دخیل است منافات دارد.
حال آنکه هیچکدام از این ارکان متحقق نیست. زیرا:

. چراکه میزان زندان در ایـن ممکن است این روایات از آن چهار قسم مذکور باشدبر خلاف رکن اول
روایات چندان معلوم نیست و چه بسا از قسم چهارم یعنی زندان کوتاه مدت و تأدیبی باشد.

روایات مذکور به غیر از یک روایت (که آن هم مرسل بـوده) و در مـورد علمـای بر خلاف رکن دوم، 
هـای صافاً ایـن دو موضـوع از ویژگیفاسق و اطبای جاهل است، مابقی در رابطه با سرقت و قتل است. و ان

ها بـا سـایر جـرائم خاص و منحصر به فردی برخوردار هست که آثار این خصوصیات در تمایز مجازات آن
پیدا است. خصوصاً اینکه تنها روایت صحیح در این میان، در مورد مشارکت در قتل است و ویژگی خـاص 

وان این موارد را به مواضع دیگر تعمیم داد.تاین موضوع بر کسی پوشیده نیست. از این رو نمی
یرا کند و آید که اگر قاضی تشخیص داد زندان میاز این ادله چنین برنمیرکن سوم نیز محقق نیست ز

کند، بلکه مجازات زندان متعین و مفروض است و جایی برای اگر تشخیص نداد مجازات دیگری اعمال می
اه الحاکم محقق گردد.ماند تا وصف ما یراختیار حاکم نمی

اما صرف نظر از موارد مذکور، صدور این روایات از معصوم کاملاً محل تردید است. زیرا اولاً بـه جـز 
یک مورد مابقی ضعیف السند هستند. ثانیاً این روایات، هم خلاف فتواوی امامیه است و هم غالبـاً موافـق 
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وه بـر ایـن تنهـا روایـت صـحیح، در رابطـه بـا ) عـلا٢١٢، ١٣٢، ١٣٠، ١٢٥، ٩١، ٧٧اند. (طبسـی، عامه

مشارکت چند نفر در قتل یک نفر است. در این مورد هم حتـی اگـر اعـراض فقهـا را موجـب ضـعف سـند 
ندانیم، هیچ دلیلی بر الغای خصوصیت در مورد آن نداریم و لاجرم باید به مورد نص اکتفا کنیم.

اقامه دلیل بر عدم گستردگی اختیارات حاکم
فرمایـد: ترین اهداف ارسال رسولان برپایی عدل و داد است. خداوند متعال در قـرآن کـریم میهماز م

ها کتاب و ترازو، را نیز نازل کردیم تا مردم بـه عـدالت های روشن فرستادیم و با آنما پیامبرانمان را با دلیل«
امه قسط امکـان نـدارد. در روایـات ). و طبیعتاً بدون وجود احکام دقیق و جامع اق٢٥حدید: »(قیام کنند...

ای معین کرده است و برای متعدد از جانب ائمه اطهار بیان شده است که خداوند برای هرچیزی حد و اندازه
کسانی که از این حدود تجاوز کنند مجازات خاصی معین نموده است:

بِی ص لِسَعْدِ بْنِ عُبَ - هِ ع قَالَ قَالَ النَّ هَ جَعَلَ لِکلِّ شَیعَنْ أَبِی عَبْدِ اللَّ ءٍ حَدّاً وَ جَعَلَ عَلَی کـلِّ ادَةَ إِنَّ اللَّ
هِ عَزَّ وَ جَلَّ حَدّاً (کلینی،  ی حَدّاً مِنْ حُدُودِ اللَّ ).۱۷۴/ ۷مَنْ تَعَدَّ

فرماید این مسائل هم حدی دارد حتـی نماید و میدر برخی از این روایات امام مسائل جزئی اشاره می
کید میدر برخی از روای کنند زمان اجرای حد هم حدی دارد. چنین روایاتی مقتضی این است که ات امام تأ

اسلام همه مسائل را خود به خوبی مشخص کند. طبق این روایات نه تنها انواع جرائم مشخص است بلکـه 
نوع و میزان جزا هم مشخص است.

انـد ات است و حتی چناچـه برخـی گفتهای که قائل به اختیار حاکم در تعیین نوع مجازاما طبق نظریه
) عملاً شارع حد و مرز ٢٤٤/ ٤جرم بودن جرم هم منوط به قانونی بودن و تأیید حاکم است (محقق داماد، 

چندانی مشخص نکرده و اگر کرده در غالب موارد مجازاتی برای آن تعیین نکرده است. مراجعه به دعاوی و 
ها مربوط به حدود اسـت. یانگر این است که درصد ناچیزی از آنهای متداول در دستگاه قضایی بمجازات

حال اگر تعزیرات را به آنچه در شرع نامعین است تفسیر کنیم در مقام عمل کثیری از احکام نامعین است و 
این خلاف تصریح روایات متعدد است. اما اگر بگوییم تعزیر هم مانند حد، مجازاتی شارع است و تنها در 

شـویم. خصوصـاً اینکـه در ختیاراتی به حاکم داده شده است، هرگز با چنین مشکلی روبرو نمیکمیت آن ا
برخی از روایات تاکید شده است که مراد از بما یراه الامام تفویض نیست، بلکه باید حکم خدا را اجرا کند.

انحصار یا عدم انحصار تعزیر در تازیانه
نای مطلق تأدیب است و حاکم هم حق تعیین نوع تعزیـر را حتی در صورتی که فرض کنیم تعزیر به مع

دارد، مسلماً اختیار حاکم به معنی بی قید و شرط بودن نیست. به عبارت بهتر حتی با فرض سعه اختیـارات 
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حلی در این رابطه پس حاکم، او حق ندارد هر مجازاتی را اعمال کند ولو اینکه خلاف شرع بین باشد. علامه

و لـیس «گویـد: شود میها نیز میتعزیر اعم از ضرب است و شامل حبس و توبیخ و امثال آناز بیان اینکه
یعنی حاکم حق ندارد عضوی از مجرم را قطع کنـد یـا او را » ء منه، و لا جرحه، و لا أخذ ما لهفیه قطع شی

کور در اینجا ) هرچند ممکن است مصادیق مذ٣٤٩/ ٥مجروح کند یا از اول مالی اخذ کند (علامه حلی، 
اختلافی باشد.

الجمله یک قیود و شروطی از شرع برای اعمال مجازات معین شـده اسـت. بنابراین باید بپذیریم که فی
رسد لکن چه چیزی در این مقام تعیین کننده شرعیت یا عدم شرعیت یک مجازات خاص است؟ به نظر می

زیـر و سـپس سـایر قواعـد فقهـی جسـتجو و آن را بـا برای یافتن این پاسخ باید ابتدا در قواعد کلی بـاب تع
مجازات مورد نظر تطبیق داد تا نظر شرع در رابطه با آن مجازات خاص معلوم شود. اما در این مقـام امکـان 

و تطابق یا عدم تطـابق آن بـا قواعـد بـاب -بررسی همه قیود و شروط نیست و صرفاً به بررسی حکم زندان 
شود.اکتفا می-تعزیر و سایر قواعد فقهی

. التعزیر ما دون الحد١
اسـت. » دون الحـد«همانگونه که پیش از این نیز گفته شد در روایات متعدد گفته شده است که تعزیر 

اند. پـیش از اند و برخی هم به غیر معنی کردهغالب فقها دون را به معنای ظرف در مقابل فوق ترجمه نموده
به غیر بیان شد. بنابراین تعزیر باید کمتـر از » دون«ل اشکالات ترجمه به تفصی» بررسی ادله لفظی«این در 

ها ملاک کمتری چیست؟ ممکـن حد باشد. این کمتر بودن در تازیانه مشخص است ولی در سایر مجازات
های مثل زندان با حدود نیست باید احتیاطاً به غیر از تازیانه است بگوییم چون امکان مقایسه دقیق مجازات

ات نکنیم. یا اینکه بگوییم ملاک سنجش کمتر بودن عرف است و عرف باید بگویـد چنـین مجـازاتی مجاز
ضربه شلاق کمتر است. که صعوبت اثبات و تحصیل نظر عرف در این مورد واضح اسـت. و ٧٥تقدیراً از 

دان تعزیری اند نفی بلد که نوعی حد است یک سال زندان است و زنراه سوم آن است که بگوییم برخی گفته
دانـد نـه باید کمتر از یک سال باشد (در حالی که با ادنی تأملی واضح است که نه عـرف ایـن را حـبس می

کند و در انواع دیگر مثـل مجـازات مـالی بایـد بـه دو شرع). لکن اولاً این نظر تنها مشکل زندان را حل می
ضربه است. آیا ٧٥کمترین میزان آن (برای حر) روش قبل پناه برد و ثانیاً در تازیانه، حدود مختلف داریم و 

یک سال زندان هم کمترین میزان زندان حدی است؟
ضـربه ٧٥تر از رسد هیچ عرفی زندان بیش از یک سال را کمتر و راحـتدر هر صورت بعید به نظر می

ماند.شلاق بداند و با این تفسیر هیچ جایی برای زندان طولانی مدت نمی
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توان قائل به اختیار تام حاکم یعنی غیر الحد باز هم نمی» دون الحد«ه معتقد باشیم حتی در صورتی ک

شد. چون مسلماً اگر حاکم تازیانه را انتخاب کند باید میزان تازیانه کمتر از میزان حد باشد. یعنی در عمـل 
و غیر آن است که در غیریت این مورد نتیجه همان کمتر بودن را دارد. حال باید پرسید چه فرقی میان شلاق

ها هیج مرزی وجود نـدارد؟ شلاق حاکم نباید از یک حد خاص بیشتر مجازات کند ولی در سایر مجازات
تردید ناشی از ویژگی خاص جرائم اگر شارع فرموده مجازات تعزیرات باید کمتر از مجازات حدود باشد بی

دانسته است ولـذا گفتـه اسـت ازات کمتری میمربوط به این دو است که فاعل برخی از گناهان را لایق مج
فاعل این گناهان باید کمتر از مقدار حد مجازات شود. به عبارت بهتر قطعاً این کمتر بودن مجـازات ناشـی 
از ویژگی خاص گناه است نه ویژگی خاص تازیانه. و گناه در هر حال یکسان است، پس در هرصورت باید 

ی باشد؛ چه مجازات از سنخ ضرب باشد چه از سنخ ضرب نباشد.مجازات تعزیری کمتر از مجازات حد
. قاعده نفی وزر٢

» وَ لا تَزِرُ وازِرَةٌ وِزْرَ أُخْری...«یکی از قواعد مسلم فقهی قاعده نفی وزر است. این قاعده برگرفته از آیه 
. بنـابراین اگـر ) است. طبق این قاعد نباید هیچ فردی را بـه خـاطر جـرم دیگـری مؤاخـذه نمـود١٨(فاطر: 

مجازات شخصی مسلتزم مجازات دیگری باشد این مجازات خلاف عقل و شرع خواهد بود. مگر مـواردی 
که دلیل خاص از جانب شرع بر آن اقامه شده باشد مثل دیه قتل خطای محض که بـر عهـده عاقلـه اسـت. 

عائله و سائر ارحام وی نیز سرایت ها به اطرافیان مجرم از قبیلالبته طبیعی است که آثار بسیاری از مجازات
کند (مثل سرایت آثار قصاص نفس به اولاد) لکن در همچو مواضعی دلیل قطعی بـر تخصـیص قاعـده می

نفی وزر وجود دارد، همانطور که قاعده نفی حرج در مواضعی چون جهـاد و نهـی از منکـر تخصـیص زده 
گردد؟ا حجتی این قاعده نقض میشده است. لکن در موضوع مورد بحث با کدام دلیل قطعی ی

های علمی تحقیقات علمی جدید بیانگر اثرات بسیار مخرب زندان بر خانواده است. برخی از پژوهش
هـا درزمـان کننـد بهداشـت روان آنکه همسرانشان مجازات زنـدان را تحمـل میبیانگر آن است که زنانی

سـنگینی هایاست. بنابراین، با توجه به هزینهحبس همسر در ابعاد مختلف به شدت کاهش یافته مجازات
بایست پرداخت نماینـد، میکه زنان در ابعاد مختلف بهداشت روان در مدت زمان محکومیت همسرانشان

پور هـا اسـت (احمـدی و نیـکزندانیان باشد، مجازات زنان آنمجازات زندان بیش از آن که مجازات خود
نـوعی ماعی از تأثیر سوء زندانی شـدن سـرپرست بر خانواده به عنوان). دانشمندان علوم اجت١٣٨٩قنواتی، 

انـد. میـانگین عملکـرد تحصـیلی شـدن کودکـان یـاد کردهاز بحران خانوادگی، تضعیف روحیه و قربـانی
کاهش یافته اسـت ٤١/٤٩است و در طول حبس به ٦١/٩١بـرابر آموزان قبل از دستگیری والدیـنشان دانش

). نه تنها تحقیقات علمی بلکه حتی مشاهدات عرف عام گواه آن است کـه زنـدانی شـدن ١٣٨٤(معروفی، 
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افراد موجب تضییع حقوق مادی و معنوی اعضای خانواده و بدتر از آن موجب تزلزل و حتی نـابودی بینـان 

گردد.خانواده می
بنابراین تنها در صـورتی گناه و بر خلاف قاعده وزر است. همه این موارد مصادیقی از مجازات افراد بی

های کوتـاه مـدت و توان به زندان تعزیری حکم نمود که مستلزم چنین توالی فاسدی نباشد. مثـل زنـدانمی
چند روزه که در مباحث قبل مطرح شد.

از این گذشته مطابق شریعت اسلامی هر فرد (خصوصاً سرپرست خـانواده) موظـف بـه ادای حقـوقی 
باشد که کمترین آن نفقه است. زندان از یک سو خلاف قاعده نفی وزر و از سوی نسبت به خانواده خود می

شـد خـود دیگر اجبار شخص به ترک واجبات متعدد است که قطعاً اگر چنین کاری از غیر حاکم صادر می
کرد.حاکم او را به سختی عقاب می

ای است کـه دال و آن ادلهممکن است گفته شود در این جا دلیل خاص بر جواز زندان اقامه شده است
بر اختیار حاکم در تعزیر است. لکن چنین استدلالی نظیر تمسک به عام در شبهات مصداقیه است. زیرا آن 

گویند حاکم اختیار دارد هر نوع مجازات مشروعی را اعمـال کنـد و مـا در مقـام ادله در صورت صحت می
استناد کنیم.توانیم به آن دلیل بحث از مشروعیت یک مجازات نمی

مشکل عدم بازدارنگی تازیانه
شود، مشکل عدم بازدارنگی مجازات شـلاق اسـت. بسـیاری از آخرین اشکالی که در اینجا مطرح می

ای که دلیلی بر حکم قتل آنان نیست، با شنیدن حکم تازیانه ترسی هم که از عقوبـت مجرمان بزرگ و حرفه
شوند.تر میب جرم جریریزد و در نتیجه بر ارتکااند میداشته

اما چنین اشکالی ناشی از اجرای ناقص احکام جزایی اسـلام اسـت. حـذف تنهـا یـک مـورد از یـک 
منظومه منسجم ممکن است به از کار افتادن کل مجموعه منتهی گردد.

در ابتدا باید یادآوری کرد ایـن تصـور کـه در صـدر اسـلام جـرائم سـاده بـوده اسـت ولـذا نیـازی بـه 
های سخت مثل زندان نبوده، کاملاً اشتباه است. زیرا منشأ خطاهای انسانی هوا و هوس و جهالـت مجازات

است که منحصر به عصر خاصی نیست و نیز بررسی روایات بیانگر آن است که برخی از جرائم هرچند در 
وان نمونـه در آید ولی ترک آن نزد شارع مقدس در غایت اهمیت اسـت. بـه عنـنگاه عامیانه ساده به نظر می

هَـا بِـذَاتِ «فرمایند: روایت صحیحی، امام صادق (ع) در مورد ربا می دِرْهَمٌ رِبًا أَشَـدُّ مِـنْ سَـبْعِینَ زَنْیـةً کلُّ
) و این نشان دهنده شدت اهمیت این موضوع نزد شـارع مقـدس اسـت. و همـین ١٤٤/ ٥(کلینی، » مَحْرَمٍ 
نه انتخاب نکرده است.گذار در حل این موضوع راهی جز تازیاقانون
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تر نگردد راهکار بسیار مهمی اندیشیده و لکن شارع مقدس برای اینکه فاعل کبیره با ضرب شلاق جری

شـود. آن حکم به قتل در مرتبه سوم است. طبق روایات متعدد فاعل کبیره در مرتبه سوم یـا چهـام کشـته می
ترین عامـل بازدارنـده اسـت. در یند خود بزرگاینکه شخص مجرم پس از تعزیر خود را در دو قدمی مرگ بب

بییند و در نتیجه کسی که به این روش تنبیه شده، هـم ها عمر خود را از دست رفته نمیاین روش افراد، سال
انگیزه بیشتری برای جبران دارد و هم ترس بیشتری نسبت به تکرار. البته کارآمدی ایـن روش منـوط بـه تیـز 

تن جرائم و قاطعیت در اجرای احکام الهی است.بینی قوای قضایی در یاف

گیرينتیجه
شود:از آنچه گذشت معلوم می

تعزیر در روایات اهل بیت به معنای ضرب دون الحد کاربرد داشته و هر کجا مجازات دیگری غیر از .۱
تازیانه مد نظر بوده عیناً ذکر شده است.

بیانگر آن است که در این قاعده آنچـه در اختیـار » التعزیر بما یراه الحاکم«بررسی ادله روایی قاعده .۲
حاکم است تعیین تعداد تازیانه است چراکه در این روایات نوع مجازات مفروض است. یا اگر اطلاقی هـم 
باشد با وجود مقیدات فراوان تمسک به چنین اطلاقاتی آسان نیست. مضاف بر این استناد به روایـات بـرای 

زم مصادره به مطلوب است.اثبات شمولیت تعزیر مسلت
مواردی از روایات و سیره اهل بیت که گفته شده لازمه آن اعمیت تعزیـر از تازیانـه اسـت هیچکـدام .۳

تواند مدعا را اثبات کند. این موارد هم سندا محل خدشه است و هم دلالت آن بـر محـل نـزاع معلـوم نمی
ی به حاکم ندارد و حتی ولی یا مـولا هـم ها نوعی مجازات کوچک است که اختصاصنیست. بسیاری از آن

توانند چنین مجازاتی را اعمال کنند.می
کید فراوان بر شـمولیت احکـام شـرعی و حتـی تعیـین .۴ تعدادی از روایات اهل بیت علیهم السلام تأ

موارد جزئی توسط شارع دارد. در جای خود مفصلاً بیان شد که این روایات با نامعین بـودن نـوع مجـازات 
ری در تغایر است.تعزی
حتی در صورت عدم تعیین نوع مجازات تعزیری توسط شارع، مجازات زندان بـا قواعـد کلـی بـاب .۵

تعزیر و برخی دیگر از قواعد فقهی مثل قاعده وزر در تضاد است.
مشکل بازدارنگی کم تازیانه در اسلام با وضع مجازات شدید قتل برای مصر بر کبیـره در دفعـه سـوم .۶

حل شده است.
منابع
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ق.۱۴۰۹، ریاض: مکتبة الرشد، الکتاب المصنف فی الأحادیث و الآثارشیبه، عبدالله بن محمد، ابن ابی

دعائم الإسلام و ذکر الحلال و الحرام و القضایا و الأحکام عن اهل بیـت رسـول ابن حیون، نعمان بن محمد، 
تا.سلام لاحیاء التراث، بیآل البیت علیهم الةمؤسس، قم: الله علیه و علیهم افضل السلام

.۱۳۶۳: دفتر انتشارات اسلامی، ، قممن لا یحضره الفقیهبابویه، محمد بن علی، ابن
: کتابخانه عمومی امام امیرالمؤمنین علی (علیه السلام)، ، اصفهانالکافی فی الفقهابو الصلاح حلبی، تقی بن نجم،

ق.۱۴۰۳
ثیر زندانی شدن محکومین به جرائم مواد مخدر بر وضعیت بهداشت روان تأ«قنواتی، پوراحمدی، حبیب و لیلا نیک

.۱۳۸۹، ۲۱، ش ۱جلد ، جامعه شناسی کاربردی، »هازنان آن
ق.۱۴۲۹: انتشارات فرهنگ سبز، ، تهرانجامع أحادیث الشیعةبروجردی، حسین، 

.۱۳۶۷، ۲۰، جلد رگ اسلامیدائرة المعارف بز ، »حدود و تعزیرات«پاکتچی، احمد و محمدصادق لبانی مطلق، 
ق.۱۴۱۱، بیروت: دار الکتب العلمیة، المستدرک علی الصحیحنحاکم نیشابوری، محمدبن عبدالله، 

یعةحر عاملی، محمد بن حسن،  آل البیـت لاحیـاء ةمؤسسـ، قم: تفصیل وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل الشر
تا.التراث، بی

تا.انتشارات هجرت، بیمؤسسه: ، قمکتاب العینخلیل بن احمد، 
تا.: دار الشامیة، بی، بیروتمفردات ألفاظ القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد، 

.۱۳۹۳، بیروت: دار المعرفة، الأمشافعی، محمدبن ادریس،
ق.۱۴۰۶، بیروت: عالم الکتب، الجامع الصغیر و شرحه النافع الکبیرشیبانی، محمد بن حسن، 

: دار احیـاء التـراث العربـی، ، بیروتجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامن باقر، صاحب جواهر، محمدحسن ب
۱۳۶۲.

تا.، قم: دفتر معظم له، بیالتعزیر، احکامه و حدودهصافی، لطف الله، 
ق.۱۴۱۵، قاهره: دار الحرمین، المعجم الأوسططبرانی، سلیمان بن أحمد،

: مرکـز النشـر التـابع لمکتـب الاعـلام الاسـلامی، ، قمفتاویموارد السجن فی النصوص والطبسی، نجم الدین، 
۱۳۷۴.

تا.: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، دفتر انتشارات اسلامی، بی، قمالخلافطوسی، محمد بن حسن، 
.۱۳۸۷: مکتبه المرتضویه، ، تهرانالمبسوط فی فقه الامامیه_______________، 
ق.۱۴۰۷: دار الکتب الإسلامیة، ، تهرانتهذیب الاحکام_______________،

یر الأحکام الشرعیة علی مذهب الإمامیة (طبـع جدیـد)علامه حلی، حسن بن یوسف،  امـام مؤسسـه: ، قـمتحر
.۱۳۷۸صادق علیه السلام، 
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: موسسـة آل البیـت (علـیهم ، قـمالفقه المنسوب إلی الإمام الرضا علیه السـلامعلی بن موسی (ع)، امام هشتم، 

تا.اء التراث، بیالسلام) لإحی
ق.۱۴۰۷: دار الکتب الاسلامیه، . غفاری، تهراناراسته ع. ، ویالکافیکلینی، محمد بن یعقوب 

تا.، بیروت: دار صادر، بیالمدونة الکبریمالک بن انس، 
: مؤسسه فرهنگی اسلامی قم،روضة المتقین فی شرح من لا یحضره الفقیهمجلسی، محمد تقی بن مقصود علی، 

ق.۱۴۰۶نبور، کوشا
: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، دفتـر انتشـارات ، قمحدود و قصاص و دیاتمجلسی، محمدباقر بن محمدتقی، 

تا.اسلامی، بی
ق.۱۴۰۸: اسماعیلیان، ، قمشرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحراممحقق حلی، جعفر بن حسن، 

.۱۳۸۳علوم اسلامی، ، تهران: مرکز نشر قواعد فقهمحقق داماد، مصطفی،
: موسسة آل البیت سمشهد مقد،الطراز الأول و الکناز لما علیه من لغة العرب المعولمدنی، علیخان بن احمد، 

تا.(علیهم السلام) لإحیاء التراث، بی
، ش ۱، جلـد خانواده و پژوهش، »بررسی تأثیر زندانی شدن والدین بر عملکرد تحصیلی فرزندان«معروفی، یحیی، 

۲،۱۳۸۴.
تا.، قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، دفتر انتشارات اسلامی، بیالمقنعةمفید، محمد بن محمد، 

تا.: مدرسة الإمام علی بن أبی طالب (علیه السلام)، بی، قمتعزیر و گستره آنمکارم شیرازی، ناصر، 
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چکیده

تمیز عقود از ایقاعات روشن است، اظهار نظر در مورد ضوابطاین که در دکترین حقوقدانان و فقها ه رغمب
مشکل است. نهاد وکالت همچنان دارند، با عقد و ایقاعکه هایی ماهیّت برخی از اعمال حقوقی به دلیل شباهت

در تعیین لیکناست، محسوب گرچه به صراحت قانون مدنی و قول مشهور در میان فقها و نویسندگان حقوقی عقد 
نظر وجود دارد. برخی ماهیت وکالت را عقد دانسته و گروهی نظر به ایقاع بودن اختلافهمچنان ماهیت حقوقی آن 

اند. یکی از دو دیدگاه را ترجیح دهند، ماهیت آن را برزخی بین عقود و ایقاعات دانستهنتوانستهنیزای ند. عدهادهآن دا
صراحتاً ۶۵۶ماده ،گردد. چهقانون مدنی بازمی۶۸۱و ۶۵۶شک در خصوص عقد یا ایقاع بودن وکالت، به دو ماده 

نزدیکای تدوین شده که نظریه ایقاع بودن وکالت را به ذهن نهبه گو۶۸۱از عقد بودن وکالت سخن گفته ولی ماده 
در مقاله حاضر بر گانویسندجهت تقویت همین نظر است. نعاملی درهمکند. پذیرش اذنی بودن عقد وکالتمی

ه حسب مبانی و تعریف و آثار وکالت، ابداع تأسیس جدیدی بنام ایقاع مرکب و پذیرش وکالت ببر که انداین عقیده
اختلافات است.کنندهعنوان مصداقی از آن، راهگشا و حل

ها: کلیدواژه
.وکالت، ایجاب و قبول، اذنایقاع مرکب، عقد، ایقاع، 

.17/04/1396: یینهابیتصوخی؛ تار22/04/1395وصول: خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

اند از اعمال ارادی که منشأ اثر حقوقی باشند. اگر اعمال حقوقی با یک اراده واقع اعمال حقوقی عبارت
ی که انشای اثر حقوقی، نیازمند دو اراده باشد، عمل انجـام شـده شوند و در صورتنامیده می» ایقاع«شوند 

است. هرچند تفکیک عقود از ایقاعات با ملاک وحدت یا تعدد اراده در انشای اثر حقوقی به ظاهر » عقد«
هایی که بـا عقـود و نماید؛ ولی اظهار نظر در مورد ماهیت حقوقی برخی اعمال، به جهت شباهتساده می

). وکالت از جمله نهادهایی است که در خصوص ماهیت ۱۱۱د دشوار است (طالب احمدی، ایقاعات دارن
توان اظهار نظر کرد از همین رو در آثار فقها و حقوقدانان در تعیین ماهیت حقوقی پیچیده آن به سادگی نمی
وکالـت «ارت معنا نیست که در مورد ماهیت حقوقی نهاد وکالت از عبشود. لذا بیوکالت اختلاف دیده می

استفاده شود.» در برزخ عقد و ایقاع
تواند مفید باشد؛ چراکه با تعیین ماهیت حقـوقی مطالعه ماهیت حقوقی وکالت از جهات گوناگون می

توان مقررات حاکم بر آن را شناخت. اگر آن را عقد بدانیم باید بر آن بود که وکالت ماننـد سـایر وکالت، می
رای مقررات ویژه است پیرو اصول حـاکم بـر قراردادهـا اسـت. لـذا، در تفسـیر عقود، جز در مواردی که دا

توان از مقررات عقود دیگر استفاده نمود. لکنّ، در صورتی کـه ماهیـت آن را، ایقـاع قواعد حاکم بر آن، می
ز بدانیم از شمول قواعد مربوط به عقود خارج شده و در مباحث استثنایی ایقاعـات بایـد بـه آن پرداخـت. ا

شود که در تمیـز هایی میسوی دیگر، نقد و بررسی ادلّه قائلین به اقوال مختلف، موجب روشن شدن ملاک
توان در تمیـز ماهیّـت اعمـال حقـوقی عقود و ایقاعات باید مورد توجّه واقع شوند و از نتایج این تحقیق می

ر خصـوص ماهیـت وکالـت اسـتفاده کـرد. از ایـن رواسـت کـه د» وصیت«و » جعاله«مشتبه دیگر مانند 
صـاحب های مفصلی صورت گرفته است و در ماهیت آن بین فقها اختلاف نظـر وجـود دارد (ر.ک: بحث

).۱۱۹/ ۱العروه الوثقی، ةتکمل؛ محمد کاظم یزدی،۳۴۷/ ۲۷، جواهر
ی وکالت عقـد«آمده است: ٦٥٦طوری که در مادهقانون مدنی نیز وکالت را در زمره عقود قرار داده، به

رغم امـا علـی» گردانـد.است که به موحب آن یکی از طرفین طرف دیگر را برای انجام امری نایب خود می
بعد از اینکه وکیل اسـتعفا «کند: ق.م که بیان می٦٨١گذار در عقد بودن وکالت، وجود ماده صراحت قانون

باعـث » وکالت داشته اقـدام کنـدتواند در آنچه داد مادامی که معلوم است موکل به اذن خود باقی است می
گذار متأثر از نظرات اختلافی فقها در مـورد تردیدهایی در عقد بودن وکالت شده و شاید این دوگانگی قانون

عقد یا ایقاع بودن وکالت باشد.
گردد و با انحلال نیز اثـر خـود را از دسـت به هر حال واضح است که عقد با ایجاب و قبول محقق می

ای تحقق دوباره نیاز به ایجاب و قبول جدید است. اما در مورد عقد وکالت، چگونـه اسـت کـه دهد و برمی
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رغم انحلال عقد در صورتی که موکل بر اذن خود باقی بماند نیاز به ایجاب و قبول جدید نیست و وکیل علی
بـودن وکالـت » نـیاذ«تواند در آنچه وکالت داشته اقدام کند؟ سؤالاتی از این قبیل سبب شده که بحـث می

نماید که اگر وکالت اذنی باشد باید در زمره ایقاعـات قـرار منطق ایجاب می) و ١٢٤مطرح گردد (موسوی، 
). به عنوان اثر اصلی وکالت، تنها با اراده موکـل قابـل تحقـق ۳۹۴/ ۱گیرد، چه، اذن ایقاع است (انصاری، 

ای از فقها ماهیت وکالت همین جهت است که پارهاست و نیازی به ضمیمه شدن اراده وکیل ندارد. شاید به 
دانند.ها آن را شبه ایقاع میای از آنرا ایقاع و حتی پاره

روش تحقیق در این نوشتار روش تحلیلی و توصیفی با استفاده از منابع کتابخانه ایست. در ایـن مقالـه 
حقوقـدانان تصـویر روشـنی از سعی گردیده است که با تحلیل مفاهیم مرتبط به بحـث و نظریـات فقهـا و

های موجود و نظریـات ای دیدگاهگیری از منابع کتابخانهماهیت وکالت ارائه گردد. به این صورت که با بهره
ای پرداخته گردد.فقها و حقوقدانان احصاء گردیده و پس از آن به طرح دیدگاه تازه

های موجـود در چه اصطلاحی، دیدگاهدر این مقاله پس از بررسی مفاهیم بحث چه از لحاظ لغوی و
رابطه با ماهیت عقد وکالت همراه با ادله هر دیدگاه را مطرح نمـوده و در ایـن ضـمن دیـدگاه جدیـد (ایقـاع 

مرکب) را نیز طرح خواهیم نمود. سپس به داوری میان اقوال فوق پرداخته و قول حق را تبیین خواهیم نمود.

وکالت در لغت
)، حمایـت و ۹و ۷۳داری (المزمـل: کار رفته است: حفظ و نگـهر بدین معانی بهوکالت در لغت بیشت

)، اعتمـاد و تکیـه کـردن (معلـوف، ۲۰و ۱۴) تفویض و واگذاری (ابراهیم: ۱۷۳و ۳همراهی (آل عمران: 
اند (ابن منظور، دانسته» حفظ«و » تفویض«) به همین خاطر برخی از دانشمندان معنی وکالت را تنها ۹۱۶

۱ /۳۲.(
مأخوذ شده است. جوهری در کتاب » وکل«وکالت اسم مصدر توکیل و از فعل ثلاثی مجرد معتل الفاء 

صحاح اللغه در تعریف لغوی وکالت آورده که: و توکل عبارت است از: اظهار عجز و اعتماد بـر دیگـری و 
زمانی است که بـر دیگـری شود: (اتّکل علی فلان فی امری)،باشد. هنگامی که گفته میاسم آن تکلان می

).۵/ ۱اعتماد نموده باشید (جوهری، 

وکالت در اصطلاح
اند و آن را اعطای نمایندگی در تصرف (محقـق بیشتر فقهای امامیه، تعریف کوتاهی از وکالت ارائه داده

ر سـازند کـه اند تا آشـکااند و گاهی قید بالذات را هم افزودهمعنا کرده)۷/ ۴، ۱۹۹۱حلی، شرایع الاسلام، 
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هدف اصلی و مقصود ذاتی وکالت، نیابت در تصرفات حقوقی است، نه نمایندگی در نگهداری مال معـین 

). ۶-۵/ ۵۹هر چند همواره انجام اعمال حقوقی همراه با نگهداری است (شـهید ثـانی، الروضـه البهیـه، 
ند، تا به معنـای عرفـی آن توجـه ا) معرفی کرده۳۴۰/ ۲۷صاحب جواهر،گاهی نیز آن را نیابت دادن ویژه (

است که، با سایر عقود نیابتی تفاوت دارد و شـرع نیـز همـین دریافـت ایگونهبه» استنابت«کرده، چه، این 
اند: عقدی است که انسان، دیگـری را در عرفی را پذیرفته است. برخی دیگر از فقها در تعریف وکالت آورده

). امـام خمینـی نیـز ۲۳۷/ ۴دارد، جانشین خود سازد (مغنیه، زمان حیات خویش، در تصرفی که مالکیت 
وکالت سپردن و تفویض کار یا ارجاع رسیدگی به آن است به دیگـری «اند: گونه تعریف نمودهوکالت را این

).۱۲۳(موسوی، » در زمان حیات موکل
ان در تعریف وکالت بیـان داناند. یکی از حقوقدانان نیز به زعم خود تعاریفی از وکالت ارائه دادهحقوق

سپردن صلاحیت تصرف از جانب موکل به کسی است، در زمان حیات، مطلق باشد یـا مقیـد، در «نموده: 
آن مواردی که جائزالتصرف بوده و نیابت از آن مشروع است، لزومی ندارد که اختیاری و یا اضطراری باشد؛ 

).۶/ ۱(لطفی، » گویند.وکالت دهنده را موکل و قبول کننده وکالت را وکیل می
وکالـت یعنـی کسـی، دیگـری را «در تعریف وکالـت آورده اسـت: ۶۵۶قانون مدنی ایران نیز در ماده 

به هر حال آنچه در تعریـف وکالـت واضـح ». جانشین خود قرار دهد که به نیابت از او کاری را انجام دهد
گیرد.است آنکه یکی به نیابت از دیگری انجام امور وی را برعهده ب

اند و گروهی نیز بدون لحاظ چنـین فرضـی بعضی از فقها وکالت را با فرض عقد بودن آن تعریف کرده
اند. از جمله کسانی که بدون در نظر گرفتن عقد بودن وکالت، ابتدائاً آن را تعریف به تعریف وکالت پرداخته

رف عنوان نموده است یعنی شخصـی، نموده، شهید اوّل است. ایشان در تعریف وکالت آن را استنابه در تص
). نزدیـک بـه همـین تعبیـر در ۱۴۷دهـد (شـهید اول، دیگری را جهت تصرف در امری نائب خود قرار می

).۵۳/ ۱۰؛ سید علی طباطبایی، ۳۶/ ۲کشف الرموز و ریاض المسائل نیز آمده است (فاضل آبی، 
گویـد: وکالـت اساسـاً و ذاتـاً غیـر از می»بالـذات«شهید ثانی نیز به همین ترتیب با اضافه نمودن قید 

داند کـه شـامل استنابت، چیزی دیگری نیست و استنابت را به منزله جنس (نه خود جنس) برای وکالت می
شود و با قید تصرفی که شهید اول آورده، ودیعـه امانات مالکیه (همانند ودیعه و عاریه و قراض و غیر آن می

ه ودیعه فقط استنابه در حفظ و نگهداری است اما در قـراض و مسـاقات و گردد، چرا کاز تعریف خارج می
).۲۳۷/ ۵۹الروضه البهیه، مزارعه، استنابت به صورت ضمنی یا التزامی وجود دارد (شهید ثانی،

).۱۵۸/ ۱بنابراین طبق اصطلاح منطقیون وکالت به حمل شایع صناعی، استنابت است (مظفر، 
تر معروض افتاده، وکالـت را بـا فـرض عقـد بـودن آن عه همانگونه که پیشو گروهی دیگر از فقهاء شی
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و هو مـا یـدل «اند و نه وکالت را. مثلاً علامه حلی آورده: اند. یعنی عقد وکالت را تعریف کردهتعریف کرده

ف یعنی عقد وکالت عبارت است از: هر آنچه که دلالت نماید بر استنابه در تصر» علی استنابه فی التصرف
). محمد جواد حسینی عاملی نیز در شرح قواعد علامه نیز به تبعیت ۳۴۹/ ۲(علامه حلی، قواعد الاحکام، 

از او ضمن بیان معنی اصلی وکالت یعنی اسمی برای توکیل بودن آن، مراد از آن را عقدی دانسته که دلالـت 
).۵۲۲/ ۷نماید (عاملی، مفتاح الکرامه، بر استنابه در تصرف می

توان ارائه نمود هایت آنچه که به عنوان علت وجود تعاریف متعدد و گوناگون درخصوص وکالت میدر ن
توان از دو منظر نگریست:این است که اصولاً" به وکالت می

الف: وکالت از منظر نیابت دادن
دار امور خود کردن است که روشـن اسـتگاهی وکالت در مقام نائب کردن و کسی را جانشین و عهده

در اینجا حقیقت وکالت مبتنی بر اعطای نیابت است و مفاد اولی و اصلی وکالت اعطای نیابت و نمایندگی 
دانـد و بـه او است؛ بدین معنا که موکل اقدام وکیل را در مورد انجام اعمال حقوقی به منزله اقـدام خـود می

نابراین وکیل نسبت به آثار امـوری دهد که به نام و حساب خود او تصرفات حقوقی انجام دهد؛ باختیار می
شود؛ لذا تعهداتی را کند، برای موکل محسوب میدهد، در حکم واسطه است و آنچه عمل میکه انجام می

گـردد؛ در ایـن صـورت شود و اگر نفعی در بین باشد، برای او محاسـبه میکه پذیرفته، بر موکل تحمیل می
) در نتیجـه در ایـن مقـام، حقیقـت ۱۳مل نماید (مصطفوی، تواند برخلاف خواسته منوب عنه عوکیل نمی

البته، سـاختار نماینـدگی و نیابـت مبتنـی بـر اذن و » اعطای نمایندگی و نیابت به وکیل است«عقد وکالت 
عنه نباشـد، قابـل رضایت است؛ زیرا نایبی که مأذون نباشد و به بیان دیگر عمل کردش مورد رضایت منوب

وام نیابت بر اذن و رضایت است؛ ولی وکالت اذن صرف نیست.باشد؛ لذا قتصور نمی
ب: وکالت از منظر اباحه در تصرف

در این نگاه وکالت چیزی جز استنابه در تصرف نیست و مفهوم استنابه نیز از مفهوم اذن قابـل انفکـاک 
بینیم و التزامـی نمـینیست بنابراین آنچه قابل دریافت است این است که ما در وکالت ابتدائا تعهـد و الـزام 

رسد کـه همـین بلکه آنچه اثر اصلی وکالت است تنها صدور یک اذن و اباحه در تصرف است و به نظر می
شباهت ماهیت وکالت با مفهوم اذن باعث گردیده که برخی از فقها عقودی مانند عاریه وکالـت و ودیعـه را 

ها نیازی بـه قبـول نیسـت (یـزدی، د که در تحقق آنعقد ندانسته و آن را از مصادیق اذن بدانند و معتقد شون
) و اذن در مقام تأثیر خود غنی بالذات از قبول وکیل است.۱۲۰/ ۲حاشیه مکاسب، 

رسد عدم تفکیک این دو نگاه منجر به این موضوع خواهد شد که نتوان ماهیت وکالـت را بـه به نظر می
یا ایقاع بودن آن کرد.خوبی تشخیص داد و به نحو صحیح رأی بر عقد بودن و 
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اعمال حقوقی

اعمال حقوقی وقایعی است که با اراده اشخاص به وجود آمـده، آثـار حقـوقی آن نیـز تـابع همـان اراده 
است؛ بنابراین عمل حقوقی عملی است که شخص با قصد حصول اثر حقوقی آن را به صورت ارادی انجام 

در مقابل رویدادهایی دهد.، عمل فروختن را انجام میمانند اینکه شخصی با قصد ایجاد عقد بیعدهد.می
که ها در نتیجه اراده شخص نیست و به حکم قانون به وجود آمده است؛ اعم از اینهستند که آثار حقوقی آن

کـه طبیعـی باشـد (مثـل مـرگ و تولـد ایجاد خود واقعه، ارادی باشد (مثل غصب و اتلاف مال غیر) یـا این
دوره -اعمـال حقـوقی-های حقوقی واقعه حقوقی گویند (کاتوزیان، حقـوق مـدنی شخص) به این رویداد

که از بحث ما خارج است.)٦مقدماتی، 
ایقاع-۲عقد -۱شود به: گنجد شناخت اعمال حقوقی است، که منقسم میآنچه در این مقال می

عقد-۱
/ ۳بسـتن (ابـن منظـور، ) و۵۷۶عقد در لغت به معانی جمع بین اطراف یک شیء (راغب اصـفهانی، 

ای فقهـی و حقـوقی اسـت کـه از ) آمده است. اما در اصطلاح، عقد یک امر حادث و جدید و پدیـده۲۹۶
آید.ارتباطی خاص میان طرفین آن بوجود می

ای است فقهی یا حقوقی که تحقق آن متوقف بر قصد انشاء دو طرف (بایع و مشتری) است. عقد پدیده
قانون مدنی از لزوم قصد و رضا به عنوان اولین شـرایط لازم بـرای تحقـق عقـد ۱۹۰ده گذار نیز در ماقانون

).۲۸سخن گفته است و این دو شرط، تعبیر دیگری از لزوم اراده برای تحقق عقد است (قبولی درافشان، 
، (مراغـی» العقد عهد«اند خورد. برخی بیان داشتهدر آثار فقهی تعاریف چندی برای عقد به چشم می

). بجنـوردی ۱۹۰/ ۴داند (محقـق اصـفهانی، ) محقق اصفهانی آن را قراری مرتبط به قرار دیگر می۱۱۳/ ۲
) برخـی ۱۳۵/ ۳گوید عقد عبارت است از تعهد شخصی همراه دیگری در امـری از امـور (بجنـوردی، می

نقل از سید کاظم حـائری، اند (دیدگاه خویی بهدیگر آن را گره زدن یک التزام به التزامی دیگر تعریف نموده
). در مورد دو ۵/ ۱) و دیگری آن را ربط خاصی دانسته که حاصل از دو التزام است (مروج جزائری، ۱۸۳/ ۱

داند که موجب این ارتباط اسـت و دیدگاه اخیر باید گفت در واقع دیدگاه نخست حقیقت عقد را اعمالی می
گردد و به تعبیری اثر این تعهد طرفینی در عالم اعتبار واقع میدیدگاه دوم نتیجه این اعمال و آنچه در نهایت 

داند.را عقد می
انـد عقـد آن عملـی دانان نیز عقد با تعابیر گوناگونی تعریف گردیده اسـت. برخـی گفتهدر میان حقوق

) تعریـف مشـابه۸آیـد (تـاج آبـی، است که ارادی و مشروع است و با توافق اراده طرفین تعهـد بوجـود می
همکـاری متقابـل اراده دو یـا چنـد شـخص در ایجـاد «دیگری که از عقد ارائه شده است آن را عبـارت از: 
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) در پایان باید از تعریف قانون مدنی از عقد یاد کرد کـه در مـاده ۳۹/ ۱داند (شهیدی، می» ماهیت حقوقی

ند نفر در مقابل یـک یـا چنـد عقد عبارت است از اینکه یک یا چ«دهد: این تعریف را از عقد ارائه می۱۸۳
»ها باشد.نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آن

ایقاع-۲
گذار در قانون مدنی و سایر قوانین، تعریفی از ایقاع ارائه ننمـوده اسـت و تعریـف بر خلاف عقد، قانون

این قسم از اعمال حقوقی را شاید به دلیل بدیهی بودن آن مسکوت گذارده است.
/ ۱۱قاع در لغت عرب از باب افعال به معنای واقع ساختن و تحقـق بخشـیدن آمـده اسـت (زبیـدی، ای
/ ۱). در اصطلاح حقوقی ایقاع دارای دو معنی مصدری و اسم مفعولی یا محصولی اسـت (شـهیدی، ۵۲۵

۴۲.(
توان چنین گفت:به طور کلی در تعریف ایقاع می

گردد در برابـر عقـد کـه اثـر حقـوقی ا یک اراده انجام میانشاء اثر حقوقی عملی یک طرفه است که ب«
(جعفری لنگـرودی، مبسـوط در » یابدمطلوب آن نتیجه تراضی دو طرف است، تنها با یک انشاء تحقق می

).۶۹/ ۵ترمینولوژی حقوق، 
ه گونه از آن تعریف بطرح اصلاح قانون مدنی خود نیز در تعریف ایقاع این۸۹۳دکتر لنگرودی در ماده 

آورد:عمل می
گـردد ایقاع عملی است حقوقی که به صرف قصد یک طرف موجد یا موجب اثر حقوقی (مـدنی) می«

».بدون اینکه مستلزم اضرار احدی باشد خواه قابل رد از طرف دیگری باشد خواه نباشد
ایقاع نکته مشترکی که در این دو تعریف بخوبی مشهود است این است که اثر حقوقی حاصله از انشاء

) و در ایقاع برای تحقق اثر بر خلاف عقـود آن حالـت ۱۱۱منحصراً بوسیله یک اراده محقق شده (شجاعی، 
انتظار بعد از انشاء یک طرف وجود ندارد.

بر این اساس، در ایقاع، به محض انشاء توسط موقع، آثار ایقـاع بـدون نیـاز بـه اراده شـخص دیگـری 
ه به اراده زوج متکی است و به قبول زن نیاز ندارد و در معنی اسم مفعولی آید. مانند طلاق دادن کبوجود می

.شودبه ماهیت حقوقی ناشی از اراده یک طرف گفته می
تمیز عقد و ایقاع-۳

گـردد عقد و ایقاع هر دو از اعمال حقوقی هستند. بنابراین اراده در هردو از شرایط اساسی محسوب می
شود در مورد ایقاعات نیز جاری است.ها ذکر میلیت که در باب عقود از آنو اصولاً قواعد مربوط به اه

طبیعی است که عمل حقوقی، به اعتبار چگونگی نیروی مولد آثار آن به دو قسـمت تقسـیم شـود. ایـن 
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اند.تقسیم سنتی از دیرزمان انجام شده است و عقد و ایقاع در برابر هم قرار گرفته

دسـت ل دو اراده لازم است و از برخورد این دو اراده است که اثر معهود بهبرای تحقق عقد حداق-الف
آید. برای تحقق عقد، گذشته از ضرورت وجود دو اراده دو شرط لازم است (کاتوزیـان، قواعـد عمـومی می

).۷/ ۱قراردادها، 
وجـود آورد. اگـر کند باید جنبه انشایی داشته باشد، یعنی اثـری را بـههایی که با هم توافق میاراده-۱

یکی از دو طرف دعوی به ایجاد حقی در گذشته اقرار و دیگری گفته او را تصدیق کنـد، ایـن توافـق را نبایـد 
ق.م)۱۹۱اند نه در انشای آن (ماده اشتراک نظر پیدا کرده» اخبار به حق«عقد پنداشت؛ زیرا طرفین در 

وجود آورد، عمـل گر یک اراده بتواند حقی را بـهاثر دلخواه باید ناشی از توافق دو اراده باشد. پس ا-۲
هـا بایـد حقوقی را نباید عقد شمرد، هرچند که اراده دیگر بتواند آن را از بین ببرد. به بیان دیگـر، توافـق اراده

سبب ایجاد اثر حقوقی باشد نه شرط بقای آن. برای مثال در وصیت عهدی اعطای نیابت به وصـی تنهـا بـه 
تواند در زمان حیات موصی آن را رد کند و اثر ایجـاد شـده را شود، لکن وصی نیز میمیاراده موصی انجام

ق.م). حال اگر وصی سمتی را که به او داده شده است بپـذیرد یـا از اختیـاری کـه در ۸۳۴زائل سازد (ماده 
وصی به قبـول او توان ادعا کرد که وصایت عقد است. زیرا اعطای نیابت به وصایت دارد استفاده نکند، نمی

شود.نیاز ندارد و در زمره ایقاعات است، ورود وصی مانع از نفوذ وصایت می
طرف گردد به عبارتی برای وقـوع آن قصـد و رضـای یـکدر ایقاع اثر حقوقی با یک اراده کامل می-ب

گرچـه توافـق آید؛ زیرا اشمار میجانبه بهکافی است. مانند طلاق که در حقوق ایران، یک عمل حقوقی یک
تواند انگیزه و مبنای طلاق باشد ولی خود طلاق عملـی اسـت کـه در آخـرین مرحلـه، بعـد از زوجین می

سـازد و اراده زن در ایـن مرحلـه بـرای تحقـق صدور گواهی عدم امکان سازش، زوج یا نماینده او واقع می
آید، چـه بـه به شمار میطلاق شرط نیست. همچنین حیازت مباحات که یکی از اسباب تملک است ایقاع

).۲۰/ ۲ق.م) (صفایی، ۱۴۷موجب قانون در تحقق آن اراده و عمل حیازت کننده کافی است (ماده 

ها و شناخت ماهیت وکالتنظریه
ای بـه شـناخت ماهیـت وکالـت در خصوص ماهیت وکالت سه نظریه وجود دارد که هرکدام از زاویـه

اند. قائلان به هر نظریـه بـا ارائـه دلایلـی سـعی لایلی تمسک جستهپرداخته، و در راستای این شناخت به د
ایم که دلایل هرنظریه را مطرح و مورد نقد نموده که نظریه مخالف را رد کنند. در این قسمت ما تلاش نموده

ها خواهیم پرداخت.قرار دهیم. پس از به آن تقابل نظریه
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ادلّه موافقان ایقاع بودن وکالت

ه این گروه، وکالت در مرحله حدوث تنها نیاز به یـک اراده دارد، و آن اراده در قالـب اذن بر اساس عقید
شود. به همین دلیل است که، اگر نماینده از تفویض اختیار اطلاعی نداشته و عمل مورد نیابـت را ظاهر می

ق.م ۶۸۱رسد مـاده انجام دهد آن عمل فضولی نخواهد بود و دیگر نیازی به تنفیذ اصیل نیست. به نظر می
موید همین مطلب است.

عمده دلایل این گروه، به قرار ذیل است:
بقای اذن با انحلال وکالت: به نظر این گروه، وکالت صورت خاصی از اذن است که بـا ایجـاب و -۱

ای باعث بطلان یا انحـلال وکالـت شـود موجـب از بـین رفـتن اذن عـام شود. پس اگر حادثهقبول واقع می
. به عبارتی، استنابه، اذنی است که به موجب آن به مأذون (وکیل) اختیار قیام به انجام عمـل مـورد شودنمی

گویند که این تفویض اختیار، ذاتاً غنی از قبول وکیل اسـت شود که این را تفویض اختیار میوکالت داده می
).۴۲۵/ ۵(جعفر لنگرودی، دایرۀالمعارف عمومی حقوقی الفارق، 

ت باطنی برای تشکیل عقد: برای قبول هر عقد، اظهار قبول لازم است. در حـالی کـه کفایت رضای-۲
تکملـه العـروه اند (سـید محمـد کـاظم یـزدی،برخی از فقها، قبول وکالت از جانب وکیل را لازم ندانسـته

/ ۱۵تـذکره الفقهـا، اند (علامـه حلـی،) و رضایت باطنی را برای تشکیل عقد کافی دانسـته۱۱۹/ ۱الوثقی، 
). هرگاه وکیل، وکالت را آشکارا قبول یا رد نکند و به اجـرای آن بپـردازد، همـین اجـرا، قبـول محسـوب ۱۰
گردد و نیازی به اعلام قبول نیست. به اجرا در آوردن عقد قبل از اعـلام قبـول ایجـاب، بـا ایقـاع بـودن، می

سازگار است.
قانون مدنی رعایت توالی عرفی میـان ۱۰۶۵عدم لزوم توالی عرفی میان ایجاب و قبول: طبق ماده -۳

ایجاب و قبول، شرط صحت عقد است. در حالی که در وکالـت رعایـت چنـین شـرطی ضـرورت نـدارد. 
ها از طرف وکیل مورد قبول قرار گیرد. بنابراین توجیه عقد بودن احتمال دارد وکالت پس از سپری شدن مدت

شای موکل و قبول وکیـل ممکـن نیسـت (طالـب احمـدی، وکالت به دلیل عدم رعایت توالی عرفی میان ان
داننـد ). لذا این گروه عدم رعایت فاصله زمانی بین ایجاب و قبول را دلیل بـر ایقـاع بـودن وکالـت می۱۲۳

).۴۴۱(زراعت، 

ادلّه موافقان عقد بودن وکالت
ت به مانند عقود دیگر بـه مطابق این نظریه وکالت در مرحله حدوث نیاز به دو اراده دارد. لذا، نهاد وکال
) و ٦٢/ ٧گـردد (امـامی، وسیله ایجاب و قبول که حکایت از توافق قصد و رضای طرفین اسـت منعقـد می
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اند رضای باطنی برای تحقق وکالـت کـافی اسـت منطبـق بـا اینکه طرفداران نظریه ایقاع بودن وکالت گفته

کنـد ظهـور پیـدا می» قبـول«کـه در قالـب باشد زیرا رضای باطنی بدون داشـتن قصـد اصول حقوقی نمی
محسوب گردد به همین دلیل این گروه معتقدند ماهیت وکالت عقد است.» قبول«تواند نمی

آید، دلایـل گـروه قـائلان هایی که در ذیل میدانند با تمسک به استدلالاین گروه، که وکالت را عقد می
دانند.به ایقاع بودن وکالت را غیرقابل قبول می

دم لزوم تقارن میان ایجاب و قبول: برخی نویسندگان با بیان این که ارتباط معنوی بین ایجـاب و ع-۱
قبول لازم است و نه اتصال مادی و این که مدت ایجاب بستگی به اراده گوینده آن دارد و این اراده را به یاری 

انـد ول در وکالـت پرداختهعرف و شواهد باید احراز کـرد بـه توجیـه عـدم لـزوم تقـارن میـان ایجـاب و قبـ
).۱۳۴/ ۴(کاتوزیان، عقود معین، 

ق.م گفته شده وکالت ایجاباً و قبولاً ۶۵۸دلالت یک کاشف خارجی بر دو انشای درونی: در ماده -۲
شود. در این ماده، با ذکر فعل در ردیف لفظ، قبول فعلی را به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن کند، واقع می

هـا لفظی، قرار داده است. اجرای نیابت همیشه منوط به تهیه مقدماتی است که اقـدام بـه آندر ردیف قبول 
سازد. برای مثال، عرضه فروش خود قبول فعلی است و پیش از انجام عمل حقوقی مورد وکالت را محقق می

کند و نوبت به و رفتن به دفترخانه و درخواست نوشتن سند بیع از افعالی است که دلالت بر قبول وکالت می
رسد تا در صلاحیت آن برای قبول وکالت تردید شود. بـه عـلاوه، از قـانون امضای دفتر یا انجام فروش نمی

آید که برای تحقق عقد باید اراده باطنی وسیله کاشف خارجی اعلام شـود. (مـاده مدنی بیش از این بر نمی
ی دلالت بر دو انشای درونی کنـد. چنانکـه ق.م) و هیچ مانع عقلی وجود ندارد که یک کاشف خارج۱۹۱

اگر کسی ایجاب فروش کالایی را به دیگری بکند و طرف خطاب، آن را به شـخص ثـالثی بفروشـد، تردیـد 
نباید کرد که فروش دوم دلالت بر قبول بیع نخست نیز دارد. پس چرا نباید فروش مالی که برای انتقال آن بیع 

ول آن وکالت نیز محسوب شود و چرا نباید دو انشـای گونـاگون در یـک فروشنده وکالت داده شده است، قب
).۱۳۴/ ۴لفظ بگنجد (کاتوزیان، عقود معین، 

باید اضافه شود که به اعتقاد اکثریت حقوقدانان لزومی ندارد که موضوع قبول وکیـل بـه اطـلاع موکـل 
وابط واقعی مـردم در جامعـه اسـت و برسد ولی یکی از نویسندگان با بیان اینکه حقوق مدنی در ارتباط با ر

گاه گردد تا بتواند وضعیت  بدین جهت موکل باید از نتیجه تصمیم وکیل مربوط به قبول یا عدم قبول وکالت آ
/ ٢، ٧١خود را نسبت به آینده تطبیق دهد، معتقد است که قبولی وکیل باید به اطلاع موکل برسد (نوین، ش 

٨٨.(
ادلّه موافقان ایقاع مرکب

ن نظریه بیانگر تأسیسی جدید است. چه به موجب این نظریه تقسیم اعمال حقوقی بـه عقـد و ایقـاع ای
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توان از شق سومی تحت عنوان ایقاع مرکب نام برد.حصری نیست. بلکه می

نمایـد، نخسـت آنچه در تعیین ماهیت وکالت و اینکه آنرا باید عقد بـدانیم و یـا ایقـاع، یـاری می-۱
تر ذکر گردید فقهای امامیـه رائه شده درخصوص عقد و وکالت است، همانطور که پیشمراجعه به تعاریف ا

اند که العقد عهد و یا از عباراتی چون الزام و التزام و یـا قـرار مـرتبط در مقام تعریف عقد اینگونه بیان داشته
بایـد اشـاره نمـود کـه توان وجود تعهد و التزام را جزء ذات عقـد دانسـتاند که در نتیجه میاستفاده نموده

از طرف دیگر با تدقیق در تعاریف وکالت ١تعریف ارائه شده از عقد در قانون مدنی مقتبس از این نگاه است
گـردد وکالـت چیـزی جـز اسـتنابه در تصـرف و ماهیت عقود اذنی و همانطور که متعاقباً مفصلاً بحث می

نیست بنـابراین مـا در وکالـت ابتـدائا تعهـد و الـزام و نیست و مفهوم استنابه نیز از مفهوم اذن قابل انفکاک 
رسـد بینیم بلکه اثر اصلی وکالت تنها صدور یک اذن و اباحـه در تصـرف اسـت و بـه نظـر میالتزامی نمی

شباهت ماهیت وکالت با مفهوم اذن باعث گردیده که برخی از فقها عقودی مانند عاریه وکالـت و ودیعـه را 
/ ۲ها نیازی به قبول نیست (یزدی، دانسته و آن را از مصادیق اذن بدانند و معتقد شوند که در تحقق آنعقد ن
) و اذن در مقام تأثیر خود غنی بالذات از قبول وکیل است.۱۲۰

تر ذکر گردید با تأمل در موضوع وصیت تملیکی منصرف از ادله موجهه ایقاع بودن وکالت که پیش-۲
توان بیان داشت که نیز نظریه ایقاع بودن وصـیت تملیکـی آن بیشـتر منطبـق بـا نیز میو بررسی ماهیت آن 

موازین است و ادلة وصیت در کتاب و سنت از نظر اعتبار قبـول و عـدم آن اطـلاق دارنـد و بعبـارت دیگـر 
دهند و تحقق را آن به هیچ وجه به شـرط دیگـری تمامی عمومات وارده عمل وصیت را به موصی نسبت می

اند و هر چند مالک شدن موصی له نسبت به موصی به نیازمند قبـول باشـد ولـی قبـول وی متوقف نساخته
) بلکه عنصر قبول ۲۵۸/ ۱۹نقشی در تحقق وصیت نداشته و مکمل عمل وصیت نخواهد بود (حر عاملی، 

در ورود موصی به، به ملکیت موصی له مؤثر است.
بندی در حوزه ایقاعـات باعـث رسد که طرح یک تقسیمعلیهذا حسب آنچه ذکر گردید به نظر می-۳

گردد و آن این است که ایقاعات به ایقاعات محض و ایقاعـات مرکـب خروج از تشویش در ما نحن فیه می
گردد. وجه اشتراک این ایقاعات در این است که هر دو در مرحله حدوث و وجـود تنهـا بـه یـک منقسم می

مثال، در حقوق انگلیس آمده است:طورتعریف عقد به تعهد در حقوق اروپایی نیز امري مشهود است. به 1
ق.م فرانسه نیز عقد به تعهد تعریف شده است:1101مادهدر .» شودیمقرارداد، تعهد یا تعهداتی است که به حکم قانون اجرا «
بـراي دیـدن   (»طرف بر تعهد انتقال مالکیت و یا تعهد انجام عمل یا تعهد تـرك عمـل معـین   عقد، عبارت است از تراضی دو«

کالا ر.ك: ناصر کاتوزیـان:  یالمللنیبملل متحد درباره قراردادهاي بیع نامهموافقتمؤیداتی از حقوق آلمان، سوئیس، فرانسه و 
)، شرکت انتشار، تهران، چـاپ  1وق مدنی، دوره عقودمعین (و نیز ناصر کاتوزیان: حق151-2/149قواعد عمومی قراردادها، 

).30و 29ص، ش1374ششم، 
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راده طرف دیگر هستند ولی نوع دوم ایقاعـات در مرحلـه بقـا نیازمنـد اراده و بـه نیاز از ااراده نیازمندند و بی

عبارتی قبول طرف دیگر هستند و باید اذعان نمود که وابستگی این نوع از ایقاعات در مرحلـه بقـا بـه قبـول 
بـه نظـر گردد که ماهیت آنان را ایقاع ندانست و به عقد بودن آنـان رأی داد. درنتیجـهطرف دیگر باعث نمی

رسد ایقاع دانستن وکالت با موازین و منطق سازگاری بیشتری دارد.می
دانند. و هرجا کـه آید که اعمال حقوقی را حصراً عقد و ایقاع میتوضیح آنکه از سخنان پیشگامان برمی

الی که دانستند در حگمان آن را ایقاع میشده بیدر مورد نهادی نسبت به عقد بودن آن اشکالاتی مطرح می
تـوان اشـکال وارد کـرد. در ها، میشود که هم نسبت به ایقاع، و هم نسبت به عقد بودن آنمواردی دیده می

توان به شق سومی از اعمال حقوقی توجه نمود که در برزخ بـین عقـد و اینجا لزوماً برای رفع این مشکل می
یکی و جعاله (جعفری لنگرودی، فلسفه حقوق اند از: وکالت، وصیت تملایقاع قرار دارند. این موارد عبارت

).٢٢٨/ ٤مدنی، 
سؤال قابل طرح در این قسمت آن است که، آیا طرز تفکر حصری بودن عقد و ایقاع استقرار پیـدا کـرده 
است؟ تاریخ حقوق ما سندی برجای ننهاده که به اتکای آن سند پاسخی از روی یقین داده شود. لذا حدس 

تر است؛ به همین جهت یک حالت گریز از ایقاع م روابط جامعه بر اساس عقود آسانرود که تنظیبر آن می
ها درباره عقد بودن نهادهایی مانند وصیت تملیکی، جعاله گرفته تا آنجاکه استدلال آندر دماغ بعضی جای

). ٢٢٨/ ٤کند (جعفری لنگرودی، فلسفه حقـوق مـدنی، و وکالت گاه به گاه به صورت خنده آور جلوه می
نظر وجود دارد تصمیم قطعـی گرفـت. کـه توان نسبت به مواردی که اختلافلذا بر اساس عناصر عقود می

ها عقد یا ایقاع و یا برزخ یبن عقد و ایقاع هستند.آن
در جهت تثبیت نظریه ایقاع مرکب لازم است گریزی نیز به بحث اختلافی ایقاع یا عقد بـودن وصـیت 

ذیرش نظریه عقد بودن وصیت تملیکی از جانب برخی فقهـا مثـل علامـه (علامـه رغم پداشته باشیم. علی
شـرائع ) و محقق که به لزوم و اعتبار قبول موصی له نظر داده (محقق حلی،٤٤٤/ ٢قواعد الاحکام، حلی،

ر آن )؛ بنا به دلایل زیر وصیت تملیکی را باید در زمره ایقاعات به شمار آورد و ب١٨٩/ ٢ق، ١٤٠٨الاسلام، 
شد که قانون مدنی از این نظر پیروی کرده است:

له را نـه در تحقـق گویای این مطلب است کـه مقـنن قبـول موصـی٢قانون مدنی۸۲۷لحن ماده -۱
باشد معتبر دانسته است.به میوصیت تملیکی بلکه در تأثیر آن که مالکیت وی نسبت به موصی

ب، مرگ گوینده ایجاب، پیش از اعلام قبولی طرف دانیم یکی از موارد زوال ایجاهمان طور که می-۲

.یله پس از فوت موصشود مگر با قبول موصیتملیک به موجب وصیت محقق نمی2
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له بعد از فـوت موصـی صـورت دیگر است. حال با توجه این که ممکن است اعلام قبولی از جانب موصی

ماند، چه بگیرد اگر وصیت تملیکی عقد باشد در اثر فوت موصی دیگر مجالی برای قبولی وصیت باقی نمی
قوام بـر اعتبـار قبـول ۸۲۷ین رفته است. در صورتی که اطلاق ماده در این صورت ایجاب خود به خود از ب

نسبت به موصی له رد یـا قبـول «ق.م ۸۳۰بعد از فوت موصی دلالت دارد، مضافاً بر اینکه برابر صدر ماده 
و بدیهی است که مفاد مواد فوق بـا نظریـه عقـد بـودن وصـیت » وصیت بعد از فوت موصی معتبر است...

ندارد.تملیکی سازگاری
یابد یعنی از زمانی که قبول کننده موافقـت خـود را بـه ایجـاب ای که تحقق میهر عقدی از لحظه-۳

تـوان گفـت کـه عقـود اثـر قهقرایـی گذارد بنابراین به عنوان یک قاعده کلی میدارد، اثر میکننده اعلام می
ء وصیت تملیکی تلقی گیرد باید بـر ندارند. با توجه به این مطلب اگر قبول در وصیت به عنوان یکی از اجزا

له بر مورد وصیت باید از موقعی به وجـود آیـد کـه وی قبـولی خـویش را اعـلام آن بود که مالکیت موصی
ای دارد. در صورتی که بسیاری از طرفداران نظریه عقد در وصایای تملیکی بالصـراحه بـر چنـین نتیجـهمی

مالکیت او نسبت بـه موصـی بـه از حـین فـوت موصـی محقـق لهپایبند نبوده و معتقدند که با قبول موصی
).۴۱۶/ ۲خواهد شد (صیمری، 

باشد نـه بـه توان گفت قبولی موصی له به نحو شرط در این قبیل از وصایا معتبر میپس بدین دلایل می
آید.عنوان جزئی از عقد و در نتیجه وصیت تملیکی از ایقاعات به شمار می

توان گفت، برخلاف دو نظر مذکور که یکی، حـدوث تنهـا یـک اراده فوق میدر نهایت با ذکر مطالب 
(ایقاع) را برای تحقق وکالت کافی دانسته و دیگری حدوث دو اراده (عقد) را لازمه وقـوع وکالـت شـناخته، 
نظریه ایقاع مرکب معتقد است باید بین مرحله حدوث و بقا در وجود اراده تفکیک قائـل شـد (مصـطفوی، 

١١.(
ر وکالت را مطابق قانون مدنی عقد بدانیم باید پذیرای آن باشیم که هرگاه بـه دلایلـی وکالـت محقـق اگ

نگردد مثلاً؛ اگر وکیل وکالت را رد کرده باشد عقد را منحل شده بدانیم. حال چگونه است وقتی که وکالـت 
تصرفات حقـوقی خـود ادامـه تواند به گردد اما موکل بر اذن خود باقی است وکیل میاز جانب وکیل رد می

ق.م ٦٨١دهد. مگرنه آن است که باید ایجاب و قبول دیگری مجدداً صورت گیـرد. و اگـر بـر اسـاس مـاده 
گیـریم کـه وکالـت را ق.م قرارمی٦٥٧و ٦٥٦ماهیت وکالت را ایقاع محض بـدانیم در تعـارض بـا مـواد 

نهادی تحت عنوان ایقاع مرکب حلال مشکل آید ظهور صریحاً عقد دانسته است. اینجا است که به نظر می
است.

نگارنده بر این عقیده است که وکالت نوعی ایقاع مرکب است. در تفاوت بین ایقاع ساده و مرکب بایـد 
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گفت؛ ایقاع ساده نیاز به یک اراده دارد اما، در ایقاع مرکب باید به وجود اراده در مرحله حدوث و بقا تفاوت 

خواهـد (اراده موکـل) ولـی در عی است که در مرحله حـدوث تنهـا یـک اراده میگذاشت. لذا وکالت ایقا
اند وکالت صورت خاصی از باشد. به همین خاطر است که برخی گفتهمرحله بقا نیازمند اراده وکیل نیز می

گـردد. ای باعث بطلان یا انحلال عقـد شـود موجـب از بـین رفـتن اذن عـام نمیاذن است. پس اگر حادثه
تواند برمبنای آن عمل مورد نیابـت را انجـام دهـد (کاتوزیـان، این تا زمانی که اذن باقی است وکیل میبنابر

).١٢٦/ ٤عقود معین، 

هابررسی نظریه
هـای در ابتدا لازم است توضیحی مختصر در خصوص عقد یا ایقاع بودن وکالت داده سپس بـه چالش

) در فقـه وکالـت را ۲۶به پیروی از نظر مشـهور (زاهـدی، ق.م۶۵۶پردازیم. ماده موجود در این زمینه می
تحقق وکالت «اند: افزوده۶۵۷دانسته است. نویسندگان این قانون، برای رفع هرگونه تردید، در ماده » عقد«

انـد: ای از بزرگان فقها وکالت را در زمره ایقاعـات آوردهولی باید دانست که پاره». منوط به قبول وکیل است
آیـد ولـی تحقـق مفهـوم آن ضمون که، اگر نیابت از راه ایجاب و قبول داده شود، در شمار عقـود میبدین م

).۱۱۹/ ۲۲نیازی به قبول ندارد (طباطبایی، 
در احکام وکالت، چه در فقه و چه در قانون مـدنی، بـی تـأثیر » ایقاع بودن وکالت«با این وجود نظریه 

مشاهده کرد.توانهای بارز آن را مینبوده و نشانه
ای تصرفات است، بسیاری از فقیهـان از آنجا که اثر مهم نیابت دادن به وکیل، مأذون ساختن او در پاره

اند. به نظر اینان، وکالت صورت خاصی از اذن است که را با هم مخلوط ساخته» نیابت«و » اذن«دو مفهوم 
بطلان یا انحلال عقـد شـود، موجـب از بـین ای باعث شود. پس اگر حادثهبه شکل ایجاب و قبول داده می

). بنابراین تا زمانی که اذن باقی ۵۳۶/ ۹؛ محقق اردبیلی، ۳۳۷/ ۲گردد (ر.ک: صیمری، رفتن اذن عام نمی
ق.م نیز، یکی از آثـار ایـن تحلیـل را ۶۸۱تواند بر مبنای آن در مال موکل تصرف کند. ماده است، وکیل می

بعد از اینکه وکیل استعفا داد، مادامی که معلوم اسـت موکـل بـه اذن خـود «بدین عبارت پذیرفته است که: 
رسـد کـه و این حکم در صورتی منطقـی بـه نظـر می» تواند در آنچه وکالت داشته اقدم کندباقی است، می

وکالت مخلوطی از یک عقد و یک ایقاع باشد یا وکالت در زمره ایقاعات درآید. زیرا اگر وکالت عقد باشد و 
عتبار ایجاب آن بیش از سایر قراردادها به حساب نیاید، نفوذ و بقـای اذن موکـل منـوط بـه وجـود متکـای ا

اصلی آن یعنی عقد است: به بیان دیگر، نیابت اثر عقد است نه اثر اراده موکل، بنابراین با انحلال عقد نباید 
زیـه ناپـذیر (ایجـاب و قبـول) داده هیچ چیز باقی بماند و منشأ اثر حقوقی شود. اذن در قالب ایـن کـل تج
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هـایی از عقـود رود (کاتوزیان، دوره مقـدماتی حقـوق مـدنی: درسشود و با شکسته شدن آن از بین میمی

).۶۱/ ۲معین، 
اند. امـا در مقابـل نظـری با توضیح فوق روشن شد هرچند، مشهور فقهای امامیه وکالت را عقد دانسته

). بدین مفهوم که اگر وکالت از راه ۱۱۹/ ۲۲اع شمرده است (طباطبایی، است که به موجب آن وکالت را ایق
گـردد ولـی در تحقـق مفهـوم آن نیـازی بـه قبـول نیسـت ایجاب و قبول واقع شود جزء عقود محسـوب می

).۱۲۶/ ۲هایی از عقود معین، (کاتوزیان، دوره مقدماتی حقوق مدنی: درس
دانند (جعفر لنگرودی، دایرۀالمعـارف عمـومی ایقاعات میحقوقدانان نیز وکالت را در شمار برخی از

ای اسـت کـه بـا اعـلام اراده منحصـر ) و معتقدند وکالت، عمل حقوقی یک طرفه۴۲۵/ ۵حقوقی الفارق، 
شود؛ چه اگر نماینده از تفویض اختیار مطلع نگردد و به خیال ایـن اصیل دایر بر تفویض اختیار تشکیل می

فضول عمل کند، آن عمل به نمایندگی واقع خواهد شد و دیگر نیازی به تنفیـذ اصـیل که اختیار ندارد مانند
). بـه همـین دلیـل، وکالـت بـا امضـای منحصـر اصـیل در ذیـل ۱۳۹/ ۲نخواهد بود (امیری قائم مقامی، 

طرفه تفیض نمایندگی توان گفت مانعی ندارد که عمل حقوقی یکشود. در پاسخ مینامه تشکیل میوکالت
ویژه وکالت) نقش ایجاب را ایفا کند و با اعلام قبول نماینده، نمایندگی به شکل عقـد درآیـد. همچنـین (به

توان ارائه داد آن است که، قبولی در وکالت ممکن است به وسیله لفظ یا نوشته یـا فعـل پاسخ دیگری که می
ذیرد یا کاری انجام دهد کـه حـاکی از تواند به طور صریح و در وکالت نامه آن را بپباشد. بنابراین، وکیل می

قبول نیابت باشد. این کار بایستی به منظور اعلام قبول انجام گردد و جنبه انشایی داشته باشـد. زیـرا در هـر 
عقد، اراده انشایی، باید چهره خارجی پیدا کند. حتی از این فراتر نیز گروهی از فقهـای امامیـه معتقدنـد در 

است و لزومی ندارد که قبول، به صورت سایر قراردادها اعلام شود. بـر مبنـای وکالت رضای نفسانی کافی 
همین نظر است که گفته شده اگر وکیل، بدون اینکه نیابت اعطا شده را بپذیرد: آن را اجرا کند ایـن عمـل در 

اطنی ). به بیان دیگر اجرای وکالت کاشف از رضای ب۳۲۲/ ۱الروضه البهیه، حکم قبول است (شهید ثانی،
وکیل به مفاد ایجاب است و چون رضای باطنی نیز برای تحقق وکالت کافی است، پس رد نکـردن ایجـاب 

گویند؛ انجـام کـاری کـه موکل و اجرای دستور او به منزله قبول است. در پاسخ به این نظر، گروه مقابل می
آید، صلاحیت آن را نـدارد کـه درستی و تحقق آن منوط به تحقق وکالت است و در زمره آثار آن به شمار می

شود؛ پس چگونه قبول وکالت به حساب آید. زیرا فرض این است که پیش از پایان فعل، وکالت محقق نمی
). به عنوان مثـال، اگـر کسـی بـه ۳۵۱/ ۲۷صاحب جواهر،توان آن را به مفهوم اجرای وکالت پنداشت (می

بفروشی و آن شخص اتومبیل را بفروشد، بیـع انجـام شـده دیگری بگوید که تو را وکیل کردم که اتومبیلم را 
صحیح است. در حالی که فقط ایجاب شکل گرفته است. اگر وکالت عقد باشد، باید اول وکیل قبول نماید 
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و عقد وکالت تحقق پیدا کند، بعد مبادرت به فروش اتومبیل کند. در اینجـا، بنـا بـه اسـتدلال کسـانی کـه 

شـد و در این مثال، عقد بیع غیرنافذ است. چون قبل از بیع باید وکالـت محقـق میدانند، وکالت را عقد می
شد. در واقع، در اینجا، درستی بیع بسـتگی بـه تحقـق وکالـت دارد؛ در حالیکـه تحقـق سپس بیع واقع می

وکالت نیز منوط به انجام آن فعل است.
وکالـت را عقـد ۶۵۶نون مدنی در ماده کنند که چون قادانند، استدلال میکسانی که وکالت را عقد می

اند وکالت در زمـره ایقاعـات کند؛ لذا اینکه گفتهتحقق آن را منوط به قبول وکیل می۶۵۷داند و در ماده می
حقـوق است یا رضای باطنی برای تحقق آن کافی است، قانون مدنی این نظر را نپذیرفته است (کاتوزیـان،

).۱۳۸، »های دینثیقهعقود اذنی، و«مدنی: عقود معین، 
در مقابل، یکی از طرفداران نظریه ایقاع بودن وکالت، با بیان اینکه وکالت در واقـع اذن ضـمن تراضـی 
است که قبول وکیل در آن به وجود آورنده عقد نیست بلکه جنبه تصویبی (تصویب اذن موکل) دارد، معتقـد 

کیل است. به بیان ایشان، اذن در وکالت تـام رضـای است که؛ اذن در مقام تأثیر خود غنی بالذات از قبول و
دهـد ای از امور خود را به طرف دیگر کـه مـأذون اسـت، مییک طرف عقد است که اختیار تصرف در پاره

). طبق این تعریف، اذن مـوقعی داخـل ۱۹۴/ ۲دایرۀالمعارف عمومی حقوقی الفارق، (جعفری لنگرودی،
باط بین اذن موکل و رضای وکیل برقرار شده باشد. این اناطه، عنصر عقد وکالت است که حالت اناطه و ارت

تراضی است و تراضی، عنصر عمومی عقود است. اگر این اناطه نباشـد، اذن وجـود دارد ولـی اذن محـض 
به همین جهت، اذن اعم از عقد وکالت است و رد مأذون بر اذن محض بی اثـر » اذن خارج از عقد«یعنی؛ 

به هیچ وجه در اختیار مأذون نیست تا وی بر آن اذن اثر کند.است. زیرا آن اذن
کنند، علامت ایقاع بـودن وکالـت را از ایرادات دیگری که طرفداران نظریه ایقاع بودن وکالت مطرح می

دانند که موکل دور از وکیل است و به وسیله نامه و قاصد دست به توکیل می زنـد و ممکـن توکیل غیابی می
دایرۀالمعارف عمـومی حقـوقی ها طول بکشد تا نامه به دست وکیل برسد (جعفری لنگرودی،است که ماه

ها فاصـله بیفتـد اند؛ در این که ممکن است ایجاب و قبول مـدت). در مقابل، جواب داده۴۲۵/ ۵الفارق، 
رد ارتبـاط اند؛ آنچه که اهمیـت دااما در مقابل، پاسخ گفته).۵۲۵/ ۷اختلاف مهمی وجود ندارد (عاملی، 

معنوی بین ایجاب و قبول است و ارتباط معنوی را نباید با اتصال مادی اشتباه گرفت و دو طـرف عقـد بایـد 
درباره یک مفهوم به توافق برسند و لازمه تراضی، این است که نه تنها دو طرف عقد یک اثر را بخواهند بلکه 

بـاری خـود ادامـه دهـد. دوام ایجـاب بـه اراده قبول در زمانی گفته شود که ایجاب، به حیات حقـوقی و اعت
گوینده آن بستگی دارد و این اراده را به یاری شواهد و داوری عرف باید احراز کرد. اذن در تصرف همیشه به 
یک اندازه ادامه ندارد و گاه نیز تا زمانی که از آن عدول نشده، باقی است. امکان به تأخیر افتادن قبول وکیـل 
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ایی بر قاعده دانست یا دلیل عقد نبودن وکالت شمرد. دلیل این امکان در طبیعت عقد و اثـر آن را نباید استثن

کند که اختیار وکیل تا مدتی بـاقی بمانـد ای تعبیر میحکم عرف، اراده موکل را به گونهنهفته است و» اذن«
).۱۳۴، »های دینعقود اذنی، وثیقه«(کاتوزیان، حقوق مدنی: عقود معین، 

هایت در مورد نظریات مطرح شده در خصوص عقد یا ایقاع بودن وکالت باید قائل به تفکیک شد. در ن
در صورتی که حقیقت وکالت مبتنی بر اعطای نیابت باشد باید آن را عقد بدانیم، چـه اینکـه نماینـده شـدن 

ش ایـن شخص نیاز به توافق و تراضی است لذا، قبول شخص وکیل لازم است؛ چـون احتمـال عـدم پـذیر
گـردد مگـر آنکـه ). بنابراین، عقد وکالـت محقـق نمی۲۹نمایندگی از طرف وکیل وجود دارد (مصطفوی، 

ها وجود داشته باشد. در مقابل در صورتی که به وکالـت از منظـر اذن و اباحـه ایجاب و قبولی فی مابین آن
الذات از قبول وکیل است و ایـن امـر تصرف بنگریم باید آن را ایقاع بنامیم چه اذن در مقام تأثیر خود غنی ب

کند.جنبه ایقاع بودن وکالت را تقویت می

گیرينتیجه
اینگونه نتیجه گرفت:توانبا توجه به آنچه گذشت می

ها حاکی از آن است کـه وکالـت عقـد اسـت؛ هرچند در تعاریفی که از وکالت ارائه شده بیشتر آن-۱
عقود و ایقاعات دارد، قضاوت در ماهیت آن را دشوار اسـت. ایـن هایی که این نهاد با ولی به دلیل مشابهت

اند اختلاف توصیفی باعث شده تا کسانی که در غلبه قواعد عقود و ایقاعات در نهاد وکالت به نتیجه نرسیده
به شناسایی ماهیتی برزخی برای آن بسنده کنند.

ودن وکالت را پذیرفته است و در ماده قانون مدنی با پیروی از نظر مشهور فقهای امامیه نظریه عقد ب-۲
ق.م سبب شـده کـه در بـین ۶۸۱تحقق وکالت را منوط به قبول وکیل کرده است. از طرفی وجود ماده ۶۵۷

نویسندگان حقوقی نیز بر سر عقد یا ایقاع بودن وکالت اختلاف نظر باشد. لذا در تحلیل این عقد بر خلاف 
رسد، اذن، داخل مـدلول عقـد وکالـت عقد وکالت است، به نظر میکنند اذن، اثرنظر کسانی که عنوان می

است. بدین جهت که بین اذن موکل و رضای وکیل ارتباط وجـود دارد. اگـر ایـن ارتبـاط بـین اذن موکـل و 
رضای وکیل نباشد، اذن وجود دارد ولی اذن محض و خارج از عقد که اعم از عقد و یک اذن عام است کـه 

دهد، و در واقع، با این وصف، وکالت از یک عقد و یک ن متصل شود، تشکیل عقد میاگر رضای وکیل به آ
توانـد عقـد را از بـین ایقاع تشکیل شده که پس از تشکیل عقد وکالت، فسخ وکالت از جانب وکیل فقط می

عـد از ب«گویـد: ق.م است که می۶۸۱ببرد ولی ایقاع یا همان اذن عام باقی است. دلیل بر این مطلب، ماده 
توانـد در آنچـه وکالـت این که وکیل استعفا داد مادامی که معلوم است موکل به اذن خـود بـاقی اسـت، می
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با توجه به این ماده، اگر وکالت واقعاً عقد بود باید پـس از اسـتعفای وکیـل چیـزی بـاقی ». داشته اقدام کند

دهد که اذن عـامی وجـود دارد کـه اراده ن میماند تا وکیل بعداً بر اساس آن اقدام کند ولی این ماده نشانمی
وکیل هیچ دخالتی در آن ندارد و قبول وکیل در عقد وکالت، قبولی نیست که عنصر سازنده عقد باشد و تنها 
رضایت به خواست موکل است و در حقوق کشور ما هم رضا، سازنده عقد نیست بلکه این قصد است کـه 

دهـد کـه اذن وکیل حتی پس از رد وکالت معتبر اسـت، نشـان میسازنده عقد است. همچنین اینکه قبولی
رفت. با این وصف، موکل، چیزی بیش از یک ایجاب است و اگر فقط یک ایجاب بود با رد وکیل از بین می

اذنی که در وکالت وجود دارد، چیزی بیش از یک ایجاب است و اذنی عام اسـت کـه در مقـام تـأثیر خـود 
سازد ولی در دارد و قبول وکیل، در واقع، فقط وکیل و موکل را به مفاد قرار داد ملتزم مینیازی به قبول وکیل ن

تأثیر است.اصل اذن صادره از موکل، بی
نگارنده بر این عقیده است که وکالت نوعی ایقاع مرکب است. در ایقاع مرکب باید بـه وجـود اراده -۳

ت ایقاعی است که در مرحله حـدوث آن، تنهـا یـک آنکه وکالدر مرحله حدوث و بقا تفکیک قائل شد. چه
باشد. به همین خـاطر اسـت کـه اراده کافی است (اراده موکل) ولی در مرحله بقا نیازمند اراده وکیل نیز می

ای باعث بطلان یا انحلال عقد شود موجب از بین رفتن وکالت صورت خاصی از اذن است. پس اگر حادثه
تواند برمبنای آن، عمل مورد نیابت را انجـام تا زمانی که اذن باقی است وکیل میگردد. بنابراین اذن عام نمی

دهد.
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چکیده
گـذاران در کشـورهای کنـد و قانونجامعـه بشـری را تهدیـد میهـاکه سـالاستایتجارت مواد مخدر، پدیده

گـذار جمهـوری گوناگون، در پی راهکاری برای پیشگیری از وقوع آن و برخورد با مرتکبـان ایـن جـرم هسـتند. قانون
است. یکیمواجه شدهاسلامی ایران نیز با سیاست جنایی سرکوبگرانه و تعیین مجازات سنگین با این پدیده مجرمانه 

شود، آن است کـه باره مطرح میاین هایی که در این باره تعیین شده، مجازات اعدام است. پرسشی که دراز مجازات
مبنای فقهـی آن چیسـت؟ ؟مرگ برای تجارت مواد مخدر از دیدگاه فقه اسلام درست استسنگین تعیین مجازات آیا 

ر این پژوهش با بررسی مبانی فقهی و حقـوقی بـه نقـد است؟ پژوهشگران دموجه، چنین تقنینیاز دیدگاه حقوقی آیا 
و در پی اثبات این مطلب هستند که تجارت مواد مخدر یک پرداختهدرباره مواد مخدر کیفری گذاری این شیوه قانون

ای که در قانون مبارزه بـا مـواد مخـدر آمـده اسـت، پشـتوانه فقهـی تعیین مجازات اعدام به گونه.جرم تعزیری است
و نیازمند اصلاح است.نداردمحکمی

ها:  کلیدواژه
مجازات اعدام، قانون مبارزه با مواد مخدر، مفسد فی الارضمواد مخدر،

.٠٧/٠٥/١٣٩٦؛ تاریخ تصویب نهایی: ٠١/١٢/١٣٩٥تاریخ وصول: *. 
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. مقدمه1

قانون گذاری یکی از مهم ترین مراحل در حقوق کیفری است، زیـرا جـرم انگـاری و تعیـین مجـازات 
می بـر مبنـای فقـه اسـلام انون مجازات اسلادر قهاگیرد. مجازاتاسب با آن، در این مرحله صورت میمتن

شود. بر مبنای احکام جزایی اسلام حاکم و قانون گذار جامعه اسلامی در تعیین جرایم منجـر بـه تعیین می
تواند بر مبنای مصـلحت اقـدام بـه رو درباره جرایم تعزیری حاکم میتعزیر و میزان تعزیر آزاد است، از این

د.کنتازیانه یا جزای نقدی ت حبس،تعیین تعزیر و مجازا
ی تردیـد هایی که بآزادی ندارد، زیرا یکی از مجازاتاما درباره تعیین مجازات اعدام، قانون گذار چنین 

شود، مجازات مرگ است و تعزیر تنها در قلمرو کمتر از حد، برای قانون گذار از کیفرهای حدی شمرده می
دهـد، سـخن مـیودیت مجازات اعدام در اسلام را نشـان مجاز دانسته شده است. آن چه به صراحت محد

مَ اللّـهُ إِلاّ بِـالْحَقِّ «فرماید: میاست که هاخداوند بلند مرتبه درباره قتل انسان تِـي حَـرَّ فْسَ الَّ » وَ لا تَقْتُلُوا النَّ
) و نفسی را که خداوند حرام کرده است، جز به حق مکشید.۱۵۱:و انعام۳۳:اسراء(

ای مجازات مرگ همواره با اما و اگرهای فراوان همراه بوده است، زیرا از یک سـو مجـازات صدور و اجر
غیر قابـل جبـران اسـت و ایـن مجـازات همـواره بـا ای سالب حیات نقطه پایان زندگی یک انسان و حادثه

و ... کـه چـه بحران ناشی از مرگ یکی از افراد خانواده، نبودن پدر یا مـادر یی همراه بوده، همچونهاآسیب
توانـد موجـب میی روحی این اشخاص و جرایم جدید گردد و حذف یک انسان که هابسا منجر به بیماری

ی حمایتی بر دولت گردد، از سوی دیگر مجـازات اعـدام اقـدامی بـرای از میـان برداشـتن هاتحمیل هزینه
اسـت کـه در ای ، به اندازهی اجتماعی ناشی از یک جرمهامجرمین خطرناک است، زیرا گاهی میزان آسیب

آیین اسلام برای مرتکب آن، مجازات مرگ تعیین شده، در واقع این مجازات مبتلا به تضاد میان حقوق فرد و 
اجتماع است و به همین دلیل از سوی برخی مکاتب حقوقی مورد ایراد قرار گرفتـه و در بسـیاری از قـوانین 

امور و این که یکی از ایرادهای مهمی که از سوی جوامع کشورهای جهان حذف شده است، با توجه به این
شود، قانون گذاری و اجرای مجازات مرگ اسـت. اگـر اعـدام مطـابق بـا میغیراسلامی به آیین اسلام وارد 

ی آن صورت نگیرد، ایـن امـر موجـب تبلیـغ منفـی های صحیح اسلامی و با رعایت تمام محدودههاآموزه
شود، در حالی که اگر از منابع اصیل اسلامی، احکام و محدوده دقیق حکم به میجهانی بر ضد دین اسلام 

مجازات مرگ مشخص شود، چنین پیامدهایی نخواهد داشت.
شوند، جـرایم مـواد مخـدر هسـتند کـه سالهاسـت مییک دسته از جرایمی که منجر به مجازات مرگ 

سته جرایم برخورد نموده است، با این حـال جمهوری اسلامی ایران با سیاستی سرکوبگرانه و خشن با این د
شود.میدرباره این جرایم و کاهش آمار جنایی آن بهبودی دیده ن
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چندین سال است که بحث مجازات اعدام برای مواد مخدر و آمار بـالای اعـدامیان ایـن جـرایم محـل 

ه مواد مخدر است، از این در ایران به خاطر جرایم مربوط بهابحث در جامعه ایران است، بسیاری از اعدام
یابد. نگارندگان میاهمیت دو چندان هارو بررسی این دسته جرایم و قانون گذاری مجازات اعدام درباره آن

بررسـیمـورد راهـادر این پژوهش بر آن هستند ادله و مستندات این دسته جرایم و مجازات مربـوط بـه آن
م انگاری و تعیین مجازات اعدام درباره جرایم مـواد مخـدر بررسی فقهی و حقوقی جرفقهی قرار دهند و به

بپردازند.

. مبانی فقهی جرم انگاري مواد مخدر2
شـود مـیبا توجه به تعیین مجازات اعدام برای موارد متعددی در جرایم مواد مخدر، این پرسش مطرح 

همخوانی دارد؟ برای پاسـخ بـه ایـن که؛ آیا قرار دادن مجازات اعدام برای این دسته از جرایم با مبانی فقهی 
.شودمیپرسش در ادامه به بررسی مبانی فقهی این دسته از جرایم پرداخته 

ای که باید به آن توجه نمود، آن است که؛ بیشتر مواد مخـدر از جملـه مسـائل مسـتحدثه نخستین نکته
ه آن یعنـی احکـام مربـوط بـه هستند و در قرآن و روایات مستندی ندارند، از ایـن رو بایـد بـه مـوارد مشـاب

مسکرات مراجعه نمود، از این رو نخست به تعریف ایـن مـواد و شـباهت و تفـاوت مخـدرات و مسـکرات 
شود.میپرداخته 

مُسکر اسم فاعـل )۴۱۶ی مسکر از واژه سَکَرَ به معنی مستی و زوال عقل آمده است. (اصفهانی، ریشه
کننده ی مستی شدن است و مُسکر به معنـی مسـتردن و مایهاست از باب اِسکار، اِسکار به معنی مست ک

مخدرات یا مخدر از کلمه الخدر گرفته شده کـه بمعنـاي ضـعف سسـتي ، نرمـي و نـاتواني اسـت است. 
بي غیرتي و بـی همتـی را در حیراني، تردد، تنبلي،کندي، همچنین به معناي سردي نیز آمده و معانی ترس، 

تـوان مـی.) و همه این صفات در شخص معتاد به مـواد مخـدر پیداسـت۴/٢٣٢، بر می گیرد، (ابن منظور
گفت مواد مخدر، موادی دارای عناصر تحریك کننده یا تسکین دهنـده هسـتند کـه در غیـر مـوارد طبـی یـا 

صنعتی به کار برده شود و مصرف این مواد شخص را به مداومت و معتاد شدن بکشاند.
در و مسکرات . شباهت و تفاوت مواد مخ٢-١

یی وجود دارد که در تعیین احکام مربوط به این امـور هاو تفاوتهابین مواد مخدر و مسکرات شباهت
اهمیت به سزایی دارند.

هاالف) شباهت
باشد:ترین وجوه اشتراک که بین مسکرات (خمر) و مواد مخدر وجود دارد، به شرح ذیل میمهم
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که هـر دو ی مشترکی وجود دارد که آن، عبارت است از ایننقطهالف) بین مواد مخدر و خمر (شراب)

در فساد و تباهی عقل و پدید آوردن سستی در اعضا و بدن مشترک هستند و در ضمن هر دو باعث به وجود 
شـود. ایـن امـر گردند که منجر بـه ارتکـاب برخـی از جـرائم و جنایـات میآوردن افکار پلید و فاسدی می

گرفتـه، آن را بـه اثبـات رسـانیده اسـت. صورت میدانی بـر معتـادان انجامتحقیقاتی که بهواقعیتی است که 
)۸۹(طیار، 

کننده باعـث اعتیـاد و وابسـتگی فـرد مصـرفای گونـهب) مصرف مسکرات و مواد مخدر هرکدام بـه 
شود. (همان)می

گردنـد. ش در بـدن میویژه باعـث ایجـاد تحریـک و انگیـزای گونهج) مواد مسکر و مخدر هرکدام به
آور.های نشاطعنوان محرکدهنده و مشروبات الکلی بهعنوان آرامشمخدرها به 

گذارد.د) استعمال هر یک از مخدرات و مشروبات الکلی بر سیستم اعصاب مرکزی تأثیر می
باعـث های مختلف، به میزان متفاوتیهـ) استعمال هریک از مسکرات و مواد مخدر در افراد با ویژگی

شود.فقدان شعور و آگاهی و گاهی موجب از بین رفتن قدرت تمییز و تشخیص می
شـود و همچنـین سـلامتی افـراد میو) استعمال هر یک از مواد مخدر یا مسکر باعث ضرر رساندن به

)۳۹۴-۳۹۶/ ۲های روانی، جسمی و اجتماعی را در پی دارد. (فتحی بهنسی، زیان
کند، همچنین از نظر کمیت تأثیر آن در افراد مختلـف، بر یک شخص فرق میز) تأثیر مسکر و مخدر 

ای مسلم است، این است که تأثیر مواد مخدر از تأثیر مسکر اگـر متفاوت است. ولی آنچه بدون هیچ شبهه
) ۱۴بالاتر و بیشتر نباشد، کمتر هم نیست. (طیار،

هاب) تفاوت
تـرین در موارد متعددی باهم دیگر متفاوت هستند که مهمگردان و مخدر و مسکرات (خمر)مواد روان

باشد:ها به شرح ذیل میآن
گیـرد، امـا مـواد الف) الکل موجود در مسکرات با عنوان بهترین حلال شیمیایی مورداسـتفاده قـرار می

گونه نیستند.مخدر این
شود، امـا الکـل استفاده میبخش و مسکنعنوان آرامها بهب) مواد مخدر برای تسکین دردها و بیماری

گونه نیست.این
گـذارد، امـا مشـروبات الکلـی، صـرفاً موجـب ج) مواد مخدر مستقیماً بر خودمصرف کننده تأثیر می

شود و گاهی شخص را بـرای مـاجراجویی و فتنـه تحریک و هیجان و احساس شور و نشاط در شخص می
سازد.آماده می
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کننـده مورداسـتفاده قـرار حسعنوان بیهوش کننده و داروهای بیهای جراحی باد) مواد مخدر در عمل

)و(همگونه نیستند.گیرد، اما مسکرات اینمی
هـ) در خصوص مشروبات الکلـی، ذات مسـکر حـالاتی ماننـد، طـرب، شـادی، احسـاس هیجـان، 

یـن دهد، ولی از ذات تخدیر عکـس اکشی، خشم و احساس زور و قدرت به شارب مسکر دست میعربده
ی مـواد کنندهحالات؛ یعنی احساس رخوت، ضعف و سستی، سکوت، خواب و بیهوشی بـه فـرد مصـرف

دهد.مخدر، دست می
توان گفت که بنج و امثال آن، مسکر مثال میعنوانپس صحیح است که هر مخدری را مسکر بدانیم. به

بنـابراین جـایز نیسـت کـه باشد؛و مخدر هستند، اما صحیح نیست بگوییم که هر مسکری، مخدر هم می
) البته این سخن قابل نقد است که بتوان هر مخـدری را ۱۴۵بگوییم خمر؛ مسکر و مخدر است. (هلالی، 

شود که در ادامه مـورد بررسـی قـرار خواهنـد میمانع این گونه قضاوت کردن هامسکر دانست، زیرا تفاوت
گرفت.

ت و مسکرات وجود دارد، اما موارد بیان شده از اهـم ی دیگری نیز میان مخدراهاالبته تفاوت و شباهت
این امور هستند.

گردان. مسکر بودن یا نبودن مواد مخدر و روان3
ی گونـاگونی هادرباره الحاق یا عدم الحاق حکم مخدرات و روان گردان به مسکرات میان فقها دیـدگاه

نظر دارد که آیا این ق مواد مخدر اختلافی چگونگی و تطبیفقهای مذاهب اسلامی، دربارهبیان شده است. 
د؟ یا این مواد تنها مخدرند و به مسکرات گردنمیآور هستند و به مسکرات ملحق مواد، مواد سکرآور و نشئه

شوند؟ملحق نمی
رود، بر چند قسـم اسـت: گوید: آن چه بر اثر مصرف آن عقل آدمی از بین میشهید اول در این باره می

آور) است، چنـان چـه گانه نیز از بین برود، این ماده مرقد (خواباز بین رفتن عقل، حواس پنجاگر به همراه
گانه از بین نرود، بلکه حالت شادی و نشاط در انسان ایجاد شود، این مـاده با از بین رفتن عقل، حواس پنج

فسـاد آور اسـت ماننـد سکرآور است. اگر با از بین رفتن عقل، احساس شادی و سرور پیدا نشـود آن مـاده
بنگ. علمای معاصر و گذشته اتفاق دارند استعمال حشیش، حرام است و این حکم یا بـه خـاطر فسـاد آن 

گیرد، یا این تحریم بـه خـاطر سـکرآور بـودن آن است، پس استعمال کننده مشمول مجازات تعزیر قرار می
هـای مـوادی ماننـد حشـیش، خلطشـود.است که در این صورت بر استعمال کننده حد شرعی واجب می

شـود، کسـی انگیزد، مثلاً کسی که صفرا داشته باشد، صفرایش تیزتر میمخفی در بدن را هر چه باشد برمی
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دهد و کسی که دارای سودا است، گریه و پریشـانی بـر او که بلغم دارد، سنگینی و خاموشی به او دست می

شود، بر خلاف خمر که از گریه و خاموشی یجاد میشود و در برخی حالت خاموشی و سکوت اعارض می
(شـهید کند.میدور است. این امور اگر صحیح باشد، تعارضی با زوال عقل ندارد، بلکه زوال عقل را تاکید 

) یعنی شهید به وجود دو دیدگاه و ثمره آن اشاره نمـوده انـد، یعنـی اگـر ۷۳-۷۴/ ۲اول، القواعد و الفوائد، 
بودن باشد، موجب حد و در غیر این صورت و اگر به خاطر فسادآور بودنش باشـد، حرمت به خاطر مسکر

منجر به تعزیر خواهد شد.
مسکرات با مرقدات و مفسدات در سه چیز فرق دارند؛ لزوم اجرای حـد، نجـس بـودن و حـرام بـودن 

همراه دارد، اجماعـا مقدار اندکی از آن؛ مرقد و مفسد، حد ندارد و نجس نیست و کسی که افیون یا بنگ به 
نمازش باطل نیست و مصرف اندکی از آن نیز جایز است، پس مصرف یک حبه بنگ، افیون یا شوکران جایز 

)۲۱۸است تا جایی که به اندازه تأثیرگذاری بر عقل یا حواس انسان نرسد. (قرافی، 
یـا مـایع ملحـق بـه برخی فقها ملاک را در اقامه حد، مسکر بودن دانسته اند، هر مسکری جامد باشد

صـاحب جـواهر ) ۳۳۲/ ۳؛ علامه حلـی، ۱۶۶/ ۲خمینی، تحریرالوسیله، امام خمر است مانند حشیش. (
شود، عبارت است میگوید: در فهم معنای مسکر، همانند دیگر الفاظ به عرف مراجعه میدرباره مسکرات 

دهد و ایجـاد میکند یا عقل را تغییر یمشود و راز پنهان را آشکار میاز آن چه موجب اختلال در نظم کلام 
دهـد و حـواس مـیگردد. آن چه تنها عقل را تغییـر میشادمانی و انرژی در بیشتر اشخاصی که خورده اند، 

خمسه را از بین ببرد، مرقد است، در غیر این صورت، مانند بنگ، مفسد عقل اسـت. عـرف بـین مسـکر و 
) با توجـه بـه ایـن کـه تشـخیص ٤٤٩/ ٤١داند. (میرا یکی نهامخدر و مرقد، تفاوت را پذیرفته است و آن

موضوعات احکام، هنگامی که شارع درباره آن ساکت است، به عرف واگذار شده اسـت، صـاحب جـواهر 
نیز با استناد به همین قاعده به تشخیص مسکر از غیر آن پرداخته است. این بهترین دیـدگاه اسـت و بـا ایـن 

جداگانه است.هادر را مسکر دانست، بلکه قلمرو آنتوان مواد مخمیملاک ن
استعمال کنندگان خمر همه مست و مسـرور و از حالـت خاموشـی و گریـه بـه دور هسـتند. از سویی 

شـوند، بـه کارهـایی هجـوم کننـد، طغیـانگر میکشی مینوشندگان شراب در حالت مستی شروع به عربده
دهند؛ اما استعمال کنندگان مـواد مخـدر از قبیـل انجام نمیبرند که در حالت هوشیاری چنین کاری رامی

افتـد، بلکـه افسـرده و خـاموش هـا اتفـاق نمیشـوند چنـین چیـزی بـین آنحشیش وقتی دورهم جمع می
شود. از این رو مواد مخدر ها شنیده نمیشود، از اینخوار شنیده میهایی که از شرابکشیباشند. عربدهمی

) در کنار سخن صاحب جواهر که عرف را حاکم بـر تشـخیص مسـکر و ۲۱۸(قرافی، از مفسدات هستند. 
توان این نکته را پذیرفت که جدا دانستن مسـکرات از مخـدرات و در میمخدر دانست و توجه به قاعده درء 



133مواد مخدرمیمجازات اعدام در جرانییبر تعیفقهينقد1397یزپای
نتیجه پذیرفتن تعزیر برای استعمال مخدرات دیدگاه بهتری است.

ر و مخدر را بیان نموده است، ایشـان دلیـل حرمـت شـرب سید محمد باقر صدر تیزبینانه تفاوت مسک
)۳۶۷-۳۶۸/ ۳داند. (میهاخمر را اسکار و مست کنندگی و دلیل حرمت مخدرات را ضرر آن

گـردان طورکلی در مذهب امامیه، فقها بر حرمـت اسـتعمال مـواد مخـدر و روانشایان ذکر است که به
توان بـه میر بر حرمت مواد مخدر اجماع دارند، برای نمونه فقهای معاص) و ۶۱نظر دارند. (باصری، اتفاق

دیدگاه برخی از فقها اشاره نمود: هروئین حرام است و ارتزاق به آن جـایز نیسـت و اعتیـاد بـه تریـاك جـایز 
نیست و معتاد در صورت عدم لزوم ضرر (یعنی اگر ضرر نداشته باشد) باید آن را ترك کند و خرید و فروش 

)٣٥-٣٧ت: ئاتخلف جایز نیست. (خمینی، استفتااست به مقررات دولت اسلامی ویا کشت منوط
مطلقا حرام است، به خاطر ضررهای فردی و اجتمـاعی کـه بـر هااستعمال مواد مخدر و استفاده از آن

هم حـرام اسـت، مگـر در هامترتب است و به همین جهت خرید و فروش و جابجایی و نگهداری آنهاآن
لجه مرض، آن هم با تشخیص پزشک ماهر و مورد اعتماد که در این صورت، استعمال آن به مقدار مورد معا

حـرام اسـت و هـا) اسـتعمال مـواد مخـدر و خریـد و فـروش آن١١٠ضرورت اشکالی ندارد. (خامنه ای، 
د آن را ترک استعمال دخانیات نیز اگر زمینه اعتیاد را ایجاد کند، حرام است و معتاد در صورت عدم ضرر بای

) ٢١٩کند و خرید و فروش یا کشت منوط است به مقررات دولت اسلامی و تخلف جایز نیست. (لنکرانی، 
از ایـن رو الحـاق مـواد با مسکر بودن مواد مخـدر و روان گـردان، نـدارد.ای اما حکم حرمت ملازمه

با تفسیر مضیق قوانین جزایی و گیرد و این امر میمخدر و روان گردان به مسکرات و قلمرو حدود، صورت ن
عدم جواز قیاس در حدود نیز همخوانی دارد. 

. تعزیر یا حد بودن تجارت مواد مخدر و روان گردان4
بـرای حمـل و نگهـداری و هاشود، مجازاتمیهمان گونه که در مواد قانون مبارزه با مواد مخدر، دیده 

کم مربوط به تجارت مواد مخدر و روان گردان نیز باید خرید و فروش مواد مخدر است، برای پی بردن به ح
به موارد همانند و نزدیک به آن یعنی آرای فقها درباره تجارت مسکرات مراجعه نمود.

که باید مورد توجه قرار گیرد، آن است که؛ حکم تجارت مسکرات چیست تا در پی آن ای نخستین نکته
را استخراج نمود. درباره حکم به حرمت خرید و فروش خمر بتوان حکم تجارت مواد مخدر و روان گردان 

خرید و فروش مسکرات طی دو شاخه بیـان شـده مسئلهشود، اما میو مسکرات، میان فقها اختلافی دیده ن
است؛

ید و فروش خمر (شراب انگوری): مسلمین بر حرمت خمر به معنای شراب انگوری کـه الف) خر
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) از سویی یکی از امـوری کـه موجـب تحقـق ۴۷۴/ ۵، خلاف، طوسی(مست کننده باشد، اجماع دارند. 

شود، حلال شمردن یکی از محرمات اجماعی همچون؛ مرده، خـون، زنـا، گوشـت خـوک، میجرم ارتداد 
شود و اگر توبه نکرد، کشته میشود وگرنه توبه داده میاست که در این صورت اگر مرتد فطری باشد، کشته 

شود که هر کس خمر را حلال می) با توجه به این دو حکم، روشن ۲۴۲ه دمشقیه، شود. (شهیداول، لمعمی
) پس شـراب انگـوری ۴۷۶/ ۳شود. (ابن ادریس حلی، میبشمارد مرتد است و حکم مرتدین برای او اجرا 

شود.میاز این جهت که مورد اتفاق همه مسلمین قرار دارد، از دیگر مسکرات جدا 
ر بستگی به اعتقاد طرفین معامله دارد؛ اگر بـا اعتقـاد بـه حلیـت خریـد و اما حکم خرید و فروش خم

فروش نماید، فقها دو دیدگاه را ارائه داده اند؛ گروهی معتقدند: هر کس خمر را خرید و فروش کند توبه داده 
) ۲۵۹، سلار، ۷۱۲-۷۱۳، نهایه، طوسیشود. (میشود، بدون توجه به فطری یا ملی بودن، و گرنه کشته می

اما دیدگاه بهتر آن است که چون تحریم خمر از ضروریات دین اسلام است و هر ضروری که حلال شمرده 
شـود. مـیآید و به ملی و فطری تقسـیم میشود، حلال شمارنده کافر است و چنین شخصی مرتد به شمار 

، زیـرا توبـه، ویـژه مرتـد ) و این دیدگاه با مبانی فقه سازگارتر است۴۶۹/ ۱۴(شهید ثانی، مسالک الافهام، 
ملی است و جدا کردن حکم ملی و فطری، دیدگاه درستی است.

اما اگر کسی فقط خمر را خرید و فروش نماید، بدون اعتقاد به حلیت، تحریمش معلوم نیست زیـرا در 
)  از ایـن رو ۴۶۷/ ۴۱شرایط اضطراری و برای حفظ جان نوشیدن خمر جـایز اسـت. (نجفـی اصـفهانی، 

) ۲۰۵/ ۱۳شـود. (محقـق اردبیلـی، میشمارد، تعزیر میکند و حلال نمیخمر را خرید و فروش کسی که
پس خرید و فروش خمر فقط با اعتقاد به حلیت و با وجود شرایط ویژه آن، مستوجب مجازات مرگ است.

ید و فروش دیگر مسکرات:  اما درباره مسکرات دیگر همچون فقاع که مسلمین بـر حرمـت ب) خر
شـود، چـون شـبهه وجـود دارد و مسـلمین دربـاره آن مـیکشته نهااجماع ندارند، حلال شمارنده آناهآن

دانـد، میدانند و همین نکته برای کافر ندانستن کسی که آن را حلال میاختلاف دارند و بعضی آن را حلال 
رام، تعزیـر کافی است، چون از ضروریات دین اسلام نیست. بلکه چنین شخصـی بـه خـاطر ارتکـاب حـ

) پس خرید و فروش مسکرات بجز خمر موجب حکم قتـل نیسـت، حتـی ۴۷۰/ ۱۴شود. (شهید ثانی، می
) مهم ترین و تنها دلیل تعزیر کسی که غیر خمر ۵۵۲/ ۳شود. (علامه حلی، میاگر توبه نکند، بلکه تأدیب 

شود از ضروریات میجب نماید، اختلاف مسلمین درباره حرمت غیرخمر است که مومیرا خرید و فروش 
دین اسلام نباشد و مرتکب آن، مرتد شمرده نشود و گذشته از آن صرف خرید و فروش خمر موجـب تعزیـر 

است، پس به طریق اولی خرید و فروش غیر خمر نیز موجب تعزیر است و حد ندارد.
ریـد و فـروش با توجه به حکم فقهی مسکرات و این که خرید و فروش غیر خمر، تعزیر دارد، حکـم خ
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شود، زیرا حتی اگر حرمت و مسکر بودن این مواد را با وجـود اخـتلاف میمواد مخدر و روان گردان روشن 

بپذیریم، باز هم خرید و فروش این مواد تعزیر خواهد داشت و مستوجب حد نیست، زیرا مصرف هادیدگاه
شـود و از ضـروریات دیـن مـیشمرده ناین مواد حتی اگر آن را ملحق به مسکرات بدانیم، یقینا شرب خمر 

گردند، پس حلال شمردن مواد مخدر و میشود نیز محسوب نمیاسلام که حلال شمردنش منجر به ارتداد 
شود، از سویی زمانی که خرید و فروش مسکرات غیر خمر که برای بسیاری میروان گردان موجب ارتداد ن

ات اسلام اسـت، خریـد و فروشـش بـدون اعتقـاد بـه نص شرعی داریم و حتی خمر که از ضروریهااز آن
حلیت، مستوجب تعزیر است، به طریق اولی خرید و فـروش مـواد مخـدر و روان گـردان یقینـا مسـتوجب 

تعزیر است.

. شرعی یا غیر شرعی بودن مجازات اعدام براي تجارت مواد مخدر5
شود، باید به قواعد حاکم بر میشمرده از آن جا که خرید و فروش مواد مخدر و روان گردان از تعزیرات 

که بر مبنـای آن » التعزیر دون الحد است«ی تعزیری هاتعزیرات توجه نمود. قاعده حاکم بر میزان مجازات
، ۲خمینی، تحریرالوسیله،جامام ، ۵۱۳؛ سید مرتضی، ۷۹تعزیر در کمتر از حد ممکن است. (شیخ مفید، 

ین تعزیر برای جرایمی مانند نزدیکی با چهارپایان، حکم تعزیر کم ) فقهای اهل سنت نیز در موارد تعی۴۹۸
) و تعزیر بنابر تعریـف مشـهور بـه معنـای ۲۰/۲۸؛ نووی، ۳۸۶/ ۱۱تر از حد را بیان نموده اند. (ابن حزم، 

) البتـه گـاهی ۹۳۲/ ۴کیفری است که شارع اندازه معینی برای آن مشخص نکـرده اسـت. (محقـق حلـی، 
عیین تعزیر نموده است، اما در موارد دیگر که شارع اقدام بـه تعیـین مجـازات ننمـوده، امـر شارع اقدام به ت

تعزیر و تعیین مجازات تعزیری بر عهده حاکم قرار داده شده است، مشخص نمودن این کـه کـدام گناهـان 
ر بمـا یـراه التعزیـ« موجب تعزیر هستند و تعیین مقدار مجازات تعزیری، بر عهده حاکم است. که از آن به 

)۱۵۲شود. (عمید زنجانی، مینام برده » الحاکم
ی حـدی شـمرده هابا توجه به این مطالب و از آن جا که یکی از کیفرهایی که به طور یقینی از مجازات

شود، اعدام است. مهم ترین و کم ترین دستاورد حاصل از قاعده التعزیر دون الحد، این است که؛ هیچ می
) بر همین مبنا است که هیچ یـک از فقهـای ۲۱۸ز طریق تعزیر اعدام کرد. (محقق داماد، توان امیکس را ن

) زیـرا اعـدام از جملـه ۲۳۶شیعه به جـواز قتـل مجـرمین بـه عنـوان تعزیـر، فتـوا نـداده انـد. (انصـاری، 
ی حدی است و حاکم موظف است، در صدور حکم به مجازات تعزیری، ملاک کمتر از حد را هامجازات

ت نماید.رعای
شود، با مبـانی میشود؛ تعیین مجازات اعدام برای جرمی که تعزیری شمرده میبا این مقدمات روشن 
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فقهی سازگاری چندانی ندارد و از دیگر سو با توجه به قاعده احتیاط در دماء و این که چنین مجـازاتی بایـد 

ست و این قانون نیازمند بازبینی اسـت. زیـرا به طور یقینی و با ادله یقینی صادر گردد، با ایراد جدی مواجه ا
مستندی از جمله دلیل قطعی یا اماره شرعی برای صدور حکم اعدام به خاطر ارتکاب جـرایم مـواد مخـدر 

شـود و در ایـن بـاره قاعـده مـیوجود ندارد، در نتیجه درباره جواز یا عدم جواز صدور حکم تردیـد ایجـاد 
توان چنین حکمی را قانون گـذاری مید و بر طبق آن بدون دلیل یقینی نیابمیاحتیاط در دماء، مجرای عمل 

ی هـاو در پی آن اجرا نمود، از این رو بهتر است قانون گذار برای حل این مشکل اقـدام بـه تعیـین مجازات
دیگری برای این گونه جرایم بنماید. تعیین مجازات مرگ برای یک جرم تعزیری؛ آن هم حمـل و جابجـایی 

خدر، به این صورت و با این گستردگی، به شدت با قاعده احتیاط در دماء، تعارض دارد و این قاعـده مواد م
مانعی جدی برای اجرای چنین مجازاتی است.

ی حدی روبرو اسـت، های تعزیری با محدودیتی که در تعیین مجازاتهاقانون گذار در تعیین مجازات
پرده شده است. اگر ایراد گرفته شود کـه حـاکم بـه عنـوان تعزیـر باشد، زیرا تعیین آن به حاکم سمیروبرو ن

تواند اقدام به مجازات اعدام نماید، باید به این نکته توجه نمود که؛ حتی اگر اعدام در تعزیـر را هـم روا می
بدانیم، قاعده درء به عنوان مانعی برای تعیین و اجرای مجازات مرگ برای تجارت مواد مخدر و روان گردان،

وجود دارد. زیرا در قانون مبارزه با مواد مخدر و تعیین مجازات مرگ برای برخی از مرتکبین ایـن جـرایم، از 
آن جا که فقها درباره خرید و فروش مشروب بدون اعتقاد به حلیّت، حکم بـه عـدم اجـرای حـد داده انـد. 

واردکننده شبهه جدی بـر تـدوین و شود و این حکم، می) قانون گذار با تردید روبرو ۷۱۲، النهایه، طوسی(
وضع چنین موادی است، آن هم درباره مواد مخدر و روان گردان که دربـاره الحـاق یـا عـدم الحـاق آ ن بـه 
مسکرات اختلاف وجود دارد. با وجود شبهه برای قانون گـذاری و اجـرای مجـازات اعـدام بـرای مـرتکبین 

این روند خواهد بود و مواد مربوط به مجـازات اعـدام در تجارت مواد مخدر و روان گردان، قاعده درء مانع 
ی حـبس و جـزای نقـدی چـون هـاقانون مبارزه با مواد مخدر نیازمند بازبینی و اصلاح است، اما مجازات

تعزیری و وابسته به دیدگاه حاکم اسلامی است، از این جنبه با ایراد و اشکالی روبرو نیستند.

ودن قاچاقچی مواد مخدر. مفسد فی الارض بودن یا نب6
شاید برخی این اشکال را مطرح نمایند که حکم اعدام قاچاق مواد مخدر به خـاطر افسـاد فـی الارض 

توان گفت: درباره تعریف و تعیین قلمرو جرم افساد فی الارض و این که آیا میاست! در پاسخ به این دیدگاه 
ی گوناگونی مطرح است و در این باره هافقها دیدگاهاین جرم جدا از محاربه است و یا یکسان هستند، میان

اتفاق ندارند.
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گذشته از روایات، مستند اصلی جـرم انگـاری محاربـه و افسـاد فـی الارض، قـرآن کـریم اسـت کـه 

هَ وَ رَسُولَهُ وَ یَسْعَوْنَ فِي الأَْرْضِ فَسَاداً أَ «فرماید: می ذِینَ یُحَارِبُونَ اللَّ مَا جَزَاءُ الَّ ـعَ إِنَّ بُوا أَوْ تُقَطَّ لُوا أَوْ یُصَـلَّ نْ یُقَتَّ
نْیَا وَ لَهُمْ فِي الآخِْ  » رَةِ عَـذَابٌ عَظِـیمٌ أَیْدِیهِمْ وَ أَرْجُلُهُمْ مِنْ خِلاَفٍ أَوْ یُنْفَوْا مِنَ الأَْرْضِ ذلِكَ لَهُمْ خِزْيٌ فِي الدُّ

کوشند، جز میجنگند و در زمین به فساد میسزای کسانی که با [دوستداران] خدا و پیامبر او ) «۳۳:(مائده
این نیست که کشته شوند یا بر دار آویخته گردند یا دست و پایشان در خلاف جهت یکدیگر بریده شود یا از 

»  آن سرزمین تبعید گردند، این، رسوایی آنان در دنیاست و در آخرت عذابی بزرگ خواهند داشت.
ذِینَ یُحَارِبُونَ «ان در این آیه خداوند بلندمرتبه پس از بی مَا جَزَاءُ الَّ » یَسْعَوْنَ فِي الأَْرْضِ فَسَـاداً «جمله » إِنَّ

و میکند منظور از محاربه، فساد در زمـین اسـت از راه اخـلال در امنیـت عمـومیآمده است که مشخص 
شـود. مـیراهزنی، و امنیت عمومی فقط با ایجاد ترس عمومی و قرار گرفتن ترس به جـای امنیـت، مختـل 

شود، از این روست کـه میترس عمومی نیز طبعا و عادتا فقط از راه به کارگیری سلاح و تهدید به قتل ایجاد 
-۱۲۷ی کشنده دیگر تفسیر شده است. (طباطبائی، هافساد در زمین در روایات به کشیدن شمشیر و سلاح

ا ویژگی آن دانسته، یعنی این آیه یک جرم ) پس این آیه به جرم محاربه اشاره نموده و افساد فی الارض ر۱۲۶
نماید، محاربه به قصد افساد فی الارض که این برداشت با روایات و فهم فقهـا هماهنـگ اسـت. میرا بیان 

کند، حتی اگر محاربه را جرمی جداگانه بـدانیم، می) پس این آیه فقط محاربه را بیان ۱۹۵-۱۹۶(هاشمی،
تـوان قاچـاق مسـلح مـیی الارض بیان شده است. با استناد به این آیه تنها در این آیه نوع خاصی از افساد ف

مواد مخدر که موجب ترس مردم و سلب امنیت شود را جرم انگاری نمود.
ـهُ «البته در آیه پیشین نیز به افساد فی الارض اشاره شده است؛  مِنْ أَجْلِ ذلِكَ کَتَبْنَا عَلَی بَنِـي إِسْـرَائِیلَ أَنَّ

مَـا أَ مَنْ قَتَ  ـاسَ جَمِیعـاً وَ مَـنْ أَحْیَاهَـا فَکَأَنَّ مَا قَتَـلَ النَّ ـاسَ لَ نَفْساً بِغَیْرِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِي الأَْرْضِ فَکَأَنَّ حْیَـا النَّ
) ۳۲:(مائده» جَمِیعاً 

ت، ن ذیل این آیه بیان نموده اند که؛ فساد در زمین فقط با حرب الله و رسول او و ناامنی راههاسـامفسر
)  پـس ۵۰۳/ ۳، تبیـان، طوسی؛ ۳۲۲/ ۳بنابر آن چه خداوند بلندمرتبه در آیه بعد فرموده است. (طبرسی، 

تواند مستند جرم افساد فی الارض قرار گیرد.میاین آیه توسط آیه بعد تفسیر به محاربه شده است و این آیه ن

جداگانه و موجب مجازات اعدام دانست؟ آیا توان با استدلال به این آیه، افساد فی الارض را جرم میآیا 
رسـد، مـیگیـرد؟ بـه نظـر مـیافساد فی الارض عنوانی عام است و جرایم توزیع مواد مخدر و ... را در بـر 

از ای توان چنین استدلالی نمود، زیرا این آیه بیش از این دلالت ندارد که حکم حرمت قتل نفس در پارهمین
تل نفس در مقابل قتل نفس یا افساد در زمین باشد، منتفی است، اما بیان شروط موارد یعنی در مواردی که ق
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و قیود قتل نفس در برابر نفس و افساد، در این آیه بیان نشده است و باید از ادله دیگر بـه دسـت آورد، شـاید 

بـه ایـن آیـه ) پس با استناد ۱۹۹قید محاربه که در آیه بعد و روایات بیان شده است، شرط باشد. (هاشمی، 
توان مجوز قتل مفسد فی الارض را صادر نمود، زیرا بلافاصله آیه بعد درباره محاربی که قصد افساد فی مین

الارض داشته محکوم به قطع، صلب، تبعید یا اعدام، شده اسـت کـه دربـاره تعیـین مجـازات اعـدام بـرای 
برای عدم جواز تعیین مجازات اعدام کافی نماید و همین شبهه  به خاطر قاعده درء، میمفسد، ایجاد شبهه 

است.
موارد، حکم به مجازات مجرم به عنوان افسـاد فـی الارض داده انـد، امـا تنهـا ای از سویی فقها در پاره

گاهی و در برخی موارد خاص، مانند کسی که عادت به قتل کفار ذمی کرده باشد، حکم به اعدام مفسد فی 
) که خود نشانگر آن است کـه فقهـا نیـز بـر تعیـین اعـدام ۱۰/۵۵رح لمعه،الارض داده اند. (شهیدثانی، ش

مفسد فی الارض چنین اتفاق نظری ندارند. 
پس از دیدگاه فقها درباره استقلال یا عدم استقلال این جرم، اختلاف نظر است و هـیچ یـک از فقهـای 

درباره قلمرو این جرم نیز اختلاف ییورا اختصاص نداده است و از سای امامیه برای این جرم باب جداگانه
است، تا جایی که برخی محققان تشخیص مصادیق و تعریف مفسد فی الارض را عرفی دانسته انـد، مبنـی 
بر این که: اقدام به هر عملی با قصد به فساد کشاندن گسترده جامعه اسلامی و تلاش در راستای بر هم زدن 

تـوان مشـخص مـیرسـد، نمی) که به نظر ۲۶۸(گلدوزیان، امنیت نظام اسلامی، افساد فی الارض است.
شدن قلمرو جرمی حدی و بر طبق قانون مجازات اسلامی، موجب مجازات مرگ را به عرف واگذار نمـود. 
رویه شارع بر آن است که در جرایم حدی، تمام شرایط لازم برای تحقق یک رفتار مجرمانه، شـیوه اثبـات و 

ا به طور دقیق، بیان نماید. پس چنین برداشتی با رویه شارع دربـاره جـرایم حتی چگونگی اجرای مجازات ر
حدی همخوانی ندارد.

با توجه به اختلافات موجود درباره میزان مجازات مفسد فی الارض و قلمرو آن، درباره جـرم انگـاری 
ا حکـم بـه عـدم مستقل و تعیین مجازات برای این جرم اتفاق نظر وجود ندارد، پس قاعـده درء در ایـن جـ

دهد، به ویژه آن که درباره مجازات اعدام، قاعده احتیـاط در دمـاء نیـز مـانع میمجازات در موارد مشکوک 
حکم مرگ در موارد مشکوک است، پس بهترین گزینه آن است که در چنین مواردی به قدر متیقن اکتفا شود 

، اکتفـا بـه مـوارد هـاصورت جدا نمودن آنو آن یکسان دانستن جرم محاربه و افساد فی الارض است یا در 
حداقلی است، زیرا اگر هدف شارع جرم انگاری مستقل مفسد فی الارض به طور گسترده بود، در کتـاب و 

گرفت.میسنت به آن اشاره دقیق و بدون ابهام صورت 
مـواد به هر صورت، از ارکان اصلی جرم محاربه و افساد، ایجاد نـاامنی اسـت در حـالی کـه تجـارت 
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مخدر چنین اثری ندارد. باز هم تنها قاچاقچیان مسلح کـه سـلاح کشـید ه انـد، بـر طبـق قـانون مجـازات 
اسلامی و فقه اسلامی به قلمرو جرم محاربه نزدیک تـر هسـتند تـا افسـاد فـی الارض، زیـرا شـاید جهـت 

صورت بانـد و سـازمان ترساندن مردم و حمل و نقل راحت مواد اقدام به چنین کاری نمایند. گروهی که به 
گیرنـد. از مـیکنند، در صورت گستردگی عملکرد، در قلمرو افساد فی الارض قرار مییافته اقدام به قاچاق 

شـود و آن میاین رو مانع مهم فقهی در جرم انگاری و تعیین مجازات اعدام برای جرایم مواد مخدر نمایان 
تـوان تجـارت مـواد مـینماید، از این رو نمید شبهه قاعده درء است که حکم به درء حدود به واسطه وجو

مخدر را افساد فی الارض و موجب اعدام دانست. از سوی دیگر بر طبق قاعده احتیاط در دماء نیـز دربـاره 
مجازات مرگ باید به قدر متیقن اکتفـا نمـود و در مـوارد مشـکوک بایـد از صـدور و اجـرای حکـم اعـدام 

افساد فی الارض، تجاوز به جان و مـال و نـاموس مـردم و سـلب امنیـت از خودداری نمود و قدر متیقن از
کننـد، میکار ای جامعه است و چنین معنایی، آن هم به سختی، شامل باندهایی که به طور گسترده و شبکه

شود.می
مفسد فـی الارض بـه ایـن ۲۸۶در ماده ۱۳۹۲از دیدگاه قانونی نیز در قانون مجازات اسلامی مصوب 

هر کس به طور گسترده مرتکب جنایت علیه تمامیت جسـمانی افـراد، جـرایم «ت تعریف شده است؛ صور
علیه امنیت داخلی یا خارجی کشور، نشر اکاذیب، اخـلال در نظـام اقتصـادی کشـور، احـراق و تخریـب، 

ای ه گونهگردد، بهاپخش مواد سمی و میکروبی خطرناک یا دایر کردن مراکز فساد و فحشا یا معاونت در آن
که موجب اخلال شدید در نظم عمومی کشور، ناامنی یا ورود خسارت عمده به تمامیت جسمانی افراد یـا 
اموال عمومی و خصوصی، یا سبب اشاعه فحشا در حدّ وسیع گردد مفسد فی الارض محسوب و به اعـدام 

لارض اعـدام اسـت و قاچـاق با توجه به این ماده، حتی اگر بپذیریم مجازات مفسد فی ا» گردد.میمحکوم 
مواد مخدر را به قلمرو این جرم بیفزاییم، از دیدگاه عنصر قانونی جرم بسـیاری از مـواد قـانون جـرایم مـواد 

ق.م.ا قـانون گـذار بـرای تحقـق جـرم افسـاد فـی ۲۸۶مخدر، با اشکال و ایراد روبرو هستند، زیرا در ماده 
ید در نظم عمومی کشور و یـا ورود خسـارت عمـده را الارض، گستردگی عمل مجرمانه، ایجاد اخلال شد

لازم دانسته است، در حالی که در موادی از قانون جرایم مواد مخدر، بدون وجود چنین عناصری حکـم بـه
. به طور مثال:مجازات مرگ صادر شده است

ی هـاردان: هر کس مبادرت به کشت خشخاش یا کوکا کند و یا برای تولید مواد مخدر یـا روان گ۲ماده
صنعتی غیرداروئی به کشت شاهدانه بپردازد، علاوه بر امحاء کشت بر حسب میـزان کشـت بـه شـرح زیـر 

اعدام.بار چهارم، -۴… بار اول، ده تا صد میلیون ریال جریمه نقدی-۱مجازات خواهد شد: ... 
واد مخدر یـا روان : هر کس بنگ، چرس، گراس، تریاک، شیره، سوخته، تفاله تریاک و یا دیگر م۴ماده 
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رسد را به هر نحوی میبه تصویب مجلس شورای اسلامی های صنعتی غیر داروئی که فهرست آنهاگردان

به کشور وارد و یا به هر طریقی صادر یا ارسال نماید یا مبادرت به تولید، ساخت، توزیع یا فروش کند یا در 
ی زیـر محکـوم هـادار مـواد مـذکور بـه مجازاتمعرض فروش قرار دهد با رعایت تناسب و با توجه به مقـ

شود: می
…تا پنجاه گرم، تا چهارمیلیون ریال جریمه نقدی و تا پنجاه ضربه شلاق-۱
و مصادره اموال ناشی از همان جرم. اعدامبیش از پنج کیلوگرم، -۴

شوند. میاعدام... در اوزان بالای بیست کیلوگرم مرتکبین تحت هر شرایطی -تبصره
را خریـد، نگهـداری، مخفـی یـا حمـل کنـد بـا ٤هرکس تریاك و دیگر مواد مذکور در ماده : «۵ماده 

:شودماده به مجازاتهای زیر محکوم میرعایت تناسب و با توجه به مقدار مواد و تبصره ذیل همین
…تا پنجاه گرم، تا سه میلیون ریال جریمه نقدی و تا پنجاه ضربه شلاق-۱

حبس ابـد ٥و ٤یکصد کیلوگرم، علاوه بر مجازات جریمه نقدی و شلاق مقرر در بندهای ـ بیش از 6
...و مصادره اموال ناشی از همان جرماعدامو در صورت تکرار 

میزان مواد به بـیش از پـنج ٤ـ ....چنانچه در نتیجه تکرار جرائم موضوع بندهای مذکور از ماده ٦ماده 
شود و ...محکوم میو مصادره اموال ناشی از همان جرم اعدامت کیلوگرم برسد مرتکب به مجازا

ـ هر کس هروئین، مرفین، کوکائین و دیگر مشتقات شیمیایی مـرفین و کوکـائین و یـا لیزرژیـك ٨ماده 
کستاسـی)، گامــا  اسـید دی اتیـل آمیــد (ال.اس.دی)، متـیلن دی اکســی مـت آمفتـامین (ام.دی.ام.آ. یــا آ

د (جی.اچ.بی)، فلونیترازپام، آمفتامین، مـت آمفتـامین (شیشـه) و یـا دیگـر مـواد هیدروکسی بوتیریك اسی
رسـد را های صنعتی غیرداروئی که فهرست آنها به تصویب مجلس شورای اسلامی میگردانمخدر یا روان

وارد کشور کند و یا مبادرت به ساخت، تولید، توزیع، صدور، ارسال، خرید یا فروش نماید و یا در معـرض 
فروش قرار دهد و یا نگهداری، مخفی یا حمل کند با رعایت تناسب و با توجه به میزان مـواد بـه شـرح زیـر 

.مجازات خواهدشد
ـ تا پنج سانتی گرم، از پانصد هزار ریال تا یك میلیون ریال جریمه نقـدی و بیسـت تـا پنجـاه ضـربه 1
…شلاق

...مان جرمو مصادره اموال ناشی از هاعدامـ بیش از سی گرم، 6
... چنانچـه در مرتبـه چهـارم ٨مـاده ٥تـا ١های مرتکبین جرائم مذکور در بنـدهای مجازات:٩ماده 

مجموع مواد مخدر در اثر تکرار به سی گرم برسد مرتکب در حکم مفسد فی الارض اسـت و بـه مجـازات 
لاء عام اجرا خواهد حکم اعدام در صورت مصلحت در محل زندگی محکوم و در مشود.محکوم میاعدام
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شد.چنانچه مجموع مواد مخدر در مرتبه چهارم در اثر تکرار به سی گرم نرسد مرتکب به چهـل تـا شصـت 

.شودسی تا هفتاد و چهار ضربه شلاق محکوم میمیلیون ریال جریمه نقدی ده تا پانزده سال حبس و
صنعتی غیرداروئی موضوع این قانون به های گردانمجازات اقدام به قاچاق مواد مخدر یا روان:١١ماده 

در مـلاء عـام اجـرا است و حکم اعدام در صورت مصلحت در محل زندگی مرتکـباعدامطور مسلحانه 
.خواهد شد

هرکـس برای ارتکاب هر یك از جرائم موضوع این قـانون، اشخاصی را اجیر کند یا به خدمت :١٨ماده 
هـای مـذکور پشـتیبانی مـالی یـا و یـا مـدیریت کنـد و از فعالیتگمارد و یا فعالیـت آنهـا را سـازماندهی 

و مـصادره اموال ناشی اعدامگذاری نماید، در مواردی که مجازات عمل مجرمانه حبس ابد باشد به سرمایه
شود. مجازات سـرکرده از ارتکاب این جرم و در سـایر موارد به حداکثر مجازات عمل مجرمانه، محکوم می

.خواهدبوداعدامیا شبکه یا رئیس باند 
هرکس اطفال و نوجوانان کمتر از هجده سال تمام هجری شمسی و افراد محجور عقلی را بـه :٣٥ماده 

هر نحو به مصرف و یا به ارتکاب هر یك از جرائم موضوع این قانون وادار کند و یا دیگری را بـه هـر طریـق 
مواد مذکور را جبراً به وی تزریق و یا از طریق دیگـری گردان نماید و یامجبور به مصرف مواد مخدر یا روان

و اعـدام برابر حداکثر مجازات قانونی همان جرم و در مـورد حـبس ابـد بـه وارد بدن وی نماید به یك ونیم
شود. در صورت سایر جهات ازجمله ترغیب، مرتکـب مصادره اموال ناشی از ارتکاب این جرم محکوم می

.شودکوم میبه مجازات مباشر جرم مح
شود، قانون گذار تنها به میزان مواد مخدر کشف شده، توجـه میهمان گونه که در این مواد قانونی دیده 

نموده و آن را مبنا و ملاک تعیین مجازات اعدام قرار داده است که با مبانی فقهی و قانونی همخوانی نـدارد، 
شود و میو چنین اموری با مقدار مواد مکشوفه روشن نزیرا قانون گذار قیدهای شدید و عمده را لازم دانسته

از دیدگاه فقهی نیز تجارت مواد مخدر یک جرم تعزیری است و مفسد فی الارض بر شمردن ایـن جـرم، آن 
کیلـوگرم ۵تـوان مجرمـی کـه میاز این رو نتواند بشود.میهم با مسامحه کامل باند و تشکیلات گسترده 

د را مفسد فی الارض دانست و به اجرای حکم اعدام اقدام نمود.مواد مخدر به همراه دار

. نقدي بر طرح الحاق یک ماده به قانون مبارزه با مواد مخدر  7
را » الحاق یک ماده به قانون مبارزه با مواد مخـدر«نمایندگان مجلس شورای اسلامی یک فوریت طرح 

در صـورت کـه ، تصـویب کردنـد١٣٩٥ا در آذرماه شود رکه منجر به کاهش موارد اعدام در این جرایم می
بـه قـانون مبـارزه بـا مـواد مخـدر الحـاق ۴۶تصویب نهایی این طرح، یک ماده به شرح زیر به عنوان ماده 
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شود.می

الارض محسوب شده و در سایر موارد کـه مرتکبان جرایم مرتبط با مواد مخدر در موارد زیر مفسد فی«
سـال حـبس درجـه یـک محکـوم ۳۰سـال تـا ۲۵فته شده است، به بـیش از اعدام و حبس ابد در نظر گر

شوند:می
الف ـ مواردی که مباشر جرم یا حداقل یکی از شرکا حین ارتکاب، سلاح گرم همـراه داشـته یـا سـلاح 

سرد و یا گرم کشیده باشند.
می، سردسته گروه قانون مجازات اسلا۱۳۰این قانون یا ماده ۱۸ب ـ مواردی که مرتکب بر اساس ماده 

مجرمانه سازمان یافته باشد.
سال حبس یا بیش از آن یـا گذرانـدن حـداقل ۱۰پ ـ مواردی که مرتکب سابقه محکومیت به اعدام یا 

پنج سال حبس به علت ارتکاب جرایم موضوع قانون مواد مخدر را داشته باشد.
ن به کشور، مشروط بر آنکـه بـیش از ... این قانو۸ت ـ ساخت یا تولید یا وارد کردن مواد موضوع ماده 

». کیلوگرم باشد
این ماده در کمیسیون حقوقی و قضایی تعیین خواهد شد.» ت«حجم مواد حمل شده در بند 

در مورد جرایم موضوع این قانون که حـبس بـیش از دو سـال دارد، «همچنین بر اساس تبصره این ماده 
این قانون، ۳۸را طی کند و کمتر از این مدت، به جز تبصره ماده مرتکب الزاماً باید حداقل مجازات قانونی

مشمول معافیت، تخفیف، تبدیل، آزادی مشروط، مرخصی از زندان و سایر نهادهای ارفاقی نخواهـد شـد. 
توانـد بخشـی از مجـازات در صورتی که حکم به مجازات بیش از حداقل مجازات قانونی باشد، دادگاه می

سـال تعلیـق کنـد. ایـن قـانون شـامل ۱۵الی ۱۰اندن حداقل مجازات قانونی به مدت حبس را پس از گذر
».شوددارندگان محکومیت قطعی فعلی نیز می

نماینـده ۱۹۵رأی ممتنـع از مجمـوع ۴رأی مخـالف و ۲۱رأی موافـق، ۱۴۷یک فوریت این طرح بـا 
و تصویب در کمیسیون حقوقی حاضر در صحن به تصویب رسید و کلیات و جزئیات آن نیز پس از بررسی

و قضایی در صحن مجلس بررسی خواهد شد.
تصویب این طرح گام مؤثری در راه کاهش اعدام جرایم مواد مخدر است، اما مشکلی که در این مـاده 
وجود دارد، آن است که؛ گسترش قلمرو جرم افساد فی الارض که یک جـرم حـدی اسـت، در آن صـورت 

راد دارد؛ گرفته که از چند جنبه ای
در بند الف، صرف به همراه داشتن سلاح گرم، حتی اگر آشکار نباشد، موجب تحقق افساد فی الارض 
شده است، در حالی که گسترده بودن و ایجاد ناامنی از لوازم تحقق جرم افساد فی الارض است، پس بهتـر 
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سـیدن مـردم، مرتکـب در است، این بند حذف شود و یا در صورت آشکار شدن سلاح و سلب امنیـت و تر

قلمرو جرم محاربه قرار گیرد.
در بند پ این ماده، تنها وجود یک بار سابقه تحمل حبس، موجب تحقق افساد فی الارض دانسته شده 
است، بر چه مبنایی؟ چگونه یک بار انجام یک عمل مجرمانه، موجب تحقق جرمی حدی که قانون گذار، 

شود؟ با توجه به این که قانون گذار در تعریـف مفسـد فـی میوده است، مجازات اعدام را برای آن تعیین نم
آید. از سویی حتـی میالارض از قیود؛ گسترده و شدید، استفاده کرده است، چنین الحاقی به نظر صحیح ن

فقهایی که درباره شخصی که عادت به قتل اهل ذمه نموده است، با وجـود اخـتلاف در مفسـد فـی الارض 
صی، درباره این که انجام عمل مجرمانه برای بار دوم یـا سـوم، موجـب تحقـق افسـاد فـی بودن چنین شخ

) این ایراد بر بند پ وارد است که ١٤٤: ١٤١٦مسالک الافهام، شهید ثانی، الارض است، اختلاف دارند. (
آید کـه میقاعده درء، در چنین مواردی مانع صدور و اجرای حکم اعدام است. از این رو این شبهه به میان 

توان به صرف یک بار محکومیت و تحمل مجازات و تکرار عمل برای بار دوم، شخص را مفسـد فـی میآیا 
الارض دانست یا در مرتبه سوم چنین چیزی به واقع نزدیک تر است که با توجه به قاعده درء و این که بنـای 

ابد یا به طور کلی این بند، حذف حدود بر تخفیف است، دست کم باید این حکم به مرتبه سوم اختصاص ی
گردد.

و در بند ت باز هم مقدار و کمیت مواد مکشوفه به عنوان مبنایی برای جـرم افسـاد فـی الارض دانسـته 
شده است، در حالی که کمیت مواد، هیچ ملاک و مبنایی برای تعیین گسترده بودن جرم و قصد ایجاد فساد 

ا تفسیر مضیق قوانین جزائی و عدم جواز قیاس در حدود، همخوانی و اخلال در جامعه نیست.... این امور ب
ندارد. درباره تعیین مجازات اعدام باید به قدر متیقن اکتفا نمود، زیرا مهم ترین مانع بـرای تـدوین ایـن سـه 

بند، قاعده احتیاط در دماء است که در موارد غیر یقینی باید از صدور حکم به قتل خودداری نمود.

گیرينتیجه 
هدف از تعیین و اجرای مجازات، پیشگیری عام و خاص و کاستن از آمار جرم است، اما درباره تجارت 

شـود، زیـرا تجـارت میی فراوان، چنین کاهشی دیده نهامواد مخدر با وجود سالها برخورد سخت و اعدام
کننـد میاز آن چشم پوشی نپرسود مواد مخدر بسیار فریبنده است و مجرمین، به ویژه طبقه متوسط و فقیر، 

و این یعنی ناکارآمدی مجازات اعدام و از سوی دیگر، این شیوه برخورد موجب شده آمار اعدام در ایران بـه 
ی جمهوری اسلامی ایران برای مقابله با تجارت مـواد مخـدر، دیـده هاشدت افزایش یابد و در نتیجه تلاش

نگین تر از آن است که کسی به علت آن توجه نماید.نشود، زیرا سایه اعدام هزاران انسان بسیار س
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نمایانـد کـه تجـارت مـواد میکنکاشی در مبانی فقهی جرم انگاری مواد مخدر، این نکته را به روشنی 

مخدر یک جرم تعزیری است و در نتیجه قانون گذار جمهوری اسلامی ایران حق تعیین مجـازات اعـدام را 
تواند اقدام به مجـازات میندارد و تنها در صورتی » التعزیر دون الحد«اعده برای این دسته جرایم، به دلیل ق

اعدام، آن هم با اما و اگرهای فراوان، نماید که تجارت مواد مخدر ذیل عنوان مجرمانه افساد فی الارض قرار 
ر آن صورت نیز که دباشد،میگیرد، که جرم انگاری آن نیز با ایراد روبرو است و نیازمند پژوهشی جداگانه 

تنها برخی از مواردی که جرم قاچاق مواد مخدر موجب سلب امنیت گردد و به صورت گسترده و بـه قصـد 
تواند موجب مجازات اعدام گردد، نه این که بر مبنای مقدار مواد مکشوفه میاخلال در امنیت کشور باشد، 

حکم به اعدام تعیین و اجرا گردد.
تـوان بـدون مـیدارد و نای شارع مقدس اسلام به حفظ جان اهتمام ویژهاز سویی مجرم انسان است و 

جان و مسئلههامبنایی از قرآن و سنت به مرگ یک انسان حکم داد، زیرا شارع با توجه به این که در مجازات
کـم در میان است، با تعیین قاعده درء الحد و احتیاط در دماء، فروج و امـوال، کـه حهامال و آبروی انسان

باشد، قانون گذار را در تعیین و اجرای مجازات محـدود نمـوده اسـت. میاین قواعد متوجه قانون گذار نیز 
باشـند، زیـرا تجـارت مـواد مخـدر یـک جـرم میدرباره مجازات اعدام در مواد مخدر نیز این قواعد حاکم 

قاعده احتیاط در دماء نیز در تعزیری است و تعیین مجازات اعدام برای آن با شبهه روبرو است و به موجب 
چنین مواردی باید از حکم به اعدام و تهجم به دماء خودداری نمود. امـا متاسـفانه قـانون گـذار جمهـوری 
اسلامی ایران بدون توجه به این قواعد فقهی، اقدام به اعدام گسترده مرتکبین تجارت مواد مخدر نمـوده کـه 

ی دیگر به جای اعـدام، ایـن های صحیح و جایگزینی مجازاتشایسته است هر چه سریع تر با قانون گذار
دیگـر، همچـون ممنوعیـت ای قانون را اصلاح نماید و شدت عمل در برخورد با چنین مجرمینی را به گونه

عفو اعمال نماید.
در طرح یک فوریتی نیز که توسط مجلس تصویب شده، هـر چنـد بـه محـدودیت و نظـام منـد شـدن 

انجامد، اما باز هم وجود یک بار سابقه محکومیت و اجرای حکـم میایم مواد مخدر مجازات اعدام در جر
حبس مواد مخدر و یا میزان مواد مکشوفه در مواردی موجب مجازات اعدام دانسته شده که با مبانی فقهی و 

قـانون قواعد فقهی درء و احتیاط در دماء، ناهمخوان است و بهتر است، اکنون که گامی برای اصـلاح ایـن 
برداشته شده است، این گام به طور شایسته برداشته شود و تا حد امکان ایـن مجـازات محـدود گـردد و بـر 
مبنای فقهی و حقوقی صحیح بنیان نهاده شود، یعنی یا به طـور کامـل و بـر مبنـای احتیـاط در دمـاء، ایـن 

دید مجازات اسلامی و تعریفی مجازات حذف گردد که کاری به جا و پسندیده خواهد بود و یا طبق قانون ج
یی در سطح گسترده در کشور، اختصاص هاکه از مفسد فی الارض شده است، فقط محدود به پخش کننده
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یابد و تکرار در مرتبه سوم و یا چهارم را منجر به اعدام بدانند تـا چهـره نیـک و درسـتی از اسـلام و قـوانین 

، هاوری اسلامی ایران، نمایان شود و جان بسیاری از انساناسلامی آن گونه که بایسته است، در قوانین جمه
بدون استناد شرعی گرفته نشود.
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.ق۱۴۱۰م: مؤسسه النشر الاسلامی، ، چاپ دوم، قالسرائرابن ادریس حلی، احمد، 
.الفکر، بی تاار، بی جا: دالمحلّیابن حزم اندلسی، أبی محمد علی بن أحمد، 

.ق۱۴۱۴چاپ سوم، بیروت: دارالعلم،، لسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 
.ق۱۴۱۲یه: دارالعلم، دارالشامیه،سور-، لبنانمفردات الفاظ قرآناصفهانی، حسین بن محمد راغب، 

اپ دوم، قـم: ، چـتعزیـراتانصاری قدرت الله، انصاری، محمدجواد، بهشـتی، ابـراهیم، طباطبـائی، علـی اکبـر، 
.۱۳۸۶شگاه علوم و فرهنگ اسلامی، پژوه

، تهـران: انتشـارات ، چـاپ سـوممواد مخدر در منابع فقهـی و فتـاوای مراجـع تقلیـد عظـامباصری، علی اکبر، 
.۱۳۸۹خرسندی، 

.م۱۹۹۹ق، ۱۴۲۰میه للطباعه و النشر و التوزیع،، بیروت: الدارالاسلاالاستفتائاتةاجوبخامنه ای، سیدعلی، 
.ق۱۴۲۲قم: دفتر انتشارات اسلامی،، چاپ پنجم، استفتائاتمینی، روح اله،خ

یر الوسیلخمینی، روح اله،  .ق۱۴۰۸، قم: مؤسسه اسماعیلیان،ةتحر
.ق۱۴۱۴العالمی لأهل البیت (ع)، ، قم: المعاونیه الثقافیه للمجمعةالمراسم العلویسلار بن عبدالعزیز، 

.ق۱۴۱۵قم: مؤسسه النشر الاسلامی،،  لانتصاراسید مرتضی علم الهدی، سید حسین، 
.ق۱۴۱۰: مؤسسه النشر الاسلامی،  ، چاپ دوم، قمةالمقنعشیخ مفید، محمد بن محمد بن نعمان، 

.، قم: کتاب فروشی مفید، بی تاالقواعد و الفوائدشهید اول، محمد بن مکی، 
.ق۱۴۱۱رات دارالفکر، ، قم: منشوةالدمشقیةاللمع، 

رات جامعـه النجـف ، قم: منشـوةالدمشقیةمعلفی شرح الةالبهیةالروضشهید ثانی، زین الدین الجبعی العاملی، 
.ق۱۴۱۰الدینیه، 

، قـم: مؤسسـه المعـارف مسـالک الأفهـام فـی شـرح شـرائع الاسـلامشهید ثانی، زین الدین الجبعی العـاملی، 
.ق۱۴۱۶سلامیه، الا

.ق۱۳۹۱م، ۱۹۷۱الاداب، ة، نجف: مطبعالوثقیةبحوث فی شرح العرو اقر، صدر، محمد ب
.لمدرسین فی حوزه العلمیه، بی تا، قم: منشورات جماعه االمیزانطباطبائی، محمدحسین، 

.ق۱۴۱۵م، ۱۹۹۵یروت: مؤسسه الأعلمی للمطبوعات، ، بمجمع البیانطبرسی، أبی علی الفضل بن حسن، 



114شمارةفقه و اصول146
.ق۱۴۲۰، قم: مؤسسه النشرالاسلامی،الخلافحسن،، أبی جعفر محمد بنطوسی

.، قم: قدس محمدی،بی تاةالنهای، 
.ق۱۴۰۹بی جا: مکتب الاعلام الاسلامی،،تبیان، 

.م۱۹۹۷ق/ ۱۴۱۸ابن جوزی، ریاض، ، چاپ دوم، دار قه الاسلامیالمخدرات فی فطیار, عبدالله بن محمد، 
.ق۱۴۱۹م: مؤسسه النشر الاسلامی، ، ققواعد الاحکامعلامه حلی، حسن بن یوسف، 

.ق۱۴۱۲دار النهضه العربیه، :بیروت، فی الفقه الاسلامیةالجنائیةالموسوعفتحی بهنسی، احمد، 
قانون مبارزه با مواد مخدر.

ات اسلامی.قانون مجاز 
.، بی جا: عالم الکتب، بی تاالفروققرافی، شهاب الدین أحمد بن ادریس، 

یف جـرم محاربـه و افسـاد فـی الارض در فقـه و حقـوق بـا گلدوزیان، ایرج، احمدزاده، ابوالفضل،  بررسی تعر
و علـوم ، تهران: فصـلنامه حقـوق، مجلـه دانشـکده حقـوقرویکردی به لایحه پیشنهادی قانون مجازات اسلامی

.۱۳۸۸، ۲۵۵-۲۷۰، ۱، ش۳۹سی، دوره سیا
.ق۱۴۱۶: مؤسسه النشر الاسلامی،  ، قمو البرهانةمجمع الفائدمحقق اردبیلی، احمد، 

.ق۱۴۰۹چاپ دوم، ، تهران: استقلال، شرایع الاسلاممحقق حلی، نجم الدین جعفر بن الحسن، 
.۱۳۸۶چاپ هشتم، کز نشر علوم اسلامی، ، تهران: مرقواعد فقه بخش جزاییمحقق داماد، سید مصطفی، 

.۱۳۸۶، تهران: سمت، قواعد فقه بخش حقوق جزاعمید زنجانی، عباسعلی، 
.۱۳۷۶، ۲۰۰-۱۴۳:  ۱۲و ۱۱شماره ، فقه اهل بیت،محارب کیست و محاربه چیستهاشمی، محمود، 

المنظمه الاسلامیه ،کویت، ةمقارنةفقهیةیل الشرعی للخمر و المخدرات دراسصأالتهلالی، سعد الدین مسعد، 
.م۲۰۰۱ق / ۱۴۲۱. للعلوم الطیبه

.۱۳۶۳هران: دارالکتب الاسلامیه، ، چاپ دوم، تجواهر الکلامنجفی اصفهانی، محمد حسن، 
، بی جا: دارالفکر، (بی تا).المجموعنووی، محی الدین، 

ق)۱۴۲۵، قم: انتشارات امیر قلم، (جامع المسائللنکرانی، محمد فاضل موحدی، 



Journal of Fiqh and Usul
.١١۴Volپیاپی ، شمارۀ ٣، شماره پنجاهمسال  50, No. 3, Issue 114
١٤٧Autumn-١٦٦ص ، ١٣٩٧پاییز 2018

DOI: 10.22067/jfu.v50i3.37624

*یعقود معاوضریشفعه به سامیتعم

١یگودرز اوشیس

تهرانیفقه و حقوق جزا، دانشگاه خوارزمیدکتریدانشجو
Email: siavash.goodarzi@stu.um.ac.ir

یسلطانیدکتر عباسعل
مشهدیدانشگاه فردوساریدانش

Email: soltani@um.ac.ir
سولایدکتر محمد رضا علم

مشهدیدانشگاه فردوساریاستاد
Email: elmisola@um.ac.ir

نسب یجلال موسودیس
رانی، انور، تهرانامیدانشگاه پیحقوق اسلامیگروه فقه و مبانیمرب

Email: mousavinasab@pnu.ac.ir
چکیده

قانون مدنی است. از جمله شروط ۱۴۰حق شفعه در فقه و حقوق موضوعه یکی از اسباب تملک و موضوع ماده 
کید دارنـد. اساسی ایجاد حق شفعه انتقال حصه شریک به وسیله عقد بیع است که مشهور فقها و قانون مدنی بر آن تأ

های متفاوت در مورد این شروط بیان شـده ت شروط اساسی ثبوت این حق برشمرده شده و دیدگاهدر این مقاله نخس
شده و با توجه به تعلیل مذکور در روایات و نیـز غـرض قطعـی است. در پی آن، مستندات قول مشهور نقد و بررسی 

اه حیلـه و نیرنـگ، ایـن نتیجـه گذاری صحیح و اجتناب از باز گذاشـتن رشارع یعنی نفی ضرر و همچنین لزوم قانون
بدست آمده است که حق شفعه عمومیت داشته و در سایر عقود معاوضی نیز راه دارد.

ها:  کلیدواژه
.شفعه، بیع، عقد معاوضی، لاضرر
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مقدمه

شوند و ایقاعات یا اعمالی که بااعمال حقوقی به دودسته مهم قراردادها یا اعمالی که با تراضی واقع می
انکار شوند. ایقاعات در زندگی اجتماعی نقشی بسیار مهم و غیرقابلشوند، تقسیم مینفر واقع میاراده یک

دارند. یکی از ایقاعات بسیار مهم، حق شفعه است که در فقه و حقـوق مـدنی راجـع بـه احکـام و آثـارآن
ده و همـواره های فراوانی صورت گرفته است. ولی حق شفعه بـا توجـه بـه اینکـه حقـی اسـتثنائی بـوبحث

صورت محدود و مضیق تفسیر شده و عدم همخوانی با برخی قواعد عمومی حاکم برقراردادهـا حتـی تـا به
دادند. در اوایل قرن پنجم هجری، در میان ابواب فقه، سرگردان بود و هریک از مولفان آن را درجایی قرار می

رغـم بـهاطر آنکه تصـرف غاصـب و شـفیع، خاواخر قرن پنجم آن را پس از باب غصب قراردادند، شاید به
رسد زیرا غصب خلاف شـرع اسـت ولـی گیرد. اما این دیدگاه صحیح به نظر نمیرضای مالک صورت می

عنوان یک حکم خلاف اصل در میان فقها گونه که گفتیم حق شفعه همواره بهشفعه شرعاً جایز است. همان
طور بسـیار محـدود تفسـیر کر، همـواره ایـن حـق را بـهو حقوقدانان مطرح بوده و هست و بر اساس این تف

چنـین مقـرر ۸۰۸چهره ممکن در مورد حق شفعه را پذیرفته و در مـاده تریناند. قانون مدنی استثناییکرده
تقسیمی بین دونفر مشترک باشـد و یکـی از دو شـریک حصـه خـود را هرگاه مال غیرمنقول قابل«داشته که 

منتقل کند شریک دیگر حق دارد قیمتی راکه مشـتری داده اسـت بـه او بدهـد و قصد بیع به شخص ثالثی به
این ماده در مقام بیان شرایط ایجاد حق شفعه آن را مخـتص امـوال غیرمنقـول، ». حصه مبیعه را تملک کند

قصد بیع نموده است. برای بررسی بهتـر شـرایط ایجـاد حـق تقسیم، مشاع میان فقط دو نفر و انتقال بهقابل
طور خلاصه تبیین کنیم، تا ببینیم آیـا در فعه ابتدا باید مبانی فقهی قانون مدنی در مورد شرایط مذکور را بهش

نظر بر چنین شروط و قیودی دارند یا اتفاقانیسندگان قانون مدنی بوده نیز همگبخش نوفقه امامیه که الهام
شده بـرای ایجـاد حـق عقد بیع تمامی شروط بیانوسیله جز شرط انتقال بهخیر؟ در ادامه خواهیم دید که به

حـق شـفعه را حقـی اسـتثنایی ه فقهـاتوان گفت همـاست و نمینظر شفعه محل گفتگو و بحث و اختلاف
تمامی امر قبول تعمیم شفعه بهدوعه همواره تفسیر محدودشده در باند، ولی با توجه به اینکه حق شفپنداشته

ده و طور مختصــر شــرایط ایجــاد حــق شــفعه را برشــمرد. ابتــدا بــهرســنظرمیعقــود معاوضــی مشــکل به
ر خواهیم شد و سپس به بررسی موضوع اصلی این نوشتار مبنـی بـر امکـان یادآونظرهای موجود را اختلاف

پردازیم.میتمامی عقود معاوضیتعمیم شفعه به

ط اخذ به شفعهوشر
اند که مـا برای ایجاد و اعمال حق شفعه بیان کردهقانون مدنی شرایطی را٨٠٨فقهای امامیه و نیز ماده 
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ه و هرکدام را توضیح مختصری خواهیم داد:کردها را بیان آنذیلاً 

وجود شرکت
زمینه اصلی ایجـاد حـق شـفعه اسـت. تصـرف وجود شرکت و حالت اشاعه در اموال میان دو شریک

ون در یک موضوع، نیاز بـه حسـن نیـت و مشترک شریکان در مال مشاع و تعامل و همزیستی در نفع گوناگ
تواند انتفاع از مال را غیرممکن سازد و حتی آن را به نـابودیصبر و تحمل فراوان دارد زیرا شریک نااهل می

ا بنماینـد توانند شراکت را به هم بزنند و درخواست تقسیم مال راز شرکا مییککشاند. اگر گفته شود که هر
تنها در برخـی مـوارد هزینـه فـراوان دارد، و نـهتقسیم ضرر نیز آسان نیست،گفت که تحملباید در جواب 

کاهد. به همین دلیل باید گفت شخصیت هر شریک بـرای گاهی اوقات از مرغوبیت و کمال انتفاع مال می
واسـطه کـه بهطرف مقابل اهمیت اساسی و بنیادین دارد. حق شفعه وضع گردیده برای جلوگیری از ضرری

است برای بر هم زدن حالت اشاعه و ایجاد وحـدت مالـک حلیییر شریک به وجود آمده است و راهاین تغ
).۲۲۳ایقاع، (کاتوزیان،

غیرمنقول بودن مال
بر نصوص وارده در بـاب شـفعه حـق شـفعه را فقـط در امـوال غیرمنقـولمشهور فقهای امامیه با تکیه

گوید ایـن . صاحب جواهر میهستقانون مدنی نیز ٨٠٨ده اند. این شرط اولین شرط مذکور در ماپذیرفته
حـق شـفعه در امـوال منقـول میـان فقهـا ثبـوت )، اما در مـورد ٢٤٠/ ٣٧مسئله از مسائل اجماعی است (

کنـدیـاد میفقهای امامیـه میانبسیاراختلاف ازاردبیلی در مورد این شرطحققنظر وجود دارد ماختلاف
حق شفعه را صلاح حلبیید، سید مرتضی، ابن ادریس و ابوطوسی، شیخ مف).کسانی همچون شیخ١٣/ ٩(

مفید، ؛٤٢٣اند (طوسی، و امثال آن جاری دانستهآلات، کشتی، حیوان ابزار لباس، چون:در اموال منقول، 
).٣٦٢؛ حلبی، ٣٨٨/ ٢؛ ابن ادریس، ٤٤٨؛ سید مرتضی، ٦١٩

تقسیم بودن مالقابل
فقهای امامیه، مال غیرمنقول باید از امـوالی باشـد های صریحگفتهو نیز ۸۰۸ق نص صریح ماده مطاب

که شریک دیگر حق خود را واگذار نمود، شریک دیگر بتواند بـا اعمـال زمانیاینکه تقسیم باشد، تا قابلکه
). ایـن شـرط نیـز نظیـر شـرط ۲۴۲/ ۲د (علامه حلی، قواعد الاحکام، کنمزبور را تملکحق شفعه حصه

ط اختلافی میان فقیهان امامیه است. بزرگـانی همچـون شـیخ طوسـی، و(غیرمنقول بودن مال) از شرسابق 
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تقسیم بـودن مـال را شیخ مفید، سید مرتضی، ابن جنید اسکافی، ابن ادریس حلی و برخی دیگر شرط قابل

ه عـدم اشـتراطین قول تمایل دارند. صاحب ریاض قول بـاهد. صاحب ریاض و امام خمینی نیز باننپذیرفته
).۵۵/ ۱۴(طباطبایی، است.قسیم بودن مال را اظهر دانستهتقابل

دو نفر بودن شرکا
تقسیم، زمانی برای شریک دیگر قابلحق شفعه در مال غیرمنقول،مطابق متون فقهی و نیز قانون مدنی

شـرکا بـیش از دو نفـر تعداد آید که مال مزبور فقط در مالکیت دو نفر باشد و نه بیشتر، و هرگاهبه وجود می
/ ۲کند (شهید ثانی، الروضـه البهیـه، شده را تملکفروختهتواند با استناد به شفعه،حصهنمییکباشد هیچ

). در مورد شرط مزبور نیز باید گفت که از شروط اجماعی نبوده و در مـورد آن اخـتلاف دیـدگاه وجـود ۲۳
إِنْ «دانند زیرا که در برخی روایات، نظیر روایت یونس آمـده:میدارد. هر دو گروه نیز روایات را مستند خود 
ـفْعَةُ عَلَـی عَـدَدِ «آمـده اسـت: و در روایـات دیگـری نیـز»زَادَ عَلَی الاِثْنَـینِ فَـلاَ شُـفْعَةَ لأِحََـدٍ مِـنْهُمْ  الشُّ

جَالِ  کنـد کـه ایشـان ). سید مرتضی در کتاب الانتصار از ابـن جنیـد نقـل مـی۴۰۲/ ۲۵(حر عاملی، »الرِّ
غیرمنقول) برای بیشتر از دو شـریک نیـز حـق شـفعه وجـود دارد. در مـاده (املاک» عقار«معتقدند که در 

اذا تعدّدت الشفعاء یعتبر عدد الـرّءوس و «شده است: واقعنیز شفعه با تعدد شرکا موردقبولالمجله۱۰۱۳
؛ به این معنا کـه هرگـاه )۱۸۰/ ۳اشف الغطاء، (ک» لا یعتبر مقدار السّهام، یعنی لا اعتبار لمقدار الحصص
. الشـرکهک محاسـبه اسـت، نـه میـزان سهمها مـلاشرکای دارای حق شفعه بیش از دو نفر باشند، تعداد آن

(همو)داند.همین قول را مشهور میان فقهای امامیه میکاشف الغطاء نیز

انتقال از طریق بیع
بر نصوص وارده در باب شفعه معتقدنـد اتفاق آنان، با تکیهبهبقریمشهور فقهای امامیه بلکه اکثریت

شـده منتقلوسیله عقـد بیـع بـه دیگـریکه حق شفعه تنها در موردی به وجود خواهد آمد که حصه مبیعه به
ود معاوضـی نظیـر صـلح یکی دیگـر از عقـسبب باشد. بنابراین هرگاه یکی از دو شریک سهم خویش را به 

آیـد (علامـه حلـی، مختلـف برای شریک دیگر، حق شفعه بـه وجـود نمی،کندمنتقل به دیگریمعاوضی 
همـین دیـدگاه را پذیرفتـه و مقـرر ۸۰۸). قانون مدنی نیز در ماده ۲۰۰/ ۳؛ محقق حلی، ۳۳۹/ ۵الشیعه، 

...» قصد بیع بـه شـخص ثـالثی منتقـل کنـد هرگاه ... یکی از دو شریک حصه خود را به«... داشته است: 
حق شفعه در صلح نیست، هرچند در «کند که: تصریح می۷۵۹ون مدنی برای دفع هرگونه ابهام در ماده قان

که گفته شد مستند فقهای امامیه نصوص وارده در مقام است، نظیر حـدیث امـام گونهمقام بیع باشد. همان
فْعَةُ فِی الْبُیوعِ «اند: السلام که فرمودهصادق علیه کـه در ) و نیز روایت دیگـری۳۹۶/ ۲۵(حر عاملی، » الشُّ
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). فقهای امامیـه بـا توجـه بـه ۴۰۲(همان، » فَبَاعَ أَحَدُهُمَا نَصِیبَهُ «... گوید: مقام پدید آمدن حق شفعه می

فقط کلمه بیع استعمال شده است، حکمی را استخراج هاآنکه در مضمون یاستناد به روایاتبا اجماع و نیز 
وجه قابل توجیه نیست. ما در هیچو حقوقی و با توجه به قواعد حاکم بر قراردادها، بهاند که ازنظر فقهیکرده

آوریم:نقد اقوال فقها و ادله خویش را برای تعمیم شفعه به سایر عقود معاوضی می،ادامه بحث

استناد به اجماع
شـریک حـق اخـذ بـه شود و میفقهای امامیه ادعای اجماع دارند که حق شفعه تنها در صورتی ایجاد 

وسیله سایر عقود حتی عقد صلح شده باشد و انتقال بهوسیله عقد بیع منتقلد که حصه مشاع بهیابمیشفعه 
). تعاریف متفاوتی در مورد اجماع از ۴۴۲/ ۱۸معوض، تأثیری در ایجاد حق شفعه ندارد (حسینی عاملی، 

توان گفت قدر جامع میان ایـن تعبیـرات آن میشده است ولیطرف فقهای اسلام اعم از سنی و شیعه ارائه
نظر بـر یـک حکـم است که کسانی که نظرشان برای اثبات احکام شرعی دارای ارزش و اعتبار است، اتفاق

). البته علمای مـا معتقدنـد کـه اجمـاع در صـورتی از ادلـه ۱۰۲/ ۳خاص داشته باشند (محمدرضامظفر، 
و رأی معصوم باشد. اما آنچه ضعف اجمـاع یادشـده را ظـاهر که کاشف از قول استاثبات احکام شرعی 

) واردشده اسـت کند روایاتی است که در موردحق شفعه از جانب پیامبراکرم (ص) و ائمه معصومین (عمی
قد بیع همواره برای اثبات اصل وجود حق شفعه و احکام خاص آن و خصوصاً اختصاص شفعه به عکه فقها

تواند کاشف از قول قطعاً اجماع مزبور مدرکی بوده و چنین اجماعی نمیاز این رو؛ اندها تمسک کردهبدان
حکـم اجمـاعی در اختیـار اسـت ومعصوم باشد و در نتیجه حجت نیست. و در موارد چنینی که روایـات

به اجماع استناد نشود زیرا ضعف آن واضح است. این نکته را نیـزاست، بهتر آن است که آنگرفته از تئنش
لـیکن از ه اسـت، ابن جنید مخالف قول مشهور بلکه اجماع فقهای امامیـشویم که در میان فقهاور مییادآ
انکـار اسـت، عمـل بـه قیـاس در آراء او غیرقابـلگفته شده قائل به حجیت قیاس بوده و جا که وی گویاآن

شـرعی از قیـاس مـردود یـاری دانند. اینکه ابن جنید در استنباط احکـاممخالفت او را مضر به اجماع نمی
قیـاس او،جسته تقریباً واضح است ولی در این مورد خاص یعنی عدم اختصاص حق شفعه به عقد بیـعمی

بحث خواهیم کرد.بیشتر در ادامه در مورد آن ومنصوص العله بوده که باطل نیست از نوع قیاس

اطلاق بیع بر تمامی معاوضات در عصر شارع
شده است؛ چنانکه از آیه ول وحی، بیع به معنی مطلق معاملات معوض به کار گرفتهدر عصر شارع و نز

کرده و دنبال توانستند نماز را ترکاند میکه مشمول آیه یازدهم بودهوگرنه کسانیآید،برمینهم سوره جمعه 
چنین کاری را کسآنکه هیچحال،را تحت عنوان عقد صلح درآورندهای تجارتی بروند و مقاصد خودقافله
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بعدها .استای از آن معنی وسیع داشت که بیع کنونی شعبهبیع موضوعاً ،کند. در صدر اسلامنکرده و نمی

هایی پدید آمد. شاهد مثال این موضوع فقط آیه کریمه نیست و نه تنهـا لفـظ بیـع در در مفهوم بیع دگرگونی
شده بلکه در میان روایات منقول از ائمـه اطهـار زمان نزول وحی در مورد مطلق معاوضات به کار گرفته می

اجاره وارد شده است: از بدین مضمون در باب١مثال روایتیعنواننیز اطلاق بیع بر دیگر عقود وجود دارد به
که در آن به پنجاه درهم یا کمتر یا بیشتر به چـرا داده –خرد میهاییامام (ع) درباره کسی پرسیدم که چراگاه

کند تا با خود کسانی را که در آن محل چهارپایانی بچرانند داخل گرداند و قیمتش را از و قصد می–شود می
تواند هر کسی را که بخواهد با خود داخل گرداند به بعض (بخشی از) آنچه حضرت فرمود: می–آنان بگیرد 
یک درهم باشد اشکالی ندارد و هر گوسفند به –و اگر با خود چهل و پنج گوسفند داخل گرداند –داده است 

و اگر آن شخص در آن محل چهارپایی را چرانیده باشد قبل از اینکه یک یا دو ماه یا بیشتر از آن، شخصـی –
۵۰توانـد آن جـا را بـه له را توضیح داده باشد، اشکال ندارد و نمیئگرداند، بعد از اینکه به آنان مسرا داخل 

مگر اینکه در آن –همراه ایشان بچراند هو نه بیشتر از پنجاه و ب–رپا بچراند درهم بفروشد و به همراه آنان چها
یـا –چاهی را حفر کرده باشد یا رودی را شکافته باشد (ایجاد کرده باشـد) –چراگاه کاری را انجام داده باشد 

الی پـس اشـک-با رضایت صاحبان چراگاه، در آن محل رنج و زحمتی متحمل گردد (کاری صورت دهـد)
و بـه ایـن زیرا در آن جا کاری انجـام داده؛بفروشد به بیش از آنچه خریده استنیست در اینکه آن محل را 

شـیعه ذیـل ایـن روایـت چنـین ال). صـاحب وسـائل ۱۳۱/ ۱۹فروش وی صحیح است (حرعاملی، سبب،
و دیگـران چنـین گوید که ظاهراً منظور از خرید و فروش در اینجا اجـاره اسـت، همانگونـه کـه کلینـی می

است کـه در مـورد بیـع ٢اند وگرنه این احکام در بیع جاری نیست (همان). مثال دیگر روایتیبرداشت کرده
به امام رضا (ع) عرض کردم مردی دینی را کـه بـر .کالی به کالی واردشده است که مضمون آن چنین است

گفته اسـت کـه آنچـه را کـه فـلان ودیون اصلی مراجعه کرده عهده شخص دیگری بوده خریده، سپس به م
آنچه آن شخص به طلبکار :نددام، امام (ع) فرموزیرا آن را از او خریده؛شخص برعهده تو دارد به من بپرداز

). شـهید ثـانی ۳۴۷/ ۱۸شـود (حرعـاملی، بـری میباقیماندهتواند بگیرد و مدیون نسبت به پرداخته را می
ایت از کلمه بیع معنی مجازی ضمان اراده شده است، زیرا کـه هـر دو توان گفت که در این رومی:گویدمی

سأَلْتهُ عـنْ رجـلٍ   سماعۀَ قَالَ:عنْ محمد بنِ یحیی عنْ أَحمد بنِ محمد عنِ الحْسینِ بنِ سعید عنْ أَخیه الحْسنِ عنْ زرعۀَ عن1ْ
َبخِم یهی فی یرْعراَعأکَثَرَاشْتَريَ م َأقََلَّ أو َماً أوهرینَ دنَ-سالثَّم مْنهیأْخذَُ م یه وی فنْ یرْعم هعلَ مخأَنْ ید ادلْ   -فَأَرخقَـالَ فَلْیـد
و إِنْ هـو رعـی فیـه قَبـلَ أَنْ     -مٍ فَلَـا بـأْس  و کانَت غَنمَه بدِره-و إِنْ أدَخَلَ معه بِتسعۀٍ و أَربعینَ-معه منْ شَاء بِبعضِ ما أَعطَی

و لَا بِـأکَثَرَ  -و لَیس أَنْ یبِیعه بخِمَسینَ درهماً و یرْعی معهم-أوَ أکَثَرَ منْ ذَلک بعد أَنْ یبینَ لهَمفَلَا بأْس-یدخلهَ بشِهَرٍ أوَ شهَرَینِ
-أوَ تعَنَّی فیه بِرِضَا أصَحابِ المْرْعی-حفَرَ بِئْراً أوَ شَقَّ نهَراً-إِلَّا أَنْ یکونَ قدَ عملَ فی المْرْعی عملًا-عی معهممنْ خمَسینَ و یرْ

ا اشْتَراَهمبِأکَثَرَ م هیعبِب أْسلُ-فَلَا بک یصلًا فَبذَِلمع یهلَ فمع َقد أَنَّهل.َله ح
قُلْت للرِّضَا ع رجلٌ اشْـتَريَ  محمد بنِ یحیی و غَیرهِ عنْ محمد بنِ أَحمد عنْ محمد بنِ عیسی عنْ محمد بنِ الْفضَُیلِ قَالَ:عن2ْ

قَالَ یدفَع إِلَیـه قیمـۀَ مـا دفَـع إِلَـی      -ا لفُلَانٍ علَیک فَقدَ اشْتَرَیتهُ منهْفَقَالَ لهَ ادفَع م-ثمُ ذهَب إِلَی صاحبِ الدینِ-دیناً علَی رجلٍ
.و برئَِ الَّذي علَیه المْالُ منْ جمیعِ ما بقی علَیه-صاحبِ الدینِ
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). این روایت ۳۴۳/ ۱البهیه، ةشبیه یکدیگرند (شهیدثانی، الروضعقد معاوضی هستند،عقد در این امر که

بااینکه در عصر امام رضا (ع) واردشده و از عصر پیامبراکرم فاصله زیادی داشته است بـازهم ایـن احتمـال 
های اساسی با عقد بیـع دارد حـال چـه آنکه عقد ضمان تفاوتشده که مراد از بیع، عقد ضمان باشد باداده

ها از عقد بیع کاری بس دشوار است و در رسد به عقودی همچون معاوضه یا صلح معوض که تشخیص آن
طوروان بـهتـکند. البته درست است که نمیبرخی موارد فقط قصد طرفین است که نوع عقد را مشخص می

چون این اطلاق در میان روایـات قطع و یقین گفت که منظور امام (ع) از بیع و شراء، عقد ضمان است ولی 
تواند مؤیدی بر مـدعای مـا باشـد. شـاهد شده است که میوجود دارد، چنین احتمالی از سوی فقها مطرح

٣دین است مثلاً در روایتـییح به اعدانی بر عدم جواز بیع سلامثال دیگر تصریح به لفظ بیع در روایات مب

و از ،انـدین امت کفر به خداونـد ورزیدهعلی (ع) ده گروه از اای:کهرسیده ین مضمون )از امام صادق (عا
). عدم جواز در اختیار قراردادن سـلاح بـه اعـداء ۱۰۳/ ۱۷(حرعاملی، فروشنده سلاح به اهل حربجمله 

تـوان بـه اسـتناد اینکـه در ). حال آیا می۱۰۳بیع آمده است (شهید اول، دین در کلام فقها نیز به همان لفظ
ن تـوان چنـیروایت لفظ بیع آمده است، قائل به جواز هبه یا مصالحه سلاح به اعداء دیـن شـد؟ قطعـاً نمی

ه کفـار هـزیرا غرض از صدور چنین حکمی عدم همکاری و تقویت جبکرد؛برداشتی از کلام معصوم (ع) 
باید هدف این قانون رعایت شود. در مورد بیع سلاح به اعداء دین حتـی امـام تصـریح بـه ن رو؛ از ایاست

چنین حکمی معلوم است ولی در مورد حـق شـفعه که البته غرض ایشان از صدور غرض خود نکرده است
بایـد نبنـابرایار به شریک است. دقیقاً هدف خود از وضع چنین حکمی را بیان داشته و آن جلوگیری از اضر

و در رآییمه آنکه در پی تفسیر مضیق نصوص بـبه دنبال هدف شارع از تأسیس این حکم و امثال آن باشیم ن
از هـر گونه موارد از قبیل تفسیر متون جزائی و کیفـری نیسـت کـه قانونگـذار. اینورزیمجمود ها الفاظ آن

وجـه از مفـاد آن هیچو نتـوان بـهسیر شـودتفحدود معنی همان کلمه وی درکلامکند بایدای استفاده واژه
توان گفت شفعه در سایر معاوضات نیز بدون تردید وجود دارد. با توجه به ادله مذکور می.الفاظ تعدی کرد

صورت که امروزه وجود دارد در قـرون بعـدی برخی از حقوقدانان نیز معتقدند تقابل میان صلح و بیع بدین
).۲۲۹۶/ ۳م نبوده است (جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، پدید آمده و در صدر اول اسلا

عدم تصریح روایات به غیر بیع
بـه در روایات صادره در مورد شفعه هیچ تصریحی به عدم ایجاد حق شـفعه در سـایر عقـود معارضـی 

) در یـک ۴۴۲/ ۱۸گویند (حسینی عـاملی، گونه که صاحب مفتاح الکرامه میفقط همانخورد، چشم نمی

3دمحرٍممنِ عب ادمنْ حع هنَادینِ بإِِسسْنِ الحی بلنُ عـی   بع ف ـهائنْ آبع دمحنِ مفَرِ بعنْ جیعاً عمج نْ أبَِیهع دمحنِ مأَنسَِ ب و و
.حربِْیا علی کفَرَ بِاللَّه العْظیمِ منْ هذه الْأُمۀِ عشَرةَإٌِلَی أَنْ قَالَ و بائع السلَاحِ منْ أهَلِ الْوصیۀِ النَّبِی ص لعلی ع قَالَ:
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که سهم خویش، از مال مشاع را صداق زوجه خویش قـرار داده اسـت آمـده، کـه روایت در مورد شخصی

شریکان دیگر حق شفعه ندارند.
در این روایت آمـده اسـت کـه: .اصل روایت بشویمیادآوربرای وضوح بیشتر مطلب بهتر آن است که 

کرده و منزلی را صداق او قرار داده است و که با زنی ازدواجالسلام در مورد مردیسؤال کردم از امام باقرعلیه
قـرار دادن آن السلام فرمودند که جایز است مهریه آن مرد با دیگران در آن خانه شریک بوده است. امام علیه

یـک از شـرکا حـق شـفعه زن نیز صحیح است و سپس فرمودنـد بـرای هیچتوسطخانه برای مرد و قبول آن 
).۴۰۷/ ۲۵رعاملی، وجود ندارد (ح

اما اولاً سؤال اینجاست که چگونه فقها بدین روایت برای اثبات عدم حق شفعه در قرار دادن مال مشاع 
، مگر نه آن است کـه »شریکین«آمده و نه » شرکا«آنکه در روایت لفظ اند و حالعنوان مهریه استناد کردهبه

دانند کـه مـال مشـاع شفعه را فقط در موردی جاری میفقهای امامیه و به تبعیت از ایشان قانون مدنی حق
میان دو شریک باشد.

هم نـوعی از معاوضـات کـه تعـادل میـان گونه نیست که عقد نکاح از عقود معاوضی باشد آنثانیاً این
آید، گوییم حق شفعه زمانی به وجود میآنکه ما میطور دقیق مدنظر طرفین باشد و حالعوض و معوض به

هم بدین شرط که تعادل میان عوض و وسیله یکی از عقود معوض نظیر صلح معاوضی باشد، آنال بهکه انتق
اصطلاح بهتر همان نتیجه بیع مدنظر باشد. اما اینکه در روایات لفظ بیع آمده معوض عرفا رعایت شود و به

نی در توضـیح کـلام که شـهید ثـااست منافی آن نیست که شفعه در سایر معاوضات راه نداشته باشد چنان
هـذا هـو «فرماینـد: وسـیله بیـع باشـد میاند در ایجاد حق شفعه شرط است که انتقـال بهمحقق که فرموده

المشهور بین الأصحاب، بل کاد یکون إجماعا. و لیس علیه دلیل صـریح، و إنمـا تضـمّنت الروایـات ذکـر 
)؛یعنی حکم ایجـاد حـق شـفعه ۲۷۳/ ۱۲هام، (شهید ثانی، مسالک الاف» بغیرهثبوتهاالبیع، و هو لا ینافی

وسیله عقد بیع مشهور در میان اصحاب است و حتّی مسئله نزدیک به مسائل اجماعی اسـت ولـی دلیـل به
اند منافاتی ندارد با ثبوت شـفعه در صریحی بر این حکم وجود ندارد و اینکه روایات تنها بیع را متذکر شده

» بیـع«ها لفـظ ز در این زمینه پس از نقل روایات باب شفعه که در آنسایر معاوضات. مرحوم خوانساری نی
د: اگـر فرمایـقول در مبسـوط شـیخ طوسـی، میاند و نیز اجماع منآمده و فقها از آن حصر را استفاده نموده

تـوان توان در روایات خدشه نمود، زیرا که از روایـات نمیمسئله از اجماعیات باشد بحثی نیست، و الا می
زنند که مثلاً اگر گفته شود صلح جایز است مگر آنکـه حرامـی را را استفاده نمود و سپس مثال می» صرح«

در در ادامـهایشان توان از چنین کلامی حصر را استفاده نمود؟ حلال نماید، یا حلالی را حرام نماید، آیا می
انـد خدشـه و ا بـدان اسـتناد نمودهو نظایرش آمـده و فقهـ» بیع«ها لفظ تمامی روایات باب شفعه که در آن
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). در مورد اجماع نیز باید گفت که اجماع ادعاشده قطعاً مدرکی بـوده ۳۱۵/ ۶(خوانساری، اندکردهمناقشه 

و مجالی برای استناد به آن نیست.

استناد به لا ضرر ذیل روایت شفعه
ت حضرتشان برای وضـع حـق که در روایات نبی اکرم (ص) در مقام تشریع حق شفعه آمده اسگونهآن

کیدلا ضرر دانستهشفعه دلیل را قاعده دارند که تشریع حق شفعه بـرای دفـع اند. فقها نیز در آثار خویش تأ
هرچه بهتر موضوع، قبـل از ). برای تبیین۷۶/ ۳؛ ملامحسن فیض، ۵۵/ ۱۴ضرر شریک است (طباطبایی، 

شـود شرح دادهشفعه مذکور است بهتر آن است که ابتدا حق قاعده لاضرر که در روایات مربوط بهاستناد به
ضرر ناشی از انتقال حصه مال مشاع توسط شریک چیست؟ به عبارت بهتر اگر حق شـفعه نبـود مراد از که 

بایـد مـتن نخسـت؟کنـداد حق شفعه آن ضـرر را نفـی میشد که ایجچه ضرری بر شریک دیگر وارد می
ـفْعَةِ «بدین قـرار اسـت روایت عقبه بن خالد را بیاوریم که ـهِ ص بِالشُّ ـرَکاءِ فِـی -قَضَـی رَسُـولُ اللَّ بَـینَ الشُّ

فَتِ الأُْرَفُ -وَ قَالَ لاَ ضَرَرَ وَ لاَ ضِرَارَ -الأَْرَضِینَ وَ الْمَسَاکنِ  ذَا أُرِّ تِ الْحُدُودُ فَلاَ شُفْعَةَ -وَ قَالإَِ مراد از ». وَ حُدَّ
ضـرر ناشـی ، یعنیکندل حصه به شخص ثالث بروز میاز نقضرر در حدیث مذکور ضرری است که پس

زیرا بیشتر به ؛بتوان شرکت را از عیوب به شمار آوردچنانچهقابل ضرر ناشی از شرکت، البته در ماز قسمت
النفع شباهت دارد. پس ضرر در باب شفعه عبارت است از افزایش درصـد احتمـال مطالبـه افـراز مـال عدم

های زیـادی را بـر هزینـهتوانـدجدید یا همان مشتری) که اگر این اتفـاق بیفتـد میمشاع (از سوی شریک
شریک دیگر تحمیل کند مانند حفر چاه جدید، ساختن انبـاری، آشـپزخانه و غیـره، خریـد تلفـن جدیـد و 

بـا اند ونصب کنتور آب و گاز و غیره. اما قبل از انتقال حصه، دو شریک روزگاری باهم انس و عادت گرفته
که حق شـفعه ی). فقهای۱۷۴/ ۳ی، الفارق، اند (جعفری لنگرودیکدیگر و در کنار هم به اداره مال پرداخته

زیرا چنین ضرری در آن وجود ندارد.؛اند به همین دلیل استدر ملک همسایه را قبول نکرده
سـت ابـن جنیـد ر سـایر معاوضـات اکه قائل به وجود حق شفعه داز میان فقهای امامیه تنها شخصی

کـردهایت اسـت، چنـین نظـری را ارائـه ظاهراً ایشان نیز با توجه به لا ضرر که علت منصوص در رو.است
که شـفعه را در عقـد بیـع اثبـات برای اثبات دیدگاه خویش چنین استدلال نموده است: حکمیویاست. 

ر این زمینه دارای خصوصـیت رع دکرده در سایر معاوضات نیز وجود دارد، بنابراین هیچ عقدی از دیدگاه ش
یـک جـاری نشـود و د و یـا در هیچشـوق شفعه در تمامی معاوضات جاری یا باید حرونیست، ازاینویژه

است (علامه حلـی، حرجاثبات شفعه در برخی از معاوضات و عدم جریان آن در برخی دیگر ترجیح بلا م
).۳۴۰/ ۵مختلف الشیعه، 
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ایـن عمـل قیـاس بـوده و مـا بـه قیـاس عمـل کـهانددلیل ابن جنید گفتهدیگران در جواب ازعلامه و 

شـده و هـدف از آن جلـوگیری از اضـرار بـه که علت وضع حق شفعه در روایات ما بیانکنیم. درحالینمی
که در شرع مقدس جایگاه والایی دارد. این نوع از استدلال که در کلام ابن جنید آمـده هدفیدیگری است؛

شـود کـه ذیـلاً بـه چنـد مورداشـاره فقهای بزرگی نظیر صاحب جواهر و فقهای دیگر نیز دیـده میدر کلام 
شود:می

تعمیم حکم ارتداد زوج به طلاق: اگر زوج بعد از انعقاد عقد نکـاح و قبـل از آنکـه بـا همسـرش -۱
ایع الاسـلام شده و مطابق نظر محقق حلی در کتـاب شـرعقد ازدواج آن دو باطلبستر شود، مرتد شود،هم

). صاحب جواهر این ارتداد را نازل منزله طلاق قبل ۲۳۸/ ۲شود (محقق حلی، نصف مهر بر مرد لازم می
کـه بـر اسـاس گونـهاز دخول دانسته و احکام طلاق قبل از مباشرت را بر آن بار کرده است. بنـابراین همان

ارتداد قبل از دخـول هـم موجـب ثبـوت کند، روایات طلاق قبل از دخول نصف مهریه را بر مرد واجب می
).۱۵۴شود (یزدانی، محمد مهدی و دیگران، نصف مهر می

کـه ایکسی را قطع نماید. دیهتشبیه دندان اضافی به انگشت اضافی؛ اگر شخصی انگشت اضافی-۲
دیه ثلث اند،که حکم مذکور را بیان داشتهسوم دیه اصلی است. روایاتیدر اثر این جنایت باید بپردازد، یک

اند (شیخ طوسی، کامل دانستهاند. اکثر فقها دیه دندان زائد را نیز ثلث دیهرا فقط در مورد انگشت بیان کرده
این حکم فقها حکم مـذکور در روایـات دردر ). ۴۲۱/ ۱۵؛ شهید ثانی، مسالک الافهام، ۱۰۰/ ۷مبسوط، 

.انددادهتعمیمدبه دندان زائراباب انگشت زائد
گوید: این حکم مختص انگشت اضـافی اسـت و تعمـیم دادن آن بـه بقیـه واهر در ابتدا میصاحب ج

نویسد: مگر اینکه ما بتوانیم از روایـات اعضا قیاس است، سپس با یک استدراک نظر خود را تغییر داده، می
اسـت که قطع هر عضو اضافی در بدن، ثلث دیـه عضـو اصـلی کلی را استخراج کنیم و بگوییمقاعدهیک

آیـد. درنتیجـه صـاحب والبرهان این مطلـب بـه دسـت میةالفائدکه از کتاب مسالک و مجمعگونههمان
جواهر از روایات ملاک حکم را استنباط کرده و با استفاده از آن ملاک، حکم دیه جنایت بر سـایر اعضـای

گیری در احکام در عمیم و ملاکاستدلال و تگونه). نظیر این۲۳۴/ ۴۳زائد بدن را نیز به دست آورده است (
آنکه هیچ تصریحی به علت وضع حکم در آن موارد نشده است، ولی در شود. و حالمیان فقها زیاد دیده می

مورد شفعه بدین شکل نیست بلکه در خود روایت استناد به لا ضرر شده اسـت و حتـی نویسـندگان کتـب 
).۲۱۲/ ۱دانند (بجنوردی، لا ضرر میقواعد فقه روایت تشریع شفعه را از مستندات قاعده

توان دیدگاه ابن جنید در این مورد را پذیرفت و گفت کـه تعمـیم شـفعه بـه با توجه به نکات مذکور می
سایر عقود معاوضی از باب قیاس باطل نیست. این نوع از اسـتدلال را شـاید بتـوان مطـابق قاعـده اشـباه و 
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اند و مدعی آن هستند که از نوع قیاس باطل نیست، نیز توجیـه نمـود نظایرکه بعضی از حقوقدانان ارائه داده

).۱۶۸(جعفری لنگرودی، مقدمه عمومی علم حقوق، 
ای بشویم و آن اینکه ممکن است کسی چنین ایراد نکتهیادآوردر مورد قاعده لاضرر و استناد به آن باید 

اند. دیگر غیر از بیع به قاعده لاضرر استناد نکردهیک از فقهای امامیه برای تعمیم شفعه به عقود هیچکند که
چنین اشکالی ممکن است مطرح شود زیرا برخی از اعاظم فقه امامیه در مورد قاعده لاضرر که نقشی بـس 

ادانه و بدون قیـد و شـرط بـه طور آزتوان بهاند که نمیگونه نظر دادهمهم در استنباط احکام اسلامی دارد این
ها و فتـاوای همواره رعایت دیـدگاهستیبلکه بایانطباق بخشید،عمل کرد و آن را بر مسائل فقهی این قاعده 

گـردد. مـثلاًدر مـورد از حدود آن فتاوا خارج شد وگرنه فقهی جدید تأسـیس میستیاصحاب را نمود و نبای
فسـاد شـرط بـه عقـد ای معتقدند کـهنظر وجود دارد و عدهشرط فاسد در عقد، میان فقهای امامیه اختلاف

پذیرفته است. اما فرع دیگـری کـه ناشـی از ایـن ۲۳۲کند که این دیدگاه را قانون مدنی در ماده سرایت نمی
اگر جاهـل ،و ممنوعفاسدله در شرطدیدگاه است و در بحث حاضر مدنظر ماست آن است که آیا مشروطٌ 

خیـارات ۳۹۶د یا خیر؟ قانون مدنی که در ماده وسیله خیار، عقد را فسخ کنتواندبهمیبه فساد شرط است، 
له چنین حقی را احصا کرده است در این مورد سخنی به میان نیاورده است ولی برخی معتقدند که مشروطٌ 

دارد که عقد را فسخ کند، زیرا که این مورد هم از قبیل خیار تخلف شرط اسـت. شـیخ انصـاری در رد ایـن 
أنّ العمدة فی خیار تخلّف الشرط هو الإجماع، و أدلّة نفی الضرر قد تقدّم غیـر «دارد: دیدگاه چنین بیان می

مرةٍ أنّها لا تصلح لتأسیس الحکم الشرعی إذا لم یعتضد بعمل جماعةٍ؛ لأنّ المعلوم إجمـالاً أنّـه لـو عمـل 
ن مـدنی) قـانو۴۴۴یعنی عمده دلیل و مدرک خیار تخلف شرط (ماده » بعمومها لزم منه تأسیس فقهٍ جدیدٍ 

ز ای اعـدهتـوان بـه لاضـرر اسـتناد کـرد کـهاجماع فقهای امامیه و نیز قاعده لاضرر است. ولی زمـانی می
زیرا پیداست که هرگاه به عموم لاضرر عمل کنیم فقهی جدید تأسـیس ؛اصحاب هم به آن عمل کرده باشند

یت ایـن مه به قاعده لاضرر و عمو). شاید دلیل آنکه فقهای ما در مورد شفع۱۰۱/ ۶شود (شیخ انصاری، می
نکرده است. ولی اولاً دلیلی بـر عملبه آن اند نیز همین باشد که کسی در این مورد خاص نکردهقاعده عمل

ای از فقها در یک حکم خاص به قاعده لاضرر استناد کرده باشند تا این مدعا وجود ندارد که حتماً باید عده
سادگی از توان بهنند. ثانیاً در روایات باب شفعه نص لاضرر آمده است و نمیدیگران نیز بتوانند به آن عمل ک

پوشی کرد.آن چشم

گذارتفسیر مستلزم نقض غرض شارع یا قانون
اند و به عقل انسان و درستی نتایجی کـه از فقهای امامیه نقش عقل در استنباط احکام شرعی را پذیرفته
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مرو حجیت عقل، اعتقاد و اعتماد کامل دارند و احکامی را کـه عقـل از آید در حدود قلاین راه به دست می

طور مسـلم در گذاری بهگذار عادی در مجالس قانونکند پذیرا هستند. وقتی قانونمتون روایات استنباط می
طور حـتم اهـداف کند، شارع مقدس که در رأس عقلا است بهگفتار خود رعایت قوانین عقل و منطق را می

وسـیله ایـن قواعـد دهـد کـه بهکند و قواعدی را به دست میی و خاصی را در وضع احکام رعایت میمتعال
هایی برای وضع بهتر قوانین به دست آورد. حـال در مقـام تفسـیر حلتوان اغراض او را کشف نمود و راهمی

راض مسلم او متنـاقض کلام شارع و قانونگذار از شرایط اساسی و بنیادین آن است که نتیجه مستخرج با اغ
گذار عادی از طریق قوه مقننه، امری واضح و روشن است زیرا هـر یا در تضاد نباشد. این امر در مورد قانون

مثال اگر کسی قبل از فوت و در حـال مـرض عنوانبرکنار باشد. بهگوییعاقل عادی سعی دارد که از تناقض
یا به شخص دیگر صلح بلاعوض هاورثه به یکی از آنقصد محروم کردن برخی ازموت، اموال خویش را به

گـذار از که متضمن حیله و تقلب نسبت به قانون است و مخالف غـرض قانونرا کند این صلح یا محاباتی
قانون مـدنی دانسـت، و حکـم بـه ۷۵۴باید مشمول ماده ث (که هدف آن حفظ خانواده است)مقررات ار

خـویش ا به نحوی دیگر تفسیر کنیم باید ناگزیر مقنن را بـه نقـض غـرضابطال آن نمود. اگر ماده مذکور ر
که در مقام توان به آن ملتزم شد. دیدیم که در مقام تفسیر عباراتیاست که نمیم و این تالی فاسدیکنیمتهم 
گـذار گذار عادی هستند باید عبارات به نحوی تفسیر شـود کـه بـه غـرض قانونگذاری از طرف قانونقانون

گذار عادی بدین شکل است در مورد شارع مقـدس کـه رئـیس طمه وارد نشود. حال که امر در مورد قانونل
اولی باید کلام او متناسب با غرض او تفسیر شود. چگونه ممکن است شارع حکیم حق طریقعقلا است به

راحتی اجـازه بدهـد کـه شفعه را تشریع نموده و دلیل آن را جلوگیری از ضرر رساندن به غیر بداند، سپس به
طرف مقابـل ضـرر وارد کننـد. چنـین عملـی از اشخاص قالب عقد را تغییر داده و برخلاف اغـراض او بـه

رسد به شارع مقدس. اما در مورد شفعه باید این نکته را یـادآور زند چه سر نمیعادی گذاری مجالس قانون
طعی یا قیاس و این دست از قواعد استنباط که مورد وسیله تنقیح مناط غیر قشد که بدین گونه نیست که ما به

ه خـود شـارع مقـدس بلک،قبول فقهای امامی نیست به دنبال کشف غرض شارع از ایجاد حق شفعه باشیم
و بیان داشته که هدف او نفی ضرر است. در سیستم حقوقی اسلام دهکرتصریح به هدف از وضع حق شفعه 

د.کنبرخلاف اراده شارع مقدس ارائه ق ندارد تفسیری هرگاه مراد شارع محرز باشد، کسی ح

دن باب حیله و نیرنگکرمسدود 
که قصد مثلاً شریکی.گشایداختصاص حق شفعه به عقد بیع این عیب مهم را دارد که باب حیله را می

، ناخاطر از مزاحمـت شـریکرده و آسـودهفروش حصه خود را دارد مقصود خود را در قالب صلح پیـاده کـ
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هم نظام حقوقی اسلام کند. نظام حقوقی (آنراحتی به شریک خود ضرر وارد میدهد و بهرا انتقال میحصه

سـوی نیازهـای هـا خـلاص شـود و بهکه از منبع وحی مستفاد است) باید از بنـدِ بـازی بـا الفـاظ و نیرنگ
یگـر، نیـازی اسـت اجتماعی و عقلی شدن گام بردارد. حق اولویت شریک در خرید سهم مشاع شـریک د

گذار باید با احترام به این نهاد دیرپا و تاریخی آن را چنان بیاراید کـه تعـارض کمتـری بـا قانونمعقول؛ ولی
قواعد پیدا کند.

اختصاص حکم به عقود معاوضی
هـا در آناصـلی دارند اما نقش اساسـی وبنیادین در زندگی اجتماعیقراردادها همواره نقشی اساسی و 

بشر توزیع و مبادله ثروت از راه طبیعی و عادلانه آن است، راهی که ابتکارهـای شخصـی را تقویـت زندگی 
کند و در رعایت آن اجبار خارجی احساس نشود. در دنیای کنونی، اگر کسی مالی را به دیگری بدهـد و یـا 

به همان اندازه و یا بیشتر گیرد، غالباً برای آن است که در مقابل نفعیتعهدی را در مقابل دیگری به گردن می
آورد. به همین دلیل، معمولاً قراردادها دارای دو تعهد یا تملیـک متقابـل هسـتند، یعنـی هریـک از به دست

گیرد، مال یا تعهـد دیگـری را بـه دسـت پردازد یا دینی که بر عهده میطرفین قرارداد، در مقابل مالی که می
حسب طبیعت خود وسیله معاوضه و معامله است، عقود معوض نامیده ورد، این گروه از قراردادها که برآمی
همه نباید چنین پنداشت که در همه قراردادهـا ). بااین۱۱۳/ ۱شوند (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، می

هدف نهایی کسب سود و به دست آوردن درامد است. در کنار ملاحظـات اقتصـادی، اخـلاق نیـز سـهمی 
قصد احسان با طرف دیگر سترش نقش عقود و قراردادها در میان جامعه دارد. گاه شخص بهبسیار زیاد در گ

به همراه ندارد. مثلاً مـال هی دارد و رنگ و بوی خودخواهی بندد یا اقدام او جنبه عبادی و غیر خوامیپیمان
هـدی بـه دسـت بیـاورد. گیرد، بـدون اینکـه در برابـر آن تعمیدهد یا دینی را بر عهدهخود را به دیگری می

کنـد، که در عقد هبه، واهب مالی را به متهب تملیک میگونه از قراردادها عقود مجانی هستند. مانند آناین
بدون اینکه در برابر آن انتظار به دست آوردن چیزی را داشته باشد یا مـثلاً در عاریـه مالـک بـه دیگـری اذن 

هره بگیرد. ذکر مطالب مذکور برای مشخص کردن هدف و غایت طور مجانی از منافع مال او بدهد که بهمی
مجـانی و غیـر نمود تا بهتر بتوانیم در مورد شمول حق شـفعه بـه عقـودعقود معوض و مجانی ضروری می

با توجه به مطالب مذکور در مورد عقود معوض و مجانی باید گفت کـه هـدف تمـامی معوض نظر بدهیم. 
گونـه احسان به دیگـران و نیکوکـاری اسـت، در این،ها هدفبرخی از آنشکل نیست بلکه درعقود به یک

به شکلی که اگر در این عقـود اشـتباه ،عقود معمولاً شخصیت طرف مقابل نقشی بسیار مهم و اساسی دارد
در طرف معامله رخ بدهد موجب بطلان آن عقد خواهد شد. مثلاً اشخاص غالباً اموال خود را بـه فرزنـدان 
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وجود برخی از فقهـای عامـه در کنند. بااینکنند یا در مقابل بهایی اندک تملیک میکان خود هبه مییا نزدی

حتی در عقود مجانی ،مامی عقود راه داردهستند که حق شفعه در تشان و نیز اساتید حقوق قائل برخی اقوال
فری لنگـرودی، المدونـه، پردازد (جعاین حق جاری است و شفیع قیمت مال را به شریک مینیزنظیر هبه

ضرر دانسـته نفی ت که علت وضع حق شفعه را ). هرچند این قول خصوصاً با توجه با تعلیل ذیل روای۳۴۵
توان در این عقود و قراردادها قبول کرد که شـریک دارای حـق شـفعه سختی میخالی از قوت نیست ولی به

ت شخصی که هدف اصلی از انتقـال بـوده اسـت طور قهری از تحت تصرف و ملکیباشد و بتواند مال را به
خارج کند. زیرا گفتیم که در این عقود هدف صرفاً کسب سود و درامد نیست بلکه هدف واهب یـا موصـی 
مثلاً آن است که مال در اختیار شخص خاصی قرار بگیرد و ایجاد حق شفعه با غرض اصلی این نوع از نقل 

خواهـد امـوال و میـراث خـانوادگی خـود را خی موارد که شـخص میو انتقالات تعارض دارد. و مثلاً در بر
دهد، اگر قائل بدان باشیم که ها انجام میمنتقل کند و معمولاً این عمل را از طریق وصیت یا هبه و امثال آن

آید ضرری بیشتر از ضرر تقسـیم یـا تحمـل صرف انتقال حصه مشاع حق شفعه برای شریک به وجود میبه
شود. با توجـه بـه مطالـب له یا متهب وارد میکه ممکن است بر شریک وارد شود، بر موصیشریک نااهل 

آنچه مـدنظر طـرفین اسـت صـرف رسد اختصاص حق شفعه به عقود معاوضی که غالباً مذکور به نظر می
وانتقال و رعایت تعادل میان عوض و معوض است و شخصیت طرف مقابل معمولاً نقشی در آن ندارد، نقل

کند، خصوصاً اینکه ایجاد حق شفعه در تمامی نقل و انتقالات اعم از معوض و مجانی در برخـی ترمییقو
شود. شاید با توجه به همین دلایل بوده که حتـی کسـانی کـه حـق میمنهموارد باعث ضرر بیشتر بر مشفوع

وسیله ارث قائل نیستند.ال بهکدام این حق را در انتقاند، هیچشفعه را در همه نقل و انتقالات روا دانسته

قول به تعمیم شفعه در فقه اسلامی
پس از تتبع در میان آثار فقهای امامیه، جز ابن جنید کسی را نیافتیم که قائل بـه تعمـیم حـق شـفعه در 
تمامی معاوضات باشد تا جایی که یکی از ادله فقهای امامیه برای اختصاص شفعه به عقد بیع اجماع است 

ن گذشت. فقط برخی از ایشان مانند شهید ثانی و مرحوم خوانساری در حکم اختصاص شفعه بـه که ذکر آ
اند و به خـاطر اجمـاع در مسـئله که ذکر شد ولی در انتها، نظر مخالف ابراز نکردهعقد بیع مناقشاتی دارند

به عقود دیگر غیر از اند. اما فقهای چهار مذهب اهل سنت قائل به تعمیم شفعههمان قول مشهور را پذیرفته
اختلاف اقوال در این مورد است که آیا حق شفعه در عقود غیر معاوضی هم راه دارد یا نـه؟ .ستندعقد بیع ه
کنیم. فقهای شافعی موافق بـا تعمـیم حکـم شـفعه بـه عقـود ایشان را نقل مییطور مختصر آرادر ادامه به

حق شفعه در ملک مشاع که فروخته «مینه چنین است: در این زاز این فقهابرخی معاوضی هستند، عبارت
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شود ثابت است به خاطر حدیث جابر از نبی اکرم (ص) که فرمودند: اگر شریک (مال مشاع) را بفروشد می

وسـیله عقـد و به شریک دیگر خبر ندهد او سزاوارتر به مال است. و شفعه در هر موردی که ملک مشـاع به
ها عقد معاوضـی هسـتند و اشـکال ره و نکاح و خلع وجود دارد زیرا که اینشود نظیر اجامعوض منتقل می

ها نیز باشد. اما در مواردی که جـزء مـال بـه غیـر طور که در بیع وجود دارد در آنندارد که حق شفعه همان
شود مانند وصیت و هبه، حق شفعه وجود ندارد زیرا مال بدون اینکه چیـزی در مقابـل آن عوض تملک می

). ۲۱۴/ ۲؛ ابواسـحاق شـیرازی، ۳۰۱/ ۱۴نووی،»(در آن راه نداردد تملیک شده است، پس حق شفعه باش
و انتقالات غیر معوض نظیر هبه و صدقه نیز شفعه وجود دارد (ابـن شده که در نقلالبته قولی از شافعی نقل

فقه مالکی نیـز موافـق )، ولی همگی اتفاق دارند که در میراث حق شفعه وجود ندارد (همان). ۴۲/ ۴رشد، 
وانتقـال ملـک، معـوض نزد امام مالک آن است که شفعه در هرموردی کـه نقلشافعی است و مشهورقول

). در فقه حنفی نیز شـفعه ۲۴۴/ ۴ها وجود دارد (مالک ابن انس، باشد مانند بیع و صلح و مهر و غیر از آن
داننـد. عبـارت لی در عقود غیـر معاوضـی روا نمیدانند ورا در عقد بیع و آنچه در معنی بیع است جایز می

وسیله عقد معاوضی اسـت بـدین ها انتقال بهکتاب بدائع الصنائع در مورد شرایط وجوب شفعه که اولین آن
ووسیله) عقد معاوضی است هها (انتقال بشرائط ایجاد حق شفعه چند چیز است: یکی از آن«شکل است: 

نی بیـع نیسـت، شـفعه وجـود باشد، است. پس در آنچه که بیع یا در معع میآن عقد بیع و آنچه در معنی بی
؛ ۱۰/ ۵انی، سـابـوبکر کا»(صـیت، شـفعه وجـود نـدارددر هبـه، صـدقه و میـراث و وکـهیعنی اینندارد. 

). فقهای حنبلی نیز معتقدند هرکجا که انتقال در مقابل عوض باشد حق شـفعه وجـود ۱۴۰/ ۱۴سرخسی، 
).۲۳۴/ ۵ا که معامله به غیر عوض باشد (ابن قدامه، برخلاف آنج،دارد

تعمیم حکم خلاف اصل
ه قاعده تسلیط از قواعد بسیار مهم در حقوق اسلامی است که مقبول همـه فقهـای اسـلام اسـت، بلکـ

تواند به هـر شـکل عقلا دانست. قاعده سلطنت بدین معنا است که مالک میهمهتوان مفاد آن را مقبول می
تواند مانع تصرفات او گردد و هر نوع شکی که در مورد نمیکسد در اموالش تصرف بکند و هیچکه بخواه

شود شود و به جواز تصرفات مالک حکم میتصرفات مالک به وجود بیاید، با توجه به این قاعده برطرف می
مـدنی اخـذ بـه اسـت. در حقـوقبازتاب یافتهقانون مدنی ٣٠). مفاد این قاعده در ماده ١٣٦(مصطفوی، 

اینکه مالک در قید حیات است و مال او کاملاً تحت تصرف اوسـت دیگـری شفعه تنها موردی است که با
کـه تملـک قهـری ممکن است گمان شـود). ١٦/ ٣تواند ملک او را بدون موافقتش تملک کند (امامی، می

ز قرار ذیل است:اختصاص به مورد شفعه دارد ولی بدین گونه نیست زیرا عناصر تملک قهری ا
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که دارای مالک باشد؛ پس تملک از طریق حیازت مباحات، از موضوع تملک قهری اول: مال یا ملکی

خارج شد.
کند. ایـن اعـم اسـت از اینکـه دوم: غیر مالک، آن مال یا ملک را به ضرر مالک آن، تصاحب و تملک

قانوناً شرط آن نباشد.،عوض آن را قانوناً بدهد یا دادن عوض
سوم: قانون صریحاً اذن تملک قهری را داده باشد. پس تملک قهری از ایقاعاتی اسـت کـه قـانون آن را 

شناخته است مانند اخذ به شفعه.
پس اقسام تملک قهری از قرار ذیل است:

الف) اخذ به شفعه.این تملک معوض است.
وض اسـت (جعفـری عب) تملک لقطه بعد از حول تعریف در حدود قانون. ایـن تملـک مضـمون بـه

بـا توجـه بـه تشـریع حـق شـفعه فقهـای اسـلام بـا یـک تضـاد ).۲۶۰/ ۱لنگرودی، فلسفه حقوق مدنی، 
اند بدین شرح که:شدهگریبانبهدست
اند که تملک قهری در شفعه خلاف قاعده است، قاعده آن است که تملیک طرف گمان کردهازیک)۱

اصل، روایات شـفعه خـلاف اصـل تسـلیط اسـت و بایـد و تملک به تراضی صورت بگیرد. با توجه به این
کنند و بر این اساس:قدر متیقن گردد. در فقه امامیه همگی بر همین منوال حرکت میمحدود به

اند.شفعه را مختص عقد بیع دانسته-اولاً 
اند. پس در ثمن مشاع شفعه نیست.شفعه را مختص مبیع مشاع دانسته-ثانیاً 

اسـتناد شـده » لا ضرر«کلام فقها، بارها به در نص وارد وتضاد، این است که اما طرف مقابل این)۲
است در صلح سهم مشاع و وصیت به سهام مشاع هم » لا ضرر«است. حال که حکمت وضع حق شفعه، 

توان تعلیل ذیل روایات را نادیده گرفت و مفهوم لا ضرر در باب شـفعه بایـد لا ضرر باید جاری شود و نمی
دقیق بررسی شود.کاملاً 

اما در مورد اینکه شفعه خلاف اصل است، باید گفت که معروف میان فقها آن است که نصـوص بـاب 
انتقال مال به تراضی است که شـایع اسـت، امـا تملـک قهـری در بـاب وشفعه، خلاف قاعده است و نقل

ه، روایت یا حکم عقـل شفعه، خلاف شایع است و این مطلب واضح است. اما سؤال اینجاست که کدام آی
داننـد احکـام شـرع تـابع مصـالح و گوید هرچه خلاف شایع است خلاف قاعده است؟ همه میقطعی می

گیرد مطابق مصـالح مفاسد است، این خود یک قاعده مهم است، تملیک و تملک که به تراضی صورت می
دودی که دارد در چهـارچوب اجتماعی است، اما تملک قهری شفیع در انتقال سهم مشاع هم با قلمرو مح

شـود، در تراضـی تبعیـت از مصـالح میهـماجتماعی است. پس هم در شفعه و خاص خود تابع مصالح 
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مصالح در تراضی شایع است، مصالح باب شفعه خلاف شایع است امـا خـلاف قاعـده نیسـت (جعفـری 

اند با این رویکرد کـه کاربردههرا ب» خلاف قاعده«). بیشتر مواردی که عبارت ١٩١لنگرودی، تئوری موازنه، 
کـه اندحقوقدانان نیز در این موردچنین نظر داده. برخیشودهر خلاف شایع خلاف اصل نیست توجیه می

طـرح اصـلاح قـانون مـدنی ۲۸۵حق شفعه در تمامی معاوضات راه دارد که عبارت ایشان در تبصره مـاده 
قـانون مـدنی، جعفری لنگرودی، مجموعه محشی» (حق شفعه اختصاص به عقد بیع ندارد«چنین است: 

۸۳۳.(

گیرينتیجه
تفصیل بهکتب فقهی و شروح قانون مدنیلایایجاد حق شفعه نیازمند تحقق شروطی است که در لابه

دانند و میوسیله عقد بیـع را شـرطمشاع بهانتقال حصه،این حقثبوتث شده است. مشهور فقها برای بح
کید وسیله سایر عقود مملِک نظیر صلح معـوض و یـا هبـه معوضـه صـورت این معاوضه بهکه اگردارندتأ

آید. قانون مدنی نیز همین دیدگاه را پذیرفتـه و شـاید بـرای پذیرد حق شفعه برای شریک دیگر به وجود نمی
فـزوده را نیـز بـدان ا» قصـد«جای استفاده مطلق کلمه بیع کلمه فرار از بعضی نتایج نامطلوب این شرط، به

سادگی به مقاصـد است، ولی اضافه کلمه قصد نیز راهگشا نیست، زیرا حقوق ابزاری در اختیار ندارد که به
قـدر متقـین افراد پی ببرد. مشهور برای اثبات مدعای خویش به روایات وارده در بـاب شـفعه و نیـز اخـذ به

ب نبوده و روایات منافی آن نیست که شفعه کافی برای اثبات مطلواند. اما باید گفت این دلایلاستناد نموده
اند.که شهید ثانی و صاحب جامع المدارک نیز فرمودهدر سایر معاوضات راه داشته باشدچنان

در نقـصگـذار و رض شـارع و قانونقدر متقین نیز زمانی صحیح است که منتهی بـه نقـض غـاخذ به
گان بـا ارائـه ویسـندنگـردد، نگـذاراز مقاصـد قانونگذاری و باز کردن راه حیله و نیرنـگ بـرای فـرار قانون

مستندات و غرض شارع از وضع حق شفعه معتقد هستند که حق شفعه در سایر عقود معاوضی غیر از بیـع 
گذار با تصریح به عدم اشتراط انتقـال شود قانوننیز راه دارد. لذا باتوجه به دستاوردهای تحقیق، پیشنهاد می

د.کنصلاح ماده قانون مذکور اقدام سبت به انوسیله عقد بیع،به
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الله مرعشی، چاپ ، در یک جلد، قم، انتشارات کتابخانه آیتةعلی نیل الفضیلةالوسیلابن حمزه، محمد بن علی، 
ق.۱۴۰۸اول، 

.ق۱۴۲۵قاهره، دار الحدیث، ،بدایة المجتهد و نهایة المقتصدابن رشد، محمد بن احمد، 
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.ق۱۳۸۸قاهره، مکتبة القاهرة، ، المغنیابن قدامه، عبدالله بن احمد، 
ق.۱۴۱۴جلد، بیروت، دارالفکر، چاپ سوم، ۱۵، لسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 
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ق.۱۴۰۳چاپ اول، 

.۱۳۹۱جلد، تهران، انتشارات اسلامیه، چاپ بیست و چهارم، ۶، حقوق مدنیامامی، حسن، 
نصاری، چـاپ اول، قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم اجلد، ۶، المکاسببن محمدامین، انصاری، مرتضی
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ق.۱۴۱۴، بیروت، دارالمعرفه، المبسوطشمس الائمه سرخسی، محمدبن احمد، 
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، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، ةالبهیةالروضالدین بن علی، شهید ثانی، زین

ق.۱۴۱۲چاپ اول، 
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ق.۱۴۱۴
.ق۱۴۱۵بیروت، دار الکتب العلمیة، چاپ اول، جلد، ۴، ةالمدونمالک ابن انس، 

ؤسسه اسماعیلیان، چاپ جلد، قم، م۴، شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحراممحقق حلّی، جعفر بن حسن، 
ق.۱۴۰۸دوم، 
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، در یک جلد، قم، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه مدرسـین ةفقهیةقاعدةمائمصطفوی، محمد کاظم، 

.ق۱۴۲۱حوزه علمیه قم، چاپ چهارم، 
.ق۱۴۳۰جلد، قم، انتشارات اسلامی، چاپ پنجم، ۴، اصول فقهمظفر، محمدرضا، 

ق.۱۴۱۳، در یک جلد، قم، کنگره جهانی هزاره شیخ مفید، چاپ اول، ةالمقنعمفید، محمّد بن محمد، 
جلـد، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، ۱۴، مجمع الفائده و البرهانمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 

ق.۱۴۰۳
م، مؤسسـه اسـماعیلیان، چـاپ دو، قـم، جامع المـدارک فـی شـرح مختصـر النـافعموسوي خوانساري، احمد، 

ق.۱۴۰۵
.تا، بیروت، دارالفکر، بیالمجموع شرح المهذب، نووی، یحیی بن شرف 

های کاربرد قیاس در فقه شیعه بر اساس کتـاب گونه«یزدانی، محمد مهدی، صابری، حسین و حسین ناصری مقدم، 
.۱۶۸-۱۵۱، صص ۸۸، شماره ۱۳۹۱، بهار فقه و اصول،»جواهر الکلام
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Dr. Abbasali Soltani, Associate Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
Muhammad Reza Elmi Sula, Assistant Professor, Ferdowsi University
of Mashhad
Sayyid Jalal Mousavinasab, Lecturer, Department of Jurisprudence
and Islamic Law, Payame Noor University, Tehran, Iran

The right of pre-emption presented in jurisprudence and statutory
law is one of the causes of acquisition and an object of Article 140 of
Civil Law. One of the main conditions for acquiring the right of pre-
emption, which most jurists and the Civil Law assert, is transferring
the share by one shareholder through a sale contract. The paper, at
first, mentions the main conditions needed for acquiring pre-emption
right and presents different views regarding these terms, and then
explores the supporting documents of the famous view. There are
some indications such as: considering the justification mentioned for
this right in hadiths, considering the Holy Legislator’s (shāri‘) definite
aim for this right that is the denial of harm, and the necessity for
right legislation and prevention of fraud; which would lead to the
conclusion that pre-emption is a general right that could be extended
to other bilateral contracts.
Keywords: pre-emption right, sale contract, bilateral contract, the
denial of harm.
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and the legislators of different countries are in search of the ways for
prevention of drug trade and fight with drug traffickers. The
legislature of the Islamic Republic of Iran has encountered that
criminal matter by adopting an aggressive strategy and passing heavy
penalties. One of the punishments enacted for such crimes is death
penalty. There are some questions regarding the issue that comes to
mind, like: is prescribing a heavy punishment like death penalty for
drug crimes in conformity with Islamic jurisprudence? What are its
jurisprudential bases? Is such enactment judicially justifiable? The
writers analyze this way of legislating criminal law against the
narcotic drug in this paper by exploring its legal-judicial grounds and
intend to prove that drug trade is of the crimes that entail
discretionary punishment. Imposing death sentence as it is
pronounced by drug law has no strong jurisprudential support and
needs some amendment.
Keywords: narcotic drugs, death penalty, drug law, mufsid fī al-‘arḍ (a
person who corrupts on earth).

Generalizing Pre-emption Right to other Bilateral Contracts

Siavash Goodarzi, (Corresponding Author), Ph.D. Student of
Jurisprudence and Islamic Law
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articles 656 and 681 of Civil Law. Article 656 explicitly mentions
power of attorney as an ‘aqd, while Article 681 is codified in a way
according to which a power of attorney is more similar to an īqā‘.
Counting power of attorney among the contracts that are revocable
easily by withdrawing the permission strengthens that view.
Considering the definition, conditions, and the results of power of
attorney, the writers of the paper believe, shows a way out of
dissension that is establishing a new kind of legal contract namely
“combined īqā‘” whose one instance could be power of attorney.
Keywords: ‘aqd, īqā‘, combined īqā‘, power of attorney, offer and
acceptance, permission.

A Jurisprudential Critique of Prescribing Death Penalty for Drug
Crimes

Dr. Abbas Kalantari Khalilabad, (Corresponding Author), Associate
professor, Meybod University
Dr. Nafisa Mutawallizade Na’ini, Assistant Professor, Meybod
University
Seddiqa Golestanroo, Ph.D. Graduate of Jurisprudence and Criminal
Law, Meybod University

Drug trade has been threatening the human society for many years



NO. 114 Journal of Fiqh and Usul 170

like wizr (personal responsibility of offence) and “ta‘zīr must be more
lenient than ḥadd”.
Keywords: ta‘zīr, prison, punishment, lash, ruler.

A Legal-Judicial Exploration into the Legal Character of Power of
Attorney (Combined ‘Aqd and Īqā‘)

Dr. Ehsan Aliakbari Baboukani, (Corresponding Author), Assistant
Professor, Isfahan University
Dr. Muhammad Hakim Javadi, Assistant Professor, Imam Sadeq
University

Although jurists and legal experts have clear standards for
distinguishing ‘aqd (a bilateral act) from īqā‘ (a unilateral act), but it
is difficult to say about some legal contracts whether they are
among‘uqūd or īqā‘ because of the similarities they have with both
kinds. Although a power of attorney is explicitly counted as ‘uqūd in
Civil Law as well as the famous view among jurists and judiciary
writers, its legal character is still a matter of debate. Some scholars say
that power of attorney is an ‘aqd in legal character while the others
regard it an īqā‘, however, some scholars cannot prefer one view and
believe that power of attorney is something between ‘aqd and īqā‘.
Indecision about the legal character of power of attorney origins in
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Exploring the Rule of “Ta‘zīr is Left to the Discretion of the Ruler”
and a Case Study of Discretionary Prison Sentence

Mahdi Shayeq, (Corresponding Author), Ph.D. Student of
Jurisprudence and Islamic Law, Tehran University
Muhammad Reza Shayeq, Assistant Professor, Yazd University
Defining the type of punishment is an important matter about ta‘zīr
(discretionary punishment) which, in turn, is an important and
everyday issue in the judicial system. Some scholars believe that
according to the rule of “ta‘zīr is left to the discretion of the ruler”,
the ruler enjoys considerable leeway in deciding an appropriate form
as well as the amount of punishment, while other scholars say that
the freedom given to a judge through this rule is restricted to the
amount of punishment and the form of punishment is out of his
jurisdiction. The first group of scholars, in addition to the lexical
references, has resorted to explicit hadiths received regarding the
issue, as well as the ordinances that show the vast scope of the
authority a ruler possesses. The paper, after criticizing the above-
mentioned reasons, presents evidence from hadiths to refute the wide
authority of a ruler claimed by these scholars. Moreover, even
supposing such wide authority of a ruler, the punishments like
imprisonment are inconsistent with some principles and general rules
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Jurisprudence and Criminal Law, Maybod University
Dr. Sayyid Ahmad Mirkhalili, Assistant Professor, Meybod University

Willful murder is an extremely serious crime in human society, which
is increasing day by day. The article explores into jurisprudential
proofs to find out the impact of intent on considering killing as a
willful murder. Because the sources of criminal law are mainly
scriptural, and as the devotional approach presides over other
approaches, so the hadiths are considered more specifically in this
paper. The research findings show that if the intent to murder is
proven, then it would be a specific intent that, in addition to proving
the perpetrator’s fault, definitely leads to the judgment of retaliation.
But, if the intent to murder is not proved to the judge, and the only
evidence which shows the intent to murder is using lethal weapon,
then, although he is definitely guilty of using lethal weapon, this
general intent would not result in retaliation, and the tradition that is
resorted to issuing the sentence of retaliation in this case is not only
weak and unconfirmed, but it is in conflict with other traditions as
well as the principle of prudence in blood. Consequently, the
sentence of retaliation is not proved in general intent, though the
fault and guilt of the perpetrator is inevitable.
Keywords: psychological element of crime, intent to murder, criminal
fault, willful murder, retaliation.
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Analyzing the Efficiency Elements of Jurisprudence (Case Study, the
Terms of Enjoining the Right and Forbidding the Wrong)

Dr. ‘Abd al-Ḥusayn Riḍā’ī Rād, Associate professor, Shahid Chamran
University of Ahvaz
The paper is to examine the objections to the efficiency of some
jurisprudential issues especially concerning the matter of enjoining
the right and forbidding the wrong through the case study of its
terms like: having enough knowledge about the right and the wrong,
capability and power, safety, and the chance of impact. It also
explores the origins of the harming consequences that have been
brought about by such impractical approaches to jurisprudence and
religion, the consequences like issuing infeasible or contradictory
rulings that have resulted in the suspension of such practices as
enjoining the right and forbidding the wrong. Then, it proposes the
working methods for improving the efficiency and applicability of
such jurisprudential issues.
Keywords: the right, the wrong, the efficiency of jurisprudence, the
conditionality of being safe, the conditionality of impact.

The Impact of Intent on Willful Murder
Fatemeh Rezaee, (Corresponding Author), Ph.D. Student of
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origins and historical traces of concepts and views has gradually
become a part of their conceptual and assertoric principles; the
method that definitely would be the only way to have a profound
understanding of an issue. Likewise, it is necessary to apply this
method to have an in-depth research regarding uṣūl ‘amalīyah
(practical principles). The paper explores the historical origins of
general matters of uṣūl ‘amalīyah and, through an inductive study in
earlier Shī‘a and Sunnī texts, intends to answer the questions like: the
way these concepts entered in demonstrative jurisprudence and uṣūl
discourses, their common characteristics, the earlier scholars’
approach to uṣūl ‘amalīyah, application order of these principles, their
position, their relation with each other, and their internal order.
The research concludes that uṣūl ‘amalīyah, however, have firm bases
in Imams’ (A.S.) teachings, but as regards compiling, their origins
trace back to Sunni demonstrative jurisprudence and uṣūl texts.
From earlier Shī‘a and Sunnī scholars’ point of view, uṣūl ‘amalīyah
have two general characteristics: first, these principles are definite,
and second, that they come into effect after amārāt (denotations).
Keywords: uṣūl ‘amalīyah, istiṣḥāb (continuance), barā᾽a
(exemption), iḥtiyāṭ (precaution), the historical origins of uṣūl
‘amalīyah.
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when he is still insane. However, some jurists believe in suspension of
the punishment until the criminal regains his mental health. Some
other jurists, however, have presented other possibilities and views on
the issue. After considering the approving and disapproving proofs of
the principle, and in view of the details, the writers accept the
principle in general. The paper provides a reference-based analysis of
the above-mentioned conclusion by presenting its supporting proofs
and criticizing and discrediting the opponents’ views and evidence.
Keywords: insanity, the principle of not suspending the
implementation of ḥadd, Note 1 of Article 150 of Islamic Penal Code,
inclusiveness of the proofs of ḥudūd (legal punishments).

The Shī‘a and Sunnī Textual Origins of Uṣūl ‘Amaliya (Practical
Principles)

Husayn Haqiqatpour, Assistant Professor, Mazanderan University
Dr. Muhammad Taqi Fakhla’i, (Corresponding Author), Professor,
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Muhammad Hasan Haeri, Professor, Ferdowsi University of
Mashhad

In contemporary researches about the issues concerning fiqh and uṣūl
(jurisprudence and the principles of jurisprudence), exploring the



ABSTRACT

A Jurisprudential Deliberation on the Principle of not Suspending the
Implementation of Ḥadd (legal punishment) upon Occurring

Insanity (A Critical View on Note 1 of Article 150 of Islamic Penal
Code of 1392/2013)

Dr. Ali Akbar Izadifard, Professor, Mazanderan University
Dr. Sayyid Mojtaba Husaynnezhad, (Corresponding Author)
Assistant Professor, Parsa Higher Education Institute, Babolsar
Hamed Abedi Firoozjaee, M.A. Graduate, Farabi Pardis, Tehran
University
“Not suspending the implementation of ḥadd (legal punishment)” is a
jurisprudential principle exclusive to the Criminal Law. According to
the famous view among jurists, if a man with sanity commits a crime
worthy of legal punishment but becomes insane before receiving the
punishment, implementation of the punishment would not be
suspended until he recovers his sanity, rather he would be punished
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