


رئیس مرکز برنامه ریزی و نامه ه بر اساس ین نشریا
قات و یوزارت علوم تحقسیاست گذاری پژوھشی

، واجد اعتبار علمی ١٣٩٠بھمن ماهفناوری در 
پژوھشی شناخته شد. 

١٧٤٤٥پروانه انتشار:شماره ثبت 
یادآوری

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

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

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

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

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

قابل چاپ است.
شود.یبازگردانده نمیـ مقالات ارسال٧
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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

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

ت تحریریه همواره از دریافت نتایج ئهیگفته باشد.هاي پیشهاي نو و اصیل در زمینهیافته
ند پژوهشگرانی که مایلکند.وهندگان و صاحب نظران استقبال میتحقیقات استادان، پژ

: 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 دیگر نیز فرستاده نشده باشد.اينشریهزمان براي هم
مجله محفوظ است.مقاله براي

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.) wordکلمه در نرم افزار 8500(مجله ۀصفح25نباید از حجم مقاله-3
و نتایج) به سه زبان فارسی، عربی و انگلیسی حداکثر هاروش، مقاله (شامل اهدافةچکید-4

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



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

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

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

تلفن و نشانی الکترونیکی ارسال گردد.شمارههمراه با نشانی پستی، فارسی و انگلیسی قید و 
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.
ع یا کد متداول آن منبۀجلد و صفحرةمنظور از حداقل اطلاعات، نام صاحب اثر و شما- 9-1

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

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

خذي أچنانچه به مهایادداشتدر رسد، با ذکر شماره در پاورقی همان صفحه درج شود.می
.شودیمی تبعیت از همان شیوة ارجاع درون متنارجاع 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، هامقالهکتابشناختی در مورد 
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.

ای)، نام مترجم کیتالیاایکیرانیعنوان کتاب (با حروف اسنده،یها: نام نوکتاب- 10-2
مصحح، محل انتشار، نام ناشر، نوبت چاپ، سال 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
ق. و براي میلادي از شوند. در غیر این صورت براي تاریخ هجري قمري از علامت اختصاري

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 ] نسبت به بعد آن با فاصله و نسبت به د [)، و آکولاز (پرانت-14

شود مگر آن که نسبت نیز همین قاعده رعایت می«»گیومهدر مورد بدون فاصله تایپ شود.
شود.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 آنشوندبدون فاصله تایپ 

باید به صورت » ام، اي، ایم، اید و اند«و نیز مجموعه » نمی«و » می«وندهایی نظیر پیش-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 (ةٍ اخري)، مد روي الاولاً، قبلاً، واقعاً، مضاف الیه، بعبار

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

عرضه/عرضه؛ حرف/ حرَف.
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 مقاله منوط به رعایت راهنماي تدوین مقالات وهپذیرش اولی-19

ت تحریریه است.ئهیداوران ومنوط به تأییدآنی پذیرش نهایاستاندارد پژوهشی و
.شودنمیهاي ارسال شده بازگردانده مقاله-20
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تحـتلولـهیحبـدلتیماهخصوصدریدیجدهینظرارائهبهمنجرتواندیمیقهرمعاوضهرشیپذنیهمچن
گردد.بدلودسترسازدورمالمنافعنیبضهمعاوعنوان

اتلاف.غرامت،،یمدنتیمسئولغصب،،یقهرمعاوضهها:کلیدواژه

.14/05/1396: یینهابیتصوخیتار؛23/02/1394وصول: خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

های بسـیار نگریها و ژرفدر فقه در خصوص ماهیت و حقیقت ضمان یا مسئولیت مدنی، موشکافی
شده ولی متأسفانه به دلیل غلبه فضای مسئولیت مدنی غربی بر ادبیات حقوقی مسئولیت مدنی ایـران، ایـن 

طرح اینگونه مباحث توان انکار کرد که نحوه میراث ارزشمند چندان مورد توجه قرار نگرفته است. البته نمی
تأثیر مهری و غفلت بیدر کتب فقهی و پراکندگی، فقدان عنوان و نظم مألوف در کتب دانشگاهی، در این بی

ای را بـه فقهـا بـاب ویـژههای فقهی راه همواری در پیش رو نـدارد.نبوده و پژوهشگر برای یافتن این تحلیل
به مناسبت برخی از فروع که بعضاً به حسب ظـاهر اند بلکه موضوع تحلیل ماهیت ضمان اختصاص نداده

خود هیچ ارتباطی به ضمان قهری و مسئولیت مدنی ندارند، برای یـافتن پاسـخ مسـأله بـه تحلیـل ماهیـت 
اند. به عنوان مثال یکی از این مواضع که به حسب ظاهر خـود هـیچ ارتبـاطی بـا مسـئولیت ضمان پرداخته

حت وضو با آب غصبی است که فقها برای پاسخ به ایـن مسـأله بـه مدنی و ماهیت ضمان ندارد، مسأله ص
اند. یکی دیگر از فروعی کـه فقهـا در آن بـه مناسـبت بـه تحلیـل بحث کلی حقیقت ضمان قهری پرداخته

اند و جای آن در مباحث مسئولیت مدنی ایران خالی اسـت، موضـوع تعیـین کسـی ماهیت ضمان پرداخته
تر وقتی مالی مثلاً یک ماشین در نزد مال تألف به وی متعلق است. به بیان روشناست که اجزاء باقیمانده از 

غاصب یا مُتلف (سبب زیان) مجبور به پرداخت قیمت یا گردد وغاصب یا در اثر فعل فاعل زیان، تلف می
اینکه او بـا شوند، آیا اجزای باقیمانده ماشین همچنان متعلق به زیاندیده است یا مثل ماشین به زیاندیده می

دریافت بدلِ مال خود، دیگر حقی بر بازمانده مال تألف نداشته و این حق به ضامن خسارت (عامل زیـان) 
تعلق دارد و یا اینکه این اجزاء نه ملک مالک سابق است و نه ملک ضامن (غاصب یـا متلـف) بلکـه ماننـد 

اجـزاء یکسـان اسـت؟ (نـائینی، اموال مباح بلامالک است و نسبتِ ضامن قهـری و مالـک سـابق بـه ایـن
اند، مسأله بـدل ). از دیگر مواردی که فقیهان به بحث از حقیقت ضمان پرداخته۳۸۱/ ۱المکاسب و البیع، 

حیلوله و تعیین تکلیف مالک مالی است که بدل آن به عنوان بدل حیلوله به مالـک پرداختـه شـده و اکنـون 
د دیگری که از قضا بسیار مهم و مبـتلا بـه اسـت و فقیهـان مجدداً دسترسی به مال میسر گردیده است. مور

اند موردی است که شخصی از مال دیگری در مال خـود پاسخ مسأله را در گرو تعیین ماهیت ضمان دانسته
استفاده نموده و اکنون اگر حکم به لزوم ردّ عین مـال داده شـود، مـال مغصـوب مالیـت و ارزش خـود را از 

ها را های متعلق به دیگری، لباس خود را دوخته و اکنون اگر قرار باشد نخصب با نخدهد. مثلاً غادست می
های به دست آمده هیچ ارزشی نـدارد. همـین مسـأله در مـورد اسـتفاده از چـوب از لباس جدا سازند، تکه

گـرو فقها پاسخ خود به ایـن مسـائل را در متعلق به دیگری در بنای متعلق به غاصب نیز مطرح شده است.
اند. برای تبیین آثار تحلیل ضمان بر اساس معاوضه قهری، در این مکتوب ابتدا تعیین ماهیت ضمان دانسته
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به بررسی دو دیدگاه فقهی در خصوص ماهیت ضمان پرداخته شده است. پس از آن آثار تحلیل ضـمان بـر 

گردد.اساس معاوضه قهری به تفکیک نسبت به انواع بدل بررسی می

اي فقهی در خصوص ماهیت ضمانهدیدگاه
در بین فقها در خصوص تحلیل ماهیت ضمان قهری دو دیـدگاه وجـود دارد ایـن در حـالی اسـت کـه 
متأسفانه از این بحث مهم و دارای آثار عملی جدی، در ادبیات حقوقی ایران خبری نیست. گروهی از فقهـا 

اند. باورمندان بـه دیـدگاه نخسـت انستهد» غرامت«و برخی دیگر » معاوضه«ماهیت ضمان قهری را نوعی 
دهـد معنـایی می» ضـمان«معتقدند وقتی شارع در اثر اتلاف، تسبیب یا ید (استیلاء بر مال غیر)، حکم به 

شده را کند به این معنا که مال تلفای قهری را بر عامل تلف یا متصرف تحمیل میجز این ندارد که معاوضه
آورد و بدل آن اعم از مثل یا قیمـت را بـه عنـوان یت متلف یا متصرف در میاز دارائی مالک خارج و به ملک

کند. بر بنیاد این تحلیـل، لـزوم پرداخـت مثـل یـا قیمـت از آثـار ایـن عوض به ملکیت زیاندیده داخل می
معاوضه ناخواسته و از باب عوض چیزی است که قانونگـذار بـه ملکیـت ضـامن درآورده اسـت. در واقـع 

آور )، برآنند که بـا وقـوع سـبب ضـمان۸(کاشف الغطاء، لیل ضمان بر اساس معاوضه قهریطرفداران تح
یابد که در نهایت بـه معاوضـه قهـری ها دست میدهد و با دو اعتبار به آنشارع دو هدف را مدّ نظر قرار می

انجامد:می
عامل زیان وارد گـردد. از آنجا که عامل زیان مستحق تحمل خسارت است این ضرر باید به دارایی -۱

اشـارت شـده » از کیسه ضامن رفـتن«به همین دلیل در عبارات برخی از فقها در خصوص مفهوم ضمان به 
) و گروهی از فقها برآننـد کـه در ایـن راسـتا شـارع فـرض ۵۷۲؛ غروی نائینی و عراقی، ۶۴است (رشتی، 

عامل زیان گردیده است و در زمان تلـف، شده یک لحظه قبل از تلف وارد کیسه دارایی کند که مال تلفمی
شده در اند که مال تلف). گروه دیگر بر این عقیده۱۲۲(رشتی، ١روداین، مال عامل زیان است که از بین می

گردد. در واقع این دسـته از فقهـا ضـمان را سـبب معاوضـه زمان دادن بدل وارد کیسه دارایی عامل زیان می
-۱۷۷/ ۶(خـویی، موسـوعة الامـام الخـویی، ٢شـود.معاوضه را سـبب میدانند بلکه تأدیه است کهنمی
). میرزای نائینی از جمله مخالفان معاوضه قهری است. وی ماهیت ضمان را غرامت و جبران خسارت ۱۷۸

لیه و تلفه توضیحه انّ الضمّانۀ کما عرفت عبارة عن التعهد بالخسارة فالمال ما دام کونه فی ید المضمون له یکون خسارته ع«1
من کیسه و ان حصل بید الضّامن انستقل تلک الخسارة إلیه و الّا لم یکن علیه خسارة المال فمعنی انتقال الخسارة مـن المالـک   
الی الضّامن انهّ لولاه لفاتت الخسارة من کیسه ضرورة انّ مال الشخص متی لم یغرض علیه سبب ضمان یکون تلفه خسارة علی 

»و اذا طرا علیه سبب ضمان من ید و نحوه انتقل تلک الخسارة الی من یقوم به ذلک السببالمالک لا علی غیره 
عندهم معاوضۀ قهریۀ حینئذ رد البدلمقتضی السیرة و بناء العقلاء عدم ثبوت حق الاختصاص للمالک فی تلک الموارد لأن «2

»المالک و لیس فی ذلک حق الاختصاص بهاو بتلک المعاوضۀ تنتقل الأجزاء الباقیۀ و المواد الی الضامن دون 
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کند که در تلف حقیقـی پذیرد. وی اشاره میداند و مالکیت عامل زیان نسبت به مال مورد ضمان را نمیمی

ملکیت برای عامل زیان از دو حال خارج نیست: حالت اول آنکه گفته شود مال مورد ضمان، زمان حصول
یک لحظه قبل از تلف، وارد کیسه دارایی عامل زیان گشته و بر همـین اسـاس در زمـان تلـف، از دارایـی او 

امـل زیـان گردد و حالت دوم آنکه پذیرفته شود کـه قبـل از اداء غرامـت، مـال تـألف بـه دارایـی عکسر می
پیوندد و این، هر دو فرض، غیرقابل قبول و نادرست است. فرض اول نادرست است زیرا ملکیتِ فرضیِ می

عامل زیان یک لحظه قبل از تلف، ابزاری برای جبران خسارت مالک است در حالیکه قبل از تلف خسارتی 
در نتیجه ناگزیر باید ملکیت بعد از وجود ندارد و جبران خسارت، ناشی از تلف و منطقاً متأخر از آن است. 

آید که البته محال است. فرض دوم نیز اشـتباه اسـت زیـرا تلف رخ دهد وگرنه تقدم معلول بر علت لازم می
مالی که متعلق ملکیت است به سبب تلف از صفحه خارج معدوم گشته است و معنایی برای اعتبار ملکیت 

فرض وجود آن قبل از اداء غرامت نیز اگرچه ممکن است اما چیزی که وجود خارجی ندارد متصور نیست و 
چون خلاف قاعده است نیاز به دلیلی قوی دارد که چنین دلیلی موجود نیست (نائینی، المکاسـب و البیـع، 

۱ /۳۸۱-۳۸۲.(
در مقابل، برخی از فقها معتقدند که اولاً مالکیت از مقولات حقیقی نیست بلکه یـک مقولـه اعتبـاری 

شده ممکـن پذیرد اما اعتبار مالکیت مال تلفاگرچه عرف مالکیت افراد را نسبت به مال تألف نمیاست و
است و زمانی که بر این اعتبار اثر صحیحی مترتب گردد، شرعاً و عرفاً ایرادی وارد نخواهد بود (اصـفهانی، 

تی بعد از تلف عین نیز وجود ). ثانیاً در باب خیارات بین فقها مسلم است که امکان فسخ معامله ح۳۲۵/ ۱
دارد که در این موارد مالک قبلی به مثل یا قیمت مالش رجوع خواهد نمود. این در حالی است کـه فسـخ از 

گردد و وی بـه بـدل شده برای مالک اولش اعتبار میکند و بنابراین ملکیت عین تلفزمان وقوعش تأثیر می
گردد مانعی وجود نـدارد کمـا که اثر صحیحی بر آن مترتب میکند. پس برای این اعتبار وقتی آن رجوع می

).۱۸۶/ ۱اینکه در ضمان نیز چنین است (طباطبایی یزدی، 
دیده، وی بایـد بـه کند و در راستای جبران خسارت زیاندیده را جبران نمیاعتبار اول خسارت زیان-۲

گردد و آن نیز با اعتبار دیگری تأمین میاین هدف٣اش، مالک مالی معادل آن گردد.جای مال از دست داده
گردانـد. از ایـن شـده مشـغول میاینکه شارع به محض تلف، ذمه عامل زیان را به مـالی معـادل مـال تلف

). ذمـه، ۸۴؛ همـدانی، ۱۲۱گره خورده است (رشتی، » اشتغال ذمه«روست که در لسان اکثر فقها ضمان با 
٤شـودی و ظرف اموال کلی و دیون است که توسط عقلا اعتبار میاز جمله مفاهیم وضع شده در فقه اسلام

فإنّ مقتضی تدارك التالف و کأنهّ لم یتلف، اعتبار بقائه فی ید من تلفت عنده العین ... فهذه الخصوصیۀ تقتضی اعتبار بقائها «. 3
»فی ذمۀ من تلفت عنده،...

.»فالذمۀ: هو الوعاء الذي صاغه العقلاء و اعتبروه ظرفاً للامور الکلّیۀ ..«.4



13یمدنتیمسئوليو آثار آن در دعاو»يمعاوضه قهر«يضمان بر مبنالیتحل1397زمستان
آید که در مقام تملیـک ). توضیح آنکه در بسیاری از موارد برای عقلا پیش می۵۶/ ۱۴(هاشمی شاهرودی، 

ای وجود ندارد تا موضوع این تملیک و تملک قرار گیرد. یکـی از ایـن مـوارد اند ولی اعیان خارجیو تملک
ت قانونی است، همچون زمانی که شارع به ایفاء مثل مال به کسی که مالش تلـف گشـته اسـت حوزه الزاما

کـه عقـلا -کند، این در حالی است که مثل آن مال نزد عامل تلف وجود ندارد. پس در این موارد حکم می
ه نام ذمه اختراع ظرفی ب-احتیاج به تملیک اموالی دارند بدون آنکه آن اموال یا اعیان خارجی را مالک باشند

ها الصاق شود. این اموال ذمی، آینه امـوال خـارجی گردیده است تا اموال در آن فرض گردد و ملکیت به آن
ها مترتب خواهد شد. همین تملک ذمـی اسـت کـه در کلمـات هستند و آثار مربوط به اموال خارجی بر آن

). به بیان دیگـر، ۵۸-۵۷تعبیر شده است (همان، فقها به اشتغال ذمه و از مال، به دین و از مالک، به دائن 
شـود و شـده میگردد یعنی وی بـدهکار مـالی معـادل مـال تلفاینکه در اثر ضمان ذمه ضامن مشغول می

دیده نسبت به مال ذمی اسـت و اینکـه بدیهی است که روی دیگر این بدهکاری، طلبکاری و مالکیت زیان
شـده است آینه آن است بدین معنا است که هر اثر حقوقی بر مال تلفشده این مال ذمی که معادل مال تلف

دیـده بـوده شـده زیانگردد. مثلاً مالک این مـال تلفخارجی مترتب بود از این پس بر این مال ذمی بار می
است اکنون نیز مالک این مال ذمی وی خواهد بود.

امل زیان در تعریـف ضـمان، گـو اینکـه با وجود عباراتی همچون از کیسه ضامن رفتن و اشتغال ذمه ع
گـردد: یکـی مالکیـت عامـل ضمان فرآیندی است که به موجب آن دو اثر اعتباری غیر قابل انکار ایجاد می

ای قهـری را دیده بر مال ذمی و این آثـار هسـتند کـه معاوضـهشده و دیگری مالکیت زیانزیان بر مال تلف
انـد (نـائینی، المکاسـب و دان به دیدگاه معاوضه قهری یادکردهشوند. صاحب مقابیس را از باورمنسبب می

). از نظر او در تمام موارد تلف اعم از تلف حقیقی، حکمی و بـدل حیلولـه، مـال تـألف در ۳۸۰/ ۱البیع، 
جریان ربا در موردی که مـال او حکم برخی از اساطین فقه بهآید.لحظه تلف به مالکیت عامل زیان در می

جنس طلا یا نقره بوده و بدل آن نیز از همان جنس باشد را مؤیدی بر پـذیرش دیـدگاه معاوضـه شده از تلف
قهری از سوی این دسته از فقها دانسته است. زیرا ربا اختصاص به موردی دارد که در آن مبادله بین دو مـال 

باشـد نـه از بـاب صورت گیرد و اگر مال تالف را ملک ضامن نشماریم و اداء بـدل صـرفاً از بـاب غرامـت 
معاوضه قهری، طبعاً حکم به ربا به دلیل فقدان مبادله امکان نخواهد داشت.

گونه که گفته شد، فقها در خصوص تصویر ارائه شده از ضمان که بـه معاوضـه قهـری منجـر اما همان
پذیرنـد و شود اتفاق نظر ندارند. در واقع جمع دیگری از فقها، تحلیل ضمان بر مبنـای معاوضـه را نمیمی

). شـیخ انصـاری را ۳۸۰/ ۱دانند (نائینی، المکاسـب و البیـع، ضمان را صرفاً غرامت و جبران خسارت می
). بر بنیاد این دیدگاه، ماهیـت ۲۶۴/ ۳باید از زمره مخالفان دیدگاه معاوضه قهری به شمار آورد (انصاری، 
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بـه مـالکی کـه مـالِ » خسـارت«ت حکم ضمان ناشی از اتلاف، تسبیب و ید، چیزی جز حکم به پرداخـ

در اثر فعل دیگری (اتلاف و تسبیب) یا نزد دیگـری (غصـب و شـبه غصـب) تلـف شـده، » متعلق به وی«
اند اما اختلاف در تحلیل این مسئولیت نیست. هر چند هر دو دیدگاه در تحمیل تلف بر عامل تلف مشترک

ر یک معاوضه فرضی و قهری، به ملکیـت عامـل است. در دیدگاه معتقد به معاوضه قهری، مال تألف در اث
پردازد، عوض چیزی است که در شود و آنچه به مالک قبلی میتلف وارد شده و از کیسه دارائی او خارج می

اثر معاوضه قهری به مالکیت وی درآمده اما در تحلیل دوم، مال تألف در لحظه تلف همچنـان در ملکیـت 
پردازد، از باب غرامت و شود و آنچه عامل تلف به وی میئی وی خارج میمالک آن بوده و مال از کیسه دارا

به جبران خسارتی است که بر مالک به دلیل تلف مالش، وارد کرده است.
توان مقصود شیخ انصاری از دو تعبیر مختلف در معنای ضمان را دریافت. بر اساس آنچه گفته شد می

کنـد. نخسـت اینکـه مـراد از ه مایضمن دو احتمال را ذکـر میشیخ انصاری در بیان معنای ضمان در قاعد
و احتمـال دوم اینکـه مـراد از ٥مال مضمون بر عهده شخص است» خسارتِ «ضمان این است که تدارک و 

ضامن بودن شخص این است که در لحظه تلف، مال در ملکیـت ضـامن در آمـده و در ملکیـت وی تلـف 
بـر تلـف مـال » مترتـب«). بنابر احتمال نخست، خسـارت ۱۸۳/ ۳(انصاری، کتاب المکاسب، ٦شودمی

).۳۰۵/ ۱مال تألف است (اصفهانی، » نفس«است و در دیگری خسارت 
اگرچه پذیرش معاوضه قهری به عنوان ماهیت ضمان اجماعی نبوده و با موانعی روبروست امـا دسـت 

یره عرف و عقلا دانسته شـده اسـت و کم پذیرفتن این نهاد در حل برخی از مسائل و فروع فقهی مبتنی بر س
اند که اگر این سیره را تا زمان پیامبر (ص) جاری بدانیم با عدم ردع ایشان، دلیل قابل قبولی فقها اشاره نموده

٧).۳۷۶/ ۶؛ خـوئی، موسـوعة الامـام الخـویی، ۲۱۶کمری، بر پذیرش معاوضه قهری خواهـد بـود (کـوه

اساس معاوضه قهری توسط برخی از فقها، پذیرش این نهاد به استناد بنابراین صرف نظر از تحلیل ضمان بر 
پذیر است. در ادامه به نقش معاوضه قهری در حل مسائل مربوط به انواع بدل پرداختـه سیره عقلا نیز امکان

شود. زیرا چنانکه اشاره شد اهمیت این بحث صرفاً نظری نبوده و آثار عملی زیادی بر آن مترتب اسـت. می
خواه بر اساس تحلیل ضمان بر این مبنـا و خـواه بـر اسـاس –واقع پذیرش یا عدم پذیرش معاوضه قهری در 

های متفاوتی برای مسـائل مطروحـه در برخی از مسائل مسئولیت مدنی منجر به جواب-حکم قطعی عقلا

»کون درك المضمون علیه بمعنی کون خسارته و درکه فی ماله الاصلی«-5
»کون تلفه فی ملکه بحیث یتلُف مملوکاً له«-6
مقتضی السیرة و بناء العقلاء عدم ثبوت حق الاختصاص للمالک فی تلک المـوارد لأن رد البـدل عنـدهم معاوضـۀ قهریـۀ      «-7

»الباقیۀ و المواد الی الضامن دون المالک و لیس فی ذلک حق الاختصاص بها.حینئذ و بتلک المعاوضۀ تنتقل الأجزاء 
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). بـه ۲۱۸/ ۳؛ خویی، مصباح الفقاهة،۵۴۸/ ۲حکیم، ؛ ۱۵۷گردد (طباطبایی بروجردی، در این زمینه می

توان، انواع بدل را بر اساس مواضع کاربرد آن به سـه نـوع بـدل حقیقـی، بـدل منظور بیان منظم مطالب می
دیده حقیقتاً تلف گیرد که مال زیانحکمی و بدل حیلوله تقسیم کرد. بدل حقیقی زمانی مورد حکم قرار می

وضع (تلف به حکم عرف و تلف به حکـم گشته است مانند کتابی که سوخته است اما بدل حکمی در دو م
شـده شرع) کاربرد دارد که در هیچ یک از آن دو، مال حقیقتاً تلف نشده بلکه به حکـم عـرف یـا شـرع تلف

گیرد که مال وی نه حقیقتاً دیده قرار میشود و در نهایت بدل حیلوله نیز زمانی متعلق حق زیانمحسوب می
د بلکه مال از دسترس خارج گشته است و هنوز امید به دستیابی به آن آیشده به حساب نمیو نه حکماً تلف

وجود دارد.

نقش معاوضه قهري در بدل حقیقی
رود از بین می-نه به حکم شرع یا عرف -دیده به واقع گونه که اشاره گردید در زمانی که مال زیانهمان

دیده به بدل حقیقی اعم از مثل یا قیمت اندهد، در نتیجه شارع برای جبران خسارت زیتلف حقیقی رخ می
توان مشاهده نمود:نماید. اثر پذیرش معاوضه قهری در تلف حقیقی را در حل دو مسئله زیر میحکم می

شده ارزشی هرچند ناچیز باقی مانده باشد با پذیرش معاوضه قهری مسئله اول: چنانچه برای مال تلف
تومـان بـرای بازیافـت ۲۰۰شده را به قیمت گردد. مثلاً اگر کتاب تلفاین ارزش وارد دارایی عامل زیان می

تومان عامل زیان است نه زیاندیده زیرا با معاوضـه قهـری بـین ۲۰۰کاغذهای آن بتوان فروخت مالک این 
شده از آنِ عامل زیان گشته است. مثال جالـب دیگـری کـه در فقـه اشـاره شـده بدل و مال تألف، مال تلف

ست که اگر کسی حیوانی که مرکب قاضی بوده است را معیوب کند ملزم بـه پرداخـت قیمـت آن است، آن ا
گردد آن است که آن حیوان معیوب از آن کیست؟ آیـا ). حال سؤالی که مطرح می۱۲۶است (مجلسی اول، 

باید بر اساس اصل استصحاب و عدم وقوع سبب مملک، به مالکیـت زیاندیـده قائـل شـد یـا آنکـه قاعـده 
منوعیت جمع عوض و معوض اقتضای مالکیت عامل زیان را دارد؟ اگر معاوضه قهری پذیرفته گردد دیگر م

استناد به عدم وقوع سبب مملک وجهی نخواهد داشت و در نتیجه عین یا حیوان معیوب در ملکیـت عامـل 
زیان محسوب خواهد شد.

آور این حـق بـه از وقوع سبب ضمانشده حقی تعلق داشته باشد، پس مسئله دوم: چنانچه به عین تلف
شده حـق رجـوع چه کسی اختصاص دارد؟ تصور این فرض در جایی ممکن است که مثلاً مالک عین تلف

به مسئول دیگری را داشته باشد. پاسخ این مسئله است که مطابق نظر برخی از فقهـا چرایـی امکـان رجـوع 
برانگیز آن اسـت بوط به غصب یکی از مسائل بحثکند. در مباحث مرایادی متعاقبه در غصب را توجیه می
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شده برآمده است حق مراجعه بـه ایـادی بعـدی که چرا غاصبی که از عهده پرداخت مثل یا قیمت مال تلف

). امـا از ایـن میـان دو پاسـخ بـا ۳۱۶-۳۳۲/ ۱های زیادی ارائه شده است (اصفهانی، خود را دارد؟ پاسخ
دهد. بـدین توضـیح کـه از شته است. پاسخ اول را صاحب جواهر میتوسل به نهاد معاوضه قهری مطرح گ

پذیرد در بحث تعاقب ایادی تنها ذمه کسی که مال آنجا که ایشان اشتغال دو یا چند ذمه به مال واحد را نمی
شـمارد و بقیـه ایـادی (ایـادی می» مـدیون«نزد وی (ید اصلی) تلف گشته است را مشغول و به اصـطلاح 

دانند. سپس در امکان رجوع ید سابقی که بدل را تأدیه نموده است به ید به دادن بدل می» لفمک«فرعی) را 
دارند؛ این امکان بدان علت است که ایادیِ فرعی، بدل یدی هستند کـه مـال نـزد وی تلـف لاحق، بیان می

ذمه ید اصـلی الشده است و مقتضای بدل بودن آن است که با ادای ید مکلف (ید فرعی)، وی مالک ما فی
کننده و کسی کـه مـال نـزد وی گردد و این یک معاوضه قهری همچون معاوضه اختیاری است که بین تأدیه

). پاسخ دوم با کمی تفاوت متعلـق بـه سـید یـزدی اسـت ۳۲۳/ ۱دهد (اصفهانی، تلف گشته است رخ می
کس مالک این عین باشـد، حـق شده تعلق دارد و هر بدین بیان که حق مطالبه از ایادی غاصبه به عین تلف

). فرض کنید الف، ب، ج و د به ترتیب بـر مـال ۱۸۶/ ۱یابد (طباطبایی یزدی، مذکور به وی اختصاص می
رجـوع » الـف«تلف گشته است. حال اگر مالک بـه » د«اند و در نهایت مال در دست مغصوبه مسلط بوده

گردد حق رجوع نیـز شده میمالک مال تلف» الف«کند و مثل یا قیمت مال خود را دریافت کند از آنجا که 
پـردازد حـق مراجعـه بـه شده را میگیرد. در نتیجه این که غاصبی که مثل یا قیمت مال تلفبه وی تعلق می

شده دارد کـه پیامـد آن تعلـق شده و مال تلفایادی مابعد خود را دارد ریشه در معاوضه قهری بدل پرداخت
یابد که خسارت را ده به مالک آن است و حق مراجعه، به غاصبی اختصاص میشحقوق متعلق به عینِ تلف

گونه که مشخص اسـت سـید یـزدی کرده و بدل مال تألف را به مالک اصلی تأدیه نموده است. همانجبران
کننده و مالک تصور کرده است چرا که اگر عوض داده شـود ولـی معـوض یعنـی عـین معاوضه را بین تأدیه

دهد که منـافی جانشـینی عـوض بـه کیسه مالک باقی بماند جمع بین عوض و معوض رخ میشده درتلف
شده بودن آن نیست بلکه به اعتبـار جای معوض است. ایشان معتقدند مالک عین تألف شدن به اعتبار تلف

کننده به جـای مالـک، مالـک عـین موجـود در عهـده موجودیت آن در عهده ضامن است و زمانی که تأدیه
یابد زیرا اثر ملکیت شیء موجود در عهده غیر، جواز مطالبه بدل آن شود حق رجوع به ایادی لاحق را میمی

).۳۲۵/ ۱شود (اصفهانی، است وگرنه قائم مقامی وی از مالک محقق نمی

نقش معاوضه قهري در بدل حکمی
کیت منفعـت و ملـک اند: مالکیت عین، مالفقها به سه قسم ملک از حیث شدت و ضعف اشاره نموده
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). از آنجا که منظور ایشان از قسم اخیر، حق انتفاع اسـت ۳۴۸/ ۱؛ شهید اول، ۳۰۴/ ۱انتفاع (بحر العلوم، 

) و با توجه به آنکه حق و ملک قسیم یکدیگرند مـال تـألف ممکـن اسـت عـین باشـد یـا ۶۴۳(الشریف، 
تلف حقیقی عین است کـه اشـاره منفعت. برای تلف شدن عین دو صورت قابل تصور است. اولین فرض، 
گردید و دومین صورت، تلف حکمی عین است که خود، دو حالت دارد:

مورد اول حالتی است که عین مال باقی است ولی به نحوی از دسترس خارج شده است که عادتاً امیـد 
در دریا بیفتد یا داند مثل آنکه مالدستیابی مالک به آن وجود ندارد. در نتیجه عرف مال را در حکم تلف می

). در ۳۷۲/ ۱در خزانه سلطانی قرار گیرد که امکان بازگرفتن از وی وجود ندارد (نائینی، المکاسب و البیـع، 
گـردد. حـال گیرد و عامل زیان بـه دادن بـدل ملـزم میاند که عین، مورد ضمان قرار میاین موارد فقها متفق

د در خزانه سلطان از آن کیست؟ نائینی در خصـوص تلـف شده در دریا یا موجوسؤال آن است که مال غرق
کند که در این موارد بر خلاف تلف حقیقـی داند ولی اشاره میحکمی عرفی نیز معاوضه قهری را منتفی می

به لحاظ ثبوتی محذوری برای ملکیت ضامن نسبت به مال غیرقابل دسترس وجود ندارد زیرا محتاج فـرض 
در مرحله اثبات دلیلی بر آن وجود ندارد و قائل شدن به ملکیت ضامن بر مـال وجود مال معدوم نیستیم اما

). در ۳۸۲/ ۱المکاسب و البیع، یابیم (و سنت برای آن نمیخارج از دسترس، قولی است که دلیلی از کتاب 
خواهد بود. اما مطـابق نظـر موافقـان دیده مالک مال دور از دسترس نتیجه مطابق نظر ایشان همچنان زیان

معاوضه قهری، مال خارج از دسترس و در حکم تألف، از اموال عامل زیان محسـوب خواهـد شـد. یکـی 
دیگر از فروع فقهی در خصوص تلف حکمی عرفی، مسأله تعیین مالک مال مغصوبی است که غاصـب از 

شده هنوز بـاقی اسـت امـا ن موارد مال غصبآن در ساخت کالای دیگر استفاده نموده است. در واقع در ای
هـا های مغصوبی که غاصـب بـا آنتحویل آن به مالک مستلزم نقص یا عدم مالیت آن خواهد بود. مثل نخ

ها در ساخت کالای دیگر استفاده نمـوده اسـت. آیـا های مغصوبی که غاصب از آنلباس دوخته و یا چوب
کالای ساخته شده را مطالبـه کنـد؟ فقیهـانی کـه معتقدنـد حکـم بـه ها از لباس یا تواند انتزاع آنمالک می

ضمان، ماهیتی جز غرامت و جبران خسارت ندارد، دریافت خسـارت و بـدل را مـانع از اسـتحقاق مالـک 
ها پس از انتزاع از لباس غاصب، ارزشی دانند هرچند این نخهای مغصوب نمینسبت به مطالبه و انتزاع نخ

). روشن است که این دیدگاه بر ۶۰۰؛ نائینی، الرسائل الفقهیه، ۱۷۸-۱۷۵/ ۱۲ثانی، نداشته باشد (شهید
بقاء مالکیت مال مغصوب در ملکیت مالک اولیه حتی پس از دریافت خسارت، اسـتوار اسـت. در مقابـل 

و این دیدگاه فقیهانی که با تحقق غصب یا با دفع بدل و جبران خسارت، مال را در پی یک معاوضه فرضـی
شـمارند، چنـین حقـی را منه خارج و داخل در ملکیت غاصـب میبه حکم قانونگذار، از ملکیت مغصوبٌ 

ها قائل نبوده و رابطه مالکیت او با مال مغصوب را گسیخته و صرفاً وی را مستحق مطالبـه برای صاحب نخ
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).۸۰/ ۳۷دانند (صاحب جواهر، ها میمثل یا قیمت نخ

باشد ولی به حکـم شـارع که عین مال باقی است و حتی در دسترس نیز میمورد دوم نیز صورتی است
مقتضا و ویژگی ذاتی آن از بین رفته است در نتیجه این مال نیز شرعاً در حکم تلف است کما اینکه برخی از 

/۲۸اند و مثال معروف آن مسأله دابّـه موطوئـه اسـت (سـبزواری، فقها از این تلف، به تلف شرعی یاد کرده
). ویژگی اصلی و یا مقتضای ذاتی عین به عنوان یکی از اقسام مـال، آن اسـت کـه مالـک بتوانـد آن را ۱۴۸

بفروشد. به تعبیر دیگر مالی که خرید و فروش آن را قانون کشوری منع کرده اسـت در نظـر قـانون ارزشـی 
نون در حکـم چیـزی اسـت کـه ندارد اگرچه در خارج از کشور آزادانه فروش برود زیرا مال مزبور از دید قـا

). بنابراین قابل تصور نیست کسی را مالک عین، ولی حکم امکان فروش آن را ۴۱۸/ ۱مالیت ندارد (امامی، 
برای وی منتفی بدانیم. از آنجا که هرگاه مقتضای ذاتی امری منتفی گردد گـویی خـود آن امـر منتفـی شـده 

کند ولو آنکه اقتضائات دیگر آن مـال مالک آن سلب میاست، در مواردی که شارع امکان فروش مالی را از 
شده دانست.هنوز قابل دسترسی باشد آن مال را باید تلف

مطابق نظر برخی از فقها در این موارد مقتضای قاعده آن است که چنانچه منفعـت از بـین رفتـه واجـد 
کن عین مورد ضمان نیست زیـرا گیرد ولیمالیتی جدای از مالیت عین باشد، آن منفعت مورد ضمان قرار می

عین، متعلق تلف قرار نگرفته است. این در حالی است که مفاد نصـوص وارده در ایـن زمینـه بـا مقتضـای 
؛ نـائینی، ۱۴۸/ ۲۸؛ سـبزواری، ۲۱۷(کـوه کمـری، ٨مذکور منافی است و بر ضمان خود عین دلالت دارد

.)۳۷۳/ ۱المکاسب و البیع، 
ده از تلف حکمـی شـرعی روشـن گـردد بـه ایـن مثـال توجـه کنیـد: اگـر حال برای آنکه منظور نویسن

قابـل ۸۷پس از پایـان سـال ۸۵داروهای وارد شده در سال «قانونگذار به موجب حکمی چنین مقرر کند: 
که مثلاً ممکن است به علت آن باشد که -ای صرف نظر از علت وضع چنین مقرره» فروش در ایران نیست.

اگـر -انـدخارجی۸۵ت از تولیدات داخلی را داشته باشد در حالیکه تولیـدات سـال قانونگذار قصد حمای
از وی غصب نماید آیا دادگـاه بـا حکـم بـه رد ۸۵شخصی داروهای متعلق به داروفروش را در اواسط سال 

که عین اگرچه موجـود اسـت و حتـی بـه ضرر وارده به مالک را جبران نموده است؟ یا این۸۸عین در سال 
ب فرض تاریخ انقضایش منقضی نشده است اما به دلیل عدم قابلیت فروش در حکم تلف است و باید حس

به قیمت آن حکم نمود؟ باید خاطر نشان ساخت که در حوزه مسئولیت مدنی ضرر با در نظر گرفتن شرایط 

فمقتضی القاعدة ضمان المنفعۀ الفائتۀ، لو کانت واجدة لمالیۀ وراء مالیۀ العین بحیث تقابل بالمال فی نفسها. و امـا العـین و   «. 8
صوص المنفعۀ الفائتـۀ، لعـدم وقوعهـا فـی حیـز التلـف و       غیر الفائتۀ من منافعها فلا تکون مضمونۀ بالبدل، و انمّا یضمن به خ

الفوات، و کون الفائت خصوص منفعۀ من منافعها، فالمضمونۀ بالقیمۀ هی وحدها إذا حازت شرائط التضمین. و لکنهّ ینافیه مفاد 
»النصوص الواردة حیث تدل علی ضمان نفس الدابۀ الموطوئۀ بأداء قیمتها.
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داروهـایش را در تواند ) و استدلال به اینکه مالک مثلاً می۱۸۲شود (الشریف و سعیدی، مالک سنجیده می

گمان فـروش مـال واقـع در زیرا بیترکیه به فروش برساند و در نتیجه هیچ ضرری نکرده است موجه نیست
ایران در یک کشور بیگانه، مستلزم هزینه بسیار بوده و چه بسا هزینه اولیه و قیمت خرید نیز به دست نیاید و 

. بنابراین در این موارد (تلف حکمی شرعی) دادگـاه ودشیا دست کم سود مورد انتظار در ایران، برآورده نمی
باید حکم به پرداخت قیمت داروها نماید کما اینکه در روایتی از معصوم (ع) نیز که فعل عامل زیان باعـث 
گردیده تا مالک نتواند مالش را در شهر خود به فـروش برسـاند امـام (ع) در مقـام جبـران خسـارت حکـم 

). با ۳۷۳/ ۱د قیمت مال را به صاحبش پرداخت نماید (نائینی، المکاسب و البیع، فرمایند که غاصب بایمی
دیـده مسـترد گـردد؟ کند و آن، اینکه آیا داروها نیز بایـد بـه زیاناین اوصاف سؤال بعدی به ذهن خطور می

ئینی در پاسخ این سؤال با توجه به پذیرش یا عدم پذیرش معاوضه قهری متفاوت خواهد بود. نظر مرحوم نـا
خصوص تلف حکمی شرعی متفاوت است. ایشان علی رغم مخالفت با معاوضه قهری در تلف حقیقـی و 

پذیرنـد زیـرا در روایـت حکمی عرفی، آن را در خصوص این قسم از تلف به دلیل وجـود نـص خـاص می
د. در مثـال کنند که پس از فروش مال در شهر دیگر، غاصب مالک ثمن خواهد بومذکور امام (ع) اشاره می

ها که پرداخت گردیده است معاوضـه رخ داده، پـس مطرح شده نیز بین داروهای در حکم تلف و قیمت آن
دیده مالک قیمت گشته، عامل زیان نیز مالک داروهاست و اگر به حسـب فـرض در ازای همانگونه که زیان

ها در ترکیه ثمنی دریافت دارد از آن خود اوست.فروش آن

قهري در بدل حیلولهنقش معاوضه 
موضع کاربرد بدل حیلوله زمانی است که عین مال باقی است ولی رد آن به مالک به دلایلی غیر از تلف 

/ ۱نـائینی، المکاسـب و البیـع، (٩ممکن نیست با این وجود هنوز امید به بازگشت آن به مالـک وجـود دارد
شود این در حالی اسـت کـه امکـان ایجاد میبه عبارت دیگر در مواردی بین مالک و مالش فاصله ). ۳۷۳

تسلط دوباره وی بر مالش وجود دارد. حال چنانچه تا زمان فراهم آمدن این امکان، مالک بدل مال خـود را 
تقاضا نماید، بدل مذکور، بدل حیلوله خواهد بود. در خصوص جواز یا عدم جـواز مطالبـه ایـن نـوع بـدل 

پس از رد دلالت قاعده لاضرر، اصل سلطه مردم بر اموالشان، قاعده اختلاف آراء وجود دارد. مرحوم خویی
نویسـد: ضمان اتلاف و علی الید بر جواز مطالبه بدل حیلوله، ادعای اجماع بر این جواز را نفی کـرده و می

اگر بپذیریم اجماعی در این زمینه وجود دارد حتماً مستند به یکی از این قواعد یا اصـول بـوده اسـت وگرنـه 
). نـائینی نیـز پـس از بررسـی اصـول متفـاوت بیـان ۲۰۹/ ۳، مصباح الفقاهـهاجماع تعبدی وجود ندارد (

»لک زوالا یرجی عودها الیهما إذا زالت سلطنۀ الما«-9
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فظهر من جمیع ما ذکرناه ان الأقوی عدم قیام دلیل علـی ثبـوت بـدل الحیلولـة و انـه کمـا قـال «دارند: می

دهـد کـه تمـال می). شـیخ انصـاری اح۳۷۶/ ۱المکاسب و البیـع، » (نی مما لم یتضح معناه.المحقق الثا
)، ولی شارح ۲۶۱/ ۳امکان تقاضای بدل حیلوله به دلیل جبران سلطنت از میان رفته مالک باشد (انصاری، 

معنا است چرا که جبران باید ناظر بـه کند؛ سلطنت یک حکم شرعی است و جبران آن بیمکاسب ایراد می
رسد که ). به نظر می۳۷۴/ ۱اسب و البیع، شود (نائینی، المکمال باشد در حالی که سلطنت مال تلقی نمی

تقاضای بدل حیلوله در جهت جبران منافعی است که هر لحظه از مالک در حال تفویـت اسـت و منفعـت 
شده درخواست بدلِ مثلیِ عین بـر دریافـت گونه که در جبران عینِ تلفقطعاً یکی از اقسام مال است. همان

افع نیز دریافت بدلِ مثلیِ منافع در قالب بـدل حیلولـه بـر دریافـت قیمت آن تقدم عقلی دارد برای مالک من
دیده است کـه منتظـر المثل منافع اولویت دارد. در نتیجه به دلیل ترتب عقلی مثل بر قیمت حق زیاناجرت

المثل نمانده و بدل حیلوله تقاضـا کنـد. حـال بـا فـرض جـواز مطالبـه آیـا در تلف منافع و دریافت اجرت
حیلوله نیز تصور معاوضه قهری ممکن است؟ توضیح آنکه برای اثبـات معاوضـه قهـری در خصوص بدل 

مورد بدل حیلوله دشواری بیشتری پیش روی محقق است زیرا در سایر موارد جبران خسارت در اینکه بـدل 
گردد شکی نیست و برای تصور معاوضه قهری فقط باید مالکیت ضامن نسبت بـه عـین دیده میملک زیان

دیده بر بدل حیلولـه و هـم در شده را توجیه کرد اما در خصوص بدل حیلوله هم در مورد مالکیت زیانفتل
خصوص مالکیت غاصب بر عین مغصوبه اختلاف نظر وجود دارد.

دیده بر بدل حیلوله، همان مبحث مشـهور بـه ماهیـت اختلاف مربوط به مالکیت یا عدم مالکیت زیان
دیده بدون ایجـاد مالکیـت ). برخی از فقها به اباحه انتفاع زیان۲۱۴کمری، هحقوقی بدل حیلوله است (کو

دیده با بدل حیلولـه بـدون پـذیرش معاوضـه قهـری دو گرایش دارند. یکی از ایشان در خصوص رابطه زیان
عدم پذیرش معاوضه قهری اما پذیرش مالکیت بدل حیلوله برای مالک مـال -۱کنند: احتمال را مطرح می

خواه موقتی یا دائمی. در واقع مطابق این نظر بدون آنکه غاصب، مالکِ مالِ اصلی باشد، مالکِ مـالِ اصلی
گردد. ایراد این نظر آن است که هیچ اقتضائی بـرای ملکیـت نـه از جانـب اصلی، مالکِ بدل حیلوله نیز می

تملیک و تملک بدل است مالک و نه از جانب شارع وجود ندارد زیرا مفروض عدم انشاء ضامن و مالک بر
و از ناحیه شارع نیز چیزی که دلالت بر تحقق ملکیت قهری کند وجود ندارد و منافاتی بین قول به اباحـه و 

توان همانند بـاب معاطـات بـه اجازه جمیع تصرفات حتی تصرفات متوقف بر ملکیت نخواهد بود زیرا می
عـدم پـذیرش -۲). ۳۷۷/ ۱لمکاسـب و البیـع، ملکیت یک لحظه قبل از تصرف ملتـزم گردیـد (نـائینی، ا

معاوضه قهری و پذیرش اباحه تصرف و مالکیت آناً ما مثل معاطات. مطابق این نظـر مالـکِ مـالِ اصـلی، 
گردد و صرفاً تصرف برای او مباح است. نهایت آنکه چنانچه قصد تصرف ناقل ملک را نمود مالک بدل نمی
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). ولی بجنـوردی بـین دو ۳۷۶/ ۱ود (نائینی، المکاسب و البیع، شیک لحظه قبل از تصرف، مالک بدل می

دارد کند و بیان مـینظر مالکیت بدل حیلوله و اباحه جمیع تصرفات بدون حصول ملکیت، اولی را قبول می
شود. سـپس بـا توجـه بـه اینکـه ایشـان عـین دیده وارد میکه بدل حیلوله به صورت موقت به ملکیت زیان

کنند کـه بـا ایـن تعبیـر عـوض و معـوض در ملکیـت دانند ایراد میدیده میر ملکیت زیانمغصوبه را نیز د
دهند که دادن بدل حیلوله از باب غرامـت و جبـران خسـارت اسـت نـه شود و پاسخ میدیده جمع میزیان

معاوضـه گونه که مبرهن است ایشان برای رد این ایـراد از معاوضه. در نتیجه ایراد مذکور وارد نیست. همان
رسد حتی اگر به معاوضه نیز قائل شویم ). در حالی که به نظر می۸۷/ ۴شویند (بجنوردی، قهری دست می

دیـده وارد گونه که با معاوضه، بـدل بـه ملکیـت زیانایراد جمع عوض و معوض وارد نخواهد بود زیرا همان
دو در یک دارایی جمع نخواهند شد. پیوندد و اینشود مبدل یعنی عین مغصوبه نیز به دارایی غاصب میمی

ایراد اصلی پذیرش معاوضه بین اعیان در خصوص بدل حیلوله همان عدم وجود اقتضاء برای این امر است 
که نائینی اشاره کرد.

در خصوص اختلاف مربوط به مالکیت یا عدم مالکیت غاصب نسبت به عین مغصـوبه نیـز برخـی از 
ای (اعم از مالکی یا قهری) رخ نـداده اسـت در نتیجـه ه در این مورد معاوضهاند؛ از آنجا کفقها اشاره کرده

ماند چرا که معاوضه مالکی احتیاج به قصد مالک و غاصـب مالک، همچنان مالکِ عین مغصوبه باقی می
ز ای ندارند و معاوضه قهری هم نیاز به دلیل دارد که چنین دلیلی نیدارد که در این مورد اشخاص چنین اراده

). امام خمینی نیـز از جملـه فقهـای مخـالف معاوضـه قهـری هسـتند کـه ۸۹/ ۴وجود ندارد (بجنوردی، 
اند غرامت و جبران خسارتمعتقدند ضمانات نه در عرف و نه در شرع از باب معاوضه نیستند بلکه از باب

ن مغصـوبه ملـک اند که سیره عرف بـر آن اسـت کـه عـی). لکن برخی از فقها اشاره کرده۴۸۳-۴۸۴/ ۲(
). برخی نیـز مالکیـت ۲۱۶کمری، (کوه١٠غاصب شود و با وجود عدم ردع شارع این سیره دلیل خواهد بود

). با این حال بـه ۳۳۳/ ۳(حائری یزدی، ١١دانندضامن نسبت به عین مغصوبه را مقتضای ادله ضمانات می
صوبه نیست زیرا با توجه به عدم تلف رسد الزامی به تصور معاوضه قهری بین بدل حیلوله و مال مغنظر می

عین نیازی به جبران در این خصوص وجود ندارد. مضافاً آنکه معاوضه اعیان نظر درستی نیست چرا که فقها 
معتقدند پس از تمکن نسبت به مال اصلی غاصب باید آن را به صاحبش برگرداند بدون آنکه نیاز بـه ایجـاد 

لکنّ المعهود من العرف صیرورة العین المتعذرة ملکا للغاصب برد بدله الی المالـک، نظیـر بقایـا العـین التالفـۀ کقطعـات       «. 10
بـی  الزجاجۀ المنکسرة، فإنهّا تصیر ملکا للغاصب بعد رد بدلها الی مالک العین التالفۀ فلو أمکن تلقیه سیرة مستمرة إلی زمـن الن 

»صلّی اللهّ علیه و آله تکون ذلک مع عدم ردع ثابت منه حجۀ متبعۀ.
أنّ مقتضی أدلۀّ الضمانات: حصول المعاوضۀ العرفیۀ أو الشرعیۀ بین المالک و الضـامن بصـرف الحکـم بلـزوم أداء البـدل      «. 11

»سواء أداه إلی المالک أو لا
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١٢لت است که مال مغصـوبه هنـوز در ملکیـت مالـک اصـلی اسـتسببی برای تملیک باشد و این بدان ع

).۳۸۶/ ۱(نائینی، المکاسب و البیع، 
پذیر است. البتـه معاوضـه بـین رسد تصور معاوضه قهری در این مورد نیز امکانبا این حال به نظر می

اقتضـائی بـرای ها. اینکه در خصوص بدل حیلولـهمنافع بدل حیلوله و مال مغصوبه خواهد بود نه اعیان آن
ملکیت اعیان نیست سخن حقی است ولی اینکه با این دلیل معاوضه قهری را به کلـی منتفـی بـدانیم و بـه 
اباحه انتفاع حکم کنیم نادرست است. زیرا با ایجاد صرفاً اباحه تصرف در قالب دادن بدل حیلولـه، جبـران 

دهد در ف النهایه به خود او امکان انتفاع میکاملی برای مالک مال اصلی رقم نخواهد خورد زیرا اباحه تصر
حالی که باید فرصتی را فراهم نمود که به موجب آن، مالک بتواند بدل حیلوله را اجاره دهـد و ایـن ممکـن 

رسد پذیرش معاوضه قهـری در خصـوص نیست مگر با جعل مالکیت منافع برای وی. در نتیجه به نظر می
تری در خصوص ماهیت بدل حیلوله خواهد بود.ما عین، تحلیل صائبمنافع بدل و مبدل و مالکیت آناً 

گیرينتیجه
در میان فقها در خصوص تحلیل ماهیت ضمان قهری دو دیدگاه وجود دارد: برخـی ماهیـت ضـمان را 

دانند. باورمندان به دیدگاه نخست معتقدند که حکم شارع به ضـمان نوعی معاوضه و گروه دیگر غرامت می
گردد و به موجب آن مال تلف شده از دارائـی ای قهری است که بر عامل تلف تحمیل میمعاوضهبه معنای 

دیـده داخـل آید. در مقابل، بدل اعم از مثل یا قیمت بـه دارائـی زیانمالک خارج و به ملکیت متلف در می
یگـر پـس از شود. البته برخی از فقها زمان تحقق این معاوضه را زمـان وقـوع سـبب ضـمان و برخـی دمی

دانند اما در هر حال تحلیل ضمان بر این اساس دارای آثار عملی و حـائز دیده میپرداخت خسارت به زیان
اهمیتی است. از جمله آنکه به واسطه این معاوضه در موارد تلف حقیقی اموال، ارزش هرچند نـاچیز مـال 

به مال تألف حقی همچون حـق رجـوع بـه شود و یا اینکه چنانچه تلف شده یا معیوب از آنِ عامل زیان می
یابد. دیگر اثر پذیرش معاوضه قهری سایر مسئولین تعلق داشته باشد این حق به عاملان زیان اختصاص می

ای از دسترس خارج اسـت کـه در حکـم تلـف گردد. جایی که مال عرفاً به گونهدر تلف حکمی نمودار می
شـود. ور از دسترس جزء امـوال عامـل زیـان محسـوب میشود با پذیرش معاوضه، این مالِ دمحسوب می

همچنین چنانچه انتزاع مال مغصوب از مال دیگر منجر به نقص یا عدم مالیت مال مغصوب شود همچـون 
اند، با استناد بـه معاوضـه قهـری، زیاندیـده حـق مطالبـه مـال را هایی که در دوخت لباس استفاده شدهنخ

یجب علیه الرد الی المالک أو انه خرج عن عهدة ضمانه بواسطۀ أداء فهلإذا تمکن الغاصب من العین بسبب زوال العذر، «. 12
»ء علیه بعد التمکن (وجهان) أقواهما الأول، و ذلک لأن العین کانت للمالکبدله فلا شی
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ل آن را مطالبه کند. در تلف حکمی شرعی نیز با توجـه بـه وجـود نـص و تواند بدنخواهد داشت و فقط می

روایت بدون هیچ اختلاف نظری مالی که به حکم شرع در حکم تألف است، از آنِ فاعل زیـان اسـت. اثـر 
دیگر پذیرش معاوضه قهری در بدل حیلوله، ارائه نظریه جدیدی در خصوص ماهیت حقوقی آن اسـت. بـا 

در ضمان و از آنجا که قول به معاوضه بین اعیان صحیح نخواهد بـود نظـر دیگـری پذیرش معاوضه قهری 
شود که از تحت عنوان معاوضه بین منافع بدل و مبدل و مالکیت یک لحظه قبل از تصرف در عین طرح می

ایرادات سایر نظریات مبراست.
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مقدمه

های اساسی اسـت مطـابق در مباحث مربوط به حقوق زن، مسأله حق طلاق برای زنان یکی از پرسش
انونی شوهر است ولی با این وجود، در از حقوق ققانون مدنی، حق طلاق١١٣٣حکم شرع و تصریح ماده 
اند از: غایب مفقودالاثردادگاه درخواست طلاق نمایند این موارد عبارتتوانند ازبعضی موارد، زنان نیز می

بودن شوهر، استنکاف شوهر از پرداخت نفقه و عدم امکان الـزام وی بـه انفـاق، نـاتوانی و عجـز شـوهر از 
و ١٢٠٩و ١١٢٩بودن زوجه در صـورت ادامـه زنـدگی زناشـویی (مـواد پرداخت نفقه و نیز در عسر حرج

شود این است که حقوق زوجه منحصر در نفقـه نیسـت بلکـه قانون مدنی) ولی سوالی که مطرح می١١٣٠
حقوق متعددی دارد از جمله؛ حق حسن معاشرت، قسم، مواقعه و استمتاع، اگـر زوج از ادای ایـن حقـوق 

توان به مورد نفقه ملحق کـرد یـا باشد در اینجا چه باید کرد، آیا این موارد را نیز میاستنکاف کند و یا عاجز
نه؟ و به طور کلی گفت در مواردی که زوج وظایف و تکالیفی که به موجب پیمان ازدواج بر عهده او نهـاده 

ده شوهر طلاق رغم میل و اراتواند به درخواست زن، وی را علیشده است رعایت نکند، حاکم (قاضی) می
دهد؟

ای است که از دیرباز اندیشه فقهای امامیه را به خود مشغول داشـته اسـت، برخـی در چنـین این مسأله
ای نیـز ابتـدا بـه الـزام شـوهر بـه اند و عدهموارد شوهر را تنها مستحق تعزیر و تأدیب از ناحیه حاکم دانسته

اند. به عقیده این گـروه از سوی حاکم، فتوی دادهطلاق و در صورت سرپیچی از این امر، به طلاق اجباری
دهد که برای طلاق بـه حـاکم شـرع مراجعـه از فقها، تخلف شوهر از ادای وظایف زوجیت، به زن حق می

کرده و حاکم شرع نیز ابتدا وی را ملزم به رعایت حقوق همسر و سپس به طلاق اجبار خواهـد نمـود، و در 
وان ولی ممتنع زن را طلاق خواهد داد. از جمله دلایلی که به آن استناد صورت سرپیچی شوهر، حاکم به عن

است.» لزوم امساک به معروف و تسریح به احسان«شده، قاعده 
که زوج را حقـوق چنـد بـر زوجـه نویسد: شکی نیست در اینمیرزای قمی در کتاب جامع الشتات می

جه را بر زوج حقوقی چند هست که در تخلـف ها، زوجه ناشزه است، همچنین زواست که در تخلف از آن
شود و حقوق زوجه بر زوج این است که نفقه و کسوه او را بر طبق شریعت مقدس بدهـد آن، زوج ناشز می

خلقی نکند و او را اذیت نکند. پس هر گاه زوج تخلف کـرد از حقـوق زوجـه و با او بدون وجه شرعی، کج
کنـد و بعـد از ثبـوت در نـزد حـاکم، او را الـزام و اجبـار جوع میمطالبه زوجه نفعی نکرد، به حاکم شرع ر

کـه زوج، سـلوک بـه کند بر وفای حقوق بر طلاق دادن زوجه، هرگاه برای حاکم علم حاصل شود به اینمی
کند بر طلاق و این اجبـار منـافی صـحت کند، او را اجبار میکند و وفای به حقوق زوجه نمیمعروف نمی

.)۲۱۰و حلّی، ۲۱۲، به نقل از صفایی و امامی ۵۰۸مع الشتات، (جا» طلاق نیست.
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وظایف زوج در زندگی مشترك

گردد و تکالیف و در اثر نکاح دائم، رابطه زوجیت بین زن و شوهر ایجاد میق.م.» ١١٠٢«بر طبق ماده 
ارت است:آید. از جمله وظایف زوج در زندگی مشترک عبحقوقی برای هر یک نسبت به دیگری بوجود می

گوید: میق.م.» ١١٠٦«شوهر در اثر نکاح دائم، ملزم است که به زن خود نفقه بدهد. ماده -. انفاق١
توانـد بـه در صورتی که زوج نفقـه را پرداخـت نکنـد، زن می». در عقد دائم نفقه زن به عهده شوهر است«

و محکمه نیز پس از بررسی و احراز دادگاه مراجعه نماید و از محکمه تقاضای رسیدگی به وضعش را بنماید
).ق.م.١١١١نماید (مادّه تمکین زوجه میزان نفقه را تعیین و به زوج دستور پرداخت آن را صادر می

زن و شــوهر مکلــف بــه حســن معاشــرت بــا : «ق.م.» ١١٠٣«دســتور مــاده به–. حســن معاشــرت ۲
دود عرف و عادت زمان و مکان است تـا منظور ماده از حسن معاشرت زوجین با یکدیگر در ح» یکدیگرند

روئی و مسالمت با یکدیگر بدین وسیله محیط آرام خانوادگی به وجود آید. بنابراین زن و شوهر باید با خوش
زیست نمایند و بدون داد و فریاد و یا ناسزا و مجادله روزگار بگذرانند.

باید حداقلّ در هر چهار شب یک شـب دارد،؛ یعنی مرد» قَسْم«در ازدواج دائم زن حق -. حق قسم ۳
نزد زن دائم خود بماند، مگر این که او از حق خود بگذرد؛ منظور از حق القسم فقـط بیتوتـه کـردن نـزد زن 

). ١٢٨/ ٦، کتاب النکـاح؛ مکارم شیرازی، ٢٧٩/ ٢، شرائعمحقق حلّی، است، امّا مواقعه غیر از آن است (
کرده است و از افراد حسن معاشرت شوهر نسبت به زن دانسـته و بـه قانون مدنی به تکلیف مزبور تصریح ن

).٤٤٦/ ٤اکتفا کرده است (امامی، » ١١٠٣«ماده 
در نکاح دائم شوهر مکلف است که هر چهار ماه یک مرتبه با زن خود نزدیکی جنسی -. حق مواقعه۴

؛ علامـه ٦٠٦/ ٢ادریـس حلـی، تواند از آن صـرفنظر کنـد (ابـن رود و مینماید، و آن حق زن به شمار می
). ١١٥/ ٢٩). این حکم مورد اتفاق فقهاء امامیه اسـت (صـاحب جـواهر، ٤٢٦/ ٣حلّی، تحریر الأحکام، 

ای به تکلیف مزبور تصریح ننموده است و به عبارت حسن معاشـرت مـذکور در مـاده قانون مدنی در ماده
» ٣«به اجمال برگزار نموده است، به دستور ماده اکتفا کرده است. در مواردی که قانون ساکت و یا » ١١٠٣«

قانون آئین دادرسی مدنی باید طبق عرف و عادت مسلم رفتار شود، و عرف و عادت مسلم مذهبی آن است 
).۴۳۰/ ٤که در بالا ذکر گردید (امامی، 

ضمانت اجراي حقوق زوجه
از نظر قانون-الف

دن نفقه الزام نمود و یا آنکه شوهر عاجز از تأدیه آن باشد، نسبت به حق نفقه چنانچه نتوان شوهر را به دا
در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و عدم امکان اجراء حکم «شود: ق. عمل می» ١١٢٩«بر طبق ماده 
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تواند برای طلاق به حاکم رجوع کند و حـاکم شـوهر او را اجبـار بـه محکمه و الزام او به دادن نفقه، زن می

».ید. همچنین است در صورت عجز شوهر از دادن نفقهنماطلاق می
اما نسبت به سایر حقوق، از قبیل حسن معاشرت، مواقعه، قسم و استمتاع، قانون ضـمانت اجرایـی در 

تواند ضمانت اجرایـی بـرای ایـن حقـوق باشـد میق.م.۱۱۳۰نظر نگرفته این در حالی که گفته شده ماده 
سد: در صورتی که شوهر با زن خود بـدرفتاری نمایـد و از خـود سـوء نوی). حسن امامی می۲۴۸(دیانی، 

خلق نشان دهد و نصایح و منع زن او را وادار به حسن معاشرت نکند، قانون چاره نیاندیشـیده، مگـر آنکـه 
سوء معاشرت شوهر به حدی برسد که ادامه زندگانی زن را غیر قابل تحمل سـازد، کـه در ایـن صـورت بـه 

تواند از دادگاه درخواست کند که شوهر او را به طلاق اجبار کند (امـامی، زن میق.م.» ١١٣٠«دستور ماده 
٤ /۴۳۰.(

تواند بـه در صورتی که دوام زوجیت موجب عسر و حرج زوجه باشد، وی می«در این ماده آمده است: 
تواند زوج ه میحاکم مراجعه و تقاضای طلاق کند. چنانچه عسر و حرج مذکور در محکمه ثابت شود دادگا

»شود.را اجبار به طلاق نماید و در صورتی که اجبار میسر نباشد، زوجه به اذن حاکم شرع طلاق داده می
ممکن است عدم رعایت حقوق زوجه، او را در وضعیت عسر و حرج قرار دهـد، بنـابرین در اینجـا بـا 

لاق دهد. از طرف دیگر ممکن است تواند به درخواست زن حکم به طقاضی میق.م.۱۱۳۰استناد به ماده 
تواند ضمانت اجرایی مناسبی برای حقوق زوجـه در وضعیت عسر و حرج قرار ندهد، بنابرین این ماده نمی

باشد. از این رو ضروری است، به بررسی و تحقیق در این زمینه پرداخته که آیا همانطور کـه بـر طبـق مـاده 
توان سایر حقوق زوجه نیز بـه ایـن مـورد نظر گرفته شده، میضمانتی برای اجرای حق نفقه در ق.م.۱۱۲۹

رغم میـل و اراده شـوهر ملحق کرده و در صورت عدم رعایت آن قاضی به درخواسـت زوجـه، وی را علـی
طلاق دهد؟ که در ادامه بحث با بررسی دیدگاه فقها و دلایل و مستنداتی که ارائه شده به این پرسش پاسـخ 

شود.داده می
فقهانظر -ب

در صورت نشوز زوج و امتناع او از ادای حقوق زوجه، اینکه فقها چه دیدگاهی را دارند و چه ضـمانت 
اند، نظریات متفاوت است. از طرف دیگر عدم انجـام وظـایف زوجیـت اجرایی برای این امر در نظر گرفته

ز به امتناع و نشوز ملحق کرده و ممکن است، به خاطر عجز و عدم توانایی زوج باشد، آیا فقها این مورد را نی
اند، یا در هر مورد نظریه متفاوتی دارنـد؟ در اینجـا بـه حکم مربوط به نشوز را به این مسئله هم سرایت داده

پردازیم.ها میبیان دیدگاه
مفهوم نشوز

/ ۲؛ فیـومی، ۵/۴۳۰به معنای ارتفاع، بلند شدن وخیـز برداشـتن اسـت (ابـن فـارس،» نشز«نشوز از 
۶۰۵.(
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نشوز زن به معنی عصیان و سرکشی و خشم گرفتن او بر شوهر و سرپیچی از اطاعت او است. با توجـه 
به اینکه نشوز به معنای ارتفاع آمده؛ گویی که زن نسبت به اطاعت شوهر کـه خداونـد بـر او واجـب کـرده 

؛ ۴۳۰/ ۵ن فـارس،برتری جویی کرده است و نشوز مرد به معنای، سـتم و آزار او نسـبت بـه زن اسـت (ابـ
).۳۸/ ۴؛ طریحی، ٤١۸/ ٥؛ ابن منظور، ٨٩٩/ ٣؛ جوهری، ۶۰۵/ ۲فیومی، 

و از -اما نشوز در اصطلاح فقهی: به معنایی خروج هر کدام از زن و مـرد از اطاعـت دیگـری اسـت، 
قـق ؛ مح٥٢٠/ ٣بابویـه، ممکن است این خروج یا از طرف زن باشد یا مرد (ابن–ارتفاع گرفته شده است 
؛ ٢٠٠/ ٣١؛ صـاحب جـواهر، ٥٩٦/ ۳؛ علامـه حلّـی، تحریـر الأحکـام، ٢٨٢/ ٢حلّی، شرائع الإسـلام، 

).٥٤٣/ ٣خمینی، 
دهد، هـر عقد ازدواج نیز مانند سایر عقود موجد حقوق و تکالیفی است که بر عهده طرفین آن قرار می

ل دارد امتنـاع کنـد نشـوز، محقـق گاه یکی از زوجین از انجام وظایف و تکالیفی که نسبت به طـرف مقابـ
شود.می

نیز به نشوز مرد اشاره شده است در این آیـه آمـده اسـت: اگـر زنـی از نشـوز و ١سوره نساء۱۲۸در آیه 
ها نیست که میانشان صـلحی بکننـد (بـا اغمـاض زن از بعضـی عصیان و اذیت مردش بترسد گناهی بر آن

حقوق خویش).
خواهد وی را طلاق دهد پس زن به مرد پیشـنهاد زنش کراهت دارد و میبر اساس این آیه هر گاه مرد از

گذرد بشرط اینکه او را طلاق دهد که؛ از بعض حقوق خود که بر شوهر واجب است از جمله مهریه میمی
).٥٢٠/ ٣بابویه، اشکال خواهد بود (ابنندهد، پذیرش این صلح برای مرد گوارا و بی

وق زوجیتامتناع زوج از ادای حق-١
در صورتی که زوج از ادای حقوق زوجه از قبیل نفقه، قسم و مواقعه امتناع کند، فقها معتقدند که زوجه 

تواند به حاکم مراجعه و درخواست مطالبه حقوق خویش را داشته باشد، و اگر حـاکم بـر نشـوز مـرد و می
شـهود، حکـم بـه الـزام زوج بـه ادای تعدّی او اطلاع پیدا کند، از طریق علم خویش، اقرار زوج یا شهادت 

تواند شوهر را در چنین مـواردی تعزیـر کنـد. حـاکم کند، و اگر اصرار بر امتناع داشت میحقوق زوجه می
او را انفاق نماید و لو اینکه مزرعـه او را بفروشـد -در صورت امتناع از آن-شرع هم حق دارد از مال شوهر

؛ مکارم ٨٨/ ٤؛ بهجت، ٥٤٥/ ٣؛ موسوی خمینی، ۳۶۲/ ۸ثانی، در صورتی که متوقف بر آن باشد (شهید
).٢٦٠/ ٣، استفتاءات جدیدشیرازی، 

»فَلا جناح علَیهمِا أَنْ یصلحا بینهَما صلحْاً و الصلحْ خَیرٌو إِنِ امرأَةٌَ خافَت منْ بعلها نشُوُزاً أوَ إِعراضاً«1



115شمارةفقه و اصول30
اما بعضی دیگر از فقها معتقدند به اینکه چنانچه زوج به حکم الـزام دادگـاه، مبنـی بـر انجـام وظـایف 

ید؛ و در صـورت امتنـاع نمازوجیت، اعتنا نکند و به نشوز خویش ادامه دهد، دادگاه او را به طلاق الزام می
دهد. از جمله محقق قمی در جامع الشتات، گلپایگـانی در مجمـع شوهر از طلاق، حاکم زن را طلاق می

، ٢٦٤/ ٢،ایگـانیپسند عروه، حلی در بحوث فقهیه (گل، لنکرانی در جامع المسائل، بحرانی در ٢المسائل
).۲۱۱-٢١۲و ١٨۷، حلی، ١١٣/ ١و ٣٤٣/ ٢بحرانی، ؛ ٤٠٩/ ٢لنکرانی، 

نویسد: اگر زوج اصرار بر نشوز خـود دارد و بـر خـلاف وظـایف فاضل لنکرانی در جامع المسائل می
تواند به حاکم شرع و دادگاه مراجعه کند، چنانچه حاضر به اصلاح نباشد، زوجه میشرعیه با زوجه رفتار می

ا ملزم به رعایـت وظـایف شـرعیه یـا کند و پس از احراز موضوع و عدم نشوز زن حاکم شرع و دادگاه زوج ر
/ ۲کنـد (لنکرانـی، کند و اگر امتناع کرد حاکم شرع و دادگاه با تقاضای زوجـه، وی را مطلّقـه میطلاق می

۴۰۹.(
عجز زوج از ادای حقوق زوجه-۲

تواند در صورتی که زوج تمکن و توان ادای حقوق زوجیت ندارد، و به علت فقر یا ناتوانی جسمی نمی
حقوق را ادا کند، در اینجا تکلیف چیست؟ آیا زوجه باید بر فقر و عجز شوهر صبر کند، و حق فسـخ و این 

توان به حالت استنکاف ملحق کرده و حکم به اجبـار زوج بـر طـلاق یا طلاق ندارد؟ آیا این مورد را نیز می
داد؟

الفقهیه، معتقدند نـه تنهـا در اما بعضی از فقها از جمله بحرانی در سند عروه الوثقی و حلی در بحوث 
توان با اسـتناد بـه قاعـده صورت امتناع بلکه در صورتی که زوج از ادای حقوق زوجیت عاجز باشد، نیز می

زوج را الزام به طلاق کرد، و این مخـتص حـق نفقـه نیسـت بلکـه » فإمْساک بِمَعروف أوْ تسْریحٌ بإحْسان«
و ۳۴۵-۳۴۶و ٣٣٧/ ٢شـود (بحرانـی، مله حق وطی میقاعده عام است و شامل تمام حقوق زوجه از ج

).۲۱۱-۲۱۲و ۱۸۷؛ حلّی، ۳۴۱
انـد و انـد و بـه سـایر حقـوق سـرایت ندادهبعضی از فقها فقط در مورد حق نفقه چنین حکمـی را داده

معتقدند در صورت عجز شوهر از پرداخت نفقه، همانند صورت استنکاف، حاکم زوج را الزام به پرداخـت 
کند، در صورت میسر نشدن خود اقدام به طلاق خواهد نمود. از جمله آیه اللـه خـویی، و یا طلاق مینفقه

حکیم و سیستانی، سید یزدی، یحیی بن سعید، سید صادق حسینی، عبدالکریم حائری، سبزواری، اراکـی، 
زدی، تکملـة ؛ یـ١٠٩/ ٣؛ سیسـتانی، ٣٠٥/ ٢؛ حکـیم، ٢٨٩/ ٢صافی گلپایگانی و محقق داماد (خویی، 

بیشتر از چهار ماه قطـع  در صورتی که، زوج نزدیکی با همسر خویش را«پایگانی در إرشاد السائل معتقد است:لهمچنین گ.2
.)105ص.» (دهدیمق ، در صورت میسر نشدن طلاکندیمکند، حاکم زوجه را به مقاربه یا طلاق اجبار 
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ــوثقی،  ــن ســعید، ۷۵/ ۱العــروة ال ؛ صــافی ٢٨٧؛ اراکــی، ۵۷۴؛ ســبزواری، ٥٤/ ٦؛ روحــانی، ٤٨٨؛ اب

).٣٦۷؛ محقق داماد، ٣٧/ ٢گلپایگانی، 
توانـد بـه به طور کلّی در صورتی که زوج نفقه زوجه را ندهـد زوجـه می«نویسد: صافی گلپایگانی می

حاکم شرع زوج را وادار نماید که یا نفقـه بدهـد و یـا او را مطلّقـه حاکم شرع جامع الشرائط مراجعه کند تا
/ ٢شود (صافی گلپایگانی، ظاهراً این حکم اعم است، و شامل هر دو صورت عجز و استنکاف می» نماید.

٣٧.(

قاعده امساك به معروف یا تسریح به احسان
امسـاک بـه معـروف أو تسـریح بـه «عـده انـد از جملـه قافقها برای دیدگاه خود به دلایلی اسـتناد کرده

است، از این رو ضروری است در مورد قاعده و دلالت آن بحث شود.» احسان
یم:در اینجا آیاتی که دلالت بر قاعده دارند می آور

بـیش نیسـت. از آن فرماید: حق طلاق (و رجوع) دو نوبـت چنین می٢٢٩قرآن کریم در سوره بقره آیه 
ستگی و یا رها کردن به نیکی.پس یا نگهداری به شای

هـا بـه خـوبی هـا رسـید، یـا از آنسوره بقره: یعنی هرگاه زنان را طلاق دادیـد و موقـع عـده آن٢٣١آیه 
هـا را بـه شـکل هـا سـتم کنیـد آنکـه بـه آننگهداری کنید و یا به خوبی آزادشان بگذارید. مبـادا بـرای این

٣آوری نگهداری کنید.زیان

اگر بعد از طلاق و رجوع، بار دیگر او را طلاق دهـد از آن بـه بعـد، زن بـر او «بقره: سوره٢٣٠در آیه 
حلال نخواهد بود، مگر اینکه زن، همسر دیگری انتخاب کند. اگر (همسر دوّم) او را طـلاق دهـد: گنـاهی 

ها حدود الهی ندارد که بازگشت کند، در صورتی که امید داشته باشند که بتوانند حدود را محترم شمرند. این
گاه که همان عقد -منظور از اقامه حدود که رجوع». نمایداند، بیان میاست که خدا آن را برای گروهی که آ

را بر آن معلق کرده همان امساک به معروف و تسریح به احسان است (بحرانی، محمد سند، سـند -ازدواج
).٣٣٥/ ٢کتاب النکاح، -العروة الوثقی 

خوبی از دارید یا بـهخوبی نگه: پس چون به پایان زمان عده نزدیک شدند یا آنان را بهسوره طلاق٢آیه 
٤آنان جدا شوید.

گیرید؟ در حالی که شما با هـم تمـاسّ کامـل سوره نساء آمده: چگونه آن (مهریه) را پس می۲۱در آیه 

»و اذا طلقتم النساء فبلغن اجلهن فامسکوهن بمعروف او سرحوهن بمعروف و لا تمسکوهن ضرارا لتعتدوا. «3
»بمعروففاذا بلغن اجلهن فامسکوهن بمعروف او فارقوهن «.4
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ن آمده است: این پیمان همان سخن در تفسیر قمی و تبیا٥».انداید و زنان از شما پیمان محکمی گرفتهداشته

(شـبیری » است و این از امام صادق (ع) روایـت اسـت.» امساک به معروف یا تسریح به احسان«خداوند 
خواهـد ازدواج کنـد فرماید: وقتی که مـردی می). امام صادق (ع) در روایت مذکور می۲۹۶۴/ ۹زنجانی، 

فَإِمْسـاک بِمَعْـرُوفٍ أَوْ تَسْـرِیحٌ «گرفته اسـت و آن پیمـان کنم به پیمانی که خداوند از منبگوید اعتراف می
).۱۱۷/ ۲۰است (حرعاملی، » بِإِحْسانٍ 

نظر فقها و مفسران در مورد مفهوم آیات
کلمه تسریح دراصل به معنای رها کردن در چریدن است و در آیه شریفه، به عنوان استعاره در رها شدن 

اش سـر ا شدنی که شوهر نتواند رجوع کند، بلکه او را ترک بگوید، تا عـدهزن مطلقه استعمال شده، البته ره
).۳۴۹/ ۲آید (طباطبائی، 

کیـد بـر ایـن » بِإِحْسانٍ «نویسد: در مورد قید همچنین شبیری زنجانی می باید گفت که ایـن عبـارت تأ
مهریه و هر چـه دارد معناست که مرد نباید آن قدر زن را آزار دهد که مجبور شود برای خلاص شدن خود از

/ ۹بگذرد و از مرد در خواست طلاق کند، بلکه تسـریح بایـد همـراه بـا احسـان باشـد (شـبیری زنجـانی، 
۲۹۶۷.(

زوج باید یکی از این دو کار را انجام دهد یا از زن نگهداری کند و حقوقش را «گوید: فیض کاشانی می
او را بدون طلاق رها کند که نه بشود گفت شوهر دارد و اداء کند یا بدون اذیت و آزار طلاقش دهد، نه اینکه

سوره نساء این است که موقع ازدواج یادآوری کند تـا پایبنـد بـه ۲۱نه بشود گفت شوهر ندارد، غرض از آیه 
).٣٧٩/ ۲۱(کاشانی، » این میثاق باشد

و میثاق گرفتـه شـده نویسد: از زوجات مکرراً این عهد نساء می۲۱همچنین محقق اردبیلی در ذیل آیه 
فَإِمْساک بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ «و » فَأَمْسِکوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ «بند باشند، مانند قول که به عقد نکاح و لوازم آن پای

).٥٣١و از حدود الهی تجاوز نکنند و اوامر الهی را اطاعت کنند (مقدس اردبیلی، » بِإِحْسانٍ 
آقـا » زبـدة البیـان فـی أحکـام القـرآن«فقه قرآن، و محقق اردبیلی در فقها و مفسران از جمله یزدی در 

، میرزای قمی در رسائل و فیض کاشانی در وافی معتقدند به اینکه »تعلیقات علی الروضة البهیة«جمال در 
زوج را مخیر کرده به اینکه از زن به خوبی و با حسن معاشرت » امساک به معروف یا تسریح به احسان«آیه 
؛ مقـدس ٦٩و ٦٦/ ٣داری کند و حقوقش را اداء کند یـا بـدون اذیـت و آزار و طلاقـش دهـد (یـزدی، نگه

).٣٧٩/ ٢١؛ کاشانی، ٥٨٠/ ١؛ میرزای قمی، رسائل، ٤١٩؛ موسوی خوانساری، ٣٣٨و ٦٠١اردبیلی، 

5» . نْکمأَخذَْنَ م ضٍ وعإِلَی ب ضُکمعأفَضَْی ب َقد و َتَأْخذُوُنه کیف یظاً.ویثَاقاً غَلم«
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بـا حسـن امسـاکی اسـت کـه همـراه » فَأَمْسِکوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ «در مجمع البحرین آمده است: منظور از 

ها را تـرک کننـد تـا از عـده خـارج آن» فارِقُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ «معاشرت و دادن نفقه مناسب باشد، و منظور از 
نباید به غیر معروف باشد، به اینکه رجوع کنند سپس طلاق دهند، بـه قصـد طـولانی » عدم رجوع«شوند، 

).٩٤/ ٥کردن عده و اضرار به زوجه (طریحی، 
در مقام بیـان یـک اصـل » فامساک بمعروف او تسریح باحسان«بقره: ٢٢٩ص آیه آیات مذکور بخصو

کلی است و آن این که هر مردی در زندگی خانوادگی یکی از دو راه را باید انتخاب کنـد: یـا تمـام حقـوق و 
وظایف را به خوبی و شایستگی انجام دهد (امساک به معروف نگهداری به شایستگی) و یا علقه زوجیت را 

؛ ۳۳۳/ ٢؛ بحرانـی، ٦٠١طع و زن را رها نماید (تسریح به احسان رها کردن به نیکی) (مقـدس اردبیلـی، ق
خوبی و شایستگی هـم از او نگهـداری نکنـد، از که زن را طلاق ندهد و به). شق سوم یعنی این١٨٧حلّی، 

).١٨٧نظر اسلام وجود ندارد (حلّی، 

»وف او تسَرِیح بِإِحسانٍفَإمِساك بمِعرُ«بررسی عمومیت قاعده 
رجوع مرد در عده طلاق اسـت امّـا » فَإِمْساک بِمَعْرُوفٍ «دیدگاهی مطرح شده بدین گونه که؛ منظور از 

مـرد پـس از آنکـه «به معنی طلاق سوّم است. از این رو معنای آیه چنـین خواهـد بـود: » تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ «
ای نگـاه دارد و مقابلش قرار دارد: یکی این که او را بـه نحـو شایسـتههمسرش را دوبار طلاق داد، دو راه در

بنابراین دیدگاه، عبارت ». ای رها سازد.ادامه زندگی دهد و دیگر این که او را با طلاق سومی، به نحو شایسته
ه، تسـریح بـه به طلاق سوم که در آن رجوعی نیست، اشاره دارد و مطـابق ایـن دیـدگا» أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ «

است. در حالی که محل بحث در مورد طلاق است، نه فقط طلاق سوم. بنابرین بایـد » طلاق سوم«معنای 
گفت که آیه شریفه در مقام بیان و جعل یک قاعده کلی در روابط بین زوجین نیسـت، بلکـه تنهـا در صـدد 

تشریع حکمی خاص در مورد، احکام بعد از طلاق دوم است.
شـبیری ) و١٧٦/ ٢)، طبـری (راونـدی، ٤٤٥/ ٤طوسـی، خـلاف، ن نظریه، ابن عباس (از معتقدان ای
توان برشمرد.را می)٢٩٧٢/ ٩زنجانی، زنجانی (شبیری 

دیدگاه ذکر شده روایات است، از جمله: روایت موثقه ابن فضال از امام رضـا دلایلی برای ایناز جمله
تـانِ فَإِمْسـاک «رد طـلاق دو بـار اذن داده و آیـه (ع): به درستی که خداوند تبارک و تعالی در مو ـلاقُ مَرَّ الطَّ

).۱۰۲۴/ ۲۳به طلاق سوم اشاره دارد (کاشانی، » بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ 
ها (تسریح باحسان) به طلاق سـوم تفسـیر شـده اسـت امـا ایـن تفسـیر پاسخ: هر چند در این روایت
در غیر مورد عده و طلاق » فامساک بمعروف او تسریح باحسان«باً از آیه حصری نیست بلکه ائمه اطهار غال
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اند، از جمله این احادیث:سوم نیز استدلال و استشهاد کرده

فامساک بمعـروف او «در تفسیر عیاشی آمده است ابی قاسم فارسی از امام رضا (ع) در مورد معنی آیه 
ساک به معروف به معنی خودداری از آزار و اذیت و دادن پرسیدند که امام (ع) فرمودند ام» تسریح باحسان

). بحرانی ٥١٢/ ٢١نفقه است، و تسریح به احسان به معنای طلاق بر طبق شرایط شرعی است (حرعاملی، 
نویسد: مفاد این روایـت بـه رغـم ضـعف سـند صـراحت در عمومیـت قاعـده دارد در مورد این روایت می

).٣٣٨/ ٢(بحرانی، 
کند: در مورد مردی که به مرد دیگر وکالت داده بود کـه زنـی ه از امام صادق (ع) نقل میعمر بن حنظل

برای او عقد کند و از جانب او مهر معین کند و وکیل این کار را کرد اما موکل، وکالت خـود را انکـار کـرد، 
مـرد واقعـاً وکالـت امام فرمود: بر آن زن حرجی نیست که برای خود شوهر دیگری انتخاب کند. اما اگر آن 

داده و عقدی که صورت گرفته است از روی وکالت بوده است، بر او واجب است فی ما بینه و بین الله ایـن 
فرماید: فامساک بمعـروف او زن را طلاق بدهد. نباید این زن را بلا طلاق بگذارد، زیرا خداوند در قرآن می

/ ٦؛ طوسـی، التهـذیب، ١٦٥/ ١٩ر است (حرعـاملی، تسریح باحسان و اگر این کار را انجام ندهد گناهکا
شود که آیه بیانگر اصل کلی است و اختصاص به زنی که دو بار طلاق داده ). از این روایت استفاده می٢١٤

شده ندارد، چرا که در این روایت، این آیه در مورد شخصی به کار رفته که نـه تنهـا یـک طـلاق از او صـادر 
ق.نشده چه برسد به دو طلا

گلپایگانی و فاضل لنکرانی در پاسخ به این مسأله که، اگر زوج با زوجـه خـود بـر خـلاف امسـاک بـه 
معروف رفتار کند و حاضر به طلاق هم نشود، آیا در صورت درخواست طلاق توسط زوجه از دادگاه، دادگاه 

هـد یـا نـه؟ جـواب اش کند و در صـورت امتنـاع، خـود طـلاق بدتواند زوج را محکوم به تطلیق زوجهمی
هند: در صورتی که با رسیدگی کامل، احراز شود که با رعایت حقوق زوج از طرف زوجه و عدم نشـوز دمی

او با تمکین از مرد، زوج امساک به معروف ندارد. حاکم شرع او را ملزم بـه یکـی از دو امـر از امسـاک بـه 
کنـد مطلقـه میکند و در صورت امتنـاع، زوجـه را بـه تقاضـای خـودش، معروف یا تسریح به احسان، می

) که این باز تأیید دیگری بر این مطلب اسـت کـه ۴۳۱/ ۱؛ لنکرانی، ۲۶۴/ ۲(گلپایگانی، مجمع المسائل، 
آیه اختصاص به طلاق سوم ندارد.

اند که این آیات اختصاص به طلاق سوم دارد، به خاطر روایاتی که بر نویسد: بعضی ادعا کردهحلی می
تواند موجب اختصاص آیات به مورد خاص باشد، آنچه از از این ادعاها نمیاین دلالت دارد، اما هیچ کدام

ای جز اختیار یکی از این دو مـورد، کـه شود حکم کلی است، مبنی بر اینکه زوج چارهاین آیات استفاده می
آن ادای حقوق زوجه به صورت کامل و یا و یا علقـه زوجیـت را قطـع و زن را رهـا نمایـد، ندارنـد (حلّـی، 
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۱۸۸.(

ما در تفسیر آیه هر معنایی بکنیم، خواه امساک بمعروف را به معنای رجوع یا ازدواج مجدد، یا تسـریح 
باحسان را به معنای عدم رجوع در ایام عده و یا طلاق ثالث بدانیم، اما متفاهم عرفی ایـن اسـت کـه چـون 

شد، و موجـب تضـییع حقـوق زن ضرر زدن و ظلم کردن جایز نیست، بنابرین امساکی که از روی اضرار با
باشد، حال چه امساک در حال عده چه در حال زوجیـت باشـد، جـایز نیسـت و همچنـین اسـت تسـریح 

صراحتاً بر این » و لا تمسکوهن ضرارا لتعتدوا«باحسان، که نباید تسریح از روی اضرار باشد همچنانکه آیه 
).٣٣٥/ ٢؛ بحرانی، ٢٩٧٥/ ٩مطلب دلالت دارد (شبیری زنجانی، 

بررسی شمول قاعده نسبت به شخص عاجز
شود کـه قـادر بـه انجـام شود که آیا قاعده شامل شخصی هم میدراینجا در مورد این مطلب بحث می

شود؟وظایف زوجیت نیست یا فقط شخص مستنکف را شامل می
از پرداخت عبدالکریم حائری به منظور اثبات حق مطالبه طلاق، برای زنی که شوهرش به سبب اعسار

نفقه عاجز شده است، ضمن طرح دو مقدمه به آیه استدلال کرده است: هرچند خطاب (امسـاک بمعـروف 
او تسریح باحسان) متوجه فردی است که متمکن از پرداخت نفقه است ولی به دلیل اطلاق مـاده خطـاب، 

یـری، بـه موسـر تکلیف به یکی از دو امر (امساک بمعروف و تسـریح باحسـان)، بـه صـورت واجـب تخی
اختصاص ندارد و شامل معسر نیز خواهد بود، و چون یکی از دو فرد واجب تخییـری (امسـاک بمعـروف) 
متعذر شده است لذا فرد دیگر واجب تخییری (تسریح باحسان طلاق) در حق معسر متعین خواهد بود و از 

حـال زوجـه منظـور رعایتآنجایی که این تکلیف (وجوب تخییری امساک بمعروف یا تسریح باحسان) به
صادر شده است، پس باستناد مقدمه دوم، در این میان حقی نیز برای زوجه ایجاد خواهد شد. یعنـی زوجـه 
در صورت تمکن شوهر از انفاق حق مطالبه نفقه و در فرض اعسار وی (شوهر) حق درخواسـت طـلاق را 

).۱۳۱-۱۳۰به نقل از قزوینی علوی، ۱۶۷(آشتیانی، نکاح، » .خواهد داشت
فرمایـد: قـائلان فسـخ، بـه ایـن آیـه همچنین روحانی در مورد تجدد عجز زوج از پرداخـت نفقـه، می

متوجه شـخص قـادر اسـت هماننـد » امساک به معروف«اند بدینگونه که هر چند خطاب به استدلال کرده
دارد، هر فردی مخیـر شود این است که اختصاص به قادر نسایر تکالیف، اما آنچه از اطلاق ماده کشف می

شـود، آنچـه از آیـه بین دو امر است؛ هر وقت امساک به معروف متعذر شد، تسریح به احسـان متعـین می
شود این است که؛ حق زن یکی از این دو امر است: انفاق و طلاق، پس اگر انفاق متعـذر شـد، استفاده می

).٤٨١/ ٢١شود (روحانی، حق طلاق برای زن ثابت می
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این فقها در موارد و موضوعات متفاوت در شخص عاجز به آیه اسـتناد کـرده، و بـر اسـاس آن علاوه بر

اند، این بیانگر این مطلب است که آیه اختصاص به شخص قادر ندارد و شامل شخص عاجز هم حکم داده
شود، از جمله:می

گوید دهد و میر مییعنی ناتوانی جنسی نظ» عنن«شیخ طوسی در کتاب خلاف پس از این که درباره 
گوید، عنین چـون قـادر است زن خیار فسخ دارد، با استناد به آیه می» عنین«شد که مرد پس از آن که ثابت 

).۳۵۵/ ۴(٦نیست از زن به خوبی و شایستگی نگهداری کند، پس باید او را رها نماید
اگر مرد عاجز از کفـاره دادن همچنین محقق حلی در مورد زنی که مردش او را نسبت ظهار داده فرموده

کنـد. ایشـان به استناد به آیه حاکم مـرد را مجبـور بـه طـلاق می-زن درخواست طلاق داشته باشد-باشد 
شود! آیه دلالت بر الزام مـرد بـر طـلاق فرماید: اگر مرد ملزم به طلاق نشود، پس حق مواقعه زن چه میمی

چون مرد مظاهر یا باید با دادن کفاره به زندگی -گیرد نمیدارد چون در اینجا که امساک به معروف صورت
شـود (نکـت پس تسریح به احسـان متعـین می-برگردد که عاجز از دادن آن است یا باید زن را طلاق دهد 

).٤٦٢/ ٢النهایه، 
در مورد تجدد عجز زوج از پرداخت نفقه، نظریات متفاوتی از سوی فقها ارائه شده؛ یکـی از نظریـات 

؛ علامـه حلّـی، قواعـد ١١٧/ ٥ین است که زوج باید بر این فقـر و عجـز صـبر کنـد (طوسـی، الخـلاف، ا
)، نظریه دیگر این است که برای زوجه حق فسخ وجود دارد یا ابتداً یا در صورتی که حاکم ١١١/ ٣الأحکام، 

؛ فخـر ٤٠٧/ ٧کند، ابن جنید، محقق یـزدی و فاضـل هنـدی (شـهید ثـانی،نباشد و گرنه حاکم فسخ می
اند، چرا که امساک اند و به آیه استناد کرده)، این نظریه را پذیرفته٩٠/ ٧؛ فاضل هندی، ٢٨٠/ ٣المحققین، 

شود.بدون نفقه امساک معروفی نیست، بنابرین فسخ متعین می
) ۹۰/ ٧اند که؛ امساک با اعسار، امساک بغیر معروف نیست (فاضل هنـدی، بر این استدلال ایراد کرده

این ایراد غیر تام است، صبر بر این زندگی موجـب حـرج اسـت از طـرف «دهد: جعفر سبحانی جواب می
دیگر زوج قادر است که زن را رها کند (عقد را فسخ و یا او را طلاق دهد)، پس امساک بدون انفاق امسـاک 

).٢٤/ ٢معروفی نیست (سبحانی تبریزی، 
از امام رضا (ع): امام (ع) فرمودند امساک به معـروف بـه معنـی علاوه بر این روایتی ابی قاسم فارسی 

خوداری از آزار و اذیت و دادن نفقه است، و این صراحت در ایـن دارد کـه امسـاک امسـاک بـدون انفـاق، 

انـد،  بله درست است که ادعاي ما در مورد طلاق است، در حالی در این مسئله شیخ در مورد حق فسخ به آیه اسـتناد کـرده  .6
تأییدي بر ادعا باشد؛ اما باید گفت که تسریح اعم از فسخ و طلاق اسـت بلـه فـرد اظهـر بـه اذعـان       تواندپس این استناد نمی
توان در مورد فرد اظهـر نیـز همـین    ق است، وقتی در مورد فسخ بتوان به آیه استناد کرد و به طریق اولی میبسیاري همان طلا

فسخ خصوصیت خاصی ندارد تا استناد به آیه، براي فرد عاجز اختصاص به آن داشته باشد.استناد را داشت.
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امساک معروفی نیست.

ایراد دیگری که گرفته شده این است که بفرض قبول کنیم امساک بدون نفقه امساک معروفی نیست، اما 
کند. چرا که مراد از تسریح در این آیه و آیات مشابه آن طـلاق اسـت (روحـانی، این حق فسخ را ثابت نمی

تواند مستند این قـول ). بنابرین آیه می٥٨١٥/ ١٨؛ شبیری زنجانی، ٢٧٥/ ٤؛ موسوی خوانساری، ٤٨١/ ٢١
تواند بـه حـاکم مراجعـه کنـد و باشد که در اعسار زوج از پرداخت نفقه، زن حق مطالبه طلاق را دارد و می

حاکم، شوهر را مجبور به طلاق نماید، هماطور که بعضی از فقها با استناد بـه آیـه و روایـات نظـر بـه ایـن 
؛ محقـق ۳۴۵-٣۴۶/ ٢اند، از جمله بحرانی، سید صـادق حسـینی و محقـق دامـاد (بحرانـی، دیدگاه داده

).٣٦٨داماد، 
کند سبب آن عجز و فقر زوج باشد یا عصـیان و است، فرقی نمیمعیار برای جواز طلاق، تعذر انفاق«

اش اسـت و از عناد او، زوج حاضر باشد یا غایب چرا که سبب جواز طلاق عدم وصول زوجه به حـق نفقـه
شود چه معسـر باشـد یـا طرف دیگر روایت ابی بصیر عام است شامل هر زوجی که نفقه زوجه را ندهد می

، زنـان »ولاتمسکوهن ضرارا لتعتـدوا«فرماید: مطابق این بخش از آیه قرآن که می).٥٣/ ٦(مغنیه، » موسر.
ای زیان آور نگهداری نکنید تا به ایشان ستم روا دارید، هر نوع نگهداری همسر که باعث ضرر خود را بگونه

انفـاق، و زیان زوجه شود مشروع نیست خواه این ضرر ناشی از تقصیر اختیاری شوهر باشد از قبیـل تـرک 
عدم حسن معاشرت و .... و یا ورود ضرر قهری و غیر اختیاری باشد مانند عنن طـاری شـوهر، یـا عجـز و 

که در واقـع بـه منزلـه تعلیـل -در آیه مورد بحث » لتعتدوا«عدم قدرت بر انفاق. شایان ذکر است که کلمه 
اردی کـه ورود ضـرر بـر زوجـه نیز صرفاً به معنای تعدی و ستم اختیاری نیست تا مـو-حکم مزبور است 

ناشی از امور غیر اختیاری بوده (از قبیل عنن طاری، عجز از انفاق و ....) از شمول آیـه خـارج شـود؛ زیـرا 
بر ستم و تعدی غیر اختیاری به مثابه اطلاق آن بر ستم و تعدی اختیاری، صـحیح و » لتعتدوا«اطلاق کلمه 

).١٨٧شایسته است (حلی، 

ه نسبت به تمام حقوق زوجهبررسی شمول قاعد
خصوص نفقه است نه مطلـق حقـوق زوجیـت، » امساک معروف«ممکن است گفته شود که؛ مراد از 

شود.بنابرین آیه شامل حق استمتاع، مواقعه و مضاجعه نمی
اند، بلکه در کلیه مواردی که حقـوق اما باید گفت که فقها در استناد به قاعده به مورد نفقه اقتصار نکرده

اند از جمله:شود با استناد به قاعده، حکم به الزام حاکم به طلاق دادهزوجه رعایت نمی
؛ کاشف الغطاء، ۳۹۲/ ۷؛ فاضل هندی، ۱۸۷/ ۳، المحققین؛ فخر۷۱/ ۳. فقها (علامه حلّی، قواعد، ۱
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چ کـدام زوجـه کنند، امـا هـی) در مورد دو مردی که با دو زن ازدواج می۱۹۶کتاب النکاح، -أنوار الفقاهة 

شود به خاطر قاعده مذکور، حکم به طـلاق در مـورد ها مشتبه میکنند در نتیجه زوجه آنخود را معین نمی
تواند با این دو زوجه نزدیکی کنـد و ایـن امسـاک، اند، چرا که هیچ کدام از این دو مرد نمیهر دو عقد داده

ن را انتخاب کنند.امساک معروفی نخواهد بود بنابرین باید تسریح به احسا
کند و مشخص نبـودن عقـد متقـدّم . علامه حلی در قواعد در مورد مردی که با دو خواهر ازدواج می۲

). فخـر المحققـین در شـرح عبـارت ۳۵/ ۳کـرد (فرماید: اقرب این است که باید زوج را الزام به طلاقمی
ه قاعده است، اما الـزام حـاکم بـه طـلاق بـه کنند، استناد بعلامه یکی از دلایلی که برای این حکم بیان می

خاطر این است که هر گاه که تکلیفی بر عهده کسی باشد و آن را انجام ندهد بر حاکم است او را بر این امر 
).۸۲/ ۳مجبور کند (فخر المحققین، 

/ ۵. سید یزدی، محقق کرکی، کاشف الغطاء، صـیمری و شـبیری زنجـانی (یـزدی، العـروة الـوثقی، ٣
؛ شـبیری ٥٥/ ٣؛ غایـة المـرام، ١١٠کتـاب النکـاح، -؛ أنـوار الفقاهـة ٣٤٣/ ١٢؛ جامع المقاصـد، ٥٥٦

اند، همان دلایلی که فخر المحققین بیان کرده کـه ) نیز در این مسئله قائل به این دیدگاه٢٩٧٥/ ۹زنجانی، 
اند.باشد، آوردهاز جمله آیه شریفه می

زنی را به عقد دو مرد در آورند و مشخص نباشد کدام عقد متقدم . اگر دو ولی (مثلاً هم پدر هم جد)٤
) محقـق ١٧٢/ ۱۲بوده، علامه حلی در قواعد حکم به اجبار طلاق در مورد هر دو عقد داده (محقق کرکی، 

).١٧٢کند (همان، ثانی در شرح عبارت علامه قاعده را به عنوان مستند این دیدگاه ذکر می
شده با استناد بـه قاعـده، » عنن«گفته شد، شیخ طوسی در مورد مردی که دچار . یا همانطور که قبلاً ٥

).١٥٨/ ٢خلاف، الحق فسخ برای زن داده است (حکم به
و ٧های که در مورد ظهـارهای متفاوت وارد شده از جمله، روایتهای که در باباز طرف دیگر روایت

، کـه »فـی«کننده در انتخاب یکی از این دو امر که یکـی ایلاء وارد شده که تصریح دارد مرد مظاهر و ایلاء 
کند (طوسی، تهذیب همان رجوع و اقامه حقوق زوجیت و حدود الله است و دیگری طلاق است مخیر می

). همچنین اخباری که بر عدم جواز ترک وطی بیشتر از چهار ماه دلالت دارند، بیانگر ایـن ٢٥/ ٨الأحکام، 
قاعده مقید به خصوص نفقه نیست.مطلب است که لزوم رعایت 

ممکن است ایراد شود به اینکه اخبار وارده مختص باب ایلاء و به خاطر سوگندی است که مرد خـورده 
کند سرایت توان به سایر مواردی که مرد زندگی زناشویی و روابط جنسی را ترک میبنابرین این حکم را نمی

ظهـار بـه شـمار    » أنت علـی کظهـر أمـی   «گفتن . تشبیه شوهر، همسر خویش را به پشت برخی محارم خود همچون مادر به7
آن پرداخـت گـردد (جمعـی از پژوهشـگران زیـر نظـر       کفّـاره شود مگـر آنکـه   رود و موجب حرمت آمیزش با همسر میمی

.)488/ 2شاهرودي، 
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داد.

ای که در روایات باب ایلاء وجـود دهیم، به خاطر قرینهسرایت میجواب: اولاً حکم را به غیر ایلاء هم 
). حکمی که در بـاب ایـلاء ١٩٥شود امام در مقام بیان حکم کلی هستند (حلّی، دارد که از آن استنباط می

).۳۳۷/ ۲است اختصاص به ایلاء ندارد، بلکه این حکم به خاطر حق وطی است که زن دارد (بحرانی، 
یحه ابی مریم از امام باقر (ع) فرمود: ایلاء کننده پس از چهار ماه اجباراً باید قسم خـود را ثانیاً: در صح

فرمایـد: امسـاک بمعـروف او تسـریح بشکند و کفاره بدهد و یا زن خود را طـلاق دهـد، زیـرا خداونـد می
» فـی«مقابـل ). در این روایت امام (ع) امساک به بمعـروف را در۵/ ۸باحسان (طوسی، تهذیب الأحکام، 

قرار داده و تسریح به احسان را در مقابل طلاق. و این صحیحه صراحت در عمومیـت قاعـده دارد و بیـانگر 
) و ۳۳۹/ ۲این است که اختصاص به نفقه و وطـی نـدارد و مـورد ایـلاء از بـاب تطبیـق اسـت (بحرانـی، 

عده یا امساک بعد از رجـوع از همچنین این روایت بهترین شاهد است بر اینکه آیه اختصاص به امساک در
). همچنین روایت عمر ۱۸۹طلاق دوم ندارد و همچنین تسریح تنها به طلاق سوم اختصاص ندارد (حلّی، 

بن حنظله از امام صادق (ع) نقل کرده تأیید دیگری بر این مطلب است.
ر همسـر و بـدون قسـم ثالثاً: روایاتی که دلالت بر این مطلب دارند که هرگاه شوهر در اثر خشمناکی ب

خوردن بر ترک نزدیکی، روابط جنسی خود را با او به مدت چهار ماه یا بیشـتر تـرک کنـد. در حکـم مـولی 
).٣٤٢/ ۲۲(حر عاملی، ٨(ایلاء کننده) خواهد بود (با این تفاوت که پرداخت کفاره بر وی لازم نیست)

از عقد و قبل از نزدیکـی، حاصـل شـود قـول گر عیبی از قبیل عنن و جب و مانند آن قبل از عقد یا بعد 
شود، اما اگر این عیوب بعـد از نزدیکـی حاصـل شـود مشهور این است که حق فسخ برای زوجه ایجاد می

هـای ) و روایت٣٤٠/ ۲و ١١٨/ ١؛ بحرانـی، ١١٠/ ۵زوجه حق فسخ ندارد، (مکارم شیرازی، کتاب نکاح، 
د کـه از نظـر سـند صـحیح هسـتند، بحرانـی در مـورد ایـن زیادی وجود دارد که دلالت بر این مطلـب دار

اند از طرف ها را نقل کردهها وجود دارد چرا که، اهل سنت این روایتگوید: احتمال تقیه در آنها میروایت
کند نه اجبار مرد بر طـلاق. اگـر ایـن امـور بعـد وطـی ها حق فسخ برای زوجه را، نفی میدیگر این روایت

لزوم إمساک بمعروف أو إجبـار «کند بر قاعده ل به حقوق زوجه است بنابرین تطبیق میباشد، موجب اخلا
).۳۴۱-٣٤٠/ ١که منظور از امساک بمعروف، أداء حقوق الزوجة است (بحرانی، » بر طلاق

اند، چرا کـه نفقـه بر مورد نفقه اختصاص نداده» اجبار بر طلاق«نویسد: فقها حکم همچنین حلی می
ارد بلکه حکم آیه، در کلیه حقوق زوجه جاری است، که از جمله مضاجعه و وطی بعد چهار خصوصیتی ند

غیـر یمـین   کالصحیح، عن حفص بن البختري، عن أبی عبد االله علیه السلام قال: إذا غاضب الرجل امرأته فلـم یقربهـا مـن    «. 8
»من غیر مغاضبۀ أو یمین فلیس بمؤل علیهاکهترء و إما أن یطلق، فإن أربعۀ أشهر استعدت علیه فإما أن یفی
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انـد زن بایـد صـبر کنـد و حـق ماه، یا در در موردی که بعد یکبار وطی، زوج دچار عنن شود، هر چند گفته

دارد، چرا کـه شود، و این منافاتی با وجوب طلاق بر زوج نفسخ ندارد اما این فقط صبر از فسخ را شامل می
میسـر -که از جمله وطی یکبار در چهار ماه است -وقتی امساک به معروف که، به معنی ادای کامل حقوق

شود. پس وقتی زوج یکی از این دو امر را انتخاب نشد پس طرف دیگر که، تسریح باحسان است متعین می
).۲۱۱لّی، کند تا خودش طلاق را جاری کند (حکند، پس حاکم شرع دخالت مینمی

گیرينتیجه
هایی که صورت گرفت این نتیجه حاصل شد که آیاتی که دلالت بر قاعده دارند تنها در صدد با بررسی

تشریع حکمی خاص در مورد، احکام بعد از طلاق دوم و یا رجوع ندارد، بلکه در مقـام بیـان و جعـل یـک 
قاعده کلی در روابط بین زوجین است.

شود که، قاعده اختصاص به فرد قادر ندارد هر طالب مذکور این نتیجه حاصل میهمچنین با توجه به م
متوجه شخص قادر است، اما آنچه از اطـلاق مـاده » امساک به معروف او تسریح باحسان«چند خطاب به 

شود، این است کـه ایـن تکلیـف اختصـاص بـه شـخص قـادر نـدارد، همچنـین در آیـه خطاب کشف می
، بر ستم و تعدی غیر اختیاری به مثابه اطـلاق آن بـر »لتعتدوا«اطلاق کلمه » تعتدواولاتمسکوهن ضرارا ل«

ستم و تعدی اختیاری، صحیح و شایسته است. از این رو هر نوع نگهداری همسر کـه باعـث ضـرر زوجـه 
شود مشروع نیست خواه این ضرر ناشی از تقصیر اختیاری شوهر باشد و یا قهری و غیر اختیاری مانند عنن

طاری شوهر.
علاوه بر این همانطور که ذکر شد فقها در موارد و مسائل متفاوت در مورد شخص عاجز بـا اسـتناد بـه 

اند، که باز تأیید دیگری بر این مطلب است.قاعده حکم به فسخ و یا طلاق داده
مطلق حقـوق زوجیـت اسـت نـه خصـوص » امساک معروف«با آنچه که گفتیم روشن گردید، مراد از 

قه، چرا که علاوه بر دلایل بیان شده، فقها در غیر مورد نفقه نیز با استناد به قاعده، حکم بـه الـزام زوج بـه نف
های مختلف وارد شده، دلالت بـر ایـن مطلـب دارد، در مـورد اند، همچنین اخباری که در بابطلاق داده

عد وطی این حق وجود ندارد، اما ها دلالت بر آن دارد که بعیوبی که مجوز حق فسخ است، هر چند روایت
این منافاتی با اجرای طلاق ندارد، اگر این عیوب بعد وطی باشد موجب اخـلال بـه حقـوق زوجـه اسـت، 

کند.بنابرین بر قاعده تطبیق می
در صورت عدم رعایت حـق نفقـه حـاکم ق.م.۱۱۲۹شود: همانطور که در ماده از این رو پیشنهاد می

وجه، وی را طلاق دهد. با توجه به این قاعده، اگر این حکم به سایر حقـوق زوجـه تواند به درخواست زمی
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نیز سرایت داده شود و در آنجا همان حکم صادر شود، در این صورت خلاف شرع و موازین اسلامی رفتـار 

نگردید بلکه همان چیزی است که قاعده بر آن دلالت دارد.
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مقدمه

معیـار تعیـین ارزش کالاهـا و «کنند در خصـوص حث میدر منابع علمی اقتصادی وقتی دربارة پول ب
). امّـا قـدرت خریـد و ٩٩شود (توتونچیـان، اختلافی مشاهده نمی» خدمات به عنوان یکی از وظایف پول

شود. در موارد فراوانی به جهت شـرایط اقتصـادی، ارزش پول در تحولات اقتصادی دستخوش تغییراتی می
خـورد کـه قـدرت ای رقـم میگونـها در مواردی هم شرایط اقتصادی بهیابد. امّ قدرت خرید پول کاهش می

یابد. به این پدیده، تـورم خرید پول ملی در برابر ارزش کالاها و خدمات و نیز پول سایر کشورها افزایش می
ها شـاخص قیمـت کالاهـا و شود. در شرایط تورم منفی یا فروکش قیمتها گفته میمنفی یا فروکش قیمت

رسد. در این شرایط، ارزش هر واحد پول افـزایش پیـدا یابد و میزان تورم به زیر صفر میکاهش میخدمات 
ای کـه تـورم منفـی اسـت ارزش کنند. بنابراین در بازهها به سمت پایین حرکت میکند؛ در نتیجه قیمتمی

ها یـا تـورم منفـی ت). فروکش قیمprechter,٢٠١٢کالا کاسته نشده بلکه ارزش پول افزایش یافته است (
دهد. تغییرات ارزش پول در شرایط جنگ عـراق بـا ایـران و نیـز معمولاً پس از اتمام شرایط جنگی روی می

جنگ عراق با کویت مثال روشنی برای این موارد است که ارزش پول ایـران و کویـت پـس از اتمـام جنـگ 
شورهای غربی با ایـران برطـرف شـود، افزایش یافت. همچنین اگر محاصرة اقتصادی و تحریم و معارضة ک

شود که قدرت خرید پول ایران در برابر ارزش کالاهـا و خـدمات و نیـز در برابـر سـایر ارزهـا بینی میپیش
ها در برخـی کشـورهای دیگـر نیـز اتفـاق افتـاده دهد که تجربة فروکش قیمتافزایش یابد. تاریخ نشان می

است.
ها با کـاهش رو بـه ا شروع بحران مالی در اروپا و آمریکا قیمتمیلادی ب١٨٣٧-١٨٤٣در بازة زمانی 

کنند. در این دوره کاهش قیمـت و رو شد. اقتصاددانان دلیل آن را جنگ بانکی یا واردات زیاد گندم بیان می
و در ١٩). همچنین، در اواخر قرن ,٢٠٠٥Bordo & Filardدر آمریکا رسید (%٦/٥تورم منفی به حدود 

& Bordoها در کشورهای مختلف از جمله آمریکا با کاهش رو به رو شد (قیمت١٨٧٣-١٨٩٦های سال
Haubrich,2004.(

های اخیر بسیار مورد توجه قرار گرفتـه، در کشـور ژاپـن بـوده از موارد فروکش قیمتی مهمی که در سال
های دهـة ر میانـه). همچنـین د,٢٠٠٤Hetzelآغـاز شـد (١٩٩٠است. تورم منفی در ژاپن از اواسط دهة 

بانک مرکزی ژاپن نرخ بهره را کاهش داد و به نزدیک صفر رساند. با توجه به شـواهد تـاریخی وقتـی ١٩٩٠
,٢٠٠٢Alan, Gagnonیابـد (شود، احتمال وقوع تورم منفی افزایش مینرخ بهره و تورم نزدیک صفر می

& Haltmaier,.(
هـای عمـومی و های جدیـدی را در بانکسیاسـتمیلادی نخست وزیر وقت چـین ٩٠در اوایل دهة 
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که شتاب اصلاحات اقتصادی شدت گرفت و آسیا دچـار بحـران مـالی ١٩٩٦تجاری اعمال کرد. در سال 

گسترده شد، همراه با کاهش رشد صادرات خارجی در چین، تورم منفی در این کشور به وجـود آمـد. تـورم 
انداز عمـومی و افـزایش ن رشد اقتصادی حاصل افزایش پسمنفی در چین همراه با رشد اقتصادی بود که ای

).,٢٠٠٤Thomasوری در این کشور است (بهره
دهد که همانگونه که قدرت خرید پول ممکن است کـاهش یابـد؛ امکـان افـزایش موارد فوق نشان می

یون از منظر قدرت خرید پول نیز وجود دارد. تحقیقات فراوانی دربارة جبران کاهش ارزش پول در قرض و د
اسلامی صورت گرفته و نظرات فقهی و حقوقی روشنی دربارة این موضوع ارائه شده است. امّا بـا توجـه بـه 
نظر متخصصان پولی که یکی از وظایف پول را معیـار تعیـین ارزش کالاهـا و خـدمات در روابـط مـالی و 

هـا ه و حقـوق اسـلامی بایـد بـه آنشویم که دستگاه فقهایی مهمّی مواجه میدانند، با پرسشاقتصادی می
پاسخ دهد:

اگر قدرت خرید پول افزایش یابد و مدیون در سررسید، اقـدام بـه پرداخـت دیـن خـود نمایـد آیـا .١
تواند مقداری کمتر از مبلغ اسمی پولی را که دریافت کرده، بپردازد؟ آیا اگـر کمتـر از مبلـغ اسـمی و بـه می

بود، بازپرداخت کند، ادای کامل حق نموده است؟ از بـاب مثـال مقدار قدرت خرید پولی که دریافت کرده
درصد ٢٠میلیون به فردی قرض داد. هنگام سررسید ادای قرض، قدرت خرید پول به مقدار ١٠٠شخصی 

درصـد کمتـر از آن را ٢٠توانـد یابد، در این شرایط مدیون باید مبلغ اسمی دین را بپردازد یـا میافزایش می
درصد کمتر از مبلغ اسمی را بازپرداخت کند ادای حق دائن نموده است؟٢٠ید؟ اگر بازپرداخت نما

اگر مدیون مبلغ اسمی دریافت شده را بازپرداخت کند، مواجه با ضرر نشده است؟.٢
توانند در ضمن عقد شرط کنند که در صورت افزایش قدرت خرید پول، مـدیون . آیا دائن و مدیون می٣

پول و کمتر از مبلغ اسمی دریافت شده؛ به دائن بدهد؟به اندازة قدرت خرید 
البته، این مسأله ابعاد و شقوق مختلفی دارد که در این تحقیق تنها مسأله بیان شده در موضوع تحقیـق، 

گردد.شود و بررسی سایر ابعاد به نوشتار دیگری موکول میبررسی می
شود: معیار ادای حـق در حقیق چنین بیان میاین تفرضیههای مطرح شده، با توجه به مطالب و پرسش

دین و قرض در فرض افزایش قدرت خرید پول در سررسید تعهد، همانند معیار ادای حق در فرض کـاهش 
ارزش پول است. به عبارت دیگر در هر دو فرض، قدرت خرید پول در قرض و دین، معیار ادای حق است.

تحلیلـی و گـردآوری -تحقیق، به روش توصـیفی فرضیهگفته و نیز اثباتهای پیشیافتن پاسخ پرسش
شود.های عقلایی، دنبال میگیری از روشای و با بهرهاطلاعات کتابخانه
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پیشینۀ تحقیق

هـا در برابـر بیشتر کشورها با کاهش ارزش پول ملی خود مواجه هستند، اما گاهی ارزش پـول ملـی آن
یابد. البته، موارد کاهش قدرت خرید پـول کشورها افزایش میارزش سایر کالاها و خدمات و نیز پول سایر 

از موارد افزایش قدرت پول بیشتر است؛ امّا از آنجایی که در هر دو فرض ادای حق مطرح است، باید حکم 
فقهی و حقوقی چنین امری در هر دو فرض مورد بررسی دستگاه فقه و حقوق قرار گیرد.

ها و شورای نگهبان و فقهاء هجری شمسی میان بانک١٣٦٠دهة های متعددی که ازها و پاسخپرسش
های متعددی که از سوی مراکز مختلف به فقهاء ارائه شده؛ در مورد جریمة صورت گرفته؛ همچنین پرسش

تأخیر تأدیه و یا در مورد جبران کاهش ارزش پول بوده است. در حالی که عملاً در دنیای امروز کشـورهایی 
یابـد. ایـن امـر در کشـورهای اسـلامی کـه مسـلمانان هـا افـزایش میقدرت خرید پول آنوجود دارند که

خواهند در بازپرداخت دیون خود، قوانین اسلام را دقیق اجرا کننـد و اطمینـان بـه ادای حـق دائـن پیـدا می
مینـه صـورت شود. امّا به رغم اهمیّت این مسأله هنوز هیچ تحقیقی در ایـن زتری تلقی مینمایند، امر مهم

ای داشته باشد.نگرفته است. این تحقیق درصدد است تا چنین بررسی

اداي حق در سررسید تعهد با فرض افزایش قدرت خرید پول
گیـرد. در آن با قرض، مسأله بیان شده مورد برررسـی قـرار میرابطهبا اشارة مختصری به مفهوم دین و 

ه به سبب قرض، خرید و فروش، تلف مـال دیگـری، وارد دین هر مالی است ک«جامع الشرایط آمده است: 
شود؛ ولی عکس آید و هر قرضی دین شمرده میشخصی میعهدهکردن جنایتی بر دیگری یا ازدواج .... بر 

شخصـی بـرای ه). دین، هر مالی است بر ذم٢٨٣ی، (حلّ » آن درست نیست؛ یعنی هر دینی قرض نیست.
). اما قرض هر مالی است که با شرط ضمان به تملیک ٤٦٧/ ١نی، شخص دیگر لازم شده باشد (امام خمی

قرض است تا عین مال و یـا مثـل و یـا قیمـت آن را بـه گیرندهعهدهای که برشود به گونهکسی در آورده می
).٦٥٢-٦٥١/ ١(امام خمینی، » قرض دهنده بپردازد.

دهد که اگـر مـال یف مذکور نشان میاختلاف خاصی بین فقهاء در تعریف ارائه شده وجود ندارد. تعر
مثلی است باید مثل و اگر قیمی است باید قیمت آن پرداخته شود. همچنین، مال مقروض اگر مثلـی باشـد 

(امـام » ها و اوصافی که در تفاوت رغبت و قیمت آن دخیل است وجود داشته باشدباید امکان ضبط ویژگی
.)٦٥١/ ١خمینی، 

شود، با فرض وجود افزایش قدرت خرید پول، آیا سید تعهد پرداخت میزمانی که قرض و دین در سرر
تواند مبلغ اسمی کمتر از آنچه دریافت کرده، بپردازد یا اینکه لازم است مبلغ اسمی دریافت شده مدیون می
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هـا کسانی که حکم جبران کاهش ارزش پـول را بـا آنهر بررسی این مسأله، ابتدا از ادلرا پرداخت نماید؟ د

گیرد.گاه با استفاده از شرط ضمن عقد؛ مسأله، مورد دقت قرار میشود، آناند، استفاده میبررسی کرده

ضمان ارزش پول به طور مطلق-1
پـردازد بایـد در صورتی که قدرت خرید پول افزایش یافته باشد و شخص در سررسید، تعهد خود را می

را دارد یا بر ایـن اسـاس متعهـد ضـامن در پرداخـت دید ضمان ارزش پول مقتضای پرداخت ارزش اسمی 
باشد؟ارزش حقیقی پول می

کـه ای از فقهاء مطلقاً معتقد به ضمان ارزش حقیقی پول هستند. نوری همـدانی بـا اعتقـاد بـه اینعده
های مختلف بین کالاها و خدمات اسـت، اظهـار کردن نسبتها و مشخصفلسفة وجودی پول بیان ارزش

(پاسخ بـه » ها و قدرت خریدها در نظر گرفته شودر باب دیون و جنایات و ضمانات باید ارزشد«دارد: می
/د) موسوی اردبیلی با اعتقاد به این کـه وظیفـة پـول حفـظ مالیـت و ارزش اسـت و ٨/٦١٩/٥٦نامه شماره 

رخ ، مـو٤٥٣اند (پاسـخ بـه نامـه شـماره خاصیت دیگری ندارد، معتقد به ضمان ارزش حقیقی پول شـده
/ ٢دانند (شـاهرودی، ای و توان خرید آن استوار میای مثلی بودن پول را بر ارزش مبادله). عده١٨/٧/١٣٧٥
ای مثلی توان گفت که پول اعتباری به لحاظ قدرت خرید و ارزش مبادله). از منظر این دسته از فقهاء می٦١

گونه کـه معیار باشد. بنابراین، همانشود که قدرت خرید در دین و قرضاست و ادای حق زمانی محقق می
در فرض کاهش ارزش پول باید قدرت خرید هنگام پرداخت قرض و دین معیار بازپرداخت باشـد، هنگـام 
افزایش قدرت خرید پول نیز قدرت خرید دریافت شده باید معیار بازپرداخت باشد. بنابراین، از منظـر ایـن 

یابد، در بازپرداخت اگر همان قـدرت خریـد پرداخـت گـردد و گروه از فقهاء اگر قدرت خرید پول افزایش
الذمه گشته است. ادلـة کمتر از مبلغ اسمی دریافت شده باشد، تعهد دین و قرض، انجام شده و مدیون برئ

فقهاء برای اثبات وجوب بازپرداخت دین و قرض به میزان قدرت خرید پول در فرض کاهش ارزش پول ارائه 
ای ارائه شده است که برای فرض افزایش قدرت خرید پول نیز قابل اسـتفاده ها به گونهآنشده است؛ اما ادلة

هـای افتـد، بحثاست. از آنجایی که وقوع کاهش ارزش پول در رفتارها و روابط اقتصادی بیشتر اتفـاق می
حالی فقهی و حقوقی عمدتاً به سمت وجوب یا عدم وجوب جبران کاهش ارزش پول مطرح شده است. در 

شود که آیا حق دائن که در فرض کاهش ارزش پول، با بازپرداخت مبلغ اسمی، مسأله به این نحو مطرح می
الذمه گشته است یانه؟ در فرض افزایش قدرت خرید پول، مسأله به این نحو است کـه ادا شده و مدیون برئ

ه عبـارت دیگـر در فـرض کـاهش الذمه شده است یا نه؟ بـآیا با بازپرداخت قدرت خرید پول، مدیون برئ
آید و در فرض افزایش قدرت خرید پول، با ارزش پول، با ادای مبلغ اسمی، تردید در ادای حق دائن پیش می
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بازپرداخت مبلغ اسمی، تردید از این ناحیه است که آیا مدیون بیش از دین خود پرداخت نکرده است؟ اگـر 

ول باشد، پس در فرض افزایش یـا کـاهش قـدرت خریـد معیار در بازپرداخت قرض و دین، قدرت خرید پ
پول، باید همان قدرت خرید پول، معیار مراعات شود؛ در غیر این صـورت نسـبت بـه یـک طـرف ظلمـی 

گیرد.صورت می
این تحقیق نیز معتقد است که برای هر دو فرض؛ معیار بازپرداخت در دین و قرض، قدرت خرید پـول 

ش یا افزایش قدرت خرید پول باید از منظر عرف و عقلا، محسـوس و معنـادار است، امّا با این فرق که کاه
باشد و آنان در برابر تغییرات قدرت خرید پول از خـود واکـنش نشـان دهنـد. زیـرا سـیرة عقـلا و تحـولات 

کوشند مصادیقی از پول را در مبادلات بکار گیرند که نشان دهندة آن است که عقلای عالم می١تاریخی پول
ها برای عرف و عقلای عالم اهمیّت داشت، انتقال ارزش ینة آن کمتر باشد. آنچه در مبادلات با انواع پولهز

ای عام از طرف مشتری به فروشندة کالا و خدمت بود. بنابراین، نگاه و دیـد عـرف و عقـلا بـه پـول، مبادله
یکی مانند اسکناس و یا یک شـیء همیشه نگاه و دید آلی و طریقی بوده است. از این رو وقتی یک شیء فیز

شوند، آنچـه از نظـر عـرف و عقـلا اهمیـت دارد، های الکترونیکی وارد مبادلات میغیر فیزیکی مانند پول
دهـد در واقـع ایـن واکـنش بـه ای آن است و اگر عرف در مقابل پول، از خود واکنش نشان میارزش مبادله

ی و یا فایدة مصرفی آن.ای آن است نه ارزش استعمالخاطر ارزش مبادله
از نظر اقتصاد دانان، پول دارای سه وظیفة اصلی معیـار ارزش، واسـطة مبادلـه، و ذخیـرة ارزش اسـت 

).١٤٢-١٤٧(یوسفی، 
ذخیرة ارزش بودن پول و نیز نگاه آلی و طریقی عرف به پول باعث شده است تا هنگـام تـورم و کـاهش 

هـای دیگـر برای حفظ ارزش پول خـود، آن را بـه انـواع داراییارزش پول، آنان از خود واکنش نشان داده و
). همچنـین بـه هنگـام افـزایش ارزش پـول در حفـظ نقـدینگی خـود ٢٢تبدیل کنند (قبادی و رئیس دانـا، 

دهد که شکل ظـاهری پـول و عـدد و رقـم روی آن در روابـط اقتصـادی بکوشند. این رفتار عرف نشان می
ای و قدرت خرید پول اسـت. بنـابراین، اصلی در پول، از آن ارزش مبادلهاهمیت چندانی نداشته و اهمیت

در بازپرداخت دین و قرض باید همان قدرت خرید معیار قرار گیرد. این امر بدان معنا است که هم در فرض 
کاهش قدرت خرید پول و هم در فرض افزایش آن، معیار در باز پرداخت یکسان است.

لقاً قائل به ضمان ارزش اسمی پول هستند. طرفداران این نظریه آن را به صـور گروهی دیگر از فقهاء مط
پـول مـال «نویسـد: کنند. تبریزی در پاسخ به کمیسیون امور قضایی و حقوقی مجلـس میمختلف بیان می

مورخـه ٢٥٢٨(پاسـخ شـماره » مثلی است و افزایش یا کاهش قدرت خرید، تـأثیری درایـن حکـم نـدارد

.شودمراجعه27-62صصیوسفیعلیاحمدنوشتهپولماهیتکتاببهپولتحولاتتاریخچهبابیشترآشناییجهت. 1
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پول از مثلیات است، و میزان همان مبلغی اسـت کـه در عقـد تعیـین «نویسد: سیستانی می). ٢٤/٧/١٣٧٥

ای دیگـر بـدون ق). عـده٢/١٤١٧/ج ٧(پاسـخ مـورخ » کنـدها تغییر نمیشده و با افزایش شاخص قیمت
یـد های اعتباری فرقی قائل شوند، معتقدند که قـدرت خرهای حقیقی (درهم و دینار) و پولکه بین پولاین

). از منظر این گروه در صورت افـزایش و ٧٨و ٧٧مقوم مثلیت پول نیست (دفتر همکاری حوزه و دانشگاه، 
یا کاهش ارزش پول، شخص ضامن، متعهد به بازپرداخت مبلغ اسمی پول است و بازپرداخـت افـزون بـر 

کنند؛ اما ملاک ی معرفی میمبلغ اسمی یا کمتر از آن، جایز نیست. این دسته از فقهاء اگرچه پول را مال مثل
دانند.مثلیت پول را عدد و رقم روی آن می

اند؛ مثلی آن است که اجزای آن در تعریف مال مثلی فقیهان اقوال مختلفی دارند. تعدادی از فقهاء گفته
/ ١٤؛ حـائری، ٤٢٢/ ٣؛ بحـر العلـوم، ٢٤٤-٢٤٣/ ٦از نظر قیمت با هم مساوی باشد (محقـق کرکـی، 

دانند که اجزاء و منفعت آن متساوی و صفات آن متقارب باشـد ای دیگر از فقهاء مالی را مثلی می). عده٢٣
هر شیئی کـه بـر «نویسد: ). شیخ انصاری می١٨/٤٧٠؛ بحرانی، ١٨/ ٢٥؛ نجفی، ٤٤٧/ ٣٧(شهید ثانی، 

).٢١٤/ ٣(شیخ انصاری، » مثلی بودن آن اجماع گردد، مثلی است.
تر بـه واقـع ذهنی عرف عام در تعریف مثلی را لحاظ نموده و تعریـف نزدیـکبرخی از فقهاء ارتکازات

مثلی آن شیئی است که رغبت و تمایل مردم نسبت بـه افـراد آن بـر «نویسد: اند. محسن حکیم میارائه داده
). همچنین محمد کاظم طباطبـایی یـزدی بـا ١٣٩(حکیم، » اثر صفات موجود در افراد آن تغییر پیدا نکند.

مثلی آن است که افـراد آن، «نویسد: اظ این که عنوان مثلی یک عنوان عرفی است در حاشیة مکاسب میلح
هـا اخـتلاف هایی باشند که میزان رغبت مردم به افراد آن و قیمت افرادش به واسـطة آن ویژگیدارای ویژگی

هـا و هـا، مکانحسـب زماننیابد. هر چیزی که اغلب این گونه باشد، نه نادر، مثلی است و این مطلب بـه 
).٩٦/ ١(یزدی طباطبایی، » یابد.ها، اختلاف میکیفیت

شوند که عرف و عقلا حاضر باشند، افراد یک شیء هنگامی در نظر عرف و عقلا مثل هم محسوب می
شود که خصوصیات افراد آن شیء بـه نحـوی افراد آن را به جای هم بپذیرند و این امر در صورتی محقق می

ها نگردد. با ایـن بیـان بـه نظـر د که باعث تفاوت در رغبت، مطلوبیت و در نتیجه تفاوت در مالیت آنباشن
تر به واقع باشند. بر این اساس اموال مثلی، به اعتبار آید که از تعاریف ارائه شده، دو تعریف اخیر نزدیکمی

گرفته باشد؛ بـه عـلاوه، مقـدار آن صفاتی مثلی هستند که میزان مطلوبیت و مالیت آن، از آن صفات نشأت 
شود.مطلوبیت و مالیت در افراد آن مال، متفاوت نباشد و در صورت تفاوت، مثلی محسوب نمی

پول به حسب قدرت خرید مثلی است. زیرا در پول اعتباری، تنها صفتی که منشـأ مطلوبیـت و مالیـت 
ای در پول اعتبـاری بـرای عـرف و عقـلا ای اعتباری آن است. چون همین ارزش مبادلهاست، ارزش مبادله
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ای از پـول کاغـذی الغـاء گـردد، منشأ مطلوبیت و موجب رغبت آنان به سوی پول است. اگر ارزش مبادلـه

گونـه مطلـوبیتی نخواهـد داشـت. در نگـاه عـرف مقـدار کاغذ پارة رنگی و اعـداد باقیمانـدة روی آن هیچ
همسان و مثل هم هستند و عقلا واحدهای مساوی پـول مطلوبیت و مالیت واحدهای مساوی پول اعتباری 

ای است که ممکن است در یک کاغذ پارة رنگی پذیرند. هزار ریال، ارزش مبادلهاعتباری را به جای هم می
ریـالی آشـکار گـردد. بنـابراین، تمـام ٥٠٠ظاهر شود یا در دو قطعه کاغذ پارة رنگی با رقـم ١٠٠٠با رقم 

١٠٠٠ریـالی بـا یـک قطعـه ٥٠٠شوند، کما اینکه هـر دو قطعـه هم محسوب میقطعات هزار ریالی مثل 
ریالی مثل هم هستند. این تحلیل، تردیدی برای مثلـی بـودن اسـکناس بـه حسـب قـدرت خریـد آن بـاقی 

شـود. ای و قدرت خرید، مثلی محسوب میگذارد. بنابراین پول اعتباری کاغذی به اعتبار ارزش مبادلهنمی
تر است. چون در گونه مادة فیزیکی ندارند، بسیار واضحهای تحریری و الکترونیکی که هیچپولاین امر در 

ای خالص آن است و چیز دیگری این نوع پول اعتباری تمام ماهیت پول، همان قدرت خرید و ارزش مبادله
ری کاغـذی بـه اعتبـار ارزش ها مثلی باشند. بنابراین پول اعتبـاها وجود ندارد تا به اعتبار آندر این نوع پول

شود، نه به اعتبار عدد و رقم نوشته شدة روی آن. پس، با توجـه ای و قدرت خرید، مثلی محسوب میمبادله
های اعتباری اصلاح شود به ها از مثلی بودن پولدانند اگر تلقی آنکه این گروه از فقها پول را مثلی میبه این

پذیرنـد کـه هنگـام ن کردنـد، یکسـان خواهـد شـد. یعنـی آنـان نیـز مییقین نظرشان با آنچه گروه اول بیـا
بازپرداخت دین، باید قدرت خرید پول را پرداخت کرد تا برائت ذمّه حاصل شود. این امر در فرض کـاهش 

یا افزایش قدرت خرید یکسان است.

ضمان ارزش پول با توجه به شدت تغییر آن (قول به تفصیل)-2
باید با توجه به شدت تغییـر آن در ضمان ارزش پول در فرض افزایش ارزش آن را میرسد کهبه نظر می

آن هگیـری و ادلـطلب در سه فرض ذیـل پیسه حالت شدید، متوسط و خفیف مورد بررسی قرار داد. این م
شود:بیان می

ضمان ارزش پول در فرض تغییر شدید آن-١-٢
عرف عـام و عقـلا در مقابـل آن، در دیـن و قـرض بـه طـور ای باشد که اگر افزایش ارزش پول به گونه

توان گفت که در بازپرداخت دیـن و قـرض بایـد قـدرت محسوس و آشکار از خود واکنش نشان دهند، می
خرید پول را در نظر گرفت. این امر در فرض افزایش یا کاهش شدید ارزش پـول فرقـی نـدارد. بنـابراین، در 

و عقلا افزایش شدید پیدا کند بازپرداخت قدرت خرید پولی که دریافـت فرضی که ارزش پول از نظر عرف 
ایـن هشـود. ادلـالذمـه میت و مدیون برئشده، هرچند کمتر از مبلغ اسمی دریافت شده باشد، بلامانع اس
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اند از:مدعی عبارت

ید، مثلی هستند.پول-الف  های اعتباری به حسب قدرت خر
باری به حسب قدرت خرید، مثلی هستند. بنابراین هنگـام ادای دیـن های اعتتر روشن شد که پولپیش

باید همسانی در قدرت خرید زمان دریافت پول اعتباری را ملاحظه کرد و مدیون باید مقدار قـدرت خریـد 
دانند. پول را به دائن بپردازد. اقتصاددانان پول را معیاری برای سنجش ارزش اقتصادی کالاها و خدمات می

شوند، بنابراین، اگر ارزش پول ای کالاها و خدمات با هم مقایسه و مبادله میکه با آن، ارزش مبادلهمعیاری 
ای که برای عرف محسوس باشـد و در دار، به طور شدید افزایش پیدا کند، به گونهدر دیون و مطالبات مدت

المثلـی «قاعـدهمقتضـای مقابل آن از خود واکنش نشان دهد، در این صورت باید قدرت خریـد پـول، بـه 
آید و فرقی ندارد مدیون میهخت باشد. یعنی، ارزش حقیقی به ذمبه عنوان معیار در بازپردا» یضمن بالمثل

که ارزش پول افزایش یافته و یا کاهش یابد.
ید پول، محقق می-ب پرداخت قدرت خر شود.ادای کامل دین، با باز

دانـد؟ اگـر افـزایش ارزش عرف چه چیزی را ادای دین میادای دین، امری عرفی است. یعنی باید دید
الذمّـه پول شدید باشد به یقین عرف؛ وقتـی کـه مـدیون ارزش حقیقـی پـول را بـه دائـن بپـردازد؛ او را برئ

شمارد و معتقد است که ادای کامل دین صورت پذیرفته است. در شرایط کاهش شـدید ارزش پـول اگـر می
د؛ اعتقاد عرف بر آن خواهد بود که دین ادا نشده است و مقداری کمتر از آنچـه مدیون ارزش اسمی را بپرداز

واقعاً دریافت کرده، بازپرداخت نموده است. در صورتی که ارزش پول افزایش شدید پیدا کند، همین داوری 
درت عرف باید تبعیّت شود. یعنی باید قدرت خرید دریافت شدة پول را بازپرداخت نمود. با بازپرداخت قـ

داند هرچند قدرت خرید پرداخت شده کمتر از مبلغ اسمی الذمه میخرید پول، عرف و عقلا مدیون را برئ
پول باشد. بنابراین، وقتی به لحاظ داوری عرف، قدرت خرید معیار در بازپرداخت دین و قرض باشد، عرف 

گونـه کـه در فـرض کـاهش انبینـد. همدر این امر فرقی بین کاهش یا افزایش شدید قدرت خرید پـول نمی
شدید ارزش پول، اگر مبلغ اسمی بازپرداخت شود، ادای دین دائن نشده اسـت؛ در فـرض افـزایش قـدرت 
خرید پول اگر مبلغ اسمی پول بازپرداخت شود، مازاد به دائن پرداخت شده است. بنابراین، در هر دو فرض 

باید قدرت خرید پول معیار در بازپرداخت باشد.
در تغییرات شدید ارزش پول، معیار در بازپرداخت دین، قدرت خرید پول است از گفتار مکارم این که 

خرید پـول شیرازی که در شرایط تغییر شدید کاهش ارزش پول، معیار در بازپرداخت دین و قرض را قدرت 
)، کاملاً قابل استفاده است.١٨/٧/١٣٧٥/د مورّخ ٥/٦١٩/٥٦پاسخ به نامه شماره داند (می
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عدل و قسطقاعدهلزوم رعایت -ج

عدل و قسط و عدم ظلم در حقّ دیگران از اموری است کـه عـرف، عقـل، اجمـاع، قاعدهلزوم رعایت 
کید و تصریح دارند و از امور ضرور و بدیهی دیـن اسـلام اسـت (مکـارم شـیرازی،  آیات و روایات بر آن تأ

از جملـه در بـاب قـرض و دیـن ایـن قاعـده بایـد ). در هر مورد از امور زندگی ٤٢-٤١/ ٤کتاب النکاح،
یابد، در صورتی امکان دارد کـه که ارزش پول به شدّت افزایش میمراعات شود. رعایت این قاعده، هنگامی

ملاک در بازپرداخت، قدرت خرید پول باشد؛ وگرنه از قلمرو عمل به عدل و انصاف خـارج شـده و دچـار 
اسمی دریافت شده در شرایط افزایش شدید قدرت خرید پـول، مـدیون شویم. زیرا با پرداخت مبلغستم می

گردد و وادار نمودن او به بازپرداخت مبلغ اسـمی در واقـع وادار نمـودن او بـه پرداخـت مبلغـی متضرر می
بیشتر از آن چیزی است که دریافت کرده.

اعتبـار شـده اسـت؛ عدالت، جعل وقاعدهمثلی و قیمی در باب دین و قرض به جهت عمل به ضابطه
اربعه از ناحیه شرع جعل شده است امّا جهت تطبیق آن در مـوارد هعدالت و قسط به ادلّ قاعدهچرا که اصل 

اند. اگر در مواردی در بازپرداخت دیون تردید شود که بـه مثلی و قیمی را جعل و اعتبار کردهضابطهمتعدّد، 
هـای اعتبـاری بـه حسـب قـدرت ست. گذشت که پولعدالت عمل شده، داور، عرف عام اقاعدهمقتضای 

عدالت باید قدرت خرید پول پرداخت شود.قاعدهخرید، مثلی هستند؛ بنابراین جهت رعایت 
رسـد طبـق داوری عـرف عـام و عقـلا، هـای اعتبـاری، بـه نظـر میدر فرض افزایش شدید ارزش پول

وادرا کردن مدیون به پرداخت مبلغی بیشـتر از بازپرداخت مبلغ اسمی عادلانه نباشد. زیرا عرف این عمل را 
داند.آن چیزی که دریافت کرده، می

ضمان ارزش پول در فرض تغییرات خفیف آن-٢-٢
ای که عرف و عقلا در مقابـل آن در دیـن و قـرض در صورتی که تغییر ارزش پول خفیف باشد، به گونه

عبارت دیگـر مـدیون هنگـام پرداخـت مبلـغ گونه واکنش محسوس و آشکاری از خود بروز ندهند، بههیچ
کند، در نتیجه الزام مدیون به پرداخت مبلغ اسمی پول مانعی ندارد؛ چرا کـه اسمی، احساس خسارت نمی

مدیون، عرفاً مثل آن چیزی را که از طلبکار گرفته بود، بازپس داد، و ادای دین نیز تحقق پیدا کرده است. این 
خفیف فرقی ندارد.امر در فرض کاهش یا افزایش 

اگر تورّم در زمان کوتاه و مقدار معمولی «نویسد: مکارم شیرازی در مورد کاهش خفیف ارزش پول می
شود و سـیرة شود؛ چرا که همیشه تغییراتی در اجناس و قدرت خرید پول پیدا شده و میباشد، محاسبه نمی

/د مـورّخ ٥/٦١٩/٥٦سـخ بـه نامـه شـماره (پا» مسلمین و فقهاء بر عدم محاسبه تغییرات جزئی بوده است
شود.) دلیل ایشان عام است و شامل فرض افزایش خفیف ارزش پول نیز می١٨/٧/١٣٧٥
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ضمان ارزش پول در فرض تغییرات متوسط آن-٣-٢

ای در صورتی که افزایش ارزش پول، متوسط باشد به عبارت دیگر مقـدار افـزایش ارزش پـول بـه گونـه
عرف عام در مواجه با آن قابل تشخیص نیست. با پرداخـت مبلـغ اسـمی کمتـر، ایـن است که نوع واکنش 

پرسش امری منطقی و معقول است که آیا ادای حق به طور کامل صورت گرفته است؟ منشـأ ایـن تردیـد از 
شود که آیا حقّ دائن در این فرض کمتر از مبلغ اسمی است یا نـه؟ در حالـت اوّل، تردیـدی جا ناشی میآن
توانستیم حکم کنیم که با بازپرداخت مبلغ اسمی کمتر، حقّ دائـن ود که با استفاده از داوری عرف عام مینب

مثلـی در پـول ضـابطهبه صورت کامل ادا شده است. همچنین با بازپرداخت قدرت خرید پول، به عمل به 
حـق دائـن مبلـغ اسـمی شد؛ امّا در حالت سوم، شک در این امر است که آیا از دید عرف،یقین حاصل می

است یا کمتر از آن؟ به عبارت دیگر، در این امر، تردید داریم که آیا عرف عام بین مبلغ اسـمی، هنگـام بـاز 
بیند یا خیر؟پرداخت دین، و قدرت خرید زمان تحقّق دین، تفاوتی می

مبلغ اسمی پول داند که معادل قدرت خرید پول به دائن بدهکار است و از طرفی با پرداخت مدیون می
شود که آیا مازادی به دائـن پرداخـت شـده اسـت یـا خیـر؟ از به هنگام افزایش قدرت خرید پول، تردید می

طرفی مدار اینکه مدیون چنین حقی دارد که کمتر از مبلغ اسمی به دائن بپردازد یـا خیـر، عـرف اسـت کـه 
شود. مـدیون اصول عملیه رجوع میواکنشش به چنین حقی مشخص نیست. لذا با فقدان دلیل اجتهادی به

» اشتغال یقینی مستدعی برائت یقینی اسـت«بدهکار است و داند که معادل قدرت خرید دریافت شده،می
لذا مدیون در فرض افزایش قدرت خرید پول فقط با پرداخت مبلغی معادل مبلغ اسمی یقین به برائـت ذمـه 

کند.پیدا می

ر ضمن عقدلحاظ نمودن شرط ارزش پول د-3
اگر در ضمن قرارداد صحیح، شرطی قرار داده شود که مشروط علیه قدرت بر وفا داشته باشد، غـرض و 
فائدة عقلایی داشته باشد، مخالف کتاب و سنت نباشد، منافـات بـا مقتضـای عقـد نداشـته باشـد، شـرط 

حیح و هماننـد اصـل مجهول نبوده، مستلزم امری محال نباشد وشرط در متن عقد ذکر شده باشد، شرط ص
).٥٨٢-٥٨٠/ ٢؛ بهجت، ١٥-٥٧/ ٦الوفا است (انصاری، قرارداد، لازم

باید ارزش حقیقی پول را بپردازد؛ در ایـن اگر دائن و مدیون شرط کنند که در سر رسید تعهد مدیون می
تعهـد ارزش ) اگر در سررسید ٥/١» (وفوا بالعقودأ«شریفههو آی» المؤمنون عند شروطهم«تضای حال به مق

تواند قدرت خرید پول، که کمتر از مقدار اسمی پول دریافت شده اسـت، پول افزایش یافته باشد، مدیون می
به دائن بدهد. زیرا چنین شرطی صحیح بوده، مخالف مقتضای قراردادهایی چون دین و قـرض نیسـت و از 
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در صحت شرط چنین شـرطی بـاقی ای کهطرف دیگر مورد توافق و امضای طرفین قرارداد است. تنها نکته

ماند، مخالفت با کتاب و سنت است. مخالفتی که ممکن است بـا کتـاب و سـنت در پرداخـت قـدرت می
خرید پول که کمتر از مبلغ اسمی است، متصور باشد، عدم ادای کامل حـق بـه دائـن اسـت کـه مشـخص 

یابـد. لـذا چنـین حـق تحقـق میگردید که با پرداخت قدرت خرید پول در فرض افزایش ارزش پول، ادای
شرطی مخالف با کتاب و سنت نیز نخواهد بود.

که وام دهنده، به هنگام دادن قرض، شرط کند که من این«نویسد: در صحت چنین شرطی سبحانی می
دهم و بـه این مبلغ از اسکناس را که ارزش آن معادل است با فلان مقدار پول ثابت یا کالا به تو قـرض مـی

بازپرداخت باید این جهت را رعایت کنید و مبلغی را بدهید که دارای چنین ارزشی باشد، بـلا مـانع هنگام 
)٩٢(مجله رهنمون، » است.

گیرينتیجه
پردازد، بر اساس ضمان ارزش پول، اگر افـزایش در صورتی که شخص در سررسید دین خود را می-١

آن، در دین، قـرض و سـایر داد و سـتدهای مـالی ای است که عرف عام و عقلا درمقابلارزش پول به گونه
دهند، و پرداخت مبلغ اسمی کمتر از آنچه اخذ دار به طور محسوس و آشکار از خود واکنش نشان میمدت

دانند؛ لازم است مدیون مبلغ اسمی کمتـر، معـادل افـزایش ارزش پـول بـه دائـن شده را ادای کامل دین می
بپردازد.

ای که عرف و عقلا در مقابـل آن در دیـون و زش پول خفیف باشد، به گونهدر صورتی که افزایش ار-٢
گونه واکنش محسوس و آشکاری از خود بروز ندهند، مدیون ملزم به پرداخت مبلـغ دار هیچمطالبات مدت

دهد.اسمی خواهد بود؛ چرا که مدیون، عرفاً مثلِ آن چیزی را که از طلبکار گرفته بود، بازپس می
عرف در مقابل تغییر افزایش قدرت خرید پول معلوم نباشد؛ اصل احتیاط است. و باید اگر واکنش -٣

مبلغ اسمی دریافت شده به دائن پرداخت گردد.
پردازد؛ پرداخت مبلغی کمتـر از در صورتی که شخص در سررسید تعهد، دین یا قرض خود را می-٤

الزامی است.ارزش اسمی پول دریافت شده، در صورت شرط نمودن در ضمن عقد، 
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مقدمه

ی نیـز تأثیرگـذار هسـتند و یـک برخی مبانی در علم اصول علاوه بر تأثیرات فقهـی، در مباحـث اصـول
اصولی باید به مبانی اتخاذ شده در مباحث اصولی دیگر توجه داشته باشـد کـه بـا سـایر مبـانی و نظریـات 

شود اصولیان در برخی ای که گاه مغفول واقع شده و موجب میاصولی وی در تهافت و تعارض نباشد. نکته
انی یـک اصـولی بـه عنـوان اشـکال بپردازنـد. از جملـه مباحث به خطا رفته و سایر اصولیان به تعارض مبـ

مسائلی که در علم اصول باید به مبانی پیشین آن توجه داشت، نظریه انقلاب نسبت در بحث تعـارض ادلـه 
است.

شود که بیش از دو دلیـل متعـارض بـا یکـدیگر وجـود داشـته نظریه انقلاب نسبت در جایی مطرح می
لا سه بیان صادر شود: ثمن العذره سحت، لابأس بثمن العذره، لابـأس بـثمن باشد. به عنوان مثال اگر از مو

کول. رابطه دلیل اول با دوم تباین است و رابطه دلیل سوم و اول با دلیـل دوم عمـوم مطلـق اسـت.  عذره المأ
کول تخصیص بخورد، آن گاه نتیجه با حال اگر در این مثال ابتدا ثمن العذره سحت با لابأس بثمن عذره المأ

لابأس بثمن العذره سنجیده شود، رابطه نتیجه تخصیص دلیل اول بـه سـوم، بـا دلیـل دوم عمـوم خصـوص 
خورد (ایـن نتیجـه شود، لذا دلیل لابأس بثمن العذره با نتیجه رابطه دلیل اول و سوم تخصیص میمطلق می

که نتیجه سنجش یکی ن اینبر اساس نظریه انقلاب نسبت است.) یا باید ادله با یکدیگر سنجیده شوند بدو
با دیگری در سنجش آن با دلیل سوم تأثیرگذار باشد، لذا دلیل ثمن العذره سحت با دلیل لابأس بثمن العذره 

کنند.تباین داشته و تساقط می
که، نظریه انقلاب نسبت فرع بر تعارض ادله است و همچنین تعارض ادلـه نیـز در میـان با توجه به این

شود، رتبه مبانی مطرح در اصل تعارض بین دو دلیل و همچنین مبانی مطرح در اً مطرح میادله لفظی عموم
تواند در اصل پذیرش نظریه انقلاب نسبت یا محدوده آن دخالت داشته باشـد. بـر مسائل لفظی اصول، می

بنی است شود که علی المهایی مطرح میاساس مبانی پیشین بر نظریه، در کلمات علما گاه اشکال و جواب
اند.باره سخن گفتهو هر یک بر اساس مبنای مورد پذیرش خود دراین

ها بر این نظریه خواهد پرداخت.رو به شناسایی این مبانی و چگونگی تأثیر آننوشتار پیش

مبانی مؤثر در نظریه انقلاب نسبت
ع مبنـای مـورد های صورت گرفته پنج سؤال و مسئله در اصول شناسـایی شـده اسـت کـه نـوبا بررسی
ها به صورت مستقیم یا غیر مستقیم در نظریه انقلاب نسبت تأثیرگذار هستند. البتـه برخـی از پذیرش در آن
گونه که از سوی علما ادعا شده است در پذیرش یا رد اصل نظریـه انقـلاب نسـبت مؤثرنـد، و این مبانی آن
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اند از:بود. این مباحث عبارتمندسازی این نظریه تأثیرگذار خواهند برخی دیگر در ضابطه

ای و به چه لحاظی است؟تعارض ادله در چه ناحیه.١
آیا عام مخصص، حکم خاص را دارد؟.٢
تقدیم دلیل خاص بر عام بر اساس قوت ظهور است یا قرینیت؟.٣
منشأ جمع عرفی چیست؟.٤
آیا در عام و خاص متوافقین باید قائل به تخصیص شد؟.٥

نی مورد پذیرش در مسائل فوق بر نظریه انقلاب نسبت مورد بررسی قـرار در ادامه نحوه تأثیرگذاری مبا
خواهد گرفت.

اي و به چه لحاظی است؟مسأله اول: تعارض ادله در چه ناحیه
شود که شأنیت حجیت را دارا باشـند و تعـارض که تعارض همیشه بین دو دلیلی واقع میبا توجه به این

-٢٨٨/ ٧؛ هاشـمی شـاهرودی، محمـود، ٧٤٧/ ٤خراسانی، معناست (کاظمیبین حجت و لاحجت بی
-١٩٧/ ٩؛ حسـینی شـیرازی، ١٩٨/ ٣؛ طباطبـایی قمـی، ٣٧٧-٣٧٥/ ٤؛ هاشمی شاهرودی، علی، ٢٨٩
ای و بـه چـه ) ؛ ابتدا باید بتوان تشخیص داد تعارض ادلـه در چـه ناحیـه٥٠٩-٥٠٨/ ٢؛ مؤمن قمی، ١٩٨

باره از مواردی است که تـأثیر مسـتقیم ) اختلاف دراین٤٣٧-٤٣٦لحاظی است. از دیدگاه برخی (فرحی، 
در پذیرش یا عدم پذیرش نظریه انقلاب نسبت نزد علما داشته است. ایشان دربـاره چگـونگی تـأثیر مبـانی 

ای است مطرح که تعارض ادله در چه ناحیهگوید: سه نظریه درباره اینمختلف در نظریه انقلاب نسبت، می
تعـارض -٢بین ادله به لحاظ ظهورات ادله است (شیخ انصاری و محقق نـائینی)؛ تعارض -١شده است: 

تعـارض بـین ادلـه در -٣)؛ ٥٠٩-٥٠٨/ ٢به لحاظ مراد جدی متکلم است، نه ظهور دلیل (مؤمن قمـی، 
).٤٣٧-٤٦ناحیه حجیت است، نه ظهور یا مراد جدی متکلم (فرحی، 

وضیح و تبیین نظریه انقلاب نسبت نیـز متفـاوت خواهـد وی قائل است، با توجه به این اختلاف مبنا، ت
بود، بدین صورت که:

کند، باید گفت: همچنان کـه ظهـور بنابر مبنای اول که تعارض را در مرحله ظهور ادله تصویر می.١
عام با وجود مخصص متصل تمام نیست، با وجود دلیل منفصل نیز این ظهور ناتمام است. در نتیجه وقتـی 

شود، ظهورش در ماعدای خاص شکل گرفته و این ظهور بایـد بـا عـام یل خاص ملاحظه میعام با یک دل
دیگر سنجیده شود.

تعارض بین ادله نسبت به ظهورشان نیست، بلکـه در ناحیـه مـراد واقعـی مـتکلم تعـارض شـکل .٢
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لذا ایـن گیرد. بنابراین دلیل عام با وجود خاص، کاشف از مراد واقعی متکلم نسبت به فرد خاص است، می

مراد واقعی باید با مراد واقعی دلیل عام دیگر سنجیده شود.
هاست نه ظهور یا مراد واقعیشان. بنابراین دلیل عام بـا وجـود تعارض بین ادله در ناحیه حجیت آن.٣

خاص در ماعدای خاص حجت نیست تا قدرت معارضه با دلیل عام دیگر داشته باشد، بلکه ایـن تعـارض 
).٤٣٧-٤٣٦اص است (فرحی، در ناحیه ماعدای خ

ای ای که مطرح شده است، خلطی صورت گرفته و نکتـهرسد در این سه احتمال و نظریهاما به نظر می
کنند، دقیقاً مشخص نیست مراد کـدام که بیان شده است ظهور ادله تعارض میمغفول مانده است. زیرا این

که ور تصدیقی ثانی؟ زیـرا اگـر مـراد کسـیقسم ظهور است، ظهور تصوری؛ ظهوری تصدیقی اولی یا ظه
گوید تعارض در ظهور است، همان ظهور تصدیقی ثانی باشد، چیـزی جـز نظریـه دوم نخواهـد بـود و می

شود تعارض در حجیت ظهور تصدیقی ثانی همان مراد جدی و واقعی متکلم است. همچنین وقتی گفته می
رسد.لذا نظریه سوم نیز با نظر دوم یکسان به نظر میشود هر دو مراد جدی متکلم باشند.است، یعنی نمی

گونه پرسید:تر مطرح شود، باید اینبنابراین اگر بخواهد صورت مسئله دقیق
گیرد؟ (ظهور تصـوری، ظهـور تصـدیقی اولـی، یک از اقسام ظهور شکل میتعارض بین ادله در کدام

ظهور تصدیقی ثانی)
از علم اصول مورد بررسی قرار گرفته است. بخشی از مطالب، پاسخ به این سؤال در سه بخش متفاوت

ذیل مباحث تعارض ادله مطرح شده است؛ برخی مطالب ذیل اصول لفظیه و اصاله الظهور بیان شده است 
ای از دلیـل عـام خدشـه وارد و بخش دیگر در مباحث عام و خاص، که دلیل خاص منفصل در چـه ناحیـه

کند؟می
گونه اختلافی نیست که ارتباطی با مسئله تعارض و حجیت نداشـته و ظاهراً هیچدرباره ظهور تصوری 

محل سخن در دو مرحله ظهور تصدیقی است.
داننـد برخی موضوع حجیت در اصاله الظهور و همچنین محل تعـارض ادلـه را ظهـور اسـتعمالی می

؛ ٤٨٤؛ آشـتیانی، ٤٥٢، ؛ و برخی ظهور جدی یا مـراد واقعـی مـتکلم (خراسـانی١)٦٨٢(حائری یزدی، 
). این اختلاف ٤٣٧-٤٣٦؛ فرحی، ٥٠٩-٥٠٨/ ٢؛ مؤمن قمی، ٣٣٣-٣٣٢/ ٣؛ صافی، ٥١٢/ ٣قدسی، 

در مسئله تخصیص دلیل عام به وسیله خاص نیز تأثیر مستقیم داشته و اختلاف مشهور بین شیخ انصاری و 

برد. (این کـلام  برد، اما ظهور در اراده متکلم را از بین میایشان قائل است که دلیل منفصل تنها ظهور تصوري را از بین نمی1
).682شود.) (حائري یزدي، دیقی در برابر ظهور تصوري میایشان مطلق است و ظاهراً شامل هر دو قسم ظهور تص
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ص، ظهور دلیل عـام را مطلقـاً از ای که شیخ قائل است تخصیبه گونه٢محقق خراسانی را منجر شده است.

در برابر محقق خراسانی قائل است ظهور دلیل عام بعد ٣؛)١٣٣/ ٢؛ کلانتری، ٩٥/ ٤برد (انصاری، بین می
به تعبیـری از دیـدگاه شـیخ ٤)٤٥٢رود (خراسانی، از تخصیص نیز باقی است و تنها حجیت آن از بین می

برد، لذا دلیل عام بعد از تخصیص دیگر ظهـوری ز بین میانصاری تخصیص حتی ظهور استعمالی عام را ا
اما محقق خراسانی قائل است ظهـور اسـتعمالی عـام بـاقی اسـت و آنچـه بـه وسـیله ٥در عمومیت ندارد؛

شود ظهور جدی و حجیت دلیل عام در مراد جدی متکلم است.تخصیص مرتفع می
ن است:نتیجه این اختلاف مبنا نسبت به نظریه انقلاب نسبت چنی

سنجی بین دو دلیل مثلاً عام و خاص، دیگـر اگر تعارض در ناحیه ظهور استعمالی ادله باشد، با نسبت
ماند تا بخواهیم ظهور عام را با دلیل سوم بسنجیم، بلکه آنچه بـاقی مانـده ظهوری برای دلیل عام باقی نمی

ید، که همان انقلاب نسبت خواهد بود؛ سنجی اول است که باید این نتیجه را با دلیل سوم سنجنتیجه نسبت
توان آن ظهور را با دلیل سـوم اما بر اساس باقی ماندن ظهور دلیل عام و تنها مخدوش شدن حجیت آن؛ می

نیز سنجید، لذا دیگر نظریه انقلاب نسبت صحیح نخواهد بود.
ده اسـت، شود اشکالی که محقق خراسانی به نظریـه انقـلاب نسـبت مطـرح کـربنابراین مشخص می

کند:اشکالی مبنایی است و ایشان بر اساس مبنای فوق به نظریه انقلاب نسبت چنین اشکال می
کـه مخصـص منفصـل، ظهـور سنجی میان ادلـه بـر اسـاس ظهـورات اسـت. بـا توجـه بـه ایننسبت

بت دلیل توان گفت نسکند؛ نمیرا مخدوش میبرد، بلکه تنها حجیت آن(استعمالی) دلیل عام را از بین نمی
؛ آشـتیانی، ٤٥٢عام پس از تخصیص با یکی از ادله خاص، با دلیل خاص دیگر متفاوت شود (خراسـانی، 

ممکن است ریشه این اختلاف، بازگشت به مبانی علما در مسئله اصول لفظیه داشته باشد؛ که اصول لفظی به چه اصلی بـاز  2
له عدم قرینه بازگشت ترین اصل لفظی اصاله الظهور است یا اصاله عدم قرینه؟ اگر تمام اصول به اصل اصاگردند؟ آیا اصلیمی

داشته باشند، مشخص است که با وجود قرینه دیگر اصل عدم قرینه جاري نیست لذا اصل ظهور منتفـی اسـت و نقـش قرینـه     
منفصله از بین بردن اصل ظهور است اما بر اساس مبناي دیگر ظهور باقی است و تنها حجیت منتفی شده است.

داند اما با ایـن وجـود قائـل    ترین اصل لفظی را اصاله الظهور میت که هر چند اصلالبته مبدع این سخن کلام علامه مظفر اس
).151و 145/ 2را (رك: مظفر، کند نه حجیت آناست قرینه اصل ظهور را با مشکل مواجه می

داند قائل است میاند) علامه مظفر نیز با توجه به این که ظهور را تنها یک قسم (ظهور تصدیقی ثانی که دیگران مطرح کرده3
).146/ 2و 143/ 1برد. (مظفر، محمدرضا، که قرینه هر چند منفصله اصل ظهور را از بین می

توان به آغاضیاء عراقی، محقق نائینی، آیت االله خویی و شهید صدر اشاره کرد اند میاز دیگر کسانی که این نظریه را پذیرفته4
/ 2، مصباح الأصـول (مباحـث الفـاظ)،    ؛ خویی320/ 4فیاض، ؛579/ 2خراسانی، ؛ کاظمی 424/ 3و 515/ 2(رك: بروجردي، 

).625/ 4؛ حسینی حائري، 166و 161و 131/ 7؛ عبدالساتر، 357-358
بر اساس این نظریه که دلیل خاص (متصل یا منفصل) ظهور عام را از بین ببرد و به عام عنـوان بدهـد، حتـی تفصـیل بـین      5

).412/ 4پور، معناست (رك: اسماعیلر انقلاب نسبت بیمخصص متصل و منفصل د
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٦)٥٠٨/ ٢؛ مؤمن قمی، ٣٣٣-٣٣٢/ ٣؛ صافی، ٥١٢/ ٣؛ قدسی، ٤٨٤

توان اشکالاتی را بیان کرد:نسبت به اشکال فوق می
کنـد، وارد م را مخـدوش میاین اشکال بنابر مبنای شیخ که قائل است مخصص منفصل ظهور عا.١

نیست؛
توان گفت بر اساس این مبنا ظهور تصدیقی ثانی یـا بافرض پذیرش مبنای محقق خراسانی، نیز می.٢

شود و آنچه در مقام تعارض ادله مد نظر اسـت، مـراد جـدی اسـت. لـذا بـا همان مراد جدی مخدوش می
دیگر قابل سنجش با دلیل دیگر نیست مخصص منفصل نیز ظهور دلیل عام در مقام معارضه منتفی است و

).٣٨٠/ ٦؛ روحانی، ٤٧٢/ ٢؛ اراکی، ٤٨٨(آشتیانی، 
در ضمن چگونه است که در مقام استنباط در پی کشف مراد جدی شـارع هسـتید، امـا در چنـین .٣

کنید. وقتی دلیل خاصی مثلاً نسبت بـه یکـی سنجی میمواردی به مراد استعمالی وی تمسک کرده و نسبت
شود، کاشف از مراد جدی آن دلیل عام خواهد بود. دلیل عام قرینیت یا اظهریت دارد و بر آن مقدم میاز دو

سنجی میـان آن دلیـل عـام بـا وقتی مراد جدی شارع از دلیل عام مشخص شده است، به چه دلیل در نسبت
ر مقـام مـراد جـدی روید؟! بـه تعبیـری دیگـر وقتـی تعـارض را ددلیل سوم، سراغ مراد استعمالی شارع می

٧معناست.سنجی در مقام مراد استعمالی بیدانید، دیگر نسبتمی

که دلیل اخص از مدعاست؛ چون این اشکال تنهـا در مخصصـات منفصـل مطـرح نکته دیگر این.٤
است نه متصل، بنابراین بافرض وارد دانستن اشکال، باید درباره نظریه انقلاب نسبت قائل بـه تفصـیل بـین 

٨و منفصل شد.مخصص متصل

اند. بنابراین استدلال ذکر اند، نظریه انقلاب نسبت را در مخصص متصل پذیرفتهکه استدلال فوق را مطرح کردهظاهراً کسانی6
لماسـت و  شده خود مؤید این نکته است که تفصیل بین مخصص متصل و منفصل در نظریـه انقـلاب نسـبت مـورد قبـول ع     

اختلاف در مخصص منفصل است.
شـود لـذا دلیـل    سنجی مقدم است، مراد جدي شارع کشف نمیکه معلوم نیست کدام نسبتالبته ممکن است با توجه به این7

خورد تا مراد جدي کشف شود. اما در پاسخ باید گفت این مشکل به عام با هر دو دلیل خاص به صورت یکسان تخصیص می
منند کرد، دیگر چنین اشکالی مطرح نیست. زیرا با ند نبودن انقلاب نسبت است و اگر بتوان این نظریه را ضابطهمخاطر ضابطه

سنجی با دلیل سوم اخذ کرد.توان به ظهور استعمالی براي نسبتتخصیص ابتدایی مراد جدي شارع کشف شده و دیگر نمی
جود مخصص متصل مورد پذیرش همگان باشد و آنچـه محـل نـزاع    رسد نظریه انقلاب نسبت در صورت والبته به نظر می8

کـه نظریـه انقـلاب نسـبت در     در این صورت دیگر اشکال آخر مطرح نخواهد بود. شاهد بر ایناست مخصص منفصل است.
صورت وجود مخصص متصل مورد پذیرش است دو کلام زیر است:

ا در مخصص منفصل است و انقلاب نسبت در صـورتی کـه   کند که نزاع در انقلاب نسبت تنهمکارم شیرازي تصریح می.1
گویند حق این است که نظریـه انقـلاب   یکی از دو مخصص متصل باشد مورد پذیرش همه است. لذا ایشان در پایان بحث می

).513و 511/ 3نسبت مطلقاً مورد پذیرش نیست (رك: قدسی، 
نسبت در مخصص منفصل مطـرح اسـت و الا در مخصـص    کنند که بحث انقلابشهید صدر نیز به این نکته تصریح می.2

).373/ 7شود (رك: عبدالساتر، گذارد و نتیجه با منفصل سنجیده میمتصل شکی نیست که ابتدا این مخصص اثر می
شود این است که:که در مخصص متصل این مسئله مطرح نمیعلت این
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نظر نگارنده

که در این نوشتار در پی داوری میان مبانی نیستیم و تنها تأثیر مبانی مختلف در پذیرش و با توجه به این
رسد اختلاف مبنای بین شیخ انصاری و محقق کنیم، به نظر میعدم پذیرش نظریه انقلاب نسبت را بیان می

توان نظریه انقلاب نسبت را صحیح دانست، ساس هر دو مبنا میخراسانی دراین بحث تأثیری نداشته و بر ا
تر خواهد بود.هر چند بر اساس مبنای شیخ انصاری تصویر و توضیح این نظریه آسان

مسأله دوم: آیا عام مخصص حکم خاص را دارد؟
شـود بر اساس پذیرش مخدوش شدن ظهور یا حجیت دلیل عام با تخصیص، سؤال دیگری مطـرح می

اسخ به آن نیز به عنوان یک مبنا و پیش فرض تأثیرگذار در پذیرش یا رد نظریه انقـلاب نسـبت از سـوی که پ
)٨٠٦برخی مطرح شده است: (هاشمی، 

آیا دلیل عام پس از تخصیص، در حکم دلیل خاص است؟ یعنی تمام احکام و آثاری که بر دلیل خاص 
د؟شوشود، بر عام مخصص نیز تطبیق میابتدایی بار می

اند پذیرش و عدم پذیرش نظریه انقلاب نسبت مبتنی بر این پیش فرض اسـت کـه آیـا عـام برخی قائل
مخصص همان خصوصیات دلیل خاص را دارد یا خیر؟ اگر عـام مخصـص را ماننـد دلیـل خـاص بـدانیم 

)٨٠٦نظریه انقلاب نسبت صحیح است و الا فلا. (هاشمی، 
تواند موجب تغییـر نسـبت دلیـل ل خاص را داشته باشد، میاز نظر ایشان اگر عام مخصص احکام دلی

اول با دلیل سوم شود. چون دلیل خاص بر دلیل عام از باب اقوائیت ظهور یا قرینیت مقدم است و بـا توجـه 
که دلیل عام مخصص همچون دلیل خاص است، بر دلیل عام دیگر مقدم شده و موجب تخصیص آن به این

احکام دلیل خاص را نداشته باشد، و وجه تقدیم دلیل خاص بر عام اقوائیـت شود. اما اگر عام مخصصمی
اند نظریه انقلاب نسبت ناتمام خواهد بود. چون تقدم دلیل خاص بر عام به خـاطر ظهور باشد، برخی قائل

اقوائیت ظهور، از احکام دلیل خاص است و در دلیل عام مخصص چنین تقدیمی ثابت نیسـت (هاشـمی، 
٨٠٦.(

بایسـت بـه گیری درباره مبنای مطرح شده، میتوجه به مطالب مطرح شده، مشخص شد برای نتیجهبا 
یک مبنای دیگر در علم اصول اشاره کرد و بر اساس نظریه مورد اتخاذ در آن، ادامه سخن را پی گرفت.

ظهور استعمالی بدانیم یا ظهور جدي، اما با وجود قرینه متصله هاست حال چه تعارض را در مرحله تعارض ادله بین ظهور آن
؛ 383/ 6؛ روحـانی،  33/ 2گیرد که بخواهد با ادله دیگر سنجیده شـود (رك: خمینـی،   براي دلیل ظهوري در غیر آن شکل نمی

).329/ 4ایروانی، 
سه دلیل مطرح شـود، بلکـه ایـن دو    شوند که تعارض بین به عبارت دیگر دلیل عام و مخصص متصل، دو دلیل محسوب نمی

).618کنند (رك: تبریزي، دلیل در واقع یک دلیل بوده و با دلیل دیگر تعارض می
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مسأله سوم: تقدیم دلیل خاص بر عام بر اساس قوت ظهور است یا قرینیت؟

بـاره دو مبنـای طرح در رابطه عام و خاص، وجه تقدیم دلیل خاص بر عام است. درایناز جمله مبانی م
؛ لجنـه تـألیف ٤١١؛ فرحـی، ١٩٣-١٩٠/ ٧معروف و مشهور وجود دارد (هاشـمی شـاهرودی، محمـود، 

). برخی وجـه تقـدیم ٤٥٧-٤٥٦القواعد الفقهیه و الأصولیه التابعه لمجمع فقه اهل البیت علیهم السلام، 
و برخـی وجـه تقـدیم را قرینیـت دلیـل خـاص ٩داننـدخاص را اظهریت آن نسبت بـه دلیـل عـام میدلیل

تفاوت این دو مبنا در این است که بنابر مبنای دوم همیشه دلیل خاص بر دلیل عام مقدم است، ١٠اند.دانسته
ور دلیل عام اقـوای از ظهـور زیرا همیشه قرینه بر ذوالقرینه تقدم دارد. اما بنابر مبنای اول اگر در مواردی ظه

١١تواند موجب تخصیص دلیل عام شود.دلیل خاص باشد دیگر دلیل خاص نمی

چگونگی تأثیر دو مبنا در پذیرش یا رد نظریه انقلاب نسبت چنین بیان شده است:
اگر ما دلیل عام مخصص را همچون دلیل خاص ندانیم، وجه تقدیم دلیل خاص بر عام را نیـز اقوائیـت 

بدانیم، نظریه انقلاب نسبت ناتمام خواهد بود. چون اقوائیت ظهور تنها بین دو دلیـل عـام و خـاص ظهور 
مطرح است و چنین ضابطه و مبنایی نسبت به عام مخصص جاری نیست. به تعبیری دلیل عامی که با یـک 

ریـه انقـلاب تواند بر مبنای اظهریت بر دلیل دیگر مقدم شود. لـذا نظدلیل خاص، تخصیص زده شود، نمی
١٢)٨١٤نسبت ناتمام خواهد بود. (هاشمی، 

نظر نگارنده
ادعای ملازمه بین سرایت احکام دلیل خـاص بـه عـام مخصـص و پـذیرش نظریـه انقـلاب نسـبت و 
بالعکس ملازمه بین عدم سرایت احکام دلیل خاص به عام مخصص و رد نظریه انقـلاب نسـبت، بـه نظـر 

اند. محقق وجود دارند که دو نظریه متفاوت را در دو بحث فوق قائل شدهناتمام است. در میان علما کسانی 
خراسانی که به ادعای مطرح کننده این دو مبنا قائل است، دلیل عام مخصص تمام خصوصیات دلیل خاص 

)، 439-438و 218)، محقق خراسـانی (خراسـانی،   15-14/ 4)، شیخ انصاري (انصاري، 196از نظر وحید بهبهانی (بهبهانی،9
) و 280/ 2)، بروجردي (طباطبـایی،  640)، حائري (حائري یزدي، 142و 2/135قسم 4و 515/ 2آغاضیاء عراقی (بروجردي، 

)، ملاك تقدیم دلیل خاص بر عام، اقوائیت ظهور خاص نسبت به عام 228/ 4؛ خرازي، 27/ 12حلی، برخی دیگر از اصولیان (
است.

)، علامـه مظفـر   464/ 4اردي، ؛ تقوي اشـته 720/ 4؛ کاظمی خراسانی، 509/ 2این نظریه منسوب به محقق نائینی (خویی، 10
)، شـهید  352/ 2مصباح الأصول (مباحث حجج و امارات)، ؛ 517/ 2اظ)، مصباح الأصول (مباحث الف)، خویی (2/233(مظفر، 

) است.291/ 8) و برخی دیگر از اصولیان (جزایري، 554/ 2صدر (صدر، 
ر خواهد بود، که در جاي خود توضیح آن خواهد آمد.مندسازي نظریه انقلاب نسبت مؤثاین تفاوت در نیتجه، در ضابطه11
اند عام مخصص به نسبت دلیل عام دیگر اقوائیت ظهـور نـدارد   آید که قائلاین مبنا از کلمات برخی دیگر نیز به دست می12

).331/ 4(رك: ایروانی، 
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، با این وجود نظریه انقلاب نسبت را نپذیرفته است. زیرا از نظـر محقـق خراسـانی )٨٠٦را دارد (هاشمی، 

).٤٥٢تخصیص یکی از دو عام بر دیگری ترجیح بلامرجح و بدون ضابطه است (خراسانی، تقدیم 
رسد چه این تقدیم از باب اقوائیت ظهـور باشـد اما درباره وجه تقدیم دلیل خاص بر عام نیز به نظر می

ود.یا به خاطر قرینیت دلیل خاص باشد، بازهم دلیل عام مخصص نسبت به دلیل عام دیگر مقدم خواهد ب
توضیح مطلب: چنانچه بیان شد تعارض بین دو دلیل در مقام مراد جدی و ظهور تصدیقی ثانی اسـت. 
بنابراین اگر وجه تقدیم دلیل خاص بر عام را اقوائیت ظهور بدانیم ایـن مبنـا در عـام مخصـص نیـز جـاری 

ی از ظهور دلیل کند و غالباً چنین ظهوراست. چون دلیل عام مخصص ظهور در مراد جدی خاص پیدا می
تر است. و از نظر عرف این اقوائیت بین هر مضمون خاصی نسـت بـه مضـمون عـام، غالبـاً عام دیگر قوی

که چه احکام و خصوصیات دلیل خاص را در عام مخصص جـاری بـدانیم یـا خیـر، وجود دارد. نتیجه این
ذا نظریه انقـلاب نسـبت اقوائیت ظهور خاص (خاص ابتدایی یا عام مخصص) از نظر عرف ثابت است. ل

حتی بر اساس این مبنا قابل طرح و پذیرش است.
اما اگر وجه تقدیم خاص بر عام، قرینیت خاص برای عام باشد نیز ظاهراً باید نظریه انقـلاب نسـبت را 
ممکن دانست، هر چند قائل شویم احکام دلیل خاص نسبت به عام مخصص جاری نیسـت. وجـه آن نیـز 

نظر عرف هر دلیل خاصی (خاص ابتدایی یا عام مخصص) نسبت به دلیل عام مقابل، روشن است. زیرا از
نقش قرینیت را داراست و در قرینیت بین عام مخصص و دلیل خاص از دیدگاه عرف تفاوتی وجود ندارد.

اند:اما برخی بر اساس مبنای قرینیت چنین اشکال کرده
بین ظهورات (مراد اسـتعمالی)، امـا قرینـه بـودن بافرض تعارض بین دو حجت (مراد جدی) باشد، نه 

یک دلیل نسبت به دلیل دیگر، به لحاظ ظهور استعمالی آن است نه ظهور حجت آن، بنابراین دلیل سوم نیز 
باید با ظهور استعمالی دو دلیل دیگر سنجیده شود، نه با ظهور حجت آن. و این مطلب مطابق با مرتکـزات 

لاتصـل خلـف «؛ »صـل خلـف کـل مسـلم«. به عنوان مثال اگر سه دلیـل )٣٣٠/ ٤عرف است (ایروانی، 
شود که مراد جدی از داشته باشیم، هر چند دلیل سوم موجب می» لاتصل خلف شارب الخمر«و » الفاسق

دلیل دوم، فاسق شارب خمر باشد، اما قرینه بودن دلیل دوم به نسبت دلیل اول در مرحله حجیت نیسـت تـا 
با دلیل عام اول بسنجیم، بلکه قرینیت دلیل دوم در مقایسه با دلیل اول به لحـاظ ظهـور این نتیجه اخص را 

استعمالی آن است که آن هم در مثال ظهور همان فاسق است نه فاسق شارب خمر. لذا فاسق در دلیـل دوم 
عادل است.قرینه بر این است که مراد جدی از مسلم در دلیل اول همان مسلم غیر فاسق یا به تعبیری مسلم

در پاسخ باید گفت: آنچه در تقدیم دلیل خاص بر دلیل عام مهم است، اقوائیت یا قرینیت دلیل خـاص 
گونه تفاوتی با یکدیگر به لحاظ مراد جدی و مقام حجیت است و الا در مقام ظهور استعمالی دو دلیل هیچ
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دانیم دلیل عام، این است که مـینخواهند داشت. چون علت اقوائیت ظهور یا قرینیت دلیل خاص نسبت به

متکلم حصه خاص را مد نظر داشته است و این در مقام مراد جدی است. بنابراین زمانی که از مـراد جـدی 
متکلم در دلیل دوم کشف کردیم که وی عالم نحوی فاسق را اراده کرده اسـت، ایـن مـراد جـدی در حصـه 

١٣است و موجب تخصیص آن خواهد شد.خاص، بر دلیل اول از باب اظهریت یا قرینیت مقدم

مندی ریشـه در عـدم ضـابطه)، ٤/٣٣١پـذیرد (ایروانـی، ای را نمیالبته این نکته که عرف چنین مسئله
سـنجی دیگـر دارد. لـذا بـه نظـر سنجی در برابـر نسبتنظریه انقلاب نسبت و ترجیح بلامرجح یک نسبت

مند کرد، چنین تقدیم و ترجیحی از سوی عرف نیز مـورد قبـول واقـع رسد اگر این نظریه را بتوان ضابطهمی
شود.

مسأله چهارم: منشأ جمع عرفی چیست؟
وان عمده نکته درباره پـذیرش یـا رد نظریـه انقـلاب نسـبت را جمـع عرفـی دانسـتن آن ممکن است بت

دانست. به تعبیری اگر نظریه انقلاب نسبت را از مصادیق جمع عرفی بدانیم، بر اساس قاعده الجمع مهمـا 
جمـع باره مطرح است که، صرفای دراینبایست این نظریه را پذیرفت. اما نکتهأمکن أولی من الطرح، می

عرفی دانستن نظریه انقلاب نسبت ممکن است مشکلی را حل نکند. زیرا یکی از عمده اشکالاتی که به این 
های سـنجیسنجی بین دو دلیل بر سایر نسبتنظریه مطرح شده است، ترجیح بلامرجح بودن تقدیم نسبت

) و این مشـکل در ٤٣٨؛ فرحی، ٣٣٣/ ٣؛ صافی، ١٩١/ ٩؛ حسینی شیرازی، ٤٨٤ممکن است (آشتیانی، 
مند کرد.شود که بتوان این نظریه را ضابطهصورتی بر طرف می

مندسازی این نظریه متوقف بر این مبنا است که منشأ جمع عرفـی را چـه از نگاه برخی اصولیان ضابطه
منشأ جمـع عرفـی بـین ادلـه، اقوائیـت ظهـور-١کنند: بدانیم. ایشان برای جمع عرفی، دو منشأ را بیان می

منشأ جمع عرفی، شاهد جمع خارجی است.-٢است؛ 

د، چنین است:تعبیر دیگري که ممکن است بر اساس آن این مسئله را در کلمات اصولیان ردیابی کر13
دهد یا خیر؟ اگر بپذیریم که دلیل خاص مطلقاً بـه دلیـل عـام عنـوان     آیا دلیل خاص (متصل یا منفصل) به دلیل عام عنوان می

دهی دلیل خاص به عام را مطلقاً نپذیریم، ممکن دهد نظریه انقلاب نسبت قابلیت طرح خواهد داشت، و بالعکس اگر عنوانمی
سبت ایراداتی را وارد دانست. صورت سومی که متصور است تفصیل بین مخصص متصـل و منفصـل   است به نظریه انقلاب ن

بایسـت در نظریـه   دهد اما دلیل منفصل چنین ویژگی را ندارد، میاست. اگر قائل شویم دلیل مخصص متصل به عام عنوان می
مخصصـات متصـل پـذیرفت، امـا در     انقلاب نسبت بین مخصص متصل و منفصل قائل به تفصـیل شـد و ایـن نظریـه را در     

مخصصات منفصل اشکالاتی به آن مظرح است.
اند:برخی دانشیان اصول به این نکته اشاره کرده و چنین گفته

اگر دلیل خاص (متصل و منفصل) ظهور دلیل عام را از بین ببرد و به عام عنوان بدهد دیگر در نظریه انقـلاب نسـبت تفصـیل    
).412/ 4پور، معناست (اسماعیلبین مخصص متصل و منفصل بی
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مند کردن نظریه انقلاب نسـبت به گفته این اصولیان اگر منشأ جمع عرفی، شاهد خارجی باشد، ضابطه

را تـوان آنگردد؛ اما اگر منشأ، اقوائیت ظهور باشـد، میبسیار دشوار و سخت بوده و به تشخیص فقیه بر می
).٤٨٨انقلاب نسبت در آن صحیح است را شناسایی کرد (آشتیانی، مند کرد و مواردی کهضابطه

نظر نگارنده
رسد اگرچه بنابر مبنای اقوائیت ظهور، شناسایی ضـوابط بـرای تعیـین تقـدیم و تـأخیر یـک به نظر می

تر است، اما این بدان معنا نیست که بنـابر مبنـای شـاهد خـارجی دیگـر امکـان چنـین سنجی آساننسبت
مندسـازی بـر اسـاس دسازی وجود نداشته باشد. چنانچه در کلام بالا نیز به دشواری ایـن ضابطهمنضابطه

مبنای شاهد خارجی تصریح شده است نه اسـتحاله و عـدم امکـان آن. بنـابراین صـرف دشـواری مسـئله، 
سـنجی تواند موجب شود که از سعی و تلاش نسبت به شناسایی ضوابط و شواهد خارجی بـرای نسبتنمی

رسد دو مبنای مطرح شده در برابر یکدیگر نباشند؛ بلکه برای جمع عرفـی دقیق، کاسته شود. زیرا به نظر می
گونه نیز عمـل شـده اسـت (رک: بایست عمل شود، چنانچه همینبه هر دو روش و بر اساس هر دو مبنا می

لتابعه لمجمع فقـه اهـل البیـت ؛ لجنه تألیف القواعد الفقهیه و الأصولیه ا٤٧٤؛ آشتیانی، ٣١٠/ ١انصاری، 
). به تعبیری در موارد جمع عرفی، یا باید نـوع جمـع بـین ١٥٩/ ١؛ موسوی بجنوردی، ٤٧٠علیهم السلام، 

را بپذیرد و یا اگر چه جمع از نظر عرف مـورد پـذیرش نیسـت، امـا قـرائن و ای باشد که عرف آنگونهادله به
پـذیرد. مـثلاً با توجه به قرائن موجود، چنـین جمعـی را میشواهدی بر جمع ارائه شده وجود دارد که عرف

پذیرد، امـا بـا توجـه بـه کنند که عرف بخودی خود چنین جمعی را نمیگاهی علما بین دو روایت جمع می
وجود روایت سومی که شاهد جمع (شاهد خارجی) بین دو روایت اسـت، چنـین جمعـی مقبـول و مـورد 

گیرد.پذیرش قرار می
سـنجی هایی جهـت تعیـین اولویـت در نسبتبر اساس هر دو مبنا باید در پی کشـف ضـابطهبنابراین 

هایی به دست آیـد، عمـده اشـکال نظریـه انقـلاب نسـبت کـه همـان تـرجیح باشیم، که اگر چنین ضابطه
بلامرجح است بر طرف خواهد شد.

مسأله پنجم: آیا در عام و خاص متوافقین باید قائل به تخصیص شد؟
مندسازی نظریه انقلاب نسبت، این اسـت کـه آیـا بـا دو دلیـل عـام و گر مبانی پر فایده در ضابطهاز دی

شود یا خیر؟خاص متوافقین نیز همچون مطلق و مقید متوافقین، تعامل می
باره مطرح شده است:دو نظریه دراین
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جـب تخصـیص آن اند که دلیل خاص موافق با دلیل عام تنـافی نداشـته و مومشهور اصولیان قائل.١

کید نسبت به فرد خاص مینمی شود. بر ایـن مسـئله ادعـای شود، بلکه دلیل خاص حمل بر استحباب و تأ
-٥١٤/ ٢؛ مـؤمن قمـی، ٤٧٣-٤٧٢/ ٢؛ اراکـی، ٥٥٢/ ٢اجماع نیز شده است (رک: طباطبـایی حکـیم، 

ــی، ٥١٥ ــی، ١٨٩/ ١، قم ــرزای قم ــابلقی، ١٩٠/ ٢؛ می ــوی قزوی٣٠٩/ ٢و ١٧٣/ ١؛ ج ــی، ؛ موس ؛ ٢٥٢ن
ای بـر تخصـیص و اراده اند که اگر قرینه). البته برخی این قید را اضافه کرده٣٨٨؛ کرباسی، ١٦٩حیدری، 

متکلم وجود داشته باشد که مد نظر وی فرد خاص بوده است، تخصیص دلیل عام به وسیله خاص موافق را 
).١٨٩/ ١(قمی، پذیریممی

وحدت مطلوب بین دلیل عام و خاص احراز شود، دلیل عام اند که اگر برخی در مسئله تفصیل داده.٢
کیـد میحمل بر خاص می شـود شود، امـا اگـر وحـدت مطلـوب احـراز نشـود، حمـل بـر اسـتحباب و تأ

).٤١٣/ ٣پور، (اسماعیل
کند. زیرا اگر قائل شـویم در مند کردن نظریه انقلاب نسبت، بروز مینیتجه این اختلاف مبنا در ضابطه

کید میچنین موار شود و تنافی و تعارضی با دلیـل عـام نـدارد، بایـد دی دلیل خاص حمل بر استحباب و تأ
رابطه بین دلیل خاص با عام مخالف را سنجید یا اگر دو خاص داریم ابتدا رابطه دلیل خاص مخـالف را بـا 

اص مخـالف، عام سنجید، سپس رابطه نتیجه با دلیل خاص موافق؛ اما اگر دلیل خاص موافق را همچون خ
مخصص دلیل عام بدانیم، نسبت دلیل خاص با دو عام موافق یا مخالف یا دو دلیل خاص موافق و مخالف 

سنجی بین ادله ایجاد نخواهد شد.با دلیل عام یکسان خواهد بود و از این حیث تفاوتی در نسبت
عام مخالف با خاص ای خواهیم داشت که ابتدا دلیلبه تعبیری بر اساس نظریه عدم تخصیص، ضابطه

ای شود؛ اما بنابر نظریه تخصیص، چنین ضـابطهخورد و نتیجه با دلیل عام موافق سنجیده میتخصیص می
سـنجی دیگـر سنجی بـر نسبتنبوده و باید بر اساس سایر ضوابط شناسایی شده نسبت به تقدیم یک نسبت

اقدام کرد.

گیرينتیجه
ول از سوی برخی دانشیان اصولی بـه عنـوان مبـانی تأثیرگـذار در از میان مبانی مطرح شده، سه مبنای ا

رسد این سخن ناتمام باشد و بر اساس هر پذیرش یا رد نظریه انقلاب نسبت مطرح شده بود، که به نظر می
توان قائل به نظریه انقـلاب نسـبت شـد. بـر ایـن اسـاس یک از مبانی متخذ در سه مبحث مطرح شده، می

ها این نظریه فرضرح شده به نظریه انقلاب نسبت، ناتمام بوده و از حیث مبانی و پیشاشکالات مبنایی مط
با مشکل مواجه نیست. بنابراین باید به سایر اشکالات مطرح شده درباره این نظریه توجه ویژه کـرد کـه آیـا 
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اشکالات دیگر بر آن وارد است یا خیر؟

ش این نظریه تأثیرگذار نیستند، بلکه در مقام پاسخ بـه اما دو مبنای اخیر چنانچه بیان شد در اصل پذیر
مند کرد یا خیر، مؤثرند. البته چنین تأثیری بسیار قابل توان نظریه انقلاب نسبت را ضابطهاین سؤال که آیا می
توان به راحتی از کنار آن گذشت. زیرا عمده اشکال این نظریه که موجب شده است، مورد توجه است و نمی

مند نبودن نظریه انقلاب نسـبت انشیان اصول قرار نگیرد و اشکالاتی را متوجه این نظریه کند، ضابطهاقبال د
که مشخص شد بر اساس پذیرش این مبنا که منشأ جمـع عرفـی، و اشکال ترجیح بلامرحج است. حال آن

کـرد. و بـر اسـاس سنجی بین ادله، شناسایی توان ظوابطی را برای تسهیل امر نسبتاقوائیت ظهور است می
مندسازی بـا مشـکلاتی داند هر چند این ضابطهمبنای دیگر که منشأ جمع عرفی را شاهد جمع خارجی می

تر تر و شناسایی خـود ضـوابط را سـختمواجه خواهد کرد، و وظیفه اصولیان را در شناسایی ظوابط سنگین
مندسازی ممکن خواهد بود.خواهد کرد؛ اما همچنان این ضابطه

های شناسـایی شـده نین اگر در عام و خاص متوافقین قائـل بـه تخصـیص شـویم، دائـره ضـابطههمچ
باره قابلیت جریـان خـود را از دسـت خواهـد های معرفی شده دراینتر خواهد شد و یکی از ضابطهکوچک

داد.
های ضابطهمندسازی یا دائره بنابراین پذیرش هر یک از مبانی مطرح در دو مسئله اخیر، در اصل ضابطه

شناسایی شده برای نظریه انقلاب نسبت تأثیرگذار خواهند بود.
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تَلَهلِمَنةَ یدلا«قاعدهاستکاربردیداراییجزافقهحوزهدرکهیفقهقواعدازیکی طبقاست.»الحَدّ قَ

بهنسبتضمانیکلینفبرقاعدهمفادیاسلاممجازاتقانون۴۸۵مادهنیهمچنوعهیشیفقهامشهورظرن
کهاستیاتیروامشهورقولادلهنیترمهم.کندیمدلالتشدهکشتهیشرعحدیاجرااثربرکهیکس

صیتخصرالمانمسخونحرمتادلهشدهمطرحاتیروااساس،نیابردارد.ضمانیکلینفدرصراحت
اتیرواصراحتدرنیهمچنوشودشناختهصیتخصازیآبمسلمانخونحرمتادلهچهچنان.زنندیم

ادلهلهیوسبهراقاعدهمستنداتتوانیمصورتنیادرشود،خدشهضمانیکلینفبهقائلانیسوازمطرح
تیبازرایفردنیچنهیدوداشتبرحدیمجرعهدهازصرفاً راضمانوزدصیتخصمسلمانخونحرمت

ومشهورنظرنقدآن،ادلهواحتمالنیایبررسبهیلیتحلیفیتوصروشباپژوهشنیاکرد.پرداختالمال
است.پرداختهمشابهقواعدباآنرابطهزینوقاعدهیاجراضوابطوقلمرواقوال،ریسا

راتیـتعزبـهآنتیسـرایولـدادتیسراقصاصبهانتویمراقاعدهنیادگاهیددوهربامطابقنیهمچن
است.اختلافموردوخدشهقابلباشدیمضمانیکلینفقاعده،مفادکهنیابریمبنمشهوردگاهیدبراساس

مـرگبـهمنجرمجازاتیاجراچهانچنراتیتعزوحدودهمهدرنوشتار،نیادرشدهمطرحهینظربهتوجهبا
بود.خواهدنضامالمالتیبشود

قتل.ضمانرات،یتعزضمان،قصاص،الحد،قتلهلمنةیدلاقاعدهحدود،ها:کلیدواژه

.07/04/1396:یینهابیتصوخی؛ تار02/09/1395وصول:خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

نفـی «توان از آن به قاعـده است که می» لا دیةَ لِمَن قَتَلَه الحَدُّ «یکی از قواعد فقهی باب حدود، قاعده 
ها است امـا در ار مهم و مربوط به جان انسانتعبیر کرد. این قاعده با وجود اینکه بسی» دیه از کشته مجازات

رسـد تـا بـه نظر میکتب قواعد فقهی به عنوان یک قاعده کمتر مورد بحث قرار گرفته است. لذا ضروری بـه
صورت مستقل مطرح شود و اقوال موجود، مستندات، قلمـرو و ضـوابط اجـرای عنوان یک قاعده فقهی و به

د مشابه مورد بررسی قرار بگیرد.این قاعده و نیز رابطه آن با قواع
) ٢٣٥(مصطفوی، » لا دیة لمن قتله الحد«از این قاعده با عناوین مختلفی تعبیر شده است؛ از جمله: 

من قتله الحد فـلا دیـة لـه «در تسهیل المسالک آمده است: )٢٠٥(شیرازی، ».مَن قَتَلَه الحدُّ فلا دیةَ له«و
).١٧(کاشانی، » فلا دیة له فی قتل و لا جراحة.... و من قتله القصاص بأمر الإمام

همچنین این قاعده در کتب فقهی به عنوان یک مسئله شرعی و با عنـاوین تقریبـاً مشـابهی بیـان شـده 
) و ۴۲۰(ابـن زهـره، » لا دیةَ لمقتولِ الحدودِ و الآدابِ المشروعة«کند: است. مثلاً ابن زهره حلبی بیان می

و یـا شـهید اول ) ۱۵۸/ ۴(علاّمـه حلّـی، » من قتله الحدُّ أو التعزیـرُ فـلا دیـةَ لـه«نویسد:علاّمه حلّی می
سـرایةُ الحـدِّ «در تحریر الوسیله آمده است: ). ۲۶۰لمعه، ال(»من قتله الحد أو التعزیر فهدر.«فرماید: می

الاعلـی سـبزواری ) و سـید عبـد۴۸۹/ ۲خمینی، امام » (لیست مضمونةً لا علی الحاکمِ و لا علی الحدّادِ 
).۲۹۱/ ۲۷(سبزواری، » کل من قتله الحدّ فلا ضمان.«نویسد: می

مفاد قاعده
همان طور که از نام این قاعده پیداست، مفاد آن، مربوط به جایی است که فردی بر اثـر اجـرای حـدود 

، هیچ گونـه دیـه و شرعی بمیرد بنابر نظر مشهور فقهای شیعه این قاعده، دلالت بر هدر بودن خون او داشته
پژوهان معاصـر ایـن قاعـده را ). یکی از فقه٤٧٠/ ٤١یا قصاص نفس در کار نخواهد بود (صاحب جواهر، 

(مصـطفوی، » ای وجود ندارد.هرگاه قتلی در نتیجه اقامه حد رخ دهد، برای آن، دیه«اند: چنین بیان فرموده
یات و نیز عبارات فقها دیه را به طـور کلـی و )؛ یعنی هیچ کسی ضامن خون مقتول نیست. اگر چه روا٢٣٥

حد، هیچ یـک، ضـامن کنند که نه حاکم شرع و نه مجریاند اما امام خمینی تصریح میاجمالی نفی کرده
). همچنین همان گونه که گذشت، در برخی تعابیر، عنوان تعزیر و قصاص نیـز ذکـر شـده ٤٨٩/ ٢نیستند (

مفاد قاعده را این گونه بیان داشت که اگر کسی بر اثـر اجـرای یکـی از تواناست. بنابر پذیرش این نکته می
توان های اسلامی (حدّ، تعزیر، یا قصاص) کشته شود، خون وی هدر است. با بررسی آثار فقها میمجازات

) کسی که بـر ١مفاد این قاعده را به دو صورت ایجابی یعنی هدر بودن، و سلبی یعنی عدم ضمان بیان کرد: 
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) هیچ کس ضامن خون کسی که براثر اجرای ٢اجرای حدّ، تعزیر، یا قصاص بمیرد، خونش هدر است؛ اثر

تر از سلب حیات است. ظـاهراً ایـن شده نیست. البته مراد از حد، حدود پایینحدّ، تعزیر، یا قصاص کشته
مچون عدم تجاوز و عـدم مسئله در عبارات فقها به صراحت نیامده اما از این که برای اجرای قاعده قیودی ه

تر از سلب حیات است زیـرا مطـرح نمـودن چنـین شود محل بحث حدود پایینغفلت ذکر شده معلوم می
قانون مجازات اسلامی این قید به صـراحت بیـان ٤٨٥قیودی در سلب حیات معنا ندارد. همچنین در ماده 

شده است.

توضیح مفردات قاعده
. لا١

عنای عبارت، نفی مطلق دیه از کسی است که بر اثر اجرای حـد شـرعی لا برای نفی جنس است پس م
کشته شده است.

. دیه٢
در اول کلمه شـده اسـت و بـه حقـی کـه بـه » واو«جانشین » ها«دیه در اصل از مصدر ودی است که 

عنوان خون بهای ). همچنین در قرآن کریم به٢٤٨گردد (مشکینی، شود اطلاق میمجنیٌ علیه پرداخت می
تر ). در اصطلاح فقهی مالی است که به جنایت بر حر در نفس یا پایین٩٢مقتول مطرح شده است (النساء: 

ر باشد یا نه (شهید ثانی، مسالک، از آن، واجب می ر بـودن یـا نبـودن ٣١٥/ ١٥شود، چه مُقَدَّ ). مراد از مُقَدَّ
این است که میزان آن در شرع تعیین شده باشد یا نشده باشد.

حدّ .٣
» کنـدآن چه که بـین دو شـیء فاصـله ایجـاد می«و » منتهای یک چیز«، »منع«حد در لغت به معانی 

رود کـه عبـارت اسـت از: ). در اصطلاح فقهی، حدّ، در مقابل تعزیر به کـار مـی۴۶۲/ ۲است (جوهری، 
اسـت (محقـق مجازات مقرر و مخصوص که نوع و مقدار آن از سوی قانونگذار اسلامی دقیقاً معـین شـده 

شود چنانکه در روایـت تری دارد و شامل قصاص نیز می). اما در لسان روایات معنای گسترده۷۵/ ۴داماد، 
معاویة بن عمار در مورد کسی که مرتکب قتل شده و به داخل حرم گریخته، آمده اسـت کـه وقتـی از حـرم 

).۲۲۸/ ۴شود (کلینی، خارج شد، حد بر او اقامه می
ایات متعددی بر تعزیرات اطلاق حد شده است؛ نظیر مجازات خوردن گوشـت خـوک همچنین در رو

)، و به تصریح برخی ۹۸/ ۱۳)، مجازات کودکان و زدن قسمتی از شلاق (مقدس اردبیلی، ۲۶۶/ ۷(همان، 
تـوان گفـت کـه واژه حـد در ). با این توضیح می۹۹/ ۱۳فقیهان، چنین کاربردی زیاد و شایع است (همان، 
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رود، به معنای مطلق عقوبـت اسـت و شـامل ، هنگامی که به طور مطلق و خالی از قرینه به کار میروایات

شود.های اسلامی میتمامی مجازات
. تعزیر٤

) و معنای شرعی آن مجازات یا نکوهشی است که ٧٤٤/ ٢معنای لغوی تعزیر تأدیب است (جوهری، 
). همچنین با بررسی کلمات گروه ٤٢٣/ ٢ی، مسالک، است (شهید ثانمقدار آن از طرف شرع تعیین نشده
شود که معنای تعزیر، ضرب با تازیانه به میزان کمتر از حد است (محقق زیادی از فقیهان چنین استفاده می

رسد اصطلاح روایی تعزیر نیز با معنای فقهـی آن یکـی باشـد چنانکـه از امـام نظر می). به٢٠٣/ ٤داماد، 
نقل شده امیر المؤمنین (علیه السلام) اجرای حد را بر دو تن کـه یـک دیگـر را قـذف صادق (علیه السلام)
تـوان نتیجـه گرفـت تعزیـر در ). در مجمـوع می٥٥/ ٤ها را تعزیر نمود (ابـن بابویـه، نمودند بخشید و آن

اصطلاح فقهی و لسان روایات، عقوبتی است که از حد، کمتر بوده و میزان آن مشخص نباشد.

ل موجود در مسئلهاقوا
در میان فقهای شیعه سه قول در مورد قاعده مطرح شده است.

) قاعده را مطلقاً چه در حق النـاس و ٤٧٠/ ٤١قول اول که مختار مشهور فقها است (صاحب جواهر، 
داند و معتقد است که هیچ کس ضامن خون فردی که بر اثر اجرای حد کشته شده چه در حق الله جاری می

باشد. در میان فقها بسیاری همچون علامه حلـی حتی بیت المال هم ضامن خون چنین فردی نمینیست.
) و خـویی ٤٨١/ ٢)، امـام خمینـی (٤٧٠/ ٤١، ) صاحب جواهر (صاحب جـواهر٣٤٧/ ٩(علامه حلی، 

پذیرند.) این قول را می٣٧٧/ ٤١(خوئی، 
داند و بیت المال الله مثل حد شرب خمر میپذیرد ولی آن را مختص به حققول دوم اصل قاعده را می

).٣٦٧/ ٢دراسات فی ولایة الفقیه، داند (منتظری، ق الناس ضامن میرا در ح
نمایـد. ایـن قـول را سـید احمـد قول سومی هم در میان فقها وجود دارد که در اصل قاعده خدشـه می

را منافی بـا ادلـه ده را مشکل دانسته و آنفرمایند. ایشان عمل به قاعخوانساری در جامع المدارک مطرح می
).١٦١/ ٧ها اباء از تخصیص دارند (خوانساری، داند که ظاهر آنحرمت خون مسلمان می

نویسندگان این مقاله در صدد طرح و تقویت قول چهارمی هستند که بر اساس آن با ایجاد جمع عرفی 
د که قاعده در مقام نفی دیه از مجری حد اسـت و شوبین ادله حرمت خون مسلمان و قاعده لا دیه ثابت می

دیه مقتول باید از بیت المال پرداخت شود. در این صورت اشکال مطرح شده در قول سوم هم دفـع خواهـد 
شد.
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ها بیان خواهد شد.همراه ادله آندر ادامه هریک از این اقوال به

هد، است. اما برای هـر یـک از قـول داین تفصیل مربوط به حدود که بخش اصلی قاعده را تشکیل می
توان چهار صورت در نظر گرفت. صورت اول شمول قاعده در قصاص و تعزیـرات؛ اول و دوم و چهارم می

صورت دوم شمول قاعده در تعزیرات و عدم آن نسبت به قصاص؛ صورت سوم شمول قاعـده در قصـاص و 
و تعزیرات.عدم آن در تعزیرات؛ صورت چهارم عدم سرایت قاعده به قصاص

نظر فقهاي عامه
ای قائل به هدر بودن خون کسی هستند که بر اثر اجرای حد شرعی کشته شده در میان علمای عامه عده

ها مشروعیت حدود و تعزیرات است؛ یعنی چون مقتول بر اثر اجـرای یـک حکـم شـرعی و ظاهراً دلیل آن
ل به هدر بودن خون کسی هستند کـه بـر اثـر کشته شده کسی ضامن نیست. همچنین ابوحنیفه و مالک قائ

). نکته دیگر آنکه در این مورد روایتـی در کتـب روایـی ٣٤٩/ ١٠اجرای تعزیر کشته شده است (ابن قدامه، 
تواند از مستندات این قول باشد. بر اسـاس ایـن روایـت از امیـر المـومنین علیـه اهل سنت نقل شده که می

) با همین مضـمون ٢٩٧/ ٧(الألبانی، » إنما قتله الحد، فلا عقل له...من مات فی حد، ف«السلام نقل شده 
). همچنـین برخـی قاعـده را نسـبت بـه ٧٠/ ١٥از ابابکر و عمر هم روایتی نقل شده است (متقی هنـدی، 

دانند و در این مورد به روایتی که از ابوطالب نقل شده و دلالـت بـر عـدم ضـمان در تادیبات هم جاری می
). در مقابـل شـافعی ٢٨٢اند استناد شده است (ماوردی، لم و شوهر نسبت به همسر انجام دادهتادیبات مع

کنـد کـه بـر قائل است به جز حد شرب خمر در سایر حدود، خون مقتول هدر است و به روایتی استناد می
شـیئا، إن فرمایند: لیس أحد أقیم علیه الحد فیموت فأجد فی نفسی اساس آن حضرت علی علیه السلام می

/ ٢(ابن حجر عسقلانی، ١لم یسنّه لنا» صل الله علیه و آله و سلم«الحق قتله إلاّ حدّ الخمر، فإن رسول اللّه 
). همچنین در میان عامـه ٣٤٩/ ١٠داند (ابن قدامه، ). اما نسبت به تعزیرات، شافعی امام را ضامن می١٥٤

).٦٦/ ٨اشد (مبسوط، این نظر هم مطرح شده که ممکن است عاقله ضامن دیه ب

ادله اقوال
مستندات قول اول

اند؛ کـه ای استناد نمودهاند به ادلهرا در تمامی حدود پذیرفته»لا دیةَ لِمَن قَتَلَه الحَدّ «فقهایی که قاعده 

اوکـه بـوده حداجراءیعنیحقکاراینزیرابیایدکسیعهدهبهچیزيکهکنمنمیتصوربمیردحداجراياثردرکهکسی1
است.نرسیدهبماچیزيموردایندر) ص(پیامبراززیراخمرحدجزالبتهکشته،را
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پردازیم.ها میبه بررسی آن
أ. قرآن

فرماید:از سوره توبه می٩١خداوند در آیه 
عَفَ « ـهِ وَ لیسَ عَلَی الضُّ ذِینَ لاَ یجِدُونَ مَـا ینْفِقُـونَ حَـرَجٌ إِذَا نَصَـحُوا لِلَّ اءِ وَ لاَ عَلَی الْمَرْضَی وَ لاَ عَلَی الَّ

هُ غَفُورٌ رَحِیمٌ  ٢»رَسُولِهِ مَا عَلَی الْمُحْسِنِینَ مِنْ سَبِیلٍ وَ اللَّ

انـد و ین آیه استناد نموده) به ا٣٦١/ ٣در میان فقها برخی همچون ابن ادریس حلی (ابن ادریس حلی، 
کند در واقع مصداقی از همین آیه است لذا ضمانی در این رابطه بر او اند کسی که اجرای حد میبیان داشته

انـد کـه در واقـع مصـداق همـین آیـه اسـت صاحب جواهر نیز به قاعده احسان اسـتناد نمودهنخواهد بود. 
).٤٧١/ ٤١(صاحب جواهر، 

ده احساننقد استدلال به قاع
در این میان اشکالی مطرح شده و آن این که پرداخت دیه از بیت المال منافاتی با قاعده احسـان نـدارد 

کنـد دیـه مقتـول از بیـت المـال اقتضـا می» مسلم لا یذهب هـدراً الدم «بلکه جمع بین این قاعده با قاعده 
ضـامن باشـند و از طـرف دیگـر اند و نبایـدپرداخت شود. یعنی از یک طرف متولیان اجرای حـد محسـن

هیچگاه خون یک مسلمان نباید پایمال شود لذا باید دیه مقتول از بیت المال پرداخت شود (مکارم شیرازی، 
داننـد ). همچنین صاحب جامع المدارک صرف محسن بودن را سبب عدم ضـمان نمی٣٩٢انوار الفقاهة، 

/ ٧شود مثـل بـاب لقطـه (خوانسـاری، ن نمیچنانچه در برخی موارد مشابه صرف احسان سبب نفی ضما
١٦١.(

ب. سنت
شوند. دسته اول که مورد استناد قول اول است شـامل روایات موجود در این مورد به دو دسته تقسیم می
داند؛ خواه حق الناس باشـد یـا حـق اللـه. دسـته دوم روایاتی است که قاعده را در تمامی حدود جاری می

که دلالت بر شمول قاعده در حق اللّه و عدم شمول آن در حـق النـاس دارد و مـورد گیردمواردی را در برمی
استناد قول دوم است.

روایات دسته اول
ترین روایات دسته اول روایت صحیحه حلبی است. در ایـن روایـت راوی از امـام صـادق یکی از مهم

کند که حضرت فرمودند:علیه السلام نقل می

(که در میدان جهاد نیست، گناهی ندارندنه بر افراد ناتوان و نه بر بیماران ونه بر کسانی که چیزي براي انفاق (در راه جهاد) 2
آنچه در توان دارند مضـایقه ننماینـد؛ زیـرا) بـر     زا(؛ وکنندبراي خدا و پیامبرش خیرخواهی کهآنشرط بهشرکت نجویند،) 

(ترجمه مکارم شیرازي).استه نیست؛ وخداوند آمرزنده و مهربان ذران راهی براي مواخنیکو کا
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).٢٩١/ ٧(کلینی، » هُ الْحَدُّ فِی الْقِصَاصِ فَلاَ دِیةَ لَهُّ أَیمَا رَجُلٍ قَتَلَ «

در هر حال این روایت از دوره فقهای متقدم تا کنون مـورد اسـتناد بسـیاری از فقهـا قـرار گرفتـه اسـت 
)، (فــیض ٣٦٣/ ١٣)، (مقــدس اردبیلــی، ٣٠٠/ ٤)، (شــهید اول، غایــة المــراد، ٣٤٧/ ٩(علامــه حلــی، 

)، ٣٧٤/ ٢شرح لمعه، توان شهید ثانی (ها می)، که از جمله آن٣٧٧)، (مرعشی نجفی، ١٢٦٨/ ٢کاشانی، 
) را نـام بـرد. ظـاهراً خـویی سـند ٣٧٧/ ٤١) و خویی (خویی، ٤٧١/ ٤١صاحب جواهر (صاحب جواهر، 

برد.پذیرد و تعبیر صحیحه حلبی را در مورد آن به کار میروایت را می
وایت دیگر با مضمونی مشابه در کتب روایی نقل شده است که مورد استناد علاوه بر این روایت هفت ر
٣بسیاری از فقها قرار گرفته است.

نقد و بررسی روایات
دارد؛ و بر هدر بـودن روایات نقل شده ضمان را به طور مطلق (از عهده مجری حد و بیت المال) بر می

ارد. در صورت اعتقاد به قطعی بودن دلالت ایـن خون کسی که بر اثر اجرای حد شرعی کشته شده دلالت د
تـوان ایـن رسد نمینظر میتوان آنها را سبب تخصیص ادله حرمت خون مسلمان دانست. اما بهروایات می

» لم یکن له دیة علی القاتل یا لم یکن له دیة علی غیر بیت المـال«روایات را نص دانست؛ زیرا شاید منظور 
الف با ظاهر و اصل عدم تقدیر است لکن ادله حرمت خون مسلمان که ظـاهراً باشد. این فرض اگر چه مخ

) و همچنین اهمیت بسیار بالای بحث دماء و نفوس نزد شـارع ١٦١/ ٧اباء از تخصیص دارند (خوانساری، 
تواند مبین این امر باشد. براین اساس باید روایات را ظاهر بدانیم نه نص. شواهدی بـر ایـن امـر مقدس می

ود دارد که در مستندات قول مختار خواهد آمد.وج

کند کـه آیـا دیـه دارد،    زید حشام از امام صادق علیه السلام در مورد مردي که بر اثر اجراي قصاص کشته شده سؤال می-31
).291/ 7(کلینی، » قَتَلهَ الحْد فَلَا دیۀَ لهَلوَ کانَ ذَلک لمَ یقْتصَ منْ أَحد و منْ«فرمایند: حضرت می

اي کند کـه آیـا دیـه   میرد سؤال میابی صباح کنانی از امام صادق علیه السلام در مورد مردي که به علت اجراي قصاص می-2
» تَلهَ الحْد فَلَـا دیـۀَ لَـه   منْ قَ«فرمایند: کند سپس میفرمایند اگر این گونه باشد هیچ کس اجراي قصاص نمیدارد و حضرت می

).292/ 7(کلینی، 
).63/ 8(طوسی، مبسوط، » من أقمنا علیه حدا من حدود اللهّ فمات فلا ضمان.«از امیر المومنین منقول است: -3
/ 18(محـدث نـوري،   » ء علَیـه، فَلَا شَیمنْ مات فی حد أوَ قصاصٍ فهَو قَتیلُ الْقُرآْنِ«از امیر المومنین علیه السلام نقل شده: -4

233.(
).233/ 18(محدث نوري،» منْ أقُیم علَیه حد فمَات فَلَا دیۀَ و لَا قوَد«حضرت امیر المؤمنین علی علیه السلام فرمودند:-5
نْ أبَِی عبد اللَّه ع قَالَ سأَلْتهُ عمنْ أقُیم علَیه الحْد فمَات أَ عنْ أبَِی العْباسِ ع«کند:ابو عباس از امام صادق علیه السلام نقل می-6

).65/ 29؛ عاملی، 278/ 10(طوسی، تهذیب الاحکام،» یقَاد منهْ أوَ یؤدَي دیتهُ قَالَ لَا إِلَّا أَنْ یزاَد علَی الْقوَد
تهـذیب  (طوسـی، » منْ قَتَلهَ الْقصـاص أوَِ الحْـد لَـم یکـنْ لَـه دیـۀٌ      «کند: نقل میمعلی بن عثمان از امام صادق علیه السلام-7

).191/ 10الاحکام، 
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ج. مشروعیت اجرای حد

های فقها مبنی بر هدر بودن خون فردی که بر او حد جاری شده، برخی به جایز بـودن در میان استدلال
میرد در واقع فعلی عامل مرگ او شده اند. یعنی کسی که بر اثر اجرای حد شرعی میاین امر استدلال نموده

/ ٢شهید ثانی، شـرح لمعـه، جام آن را شارع مقدس جایز دانسته است لذا ضمانی نباید در کار باشد (که ان
٣٧٤(.

یتنقد دلیل مشروع
شـود؛ مـثلاً در البته مواردی وجود دارد که صرف جایز بودن عمل، سبب هدر بـودن خـون مقتـول نمی

رعایت موازین شرعی، اقـدام بـه تأدیـب او تأدیب کودک چنین امری جریان ندارد؛ یعنی اگر ولیِّ کودک، با 
کند و اتفاقاً سبب قتل او شود، در عین حال که ولیّ، فعلی جایز انجـام داده و در تأدیـب، افراطـی صـورت 

). مشهور فقهای شـیعه ٥٥٥/ ٣منتظری، مبانی فقهی حکومت اسلامی، نگرفته باز هم ضامن خواهد بود (
).١٥٥ی، تعزیر وگستره آن، قائل به این قول هستند (مکارم شیراز

داننـد اند زیرا صرف جـایز بـودن را منـافی ضـمان نمیصاحب جامع المدارک نیز این دلیل را نپذیرفته
چنانچه فرد مضطر اگر برای حفظ جان، مال غیر را بدون اذن صاحبش بخورد در عین آن که کار جـایزی را 

).١٦١/ ٧انجام داده باز هم ضامن است (خوانساری، 
شود عـدم ضـمان مجـری حـد ز طرفی، در صورت پذیرش این دلیل، آن چه که به وسیله آن ثابت میا

شود چرا که عموم ادله هدر نبودن خون مسلمان، حالتی است اما عدم پرداخت دیه از بیت المال ثابت نمی
توان گفـت عبارتی می). به ٢٩٥/ ٧(کلینی، ٤گیردرا که مسلمان بر اثر فعل جایز کشته شده را هم در بر می

میان این دلیل و ادله حرمت خون مسلمان تنافی نیست زیرا بنابر جایز بودن فعل، مجری حد ضامن نیست، 
از طرفی چون خون مسلمان محترم است بیت المال باید دیه او را بپردازد.

د. انتفای موضوع دیه
ع دیه منتفی اسـت بـا ایـن اسـتدلال کـه اند، موضودر این رابطه یکی از فقه پژوهان معاصر بیان داشته

باشد؛ اما در جایی کـه گیرد که فعلی از روی عمد یا خطا موجب قتل شده قصاص و دیه در جایی تعلق می
حد جاری شده، فعلِ قتل به هیچ شکلی، از کسی سر نزده اسـت و آنچـه در خـارج محقـق شـده، چیـزی 

س در اینجا موضوع دیه منتفی است و قضیه از قبیـل نیست جز حدی که مترتّب بر عمل جانی بوده است؛ پ
).٢٣٥سالبه به انتفای موضوع خواهد بود (مصطفوی، 

أُخـذتَ مالٌلهَکانَإِنْالَقَعلَیهیقدْرفَلمَالْقَاتلُهربَثمُمتعَمداًرجلًاقَتَلَرجلٍعنْعاللَّهعبدأبَاسأَلْت: قَالَبصیرٍأبَِیعن4ْ
.مسلمٍامرئٍِدمیبطُلُلَافإَِنَّهالإِْماموداهقَراَبۀٌلهَیکنْلمَفإَِنْفَالْأقَْربَِالْأقَْربَِفمَنَإِلَّاومالهمنْالدیۀُ
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این دلیل برخلاف دلیل چهارم علاوه بر اثبات عدم ضمان مجری حد، ضـمانت بیـت المـال را نیـز رد 

بـر اثـر اجـرای حـد کند زیرا اگر آن را بپذیریم دیگر موضوعاً ادله حرمت خون مسلمان شامل فردی که می
کشته شده است را در بر نخواهد گرفت.

نقد دلیل انتفای موضوع دیه
رسد این دلیل، با توجه به اینکه از نگاه عرف، موضوع قتل (هرچند بـه صـورت غیـر عمـد)، نظر میبه

محقق شده است، قابل خدشه باشد. همچنین آنچه که بر مجنی علیه تعلق گرفته صرفاً اجرای حدی مادون
نفس بوده است و کسی که کشته شده مقحون الدم بوده است. مضافاً بر این که اگر این دلیل را بپذیریم باید 
عین آن را در تادیبات شرعی هم مطرح کنیم یعنی بگوییم آن چه که سـبب فـوت مجنـی علیـه شـده صـرفاً 

زم به چنین استدلالی نشده تأدیب شرعی بوده و موضوع قتل منتفی است در حالی که در میان فقها کسی ملت
است.

و. اصل برائت
). ٢٧٠/ ٢محل جریان اصل برائت جایی است که مکلف شک در اصل تکلیف داشته باشـد (مظفـر، 

که حد شرعی جاری شد و اتفاقاٌ منجر به مرگ شد شک داریم آیا ضمانی وجود در ما نحن فیه نیز بعد از آن
/ ٤غایـةالمراد، هید اول واقـع شـده اسـت (ین دلیل مورد استناد شـکنیم. ادارد یا نه؟ اصل برائت جاری می

٣٠٠.(
نقد اصل برائت

البته بر این دلیل اشکالی مطرح شده و آن این که با وجود ادله معتبری که دلالت بر هـدر نبـودن خـون 
). مگـر در فـرض تعـارض و تسـاقط ٥١/ ٧مسلمان دارند محل جریان اصل عملـی نیسـت (خوانسـاری، 

شود و در امور مهمه باید بـه اصـل احتیـاط اسـتناد ات. از طرفی، اصل برائت در امور مهمه جاری نمیامار
کنـد کـه مجـری را ضـامن ). اصل احتیاط در محل بحث اقتضـا می٥٤٤/ ١کرد (محمد علی الأنصاری، 

نمـاییم. مگـر ندانیم اما برای جلوگیری از تضییع احتمالی حق ورثه مقتول، دیه را از بیـت المـال پرداخـت
کنند.اینکه گفته شود، احتمال تضییع حق ورثه با احتمال تضییع اموال بیت المال تعارض و تساقط می

مستندات قول دوم
ظاهراً تمامی ادله قول اول، قول دوم را هم در بـر داند. دیدگاه دوم شمول قاعده را محدود به حق اللّه می

انـد کـه سـبب دو روایت صالح ثوری و مرسـله صـدوق عمـل نمودهگیرند؛ ولی معتقدان به قول دوم به می
شود. بر اساس این دو روایت، اگر اجرای حد در حدود مربوط به حق الناس منجر تخصیص ادله مذکور می

به مرگ شود، دیه بر عهده امام (بیت المال) است.
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روایت دسته دوم

کند که مضمون این روایـت، سلام نقل میروایتی است که حسن بن صالح ثوری از امام صادق علیه ال
دلالت بر عدم ضمان خون کسی است که بر اثر اجرای حدود الهی و ضمان خون کسی که بـر اثـر اجـرای 

کند. حضرت در این روایت به نقل از امیر المـؤمنین (علیـه حدود مربوط به حق الناس کشته شده است می
فرمایند:السلام) می

هِ فَمَاتَ فَلاَ دِیةَ لَهُ عَلَینَا وَ مَنْ ضَرَبْنَاهُ حَدّاً فِی شَـیمَنْ ضَرَبْنَاهُ حَدّ « ـاسِ اً مِنْ حُدُودِ اللَّ ءٍ مِـنْ حُقُـوقِ النَّ
).٢٩٢/ ٧(کلینی، » فَمَاتَ فَإِنَّ دِیتَهُ عَلَینَا.

ه حـدی ای بر عهده ما نیست و بر هرکس کـهرکس را که به او حدی از حدود الهی بزنیم و بمیرد، دیه«
»در موردی از حقوق مردم بزنیم و بمیرد، دیه او برماست.

ها شـیخ طوسـی ه از جمله آناند کاین روایت را برخی دیگر از محدثان در کتب روایی خود نقل نموده
) هستند. همچنین مـورد اسـتناد برخـی ٦٤/ ٢٩) و شیخ حر عاملی (عاملی، ٢٠٨/ ١٠تهذیب الاحکام، (

رسد شیخ طوسی در استبصار نیز قائل بـه نظر می) واقع شده است. به٧٤٣ید (مفید، فقها از جمله شیخ مف
).٢٧٩/ ٤همین نظر باشند (

اند زیدی بـودن صـالح، اند. ایشان قایلدر میان معاصران ظاهراً آیت الله منتظری این روایت را پذیرفته
ث، کـه از اصـحاب اجمـاع عامل کنار گذاشتن حدیث نیست و وجود ابن محجوب در بـین سلسـله حـدی

است، مؤیّد قابل استناد بودن حدیث است. بر این اساس روایات دسته اول که که دلالت بر هدر بود خـون 
ه خـون شود به این معنی که فقـط در حـق اللّـمقتول در تمامی حدود دارد حمل بر روایت صالح ثوری می

دراسـات فـی للّه وحق النـاس اسـت (منتظـری، ابنابر این نظر قول بهتر تفصیل بین حقمقتول هدر است. 
).٣٦٧/ ٢ولایة الفقیه، 

انـد های را با همین مضمون نقل نمودهعلاوه بر این روایت شیخ صدوق در من لا یحضره الفقیه مرسل
).٧٢/ ٤(ابن بابویه، 

نقد ادله قول دوم
ی و دیگـری از حیـث برای استناد به این دو روایت دو اشکال مطرح است. یک اشـکال از حیـث سـند

دلالی. اشکال اول آن که این دو روایت مشکل سندی دارند. در سلسـله روایـت اول فـردی بـه نـام صـالح 
همین امر سبب ضعف سندی آن شده لذا بسیاری از فقها بـه ایـن وقرار دارد که زیدی مذهب است٥ثوری

5دمحنُمییبنْیحعدمنِأَحبدمحنِمعوبٍنِاببحنِمنِعسْنِالححٍبالرِيصنْالثَّوأبَِیعدبعـی انَ«َكقَـالَ عاللَّهلعع
».....دیۀَفَلَافمَاتاللَّهحدودمنْحداًضَربَنَاهمنْیقوُلُ
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). روایت دوم هم مرسل بوده و برای ٦٩٥/ ٢موسوی اردبیلی، اند (گذاشتهو آن را کنار روایت استناد ننموده

اندنمودهکه جبران ضعف کند در حالی که مشهور فقها از آن اعراض استجبران این ضعف نیازمند دلیلی 
). در نتیجه همان طور که صاحب جواهر ٦١٢ماند (فاضل لنکرانی، نمیلذا مجالی برای استناد به آن باقی 

ائل به هدر بودن خون کسی که بر او حد جاری شده هستند و تفاوتی میان حق اند مشهور فقها قبیان فرموده
).٤٧٠/ ٤١گذارند (صاحب جواهر، اللّه وحق الناس نمی

توان روایت را بر مطلـق که میهمچنین اشکال دیگری که از حیث دلالی بر این دو روایت وارد شده آن
/ ٢٧صـیِ حضـرت حمـل نمـود (سـبزواری، رجحان (غیر از وجوب یا استحباب شرعی) و خواسـت شخ

). به این معنا که حضرت، میل و نظر شخصیِ خود را بیان کرده، خود را ملتزم به یک حکم اخلاقـی و ٢٩١
امتنانی کرده، و فرمودند که اگر ما در حق الناس حدی را اجرا کردیم و منجر به مرگ شخص شد، خودمـان 

کنیم. با وجود چنین احتمالی اسـتدلال بـر اسـاس ایـن روایـت ی(از باب تفضل و لطف)، دیه او را تقبل م
شود چرا که: اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال.دار میخدشه

توان این گونه پاسخ داد که حمل بر این معنا (مطلق رجحان به خـاطر البته به اشکالات مطرح شده می
در نص بودن ادله قول اول و مخالفـت نظر شخصی و التزام اخلاقی) خلاف ظاهر است. از طرفی تشکیک

شود آن قول با اصول و قواعدی نظیر احترام خون مسلمان، و لزوم اکتفا به قدر متیقن (حق الناس) باعث می
تر از قول اول باشد زیرا توانسته است لااقل در بخشی از مدلول، بین دو دسته روایـات که قول دوم قابل قبول

احترام خون مسلمان) جمع نماید از ایـن رو اگـر وجـه جمـع بهتـری ممکـن وادله (هدر بودن کشته حد و
تر است.نباشد، این قول، قابل قبول
مستندات قول سوم

همان طور که بیان شد در مورد این قاعده قول سومی هم وجود دارد که از سوی سید احمد خوانسـاری 
یرد. مبنـای ایشـان ایـن اسـت کـه ظـاهر پـذدر جامع المدارک مطرح شده است. ایشان اصل قاعده را نمی

روایاتی که دلالت بر عدم هدر بودن خون مسلمان دارند ابای از تخصیص دارند لذا عمل به روایات مطرح 
باشد. ایشان در این زمینه که چه اش تخصیص ادله هدر نبودن خون مسلمان است مشکل میشده که لازمه

بداننـد ایشـان بیـت المـال را ضـامن رسـدنظر مید لکن بـهانکسی ضامن است صراحتاً اظهار نظر نکرده
).١٦١/ ٧(خوانساری، 

نقد قول سوم
الجمع «گفته مبنی بر تردید در صراحت ادله لا دیه و نیز با توجه به قاعده عقلایی با توجه به نکات پیش

ت آن از بیت المال بین دو توان با اعتقاد به نفی دیه از مجری و لزوم پرداخ، می»مهما امکن اولی من الطرح
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دلیل جمع عرفی کرد و اشکال مطرح شده را دفع نمود.

مستندات قول چهارم
نفی دیه از مجری مجـازات «توان قول به با توجه به نکاتی که در نقد مستندات سه قول اول بیان شد می

دله نشان داده شد که ادله غیر را بهترین نظر در این زمینه دانست. در بررسی ا» و لزوم پرداخت از بیت المال
تـوان بـه عمـوم روایی قاعده لادیه، دلالتی بر نفی مطلق دیه (از مجری و بیـت المـال) ندارنـد و نهایتـاً می

توان ادله قول مختار را این روایات استناد جست که این عموم، قابل تخصیص است. با توجه به این نکته می
گونه برشمرد:

دیه توسط ادله احترام خون مسلمان. همان گونه که بیان شد، عمومیـت تخصیص روایات قاعده لا.أ
ادله حرمت خون مسلمان بقدری قوی است که به گفته برخی فقها إبای از تخصیص دارد. با توجه به مبنای 

توان روایات این قاعده را به وسـیله برگزیده مبنی بر تردید در نص بودن روایات مطرح شده قاعده لا دیه، می
ادله حرمت خون مسلمان تخصیص زد و بین این دو دسته از روایـات جمـع عرفـی نمـود. بـدین نحـو کـه 

حرمت خـون مسـلمان بیـت ادلهلکن شودبگوییم عموم نفی ضمان شامل بیت المال و غیر بیت المال می
آمـده نسـبت بـه بر این اساس، مقصود از لادیه و لا قود که در روایـات .کندمیالمال را از این خکم خارج 

)، این وجه ۲۳۸-۲۳۷/ ۴۱گی نظیر صاحب جواهر (مجری حد بوده و در مقام نفی کلی نیست. فقهای بزر
اند. علت این نحو از تعبیر در روایات لادیه هم این است که در این موارد، از جمع را در موارد مشابه پذیرفته

مان (علیهم السلام) با این سخن، قصد شبهه پرداخت دیه یا قصاص نسبت به مجری مطرح است و معصو
نفی آن شبهه را دارند و این خود قرینه دیگری است که مقصود، نفی کلی دیه نیست. مؤید دیگر ایـن وجـه، 

»مَنْ أُقِـیمَ عَلَیـهِ حَـدٌّ فَمَـاتَ فَـلاَ دِیـةَ وَ لاَ قَـوَدَ «روایت دیگری است که در آن قصاص نیز نفی شده است 
. توجه به این نکته که قصاص فقط قابل نفی از مجـری حـد اسـت و نفـی آن از )۲۳۳/ ۱۸(محدث نوری، 

دهد که به قرینه وحدت سیاق، امام در مقام نفی دیه و قصـاص از مجـری معناست، نشان میبیت المال بی
داشت.داشتند آمدن قصاص و دیه در کنار هم معنی نمیاند و اگر از بیت المال هم قصد نفی میحد بوده
ـصُ «علت منصوصه در روایت زید الشحام. از باب قاعده .ب ـمُ و تُخَصِّ از آنجاکـه علـت » العلة تُعَمِّ

اختصاص بـه مجـری حـد دارد )۲۹۱/ ۷(کلینی، » لَوْ کانَ ذَلِک لَمْ یقْتَصَّ مِنْ أَحَدٍ «ذکر شده یعنی عبارت 
حکم نفی دیه نیز، اختصاص پس » کنداگر مجری را ضامن بدانیم دیگر کسی جرأت اجرای حد پیدا نمی«

شود.یابد و این علت و به تبع، حکم، شامل بیت المال نمیبه مجری می
قاعده اقتصار: نفی دیه، خلاف اصل و قاعده است و باید به قدر متیقن آن عمل شود؛ قدر متـیقن، .ت

همان نفی دیه از مجری است.
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د کـه اگرچـه مجـری را ضـامن کنـاصل احتیاط در محل بحـث اقتضـا میاحتیاط در امور مهمه..ث

ندانستیم اما برای جلوگیری از تضییع احتمالی حق ورثه مقتول، دیه را از بیت المال پرداخت نمـاییم. البتـه 
ممکن است گفته شود، احتمال تضییع حق ورثه با احتمـال تضـییع امـوال بیـت المـال تعـارض و تسـاقط 

ی تشکیل بیت المال این است که از تضییع حقوق افـراد هاکنند؛ مگر آنکه بگوییم اساساً یکی از فلسفهمی
جلوگیری کند.

توان مؤیّداتی را بر این نظر لحاظ کرد؛ از جمله:همچنین می
قاعده لاضرر: حدیث لاضرر نیز بر این مبنا که دلالت بر لزوم تدارک ضرر دارد، مؤید دیگـر ایـن .أ

ا این اتفاق متضرر شده و باید این ضرر با دیه جبـران تواند باشد؛ زیرا مجرم مستحق قتل نبوده و بمطلب می
توان اشکال نمود که شارع مقدس از قبل به مکلف فرموده است مثلاً شرب خمر حرام اسـت شود. البته می

خوری و اگر بر اثر تازیانه کشته شدی خونت هدر است؛ اما مکلـف بـر اثـر و اگر مرتکب شوی تازیانه می
د را در چنین وضعیتی قرار داده است. به شیعه همین دلیل لاضرر به عنوان مؤید ذکر اقدام و سوء اختیار، خو

شد.
تواند مؤیّد دیگری بـرای ایـن نظـر ) نیز می۲۲۶/ ۲۷قاعده خطا القاضی من بیت المال (عاملی، .ب

در این مورد خصوصیتی ندارد و با الغای خصوصیت، شامل مجـری» قاضی«باشد. البته با این توضیح که 
ظهور در غفلت دارد و یکی از شرایط اجرای قاعـده لادیـه، » خطا«شود. مگر آنکه گفته شود، کلمه هم می

عدم غفلت مجری در اجرای مجازات است.

قلمرو شمول قاعده
. اجرای قاعده در قصاص١

در این مورد در روایتی از امام صادق علیه السلام نقل شده که صراحتاً ضمان را از مجری قصاص نفـی 
فرمایند اگر قرار باشد که از مُجریِ قصاص، دیه گرفته شود، دیگر هیچ کس، اقـدام بـه کند، حضرت میمی

لَوْ کـانَ ذَلِـک «... گردد:شود و تعطیل میکند، حکم قصاص، در مورد کسی اجرا نمیاجرای قصاص نمی
). روشن است که این تعلیل، نه تنها اختصاص ندارد بلکـه فراتـر از ۲۹۱/ ۷(کلینی، » لَمْ یقْتَصَّ مِنْ أَحَدٍ...

مُ «آن به حکم  گیرد.ها را در بر می، حدود و تعزیرات و به طور کلی تمامی مجازات»العلةُ تُعَمِّ
مورد، لفظ قصاص نیز وجود دارد که دلالت بر عدم ضمان در همچنین در بین روایات وارد شده در این

کند. لذا اگر نظر مشهور را (مبنی بر این که مفاد قاعده نفی کلی ضمان است) بپـذیریم، اجرای قصاص می
توان شمول قاعده را در اجرای قصاص نیز جاری دانست. چنانچه بسیاری از فقها از جملـه شـیخ مفیـد می
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)، ۳۶۱/ ۳)، ابـن ادریـس حلّـی (ابـن ادریـس، ۲۰۶/ ۱۰تهدیب الاحکـام، طوسی ()، شیخ ۷۴۳(مفید، 

) قائل به عدم ضمان به صورت کلی ۲۳۷/ ۱۵مسالک، ) و شهید ثانی (۳۴۷/ ۹علاّمه حلّی (علاّمه حلّی، 
توان به ادله مطرح شده برای سـرایت قاعـده بـه قصـاص مطـابق بـا در اجرای قصاص هستند. همچنین می

ای مورد پذیرش استناد جست.مبن
. سرایت قاعده به تعزیرات٢

شـود یـا یکی از سؤالات مطرح شده پیرامون قاعده این است که آیا قاعده فوق شامل تعزیـرات نیـز می
خیر؟

لذا باید برای عدول از ایـن اصـل در تعزیـرات دلیـل در واقع اصل اولیه بر حرمت خون مسلمان است
/ ٤١داننـد (صـاحب جـواهر، هور فقهای شیعه قاعده را در تعزیرات جاری میمشمستحکمی داشته باشیم. 

٤٧٠.(
با توجه به نظر مشهور مبنی بر نفی کلی ضمان برای سرایت قاعده به تعزیرات این گونه اسـتدلال شـده 
است: در لسان روایات حد به صورت مطلق استعمال شده است در این حالت به معنی مطلق عقوبت بوده 

شود لذا روایاتی که دال بر هدر بودن خون کسی که بـر اثـر اجـرای حـد کشـته شـده ل تعزیر هم میو شام
).٦٩٨/ ٢شود. اما همه فقها چنین استعمالی را قبول ندارند (موسوی اردبیلی، است، شامل تعزیر هم می

لفقاهـة، همچنین به الغاء خصوصیت و سرایت حکم هم استناد شده اسـت (مکـارم شـیرازی، انـوار ا
و با توجه به مبنای مطرح شده مبنی بر آبـی از ). لکن ادله حرمت خون مسلمان بسیار مستحکم است٣٩٣

همچنـین در میـان فقهـا . آن ادله، مخـدوش اسـتبا چنین استدلالی تخصیص زدن هاآنتخصیص بودن 
تـوان در ایـن صـورت نمی). ٣١٨دانند (منتظری، نظام الحکم فی الإسلام، برخی تعزیر را نوعی تأدیب می

الغاء خصوصیت را مطرح نمود زیرا باید قاعده را در تادیبات هم جاری بـدانیم در حـالی کـه چنـین امـری 
).١٥٥، تعزیر و گستره آن، کارمرد پذیرش فقهای شیعه نیست (ممو

/ ٢یلـی، اند (موسـوی اردبنکته دیگر آنکه برخی از فقها به اصل برائت و قاعده احسان نیز تمسک کرده
ایت قاعـده بـه همچنین شـیخ طوسـی قائـل بـه عـدم سـردر قسمت حدود بیان شد. هاکه پاسخ آن)٦٩٨

قـانون مجـازات اسـلامی نیـز قاعـده را در تعزیـرات جـاری ٤٨٥). مـاده ٦٣/ ٨مبسـوط، تعزیرات شده (
.داندنمی

ه وجود نخواهد آمـد. در لکن توجه به مبنای مورد پذیرش مشکلی از ناحیه ادله حرمت خون مسلمان ب
اما بر اساس شدترین اشکال نسبت به مبنای مشهور از ناحیه ادله حرمت خون مسلمان مطرح میواقع مهم

قاعده را در تعزیرات هم جاری نمود و چنین توانمیمبنای اتخاذ شده به مفاد این ادله عمل شده است. لذا 
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از ناحیه شارع و سایر خصوصیات مشـترک و همچنـین بـا با توجه عقوبت بودن حد و تعزیر استدلال کرد: 

تر اشاره شد، نیازی به الغـای خصوصـیت نباشـد، و تعزیـر، حتـی اگـر ای که پیشتوجه به علت منصوصه
هـا از بپذیریم که مشمول عنوان حد نیست، مشمول علت آن بوده و از این رو این حکم، به تمـامی مجازات

یابد.جمله تعزیرات، تعمیم می
عدم سرایت قاعده به تأدیب. ٣

همان طور که در مفردات قاعده بیان شد تعزیر در لغت به معنای تأدیب است اما در فقه دو امر متفاوت 
گـردد. در باشند و مورد هر یک با دیگری فرق دارد. تعزیر در قبال عملی که ذاتاٌ حـرام اسـت جـاری میمی

که صدور آن از نظر عرف و عادت شایسته نبوده و ذاتاٌ بـه حـد گرددحالی که تأدیب در قبال عملی اجرا می
رسـد حرمت شرعی نرسیده است. همچنین مقـدار ضـربات در آن نیـز بـه مقـدار ضـربات در تعزیـر نمی

). نکته دیگر آن که تعزیر بیشتر جنبـه مجـازات دارد امـا ٥٥٠/ ٣(منتظری، مبانی فقهی حکومت اسلامی، 
).١٤١(مکارم شیرازی، تعزیر و گستره آن، تأدیب جنبه تربیتی دارد 

لا «داند: آید که ایشان، قاعده لادیه را در مورد تأدیب هم جاری میاز ظاهر کلام ابن زهره حلبی بر می
مشهور فقهای شیعه قائل به ضمان در تأدیب ) اما٤٢٠(ابن زهره، »دیةَ لمقتولِ الحدودِ و الآدابِ المشروعة

).١٥٥تعزیر و گستره آن، هستند (مکارم شیرازی،
ای است که دلالت بر وجوب دیه قتل خطا دارد که ترین دلیل مبنی بر ضمان در تأدیب، اطلاق ادلّهمهم

گیرد و از طرفی دلیل خاصّی که این مسأله را استثنا کند وجود ندارد (مکارم شیرازی، تأدیب را هم در بر می
یب به شرط حفظ سلامتی جایز است (شیخ طوسی، مبسـوط، ). همچنین تأد١٥٧-١٥٨تعزیر و گستره آن، 

). البته شاید بتوان این ادعا را مطرح نمود که تعزیر و تأدیب در لسان روایات به یک معنا هستند لـذا ٦٦/ ٨
توان قاعده را در تأدیب هم جاری دانست لکن از آنجایی که این قاعده بـر خـلاف ادلـه اولیـه مبنـی بـر می

شـود. لـذا ن است لذا باید به قدر متیقن اکتفا نمود و قدر متـیقن تأدیـب را شـامل نمیحرمت خون مسلما
توان قاعده را در تادیبات جاری دانست.نمی

ضوابط اجراي قاعده
اجرای این قاعده مقیّد به ضوابطی است که با توجه به آنچه در منابع فقهی موجود است به ترتیـب زیـر 

باشد:می
مجازات. صحت شرعی تعلق ١

مقصود از این مورد، صحیح بودن اجرای حد از نظر شرعی، و به تعبیری، عدم خطا در مجازات، و بـه 
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عبارت سوم، استحقاق متّهم نسبت به حد است؛ مثلاً اگر بعد از اجرای حـد، معلـوم شـود شـاهدان دروغ 

-٢٥٨/ ١ی، شرح لمعـه، ها ضامن هستند (شهید ثاناند، در این صورت قاعده جاری نخواهد شد و آنگفته
٢٥٩.(

تواند ناظر به سایر مواردی که اجرای حکم، غیر شرعی بوده نیز باشد؛ مثلاً جایی همچنین این مورد می
ها کشف گردد. در این مورد، فقها بیت المال را که جرم به واسطه شهادت شهود، جاری شود و بعداً فسق آن

).٢/٤٨١خمینی، امام دانند (ضامن دیه مقتول می
توان به این نتیجه رسید که اگر اجرای حدی منجر بـه بنابراین، با بررسی موارد مختلف در این رابطه می

باشد.باشد، در صورتی قاعده اجرا خواهد شد که بر اساس حکمی صحیح و شرعی اجرا شدهمرگ شده
. عدم تعدی و تجاوز٢

در روایتی از امام صادق علیه السلام نقـل شـده در این رابطه در متون شرعی ضوابطی مطرح شده مثلاً 
است.
نْ أُقِیمَ عَلَیهِ الْحَدُّ فَمَاتَ أَ یقَادُ مِنْهُ « هِ ع قَالَ: سَأَلْتُهُ عَمَّ اسِ عَنْ أَبِی عَبْدِ اللَّ ی دِیتُـهُ قَـالَ عَنْ أَبِی الْعَبَّ أَوْ یؤَدَّ

).٢٧٨/ ١٠ب الاحکام، (طوسی، تهذی٦»لاَ إِلاَّ أَنْ یزَادَ عَلَی الْقَوَد
کند بر این که نباید در اجرای حدود تعدی نمـود و اگـر تعـدی شـود این روایت به صراحت دلالت می

) و امـام خمینـی نیـز ٤٧١/ ٤١صاحب جواهر (صاحب جواهر، شود.قطعاً از دایره شمول قاعده خارج می
).٤٨١/ ٢(داننداین حکم را مشروط به عدم تجاوز می

توان نتیجه گرفت که یکی از ضوابط اجرای قاعده، عدم تجاوز و تعدی در اجرای حد است.ن میبنابرای
. اشتراط اذن حاکم شرع٣

این قید ناظر به مجری حد است.
فقهای شیعه به استثنای برخی حدود مثل حد ساب النبی (صل اللّه علیـه وآلـه وسـلم) (شـهید ثـانی، 

دوره غیبت امام معصوم (علیه السلام) به جز حاکم شـرع و شـخص ) معتقداند که در٣٧٠/ ٢شرح لمعه، 
مأذون از ناحیه او، کسی حق اقامه حدود را ندارد. لذا یکی از شرایط هدر بودن خون فردی که بر اثر اجرای 

شده است آن است که حد با اذن حاکم شرع جاری شده باشد.حد شرعی کشته

مرگ خاطربهمرده است، پرسیدم که: آیا وکسی که حد بر او جاري شدهدربارهاز امام صادق علیه السلام «ابوالعباس گوید: 6
شـده  (نه قصاص نه دیه)، مگر اینکه بر قصاص افـزوده  نهپردازند؟ حضرت فرمود: او را میدیهیا گیردمیاو قصاص صورت 

).»181/ 31، (بروجرديباشد
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. عدم صدق قتل عمد٤

و به موت باشد یا علم کشته شدن فرد در صورت اجـرای حـد وجـود داشـته باشـد در صورتی که فرد ر
).٣٩٥؛ مکارم شیرازی، أنوار الفقاهة، ١٦١/ ٧اجرای حد از مصادیق قتل عمد خواهد بود (خوانساری، 

نکته دیگر آنکه برخی فقها در بحث شرایط قتل عمد، صرف وجود قصد کشتن را ولو در جایی که فعل، 
باشد و در دانند؛ به این معنا که مرتکب با انجام کاری، قصد قتل فردی را داشته ده نباشد کافی میعرفاً کشن

/ ٢عمل نیز قتل واقع شود، خواه کار ارتکابی نوعاً موجب قتـل بشـود، خـواه نشـود (شـهیدثانی، مسـالک، 
ق.م.آ).٢٩٠). قانون مجازات اسلامی نیز همین نظر را پذیرفته است (ماده ٣٩٧

لذا بر این اساس شاید بتوان این قید را هم جزو شرایط اجرای قاعده دانست.

بررسی حقوقی قاعده
بـه رئـیس جمهـور ١٣٩٠این قاعده در لایحه اولیه قانون مجازات اسلامی و نیز در قانونی که در سـال 

١٣٩٢می مصوب سـال قانون مجازات اسلا٤٨٥ابلاغ گردیده و دوباره مسترد شد، نیامده بود. اما در ماده 
به صراحت بیان شده است. در این ماده آمده است:

هرگاه محکوم به قصاص عضو یا تعزیر یا حد غیرمستوجب سلب حیات در اثر اجرای مجازات کشته «
ای بیش از مجازات مورد حکم به او وارد شود، چنانچه قتل یا صـدمه، عمـدی یـا مسـتند بـه شود یا صدمه

شـود. در غیـر ایـن صـورت در مـورد م، حسب مورد به قصاص یا دیه محکوم میتقصیر باشد، مجری حک
»شود.قصاص و حد، ضمان منتفی است و در تعزیرات، دیه از بیت المال پرداخت می

گذار در این ماده در مورد حدود و قصاص، مطابق با مشهور فقهای شـیعه اسـت. کـه اصـل نظر قانون
دانند و تفاوتی میان حق الله وحق الناس قائل نیستند. البته حدود جاری میقاعده را پذیرفته آن را در تمامی 

مطابق با این دیدگاه دیه فردی که بر اثر اجرای حدود حق اللـه کشـته وارد شده است. ایبر این ماده خدشه
هم تخصیص روایـاتی کـه بـه صـورت عـام نفـی شده را باید از بیت المال پرداخت نمود. مبنای شرعی آن

چنین فلسفه. بر این اساس استکنند،میروایاتی که صرفاً در حق الله نفی ضمان وسیلهبه کنندمان میض
حکمی آن است که در اجرای حدود حق الله برای تمامی جامعه منفعت دارد لدا تبعات آن از جملـه تلـف 

برنـد حکـم بهـره میدر حق النـاس صـرفاً افـراد محـدودی از ایـنشدن محکوم علیه قابل توجیه است اما
).٣٤١-٣٤٠/ ١(زراعت، 

گیرد و بیت همچنین بنابر این ماده قاعده در قصاص نیز جاری است اما شمول آن تعزیرات را در بر نمی
داند. نکنه دیگر آنکه در تبصره این مـاده آمـده چنانچـه ورود آسـیب اضـافی مسـتند بـه المال را ضامن می
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رسـد ایـن مینظرظاهراً چنین قیدی در کلام فقها نیامده است اما بهمحکوم علیه باشد ضمان منتفی است.

باشد.هانکته مفروض آن
قانون مجازات اسـلامی تأدیـب ١٥٨ای بیان نشده اما بر اساس ماده در این ماده نسبت به تادیبات نکته

. لکن جرم استکودک توسط اولیاء مشروط بر این که در حد متعارف و حدود شرعی باشد جزو مستثنیات 
که اگر منجر به مرگ شود ضمان آور اسـت آیددست میمقید نمودن این ماده به رعایت موازین شرعی بهاز 

).٦٦/ ٨است (شیخ طوسی، مبسوط، حفظ سلامتی تأدیبزیرا یکی شرایط شرعی 
ف قانونی، هرگاه مأموری در اجرای وظای«قانون مجازات اسلامی آمده: ٤٧٣نکته دیگر آن که در ماده 

عملی را مطابق مقررات انجام دهد و همان عمل موجب فوت یا صدمه بدنی کسی شود، دیه برعهـده بیـت 
آن ٤٨٥مـاده رسـد میلکن به نظر شودعموم این ماده شامل حدود و قصاص و تعزیرات می» المال است.

م در مفـاد قاعـده خدشـه را تخصیص بزند و قصاص و حدود را از شمول آن خارج کند. البته اگـر بخـواهی
نموده و آن را نپذیریم با توجه به این ماده ضمانی بر عده مجری مجازات نخواهد بود و نهایتاً این بیت المال 

است که ضامن است.

رابطه قاعده با سایر احکام و قواعد
. ضمان قتل١

مقتول، مهدور الدم بر اساس حکم اولیه، قتل، اعم از عمد و غیر عمد، موجب ضمان است مگر آن که
باشد؛ فردی که حد بر او جاری شده مهدور الدم نبوده، مستحق سلب حیات نیست. از طرفی بـا توجـه بـه 
مبنای مشهور به موجب قاعده لا دیه، فردی که بر اثر اجرای حد شرعی کشته شده، خونش هدر است. لـذا 

میان این دو حکم در نگاه اولیه تعارض وجود دارد.
رسد با توجه به آن که یکی از شرایط قصاص، در قتل عمد، عدوانی بودن قتـل اسـت (شـهید نظر میبه

کند، شرایط قصـاص منتفـی ) و از طرفی بر اجرای حد، عنوان عدوان صدق نمی٣٩٦/ ٢ثانی، شرح لمعه، 
است. قبلاً نیز بیان شد که یکی از شرایط اجرای قاعده، عدم صـدق قتـل عمـد اسـت و از ایـن رو، بحـث

قصاص منتفی است.
اما در رابطه با دیه، با توجه به استدلال سید محمد کاظم مصطفوی، این دو حکـم موضـوعاً جـدای از 

ها تخصـص اسـت. ایشـان یکـی از علـل هـدر بـودن را منتفـی بـودن موضـوع قتـل هم هستند و رابطه آن
دیگر، در بحث قاعـده لادیـه، دانستند. یعنی اجرای حد و قتل، موضوعاً جدای از هم هستند. به عبارتمی

توان گفت که مجری حد، شخص را کشته است؛ بلکه اساساً قتل، نتیجـه اجـرای حـد و عمـل حقیقتاً نمی



93لمن قَتَلَه الحدۀَیقاعده لا ديانتقادیرسبر1397زمستان
طور کـه خود شخص بوده است؛ در نتیجه لا دیه از موضوع ضمان قتل، تخصصاً خارج است. البتـه همـان

شده قابـل خدشـه اسـت. بـر ایـن اسـاس رابطـه بیان شد استدلالی که در رابطه با انتفاء موضوع دیه مطرح
تخصص منتفی خواهد بود. اما با توجه به مبنای مشهور ظاهر امر، نشان از رابطه عام و خاص و تخصـیص 

زنند. امـا اگـر ادلـه حرمـت خـون دارد، به این شکل که ادله قاعده لادیه، قاعده ضمان قتل را تخصیص می
در نص بـودن ادلـه لا دیـه خدشـه وارد کنـیم، ادلـه حرمـت خـون مسلمان را غیر قابل تخصیص بدانیم و 

زنند که در این صورت دیگر تعارضی بـین ادلـه لا دیـه و ضـمان قتـل مسلمان، ادله لا دیه را تخصیص می
نخواهد بود. در ادامه به این امر مفصلاً پرداخته خواهد شد.

. قاعده دم المسلم لا یذهب هدراً ٢
مشهور است، بر اهمیت خون مسلمان از نظر حکم وضعی دلالـت دارد. بنـابر این قاعده که میان فقها

نظر برخی فقها مورد این قاعده جایی است که قتلی صورت گیرد لکن قاتل مشـخص نباشـد (مصـطفوی، 
شود که اختصاص به این مورد ندارد؛ بلکـه مـورد آن، هـر جـایی ). اما با بررسی ادله قاعده روشن می١٢٩

شته شود و امکان گرفتن دیه از قاتل وجود نداشته باشد؛ خواه قاتـل او مشـخص نباشـد یـا است که کسی ک
دسترسی به او و نزدیکان وی نباشد و یا به جهت فقر مالی وی و نزدیکانش، امکان اخذ دیه وجـود نداشـته 

لمان، هـدر باشد. در این صورت، طبق این قاعده باید دیه او از بیت المال پرداخت گردد چراکه: خـون مسـ
رود.نمی

شود، عدم امکان اخذ دیه از قاتل و نزدیکان وی صرفاً مورد (شأن نـزول) ایـن با این توضیح روشن می
حکم است و اینکه حضرت در مواردی نظیر عدم شناخت قاتل، یـا معسـور بـودن وی ایـن قاعـده را بیـان 

اً مصـادیق و فروعـات آن علـت کلـی اند از باب تعلیل حکم به علت عام است و موارد مـذکور، صـرفکرده
هستند.

کنیم:برای نمونه، دو مورد از روایات مربوط به این بحث را ذکر می
پرسد که مرتکب قتل عمدی شده و روایت اول: ابی بصیر از امام صادق علیه السلام در مورد مردی می

شود وگرنه از نزدیکان او اخذ میگریخته است. حضرت در پاسخ فرمودند: اگر قاتل، مالی دارد، دیه از مال 
لاَ یبْطُـلُ دَمُ امْـرِئٍ «پردازد چراکـه: شود و اگر خویشانی ندارد، امام دیه او را میاو به ترتیب قرابت اخذ می

).۳۶۵/ ۷(کلینی، » مُسْلِمٍ 
بـر روایت دوم: از امام باقر علیه السلام در مورد مردی پرسیده شد که مرتکب قتل عمد شده ولی حـدّ، 

شـود، سـپس گروهـی دیگـر، او اقامه نشده و شهادتی علیه او صورت نگرفته است تا اینکه دچار جنون می
ها شهادت دادند که وی هنگـام ارتکـاب قتـل، از دهند. حضرت فرمودند: اگر آنعلیه او شهادت به قتل می
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تـول، دیـه پرداخـت صحت عقل برخوردار بوده است، باید قصاص شـود؛ وگرنـه ... از مـالش بـه ورثـه مق

(کلینی، » وَ لاَ یبْطُلُ دَمُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ.«شود: شود و اگر مالی نداشته باشد، دیه از بیت المال پرداخت میمی
٢٩٥/ ٧.(

حال که مفاد قاعده خون مسلمان روشن شد باید رابطه این دو قاعده را بررسی کنیم. در این خصوص، 
کرد:توان مطرح دست کم سه احتمال می

زند. این وجه جمع، مـورد توجـه قاعده خون مسلمان، عام است و قاعده لادیه آن را تخصیص می)۱
مشهور واقع شده است.

اگر محل اجرای قاعده خون مسلمان را جایی بدانیم که قاتل مشـخص نباشـد شـاید بتـوان گفـت )۲
است که البته همان طور که موضوع این دو قاعده متفاوت است؛ زیرا در لا دیه در ظاهر امر، قاتل مشخص

بیان شد این مبنا مورد پذیرش نیست.
زند؛ در نتیجـه طبـق قاعده خون مسلمان، غیر قابل تخصیص است و قاعده لادیه را تخصیص می)۳

شود و طبق قاعده خون مسلمان، دیه بر عهده بیت المال قرار قاعده لادیه، دیه از مجری مجازات برداشته می
گفته این وجه جمع، بهترین راه حل خواهد بود و به کمـک آن، در بیشـترین به نکات پیشگیرد. با توجه می

حد، به مضمون دو قاعده عمل شده است. جالب است که مشابه این جمع در مـوارد دیگـری توسـط فقهـا 
صورت پذیرفته و برخی روایات نیز ظاهر در آن است؛ مثلاً صاحب جواهر پـس از ذکـر حـدیثی مبنـی بـر 

ای کـه بـه خـاطر تـرس از حضرت علی علیه السلام به پرداخت دیه از بیت المال در مورد زن حاملهحکم 
مشاهده فراریان جنگ جمل، ابتدا فرزندش مرده بود، و به تبع آن خودش هم جان داده بود، معتقدند که این 

بر غیر بیت المـال این است که » عقل و لا قصاص٧لیس فی الهایشات«حدیث مبیّن آن است که منظور از 
داند که متصل بـه روایـت اول چیزی نیست (أی علی غیر بیت المال) و شاهد دیگر آن را روایت دیگری می

) که حضرت علی علیه السلام دیه چنین شخصی را در بیت المال قـرار ۳۵۵/ ۷در کافی نقل شده (کلینی، 
).۲۳۸-۲۳۷/ ۴۱دادند (صاحب جواهر، 

گیرينتیجه
توان گفت اصل قاعده را تقریباٌ مشـهور از جمله قواعد فقه جزا است. می» یة لمن قتله الحدلا د«قاعده 

اند؛ لکن شمول و مفاد آن مورد اختلاف است. بر اساس نظر مشهور فقهای شیعه ایـن فقهای شیعه پذیرفته

شود، در حالی که قاتـل  جروح می(مثل جنگ جمل) که در شب یا روز واقع شده و شخصی در اثر آن کشته یا مهاییفتنه-7
.یا جارح معلوم نیست
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ای ترین ادلهمکند که بر اثر اجرای حد شرعی کشته شده است. مهقاعده دلالت بر هدر بودن خون کسی می

کنـد. ها استناد شده روایاتی است که بنابر نظر مشهور دلالت بر نفی کلـی ضـمان میکه در این مورد به آن
لکن بر اساس برخی شواهد و قرائن از جمله تردید در صراحت روایات مطرح شده مبنی بر نفی کلی ضمان 

تـوان ادلـه مطـرح شـده را تخصـیص زد و و از طرفی اباء از تخصیص داشتن ادله حرمت خون مسلمان می
کند و در واقع روایات مطرح شده در مقام نفی نتیجه گرفت که قاعده دلالت بر نفی ضمان از مجری حد می

اند، است. که در این صورت دیه کسی که بر اثر اجـرای حـد ضمان از افرادی که در اجرای حد نقش داشته
. چنین جمعی در مورد مشابه مورد پذیرش صاحب جواهر قـرار کشته شده باید از بیت المال پرداخت شود

همچنین با توجه به مبنای مشهور سرایت قاعده به تعزیرات خالی از اشکال نیسـت و در میـان است.گرفته
اند. اما اگر مفاد قاعـده را نفـی ضـمان از مجـری حـد بـدانیم فقها برخی سرایت آن را به تعزیرات نپذیرفته

توان قاعـده را در قصـاص جـاری را به تعزیرات هم سرایت داد. همچنین طبق هر دو مبنا میتوان قاعده می
دانست لکن سرایت آن به تأدیب مورد پذیرش نیست.

قانون مجازات اسلامی نسبت به مفاد قاعده از نظر مشهور فقهای شیعه پیروی ٤٨٥گذار در ماده قانون
پذیرد. لکن بر اساس نظریـه مطـرح مول آن را در تعزیرات نمینموده و قایل به نفی کلی ضمان است. اما ش

شده این قاعده دلالت بر نفی ضمان از مجریان مجازات نمـوده و دیـه فـردی کـه بـر اثـر اجـرای حـدود و 
کشته شده باید از بیت المال پرداخت شود.اسلامیهایمجازات

منابع
یم  ترجمه: ناصر مکارم شیرازی)(قرآن کر

یر الفتـاوی، محمد بن احمدابن ادریس،  ، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه السرائر الحاوی لتحر
ق.١٤١٠مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

، ، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قـممن لا یحضره الفقیهابن بابویه، محمّد بن علی، 
.ق١٤١٣چاپ دوم، 
ق.١٤١٦جا، مؤسسه قرطبه، چاپ اول، بیالتلخیص الحبیر،سقلانی، احمد بن علی، ابن حجر ع

ه امـام صـادق (ع)، چـاپ اول، ، قـم، مؤسسـغنیة النزوع إلی علمی الأصـول و الفـروع، ابن زهره، حمزة بن علی
ق.١٤١٧

م.١٩٩٧، مکه، مکتبة المکیه، چاپ اول، المقنعابن قدامه، عبدالله بن احمد، 
ق.١٤٠٥، بیروت، المکتب الإسلامی، إرواء الغلیلی، محمد ناصر، الألبان

، ترجمه مهدی حسینیان قمی و دیگران، تهران، انتشارات فرهنگ سبز، چاپ اول، منابع فقه شیعهبروجردی، حسین، 
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ق.١٤٢٩

پ اول، ، بیـروت، دار العلـم للملایـین، چـاتاج اللغة و صحاح العربیـة-الصحاح جوهری، اسماعیل بن حماد،
ق.١٤١٠

ق.١٤٠٩، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، چاپ اول، وسائل الشیعةحرعاملی، محمد بن حسن، 
یر الوسیلةروح الله، امام خمینی،  تا.، قم، مؤسسه مطبوعات دار العلم، چاپ اول، بیتحر

ق.١٤٢٢، چاپ اول، ، قم، مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوئی، مبانی تکملة المنهاجخویی، ابو القاسم
.١٣٩٣، تهران، انتشارات جاودانه، چاپ اول، شرح مبسوط قانون مجازات اسلامی مبحث دیاتزراعت، عباس، 

ق.١٤١٣دفتر حضرت آیة الله، چاپ چهارم، -، قم، مؤسسه المنار مهذّب الأحکامسبزواری، عبد الأعلی، 
الـدار الإسـلامیة، چـاپ اول، -بیروت، دار التراث ،مامیةاللمعة الدمشقیة فی فقه الإشهید اول، محمد بن مکی، 

ق.١٤١٠
انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، قم،،غایة المراد فی شرح نکت الإرشاد________________،

ق.١٤١٤چاپ اول، 
قـم، طان العلمـاء)،سـل-الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة (المحشـی ، شهید ثانی، زین الدین بن علی

ق.١٤١٢انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
، قم، مؤسسة المعارف الإسلامیة، چاپ اول، مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، ________________

ق.١٤١٣
ق.١٤١٤، چاپ اول، جا، معهد التعالیم الاسلامیة، بیالفقه، القواعد الفقهیة، شیرازی، محمد حسینی

، بیروت، دار إحیاء التراث العربـی، جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامصاحب الجواهر، محمد حسن بن باقر، 
تا.چاپ هفتم، بی

ق.١٣٩٠، تهران، دار الکتب الإسلامیة، الاستبصار فیما اختلف من الأخبارطوسی، محمد بن حسن، 
ق.١٤٠٧انتشارات اسلامی، ، قم، دفترالخلاف______________، 
، تهران، المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة، چـاپ سـوم، المبسوط فی فقه الإمامیة______________، 

ق.١٣٨٧
ق.١٤٠٧، تهران، دار الکتب الإسلامیة، چاپ چهارم، تهذیب الأحکام______________، 

یعةمختلف الشیعة فی أعلامه حلّی، حسن بن یوسف،  ، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسـته بـه جامعـه حکام الشر
ق.١٤١٣مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

یر الوسیلة فاضل موحدي لنکراني، محمد،  یعة فی شرح تحر ، قم، مرکز فقهی ائمـه اطهـار الحدود-تفصیل الشر
ق.١٤٢٢علیهم السلام، چاپ اول، 

، تهـران، دار نشـر اللـوح الشافی فی العقائد و الأخلاق و الأحکامی، فیض کاشانی، محمد محسن ابن شاه مرتض



97لمن قَتَلَه الحدۀَیقاعده لا ديانتقادیرسبر1397زمستان
ق.١٤٢٥المحفوظ، چاپ اول، 

ق.١٤٠٤، قم، المطبعة العلمیة، چاپ اول، تسهیل المسالک إلی المدارکالله بن علی مدد، کاشانی، حبیب
ق.١٤٠٧، تهران، دار الکتب الإسلامیة، چاپ چهارم، الکافی، کلینی، محمد بن یعقوب
ق.١٣٨٦، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، چاپ اول، حکام السلطانیهلا اماوردی، علی بن احمد، 

ق.١٤٠٩، بیروت، مؤسسة الرسالة، کنز الاعمالحسام الدین، بنمتقی هندی، علی
ق.١٤٠٦، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم، قواعد فقهمحقق داماد، مصطفی، 

، قم، انتشارات کتابخانه و چاپخانه آیة الله مرعشـی السرقة علی ضوء القرآن و السنةهاب الدین، مرعشی نجفی، ش
ق.١٤٢٤نجفی (ره)، چاپ اول، 

تا.نا، چاپ اول، بیجا، بی، بیمصطلحات الفقهمشکینی، علی، 
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مقدمه

ای منتهی گردد، هر عملی که به حسب عادت سرانجام به مفسدهبسیاری از علمای اهل سنت معتقدند 
باید ممنوع اعلام گردد؛ یعنی هر عملی که وسیله حرام گردد، باید ممنوع شـود. » سد ذرایع«به إستناد اصل 

از آنجایی که تنها راه رسیدن به مقاصد، ازطریـق اسـباب و «گوید: إبن قیّم در بیان دلیل عقلی سد ذرایع می
هـا شوند، لذا اسباب و طرق، تابع مقاصد بوده و بـه اعتبـار آناست که موجب رسیدن به مقاصد میطرقی 

معتبرند؛ بنابراین، وسایل (مقـدمات و ذرایـع) محرمـات و معاصـی، در کراهـت و حرمتشـان، بـه حسـب 
هــا بـه غایاتشــان اسـت. نیــز وســایل طاعـات و قربــات، در جــواز وارتباطشـان بــا معاصـی و افضــای آن

ها به غایاتشان است. پس وسیله مقصـود، تـابع مقصـود اسـت و هـر دو محبوبیتشان، به حسب افضای آن
مقصودند با این تفاوت که غایت، مقصود اصلی است و وسیله، مقصود تبعـی. لـذا وقتـی خداونـد متعـال 

ا هـم بـه سـبب کند که برای رسیدن به آن وسایل و طرقی وجود دارد، آن وسایل و طـرق رچیزی را حرام می
کند و از آن طرق، به جهت جلوگیری از نزدیـک شـدن بـه حـریم آن حـرام، نهـی حرمت آن چیز، حرام می

کرد این، نقض تحـریم و شوند را مباح میکه اگر وسایل و ذرایعی که به آن حرام، منجر میکند و حال آنمی
چنین کاری ابـا دارد؛ بلکـه سیاسـت نوعی تشویق مردم به فعل حرام بود ولیکن حکمت و علم خداوند، از

تابد. اگر یکی از ایشان سپاه یا افراد و یا اهل بیتش را از چیـزی منـع کنـد، سـپس را برنمیملوک دنیا هم آن
آورد و از افـراد و سـپاهش، ضـد طرق و اسباب و ذرایع رساننده به آن چیز را مباح کند، سر از تناقض در می

که بخواهند مرضی را ریشه کن کنند، صاحب آن بیمـاری زشکان زمانیمقصودش حاصل خواهد شد. نیز پ
تلاششان بیهوده خواهد بود. حال نسبت به این گرنهکنند و به آن بیماری، منع میرا از طرق و ذرایع رساننده

توان گفـت؟ هـر کـس کـه در شریعت کاملی که در أعلی درجات حکمت، مصلحت و کمال است چه می
ین شریعت کامله، تأمّل کند خواهد دانست که خداوند متعال و رسولش تمام ذرایع رساننده مصادر و موارد ا

، »مقدمه واجـب«). فقیهان امامی در مباحث اصولی و در ضمن بحث ۱۴۷/ ۳» (اندا منع کردهبه محارم ر
انـد ختههای مختلف آن، به اظهار نظـر پردابحث مقدمات حرام را مطرح کرده و با تفکیک اقسام و صورت

شباهت نیست. از باب نمونه آخونـد کنند، بیعنوان می» سد ذرایع«که با آن چه علمای اهل سنت با عنوان 
خراسانی در پایان بحث مقدمه واجب، ضمن نفی ملازمـه میـان حرمـت یـک چیـز و حرمـت مقدمـه آن 

شود، ترک آن ت، نمیچیزی که شخص با وجود آن، قادر به ترک حرامی که مقصود شارع اس«... گوید: می
)۱۲۸ص » (آید...دست مینیز مطلوب خواهد بود و از طلب ترک حرام، طلب خصوص این مقدمه هم به

گـردد و اصـولیان بـه نیمـه قـرن دوم هجـری بـر می» مصالح مرسـله«مانند » سد ذرایع«سیر تاریخی 
بـود و پـس از » مالک بن انس«معتقدند نخستین کسی که آن را به عنوان منبع شناخت احکام معرفی کرد، 
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انـد کـه ذرایـع را وی این اعتقاد به عنوان منبع اجتهاد گسترش یافت. برخی در این مساله به قدری پیش رفته

و باب سد ذرایع یک چهارم تکلیف «گوید: اند؛ ابن قیم دراین خصوص چنین مییک چهارم تکلیف دانسته
خود امر هم دو نوع است: یکی خودش مقصـود اسـت و است چرا که تکلیف بردو قسم است: امر و نهی. 

اش در خودش اسـت لـذا خـودش ای است برای مقصود. نهی نیز دو نوع است: یکی مفسدهدیگری وسیله
ای نیسـت. بنـابراین، ای دیگر و گرنه در خودش مفسـدهای است به مفسدهعنه است و یکی هم وسیلهمنهی

). هر چنـد ممنوعیـت عمـل بـه سـدّ ١٧١/ ٣» (چهارم دین استشود یکسد ذرایعی که به حرام منجر می
ذرایع به عنوان یک دلیل مستقل، از سوی فقیهان امامی، تلقی به قبول شده است ولـی بـا نگـاهی دقیـق بـه 

خوریم که حاکی از لزوم سد وسـیله ترین أدله استنباطی فقه شیعه یعنی کتاب و سنت، به مواردی بر میمهم
سـوره مبارکـه انعـام ١٠٨بـرد؛ از قبیـل آیـه ت که آن کبرای کلی ممنوعیت را زیر سؤال میو ذریعه فساد اس

من الکبائر شـتم الرجـل «ویا روایت نبوی » ولاتسبوا الذین یدعون من دون الله فیسبوا الله عدوا بغیر علم«
ا مورد دیگرکـه در هو ده» یسب ابا الرجل فیسب اباه یسب امه«که در توضیح مقصودشان فرمودند: » والدیه

ها خواهیم شد، همگی دال بر رضایت شارع مقـدس بـه لـزوم سـد وسـیله فسـاد اسـت و ادامه متعرض آن
لیکن ضرورتی که ما را به تحقیق واداشته است، شهرتی است مبنی گردد.حداقل، چنین چیزی استشمام می

رسد در باور آنان، حرمت مقدمـه حـرام، کند، در حالی که به نظر میکه امامیه به سد ذرایع عمل نمیبر این
خواهیم جنبه اصولی بحث سد ذرایـع را از قبیـل تعریـف سـد ذریعـه، در این مقاله نمیامر مسلّمی است.

های فقهی فقهـای ای از گونهنمونهأنواع سد ذریعه، أدله موافقان و مخالفان سد ذریعه را مطرح نماییم بلکه
نماییم که این تعلیل ذکر شده در کلام فقهاء، متناسب با بحث سد ها ذکر میآنإمامیه را به همراه بیان تعلیل

های فسـاد و بسـتن بـاب ذریعه است یعنی علت جعل این أحکام توسط شارع مقدس از بـین بـردن زمینـه
مفاسد بوده است. به جهت رعایت نظم مطالب، این موارد را در چهار بخـش عبـادات، عقـود، إیقاعـات و 

نماییم.ه صورت جداگانه آن هم در دو قسمت أحکام إلزامی و غیر إلزامی ذکر میأحکام ب

هاي استفاده از سد ذرایع عباداتگونه
أحکام الزامی

روزه گرفتن مستحبی فرزند بدون إذن والدین اگر موجب اذیت ایشان شـود حـرام اسـت. در مـورد .۱
أمر دوم: روزه فرزند اگر در آن أذیت و آزار «نویسد: علت حرمت این روزه صاحب کتاب مصباح الهدی می

پدر باشد از جهت دلسوزی پدر بر فرزندش این روزه حرام است چرا که أذیت نمودن پدر حرام اسـت پـس 
). همانگونه که ملاحظه شد شـارع حکـیم ۹۰/ ۹» (ای که سبب این أمر باشد آن هم حرام خواهد بودروزه
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رصدد از بین بردن زمینه إیذاء والدین بوده است.با نهی از صوم ولد بدون إذن والد، د

چه کفار از این در جهاد با کفار حربی کشتن صبیان، مجانین، نساء ایشان جایز نیست. حال چنان.۲
کـه اگـر ایـن سـپر، أسـرای افراد به عنوان سپر استفاده نمایند (تترس) کشتن این أفراد جایز اسـت. تـا جایی

اند، جایز است. در خصـوص فلسـفه و علـت جـواز هم که سپر واقع شدهمسلمان باشند کشتن مسلمانانی
اند. علامه حلـی در کتـاب منتهـی قتل صبیان، مجانین، نساء و مسلمانانی که در جنگ سپر کفار واقع شده

هـا بـه قتـل مسـلمانان منجـر به خاطر اینکه رها کردن این سپرها و ترک تیراندازی به سـوی آن«فرماید: می
کنند؛ و منـع قتـل کنند ولی مسلمانان تیراندازی نمیچرا که کفار به سوی مسلمانان تیراندازی میشود، می

هـا هاست نه به همراه کفار؛ و در ترک تیراندازی به سـوی آنزنان و کودکان در صورت إنفراد و تنها بودن آن
از این سـپر إسـتفاده خواهنـد ها تعطیلی جهاد خواهد بود چرا که در صورت إراده جهاد توسط مسلمانان آن

).۹۴/ ۱۴» (نمود
در روز جمعه بعد از زوال، مسافرت کردن بر کسی که مکلف به نماز جمعه است قبل از إقامه نماز .۳

و مسافرت بعـد از «فرماید: جمعه حرام است. در خصوص علت حرمت این سفر صاحب کشف اللثام می
جمعه بر او واجب است حرمـت دارد بـه غیـر جهـت نمـاز زوال قبل از إقامه نماز جمعه بر کسی که نماز 

جمعه چرا که سببی که به إقامه نمازجمعه إخلال برساند حرام است مثل إخلال به خود نمـاز جمعـه. و بـه 
خاطر قول أمیرالمؤمنین (ع) که در نهج البلاغه روایت شده: روز جمعه مسافرت نکن تـا زمـانی کـه نمـاز 

ر کارخیری باشی یا معذور باشی؛ و در کتاب تذکره و منتهی بر این حکم إجماع جمعه را إقامه نمایی مگر د
).۲۸۴/ ۴» (وجود دارد

توانـد شـعائر إسـلامی را إظهـار کنـد، حـرام اسـت و إقامت در سرزمین شرک برای کسی که نمی.۴
مهاجرت به سرزمین إسلامی واجـب. در خصـوص علـت حرمـت إقامـت در سـرزمین شـرک و وجـوب 

وم سبزواری در کتاب مهذب پس از إستناد به کتـاب، سـنت و إجمـاع، مهـاجرت را مقدمـه مهاجرت مرح
و بـه خـاطر «... شود مقدمه حرام (إخفاء شـعائر دیـن): داند یعنی إقامت هم میواجب (إظهار شعائر) می

).۱۰۰/ ۱۵» (إجماع علاوه بر وجوب مقدمه واجب
و غسـل و ... حـرام اسـت. علامـه حلـی در به کارگیری ظروف طلا ونقره در أکل و شرب و وضو .۵

و إستفاده از ظروفی کـه از «پردازد: کتاب تذکره پس از إدعای إجماع بر أصل مسئله، به بیان علت حکم می
اند در خوردن و آشامیدن و سایر مصارف به إتفاق همه علمای ما حرام است ... و به طلا و نقره ساخته شده

و نهی هم مفید تحریم است و به خـاطر » در ظرف طلا و نقره نخور«مود: خاطر قول إمام صادق (ع) که فر
).۲۲۵/ ۲» (شودها موجب فخرفروشی، کبر، عجب و شکستن قلوب فقراء میاینکه إستفاده از آن
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شرط اینکه یکی از مصارف زکات بدهکارانی هستند که از پرداخت بدهی خویش عاجزند. البته به.۶

یت نبوده باشد. در خصوص علت شرط عدم معصیت دیـن غـارم، علامـه در قرض و بدهیشان در راه معص
شود چرا که و اگر برای معصیت قرض کرده باشد زکات پرداخت نزد همه علمای ما نمی«نویسد: تذکره می
شـود ای است که برای معصیت قرض گرفته شده است پس مـالی بـه ایـن مـدیون پرداخـت نمیآن، بدهی

شـد. و بـه خاطراینکـه پرداخـت زکـات بـه دیـن در راه بت نبود چیزی پرداخت نمیهمچنانکه اگر دینی ثا
شـود معصیت تشویق و تحریک به معصیت است زیرا فاسق اگر بداند بدهی در راه معصیتش پرداخـت می

» کند، پس، از پرداخت زکات منع شده تا ماده فساد ریشه کن شـودبر انجام فعل معصیت و فسق إصرار می
)۵ /۲۵۷.(

کثـر مقـدم .۷ در باب نماز جماعت اگر مأمومین در انتخاب إمام جماعت إختلاف نمایند یا مختـار أ
شود و إقتداء هر گروه به إمام مختار خویش و برگزاری جماعت متعـدد شود و یا به مرجحات مراجعه میمی

کننـد به هر حال پـس اگـر إخـتلاف«فرماید: جایز نیست. صاحب جواهر درخصوص علت عدم جواز می
به خـاطر آنچـه کـه آمـوختی کـه -یعنی مأمومین، چه برابر باشند و چه بعضی از بعض دیگر بیشتر باشند 

کثرت أفراد مدخلیتی ندارد در نصوص هر چند در تذکره بوسیله کثرت تـرجیح داده شـده اسـت بـه خـاطر 
سیم نمایند پس هر گروهی شود، نه اینکه إمامان را تقبه سوی مرجحات منصوصه پناه برده می–بعض وجوه 

آورد و پشت سر إمام مختار خویش نماز بخوانند چرا که سـر از إخـتلاف موجـب کینـه و کـدورت در مـی
).۳۵۷/ ۱۳» (برخلاف مقتضای نصوص است

شـود اگـر از راه رفـتن عـاجز باشـد در در باب جهاد، کافری که در زمان برپـایی جنـگ اسـیر می.۸
ود دارد. طرفداران وجوب قتل از جمله شهید ثانی در کتاب مسالک خصوص حکم کشتن ایشان دو قول وج

پس همانا إحتمال دارد در اینجا گفته شود: کشـتن ایـن أسـیر عـاجز «نمایند: علت حکم را اینگونه بیان می
واجب است زیرا قتل بر مجاهد مسلمان متعین و واجب است، پس جایز نیست مسلمان او را تـرک کـرده و 

فنظر کند چراکه در این صورت مسلمان إخلال به واجب نموده و رهـا کـردن اسـیر موجـب از کشتن او صر
تقویت کفار خواهد شد زیرا اسیر عاجز إستراحت کرده به سوی کفار خواهد رفـت، و نیـز عـدم قتـل أسـیر 

-۳/۴۱» (ای خواهد بود به سوی خلاصی أسرای کافر بـا ایـن ترفنـد و حیلـهعاجز و رها نمودن وی وسیله
۴۲.(

در باب جهاد فرار از جنگ حـرام و یکـی از گناهـان کبیـره اسـت بلکـه بایسـتی در برابـر دشـمن .۹
ایستادگی و از کیان اسلام محافظت کرد. و أما در خصوص علت حرمت فـرار از جنـگ شـیخ صـدوق در 

شده بود إمام رضا (ع) در جواب سؤالاتی که از حضرت ،الحسنوهمانا أب«... فرماید: شرایع میکتاب علل
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نوشت: خداوند متعال فرار از جهاد را حرام کرد به خاطر مفاسدی که در آن است از قبیل وهن دین، کاهش 
منزلت رسولان و إمامان عادل و یاری نکردنشان علیه دشمنان و در برابر مجازات کفار بـر إنکـار آنچـه کـه 

إظهار عدل و ترک ظلم و سـتم و از بـین بـردن اند مثل إقرار به ربوبیت پروردگار وکفار به آن فراخوانده شده
فساد و نیز در فرار از جهاد جرأت پیدا کردن دشمن برمسلمانان و در نتیجه إسارت و کشتار و از بـین رفـتن 

).۴۸۱/ ۲» (دین خداوند متعال و دیگر فسادها نهفته است
أحکام غیر الزامی

مکروه است. به تصریح قرطبـی در أحکـام گچ کاری و ساخت بناء بر قبور طبق نظر فقهای امامیه .۱
پرسـتی و بـت قـراردادن قبرهـا القرآن فقهای أهل سنت فلسفه نهـی از تجصـیص قبـور را جلـوگیری از بت

هدف از این نهی را جلوگیری از تبعیت اهل دنیـا در زینتشـان و منتهیاما علامه حلی در )۵۸/ ۲دانند (می
).۴۰۲-۴۰۱/ ۷داند (أموات میتوجهی و کاستن از إحترام در نتیجه بی

إمامت جماعت در نماز بر شخص أبرص و جذام جایز نیست. صاحب کتـاب الإنتصـار در مقـام .۲
و دلیل در این حکم إجماع طائفه اسـت و نیـز ممکـن اسـت علـت منـع «فرماید: بیان تعلیل این حکم می

).۱۵۸» (قت با او و ترک وی باشدإمامت ایشان برای دیگران نفرت پیدا کردن مردم از این شخص وعدم رفا
عنه است. مرحوم اشتهاردی در مدارک العروة در مقام تعلیـل بول کردن در آب جاری و راکد منهی.۳

همانا روایاتی که در خصوص نهی از بول در آب وارد شده نزدیک به تواتراسـت و در «نویسد: این حکم می
ها اینگونه آمده آب دارای ساکنانی است و در بعضی از آنها اینچنین علت آورده شده که همانا بعضی از آن

است که پس ساکنان آب را أذیت نکنید که نیازی به نقل آن أخبار نیست چه آب جاری باشد چه راکـد، آب 
).۵۹۱/ ۳» (کم باشد یا زیاد

). و هاهای آتش (آتشکدهها کراهت دارد مثل نماز خواندن در خانهنمازخواندن در بعضی از مکان.۴
ها مکروه است نماز خواندن در آتشکده«فرماید: میهعلیل این حکم، علامه حلی در نهایأما در خصوص ت

).۳۴۶/ ۱» (به خاطر دوری از شباهت به آتش پرستان
در باب أحکام تخلی از جمله مکروهات: تخلی در راه عبور و مرور، راه آب، حـریم خانـه، محـل .۵

ها است. شهید اول گاه عابران، مسافران و محل فرود آندهد ودر سایهوه میإجتماع مردم، زیر درختی که می
ها و راه آب و زیر درخت میوه دهنـده و نشستن برای تخلی در راه«فرماید: در ذکری در مقام تعلیل حکم می

رد. و و محل إجتماع مردم (کراهت دارد) به خاطر تصریح إمام سجاد (ع) و ملاعن را به درب منازل تفسیرک
شـود. و از نبـی مکـرم گفته شده: محل إجتماع ندا دهندگان، چرا که متخلی در معرض لعن مردم واقـع می

ها مخصوصـاً حـریم مسـاجد و در محـل فـرود و حـریم خانـه» از ملاعن بپرهیزیـد«(ص) روایت شده: 
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حل فرود مسافران و کسی که در م«مسافران، به خاطر تصریح إمام کاظم (ع) و قول پیامبر (ص) که فرمود: 

زیرا خود را در معرض «شود غائط و تخلی کند ملعون است ها و جایی که موجب أذیت مردم میبان آنسایه
).۱۶۵/ ۱» (حرام قرار داده است

نماز أول وقت مستحب و دارای فضیلت فراوانی است ولیکن این فضیلت در برخـی مـوارد منتفـی .۶
داری که دیگران منتظر إفطار او هسـتند. میـرزای قمـی در غنـائم است از جمله نماز اول وقت شخص روزه

نماید به جهت رفـع إنتظـار و بر إستحباب تأخیر نماز دلالت می«نویسد: الأیام در بیان علت این حکم می
کند بر فضیلت إجابت دعوت مؤمن و إدخال سـرور و منتظر علاوه بر روایات، عمومات آنچه که دلالت می

او و دفع ناراحتی و أذیت از قلبش، به درستی که کمتر چیزی در بین أعمال هست که بتوانـد شادی در قلب 
).۳۵۱/ ۵» (با آن در ثواب برابری نماید

یکی از أفعالی که بر زن صائمه کراهت دارد نشستن در آب است. مرحوم نراقـی در کتـاب مسـتند .۷
و از جملـه مکروهـات: «بیـان نمـوده اسـت: پس از ذکر این مورد و نسبت کراهت آن به شهرة، علت آن را

دار در آب است بنابر نظر ظاهرتر و مشهورتر به خاطر شـهرت و موثقـه حنـان کـه در آن از نشستن زن روزه
إشکالی نـدارد ولـیکن در «داری که به جهت خنکی وارد آبّ شده سؤال شد؟ حضرت فرمود: شخص روزه

و توجیه تعلیل در روایت «... کند د زیرا با رحمش آب حمل میدار هم وارد آب نشوآب فرو نرود و زن روزه
شود کند زیرا نشستن در آب موجب رفع عطشی که در روزه مطلوب است میبرای إثبات کراهت کفایت می

و از طرف دیگر هر رسیدن آبی به شکم بدون صدق خوردن و آشامیدن مفسد روزه نیست و إجمـاع منقـول 
).۳۰۴-۳۰۳/ ۱۰» (هم که حجت نیست

هایی که موجب پیـروزی مسـلمین اسـت جـایز اسـت ولـیکن بـه در باب جهاد جنگیدن به شیوه.۸
ها مورد پسند شارع مقدس نبوده کراهت دارد، مثل إلقاء سم بر کفـار. وأمـا در کارگیری بعضی از این روش

ب الإقتصـاد خصوص علت کراهت به کارگیری این روش (إلقاء سم) در جنگ با کفار، شیخ طوسی در کتا
ها جایز است مگر إلقاء سم در بلاد کفار که کراهـت و در جنگ با کفار به کارگیری أنواع روش«فرماید: می

-۳۱۳» (رسـنددارد زیرا با إستفاده از آن کودکان، زنان و دیوانگانی که قتلشان جایز نیست بـه هلاکـت می
۳۱۴.(

کراهت دارد مثـل إمضـای أحکـام و إجـرای انجام برخی از کارها در مسجد جایز نبوده انجامشان.۹
و إمضـای أحکـام) در «(نمایـد: حدود. شهید ثانی در کتاب روض الجنان علت حکم را اینگونه تقریـر می

مساجد مکروه است زیرا این فعل در بر دارد مجادله، مخاصمه و إدعاهای باطلی کـه مسـتلزم معصـیت در 
).۶۲۸/ ۲» (مضاعف خواهند بودمسجدند که به خاطر وقوع در مسجد عقوبتشان 
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در پرداخت زکات به فقیر لازم نیست به ایشان گفته شود که مدفوع زکـات اسـت، بلکـه مسـتحب .۱۰

است به عنوان صله و هدیه به ایشان داده شود. و أما درخصوص علت عدم وجوب إعلام زکـات بـودن مـال 
دهد إعـلام نیست به کسی که زکات را می: واجب ۲۰۳مسأله «فرماید: مدفوع به فقیر، علامه در تذکره می

کند از گرفتن زکات بـه طـور آشـکار مسـتحب اسـت کند که این از باب زکات است، پس اگر فقیر حیا می
زکات را با عنوان هدیه به او برساند در حالی که نداند که زکات است زیرا إعلام نمودن اینکه مـدفوع زکـات 

).۲۸۷/ ۵» (د بوداست موجب ذلیل و حقیر شدن مؤمن خواه

هاي کاربرد سد ذرایع در معاملات (عقود)گونه
أحکام إلزامی

بر شخص محرم إنشاء و اجرای عقد نکاح جایز نیست چه برای خود و چه برای دیگران. هـدف از .۱
جعل تحریم برای عقد در حال إحرام، جلوگیری از وقوع نزدیکی در حال إحرام بـوده اسـت چـرا کـه عقـد 

شود. أهل سنت هم فلسفه جعل این حرمت را بسـتن راه نزدیکـی در حـال إحـرام ای نزدیکی میای برزمینه
).۱۵۳/ ۳کند (داند که إبن قیم در أعلام الموقعین به آن تصریح میمی

خواستگاری کردن از زنی که قبلاً توسط مرد دیگری خواستگاری شده و به آن پاسخ مثبت داده بنـا .۲
م است. شهید ثانی در شرح لمعه پس از بیان این مطلب به فلسفه جعل حرمـت آن به نظر فقهاء امامیه حرا

خواستگاری کردن از زنی که خواستگاری دیگری را إجابت نموده حـرام اسـت «فرماید: هم اشاره نموده می
چه این إجابت غیر توسط خود زن باشد چه وکیلش و چه ولیش به خاطر فرمایش پیامبر صلی اللـه علیـه و 

: یکی از شما بعد از إجابت نمودن زن خواستگاری دیگری را، از آن زن خواستگاری نکند. چرا که نهـی آله
ظهور در تحریم دارد و نیز این کار موجب إیذاء مؤمن است و سبب برانگیختن عداوتی که حرمت دارد پس 

).۲۴۱/ ۵» (چیزی هم که وسیله آن باشد آن هم حرام خواهد بود
زن و عمه او یا زن و خاله او جمع کند مگر با إذن عمه یا خاله. علامه حلـی در مرد حق ندارد بین.۳

زیرا علت حرمت جمـع بـین دو خـواهر ایجـاد دشـمنی «نویسد: تذکره در بیان علت حرمت این نکاح می
همیشگی بین دو زن یک مرد (یعنی هووها) است و این جمع مقتضی بغض و کینه بین أقارب است و قطـع 

اش یـا حرام است را در بر دارد و این معنی در آنچـه کـه در ذکـر کـردیم (جمـع بـین زن و عمـهرحمی که 
اش عـدم اش یـا خالـهاش) وجود دارد. زمانیکه این را شناختی پس در تحـریم جمـع بـین زن و عمـهخاله

دادنـد کنیم. پس اگر رضـایت رضایت این دو را به نکاح شوهرش با دختر برادر یا دختر خواهرش شرط می
ها نزد تمامی علمای ما حـرام به نکاح شوهرش با دختر برادر یا دختر خواهرش در این صورت جمع بین آن
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).۶۳۸» (نخواهد بود

بیع مصحف شریف به کفار جایز نیست و معامله باطل است. محقـق أردبیلـی در کتـاب مجمـع .۴
جواز بیع مصحف به کفار و عـدم جـواز و شاید دلیل عدم«کند: الفائدة علت عدم جواز را اینگونه بیان می

از بـین بـردن زمینـه تحقیـر آن) خریدن مصحف توسط کفار تعظیم و بزرگداشت کتاب خداونـد عزیـز (و
).۱۶۱/ ۸» (است

ها حرام اسـت. شـیخ انصـاری در های گمراه کننده و نیز نگهداری آنتکسب از طریق حفظ کتاب.۵
شود از آن، که همانـا نگهـداری و به تحقیق حاصل می«ند: ککتاب مکاسب علت حکم را اینگونه بیان می

های گمراه کننده حرام نیست مگر به جهت اینکه مفسده گمراهی شخص حافظ قطعاً وجود داشته یـا کتاب
).۲۳۴/ ۱» (به إحتمال زیاد واقع خواهد شد

بـل فروش خرمای چیده شده در مقابـل خرمـای روی نخـل (مزابنـه) و نیـز فـروش سـنبل در مقا.۶
های چیده شده (محاقله) حرام است. شیخ طوسی در مبسوط برای حرمت این دو نـوع معاملـه إدعـای دانه

پس نزد ما بیع محاقله ... و أحوط این است که جـایز «فرماید: عدم خلاف نموده در مقام تعلیل حرمت می
ت و نیـز بیـع مزابنـه ... و نیست فروش سنبل به دانه خودش به هرصورت، چرا که این بیع مأمون از ربا نیس

أحوط این است که این هم جایز نیست به خاطر اینکه تعلیلی که در بیع سنبل گفته شد در اینجا هم جـاری 
).۱۱۸-۱۱۷/ ۲» (است

از جمله شرایط مبیع طلق و رها بودن آن است؛ لذا فروختن مال وقفی صحیح نیست. أما اگر میان .۷
وقف منجر به خرابی آن شود مشهور فقهاء قائل به جواز بیع ایـن مـال صاحبان وقف إختلافی باشد که بقاء 

اند. و أما در رابطه با علت جواز بیع وقـف در صـورت إخـتلاف، شـهید ثـانی در کتـاب شـرح لمعـه وقفی
و قول أقوی در مسأله قولی است که بر آن روایت صحیحه علی بن مهزیـار از إمـام جـواد (ع) «نویسد: می

عبارت است از جواز بیع مال موقوفه زمانی که بین صاحبان وقف إختلاف شدید باشد و إمام دلالت دارد که 
هـا نهفتـه باشـد و ظـاهر هـا و جان(ع) برای جواز بیع اینچنین إستدلال نمودند که چه بسا در آن تلف مال

ز این دو، شرط فرمایش ایشان این است که خوف منجر شدن بقاء مال موقوفه به تلف مال و جان و یا یکی ا
).۲۸۳/ ۱» (نیست بلکه إختلاف مذکور مظنه این تلف است

رهن گذاشتن قرآن یا بنده مسلمان نزد کافر صحیح نیست. محقق أردبیلی در کتاب مجمع الفائـدة .۸
و در جواز رهن مصـحف و عبـد مسـلمان نـزد کـافر تأمـل و «فرماید: در مقام تعلیل عدم صحت رهن می

تسلطی کـه بـا تعظـیم واجـب کتـاب –سلطه و سبیل و لزوم تسلط کافر بر مصحف إشکال است ... و نفی 
نماید و این منع را قول به عدم جواز بیـع مصـحف دلالت بر ممنوعیت رهن می–خداوند عزیز منافات دارد 
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).۱۴۳/ ۹» (کندبه کافر تأیید می

أحکام غیر إلزامی
ی در کتاب منتهی تعلیل حکم را اینگونه بیان داخل شدن در معامله دیگران کراهت دارد. علامه حل.۱

هـا و به جهت آنچه که در این فعل است از فساد و ضرر زدن به مسلمانان و فاسد کردن معامله آن«کند: می
).۳۱۴/ ۱۵» (هاإیجاد نزاع و درگیری بین آن

هبه مذموم بوده و شارع مقـدس از آن نهـی برتری دادن بعضی از فرزندان بر بعض دیگر در عطیه و.۲
و برتـری دادن «فرمایـد: فرموده است. شهید ثانی در کتاب شرح لمعه در بیان تعلیل کراهت ایـن فعـل می

بعضی از فرزندان بر بعض دیگر کراهت دارد هرچند در پسر و دختر بودن مختلف باشند چـرا کـه موجـب 
ها را در معرض دشـمنی قـرار او برتری داده شده است و آنشود که دیگری برای میشکسته شدن قلب بچه

).۱۹۳/ ۳» (دهدمی
یکی از أقسام تجارت به جهت موضوع آن تجارت مکروه است مثل بیع صرف، بیع کفن، قصابی، .۳

بیع طعام، بیع عبد، نساجی، کسب صبیان و ... . صاحب کتاب المهذب البـارع علـت کراهـت هریـک از 
انجامد مثل بیع و کراهت تجارت یا به خاطر این است که غالباً به حرام می«کند: ریر میفقرات را اینگونه تق

صرف، بیع کفن، طعام، آرد، رنگرزی، قصابی و بیع أبزار دفاعی به أهل کفر مثل چکمه و زره؛ و یا به خاطر 
و دختـر پستی آن فعل است مثل بافندگی و حجامت به شرط أجرت و جهاندن نـر ولـی ختنـه کـردن پسـر

إشکالی ندارد؛ و یا به خاطر راه پیدا کردن شبهه کراهت دارد مثل کسب صبی و کسب کسـی کـه از محـارم 
).۳۵۲/ ۲» (کندپرهیز نمی

در باب نکاح از جمله أحکام إستحبابی علاوه بردادن ولیمه و دعوت از مؤمنین، خـوردن از ولیمـه .۴
مستحبی. شهید ثانی در کتاب مسالک در مقام تعلیل دار باشد البته روزه عروسی است هرچند شخص روزه

أمر پنجم: همانگونه که أصل إجابت مستحب است خوردن از ولیمه هم مستحب اسـت «فرماید: حکم می
گیرد چرا که هدف از دعوت خوردن است و درصورت نخوردن، شخص درمعرض وحشت و نفرت قرار می

رده و قلب او را به دست آورده است و فرمایش پیـامبر (ع) کـه و نیز با خوردن، إکرام دعوت کننده را کامل ک
).۲۸-۲۷/ ۷»» (واگر روزه نیست پس بخورد«فرمود: 
شود دار میاز جمله آداب بیع و مستحبات خرید و فروش این است که أحکام کارهایی را که عهده.۵

عل مرعشـی نجفـی در کتـاب بداند و نسبت به أحکام تجارت عالم باشد. در رابطه با علت إستحباب این ف
در خرید و فروش أموری مستحب است: أول: تفقه در آنچه که از کسب و کار «فرماید: منهاج المؤمنین می

گیرد پس صحیح عقد را از فاسدش باز شناسد تا از ربـا و دیگـر عنـاوین حـرام در أمـان بمانـد. برعهده می
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شـود گاهی این یادگیری بر بعضی از أشخاص واجب میبنابراین سزاواراست إنسان أحکام بیع را فراگیرد. و

گیرد که اگر حکـم آن را بلـد نباشـد در حـرام ای صورت میاش معاملهمثل جایی که بداند در بیع و معامله
هرکس بدون علم تجارت نماید قطعاً در ربا فـرو «کند و به تحقیق أمیرالمؤمنین علی (ع) فرمود: سقوط می

).۵/ ۲»» (رودرو میرود سپس در ربا فمی
به کار گرفتن أجیر بدون تعیین أجرت کراهت دارد بلکه مستحب است قبل از شروع به کار، میـزان .۶

قـول «کنـد: چنین بیـان میأجرت او را مشخص نمود. محقق کرکی در جامع المقاصد علت کراهت را این
دار أجرت به خاطر این است که عـدم مصنف که فرمود: و مکروه است به کارگرفتن أجیر قبل از توافق بر مق

).۱۲۱/ ۷» (تعیین غالباً إختلاف و منازعه و کشمکش را در بردارد
ویژه شرابخوار مکروه است. صاحب کشف اللثام علت کراهت این تزویج را إزدواج با مرد فاسق به.۷

ر دوری نمـودن از او و و مکروه است إزدواج با فاسق چرا که او به خاطر فسقش سزاوا«کند: اینگونه بیان می
إهانت است. در حالی که إزدواج إکرام و مودت است و نیز زن إیمن نیست از متضرر شدن و إجبار شدن به 

/ ۷» (فسق و کمترین مقدار ضرر، تمایل زن به سوی فسق و ساقط شدن جایگـاه او از حـرام نـزد زن اسـت
۹۳.(

د زناست، مکروه اسـت. شـهید ثـانی در کتـاب نزدیکی با زن زناکار و نیز نزدیکی با زنی که فرزن.۸
و نیز وطی کنیز فاجره مکروه است مثل زن آزاد فـاجره زیـرا در «نویسد: شرح لمعه در بیان علت کراهت می

).۱۱۴/ ۲» (وسیله عقدها نهفته است و نیز وطی زن متولد از زنا بهآن عیب و مذمت وخوف إختلاط آب

قاعاتهاي کاربرد سد ذرایع در إیگونه
در بین إیقاعات از نوع أحکام إلزامی موردی نیافته و از نوع غیر إلزامی هم یک مورد حاصل شد: طلاق 
دادن مرد مریض کراهت دارد و اگر طلاق دهد صحیح است و زن و شوهر در أیام عـده رجعـی از یکـدیگر 

برد، البتـه در شوهر إرث میبرند. در طلاق بائن و رجعی تا گذشت یک سال از زمان طلاق، زن از إرث می
صورتی که با دیگری إزدواج نکند و برای طلاق دهنده بهبودی حاصل نگردد. صاحب کتاب التنقیح الرائـع 

هایی در اینجـا فائـده«کنـد: پس از بیان أصل مسأله در قالب ذکر فوائدی، علت حکـم را اینگونـه بیـان می
رخلاف إسـتمرار إزدواج مسـتحب اسـت و نیـز مقصـود است: أول: همانا این طلاق کراهت دارد چرا که ب

مریض از آن طلاق، محروم نمودن زن از إرثی است که شرعاً برای او ثابت شـده اسـت. دوم: أصـحاب مـا 
إجماع دارند بر ثبوت إرث زن از مرد در صورت حصول شرائط مذکوره در حالی که آن را از إمامـان علـیهم 

ی که ذکر شد و بـه خـاطر معارضـه نمـودن بـا نقـیض مطلـوب مـریض اند به سبب تهمتالسلام نقل کرده
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گردد. به درستی کـه اگـر زن فقـط در که با قاتل به نقیض مطلوبش معارضه شده إرث او منتفی میهمچنان

برد، هر مردی برای محروم کردن همسرش از إرث بـه طـلاق دادن زن در مـرض مـرگ عده رجعی إرث می
.)۳۲۳/ ۳» (شدخود متوسل می

هاي کاربرد سد ذرایع در أحکامگونه
احکام إلزامی

بر قاضی، تلقین دلیل یکی از طرفین به ایشان حرام است. در خصوص علت حرمت تلقین قاضـی .۱
همانا در این فعل، تهمت و إتهام به عدم عدالت قاضی وجود دارد لـذا تـرک تلقـین لازم اسـت. «اند: گفته
لقینی است که اگر باشد، موجب ترجیح یـک طـرف بـر طـرف مقـابلش های غیر جائز تگویم: از تلقینمی
کند و طـرف دعـوا شود و قاضی را از عدالت لازمه خارج نموده او را به وکیل مدافع یک طرف تبدیل میمی

برای دیگری. و این فعل از مواردی است که صحیح نیست قاضی به سوی آن متمایل شود و مناسب شـأن و 
).۱۹/ ۲» (چرا که موجب تهمت بر قاضی استمقام ایشان هم نیست

کنند مثل شخص مضطری کـه خـوف تلـف در إضطرار فقهاء حکم به جواز تناول از محرمات می.۲
ای که قابل توجه است اینکه مقصود از جواز تناول محرم، جواز به معنای إباحه است دارد و یا مریض. نکته

در این خصوص قول به وجـوب را برگزیـده بـه علـت آن یا جواز به معنای وجوب؟ صاحب مستند درادامه 
به تحقیق إشاره کردیم که همانا خوردن در موضع ضرورت واجب است (نه جـایز) چـرا «فرماید: إشاره می

شود و به تحقیق در کتاب و سنت از آن نهی شده اسـت. و بـر که نخوردن موجب یاری بر ضرر خودش می
در روایت مفضل و نیز روایت مرسـله صـدوقی «فأمره «ع) که فرمود: کند قول إمام (این وجوب دلالت می

).۲۴-۲۳/ ۱۵» (که گذشت
اگر کسی پس از إرتکاب جنایتی به حرم پناه آورد، إخراج او حرام است. البته در خوردن و آشامیدن .۳

ود در شود تا خود بیرون بیاید. ولی اگـر در محـدوده حـرم مرتکـب جنـایتی شـو ... بر او سخت گرفته می
و شـاید دسـتور بـه «نویسـد: شـود. گلپایگـانی در کتـاب درالمنضـود میهمانجا با او مقابلـه بـه مثـل می

گیری بر جانی با اینکه او أمان و پناه به حرم أمن برده تنبیه به این أمر باشد کـه جانـب حـدود را هـم سخت
شد و ایـن (بـه حـرم پناهنـده ل میگیری نبود حدود الهی تعطیبایستی مراعات نمود چرا که اگر این سخت

).۳۹۲/ ۱» (شد برای نشر فساد و إرتکاب معاصی و محرمات الهیای میشدن) وسیله
در باب قضاء بر قاضی واجب است در صورت تساوی متخاصـمین در إسـلام و کفـر، نسـبت بـه .۴

یت إنصـاف در طرفین تخاصم در سخن گفتن، جواب سلام، نگاه کردن، گوش دادن به سخنان ایشان و رعا



111هیامامهانیدر انگاره فقعیفتوا مستند به سد ذرایگونه شناس1397زمستان
از جملـه «فرمایـد: حق آنان و... از أنواع إکرام، به برابری رفتار نماید. شهید ثانی در مقام تعلیـل حکـم می
هـا، جـواب سـلام وظایف قاضی این است که بین متخاصمین با مساوات رفتار نماید در سلام دادن بـه آن

وش دادن، سخن گفـتن، گشـاده رویـی و در أنـواع ها، گها و ایستادنشان، نگاه کردن به آندادن، نشاندن آن
واسطه این کار قلـب دیگـری ها را به چیزی از این موارد إختصاص ندهد چرا که بهدیگر إکرام. و یکی از آن

).۴۲۷/ ۱۳مسالک،» (داردشکند و او را از إقامه دلیلش باز میمی
این طریق که در شهادت او دخالت بر قاضی حرام است که شاهد را در شهادت به تردید بیندازد از.۵

حاکم حق ندارد شاهد «چنین تقریر شده: کند و یا به دنبال سخنان او چیزی إضافه کند. علت این حکم این
را به تردید بیندازد به اینکه در بیان شهادت شاهد دخالت نماید یا پشت سر او کلامی را بیاورد بلکه واجـب 

اهد دست نگه دارد. چرا که هدف از این مداخله و إیجاد تردید یا أخذ است بر قاضی که تا إتمام شهادت ش
إقرار است زمانی که شاهد قصد إنکار را دارد یا إنکار است هنگامی کـه شـاهد إراده إقـرار دارد پـس حـرام 

).۲۹۹/ ۱» (است زیرا در آن زنده کردن باطل یا از بین بردن حق وجود دارد
شده، إنسان باشد (لقیط)، برداشتن او واجب کفـایی اسـت. شـهید در باب لقطه اگر آنچه که پیدا.۶

و مخفی نماند که همانا آن در لقیط تمـام اسـت یعنـی إنسـان «کند: چنین بیان میثانی علت وجوب را این
پیداشده، همانا برداشتن او واجب کفایی است چرا که آن در بردارد صیانت از نفس در برابر هلاکت را و در 

).۱۰۰/ ۳» (لاف نفس محترمه وجود دارد پس بر خلاف تقوی استترک آن إت
یکی از أقسام حد زنا شلاق زدن و سر تراشیدن و تبعیـد کـردن اسـت. ایـن حـد بـر مـرد آزاد غیـر .۷

کنند. صاحب کشف اللثام دلیـل تراشند و نه او را تبعید میشود ولیکن سر زن زانیه را نه میمحصن إجرا می
و به خاطر اینکه شهوت در زنان زیـاد اسـت و غالـب زنـان بـه «کند: را تفصیلاً بیان میعدم تبعید زن زانیه 

سبب حیاء از بستگان و آبرویشان و وجوب محافظانی در برابر مردان از زنا نفرت دارند درحالی که با تبعید 
سا فقرشان در شود و چه باز دست محافظان خارج شده و حیائشان به سبب دوری از بستگان و أقوام کم می

شـود و گـاهی هـم در ها موجب باز شدن راه این گناه بزرگ بـر زنـان میغربت زیاد شده در نتیجه همه این
).۴۴۶/ ۱۰» (شوندصورت دوری از بستگان و أقوام مجبور به این فعل می

ویژه در قصاص عضو، بایـد بررسـی گیرد بهای که با آن قصاص صورت میدر باب قصاص وسیله.۸
گین و سمی بوده باشد. تبریزی در کتاب تنقیح مبانی الأحکام در کتـاب القصـاص علـت شود ت ا مبادا زهرآ

و به هر حال إشکالی در إلتـزام «نماید: حکم را در هریک از قصاص نفس و قصاص عضو جداگانه بیان می
دفـن به عدم جواز إستعمال آلت مسموم در قصاص نیست اگر موجب هتک حرمت جسـد مقتـول قبـل از 

گردد و این در قصاص نفس بود. أما در قصاص عضو پس اگر سم موجب سرایت جراحت شود جایز نیست 
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شـود و زیرا این کار تعدی و تجاوز به جانی است لذا اگر قصاص کننده تعدی نماید به ضمان وی حکم می

).۲۵۱» (نیز زمانی که سم سرایت نماید قصاص کننده ضامن است
اگرجانی زن باردار باشد تا زمان وضع حمل، إجرای قصاص -باب حدود و نیز–در باب قصاص .۹

افتد. شهید ثانی در کتاب مسالک در مقام بیان علت تأخیر إجـرای قصـاص تـا زمـان و حدود به تأخیر می
شود و نه قصاص عضو و نـه حـدی از حـدود بر زن حامل قصاص نفس إجرا نمی«فرماید: وضع حمل می

ز وضع حمل چرا که در صورت إجرای قصـاص جنـین بـه هلاکـت رسـیده یـا خـوف خداوند متعال قبل ا
).۲۵۲/ ۱۵» (گناه است نباید به خاطر گناه دیگری هلاک شودهلاکت وجود دارد و جنین هم بی

احکام غیر إلزامات
برداشتن مال گمشده (لقطه) توسط شخص فاسق و معسر کراهت شدید دارد. شهید ثانی در کتاب .۱

و کراهت در شخص فاسق شدیدتر است زیـرا از اینکـه مـال «فرماید: قام تعلیل این حکم میمسالک در م
گمشده را بدون حقش تصاحب نماید ایمن نیست. و از آن، کراهت بیشتر زمانی است که فاسـق تنگدسـت 

اش پرداخـت باشد زیرا به فرض برداشتن به حق یا ناحق و پیدا شدن مالک آن گـاهی بـه خـاطر تنگدسـتی
یمت آن مال بر او إمکان ندارد و همچنین کراهت در حق معسر مؤکد است هرچند فاسق نباشد زیرا علـت ق

که شـخص هـم فاسـق باشـد هـم معسـر کراهـت مذکور در مورد معسر هـم صـادق اسـت و در صـورتی
و نمایـد). ایشان در ادامه إستحباب شاهد گرفتن بر أخذ لقطه را مطـرح می۵۲۲/ ۱۲» (شدیدترخواهد بود

زیرا در شاهد گرفتن بر أخذ لقطه، (منـافعی همچـون) مراقبـت نفـس از «علت آن را اینگونه تقریرمی کند: 
کـه بمیـرد و نیـز از طلبکـارانش زمـانی کـه طمع کردن در آن مال، محافظت مـال از وراث خـود در جایی

(همان).» ورشکست شود وجود دارد
ملـه: در حالـت غضـب، گرسـنگی، تشـنگی، برای قاضی قضاوت کردن در بعضی از أحوال از ج.۲

خواب آلودگی، مرض، خوشحالی، ناراحتی، غم و اندوه و... کراهت دارد. صاحب جـواهر علـت کراهـت 
و قضاوت کردن در حالی که خشمگین است کراهـت دارد «کند: چنین بیان میقضاوت در این أحوال را این

و به سبب اینکه در این » مگین است قضاوت نکندقاضی در حالیکه خش«به خاطر روایت نبوی که فرمود: 
حالت خطر وقوع درإشتباه و خطا وجود دارد و نیز مکروه است قضاوت نمودن با هر صفتی که با غضب در 

» مشغول نمودن نفس برابر است مثل گرسنگی، تشنگی، ناراحتی و شادی، فشار بول و غائط و فشار خـواب
)۴۰ /۸۱.(

هنگام قصاص، حـاکم دو شـاهد عـادل را حاضـر سـازد. محقـق در باب قصاص مستحب است .۳
شایسته اسـت بـر «پردازد: سبزواری در کتاب مهذب الأحکام پس از طرح اصل مسأله، به بیان علت آن می
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گاه به خصوصیات و شرائط معتبره شرعی هنگام إجرای قصـاص  حاکم شرع حاضر نمودن دو شاهد عادل آ

و ولی قصاص شده نزاعی واقع شد به آن شهادت دهند ... أما حضور دو تا در صورتی که بین قصاص کننده 
گاه با بصیرت به خصوصیات موضوع به خاطر این است که از پیدایش منازعه وإخـتلاف و فسـاد بـین  فرد آ

ترین منشأ خصومت و سختی و إختلاف است إجتناب شـود. بنـابراین سـزاوار بندگان در چیزی که آن مهم
).۲۸۶/ ۲۸» (ع پیشگیری نمود تا إحتیاجی به دفع و درمان آن بعد از وقوع نباشداست از منشأ نزا

از جمله مکروهات باب قضاء این است که قاضی در وقت قضاوت، حاجـب و دربـان بگیـرد بـه .۴
که مراجعه کنندگان بدون إجازه ایشان حق ورود نداشته باشند. البته برخی از فقهاء در صورت تداوم، ایگونه

اند. بحرانی در کتاب أنوار اللوامع قول به حرمتی که فخـرالمحققین وضوع را محکوم به حرمت دانستهاین م
و این حرمت نزدیک به واقع است در صورت مداومت بـر «داند: برگزیده را با بیان تعلیل نزدیک به واقع می

واسطه آن متضرر شوند و و مردم بهکه مانع ورود صاحبان نیازها به نزد قاضی شده ایقراردادن دربان به گونه
). بـر ۴۴/ ۱۴» (نیز به این جهت که در آن، تعطیل کردن حقی که واجـب اسـت فـوراً أدا شـود وجـود دارد

دار بیع و شراء برای خودش شود یعنی مستقیماً خود وارد معاملات شود، بلکـه قاضی کراهت دارد که عهده
ب بگیرد. صاحب مفتاح الکرامة در مقـام بیـان علـت حکـم شایسته است برای انجام معاملات وکیل و نائ

شـود بـه سـوی شود در نتیجه قلب قاضی متمایـل میو به خاطر اینکه گاهی به او بخشش می«نویسد: می
که در کاری به سوی او مرافعه برده شود و گاهی هم خصم کسی که با قاضی کسی که به او عطا نموده زمانی

قاضی به سوی معامله کننده متمایل شود در نتیجه از، بردن مرافعه نـزد آن قاضـی ترسد کهمعامله نموده می
).۲۹/ ۱۰» (إمتناع ورزد

ها بر قاضی مکروه است که یکی از طرفین دعوا را به مهمانی دعوت کند و یا در مهمانی یکی از آن.۵
مسأله شانزدهم: کراهت «فرماید: شرکت نماید. صاحب کتاب البراهین الواضحات در مقام تعلیل حکم می

مهمانی قاضی یکی از دو خصم را بدون طرف مقابلش. قول ایشان که فرمود: کراهت دارد قاضی یکی از دو 
طرف خصومت را بدون حضور دیگری مهمان نماید. می گویم: دلیل این قول أولا ناپسـندی أمثـال ایـن از 

شـود بعـد از دیگر در حکـم دادن میأموری که موجب تهمت به قاضی و میل ایشان به شخصی نه شخص
آنکه بنای قضاوت إسلام بر رفع نزاع و إختلاف و حفظ إعتقاد مردم به عدالت واقعی در أمور قضایی اسـت 
زیرا این إعتقاد موجب رفع تهمت از نظام إسلامی شده حتی نسبت به منافع شخص و از آن بازداشته نشـده 

).۲۴۵/ ۱» (بلکه مورد تأیید هم واقع شده است
دار منصـب بینـد عهـدهمستحب است کسی که توانایی قیـام بـه وظـایف قضـاوت را در خـود می.۶

قضاوت شود ولی در صورت وجود من به الکفایة، بهتر این است که شخص منصب قضاوت را رها نمایـد. 
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صاحب کتاب مبانی تحریر الوسیله در کتـاب القضـاء و الشـهادات در بیـان علـت أولویـت تـرک منصـب 

این أولویت إحتیاط مستحبی است تا در مفسده حکـم نمـودن «فرماید: اوت با وجود من به الکفایه میقض
به غیر آنچه که خداوند نازل نموده هرچند به صورت خطایی، واقع نشود همانگونـه کـه بـر إراده ایـن معنـا 

کـه در آن خطـر و چـرا«کند قول مصنف مد ظله در إستدلال بر این أولویت تـرک کـه فرمـوده: دلالت می
).۲۷» (تهمت وجود دارد

گیرينتیجه
هایی از إستفاده سد ذرایع در فقه إمامیه بود اگرچه فقهـای إمامیـه ایـن عنـوان را در آنچه ذکر شد نمونه

اند ولیکن چیزی که حائز أهمیت است اینکـه تعلیـل ذکـر شـده در کـلام أدبیات فقهی خویش به کار نبرده
اند که شارع مقدس به جهت سد باب مفاسد در بین بندگان و همگی بر این مطلب گواهفقهاء در موارد فوق 

های منتهی به مفاسد بوده تا إرتکاب مفاسد به حـدأقل برسـد. در ها و راهجامعه، درصدد از بین بردن زمینه
تی قبول نمود که اند ولیکن بایساین بین هرچند برخی منکر إستقلال سد ذرایع در کنار دیگر أدله أحکام شده

گونـه کـه اگـر شـارع های دریافت عقلی در پرتو أحکام منصوص شرعی است بدیناین روش یکی از روش
شود إمکـان نـدارد هایی که غالباً به آن فعل منتهی میمقدس فعلی را ناپسند دانست و از آن نهی نمود زمینه

رسـد ایـن حکـم عقـل مـورد قبـول به نظـر میها إجتناب کرد.محبوب ایشان باشند لذا بایستی از آن زمینه
شود یا نه یعنی متعلق حرمت شرعی به همگان باشد أما اینکه آیا حکم شرع هم از آن حکم عقل کشف می

معنای داشتن عقاب أخروی است یا نه؛ این بحث کلامی است و در فقه جایی ندارد زیرا آنچه که بر شـارع 
هاست حال چه ایـن بازدارنـدگی بـه تشـخیص مخالفت با آنمقدس مهم است تبعیت از دستورات و عدم

رسد قول مرحوم حکـیم در کتـاب الأصـول عقل باشد یا به جهت عقاب أخروی داشتن. بنابراین به نظر می
عمده أصولیانی کـه «فرماید: العامة للفقه المقارن سخنی موافق با واقع و قابل دفاع است در آنجایی که می

شیعه و چه از أهل سنت همگی از معتقدان به فتح و سد ذرایع هستند اگرچه در حـد و شناسیم چه ازما می
-۴۱۴» (کننـد بـا هـم إخـتلاف نماینـدهایی که رها میکنند و ذریعهها إستناد میهایی که به آنمرز ذریعه

قـل رهنمـون کنند توجه کنیم به این حکـم ع). اگر به أدله نقلی فراوانی که به حرمت مقدمه دلالت می۴۱۵
های آن هـم محبوبیـت گذار محبوب باشد مقـدمات و زمینـهخواهیم شد که هرگاه أمری نزد شارع یا قانون

های أمر مبغوض خواهند داشت و در جهت مبغوضیت هم مطلب به همین منوال است که مقدمات و زمینه
های إرتکاب مخالفت بـه مینهگذار مبغوض ایشان خواهد بود چرا که هدف این است که زنزد شارع یا قانون

حدأقل مقدار خود برسد. همانگونـه کـه در عـرف جامعـه و در بـین عقـلاء هـم شـاهد ایـن مطلوبیـت و 
ها هستیم؛ مثلاً پدری که تحصیل علم توسط فرزندش مطلوب اوست نـه تنهـا مبغوضیت مقدمات و زمینه
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نمایـد و از طـرف دیگـر ن را فـراهم میمقدمات این کار برای او مطلوب است بلکه خود مقدمات و زمینه آ

های إرتکاب آن از قبیل مصرف دخانیـات، پدری که إعتیاد فرزندش برای او زجرآور و مبغوض اوست زمینه
إرتباط با أفراد لاأبالی و رفقای ناباب و دوری از خانواده توسط فرزند و ... هـم مـورد نهـی پـدر و مبغـوض 

دارد تـا بـاب پدرانه خود فرزندش را از إرتکاب ایـن مقـدمات بـاز مـیهای دلسوزانه و اوست لذا با توصیه
توان در دستگاه إستنباط و إجتهاد أحکام شرعی ایـن مسـلک و مفاسد به روی ایشان بسته شود. بنابراین می

شـود ها و مقدمات محرمات و مفاسد فتوا داد چرا که نمیروش را به کار برد و به مبغوضیت أسباب و زمینه
مبغوض مولا باشد ولیکن مقدمات آن محبوب ایشان باشد و یا أهمیتی برای ایشان نداشته باشد.أمری
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یق الرشـطوسی، محمد بن حسـن،  ات کتابخانـه جـامع چهـل سـتون، ، تهـران، انتشـارادالإقتصاد الهادی إلی طر
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ق.۱۳۷۵

ق.۱۳۸۷، تهران، المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة، المبسوط فی فقه الإمامیة_______________، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمةعاملی غروی، جواد بن محمد، 

ق.۱۴۱۹رسین حوزه علمیه قم، مد
ق.۱۴۱۴، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، تذکرة الفقهاءعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
ق.۱۴۱۲، مشهد، مجمع البحوث الإسلامیة، منتهی المطلب فی تحقیق المذهب__________________، 
ق.۱۴۱۹آل البیت علیهم السلام، ، قم، مؤسسهنهایة الإحکام فی معرفة الأحکام__________________، 

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعـه مدرسـین الانتصار فی انفرادات الإمامیةالهدی، علی بن حسین، علم
ق.۱۴۱۵حوزه علمیه قم، 

ق.۱۴۲۰، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، مسالک الأفهام إلی آیات الأحکامفاضل جواد، جواد بن سعید، 
، قم، انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفـی ره، التنقیح الرائع لمختصر الشرائعفاضل مقداد، مقداد بن عبدالله، 

ق.۱۴۰۴
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسـته بـه کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکامفاضل هندی، محمد بن حسن، 
ق.۱۴۱۶جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

ق.۱۴۲۱، بیروت، دار الکتب العلمیة، جامع أحکام القرآنمحمد بن احمد، قرطبی، 
، قـم، مؤسسـة النشرالأسـلامی، القضـاءدراسـات فی-البراهین الواضحاتای، محمد علی اسماعیل پور، قمشه

ق.۱۴۲۲
یر الوسیلةقمّی، محمد مؤمن،  ینی قدس سره، ، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمکتاب الحدود-مبانی تحر

ق.۱۴۲۲
ق.۱۴۱۲، قم، دارالقرآن الکریم، الدر المنضود فی أحکام الحدودگلپایگانی، محمد رضا، 

ق.۱۴۱۴، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکی، علی بن حسین، 
ق.۱۴۰۶ه آیة الله مرعشی نجفی ره، ، قم، انتشارات کتابخانمنهاج المؤمنینمرعشی نجفی، شهاب الدین، 

، قم، دفتـر انتشـارات اسـلامی مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهانمقدس أردبیلی، احمد بن محمد، 
ق.۱۴۰۳وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
انتشـارات دفتـر تبلیغـات ، قـم، غنائم الأیام فی مسائل الحلال و الحراممیرزاي قمي، أبوالقاسم بن محمد حسن، 

ق.۱۴۱۷اسلامی حوزه علمیه قم، 
یعةنراقی، مولی احمد بن محمد مهدی،  ، قـم، مؤسسـه آل البیـت علـیهم السـلام، مستند الشیعة فی أحکام الشـر

ق.۱۴۱۵
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مقدمه

مشقت «معنای به» جهد«است. این واژه از مصدر » جهاد«یکی از مباحث مطرح شده در فقه اسلامی 
معنای را بـه» جهـاد«توان رو می)، از این۲۰۸؛ راغب اصفهانی، ۱۳۳/ ۳است (ابن منظور، » یرویا توان و ن

دانست. شاید نخستین بار در قرآن کریم ایـن » پذیرش مشقت با به کارگیری توان و نیرو برای انجام کاری«
ل ایـن واژه در ایـن معنـا ) و پیش از آن استعما۷۳کار گرفته شد (توبه: به» جنگ با دشمنان«واژه به معنای 

/ ۲۱شود: (صاحب جواهر، ). جهاد در فقه اسلامی به دو دسته تقسیم می۳۲۵سابقه نداشته است (ایازی، 
۱۸(

الف: جهاد دفاعی، مبارزه با کفاری است که به قصد تسلط بر سرزمین، اموال و نوامیس مسلمانان یا از 
صـاحب جـواهر، ، ٢١٦/ ١الروضـة، اند (شـهید ثـانی،بین بردن اصل اسلام به کشور اسلامی حمله کرده

همان).
است (شهید ثانی،» مبارزه مسلمانان با مشرکین، ابتداءاً، برای دعوت آنان به اسلام«ب: جهاد ابتدایی، 

های اصلی این جهاد خواهد آمد.). در ادامه توضیحات بیشتری راجع به مولفههمان
بسـیاری با دو رویکرد متفاوت مواجه است. » جهاد ابتدایی«دهد تحلیلبررسی آثار محققان نشان می

دانند (شـافعی، منظور اصلی از جهاد را همین نوع می١)۲۱۶از فقهاء با استناد به آیاتی از قرآن کریم (بقره: 
ای اسـت ). براساس این دیدگاه این جهاد در فقه اسلامی امر پذیرفته شده۴/ ۲۱؛ صاحب جواهر، ۲۰۰/ ۴

). اصل وجوب آن همانند ضروری دین اسـت ۱۹/ ۹، ه؛ علامه حلی، تذکر۹-۷/ ۳مسالک، نی، (شهید ثا
آن در صورت وجود امام یا نائب وی ) و وجوب۸/ ۲۱که مسلمانان در آن اختلافی ندارند (صاحب جواهر، 

).۱۱از مسلمات فقه شیعه است (همان، 
وجـود نـدارد و جهـاد قـرآن » جهاد ابتدائی«ه نام اما در مقابل برخی بر این باورند که در قرآن چیزی ب

). از نظر ۳۹-۱۶آبادی، ؛ صالحی نجف۲۲۹؛ دروزه، ۱۱۳/ ۳چیزی جز جنگ دفاعی نیست (سید سابق، 
) و اثبات ۳۶۲این دیدگاه تقسیم جهاد به ابتدایی و دفاعی در فقه شیعه متأثر از فقه اهل سنت است (ایازی، 

که اثبات این جهاد مقتضی نـدارد؛ تضی مبتلا به مانع هم هست. توضیح ایناین جهاد علاوه بر نداشتن مق
ای پیامبر! با کافران و منافقان جهاد کن «صورت مطلق واجب شده است، مثل: زیرا: در برخی آیات جهاد به

) اما در برخی دیگر وجوب جهاد به حرکـات ایـذایی کفّـار مقیـد شـده ۷۳(توبه/ » ها سخت بگیر.و بر آن
) با توجه به قانون اطـلاق ۱۹۰(بقره: » جنگند، نبرد کنید.و در راه خدا با کسانی که با شما می«ت، مثل: اس

یـک از آیـات قـرآن چنـین هیچ«). بنابراین، ۳۴۵و تقیید، منظور از آیات مطلق جهاد دفاعی است (ایازی، 

.شما مقرّر و لازم شده و حال آنکه برایتان ناخوشایند استجنگ [با دشمن] بر.1
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نظر از ضعف سـندی، دلالتـی ) روایات مورد استدلال هم صرف ۳۲۷(ایازی، » کند.مفهومی را بیان نمی

). ۳۶۲). همچنین در سیره پیامبر اکرم (ع) چنین جهادی گزارش نشده است (همـان، ۳۵۶ندارند (همان، 
. مخالفت جهاد ابتدایی با عقـل؛ زیـرا هـدف ۱از طرف دیگر اثبات این جهاد مبتلا به دو مانع بزرگ است: 

های اجبـاربردار نیسـت (مطهـری، ایمان از مقولـهاین جهاد مؤمن کردن کفّار است. این درحالی است که 
» در قبول دین، اکراهی نیسـت«. مخالفت این جهاد با آیاتی از قرآن کریم مثل ۲) ۳۴۸؛ ایازی، ۷۷جهاد، 
).۳۴۸؛ ایازی، ۹۹(یونس: » خواهی مردم را مجبور سازی که ایمان بیاورند؟آیا تو می«)، ۲۵۶(بقره: 

ای به داستان حضرت ها در مباحث خود هیچ اشارهیک از آندهد هیچبررسی این دو رویکرد نشان می
برای نفی رسد این داستان قابلیت زیادی نظر میاند. این در حالی است که بهسلیمان (ع) و ملکه سبأ نکرده

شـت در خود دارد. بایـد توجـه داگونه جهاد و اثبات ریشه مشروعیت آن ولو در نگاه تاریخی استبعاد از این
تحلیل یک مسأله زمانی کامل و جامع خواهد بود که همه جوانب، مستندات و موانع آن بـا دقـت ملاحظـه 

رو هـر دو کاهد. از ایـنشده باشند. غفلت از یک جنبه یا مؤلفه به میزان اهمیت آن، از ارزش آن تحلیل می
کردند. بدیهی اسـت ضـرورت ایـن رویکرد باید به میزان دلالت این داستان بر جهاد ابتدایی توجه کافی می

توجه برای رویکرد مخالف بسیار بیشتر است؛ زیرا اگر این داستان بر این جهاد دلالت داشته باشد، تحلیـل 
طور کامل باطل خواهد بود. بنابراین هر دو رویکرد از این بُعد دارای کاسـتی و نقصـان هسـتند. بـر ها بهآن

گونه جهـاد و اثبـات ریشـه مشـروعیت آن وشن نفی استبعاد از اینهمین اساس برای جبران این کاستی و ر
جهاد ابتـدایی (تبیـین هایدهیم: اسـتخراج مولفـهموارد ذیل را در ضمن چند فصل مورد بررسـی قـرار مـی

های مـؤثر داسـتان حضـرت سـلیمان (ع) و ملکـه سـبأ در اثبـات اصـل موضوع مدعا)؛ اسـتخراج مولفـه
ئه دلیل بر مدعا)؛ بررسی اثبات اصل مشـروعیت جهـاد ابتـدایی بـا توجـه بـه مشروعیت جهاد ابتدایی (ارا

عملکرد حضرت سلیمان (ع) (نحوه دلالت دلیل بر مدعا) و در انتها هم به شبهات مطرح در این زمینـه بـا 
دهیم (رفع موانع).توجه به عملکرد حضرت سلیمان (ع) پاسخ می

هاي جهاد ابتداییالف) مؤلفه
است. این » ها به اسلاممبارزه مسلمانان با مشرکان، ابتداءاً برای دعوت آن«شد جهاد ابتدایی قبلاً اشاره

أن یکون ابتداء من المسلمین للـدعاء «تعریف با تعابیر مشابهی در فقه سنتی بیان شده است؛ تعابیری مثل 
(همـو،» م إلـی الاسـلامجهاد المشرکین إبتـداءً لـدعائه«)؛ ۸-۷/ ۳(شهید ثانی، مسالک، » إلی الاسلام

قتال الکفار ابتداءً علی «)؛ ۱۹/ ۹(علامه حلی، تذکره، » أن یکون للدعاء إلی الإسلام«)؛ ٢١٦/ ١الروضة، 
توان چهار مؤلفة اصلی برای این جهاد به دست ). با بررسی این تعابیر می۴/ ۲۱(صاحب جواهر، » الاسلام
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آورد:

البته بنابر تصریح فقهاء شیعه مشروعیت این جهـاد در گـروی . شروع کننده جهاد مسلمانان هستند.۱
؛ همو،۹/ ۳وجود امام مبسوط الید یا فرد منصوبی از جانب امام در امر جهاد است (شهید ثانی، مسالک، 

).۱۱/ ۲۱؛ صاحب جواهر، ۱۹/ ۹، هعلامه حلی، تذکر؛٢١٧/ ١، هالروض
. طرف مقابل جهاد کفار و مشرکان هستند.۲
بدون هیچ حرکت ایذایی «معنای به» ابتداءً «یت شروع جهاد ابتداءً است. با توجه به قرینه مقابله . کیف۳

کننـد. در جهـاد دفـاعی است؛ زیرا معمولاً فقهاء این جهاد را مقابل جهاد دفـاعی ذکـر می» از جانب کفار
ایـذایی گـاهی مواقـع شود. این حرکـات حرکتی ایذائی از طرف کفار یا مشرکین باعث واکنش مسلمان می

حمله کفار به کشور اسلامی برای تسلط بر سرزمین، اموال و نوامیس مسلمانان یا از بین بردن اصـل اسـلام 
رسـد ایـن مـورد شـامل طـرح و نظر می). به۱۸/ ۲۱صاحب جواهر، ، ٢١٦/ ١، هالروضاست (شهید ثانی،

ها و به این حرکت ایذایی آزار و اذیت انسانریزی کفار برای حمله هم بشود. گاهی مواقع هم مصداق برنامه
).۴۷ها است (مطهری، جهاد، استضعاف کشیدن آن

طور مستقیم دعوت کفّار به اسلام است. در این دیـدگاه کفّـار از . هدف این جهاد در دیدگاه سنتی به۴
/ ۱ابـن بـراج، ؛ ٢٩٢-٢٩١شـوند (طوسـی، همان ابتدا میان اسلام آوردن و کشته شدن مخیر قـرار داده می

). ظاهر این دیدگاه بـا دو حـق ۳۶۰/ ۱خویی، ؛ ٤٧٧/ ١؛ علامه حلی، قواعد الاحکام، ٢٤٦حلبی، ؛۲۹۸
رو در دوران ). از ایـن۱۲۰مسلم انسانی و اسلامی در تغایر است: حق حیات و حق آزادی عقیده (فخلعی، 

تقـد، اهـداف جـایگزین دیگـری از دنبال رشد عقلانی دینی و جاری شدن شبهات خاورشناسـان مناخیر به
) بـرای ایـن ۲۵۱/ ۲۰؛ مطهـری، مجموعـه، ۴۶الغطاء، جمله رفع موانع دعوت کفّار به اسلام (آل کاشف

).۱۲۲-۱۲۰جهاد مطرح شده است (فخلعی، 
اگر ثابت شود این چهار مؤلفه در داستان حضرت سلیمان (ع) و ملکه سـبأ وجـود داشـته باشـد، ایـن 

اثبات مشروعیت این قسم از جهاد ولو با خوانشی ویژه از آن در مقاطعی اهد خوبی برای تواند شداستان می
تاریخی باشد.

هاي مؤثر داستان حضرت سلیمان (ع) و ملکه سبأ در اثبات جهاد ابتداییب) مولفه
هـاد در مقدمه اشاره شده داستان حضرت سلیمان (ع) و ملکه سبأ قابلیت زیادی برای نفی استبعاد از ج

تـرین و رسـد مهمنظر میدر خـود نهفتـه دارد. بـهابتدایی و اثبات ریشه مشروعیت آن ولو در نگاه تاریخی 
توان در چند محور بیان کرد:های این داستان در اثبات جهاد ابتدایی را میموثرترین مولفه
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. عدم وجود تهدید از جانب ملکه سبأ برای حکومت حضرت سلیمان (ع)۱

توان اذعان کـرد کـه وجـود ملکـه سـبأ هـیچ تهدیـدی بـرای امنیـت به گزارش اولیه هدهد میبا توجه 
مـن «خود تصریح کرد: آمد؛ زیرا در گزارشسلیمان به حساب نمیحضرت های تحت فرمانرواییسرزمین

ام. مـن یک خبر قطعی برای تو آورده» سبا«بر چیزی آگاهی یافتم که تو بر آن آگاهی نیافتی من از سرزمین 
کند و همه چیز در اختیار دارد و (به خصوص) تخت عظیمی دارد. او و زنی را دیدم که بر آنان حکومت می

). اگر وجود ملکـه قابلیـت ۲۴-۲۳(نمل: » کنند...سجده می-خورشید-قومش را دیدم که برای غیر خدا
شد.تهدید امنیتی داشت، قطعاً به نحوی در گزارش هدهد منعکس می

ف دیگر تا زمان ارائه این گزارش، فرمانروای سبأ به قدری کشور خـود را آرام اداره کـرده بـود کـه از طر
های تحـت اطلاع بود. اگر ملکه تـا آن زمـان بـه سـرزمینحضرت سلیمان (ع) نسبت به اصل وجود او بی

رسید.فرمانروایی آن حضرت تجاوزی کرده بود، قطعاً گزارش آن می
سبأ با قوم خویش. نحوه تعامل ملکه ۲

) برخی مفسران این فقره را ۲۳(نمل: » وَجَدتُّ امْرَأَةً تَمْلِکهُمإِنی«هدهد در گزارش خود تصریح کرد: 
/ ۱۴اند (مصطفوی، تفسیر روشـن، ای به کیفیت آن نکردهبه معنای پادشاهی ملکه تفسیر کرده و هیچ اشاره

ها را در دسـت اند که ملکه تنها مدیریت و سرپرستی آنه) برخی دیگر با کمی توضیح بیشتر اظهار کرد۱۶۵
تتصـرف فـیهم بحیـث «انـد: ای دیگر نیز گفته) عده۳۳۹/ ۶بروسی، داشت و مالک خودِ مردم نبود (حقی 

» کـردای کـه کسـی بـه او اعتـراض نمیگونـهداد بهها تصرفاتی انجام میلایعترض علیها أحد؛ در مورد آن
).۱۸۳/ ۱۰؛ آلوسی، ۳۴۱/ ۷(طبرسی، مجمع، 

معنای پادشاه بودن است؛ معنای مالکیت و هم بهدر این فقره هم به» تَمْلِکهُمْ «از نظر برخی دیگر کلمه 
شد و سـلطه مالکانـه بـر یـک آورده می» امرأة ملکة«زیرا اگر فقط پادشاهی مراد بود، باید لفظ خاصی مثل 

العنانی بود که گویا مردم سبأ برده وی بودند أ حاکم مطلقرو ملکه سبملت چیزی جز استبداد نیست. از این
رسـد ایـن دیـدگاه از قـوت چنـدانی برخـوردار نباشـد؛ زیـرا ریشـه نظر می). به۱۸۴/ ۲۲تهرانی، (صادقی

ای که اختیـار آن در گونهتسلط [یک فرد] بر چیزی است به«اصل در این ماده است. » ملک«ماده » تَمْلِک«
). این تسلط گاهی مواقع نسـبت بـه اصـل و فـرع آن چیـز ١٧٧/ ١١مصطفوی، التحقیق، » (دست او باشد.

صـورت اعتبـاری است مثل مالکیت خداوند نسبت به مخلوقات؛ گاهی مواقـع نسـبت بـه ذات آن چیـز به
است، مثل تسلط بر یک کالا؛ گاهی مواقع نسبت به منافع آن چیز است مثل تسلط بر یک خانـه در اجـاره؛ 

های دیگـر تسـلط اقع نسبت به امور و وظایف اجتماعی افراد اسـت مثـل تسـلط حـاکم یـا گونـهگاهی مو
نظر محتـاج قرینـه اسـت. بـه» تَمْلِک«عنوان معنای ها به(همان). بدیهی است که تعیین یکی از این تسلط
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در ایـن » شـد.آورده می» امـرأة ملکـة«اگر فقط پادشاهی مراد بود، باید لفظ خاصی مثـل «رسد جمله می

شـود است که در برابر این استدلال این سؤال مطـرح میدنبال تعیین این قرینه است. این در حالیدیدگاه به
توان بـرای ای را میمراد خداوند باشد، چه ترجمه» کردزنی بر آنان پادشاهی می«که اگر واقعاً مفهوم جمله 

ساختار اسمی خود ترجمه دقیقی نخواهد بود، اما خاطر به» امرأة ملکة«آن در نظر گرفت؟ روشن است که 
از طرف دیگر خداوند کند. خوبی مفهوم مورد نظر را منتقل میای خود بهخاطر ساختار جملهبه» تَمْلِکهُمْ «

ایـن در گـذرد. کنـد و بـا سـکوت از کنـار آن میهـیچ عبـارتی اضـافه نمی» تَمْلِکهُـمْ «بعد از ذکر عبارت 
یم وقتی سخن یا رفتاری را نقل کند که اعتراضی بـه آن وارد اسـت، بلافاصـله تـذکر است که قرآن کرحالی

). اگر ملکه مردم سبأ را به بردگی گرفته بود، شایسته بود هماننـد مـوارد مشـابه ١٠٦/ ٢(طباطبایی، دهد می
داد.) بلافاصله با عبارتی کوتاه تذکر می٥٧عنوان نمونه: نحل/ (به

ان گفت: دلیل محکمی برای اثبات سلطه مالکانه ملکـه بـر مـردم سـبأ وجـود توبندی میدر یک جمع
روایی ملکه است.با توجه به سیاق داستان فقط در فرمان» تَمْلِکهُمْ «ندارد و ظهور متیقن عبارت 

. نحوه تعامل حضرت سلیمان (ع) با ملکه سبأ۳
صـورت آمرانـه از ملکـه و حضرت سـلیمان (ع) بعـد از دریافـت گـزارش هدهـد، در مرحلـه اول بـه

بر من برتـری مجوییـد و همـه بـا حالـت )۳۱أَلاَّ تَعْلُوا عَلَی وَأْتُونِی مُسْلِمِینَ؛ (نمل: «اطرافیانش خواست: 
را ابتـدای ترجمـه » توصـیه مـن ایـن اسـت کـه...«برخی از مترجمان قرآن کریم قید ». تسلیم نزد من آیید

و » لاتَعْلُـوا«َشیرازی، ترجمه) اما از آنجایی که در این نامه فعل نهی اند، (مکارم مضمون این نامه ذکر کرده
؛ ۲۶۴-۲۶۳، ۵۰۸-۵۰۷/ ۱هر دو در وجوب امتثال ظهور دارند (مکارم شیرازی، انـوار، » أْتُونِی«فعل امر 

رسد افزودن این قید جایی ندارد.)، به نظر می۶۲و ۹۲/ ۱؛ مظفر، ۷۰و ۱۴۹آخوند خراسانی، 
جای دریافت جواب صریح به نامه با هدایای ملکه مواجه شد، با قاطعیت تمـام بعد وقتی بهدر مرحله

ةً وَهُمْ صَاغِرُونَ «فرمودند:  هُمْ مِنْهَا أَذِلَّ هُمْ بِجُنُودٍ لاَ قِبَلَ لَهُمْ بِهَا وَلَنُخْرِجَنَّ )؛ بـه ۳۷(نمل: ارْجِعْ إِلَیهِمْ فَلَنَأْتِینَّ
تماً با سپاهیانی به سوی آنان خواهیم آمد که قدرت رویارویی با آن را ندارند و آنان سوی آنان بازگرد که ما ح

رسـد نظر میبـه» کنیماند با خواری و ذلت از آنجـا بیـرون مـیارزش شدهرا در حالی که [در آن منطقه] بی
: اولاً: فرسـتاده از در این آیه ملکه و اطرافیان وی باشند، نه تمامی مـردم سـبأ؛ زیـرا» هُمْ «مرجع ضمیرهای 

طرف ملکه و اطرافیان وی آمده بود، نه از جانب تمام مردم سبأ، ثانیاً: دعوت یا تهدیـدی از آن حضـرت بـه 
همین خاطر اگر این تهدید متوجه مردم سبأ باشد، نوعی عقاب بدون بیان است مردم سبأ ابلاغ نشده بود. به

تمامی فقرات قبل و بعد این تهدید سخن از ملکه و اطرافیـان که قبح آن بر هر عاقلی واضح است؛ ثالثاً: در 
وی است نه مردم سبأ.
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کنـد و بـا سـکوت از کنـار آن خداوند بعد از ذکر تهدید حضرت سلیمان (ع) هیچ عبارتی اضافه نمی

است که قرآن کریم وقتی سخن یا رفتاری را نقل کند که اعتراضی بـه آن وارد اسـت،این در حالیگذرد. می
اگر آن حضرت در این مورد مرتکب خطا یا گناهی شده بود، .)١٠٦/ ٢(طباطبایی،دهد بلافاصله تذکر می

داد) بلافاصـله بـا عبـارتی کوتـاه تـذکر مـی٥٧عنوان نمونـه: نحـل: شایسته بود همانند موارد مشـابه (بـه
) و هـم ۱۵۵، کشف المراد، رو هم بر مبنای عصمت مطلق انبیاء (علامه حلی). از این۱۰۶/ ۲(طباطبایی، 

حق و خـالی از )، ایـن تهدیـد کـاملاً بـه۲۶۴/ ۸بر مبنای اثبات درجاتی از خطا یا گناه برای آنان (ایجـی، 
هرگونه شائبه خطا و گناه است.

شـاید بتـوان گفـت در این واقعه، با پیش قدم شدن ملکه سبأ زمینه عملی شدن این تهدید از بین رفت. 
زمینه، باز هم ممکن بود آن حضرت بر طبق تهدید خود عمل نکند؛ زیرا در عرف عقلاء حتی با فراهم بودن

شود (برخلاف عمل نکـردن بـه عمل نکردن به تهدید و وعید در همه موارد امر ناپسند و قبیحی شمرده نمی
را شـد، حضـرت سـلیمان (ع) تهدیـد خـود رسد اگر ملکه از روی اختیار پیش قـدم نمینظر میوعده). به
شوند:بندی تهدیدها به سه دسته تقسیم میجنگید؛ زیرا در یک دستهکرد و با آنان میعملی می

دسته اول: تهدیدهایی که از همان ابتدا روشن است که حتماً عملـی خواهنـد شـد، مگـر اینکـه خـود 
های دنیوی واخروی بکاران به انواع عذاتهدیدکننده به دلایلی از انجام آن صرف نظر کند. تهدید کفار وگناه

).۲۰توسط خداوند بهترین مثال برای این نمونه است (سجده: 
هیچ وجـه عملـی ای) روشن است کـه بـهخاطر وجود قرینهدسته دوم: تهدیدهایی که از همان ابتدا (به

فلان اگر «گوید عنوان مثال، وقتی پدری به فرزند خود مینخواهد شد و در حد تهدید باقی خواهند ماند. به
برداشت همه از این تهدید شدت برخورد در حد کشتن است.» کشمکار را نکردی، تو را می

دسته سوم: تهدیدهایی که معلوم نیست جزء دسته اول یا دوم قرار دارند. این دسته از نظر نتیجه هماننـد 
اصـالة «دسته اول است؛ زیرا در مواردی که اراده معنـای حقیقـی یـا مجـازی یـک کـلام مشـکوک باشـد

.)٣١/ ١(مظفر، کند، معنای حقیقی کلام را به عنوان مدلول کلام تعیین می»الحقیقه
رسد تهدید حضرت سلیمان، جزء دستة اول قرار داشته باشد، زیرا چیزی کـه از شـنیدن ایـن به نظر می

شـبهات شود این است که عملی خواهد شد. از طرف دیگر در قسـمت پاسـخ بـه تهدید به ذهن متبادر می
ای برای دست کشیدن این معنا وجود ندارد؛ بنابراین جزء دسته دوم نخواهد بود. اگر هم شود قرینهثابت می

گیرد و از نظر نتیجه همانند دسته اول است.معلوم نشود جزء دسته اول است یا دوم، در دسته سوم قرار می
. هدف حضرت سلیمان (ع) از تهدید ملکه سبأ۴

ها را حمله سنگین نظـامی تهدیـد حضرت سلیمان (ع) بعد از مشاهده هدایای ملکه آنقبلاً اشاره شد
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های مادی و معنوی زیادی عطا کرده بود (برای نمونه: ص: کرد. از آنجائی که خداوند به آن حضرت نعمت

)، قطعاً هدف آن حضرت از این تهدید کشورگشایی، اذیت کـردن و بـرده گـرفتن مـردم ٣٦؛ نمل: ٣٩-٣٥
بأ، اثبات قدرت برتر خود، ناامن کردن سرزمین سبأ یا مسائل مادی نبود. ضمن اینکه همه این اهـداف بـا س

شخصیت پیامبری ایشان کاملاً در تضاد بود. از طرف دیگر ایمان یعنی مجـذوب شـدن بـه یـک اندیشـه و 
د آن فکر را بپذیرد و پذیرش آن و این مجذوب شدن دو رکن دارد: رکن اول آن علمی است که عقل انسان بای

رکن دیگر جنبه احساساتی است که دل انسان باید به طرف آن گرایش پیدا کند. از طرف دیگر هیچ کـدام از 
). بنابراین عقلاً ٧٧ها در قلمرو زور نیست، نه جنبه فکری آن و نه جنبه احساساتی آن (مطهری، جهاد، این

توان گفت که هدف حضـرت سـلیمان (ع) از رو با قاطعیت مینتوان عقیده را با اجبار پدید آورد. از اینمی
این تهدید اولاً و بالذات موحّد کردن ملکه نبود.

رسد برای روشن شدن هدف حضرت سلیمان (ع) از تهدید ملکه سبأ باید به جایگاه پیامبری نظر میبه
عرفت الهی و یکتاپرستی بـود و ایشان توجه کرد؛ زیرا هدف از بعثت انبیاء، دعوت و هدایت مردم به سوی م

رو از هـر فرصـتی بـرای ). از ایـن٣٨/ ١آنان نیز در انجام وظیفه خود کوتاهی نکردنـد (سیدرضـی، خطبـه 
کردند. اما با این حال وجود برخی موانـع مثـل اسـتکبار مـردم، رساندن پیام الهی به گوش مردم استفاده می

شـد کـه در کـار خـود موفقیـت ) و غیره باعث می١٦٩ره: های غلط گذشتگان (بق) تقلید از سنت٧(نوح: 
چندانی به دست نیاورند. در این داستان آن حضرت بعد از شنیدن گـزارش هدهـد دریافـت کـه مـردم سـبأ 

رو زمینه و محلی فراهم شده بود تـا پیـام ) از این٢٦-٢٣پرستند (نمل: جای خدای یگانه خورشید را میبه
ا برساند. اما براساس گزارش هدهد احتمالاً این کار با موانعی روبـرو بـود؛ زیـرا هیکتاپرستی را به گوش آن

هـا یـک کشـور را اداره توانست با آنروایی بود که اموال و قدرت فراوانی داشت که میاولاً: ملکه سبأ فرمان
سـر هـدایت توانستند مانع بزرگی بـر). این حکومت، ثروت و قدرت هر کدام به تنهایی می٢٣کند (نمل: 

خاطر داشتن مُلک، مال و قـدرت چه نمرود، قارون و قوم عاد هر کدام بهملکه و مردم سبأ پدید آورند، چنان
؛ قصـص: ٢٥٨هـا گـوش ندادنـد (بقـره: چنان دچار غرور شدند که در برخورد با انبیاء اصلاً به سخنان آن

) لازمـه ٢٤نظرشان تزیین کرده بود (نمل: )، ثانیاً: شیطان اعمال ملکه و مردم سبأ در١٥؛ فصلت: ٧٩-٧٦
ها را ها به زشتی کارهای خود مثل خورشیدپرستی نه تنها توجهی نداشتند، بلکه آناین سخن آن است که آن

ها به توحید احتمال داشت اصلاً محتوای پیام را نفهمند.رو در صورت دعوت آندیدند؛ از اینزیبا می
کند که قبل از انجام هر اقدامی در جهت اصـلاح در صـورت امکـان یگونه شرایط عقل حکم مدر این

رسد نامه حضرت سلیمان (ع) با محتوای تهدیدآمیز و همچنـین تهدیـد باید موانع برداشته شود. به نظر می
کنی موانع، استفاده از خود آن موانـع یـا علـت های ریشهبعدی ایشان در همین راستا باشد؛ زیرا یکی از راه
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هـا توانست مانعی در راه هدایت آنست. در این بحث اگر قدرت (نظامی یا مالی) ملکه و اطرافیان میهاآن

رو اگر آن حضـرت بـا قـدرت روای مقتدری بود. از اینبه وجود آورد، خود حضرت سلیمان (ع) هم فرمان
احتمالی ناشـی از ایـن غرور کرد، نمایی میدر برابر آنان قدرتکشید و ها را به چالش میخود حکومت آن

در نتیجه ضمن بیدار شدن روح خضوع در ملکه، موانع درونـی ایمـان آوردن او و رفت. موارد هم از بین می
با از بین رفتن این موانع، فضایی برای استدلال و اقامه برهان بـر رفت.تسلیم شدن در برابر حقیقت کنار می

توان در ادامه داسـتان مشـاهده کـرد. بنـا بـر ن برداشت را میشد. موید ایتوحید و یکتاپرستی نیز فراهم می
ای ارائـه گزارش قرآن کریم حضرت سلیمان (ع) در دو اقدام اولیه خود (نوشتن نامه و تهدید) هـیچ معجـزه

نکرد، اما بعد از تسلیم شدن ملکه با احضار تخت وی، زمینه را برای نشان دادن معجزه فراهم کـرد (نمـل: 
های حضرت سلیمان (ع) بعد از تسلیم شدن ملکه ها و معجزهتوان گفت: استدلالرو میین). از ا٤٤-٣٨

رسد همـین اقـدام در مقیـاس به نظر میدر برابر آن حضرت و از بین رفتن موانع احتمالی هدایت ارائه شد. 
هـا بتپرستان انجام شد. آن حضرت با شکسـتن تری توسط حضرت ابراهیم (ع) در مواجهه با بتکوچک

دسـت ها فراهم کند، اگرچه در نهایت مـوفقیتی در ایـن زمینـه بهای برای بیدار کردن آنتلاش کرد که زمینه
.)۶۷-۵۷آورد (انبیاء: نمی

بر اثبات ریشه مشروعیت جهـاد  حضرت سلیمان (ع) و ملکه سبأج) دلالت داستان 
ابتدایی و نفی استبعاد از آن

اصل مشروعیت جهاد ابتدایی تواندخوبی میدهد این داستان بهمیبندی دو قسمت گذشته نشان جمع
ثابت شد که ایـن جهـاد دارای » های جهاد ابتداییمؤلفه«زیرا در قسمت ولو در نگاه تاریخی را ثابت کند؛

چهار مؤلفه است: جنگ مسلمانان با اجازة امام، با کفار و مشرکین، بدون هیچ حرکت ایذائی از طرف آنان، 
طور کامـل در ایـن داسـتان دعوت یا رفع موانع دعوت آنان به اسلام. از طرف دیگر این چهار مؤلفه بهبرای

وجود دارد:
. جنگ با اجازه امام معصوم (ع). بدیهی است عصمت از گناه، خطـا، نیسـان و سـهو تنهـا شاخصـه ۱

دارا بـودن مقـام عصـمت مشروعیت بخش به گفتار و کردار امام معصوم (ع) است. معصوم (ع) با توجه به
کند. این شاخصه قطعاً در جهاد ابتدائی بدون انجام حرکات ظالمانه، دقیقاً مطابق حق و مصلحت رفتار می

) و ۸۴؛ انعـام: ۱۶۳نیز در حضرت سلیمان (ع) وجود دارد؛ زیرا ایشان جزء پیامبران الهـی اسـت (نسـاء: 
طور مطلق معصـوم هسـتند (علامـه حلـی، کشـف بهبراساس مبنای پذیرفته شده در کلام شیعی همه انبیا

ثابت شـد در ایـن » نحوه تعامل حضرت سلیمان (ع) با ملکه سبأ«). از طرف دیگر در قسمت ۱۵۵المراد، 
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ای وجود ندارد که ثابت کند این تهدیـد واقعه اگرچه آن حضرت فقط ملکه را به جنگ تهدید کرد، اما قرینه

و جنگ احتمالی بعد از آن تهدید قطعـاً از جانـب فـردی معصـوم صـورت رشد. از اینگاه عملی نمیهیچ
گرفت.می

جای خدا . مشرک یا کافر بودن طرف مقابل: در این داستان بنابر گزارش هدهد ملکه سبأ و قوم وی به۲
پرستیدند و همین برای اثبات مشرک بودن آنان کافی است.خورشید را می

ائی از جانب مشرکان: قبلاً ثابت شد ملکه سبأ هیچ گونه تهدیدی برای . ابتداءً و بدون هیچ حرکت ایذ۳
حضرت سلیمان (ع) محسوب نداشت و مردم خویش را هـم بـه استضـعاف نکشـیده بـود. بنـابراین هـیچ 

حرکت ایذائی از جانب وی صورت نگرفته بود.
شـد کـه هـدف ثابت» هدف حضرت سلیمان (ع) از تهدید ملکه سبأ«. دعوت به اسلام: در قسمت ۴

اصلی آن حضرت بیدار کردن روح خضوع در ملکه و کنار زدن موانع درونی ایمان آوردن وی بود.

د) بررسی چند شبهه پیرامون جهاد ابتدایی با توجه به عملکرد حضرت سلیمان (ع)
در قسمت قبل ثابت شد عملکرد حضرت سلیمان (ع) برای دعوت ملکه سبأ به اسلام اقتضـای اثبـات 

وعیت جهاد ابتدائی و لو در نگاه تاریخی را دارد. در این میان ممکـن اسـت شـبهاتی مـانع تـأثیر ایـن مشر
رو لازم است در این مجال به شبهات مطرح در این زمینه به بهترین شـکل جـواب داده اقتضاء شوند. از این

اند از:ترین این شبهات عبارتشود. مهم
ـهِ «اد به صورت مطلق واجب شده است، مثـل: . قبلاً اشاره شد در برخی آیات جه۱ وَ جاهِـدُوا فِـی اللَّ

وَ «) اما در برخی دیگر وجوب جهاد به حرکات ایذایی کفّار مقید شده است، مثـل: ۷۸(حج: » حَقَّ جِهادِه
هَ لا یحِبُّ الْمُعْتَ  ذینَ یقاتِلُونَکمْ وَ لا تَعْتَدُوا إِنَّ اللَّ هِ الَّ ). در اصول فقه ثابت ۱۹۰(بقره:» دینَ قاتِلُوا فی سَبیلِ اللَّ

شده است بین دو حکم مطلق و مقیدی که ناظر به یک تکلیف هستند، تنافی وجـود دارد و بـرای رفـع ایـن 
). بـر همـین ۱۶۸-۱۶۶/ ۱؛ مظفـر، ۲۵۱-۲۴۹تنافی باید مطلق را بر مقید حمل کرد (آخونـد خراسـانی، 

کننـد. از جه به آیات مقید به حرکات ایذائی کفار مقیـد میاساس مخالفان جهاد ابتدایی آیات مطلق را با تو
کارگیری ایـن روش در رسد بهنظر میرو بر این باورند که آیات قرآن دلالتی بر جواز این جهاد ندارند. بهاین

این مورد جایگاهی ندارد؛ زیرا مطلق و مقید وقتی متنافی هسـتند کـه موضـوع هـر دو یکـی باشـد و نتـوان 
ها ملتزم شد، اما در این بحث این ملاک وجود ندارد. علت این مطلب آن اسـت کـه هر دوی آنهمزمان به

و مشـتقات ایـن دو » قتـال«، »جهـاد«در آیات مورد استناد برای اثبات جهاد دفاعی یا ابتدائی از دو عنـوان 
گونـه هسـتند؛ برخـی از و مشتقات آن استفاده شده دو» قتال«ها از عنوان استفاده شده است. آیاتی که در آن



127...(ع) مانیمواجهه حضرت سللیدر پرتو تحلییجهاد ابتداعیبه تشریخینگرش تار1397زمستان
هَ سَمیعٌ عَلیمٌ «ها مطلق، مثل: آن هِ وَ اعْلَمُوا أَنَّ اللَّ ) و برخـی دیگـر مقیـد ۲۴۴(بقـره: » وَ قاتِلُوا فی سَبیلِ اللَّ

اسـتفاده شـده همگـی » جهـاد«هـا از عنـوان هستند (مثال این مورد کمی قبل بیان شد). اما آیاتی که در آن
در فرهنگ اسلامی مفهومی فراتر » جهاد«). از طرف دیگر ۴۱؛ توبه: ۳۵مائده: مطلق هستند (برای نمونه:

اطـلاق شـده اسـت » جهـاد«از جنگیدن با کفار و دشمنان دارد و در برخی روایات بر مبارزه با نفـس هـم 
ناپذیر، عمل مقدس دینـی کـه در بیـرون یـا درون انجـام فرسا، خستگیتلاش طاقت«) لذا ۱۲/ ۵(کلینی، 

). از ۳۲۶در مفهـوم جهـاد جـای دارد (ایـازی، » کندرد و شخص را ملزم به مقاومت و ایستادگی میگیمی
توان ادعا کرد موضوع آیات مورد استناد برای اثبات جهاد ابتدایی دقیقاً یکـی نیسـت؛ لـذا وجـود رو میاین

آیات مطلق و مقیدی کـه در تنافی و مقید کردن یکی به دیگری جایگاهی ندارد. بنابراین برای رفع تنافی بینِ 
توان از حمل مطلق را بر مقید بهـره گرفـت، امـا و مشتقات آن استفاده شده است، می» قتال«ها از عنوان آن

و مشـتقات آن » جهـاد«هـا از عنـوان به اطلاق آیاتی که در آن» جهاد ابتدائی«چه اشکالی دارد برای اثبات 
تواند شاهدی مهم برای صحت این سلیمان (ع) با ملکه هم میاستفاده شده، استناد کرد؟ برخورد حضرت 

استناد باشد؛ زیرا براساس آیات سوره نمل هیچ حرکت ایذائی از جانب ملکه صورت نگرفته بود.
ممکن است گفته شود این توجیه مناسب نیست و کسانی که در باب حمل یا عدم حمل مطلق بر مقید 

یم در اغلـب اسـتعمالات از لفـظ اند. اصولاً در عرف قـرآن کـرنظر گرفتهاند، همه این آیات را درنظر داده
مد نظر است. در جواب این اشکال باید گفت: اولاً: (همانگونه که گذشت) » قتال و کارزار«همان » جهاد«
»کفار«رو در برخی آیات جهاد با دارد. از همین» قتال«در فرهنگ اسلامی و قرآن مفهومی فراتر از » جهاد«
مُ «اند: در کنار هم ذکر شده» منافقان«و  ارَ وَالْمُنَافِقِینَ وَاغْلُظْ عَلَیهِمْ وَمَـأْوَاهُمْ جَهَـنَّ بِی جَاهِدِ الْکفَّ یا أَیهَا النَّ

بِئْسَ الْمَصِیرُ  هـا سـخت بگیـر، ای پیامبر، با کفار و منافقان جهـاد کـن و بـر آن)؛۹؛ تحریم: ۷۳(توبه: وَ
خاطر زنـدگی در بـین روشن است که جهاد با منافقان به» که بد سرانجامی است.جایگاهشان جهنم است

باشد، بلکه باید معانی دیگری مثل تلاش » قتال و جنگ«معنای تواند بهمسلمانان و ظاهر اسلامی آنان نمی
و غیـره را ها، تهدید، توبیخهای آنریزی برای خنثی کردن نقشهعلمی برای آشکار کردن ماهیت آنان، برنامه

)؛ ثانیاً: بـر فـرض ٤١/ ٨؛ مکارم شیرازی و همکاران، ٣٣٩/ ٩؛ طباطبایی، ٧٧/ ٥در نظر گرفت (طبرسی، 
اینکه حمل آیات مطلق جهاد بر آیات مقید صحیح باشد، عملکرد حضرت سلیمان (ع) در برابر ملکه سـبأ 

کت ایذایی از جانب ملکه صـورت گونه حرهای قبل ثابت شد که هیچرا چگونه باید توجیه کرد؟ در قسمت
حال با تهدید سنگین حمله نظامی آن حضرت مواجه شد.نگرفته نبود، اما با این

. عقیده و فکر پدید آمدن یک ادراک تصدیقی در ذهن انسان است. به این جهت از نظر عقلی ممکن ۲
وری که خوش آمـدن یـا بـد طنیست چنین چیزی را با اجبار یا از ترس در درون کسی به وجود آورد. همان
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توان آن را در کسی ایجاد کـرد؛ عقیـده هـم آمدن امری درونی و مربوط به قلب و دل است و با تحمیل نمی

ای دعـوت توان کسی را به عقیـدهیک عمل اختیاری نیست که بتوان آن را منع کرد یا به آن اجازه داد. لذا می
ای دست بردارند، امـا بـه زور و جبـر افراد قانع شوند یا از عقیدهای برهان و دلیل ذکر نمود تا یا برای عقیده

ای را پدیـد آورد، توان با اجبـار عقیـده). بنابراین اگر عقلاً نمی۳۴۸ای را سلب کرد (ایازی، توان عقیدهنمی
ای و برگشت آنان از شرک و کفر، جنـگ و کشـتن پس چگونه ممکن است خداوند برای مسلمان شدن عده

را مجاز بداند. محال است خداوند به امر نشدنی و مُحال عقلی فرمان دهد (همان).ها آن
کارگیری حرکاتی مادی و مکانیکی است که تنها در اعمـال ظـاهری کـاربرد دارد، امـا جواب: اجبار به

ر و تهدید ادراک و اعتقاد قلبی علل و اسبابی از سنخ خود اعتقاد و ادراک دارد و مُحال است با استفاده از زو
رو تمـام . از ایـن)١٥/ ٧؛ همچنین فخـر رازی، ٣٤٢/ ٢طباطبایی، جهل، علم یا تصدیق علمی پدید آورد (

رسـد تطبیـق ایـن مطالـب بـر جهـاد نظر میمطالب مطرح در این اشکال امری صحیح و مسلّم است و به
رفـع موانـع دعـوت جـایی ابتدائی دعوت صحیح باشد، اما مطرح کردن این اشکال در جهاد ابتدایی بـرای

تـوان در ندارد؛ زیرا در این نوع جهاد هیچ اجباری برای ایمان آوردن وجود ندارد. مسـتند ایـن جـواب را می
وجه ملکه را برای ایمان آوردن مجبور نکرد، هیچکرد حضرت سلیمان (ع) پیدا کرد؛ زیرا آن حضرت بهعمل

مشاهده معجزات و دلایل بدون هیچ اکراه و اجباری اسـلام بلکه بنابر تصریح قرآن کریم خود ایشان بعد از
).۴۴آورد (نمل: 

خواهی مـردم آیا تو می) «۲۵۶(بقره: » در دین هیچ اکراه و اجباری نیست«. آیاتی در قرآن کریم مثل ۳
کند که در دین هیچ اکراه و اجباری نیسـت. از) تصریح می۹۹(یونس: » را مجبور سازی که ایمان بیاورند؟

رو این آیات با فلسفه جهاد ابتدائی (مسلمان کردن کفّار) منافات دارد.این
جواب: اولاً: قبلاً توضیح داده شد هدف جهاد ابتدایی بر اساس عملکرد حضـرت سـلیمان (ع) بیـدار 

کردن روح خضوع در ملکه و کنار زدن موانع درونی ایمان آوردن وی بود، نه مسلمان کردن کفّار.
ر واقعاً معنای این آیات همان معنای مورد اشاره در اشکال است، پس چرا حضرت سلیمان (ع) ثانیاً: اگ

برای مسلمان کردن ملکه و اطرافیان وی از تهدیداتی سنگین اسـتفاده کـرد؟ بایـد توجـه داشـت آیـه اول از 
-۱۰۴صفهانی، دیدگاه مفسران علاوه بر معنای مورد نظر مستشکل هشت معنا و تفسیر دیگر دارد (رضایی ا

عنوان معنای آیه کرد حضرت سلیمان (ع) یکی دیگر از آن تفاسیر به). چه اشکالی دارد با توجه به عمل۱۰۷
عنوان مثال از در نظر گرفته شود؟ ضمن اینکه براساس برخی این تفاسیر اشکال مذکور اصلاً وارد نیست؛ به

خداوند هرگونه بخواهد بـا افـراد «گونه است: یه اینو معنای آ» جزاء«در آیه اول به معنی » دین«نظر برخی 
راغـب اصـفهانی، » (تواند چیزی را بر خدا تحمیـل کنـد.دهد و کسی نمیکند و آنان را پاداش میرفتار می



129...(ع) مانیمواجهه حضرت سللیدر پرتو تحلییجهاد ابتداعیبه تشریخینگرش تار1397زمستان
شود.). در این صورت این آیه اصلاً به جهاد مربوط نمی۷۰۸

تواند کسـی را تصریح هر دو آیه پیامبر نمیثالثاً: بر فرض قبولِ معنای مورد نظر اشکال در آیه اول، بنابر
برای ایمان آوردن مجبور کند، اما در عین حال براساس آیات زیادی وظیفه اصلی پیامبر ابلاغ معارف دینـی 

سُولِ إِلاَّ الْبَلاغ«معرفی شده است:  ). گـاهی ۸۲و ۳۵؛ نحل: ۴۰؛ همچنین: رعد: ۹۹(مائده: » ما عَلَی الرَّ
کند. های افرادی سرکش انجام این وظیفه را بسیار مشکل و حتی غیرممکن میتوزیکینهاوقات موانعی مثل 

کرد حضـرت سـلیمان (ع) و وسیله جهاد ابتدایی با اسـتناد بـه عمـلرسد دفع یا رفع این موانع بهنظر میبه
١رعایت سایر موازین شرعی و عقلی هیچ اشکالی نداشته باشد.

خاطر مسلمان کردن مشرکان با های خود بهر هیچ یک از غزوات و سریه. پیامبر گرامی اسلام (ص) د۴
داد.). اگر جهاد ابتدائی جایز بود، پیامبر (ص) این کار را انجام می۳۵۰ها جهاد نکرد (ایازی، آن

خاطر موانـع یـا جواب: وقوع یک امر در خارج غیر از جواز آن است. در بسیاری موارد کارها مجاز بـه
همین دلیل از عدم وجود جهاد ابتدائی در سـیره پیـامبر گرامـی اسـلام شوند. بهتر انجام نمیمصالحی مهم

خاطر شـرایط توان عدم جواز این جهاد را ثابت کرد؛ زیرا ممکن است پیامبر اکرم (ص) به(ص) منطقاً نمی
رسد اگـر پیـامبر نظر میپوشی کرده باشد. بنابراین بهتر از آن چشمآن زمان یا برای رسیدن به مصالحی مهم

گرفـت، بـا اسـتناد بـه اکرم (ص) از نظر قدرت نظامی در موقعیتی همانند حضـرت سـلیمان (ع) قـرار می
ای مانند سبأ از جهاد ابتدایی استفاده کند.توانست برای دعوت منطقهکرد آن حضرت حق داشت و میعمل

عنوان مثـال، امـام رضـا بهشود. نیز دیده میباید توجه داشت این شیوه استناد در سیره برخی معصومان
دانست، فرمود: کدام افضـل عهدی مأمون را برای امام ناروا می(ع) در جواب مردی که گویا پذیرش ولایت

است: پیامبر یا وصی آن؟ مرد در جواب گفت: پیامبر افضل است. امام [دوباره] فرمود: کدام افضل اسـت: 
ب گفت: مسلمان. امام فرمود: عزیـز مصـر فـردی مشـرک بـود و حضـرت مسلم یا مشرک؟ آن مرد در جوا

مرا «یوسف پیامبر بود (ولی در مقابل) مأمون مسلمان است و من وصی (پیامبر) و یوسف زمانی که فرمود: 
) از عزیز مصـر درخواسـت ٥٥(یوسف: » سرپرست خزائن سرزمین (مصر) قرار ده که نگهدارنده و آگاهم

در ٢).١٣٩-١٣٨/ ٢ت و متولی امور کند، اما من بر این کار مجبور شدم (ابن بابویه، کرد که وی را سرپرس
خاطر تشابه موقعیتی خود و حضرت یوسف (ع) برای اثبات صـحت عمـل خـود بـه بهاین روایت امام (ع)

ادی خاطر نبود این تشـابه چنـین اسـتنبهرفتار آن حضرت استناد کرد. این در حالی است که سایر ائمه (ع)
اند.نداشته

این نوشتار فقط به دنبال اثبات اصل جواز جهاد ابتدایی است. مشخص کردن موازین شـرعی و عقلـی آن نیازمنـد نوشـتار     .1
دیگري است.

.)172-171/ 1طبرسی، الاحتجاج،اند (استدلال کردهوهیشنی(ع) به همتیبهم اهليگریدر موارد د.2
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اثبات اصل مشروعیت جهاد ابتدائی با توجه به دلالـت ترین مسئله مرتبط به موضوع این مقالهمهم. ٥

کرد حضرت سلیمان (ع) در مواجهه با ملکه سبأ است. از طرف دیگر براسـاس همـین مقالـه یکـی از عمل
کـاملاً عملاً این مسأله در عصر حاضر رو های جهاد ابتدایی جنگ با اجازه معصوم (ع) است؛ از اینمولفه

ای برای سوء استفاده برخی از ظاهرگرایان و حتی ممکن است طرح آن وسیلهفایده استبدون موضوع و بی
اسلامی باشد.

جواب: مطهری در انجمن اسلامی پزشکان چهار جلسه سخنرانی پیرامون بردگی و نظر اسـلام دربـاره 
. دلیل این مطلب هـم چیـزی جـز طـرح طهری، بردگی در اسلام، مقدمه)ایراد کردند (م١٣٤٦آن در سال 
انـد تـوجیهی معقـول و کردهداری در برخی از احکام اسلامی نبود. ایشان در این جلسات تلاشمسائل برده

داری در اسلام و لو در ظرف زمانی گذشته ارائه کنند. این در حـالی اسـت کـه بـا گـذر خردپذیر برای برده
حولات زندگی بشر و مواجه شدن با معنای جدیدی از انسان قـرن حاضـر امـروزه کسـی جـرأت تاریخ و ت

داری سخن گوید، اگرچـه در عصـر خـود عمـل نـاموجهی نبـوده و قواعـد حقـوقی و کند از جواز بردهنمی
د گونـه باشـد؛ زیـرا خداونـرسد موضوع این مقاله هـم ایننظر میعقلایی مربوط به خود را داشته است. به

عملکرد حضرت سلیمان (ع) در مواجهه با ملکه سبأ را بدون هیچ انتقادی در قرآن کریم نقل کـرده اسـت. 
و یا حـداقل بـا ارائـه ٣»خردپذیر«های پذیرفته شده دینی آن را اگر با بررسی و تحلیل این عملکرد در قالب

اهد مانـد. در ایـن صـورت زبـان باقی خو٥»خردستیز«نکنیم، ظاهراً ٤»خردگریز«یک احتمال قابل توجه، 
تر خواهد شد.دشمنان قرآن هم تیزتر و برنده

از طرف دیگر در هر پژوهش علمی باید تمام مستندات احتمالی آن نفیاً یا اثباتاً مورد بررسی قرار گیـرد 
کـه و الا تحقیق کامل نخواهد بود. قبلاً اشاره شد که اگرچه عملکرد حضرت سلیمان (ع) در مواجهه بـا مل

سبأ قابلیت زیادی برای اثبات اصل مشروعیت جهاد ابتدایی و نفـی اسـتبعاد از آن دارد، امـا مخالفـان ایـن 
رو ). از ایـن١٥٥-١١٧ی، لعـبـه بعـد؛ فخ۳۲۲اند (ایازی، ردهای به آن نکجهاد در نوشتار خود هیچ اشاره

عاد مختلف مورد بررسی قرار گیرد.کرد در ابای نیست جز اینکه این عملبرای تکمیل تحقیقات علمی چاره
هـای عمـل بـه هـا و ظرفیتدر پایان هم این نکته باید افزوده شود که هدف مقاله حاضر اثبات قابلیت

جهاد ابتدایی نیست؛ بلکه صرفاً رفع شبهاتی است که ریشه این قسم از جهاد و در نتیجه همـه اقسـام آن را 

 ـتوجیی هستند که از راه عقل مستقل از شرع یا تجربه متعارف بشري قابل هاآن، »خرد پذیر«. باورها و احکام 3 و دلیـل  انـد هی
.)480(فنایی، کندیمرا معقول هاآنوجود دارد که اعتقاد به هاآنعقلی با تجربی به سود 

.وجود ندارد (همان)هاآنتقلی براي توجیه عقلی یا تجربی به سود یا زیان هستند که راه مس» خردگریز«. باورها و احکامی 4
، وجـود  هـا آنیا به زیان پذیرش تعبدي هاآنهستند که دلیل عقلی یا تجربی مستقلی به زیان » خرد ستیز«. باورها و احکامی 5

.رهاي عقلانی است (همان)و هنجاهاارزشدارد. پذیرفتن این احکام و باورها خلاف عقل، عقلانیت و ناقض 
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های های تاریخی و مناسبات بشری و اجتماعی و غیره درکرگونینشانه گرفته است. از طرف دیگر به تبع دگ

کند:متفاوتی از موضوعات احکام پدید آمده است. توجه به این درک متفاوت چند نکته مهم را روشن می
های دوران گذشته (چه در ساحت معرفتی یا حقوقی یا غیره) را به همان شـکل بـه توان واقعیت. نمی۱

های متون دینی تصویری خردپذیر مطابق داد، بلکه باید تلاش کرد تا با توجه به قابلیتدوران جدید سرایت
با درک جدید از موضوعات ارائه شود؛

داری را نبایــد صــرفاً بــا اســتانداردها و هــای گذشــته مثــل جهــاد ابتــدایی دعــوت یــا بــرده. واقعیت۲
گونـه توجیـه وقایع و اعمالی کـه امـروزه هیچهای فکری دوران جدید ارزیابی کرد؛ زیرا بسیاری از شاخصه

اند.ابهام بودههای پیشین تاریخی، خردپذیر و بیعقلانی و زمینه عملی ندارند، در دوره

گیرينتیجه
جهاد ابتدائی دارای چهار مولفه اصلی جنگیدن با اذن امام، با کفار، ابتداءً بدون هیچ حرکت ایـذائی از 

ن است. هدف این جهاد در دیدگاه فقه سنتی دعوت کفار به اسلام و در برخی جانب کفار نسبت به مسلمانا
های جدید، رفع موانع دعوت آنان به اسلام معرفـی شـده اسـت. بررسـی تطبیقـی داسـتان حضـرت دیدگاه

در مقـاطعی از تـاریخ انبیـای دهد ایـن جهـاد های جهاد ابتدایی نشان میسلیمان (ع) و ملکه سبأ و مولفه
ایـن رووه بر دارا بودن اصل مشروعیت از کارایی و تأثیر لازم هم برخـوردار بـوده اسـت. از ایـنگذشته علا
رفع منظورنفی استبعاد و استظهار اصل مشروعیت جهاد ابتدایی بهتواند سندی قرآنی برای برای داستان می

انع عقلـی یـا نقلـی در ایـن موانع دعوت به توحید باشد؛ زیرا چهار مولفه این جهاد بطور دقیق بدون هیچ م
داستان وجود دارد.
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یم. قرآن کر
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.۱۳۷۲، تهران، انتشارات ناصر خسرو، مجمع البیان فی تفسیر القرآنطبرسی، فضل بن حسن، 
تا.، قم، انتشارات قدس محمدی، بیالنهایة فی مجرد الفقه و الفتاویطوسی، محمد بن حسن، 

ق.۱۳۲۵افست قم، ، الشریف الرضی،شرح المواقفعضدالدین ایجی، عبدالرحمان بن احمد، 
ق.١٤١٩آل البیت لاحیاءالتراث،مؤسسهقم،،تذکرة الفقهاءعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
ق.١٤١٣النشر الاسلامی التابعة لجماعة المدرسین، قم، مؤسسة، قواعد الاحکام__________________، 
یدالاعتقاد__________________،  امـام مؤسسـهعفر سـبحانی، قـم، ، تعلیقه: جکشف المراد فی شرح تجر

.۱۳۸۲صادق (ع)، 
ق.۱۴۲۰، بیروت، دار احیاء التراث العربی، مفاتیح الغیبفخر رازی، محمد بن عمر، 
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۱۳۸۶پـاییز ، ٧٧شـماره ، نامه مطالعات اسـلامیدو فصل، »تأملی در جهاد ابتدایی دعوت«فخلعی، محمدتقی، 

.١٥٥-١١٧صص ش،
.١٣٨٩، تهران، نشر نگاه معاصر، ن پژوهیاخلاق دیفنایی، ابوالقاسم، 

ق.۱۴۰۷، تهران، دار الکتب الإسلامیة، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
یم، مصطفوی، حسن .١٣٦٠، بنگاه ترجمه و نشرکتاب، ، تهرانالتحقیق فی کلمات القرآن الکر
.١٣٨٠، ، تهران، مرکز نشر کتابتفسیر روشن__________، 

.۱۳۷۷، تهران، صدرا، در اسلامبردگیمطهری، مرتضی، 
.۱۳۸۹، تهران، صدرا، جهاد_________، 
.۱۳۸۱، تهران، صدرا، مجموعه آثار_________، 

.۱۳۸۰مطبوعاتی اسماعیلیان، مؤسسه، قم، اصول الفقه، محمدرضا، مظفر
.۱۳۷۴، تهران، دارالمکتب الاسلامیه، تفسیر نمونهزی، ناصر و همکاران، مکارم شیرا

ق.١٤٢٤، مقرر: احمد قدسی، قم، مدرسه الامام علی ابن ابیطالب (ع)، انوارالاصولشیرازی، ناصر، مکارم 
.۱۳۷۳الکریم (دفتر مطالعات تاریخ ومعارف اسلامی)، ، قم، دارالقرآنترجمه قرآن_____________، 
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مقدمه
مال موقوفه همچـون سـایر امـوال، دچـار گـذر زمـان شـده و تـاریخ انقضـا دارد. منفعـت و تردید، بی

مصلحت وقف با بقاء عین موقوفه ممکن است و با سپری شدن عمر موقوفه به هـر دلیـل، انقضـاء انتفـاع، 
ات است، چرا که در این صورت موقوفاصل اولیه بر عدم خرید و فروش، تغییر و تبدیلطبیعی خواهد بود. 

مساوی با انتقال عین موقوفه به دیگران است که جایز نیست. ولی در شرایط و وضـعیتی کـه عـدم بیـع و یـا 
کند که از باب تقدم تبدیل مال منجر به هدر رفتن منافع و دور شدن از نظر واقف شود، مصلحت ایجاب می

منافع موقوف علیهم، با فروش، ابدال و استبدال موقوفات، اهم بر مهم و متناسب با مقتضای مصالح وقف و 
زمینه اجرای نیت واقف را منطبق بر عقل و شریعت اسلامی فراهم آورد. لذا باید بررسی گردد که ادله جـواز 

رسد؟تبدیل موقوفات به احسن چیست؟ چرا و چگونه چنین ضرورتی به اثبات می

1»تبدیل کردن به احسن«مفهوم 

؛ صاحب بن عبـاد، ۴۵/ ۸آید (فراهیدی، لغت برای تغییر دادن، دگرگون کردن، بدل کردن میتبدیل در
همه به معنای عوض گرفتن » ابدال، تبدیل، تبدل و استبدال«و )۳۴۴؛ معین، ۴۸/ ۱۱؛ ابن منظور، ۳۱۸/ ۹

). ۴۵/ ۱۴) و تغییر از شکلی به شکلی دیگـر اسـت (۱۱۱و قراردادن چیزی بجای چیزی (راغب اصفهانی، 
/ ۱) به معنای عوض کـردن آمـده اسـت (قرشـی، ۹۵(اعراف: » ثمّ بدّلنا مکان السّیئة الحسنه«قرآن، آیه در

). در اصـطلاح ۱۳۴/ ۲). احسن در لغت یعنی نیکوتر، بهتر، به بهتـرین شـیوه و طـرز اسـت (همـان، ۱۷۱
ای کـه روی آوردن بـه گونـهتبدیل به احسن، عبارت است از اینکه از وضعیت موجود به وضـعیت دیگـری 

که دیگـر ای خراب و بایر شود به طوریبدلایلی وضعیت جدید از سابق نیکوتر باشد. یعنی اگر عین موقوفه
از آن انتفاعی موافق با غرض اولی واقف حاصل نشود با تشریفاتی، سازمان اوقـاف بـا فـروش آن موافقـت 

شود، باید به مصرف خرید رقبـه دیگـر برسـد و بـر میکند، وجهی که از فروش این گونه موقوفات عاید می

التبـدیل  «عبارت ولیه،متعدد در کلام فقهاء از گذشته تاکنون وجود داشتبا عبارات به احسن ردن کتبدیل عناوین مشابه با -1
،و جـامع المسـائل  83،فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعه؛ 287/ 1برخی از فقهاء معاصر وجود دارد (خویی، لسان در »بالاحسن

اگر بر مصـلحتی وقـف کـرد    «اند در کلام خویش آورده»...صرف فی«از متقدمین فقهاء، این مهم را تحت عنوان رخیب. )301
تحریـر  علامـه حلـی،   ؛169/ 2محقق حلـی،  ؛371وسی، ابن حمزه ط(شودیسپس رسم آن باطل گردید در وجوه برّ صرف م

اسـب  شیخ انصاري در مک.)346/ 5مسالک، شهید ثانی، ؛54/ 9کرکی،محقق ؛276/ 2الدروس،شهید اول، ؛309/ 3الاحکام، 
) البتـه  237و 156/ 10را بکار برده است (انصـاري،  »استبدال«استفاده کرده و در جایی کلمه » بعین اخريیلهاتبد«از عبارت، 

/ 14نراقی، ؛254/ 1(یزدي طباطبایی، رساندیدر نظر برخی دیگر از فقهاء همین منظور را م»اعهصرف مناف«و »بدلت«عبارت 
/ 2؛ خمینـی، اسـتفتائات،   463/ 2در آثار بعضی فقهاء معاصر مشهود اسـت (شـعرانی،   »به احسنتبدیل«عبارت فارسی .)217
.)277/ 4بهجت، ؛ 303/ 1تبریزي، ؛ 1/142گلپایگانی، ؛ 387تا 369
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شده، واقف معین کرده بوده است وقف گردد، ایـن عمـل را تبـدیل کـردن بـه مصارفی که در موقوفه فروخته

رسد، این تعریف کامل نیست، چرا که منظور از تبـدیل کـردن ). به نظر می۵۸گویند (محمدی، احسن می
توانـد سـبب تبـدیلِ ر شدن موقوفـات نیسـت، بلکـه عوامـل متعـددی میبه احسن منحصر به خرابی یا بای

ها پرداخته شده است، از جمله: که در کلام فقهاء اسلامی به بعضی از آنموقوفات به احسن شود، همچنان
رفع اختلاف از میان موقوف علیهم، انفع بودن، تعطیلی رسم موقوفه و قلت یا عدم منفعت. بهتر است گفته 

ای به هر دلیل منطقی از جمله؛ خرابی، بایر شدن، بروز اختلاف میـان موقـوف علـیهم، اه موقوفهشود: هرگ
قلت یا عدم منفعت، تعطیلی رسم موقوفه و... از حیز انتفاع بیفتـد، سـازمان اوقـاف بـا اجـرای تشـریفات 

و مکـان، موافقـت قانونی، در خصوص بیع، استبدال، تغییر کاربری و از این قبیل متناسب با شـرایط زمـان 
ای که اقرب به غرض واقف باشد. در بحث منظور، تبدیل به احسن یعنـی اینکـه، مـال موقوفـه کرده به گونه

مانند دیگر اموال ممکن است در گذر زمان و یا به جهت تغییرات، بدلایلی قابل انتفاع یا وضعیت فعلـی آن 
تر باشد تبدیل گردد.نتفاع از آن شایستهای دیگر که اچندان به مصلحت نباشد و لازم است به گونه

ارتباط تبدیل کردن به احسن با بیع
داننـد؟ آیا منظور از تبدیل، همان بیع است یا اینکه فقهاء، بیع را یکی از طرق تبدیل کردن به احسن می

غیـر از آن اند یا اینکه مقصودی به تعبیری دیگر، فقیهان، در مباحث مربوط به وقف، فقط از بیع سخن گفته
رسد بیع، یکی از طرق تبدیل کردن به احسن است، هر چند فقهاء اسـلامی اند؟ به نظر میرا هم بیان نموده

اند، لیکن برخی با الفاظ، اصطلاحات و یا جملات متفاوت در کنار در مباحث خویش به آن بیشتر پرداخته
، اگر مسلمانی چیزی را به مصلحتی وقف اند. شیخ طوسی آورده است کهبیع، موضوع تبدیل را مطرح کرده

گردد؛ چرا کـه یعنی، تبدیل به وجه دیگر از امور نیک می» جعل فی وجه البرّ «نمود و رسم آن باطل گشت، 
قبل از آن به صراحت از موارد جواز بیع سخن گفته است اما اینجا به موضوعی علاوه بر بیع پرداختـه اسـت 

اند که اگر نخلی موقوفی خشکید و یا شکسته شد، بیع آن جایز نظر داده). برخی دیگر، چنین۶۰۰النهایه،(
نیست؛ زیرا منفعت دیگری دارد و آن اجاره یا مشابه آن است. پس در واقـع اجـاره را یکـی از صـور تبـدیل 

/ ۲؛ علامه حلی، مختلـف الشـیعه، ۱۷۴/ ۲اند که با بیع فرق دارد (محقق حلی، کردن به احسن ذکر نموده
تبدل إلی ما هو «) و ۲۶۴/ ۱(یزدی، » التبدیل أصلح و أنفع«. برخی دیگر از فقهاء، جملاتی از قبیل: )۳۹۵

اند. نهایت اینکه، موضوع تبدیل ) را در مباحث وقف ذکر نموده۵۴۳/ ۷(قمی طباطبایی، » قابل للإنتفاع به
آن است همچنانکه مواردی از آن های به احسن در وقف، تنها اختصاص به بیع ندارد بلکه بیع یکی از شیوه
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به عنوان نمونه و مثال آورده شد.

پیشینه پژوهش
مسئله بیع وقف، توسط فقهایی مانند ابن جنید، علم الهدی، شـیخ طوسـی، ابـن زهـره، ابـن ادریـس، 
محقق حلی، علامه حلی، شهید اول، محقق ثانی، شهید ثانی، مجلسـی اول، حـر عـاملی، مجلسـی دوم، 

جواهر، شیخ انصاری و برخی معاصران به صـورت گـذرا بحـث نی عاملی، کاظمی، صاحببحرانی، حسی
رسالة فی جواز «شده است. محمد علی کاشانی آرانی بخشی از کتاب نفائس المسائل خود را تحت عنوان 

ق) به موضوع فروش وقف اختصاص داده و با آوردن روایـات و نظـرات فقهـاء، بـه آن ۱۴۲۶» (بیع الوقف
) در خصوص بیع ۱، ج ۱۳۹۲) و امامی (۳، ج ۱۳۹۰ته است. بعضی حقوقدانان از جمله کاتوزیان (پرداخ

انـد. محمـد حسـن حـائری در وقف و جایگاه حقوقی آن در کتب خویش مباحثی را به آن اختصـاص داده
). ۱۳۸۰، بخشی از کتاب را به بیع و اسـتبدال وقـف اختصـاص داده اسـت (»وقف در فقه اسلامی«کتاب 

به موضـوع بیـع وقـف پرداختـه اسـت » بررسی بیع وقف از دیدگاه فقه و حقوق«فهیمه ملک زاده در کتاب 
اند، از جمله مقالـه ). برخی محققان در مقالاتی، مختصراً به این مهم نگریسته و مطالبی ذکر نموده۱۳۸۵(
. مقاله بررسی جنبه )۱۳۹۱باشد (نگارش مسجد سرایی می» کنکاشی فقهی حقوقی در استبدال موقوفات«

در همایش ملی وقف با تاکید بر آموزش ۱۳۹۱فقهی حقوقی تغییر کاربری موقوفات اثر نگارنده که در سال 
جـواز بیـع و تبـدیل «ای با عنوان عالی ارائه گردیده، مختصری به این موضوع پرداخته است. همچنین مقاله

منتشر گردیده است. در ایـن پـژوهش سـعی بـر آن )۱۳۹۱از قماشی و آخوند زاده، (» وقف در حقوق ایران
است که، علاوه بر بیع، دیگر صور تبدیل وضعیت موقوفات و ضرورت تبدیل کردن به احسن، با ذکـر ادلـه 

حقوقی بررسی شود.-موافقان و مخالفان جواز آن، و نهایتاً تکلیف بدل به لحاظ فقهی

ضرورت تبدیل کردن به احسن 
راجتناب از تبذی-۱

اند، و شـیطان تردید اسـراف کننـدگان و ولخرجـان، بـرادران شـیاطینبی«فرماید:خداوند در قرآن می
نفـاق مـال در جـایی کـه حقـش ). تبذیر، ا۲۷(اسراء: ١»همواره نسبت به پروردگارش بسیار ناسپاس است

صـرف کـردن ) و م۲۵۳/ ۳) یا، تضییع و اتلاف اسـت (بیضـاوی، ۴۶۹/ ۶سی، مجمع البیان، برنیست (ط
). پس اگـر موقوفـه، عرفـاً یـا ۸۶/ ۱۲مال به صورت غیر منطقی و در غیر مورد خود است (مکارم شیرازی، 

.»إِنَّ المْبذِّرینَ کانوُا إِخوْانَ الشَّیاطینِ و کانَ الشَّیطانُ لربَه کفوُراً«-1
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عقلاً در وضعیت بدون مصلحت باشد و عدم اقدام، باعث تضییع موقوفه یا دور شدن از نظر و نیـت واقـف 

گردد، در این صورت، عدم بیع یا تبدیل، تبذیر است.
ع از موقوفه و اجرای غرض واقفاستمرار انتفا-۲

یکی از عوامل فروش موقوفه، زمانی است که مطلقاً از انتفاع ساقط شـود کـه در جهـت غـرض واقـف 
). فقیهان بر این باورند که شروط واقـف، همچـون نـص شـارع ۲۵۳/ ۳البهیه، الروضةاست (شهید ثانی، 

). غرض از قیـد دوام و تأبیـد ۵۹۹/ ۲ت (مغنیه، بوده و الفاظ او مانند الفاظ شارع و پیروی از آن واجب اس
ای که جریان و سریان آن به سمت نسل آینده است (آخوند خراسانی، در وقف، همان استمرار است به گونه

۲۹.(
مصلحت وقف-۳

تدوین احکام مبتنی بر تأمین مصلحت و منافع مردم و دوری جستن از ضـرر و مفاسـد از آنـان، جـزء 
٢ای در تأمین منافع و مصلحت برای مردم است.بوده و واضح است که نهاد وقف وسیلهمقاصد شرع اسلام 

است و بخشی از نیازهای اولیه بشر ثابت و » احتیاجات«بنابراین چون محور فعالیت بشر طبق این تفسیر، 
بـه باشد، متغیر است، صحیح بـوده، زیـرا انسـان بـرای رسـیدنها که حاجات ثانوی میبخشی دیگر از آن

کنـد کـه آن امـور احتیاجـات دوم بشـر های واقعی که در زمان و مکان دارد به اموری احتیاج پیدا میهدف
).۲۰۸/ ۷است (مجلسی اول، 

دیدگاه فقیهان شیعه در خصوص بیع و تبدیل املاك موقوفی
برخـی فقیهان شیعه در خصوص تغییر یا عدم تغییر وضعیت اموال و املاک وقفی اختلاف نظر دارنـد،

اند اند و در شـرایط خـاص آن را مجـاز دانسـتهمطلقاً هرگونه تبدیل را منع کرده و برخی قائل به تفصیل شده
؛ خمینی، کتاب البیع، ۲۶۴/ ۱؛ یزدی، ۲۷۹/ ۲؛ شهید اول، الدروس، ۶۰۰؛ طوسی، النهایه، ۶۵۲(مفید، 

انـد. شـیخ صـدوق بـه اسـتناد کرده). برخی فقهاء در شرایط خاص، بیع و تبدیل موقوفات را مجاز۱۲۳/ ۳
اگر از وجود اخـتلاف «روایتی از عباس بن معروف از علی بن مهزیار از ابو جعفر علیه السلام آورده است: 

) و 221(محقق حلی، معارج الاصول، » ت که سازگار با مقاصد انسان، دنیایی، آخرتی یا هر دو باشدمصلحت آن چیزي اس-2
). مصـلحت یعنـی بررسـی شـرایط و تصـمیم گیـري       245یا آنچه باعث خیر و صلاح و نفع و آسایش انسان باشد (محمدي، 

شود. یکی از چیزهایی که مذاق شـریعت  برداشت میگیري به عنوان یکی از مصالح، هم از آن متناسب با آن. البته معناي آسان
) 54گیري در احکام اسلامی است، چنانچه از آن به مصلحت تسـهیل تعبیـر شـده اسـت (علیشـاهی،      دهد، آسانرا تشکیل می

تواند به شـکل  مصلحت و مفسده داراي شمول و وسعت بوده و به نحو بارزي مبین صفات الهی است و عقل در این زمینه می
هـا و حقـایق و مصـالح و مفاسـد نائـل      تقل عمل کند، به عبارت دیگر، هر گاه عقل در راهی به شناخت کامل این واقعیتمس

).109/ 3گردد، مؤید شرع خواهد بود (عمید زنجانی، 
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داند، آن را بفروشد؛ زیرا بسا که اخـتلاف، تلـف میان صاحبان وقف اطلاع دارد و فروختن وقف را بهتر می

). سید مرتضی، در خصوص مخالفت ابن جنید با بیع وقف، ۱۰۵/ ۶» (اموال و نفوس را در پی داشته باشد
نظر او را فاقد اعتبار دانسته به دلیل اینکه قبل از او اجماع صورت گرفتـه و معتقـد اسـت کـه، هرگـاه وقـف 

ای که برای موقوف علیه نفعی نداشته و همچنین ارباب وقف نیـاز شـدیدی بـه آن پیـدا خراب شد، به گونه
). شیخ طوسی در نهایه، در صورت ترس از فسـاد و ۴۶۸ست که آن را بفروشند (علم الهدی، کنند، جایز ا

هلاک وقف یا نیاز ضروری موقوف علیه و یا وجود اختلاف میان موقوف علیهم بیع آن را جایز دانسته است 
یهم، بیع ). شهید اول در دروس در صورت ترس از خرابی و یا اختلاف منجر به فساد میان موقوف عل۶۰۰(

بعد از خرابی و یا در مسیر خیابان و... قرار گـرفتن «اند: ). برخی اینگونه گفته۲۷۹/ ۲را مجاز کرده است (
داند، از این رو در مثل مساجد و امـاکن ماننـد ها، عرف ملکیت را زایل میمسجد، آب گرفتگی و مانند این

داد دیگری از علماء با انـدک تفـاوتی چنـین ). تع۳۰۲(حایری، » شودآن نیز موضوع استصحاب منتفی می
؛ ۳۹۵/ ۲؛ علامه حلـی، قواعـد الاحکـام، ۱۷۴/ ۲؛ محقق حلی، ۲۹۸؛ حلبی، ۶۵۲نظری دارند (مفید، 

-۴۴؛ کاشف الغطاء، حسـن بـن جعفـر، ۶۸–۶۷/ ۹؛ محقق کرکی، ۳۳۰/ ۲فاضل مقداد، تنقیح الرائع، 
که، جواز بیع وقف خاص چه بر شخص معین وقف شده شود ). از کلام بعضی فقهاء چنین مستفاد می۴۵

باشد و چه برعنوان عام، در جایی که خراب شود و تعمیر آن و برگشت به حالت اولیـه ممکـن نباشـد، نـزد 
).۲۷۳فقهاء امامیه مشهور است (شمس الدین، 

ند، در حالی که ارسد فقهاء در تضییق مسئله وقف و بیع و تبدیل آن مبالغه و سختگیری کردهبه نظر می
شود، لذا چه مانعی وجود دارد که کارشناسان با رعایت و ملاحظه حقـوق از روایات تا این حد استفاده نمی

).۲۶۴/ ۱تمام مستحقان و تصدیق اذن حاکم شرع، تبدیل را انجام دهند (یزدی، 

مخالفان بیع یا تبدیل وضعیت موقوفات
دانند چرا که حبس اصـل مـال در وقـف، هیچ وجه جایز نمیبرخی از فقهاء، بیع و استبدال وقف را به

؛ شـهید ثـانی، ۱۵۳/ ۳دهـد (ابـن ادریـس، عدم جواز فروش و تبدیل وقف را جزء ماهیت وقـف قـرار می
). از این منظر، فـروش وقـف، هبـه و ۱۷۲/ ۱۰؛ طباطبایی، ۱۸۶/ ۱۹؛ حر عاملی، ۱۸۶/ ۳البهیه، الروضة

باشـد؛ شود و بیـع آن جـایز نمینه خراب شد عرصه از وقفیت خارج نمیانتقال آن صحیح نیست و اگر خا
اللمعة؛ شهید اول، ۳۹۵/ ۲زیرا عرصه از جمله موقوفات بوده و پابرجاست (علامه حلی، قواعد الاحکام، 

). حتـی برخـی، عـدم جـواز فـروش امـوال وقفـی را از ۱۱۰-۱۰۹/ ۲۸؛ جواهر الکـلام، ۱۰۰الدمشقیه، 
). بنابراین، امکان تبدیل و یـا بیـع موقوفـه بـا ۶۷۹/ ۲۱اند (حسینی عاملی، دین دانستهقطعیات ضروریات
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مقتضای عقد وقف و اراده واقف در تعارض است، چرا که اراده واقف، حبس دائم و تسبیل منفعت اسـت و 

لاً، ). کـ۳۵۸/ ۲۲دوامی که در بعضی روایات آمده، از مقتضیات و مقوّمات وقف است (جـواهر الکـلام، 
ای کـه منـافع آن در حکـم عـدم حتی اگر خرابی مال موقوفه موجب کاهش شدید منافع آن شـود، بـه گونـه

).۳۷۱(مسلوب المنفعه) باشد، فقها قائل به عدم جواز بیع هستند (مظفری، 

ادله مخالفان تبدیلِ وقف به احسن 
آیات -۱

از راه حرام و نامشـروع] مخوریـد، مگـر آنکـه ای اهل ایمان! اموال یکدیگر را در میان خود به باطل [و
، به هر نـوع »اکل«واژه ).۲۹(نساء: ٣» تجارتی از روی خشنودی و رضایت میان خودتان انجام گرفته باشد

یعنی مال به وجه نامشروع گرفتـه شـده و در راه حـرام » باطل«شود، و کلمه خرج و صرف مال، اطلاق می
ه، تصرف باطل و نامشروع، مشمول منع این آیه محسوب شده اسـت هرگون) ١١٤/ ٥صرف گردد (طبرسی، 

). چون تبدیل و تصرف در موقوفات باید با مجوز شرعی باشد، هرگونـه ۵۱۳/ ۲(فاضل مقداد، کنزالعرفان، 
شود.بیع و استبدال بدون مجوز شرعی، در واقع تصرف و خوردن مال به باطل و حرام محسوب می

ایی که اذن باشد چه با اجازه اشخاص در ملک خصوصـی و چـه بـا مجـوز توان گفت: جدر پاسخ می
شرعی در اموال و املاک عمومی و از جمله موقوفات، حرمتی وجود ندارد که برای اثبات آن بـه ایـن آیـه از 
قرآن استناد شود. بنابراین، در جایی که یکی از عوامل و مسوّغات بیع یا استبدال ظهور نماید، تبـدیل وقـف 

٤گردد.احسن جایز است همچنان که در کلام موافقان روشن میبه 

روایات-۲
:اندفقیهان به روایاتی در خصوص بیع و یا تبدیل موقوفات استدلال کرده

ربعی بن عبدالله از حضرت امام صادق (ع) در مورد وقفنامه امـام علـی (ع)، نقـل شـده روایت اول:
طالب علیه السلام آن را صدقه قرار داده است، خانه خود در یاین صورت مالی است که علی بن اب«است: 

ها و زمین آن را بنی زریق را صدقه قرار داد تا به هیچ وجه فروخته نشود و هبه نگردد تا آنگاه که وارث آسمان
).۱۸۷/ ۱۹؛ حر عاملی، ۲۴۸/ ۴؛ صدوق، ۴۲۲/ ۱۳(کلینی، ٥»به ارث برد

».عنْ تَراضٍ منْکمیا أَیها الَّذینَ آمنوُا لا تَأکْلوُا أَموالَکم بینَکم بِالْباطلِ إلاَِّ أَنْ تَکونَ تجارةً«-3
در واقع تبدیل به احسن و فروش موقوفه به معناي پایان کار وقف نیست بلکه با وجه فروش موقوفه یا قسمتی از موقوفه، -4

عین ملک دیگري به عنوان جایگزین یا تبدیل ملک موقوفی به احسن، خریداري و در جهـت اهـداف واقـف بـه کـار گرفتـه       
).724-723کی خانی، شود (علیشاهی و زمی
5-» ِارهِقَ بددَويِ تصی سح وه بٍ ونُ أبَِی طَالی بلع ِقَ بهدَا تصذاَ میمِ* همنِ الرَّحالرَّح ّمِ اللهِقۀًَ لَـا   بسـدیقٍ صری زنی بی فالَّت

الَّذ ا اللَّهَتَّی یرثِهثُ حلَا توُر و بلَا توُه و اعتُبضالْأَر و اتاومي یرثُِ الس.«
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ای بدون اطلاع از وقفیـت آن، قول است که در مورد خریدن موقوفهاز ابو علی بن راشد منروایت دوم:

خریدن وقف جایز نیسـت، و درآمـد آن را بـه مـال «از امام ابوالحسن (ع) سؤال نموده است و امام فرمود: 
؛ ۴۱۷/ ۱۳(کلینـی، ٦»خود داخل مکن. آن را بکسانی که زمین بنفع ایشان وقف شـده اسـت، تسـلیم کـن

وب وفای به عقود و شروطی را که واقف منظـور نمـوده، لازم اسـت و ایـن شـروط، ). وج۲۴۲/ ۴صدوق، 
اسـتناد » الوقوف علـی حسـب مـا یوقفهـا اهلهـا«مقتضای اصل حبس ابدی است. در این رابطه، به قاعده 

). همچنانکه عرفاً، اقتضای وفـای ۱۳۰/ ۹تهذیب،؛ طوسی،۵۷۰/ ۴؛ صدوق، ۴۱۷/ ۱۳گردد (کلینی، می
توان گفت: این روایات و بخصوص قاعده مـذکور، رط، عدم بیع و تبدیل آن است. در پاسخ میبه عقد و ش

که موضوع تبدیل کـردن به کیفیت ارائه شده از واقف در وقف و ضرورت رعایت آن پرداخته است، در حالی
همه امـور گردد، و حکم شرع،به احسن، از احکام وقف است که بحث اظهار نظر درباره آن به شارع بر می

تـر اینکـه ایـن نامه از طرف واقف انشاء شده باشد و چـه نباشـد، و مهمگیرد، چه در وقفوقف را در بر می
کننـد نـه در شـرایط خـاص و بـه هنگـام روایات در حالت عادی از هرگونه تبدیل و تغییر در وقف منـع می

اضطرار.
عدم وجود شرایط عوضین-۳

هـا است مورد معامله دارای شـرایطی باشـد کـه فقـدان یکـی از آنبرای صحیح بودن هر عقدی، لازم 
گردد. از جمله این شروط، قابلیت نقل و انتقال است. بنـابراین ممکـن اسـت مـورد موجب بطلان عقد می

معامله دارای مالیت و منفعت عقلایی و مشروع بوده و حتی از نظر مادی مقدور التسلیم و همچنین معلوم و 
قابل انتقال نباشد، بدیهی است در اینگونه موارد، چون قانونـاً و شـرعاً قابـل نقـل و انتقـال معین باشد ولی 

دوام الأصـل مـع «). فخر المحققین به نقل از ابـن ادریـس ۲۲۵نیست، پس عقد باطل است (اسدی نژاد، 
جواهر ). صاحب۲۹۳-۲/۲۹۲داند (را اقتضاء وقف دانسته و خود تأبید را مانع جواز بیع می» بقاء منفعته

اند و قابل جمع نیستند، چون وقف از نیز عقیده دارد که جواز بیع با وقف در تضاد است، و این دو متعارض
). ایـن ۳۵۸-۳۵۷/ ۲۲دوام و تأبید برخوردار است پـس نفـی معاوضـات، در مفهـوم وقـف وجـود دارد (

باشند، اختلافی نیسـت، و ایشـان بـا استدلال مشکل دارد، زیرا در اینکه در بیع شرط است که عوضین مال 
خواهند احراز نمایند که بعضی چیزها عقلاً منفعـت مقصـوده را ندارنـد و بعضـی هـم شـرعاً این شرط می

حلال نیستند، پس هر چیزی که عقلاً منفعت نداشت و عرفاً مسلوب المنفعه باشد مانند حشـرات و فضـله 
شوند. و هر چیزی که عرفـاً و و خنزیر، مال محسوب نمیانسان، و یا شرعاً مال محسوب نشود، مانند خمر

تواند از شرایط عوضین در بیع برخوردار باشد، لهذا اصل عدم جـواز بیـع آن اسـت، و شرعاً مال نباشد نمی

».لَا یجوز شراَء الوْقْف، ولَا تدُخلِ الغَْلَّۀَ فی مالک، ادفعَها إِلی منْ أوُقفَت علَیه«فَقَالَ: -6
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است و اینکه اصل » اکل المال بالباطل«اگر یکی از عوضین مال باشد و دیگری نباشد، بیع باطل و مصداق 

باشد، لیکن در زمانی که یکی از عوامل صدور مجـوز بیـع و جواز بیع است، درست میدر موقوفات، عدم 
تبدیل بروز دهد، و شرعاً، بیع و تبدیل مجاز گردد، این کـار باطـل و حـرام نیسـت، بلکـه، نـه تنهـا شـرایط 

و عوضین را دارا خواهد بود که، حلال است. علی ای حال، وقتی عاملی باعث تبـدیل و بیـع وقـف گردیـد 
حاکم اسلامی یا نماینده او، به آن مجوز داد، در واقع جهتی از جهـات صـلاح و مصـلحت جامعـه چنـین 

داد، چه بسا موقوفـاتی کـه امـروزه چیزی را ایجاب کرده است و اگر شارع اجازه تبدیل کردن به احسن نمی
ن علـت موقوفـات در امـان ماند و از تعـدی و تجـاوز و فـروش بـدوبرداری نبوده، بلا استفاده میقابل بهره

).۷۲۳خانی، ماند (علیشاهی و زکینمی
حقوق مترتب بر موقوفه-۴

برای تبدیل وضعیت وقف، سه مانع حق واقف، حق بطون و نسـل بعـدی و حـق خداونـد وجـود دارد 
). این حقوق سه گانه در عرض یکدیگرند، ۶۷-۶۶؛ ملک زاده، ۳۶-۳۵/ ۴؛ انصاری، ۳۴۶/ ۱(نایینی، 

ها باید در طول مدت وقف باشد و در حالت بیع، حقوق سه گانه و حـداقل حـق ن منظور که رعایت آنبدی
توان گفت در صورت تبدیل این حقوق باقی خواهد ماند.خداوند از بین خواهد رفت. در پاسخ می

ادله موافقان تبدیل کردن به احسن 
در شـرایط غیـر عـادی و خـروج موقوفـات از اصل اولیه در موقوفات، عدم تغییر و تبدیل است، لیکن 

ای استناد شده است:منافع، در موارد خاص موقوفات قابل تبدل بوده که برای اثبات این نظریه به ادله
روایات-۱

امام جواد (ع) به منظور منع از اختلاف و تلف مـال و جـان، بیـع وقـف را مجـاز نمـوده روایت اول:
) در این روایت حفظ جان و مال مردم اولی و حتـی بـر موقوفـه ارجـح ۹۸/ ۴(طوسی، الاستبصار، ٧است

است که در نتیجه آن، بیع و تبدیل موقوفات جایز است.» تقدیم اهم بر مهم«است و این از باب قاعده 
روایت حمیری که در خصوص خبر رسیده از امام صادق (ع) راجع به بیع موقوفه گروهی روایت دوم:

دانند، مکاتبه کرده است: امام (ع) فرمودند: در اند و فروش را برای خود سودمندتر میکه همگی بر آن متفق
که موقوف علیه، امام مسلمین باشد، فروش وقف جایز نیست، اما اگـر موقـوف علـیهم گروهـی از صورتی

توانند چه به صـورت دسـته جمعـی و چـه بـه صـورت انفـرادی سـهم خـود را مسلمین باشند، هر یک می

لَی و أَعلمه أَنَّ رأْیی لهَ إِنْ کانَ قدَ علم الاخْتلَاف ما بینَ فَکتَب بخَِطِّه إِ«عنْ علی بنِ مهزِیار قَالَ: کتَبت إِلَی أبَِی جعفَرٍ (ع)...«-7
».سِأصَحابِ الوْقْف أَنَّ بیع الوْقْف أَمثَلُ فإَِنَّه ربما جاء فی الاخْتلَاف تَلَف الْأَموالِ و النُّفوُ
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).۱۹۱/ ۱۹(حر عاملی، ٨»شندبفرو

حق بطون-۲
ای که با بقاء عین، انتفاع غیر ممکن باشد، امـر دائـر بـین سـه در شرایطی که وقف خراب شود به گونه

مورد است: یا تعطیلی موقوفه که خود به خود تلف شود و از بین برود، یا موقوف علیه موجود از آن منفعـت 
شود (حق بطون لاحقه از بین برود) و یا تبدیل به چیزی شود که با بقـاء آن برده تا نهایت منجر به اتلاف آن 

همگان از استفاده منتفع گردند. مورد اول تضییع حقوق بوده که با حق اللـه، حـق واقـف و موقـوف علـیهم 
؛ تسـتری ۷۹/ ۹منافات دارد، زیرا فقط موقوف علیهم موجود حق انتفاع از وقف را ندارند (محقـق کرکـی، 

؛ ۶۵؛ آخونـد خراسـانی، ۲۱۰، کاشف الغطاء، عبـاس بـن حسـن، ۶۲-۶۱/ ۴؛ انصاری، ۱۵۵می، کاظ
).۳۴۵حکیم، نهج الفقاهه، 

حکم عقل-۳
با بررسی اجمالی مبانی فقهی و اصولی، تلازم بین عقل و شرع نزد امامیه مشهود است. و این ملازمـه 

یعنی وقتـی آراء جمیـع عقـلاء از آن -حکم کردعقلاً ثابت است. چرا که عقل وقتی به حسن یا قبح چیزی
حیث که عقلاء هستند برحسن چیزی در جهت حفظ نظام و بقاء نوع (بشر) و یا بر قبح چیـزی بـه خـاطر 

این حکم حکایت از رأی همه عقلاء خواهـد داشـت، و شـارع نیـز -اخلال در حفظ و بقاء نوع متفق باشد
رع نیز از عقلاء و بلکه رئیس آنان است. پس شارع از آن حیث کـه کند چرا که شالزوماً بر طبق آن حکم می

است مانند سائر عقلاء بایستی به طبق حکم عقلاء حکم کند و اگر فرض کنیم که -بلکه خالق عقل-عاقل
بایسـت نشـانگر رأی همـه عقـلاء باشـد و ایـن شارع با عقلاء در حکم مزبور شریک نباشد، آن حکم نمی

). توسل بـه عقـل در خصـوص اثبـات دلیـل، بـه منظـور تبـدیل و بیـع ۴۱۵/ ۱ر، خلاف فرض است (مظف
موقوفات در شرایط غیر عادی پسندیده است، چرا که تمسک و اعتماد به عقل و گشودن باب اجتهاد، یکـی 

از وجوه تمایز قابل توجه امامیه نسبت به عامه است حکم عقل مختصری در این باره توضیح داده شود
»ما لا یدرک کله لا یترک کله«قاعده -۴

منظور از قاعده این است که، آنچه تمامش دست یافتنی نیست، نباید تمامش را رهـا کـرد. بـه تعبیـری 
توان بطور کامل انجام داد ولی بخشی از آن قابل انجام است، دیگر، اگر چیزی یا مصلحتی را به دلایلی نمی

نیست که تمام آن مصلحت بخاطر زوال قسمتی، تـرک شـده و توان بسنده کرد و شایسته به همان مقدار می
توان کنار گذاشته شود. چیزی که همه آن بدست نیاید بلکه بعضی دست به دست هم دهد همه را ترک نمی

-فَلْیبِع کلُّ قوَمٍ ما یقدْرونَ علَی بیعـه -مسلمینَ فَلَا یجوز بیعه و إذِاَ کانَ علَی قوَمٍ منَ المْسلمینَإذِاَ کانَ الوْقْف علَی إِمامِ الْ«-8
اللَّه ینَ إِنْ شَاءتَفَرِّقم ینَ وعَتمجم.«
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کرد. لهذا، آنچه باعث توهم برخی از متأخرین شده که عقودی که از رهگذر این قاعده شکل گرفته را باطل 

). این قاعده نوعی عنایت و توجه به شأن ۳۴۸/ ۲مقتضای قاعده اصل ندارد (جرجانی، اند، به اعلام نموده
مطلوب آمر است و عرفاً خلاف آن نوعی عدم عنایت است، این جایی است که واجبی متعذر است و بـاقی 

).۹۷/ ۶باشد (بهبهانی، جهات نسبت به آن مساوی است و اولی، مراعات عمل می
ست: در هر جایی که رسم موقوفه باطل شد بر اساس لا یسقط المیسور بالمعسور از برخی فقهاء آمده ا

) و یـا ایـن ۷۰/ ۹و ۶۳۶/ ۲۱شـود (بهـایی عـاملی، و ما لا یدرک کله لا یترک کله در وجوه بـرّ صـرف می
عبارت که در وجوب صرف وقف در اقرب بـه مصـلحت ایـن اسـت کـه بـر اسـاس قاعـده مـذکور باشـد 

ـهُ، لا یُتـرَک «) و آنچه از قاعده ۵۵؛ کاشف الغطاء، حسن بن جعفر، ۱۵۶/ ۱۰(طباطبایی،  مـا لا یُـدرَک کُلُّ
هُ  توان بطور کامل از موقوفه منفعت برد لاجـرم بایـد شود همین است که در شرایطی که نمیاستنباط می» کُلُّ

ع از نظـرات اکثـر ترین طرق، تبدیل است. خلاصه این که، در مجموشیوه دیگری جایگزین نمود و مناسب
شود که در صورت ظهور و بـروز اتفاقـات یـا ایجـاد شـرایط غیـر عـادی و فقهاء اسلامی چنین مستفاد می

های موقّت، خاص و منفعت تبدیل وضعیت موقوفات مجاز است (علامه حلـی، قواعـد استثنایی، در وقف
؛ حکـیم،۶۱۲؛ کاشـانی، ۵۴–۵۳/ ۴؛ انصـاری، ۳۱۱/ ۲؛ فاضل مقداد، تنقیح الرائـع، ۳۹۴/ ۲الاحکام، 

هـای مؤبّـد، عـام و ). البته در وقف۱۳۷/ ۳؛ خمینی، کتاب البیع، ۶۱۸/ ۲؛ مغنیه، ۲۳۹–۲۳۷/ ۳منهاج،
اند، هر چند برخی از فقهاء دیدگاه خاص خود را داشته تـا انتفاع، بر عدم جواز بیع و تغییر و تبدیل نظر داده

موقّت، خاص و منفعت در زمانی که از وضعیت عادی خـارج شـوند، ها و موقوفات جایی که بعضاً بین آن
).۲۶۰-۲۵۷/ ۱؛ طباطبایی یزدی، ۶۱۲اند (کاشانی، چندان تفاوتی قائل نبوده

مسوغات تبدیل وضعیت وقف
شهید اول دو صورت، کاشانی سـیزده صـورت، صـاحب جـواهر دوازده صـورت، شـیخ انصـاری، ده 

و امام خمینی هر کدام چهار صورت از عوامل و صور تبدیل یـا بیـع صورت و شیخ طوسی، کاشف الغطاء
؛ ۲۷۹/ ۲؛ شــهید اول، الــدروس، ۳۰۰/ ۳انــد (طوســی، المبســوط، موقوفــات را در کتــب خــویش آورده

؛ کاشـف الغطـاء، محمـد ۸۹-۶۱/ ۴؛ انصاری، ۳۶۷-۳۶۶/ ۲۲؛ جواهر الکلام، ۶۳۱-۶۲۹کاشانی، 
). با بررسی عوامـل مزبـور در کتـب فقهـاء مـذکور در ۲۵۵-۱۸۷/ ۳البیع؛ خمینی،۹۳-۹۲/ ۲حسین، 

تر تفکیک و احصاء نمودند.یابیم که بعضی، موارد را با هم ادغام و برخی به صورت جزییمی
تأمین نشدن غرض و نیت واقف-۱

ای خراب شود که از انتفاعغرض واقف در وقف مال، تحقق خیریه جاری و ساری است و وقتی موقوفه
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ساقط گردد و امید بازگشت آن نباشد، در واقع، مراد و مقصود واقف زائل گردیده است، چون وقف، تحبیس 
الاصل و تسبیل المنفعه است و با بروز چنین شرایطی، غرض اصلیش منتفـی گردیـد، لهـذا اقـرب، بیـع و 

/ ۲۸جـواهر الکـلام، ؛۷۰/ ۹تبدیل آن است تا با این کار بتوان غرض واقف را تحصیل کرد (محقق ثـانی، 
۱۱۳-۱۱۴.(

اختلاف شدید میان موقوف علیهم-۲
تر است و او با جعل قوانین در این راستا نه تنها از اختلاف حفظ نفوس از حفظ اموال در نزد شارع مهم

ها شود، لذا در شرایطی که علم یا ظـن قـوی حاصـل نماید بلکه باعث اتحاد آنو سفک دماء جلوگیری می
انجامد، تبدیل وضعیت، راه گشاست. همچنـان اینکه اختلاف بر سر موقوفه به قتل و خون ریزی میشود بر 

که امام (ع) در جواب علی بن مهزیار در صورت وجود اختلاف و تلف مـال و جـان، بیـع وقـف را مجـاز 
). شیخ طوسی، در صورت وجود اخـتلاف میـان موقـوف ۲۴۱/ ۴؛ صدوق، ۴۱۲/ ۱۳نموده است (کلینی، 

) جایی که بین موقـوف علـیهم، اخـتلاف شـدید ۶۰۰علیهم بیع آن را جایز دانسته است (طوسی، النهایه، 
بیفتد که با چنین اختلافی از تلف اموال و نفوس، ایمنی نباشد و این اختلاف سبب خرابی یا هلاک موقوفـه 

آن تقسیم شود. ولی اگر با شود مگر اینکه وقف فروخته شود، پس باید بفروش برسد و ثمن گردد و قطع نمی
شود، پس با بهـای فروش و خریدن عین دیگری از ثمن آن، یا تبدیل آن به عین دیگری، اختلاف برطرف می

شود یعنی استبدال و معاوضه صـورت گرفتـه و آن، عین دیگری خریده و یا عین آن تبدیل به عین دیگری می
).۱۴۲/ ۳نی، کتاب البیع، ؛ خمی۲۰/ ۲شود (محقق سبزواری، وقف قرار داده می

انفع بودن تبدیل وضعیت موقوفه-۳
واقف در وقف خویش غالباً بدنبال انتفاع موقوف علیه است، و دوست دارد تا ابد، ایـن انتفـاع جریـان 

شـود و آن روز از ارزش و بازده بیشتری برخوردار گردد، اما گاهی ایـن وضـعیت متوقـف میداشته و روز به
رسـاند و یـا اینکـه در نیت اصلی واقف است به موقوف علیه یا جهت معـین منفعـت نمیطور که غرض و 

های اقتصادی زمان، استفاده از موقوفه به نحـو سـابق چنـدان سـودمند نیسـت، شرایط خاص و وفق برنامه
ی را گردد، (البته اگر سودآوری اقتصادکه تبدیل وضعیت سبب سود بیشتر شود، اقدام میبنابراین در صورتی

). در روایتی از جعفـر ۶۵۲در موقوفات یک اولویت بدانیم) همچنانکه شیخ مفید آن را جایز نموده است (
بن حنان از امام صادق (ع) آمده است، که اگر ورثه واقف نیازمند باشند یا اینکه محصول زمین موقوفه کافی 

تواننـد آن را بفروشـند انفـع باشـد، میهـا نباشد، هرگاه همگی راضی باشند و فروختن موقوفه برای همه آن
داننـد کـه ). برخی فقهاء یکی از موارد بیع وقف را در صـورتی می۱۹۱/ ۱۹؛ حر عاملی، ۲۴۳/ ۴(صدوق، 

).۲۳/ ۲؛ علامه حلی، قواعد الاحکام، ۱۱/ ۲بیع موقوفه سودمندتر باشد (محقق حلی، 
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خرابی موقوفه-۴

ها نه تنهـا در شـرف خرابـی ها وقف شد اما پس از سالانسرایی جهت آسایش و آسودگی کاروکاروان
واقع شده که اصلاً بدلیل تغییرات سریع در زندگی مردم، مورد استفاده هیچ کاروانی نخواهـد بـود، طبیعتـاً 

تواند منافع خود را که همـان تبدیل وضعیت به طرق ممکن هم باعث نجات موقوفه از خرابی شده و هم می
واقف است به مردم سرازیر نماید، پس وقتی موقوفه از منفعت افتاد، تماشای آن تـا جاری شدن غرض خیر

طلبد بین ایجاد منفعت و زوال آن حد وسطی اینکه خود بخود از بین برود با اعتدال سازگار نیست لیکن می
ه شود از موارد منظور نمود که، تبدیل شاید نیکوترین باشد. البته صرف بیم و خوفی که منجر به خرابی موقوف

بیع شناخته نشده است، بلکه آنچه موجب جواز فروش یا تبدیل شده این است که امکـان انتفـاع سـاقط، و 
-۴۶۸؛ علـم الهـدی، ۶۵۲آبادانی و عمران مال وقفی متعذّر یا کسی جهت تعمیر حاضـر نشـود (مفیـد، 

).۲۸۸/ ۶؛ علامه حلی، مختلف الشیعه، ۶۰۰-۵۹۹؛ طوسی، النهایه، ۴۷۰
قلیل المنفعه یا متعذر المنفعه بودن وقف-۵

؛ ۴۶۸؛ علـم الهـدی، ۶۵۲گـردد (مفیـد، انتفاع ناچیز جزء شرایط بیـع و تبـدیل وقـف محسـوب می
)؛ یعنی منفعت موقوفه چندان کم باشد که نه تنها امیدی به اعاده و اصـلاح بـه ۳۰۰/ ۳طوسی، المبسوط، 

). گـاهی ۶۲۲-۶۲۱/ ۲ر حکم عدم منفعـت باشـد (مغنیـه، حالت اولیه نیست، بلکه این منفعت ناچیز د
اوقات موقوفه از انتفاع برخوردار است لیکن برای استفاده، عذری وجود دارد، یعنی سبب یا عـاملی باعـث 

ای در روستایی بوده که، اهالی آن شود. مثل این که موقوفه، مدرسهعدم استفاده از وضعیت جاری وقف می
یا دانش آموزی در آن روستا وجود ندارد که تحصیل کنـد، بـه تعبیـر دیگـر متعـذر ترک محل نموده و کسی

المنفعه شده است. و یا اینکه، موقوفه در کشوری قرار دارد و موقوف علیهم در کشور دیگر، و اکنون میان دو 
منفعـت کشور ارتباط نیست. فقهای بسیاری، تعذر الانتفاع وقف را یکی از اسباب عدم جریـان و اسـتمرار

انـد (علامـه حلـی، مختلـف مقصوده دانسته و نسبت به بیع و تبدیل آن در شـرایط مقتضـی تصـریح نموده
؛ حسـینی عـاملی، ۴۵۱/ ۲؛ شهید ثانی، حاشیه الارشـاد، ۲۸۰/ ۲؛ شهید اول، الدروس، ۲۹۰/ ۶الشیعه، 

).۲۶۲-۲۶۰/ ۲منهاج؛ حکیم،۲۳۲؛ کاشف الغطاء، جعفر، ۱۱۳/ ۱۳
موقوفهانقضاء رسم -۶

کنند و بیشـتر ، از نیازمنـدان بـا غالباً واقفان با رعایت شرایط زمان و نوع نیاز جامعه، اقدام به وقف می
کنند، اما با گذر زمان و تحقـق شـرایط زمـانی و مکـانی توجه به زمان و مکان حیات خودشان رفع نیاز می

در شـهر بین برود. مانند اینکه آب انباری راجدید ممکن است که آن نیاز یا مورد منظور او، باطل شده یا از
معینی وقف کرده که پس از سالیان هم اکنون چنین رسمی وجود ندارد، بنابراین متناسب بـا شـرایط جدیـد 
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). بنـابراین، هرگـاه ۳۴۶/ ۵؛ شهید ثانی، مسالک الافهام، ۶۰۰باید تبدیل وضعیت نمود (طوسی، النهایه، 

برود، چنان که مشهور فقهـاء بیـان مسلمان مالی را بر مصلحتی وقف نماید و به طور کلی جهت آن از بین 
).۴۵/ ۲۸گردد (جواهر الکلام، اند، منافع آن در وجوه برّ مصرف میکرده

عوامل ثانویه-۷
گاهی برخی از موقوفات به دلیل اضطرار، مصالح و مفاسد اجتماعی و رعایت حقوق جامعه، نیازمنـد 

ابان واقع شده و یا اینکه مانع تعریض و آبادانی ای در مسیر تردد خیتبدیل وضعیت هستند، مثل اینکه موقوفه
خیابان آن شهر است، و خیابان هم برای عموم از اهمیت برخوردار و جزء مصالح شهروندان است، بنابراین 

ها محسوب شده و در واقع صلاح عمـومی عدم تبدیل وضعیت به طرق مختلف، نوعی اجحاف در حق آن
ض واقف و رعایت منظور او شود، در حقیقت، مصالح و منافع عموم نادیده گرفته شده است. اگر صرف غر

دچار ضرر و زیان گردیده که عقل سلیم با آن ناسازگار است. یا اینکه واقفی بسـتانی را وقـف عـزاداران روز 
ها توزیع نماید ولی اربعین سرور و سالار شهیدان کربلا (ع) نموده به شکلی که هر ساله محصول را میان آن

بدلیل شیوع بیماری واگیری، وزارت بهداشت اعلام کرده در حال حاضر توزیع محصول به روش سابق مثلاً 
ممنوع است، بنابراین آیا نباید به شیوه دیگری عمل نمود تا هم منافع به موقـوف علـیهم رسـیده و هـم نیـت 

واقف اجرایی گردد؟

اقسام و صور تبدیل کردن به احسن 
تـرین شود که بـه مهمهایی برای تبدیل وضعیت موقوفات مطرح میه، صورترهگذر عوامل ذکر شداز

شود.ها پرداخته میآن
استبدال-۱

؛ راغـب ۴۵/ ۸استبدال جایگزین کـردن و قـرار دادن چیـزی در جـای چیـز دیگـر اسـت (فراهیـدی، 
). ۳۹/ ۱المـنعم، ) و به معنای تغییر دادن چیزی و گرفتن بدل بجای آن نیز آمده است (عبـد۱۱۱اصفهانی، 

). ۱۳۷در اصطلاح، معاوضه عین موقوفه با ملک دیگر و جایگزین نمودن موقوفه را گویند (ریاحی سامانی، 
ای طبـق شـرایط و ضـوابط غالباً در کنار استبدال، اصطلاح ابدال هم کاربرد دارد. یعنـی هـر وقـت موقوفـه

ین بدل جـایگزین عـین اول شـود، در واقـع فروخته شده و از محل ثمن آن ملک دیگری خریداری شود و ا
ابدال شده است، و هر گاه عین موقوفه با عین دیگری معاوضه شود، می گوییم استبدال صورت گرفت. لـذا 
در واقع این یکی از این دو اصطلاح، مستلزم دیگری است. یعنی هنگامی که توجه به بیع عین موقوفه باشد، 

). در هنگام ابدال و استبدال ۵۵بدل باشد استبدال موقوفه است (درجی، ابدال و هنگامی که توجه به گرفتن 
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ای عمـل موقوفات، به منظور پرهیز و جلوگیری از تضییع حقوق واقف و بطون لاحقه، حتی الامکان به گونه

؛ شهید ثـانی، مسـالک ۷۱/ ۹شود که به صفت موقوفه اول و یا به غرض واقف نزدیک باشد (محقق کرکی، 
).۴۰۰/ ۵الافهام،

بیع وقف-۲
) بیع یعنی ۲۴۸؛ معین، ۱/۲۵۳؛ قرشی، ۲/۱۷۷بیع در لغت به معنی فروختن است (صاحب بن عباد، 

) که در اوقاف به منظور تبدیل به احسن نمودن موقوفـات ۱۵۵دادن جنس و گرفتن قیمت (راغب اصفهانی، 
و مبادلـه مـال در مقابـل مـال اسـت ). بیع در اصل به معنای تملیک عین بـه عـوض ۶۱باشد (آذر پی، می

نامـه تواند متعدد باشد؛ یا از طرف خود واقـف در وقف). فروش مال وقفی می۱۱/ ۱(خمینی، کتاب البیع، 
ای که اگر موقوفه دچار خرابی شد و یا به هر دلیلی از انتفاع ساقط گردیـد، متـولی شود به گونهآن لحاظ می

ذر زمان و یا حدوث عوامل طبیعی باعث خرابی و سـقوط انتفـاع موقوفـه تواند آن را بفروشد، یا اینکه گمی
گردد.شده است، لیکن بیع آن یک ضرورت بوده و در راستای استمرار غرض واقف اقدام می

تغییر کاربری-۳
برداری، تغییر کاربری گویند، مثلاً از کشاورزی به تجاری، از مسکونی بـه به هر گونه تغییر در نوع بهره

ای وقفی در حاشیه یک شهر جهت کمـک عتی، از بهداشتی به آموزشی و از این قبیل، برای مثال؛ مزرعهصن
به سالمندان آن شهر وجود داشت که بعد از چند سال و با توسعه شهر در درون محدوده طرح هـادی شـهر 

قع شدن در کنار میدان شهر قرار گرفت، با این شرایط جدید نه تنها آبیاری مزرعه هزینه بر شده که به دلیل وا
های اصلی از وضعیت تجاری بسیار مناسبی برخوردار گشته است، در این یا واقع شدن روی یکی از خیابان

صورت تغییر کاربری از کشاورزی (زراعت) به تجاری قطعاً بـه صـلاح موقوفـه بـوده و مطمئنـاً در کمـک 
بودن برای تبدیل و یـا بیـع » انفع«که قبلاً بیان شد رسانی به جامعه هدف مفیدتر خواهد بود. زیرا همچنان 

/ ۲موقوفه یکی از عواملی بود که فقهاء بعضاً جهت تبدیل کردن به احسن بر آن نظر داشتند (محقق حلـی، 
).۲۳۲/ ۳؛ خمینی، کتاب البیع، ۷۸/ ۴؛ انصاری، ۲۳/ ۲؛ علامه حلی، قواعد الاحکام، ۱۱

ادخال و اخراج-۴
؛ ۲۴۰/ ۱۱ون بردن، داخل کردن و در مکان و زمان هر دو کـاربرد دارد (ابـن منظـور، ادخال یعنی به در

) و اخراج به معنای بیرون کردن، بیرون کشیدن و آشکار کـردن و ضـد دخـول آمـده اسـت (ابـن ۹۰معین، 
). در وقف و بویژه در وقف خاص، غالباً موقوف علیهم قابـل ۸۶؛ معین، ۲۳۴/ ۲؛ قرشی، ۲۴۹/ ۲منظور، 

صاء و بعضاً قابل شناسایی هستند. لذا وقتی واقف بگوید منافع این باغ صرف اهالی فلان روسـتا شـود، اح
گیرند بعد از مدتی بعضی اهالی روستای مورد نظر به دلیل شاغل شدن و یا... در شرایط مال خوبی قرار می
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ن را نوعی تحقیر بپندارند در حـالی ها محتاج نبوده که احتمالاً دریافت آکه نه تنها چندان به این گونه کمک

که در روستای همجوار و یا حتی در همان روستا کسانی باشند که نیاز مبرم داشته باشند، بنا بـراین بـه نظـر 
هایی که نیازمند نیسـتند از لیسـت موقـوف علـیهم (منـافع بگیـران) خـارج و نیازمنـدان دیگـر رسد آنمی

٩گویند.اخراج میجایگزین شوند. به این شیوه، ادخال و 

تکلیف وقف پس از تبدیل وضعیت
وضعیت فقهی حقوقی موقوفه تبدیل به احسن شده-۱

یک سؤال این است که، بعد از بیع یا تبدیل موقوفه، ثمن یا بدل آن چه حکمی دارد؟ جایگزین، اعـم از 
ان از راه تبدیل، منفعـت ثمن یا بدل، همانند همان عین وقف است یا خیر؟ البته این در صورتی است که بتو

را مجدداً جاری و یا افزایش داد و این زمانی است که موقوفه همچنان باقی بوده و با تبدیل، انتفـاع بازیـابی 
شود، اما در زمانی که موقوفه کلاً از بین رفته و تلف شود، مشخص است که اثر تلف، اضمحلال وقف و در 

زوال مال موقوف، بطور کلی موضوعیتی برای وقف پا برجا نیست. نتیجه بطلان آن خواهد بود و در نتیجه با
زیرا، ماهیت وقف وابسته به موقوفه است ولذا با این اوضاع و احوال هیچ فرقی بین موقوفات عـام و خـاص 

). وقتی موقوفـه مشـمول بیـع یـا اسـتبدال ۸۷در ترتب اثر بطلان نخواهد بود (آقاجانی قناد و موسوی زاده، 
به صیغه عقد نیست، و استدلال شده که با نفس انتقال، بدل در حکـم مبـدل اسـت و در حـد گشت نیازی

). ۱۵۹؛ تستری کاظمی، ۷۹/ ۹ملک اول مملوک شد حق وقف به عوض تعلق گرفته است (محقق کرکی، 
هاسـت، شیخ انصاری معتقد است که، ثمن حکم وقف را دارد و متعلق به جمیع بطون بر اساس ترتیـب آن

هـا بقاء آن به مصلحت بطون باشد که باید عین باقی بماند و در غیر ایـن صـورت، بـه آن چـه بـرای آناگر 
شود. به همین دلیل نیاز به اجرا و انشای صیغه جدیـد نـدارد، زیـرا نفـس بـدل مصلحت دارد جایگزین می

و مـدلول کـلام او اقتضای مبدل منه را دارد. بنابراین، وقف مادامی که عیناً باقی اسـت جـزء غـرض واقـف
چیزی در آن راه ندارد اما زمـانی کـه فروختـه شـد و ثمـن بـه موقـوف علـیهم منتقـل گردیـد، حتمـاً بایـد 

). پس آنچه در مبدل جریان داشت در بدل هم جریان دارد و ۶۸-۶۶/ ۴اندیشی شود (انصاری، مصلحت
ون مبدل وقف باشد (کاشـف الغطـاء، کند، در اینکه همچنیازی به صیغه ندارد بلکه نفس بدلیّه کفایت می

). این حقیقت قابل انکار نیست که، با ایجاد جـواز بیـع عـین موقوفـه، جـوهر وقـف بـر هـم ۲۱۰عباس، 

ها نبوده اسـت و اخـراج   م که تاکنون جزء آنبه تعبیري دیگر، ادخال در وقف یعنی قرار دادن کسی در زمره موقوف علیه-9
یعنی، بیرون کشیدن کسی یا کسانی از لیست و دایره موقوف علیهم. موضوع ابدال، استبدال و بیع و دیگر اقـداماتی کـه بـراي    

د شود، اقتضائاتی است کـه بـر سـبب تـأثیر گـذاري زمـان و مکـان ایجـا        دهی بیشتر و حفاظت موقوفه انجام میاستمرار، بهره
گردد.می
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ای تغییر یافته از همان وقـف شود. بلکه زمینهخورد و نهادی را که واقف بر پا داشته دچار فروپاشی نمینمی

ود آمده است، ولی جوهره حبس را همچنـان بـا خـود دارد. بـه سابق که اصل آن فعلاً موجود نیست، به وج
شود که، در صورت از بین رفتن عـین موقوفـه، بـدل آن خـود بخـود وقـف اسـت همین خاطر نیز گفته می

اند که مال خریـداری شـده را بایـد وقـف نمـود؛ زیـرا ). البته برخی از حقوقدانان گفته۲۶۳/ ۳(کاتوزیان، 
). ۱۱۷/ ۱خودی خود وقف گردد همچنان کـه ثمـن وقـف نبـوده اسـت (امـامی، موجبی ندارد که ملک به 

بنابراین، بعد از بیع و استبدال موقوفه به مورد بهتر، وقفیت در بدل مانند اصل خود جاری است و حکـم آن 
از جهت موقوفه بودن مانند اصل و عین خود است و دیگر نیازمند انشای صیغه جدید نیست. در غیـر ایـن 

معلوم نیست که اگر واقف یا متولی و یا موقوف علیهم مجدداً مال بدل را وقـف نکننـد، تکلیـف آن صورت 
اند که در وقف، بـین بـدل و چه خواهد شد. در فقه نیز، حق همان است که شیخ انصاری و شهید اول گفته

).۶۲۴/ ۲مبدل منه فرقی نیست و بدل حکم مبدل منه را دارد (مغنیه، 
رباره کیفیت بطلان وقفها ددیدگاه-۲

ای از فقهاء بر این نظرند که با ظهور زمان جواز بیع موقوفه، با اینکه هنوز به فروش نرسـیده وقـف دسته
رود. شود و معتقدند وقف مادامی که وقف است، بیع آن جایز نیست. با جواز بیع، وقف از بین میباطل می

پـذیر نیسـت ون که جمع بین جواز و عدم جواز بیع امکاندر واقع جواز بیع با بودن وقف در تضاد است، چ
).۱۷۴/ ۳؛ خمینی، کتاب البیع، ۳۵۸/ ۲۲(جواهر الکلام، 

شـود بلکـه در دیگـر مصـالح دسته دیگر، عقیده دارند که با بطلان مصلحت، بطـلان وقـف لازم نمی
هور زمان جواز بیـع، ) پس با ظ۵۱۰گردد (مجاهد طباطبایی، مسلمین و یا در اقرب به مصلحت صرف می

وقف باطل نشده بلکه وقفیت تا زمان فروش به قوت خود باقی است و هرگونه دخل و تصرف منافی وقفیت 
). از دیدگاه آخونـد خراسـانی، آنکـه معتقـد بـه ۳۴۷/ ۱؛ نایینی، ۳۶/ ۴قبل از بیع، جایز نیست (انصاری، 

کس که معتقد بـه احکام وقف است، و آنبطلان وقف است نظرش این است که عدم جواز جزء مقوّمات و 
داند. بنابراین، وقف داند، بلکه جزء مراتب وقف میعدم بطلان است، عدم جواز را جزء مقوّمات وقف نمی

).۱۰۸شود نه با جواز بیع، همچنان که بدل هم چنین است (آخوند خراسانی، با نفس بیع باطل می
فروشی اتفاق نیفتاده که موجـب زوال و از بـین رفـتن عـین تر است، چون هنوز دیدگاه دوم به نظر قوی

تواند موجب زوال وقفیت شود، زیرا سبب جواز بیـع موقوفـه هـر وقف باشد و جواز آن بدون تحقق بیع نمی
گاه موجود شد و فروش آن مدتی به تأخیر افتاد تا آن که سبب مزبور مرتفـع گردیـد بایـد گفتـه شـود کـه بـا 

گردد و پس از زوال سبب مجدداً از ملکیت به ل موقوفه از وقفیت خارج و ملک میپیدایش سبب فروش، ما
).۱۱۶/ ۱رسد (امامی، یابد و حال آنکه این امر بر خلاف منطق حقوقی به نظر میوقفیت عودت می
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تبدیلِ موقوفات به احسن در قانون

امـا در شـرایط غیـر عـادی بـرای داند، هر چند قانون مدنی فروش مال موقوفه را فی حد ذاته جایز نمی
حفظ منافع موقوف علیهم در مواردی از قبیل: خرابی موقوفه، خوف از خرابی آن، متعذر المنفعـه، مجهـول 
المصرف، بیم سفک دماء ناشی از اختلاف موقوف علیهم و غیره، فروش را با کسب موافقت کتبی سـازمان 

قانون تشکیلات و اختیارات ۸قانون مدنی و ماده ۳۴۹و ۹۰تا ۸۸اوقاف مجاز دانسته است. در ایران مواد 
آیین نامه اجرایی قانون مذکور ۴۵و ۴۴، ۴۳و مواد ۱۳۶۳سازمان حج و اوقاف و امور خیریه مصوب سال 

به این مهم اختصاص یافته است.۱۰/۲/۱۳۶۵مصوب 
فـروش «ه اسـت: ) آمـد۲۶/۹/۱۳۷۹-۹۸۲۲/۷در مجموعه قوانین و مقررات اوقاف (نظریه مشورتی 

قانون مدنی باطل است و ۸۹و ۸۸مال وقف، اعم از وقف عام یا خاص به استثنای موارد مذکور در مادتین 
) ایـن ۲۱(میرزایـی، » تواند ابطال آن را بخواهـداداره اوقاف به لحاظ وظایفی که در حفظ موقوفات دارد می

مجاز نموده است.۸۹و ۸۸وفق مادتین دستور قانونی در شرایط عادی است ولی خود، فروش وقف را 
بیع وقف در صورتی که خراب شود یا خوف آن باشد که منجـر «قانون مدنی تصریح دارد که: ۸۸ماده 

به خرابی گردد به طوری که انتفاع از آن ممکن نباشد، در صورتی جایز است که عمران آن متعـذر باشـد یـا 
توان گفت، بـرای بقـای وقـف حـبس عـین و فاد این ماده میدر تأیید م». کسی برای عمران آن حاضر نشود

تسبیل منفعت باید همراه با یکدیگر باشد و انتفاع از عین ممکن باشد. ولی اگـر نگاهـداری آن از تلـف بـه 
خطر افتد، وقف را نباید بصورتی که وجود دارد حفظ کرد، همچنان که اگر حبس عـین ممکـن باشـد ولـی 

د، مال موقوف را باید فروخت. این سازمان حقـوقی و اقتصـادی تنهـا بـا تعـادل دو امکان انتفاع از بین برو
قانون مـدنی ۸۸). پس در ماده ۲۶۶/ ۳(کاتوزیان، » ماندباقی می» تسبیل منفعت«و » حبس عین«مفهوم 

دو شرط ملحوظ است: خرابی موقوفه و بیم خرابی موقوفه، البته صرف خرابی یا بیم خرابـی موقوفـه مجـوز 
صلی بیع هم نیست، لیکن دو شرط دیگر، قابل اغماض نخواهد بود: عمران متعذر باشد و کسی جهت این ا

عمران اعلام آمادگی نکند.
هرگاه بعض موقوفه خراب یا مشرف به خرابی گردد به طوری که انتفـاع «نیز آمده است که: ۸۹در ماده 

رابی بعـض سـبب سـلب انتفـاع قسـمتی کـه شود مگر اینکه خاز آن ممکن نباشد همان بعض فروخته می
روح حاکم بر ایـن مـاده قـانونی گویـای ایـن ». شودباقیمانده است بشود، در این صورت تمام فروخته می

واقعیت است که، چنان که وقف از منفعت افتاد چه با خرابی جزئی که مؤثر در سلب تمام منافع کلی باشد 
آیـد، تنها راهگشاست که در واقع تجدید عمر وقف بـه حسـاب میو یا خرابی همه، ضرورتاً، بیع موقوفه نه

و ۸۹، ۸۸چرا که با فروش آن، بدل جایگزین شده و حکم همان وقف پیشین را دارد. البته بـه اسـتناد مـواد 
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رسد که مقنن بین وقف عام و خاص فرقی نگذاشته و بـه همـین دلیـل شـرایط قانون مدنی، به نظر می۳۴۹

گردد.مورد هر دو نوع وقف اعمال میتبدیل و بیع در 
ق. م ۳۴۹تصریح نموده اسـت. مـاده » اقرب به غرض واقف«قانون مدنی نیز به ۹۰همچنان که ماده 

میان موقوف علیهم را به دو مورد سابق یعنی خرابی و » بیم سفک دماء«در واقع دلیل دیگری را تحت عنوان 
گردد، قانونگذار زمانی اختلاف بین موقوف علیهم را از حظه مییا بیم خرابی، افزوده است، آن چنان که ملا

ها محسوس و یقینی شود نـه فقـط کند که بیم از خونریزی و قتل میان آنمسوّغات بیع موقوفه محسوب می
وجود اختلافی که عادتاً در میان سایر مردم وجود دارد. آنچه از فحوا و محتـوای نـص قـانون و نظـر فقهـاء 

آیـد در حـالی کـه این است که چنین موردی یعنی، بیم سفک دماء، در وقف خاص پدید میآیدبدست می
ای از یک منطقه به دلایـل عـرف و رسـوم حـاکم بـر آن محـل، ممکن است وجود یک موقوفه عام در نقطه

شـیوه موجب کشمکش و نزاع و نهایتاً، ناامنی در میان مردم آن دیار شود، پس لابدّ، چاره را بایـد بـه همـان
پیش بینی شده (بیع موقوفه) منظور، و نباید در این حالت بین وقف خاص و عام تفاوت گذاشـت. چـرا کـه 

بیع مال وقف صحیح نیست مگـر در مـوردی کـه «ق. م خود مؤیّد این برداشت است: ۳۴۹صراحت ماده 
ابی مال موقوفه گردد و بین موقوف علیهم تولید اختلاف شود به نحوی که بیم سفک دماء رود یا منجر به خر

توانـد در مـورد بـا ایـن تصـور، اخـتلاف می». همچنین در مواردی که در مبحث راجع به وقف مقرر است
موقوفه عام هم لحاظ گردد. اما اینکه در صورت تبدیل یا بیع، بدل چگونـه خواهـد بـود، از منظرگـاه قـانون 

عـین موقوفـه در مـورد «د تبدیل چنین آمـده اسـت: قانون مدنی در مور۹۰پنهان نمانده است، زیرا در ماده 
نامه قانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب در ماده یک آیین». شودجواز بیع با قرب به غرض واقف تبدیل می

عبـارت اسـت از تـأمین -مصلحت وقف«و اراضی نیز به مصلحت موقوفه اشاره شده و چنین آمده است: 
). بنابراین از ۷۶-۷۵(میرزایی، » موقوف علیهم و کلاً رعایت غبطه وقفنظر واقف، تأمین منافع موقوفه و

منظر حقوق تبدیل کردن به احسن در مال موقوفات با شرایطی پذیرفته شده است.

گیرينتیجه
هایی است. مال موقوفـه ماننـد دیگـر وقف از مختصات نظام حقوقی و اقتصادی اسلام و دارای ویژگی

وری ها، قابـل انتفـاع و بهـرهگذر زمان و یا به جهت تغییرات در شکل زندگی انسـاناموال ممکن است در 
اندیشی گردد. بنـابراین، نباشد و یا اینکه در آستانه خراب شدن و از بین رفتن واقع شود، که لاجرم باید چاره

وص بیع و تبدیل های مؤثراست، اما فقهاء، در خصتبدیلِ موقوفات به احسن در چنین شرایطی یکی از شیوه
اند، که وقف اختلاف نظر دارند، برخی بر عدم جواز بیع و تبدیل و بعضی آن را بنا به ضرورت مجاز دانسته
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کنـد قانون، در شرایط خاص، با دسته دوم همراه شده است. در حالت اولیه کـه شـخص مـالی را وقـف می

شود یا در آستانه از شرایط عادی خارج میفروش و تبدیل مجاز نیست، ولی درحالت ثانویه که مال موقوفه 
دهد و بقای آن عملاً ممکن یـا مفیـد نبـوده، کـه منفعت است و عنوان اولیه را از دست میضایع شدن و بی

شرع و عقل سالم، راه مفید و عقلایی در پیش گرفته و در این اوضاع عدم بیع یا تبدیل را مساوی تبذیر و دون 
کند. همچنین مشخص شده است، مـادامی اند و به تبدیل یا فروش آن حکم میدشأن نیت و نظر واقف می

گـردد. پـس از بیـع موقوفـه و که تبدیل و بیع صورت نگیرد وقف از وقفیت خود سـاقط نشـده و باطـل نمی
شود، بنابراین حکم بدل همان دریافت ثمن و تبدیل آن، وقف در بدل، همانند اصل خود جاری و ساری می

وده که نیازی به اجراء و انشاء صیغه جدید ندارد.حکم اصل ب
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یعهحر عاملی، محمد بن حسن،  ، قـم، مؤسسـه آل البیـت (ع)، تفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشـر

ق.۱۴۰۹چاپ اول، 
ق.۱۴۱۰ر التعارف للمطبوعات، چاپ اول، ، بیروت، دامنهاج الصالحینحکیم، محسن، 

تا.بهمن، چاپ اول، بی۲۲، قم، انتشارات نهج الفقاهه________، 
ق.۱۴۲۲، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ پنجم، استفتائاتخمینی، روح الله، 

ق.۱۴۲۱، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول، کتاب البیع__________، 
ق.۱۴۱۶، قم، مکتب نشر المنتخب، چاپ اول، صراط النجاةیی، ابوالقاسم، خو

.۱۳۹۰، مشهد، مؤسسه چاپ و انتشارات آستان قدس رضوی، چاپ اول، بهینه سازی موقوفاتدرجی، حسن، 
ق.۱۴۱۲، لبنان، دارالعلم، چاپ اول، مفردات الفاظ القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمّد، 

.۱۳۷۸، شیراز، انتشارات نوید، چاپ اول، وقف و سیر تحولات قانون گذاری در موقوفاتدر، ریاحی سامانی، نا
پایان نامه بررسی تطبیقی حقوق فطری در فقه امامیـه و حقـوق طبیعـی از دیـدگاه تومـاس «زکی خانی، نجمه 

کویناس .۱۳۹۲یاسوج، ، دانشگاه یاسوج، استاد راهنما: علی رضا فاضلی (استاد مشاور اردوان ارژنگ)، »آ
، بیروت، دار الهادی، چـاپ الوقف و احکامه فی الفقه الاسلامی و القوانین اللبنانیةشمس الدین، محمد جعفر، 

ق.۱۴۲۶اول، 
ق.۱۴۱۷، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، ، الدروس الشرعیه فی فقه الاسلامیهشهید اول، محمد بن مکی
ق.۱۴۱۰دار الاسلامیه، چاپ اول، -، بیروت، دار التراث یهالدمشقاللمعة________________، 



115شمارةفقه و اصول156
، قـم، مؤسسـه مطبوعـاتی اسـماعیلیان، الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشـقیةشهید ثانی، زین الدین بن علی، 

ق.۱۳۸۰
ق.۱۴۱۴، قم، انتشارات دفتر حوزه علمیه قم، چاپ اول، حاشیة الإرشاد__________________، 

قم، مؤسسه المعارف الاسـلامیه، چـاپ ،مسالک الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام_________، _________
ق.۱۴۱۳اول، 

ق.۱۴۱۴، بیروت، عالم الکتاب، چاپ اول، المحیط فی اللغةصاحب بن عباد، اسماعیل بن عباد، 
احیـاء التـراث العربـی، ، بیـروت، دار جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلامجواهر، محمدحسن بن باقر، صاحب

ق.۱۴۳۰چاپ اول، 
ق.۱۴۱۴، قم، کتابفروشی داوری، چاپ اول، تکملة العروة الوثقیطباطبایی یزدی، محمدکاظم بن عبدالعظیم، 

یاض المسائل فی تحقیق الاحکام بالدلائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي،  ، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، ر
ق.۱۴۱۸چاپ اول، 

ق.۱۳۷۲، تهران، انتشارات ناصر خسرو، چاپ سوم، مجمع البیان فی تفسیر القرآنفضل بن حسن، طبرسی،
.۱۳۹۰، تهران، دار الکتب الاسلامیة، چاپ اول، الاستبصار فی ما اختلف من الاخبارطوسی، محمد بن حسن، 
الآثار الجعفریه، چاپ سوم، ، تهران، المکتبه المرتضویه لاحیاء المبسوط فی فقه الامامیه_______________، 

۱۳۸۷.
ق.۱۴۰۰، بیروت، دار الکتاب العربی، چاپ دوم، فی مجرد الفقه و الفتاویةایالنه_______________، 

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامهعاملی غروی، جواد بن محمد، 
ق.۱۴۱۹مدرسین حوزه علمیه، چاپ اول، 

تا.، بیمعجم المصطلحات و الالفاظ الفقهیةعبد المنعم، محمود عبدالرحمان، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرامعلامه حلی، حسن بن یوسف، 

ق.۱۴۱۳
یعه،__________________،  سـلامی، چـاپ دوم، انتشـارات اقـم، دفتـرمختلف الشیعه فـی احکـام الشـر

ق.۱۴۱۳
ق.۱۴۱۵، قم، انتشارات اسلامی، چاپ اول، الانتصار فی انفرادات الامامیهعلم الهدی، علی بن حسین، 

یعت در فرایند اسـتنباط احکـام فقهـیعلیشاهی، ابوالفضل،  ، قـم، مؤسسـه بوسـتان مفهوم و حجیت مذاق شر
.۱۳۹۰کتاب، چاپ اول، 

مجموعـه ، در »بررسـی جنبـه فقهـی حقـوقی تغییـر کـاربری موقوفـات«خانی، علیشاهی، ابوالفضل، و نجمه زکی
.۱۳۹۱، کاشان، مقالات همایش ملی وقف
ق.۱۴۲۱انتشارات امیر کبیر، چاپ چهارم، تهران،، فقه سیاسیعمید زنجانی، عباس علی، 
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یرالوسـیلةفاضل لنکرانی، محمد،  یعة فـی شـرح تحر هـار، چـاپ اول، ه الائمـه الاط، قـم، مرکـز فقـتفصیل الشر

ق.۱۴۲۴
ق.۱۴۲۵، قم، انتشارات امیر قلم، چاپ اول، جامع المسائل_____________، 

، قم، انتشارات کتابخانـه آیـة اللـه مرعشـی نجفـی، تنقیح الرائع لمختصر الشرائعفاضل مقداد، مقداد بن عبد الله، 
ق.۱۴۰۴چاپ اول، 

ق.۱۴۲۵قم، انتشارات مر تضوی، چاپ اول، ،کنز العرفان فی فقه القرآن__________________، 
، قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ اول، ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعدفخرالمحققین، محمد بن حسن، 

ق.۱۳۸۷
ق.۱۴۱۰، قم، نشر هجرت، چاپ دوم، کتاب العینفراهیدی، خلیل بن احمد، 

ق.۱۴۱۲سلامیه، چاپ ششم، ، تهران، دار الکتب الاقاموس قرآنقرشی، علی اکبر، 
مجموعه مقالات همایش ملـی ، در »جوایز بیع و تبدیل وقف در حقوق ایران«قماشی، سعید و محدثه آخوند زاده، 

.۱۳۹۱، کاشان، وقف
.۱۳۹۰، تهران، کتابخانه گنج دانش، چاپ هفتم، حقوق مدنی (عقود معین)کاتوزیان، ناصر، 

، قم، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بـر رسالة فی جواز بیع الوقفانی، کاشانی، محمد بن علی بن ملأ مهدی آر
ق.۱۴۲۶مذهب اهل بیت (ع)، چاپ اول، 

ق.۱۴۲۰، شرح الشیخ جعفر علی قواعد العلامة ابن المطهرکاشف الغطاء، جعفر بن خضر، 
چـاپ اول، ، مؤسسـه کاشـف الغطـاءنجـف اشـرف، ، انوار الفقاهـة (کتـاب البیـع)_________________، 

ق.۱۴۲۲
یةکاشف الغطاء، عباس بن حسن بن جعفر،  تا.، مؤسسه کاشف الغطاء، بیالفوائد الجعفر

ق.۱۴۰۹، قم، دار القرآن الکریم، چاپ دوم، مجمع المسائلگلپایگانی، محمد رضا، 
ق.۱۳۸۲، تهران، المکتبة الإسلامیة، چاپ اول، شرح الکافیمازندرانی، محمد صالح بن احمد، 

تا.، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، بیکتاب المناهلمجاهد طباطبایی، محمد، 
، قم، مؤسسه فرهنگی اسـلامی روضة المتقین فی شرح من لا یحضره الفقیهبن مقصود علی، مجلسی، محمد تقی

ق.۱۴۰۶کوشانبور، چاپ دوم، 
، قم، مؤسسـه اسـماعیلیان، چـاپ دوم، امشرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحر محقق حلی، جعفر بن حسن، 

ق.۱۴۰۸
ات حـوزه علمیـه قـم، چـاپ اول، ، قـم، دفتـر انتشـارکفایة الأحکاممحقق سبزواری، محمد باقر بن محمد مؤمن، 

ق.۱۴۲۳
، بیروت، مؤسسـه آل البیـت (ع) لاحیـاء التـراث، جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکی، علی بن حسین، 
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ق.۱۴۲۹چاپ دوم، 

.۱۳۸۸، همسفرهمدان،، فرهنگ لغت و اصطلاحات وقفمحمدی، جلیل، 
، ج همایش بین المللی وقف و تمدن اسلامی، »تبدیل مال موقوفه در حقوق ایران و فقه امامیه«مظفری، مصطفی، 

.۱۳۸۷، اصفهان، ۱
.۱۳۸۷، تهران، انتشارات میلاد، چاپ اول، فرهنگ فارسیمعین، محمد، 

ق.۱۴۲۱دار الجواد، چاپ دهم، -، بیروت، دار التیار الجدیدالفقه علی المذاهب الخمسهمغنیه، محمد جواد، 
ق.۱۴۱۳کنگره جهانی هزاره شیخ مفید، چاپ اول، قم، ، المقنعهمفید، محمّد بن محمد، 

.۱۳۷۴، تهران، دار الکتب الاسلامیه، چاپ اول، تفسیر نمونهمکارم شیرازی، ناصر، 
.۱۳۸۵، تهران، انتشارات دبیزش، چاپ اول، سی بیع وقف از دیدگاه فقه و حقوقبرر ملک زاده، فهیمه، 
.۱۳۸۰، تهران، نشر دوران، چاپ نهم، قانون مدنیمنصور، جهانگیر، 
.۱۳۹۰، تهران، انتشارات بهنامی، چاپ دوم، مجموعه قوانین و مقررات اوقافمیرزایی، علیرضا، 

.۱۳۷۳، تهران، المکتبة المحمدیة، چاپ اول، ة المکاسبمنیة الطالب فی حاشینایینی، محمد حسین، 
یعةنراقی، مولی احمد بن محمد مهدی.  مؤسسـه آل البیـت (ع). چـاپ اول، قـم، ، مستند الشیعة فی احکام الشر

ق.۱۴۱۵
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one of the significant factors for their preservation, development,
and perpetuation in the society level  .
Keywords: endowment, ḥabs (mortmain), sale, change for the
better, jurisprudence and law.
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Legal-Jurisprudential Study of Changing the Endowment
Properties for the Better

Hadi Nooradini, M.A. Graduate, Yasuj University
Dr. Abulfazl Alishahi Qal’ajuqi, (Corresponding Author), Associate
Professor, Department of Theology, Yasuj University

Endowment is the institutionalization of a kind of friendship and
one of the great memorials of Divine Prophets, which is highly
important in Islamic religious law. With the establishment of
endowment bureaus and organizations, this institution has been
brought under control of the law and state with various objectives,
including expediency for the endowment properties. Thus, change
of the endowment properties for the better has been a subject of
discussion among the jurists as one of the most important issues of
endowment. Some have permitted change or sale of the endowment
properties in special circumstances and yet others have in general
prohibited any kind of sale or change of them. In this article, first
the permissibility or impermissibility of sale or change for the better
of the endowment properties is dealt with. In continuation, by
presentation of proofs, evidences, and permissions for this
discourse, it is brought up that change of the endowed properties
for the better and consequently more desirable use of them
conforms to the endower’s main intention and paying attention to
this important issue is in the interest of the endowed properties and
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Department, Shahrekord University
One of the discourses posited in Islamic jurisprudence is
“preliminary jihad”. This jihad comprises of four components of
“fighting with the permission of the Infallible Imam”, “against the
infidels”, “primarily, without any vexing by the infidels toward the
Muslims”, “to call them to Islam”.  The researchers have four
approaches in analysis of this jihad. Many jurists consider it as of a
necessary level in religion and among the indisputable principles of
jurisprudence. However, from some thinkers’ point of view, proving
this jihad besides having no exigencies suffers from rational and
scriptural obstacles. Examining the two approaches indicates that
none of them have had any reference, either positively or negatively,
to the story of Prophet Solomon (A.S.) and Queen Sheba. In the
meantime, it seems that this story contains much ability to remove
the theoretical obstacles and ambiguities of this kind of jihad, at
least in a historical perspective. Some of the components of
preliminary jihad show that this story can be a document for the
negation of improbability and implication of legitimacy principle of
this jihad in order to remove the obstacles to the call to Islam;
because, the four components of this jihad exist in it and the
claimed rational and scriptural obstacles are removable with respect
to Prophet Solomon’s (A.S.) function.
Keywords: preliminary jihad permission, preliminary jihad for
removing obstacles to call to Islam, Prophet Solomon (A.S.), Queen
Sheba, Sūrat al-Naml  .
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The validity of sad al-dharāyi‘ (evasive legal devices) is among the
age-old controversial problems of jurisprudence and principles of
jurisprudence of legal schools. In the meantime, the Imāmī jurists
have had a negative approach in methodology of Islamic
jurisprudence (‘ilm al-uṣūl) toward its validity. What is noteworthy
is that irrespective of the uṣūlī viewpoints of the Imāmī jurists, we
find instances from among their fatwas that by way of causal
inference in them they seem to be one of the referents of sadd al-
dharāyi‘ and this indicates the non-homogeneity of the uṣūlī and
jurisprudential viewpoints of the Imāmī jurists in the problem in
question. Despite similar designations such as unlawful premise in
Imāmīya’s principles of jurisprudence, the existing discrepancy can
be a totally verbal dispute and resolve no difference between them
in practice. The present article is intended to enumerate the
jurisprudential evidences and referents in respect to its claim and
tries to find sadd al-dharāyi‘ as applicable to them by way of causal
inference in these referents.
Keywords: sad al-dharāyi‘, unlawful premise, causal inference in
ordinances, rational correlations .

Historical Attitude toward Legislation of Preliminary Jihad
in Light of Analysis of Prophet Solomon’s (A.S.) Encounter

with Queen Sheba
Dr. Hamid Naderi Qahfarkhi, Assistant Professor, Ma’arif
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arguments, the critique of the generally accepted view and other
views, the realm and executive rules of the principle, and its relation
to the similar principles.
Furthermore, according to both viewpoints, this principle can be
applied to retribution (qiṣāṣ), but its application to canonical
punishment on the basis of generally accepted view is apt to be
tainted and controversial based on the fact that the content of the
principle is the general negation of ḍamān. Given the view posited
in this writing, in all the legal and canonical punishments if the
implementation of punishment leads to death, the public treasury
undertakes ḍamān    .
Keywords: legal punishments, the principle, “No blood money for
the one killed due to legal punishment”, qiṣāṣ, ḍamān, canonical
punishments, ḍamān of homicide.

Typology of Fatwā Documented by Prohibition of Sadd al-
Dharāyi‘ (Evasive Legal Devices) in Imāmiya Jurists’

Supposition

Dr. Dawod Gohari, Assistant Professor, Razi University of
Kermanshah
Dr Husayn Naseri Moqaddam, (Corresponding Author), Associate
Professor, Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Husayn Saberi, Professor, Ferdowsi University of Mashhad
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Critical Review of the Principle, “No Blood Money for the
One Killed Due to Legal Punishment”

Sayyid Husayn Qandili, Ph.D. Student of Jurisprudence and
Fundamentals of Islamic law, Ferdowsi University of Mashhad
Dr Alireza Abedi Sarasia, (Corresponding Author) Assistant
Professor, Ferdowsi University of Mashhad
One of the legal principles which is applied in penal jurisprudence
is the principle, “No blood money for the one killed due to legal
punishment”. According to the generally accepted view of the Shī‘a
jurists and also article 485 of Islamic Penal Code, the content of the
principle denotes the general negation of ḍamān (liability) for the
one killed by implementation of legal punishment. The most
important arguments of the generally accepted view is the traditions
that assert the general negation of ḍamān. Accordingly, the related
traditions specify the arguments of the inviolability of the Muslim’s
blood. In case the inviolability of the Muslim’s blood is recognized
as refusal from particularization and the explicitness of the
traditions related by the believers in the general negation of ḍamān
is tainted, then the evidences of the principle can be particularized
by the arguments of the inviolability of the Muslim’s blood, ḍimān
can be merely removed from the responsibility of the implementer
of legal punishment, and the blood money of such a person be paid
from the public treasury. With the analytical-descriptive method,
this research has dealt with the study of this probability and its
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Reappraisal of the Principles Influential in the Theory of
Relation Change

Bilal Shakeri, Ph.D. Student of Jurisprudence and Fundamentals of
Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad and Higher Level
Instructor in Hawza Ilmiyya of Khorasan

There are five legal (uṣūlī) issues posited in legal theorists’ (uṣūlīs)
statements as principles effective in theory of the relation change
(inqilāb-i nisbat = change of relation between two conflicting
reasons in the face of the third). The claim brought up about the
issues in question is that the kind of principle accepted in any issue
is effective in acceptance or rejection of the theory of relation
change. In the author’s opinion, two issues from among the claimed
instances are effective in systematization of the theory of relation
change and not of the main theory; and the other three theories
can, on any basis in which they are adopted, accept the theory of
relation change and the kind of basis adopted in those issues have
no effect on rejecting the theory of relation change. Therefore, the
basic objections made in the legal theorists’ statements on this
theory are incomplete      .
Keywords: theory of relation change, conventional combination,
conflict of arguments .
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The Criterion for Fulfilling Rights in Debts in Case of
Increasing the Purchase Power of Money on Due Date of

Obligation
Dr. Sayyid Rahmatollah Danesh Mirkohan , Assistant Professor,
Department of Islamic Knowledge, Payame Nour, Tehran, Iran
Dr. Muhammad Hasan Haeri, (Corresponding Author) Professor,
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Ahmad Ali Yusefi, Associate Professor, Islamic Research
Institute for Culture and Thought
The value of credit money decreasing over time; but for some reason
it may be increasing, as well. Given the decrease of the money value,
there are clear jurisprudential views about amount of payment of
the debt on due date; however, given the increase of the money
value, what amount should the debtor pay? Answer to this
important question is on one hand subject to accurate study of the
dimensions of credit money and on the other hand to providing
clear jurisprudential proofs.
The hypothesis that this article is seeking to prove is that the
purchase power of money in debt is the criterion for fulfillment of
right in case of increase and decrease of money value. Therefore, in
case of substantial increase of money value, payment of less nominal
amount of money than the money received is unobjectionable; but
in case of slight increase of money value, payment of the nominal
amount is considered as full settlement of a debt   .
Keywords: credit money, debt, settlement of a debt, money value.
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The fact that divorce is a right, vindication of which is legally
granted to men and which the Iranian civil law has asserted in
article 1133, is on the condition that man’s relation to the woman
follows its natural procedure. In case there is a man who would
neither fulfill marital duties nor consent to divorce, then what is to
be one? Does the woman have to tolerate her husband’s
transgression till the end of her life? In this case, can a judgment be
made obligating the husband to divorce her with reliance on the
rule, “Necessity of abstention by virtue and repudiation by
benevolence”? Is the above principle also applicable to the case in
which the husband’s evading his marital duties is out of impotence
and disability?
Using the analytical-descriptive method, this article is intended to
find answers to these questions. With a survey of the jurists’ various
viewpoints, the conclusion is made that the principle denotes that
in married life, it is necessary for the husband to choose one of the
following two ways toward his wife: either fulfill all rights and duties
in a properly and competent way or leave her. This principle is
general and comprises all the wife’s rights and there is no difference
between the husband’s voluntary or natural shortcoming       .
Keywords: abstention, the wife’s rights, repudiation, refusal,
divorce.
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approval has significant impacts in the field of civil responsibility.
For instance, according to this disposition, the components left over
from the wasted property and the due rights belong to the
perpetrator of damage, or in some instances that the usurped
property is utilized somewhere and is valueless due to separation,
the person who has incurred a loss merely deserve demanding its
substitute and cannot ask for the very usurped property besides the
damage. Similarly, acceptance of delictual exchange can be resulted
in presentation of a new theory concerning the nature of ḥaylūla
(lit. break or separation) substitute under the title of exchange of
the inaccessible property’s benefits and the substitute    .
Keywords: delictual exchange, usurpation, civil responsibility,
damage, waste.
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Abstention…” for Divorce in Case of Avoidance or Inability
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Dr. Muhammad Hasan Javadi, (Corresponding Author), Assistant
Professor, Urmia University
Dr. Sayyid Mahdi Ghoreishi, Assistant Professor, Urmia University
Ommolbanin Allahmoradi, Ph.D. Student of Jurisprudence and
Islamic Law, Urmia University
Dr. Siyamak Jafarzadeh, Assistant Professor, Urmia University



ABSTRACT

Analysis of Liability (Ḍamān) Based on “Delictual
Exchange” and its Impact on Lawsuits of Civil

Responsibility
Dr. Muhammad Mahdi al-Sharif, Associate Professor, Isfahan
University
Sumayya Saeedi, Ph.D. Student in Private Law, Isfahan University

There are two major viewpoints in jurisprudence concerning the
analysis of the nature of delictual liability (ḍamān-i qahrī). One
viewpoint analyzes liability based on mere damage and the other
based on delictual exchange. What is meant by delictual exchange
in regard to delictual liability is that the ownership of the wasted
property is, by order of the judge, handed over to the perpetrator of
the damage and the ownership of its substitute (badal) to the person
who has incurred the loss. With this analysis, the delictual exchange
of badal and mubaddal (substituted) is by the judge’s order, whose
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