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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
مصحح، 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/ معین؛ علی/ علّی؛ بنا/ بناّ؛ 

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

طریق نرم افزار سیستم مدیریت مجلات وب سایت دانشگاه فردوسی مشهد اقدام شود.
برخورداري از حداقل 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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گـریدودهـدیمـدسـتازراخودعمومسرقت،هیآآنتبعبهواستسرقتمفهومدرداخلمسلم،بنمحمد
اعـدهقیمقتضـابهستنجتمسکبایسرگردانورتیحخاطربهصورتنیادرلذا.ستینزیجاآنبهتمسک

.شودیمساقطسارقازقطعحددرء،
درء.قاعدهسرقت،قصد،یزمیپنوتیهسرقتب،یتسبمباشرت،ها:کلیدواژه

.27/10/1395: یینهابیتصوخی؛ تار04/03/1394وصول: خیتارپژوهشی؛ له مقا*. 
نویسنده مسئول. 1
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A Study on the Religious Percept of Removing Goods from the
Place of Safe Custody while under Hypnosis

Ali Akbar Izadi Fard, Ph.D., Prfessor, University of Mazandaran.
Sayyed Mojtaba Hossein Nejad (Corresponding Author), Ph.D., Assistant Professor,
Parsa Higher Educational Institute, Babolsar.
Hossein Shokrian, Ph.D Student of Jurispudence and Foundations of Islamic Law,
University of Mazandaran
Abstract

A requirement of Hadd theft on which there is consensus, in addition to the
requirement that the stolen goods are kept in a place of safe custody, is that the thief,
alone or with another’s participation, removes the goods from the place of safe
custody. One of the most important doubtful instances of removing the goods is theft
while under hypnosis. The authors, after analyzing the criterion of removing the
goods from the place of safe custody, have concluded that, in certain instances, it
applies to the hypnotist's act, i.e. where they have the capacity that the act of
removing the goods from the place of safe custody is attributed to them and their act
is an example of contributory removal. In some other instances, the Hadd of
imputation is executed against the hypnotized person i.e. where they have the
capacity that the act of removing the good from the place of safe custody is attributed
to them. If there is doubt whether removal from the place of safe custody has taken
place, although there is dubiety concerning concept and over the least and the most
of one thing, given Mohammad Ibn Muslim's  sahiha (authentic) tradition,  the
requirements of removing the good from the place of safe custody, as well as the
requirement that the goods are kept in a place of safe custody, are included in the
concept of theft and accordingly, the theft verse loses its generality and may not be
invoked. Therefore, in such case, due to astonishment and wander, by invoking the
requirement of Dar rule (no Hadd is executed in case of dubiety), Hadd of
imputation is not executed against the thief.

Keywords: direct act, contributory act, theft under hypnosis, intention to steal,
Dar rule (no Hadd is executed in case of dubiety).
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مقدمه

از ای را به خود گرفتـه اسـت. های نوین و تازهبا توجه به پیشرفت علم و دانش بشری، جرائم نیز، شکل
شـود های هیپنوتیزمی است که شخص در حالت خواب مصنوعی، مرتکب آن میجمله این جرائم، سرقت

، بـا روان شـخص بـازی به این صورت که هیپنوتیزور (هیپنوتیزم کننده) با استفاده از یک مجموعـه اعمـال
برد و آنگاه از وی در جرم سرقت مانند یک طفل و مجنون بـدون کند و وی را به خواب مصنوعی فرو میمی

این نـوع از ربـایش شـاید جدیـدترین شـگرد مـورد کند. اراده، برای خروج متاع از حرز استفاده ابزاری می
ایتالیـا سـرقت بـه نحـو هیپنـوتیزم نیـز رخ داده استفاده سارقان باشد. در طی گزارشی آمده است: در کشور

هـا بـه یـک است. این عمل به مباشرت یک مرد خارجی با سر و وضع شیک و یک زن انجام شده است. آن
مقـاومتی ترینکنند و صندوقدار بانـک بـدون کوچـکهای درشت میبانک مراجعه و درخواست اسکناس

ن درک و تشخیص، کلیه وجوهی را که در صندوق داشته است، شود و بدوها می(بعلت هیپنوتیزم) تسلیم آن
).۴۶یابی سرقت، قربانی، جرم شناسی و جرمدهد (ها میبه آن

توجه به این نکته لازم است که اگرچه فقها ضـابطه اخـراج متـاع از حـرز و تعـداد زیـادی از مصـادیق 
انـد، منتهـا حکـم ورد بررسـی قـرار دادهمشتبه اخراج متاع از حرز همچون بلعیدن مال مسروقه از حرز را م

انـد و در مجمـوع های هیپنوتیزمی را به صورت مستقل و یـا حتـی در ضـمن بحـث، بررسـی نکردهسرقت
توان این نوع از جرم را در زمره جرائم مستحدثه تلقی کرد. حال ما در ایـن جُسـتار حاضـر بـا توجـه بـه می

اند، حکـم تاع از حرز و تبیین مصادیق مشتبه آن بیان داشتههایی که فقها در موضوع شناسی اخراج مضابطه
دهیم.های هیپنوتیزمی را مورد بررسی قرار میسرقت

مفاهیم کلی
برای روشن شدن بحث، در ابتدا لازم مفاهیم کلی بحث تبیین شود.

اخراج متاع از حرز-۱
جب حـد مـرتبط بـا حـرز، آن قبل از ورود به بحث باید در نظر داشت که یکی از شرایط سرقت مسـتو

است که سارق به تنهایی یا به مشارکت دیگری مال را از حرز خارج کند.
،)۱۶۰/ ۴(الاسـلام، شـرایع)۵۲۳، اصباح الشـیعه ()۴۳۰، غنیه ()۴۱۷هایی چون وسیله (در کتاب

ن یخرج أ«اند: از این شرط با چنین مضمونی تعبیر کرده) ۲۶۱(ة الدمشقیهلمعال، )۵۶۴/ ۳(الاحکامقواعد
یعنی یکی از شرایط ثبوت حد سرقت بر سارق آن است که سارق » المتاع من الحرز بنفسه او بمشارکه غیره

خود به تنهایی یا به مشارکت دیگری متاع را از حرز خارج کند.
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در مـورد اعتبـار ایـن شـرط ادعـای ١)۴۸۷/ ۴۱صـاحب جـواهر () و۶۱۲/ ۱۰صاحب کشف اللثام (

جزیـری و بلکه چه بسا اعتبار این شرط در میان فقهای اهـل سـنت نیـز مـورد اتفـاق اسـت (اجماع کردند 
طوری که ابن قدامـه حنبلـی در ایـن مـورد معتقـد )، به۱۰۹/ ۶؛ زحیلی، ۱۷۹/ ۵، ، جمعی از نویسندگان

شـرح المغنی و اند (است که اکثریت فقها این شرط را به عنوان یکی از شرائط سرقت مستوجب حد پذیرفته
با اعتبار این شرط، اگر سارق حرز را بشکند و وارد آن شود، منتها پـس از ٢)۲۶۰و ۲۵۰-۲۴۹/ ۱۰الکبیر،

آوری اموال در حرز به علل مختلفی همچون اطلاع پیدا کردن صاحب مال، نتواند آن را از حرز خارج جمع
.)۷۱۵النهایة، وسی، طشود (کند، حد قطع بر وی نمی

راج متاع از حرز به عنوان یکی از شرائط مربوط به حرز در سرقت مستوجب حد، ایـن با معتبر بودن اخ
گیرد و یا به صورت تسبیبی که ما نکته را باید در نظر داشت که این اخراج یا به صورت مباشرتی صورت می

دهیم.هر یک از آن دو را به صورت مختصر مورد بررسی قرار می
صورت اول: اخراج مباشرتی

شود که مراد از اخراج مباشرتی؛ یعنی سارق خود بـه تنهـایی و یـا بـه بع در عبارات فقها دانسته میبا تت
طوسـی، کمک دیگری متاع را مستقیماً و بدون کمک گرفتن از واسطه بلکـه بنفسـه، از حـرز خـارج کنـد (

شهید ؛۳/۵۶۴حلی، قواعد الاحکام، علامه ؛ ۱۶۰/ ۴حلی،محقق ؛ ۵۳۹/ ۲،ابن براج؛ ۲۷/ ۸المسبوط، 
).۲۴۱-۲۴۰/ ۹، الروضة البهیة، ثانی

صورت دوم: اخراج تسبیبی
ای این اخراج را انجام دهد مثل اینکه کالا را به طنابی ببنـدد اخراج تسبیبی یعنی سارق به کمک وسیله

بگـذارد و آنگاه بیرون حرز برود و از آنجا کالا را با طناب به بیرون بکشد یا اینکه آن را بر پشت چهارپـایی 
ای که معمولاً و برحسب عادت، پـس از بیـرون بوسیله آن، کالا را خارج کند و یا اینکه آن را بر پشت پرنده

؛ ببندد یا اینکه به شخص غیرممیزی (ماننـد بچـه یـا دیوانـه) ٣گرددبردن متاع از حرز به سوی سارق بر می
حد قطع بر کسی که دستور اخراج کـالا را داده، دستور دهد که کالا را از حرز بیرون ببرد که در این صورت 

شود چرا کـه در ایـن مـوارد مباشـر در مقایسـه بـا سـبب، شود و بر بچه و دیوانه حد قطع اجرا نمیاجرا می
.)وهمضعیف است، زیرا بچه و دیوانه به مثابه آلت و ابزار برای شخص دستور دهنده هستند (

، هم ادعـاي اجمـاع منقـول و هـم ادعـاي      از حیث نص و فتويپس از نفی هرگونه خلافی د که صاحب جواهر. ناگفته نمان1
کند.اجماع محصل می

. الشرط الرابع: أن یسرق من حرز و یخرجه منه، و هذا قول أکثر أهل العلم.2
در این فرض حـد قطـع بـر    -رگردداگرچه به صورت اتفاقی نیز ب-در صورتی که پرنده برحسب عادت برنگردداز این رو. 3

.)487/ 41،صاحب جواهر(شودیسارق اجرا نم
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تسبیبی آن است که مباشر نباید از جملـه چیزهـایی باشـد کـه با توجه به مطالب فوق، معیار در اخراج

تر صلاحیت برای اسناد عمل اخراج را به خود به نحو حقیقت داشته باشد و در مقایسـه بـا سـبب، ضـعیف
.)۴۸۶/ ۱۴، مسالک الافهام، شهید ثانیتلقی شود (

ع از حـرز را در سـرقت توجه به این نکته لازم است که اگرچـه روایـاتی وجـود دارنـد کـه اخـراج متـا
اند و تمامی فقها نیز بالاتفاق این شرط را در سرقت مستوجب حد به دلیل وجود مستوجب حد معتبر دانسته

این روایات، قبول دارند، منتها در این روایات گفته نشده که مراد از حـرز و اخـراج متـاع از آن چیسـت؟ در 
ای وجود ندارد که بتمامه مراد از حرز و اخراج حقیقت شرعیهنتیجه از آنجایی که در این موارد هیچ قرینه و 

ای نیست جز اینکه به عرف مراجعه کنیم. زیرا اگـر شـارع مقـدس معنـای متاع از آن را مشخص کند، چاره
خاصی را از یک لفظ اراده و آن را بیان کرده باشد، باید همان معنای شرعی را مورد توجه قـرار داد و در ایـن 

غیـر ). در۱۶-۱۵/ ۱، علم الهـدیی شرعی واژه بر معنای عرفی و لغوی آن مقدم خواهد بود (صورت معنا
خـویی، هـا بایـد بـه عـرف مراجعـه کـرد (این صورت، به عقیده همه صاحب نظران، برای فهم معنای واژه

؛ فاضل لنکرانی، درس خارج فقه الحدود؛ تبریـزی، ۴۸۷/ ۲؛ موسوی بجنوردی،۲۳۸/ ۳مصباح الاصول، 
گـذاری در ابـلاغ قـانون بـه ، زیرا هـر قانوندرس خارج فقه الحدود؛ گلپایگانی، درس خارج فقه الحدود)

شهروندان و مکلفان آن قانون باید به اصول و قواعد محاوره رایج در میان مخاطبان خـویش پایبنـد باشـد و 
مـردم، محـاوره خـویش را چنانچه اصطلاح یا شیوه خاصی دارد یادآوری کند وگرنه باید مطابق رویه عرف

سامان دهد. شارع مقدس نیز از همین رویه متابعت کرده و روش خاصی در تشریع و ابلاغ احکام شرعی به 
). در رابطـه بـا ۱۳۶/ ۴،خمینـی، مصـطفی؛ ۱۳۸/ ۳تهذیب الاصـول، روح الله،کار نبرده است (خمینی،

ی روی آن آمده امـا معنـای حـرز و اخـراج طور است، حکم شرعمعنای حرز و اخراج متاع از آن نیز همین
متاع از آن را به طوری که مورد یقین قرار گرفته شود، روشن نساخته است. لذا در مورد معنای حرز و اخراج 

ای نیست جز اینکه به عـرف ای برای آن وجود ندارد، چارهمتاع از آن نیز، از آنجایی که هیچ حقیقت شرعیه
مراجعه شود.

وتیزممفهوم هیپن-۲
توان به صورت مصنوعی در شخص ایجاد کرد. ایـن کـار از طریـق هیپنوتیزم نوعی خواب است که می

؛ ۱۵۵یحیـی، گیـرد (تلقین خیال و تصور خواب و سپس تأثیر مستقیم در عقل باطن و درونـی صـورت می
ای مشخصـی هکه ماهیت آن بر پایه اصول و شـیوه)۹؛ رضایی مهر، نشریه معرفت، ۱۸۳/ ۱مصباح یزدی،

» راز درون«). در کتـاب ۹۷-۹۲؛ محـدثی،۱۴-۲و روش شناختی استوار است (فرجی، ٤چون شیوه برید

4 Braid
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). اصـل واژه ۱۳۲-۱۳۱به کار بـرده اسـت (زمردیـان، » جیمز برید«بار، این نام را دکتر آمده است که اولین

در هیپنـوتیزم قـدرت تفکـر، مشتق شده است، ولـی» خواب«به معنای » hypno«هیپنوتیزم از واژه یونانی 
امکان محبت، قضاوت، راه رفتن و غیره نیز وجـود دارد. فکـر هیپنـوتیزم شـونده بـر روی موضـوع خاصـی 

کند و بین او و فرد هیپنوتیزور ارتباط عاطفی خاصی ای میهای هیپنوتیزم کننده) تمرکز فوق العاده(صحبت
توان برای هیپنوتیزم ارائه کرد چنین کنیم. تعریفی که میمیشود که در خواب نظیر آن را مشاهده نبر قرار می

است: هیپنوتیزم یک حالت روحی خاص شبیه خواب آلودگی، القـایی و ارادی اسـت و در آن هوشـیاری و 
گـاهی معمـولاً بـر روی مطـالبی تمرکـز آگاهی سوژه (هیپنوتیزم شونده) فوق العاده افزایش می یابـد. ایـن آ

پـذیری فـرد و شود. در حالت هیپنـوتیزم، تلقیننوتیزور (هیپنوتیزم کننده) به او ارائه میکند که توسط هیپمی
تر شـود ایـن یابـد و هـر چـه درجـه هیپنـوتیزم عمیـققدرت تخیلات و تصـویر سـازی ذهـن افـزایش می

از این نوع خواب معمـولاً بـرای درمـان برخـی امـراض ).۱۴۹اورماند، (شوندتر میخصوصیات نیز قوی
گاه شده و پس از آن به عقل و وانی به کار گرفته میر شود تا مریض پس از خواب به علل مرض روانی خود آ

حس توان گفت خواب مصنوعی در علاج مرض روانـی ماننـد مـواد بـیشعور خود برگردد به طوری که می
.  )۱۵۵یحیی، کننده در عمل جراحی است (

نسبتاً جدید در منابع دینی است، سخن از آن در میان علمای از آنجا که پدیده هیپنوتیزم یکی از مسائل
خورد و علمای معاصر نیـز ایـن موضـوع را بیشـتر ذیـل بحـث از سـحر و جـادو گذشته کمتر به چشم می

تواند در بسیاری از شئون تواند از علوم مثبتی در نظر گرفته شود که میاند. بنابراین اساس، این علم میآورده
بهره برداری صحیح قرار گیرد ولی استفاده سوء از آن بنا بـر دلائـل متعـددی همچـون موجـب زندگی مورد 

کشف و افشای اسرار دیگران شدن و تصرف غیر اختیاری در نفوس دیگران (برای تبیین ایـن مطلـب، ر.ک: 
عضی از فقها ، جایز نیست به طوری که ب)هانرم افزار پرسمان، نهاد نمایندگی مقام معظم رهبری در دانشگاه

اند همچون امام خمینی در استفتائات خود با توجه به این دلائل، هیپنوتیزم را به صورت مطلق حرام دانسـته
و بعضی دیگر از فقها استفاده از آن را به غرض عقلائی حـلال و قابـل ملاحظـه، جـایز شـمرده، ٥)۲۲/ ۲(

به خواب مصنوعی برود و ضرر قابل اعتنایی خواهد مشروط بر اینکه با رضایت و موافقت کسی باشد که می
).۲۷۰ای،هم برای او نداشته باشد (خامنه

مفهوم سرقت-۳
شود کـه فقهـا در اکثـر ابـواب فقـه (خصوصـاً در ابـواب فقـه های فقهی روشن میبا مطالعه در نوشته

پرسش این گونه است: آیا هیپنوتیزم از نظر اسلام حرام است؟ اگر هیپنوتیزم در جهت انجام عمل خیر و نیکو انجـام شـود   .5
چه حکمی دارد؟
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وص جـرم انـد ولـی در خصـجزایی)، پیش از ورود در اصل بحث ابتدا به تعریف موضـوع بحـث پرداخته

هـا سرقت بدون پرداختن به تعریف آن، به بیان شرایط سرقت مستلزم حد پرداخته و تنها تعداد انـدکی از آن
اند. تبیین ماهیت سرقت و تحلیـل و بررسـی آن بسـیار مفصـل اسـت کـه خـود متذکر تعریف سرقت شده

ان گفـت: بـا تتبـع در تـونیازمند مقاله مستقلی است، ولی به صورت خلاصه در تبیین ماهیـت سـرقت می
روایات وارده در جرم سرقت و همچنین با مطالعه ابواب دیگر از جرائم و روایات وارده در آن ابواب به طـور 

توان ارکان و اجزاء تشکیل دهنده جرم سرقت را بر سه قسم تقسیم کرد: رکن قـانونی، رکـن مـادی و کلی می
رکن روانی.

یی همچون جرم از امور اعتباری هستند که بر مبنای قـانون شـکل هادر مورد رکن اول باید گفت: پدیده
بینـی عنـوان مجرمانـه و مجـازات آن، از گذار، یعنـی پیشگیرند در نظام حقوقی کشورمان، اعتبار قانونمی

شود و مانند ارکان مادی و معنوی برای تحقق جـرم ضـروری ارکان ماهوی تشکیل دهنده جرم محسوب می
گذار در تدوین همه قوانین، از جمله قوانین مربـوط بـه قانون اساسی، ملاک قانون۴اصل است. با توجه به 

انگاری، موازین اسلامی است. لذا در بحث رکن قانونی جـرم سـرقت، ابتـدا بایـد مـوازین اسـلامی و جرم
توجه به سپس مقررات قانونی راجع به آن مورد بررسی قرار گیرد که تفصیل آن خارج از فرصت این بحث با 

موضوع تحقیق است.
عناصر تشکیل دهنده رکن مادی جرم سرقت نیز با توجه به عبارات فقها و روایات وارده در جرم سـرقت 

اند از:به صورت خیلی خلاصه و کلی عبارت
و -وضع ید بر مـال غیـر-عنصر اول: برداشتن و بردن شیء (این عنصر خود متشکل از رفتار مجرمانه

در جرم سرقت است. لذا خود ایـن عنصـر در -بردن مال غیر-و نتیجه مجرمانه-ی شییعن-موضوع جرم
واقع از سه عنصر تشکیل شده است)؛ عنصردوم: از آنِ دیگری بـودن؛ عنصـر سـوم: پنهـانی بـودن؛ عنصـر 

چهارم: محرز بودن مال مسروقه.
/ ۶؛ همـو، التبیـان، ۲۳/ ۸طوسی، المبسـوط، (یک از فقها اختلاف نظر ندارنددر سه عنصر اول هیچ

منتهـا در ،)۵۶۸/ ۱۰؛ فاضـل هنـدی، ۸۸۳/ ۲قطب، سـید؛ ۴۳۴، ابن زهره؛ ۴۹۶/ ۳؛ ابن ادریس، ۱۶۹
عنصر چهارم اختلاف نظر دارند؛ چرا که ظاهر عبـارات بعضـی از فقهـا همچـون مشـکینی، عـدم اعتبـار 

دارای معنـای اصـطلاحی » سـرقت«حرزیت اموال در مفهوم سرقت است؛ زیرا وی معتقد اسـت کـه واژه 
خاص شرعی یا متشرعه نیست بلکه در معنای لغوی و عرفی خود استعمال شده است. با حفظ این مطلـب 

شود که مفهوم سرقت از دیدگاه اکثریت اهل لغت، دارای سه جزء تشـکیل با مراجعه به اهل لغت دانسته می
/ ۱فیـومی ، ی بودن و پنهانی بودن عمل اسـت (دهنده یعنی برداشتن و بردن شیء از روی ناحق، از آن دیگر
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و حرزیـت امـوال از )۳۶۲/ ۲؛ ابن اثیر،۲۹۴زمخشری،؛ ۱۵۴/ ۳؛ ابن فارس، ۱۵۵/ ۱۰؛ ابن منظور،۲۷۴

شود همانطوری که مقتضـای عـرف نیـز در صـدق مفهـوم سـرقت، اجزای تشکیل دهنده آن محسوب نمی
خصوص ربودن از حرز نیست.

حظه روایتی همچون صحیحه محمد بـن مسـلم، همـانطور کـه خواهـد آمـد؛ از نظر نگارندگان با ملا
شـود شود که عنصر چهارم نیز از عناصر تشکیل دهنـده رکـن مـادی جـرم سـرقت محسـوب میدانسته می

؛ همو، درس خارج فقه الحدود).۵۳۵-۵۳۳(فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعه، 
وان اخراج متاع از حرز در زمره عناصـر فـوق بـا گذشته از این چهار عنصر، عنصر دیگری نیز تحت عن

گیرد که تبیین آن خواهد آمد به طوری که با توجه بـه ایـن توجه به روایت صحیحه محمد بن مسلم قرار می
در تعریف سـرقت در قـول اول، بـردن و اخـراج متـاع از حـرز » اخذ«توان گفت متبادر از کلمه روایت می

تـوان اصـطلاحاً او را سـارق موفق به اخراج متاع از حرز نشـود، نمیاست. لذا در صورتی که اگر شخص،
نامید.

شـوند، عناصـر دیگـری نیـز در علاوه بر عناصر مزبور که به عنوان رکن مادی جرم سرقت محسوب می
اند از:جرم سرقت لازم است که عبارت

ربـودن. یعنـی اراده عنصر اول: سوء نیت عام که تصویر این رکن در جرم سرقت عبارت است از قصـد
گاه شخص در ارتکاب رفتار مجرمانه یا تعلق اراده فاعل به اجرای رفتار ممنوعـه اسـت. از آنجـا کـه  خود آ
رفتار مجرمانه جرم سرقت، ربودن (وضع ید بر مال غیر) است، سارق بایـد در هنگـام تصـرف مـال غیـر و 

لق گیرد.وضع ید بر آن، قاصد باشد و اراده او به ربودن مال غیر تع
عنصر دوم: سوء نیت خاص که تصویر این رکن در جرم سرقت عبارت است قصد بـردن یـا تصـاحب. 
این سوء نیت یا قصد تحقق نتیجه مجرمانه در سرقت، عبارت از قصد بردن مال دیگری یا خـارج کـردن آن 

از تصرف مال باخته است.
جرم سرقت عبارت است از: علم بـه عنصر سوم (علم موضوعی) و عنصر چهارم (علم حکمی) نیز در 

تعلق مال به غیر (علم موضوعی) و علم به حرمت عمل (علم حکمی) که البته از هریک از ایـن دو عنصـر 
در جای خود به صورت مفصل بحث شده است.

باید در نظر داشت که چهار عنصر مزبور در علم حقوق از آن به عناصر تشکیل دهنده رکن روانـی یـاد 
انّما «با توجه به حاکمیت دلائلی همچون قاعده -به عنوان رکن عمومی در تمامی ابواب حدود شود که می

شود. البته در مبانی در نظر گرفته می-»حدیث رفع«و » تدرا الحدود بالشبهات«و قاعده » الاعمال بالنیات
ف خصوصاً در بحـث فقهی چهار رکن مزبور جای نقد و بررسی مفصل دارد که فقها آن را در جاهای مختل
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اند که به دلیل مورد بحث قرار داده-که از شرائط سرقت مستوجب حد است–اشتراط ارتفاع شبهه و شراکت

ایـن «نویسـد: کنیم. یکی از فقهای معاصر در این زمینـه میدوری از اطاله کلام، به یک نقل قول، اکتفا می
نیست تا در اثباتش نیاز بـه دلیـل باشـد یک شرط خارجی-در سرقت مستوجب حد-شرط (فقدان شبهه)

شود بلکه این شرط مقوّم مفهوم سرقت است. زیرا تا وقتی که شخص قصد سرقت نکند، سرقت محقق نمی
(خـویی، » تواند قصد سرقت کند که در موقع برداشتن مال، بداند مال متعلق به غیر اسـتو در صورتی می

، ابن ادریس؛۷۱۵عه بیشتر در این مورد ر.ک: طوسی، النهایة، ؛ برای مطال۳۴۴/ ۴۱مبانی تکملة المنهاج، 
، صـاحب جـواهر؛ ۱۸۱و ۲/۱۶۱ذهـان، ارشـاد الاعلامه،؛۱۸۱و ۱۶۱/ ۴، محقق حلی؛۴۸۴-۴۸۵/ ۳

۴۱ /۴۹۴-۴۹۵.(
توان قصـد و اراده سـرقت و محـرز بـودن گفته در معنای اصطلاحی سرقت، میبا توجه به مطلب پیش

های جرم سـرقت ثابـت دانسـت کـه ثمـره آن در مـواردی اخراج متاع از حرز به عنوان رکناموال مسروقه و 
های هیپنوتیزمی و تمسک بـه عمومـات در مـوارد مشـتبه حرزیـت و اخـراج متـاع از حـرز همچون سرقت

شود.طور که خواهد آمد، ظاهر میهمان

هاي هیپنوتیزمی و تطبیق حکم بر آنهاي مختلف سرقتصورت
های مختلفی است که با توجه به ضابطه گیرد، دارای صورتای که از طریق هیپنوتیزم شکل میهسرقت

توان حکم این صور را استنتاج بیان شده در اخراج مباشرتی و تسبیبی و تبیین ماهیت هیپنوتیزم و سرقت، می
اند از:نمود. این صور عبارت

دیگری نیز هدفش از هیپنوتیزم شدن، سـرقت اگر شخصی، دیگری را هیپنوتیزم کند و آنصورت اول:
نباشد، آنگاه هیپنوتیزور با ترفندهای خاص به شخص هیپنوتیزم شده دستور دهد که کالا را از حـرز خـارج 
کند و او نیز کالا را از حرز بیرون ببرد، حد قطع در این هنگام در بعضـی از مـوارد بـر شـخص هیپنـوتیزور 

شود، تفصیل ایـن مطلـب از ایـن موارد نیز بر سوژه (هیپنوتیزم شده) اجرا می(هیپنوتیزم کننده) و در بعضی 
قرار است:

از آنجایی که قصد فعل (ربودن) و قصد نتیجه مجرمانه (ربایش) از جمله ارکـان (رکـن روانـی) جـرم 
توان گفت: کسی که دیگری را به خواب مصنوعی فرو ببـردشود در فرض مسئله میسرقت در نظر گرفته می

و در حالت خواب بر اساس فنونی که وجود دارد، شـخص خوابیـده را تحـت فرمـان خـود در آورد و بـه او 
دستور دهد که متاع را از حرز خارج کند و مرتکب عمل سرقت شـود، در ایـن مـوارد سـبب (هیپنـوتیزور) 

ابزار بـوده و بـه خـاطر تر از مباشر (هیپنوتیزم شده) است و شخص مباشر فاقد اراده و به مثابه وسیله و قوی
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گونـه جرمـی ای نـدارد، در واقـع مرتکـب هیچگونه ارادهنداشتن قصد و اراده مانند طفل و مجنونی که هیچ

تر بودن سبب نسبت به مباشر)، شـخص دسـتور نشده است بلکه به خاطر وجود معیار اخراج تسببی (قوی
اخراج تسببی است و در نتیجه مسئولیت سرقت دهنده (هیپنوتیزور) مباشر اصلی بوده و عمل او از مصادیق

متوجه اوست و به تبع آن حد قطع نیز بر او اجرا خواهد شد.
توضیح اینکه شخصی که هیپنوتیزم شده، با توجه به اینکه این حالت باعث سـلب و تسـلط انسـان بـر 

ی به خواب رفتـه اسـت برد، در واقع به صورت مصنوعخودش است و ادراک و آزادی اختیار او را از بین می
نظران در رابطه با هیپنوتیزم معتقدند: فـردی کـه بـه ) به طوری که حتی بعضی از صاحب۴۸۹(عمر راشد، 

خواب مصنوعی فرو رفته حالتش بدتر از فردی است که با خواب طبیعی به خواب رفته است؛ زیرا در فردی 
ود ندارد، برخلاف خواب مصنوعی که فـرد که به صورت طبیعی به خواب رفته، سیطره و تلقین خارجی وج

در آن تابع دست کسی است که او را به خواب فرو برده است. افعال و بیانات صادر شده از فرد فقط بازتاب 
). ۱۵۷-۱۵۶ر.ک: یحیی، تلقین اوست، لذا افعال و بیانات صادره از وی از روی رضایت و اختیار نیست (

ی که به طور طبیعی خوابیده است، به طریق اولی از باب اخذ به مفهوم لذا برداشته شدن قلم تکلیف از فرد
تواند دلالت بر برداشته شدن قلم تکلیف از شخصی که به صورت مصنوعی از طریق هیپنوتیزم به موافق می

شـود. از جملـه روایـات دلالـت کننـده بـر خواب رفته است، کند. در نتیجه قلم تکلیف از وی برداشته می
اند از:قلم تکلیف از شخص خواب، عبارتبرداشتن 

ای زنا کرده بـود و او را نـزد عمـر فرماید: در زمان عمر زن دیوانهاز ابن ظبیان نقل شده که امام (ع) می
آوردند عمر نیز دستور به سنگسار کردن وی داد در این هنگام حضرت علی (علیه السلام) به عمـر فرمـود: 

بچه تا زمـانی -۱اند از: کلیف از سه گروه برداشته شد و آن سه گروه عبارتدانی که قلم تای عمر مگر نمی
ابـن(٦شخص خوابیده تـا اینکـه بیـدار شـود-۳شخص دیوانه تا زمانی که بهبود یابد -۲که محتلم شود 

یه، .)۱/۴۵عاملی،حر؛۹۳الخصال،بابو
در باب حدود نیز آمده است:

فرماید: بـر کند که آن حضرت میایشان نیز از امام علی (ع) نقل میامام صادق (ع) از امام باقر (ع) و
شـخص دیوانـه تـا زمـانی کـه بهبـود -١انـد از: ها عبارتشود که آن دستههایی از افراد حد اجرا نمیدسته
یه،ابن(٧شخص خوابیده تا اینکه بیدار شود-٣بچه تا زمانی که مدرک شود. -٢یابد. یحضـرهلامنبابو

یالصبِعنِثَلَاثۀٍَعنْرفَْعیالْقَلمَأَنَّعلمتماأَ) ع( یعلفَقَالَبِرَجمهافَأَمرَزنَتقدَمجنوُنۀٍَبِامرأَةٍَعمرُیأُتقَالَانَیظَبابنِعنِ«6
»قظَیستَییحتَّالنَّائمِعنِوقَیفییحتَّالمْجنوُنِعنِوحتَلمییحتَّ
 ـیصبِیعلَلَاوقَیفییحتَّمجنوُنٍیعلَحدلَاقَالَ)ع(یعلعنْ)ع(هیأبَِعنْمحمدبنِجعفَرِعنْیسیعبنِحمادعنْ«7 یحتَّ
»قظَیستَییحتَّالنَّائمِیعلَلَاودركِی
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.)٢٣- ٢٨/٢٢عاملی،حر؛١٠/١٥٢الاحکام،تهذیبطوسی،؛٤/٥١یه،الفق

شود قلم تکلیف از شخص خواب که در حین ارتکاب جـرم همانطوری که در این روایات ملاحظه می
اند، برداشته شده است.در حالت جنون بوده

ت، در بخـش قانون مجازات اسلامی در کتاب اول که درباره کلیـات و قواعـد عمـومی حقـوق جزاسـ
چهارم در بیان احکام مربوط به حدود مسئولیت جزایی، در مورد ارتکاب جرم به هنگام خواب یـا بیهوشـی 

، ١٥٣حکم خاصی با پیروی از فقها و التزام به این دسته از روایت و متناسب با روش جزایی اسلام در مـاده 
گـذار در ایـن مـاده آورده ه اسـت. قانونارتکاب جرم به هنگام خواب و بیهوشی را مستلزم مجازات ندانسـت

است:
ها، مرتکب رفتـاری شـود کـه طبـق قـانون جـرم محسـوب هرکس در حال خواب، بیهوشی و مانند آن

گردد، مگر اینکه شخص با علم به اینکه در حال خـواب یـا بیهوشـی مرتکـب جـرم شود، مجازات نمیمی
شود، عمداً بخوابد و یا خود را بیهوش کند.می

ین اساس در نظام کنونی حقوق موضوعه ما اگر کسی در حالت خواب یا بیهوشی مرتکـب جرمـی بر ا
شود، اقدام او به علت فقدان قصد فعل و قصد نتیجه، باعث زوال نسـبی مسـئولیت جزایـی مرتکـب جـرم 

خواهد شد.
ی اراده سایر لذا در این فرض، کسانی که تحت تعلیمات خاص و یا با استعداد بالقوه قدرت بر تأثیر رو

افراد را دارا باشند، هرگاه شخص دیگری را به خواب مصنوعی هیپنوتیزمی فرو ببرند و در اثر این حالت فـرد 
هیپنوتیزم شده مرتکب جرم سرقت شود، چون شخصی که به خواب مصنوعی فرو رفته قدرت تمیز خوب و 

ی از مباشـر) فـرد هیپنـوتیزم شـده بد اعمال خود را مرتکب جرمی چون سرقت شود، طبق قاعده (سبب اقو
مسؤولیتی ندارد، بلکه اجرای مجازات حد قطع تنها بر شخص هیپنوتیزم کننده، خواهد بود.

همچنین در این فرض عدم اجرای حد قطع بر سارق هیپنوتیزم شده و اجـرای حـد قطـع بـر هیپنـوتیزم 
گذار در این مـاده مقـرر نمود، چرا که قانونقانون مجازات اسلامی نیز استنتاج١٥١توان از ماده کننده را می

داشته است:
شـود، هرگاه کسی بر اثر اکراه غیرقابل تحمل، مرتکب رفتاری شود که طبـق قـانون جـرم محسـوب می

شـود. در جـرائم گردد. در جرائم موجب تعزیر، اکراه کننده به مجازات فاعل جرم محکـوم میمجازات نمی
شود.مربوط رفتار میموجب حد و قصاص طبق مقررات 

ای باشد که از مرتکب سلب اراده کند، این امر نـوعی حال اگر قدرت و قوه واقعی خواب کننده به اندازه
شود و اکراه کننده که فاعل معنـوی اکراه معنوی محسوب و به همین علت هم مرتکب از مجازات معاف می
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است، محکوم شود.جرم است، باید به همان مجازات که در فرض مسئله حد قطع

البته توجه به این نکته نیز لازم است که مراتب هیپنوتیزم متفاوت است چه بسا اینکه در بعضی از مواقع 
شخص هیپنوتیزم شده هنوز دارای قدرت بر فهم و شعور قباحت عمل خواسته شده از ناحیه وی را داراسـت 

ه در این فرض، واسطه صلاحیت بـرای اسـناد عمـل کند که مطابق با ضابطه با توجه به اینکو آن را درک می
تر تواند در اسناد عمل در مقایسه با سبب ضعیفاخراج متاع از حرز را به خود به نحوحقیقت داراست، نمی

تـوان بـه تلقی شود، لذا معیار در اخراج تسببی در این فرض محقـق نیسـت. بنـابراین در ایـن مسـئله، نمی
ای که دارای استقلال قطع بر هیپنوتیزور داد بلکه باید بین هیپنوتیزم شوندهصورت مطلق حکم به اجرای حد 

کـرد هرگـز بـه انجـام سـرقت مبـادرت در رأی است به طوری که اگر هیپنوتیزور او را بـه سـرقت امـر نمی
تیزم گونه نیست، تفصیل داد و در اولی با توجـه بـه اینکـه هیپنـوای که اینورزید و بین هیپنوتیزم شوندهنمی

آید، حکـم بـه اجـرای حـد شونده در حکم آلت و وسیله اخراج متاع از حرز برای هیپنوتیزور به حساب می
قطع بر هیپنوتیزور و در دومی نیز با در نظر گرفتن اینکه هیپنوتیزم شونده هنوز دارای اسقلال در رأی است و 

رتی متاع از حرز را داراسـت، حکـم بـه از نظر شرعی با توجه به اینکه تمامی ملاکات سرقت و اخراج مباش
اجرای حد قطع بر هیپنوتیزم شونده داده شود. البته تشـخیص موضـوع در ایـن خصـوص از اینکـه آیـا اراده 

های شخص هیپنوتیزم شده به طور کلی مسلوب است یا نه، با قاضی رسیدگی کننده است کـه بـا رسـیدگی
اراده مرتکب زائل گردیده است یا خیر.کند که آیا لازم و اخذ نظر کارشناس تعیین می

از آنجایی که هیپنوتیزم ممکن است به صورت غیر ارادی و به قصد انجام جـرم نباشـد و صورت دوم: 
تواند به صورت ارادی و به قصد ارتکاب جرم سرقت صورت گیرد، حکم صـورت اول (بـودن عمـل نیز می

باشر (هیپنوتیزم شده) قصد و اراده ارتکاب جـرم را سرقت از مصادیق اخراج تسبیبی) فقط زمانی است که م
بواسطه هیپنوتیزم نداشته باشد. لذا در صورتی که شخص هیپنوتیزم شده با اراده خود به هیپنـوتیزم و خـواب 
رفته و این امور را به انگیزه و قصد ارتکاب جرم سرقت و خروج متـاع از حـرز انجـام دهـد، حـد قطـع بـر 

شود، بلکه شخص هیپنوتیزم شده محکوم به اجرای حد قطع خواهد بود. بر ایـن نمیهیپنوتیزم کننده جاری 
اساس باید موضوع را تفکیک کرد و میان حکم صورت اول و دوم فـرق قائـل شـد و تنهـا صـورت اول را از 

د و در صـورت دوم بـه خـاطر اینکـه مصادیق اخراج تسببیی دانست و حد را بر سبب (هیپنوتیزور) اجرا کـر
اجرای حد معیار اخراج تسبیبی در آن وجود ندارد، حد قطع بر شخص هیپنوتیزم شده اجرا خواهد شد؛ زیرا 

بر هیپنوتیزم شونده در صورت دوم و شمردن نشدن اخراج در این صورت از جمله مصادیق اخراج تسـبیبی، 
است. توضیح اینکه این قاعـده در مـواردی » ینافی الاختیارالامتناع بالاختیار لا«بر حسب مقتضای قاعده 

نیز برخی از مشـکلات از رود و در فقههم چون تجری، اجتماع امر و نهی و ترتب در علم اصول به کار می
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شود. کاربرد این قاعده در جایی است که مکلفی با اختیـار خـویش کـاری انجـام طریق این قاعده حل می

یار از او و مضطر شدن وی منجر گردد. به عبارت دیگر کاری که إنسان به دسـت خـود دهد که به سلب اخت
.اختیار و مضطر کرده باشد، با اختیاری بودن، منافـات نـداردبه واسطه انجام مقدمات آن، خود را در آن بی

؛ یعنـی اگـر منافـات نـداردشـرعواصولیان بر این اعتقادند که این اضطرار با مسئول بودن او در نظر عقـل
گـردد و هـم او نمیمعـذوریتاساس و ریشه اضطرار شخص مکلف، سوء اختیار او باشد، این امر موجب

١٥١/ ١،؛ طباطبایی قمـی١٧٤-١٧٣خراسانی،خویش را بر عهده دارد (چنان مسؤلیت عدم انجام تکلیف
مسـتند ). ١٢١/ ٥الأصول، ؛ صدر، بحوث فی علم ٣٤١/ ١مظفر،؛ ١٥٠/ ١؛ نائینی، أجود التقریرات، ١٩٦و 

إِنَّ اللّهَ لا یظْلِمُ النّاسَ شَیئاً وَ «تر از همه، آیه این قاعده گذشته از عقل و تسالم و اجماع اصولیان بر آن، مهم
توان گفـت: کـه إنسـان در سـایه انجـام یـک رشـته است. در پرتو این آیه می» لکنَّ النّاسَ أَنْفُسَهُمْ یظْلِمُونَ 

آورد که نتیجه آن جز ضلالت و گمراهی، کج روی و لغزش ی، در خود حالتی را به وجود میکارهای اختیار
و واژگون بینی و بد فهمی، چیزی نیست و همه این حالات، مرهون کارهای اختیاری و ابتدائی اوست. لـذا 

کند نمیعقاب و ظلمی که مترتب بر این گمراهی است، مستند به خود اوست و خداوند هرگز به کسی ظلم 
.)٦٩(مصطفوی، 

رود، بـا سـبق در فرض مسئله نیز چنانچه شخصی که تحت تأثیر هیپنوتیزم به خواب مصنوعی فرو مـی
گاهانه و وحدت قصد مجرمانه با شخص هیپنوتیزم کننده، خود را آزادانه در معـرض تلقینـات او  تصمیم و آ

برّا شناخته شود، بلکه هر دو مسئول خواهند تواند از مسئولیت جزایی مقرار دهد و جرمی مرتکب شود، نمی
بود. منتها با توجه به اینکه شخص هیپنوتیزم شده متاع را از حرز خارج ساخته است، مجازات اجـرای حـد 
قطع تنها بر وی جاری است. لذا اگر شخص هیپنوتیزم شده پیش از آن کـه بـه خـواب مصـنوعی فـرو رود، 

ت وادار خواهد گردید و با این حـال بـا اراده خـود بـه قصـد انجـام بداند که در خواب به ارتکاب جرم سرق
توان گفت جرم ارتکـابی او در خـواب فاقـد مسـئولیت جنـایی سرقت، هیپنوتیزم شود، در این صورت نمی

، چون او با اراده خود، خـود را در اختیـار خـواب »الامتناع بالاختیار، لاینافی الاختیار«است، زیرا به حکم 
شـود و کارهـای ر داده، و در نتیجـه از خـود سـلب اختیـار کـرده اسـت، قانونـاً مختـار تلقـی میکننده قرا
ای که مرتکب شده است فاقد عنصر روانی و فاقد مسؤولیت جنایی نخواهد بود.مجرمانه

چنانکه گذشت، پس از اینکه ارتکـاب جـرم در حالـت ١٥٣قانون مجازات اسلامی نیز در ضمن ماده 
را مستلزم مجازات ندانست، در ادامه با تبعیت از این قاعده، استثنایی را متذکر شده است خواب و بیهوشی

شود، عمداً بخوابـد مگر اینکه شخص با علم به اینکه در حال خواب یا بیهوشی مرتکب جرم می«از اینکه: 
»و یا خود را بیهوش کند.
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ر صورت دوم بر شخص هیپنوتیزم شده قانون مجازات اسلامی، حد قطع د١٥٣لذا بر حسب مفاد ماده 

شود.جاری می
شخص دیگری را هیپنوتیزم کنـد، اگر شخصی، دیگری را هیپنوتیزم کند و آن دیگری نیزصورت سوم: 

آنگاه آن شخص (شخص سوم) نیز متاع را از حرز اخراج کند، حکم ایـن صـورت از مسـأله، بـا توجـه بـه 
کند:های مختلف تغییر پیدا میفرض

اگر شخص هیپنوتیزم شده اول، هنوز دارای استقلال در رأی و قدرت بر درک و فهم قباحت ول: فرض ا
عمل خواسته از وی را دارا باشد در حالی که شخص هیپنوتیزم شده دوم قدرت بر درک زشتی عمل خواسـته 

شد، گرچـه بـا شده از وی را نداشته باشد و همچنین علم به وقوع جرم سرقت در حالت هیپنوتیزم نداشته با
شود؛ چـرا کـه اراده خود هیپنوتیزم شود، در این فرض حد قطع تنها بر شخص هیپنوتیزم شده اول جاری می

وی به نحو حقیقت، صلاحیت برای اسناد عمل اخراج متاع از حرز را به خود داراست و در مقایسه با سبب 
آنجایی که هیچ درکی نسبت به قباحت شود. همچنین شخص هیپنوتیزم شده دوم نیز از تر تلقی نمیضعیف

عمل خواسته شده را ندارد، صلاحیت برای اسناد عمـل را دارا نیسـت بلکـه در حکـم آلـت و وسـیله بـرای 
شخص هیپنوتیزم شده اول در اخراج متاع از حرز است.

لم به اینکـه نیز اگر فرد هیپنوتیزم شده اول قدرت بر درک فعل خواسته شده از وی را دارا نباشد، ولی با ع
کند، با اراده خود هیپنوتیزم شـود، و شـخص در حالت هیپنوتیزم، دیگری را برای انجام سرقت هیپنوتیزم می

هیپنوتیزم شده دوم نیز قدرت بر درک عمل خواسته شده را نداشته و همچنین علم به وقـوع جـرم سـرقت در 
قاعـده الامتنـاع «شود، باز هم فقط با توجـه بـه حالت هیپنوتیزم نداشته باشد، گرچه با اراده خود هیپنوتیزم 

قانون مجازات اسلامی، حد قطع تنها بر شخص هیپنوتیزم شده اول ۱۵۳ماده و» بالاختیار لا ینافی الاختیار
جاری است.

اگر شخص هیپنوتیزم شده دوم، واجد قدرت بـر درک زشـتی عمـل خواسـته از وی باشـد، فرض دوم: 
شود. حتی اگر در این فرض شخص هیپنوتیزم شده اول نیز قدرت ی جاری میبدون شک تنها حد قطع بر و

بر درک قباحت عمل خواسته شده از وی را دارا باشد و یا اینکه شخص هیپنوتیزم شده اول با علم به اینکه در 
کند و در عـین حـال بـا اراده خـود هیپنـوتیزم حالت هیپنوتیزم، شخص دیگری را برای سرقت هیپنوتیزم می

تر شود؛ زیرا وی در مقایسه با سبب، ضـعیفشود، باز هم حد قطع بر شخص هیپنوتیزم شده دوم جاری می
شود بلکه صلاحیت برای اسناد عمل اخراج متاع از حرز را به نحو مباشرتی به خود داراست.تلقی نمی

وتیزم، مرتکب سـرقت همچنین اگر در این فرض، فرد هیپنوتیزم شده دوم، با علم به اینکه در حالت هیپن
قاعـده الامتنـاع «شود، با این حال با اراده خود هیپنوتیزم شود، حد قطع با توجـه بـه مـواد بـا توجـه بـه می
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قانون مجازات اسلامی، قانون مجازات اسلامی تنها بر وی جـاری ١٥٣ماده و» بالاختیار لا ینافی الاختیار

تـوان ا اختیار خود، از خود سلب اختیار کـرده اسـت، نمیشود چرا که وی در این هنگام از آنجایی که بمی
گفت که فاقد عنصر روانی و مسئولیت جنایی است.

شخص هیپنوتیزم شده دوم و سوم هدفشان از هیپنوتیزم شدن، سرقت نباشـد و هـیچ گونـه فرض سوم:
نها بـر هیپنـوتیزور ها نداشته باشند. در این فرض حد قطع تشعور و درکی نسبت به عمل خواسته شده از آن

شود چرا که شخص هیپنوتیزم شده اول و دوم تنهـا بـه مثابـه آلـت و وسـیله بـرای (شخص اول) جاری می
خروج متاع از حرز است و از خود اختیاری ندارد تا اینکه صلاحیت برای اسناد عمل اخراج متاع از حرز را 

و ١٥١یف از شخص خواب و با در نظر گفتن ماده به خود داشته باشند. لذا با توجه به برداشته شدن قلم تکل
قانون مجازات اسلامی، شخص هیپنوتیزم شده مسئولیت جنایی نخواهد داشت، بلکه طبق قاعده طبق ١٥٣

قاعده (سبب اقوی از مباشر) مسئولیت جرم سرقت بر فرد هیپنوتیزم کننده است، لذا حد قطـع بـا توجـه بـه 
تنها بر وی اجر خواهد شد. لازم به ذکر است که در صورت سوم، تنهـا در استناد اخراج متاع از حرز به او،

شود.این فرض، حد قطع بر هیپنوتیزور (شخص اول) جاری می
تـوان حکـم های هیپنـوتیزمی، میبا توجه به مطالب گفتـه شـده در حکـم صـورت اول و دوم سـرقت

ود که از باب رعایت حفظ کمیت مقالـه از های هیپنوتیزمی مشابه را استنتاج نمهای دیگر از سرقتصورت
کنیم.وار به برخی از این صور اشاره میها پرهیز کرده و تنها به صورت فهرستآوردن تفصیل حکم آن

صورت اول: شخصی، دیگری هیپنوتیزم کند و آن دیگری نیز شخص دیگر را هیپنوتیزم کنـد و شـخص 
کند و آنگاه آن شخص هیپنوتیزم شده سوم متاع را از حرز هیپنوتیزم شده دوم نیز شخص دیگری را هیپنوتیزم

خارج نمایند.
صورت دوم: شخصی، دو نفر را هیپنوتیزم کند و آن دو نفر نیز شخص دیگر را هیپنوتیزم کند و آنگـاه آن 

شخص متاع را از حرز خارج کنند.
ا هیپنوتیزم کند و آنگاه آن صورت سوم: شخصی، دیگری را هیپنوتیزم کند و آن دیگری نیز دو نفر دیگر ر

دو نفر به صورت مشارکتی متاع را از حرز خارج کنند.
بر این اسـاس بـا معیـار قـرار دادن ضـابطه اخـراج متـاع از حـرز در مجمـوع بایـد گفـت: در سـرقت 
هیپنوتیزمی، اگر شخص هیپنوتیزم شده، صلاحیت برای اسناد عمل اخراج متـاع از حـرز دارا باشـد، بـدون 

شود، ولی اگر به دلایل مختلفی صلاحیت برای این اسناد را دارا نباشد، طع تنها بر وی جاری میشک حد ق
شود.حد قطع بر وی جاری نشده بلکه فقط بر هیپنوتیزم کننده جاری می
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هاي هیپنوتیزمیحکم موارد مشتبه اخراج متاع از حرز در سرقت

واردی به دلائل مختلفی شک حاصل شود در اینکه های هیپنوتیزمی، اگر در منکته مهم اینکه در سرقت
آیا اخراج متاع از حرز به عنوان یکی از شرائط سرقت مستوجب حد رخ داده است یا نه، با توجـه بـه اینکـه 
شبهه مفهومیه است و امر نیز دائر بین اقل و اکثر اسـت علـی القاعـده بایـد تمسـک بـه عمـوم آیـه سـرقت 

ود و به تبع آن حد قطع اجرا گردد منتها با توجه به اینکه تحقق اخراج متـاع از ) در این زمینه ش۳۸(المائده: 
حرز با در نظر گرفتن روایت صحیحه محمد بن مسلم در مفهوم سرقت دخالت دارد، آیه سرقت عموم خود 

توان به آن تمسک کرد. لذا از جهت اینکه تمسک بـه عمـوم آیـه سـرقت امکـان را از دست داده و دیگر نمی
شود و در نتیجه حد قطع دارد، با وجود حیرت و سرگردانی و شبهه به مقضای قاعده درء تمسک جسته مین

٨گردد.اجرا نمی

تبیین این مطلب به صورت خیلی خلاصه از این قرار است:
گویـد: از امـام صـادق (ع) سـؤال کـردم، در چـه مطابق با مضمون این روایت، محمد بـن مسـلم می

شود؟ فرمودند: در ربع دینار، عرض کـردم: دو درهـم؟ فرمـود: در ربـع دینـار، طع میمقداری دست دزد ق
قیمت دینار به هر اندازه برسد. عرض کردم: آیا بر کسی که کمتر از ربع دینار سرقت کرده عنـوان دزد صـدق 

حـرز شود؟ فرمودند: هر کسی از مال مسلمانی، چیزی را که در کند؟ و نزد خداوند سارق محسوب میمی
شود و نزد خداوند سارق است ولی برای کند، بدزدد عنوان سارق بر او اطلاق میای نگهداری میو محفظه

شـد او کیفر قطع ید نیست مگر در ربع دینار یا بیشتر. اگر دست سارقین در کمتـر از ربـع دینـار، بریـده می
/ ۴الاستبصـار، همـو، ؛ ۹۹/ ۱۰؛ طوسـی، تهـذیب، ۲۲۱/ ۷(کلینـی،یـافتیعموم مردم را دست بریده می

.)۲۴۳/ ۲۸؛ حر عاملی، ۲۳۸
» قَـدْ حَـوَاهُ وَ أَحْـرَزَهُ «توان گفت کـه ضـمیر در آن بگذریم، در مورد دلالت این روایت می٩اگر از سند

) زیـرا اگـر ایـن ۵۳۵-۵۳۳گردد (فاضل لنکرانی، تفصیل الشـریعه، ظاهرا به مسلم (المسروق عنه) بر می

السـارق و  «واسطه دلالـت الـف و لام در   هالبته توجه اکید به این نکته نیز لازم است که اگر شمولیت در آیه شریفه سرقت ب.8
بـر  نـه نباشد از جهت اینکه این الف و لام بر روي سارق در آیه شریفه مفید استغراق نیست، در این صـورت عمـوم  » السارقۀ

.استبلکه به صورت اطلاقی و مستفاد از مقدمات حکمت ،حسب وضع
عـن محبوبابنعنمحمدبنأحمدعنییحیبنمحمدعنعقوبیبنمحمد«:ازاستعبارتیکافدرتیروانیاسند9
الحسنبنمحمد«:ازاستعبارتاستبصاروبیتهذدرو» ...قال)... ع(االلهعبدیلأبقلتقالمسلمبنمحمدعنوبیأیأب

»....قال)... ع(االلهعبدیلأبقلتقالمسلمبنمحمدعنوبیأیأبعنمحبوبابنعنمحمدبنأحمدعن
،یحل ـعلامـه  ؛354و334الرجـال، همـو، ؛123الفهرسـت، ،یطوس ـ؛160و140الرجال،،ینجاش(سرادمحبوببنسنح

ابـو میابـراه ،)340داود،ابـن ؛157خلاصـۀ، ،یحل ـعلامه ؛354،ینجاش(یقمعطارجعفرابوییحیبنمحمد،)37خلاصۀ،
یس ـیعبـن محمـد بـن احمـد ،)5خلاصـۀ، ،یحلعلامه ؛20،ینجاش؛366،یکش؛19الفهرست،،یطوس(یکوفخرازوبیا

بـن محمـد و) 14خلاصـۀ، ،یحل ـعلامه ؛351الرجال،همو،؛61الفهرست،،یطوس؛596،یکش؛83و59،ینجاش(ياشعر
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) به سارق (من سرق) بر گردد از آنجایی ۱۳۹-۱۳۶/ ۷خوانساری،تمال بعضی از فقها (ضمیر مطابق با اح

اش آن اسـت کـه مخفـی کـردن مـال که امام در مقام بیان ماهیت عمل سرقت و عنوان سارق است، لازمـه
مسروقه پس از سرقت توسط سارق، جزیی از مفهوم سرقت در نظر گرفته شود و به تبـع آن یکـی از شـرائط 

ت مستوجب حد محسوب شود به طوری که حد سرقت به واسطه فقدان ایـن شـرط از بـاب سـالبه بـه سرق
انتفاء موضوع (سرقت) برگردن شخص رباینده ثبوت پیدا نکند. حال با حفظ این مطلب با تتبـع در عبـارات 

وم سـرقت ذکـر یک از فقها نه این شرط را جزء مفهتوان گفت که هیچفقها و با امعان نظر در سخنانشان می
دانند علاوه بر اینکه در روایات نیز غیر از روایـت اند و نه آن را در زمره شرائط سرقت مستوجب حد میکرده

ای به بـودن آن نـه بـه عنـوان جزیـی از محمد بن مسلم با فرض پذیرفتن ارجاع ضمیر به سارق، هیچ اشاره
تواند ، نشده است. حتی یک روایت نیز نمیمفهوم سرقت و نه به عنوان یکی از شرائط سرقت مستوجب حد

موید این احتمال در نظر گرفته شود در نتیجه با مرجع ضمیر دانستن سارق (من سرق) در روایت محمد بن 
شود در حالی که با مرجـع مسلم مخالفت با سخنان تمامی فقها و روایات وارده در زمینه سرقت حاصل می

ر این روایت نه تنها موافقت با روایات زیاد دال بر اعتبار حرز حاصل ضمیر دانستن مسلم (المسروق عنه) د
اند نیـز شود بلکه با سخن تمامی فقها از جهت اینکه حرز را از شـرائط سـرقت مسـتوجب حـد دانسـتهمی

موافقت شده است. بنابراین مرجع ضمیر قطعاً مسلم (المسروق عنه) است و به تبـع آن حرزیـت امـوال بـا 
روایت از جمله ارکان مفهوم سرقت و داخل در ماهیت آن است. در نتیجـه تعریـف سـرقت بـا توجه به این

».ربودن اموال به نحو پنهانی از حرز به صورت ناحق«شود: توجه به روایت صحیحه محمد بن مسلم می
حال با حفظ این مطالب چیزی که از مفهوم سرقت (ربودن اموال به نحو پنهـانی از حـرز بـه صـورت 

کنـد، آن حق) با در نظر گرفتن مناسبت حکم (ربودن) و موضوع (اموال درون حرز) به ذهن تبادر پیدا مینا
است که شخص متاع را از حرز نیز باید خارج کند.

گذشته از اینکه امام در روایت صحیحه فوق در مقام بیان تعریـف سـرقت آن را ربـودن امـوال از حـرز 
امام بـا آوردن شـرطیت حرزیـت امـوال در مفهـوم سـرقت در مقـام بیـان داند. بنابراین شکی نیست که می

هرچیزی که مربوط به حرز و در عین حال در مفهوم سرقت دخیل باشد، است. با حفظ این نکته امـام پـس 
کثَرَ وَ لَکنْ لاَ یُ «فرماید: از تعریف مفهوم سرقت در ادامه می مفهوم این جملـه که » قْطَعُ إِلاَّ فِی رُبُعِ دِینَارٍ أَوْ أَ

در تمامی اموال موجب حدقطع شود بلکه -که ربودن از حرز است-آن است که این طور نیست که سرقت
شود. لذا مسـتفاد از ایـن جملـه آن این سرقت تنها در ربع دینار و یا بالاتر از آن موجب اجرای حد قطع می

،یکش ـ(یثقف ـمسـلم بـن محمـد وشوندیممحسوباجلّاازوثقهیامامیهمگ) 324-323،ینجاش؛17،یبرق(یثقفمسلم
. ندهستزیناجماعاصحابازتیروانیادر) 556ی،کش(یقولبربناالبتهمحبوببنحسننیهمچنو) 238
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داشـتن امـوال سـرقتی بـه انـدازه یـک است که صدق مفهوم سرقت (ربودن اموال از حرز) به عـلاوه ارزش

چهارم دینار، مستوجب حد است. شکی نیست که اخراج متاع از حرز نیز به اجماع فقها از شـرائط سـرقت 
با توجه به اینکه امام در مقام بیان هر چیزی است کـه مربـوط بـه -حدی است. لذا اخراج متاع از حرز نیز 

داخل در مفهوم سرقت است و به ناچار مستفاد از -ل است حرز است و در عین حال در مفهوم سرقت دخی
آید که اخراج متاع از حرز جزء شرائط سرقت حدی نباشد. بنابراین با معتبر کلمه سرق است وگرنه لازم می

بودن اخراج متاع از حرز در سرقت حدی و در عین حال در مقام بیان بودن امام در مـورد حـرز در تعریـف 
ن اجزای مفهوم سرقت به عنوان جزیی از شرائط سرقت مستوجب حد در این روایت بـه مفهوم سرقت و بود

» سـرق«تواند کاشف از آن باشد که اخراج متاع از حرز جزیی از مفهوم سرقت و متبادر از کلمـه ناچار می
در این روایت است. حال با حفظ معتبر بودن حرزیت اموال و اخراج متـاع از حـرز در مفهـوم سـرقت، در

هنگام شک در حرزیت اموالیا تحقق اخراج متاع از حرز اگرچه شبهه مفهومیه است و امر نیز دائر بین اقل و 
؛۴۹تبریـزی،؛۲۲۰خراسـانی،آخونـد بایست به عموم آیه سرقت تمسـک شـود (اکثر است و به تبع آن می

سـبحانی، درس خـارج ؛ ۵۲۴/ ۲؛ نائینی، فوائد الأصول، ۲۶۰/ ۲؛ حسینی فیروزآبادی،۴۹۲/ ۱بروجردی،
و حد قطع را بر سارق اجرا کرد منتها با معتبر بودن تحقق اخراج متاع از حرز در مفهوم سـرقت آیـه اصول) 

توان به عموم آن تمسک جست لذا بـه خـاطر حیـرت، سـرگردانی و عموم خود را از دست داده و دیگر نمی
شود.و نتیجتاً حد قطع از سارق دفع میشودشبهه در این هنگام به مقتضای قاعده درء تمسک جسته می

گیرينتیجه
. سرقت به نحو هیپنوتیزم با توجه به ضابطه اخراج متاع از حرز، در بعضی از صور مستوجب اجـرای ۱

حد قطع بر هیپنوتیزور است و آن زمانی که اخراج متاع از حرز به عنوان یکی از مصادیق اخراج تسبیبی، بـه 
این صورت که هیپنوتیزور، شخص را بـه خـاطر سـرقت و اخـراج متـاع از از حـرز وی نسبت داده شود. به

کنـد، هیپنوتیزم کند و یا اینکه آن شخص را به خاطر اینکه شخص دیگری را برای انجام سرقت هیپنوتیزم می
ک با تلقینات و فنون خاصی هیپنوتیزم کند و شخص یا اشخاص هیپنوتیزم شده نیـز اولاً دارای قـدرت بـر در

قباحت عمل خواسته از وی را نداشته باشند و ثانیاً علم به وقوع جرم در حالت هیپنوتیزم نداشته باشند؛ زیرا 
در این صورت سوژه به منزله وسیله و آلت برای خروج متاع از حرز محسوب شـده و در مقایسـه بـا سـبب 

درک عمل خواسته شـده را دارا شود. اما اگر شخص یا اشخاص هیپنوتیزم شده قدرت بر تر تلقی میضعیف
دهند، بـا اراده باشند و یا با علم به اینکه در حالت هیپنوتیزم، عمل سرقت و اخراج متاع از حرز را انجام می

خود هیپنوتیزم شوند، در این حالت با توجه به فقدان ضابطه اخراج تسبیبی و شمرده شدن مورد از مصـادیق 
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ها، حـد قطـع شود. البته در صورت تعدد سوژهتنها بر سوژه اجرا میاخراج مباشرتی توسط سوژه، حد قطع 

شود که صلاحیت برای اسناد اخراج مباشرتی یا تسـبیبی متـاع از حـرز را بـه خـود تنها بر سوژه ای اجرا می
داشته باشد.

. در موارد مشتبه اخراج متاع از حرز، با توجه به مـدخلیت اخـراج متـاع از حـرز در مفهـوم سـرقت، ۲
تمسک به عموم عام صحیح نبوده، بلکه در این هنگام برای خروج از حیرت و شک و شـبهه، بـه مقتضـای 

شود.قاعده درء تمسک جسته و اجرای حد قطع منتفی می
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Abstract
Bail (Kafala) is an irrevocable contract. Although under the principles applicable

to irrevocable contracts, stipulation of option in these contracts is permitted, the
legislator has not declared whether such stipulation is valid or void. Therefore, the
main question remains what is the remedy of stipulation of option in bail contract?
Different opinions have been suggested by Islamic jurists and it is necessary to
determine the valid opinion and accordingly, the legal status through comparative
study and criticizing the suggested opinions. The purpose of the present paper is to
determine whether stipulation of option in bail contract is valid or void according to
valid fatawi (verdicts) through descriptive method and destruction of valid
jurisprudence sources and library tools. As the most important result of this research
we can say that stipulation of option in bail contract is valid and in addition to the
stipulation, the contract is valid as well. Therefore, the legislator is recommended to
enact an article and declare the validity of stipulation of option in bail contract and
end the current controversies.

Keywords: stipulation of option, bail contract, irrevocability, promissory contract,
collateral
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مقدمه

کفالت عقدی است که به موجب آن، احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثـالثی را تعهـد 
)، تبعـی (جعفـری ٣٠٤/ ٢). عقد کفالـت، عقـدی معـین، لازم (امـامی، ٧٣٤کند (قانون مدنی، مادة می

در هـای مـذکور ). هرکـدام از ویژگی٤٥٦) و تبرعی اسـت (همـو، ٤٥٩)، عهدی (همو، ٤٥٥لنگرودی، 
امکان اشتراط خیار یا بطلان آن در کفالت مؤثر است. بدین توضیح که: اولاً، مطابق قواعد حاکم بـر عقـود 
لازم، شرط خیار در هر عقد لازم و از جمله عقد کفالت، جایز است. بـه ایـن اسـتدلال کـه هرچنـد عقـد 

واعد و اصول حاکم بر عقـود لازم کفالت نیز از عقود معین، لازم و تبعی است و مانند سایر عقود لازم، از ق
رود عدم تصریح به اشتراط خیـار در عقـود لازم، بـه منزلـة نماید، ولی با این وصف، احتمال میتبعیت می

تصریح اشتراط خیار در عقد کفالت نباشد و عقد کفالت در این خصوص، مقـررات دیگـری داشـته باشـد. 
د کفالت تصریح نکرده، بلکه ساکت مانده و موجب این گذار نیز به صحت یا بطلان شرط خیار در عققانون

و ثانیـاً، هرچنـد ایـن » حکم شرط خیـار در عقـد کفالـت چیسـت؟«سؤال اساسی تحقیق شده است که: 
احتمال وجود دارد که عدم امکان اشتراط خیار در عقد کفالت به سه ویژگی عهدی، تبعی و تبرعی بـودن آن 

مذکور این است که عقد حوالـه نیـز دارای اوصـاف مـذکور اسـت مربوط باشد، ولی جواب نقضی ادعای
، شرط خیار را در آن پذیرفته است. بنابراین، ادعای مذکور تام نیست و باید ٧٣٢ولیکن قانون مدنی در مادة 

گذار در جواز و بطلان اشـتراط خیـار در عقـد کفالـت معلـوم گـردد. متاسـفانه تـاکنون دلیل سکوت قانون
وضوعه بحثی را در جواز و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالـت بـه میـان نیـاورده و پاسـخ محققان حقوق م

اند.سؤال مذکور را مورد بررسی حقوقی قرار نداده و تکلیف قانونی مسأله را تعیین نکرده
مشکل دیگر مسأله آن است که اشتراط خیار در عقد کفالت محل مناقشة فقیهان مذاهب اسـلامی نیـز 

های متعددی در این مسأله ارائه شده است، ولی تـاکنون محققـان حقـوق اسـلامی صـحت و یهشده و نظر
اند که خود موجب طرح های مطرح شده فقیهان مذاهب اسلامی را مورد بررسی فقهی قرار ندادهسُقم نظریه

»های مطرح شده مذاهب اسلامی معتبر است؟کدام نظریه از میان نظریه«این سؤال شده که: 
حکم شرط «معتبر فقیهان در تعیین نظریۀبراین، در این زمینة خلأ علمی وجود دارد و ضرورت دارد بنا

های مطرح شده تحصیل گردد. ضرورت بررسی حقوقی از طریق بررسی و نقد نظریه» خیار در عقد کفالت
وای معتبـر مسأله در فقدان قانون در این مورد است و ضرورت بررسی فقهـی مسـأله در مرجـع دانسـتن فتـ

قانون اساسی جمهوری اسلامی ١٦٧فقیهان امامیه در موارد سکوت، ابهام، اجمال و فقدان قانون وفق اصل 
ایران و مادة سوم قانون آئین دادرسی مدنی است. تحقیـق حاضـر ایـن مسـأله مهـم را بـا روش توصـیفی و 

و برای نیل به ایـن مقصـود، ابتـدا سـؤالات ای انجام دادهاستنباط از منابع فقهی و با ابزار استنادی کتابخانه
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ادلـۀها را طرح کـرده و آنگـاه هرکـدام از هرکدام از آنادلۀهای موجود در مسأله و بعد تحقیق، سپس نظریه

منطبق با حقوق امامیه را برگزیده است.نظریۀها را مورد نقد و ارزیابی قرار داده و در نهایت، نظریه

لههاي موجود در مسأنظریه
نخسـت: در نظریـۀاند: فقیهان مذاهب اسلامی سه نظریه را در اشتراط خیار در عقد کفالت طرح کرده

مسأله، بطلان عقد کفالت را علاوه بر بطلان شرط خیار اعلام نموده و هـم شـرط و عقـد را باطـل دانسـته؛ 
قـد کفالـت را صـحیح اعـلام دوم: بطلان شرط تنها را با شرط خیار در عقد کفالت ارائه داده، ولی عنظریۀ

سوم: علاوه بر صحت شرط، بر صحت عقد کفالت نیز تاکید کرده است. هرکـدام از ایـن سـه نظریۀکرده؛ 
های که لازم است ضمن طرح هرکدام از نظریهطوریاند، بهخود آوردهنظریۀخاصی را در توجیه ادلۀنظریه، 

کدام پرداخته شود تا حکم منطبق با حقوق اسـلام و ایـران و هرادلۀمربوط آن، به نقد و ازیابی ادلۀمذکور و 
به ویژه امامیه تعیین گردد.

اول: بطلان شرط و عقدۀنظری
مذهب شافعی بر بطلان عقد کفالت در صورت، اشتراط خیار در آن قائل شده و سـخن امـام شـافعی، 

گذار مذهب شافعی، بدین شرح مورد نقل قرار گرفته است:بنیان
(مـاوردی، » گـرددرط خیار در عقد کفالت شود، [علاوه بر بطلان شرط] عقد کفالت باطل میاگر ش«

؛ ابـن ١٦٧/ ٥؛ رافعی قزوینـی، ٩٦/ ٥؛ ابن قدامه، ٧٤/ ٥؛ الشاشی، ٣٥٠/ ١؛ ابواسحاق شیرازی، ١٧٠/ ٦
حلی نیز با نقل مطلب مذکور از قول شافعی نوشته است:علامه). ١٠١-١٠٠/ ٥قدامه مقدسی، 

شود، زیرا کفالت عقدی اسـت کـه شـرط گر در عقد کفالت، شرط خیار گردد، عقد کفالت باطل میا«
).٣٩٠/ ١٤،تذکرة الفقهاء، ی(حل» خیار در آن جایز نیست

یۀادلۀ یابی آننظر هابطلان شرط و عقد و ارز
است، ابتدا بطلان شرط و عقد کفالت در صورت اشتراط خیار در آن، قابل طرح نظریۀمتعددی در ۀادل

دهیم.کنیم و سپس مورد نقد و ارزیابی قرار میآنها را ذکر می
دلیل اول: تشبیه کفالت به بیع صرف و سلم در اشتراط خیار

امام شافعی در توجیه عدم جواز شرط خیار در عقد کفالت، مقرر کرده است:
» گـرددصـرف باطـل میاگر خیار را در عقد کفالت شرط کند، عقد کفالت ماننـد عقـد بیـع سـلم و «

/ ٥؛ رافعـی قزوینـی، ٩٦/ ٥؛ ابن قدامه، ٧٤/ ٥؛ الشاشی، ٣٥٠/ ١؛ ابواسحاق شیرازی، ١٧٠/ ٦(ماوردی، 
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).١٠١-١٠٠/ ٥؛ ابن قدامه مقدسی، ١٦٧

ابن ادریس حلی مطلبی در اشتراط خیار در بیع صرف و سلف دارد که مقصود اهل سـنت را در تشـبیه 
دهد، هرچند وی اشتراط خیـار در بیـع سـلم را شتراط خیار در آن توضیح میکفالت به بیع صرف در عدم ا

مورد دانسته است. ایشان آورده است:پذیرفته و در نتیجه، تشبیه مذکور را بی
شود، زیرا یکی از شرایط صحت بیع صرف، قبض خیار شرط به اجماع فقیهان در بیع صرف وارد نمی«

له است، ... ولی مانعی از دخول خیار شرط در بیع سلم نیست و عموم مورد آن قبل از تفرق از مجلس معام
).۲۴۴/ ۲(ابن ادریس، » خبر [المومنون عند شروطهم] اقتضای ورود آن در بیع سلم دارد

یابی  نقد و ارز
کـه طوریهرچند قول مذکور ابن ادریس مطابق قول اهل سنت در اشتراط خیار در بیع صرف است، به

اند که فقیهان امامیه بر این قول اجماع دارند، ولـی تحقیـق از حـال اجمـاع مـذکور نشـان برخی ادعا کرده
دهد که چنین اجماعی در بین فقیهان امامیه وجود ندارد و باید قائل این قول را منفرد تلقی نمود. توضیح می
صرف را نظیر دخول آن که بسیاری از فقیهان امامیه با این نظر مخالفت کرده و دخول شرط خیار در بیعاین

نویسد:جواهر میکه صاحبطوریاند، بهدر بیع سلم پذیرفته و ادعای اجماع مذکور را موهوم دانسته
که بیع سلم که عقد بیع موجب عتق شود، اعم از اینشرط خیار در هر عقد بیعی جریان دارد، مگر این«

حت شرط خیـار مـذکور را دارنـد؛ بلـی هرچنـد اقتضای صادلۀیا صرف یا غیر آن دو باشد، زیرا عمومات 
حلی در دو جای از کتاب تذکره و نیز کتاب غنیه، محکی مبسوط و خلاف و سرائر در بیع صـرف بـا علامه

انـد: اقتضـای آن این قول مخالفت کرده و به اقتضای اعتبار قبض در مجلس معامله اسـتدلال کـرده و گفته
هـا ایـراد آشـکار کند، ولی گفتـار آنتراط خیار در آن علقه ایجاد میافتراق بدون علقه است، درحالی که اش

ای از فقیهان امامیه، ادعای اجماع سه تن از فقیهان مذکور در مورد عدم صحت اشتراط خیار در دارد و عده
انـد، بلکـه شـهید ثـانی در بیع صرف را منع کرده و اثبات ادعای اجماع مذکور را بر عهدة مـدعی آن نهاده

الک، قول متأخرین را در منع ادعای اجماع مذکور اعلام و خود از نظر متأخرین تبعیت نموده اسـت ... مس
رسد منشأ و مبنای اجماع مذکور، اشتراط قبض در مجلس معامله بیع صرف باشـد کـه بنابراین، به نظر می

یی که عدم تنافی بـین آن مدعی گمان کرده اشتراط خیار در بیع صرف منافات با قبض مذکور دارد و از آنجا
دو وضوح دارد، لذا این وضوح نیز در رفع گمان مذکور کفایت خواهد نمـود [و بـه توضـیح بیشـتری نیـاز 

).٦٢-٦١/ ٢٣، صاحب جواهر» (نیست]
دلیل دوم: تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به تعلیق بیع صرف

علیق در بیع صرف تشبیه کرده و نوشته است:ابن نجیم بطلان شرط خیار در عقد کفالت را به بطلان ت
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بیش از سه بار بیان کردیم که صحت اشتراط خیار در عقد کفالت ماننـد صـحت تعلیـق بیـع صـرف «

(ابن » است. بنابراین، هر جا تعلیق صحیح باشد یا باطل، آنجا نیز اشتراط خیار صحیح یا باطل خواهد بود
).۲۲۱/ ٦نجیم، 

یابی  نقد و ارز
ابن نجیم، ابتدا باید اصطلاحات انشا، مُنْشَأْ، انشـای منجـز، انشـای معلـق، نظریۀو ارزیابی برای نقد

عقد منجز، عقد معلق، تعلیق در انشا و تعلیق در مُنْشَأْ، تعریف شوند.
یابد. انشا عبارت از لفظی است که موجد معنـی در نفـس هر عقدی با انشای مربوط به خود تحقق می

که فروشنده به ارادة جد بـرای خریـدار بگویـد: که قابل صدق و کذب نباشد؛ مثل اینطوریالامر باشد، به
این خانه را به فلان مبلغ بر تو تملیک کردم و خریدار نیز به ارادة جدی بگوید: قبول نمودم. این معنای انشا، 

ت آن در ذهن یا خـارج گیرد. خبر عبارت از لفظی است که حکایت از تحقق معنی و ثبومقابل خبر قرار می
شود. انشـا ). انشا مانند عقد به منجز و معلق تقسیم می١٦٤/ ١کند تا قابل صدق و کذب باشد (امامی، می

اگر موکول به امر دیگری نشود، منجز و در صورتی که موکول به امر دیگری گردد، معلق است.
دیگری نباشد و الا معلق خواهـد بـود عقد منجز آن است که تأثیر آن عقد برحسب انشا، موقوف به امر 

)؛ برای مثال، اگر پدر به فرزند ورزشکار خود بگوید: اسبم را به تو بخشیدم. هبه در ١٨٩(قانون مدنی، مادة 
طور مطلق انجام گرفته است؛ اما عقد معلق آن است این مثال به هیچ قید و شرطی معلق نشده، بلکه هبه به

موقوف به امر دیگری باشد؛ برای مثال، اگر پـدر بـه فرزنـد ورزشـکار خـود که تأثیر آن عقد برحسب انشا،
که در مسابقات اسبدوانی، نفر اول تا سوم شـوی. اینجـا هبـه بگوید: اسبم را به تو بخشیدم؛ مشروط بر این

طور مطلق انجام نگرفته، بلکه به شرط پیروزی در مسابقات مشروط شده است.به
آید و از ایـن دارای اثر مخصوصی است که بلافاصله پس از عقد به وجود میبنابراین، هر عقد منجزی 

شود که در مثال عقد هبة فوق، تملیک بلافاصلة اسب به اثر مخصوص به مُنْشَأْ یا مقتضای عقد نیز تعبیر می
تواننـد بـه وسـیلة تعلیـق پیـدایش آن اثـر مخصـوص (مُنْشَـأْ یـا پسر توسط پدر است، ولی طرفین عقد می

زشـکی خـود مقتضای) عقد را منوط بر وجود امر دیگری بنمایند؛ برای مثـال، پـدر بـه فرزنـد دانشـجوی پ
که از کنکور دورة فوق التخصـص قبـول شـوی. اینجـا اثـر بگوید: ماشینم را به تو بخشیدم؛ مشروط بر این

ثیر آن برحسـب انشـا، آیـد، بلکـه تـأمخصوص (مُنْشَأْ یا مقتضای) عقد بلافاصله پس از عقد به وجود نمی
موقوف به امر دیگری شده است که همان قبولی در کنکور مذکور است.

ابن نجیم صحت و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالت را ماننـد صـحت و بطـلان تعلیـق بیـع صـرف 
معرفی کرده و احکام این دو را در صحت و بطلان واحد دانسـته اسـت. بنـابراین، اگـر بـه موجـب قـرارداد 
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کـه مـدت ت، احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثی را تعهد نمایـد؛ مشـروط بـر اینکفال

مضبوطی حق فسخ داشته باشد. تحلیل حقوقی صحت و بطلان عقد کفالت و انشای تعلیقی در مثال فوق، 
دو فرض به شرح ذیل دارد:

بر وجـه کشـف تفسـیر فرض نخست این است که اشتراط خیار در عقد کفالت به صورت شرط متأخر
شود. طبق این فرض، تأثیر عقد به پیدایش شرط بستگی دارد، بدین نحو که شرط اگرچـه از حیـث زمـانی، 

شـود کـه نمایـد و از وجـود شـرط کشـف میشود، ولی در عقد، مقدم، تـأثیر میمؤخر بر عقد حاصل می
شرط. بنابراین، هنگام اتمام مدت مقتضای عقد از زمان پیدایش عقد موجود بوده است، نه از زمان حصول 

بـه بـوده شود که کفیل از زمان انعقاد عقـد کفالـت، ضـامن احضـار مکفولشرط یا اسقاط خیار کشف می
است، چنانکه اجازه در عقد مُکرَه بعد از رفع اکراه، کاشف از پیدایش مقتضای عقد از زمان انعقـاد اسـت. 

) و حاصل کلام آنـان ٢٩٢-٢٩١/ ١دی دارند (مظفر، اصولیان در صحت و بطلان شرط متأخر اختلاف ج
در بطلان شرط متآخر آن است که شرط در احکام شرعی اعم از عبادی و وضعی مانند (و به قیـاس) شـرط 
متأخر در احکام عقلی است و از آنجایی که شرط متأخر در احکام عقلی باطل است، لذا شـرط متـأخر بـه 

است؛ اما حاصل سـخن آنـان در صـحت شـرط متـأخر در احکـام همین قیاس در احکام شرعی نیز باطل
شرعی، وقوع شرط متأخر در احکام شرعی عبادی نظیر غسل شب برای صحت روزه روز قبلـی مستحاضـه 

) و در احکام وضعی صحت عقد فضولی قبلی با اجازة بعدی مالک بنابر ٢٦٠/ ١کثیره (بنی هاشم خمینی، 
ای در صحت و بطـلان رسد ابن نجیم نیز تابع چنین نظریهه نظر می). ب٢٧٥/ ١کشف است (مظفر، نظریۀ

).۲۲۱/ ٦اشتراط خیار در عقد کفالت طبق تفسیر شرط متأخر مذکور است (ابن نجیم، 
فرض دوم این است که اشتراط خیار در عقد کفالت به صورت واجب مشروط (معلق) تفسیر گردد. در 

به موجود شدن شرط است. به این نحو که در واقع وجوب و واجب مشروط (معلق)، پیدایش وجوب منوط 
از نظـر » هرگاه مستطیع شدی، حج بگـزار«طلب قبل از تحقق شرط، موجود نیست، چنانکه ظاهر عبارت 

کـه ادبی آن است که شرط از قیود هیئت است و خواستن انجام حج، معلق به آمدن موسم حج است؛ نه آن
لق باشد و واجب، مقید. بر اساس این فرض، اگرچه عقـد آلان تلفـظ طلب و ایجاب و خطاب فعلی و مط

کفیل) ذمۀآید، بلکه انشا مانند منشأ (انتقال ضمان به شود، ولی انشای کفالت، در آن زمان به وجود نمیمی
شود. مثال مذکور طبق تفسیر فـوق، مثـال تعلیـق در انشـا در زمان اتمام و یا اسقاط مدت خیار حاصل می

). هرچند صاحب ٨٩/ ١اصولیان در صحت و بطلان واجب مشروط (معلق) اختلاف دارند (مظفر، است. 
فصول هم به امکان واجب معلق و هم به وقوع آن نظر داده و مثال آن را در احکام شرعی عبادی، حج دانسته 

ل تفصیل قائل است، لیکن مشهور به محالیت آن رأی داده و بین انجام مقدمات حج و انجام خود حج به قو
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را پیش از آمدن موسم حج به وجوب انجام مقدمات حـج » هرگاه مستطیع شدی، حج بگزار: «ۀشده و گزار

). بنابراین، طبق تفسـیر صـاحب واند (همعمال خود حج تفسیر کردهو بعد از ورود به موسم حج به انجام ا
بـه یر بودن کفیـل در احضـار مکفولفصول از واجب معلق، اشتراط خیار در عقد کفالت تنها به معنای مخ

به برای وی تنها به اتمام زمان خیار و یا اسقاط آن معطـوف اسـت؛ چنانکـه است، زیرا لزوم احضار مکفول
رسـد نظـر ابـن مطابق تفسیر مشهور از واجب معلق، اشتراط خیار در عقد کفالت باطل است. بـه نظـر می

تواند گفت که در فرض مذکور، انشـا از نظر مشهور چنین مینجیم با قول مشهور مطابقت دارد. در دفاع از 
منشأ تفکیک خواهد شد و آن غیرمعقول است. به این بیان که: اولاً، طلب قبل از پیدایش شرط وجود نـدارد 

رسد در شرط خیار در کفالت، فرقی میان انشا و منشأ نیست و هر دو در نتیجه به یک امـر و ثانیاً، به نظر می
که تا ده روز بـرای مـن کند؛ برای مثال، اگر کفیل بگوید: من کفیل فلانی هستم؛ مشروط بر اینبرگشت می

باشد، همان تعلیق در انشاست. به این معنی کـه حق فسخ باشد. این عبارت که به ظاهر تعلیق در منشأ می
حـداقل در مـدت –سـت که ضمانت ا-کفالت ۀمن تا ده روز اصل کفالت فلانی را معلق کردم؛ ثالثاً، فائد

من ضامن «یابد. به این بیان که اشتراط خیار در عقد کفالت در حقیقت به این معناست که خیار تحقق نمی
و این عبارت بـدان معناسـت » که تا ده روز برای من حق فسخ باشدبه هستم؛ مشروط بر ایناحضار مکفول

شته باشد، بلکه بین مدت مذکور مخیر باشـد کـه به ضمانتی نداکه کفیل تا ده روز نسبت به احضار مکفول
ضامن باشد یا خیر؛ و این با اشتراط خیار در عقد مانند بیع فرق دارد، زیرا در فـرض اخیـر، معاملـه انجـام 

توان بیان نمود: ایرادهـای فـوق وارد یابد! چنانکه در دفاع از نظر صاحب فصول میشده و آثار آن تحقق می
ل که در واجب مشروط، فرض آن است که منشأ عبارت از است از طلب بنـابر تقـدیر نیستند. به این استدلا

تواند موجود شـود و الا هرگـاه موجـود پیدایش شرط؛ بنابراین، ناچار قبل از تحقق شرط، بعث و طلبی نمی
ای امر که انشگردد، انفکاک بین انشا و منشأ حاصل خواهد شد که به اتفاق عالمان باطل است؛ علاوه بر آن

معقول و متصور است. به این توضیح که در قرارداد اشتراط -مانند اخبار به آن بنابر تقدیری -بنابر تقدیری 
خیار در عقد کفالت به صورت واجب معلق چنانکه اگر انشای عقد فعلی تلفظ بشود، منشأ، یعنـی انتقـال 

لی اگر انشـای عقـد فعلـی نباشـد، بلکـه کفیل نیز در آن زمان خواهد شد، وذمۀمکفول به ۀضمانت از ذم
تقدیری باشد و انشای عقد به اشتراط مدت مضبوط خیار تلفظ گردد؛ در این صـورت، انتقـال ضـمانت از 

کفیل بعد از گذشت مدت خیار و یا اسقاط خیار قطعی خواهـد شـد و انتقـال ضـمانت ذمۀمکفول به ذمۀ
قـانون ١٨٩باشـد. مـادة ، مثال برای تعلیق در منشأ میمذکور در دوران خیار متزلزل خواهد بود. این فرض

مدنی این نوع تعلیق را در تشکیل عقد مشروع اعلام کـرده اسـت، لـذا اثـر چنـین عقـدی آن اسـت کـه در 
علیه موجود نشود مانند آن است که گردد و هرگاه معلقعلیه، مقتضای عقد حاصل میصورت پیدایش معلق
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شـود. نتیجـة عقد کفالت در اشتراط خیار نیز منتفـی میفائدۀین، اشکال عدم عقدی واقع نشده است. بنابرا

اند. به این استدلال که انشا به بحث آن است که هرچند مشهور فقیهان امامیه تعلیق در انشا را محال دانسته
ماننـد گیـرد؛معنای ایجاد است و ایجاد معلق معقول نیست؛ اما تعلیق در منشأ (آنچه مـورد انشـا قـرار می

اند. به این استدلال که: اولاً، تعلیـق در منشـأ معقـول اسـت و اشکال اعلام کردهملکیت در عقد بیع) را بی
ثانیاً، در شرع نیز واقع شده است و بهترین مثال آن، عقد وصیت اسـت کـه موصـی فعـلاً مالکیـت بعـد از 

نماید.له انشأ میحیات خود را برای موصی
تواند معلق بر امری اند: منشأ هم مانند انشأ نمیبرخی از فقیهان اشکال کردهممکن است کسی بگوید: 
علیه در صورتی که در زمان عقد موجود باشد، منشأ هم در اثـر عقـد بـدون باشد. به این استدلال که معلق

ت، گردد و در صورتی که در زمان عقد موجود نباشد، منشأ هم که وجودش معلق بر آن استعلیق موجود می
آید بین انشا و منشأ تواند حاصل گردد، زیرا لازم میعلیه نیز نمیموجود نخواهد شد و پس از پیدایش معلق

)!١٦٨-١٦٧/ ١تفکیک حاصل شود، لذا تعلیق در منشأ نیز مبطل عقد است (امامی، 
سـو، منطـق یککه: از لیکن پاسخ ایراد آن است که باید یکی از سه راه را در اینجا پذیرفت. توضیح این

سادة اجتماع (در وضع احکام وضعی)، عقد معلق را پذیرفته و در روابط اقتصادی خود به کار بـرده اسـت، 
های حقوقی مختلف، عقد معلـق را در قـوانین خـود گنجانـده و مقـررات و احکـام آن را که، نظامطوریبه

انـد، زیـرا ظـاهر یق را در رد ثمـن پذیرفتهای از فقیهان تعل) و نیز عده١٨٩مکتوب کرده (قانون مدنی، مادة 
عبارت بسیاری از فقیهان در بیع خیاری به شرط رد ثمن، آن است که شرط خیار مذکور بر رد ثمـن، معلـق 

)؛ همچنین فقیهـان ١٣٣-١٢٩/ ٦است، ولی کسی از فقیهان به آن اشکال نگرفته است (انصاری، [ط.ج]، 
دیگر، فقیهان یکی از شرایط صحت شرط را منجـز بـودن آن از سوی اند و وقوع تعلیق را در وصیت پذیرفته

صورت معلق بیان نماید، آن شرط را باطـل )، لذا اگر کسی اشتراط شرط را به٨٨/ ١اند (مظفر، اعلام نموده
). منظور از تعلیق شرط آن است که متعاقدین اشتراط موجود شدن ٥٧/ ٦اند (انصاری، [ط.ج]، اعلام کرده

)؛ ٣٨٢-٣٨١به نفع دیگری در فرض واقع شدن امری در آیندة مجهول نمایند (جعفری لنگـرودی، حقی را 
شـود و علت بطلان شرط تعلیقی، غیر معلوم بودن تحقق زمان شرط است که موجب جهالت بـه شـرط می

جهالت به شرط، موجب غرر است و شرط غرری در اسلام، باطل است. بدین توضیح که فقیهان، شـرط را 
دانند و از آنجایی جهل بـه یکـی از دو عـوض موجـب جهالـت دو طـرف عقـد و یکی از دو عوض میجز
گردد، لذا ممنوع بودن تعلیـق شـرط بـه دلیـل سـرایت شـرط شود و چنین امری موجب بطلان شرط میمی

یـب کنـد و بـه ایـن ترتتعلیقی به عقد است با این بنا و عنایت که شرط به جزو یکی از دو عوض، رجوع می
ز باشـد تـا ٥٨/ ٦گردد (انصاری، [ط.ج]، حتی موجب فساد عقد مذکور هم می ). بنابراین، شرط باید مُنَجَّ
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چنین جهل و غرری پیش نیاید. بنابر دو مطلب مذکور باید یکی از سه راه حل را برای جمع کردن سخنان به 

ظاهر متعارض فقیهان در مسأله واحد به شرح ذیل ارائه داد:
خست این است که معقول نبودن عقد معلق و محالیت تعلیق در انشـا و منشـأ بـه موجـوادت راه حل ن

مادی و خارجی معطوف شود، نه به امور اعتبـاری و قـراردادی. بـه ایـن اسـتدلال کـه در امـور اعتبـاری و 
تعلیق در شرع شود و بهترین دلیل بر آن، وقوع قراردادی، تعلیق در منشأ و نیز تعلیق در انشا معقول تلقی می

). بنـابرابن، ١٨٩(مثل عقد وصیت و تعلیق در رد ثمن) و نیز حقوق موضـوعه اسـت (قـانون مـدنی، مـادة 
ادلُّ دلیلٍ علی امکان شئٍ «ماند، زیرا به تعبیر شیخ الرئیس: موردی برای گفتگو در امکان تصور آن باقی نمی

. در این صورت، اگر آن امر، در آینده واقع گـردد، ، یعنی بهتری دلیل بر امکان چیزی، وقوع آن است»وقوعُهُ 
ای را در عقد اجاره شود؛ برای مثال، منافع خانهواقع و حاصل می-نه از تاریخ تحقق آن–حق از تاریخ عقد 

به شرطی برای دیگری واگذار گردد که آن شخص ظرف ده سال از تاریخ این عقد به گـرفتن درجـة دکتـری 
له تعلـق خواهـد داد و بـه ایـن درجه، منافع ده سال منزل را از تاریخ عقد به مشـروطموفق گردد. گرفتن آن 

).٣٨٢-٣٨١ترتیب، شرط مذکور، اثر رجعی و قهقرایی خواهد داشت (جعفری لنگرودی، 
بطلان شرط تعلیقی در صـورت غیـر معلـوم «راه حل دوم آن است که گفته شود: هرچند اصل و کبرای 

رجوع شرط بـه جـزو «توان باشد، ولی صغرای آن، یعنی ورد تشکیک فقیهان نمیم» بودن تحقق زمان شرط
که عقد کفالت از نوع تبرعی است و در آن ویژه اینتواند مورد مناقشه باشد، بهمی» یکی از دو عوض معامله

ای از فقیهـان تعلیـق را در رد ثمـن بیـع خیـاری مشـروط بـر رد ثمـن رو، عـدهعوض مطرح نیست. از این
اند، زیرا ظاهر عبارت بسیاری از فقیهان در بیع خیاری به شرط رد ثمـن، آن اسـت کـه شـرط خیـار ذیرفتهپ

-١٢٩/ ٦مذکور بر رد ثمن، معلق است، ولی کسی از فقیهان به آن اشکال نگرفته است (انصاری، [ط.ج]، 
خاطر وجود تعلیق با ا بههای کبرای قضیة مذکور ر). بنابراین، هرچند فقیهان بعضی از مصادیق و مثال١٣٣

اگر بایع شرط کند که در صـورت فـروش مشـتری، او احـق در خریـد «اند، برای مثال اشکال مواجه دانسته
)، ولی در عین حال، آنان یـا تعلیـق را بـه اصـل ٥٧/ واند (همرا با تعلیق مواجه دیدهها این مثال آن». باشد

اند؛ برای مثال، ها را از مصادیق کبرای مذکور تلقی نکردهمثالاند و یا تعلیق بعضی ازقرارداد معطوف نکرده
شیخ انصاری صغرای مذکور، یعنی رجوع شرط به جزو یکی از دو عوض را مورد مناقشه قرار داده و تحقـق 

تعلیق شرط را در این مورد نپذیرفته و گفته است:
اگر زید آمد، لباس مـرا بـدوزی. اینجـا فروشم کهها را با این شرط به تو میاگر کسی بگوید: این درهم

های مقرون به خیاطی لباس در فـرض آمـدن شرط در صورتی معلق است که معاوضه بین مبیع و بین درهم
زید واقع شده باشد، ولی اگر معاوضه بر بیع دو ثمن با دو فرض، منجر گردد، به این بیان که مبیع را تنها بـه 
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های مقرون به خیاطی لباس در صورت آمدن زید بفروشد)، (به درهمها در صورت آمدن زید بفروشددرهم

تعلیق مندفع خواهد شد، زیرا شرط عبارت از خیاطی با فرض آمدن زید است، نه خیاطی مطلـق تـا تعلیـق 
به اصل معاوضه، رجوع کند. بنابراین، مجرد رجوع این دو فـرض بـه یـک معنـای واحـد، موجـب بطـلان 

تـو وکیـل «اند که مرجع این دو گفتار واحد است: چند بعضی از فقیهان اعتراف کردهرو، هرشود. ازایننمی
تو وکیل من در فروش هستی، زمانی که کـالا در رأس «و » من در فروش هستی، اگر کالا در رأس ماه برسد

).۵۸-۵۷/ وم و بطلان اول، اتفاق دارند (هم، ولی آنان در صحت دو»ماه برسد
ه بین تعلیق در انشا و تعلیق در منشأ به قول تفصیل قائل شویم و تعلیق در انشـا راه حل سوم آن است ک

را محال و تعلیق در مُنشأ را جایز تلقی نمایم. در تعلیق منشأ عقد، بین قصد انشا و آثـار ناشـی از آن قصـد 
مـدنی، تـأثیر قـانون ۱۰۰۹(که نام آن آثار، مُنشأ است) فاصلة زمانی وجود دارد. به همین جهت در مـادة 

افتـد. تعلیـق قصد انشا به وجود امر دیگری موقوف شده است. تعلیق محال در تعلیق انشای عقد اتفاق می
که قصد انشای عقد کامل نباشد و کمـال آن محتـاج بـه طوریدر انشا یعنی بلاتکلیف بودن انشای عقد، به

ست، زیرا انشا بعـد از تصـور و تصـدیق پیدایش عامل دیگر و مجهول باشد و چنین تعلیقی در انشا محال ا
شود و تصدیق معلق، محال است و بعد از حصول تصـدیق کامـل، قصـد انشـای کامـل قهـری حاصل می
)، فقیهان مثال تعلیق محال عقد را تعلیـق عقـد وقصد انشای معلق، تصور ندارد (همگردد، پس حاصل می

، شرط آمدن مسـافر از سـفر را در عقـد، تعلیـق محـال اند، برای نمونهبه اموری غیر ارادی متعاقدین دانسته
فروشـم، بیـع بـه اند. بنابراین، اگر بایع در انشای بیع بگوید: به شرط آمدن مسافر از سـفر میمعرفی نموده

). اهمیـت فـرض سـوم آنگـاه معلـوم ۱۶۵دلیل تعلیق انشای عقد مذکور باطل است (جعفری لنگـرودی، 
امکان تطبیق تعلیق در انشای عقد در صورت اشتراط خیار در عقـد کفالـت شود که توجه داشته باشیم، می

حلـی در جـواب ادعـای امـام علامـهوجود ندارد و تطبیق تعلیق در منشأ عقد کفالت نیز باطل نیست، لذا 
مقدمة اول و حکم در «شافعی در تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به بطلان تعلیق عقد آورده است: 

). توضـیح ممنوعیـت دو مطلـب ۳۹۰/ ۱۴حلی، تـذکرة الفقهـاء، علامه» (ه، هردو ممنوع استعلیمقیس
مذکور چنین است: تعلیق مطلق، باطل نیست، بلکه تعلیق دو نوع است: یکی تعلیق محال و دیگری تعلیق 

و از جایز؛ و تعلیق محال همان تعلیق در انشای عقد است و تعلیق جایز همان تعلیق در مُنشـأ عقـد اسـت
آنجایی که در شرط خیار در عقد کفالت، تعلیق از نوع تعلیق مُنشأ عقد اسـت، نـه تعلیـق از نـوع تعلـق در 
انشای عقد، لذا تعلیق عقد کفالت به شرط خیار شبیه به تعلیق محال در انشای عقود نیست و شایسته است 

لیق عقد کفالت تا شبهة تعلیـق محـال شرط خیار در عقد کفالت را به اشتراط عقد کفالت تعبیر کنیم، نه تع
پیش نیاید، همان کاری که فقیهان در عقد کفالت انجام داده و اشتراط خیار در عقـد کفالـت را بـه اشـتراط 
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اند، نه تعلیق کفالت به شرط خیار. بنابراین، تشبیه بطلان عقد کفالـت در شـرط خیـار بـه خیار تعبیر نموده

کـه هـم خصـوص اینکور است، مطابق تمام مبانی درست نیسـت. بهتعلیق عقد که در سخن ابن نجیم مذ
جواب نقصی و هم جواب حلی در بطلان تشبیه مـذکور وجـود دارد. جـواب نقضـی بطـلان تشـبیه فـوق، 
صحت اشتراط خیار در سایر عقود لازم است و جواب حلی بطلان تشبیه فوق در تفکیک تعلیق صـحیح از 

تعلیق باطل است.
ه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذردلیل سوم: تشبی

برخی از فقیهان اهل سنت بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیـار را بـه بطـلان نـذر در صـورت 
شود:اند چنین خلاصه میاشتراط خیار تشبیه کرده و آنچه در این مورد گفته

ماننـد نـذر اسـت، چنانکـه در نـذر شود، زیرا کفالت در دخول خیار خیار در عقد کفالت داخل نمی«
).٨٨/ ٧(ابن قدامه، » اشتراط خیار صحیح نیست، اشتراط خیار در عقد کفالت نیز صحیح نیست

یابی  نقد و ارز
هرچند یکی از شرایط نذر این است که نذرکننده قاصد باشد و انشای عقد نـذر او نیـز معلـق نباشـد و 

ه شرط خیار در عقد و انجام نذر قرار بدهد و ایـن امـر موجـب یکی از موارد تعلیق نذر آن است که نذرکنند
شود، ولی در نقد و ارزیابی بطلان تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار بـه بطـلان نـذر بطلان نذر می

باید گفت: اولاً، به یک معنی نذر همیشه معلق است، یعنی از مصادیق تعهد معلق اسـت، هرچنـد در نـذر 
که شود، نظیر اینقی وجود ندارد، زیرا نذرکننده در نذر تبرعی ملتزم به انجام فعل راجح میتبرعی چنین تعلی

نوشتن کتاب در صلح جهانی از دیدگاه اسلام را تعهد نماید، ولی در نذر زجری و نذر مجازات همیشه نذر 
اب جرم یا مکـره معلق به شرطی است، زیرا نذر زجری آن است که نذرکننده کفّ نفس و خودداری از ارتک

یا ترک مکروه نماید، یعنی نذر کند که در صورت ارتکاب حرام و مکروه یـا تـرک مسـتحب، یـک روز روزه 
بگیرد یا یک بیمارستان بسازد و نذر مجازات آن است که منظور نذرکننده شکر نعمت یـا دفـع بلیـه باشـد، 

بیاموزد، یا اگر از ناخوشی خوب شود، فلان چنانکه نذر کند اگر از امتحان قبول شود، نوشتن به یک بیسواد 
). بنابراین، تعلیق در نذر هـم وجـود دارد، ولـی بـه ٧١٠قربانی را در راه خیرات بنماید (جعفری لنگرودی، 

زند؛ ثانیاً، طبق توضیح پیشین، تعلیق دو نوع است، یکی تعلیق در مُنشأ که جایز است عقد نذر صدمه نمی
قد که باطل و محال است و از آنجایی که تعلیق نذر گاهی از نوع تعلیق در منُشأ و دیگری تعلیق در انشای ع

و گاهی از نوع تعلیق در انشای عقد است، ولی شرط خیار در عقد کفالت از نوع تعلیق در منشأ است، نه از 
تعلیق نـذر و نوع تعلیق در انشای عقد، لذا تشبیه اشتراط خیار در عقد کفالت به عقد نذر به دلیل اعم بودن

اخص بودن تعلیق کفالت در شرط خیار غلط است. اعم بودن تعلیق نذر این است که تعلیـق آن گـاهی در 
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مُنشأ عقد و گاهی در انشای عقد است، درحالی که شرط خیار در عقد کفالت همیشه و تنها از نـوع تعلیـق 

ت؛ ثالثاً، حتی اگر فرض شود: تعلیق نذر در منشأ عقد است. بنابراین، تشبیه آن دو به یکدیگر مع الفارق اس
همیشه از نوع تعلیق منشأ عقد نذر است و حتی تعلیق در منشأ عقد نذر نیز باطل است، ولی جواب بطلان 

لیل خارجی مربوط اسـت کـه همـان شرط خیار در نذر این است که: بطلان نذر با اشتراط خیار در آن به د
از این جهت نیز قیاس اشتراط خیار در عقد کفالت به اشتراط خیار در عبادی بودن نذر است. بنابراین،هجنب

عقد نذر مع الفارق است.
دلیل چهارم: عدم فایدة شرط خیار در عقد کفالت

شـود، زیـرا بطلان عقد کفالت با شرط خیار به دلیل عدم فایدة شرط خیار در عقد کفالـت مربـوط می
دهـد، درحـالی کـه ن را به منظور جلب نفع یا دفع ضرر قـرار میبرد و آصاحب خیار از خیار خود بهره می

/ ٧ای ندارد (ابن قدامه، کفیل در عقد کفالت به دنبال بهره نیست. بنابراین، شرط خیار در عقد کفالت فایده
)، بلکه کفالت برای کفیل، غرر و خطر اقتصادی دارد. وجود غرر و خطر اقتصادی برای کفیـل در عقـد ٨٨

). فقیهـان ١٦٧/ ٥گذار مذهب حنفی نیز تأیید شـده اسـت (رافعـی قزوینـی، ط ابوحنیفه، بنیانکفالت توس
). ٣٥٣/ ٥اند (حسـینی عـاملی، امامیه نیز وجود عدم نفع اقتصادی در عقود ضمانی را برای متعهد پذیرفته

ای کفیـل منتفـی بنابراین، با وجود قبول این غرر و خطر اقتصادی، فلسفة اشتراط خیار در عقـد کفالـت بـر
است.

یابی  نقد و ارز
مندی کفیل از اشتراط خیار در عقد کفالت باید گفت: اولاً، اشـتراط خیـار در در پاسخ ادعای عدم بهره

منـدی مطلـق از اشـتراط عقد کفالت خود نفع اقتصادی است و فایدة روانی دارد. بنابراین، ادعای عدم بهره
ل بعد از عقد کفالت پشیمان گردد، اشتراط خیار وضعیت وی را به خیار صحیح نیست. برای مثال، اگر کفی

گرداند. بنابراین، ادعای مذکور اخص از منافع اشتراط خیار است؛ ثانیاً، ممکـن اسـت حالت سابق باز می
کفیل در شتاب تصمیم قرار گیرد و عواطف انسانی و خانوادگی و دوستی وی تحریک شود و بعد از پذیرفتن 

شده قـرار گیـرد؛ در ایـن بینیتر از غرر و خطر اقتصادی پیشرر و خطر مالی یا آبروی مضاعفکفالت در غ
تواند جبران خسارت نمایـد و ضـررهای مـذکور را از خـود دور صورت، با اشتراط خیار در عقد کفالت می

صـحیح کند که ادعای عدم فایدة مطلق اشـتراط خیـار در عقـد کفالـتکند. این تحلیل حقوقی اثبات می
نیست؛ ثالثاً، تمام مطلب ضرر و خسارت مالی و اقتصـادی نیسـت، بلکـه گـاهی ضـرر معنـوی غیرقابـل 

بینی عـدم تواند آن را از کفیل دور نماید؛ رابعاً، پیشدهد و اشتراط خیار در عقد کفالت میبینی رخ میپیش
با اشتراط خیار در عقـد کفالـت بینی حاصل از کفالت تنهاورود به ضررهای مادی و معنوی غیر قابل پیش
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ممکن است و از آنجایی که چنین قرارداد شرط خیار در عقد کفالت عقلائی است، لـذا ایـرادی بـدان وارد 

کنـد. شـاید نیست و ادعای پذیرش غرر در عقد کفالت، تحمل ضرر و حداقل ضرر مضاعف را توجیه نمی
و خطر توسط کفیل یا قبول عقد کفالت جواب داده و به این دلیل است که محقق ثانی به ادعای پذیرش غرر 

/ ٥اشکال این مسأله را در باب عقد ضمان به ایراد واضح یا قابل رؤیت تعبیر نمـوده اسـت (محقـق ثـانی، 
٣١٠.(

دلیل پنجم: قیام اجماع بر بطلان خیار در عقد کفالت
یـار قـایم شـده اسـت. ابـن اند که اجماع بر بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خبرخی مدعی شده

قدامه ابتدا قول به بطلان کفالت در صورت اشتراط خیار را به ابوحنیفه و شافعی نسبت داده، سـپس اجمـاع 
/ ٧(ابـن قدامـه، » شناسیماز احدی خلاف قول آنان را نمی«فقیهان دو مذهب مذکور را چنین آورده است: 

). این اجماع از قول قاضی، یکی از فقیهان شافعی، چنین نقد شده است:٨٨
خیار، قـول مـذهب شود و قول بطلان کفالت در شرطپیش من، عقد کفالت با اشتراط خیار باطل می«

).و(هم» شافعی است
یابی  نقد و ارز

ولاً، بسیاری از فقیهان در در نقد و ارزیابی ادعای اجماع در مسأله توسط اهل سنت باید پاسخ داد که: ا
اند، بلکه تنها برخی از فقیهان شافعی و حنفی وارد این مسأله وارد نشده و حتی مطلب مختصری نیز ننوشته

اند. بنابراین، نسبت اجماع به آنان صحیح نیست؛ ثانیاً، فقیهان مالکی و حنبلی مطلبـی را در این بحث شده
کنـد؛ ثالثـاً، حقیقـت آن اسـت کـه در مسـأله ی اجماع را تضعیف میاند که خود ادعااین مورد بیان نکرده

اجماعی وجود ندارد، بلکه تنها امام شافعی عقد کفالت را در صورت اشتراط خیـار باطـل اعـلام نمـوده و 
را » اجماع«اند؛ رابعاً، نباید تعبیر بعضی از فقیهان شافعی نیز همان گفتار وی را به تبعیت از وی تکرار کرده

یکسان تلقی کرد، زیرا هرکـدام از تعبیـرات مـذکور، معنـای » خلافی پیدا نکردم«و » عدم خلاف«تعبیر با
شود. بنابراین، صحیح است گفته شـود: ها به جای دیگری استعمال نمیخاص خودش را دارد و یکی از آن

عـدم «یهـان را. تعبیـر فق» اجمـاع«انـد، نـه را در مسأله ادعـا کرده» عدم خلاف«ای از فقیهان شافعی عده
بطـلان عقـد کفالـت را در نظریـۀبه معنای این است که اگر کسی در این مورد سخن گفته است، » خلاف

صورت اشتراط خیار اعلام کرده است و از آنجایی که چنین فقیهان بسـیار انـدک اسـت و حتـی بـه تعـداد 
سکوت به اظهارنظر حمل کرد، زیرا شـاید توان نظر سایر فقیهان را در رسد، لذا نمیانگشتان دست هم نمی

قانون اساسـی و مـادة سـوم قـانون آئـین ١٦٧سخن دیگری را در مقام اظهارنظر بیان نمایند؛ خامساً، اصل 
دادرسی مدنی، موارد ابهام و اجمال و فقدان قانون را به فتـوای معتبـر ارجـاع داده و آن را عبـارت از فتـوای 
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وجـود » اجماع«که در میان تمام مذاهب اهل سنت . بنابراین، با توجه به اینفقیهان امامیه اعلام کرده است

در بطـلان عقـد کفالـت در اشـتراط خیـار شـده » عدم خلاف«ندارد و تنها در میان مذهب شافعی ادعای 
است، لذا باید مسأله از دیدگاه فقیهان امامیه بررسی شود و نظر آنان در مسأله تحصیل و جهت حل مشکل 

گردد.ارائه
دلیل ششم: منافات داشتن اشتراط خیار با مقتضای ذات عقد کفالت

دهد، ماننـد انتقـال مبیـع و ثمـن در مقتضای ذات عقد، اثری است که هدف اصلی عقد را تشکیل می
که مقاربت هدف اصلی نکاح است. ایـن تعبیـر مقابـل مقتضـای عقد بیع که هدف اساسی آن است، چنان

گیرد. مقتضای اطلاق عقد، اثری از آثار عقد است که هرگاه در عقد نسبت به آن ذکری اطلاق عقد، قرار می
)، برای مثال اگر در عقد بیـع ۶۷۷به میان نیاید، خود عقد موجب حصول آن اثر باشد (جعفری لنگرودی، 

مـدنی، راجع به محل تسلیم مبیع چیزی گفته نشود، مبیع باید در محل وقوع عقد، تحویل داده شود (قانون
کند.) و این شرط از اطلاق عقد مستفاد است که عرف آن را گواهی می۲۸۰ماده 

اشتراط عقد به شرط خلاف مقتضای ذات عقد، عبارت از شرطی اسـت کـه بـرخلاف ذات و ماهیـت 
عقد باشد؛ برای مثال، اشتراط عدم مقاربت در عقد نکاح، شرط برخلاف ذات عقـد اسـت. ایـن اصـطلاح 

خلاف مقتضای اطلاق عقد قرار دارد و آن عبارت از شرطی است که با مقتضای اطلاق عقد، مقابل اشتراط
مخالف باشد، برای مثال شرط عدم فروش در عقد بیع به ضرر مشتری برخلاف مقتضـای عقـد اسـت، نـه 

).٣٨٢برخلاف ذات آن (جعفری لنگرودی، 
راط خیار در عقد کفالت بـر خـلاف دلیل بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیار، آن است که اشت

به را احضار نکند. مقتضای ذات عقد است. اشتراط خیار مذکور نظیر این است که شرط شود کفیل مکفول
به برای کفیل است و اشتراط خیار در آن با لزوم کفالـت به این بیان که کفالت به معنای لزوم احضار مکفول

).٨٨/ ٧مذکور منافات دارد (ابن قدامه، 
یابی  نقد و ارز

پاسخ این ایراد آن است که: اولاً، جواب نقضی این مسأله در اشتراط خیار در هـر عقـد لازم داده شـده 
اند که حالت لزوم عقود با خالت خیاری بـودن آن است، برای مثال، تمام حقوقدانان و فقیهان تصریح کرده

معنای اعمال خیار نیست تا ایراد مذکور پیش بیایـد؛ )؛ ثانیاً، اشتراط خیار به ٥٦٢/ ١منافات ندارد (امامی، 
شود، نه پیش از آن. بنابراین، اگر ثالثاً، ماهیت عقد کفالت بعد از تحقق با تمام شرایط ضمن عقد متولد می

کفیل در ضمن عقد کفالت اشتراط خیار نماید، عقد کفالت با این ماهیـت، یعنـی ماهیـت متزلـزل متولـد 
اشتراط خیار در عقد کفالت با مقتضای عقد کفالت منافی نخواهد شد. این است کـه خواهد شد. بنابراین،
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حلی در اشتراط خیار در عقد کفالت تصریح فرموده است:علامه
اشتراط خیار منافاتی با مقتضای عقد نـدارد، چنانکـه اشـتراط خیـار در سـایر عقـود نیـز منافـاتی بـا «

).٣٩٠/ ١٤حلی، علامه» (مقتضای عقد ندارد
شخص ثالث در اشتراط خیار در عقد کفالتذمۀدلیل هفتم: اشتغال 

شخص ثالث اسـت. قبـول ایـن ذمۀپذیرش جواز و صحت شرط خیار در عقد کفالت موجب اشتغال 
و تعهـد ذمـۀشخص ثالث بدون وجود سبب آن است. بدین توضیح که تحقق ذمۀمطلب به معنای اشتغال 

ست و اگر سبب تعهد و اشتغال ذمه وجود نداشته باشد، محال است که بر اساس وجود و تحقق اسباب آن ا
شخص ثالـث ذمۀکسی اشتغال ذمه پیدا کند. بنابراین، پذیرش شرط خیار در عقد کفالت به معنای اشتغال 

در صورت فسخ عقد با بازگشت عقد اصلی به حالت خود است و چنین امـری نسـبت بـه بیگانـه از عقـد 
برخلاف اصول و قواعد حاکم بر حقوق ایران و اسلام و امامیه است. این اسـت کـه کفالت ممکن نیست و 

آقای سیدمحمدتقی خویی در مورد شرط خیار در عقد ضمان نوشته است:
حق با مخالفان شرط خیار در عقد ضمان است، زیرا حقیقت ضمان نقل ذمه به ذمـه دیگـری اسـت. «

اوست و این مسأله به دلیل ذمۀشخص اصیل بعد از برائت ذمۀبنابراین، اشتراط خیار در آن موجب اشتغال 
).٧٤/ ٢(خویی، » خاص نیاز دارد و چنین دلیل در مقام بحث وجود ندارد

یابی  نقد و ارز
تـوان اعمـال اشـتراط در نقد و ارزیابی ایراد مذکور باید گفت: اولاً، اگر اشکال مذکور پذیرفته شود می

ل منوط نمود؛ ثانیاً، اگر عقد کفالت همـراه جعـل اشـتراط خیـار تحقـق یابـد، خیار کفیل را به اجازة مکفو
گردد و فسخ عقد کفالت به سبب وجود خیار شرط دیگر موجب ادعـای به بر عهدة کفیل متزلزل میمکفول

بـه را از طـرف شود؛ ثالثاً، اگـر کفیـل مکفولشخص ثالث در اشتراط خیار در عقد کفالت نمیذمۀاشتغال 
به حتی با تحقق عقـد شود، بلکه مکفول، مشروط به خیار مذکور بپذیرد، کفالت او مطلق و عام نمیمکفول

بـه شود و کفیل اگر عقد کفالت را با خیار مذکور فسخ نماید، هرچنـد مکفولکفالت به صورت مشروط می
بیگانـه از عقـد وی به معنای اشتغال شخص ثالث و ذمۀکند، ولی اشتغال مکفول عودت میذمۀمجدد در 

کفیل نقل یافته است ذمۀبه، به صورت متزلزل به کفالت نیست، بلکه مطابق قرارداد کفالت، احضار مکفول
یابد که وی خیار خود را از عقد کفالت اسـقاط نمایـد. بنـابراین، کفیل انتقال قطعی میذمۀو در صورتی به 

فالت نیست تا در صورت فسخ عقد کفالت توسط مکفول، به طور کامل، شخص بیگانه و ثالث از قرارداد ک
مکفول، شخص ثالث تلقی گردد، زیرا سبب عودت مجـدد ذمۀکفیل به اشتغال ذمۀکفیل و عودت اشتغال 

خود مکفول، طبق قرارداد کفالت تعریف شده و در متن قرارداد کفالت گنجانده شـده اسـت. ذمۀکفالت به 
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شد، اشکال مذکور طبـق نظـر یار نبود، بلکه قرارداد قطعی تلقی میبلی اگر قرارداد کفالت همراه با شرط خ

ضمان وارد بود، زیرا مکفول بعـد از قطعـی ذمۀنقل ذمه به نظریۀمشهور امامیه در ماهیت ضمان، یعنی در 
او در مخالفـت ذمۀشود و عودت ضمان به شدن قرارداد کفالت از قرارداد کفالت بیگانه و شخص ثالث می

افتد.نقل ذمه به ذمه در ماهیت ضمان اتفاق مینظریۀبا 
دلیل هشتم: تفاوت عقد کفالت با سایر عقود لازم در اشتراط خیار

کند. این تفاوت را در جریان بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به تفاوت آن با سایر عقود بازگشت می
زم جریان دارد و حتی بدان توصـیه شـده دهیم. طبق تصریح فقیهان اقاله در تمامی عقود لااقاله توضیح می

شود. دلیل این کار آن است که جریـان اقالـه موجـب برگشـتن عقـد است، ولی در عقد کفالت جاری نمی
شود و شود و تصمیم طرفین عقد تبعی کفالت در اشتراط خیار در آن، علیه شخص ثالث تمام میاصلی می

کنار گذاشته شده و اقاله موجب بازگشت تعهد شـخص از آنجایی که تعهد شخص ثالث در عقد کفالت به
گردد، لذا اقاله در عقد کفالت برخلاف سایر عقود جریان ندارد، عین همین بحث در اشتراط خیار ثالث می

آید. بدین توضیح که اگر طرفین عقد کفالت شرط خیار را در عقد کفالت نمایند در عقد کفالت نیز پیش می
ت را با استناد به خیار مذکور فسخ نماید، عقد کفالت تبعـی از بـین رفتـه و عقـد و صاحب خیار عقد کفال

کند و این تصمیم طرفین در اشتراط خیار علیه شخص ثالث از عقد کفالـت بـوده و اصلی بازگشت پیدا می
چنین اثری نسبت به اشخاص ثالث توجیه حقوقی ندارد و به همین جهـت اشـتراط خیـار در عقـد کفالـت 

ست.باطل ا
یابی  نقد و ارز

توان گفت: اولاً، سخن مذکور در اثر اقاله وارد است، زیرا مکفول هیچ در نقد و ارزیابی این اشکال می
نقشی در آن ندارد، ولی قیاس عدم جریان اقاله در عقد کفالت به عدم جریان اشتراط خیار در عقد کفالـت، 

تر از تحقق عقد کفالت و یا هنگـام تحقـق ر در پیشقیاس مع الفارق است. بدین توضیح که در اشتراط خیا
به همان عقد کفالت و پذیرش این شرط از سوی مکفول و مکفول له به معنای پذیرش تعهدات سابق مکفول

حالت سابق در صورت فسخ عقد کفالت توسط کفیل است؛ ثانیاً، در عقد تبعی اطراف عقد کفالـت قبـول 
در صورت فسخ عقد کفالت، بازگشت نماید. بنـابراین، اگـر کفیـل شـرط اند که عقد اصلی و آثار آننموده

خیار را در عقد کفالت نمایند و وی عقد کفالت را با استناد به خیار مذکور فسخ نماید، عقد کفالت تبعی از 
کند. بنـابراین، تصـمیم طـرفین عقـد کفالـت در اشـتراط خیـار در عقـد بین رفته و عقد اصلی بازگشت می

علیه شخص ثالث از عقد کفالت نبوده و چنین اثری نسبت به اشخاص ثالث توجیه حقوقی دارد و کفالت، 
به همین جهت اشتراط خیار در عقد کفالت صحیح و عقلائی است.
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دلیل نهم: منافات اشترط خیار با اقتضای لزوم عقد کفالت

بـه بیـان دیگـری طـرح ممکن است، کسی اشکال شرط خیار در عقود لازم و از جمله عقد کفالـت را
نماید و لزوم عقد را از مقتضای عقد، تلقی نماید، در این صورت، اشتراط خیار در عقد کفالت، منافی لزوم 

توان تن داد، زیرا آن موجب مخالفت با کتاب و سنت آن خواهد بود و به منافات چیزی با مقتضای عقد نمی
شود!می

یابی  نقد و ارز
د: اولاً، صحت جعل شروط دیگر در ضمن عقود، جواب نقضی این اشکال این اشکال چند جواب دار

شـد، نبایـد است، زیرا اگر جعل شرط ضمن عقد، چنین مشکلی داشـت و مخـالف بـا مقتضـای عقـد می
ما نباید مقتضای عقد را در پاسخ حلی اشکال باید گفت:گردید؛ ثانیاً،شروط ضمن عقد، صحیح تلقی می

نماییم، بلکه بحث مخالفت امری را با مقتضای عقـد و بحـث مخالفـت امـری بـا همان اطلاق عقد تلقی 
اطلاق عقد را باهم خلط نکنیم، زیرا مخالفت امری با مقتضای عقدی محال است، ولی منافات چیـزی بـا 
اطلاق عقد، مشکلی ندارد. به این استدلال که اگر مخالفت امری با اطلاق عقـدی مشـکل داشـت، جعـل 

شد. حال بعد از اثبات این کبرای کلی، بحث این است کـه آیـا حقوق اسلامی، ممکن نمیهیچ شرطی در 
ها؟ در پاسخ باید گفت: لزوم عقود از اطلاق عقد اسـت، هاست و یا از اطلاق آنلزوم عقود از مقتضای آن

یان کـه ها. دلیل ادعای مذکور، صحت جعل شروط در تشریع اسلامی است. به این بنه از مقتضای ذات آن
دهد که لزوم از اطلاق عقد اسـت، نـه از مقتضـیات صحت شروط ضمن عقد در حقوق اسلامی نشان می

صـاحب شـد (عقد، زیرا اگر لزوم از مقتضای عقد بـود، جعـل شـروط در تشـریع اسـلامی غیـرممکن می
).٣٢/ ٢٣، جواهر

دوم: بطلان شرطنظریۀ
تنها بر بطلان شرط قائل است و عقد را صحیح مذهب حنفی در صورت، اشتراط خیار در عقد کفالت 

گذار مذهب حنفی این نظریه را داده و گفته است:داند. ابوحنیفه بنیانمی
؛ ٧٧/ ٥(شاشـی، » باشـداگر شرط خیار در عقد کفالت کند، عقد صحیح است، ولی شرط باطل می«

).١٦٧/ ٥رافعی قزوینی، 
چنین است:استدلال ابوحنیفه در توجیه بطلان شرط تنها 

.»گرددشرط فاسد، باطل نمیزیرا کفالت کفیل توأم با غرر و خطر است، لذا عقد کفالت با«
پذیرد و احتمال غـرر و که کفیل کفالت را در هنگام کفالت با قبول غرر و خطر اقتصادی میتوضیح این
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ر عقد کفالت گفته شده که در عدم جواز شرط خیار دطوریخطر اقتصادی در کفالت همیشه وجود دارد، به

است:
دانـد زیرا خیار برای دفع غبن و جلب منفعت است و کفیل با آگاهی به این عقد وارد شده است و می«

که در عقد، مغبون است. به این دلیل گفته شده است که اول کفالت، پشیمانی و وسط آن، ملامت شنیدن و 
/ ٣؛ شیخ طوسی، مبسـوط، ٤٤٤/ ١شیرازی، ؛ ابواسحاق٢٧٥/ ١٤(نووی، » آخرش، غرامت کشیدن است

٣٥.(
ابن قدامه نیز در این مورد نوشته است:

احتمال بطلان شرط تنها نیز وجود دارد، چنانکه در شروط فاسد توضـیح دادیـم. بـراین اسـاس، اگـر «
وی گـردد، زیـرا شخصی به کفالت با شرط خیار اقرار نماید، کفالت بر او لازم شده و شرط خیار باطـل می

).٨٨/ ٧(ابن قدامه، » چیزی را بر اقرار خود وصل نمود که باطل است و این شبیه به استثنای از کل است
یابی  یۀنقد و ارز دومنظر

بخشی از نقد و ارزیابی این نظریه: اولاً، در ضمن نظریه قبلی گذشت و معلوم شد کـه شـرط خیـار در 
باطل هم نیست و ثانیاً، صـحت شـرط خیـار در عقـد که مبطل عقد کفالت نیست، بلکهعقد علاوه بر این

صحت شرط و عقد به طور مشروح به شرح مورد بررسی قرار خواهد نظریۀکفالت در ضمن نقد و ارزیابی 
کنیم.گرفت، لذا از تکرار آن پرهیز می

سوم: صحت شرط و عقدنظریۀ
ین قـرارداد را تعیـین مـدت معـین مذهب امامیه اشتراط خیار در عقد کفالت را صحیح دانسته و شرط ا

حلی در این مورد نوشته است:علامهبرای شرط خیار اعلام نموده است. 
علامه» (که مدت خیار را در آن تعیین نمایددخول خیار در عقد کفالت صحیح است، مشروط بر این«

).٣٩٠/ ١٤حلی، تذکرة الفقهاء، 
پردازیم.کنیم، سپس به طرح و تحلیل اقوال فقیهان میقرآنی و روایی این نظریه را ذکر میادلۀابتدا 

وفای به عقود ۀدلیل اول: آی
یک سورة مانده در لزوم وفای به عقود، نخستین دلیـل صـحت شـرط خیـار در عقـد کفالـت آیۀعموم 
ـذِینَ آمَنُـوا أَوْفُـوا بِـالْعُقُودِ: ای کسـانی«کند:شریفة بیان میآیۀاست. این  هَا الَّ ایـد بـه کـه ایمـان آوردهیَا أَیُّ

نحوة استدلال به آیه مذکور برای اثبات جریان شرط خیار در عقـود لازم و از ». قراردادها [ی خود] وفا کنید
؛ ۳۶۶/ ۲وابسـته اسـت (نراقـی، » اوفوا«و » العقود«جمله در عقد کفالت، به نوع معنی و تفسیر ما از واژه 



116شمارةفقه و اصول50
):۸مامقانی، 

در کتب لغت به معنای بستن، گره زدن و مشـدود کـردن یـا » عقد«د است. جمع عق» عقود«اولاً، واژه 
گره زدن یک طرف چیزی به طرف دیگر آن و یا دو طرف دو چیز به یکـدیگر آمـده اسـت (ابـراهیم انـیس و 

ای که به آسانی باز نشود؛ گویی هرکدام از آن دو چیز به دیگری بسـته و مـلازم گونه)؛ به٦١٢-٦١١دیگران، 
رود. حلّ به به کار می» حلّ «مقابل واژه » عقد). «١٥٦؛ عمید زنجانی، ١٩٧/ ٥طباطبایی، علامه(آن است

معنای مطلق گشودن و باز کردن عقد و گره اسـت. انحـلال عقـد نیـز از ایـن واژه اسـت (ابـراهیم انـیس و 
. البتـه ایـن بسـتن در )، لذا عقد که مقابل آن است باید به معنای مطلق گره زدن دو چیز باشـد١٩٤دیگران، 

).١٩٧/ ٥طباطبایی، علامهعقد مجای است، نه حقیقی (
شـود در این آیه بر معنای استغراق دلالت دارد و هر عقدی را شامل می» العقود«ثانیاً، الف و لام کلمه 

در انـد: الـف و لام رو، برخـی از اصـولیان گفته). ازاین١٥٧-١٥٦/ ٦؛ فاضل لنکرانی، ٣٣٤/ ١(خراسانی، 
/ ١کنـد (نـایینی، الف و لام جنس است و چون بر جمع وارد شـده اسـت، افـاده عمـوم می» العقود«کلمه 
٢٣٨.(

او کیل را وفا کرد یـا حـق فلانـی را وفـا «به معنای وفای کامل است. وقتی عرب بگوید: » اوفوا«ثالثاً، 
(ابـراهیم انـیس و » ه او پرداخـتنمود به معنای آن است که کیل را کامل پرداخت یا تمام حـق فلانـی را بـ

شریف به معنای وفای آیۀاست، لذا » العقود«مذکور، آیۀدر » اوفوا«) و از آنجایی که متعلق ١٠٤٧دیگران، 
در لزوم وفای کامل به عموم عقود ظهور دارد، زیـرا » أوفوا بالعقود«باشد. بنابراین، کامل به تمامی عقود می

در بیـان اصـل لـزوم وفـای بـه هـر عقـدی » اوفـوا«ای عموم عقد و ظهور در معن» العقود«گمان ظهور بی
رود و بر اساس آن، اصل لزوم در همه عقودی که عرفاً ترین احتمال در میان احتمالات آیه به شمار میراجح

ـع در مـوارد مشـکوک از آیـه بـه دسـت عنوان عقد قابل صدق بر آن هاست به عنوان یک اصل حاکم و مُرَجِّ
).١٦٥-١٦٤(عمید زنجانی، آید می

رابعاً، عقود، امور توقیفی شرعی نیستند، بلکه عرفی هستند و شارع مقدس این امـر عرفـی، یعنـی هـر 
داند، امضا فرموده است. این است که در روایـت صـحیح ابـن سـنان وارد شـده عقدی را که عرف عقد می

که برخی فقیهـان تصـریح طوری) یا همان١٦٠/ ١است که مراد از عقد در این آیه، مطلق عهد است (قمی، 
شـود (انصـاری، [ط.ق]، اند: مقصود از عقد در آیه، عقدی است که در لغت و عرف، عقد نامیـده میکرده
). با این معنا برای عقد، شایسته توجه است که بپذیریم: اولاً، در معنـای لفـظ عقـد، حقیقـت شـرعی ٢١٥

نای عرفی و لغوی خود باقی مانده است و ثانیاً، جمع محلای به ثابت نشده و عقد در شریعت اسلام در مع
الف و لام مادامی که قرینه بر معنای عهد ذکری و معرفه اقامه نگردد، به معنای استغراق بوده و افـاده عمـوم 
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شود، لذا این آیه، صحت و لزوم وفای به هر نوع کند و شامل هر نوع عقد لازم و از جمله عقد کفالت میمی

شـمارد و اصـل های مشروع طرفین عقد را محترم و شرعی میکند و این استدلال، توافققدی را اثبات میع
گردد را کند و ثبات قراردادهایی که بر اساس تراضی بین طرفین امضا میحاکمیت اراده بر عقود را اثبات می

الت را برای هر دو یا یکی از آن دو نماید و به این ترتیب، اگر دو طرف عقد، شرط خیار در عقد کفاعلام می
مذکور لزوم وفای چنین شرط و قراردادی ضمن عقد را در هر عقدی و آیۀیا برای شخص اجنبی قرار دهند، 

کند، لذا جریان شرط خیار در انواع عقود لازم، اعم از معاوضی و غیرمعاوضـی از جمله کفالت، اثبات می
» معاوضـه«رو، شیخ انصاری اطلاق کلام علامه حلّی در واژه ز اینشود. او از جمله عقد کفالت اثبات می

اقـرب پـیش مـن، «کند و در مورد گفتار علامه که نوشـته اسـت: تفسیر و یا تأویل می» معاوضه لازم«را به 
)، ٥٢٢/ ١،تـذکرة الفقهـاء، یحلعلامه(»برخلاف جمهور، در دخول خیار شرط به هر عقد معاوضه است

د علامه از معاوضه، معاوضة لازم است، زیـرا او بـه عـدم دخـول شـرط خیـار در وکالـت، مرا«نویسد: می
ها به صـورت دائـم وجـود جعاله، قراض، عاری، ودیعه، تصریح کرده است. به این استدلال که خیار در آن

ل ). ایـن قـو١٤٧/ ٥(انصـاری، [ط.ج]، » ها، معنـایی وجـود نـدارددارد، لذا برای دخول شرط خیار بر آن
اشکال و اختلافی در «نویسد: باشد، زیرا او در این مورد میمطابق نظر خود شیخ انصاری در مسأله نیز می

صـلح، مزارعـه و عدم اختصاص خیار شرط به بیع و جریان شرط خیار در هر معاوضة لازم ماننـد اجـاره، 
).و(هم» مساقات نیست

دلیل دوم: حدیث شرط 
کفالت روایت صحیح و مستفیض نبوی مشهور است:دلیل دوم صحت شرط خیار در عقد

مِنینَ عِنْـدَ اَنَّ الْمُـؤْ «) یـا ٥و ٢، ١، حدیث ٣٥٤-٣٥٣/ ١٢(حرعاملی، » اَنَّ الْمُسْلِمینَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ «
).٤، حدیث ٣٠/ ١٥، و(هم» شُرُوطِهِمْ 

نان و مسلمانان بر تعهـدات مؤمنان یا مسلمانان بر تعهدات خود پایبندند یا واجب و لازم است که مؤم
خود پایبند باشند.

نحوة استدلال به این روایت برای اثبات جریان شرط خیار در همة عقود و از جمله عقد کفالت، چنـین 
/ ٣طور صـحیح (شـهید،  دروس، الله علیـه و آلـه، بـهاست: از آنجایی که این روایت از پیامبر اکرم، صلی

آن را نقل –حداقل سه نفر و حداکثر کمتر از تواتر –نی راویان متعددی ) و مستفیض نقل شده است، یع٢٦٨
) و نیـز ٤، حـدیث ٢٠، باب ١٥/٣٠و ج ٥و ٢، ١، احادیث ٦، باب ٣٥٤-٣٥٣/ ١٢اند (حرعاملی، کرده

انـد (موسـوی عالمان شیعه و سنی، این روایت را در منـابع و مصـادر خـود نقـل و بـه مفـاد آن عمـل کرده
بعیـد نیسـت کـه بـر آن ادعـای «) و حتی شیخ انصاری در سند این روایت نوشته است ٣/٢١٩بجنوردی، 
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)، لذا سند آن، مشکلی ندارد، بلکه به صدور این روایت طبق ادعـای ١١٢/ ٥(انصاری [ط.ج]، » تواتر کنیم

مسـلمانان توان اطمینان و یقین نمود و مقتضای آن لزوم و وجوب پایبندی مؤمنـان و تواتر شیخ انصاری می
طور عام است، لذا اگر دو طرف عقد مؤمن و مسلمان بندی بهکند. این پایبر تعهدات خودشان را ثبات می

کند کـه باشند و شرط خیار را در هر نوع عقد و از جمله عقد کفالت مقرر نمایند، روایت مذکور دلالت می
ورت لزوم و وجوب به تعهد خود عمل کنند. بند باشند و به صمؤمنان و مسلمانان بر تعهدات خود باید پای

به این ترتیب، حدیث مذکور بر صحت جریان شرط خیار در عموم عقود و از جملـه عقـد کفالـت دلالـت 
نویسد: وجـه می-بعد از حکایت قول شیخ در منع دخول شرط خیار در بیع صرف-رو، شهید دارد. از این

معلوم نیسـت (شـهید، دروس، » المؤمنون عند شروطهم«نان ساین منع با توجه به عموم روایت صحیح ابن
٢٦٨/ ٣ .(

)، مجمـع ٣٧٥/ ١حلـی، علامـه)، ارشاد (٢٣/ ٢به این دلیل است که مؤلفان شرائع الاسلام (محقق، 
) نیز دخول خیار شرط را در هـر عقـدی غیـر از ٩٢الاحکام (سبزواری، آیۀ) و  کف٤١١/ ٨الفائده (اردبیلی، 

) و ظاهر بیانشـان، عقـود غیـر جـایز ٥٦٨/ ٤اند (حسینی عاملی، راء، طلاق و عتق پذیرفتهنکاح، وقف، اب
). ١٤٨/ ٥است (انصاری، [ط.ج]، 

آورده اسـت -که خیار عقود جـایز را منـع کـردهبعد از این-حلّی مانند این عبارت را علامهرو، از این
در ضـمان، هبـه و غیـر ایـن دو  جـامع )؛ همچنـین محقـق ثـانی١٦٨/ ١، تحریـر الاحکـام، یحلعلامه(

) و شوشـتری  در ٣٣٦مجاهـد، ی)، سیدمحمد مجاهد  در مناهل (طباطاب٣٠٤/ ٤، یالمقاصد(محقق ثان
انـد ) نیز به دخول شرط خیار در عقود لازم ولو از یک طرف تصـریح کرده٢٤٨،  یمقابس الانوار ( شوشتر

ها را مشمول عقود جایز هم دانسـته اسـت؛ مگـر آن). شیخ انصاری اطلاق کلام٥٦٩/ ٤(حسینی عاملی، 
دلیل خارجی چون عدم معنای خیار در عقود جایز ولو از یک طرف، ادعا شود (انصاری، [ط.ج]، که به این

نویسد:). وی در این مورد می١٤٧/ ٥
شرط بر صحت شرط خیار در همة عقود اسـت ادلۀظاهر عدم خلاف میان فقیهان در مقتضای عموم «

).و(هم» شود به علت وجود مانع استو هر عقدی که از عموم این ادله خارج
هـا ارجـاع موارد خروج از این اصل در کتب مربوط توضیح داده شده اسـت و طالبـان بحـث را بـه آن

دهیم.می
دلیل سوم: اجماع فقیهان امامیه 

ادعای اجماع را در این مسأله نقل فقیهان امامیه در شرط خیار در هر عقد لازم ادعای اجماع نموده و یا
)، ابـن زهـره  ٢٠و ١١/ ٣)، شـیخ طوسـی در خـلاف (٤٣٤اند، برای مثال سیدمرتضـی  در انتصـار ( کرده
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اند و سید جواد عاملی، این اجماع را ) در شرط خیار در تمامی عقود لازم، ادعای اجماع کرده٢١٨درغنیه (

کرده است . شیخ انصاری نیز هم مدعی اجمـاع شـده و هـم آن را ) نقل٤/٥٦٠ها در مفتاح الکرامه (از آن
نقل کرده است:

حـدّی محـدود اختلافی میان فقیهان در صحت این شرط نیست و آن در پیش ما [فقیهـان امامیـه] به«
).١١١/ ٥(انصاری، [ط.ج]، » نشده است و نقل اجماع بر شرط خیار، مستفیض است

ر عقود معاوضی ادعا کـرده اسـت یهان را در جواز شرط خیار دهمچنین صاحب جواهر عدم خلاف فق
) و اردبیلی این عدم خلاف فقیهان امامیه در شرط خیار را به عقود معاوضی اختصاص و خـلاف ٦٣/ ٢٣(

در این مسأله را به عالمان سنی نسبت داده و اقرب را دخول خیار در عقود معاوضی دانسته است (اردبیلـی، 
٤١٢/ ٨.(

شود؟ پاسخ اشکال ت کسی اشکال کند و بگوید: آیا اجماع با این همه استدلال، مدرکی نمیممکن اس
گفتـه خدشـه شـود و پیشادلۀمذکور این است که باید به قول تفصیل قائل شد. به این بیان که اگر در سایر 

را برای ادلۀسایر تنها دلیل اثبات مسأله، اجماع باشد؛ در این صورت، اجماع مدرکی نخواهد شد؛ بلی اگر 
اثبات مطلب کافی تلقی کنیم؛ در این صورت، اجماع مدرکی خواهد بـود. بـا ایـن وصـف، نبایـد اجمـاع 
مدرکی را برای استدلال به اثبات مطلب خالی از فائده دانست، زیرا معنای اجماع فقهیان در صـورت اخیـر 

گفته در اثبات اشتراط صحت خیـار در یشآن است که همة آنان، تفسیر و برداشت واحدی از آیه و روایت پ
عقد کفالت دارند.

تـوان ایـراد وارد همچنین هرچند در شمولیت اجماع مذکور نسبت به اشتراط خیار در عقد کفالـت می
کرد، بدین بیان که عقد کفالت از نوع عقود معاوضی نیست، بلکه از عقود تبرعی اسـت؛ ولـی جـواب ایـن 

یهان در تمام عقود لازم اعم از معاوضی و غیر معاوضی است و اختصـاص ایراد آن است که محل بحث فق
بحث آنان به عقود معاوضی خارج کردن بحث از عقد غیر معوض و تبرعی چون هبه اسـت و سـایر عقـود 
غیر معاوضی چون عقد کفالت داخل در اجماع آنان است. بنابراین، اجماع مذکور در دخول شرط خیار در 

م از معاوضی و غیر معاوضی (غیر از هبه غیر معوض)، شامل شرط خیار در عقد کفالت هر عقد لازمی، اع
حلی نوشته است:علامهرو، شود. ازایننیز می

المومنـون «اشتراط خیار به مدت معین در عقد کفالت صحیح است و حدیث معصـوم علیـه السـلام: 
فای به عقد است، شرط خیار در عقد کفالت که امر و» اوفوا بالعقود«و قول خدای متعال در » عند شروطهم

شود، زیرا عقد کفالت بر شرط خیار مذکور واقع شده است و چون شرط خیار، منـافی عقـد را نیز شامل می
کفالت نیست، چنانکه شرط خیار منافی سایر عقود هم نیست، بنابراین شرط خیـار در عقـد کفالـت نظیـر 
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).٣٩٠/ ١٤الفقهاء، حلی، تذکرة علامهسایر عقود صحیح است (

دهد:صاحب جواهر نیز اینگونه به مناقشه خاتمه می
که معاوضی باشد یا غیر معاوضی، غیر از نکـاح اشتراط خیار در هر عقد لازم ثابت است، اعم از این«

حلی در یکـی از دو قـولش و علامهمنه نیافتم، مگر در ضمان از و وقف. من خلافی را از فقیهان در مستثنی
مطلق وفق محکی از مبسوط و خلاف، به ویژه، محقق کرکی در صلحی که مفید ابرای ذمه است، بـه صلح

حلی در کتاب تحریر و طبق محکی از صـیمری، در خصـوص صـلح در امـر مجهـول، و علامهتبعیت از 
ه اقتضای ادعای غیر ثابت به اقرار، لکن تمام این موارد نادر و ضعیف است. به این استدلال که عمومات ادل

است هنگامی که انتقال یافت دیگـر ذمۀکه آنچه در اشتراط خیار در تمام موارد مذکور دارد و نیز ادعای این
).٦٢-٦١/ ٢٣» (سأله در مواردی نقض شده استکند ثابت نشده است، بلکه این معود نمی

مـدت معنـی بتوانـد آن را توان در ضمن عقد کفالت، شرط خیار برای کفیل قرار داد تـا در بنابراین، می
توان در ضمن عقد کفالت، شرط فعل یا شرط نتیجه بـه نفـع هریـک از طـرفین یـا فسخ نماید، چنانکه می

شخص ثالث قرار داد، زیراکفالت عقد است و مقررات مربوطه به شروط عمومیت دارد و در هریک از عقود 
).٣٠٤/ ٢که از شروط فاسد یا مفسد باشد (امامی،جاری است، مگر این

گیرينتیجه
مربوط به اشتراط خیار نظیر تعیین مدت -که سایر مقررات اشتراط خیار در عقد کفالت مشروط بر این

وفای به عقود، حدیث شـرط و نیـز اجمـاع فقیهـان امامیـه در آیۀرعایت گردد، صحیح است و -معین آن 
کـه اشـتراط خیـار در عقـد رد، بـه ویـژه ایناشتراط خیار در هر عقدی و از جمله در عقد کفالت دلالـت دا

کفالت منافات با مقتضای عقد کفالت یا لزوم آن ندارد و ادعای عدم فایدة شرط خیـار در عقـد کفالـت یـا 
تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذر یا تشبیه کفالت به بیـع صـرف در اشـتراط خیـار یـا 

شخص ثالث در اشتراط خیـار در عقـد ذمۀار به تعلیق عقد یا اشتغال تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خی
کفالت توجیه حقوقی ندارند، لذا تحقیق حاضر به این نتیجه رسید که اشتراط خیار در عقد کفالت صـحیح 

که علاوه بر اجماع فقیهان، جعل شرط در است و علاوه بر شرط، عقد کفالت نیز صحیح است. به ویژه این
جمله اشتراط خیار در عقد کفالت بر اسـاس قاعـده یـا اصـل آزادی ارادة اشـخاص بـر مقـررات عقود و از 

دهنـد مختلفی با تأیید اصل مذکور بر آن گواهی میادلۀآورند. قراردادهایی است که دو طرف عقد پدید می
قـانون مـدنی ١٠ادة کنـد، زیـرا مـتر از همة ادله اثبات میقانون مدنی ایران نیز این اصل را پیش١٠و مادة 

کـه ایران، اصل آزادی اراده متعاقدین را برقراردادهای خصوصی اشـخاص پذیرفتـه اسـت، مشـروط بـر این
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برخلاف قانون و نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد و اشتراط خیار در عقد کفالت نیز بر اساس مادة مذکور 

ای اشـتراط خیـار در عقـد کفالـت طـی مـادهگذار به جواز و صحت شود قانوناست. بنابراین، پیشنهاد می
تصریح نماید تا به مناقشات موجود پایان دهد.
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Abstract
The crime of blasphemy against the holy Prophet is a significant crime against

religion in the recognized literature of Islamic jurisprudence in a way that it leads to
capital punishment and each Muslim hearing the blasphemy can execute the penalty.
The Islamic Penal Code, in articles 262 and 263 and 513 of the discretionary penalties
(Tazirat) has described this crime. Nevertheless, there are questions and ambiguities
about this crime, e.g. how and with what words, this verbal crime is committed? In
addition, is the word the mere object of the crime or act, caricature, drawing, clip,
joke, animation and novel may result in the above said crime? The present paper,
through relying on Islamic jurisprudence evidence and Islamic jurists' opinions and
rational arguments and reasons, is intended to study the semantics of blasphemy
against the holy Prophet and offer a criterion of the realization of its actus reus.

Keywords: blasphemy against the Prophet, false charge of fornication, insult,
annoyance, actus reus of blasphemy against the holy Prophet.



9261ی(ص) و نحوه تحقق آن با نگاه به قانون مجازات اسلامیسب النبیمعنا شناس1397بهار
مقدمه

و حکـم، » سبّ النبی«دانند که به پیامبر، سبّ کند. لذا موضوع، کسی میفقیهان حکم اعدام را سزاوار 
شود. اگر چه ممکن است در زمان خود است و تا موضوع محرز نشود حکم بر آن بار نمی» کشتن یا اعدام«

معنای آن، برای مخاطبان مشخص بوده باشـد، امـا های همهای بعد از آن، واژه سبّ و واژهائمه (ع) و زمان
ر حال حاضر نیاز است که معنای سبّ از جهت لغوی، اصطلاحی و عرفی کاملاً روشن شود تا فعلـی یـا د

سخنی از کسی صادر شد؛ مجتهد یا قاضی به راحتی بتواند تشخیص دهد که آیا فعل و گفتـار وی مصـداق 
سب است تا حکم بر آن بار شود یا خیر. 

سبّ و مشتقات آن نزد عرف مشخص بوده است، فقهـا اند که شاید چون معنای واژهبرخی توجیه کرده
). اگـر ایـن توجیـه صـحیح باشـد نبایـد هـیچ ٤٢٤/ ٢اردبیلیاند (موسوی ای برای آن تعیین نکردهضابطه

هایی وجود دارد.اختلاف اساسی در درک و بیان معنای سبّ وجود داشته باشد حال آنکه چنین اختلاف
بلکـه فعـل، کاریکـاتور، نقاشـی، » لفـظ«ن خواهد شد که نه صرفاً گفتنی است با بررسی در ادله روش

تواند موجب تحقق جرم مذکور شود چرا که موضوع جرم، تنقیص و کلیپ، فکاهه، پویانمایی و رمان نیز می
شود. بـه تعبیـر بهتـر هـر چنـد توهین به ساحت قدسی معصومان (ع) است که با این اعمال نیز محقق می

ن ادله برای تحقق موضوع بیان شده است، اما لفظ موضوعیت ندارد و حکم دایر مـدار الفاظ خاصی در لسا
تنقیص و توهین است به هر طریقی که واقع شود.

92دیدگاه قانون مجازات اسلامی 
سبّ النبی در قانون مجازات اسلامی چنین تعریف شده است: هر کس پیامبر اعظم صـلی الـه علیـه و 

ز انبیاء عظام الهی را دشنام دهد یا قذف کند ساب النبی اسـت و بـه اعـدام محکـوم آله و سلم و یا هریک ا
).٢٦٢شود (ماده می

تعزیرات چنین آمده است: هر کس به مقدسات اسلام و یا هـر ١٣٧٥قانون مصوب سال ٥١٣در ماده 
شـمول حکـم یک از انبیای عظام یا ائمه طاهرین (ع) یا حضرت صدیقه طاهره (س) اهانـت نمایـد اگـر م

.شود و در غیر این صورت به حبس از یک تا پنج سال محکوم خواهد شدالنبی باشد اعدام میساب
شود، ماده مزبور حکم ساب النبی را مـرگ قـرار داده اسـت. بـا وجـود ایـن، مـاده چنانکه ملاحظه می

ار نه در این مـاده و گذتوان درک صحیحی از آن داشت. قانونمجمل است و بدون رجوع به منابع فقهی نمی
نه در هیچ ماده و قانون دیگری مشخص نکرده است که اهانت کننده در چه صورتی مشـمول عنـوان سـاب 
النبی است و در چه صورتی مصداق ساب النبی نیست. افزون بر اینکه معنا و تعریف روشـنی نیـز از سـبّ 
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شود یا فعل هم ه آیا صرفاً با لفظ محقق میشود و اینکارائه نکرده است. اینکه سبّ با چه الفاظی محقق می

تواند مثبت آن باشد از سؤالات اساسی در مورد ماده مذکور است. مشخص است که در این ماده قانونی می
به ٢٦٢عنوان جرم به خوبی تبیین نشده است و در آن ابهامات زیادی وجود دارد. عنوان سبّ النبی در ماده 

نت تعریف شده است.سه کلمه: دشنام، قذف و اها

الف: شباهت سب با اهانت
هـای حـدی و گیرد. یکی توهیندر کتب فقهی، جرم توهین اصولاً طی دو عنوان مورد رسیدگی قرار می

ساب «و » قذف«توان تحت دو عنوان یافت: های حدی در فقه اسلامی را میدیگری توهین تعزیری. توهین
. اهانت عبارت است از خوار و تحقیر کردن کسی یا چیزی با گفتار یا کردار. اهانت در افعال مشترک »النبی

دن به ضـریح امـام شود مانند پشت کرکه قابلیت اهانت بودن و غیر اهانت بودن را دارد، با قصد محقّق می
علیه السّلام یا دراز کردن پا به سمت قرآن. چنین افعالی اگر بـه قصـد اهانـت سـر زنـد، تـوهین بـه شـمار 

مانند زیر پـا نهـادن -روندرود، ولی در کردارهایی که بر حسب عرف و عادت در مقام اهانت به کار میمی
ه شده است که جـرم سـبّ النبـی اگـر چـه در ). گفت٥٥٦/ ١شود (مراغی، بدون قصد نیز محقّق می-قرآن

هایی نیز با اهانـت دارد از جملـه اینکـه در جـرم بسیاری از قواعد عمومی شبیه اهـانت اسـت، امـا تفاوت
درحالی که اهانت شونده در جرم سبّ النبی منحصر اهانت هر فردی ممکن است مـورد اهـانت قرار گیرد؛

دیـگری اسـت، بنابراین جرم سبّ النبی از جهـت فـرد اهانـت شـونده در پیامبر اسلام (ص) و افراد خاص
بـیان ٥١٣اخص از جرم اهانت اسـت. تـفاوت دیگر سبّ النبی و اهانت در مجازات آن است کـه در مـاده 

شده و این تفاوت بسیار است. در مورد قـصد مـرتکب، ابهام وجود دارد؛ زیرا در جـرم اهانـت گفتـه شـده 
جرم، از نظر عـنصر مـعنوی، علاوه بر سوء نیت عـام بـه سوء نـیت خـاص هـم نیاز دارد کـه است که این 

همان قصد تحقیر و کـوچک کـردن دیگری است اما در مورد اهانت به پیامبر (ص) از ظاهر روایات چنـین 
شود (زراعت، آید که حتی اگر چنین سوء نـیتی هم وجود نداشته بـاشد، جـرم سبّ النبی محقق میبـر مـی

توان گفت اگر سبّ را به تنهایی نیز مد نظـر داشـته ). در مورد تفاوت سبّ و اهانت از جهت شمولی می٨٤
شود و در مورد شمول لفظ اهانت نیز اگر مضاف به شود و شمولش عام میباشیم شامل سبّ مؤمنین نیز می

شود کـه ورد اینکه از روایات برداشت میشود. اما در منبی شود؛ شمول لفظ اهانت نیز خاص و محدود می
شـود هـیچ فقیهـی چنـین حتی اگر چنین سوء نـیتی هم وجود نداشته بـاشد، جـرم سبّ النبـی محقـق می

مطلبی را بیان نکرده است و حتی فقها تصریح به این دارند که در سبّ، قصد اهانت و توهین و نقص آبـرو، 
مین عدم تفاوت نیز صاحب مفتاح الکرامه سبّ و اهانـت را بـه ). به دلیل ه٢٥٥/ ١معتبر است (انصاری، 
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). ٤٥٠/ ٢٣یک معنا دانسته و آن دو را همراه هم آورده است (عاملی، 

ب: تفاوت سب و قذف 
دو واژه سبّ و قذف از جهت معنای لغوی و اصطلاحی با هم متفاوت هسـتند زیـرا قـذف بـه معنـای 

). شباهت این دو جرم تا جـایی اسـت کـه اکثـر ٢٥٩/ ٥است (قرشی، انداختن، گذاشتن و آن را رها کردن 
اند و حتی صاحب جواهر آن را ملحق به جـرم قـذف فقها جرم سبّ النبی را در ذیل جرم قذف بررسی کرده

/ ٤١دانسته است. قذف در اصطلاح فقها عبارت است از نسبت دادن کسی به زنا یا لواط (صاحب جـواهر، 
بّ معنای واحدی ندارد و به هر آنچه که سبب کم شدن شخصیت و ریختن آبرو شود ). در حالی که س٤٠٢

گویند. مخاطب قدف عام است و ممکن است که هرکسی واقع شود ولی در بحث سبّ، فقـط پیـامبر و می
پیامبران و امامان معصوم (ع) و حضرت فاطمه (ع) است. اما اگر مخاطب قاذف پیامبر باشـد حتمـاً سـبّ 

تر و قـذف آید. پس مفهوم سـبّ عـامباشد زیرا نسبت زنا و لواط هم نوعی دشنام به حساب میز میالنبی نی
پیامبر زیر مجموعه سبّ است. به همین دلیل اگر کسی پیامبر را قذف کند احکام سـبّ النبـی در مـورد وی 

قـذف پیـامبر نویسد: گاه جریان حکم مرتـد بـر شود نه احکام قذف. چنانکه صاحب جواهر میجاری می
شود، در قذفی که به سبّ وی برگردد. زیرا از آن چه گذشت دانسته شد که حکم دشنام (ص) نیز مشکل می

دهنده به حضرت در هر حال اعدام است. البته در قذفی که به سبّ منجر نشـود آن حکـم پسـندیده اسـت 
.)٤٣٨/ ٤١(همو، 

ج: سب و دشنام  
م) از نظر لغوی به معنی اسم بد. در پهلوی، دوشنام، به معنـی بـا نـام ز دش = دژ، (بد + ناواژه دشنام ا

بد، شهرت بد. در اصل دشت نام است، دُشت به معنی زشت و نام عبارت از القاب و خطاب. نـام زشـت، 
فحش، سرزنش، طعنه، بهتان و لعنت. با لفظ گفتن، کردن، دادن، زدن، فرستادن و کشیدن مستعمل اسـت. 

بل. شتم. شتیمه. فحش (لغتنامه دهخدا). از نظر اصطلاحی چنین تعریف شده است که نام رَجم. سَبّ . سَ 
هـا شود. بنابر این، کلماتی که مفـاد آنیا نسبت زشتی است که هنگام ناراحتی و تنفر از کسی به او داده می

زنـا یـا لـواط روند، مانند قـذف (نسـبت هتک و اهانت به دیگری است، مصداق دشنام یا سبّ به شمار می
دادن به کسی) و کسی را با لقب زشت خواندن، از قبیل فاسق، پست، نجس، سگ و خوک (محقق کرکـی، 

گوید: سبّ و شتم مومن، هر دو بـه یـک معنـا ) کاشف الغطاء در بحث از سبّ مؤمنین می٢٧/٤ق، ١٤١٤
دشنام به یک معنا اسـت. ) و این نشان دهنده این مطلب است که واژه سبّ و ٥٥باشد (کاشف الغطاء، می
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تفاوت بین شتم و سبّ: همانا شتم زشت شمردن امر مورد سـرزنش «البته در فروق اللغه چنین آمده است: 

با قول و لفظ است. و اصل این کلمه از واژه شتامه گرفته شده است و آن زشتی صورت اسـت و مـرد شـتیم 
اش زشت است و سبّ زیادی در چون قیافهشودیعنی کسی که صورتش زشت است و به شیر شتیم گفته می

شـود و آن قسـمت طـولانی اسـت و بـه آن سـبیب نیـز شتم است و زیادی در آن است و از شب مشتق می
شود که موهای دم او بر خلاف عرف بلند است و سبّ در مـورد عمامـه گویند و سبیب به اسب گفته میمی

(عسـکری، موقـع ١»ر موارد دیگر توسـعه یافتـه اسـتبه خاطر طولانی بودن آن است و این اصل است و د
).٢٩٤/ ١یعسوب، 

بررسی مفهوم سب
/ ١اند (ابن منظـور، : اغلب لغت شناسان سبّ را به معنای شتم و فحش و ناسزا آورده. معنای لغوی١
) اصل کلمه سبّ به معنای قطع کردن است سپس معنای دشـنام ١٤٤/ ١؛ جوهری، ٦٣/ ٢؛ واسطی، ٤٥٦
) و حتی گفته شده که هیچ ١٤/ ٥ود گرفته است زیرا سبّ به معنای از بین بردن آبرو است (مصطفوی، به خ

) و آن را به معنای دشنام دردآور و سـخت نیـز ٦٣/ ٣ای به مانند فحش نیست (احمد بن فارس، قطع کننده
).٣٩١اند (راغب اصفهانی، گفته

سـبّ یعنـی دشـنام و بـدگویی بـا «تعریـف کـرده: نویسنده کتاب ترمینولوژی حقوق، سـبّ را چنـین 
های ناخوش به کسی به قصد تحقیـر و اهانـت بـه جملات انشایی و آن عبارت است از ذکر الفاظ یا نوشته

های ضد شرف و عِرض است. مجنـی علیـه را مسـبوب صورت هجو و غیر آن. مجرم را سابّ گویند. از بزه
). اینکه سبّ باید به قصد انشـاء باشـد را ۲۱۲۸/ ۳ایذاء است (گویند شتم نیز سبّ است. سبّ از مصادیق 

) که البته این قید نه از معنای لغوی آن و نه از متفـاهم عرفـی ٢٨/ ١اند (ایروانی، محقق ایروانی مطرح کرده
).٢١٩آید (مکارم شیرازی، أنوار الفقاهة، آن به دست نمی

که عـلاوه بـر واژه حاصل اینعنصر مادی):شود (. الفاظی که موجب تحقق جرم سب النبی می۲
، »نـال«، »ذکـر«که عنوان اصلی این جرم است و صراحت در این جرم دارد؛ واژهای دیگـر ماننـد » سبّ «
دهد کـه تحقـق نیز محقق موضوع جرم سابّ النبی هستند. البته بررسی واژگان نشان می» شتم«و » وقیعه«

واژگان این چنینی از باب مثال است. لذا معنای جامع همـه ایـن سبّ النبی با این واژگان محصور نیست و 
کند که با چه لفظی باشد.به ساحت پیامبر (ص) و ائمه (ع) و فرقی نمی» اهانت و ایذاء«ها تحقق واژه

یماالاسد شتیالوجه وسمیحقبیمأمر المشتوم بالقول وأصله من الشتامۀ وهو قبح الوجه ورجل شتیحالشتم والسب: أن الشتم تقبینالفرق ب«1
الفرس شعر ذنبه یبوسبیضا،أیبلها سبیقالویلۀالشقۀ الطویواشتقاقه من السب وهیهالشتم والاطالۀ فیلقبح منظره، والسب هو الاطناب ف

»ذلک فهو توسعیرغیفهذا هو الاصل فإن استعمل فیلۀبذلک لطوله خلاف العرف، والسب العمامۀ الطومیس
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: در روایات واژه نال و ذکر نیز آمده است از جمله: امام صادق (ع) فرمود: پدرم به مـن واژه نال و ذکر

اسُ فِی أُسْوَةٌ سَوَاءٌ مَنْ سَمِعَ أَحَداً یذْکرُنِی فَالْوَاجِـبُ «ه رسول الله فرمود: خبر داد ک هِ ص قَالَ النَّ أَنَّ رَسُولَ اللَّ
لْطَانِ إِذَا رُفِعَ إِلَیهِ أَ  لْطَانِ وَ الْوَاجِبُ عَلَی السُّ ـینْ یقْتُ عَلَیهِ أَنْ یقْتُلَ مَنْ شَتَمَنِی وَ لاَ یرْفَعَ إِلَی السُّ ؛ »لَ مَنْ نَالَ مِنِّ

اگر بـه او –کند، بر او واجب است مردم درباره من یکسان هستند. هر کسی بشنود دیگری از من بدگویی می
) و در لسان العرب آمـده اسـت: ۲۶۷/ ۷کسی که مرا دشنام داده است به قتل برساند (کلینی، –مراجعه شد 

) و در ۶۸۵/ ۱۱دهـد (ابـن منظـور، رود؛ معنـای سـبّ میواژه نال هنگامی که در مورد آبروی کسی به کار
). ۲۰۴/ ۱۰شرح حدیث نیز به همین معنا آمده است (مجلسی،

توان دریافت کرد که پیامبر فرمودند: اگر کسی از من به بدی یاد کند؛ فرد او را بـه با کمی دقت مینقد:
رسـد و واژه حد دشـنام رسـید وی بـه قتـل میقتل برساند اگر به من دشنام دهد. یعنی اگر آن بدگویی او به

شـود کـه در ادامه حدیث نیز (با توجه به واژه شتم که قبل از آن آمده است) در صورتی سبب قتل می» نال«
گوید: نال اگر در معنی اضرار و شتم استعمال شود به معنای بدگویی کردن به حد دشنام برسد. کشی نیز می

). ۱۵۱/ ۱ام دادن است (کشی، و عیب دیگران را گفتن و دشن
نویسند: اگر پیامبر و ائمه (ع) بدنامی و بدگویی شود ولی به سـبّ آقا ضیاء عراقی و امام خمینی نیز می

) و ۵۰۲/ ۲؛ خمینی، ۳۵۲/ ۴شود (عراقی، و دشنام نرسد در اینصورت بر طبق صلاحدید حاکم تعزیر می
ها و افعالی قابل تصور است که اگرچه از پیـامبر و نبی، گفتهشود که در بحث از سبّ الاین معنا فهمیده می

۵۱۳و شاید ماده رسد.شود اما به حد سبّ، که سبب بار شدن حکم قتل شود؛ نمیامام (ع) به بدی یاد می
تعزیرات به این مطلب اشاره داشته باشد: هر کس به مقدسات اسلام و یا هر یک ۱۳۷۵قانون مصوب سال 

م یا ائمه طـاهرین (ع) یـا حضـرت صـدیقه طـاهره (س) اهانـت نمایـد اگـر مشـمول حکـم از انبیای عظا
. البتـه شود و در غیر این صورت به حبس از یک تا پنج سال محکوم خواهـد شـدالنبی باشد اعدام میساب

شود تفسیری دیگری نیز از این ماده برداشت کرد و آن این است که اگر فرد مرتکب ایـن جـرم شـود امـا می
شود. در واقع این نبـود شـرایط گـاه بـه تحقـق موضـوع بـر دیگر شرایط وجود نداشته نباشد؛ فرد تعزیر می

گردد.گردد و گاه به شرایط حکم بر میمی
رسیم، چنانچه از با بررسی روایات به واژه شتم به عنوان یکی از واژگان مولد معنای سبّ میواژه شتم:

ءٍ تَقُـولُ فِـی رَجُـلٍ أَی شَـی«به امام صادق علیه السلام گفـتم: «ده است: عبدالله بن سلیمان عامری وارد ش
مِ وَ مَا أَلْفُ رَجُلٍ مِنْهُمْ بِرَ  هِ حَلاَلُ الدَّ أَ مِنْهُ فَقَالَ لِی هُوَ وَ اللَّ ، نظر شـما »جُلٍ مِنْکمْ دَعْهُ سَمِعْتَهُ یشْتِمُ عَلِیاً وَ تَبَرَّ

جویـد، دهـد و از او بیـزاری میکه امیرالمـؤمنین علیـه السـلام را دشـنام میام درباره مردی که از او شنیده
چیست؟ عبدالله بن سلیمان گوید: امام به من فرمود: به خدا سوگند! خونش حلال است و هزار نفر از آنان 
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کراهه ). واژه شتم به معنای ۸۶/ ۱۰(طوسی، » برابر با یک نفر از شما نیست. او را واگذار و متعرّض او مشو

) آورده شـده ۳۱۸/ ۱۲) و کـلام زشـت (ابـن منظـور، ۲۴۴/ ۳(بدی) و دشمنی سخت (احمد بن فـارس، 
). ۹۸/ ۶است. به طور کلی وصف کردن چیزی که به وسیله آن تحقیر و سرزنش و نقض باشـد (طریحـی، 

مطلق بـه البته گفته شده است که شتم عرفا، مخصوص سبّ اقارب است که به فارسی دشنام گویند و سبّ 
). اما ظـاهراً در ۱۴۱/ ۱گویند و سبّ و ذم به یک معنا هستند (لاری، معنای ذم است که به فارسی ناسزا می

برنـد، لـذا بـا ایـن واژه و ها را باهم و به یک معنا به کار میعرف بین ناسزا و دشنام تفاوتی وجود ندارد و آن
شود.معنای آن نیز سب محقق می

در ارتباط با بحث سبّ النبی در روایات ما وجود ندارد؛ اما در بحث اهـل بـدعت و واژه وقیعهوقیعه: 
کثِرُوا مِـنْ «فرمایند: شک آمده که پیامبر می یبِ وَ الْبِدَعِ مِنْ بَعْدِی، فَأَظْهِرُوا الْبَرَاءَةَ مِنْهُمْ، وَ أَ إِذَا رَأَیتُمْ أَهْلَ الرَّ

هِمْ، وَ الْقَوْلَ فِیهِمْ وَ الْ  ـاسُ، وَ سَبِّ سْـلاَمِ، وَ یحْـذَرَهُمُ النَّ وَقِیعَةَ، وَ بَـاهِتُوهُمْ کـیلاَ یطْمَعُـوا فِـی الْفَسَـادِ فِـی الإِْ
رَجَاتِ فِی الآخِْرَةِ  مُوا مِنْ بِدَعِهِمْ؛ یکتُبِ اللّهُ لَکمْ بِذلِک الْحَسَنَاتِ، وَ یرْفَعْ لَکمْ بِهِ الدَّ هرگـاه پـس از » لاَیتَعَلَّ

ها بسیار دشنام دهیـد، و دربـاره ها آشکار کنید، و به آنعت را دیدید، بیزاری خود را از آنمن اهل شک و بد
ها را مبهوت سازید، تـا بـه فسـاد در اسـلام طمـع ها زیاد بدگویی کنید، و عیوبشان را زیاد بگویید، و آنآن

اوند در برابر ایـن کارهایتـان های آنان (چیزی) نیاموزند. خدها بر حذر شوند و از بدعتنکنند و مردم از آن
). امـا در بحـث از ۱۲۳/ ۴(کلینـی، » نویسد و درجاتتان را در آخرت بالا خواهد بردبرای شما حسنات می

أن یهودیـة کانـت تشـتم وروی أبو داود عن علـی (ع):«سبّ النبی در روایات اهل سنت چنین آمده است: 
حتی ماتـت فأبطـل رسـول اللـه صـلی اللـه علیـه وسـلم النبی صلی الله علیه وسلم وتقع فیه فخنقها رجل 

از ابو داود از علی (ع) روایت شده است که یک فرد یهودی به پیامبر (درود خدا بـر او بـاد) ناسـزا ، »ذمتها
کرد، پس فردی آن مرد را خفه کرد تا اینکه مـرد یهـودی مـرد، پـس پیـامبر گفت و در مورد وی وقیعه میمی

).۴۲۶/ ۱۹ذمه فرد را بری کرد (نووی، (درود خدا بر او باد)
؛ ۱۷۹/ ۱۳) و سب و دشنام دادن (مصطفوی، ۴۰۸/ ۴وقیعه از نظر لغوی یعنی غیبت کردن (طریحی، 

) که در کلمات فقها نیز به معنای بدگویی ۲۶۹/ ۵) و ذکر نقص دیگران (صاحب بن عباد، ۶۶۸/ ۲فیومی، 
.)۱۸۲/ ۲گلپایگانی،؛ ۴۸۲الهدی، و هم معنای سبّ آمده است (علم

: اگرچه جامع همه الفاظ، تنقـیص شخصـیت پیـامبر (ص) و ائمـه (ع) . مفهوم جامع همه الفاظ۳
است و لفظ خاص موضوعیت ندارد و طریقیت دارد و بیان این موضوع در روایات از باب غلبـه اسـت. امـا 

:اندفقها، لغت سبّ را که مفهوم عرفی دارد، به چهار عنوان تحلیل کرده
نویسد: شـتم، نـام یـا : صاحب مفتاح الکرامه در تعریف سبّ میالف. توصیف همراه با نقص آبرو
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ها هتک شود. بنابراین، کلماتی که مفاد آننسبت زشتی است که هنگام ناراحتی و تنفر از کسی به او داده می

بت زنا یـا لـواط دادن بـه روند، مانند قذف (نسو اهانت به دیگری است، مصداق دشنام یا سبّ به شمار می
) و ۲۲۲/ ۱۲کسی) و کسی را با لقب زشت خواندن، از قبیل فاسق، پست، نجس، سگ و خـوک (عـاملی،

توصیف ممکن با قول یا فعل یا کاریکاتور و... باشد. صاحب جامع المقاصد فرمودند: هرآنچه که اسنادش 
دیگـر (محقـق کرکـی، جـامع (نسبت دادنش) سبب نقص شـود ماننـد وضـیع (پسـت) و نـاقص و مـوارد

). ۲۷/ ۴المقاصد، 
ها به معنای واحـدی گوید: سبّ مؤمنین و دشنام دادن به آنکاشف الغطاء در بحث از سبّ مؤمنین می

شود (کاشف است و شامل لعنت فرستادن، زخم زبان زدن، قذف، فحش دادن، کوچک شمردن و تحقیر می
کند: برای سب و دشنام در فقه اصطلاح خاصی نیست و می) و مرحوم مشکینی سبّ را تعریف۵۵الغطاء، 

نزد فقها عبارت است از توصیف به آنچه که در آن سرزنش و تحقیر و نقص به قصد توهین و اهانت باشد و 
). قاضی عیاض از عالمان اهـل ۲۹۱شود هر آنچه که سبب اذیت و آزار شود (مشکینی، در نقص داخل می

کند: همه افـرادی کـه پیـامبر را دشـنام داده یـا م سب را به خوبی چنین بیان میسنت این مطلق گرفتن مفهو
هـای او وارد کـرده یـا عیبی به او نسبت داده یا نقصی به خود پیامبر یا نسب او یا دین او یا ویژگـی از ویژگی

ر وی یا کوچـک متعرض آن شده یا او را به چیزی تشبیه کردن به نحوی که سبّ و دشنام به او باشد، یا تحقی
کردن شأن و مقام او، یا کاستن منزلت او، و عیبی به وی وارد کردن، پس او سبّ کننده پیامبر است و حکـم 

شود. همچنین کسانی که وی را لعنت کنند یا نفرین کنـد یـا بـرای او سبّ کننده پیامبر در مورد وی اجرا می
را که پیامبر شایسته آن نیست بر طریق ذم به پیـامبر چیزی را بخواهد که برای او ضرر داشته باشد، یا چیزی 

نسبت دهد و شخصیت عزیز را با کلمات سخیف و پست مسخره کند (شوخی کند) و قول بدی یا دروغـی 
های مرسـوم و عـادی او را خـوار و را نسبت دهد یا به بلاء و سختی به او توهین کند یا به بعضی از عارضـه

).۵۳۹/ ۲صحابه و صاحبان فتوا مورد اجماع است (عیاض، ها نزد تحقیر کند. همه این
کند: ظاهر از لغت و : محقق خویی سبّ را چنین تعریف میکننده آبروآمیز و نقصب. گفتار اهانت

عرف، اعتبار اهانت و تعبیر در مفهوم سب است، و سبّ، نقص و سرزنش کردن بر مسـبوب اسـت و آن بـا 
شود هرآنچه که سبب اهانت مسبوب همین علت داخل در معنای سبّ میشتم از نظر معنا یکی هست و به 

شود مانند قذف او و توصیف به پست، لاشی، الاغ، سگ، خوک، کافر، مرتد، ابـرص و هتک حرمت آن می
).۲۸۰/ ۱(پیسی)، جذام، اعور (یک چشم) و غیر از الفاظی که سبب نقص و اهانت شود. (خویی، 

و » کلمـا یوجـب«شود که در تعریف وی عبارت ی به خوبی فهمیده میبا دقت در تعریف محقق خوی
نشانگر برداشت مطلق وی از واژه سبّ است. همچنین گفته شده: هـر قـولی کـه از آن » التوصیف«عبارت 
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). از ایـن تعریـف ٢١٩تحقیر و اهانت و نقص آبروی دیگری در آن باشد (مکارم شـیرازی، أنـوار الفقاهـة، 

داند. طبق نظر گلپایگانی، سبّ اخص از توهین است. یعنی م را در تعریف سبّ مؤثر میمعلوم که فقط کلا
شود و لذا افعال هـر چنـد مـوهن فقط الفاظ و عباراتی که دلالت بر تنقیص و تحقیر کند سبّ محسوب می

طـرح ). اما باید دانسته شود کـه گلپایگـانی در صـدد م١٤١گیرند (فتحی، باشد تحت عنوان سب قرار نمی
کنـد کـه شـود نـه بـر فعـل؛ بلکـه وی تصـریح میکردن این مطلب نیست که سبّ فقط بر لفظ اطلاق می

به کار رفته که همگی به یـک معنـا » ذکر«و » نیل«، »شتم«، »سبّ «های به کار رفته در روایات مانند: واژه
گویی، دشـنام، تنقـیص، رسانند و بـر اداء عبـاراتی کـه نشـانگر ناسـزاگویی، بـدهستند و یک مطلب را می

.)٢٤٥/ ٢کنند (الدر المنضود، تضعیف و استخفاف دلالت می
نقیص«در مورد این مبنا گفته شده: ج. اهانت نقص کننده آبرو: اهانتی که سبب نقص و » الاهانةُ بالتَّ

در برگیرنـده عنصـر » تنقیص«). در این تعریف ٤٧٦بحانی، کم شدن آبرو شود ملاک تحقق سبّ است (س
مادی جرم سبّ النبی است که مطلق بوده و اعم از قول و فعل است. پـس ایـن تعریـف در واقـع بـه نـوعی 

بازگشت به همان تعریف اول دارد.
). ٢٥٥/ ١با تصریح فقها به این که در سبّ، قصد اهانت و توهین و نقص آبرو معتبر اسـت (انصـاری،

باید گفت یک وقت فعل صادره از فرد به قصد اهانت است اگرچه خود فعل به خودی خود مصداق اهانـت 
نباشد مانند تخریب مسجد (نه به قصد تعمیر). ولی گاهی فعل به خودی خود نشانگر اهانت است اگرچـه 

د فحش و سبّ ائمـه آید ماننفرد قصد اهانت را نکرده نباشد و از نظر عرف، هتک حرمت فرد به حساب می
(ع). این افعال از نظر عرف به قصد اهانت هستند مگر اینکه قرینه قطعیه اقامه شود که فعل صادر شـده بـه 
قصد اهانت صادر نشده است و اینکه اهانت و هتک از عناوین قصدیه هستند؛ با این موضـوع کـه بعضـی 

ضح است که قصد اهانت در صـدق اهانـت بـر افعال ذاتاً و عرفا هتک حرمت هستند منافاتی ندارد زیرا وا
کنـد کـه ایـن افعـال افعالی که در نظر عرف بر توهین و اهانت دلالت دارند دخلی ندارد و عرف حکـم می

آید و کار با قصد فاعل ندارد بر خلاف افعالی که به خـودی خـود دلالـت بـر اهانـت توهین به حساب می
های صادر نشده است بلکـه بـر اغـراض عقلایـی و مصـلحتندارند؛ که تا محرز نشود که به قصد اهانت

معلوم برای شخصی کـه آن را انجـام داده اسـت و ایـن مـوارد از مصـادیق حمـل فعـل بـر صـحت اسـت 
). به عبارتی دیگر قصد در بعضی از عناوین قصدیه، قهـری اسـت و امکـان نـدارد کـه ١٥١/ ١(مازندرانی، 

و فحش دهد به فرد توهین کرده است و از کـار او قصـدش جـدا نباشد مثلاً هرکس دیگری را در جمع سبّ 
نیست و در این موارد عنوان فعل در خارج محتاج و ارتباطی به قصد خود فرد ندارد. مثلاً اگر کسـی از روی 

آید غفلت کتاب قران را نجس کند یا فرد به ائمه (ع) دشنام دهد فعل او توهین و هتک حرمت به حساب می
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).١٣٥/ ١خاطر نبود بعضی شرایط فرد مجازات نشود (مکارم شیرازی، القواعد الفقهیة، هرچند که به

پس سبّ النبی از افعالی است که اهانت آن به همراهش است و نیاز به قصد فـرد نیسـت، مگـر اینکـه 
تـه ). ناگف١٥١/ ١قرینه قطعیه اقامه شود که فعل صادر شده به قصد اهانت صادر نشـده اسـت (مازنـدرانی، 

نماند که در شرع مقدس احکام بسیاری بر روی الفاظ رفته همچون دروغ، فحش، غیبت، سبّ، کفـر، ایـن 
در نگـاه -مـثلاً -الفاظ تنها به دروغ عربی، فحش عربی و ... انصراف ندارد هر چنـد عـرب زبـان از دروغ

ا دروغ به فارسی هم اشکال ها بپرسند، آیکند ولی اگر از آنتصوری بدوی الفاظ عربی به ذهنشان خطور می
).٣١٣٩/ ٩دهد که فرقی بین عربی و فارسی در کار نیست (زنجانی، تردید پاسخ میدارد، بی

اند، رکن مادی جرم سبّ، هم از طریق نرم بر طبق نظر کسانی که معنای سبّ را مطلق به حساب آورده
؛ به این ترتیب که مرتکب اقدام به تهیه سی ای و هم از طریق اینترنت، متصور و محقق استافزارهای رایانه

دی که مشتمل بر سبّ و ناسزاگویی به پیامبر و ائمه (علیهم السلام) است، در قالب شعر، سخنرانی، طنـز، 
سرود و غیره بپردازد. همچنین ممکن است شخصی با نوشـتن مطالـب مشـتمل بـر سـبّ پیـامبر و امامـان 

بی گردد، و یا جرم ناسـزاگویی را در تالارهـای گفتگـو، مرتکـب معصوم، در وبلاگ خود مصداق سابّ الن
شود. گردد و کاریکاتور، به تصویر کشیدن و حتی نمایش پانتومیم نیز داخل در مفهوم سبّ می

اند معنا و تفسیر کرده» مطلق توصیف با تنقیص«در مقابل کسانی که سبّ را د: تفسیر سب به دشنام:
اند. چنانکه گفته شده است هرچند سبّ به معنای آنچه به معنای دشنام معنا کردهگروهی از فقها نیز سبّ را

سبب آزار و اذیت و کم شدن آبرو شود ولی هر اذیتی سبّ نیست، بلکه نیاز به الفاظ خاصی وجود دارد کـه 
ه کـه ). گفته شـد٢٨٧/ ٢(موسوی اردبیلی،مرجع آن برای اینکه آیا سبّ بر آن صدق کند یا نه؟ عرف است

). حتـی ٥٤٠/ ٢شـود (منتظـری، ناسزاگویی و فحش دادن است و شامل هر اهانتی نمی» سبّ «مقصود از 
گفته شده است که سبّ دشنام است و اعمّ از فحش است زیرا فحش دشنام است بالفـاظ رکیـک مثـل ذکـر 

) و ١٦٦/ ٥، هـا و در حـدیث اسـت (طیـبمادر، خواهر، زن، اسامی عورت، نسبت زنا، لواط و امثـال این
نسبت فحش با سبّ عموم من وجه است، سبّ خصوص قول و کلام است چه رکیک و غیر رکیک، و فحش 

).٣٦١/ ٣خصوص رکیک است چه در قول و چه در عمل (طیب، 
آیـد بلکـه با دقت در روایات چنین برداشتی که سبّ باید حتماً با الفاظ خاص باشد به دست نمینقد:

شـود، از جملـه ن آبروی پیامبر و توهین به ایشان باشد عنـوان سـبّ بـر آن بـار میشدهرآنچه که سبب کم
روایت: یونس بن یعقوب از مطر بن ارقم نقل کرده است: شنیدم امام صادق (ع) فرمود: عبدالعزیزبن عمـر 

زخمـی نزد من فرستاد و زمانی که پیش او رفتم دیدم دو تن نزد او هستند و یکـی از آن دو چهـره دیگـری را 
انـد؟ پاسـخ کرده است. عبدالعزیز گفت: ای اباعبدالله! درباره این دو مرد چه نظری دارید؟ گفتم: چه گفته
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الله فضیلتی بر هیچ یک از بنی امیه در حسـب نیسـت! و دیگـری داد: یکی از آن دو گفته است: برای رسول

الله ت دارد. آن که مدافع و یاور رسولگفته است: رسول الله در هر خیر و خوبی بر همه مردم برتری و فضیل
بینی زخمی کرده است، آیا بر او چیزی است و مجازات دارد؟ گفتم: است چهره دیگری را همان گونه که می

؛ سزاوار اسـت کسـی »کان ینبغی لمن زعم انّ احداً مثل رسول الله (ص) فی الفضل ان یقتل ولا یستحیی«
شـرم و خجالـت کشـیده شـود. پرسـید: آیـا رسول الله است، بیکه گمان دارد شخصی در فضیلت همانند

حسب همه یکی است؟ گفتم: حسب مثل نسب نیست ... زمانی که حسب و نسب با هم جمع شوند و بـه 
حضرت آدم برسد نسب یکی است، همانا رسول الله آلـوده بـه شـرک و بغـی و تجـاوز نبـوده اسـت. پـس 

الله را بـا ). براساس ایـن روایـت، هـرکس رسـول٢٦٩/ ٧د (کلینی، عبدالعزیز دستور داد مرد اموی را کشتن
امیه درحسب، کرامت و فضل، مساوی و برابر بداند قتلش واجـب اسـت. بنـابراین، اگـر دیگری به ویژه بنی

های قطعی و مشهور پیامبر (همانند عصمت، علم لدنّی، رسالت جاویـدان و علـم غیـب) را کسی فضیلت
ب النبی خواهد بود. در این حدیث، با روشنی تمام، سزاواری و شایستگی اسـتحقاق انکار کند، مشمول سا

تر از اظهار ادعای عدم فضـیلت رسـول قتل سابّ النبی بیان شده است؛ چراکه دشنام به پیامبر، قطعاً زشت
پس برای صدق عنوان دشنام، فقط بایـد دقـت شـود کـه آیـا نسـبت داده شـده سـبب.امیه استالله بر بنی

کسرشان و منزلت پیامبر شده است و نیازی به الفاظ خاص نیست. نتیجه اینکه برای سبّ و دشـنام در فقـه 
اصطلاح خاصی نیست و نزد فقها عبارت است از توصیف به آنچه که در آن سرزنش و تحقیـر و نقـص بـه 

ار شـود (مشـکینی، شود هر آنچه که سبب اذیت و آزقصد توهین و اهانت باشد و در نقص (آبرو) داخل می
در لغتنامـه دهخـدا چنـین تعریـف شود که واژه فحش . اما در جواب تفاوت فحش از دشنام گفته می)٢٩١

شده است: از حد درگذشتن در بدی. درگذشتن از حد در جواب و ستم کردن در آن. دشنام. سقط. ناسزا. با 
گوید: حرام اسـت دشـنام ه فحش میبهجت ذیل واژو (دهخدا، ذیل واژه فحش) دادن یا شنیدن صرف شود

دادن [به] اهل ایمان، مگر در صورت مزاحمت با مصلحت لازمه راجحه بر مفسده سبّ و شـتم (بهجـت، 
شود که معنـای دانند. پس مشخص می). ایشان نیز سب و دشنام و فحش را همگی به یک معنا می٤٧٢/ ٢

آن متفـاوت اسـت و در تعریـف سـبّ نیـز تخصصی فحش در زبان عربی، با معنای عرفی و زبان فارسـی
گذشت که به هر نسبتی که سبب کسر شأن شود و این تفاوتی ندارد که با لفظ یا فعل باشد.

دلایل مطلق بودن مفهوم سب
ای که بر این مطلب که مفهوم سبّ شامل کلام، فعل، نقاشی، فکاهه، رمـان، کاریکـاتور و ... کـه ادله

اند از:ود عبارتشحاوی اهانت باشند؛ می
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در کتب معتبر لغوی معنای عامی بیان شده است. از جمله در مجمع البحرین آمده از نظر لغوی: .۱

کـردن آبـرو و است: شتم به معنای سبّ است که عبارت است از وصف کردن چیزی به آنچه کـه در آن کم
اگـر دشـنام «است که : گفتـار ) آمده۳۰۴\۲حقارت و تحقیر کردن باشد. در مصباح المنیر (فیومی، بی تا،

جایز است که حمل شود بر کلام زبانی، پس آن را با زبانش گفت. و جایز است » دادند بگو من گنگ هستم
که بر کلام نفسانی نیز حمل شود و معنا نیاز نیست که با زبان باشد، بلکه از قلب اسـت و حالـت او ماننـد 

.)۹۸/ ۶ریحی، کسی است که آن را با زبان بیان کرده است (ط
: مشخص است که سـبّ و عنـاوین مـرتبط بـا آن ماننـد . اعم بودن عناوین سبّ از قول و فعل.۲

شتم، نال و ذکر به نحوی داخل یک جنس اعمی است که آن جنس اعم، اختصاص به قول نـدارد و اعـم از 
است مـثلاً گـاهی ها تنقیص و کم کردن آبرو مقصودقول است و عناوین مختلفی آمده است که در همه آن

ها مجموعه عناوینی هستند که فراتر از قـول هسـتند و همـه نال و گاهی ذکر و گاهی شتم آمده است که این
کردن آبروی دیگری است.این عناوین حاوی و حاکی کم

: و آن در جایی است که به همراه موضـوع، حـالات و خصوصـیاتی باشـد کـه قطعـاً تنقیح مناط.۳
کنیم (مکـارم شـیرازی، دائـرة ها را الغا و از آن خصوصیات صرف نظر مید و لذا آندخالت در حکم ندارن
). اگر در شمول لفظی و تحت اللفظی سبّ النبـی نسـبت بـه مصـادیق مختلـف ۱۹۷المعارف فقه مقارن، 

تردید شود، الغاء خصوصیت از واژه سب قطعی است. لذا هیچ فرقی ندارد که کسـی در رادیـو و تلویزیـون 
د یا در مقاله یا روزنامه بنویسد و پیامبر را به صفتی وصف کند که مصداق سبّ است. بگوی

روایات و ادله و اطلاقات سبّ و اهانت اختصاص به کلام ملفـوظ نـدارد بلکـه اطلاق روایات: .۴
بر شود. و لذا اگر کسی در خفاء نیز مقاله بنویسد ودر آن بـه پیـاممکتوبات یا حتی اشارات را هم شامل می

شود در حالی که شاید هیچ زمان بر زبانش جاری نشده باشـد و در توهین کند مشمول حکم سبّ النبی می
ضَـا آمـده اسـت: مورد اشارات نیز همیگونه است مثل اشاراتی که برای گنگ وَ «هاست. چنانکه در فِقْـهُ الرِّ

داً ص أَوْ وَاحِداً مِنْ  یدَ مُحَمَّ هُ مَنْ ذَکرَ السَّ عْـنِ فِـیهِمْ ص رُوِی أَنَّ وءِ وَ] بِمَا لاَ یلِیـقُ بِهِـمْ أَوِ الطَّ أَهْلِ بَیتِهِ [بِالسُّ
، همانا هرکس که پیامبر اکرم حضرت محمد (ص) یا یکی از اهل بیت را به بدی یاد کند »وَجَبَ عَلَیهِ الْقَتْلُ 

). در ایـن حـدیث عبـارت ۲۸۵شود (ها به بدی یاد کند کشته میها نیست یا از آنو به آنچه که شایسته آن
عْنِ فِیهِمْ «و » مَا لاَ یلِیقُ بِهِمْ «و عبارت » ذکر بالسوء« اطلاق دارد و شامل هرنوع نقص آبرویی را شامل » الطَّ

هِ ع إِنَّ لَنَا جَاراً مِنْ هَمْدَانَ یقَالُ لَهُ الْجَعْدُ بْنُ عَ «شود. یا در روایت آمده: می ـهِ وَ هُـوَ قُلْتُ لأِبَِی عَبْدِ اللَّ بْـدِ اللَّ
احِ أَ فَکنْتَ فَـاعِلاً یجْلِسُ إِلَینَا فَنَذْکرُ عَلِیاً أَمِیرَ الْمُؤْمِنِینَ ع وَ فَضْلَهُ فَیقَعُ فِیهِ أَ فَتَأْذَنُ لِی فِیهِ فَقَالَ لِی یا  بَّ أَبَا الصَّ

هُ فَإِذَ  هِ لَئِنْ أَذِنْتَ لِی فِیهِ لأََرْصُدَنَّ ی أَقْتُلَهُ قَالَ فَقَالَ یا فَقُلْتُ إِی وَ اللَّ ا صَارَ فیها اقْتَحَمْتُ عَلَیهِ بِسَیفِی فَخَبَطْتُهُ حَتَّ
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هِ ص عَنِ الْفَتْک احِ هَذَا الْفَتْک وَ قَدْ نَهَی رَسُولُ اللَّ بَّ گوید به امام صادق ، حدیث ابو صباح کنانی می»أَبَا الصَّ

نشـیند و مـا از ه نام جعـد بـن عبداللـه داریـم. او بـا مـا میای از قبیله همدان بعلیه السلام گفتم: همسایه
کنـد. آیـا در مـورد کنیم ولـی او از امـام بـدگویی میامیرالمؤمنین علی علیه السلام و برتری ایشان یاد مـی

دهی؟ گفتم: آری، بـه خـدا سـوگند! اگـر در دهید؟ حضرت فرمود: تو انجام می[کشتن] او به من اجازه می
گذارم و چون در کمین قرار گرفت، با همـین شمشـیرم بـر او در اجازه دهید، برایش کمین میمورد او به من

زنم تا آن که او را بکشم. ابوالصباح گوید: حضرت فرمود: ای ابوالصـباح، ایـن، آیم و به شدت به او میمی
/ ۷ده است. (کلینی، ترور [غافلگیر کردن] است و رسول خدا صلی الله علیه و آله از ترور [فتک] نهی فرمو

حـاکی و » فَنَـذْکرُ عَلِیـاً أَمِیـرَ الْمُـؤْمِنِینَ ع«). در این حدیث که صدر آن مورد نظر است نیـز عبـارت ۳۷۵
نشاندهنده اطلاق روایت نسبت به هر نوع بدی یاد کردن است و محصور در نوع خاصی نیست.

این حکم بـه منظـور جلـوگیری از شود این است که: آنچه از مذاق شارع فهمیده میمذاق شارع.۵
کسر شأن پیامبر (ص) و ائمه (ع) و ممانعت از توهین به مقام عـالی آن بزرگـواران اسـت. و چـه بسـا یـک 

تر و رساتر باشد نسبت به یک کلام. پس دشنام همانگونه که با لفظ کاریکاتور توهین و سبّ آن خیلی زشت
شود و مـلاک تبصـره ونیکی و غیر الکترونیکی نیز محقق میشود با نوشتن و کتابت اعم از الکترمحقق می

قذف علاوه بر لفظ با نوشتن، هرچنـد بـه «دارد: در اینجا نیز جاری است. تبصره مزبور مقرر می۲۴۶ماده 
) ارتکاب این جرم از طریق اینترنت به دلیل گسـتردگی ۱۴۶(فتحی، » شود.شیوه الکترونیکی نیز محقق می

العمل شـدیدتری را از سـوی تواند عکسشوند، میفرادی که با این عمل قبیح مواجه میمخاطبان و کثرت ا
مقنن ـ در مواردی که مجازات توهین، مرگ نیست ـ در پی داشـته باشـد و متنـوع و گسـترده بـودن کـاربران 

دار شود که عمل مرتکب نسبت به دینداران، احساسـات و عواطـف بیشـتری را جریحـهاینترنت موجب می
تر کند.ها را سستکرده و در افراد متزلزل الایمان، ایمان آن

چنانکه قبلاً نیز گفته شد در بحث از اهانت به پیامبر در روایـات فقـط وجود روایات هم عرض: .۶
به کار رفته اسـت. بـا دقـت در » شتم«، »وقیعه«، »ذکر«، »نال«های واژه سب به کار نرفته است بلکه واژه

همگی به یـک معنـا هسـتند و یـک مطلـب را » ذکر«و » نیل«، »شتم«، »سبّ «که روایات مشخص است 
کننـد (مقـدس رسانند و بر ناسزاگویی، بـدگویی، دشـنام، تنقـیص، تضـعیف و اسـتخفاف دلالـت میمی

). ۲۴۵/ ۲؛ گلپایگانی،۱۷۱/ ۱۳اردبیلی، مجمع الفائدة، 
ارد مرجع تشخیص، عرف اسـت و : با توجه به اینکه لفظ سبّ تعریف و محدوده شرعی ندعرف.۷

ها هر چیزی که از نظر عرف بر آن سبّ صدق کند؛ سبّ به حساب آید و آن نیز به اختلاف اشخاص و زمان
ها متفاوت است. پس چه بسا لفظی نزد قومی سبّ باشد ولی نزد قومی دیگر سبّ نباشد. از طرفـی و مکان



9273ی(ص) و نحوه تحقق آن با نگاه به قانون مجازات اسلامیسب النبیمعنا شناس1397بهار
شـود و اطـلاق ادلـه ایـن مطلـب را نیـز انی محقق میهای مختلف وجود ندارد و با هر زبتفاوتی بین لغت

رساند. در نظر عرف نیز بین قول و فعل در کم کردن آبروی دیگری تفاوتی وجود ندارد و نظـر عـرف بـر می
شود. در مقابل استناد شده که عرفا بـر فعـل دشـنام ای که این فعل با آن انجام مینقص آبرو است نه وسیله

) ولی واضح است که اگر کسی به دیگری با حرکات دستش یا با نقاشی، نسبت ۱۴۱شود (فتحی، گفته نمی
زشتی به دیگری دهد، باز هم از نظر عرف وی به آن فرد، دشنام و فحش داده است. البته با توجـه بـه اینکـه 
مفهوم سبّ از جهتی اجمال دارد قدر متیقن آن است که لفظ و عملی سبّ است که هـم از جهـت عـرف و 

) البته هر چیزی که شک شود که آیا سبّ بـر ۲۹۵/ ۱۴ز جهت لغت، سبّ بر آن صدق کند (روحانی، هم ا
/ ۱۶کنـد (سـبزواری، کند یا نه، به دلیل اصالت برائت و نقلیه، احکام سبّ بـر آن صـدق نمیآن صدق می

۹۷(.

گیرينتیجه
فت:توان نتیجه گربا بررسی معنای لغوی و اصطلاحی و دقت در روایات می

کند که سبب . سبّ النبی و اهانت به پیامبر هر دو دارای یک معنا هستند و بر گفتار و عملی صدق می١
نقص آبروی پیامبر و ائمه (ع) شود.

آمیز . هم در سبّ النبی و هم در اهانت به پیامبر نیاز به قصد توهین است امـا در افعـالی کـه تـوهین٢
های عـادی بـه جـز نبـی ه بیان بهتر آن الفاظ و افعالی که در انسانباشند قصد فعل همرا خود فعل است. ب

شـود و مجـازات موجب قذف است (چه قذف حدی و چه قذف تعزیری)، نسبت به نبی سبّ محسوب می
سبّ را دارد.

. فعل و قولی که نسبت بدی را به پیامبر و امام (ع) نسبت دهد اما به حد سـبّ نرسـد، سـبب تعزیـر ٣
شود.می

ر فعلی که سبب اهانت و نقص آبروی پیامبر و ائمه (ع) شود، تحت عنوان جرم سبّ النبی بررسی . ه٤
شود نه ارتداد و قذف.می

. با تنقیح مناط روایات و اطلاق این دسته از روایات و مذاق شارع سبّ النبی به هر عمـل و گفتـاری ٥
شـامل کاریکـاتور، مطالـب الکترونیکـی، شـود و که سبب نقص آبروی پیامبر و ائمه (ع) شود؛ اطلاق می

شود.ای و ...میهای روزنامهمقالات و نوشته
. با توجه به اینکه مفهوم سب از جهتی اجمال دارد قدر متیقن آن است که لفظ و عملی سبّ است که ٦

هم از جهت عرف و هم از جهت لغت، سبّ بر آن صدق کند.
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Abstract
The duty to pay Khums and possession of its subject matter deserve reconsideration

from the viewpoint of positive and imperative consequences. Such reconsideration
depends on the nature of this rule and how it applies to property. The above said rule
may be conceived in three ways:  pure imperative rule, positive rule of indebtedness
and joint ownership (real joint ownership, joint ownership of property and joint
ownership of a whole out of a specific aggregate of goods). The majority of Islamic
jurists maintain that this rule is not of a pure imperative nature and evidently, a
positive rule is applicable to the case as a result of the imperative rule. Nonetheless,
the nature of this positive rule is contentious. According to the famous opinion, such
positive rule is the realization of joint ownership for Khums owners and unless the
property is destructed or there is excessive use or failure of due care, it does not
indebt the duty-bound person. However, this opinion is in contrast with certain other
elements of the rule. By extracting the elements of Khums and given the literal
meaning of Quran verses and hadiths (traditions), one may conclude that although
the initial rule in this field is its application to the physical property in the form of
joint ownership, such ownership is instable for Khums owners and the property
owner's possessory acts make him indebted and his possessory acts as to Khums
subject-matter are valid and he is merely responsible for the value and price of
Khums.
Keywords: Khums, imperative rule, positive rule, joint ownership, joint ownership of
property
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مقدمه

خمس، حقی مالی است که خداوند در مواردی خاص بر بندگانش واجب کرده است. این حـق مـالی 
اند اینگونـه بـا برای خداوند، پیامبر و ذریه علیهم السلام ایشان است؛ آنان که از گرفتن صدقات منـع شـده

الی از ضروریات دیـن ). فریضه خمس به عنوان یک وظیفه م١٤اند (سبحانی، خمس مورد اکرام قرار گرفته
مـا غَنِمْـتُمْ مِـنْ «کند) و خداوند در قرآن به آن تصریح می٥/ ١٦اسلام است (صاحب جواهر،  وَ اعْلَمُـوا أَنَّ

سُولِ وَ لِذِی الْقُرْبی وَ الْیتامی وَ الْمَساکینشَی هِ خُمُسَهُ وَ لِلرَّ ). هرچنـد مـورد آیـه تنهـا ٤١(انفـال: » ءٍ فَأَنَّ لِلَّ
پنجم به کار نه حقیقتی شرعیه بلکه در معنای لغوی یعنی کسر یک» خمسه«ارالحرب است و تعبیر غنائم د

) ولی فقیهان با الغای خصوصیت، حکم خمس را به سـایر مـوارد نیـز تسـری ٣٣٤رفته است (بروجردی، 
اند (همان).داده

ال آن تنهـا بـا قصـد فریضه خمس به عنوان یک حق مالی از جمله عباداتی معرفی شده است کـه امتثـ
شود. به این معنا عبودیـت دارای دو بعـد مـادی و معنـوی اسـت. بنـابراین حقـوق مـالی تقرب حاصل می

گاه حقیقت ایمان به الله است. ایمان حقیقی زمانی در فرد متجلی خواهد شد کـه تـوان مقاومـت در تجلی
پرداخت حقوقی مالی است که در قرآن، ترین جلوه آن برابر جذبه دنیوی را در خویش متجلی سازد که مهم

ـهِ «جهاد در راه خداوند معرفی شده است  انْفِرُوا خِفافاً وَ ثِقالاً وَ جاهِدُوا بِأَمْوالِکمْ وَ أَنْفُسِـکمْ فـی سَـبیلِ اللَّ
تطهیـر کنـد ها و تعلقـات مـادی ) تا وجود انسانی را از آلودگی٤١(توبه: » ذلِکمْ خَیرٌ لَکمْ إِنْ کنْتُمْ تَعْلَمُون

رُهُمْ وَتُزَکیهِم بِهَا وَصَلِّ عَلَیهِمْ إِنَّ صَلاتَک سَکنٌ لَهُمْ وَاللّهُ سَمِیعٌ « (توبـة: » عَلِیمٌ خُذْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ صَدَقَةً تُطَهِّ
١٠٣  .(

شـود از جملـه اینکـه در صـورت با توجه به جایگاه و اهمیت وجوب حقوق مالی، سوالاتی مطرح می
لاهی به یک مال، چه سرنوشتی در انتظار آن مال است؟ آیا پرداخت حقـوق مـالی تنهـا یـک تعلق حقوق ا

وظیفه شرعی و الاهی است و اثری در مال ندارد یا اینکه وضع این حقوق، وضعیت حقوقی اموال و حـدود 
خمـس در دهد؟ از سویی دیگر آیا الـزام بـه پرداخـت مالکیت و تصرفات مالکانه را نیز تحت تأثیر قرار می

حقوق کنونی وجاهتی دارد یا اینکه این حکم صرفاً دارای جنبه شرعی است و ثمره حقوقی در برندارد؟
بنابراین ضروری است تا با نگاهی دوباره به ماهیت حکم و بررسی آرای فقیهان، در این مسئله بـه رفـع 

ابهام پرداخت.
دان اسـلامی در نحـوه تعلـق تکـالیف این پژوهش با روش توصیفی تحلیلی به بررسـی آرای اندیشـمن

دهد تا به پردازد و وضعیت حقوقی اموال متعلق حق مالی خمس را مورد واکاوی قرار میشرعی به اموال می
شـود، دسـت ها در جامعه دست به دست میحلی برای مشکل اموالی که بدون پرداخت حقوق مالی آنراه
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یابد. 

ماهیت حکم پرداخت خمس
علق حکم الهی خمس به اموال، حالات متعددی قابل تصور است و بسته به نحـوه تعلـق درباره نحوه ت

) که در ٢٢١/ ٢شود. در برخی متون تا نه مورد بیان شده (منتظری، حق به مال، حکم تصرفات متفاوت می
نیز شود و در قالب نحوه تعلق حکم، به وضعیت تصرفاتاین مقاله، انواع مشهور آن در چهار قسم ذکر می

اشاره خواهد شد.
. تکلیفی محض١

از جمله فروض حکم وجوب خمس بر اموال، این است که صرفاً حکم تکلیفـی محـض باشـد بـدون 
در حج که یک حکم تکلیفـی » هدی«اینکه حقی به ذمه مالک و یا بر عین خارجی تعلق گیرد. مانند حکم 

گر بـر کسـی خمـس واجـب گـردد و او ). مطابق این صورت، ا٣٢٣/ ٢ت (به نقل از شاهرودیمحض اس
نپردازد، حکم تکلیفی را امتثال نکرده و مرتکب معصیت شده است و هیچ ضمان مالی متوجه وی نخواهـد 

بود.
بی تردید در صورت پذیرش این دیدگاه، تصرفات مادی و حقوقی در مال متعلق خمس جائز و صحیح 

و اثر وضعی ندارد اما ظـاهراً ایـن احتمـال است چرا که حکم وجوب تکلیفی محض است و ضمانت اجرا 
) و قـائلان بـه وجـوب حکـم ٢٢١/ ٢قائلی نداشته و ظواهر نصوص دینی بر خـلاف آن اسـت (منتظـری، 

رو اگر امـوالی از راه تکلیفی زکات و خمس، به ایجاد حکم وضعی به تبع حکم تکلیفی اذعان دارند. از این
فل لازم است تا خمس اموال وی را بپردازد (لنکرانـی، جـامع کسب برای طفل نابالغی جمع شود بر ولی ط

).١٥٤المسائل، 
بنابراین اگر چه حکم وجوب پرداخت خمس ماهیتاً حکم تکلیفی است لیکن به تبع آن، حکم وضـعی 
نیز وجود دارد که در این خصوص فقها اختلاف نظر دارند و در ادامه به مشهورترین نظریـات در ایـن بـاب 

.پردازیممی
. تعلق حکم وضعی به ذمه٢

شود که آیا این حکم وضعی، بدون در با پذیرش آثار وضعی حکم تکلیفی خمس، این سؤال مطرح می
ای که پیش از جداسازی آن حق مالی، مالکیت مکلف نظر گرفتن عین مال، به ذمه تعلق گرفته است به گونه

شوند و پیش از آن مال جدا شده صاحب حق بر همه مال باقی باشد و صاحبان خمس پس از جداسازی در 
تنها ذمه صاحب مال به پرداخت خمس مشغول باشد؟ در واقع آیا حکم مال متعلق خمس مانند نذر است 
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شود و تنهـا بـرای که مال نذر شده تنها در هنگام وفاء به نذر با قصد تقرب، از ملک صاحب مال خارج می

شود و نه ملکیت فعلیه؟منذورٌله استحقالی در آن مال ایجاد می
). ٣٢٤/ ٢نـدارد (بـه نقـل از شـاهرودیدر دیدگاه برخی از محققان، تعلق حکم وضعی به ذمه قائلی

لیکن شهید اول در ضمن شمارش اسباب افاده ملک، قبض زکات و خمس و نذر را از اسباب ایجـاد کننـده 
دهد که صاحبان خمس همانند نذر، ن می). این مطلب نشا٣٦/ ١مالکیت شمرده است (القواعد و الفوائد، 

پیش از قبض خمس مالکیتی در مال متعلق خمس ندارند. از برخی از حواشی شهید نیز این گونه نقل شده 
است که ایشان تعلق خمس در مکاسب را در ذمه دانسته است (الحاشیة النجاریة به نقل از عاملی، مفتـاح 

ه وجود سیره مستمره در تصرف در معادن و مکاسب، تعلق خمـس ). برخی نیز با توجه ب٣٦٦/ ١١الکرامة، 
) و برخی دیگر از فقها نیز تعلق خمس در اربـاح مکاسـب بـه ١٨٩به ذمه را بعید ندانسته (کاشف الغطاء، 

) و گروهی در خمس زراعتی که هنـوز درو نشـده صـراحتاً بـر تعلـق ١٧٣اند (ابن طی، ذمه را تقویت کرده
أمـا الخمـس «اند: ) و برخی با تسری آن به سـود تجـارت نوشـته٨٩/ ٣عراقی، اند (دهس به ذمه فتوا داخم

).٣١١/ ١(صیمری، » الواجب فی أرباح التجارات و الزراعات فهو واجب فی الذمة دون العین
لازمه این قول تحقق حکم وضعی اشتغال ذمه به محض وجوب تکلیفی است به نحوی که تلف شـدن 

ه نخواهد بود. این حکم متناقض با دیدگاهی است که حکم پرداخت خمس را بـه عـین مال رافع اشتغال ذم
داند چراکـه در صـورت مال سرایت داده و اثر وضعیِ حکمِ وجوبِ پرداخت خمس را اشاعه در ملکیت می

مانـد. بنـابراین شود و چیزی بر عهده مکلف باقی نمیتلف، تلف به نسبت سهم صاحبان شریک توزیع می
ه بتوان از ادله شرعی جواز تعلق به ذمه را برداشت کرد، طبعاً تلف مال در وجـوب پرداخـت خمـس چنانچ

تأثیری نخواهد داشت.
این جانب از درآمد سالیانه خود زمینی برای محلّ «در استفتائی از یکی از مراجع اینگونه سؤال شده که 

ور در مسیر خیابان قرار گرفته اسـت، آیـا ام فرا رسیده و زمین مذککسب خریداری کردم اکنون سال خمسی
این زمین متعلّق خمس است؟ در پاسخ آمده است: اگر قبل از اینکه در مسیر خیابان قرار گیرد خمس به آن 

(لنکرانی،» اید.اید، باید اکنون بپردازید، زیرا که مدیون شدهتعلّق گرفته و استقرار یافته باشد و آن را نپرداخته
).٢٠١جامع المسائل،

. تعلق حکم وضعی به عین به نحو استحقاق٣
از منظری دیگر، حکم وضعیِ ناشی از خمس، ماهیتاً اشتغال ذمه است لیکن مال موضوع خمـس نیـز 

؛ اشـتهاردی، ١٣؛ اراکـی، ٥٥٩/ ٩؛ حکـیم، ٢٢٥گیرد (نجـم آبـادی، متعلق حق صاحبان خمس قرار می
حق ایشان تصرف در مال جـایز نیسـت و مـال متعلـق ) و پیش از پرداخت٤٥٥/ ١١؛ سبزواری، ٢٣/٣٨٧
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شود که دینش را از آن مال خمس نظیر عین مال مرهونه خواهد بود به نحوی که حقی برای مرتهن ایجاد می

مرهونه استیفا نماید. در این قول مال از ملک صاحب آن خارج نشده بلکه ذمه صاحب مال به حق صاحبان 
شود لکن پیش از آن صـاحب ا پرداخت این حق، مال از رهنیت خارج میمشغول شده است به نحوی که ب

). در واقع همانند تصرف در عین مرهونه ٢٤٣مال تنها در چهارپنجم مال حق تصرف دارد (روحانی قمی، 
).٣٦٤اند (سبحانی، تصرف در مال متعلق خمس را جایز ندانسته و بیع آن را فضولی پنداشته

ر واقع حکم وضعی ناشی از حکم وجوب پرداخت خمس، ابتدائاً حکم وضعی بر اساس این دیدگاه، د
اشتغال ذمه است و به تبع این اشتغال ذمه، اموال مکلف، نیز پشتوانه و وثیقه دین مزبـور اسـت و صـاحبان 

اند لیکن حق ایشان از جنس مالکیت نیسـت و اشـاعه خمس، بر مال متعلق خمس نیز حق عینی پیدا کرده
شود.ایجاد نمیدر ملکیت 

ناگفته نماند در صورت پذیرش این دیدگاه، همانند فرض سابق، تلف مال موضوع خمـس، تـأثیری در 
اشتغال ذمه ندارد و در هر حال مدیون خمس مکلف است ذمه خود را از سایر اموال بری سازد.

خمـس تنهـا بـه البته احتمالی دیگر نیز وجود دارد که بدون مشغول الذمه شدن مکلف، حق صـاحبان 
توانند از عین بهره گیرند؛ مانند حق مجنی علیه بر عبـدِ جـانی کـه عین مال تعلق گیرد که از باب تقاص می

مالک عبد، مشغول الذمه نخواهد بود و حق اولیای مجنی علیه، جامعی بین نفس عبد و قیمت اوسـت. در 
عی بین عین و قیمـت اسـت و ورثـه این صورت قوام به شخص عین نیست بلکه به مالیت آن است که جام

). در ایـن صـورت ٢٢٣/ ٢توانند عین یا قیمت آن را مالک شـوند (منتظـری، ملکیت فعلیه ندارند بلکه می
همه تصرفات در مال متعلق خمس صحیح خواهد بود.

. تعلق حکم وضعی به عین به نحو ملکیت٤
احبان خمـس، مالـک مقـدار صورت دیگر تعلق حکم خمس به عین مال است به این صورت کـه صـ

پنجم مال) هستند. از این رو هریک صاحبان خمس با مالک مـال، بـه نسـبتی شـریک نصاب خمس (یک
های مختلفی دارد که در ادامه تحلیل خواهد شد.خواهند بود؛ اما این شراکت خود صورت

صورت اول: مشارکت در مالیت
اند (خـویی، الیت مال متعلق خمـس دانسـتهبرخی از فقهاء، شراکت صاحبان خمس را مشارکت در م

) به نحوی که صـاحبان خمـس در مالیـت مـال ٢٤٨؛ روحانی قمی، ٣٣٣/ ٢؛ شاهرودی، ٢٨٩المستند، 
اند. بنابر این قول هرچند تصرف در عین مال نیز غصب و حرام است ولی دفع قیمـت متعلق خمس شریک

متعلق حق او مالیت مال بـوده و حقـی در مطالبـه سهم شریک به عنوان ادای مالکیت او خواهد بود چراکه
نفس عین نخواهد داشت یعنی خصوصیات عینیه ملک تماماً بـر ملـک صـاحب آن بـاقی خواهـد مانـد و 



83تیاشاعه در ملکیمحض تا حکم وضعیفیپرداخت خمس، از حکم تکل1397بهار
))٢/٣٣٣ال تعلق گرفته است (شاهرودیخمس تنها به مالیت خارجی آن م

)، بیع آن ٢٨٧المستندری از مال نخواهد شد (خویی، شرکت در مالیت باعث منع از تصرف در مقدا
ف ذاتاً اجازه تبدیل آن به عین دیگـر  دیگر فضولی نیست و نیاز به اجازه ارباب خمس نخواهد داشت و مکلَّ

).٢٤٢یا قیمت را خواهد داشت چراکه مهم حفظ مالیت مال متعلق خمس است (روحانی قمی، 
). ثانیاً ٢٢٨داشت (سیفی مازندرانی، در واقع در این دیدگاه اولاً شخص قدرت انتقال به ذمه را خواهد 

شود؛ ماننـد مشـارکت شراکت در تمام مال تحقق یافته و در صورت تلف به نسبت سهم صاحبان توزیع می
زوجه با ورثه در مالیت مال غیر منقول که اولاً معامله در چنین مالی، تازمانی که به اعدام موضوع (مثل هبه 

قهری نیز در ملکیت وی مؤثر است. ثالثاً مکلف در پرداخت خمس از و اتلاف) منتهی نشود، جایز و تلف
).٣٦٥عین مال یا قیمت آن مختار است (سبحانی، 

صورت دوم: مشارکت به نحو کلی در معین
اند، یعنی برخی دیگر از فقیهان، شراکت صاحبان خمس با صاحب مال را به نحو کلی در معین دانسته

ق گرفته است، لیکن مقدار خمس در خارج دارای تعین نیست بلکه بـین خمس هرچند به مال خارجی تعل
اجزای مال مردد است تا اینکه صاحب مال فردی از آن را معین سازد و پرداخت نماید و یـا اینکـه خـود بـه 

پنجم با صاحب خود در خارج تعیین پیدا کند. در این صورت صاحبان خمس، به نحو کلی در معین در یک
تواند در چهارپنجم مال بدون کسب اجازه تصـرف کنـد و در صـورت ارند و صاحب مال میمال شراکت د

پنجم مال فضولی خواهد بـود و در صـورت تلـف مـال و بـاقی مانـدن بیعِ کل مال متعلق خمس، تنها یک
). در واقع اصل بر بقاء ولایت مالک بر مـال ٤٠٠/ ٢پنجم، همان خمس محسوب خواهد شد ( یزدی، یک

/ ١١ت و صرف تعلق حق خمس به نحو اجمالی مانع تصرف در بعـض نخواهـد بـود (سـبزواری، خود اس
٤٦٠.(

اثر متمایز این فرض با نظریه اشاعه حقیقی در عین این است کـه اولاً تصـرفات مـادی مالـک در مـال 
) و بر اساس فرض مزبور، تلف بعض مـال٢١٥/ ١٠نیازمند اذن صاحبان خمس نیست (صافی گلپایگانی، 

تأثیری در ملکیت صاحبان خمس ندارد و بر فرض تلف چهار پنجم، یک پنجم باقی مانده به عنـوان ملـک 
کند؛ در حالی که در اشاعه حقیقی به نسبت شرکت تلـف، از آنِ صاحبان خمس خود به خود تعین پیدا می

شود.همه محسوب می
/ ٧؛ فیـاض، ٢٥٠؛ روحانی قمی، ١٠٠٩/ ٢این نظریه مورد انتقاد بسیاری از فقها قرار گرفته (منتظری، 

) و بر اسـاس ادلـه خمـس، نظریـه مالکیـت و اشـاعه ٢١٥/ ١٠؛ صافی گلپایگانی، ٥٥٨/ ٩؛ حکیم، ١٧٩
حقیقی ارائه شده که در ادامه به تحلیل آن خواهیم پرداخت.
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صورت سوم: مشارکت حقیقی

تعلق خمس به میزان خمـس از منظر مشهور فقها حکم وضعی خمس باعث خارج شدن مقدار مال م
شوند و این مشارکت، حقیقی و در شود و صاحبان خمس با صاحب مال شریک میاز مالکیت شخص می

پنجم آن متعلق به صاحبان خمس خواهـد بـود. همه اجزای مال خواهد بود یعنی در هر جزئی از مال، یک
بتدا استخراج کننده تنهـا مالـک نسـبت به عنوان مثال این گروه در باب خمس معادن معتقدند که از همان ا

پنجم آن، ملکِ صاحبان خمس خواهد بود (شیخ طوسی، شود و یکچهارپنجم از معدن استخراج شده می
).٤٣٥/ ١؛ علامه حلی، ٦٢١/ ٢؛ محقق حلی،٤٨٨/ ١؛ ابن ادریس،٣٠٦/ ٢؛ طبرسی٢٣٧/ ٢المبسوط، 

خمسـه، فیـه الخمـس، «ست چرا که تعـابیر ترین ادله مشهور فقهاء، روایات و آیات باب خمس امهم
به نحو مشارکت حقیقی است و دلالت بر تعلق خمس به عین دارد. بـه عنـوان » الخمس علیه، الخمس فیه

پنجم از عـینِ ) ضمیر راجع به غنیمت است یعنی یـک٤١(انفال: » فَأَنَّ لِلّهِ خُمُسَهُ «در » خمسه«مثال تعبیر 
). تعبیر ١٧٧/ ٧خمس در ادله در کسر مشاع ظهور دارد (فیاض کابلی، غنیمت، متعلق حکم است و تعبیر 

) و ٢٩٠/ ١(ابـن بابویـه، » فیما یخـرج مـن المعـادن ... الخمـس«نیز اینگونه است. تعبیر » فیه الخمس«
(شـیخ » حتی الخیاط لیخیط قمیصـا بخمسـة دوانیـق فلنـا منـه دانـق«روایتی از امام صادق علیه السلام: 

).٥٥/ ٢ار، طوسی، الإستبص
) ظهور در فرد کلـی مـردد در مـال ٢٢٩(حمیری، » فی کل اربعین شاةً شاةً «البته در باب زکات، تعبیر 

) ١٩٦(شـیخ مفیـد، » فی کل خمس من الابل شاة«) و یا تعبیر ٢٢٩معین خارجی دارد (سیفی مازندرانی، 
فـوق، اشـاعه در ملکیـت )، لیکن ظهور روایـت٢٨٩صریح در شرکت در مالیت است (خویی، المستند، 

است.
در هر حال لازمه قول مشهور، عدم جواز تصرف در مال متعلق خمس خواهد بود به نحوی که تصرف 

/ ١تفصـیل الشـریعة، در آن بدون اذن شرکاء، حرام و حکم غصب اموال دیگران را خواهد داشت (لنکرانی،
بود و به نسبت سهم باید توزیع شـود و فـروش ). نمای آن مال نیز تابع ملک خواهد ١٤٢/ ١؛ تبریزی، ٦٣٨

/ ٢شود و صحت آن متوقف بر اجازه حـاکم شـرع دانسـته شـده اسـت ( یـزدی، آن بیع فضولی پنداشته می
مالک ضامن سهم صاحبان خمس خواهد بـود و ) و در صورت اتلاف و تفریط، ١٧٧؛ جوادی آملی، ٣٩٩

در صورت تلف مقداری از مال، این تلف به میزان شراکت شرکاء در سهم همه خواهد بود.

نقد و بررسی دیدگاه مشهور
های تـوان بـه دلائـل و مؤلفـهدر نقد دیدگاه مشهور در خصوص مالکیت حقیقی صـاحبان خمـس می
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ا مالکیت حقیقی سازگار نیسـت کـه در ایـن بخـش بـه تحلیـل آن دیگری از احکام خمس اشاره نمود که ب

خواهیم پرداخت.
. اشکال در ظهور نصوص١

انـد بـا ایـن برخی از محققان ظهور نصوص دینی، در تعلق به عین بـه نحـو اشـاعه حقیقـی را نپذیرفته
است چراکـه در کسر مشاع به نحو ملکیت، مبتلا به اشکال» الخمس«یا » خمسه«توضیح که ظهور تعبیر 

به قرینه تباین ظرف و مظروف، اینکه خمس مظروف عین قرار داده شده منظور مقداری از مال است کـه بـا 
خمس برابر است خصوصاً اینکه در برخی از نصوص ظرفیت به اسـتعلا و ابتـدا تبـدیل شـده و از حـروف 

ان اللّه أشرک الفقـراء فـی «یر ) مؤید دیگر اینکه در تعب٥٥٩/ ٩استفاده شده است (حکیم، » من«و » علی«
) از آنجا که شرکت حقیقی در نفس اعیان وجود ندارد به ناچار شراکت در ٦٢/ ٥(حکیمی، » أموال الأغنیاء

).٢٨٩مالیت خواهد بود (خویی، المستند، 
فی القتـل خطـأ «در برخی موارد به معنای سببیت است مانند تعبیر » فی«خالی از ذکر نیست که تعبیر 

است (منتظری، » یفرض«و » یجب«متعلق به فعل ظاهر یا محذوف » فی«و در مواردی دیگر تعبیر » ةالدی
رو این روایات در مقام بیان موارد خمس است نه بیان آنچه ملک صـاحبان خمـس اسـت. ) از این٢٢٦/ ٢

اسـت کـه در شود و ملکیت نیاز به قرینـه نیز مفید مطلق اختصاص است که شامل حق نیز می» لام«تعبیر 
تنهـا ظهـور در اختصـاص دارد » الجـل للفـرس«) ماننـد تعبیـر ٤٥٦/ ١١مقام وجـود نـدارد (سـبزواری، 

) احتمالاتی است که با توجه ٥٣٩/ ٣(کلینی، » الخمس من خمسة اشیاء«) و تعبیر ٣٨٨/ ٢٣(اشتهاردی، 
منشـأ خمـس باشـد و همگـی یا بیان مجرد» فی«باشد یا یه معنای » علی«به قرینه سایر روایات به معنای 

شود و نیز ظهور در اصل جعل دارد و نه ملکیت استفاده می» علی«محتمل است (اشتهاردی، همان) تعبیر 
که ظهـور در اشـاعه دارد اعـم از ملکیـت و حقیـت » خمس«و تعبیر » فی«نه حقیت. نهایت اینکه تعابیر 

لق خمس چون دارای افراد نیست اصلاً اشـاعه است. لکن باید توجه داشت که در برخی از موارد اموال متع
).٣٨٦/ ٢٣معنا ندارد لذا در آن موارد، قطعاً مقدار خمس منظور است (اشتهاردی، 

. انتقال ضمان خمس به ذمه٢
انتقال ضمان خمس به ذمه، مورد تردید فقهاء قرار گرفته چرا که هـیچ دلیلـی بـر آن دلالـت نـدارد کـه 

توان در باب زکات به آن ملتزم شـد ) لکن می٢٨٤ه باشد (خویی، المستند، صاحب مال چنین ولایتی داشت
به نحوی که مالک ولایتی مبنی بر تعیین زکات را داراست چنانکه روایاتی در صحت عزل و جواز جداسازی 

سازد خمـس را بـر ذمـه، ضـامن ). بر فرض اثبات، این ولایت فرد را قادر می٢٨٧وارد شده است (همان، 
این صورت تصرف در مال متعلق خمس در صورت ضـمانت آن، بـا مشـکلی مواجـه نیسـت و در شود در
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نتیجه جایز است.

هرچند وجود ولایت برای انتقال حق خمس از عین به ذمه مورد تردید فقیهـان قـرار گرفتـه اسـت و در 
ت به خمـس خمس، صراحت روایات باب زکات وجود ندارد لکن علاوه بر احتمال امکان سریان حکم زکا

توان در کلام فقهاء و برخی از روایات، چنین اشعاری را یافت. به عنوان مثال عمـوم بوسیله تنقیح مناط، می
جَرْتَ بِهَا فَأَنْتَ لَهَـا «برخی از روایات دال بر جواز انتقال به ذمه با تصرف در مال متعلق خمس است  فَإِنِ اتَّ

بْح فتوای خویش را تحـت عنـوان بـاب » وسائل الشیعه«). صاحب ٣٠٨/ ٩(حر عاملی، » ضَامِنٌ وَ لَهَا الرِّ
/ ٩وارد کـرده (همـان، » کسی که گنجی را بیابد و آن را بفروشد خمس آن برعهده بایع است و نه مشـتری«

) که گویای این است در صورت فروش مال متعلق خمس، ضمان خمس در ذمه بـایع خواهـد بـود و ٤٩٧
تواند حاکی از انتقال حکم خمـس بـه ذمـه باشـد. منتقل خواهد شد. این فتوا میعین مال کاملاً به مشتری 

ق خمس و زکات بوده است در صورتی که بنا داشـته باشـند بـدون  دیگر اینکه تصرف در ترکه میتی که متعلَّ
).١٩٤توضیح المسائل، مسامحه بپردازند جایز خواهد بود (خمینی،

ان خمس، فروش حصه یکی از شـرکاء کـه بـا فـرد نابـالغی محقق کرکی در صورت بر ذمه گرفتن ضم
) و صاحب جواهر نیز با اذعان به تعلق خمـس بـه عـین امـوال، جـواز بیـع ٢٦٣/ ٢شریک است را جایز (

) و اراکی جواز بیـع مـال متعلـق خمـس در نظـر ٢٢/ ١٦معادن را مبتنی بر ضمان خمس بر ذمه مالک آن (
). این امر در دیدگاه شـیخ انصـاری بـه دلیـل ٢٧٣اند (آن مال دانستهشیخ انصاری را همراهی آن با ضمان 

).٥٩١وجود سیره قطعیه و مقتضای جمع بین نصوص مجوزه و مانعه است (بنی فضل، 
لذا این امر نیز نافی اشاعه حقیقی در خصوص حکم خمس است زیرا در صورت اشاعه حقیقی امکان 

به ذمه گرفتن آن وجود ندارد.
مکلف هنگام پرداخت بین اصل مال و قیمت آن. اختیار ٣

از نظر برخی فقها، مالک مالِ متعلقِ خمس، مخیر است که یا خمس عین مـال را بپـردازد یـا از مـالی 
). سیره قطعیه متشرعه بر کفایت دفع قیمت در ٢٧٨؛ شیخ انصاری، ٣٩٩/ ٢دیگر خمس را بپردازد (یزدی، 

توان مالک را مجبور ساخت از عین مال تنازل کند نحوی که نمیمقام وفای خارجی به خمس وجود دارد به
بلکه غرض اصحاب خمس بر مالیت عین متعلق خمس قرار گرفته و چه بسا الزام به پرداخت عین مسـتلزم 
سختی و عسرو حرج و اجحافی در حق مالکان دانست به نحوی که ادله خمس از آن منصرف (شاهرودی، 

).١ح ٥٥٩/ ٣به وسیله برخی از روایات مورد تایید قرار گرفته است (کلینی، ) و در مسأله زکات٣٣٥/ ٢
مخیر بودن مالک در پرداخت مالی دیگر غیر از عین مال متعلق خمس، منافی با اشاعه حق خمس بـه 

تـوان مـالی نحو ملکیت است چراکه در صورت پذیرش شراکت حقیقی، عین مال متعلق آنان اسـت و نمی
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نان تسلیم نمود.دیگر را به آ

. شرطیت قصد قربت در امتثال خمس٤
های مهم در تعلق خمس، عبادی بودن این حکم است به نحوی که بـدون قصـد قربـت از دیگر مؤلفه

). در واقع پرداخـت خمـس هماننـد زکـات، از عبـادات ٢٨٩/ ١٠امتثالی محقق نخواهد شد (گلپایگانی، 
حاکم یا امـام -مثل ولی یتیم و ممتنع-در موارد عدم امکاناست و قصد قربت در صحّت آن معتبر است و 

گیـرد کند. همچنین خُمسِ مأخوذ از کفّار با نیت امام یا نایب عام یـا خـاص، صـورت مییا ولی، نیت می
).١٢٦/ ٢(بهجت، 

این امر نافی تعلق حکم خمس به عین به صورت مشارکت حقیقی و مالکیت برای ارباب خمس است 
عین مال متعلق خمس، ملک فقیر باشد به هر عنوان که مالش را تحویل بگیرد مجزی خواهد بود چراکه اگر 

از این رو معقول نیست تکلیف همچنان باقی باشد در صورتی که بدون قصد قربت مالش را تحویل بگیـرد 
).٢٢٢(منتظری، 

. عدم وجوب پرداخت خمس در مال غیر مخمس از سوی منتقل الیه٥
فقیهان بر حرمت معامله بر مال متعلق خمس قرار گرفته است لکـن چنانچـه بـا آن مـال هرچند فتوای

شـود. اند یعنی حتی اگر آن را ببخشد خمس به ذمه بخشـنده مسـتقر میمعامله شود حکم به صحت نموده
دمـة کل ما ینتقل إلی المؤمن ممن لا یخمس أموالـه لأحـد الوجـوه المتق«این امر بنابر این قاعده است که 

یعنی هر آنچه که از اموال غیر مخمس به شیعه مؤمن منتقل » بمعاملة أو مجانا یملکه فیجوز له التصرف فیه
شود برای او جایز است که در آن تصرف نماید چراکه ائمه آن را بـر شـیعه از روی تفضـل و امتنـان، حـلال 

؛ شـیخ ٢٦٣/ ١روس الشـرعیة، ؛ شـهید اول، الـد٣٤٥/ ١؛ فاضـل مقـداد،٤٩٨/ ١اند (ابن ادریـس، کرده
/ ٢؛ وحیـد خراسـانی، ٣٤٧/ ١؛ خـویی، منهـاج الصـالحین، ١٤٩/ ١٦؛ صاحب جـواهر، ٣٨٤انصاری، 

). این فتوا به روشنی با قول مشهور در تعلق اموال حکم خمـس ٤١١/ ١؛ سیستانی، ٣٥٣/ ١؛ تبریزی؛ ٣٨٦
د که حکم خمس ابتدائاً بـه نحـو ملکیـت به نحو ملکیت اشاعی در تنافی است. البته این احتمال وجود دار

مشاع به عین تعلق گرفته باشد اما به دلیل خاص، تصرف در آن نیز جائز باشد و صاحبان مال، اجازه تصرف 
یـک از فقهـای ناقـد در آن را داده باشند لیکن نگارندگان دلیل و مستندی بر این احتمال پیدا نکردنـد و هیچ

اند بلکه به دلائل مطروحه فوق حکم خمس را متعلـق بـه عـین ا بیان نداشتهنظریه مشهور نیز این احتمال ر
اند.مال ندانسته

ای را عدم تعلق خمس به عین دانسته است سپس به قـول صاحب مفتاح الکرامه نیز علت چنین قاعده
/ ١٢لی، کند که خمس در مکاسب را به نحو تعلق در ذمه دانسته بود (جواد عـامشهید در حواشی اشاره می
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٦٦٧.(

بایست در پی راه سازد و میهای فوق دیدگاه مشهور را با مناقشه جدی مواجه میبنابراین دلائل و مؤلفه
حل دیگری برآمد.

تحلیل نگارندگان 
شاید بتوان دیدگاه شـیعه را در بـاب خمـس و نحـوه تعلـق آن بـه امـوال را از طریـق مـلاک قـرار دادن 

دست آورد. سیره مستمره تا عصر معصوم وجود دارد که صـاحبان مس بههای حکم خخصوصیات و ویژگی
ها را تبدیل کرده و ارزش و قیمت آن را به امام معصـوم اموال مخمسِ خویش اعم از معدن، غوص و یا گنج

اند علاوه بر اینکه برخی از روایات نیز در این مسئله وجود دارد. همچنین سنجش نصاب در خمـس بـا داده
شده است به عنوان مثال در غوص یا معادن مواد استخراج شده زمـانی کـه در قیمت آن حاصل میارزش و 

) ماننـد ١٧٠گرفت (ابوالصـلاح حلبـی، رسید خمس بدان تعلق میقیمت و ارزش به یک دینار و بیشتر می
دُ بْنُ عَلِی بْنِ الْحُسَینِ قَالَ: سُئِلَ أَبُو الْحَسَنِ مُوسَی بْ «روایت  ؤْلُؤِ مُحَمَّ ا یخْرَجُ مِنَ الْبَحْرِ مِنَ اللُّ نُ جَعْفَرٍ ع عَمَّ

ةِ هَلْ فیها زَکاةٌ فَقَالَ إِذَا بَلَغَ قِیمَتُهُ دِینَ  هَبِ وَ الْفِضَّ بَرْجَدِ وَ عَنْ مَعَادِنِ الذَّ (حر » اراً فَفِیهِ الْخُمُسُ وَ الْیاقُوتِ وَ الزَّ
دسـت حضـرت ه عقیده به نگهداری خمس و رسـاندن آن به)، یا در زمان برخی از فقها ک٤٩٩/ ٩عاملی، 

کردنـد گاه اصل خمس و یا زکات خویش را نگهداری نمی) هیچ١٧٣ولی عصر داشتند (ابوالصلاح حلبی، 
ای مال متعلق خمس چراکه در غالب موارد اصلاً چنین امکانی وجود نداشت بلکه بدون هیچ شک و شبهه

ها نافی قول به مالکیت عـین بـه نحـو کردند. این ویژگین را نگهداری میرا شخصاً به قیمت مبدل کرده و آ
هایی اشاعه است. از سویی دیگر ظواهر آیات و روایات در تعلق به عین بسیار با اهمیـت اسـت و شاخصـه

نظیر عدم ضمان در صورت تلف، حرمت تصرف در مال متعلق خمـس، در تأییـد تعلـق خمـس بـه نحـو 
اند. در های خمس برآمدهشاره است. البته سایر اقوال نیز سعی در تطبیق سازی مؤلفهمالکیت اشاعی قابل ا

هایی پرداخته است که با مبنـای اتخـاذی در تعـارض اسـت. نهایت هریک از اقوال به توجیه و تأویل مؤلفه
یک از اقوال بیانگر تمام ماهیت خمس نزد شیعه نیست.توان ادعا نمود هیچبنابراین می

گیريهنتیج
های مسئله خمس در روایات و نصوص دینی، و ارائه دیدگاهی جامع ها و شاخصهبندی ویژگیاز جمع

گیرد لکن در مقام وفای بـه توان اینگونه نتیجه گرفت که خمس در ابتدا به عین تعلق میدر مورد خمس، می
صرف در آن مالـک مخیـر بـه توان آن را تبدیل و ارزش آن را پرداخت کرد یعنی در صورت عدم تخمس می
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پرداخت عین یا قیمت آن خواهد بود و در صورت تصرف در آن، ضامن مقدار خمس است. در واقـع نحـو 
تعلق خمس به عین یا ذمه به نحو بدلی است و اگر چه ابتدائاً خمس به عین تعلق گرفته است اما این تعلـق 

تقل شـود. در ایـن صـورت تصـرفات در مـال تواند به ذمه منو مالکیت صاحبان خمس مستقر نیست و می
متعلق خمس با ضمان مقدار خمس جایز خواهد بود؛ یعنی هرچند در ابتدا خمس بـه ذمـه تعلـق نگرفتـه 

تواند در ذمه مستقر شود.است لکن می
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“Perfect ability” the requirement of creation, actuality or non-
contingency?

Abolghasem Hosseini Zeidi, Ph.D., Assistant Professor, Razavi Islamic Sciences
University

Abstract

Ability is a general requirement of duty which is sometimes considered due to non-
ability to fulfill the duties simultaneously and is known as perfect (legal) ability. The
question is at what stage of percept (creation, actuality and non-contingency); non-
ability to fulfill two duties simultaneously is effective? In this regard, three main
doctrines have developed among Usulis: Akhund and Shahid Sadr maintain that legal
ability is a requirement for the creation stage, Naeini believes that legal ability is a
requirement for the actuality stage, Imam Khomeini, Sheikh Hassan Helli and
Mohaghegh Tehrani are of the opinion that legal ability delimits the non-contingency
stage and has no effect on the two previous stages. In this paper, after explaining
different opinions concerning the above said three doctrines and the problems related
to each opinion, the authors have concluded that: first, the rational ability must be
altered at the creation stage and this stage must be restricted; since absolute speech as
to incapables does not have the excitation and deterrence titles and leads to
burdensome duty and absurdity; second, perfect and legal ability i.e. fulfilling two
inconsistent duties, is of significance at the non-contingency stage; since in cases of
inconsistency, usages of the wise is to consider themselves liable and attempt to find a
way to obey.

Keywords: perfect ability, legal ability, inconsistence, creation stage, actuality stage,
non-contingency stage
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مقدمه

گردد؛ یعنی اگـر مکلـف در میان اصولیان، مشهور است که قدرت از شرایط عامه تکلیف محسوب می
ا بـا فقـدان شـرط، زیـر١عاجز باشد و نتواند مأموربه را در خارج انجام دهد، هیچ تکلیفی متوجه او نیسـت

).٣٠٥/ ١؛ مظفر، ٣١٤/ ١شود (ر.ک: نائینی، فوائد الاصول، مشروط نیز محقق نمی
هی الصفة ألتـی یـتمکن «قدرت به معنای توانایی انجام فعل و یا ترک آن، از روی اراده و اختیار است: 

).٧٤(جرجانی، » الحی من الفعل و ترکه بالإرادة
ام هر یک متفاوت است:قدرت سه نوع لحاظ دارد که احک

. گاهی منظور از قدرت، در مقابل عاجز بودن از متعلق تکلیف است (تکلیفی که گاهی مقدور است ١
و گاهی غیر مقدور) مثلاً مولا امر به استهلال کرده است؛ حال نسبت به این تکلیف شـخص نابینـا عـاجز 

شود.ت یا قدرت به درجه اولی یاد میاست و فرد بینا هم قادر است. از این قدرت با عنوان اصل قدر
شـود. از . نوع دوّم جایی است که قدرت به لحاظ عجز از جمع امتثال بین تکالیف در نظر گرفتـه می٢

شود.قدرت در این قسم، به عنوان قدرت تام یا قدرت شرعی نام برده می
ت قطعیـه اسـت یعنـی . نوع سوّم قدرت به لحاظ عجز از به دست آوردن موافقـت قطعیـه یـا مخالفـ٣

هرچند که مکلف از اصل موافقت یا مخالفت عاجز نیست لکن عاجز از یقین به موافقت قطعیه یا مخالفت 
داند فعلی یا واجب اسـت یـا حـرام کـه در قطعیه یا هر دو است. مانند دوران بین محذورین که شخص می

ن دارد.جا نه یقین به موافقت ممکن است و نه یقین به مخالفت امکااین
که قسم سوّم از عجز در مرحله تنجز تأثیرگذار است (و ربطی به مرحله انشـاء و فعلیـت نـدارد) در این

شـود: علـم اجمـالی در ای وجود ندارد چراکه عجز مربوط به علم و جهل مکلف است و لذا گفته میشبهه
این صورت منجز تکلیف است.

تلاف است که این دو صورت در کدام یک از مراحل حکم امّا در صورت اوّل و دوّم از قدرت و عجز اخ
(انشاء یا فعلیت یا تنجز) دخالت دارند؟

متحیر گردد ٢محل بحث این مقاله در قسم دوّم از قدرت است؛ در حالتی که مکلف در صورت تزاحم
اشد ولی در مقـام و نتواند هر دو تکلیف را امتثال نماید، اگرچه قدرت عقلی بر انجام هر دو تکلیف را دارا ب

جـایز ه لازمه این نفی بـود،  لایطاق را ککردند، تکلیف مانفیاشاعره چون استطاعت انسان به افعال خود، پیش از شروع به فعل را البته .1
).296/ 4ی، تفتازان(ر.ك: انددانسته

در که مکلف، به انجام هر دو در یـک زمـان قـا   تزاحم، در اصطلاح عبارت است از تنافی دو حکم داراي ملاك در مقام امتثال، به سبب آن.2
).428مغنیه، ؛ 22/ 6محمدسعید،حکیم، ؛ 3/463؛ مکارم شیرازي، 26/ 7بحوث ،یست (صدرن
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امتثال، تکلیف به یکی از متزاحمین امکان ندارد زیرا انجام هر کدام از متـزاحمین مقیـد بـه قـدرت شـرعی 

است و در صورتی تکلیف به یکی از متزاحمین فعلی است که متزاحم دیگر را ترک کند.
ای از مراحـل هحال بحث در این است این عاجز بودن مکلف در جمع میـان دو امتثـال در چـه مرحلـ

نماید یـا مرحلـه فعلیـت یـا مرحلـه تنجـز را باشد؟ آیا مرحله انشاء و جعل را مقید میتأثیرگذار می٣حکم
اش وجـود دو تکلیـف فعلـی اسـت کـه کدام از این مراحل محدود نگردد لازمهسازد؟ اگر هیچمحدود می

ما لایطاق است.مکلّف قدرت بر انجام هر دو را ندارد و چنین تکلیفی، تکلیف به 
در پاسخ به این سؤال سه مسلک عمده در بین اصولیان شکل گرفته است که در این جستار به بررسی و 
واکاوی این مسالک و تقریرهای مختلف آن خواهیم پرداخت. البته این نکته هم قابل تذکر است که با توجّه 

مره علمی بر آن مترتب است.که این بحث در ارتباط با مراحل جعل حکم است، تنها ثبه این

مسلک اول: قدرت شرعی شرط براي مرحله انشاء
این گروه از اصولیان قائل هستند: قدرت تامه شرط برای مرحله انشاء است و عدم قدرت بر جمـع بـین 

شود. در نتیجه نبودِ قدرت بـر جمـع بـین امتثـالین (قـدرت تامـه یـا امتثالین، باعث عدم انشاء تکلیف می
شود.) مؤثر در مرحله انشاء است و اگر چنین قدرتی نباشد، اصلاً تکلیف انشاء نمیشرعیه

در مورد این مسلک یک سؤال بسیار مهم مطرح اسـت کـه بنـا بـر ایـن مسـلک تفـاوت بـین تـزاحم و 
چیست؟ از طرفدارانِ این نظریه در پاسخ به این سؤال دو تقریب وارد شده است:٤تعارض

یر مرحوم آخوند ا ز مسلک اوّلتقر
ها هم تعـارض خلاصه فرمایش آخوند در تفاوت بین تعارض و تزاحم این است که: در تعارض ملاک

ها تنافی نیست بلکه در دیگر جوانب تنافی وجود دارد. خصوصیت تزاحم آن دارند، امّا در تزاحم بین ملاک
مصلحت در هر دو دلیـل یـا است که در دو دلیل متزاحم، مناط موجود است بر خلاف تعارض که ملاک و

).١٥٥کفایة الاصول، ها موجود نیست (آخوند خراسانی، یکی از آن
این دیدگاه، بر پایه نظریه متکلّمان شیعه در مورد تبعیّت احکـام از مصـلحت و مفسـده اسـتوار اسـت 

ن ایـن ) و بـدو٣٩٥/ ٢؛ خمینی، تهذیب الاصول، ٢٤٩؛ حسینی فیروزآبادی، ١٤٩/ ٢(ر.ک: ایوان کیفی، 

مراحل :نداهمحقق اصفهانی فرمود) 1/70درر الفوائد، و تنجز (فعلیت،انشاء،: اقتضاءهستندمحقق خراسانی براي حکم چهار مرحله قائل .3
).4/95روحـانی،  (انـد منتقی الاصول بر این کلام اشکال کرده) صاحب 4/235جز (اصفهانی، و تنفعلیت،انشاء،اقتضاء: باشدتا میحکم سه

).2/46، ؛ خویی، مصباح الاصول5/328،خویی(ر ك: فعلیت و انشاء،جعل:هستندبراي حکم دو مرحله قائل آیت االله خویی
که انند آنمباشندمتناقضیا متضادکه با هم با یکدیگر است بطوريیل دلداشتنِ مقتضاي دو یا چند تنافی، تعارض،اصطلاح اصول فقهدر .4

الاصـول، علمفیدروسصدر، ؛ 435(ر.ك: حائري اصفهانی،نبودن آنواجبیا حرمتکاري دلالت کند و دلیلی دیگر بر وجوبدلیلی بر 
2/541.(



97تنجز؟ایتیشرط انشاء، فعل» قدرت تامه«1398بهار
ماند تا بر اساس آن میان این دو مبنا دیگر فرضی برای در نظر گرفتن مصلحت در یکی از دو دلیل باقی نمی

اصطلاح فرق گذاشته شود. بنابراین در متعارضین، مقتضی و ملاک حکم در احد الـدلیلین وجـود دارد نـه 
گوید: نماز جمعه، واجب اسـت و میکه هر دو دلیل دارای ملاک باشند؛ برای مثال فرض کنید یک دلیل آن

گوید: نماز جمعه حرام است و فرضاً حکم هم منحصر به وجوب و حرمـت اسـت؛ در ایـن دلیل دیگر می
مورد، واضح است که یکی از این دو دلیل، دارای ملاک است و امکان ندارد هر دو، واجد ملاک باشند. در 

جعه کرد، که از نظر دلیلیت ـ از جهت سند یا دلالت و غیره جا که متعارضین هستند باید به آن دلیلی مرااین
ـ رجحان دارد. امّا در متزاحمین، ملاک حکم در هر دو وجود دارد مانند وجوب انقاذ دو غریق که هر کـدام 
مصلحت ملزمه دارند؛ در مورد متزاحمین کاری به دلیل آن نداریم که کـدامیک از نظـر سـند یـا دلالـت و 

تر اسـت و مصـلحت کـدام بیشـتر تر است بلکه باید ببینیم ملاک و مقتضی کدامیک قـوییها قوامثال آن
کنیم گرچه دلیل دیگر از نظر دلالـت، تر داشت، طبق آن، عمل میاست؛ هر کدام که ملاک و مقتضی قوی

ارجح باشد و اگر مقتضی هر دو مساوی بود، در انتخاب یکی از متزاحمین مخیر هستیم.
چه از قبیل متعارضین بودند، به هر کدام کـه اگر دو دلیل در برابر یکدیگر قرار گرفتند چنانکهنتیجه این
تر کنیم و اگر از قبیل متزاحمین بودند، به هر کدام که مقتضی و ملاکش قـویتر بود عمل میدلالتشان قوی
).١٩٥/ ٥نمائیم (فاضل لنکرانی، بود، عمل می

اشکالات کلام مرحوم آخوند
داند؛ ولی نباید تزاحم را این تقریب بنابر مسلک عدلیه است که احکام را تابع مصالح و مفاسد میاوّلاً 

) در مسالک دیگر ٤٠٨/ ٤به نوعی تفسیر کنیم که فقط مسلک عدلیه را شامل گردد؛ (سبحانی، المحصول، 
٥هم تزاحم و تعارض وجود دارد.

کنیم، ایـن کشـف مـلاک بعـد از خطاب کشف ملاک مـیکه گفته شد که ما بعد از سقوط دو ثانیاً این
سقوط دو خطاب چگونه ممکن است؟ در فرمایش مرحوم عراقی آمده اسـت از راه مـدلول التزامـی کشـف 

گردد که بحث است ؛ ولی بر فرمایش ایشان این اشکال وارد می)٤١٤/ ١پذیرد (عراقی، خطاب صورت می
لتزامی ثابت خواهد بود؟ یا بعد از سقوط مـدلول مطـابقی مـدلول آیا بعد از سقوط مدلول مطابقی، مدلول ا

/ ٧؛ صدر، بحوث فی علـم الاصـول، ٣٧٠/ ٣گردد؟ (ر ک: خویی، مصباح الاصول، التزامی نیز ساقط می
).٦٣٤/ ٥؛ همو، مباحث الاصول، ٢٦٣

اساس دیدگاه آیت االله خویی این مسأله هیچ ربطی به مسأله تبعیت احکام از مصالح و مفاسد ندارد زیرا مسأله تزاحم بر پایه عـدم  برالبته .5
که وجـود مـلاك یـا عـدم آن، تـأثیري در تحقـّق       متوجه او در ظرف اطاعت بنا شده است، بدون اینتوانایی مکلّف بر جمع میان دو تکلیف

اساس تنافی دو حکم در مقام جعل و واقع بنا نهاده شده است و این نیـز ربطـی بـه وجـود     چنین مسأله تعارض برمزاحمت داشته باشد. هم
محاضـرات ،خویی(مصالح و مفاسد هیچ دخالتی در دو مسأله تزاحم و تعارض نداردملاك و عدم آن ندارد؛ بنابراین مسأله تبعیت احکام از

3/220.(
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یر شهید صدر از مسلک اوّل تقر

کند و اگر مکلف مرحله انشاء را محدود میشهید صدر هم قائل هستند که قدرت بر جمع بین امتثالین
نتوانست مثلاً بین نماز و ازاله را جمع کند، هر دو قابل جعل و انشاء نیست. البته ایشان بر خـلاف مرحـوم 

داننـد کـه در تـزاحم اند، تفـاوت را در ایـن میآخوند که تفاوت بین تعارض و تزاحم را در ملاکات دانسـته
م بر امر به مهم وارد است) و در تعارض ورود مطرح نیست.است (اشتغال به اه٦ورود

چنان که مقید به قدرت عقلی هسـتند و اگـر قـدرت بـر آن نباشـد در دیدگاه ایشان خطابات شرعی هم
شود، مقید به قدرت شرعی هم هست؛ مراد به قدرت شرعی در اصطلاح ایشان این اسـت حکم انشاء نمی

داشته باشد. فرض کنید در آخر وقت هم ازاله واجب است و هم نمـاز که مکلف به ضد آن واجب اشتغال ن
جا شرط انشاء وجوب ازاله این است واجب است و فرض آن است که نماز در آخر وقت اهم است؛ در این

که مکلف مشغول به نماز نباشد و اگر اشتغال به نماز پیدا شد، شـرط محقـق نخواهـد بـود و أصـلاً انشـاء 
گردد. در نتیجه وقتی عبد اشتغال به نماز پیدا کـرد، موضـوع وجـوب ازالـه اله مرتفع میوجوب نسبت به از

شود.مرتفع می
که اگر برای کسـی امتثـال ازالـه که در وجوب ازاله یک قدرت عقلی شرط است و آن هم اینحاصل آن

کـه اگـر آن اینجا یک قدرت شرعی هم مطرح اسـت و اش نیست؛ امّا در اینممکن نبود، وجوبی بر عهده
کسی به ضدی مشغول گردد که از نظر اهمیت از رتبه کمتری نسـبت بـه ازالـه برخـوردار نباشـد (حـال یـا 

مساوی است یا بیشتر) در این صورت نیز ازاله واجب نیست.
حال همین مطلب فارق بین باب تزاحم و تعارض خواهد بود؛ به این معنا که در باب تزاحم مسـأله بـه 

طور که در باب ورود بیان نمودیم: منافاتی بین دو دلیـل وارد و مـورود وجـود کند و همانمیورود بازگشت
که تکلیف از همان ابتدا به صورت مشـروط ندارد، در تزاحم هم بین متزاحمین تنافی وجود ندارد به دلیل آن

با همدیگر دارای جعل شده است؛ بر خلاف تعارض که در آن دیگر ورود مطرح نیست و در نتیجه دو دلیل
).٦٤/ ٧تنافی هستند (صدر، دروس فی علم الاصول، 
دلایل شهید صدر برای ورود در تزاحم

کنند:ایشان دو دلیل اقامه می
الف) دلیل عقلی

گیـرد، دو صـورت اهمال در مقام خطاب معنی ندارد و لذا در مقابل خطابی کـه بـه واجـب تعلـق می

اجود التقریراتنائینی،است (ر.ك: ورود، به معناي خروج حقیقی یک شیء از موضوع حکم دیگر است که منشأ این خروج، تعبد شرعی .6
).2/532؛ حکیم، محسن،489منتظري، ؛ 2/511



99تنجز؟ایتیشرط انشاء، فعل» قدرت تامه«1398بهار
ل شد به این معنا که نماز واجب است اگرچه در حـال مشـغول بـودن بـه متصور است: یا باید به اطلاق قائ

واجب دیگر؛ یا باید قول به تقیید را انتخاب نمود به این صورت که امر به نماز باید مقیـد بـه عـدم مشـغول 
شدن به واجب اهم یا برابر بوده باشد.

شود به چه دلیـل لاق دارد، سؤال میاگر قائل به این شرط در مقام جعل نشویم و بگوییم: انشاء ازاله اط
مولا امر به ازاله را مطلق آورده است؟ منظور از این اطلاق یا مکلف کردنِ بنده به انجـام ضـدین اسـت کـه 
تکلیف به ضدین ممتنع است و یا منظور مولا منصرف کردن مکلف از نماز و وادار نمـودن بـه انجـام ازالـه 

ن است که یا نماز اهم است که ترجیح مرجوح بر راجح خواهد گردد زیرا فرض آاست که موجب خلف می
شد و اگر هر دو مساوی هستند، در این صورت ترجیح بلا مرجح خواهد بود.

شود، یکی از سه اشـکال رخ بنابراین اگر امر به ازاله مطلق است و شامل صورت اشتغال به نماز هم می
دهد:می

ازاله حتی در حین اشتغال به نماز.الف) امر به ضدین: وادار کردن مکلف به
ب) ترجیح مرجوح بر راجح: زیرا فرض آن است که امر به نماز اهم است.

: که ترجیح بدون مرجح است.٧ج) انصراف مکلف از مساوی به مساوی
کند که باید در تزاحم قائل به اشتراط عدم اشتغال به غیر شد.بنابراین عقل حکم می

ب) ارتکاز عقلا
داند؛ ایشان لاقات خطابات به عرف عرضه شود عرف این خطابات را مشروط به عدم اشتغال میاگر اط

ارتکازی بودن این قید و بدیهی بودن قید مذکور در نظر عرف و واضح بودن ایـن امـر کـه «آورند: چنین می
(صدر، دروس » شودملاکات احکام از نظر اهمیت با هم تفاوت دارند، مانع از تمسک به اطلاق خطال می

).٦٥/ ٧فی علم الاصول، 
اشکالات کلام شهید صدر

) ورودی که در بین اصولیین تعریف شده است آن است که دلیلی وارد شود و مـا متعبـد بـه آن دلیـل ١
؛ مغنیـه، ٧٥٠/ ١شویم و با ورود آن دلیل موضوع دلیل دیگر خود بـه خـود منعـدم شـود (ر.ک: أنصـاری، 

صدر در باب تزاحم بحث کردند، ورود دلیل نبود بلکـه عبـارت بـود از عـدم )؛ ولی ورودی که شهید٤٣٢
جا انعدام موضوع است ولی نه با ورود دلیل، بلکه با اشتغال و امتثـال اشتغال مکلّف به اهم؛ بنابراین در این

شود.مکلف موضوع منعدم می

یک اهـم  در صورتی که متزاحم دیگر اهم باشد ورود از یک جانب است؛ اما اگر هر دو متزاحم مساوي باشند و هیچکهتوجه آن. نکته قابل 7
گونـه  بر دیگر نبود در این صورت ورود از جانبین است یعنی اگر نجات زید غریق با نجات عمرو غریق مساوي باشد خطاب به مکلف ایـن 

»رط عدم إشتغال بإنقاذ عمر و إنقذ عمرواً بشرط عدم إشتغالٍ بإنقاذ زیدإنقذ زیداً بش«خواهد بود: 
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کننـد کـه در ذیـل قسـم پـنجم میالبته شهید صدر با التفات به این اشکال، ورود را به پنج قسم تقسیم

پنجمین مورد آن است که دلیل وارد، متکفل بیان حکمی باشد که با امتثال آن موضوعِ حکمی که «اند: آورده
در دلیل مورود ثابت شده است، برداشته و رفع گردد و مثال این مورد در جایی اسـت کـه دو دلیـل متـزاحم 

به ترتب باشیم که در این صورت با امتثال حکمِ أهـم یـا مسـاوی دلالت بر دو حکم داشته باشند و ما قائل 
).٦٥/ ٧(صدر، بحوث فی علم الاصول، » رودموضوع دیگر مرتفع شده و از بین می

. تعریف شما از تزاحم و ارجاع آن به ورود در تعارض هم وجود دارد؛ تعـارض در جـایی کـه تضـاد ٢
تحـرک نحـو «. مثـال بـارزش آن اسـت کـه شخصـی بگویـد: توان به ورود برگردانـددائمی هم باشد را می

گونـه توان به ورود برگرداند به این صورت کـه خطـاب ایناین را هم می» تحرّک نحو المشرق«و » المغرب
که به سمت مغرب نروی.باشد: به سمت مشرق برو به شرط آن

جا نیز باید بگـوییم: در اینایشان در تقریب خودشان فرقی بین تضاد دائمی و اتفاقی قائل نشدند؛ پس
داند ولی آیا عقـلا چنـین مـوردی را از بـاب تـزاحم عرف و عقلا چنین موردی را داخل در بحث تزاحم می

گوید در چنین موردی تعارض وجود دارد؟ بله، ممکن است عـرف بـین ایـن دو دلیـل جمـع داند یا میمی
، محاضـرات فـی الاصـول خـوییبینـد (رک: مینماید لکن این جمع بعد از تعارضی است که در دو دلیل

).٦٧؛ آملی،٢٠١/ ٣الفقه، 
. این تقریب بنابر قبول ترتب است و بر طبق نظر کسانی که ترتب را قبول ندارند، وارد بـودن یکـی از ٣

متزاحمین معنا نخواهد داشت.

مسلک دوم: قدرت شرعی شرط براي مرحله فعلیت
اند. نتیجه کلام ایشان این است که اگر کسـی قـدرت نـدارد، در شدهمرحوم نائینی به این مسلک قائل 

گردد.یابد و به طریق اولی منجز نمیحقیقت هیچ حکمی در حق او فعلیت نمی
یب مرحوم نائینی از مسلک دوّم تقر

إن مورد التصادم و التنافی فی مورد التعارض هو مقام الجعل و «در أجود التقریرات تصریح شده است: 
ء ینافی جعل الإباحة أو حکم آخر له فی حد نفسه و هذا بخلاف باب شریع فان جعل الوجوب مثلاً لشیالت

(نـائینی، اجـود » التزاحم فان التصادم و التنافی فیه لیس فی مقام الجعل و التشریع بل هو فی مقـام الفعلیـة
).٥٠٢/ ٢التقریرات،

مقدمه است:٢توضیح کلام ایشان متوقف بر 
ل) هیچ اشکالی در این امر وجود ندرد که تکالیفی کـه مجعـول اسـت بـه صـورت قضـایای مقدمه اوّ 
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گردد؛ به تعبیـر حقیقیه هستند اگر در مقام امتثال با هم تزاحم داشته باشند، موجب تنافی در مقام جعل نمی

ات یابـد، کـه دیگر عجز مکلف در مقام امتثال ربطی به مرحله جعل ندارد. مثلاً تعیین غریقی که بایـد نجـ
برای مکلف نجات هر دو در آنِ واحد میسر نیست، بر عهده مکلف است و به شارع و جاعل حکم مربـوط 

).٣٠٥/ ٧شود (ر ک: روحانی، نمی
ای که متعلق به احد الضـدین مقدمه دوّم) در تزاحم یک قدرت بیشتر قابل تصور نیست. قدرت واحده

تواند فقط یک تکلیف را انجام دهد. مفروض هم این است میبه صورت علی البدل است و در واقع مکلف 
که قدرت از شرائط تکلیف است و مولا در مرحله انشاء تکلیفش را مقید بـه قـدرت نمـوده اسـت و لـذا از 
شرائط فعلیت تکلیف، وجود قدرت است (مانند: إذا دخل الوقت وجب الصلوة؛ فعلیت متوقف بـر دخـول 

هر دو تکلیف فعلی است.توان قائل شدوقت است) نمی
گـردد؛ نتیجـه ایـن حال ناچاریم به این طریق متوسل شویم که یکی از دو خطاب از فعلیت سـاقط می

شود یعنی در صورت مشغولیت مکلّف به اهم گردد که حکم، با انتفاء موضوعش مرتفع میمعالجه این می
نفـی الحکـم «)؛ امّا در صورت تعـارض ٧٠٤/ ٤تکلیف به مهم منتفی خواهد بود (نائینی، فوائد الاصول، 

).٥٠٢/ ٢گردد (همو، اجود التقریرات، است و با تحفظ بر موضوع، حکم نفی می» عن موضوعه
اشکالات کلام مرحوم نائینی

) آیا اطلاق هر کدام از دو خطاب به لحاظ اشتغال به خطاب دیگر، در مرحله انشاء مصححی دارد یا ١
حله انشاء به صورت مطلق مصحح دارد و اشکالی ندارد، پس چرا در مرحلـه خیر؟ اگر جعل خطاب در مر

طور کـه نمایید؟ امّا اگر در مرحله جعل اطلاق معنی ندارد (همـانفعلیت از آن رفع ید نموده و مقیدش می
کـه بگوییـد: تقیـد مخصـوص شهید صدر فرمودند) پس باید قائل به تقیید در همین مرحله گردیم، نـه این

).٣٦٤/ ٢فعلیت است (ر.ک: صدر، بحوث فی علم الاصول، مرحله
طور که در مسلک سوّم هم خواهد آمد مکلف فرمایید: یک قدرت بیشتر وجود ندارد؟ همان) چرا می٢

هم قدرت بر ازاله و هم قدرت بر نماز دارد و تنها محذور آن است که بر جمع بین ایـن دو تکلیـف، قـدرت 
حـده و شرط تکلیف است در مقام متعدد است یعنی قدرت نسبت به هر دو علیندارد. در نتیجه قدرتی که

چه مقدور نیست جمع بین دو تکلیف استمستقلاً وجود دارد لکن آن
گردد؟ آیا خطاب تقنینی و شـرعی موجـب تقییـد ) چه چیز باعث تقیید خطاب در مرحله فعلیت می٣

که مقید، حکم عقل است؟است؟ یا این
گـذار در تحقـق و ثبـوت گردد، معنایی ندارد چراکه قانوند: حکم شرعی موجب تقیید میاگر گفته شو

کند و تصرفش مخصوص مرحله انشاء است.موضوع دخالتی نمی
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گویید: مقید عقل است، اگر عقل نظری مراد باشد شـأن عقـل نظـری کشـف اسـت، یعنـی امّا اگر می

د کرده است؛ ولی اگر منظور عقل عملی باشد کـه ایـن نماید مقنن در مرحله انشاء خطاب را مقیکشف می
گردد نه مقام فعلیت؛ یعنی در مرحله امتثال از نظر عقل قبیح اسـت کـه عقل در مقام تنجز و امتثال وارد می

شـود کـه هـر دو خطـاب شارع، مکلّف را بر ترک هر دو تکلیف عقات نماید؛ و معنای این مطلب ایـن می
نجز نیستند.اگرچه فعلی هستند امّا م

مسلک سوم: قدرت تامه شرط براي مرحله تنجز
جمعی از محققان بر این باورند که قدرت، محدود کننده مرحله تنجز است و در دو مرحله سابق اثری 
ندارد. سالکان مسلک سوّم همه قائل هستند که قدرت تامه شرط برای تنجز است ولی در قدرت بـه درجـه 

اولی اختلاف دارند:
امام خمینی و شیخ حسین حلی: هم قدرت تامه شرط برای تنجز است و هـم قـدرت بـه درجـه الف)

اولی (قدرت عقلی و تکوینی برای انجام عمل) شرط برای تنجز است.
ب) صاحب محجة العلماء: قدرت تامه شرط برای تنجز است و قـدرت بـه درجـه اولـی شـرط بـرای 

شود.فعلیت است ولی انشاء می
یه اوّل د ر مسلک سوّمنظر

برای این مدعا دو تقریب ذکر شده است:
یر اوّل: شیخ حسین حلی تقر

حکم تکلیفی به معنای جعل وجوب نیست بلکه مرجع حکم تکلیفی بـه حکـم وضـعی اسـت یعنـی 
طور کـه در احکـام وضـعی گفتـه است. همـان» ثابت شدن تکلیفی بر عهده مکلف«معنای حکم تکلیفی 

اش باشد، بدهی مشروط به قدرت نیست بلکه ثلاً اگر شخصی دینی بر عهدهشود قدرت شرط نیست (ممی
وجوب وفا به شرط داشتن قدرت است)، باید بگوییم: احکام تکلیفی نیز مشروط بـه قـدرت نیسـت بلکـه 

منجز شدن تکلیف، مقید به قدرت خواهد بود.
گردد امّا ت و زاجریت انتزاع میبله، اگر علم و قدرت در خارج تحقق پیدا کند از این حکم عنوان باعثی

).١٧٤/ ٣خود حکم وضعی و تکلیفی مشروط به قدرت نیست (حلی،
یه اوّل اشکال نظر

شباهت حکم تکلیفی با حکم وضعی در این موضوع خلاف ارتکـازات و عـرف عقلاسـت چراکـه در 
یقت متفـاوت هسـتند ارتکاز عقلا بین احکام وضعی و تکلیفی فرق وجود دارد و این دو دارای حیثیت و حق
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داننـد (ر ک: علامـه ویژه بر مبنای کسانی که حقیقت حکم تکلیفی را جعل عقوبـت در فعـل و تـرک میبه

که وجوب را به معنای وقوع و تحقق بـر ذمـه بـدانیم ) ـ در نتیجه این٥٧؛ حکیم، محمدتقی، ٨٤/ ١حلّی، 
صحیح نخواهد بود.

که مفاد اش زاجر و باعث است نه اینتوجّه به مفاد اوّلیهدر هر حال ظاهر این است که حکم تکلیفی با
اولی احکام تکلیفی، اشتغال بر ذمه باشد و بعد عنوان باعثیت و زاجریت انتزاع گردد (ر.ک: نـائینی، اجـود 

).٣٨٣/ ٢التقریرات، 
یر دوّم: امام خمینی  تقر

له اختلافی هم وجود نـدارد به نظر ایشان شخص عاجز، مخاطب به خطاب شارع نیست و در این مسأ
که تکلیف مشروط به قدرت است؛ ولی چیزی که اهمیت دارد تفصـیلی اسـت کـه ایشـان میـان تکـالیف 

اند.شخصیه و قانونیه مطرح کرده
که توجه خطاب شخصی به عاجز صحیح نیست امّا توجیه خطابات قانونی بـه نحـوی کـه توضیح این

عاجز را شامل گردد، اشکال ندارد؛ معنای خطابات قانونی این است که عقلا در مدون کـردن قـوانین فقـط 
داونـد نیـز از دهند بلکه مخاطب ایشان، تمام افراد هستند. خطابات خافراد حاضر را مورد خطاب قرار نمی

جمله خطابات قانونی است و در نتیجه حکم نسبت به عاجز فعلـی اسـت ولکـن بـه خـاطر عجـز منجـز 
طور که در جاهل نیز چنین است. ایشـان بـر انکـار انحـلال تکـالیف قـانونی بـه تکـالیف گردد هماننمی

کید می ).٢٥٤/ ٤رشاد العقول، ؛ و نیز ر.ک: سبحانی، ا٢١٥/ ٢نمایند (خمینی، انوار الهدایه، شخصی تأ
که باید حکم صلاحیت تأثیر در نفس مکلف کنند مبنی بر اینایشان در ادامه کلامشان اشکالی بیان می

آورند: صحیح است که حکم باید را داشته باشد ولکن نسبت به عاجز این تأثیر تصور ندارد؛ و در پاسخ می
ست که بیان نمودید ولی در احکـام قانونیـه لازم تأثیر داشته باشد لکن در خطابات شخصی مطلب چنین ا

نیست که حکم شرعی نسبت به همه مؤثر باشد بلکه اگر نسبت به جمـع معتدبـه هـم مـؤثر باشـد، کـافی 
).٢١/ ٢؛ تقوی اشتهاردی، ٢٣/ ٢، مناهج الوصول، همو؛ ٢٤٤/ ١ینی، تهذیب الاصول، خواهد بود (خم
گیرد م قانونی یک خطاب است که به عامه مکلفان تعلق میکه در نظریه امام خمینی هر حکخلاصه آن

و هیچ تعدد و تکثری در ناحیه خطاب وجود ندارد بلکه تعدد و تکثر در ناحیه متعلق (مکلفان) وجود دارد.
یه امام خمینی  شواهد نظر

نمایند:ایشان برای نظریه خود به شواهدی استناد می
جا به خطاب واحـد همـه را مری دعوت و فراخوانی کند، در اینالف) وجدان: اگر فردی قومی را برای ا

که هر فردی دارای خطاب مستقل باشد ولو به نحو انحلال.دعوت کرده است، نه این
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کـه شود چه حاجتی به انحلال است؟ و بعد از اینب) لغویت: وقتی بدون انحلال، غرض برآورده می

ود.یک خطاب کافی است، خطاب متعدد لغو خواهد ب
ج) مورد نقض: اگر در خطابات انشائی (اوامر و نواهی) قائل به انحلال باشیم، باید در اخبار هم قـول 

کـه خبـر که قطعاً در خبر انحلال جایز نیست زیرا در این صـورت لازمـه اینبه انحلال را پذیرفت در حالی
باشد (خمینی، تهذیب الاصـول، های متعددی وجود داشته کاذب باشد این قول است که در این مورد دروغ

٣٣٨/ ٢.(
تأمل در شواهد کلام امام

شود و این اعتبـار بـه مراد از انحلال مشهور، کثرتی اعتباری است که به حکم عقلا عارض بر حکم می
خاطر آن است که حکم مرتبط با امری متکثر است.

ر در ناحیه متعلق مانند امر کثرت گاهی در قلمرو موضوع (مکلف) و گاهی در قلمرو متعلق است. تکث
که نماز دارای اجزائی است، امر نیز متکثـر کند به دلیل آنبه مرکبات است که مثلاً وقتی مولا به نماز امر می

کـه وجـوب، » اکرم الفقهاء«گردد؛ و گاهی در قلمرو متعلق المتعلق است مانند شده و شامل أجزاء هم می
اند، امر هم که فقهاء دارای کثرتمتعلق المتعلق هستند و به دلیل آنحکم است و اکرام متعلق است و فقهاء

).٥١٥/ ٢؛ نائینی، فوائد الاصول ١٥١/ ٥، محاضرات، خوییها متکثر خواهد شد (ر ک: به تعداد آن
که موضوع دارای تکثر است، یک امّا قسم اوّل (تکثر در قلمرو موضوع) که مورد بحث است به دلیل آن

هَا «اد موضوعات متکثر خواهد شد و لذا هر موضوعی خطابی واحد دارد. بنابراین در مانند حکم به تعد یَا أیُّ
ذِینَ آمَنُوا اگرچه از جهت خطاب و ابراز واحد است، لکن به لحاظ منشاء و مبرز متکثر است.» ألَّ

شرعی بایـد مشکلی که سبب شده است که برخی از علمای علم اصول این قول را بپذیرند که خطابات
به تعداد مکلفان انحلال پیدا کند، محذوری عقلی است که در صورت عدم قائل شـدن بـه انحـلال دچـار 
خواهیم شد؛ بایستی احکام شرعی به تعداد افراد متعدد باشد و بر حسب هر فرد باید اراده بعث هـم وجـود 

آید که قائـل در غیر این صورت لازم میداشته باشد و باید عقاب و ثواب نیز به تعداد مکلفان متعدد گردد و 
گردیم که مکلفان دارای تکلیف نباشند و در مورد هر فرد، ثواب و عقاب متصـور نباشـد و برائـت عقلـی در 
شبهات موضوعیه جاری نگردد و این لوازم قابل پذیرش نخواهد بود و در عین حال توجه تکلیف به عاجزان 

د گفته شود که این افراد مورد تکلیف فعلی نباشـند و از تحـت عمـوم و غافلان نیز صحیح نخواهد بود و بای
).٤٥٤و ٤٥٠/ ٣تکلیف خارج گردند (خمینی، مصطفی، تحریرات فی الأصول، 

حال با این مطلب آیا شواهدی که امام خمینی بیان نمودند قادرند که از انحـلال مـانع گردنـد؟ اوّلـین 
مود با توضیحی که داده شد معلوم گردیـد کـه وجـدان بـر تکثـر شاهد، شهادت وجدان بود که باید اذعان ن
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خطاب و انحلال شهادت خواهد داد.

جا تعدد جعل نیست و تنها لغویت نیز در جایی رخ خواهد داد که احکام متعدد جعل گردد ولی در این
که همان یک جعل مطرح است که بر حسب طبیعتش باید انحلال یابد و این منحل شدن دارای فائده است 

متعدد بودن اطاعت و عصیان است.
امّا در مورد شاهد سوّم و نقض انحلال با اخبار باید گفت: صادق و کاذب بودن از صفات کـلام اسـت 

کند. در نتیجه واحد بودن دروغ یا بیشتر بودن آن، بسـتگی بـه نه از صفات واقعی که کلام از آن حکایت می
تعدد. بدون تردید اخبار از سردی آتش، تنهـا یـک کـلام اسـت و در کلام خواهد داشت که واحد باشد یا م

).١٨٩های زیاد باشد (ساعدی، که دروغنتیجه دروغ واحد خواهد بود نه آن
یه دوّم در مسلک سوّم نظر

قائل است: اصل قدرت داشتن نسبت به متعلق مربوط بـه مقـام محجه العلماءمحقق تهرانی در کتاب 
معنای دوّم (یعنی قدرت بر جمع بین متزاحمین) شرط در مقام تنجز است.فعلیت است و قدرت به 

ایشان سه مرحله حکم را طور دیگری ترسیم کرده و با بقیه اصولیان اختلاف اساسی دارد؛ مشـهور سـه 
کنند: جعل و انشاء ـ فعلیت ـ تنجز؛ ولی محقـق تهرانـی گونه تصویر میمرحله را بعد از مرحله اقتضاء این

ید: حکم در مرحله اولی عبارت است از یک نسبت واقعیه بین مولی و عمل؛ وجود چنین نسـبتی بـر گومی
انشاء مولی و مکلّف توقف ندارد؛ مرحله دوّم عبارت است از انطباق حکم کلّی بر شخص که بـر شـخص 

ن مرحلـه تنجـز شود که از آن به فعلیت تعبیر کرده است و مرحله سوّم هماموجود بالغ عاقل قادر منطبق می
).١٨٣/ ٢است (تهرانی نجفی

با توجّه به کلام ایشان اصل قدرت (قدرت به درجه اولی) در مرحلـه انشـاء و تنجـز (اطـلاع مکلّـف) 
نقشی ندارد.

یه دوّم اشکال نظر
اوّلاً ترسیم مراحل حکم، خارج از اصطلاح معروف و مشهور اصولیان است.

قدرت تفکیک شد ادعایی بدون شاهد و غیر قابل تصدیق است. که در این مسلک بین درجاتثانیاً این
در تزاحم بحث در مورد قدرت داشتن نسبت به متعلق است که منظور همان داشتنِ قـدرت بـر خـود عمـل 

شود زیرا بحث در باب جمع کردن میـان ذات است و دیگر جمع نمودن میان دو فعل به تکلیف مربوط نمی
دو عمل است.

مایید: قدرت بر خود عمل، در مرحله فعلیت دخالت دارد امّا در تزاحم قدرت دخیل در فرچرا شما می
مرحله تنجز است؟ حکم یک امر انشایی است و تا زمانی که انشاء نشود حکم معنا ندارد و به نسبت واقعیه 
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گویند.که بر آن انشاء صورت نگرفته است، حکم نمی

گیريتیجه
طور کـه قابل پذیرش نیست و تنها مسلک سوّم قابل قبول است ولی ـ همانبه نظر ما مسلک اوّل و دوّم

ایم دارای اشکال هستند و باید به طریقه دیگـری ای که در این مسلک مطرح کردهاشاره گردید ـ هر دو نظریه
ه این مسلک تقریر گردد؛ در نتیجه باید گفته شود: قدرت به درجه دوّم شرط در مرحله انشـاء و قـدرت تامـ

٨شرط برای تنجز است.

امّا این ادعا که اصل قدرت (قدرت ناقصه) شرط در مرحله انشاء است با چهار دلیل قابل اثبات است:
) زیرا حقیقت تکلیف ٣٠٥ق است (ر ک: شبر،. اگر تکلیف شامل غیر قادر باشد تکلیف به ما لا یطا١

مکلف قادر بر انبعاث و انزجار باشـد وگرنـه انشاء داعی جعل و زجر است؛ زمانی این داعی وجود دارد که 
شود. حکم عقلایی به قبح تکلیف عاجز ولو در ضمن تکلیف بـه قـادرین بـه نحـو حکـم انشاء محقق نمی

که خطاب از حکیم تنها نسبت به قادرین محدود گردد.کند در اینقانونی، کفایت می
دوده تکلیف نیز معتبر خواهد بدین معنـا طور که در اصل خطاب قانونی اعتبار، در محاین ملاک همان

که برخی اوقات اصل حکم دارای ملاک است ولی در عموم آن ملاکـی وجـود نـدارد و در نتیجـه خطـاب 
مطلق درست نیست چراکه ملاک قانونی مشمول مکلفان عاجز نخواهد بود و خطاب مطلـق هـم در مـورد 

عاجزان عنوان داعویت و زاجریت ندارد.
م که مکلف قدرت بر جمع بین دو تکلیف را نداشته باشد، شامل شدن این دو خطـاب . در محل کلا٢

برای مکلف مصححی ندارد یعنی اگر در صورتی که جمع بین نماز و ازاله ممکن نباشد باز هم قائل باشـیم 
خطاب نماز متوجّه مکلف است این اطلاق دارای ملاک و داعی نخواهد بود.

بت به هر یک از دو حکم به لحاظ اشتغال به امتثال مـورد دیگـر بـه چـه به بیان دیگر، صرف قدرت نس
داعی است؟ دو حالت قابل تصور است:

زمـان اسـت کـه الف) اگر منظور مولا از این اطلاق وادار کردن مکلّف به انجام دو ضد به صـورت هم
تکلیف به ضدین محال و ممتنع است.

ز یکی از متزاحمین منصـرف کـرده و بـه متـزاحم دیگـر ب) اگر هم منظور مولا آن است که مکلف را ا
وادار نماید که منجر به خلف و ترجیح مرجوح بر راجح (در صورتی که امر به انجام مهم نماید) یا تـرجیح 

).39(ر ك: یزدي، التعارض، اندهکرددر رساله تعادل و تراجیح به صورت اشاره مطرح صاحب عروهاین مطلب را 8
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بلا مرجح (در صورتی که مکلف را از مساوی به مساوی منصرف سازد) خواهد شد؛ و لذا اطلاق بلا داعی 

در مرحله جعل و انشاء تصرف نمود و این مرحله را محدود کرد.خواهد بود. در نتیجه باید
فُ اللهُ نَفسَاً إلا وسعها«. آیه ٣ ) محدود به قدرت شـده اسـت و بلکـه محـدود بـه ٢٨٦(بقره، » لا یُکَلِّ

معنایی شده است که اوسع از قدرت است زیرا محدود به سعه و عدم مشقت شده است و لذا حتی اگـر بـه 
شود که چنین از این آیه برداشت میکند (همتنها مشقت باشد باز هم خداوند تکلیف نمیعجز هم نرسد و

شود ـ بر خلاف نظر امام خمینی ـ به دلیل کلمه نفساً).تکالیف قانونی منحل می
علیـه «عن أبی عبدالله «. در این زمینه روایاتی هم وجود دارد که یکی صحیحه هشام بن سالم است: ٤
ل: ما کلف الله العباد کلفة فعل و لا نهاهم عن شئ حتی جعل لهم الإستطاعة ثم أمرهم و نهاهم قا» السّلام

فلا یکون العبد آخذاً و لا تارکاً إلا بإستطاعة متقدمة قبل الأمر و النهی و قبل الأخذ و الترک و قبل القـبض و 
).٣٨/ ٥؛ مجلسی، ٣٥٢(ابن بابویه، التوحید، » البسط

ه قدرت تامه که همان جمع بین دو تکلیف است دخیـل در مرتبـه تنجـز اسـت ـ و قـدر امّا این ادعا ک
مشترک بین دو نظریه از مسلک سوّم بود ـ به این دلیل است که: عقلا در موارد تکالیف متزاحمه، تکالیف را 

منعی از طرف توان عقلا را بدون ردع وگردند و نمیبینند و در پی علاجی در مقام امتثال میمتوجه خود می
شارع تخطئه نمود.

علاوه بر این، بنای عقلای مزبور مورد امضاء شارع هم قرار گرفته است؛ مانند روایتی که در باب تزاحم 
شـود ـ تکلیـف را غسل جنابت و میت آمده است که در این روایت راوی ـ که در زمره عقـلا محسـوب می

هـم ایـن امـر را تقریـر کـرده و جـواب » السّـلامعلیه«امام پرسد چه کنم ومتوجه خود دانسته و از امام می
ـدٍ عَـنِ الْحَسَـنِ «دهند: می دِ بْنِ عِیسَی عَنِ الْحَسَنِ بْنِ عَلِـی عَـنْ أَحْمَـدَ بْـنِ مُحَمَّ وَ مَا رَوَاهُ أَحْمَدُ بْنُ مُحَمَّ

فْلِیسِی قَالَ: سَأَلْتُ أَبَا الْحَسَنِ عَنْ مَیتٍ وَ جُنُبٍ اجْتَ  مَعَا وَ مَعَهُمَا مَا یکفِی أَحَدَهُمَا أَیهُمَا یغْتَسِـلُ؟ قَـالَ إِذَا التَّ
ةٌ وَ فَرِیضَةٌ بُدِئَ بِالْفَرْضِ  ).١٠٩/ ١(طوسی، تهذیب الأحکام، » ٩اجْتَمَعَتْ سُنَّ

بیننـد و در پـی علاجـی در مقـام امتثـال بنابراین همه عقلا در موارد تزاحم، تکالیف را متوجه خود می
ها، پیدا کردن اهم در مقابل مهم است که ضوابط خـاص مربـوط بـه خـود را ترین این راهند که مهمگردمی

داراست.
منابع

، تصحیح و تعلیق: سید هاشم حسینی طهرانی، قم، منشورات جماعة المدرسین التوحیدابن بابویه، محمّد بن علی، 

نِ  ع«هم بر این امر دلالت دارد: » السلامعلیه«چنین روایت حسین بن نضر از امام رضا . هم9 نِ الْحسینِ بنِ النَّضْرِ الأرمنی قَالَ: سأَلتْ أَبا الْحسـ
لُ  هما أیَهما یبدأُ بهِ قـَالَ ی القَْوم یکونُونَ فی السفَرِ فَیموت منهْم میت و معهم جنبُ و معهم ماء قَلیلٌ قَدر ما یکفی أَحد» السلامعلیه«الرِّضَا  غْتَسـ

)1/102؛ طوسی، الإستبصار، 1/88الرضا، أخباربابویه، عیون(ابن» الْجنبُ و یتْركَ الْمیت لأنَّ هذَا فَریِضۀٌَ و هذَا سنَّۀٌ



116شمارةفقه و اصول108
تا.فی الحوزة العلمیة، بی

، تحقیق و تصحیح: شیخ حسین أعلمی، بیروت، مؤسسة »السّلامعلیه«لرضاعیون أخبار ا_______________، 
ق.١٤٠٤الأعلمی للمطبوعات، 

لاحیـاء التـراث، » السّلامعلیهم«، بیروت، موسسة آل البیت نهایة الدرایة فی شرح الکفایةاصفهانی، محمّدحسین، 
ق.١٤٢٩چاپ دوّم، 

ق.١٤١٩قم، مجمع الفکر الإسلامی، چاپ اوّل، ، فرائد الأصولانصاری، مرتضی بن محمّد امین، 
.١٣٧٠، قم، دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اوّل، النهایه فی شرح الکفایهةنهایایروانی، علی، 

م.٢٠٠٧، تهران، قلم، چاپ اوّل، الثالثه فی اسلوبها الثانیةالحلقایروانی، محمّدباقر، 
ق.١٤٢٩، قم، مؤسسه النشر الإسلامی، چاپ دوّم، هدایة المسترشدینیم، ایوان کیفي، محمدتقي بن عبدالرح

، تهـران، مؤسسـة الطبـع و النشـر درر الفوائد فی الحاشیة علـی الفرائـدآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 
ق.١٤١٠التابعه لوزاره الثقافه و الارشاد الاسلامی، چاپ اوّل، 

ق.١٤٠٩، چاپ اوّل، (ع)، قم، موسسة آل البیت الاصولکفایة_________________________، 
.١٣٨٠النجف، چاپ اوّل، ة، نجف، مطبعمنتهی الأفکارآملی، هاشم، 

ه، الشـریف الرضـی، چـاپ اوّل، ، تحقیـق و تعلیـق: عبـدالرحمن عمیـرشرح المقاصـدتفتازانی، مسعود بن عمر، 
ق.١٤٠٩

، چـاپ اوّل، »اللـهرحمه«سة تنظیم و نشر آثـار امـام خمینـی ، تهران، مؤستنقیح الأصولتقوی اشتهاردی، حسین، 
ق.١٤١٨

.١٣٢٠، تهران، محجة العلماءتهرانی نجفی، هادی بن محمّد امین، 
یفاتجرجانی، محمّد بن علی،  .١٣٧٠، تهران، ناصر خسرو، التعر

دار احیـاء العلـوم ، قـم، الفصـول الغرویـة فـی الأصـول الفقهیـةحائری اصفهانی، محمّدحسین بن عبدالرحیم، 
ق.١٤٠٤الاسلامیه، چاپ اوّل، 

، قم، مکتب آیة الله العظمی السید السیستانی، قاعدة لا ضرر و لا ضرار__________________________، 
ق.١٤١٤

، قم، کتاب فروشی فیروزآبادی، چاپ چهـارم، عنایة الأصول فی شرح کفایة الاصولحسینی فیروزآبادی، مرتضی، 
ق.١٤٠٠

ق.١٤٠٨، قم، کتابفروشی بصیرتی، چاپ پنجم، حقائق الأصولم، محسن، حکی
ق.١٤١٨، چاپ دوّم، )ع(، قم، مجمع جهانی اهل بیت الاصول العامة للفقه المقارنحکیم، محمّدتقی، 

ق.١٤١٤، قم، مؤسسة المنار، چاپ اوّل، المحکم فی اصول الفقهحکیم، محمّدسعید، 
ق.١٤٣٢مکتبه الفقه و الاصول المختصه، چاپ اوّل، ، قم، اصول الفقهحلی، حسین، 
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ق.١٤١٥، چاپ دوّم، »اللهرحمه«، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی أنوار الهدایةخمینی، روح الله، 

.١٣٨٢، مقرر: جعفر سبحانی، قم، دارالفکر، چاپ اوّل، تهذیب الاصول___________،  
، چاپ »اللهرحمه«، قم، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی لی علم الأصولمناهج الوصول إ___________، 

ق.١٤١٥اوّل، 
یرات فی الأصولخمینی، مصطفی،  ق.١٤١٨چاپ اوّل، ،، قم، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینیتحر

ق.١٤١٧، قم، دار الهادی، للمطبوعات، چاپ چهارم، محاضرات فی الاصول الفقه، أبوالقاسم، خویی
ق.١٤١٧، مقرر: محمّدسرور واعظ الحسینی، قم، مکتبة الداوری، چاپ پنجم، مصباح الاصول___________، 

ق.١٤١٣، قم، دفتر آیت الله سیّد محمّد حسینی روحانی، چاپ اوّل، منتقی الاصولروحانی، محمّد، 
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Abstract
Context, as the mental framework and format of speech and the place where
evidences are realized, plays a role in understanding the intention of speech and is
arranged in the form of either previous or future attached and connected verbal
evidences. Detached evidences are considered as attached evidences if applied in the
speech of a speaker like the divine lawgiver whose habit is to apply evidences
separately and rely on them; hence, attachment in his words constitutes detachment.
Textual evidence, due to its closeness and connection to the speech, is considered as
attached evidence; even one may say the former is of the latter’s type or identical to
it. The intention and termination of the speech, although helpful as an essential
element in this regard, lack the necessary capacity to be included into the definition,
since they fail to cover all instances of context conveyance including instances not
intended by the speaker such as implicit conveyance. In addition, a definition of
context which does not include previous verbal evidences or contextual evidences is a
strict definition which is in contrast with its wide cases of application. On the other
hand, consideration of detached evidences in all speeches even in the divine
lawgiver's is an extended and defective definition of context.

Keywords: context, evidences, attached, detached, verbal, contextual
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مقدمه

، سیاق است ای در اصول و فقه، افزون بر تفسیر و علوم قرآنی دارداز موضوعات مهمی که جایگاه ویژه
آیند که در بسیاری از موارد ترین منابع جهت استنباط احکام شرعی به شمار میزیرا قرآن و سنت از اساسی

آفرینی آن در پیدایش ظهـور بـه جهـت این فرآیند بر اساس ظهور استوار است. اهمیت سیاق از حیث نقش
هـای تأثیرگذارنـد. بـدون شـک ویژگیهایی است که در معنادهی به واژگان در ابعـاد مختلـفلحاظ نشانه

شود که تمسک به آن در میـان خردمنـدان در امـور محـاوره موجود در سیاق موجب شکل گرفتن ظهور می
جهت استنباط، امری مقبول و مرسوم است. از همین رو فقیهان و اصولیان هماره در فهـم و اسـتدلال خـود 

فاد از سیاق در مسیر استنباط قرار بگیرد و مورد استناد واقع اند تا معارف مستبسان مفسران به آن توجه داشته
شود. لکن با وجود گستردگی کاربرد آن، تعریف جامع و معتبری که قابل تطبیق در علوم فوق الذکر باشـد، 
از سوی آنان ارائه نشده است و اندک تعاریف موجود هم به لحاظ عدم استقراء موارد اسـتعمال آن در متـون 

به متون تفسیری، مبتلا به ضعف اسـت چراکـه تعـاریف -نه چندان کامل-قهی و صرفا التفاتاصولی و ف
شوند و ارتباطـات گر مرتبط با کلام است که به پدیده دلالت منتهی میموجود نوعاً مبتنی بر الفاظ حکایت

نـاقص و نـامعتبر منجـر گذارند کـه بـه ارائـه فهمـی ای را با وجود تأثیر در نوع معنای القایی فرو میفراواژه
سازد.ای که حیثیت واقعی و عینی کلام را مخدوش میشود به گونهمی

ای جامع، از طریـق کـاوش در مـوارد در پژوهش پیش رو سعی بر آن است که ماهیت سیاق را به گونه
رح و طـرد ها، مورد مداقه قرار دهد تا با واکـاوی از مسـیر طـاستعمال و احصاء آن موارد و سپس تحلیل آن

نظریات ممکن، دامنه کاربردی و حد و مرز آن را بازیابد. 

معناي لغوي سیاق
/ ۱۳؛ واسـطی زبیـدی، ۴۲۴/ ۲(ابن اثیـر، » سواق«و مقلوب از » سوق«سیاق، مصدر مأخوذ از ماده 

) است که مشتقات مختلف آن در لغت در معـانی مختلفـی چـون، روانـه سـاختن شـتران (واسـطی ۲۲۸
)؛ از ۴۳۶؛ راغـب اصـفهانی، ۱۱۷/ ۳)؛ مهریه و صداق (ابن فـارس، ۱۶۷/ ۱۰ن؛ ابن منظور، زبیدی، هما

پیش راندن لشکر (واسطی زبیدی، همان)، حثّ و برانگیختن بر حرکت از پشت سر با لحاظ نظم و ترتیـب 
)، ۴۷۳/ ۵؛ صـاحب بـن عبـاد، ۱۹۱/ ۵)، نزع روح و جـان کنـدن (فراهیـدی، ۲۷۱/ ۵در آن (مصطفوی، 

/ ۱۰؛ ابن منظور، ۲۹۶/ ۲)، تعاقب و تتابع (فیومی، ۱۴۹۹/ ۴مان پشت سرهم متوالی پسران (جوهری، زای
)، دنباله و پایـان یـک شـیء (زمخشـری، اسـاس ۴۶۵/ ۱)، اسلوب گفتار و سخن (ابراهیم مصطفی، ۱۶۷

فیومی، همـان) ) و نیز در فقه به معنای مقارنت و معیّت دو خطبه بدون سبق یکی بر دیگری (۳۱۴البلاغه، 
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آمده است.

موارد مختلف کاربرد این واژه کاشف از چند ویژگی است:
اطلاق اصل این واژه در اشیاء حسی چون راندن شتر و سپس کاربرد آن در امور معنوی چون سـخن -۱

و کلام، فرض وجه انحصار گستره مفهوم سیاق را در قرینه مقـال و نـه حـال نـزد برخـی محققـان تقویـت 
کند.می

مفهوم راندن با شمول آن نسبت به امور محسوس و نامحسـوس متضـمن مفـاهیم عقلانـی دیگـری -۲
نماید.چون تدبیر، راهبری و تنظیم امور است که پیوند میان حس و عقل را مکشوف و موجه می

جریان و حرکت توأم با نظم و ترتیب که در کلام بر اساس سبک و شیوه خاص در مجموعه کلام بـه -۳
یابد، در راستای وصول به غرض مقصود قابل فرض و توجیه است یک متن مرتبط و منسجم تنظیم میعنوان

و همین مهم موجبات اخذ غرض مقصود به عنوان تمام موضوع برای مفهوم اصـطلاحی سـیاق را محتمـل 
کند.می

قرینه لاحـق ملاحظه معنای لغوی دنباله و جزء اخیر شیء، تنها احتمال مطرح در اختصاص اعتبار -۴
و نه سابق در سیاق در مقابل سباق است.

اعتبار مقارنت یا تتابع، ضمن آنکه عنصر پیوستگی و عدم گسسـتگی اجـزاء کـلام صـادر را تحـت -۵
دهـد؛ بـه جهـت مقوله سیاق جهت اصطیاد مراد ماتن در تفسیر و احکام شرعی در فقه مورد لحاظ قرار می

زم را برای تحول از یک واژه کاربردی صرف به یک اصطلاح علمی نزد انتظام مستور در آن ظرفیت معنوی لا
سازد.اندیشمندان مهیا می

سیاق در اصطلاح
با وجود آنکه دانشمندان علوم تفسیر، اصول و فقه از سیاق و مشتقات آن چون: مسوق، مسوقه، مساق، 

اند؛ لکن در خصوص تبیین ابعـاد دادهسوق، سیق، سیقت، منساق به وفور یاد کرده و آن را مورد استناد قرار 
اند و بـه فراخـور حـال خـود در مطالعـه مـوردی، هریـک از منظـری آن را ماهوی آن دچار تشتت آراء شده

اند. گوناگونی آراء و تعابیر نشأت یافته از مبنای آنان به لحاظ پذیرش گستره تأثیر یا عدم تأثیر قـرائن بازیافته
صال، انفصال، حال و مقال از جهتی و نظارت به قالب ساختار کـلام یـا دخیل در این خصوص از حیث ات

بندی کرد.توان به پنج تعریف کلی دستهمقصود از قالب از جهتی دیگر است. گفتار مختلف آنان را می
ینه پیوسته قولی لاحق و نه سابق۱ یف بر اساس قر . تعر

است، عنایـت بـه اسـلوب چیـنش کـلام بـه ضابط تعریف فوق که قابل اصطیاد از تعبیر برخی فقیهان 
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ای اسـت کـه ملحـق بـه مـتن مـورد بحـث لحاظ صرفاً قرائن پیوسته لفظی آن هم خصوص کلمه یا جمله

شود، بی آنکه عناصر سابق لفظی در این خصوص مـورد عنایـت واقـع شـود. چنانکـه امـام خمینـی در می
وَ «غسـل بـا اسـتناد بـه آیـه شـریفه: خصوص جواز وطی همسر بعد از پاک شدن از خون حیض و قبـل از

ساءَ فِی المَحیضِ وَ لا تَقرَبُـوهُنَّ حَتـی یَطهُـرنَ فـإذا تَطَهّـرنَ  یَسئَلُونکَ عَنِ المَحیضِ قُل هُوَ أذیً فَاعتَزِلُوا النِّ
رِ فَأتُوهُنَّ مِن حَیثُ أمَرَکُمُ اللهُ  ابِینَ وَ یُحِبُّ الْمُتَطَهِّ وَّ )، در رد نظریـه کسـانی ۲۲۲(بقره: »ینَ إِنَّ اللّهَ یَحِبُّ التَّ

یدفعـه السـیاق و «نویسـد: انـد، میرا غسل یا وضو یا شستن محل حیض قلمـداد کرده» تطهر«که مراد از 
) که مقتضای مقابله میان دو جمله تغایر بین صدر آیه ۲۴۶/ ۱(کتاب الطهاره، » ، و ینافی صدر الآیه١التفریع

انع است، مانعیت سیاق تفریع و مانعیت صدر آیه. ایـن خـود گویـای عـدم و سیاق و نتیجه آن معرفی دو م
در: » لا تقربـوهن«بـر » فإذا تطهرن«شمول صدر در گستره مفهوم سیاق است. با این توضیح که تفریع فقره 

رْنَ فَأْتُوهُنَّ مِنْ حَیـثُ أَمَـرَکمُ اللـهُ « ی یطْهُرْنَ فَإِذَا تَطَهَّ کـه دال بـر عـدم اسـتیناف (= ....» وَ لاَ تَقْرَبُوهُنَّ حَتَّ
-ولو غیر مشهور-استقلال) و مستفاد از سیاق است، مفید معنای صیرورت از تطهر به عنوان یکی از معانی

سَاءَ فِی الْمَحِیضِ : «باب تفعل است. و ظاهر از صدر آیه ، »وَ یسْأَلُونَک عَنِ الْمَحِیضِ قُلْ هُوَ أَذًی فَاعْتَزِلُوا النِّ
آید، در حکم به وجوب اعتزال و حرمت نزدیکی است و برطـرف یض که نوعی تأذی به شمار میعلیت مح

شدن حیض به عنوان علت نیز، مفید زوال حرمت قرب خواهد بود، بی آنکه متوقف بر غسل یا وضو باشد.
ت یکی دیگر از شواهد بر این معنا و مبنا، تعبیر شهید ثانی در شرح الفیه در خصـوص وجـازت عبـار

در جواب از اشکال محقق کرکی » فهذه رساله فی فرض الصلاه اجابه لالتماس من طاعته حتم«شهید اول: 
کـه از منظـر ایشـان -) بر حدف برخی قیود موجود در بعضی از حواشی ۶۶/ ۳(رسائل المحقق الکرکی، 

ف مثل ذلک مع دلالة حذ«دارد: است. آنجا که در دفاع از شهید اول عنوان می-باشدموجب فساد معنا می
). چـه، ۱۳(المقاصـد العلیـه، » السیاق و السباق علیه من قوله (فهذه رسالة فی فرض الصلاه) ....... جائز

است که قابل ٢تصنیف رساله پاسخی برای خواهش درخواست کننده و دیگران بوده است و این قرینه سباق

بررسـی  قابـل عطف در تغایر، خارج از حوزه سیاقاقتضايمذکور در عبارت به جهتتفریعکهنظر برسدممکن است در بادي رأي به. 1
ب مطلبی بر مطلب دیگر است، لذا قرینه سیاق در تفریع متمثل شده و بـدین ترتیـب  لکن از آنجا که مراد از سیاق در اینجا تفرع و ترتباشد،

شود.احتمال غیریت دو طرف عطف در خصوص این جمله زایل می
تبادر اصولی که سباق را به معناي انسباق از باب انفعال و همان) 1388درس خارج فقه، بر خلاف نظر برخی اندیشمندان (جوادي آملی،. 2

) 151/ 10ابن منظـور،  ؛265/ 2باب مفاعله (فیومی، سباق، مصدر ازلغتاهلتصریحاند، مطابقذهن معرفی کردهبهاز لفظتبادر معنایعنی
و دلالت بر تقدیم) 395راغب اصفهانی، (رودمأخوذ از سبق و در اصل به معناي تقدم در راه رفتن است که در غیر آن به طور مجاز به کار می

اصل این ماده در مقابل لحوق و تقدم در مسیر به منظور معـین  کند.در جریان امور می)85/ 5فراهیدي، () و پیش افتادن129/ 3فارس، ابن (
زیرا احدي از علماي ادب معناي انفعال رابه کار رود.در معناي انفعال که معناي غالبی آن اثر پذیري است). بی آنکه40/ 5مصطفوي، (است

مطـابق  کـه در غیر معناي سیر مجـاز اسـت.  استعمال آنمعانی باب مفاعله به شمار نیاورده است. افزون بر آنکه حسب نظر راغب،ددر عدا
تقدم لفظ یا ترکیبی بر لفـظ یـا ترکیـب دیگـر     ترین معانی مجاز در خصوص کلام،نزدیک» إذا تعذرت الحقیقه أقرب المجازات أولی«قاعده:

بنابر این وجهی براي تفکیک سباق از سیاق در مقـام نی صورت پذیرفته باشد و طرف مقابل آن لحاق و نه سیاق است.است که به منظور معی
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رساند. ایـن اسـتفاده بـه جهـت ن راستا مدد میبرداشت از صدر کلام است. چنانکه سیاق ذیل نیز در همی

) که گویای دوگـانگی سـیاق و ۴۱تصریح ایشان در معرفی مغایرت به عنوان مقتضای عطف است (همان، 
سباق و در نتیجه ملاک ملحوق بودن قرینه از حیث اطلاق سیاق است.

(به » لم یستغن«به (به معنای تزیین صوت)» لم یتغن«صاحب مقامات السالکین در خصوص تأویل 
«... .. معنای غنا) در حدیث منقول از طریق عامه راجع به یکـی از آداب قرائـت قـرآن از علامـه طبرسـی: 

وا به فمن لم یتغنَّ بالقرآن فلیس منّی سیاق و سباق حدیث ابـاء «دارد: ) ابراز می۱۶/ ۱(مجمع البیان، » فتغنُّ
یت تأویل از نظرگاه وی، سیاق افزون بر سباق به شمار آمـده ). مستمسک ممنوع۶۵(دارابی، » از تأویل دارد

است که ظهور در همین اساس دارد، با همان بیانی که گذشت. همچنین عطف صدر بـر سـیاق در تعبیـر: 
) و نیـز عبـارت: ۸۵/ ۵، مصـباح الفقاهـه، خـویی...» (مقتضی ظهور نفس الآیه و سـیاقها و صـدرها «...

تواند نـاظر )، می۳۲۳/ ۱(روحانی، فقه الصادق، » ة سیاقها [آیه] و صدرها...فظاهرها لاسیما بعد ملاحظ«
بر مبنای فوق الذکر باشد.

ینه پیوسته قولی محیط بر کلام اعم از سابق و لاحق ۲ یف بر اساس قر . تعر
متنـی ای درونضابط تعریف در این مبنا احتساب تمامی عناصر مقالیه متصل به کلام به عنـوان نشـانه

شود و تقدم و تأخر الفاط دخیـل در مـتن هـیچ یـک ت، که در قالب ترکیب صدر و ذیل کلام نمودار میاس
انـد امتیازی بر یکدیگر ندارد و هر دو به یک میزان تأثیرگذارند. شواهد و دلائل بر این قالـب از معنـا عبارت

از:
) ١١» (بـین سـیاقه معنـاهبـاب الصـنف ی«خویش، بابی را تحت عنوان » الرسالة«در کتاب شافعی که

گشوده، با اشاره به یکی از اسالیب عرب که ذکر لفظ به نحو اطـلاق اسـت بـی آنکـه ظـاهر آن اراده شـود، 
کل هذا موجود علمه فی «دارد: داند و در این خصوص مقرر میشناخت مورد آن را از طریق سیاق میسر می

فظی در آن به مجموع کلام مورد بحث تعمیم داده شده ). که قرینه ل١٠(همو، » اول الکلام أو وسطه أو آخره
و مدخلیت سبق و لحوق در آن به میزانی واحد است.

ترین قرینه برای های حوزه تفسیر و بزرگبایستهمراعات سیاق به عنوان یکی اززرکشی نیز بعد از معرفی
، تکثیر، تحقیر و تقلیل، عامل ) با ذکر معانی مختلف نکره، چون تعظیم٢٠٠/ ٢دست یابی به مراد متکلم (

» من أی شیء خلقـه«کند و بر همین اساس تحقیر را از آیه: تعیین خصوص هریک را قرائن و سیاق ذکر می
» لأی یـوم أجلـت«) و تعظیم را در آیه: ١٩(عبس: » من نطفه خلقه«)، به موجب آیه بعد از آن: ١٨(عبس: 

بلکـه چنانکـه خواهـد آمـد،    وجـود نـدارد.  همان)،(متن و تقدم آن بر سیاق با این تعبیر که تاب مقاومت در برابر سیاق را نداردمعنايفهم
و لحـاظ تمـام  اي متبادر از آن باتوجه به محل وقوع آن در ترکیب و با نظـارت بـه صـدر و ذیـل کـلام     خصوصیات ساختاري هر لفظ و معن

شود.همگی تحت مقوله سیاق مورد مطالعه واقع میپیرامونی،مقارنات



117یو اصولیفقهکردیبا رواقیسیستیچیبررس«1398بهار
). نیز ذلت و حقارت ٩٣/ ٤مده استفاده نموده است (همان، ) از کلام خداوند که بعد از آن آ١٢(مرسلات: 

)، مـدلول ٤٩(دخـان: » ذق إنک أنـت العزیـز الحکـیم«در شریفه: » الحکیم«و » العزیز«را از دو وصف 
).٢٠٠-٢٠١/ ٢دارد (همو، ساختار واژگان و تراکیب قبل و بعدِ مسمی به سیاق عنوان می

-سویی بـا وی داردکه نشان از هم-کشی بدون هیچ تعلیقیدر همین راستا سیوطی ضمن نقل قول زر
ها را نظـر بـه ها وارد نشده، طریق فهم آندر خصوص فهم آیاتی از قرآن که روایات تفسیری در خصوص آن

مبنا قرار دادن الفـاظ چراکه)، ٤٨٤/ ٢داند (ها به حسب سیاق میمفردات الفاظ و مدلولات و استعمال آن
مقام فهم به نحو اطلاق، کاشف از آن اسـت کـه مقصـود از سـیاق، قرینیـت الفـاظ مـورد با متعلقاتش در 

استفاده در کلام اعم از صدر و ذیل در فرض اتصال است.
مستفاد از کلام برخی دانشوران فقه و اصول نیز مبنای فوق است، آنجا که دلیل یا گواه خود را در حکـم 

کننـد (ر.ک: مقام تبیین، سیاق را به صدر و ذیل عبارت تفسیر میمستنبط سیاق آیات یا روایات معرفی و در
؛ ١/٧؛ کاشــف الغطــاء، مهــدی، ٨٩/ ٦و ٢٧٥/ ٨، خــویی، موســوعة الامــام الخــویی؛ ١٥٦/ ١ایروانــی، 

ای از آنان، حتی عده٣).١٣٥/ ١؛ صنقور،١٦٩-١٦٨/ ٥؛ خرازی،٢٤٣؛ امامی خوانساری،٥٠٠/ ٢قزوینی،
اعتماد بر مبنای مزبور بـه جهـت ارتکـازی بـودن، از ذکـر نـام سـیاق نیـز فـرو از سلف تا خلف، با وجود

؛ نراقـی، ٢١٤/ ١٢؛ عـاملی، ٤٩٢/ ٢٣؛ بحرانـی، ٥٦/ ١؛ شهید اول،٢٣/ ١(ر.ک: محقق حلی گذارندمی
). گویا به جهت بداهت، خود ١١٤/ ٣؛ منتظری،٩٠/ ١؛ خمینی، کتاب البیع، ٢٠٦/ ٧؛ آملی، ٧٣٦احمد، 

اند.ای یافتهاز چنین تسمیهرا مستغنی
به لحاظ صـدر و -تعبیر برخی از محققان که صریحاً صرف قرائن پیوسته مقالیه به معنای گسترده آن را

ای از کلمـات، سیاق ساختاری کلی است که بر مجموعه«دانند، چنین است: در سیاق کلام معتبر می-ذیل
گذارد... شـایان ذکـر اسـت کـه در مـواردی، بـه ها اثر میافکند و بر معنای آنجملات، و یا آیات سایه می

هایی که پیرامون واژگان یا عبارت مورد تفسیر قرار گرفته است، به لحاظ آنکـه خصوصـیت ها و جملهکلمه
شود که در این صورت سیاق همان قرائن لفظـی متصـل بـه کـلام آورند، سیاق گفته مییاد شده را پدید می

ای که در تکوین سـاختار کـلام تأثیرگـذار اسـت. ایـن ). قرائن به هم پیوسته٩٣-٩٢بی،(رج» واهد بودخ
ای دیگر نیز واقع شده با این تفاوت که دو ضابط موجود در تعریف، نه صریحاً بلکـه تعریف مورد وفاق عده

با کمی اختلاف جملگیکه)83/ 2قندهاري،؛520رحمان ستایش، ؛190نظریه الحکم، ؛ اراکی،38/ 8بیشتر ر.ك: (اردبیلی،براي مطالعه. 3
و ». آیه] بملاحظه سابقها و لاحقهـا.... [سیاقها«چنین است:خوییتعبیر محقق دانند.در تعبیر اساس را الفاظ سابق و لاحق مقرون به کلام می

و ما بل ظاهر سیاقها و ماقبلها«دارد: اینگونه اظهار میو قزوینیآمده است» سابقها و لاحقها«از ، بدل»أولها و آخرها«در عبارت کاشف الغطاء
تعبیر خوانساري نیز در همین راستا ». الصدر و الذیلو ملاحظهالسیاقملاحظه«....دارد: میمنصوص(همان). و ایروانی» من الآیات...بعدها
آمده است. تعابیر دیگر نیز همسان » اقسی«، بدل از »سوق الکلام«و در کلام محقق اردبیلی». بملاحظه صدرها و ذیلها...ان سیاق الآیه«است:

با تعابیر مذکور است.
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ضمناً قابل برداشت است: سیاق نوعی خصوصیت و فضـای معنـایی اسـت کـه از قـرار گـرفتن کلمـات و 

؛ ٧٨-٦٢در کنار یکدیگر به دست آمده و در مفهوم واژگان و یا عبارات تأثیرگـذار اسـت (سـلوی،جملات
ای ) و در نظـر عـده٥٩). که از منظر برخی محدود کننده معنا است (گرامی، ١٢٠؛ بابائی،٦٦/ ١أسعدی، 

د معنا نیست، بلکه گاهی مفید معنایی افزون بر معنای هر یک از کل مات و سـپس جملـه دیگر نه تنها محدِّ
).١١٩گر، است (خامه

کید بر مقالیه بودن دلالت سیاق، آن را نشانه دانند که از برآیند الفاظ متنی میای دروناتباع این نظر با تأ
رسـاند. بـدین گزینش شده در صدر و ذیل کلام، به منصه ظهور رسیده و در کاشـفیت از مقصـود مـدد می

شود.صصا از مقوله سیاق خارج میترتیب هر گونه نشانه فرامتنی تخ
ینه پیوسته قولی و حالی محیط بر کلام اعم از سابق و لاحق٣ یف بر اساس قر . تعر

کید بر عنصر پیوستگی مجال را برای به شمارآوردن هرگونه قرینه اعـم از لفظـی و لبـی  معیار فوق با تأ
نویسـد: سـیاق ید صـدر در تعریـف آن میکند. چنانکـه شـهواسع دیده و نشانه را صرفاً در لفط دنبال نمی

ای است که به نحوی با لفظی که فهـم آن مقصـود اسـت، همـراه باشـد، خـواه آن دال و هرگونه دال و نشانه
ای که با لفظ مورد نظر کلام واحد مرتبطی را تشکیل دهد یا آن دال و نشانه، حالیه نشانه، لفظیه باشد به گونه

که به نوعی بر کلام احاطه دارند و نسـبت بـه موضـوع مـورد بحـث نقـش باشد، مانند موقعیت و شرایطی
). به عبارت دیگـر سـیاق عبـارت ۱۰۴-۱۰۳/ ۱کنند (صدر، دروس فی علم الاصول، گری ایفاء میدلالت

رساند. قرائن یاد شده گاه همراه با لفظ بـوده قرائنی که مفسر را در شناساندن معنای لفظ یاری می«است از: 
هایی که کند، مانند چگونگیشود و گاه از بیرون در رساندن معنا ایفای نقش میلفظی محسوب میو قرائن

کـه گـاهی از ) ۲۰۸-۲۰۲(اوسـی، » پیرامون سخن شکل گرفته است و در نشان دادن معنـا مـؤثر هسـتند
اق آن خصوصیات کلمه و نه کلام به شمار آمده است. چنانکه علامه فضل الله با تعرض به خصوصیت سی

» إن الکلمه تأخذ مضمونها من خلال السیاق الـذی یحـیط بهـا«دارد: را وصف کلمه قرار داده و اظهار می
، مطلق قرائن لفظیه و حالیه را در حالت اتصـال »الذی یحیط بها«) و با عبارت موجز ۲۸/ ۱۰و۲۴۶/ ۱۴(

بـا مقارنـات پیرامـونی برآمـده دهد چراکه درصدد اتخاذ مضمون کلمه از خلال سـیاق مورد لحاظ قرار می
یابـد. زیـرا است که ظاهر از آن فرض اتصال است. عنصری که در تعریف آقای معرفت نمـود بیشـتری می

کند چراکه خاصـیت نـزول ها معرفی میگیری سیاق را ارتباط ذاتی بین آیات و پیوستگی آنساز شکلزمینه
٤).۲۴۰/ ۵سازد (معرفت، ها را بایسته میاتی آنهای مختلف و خاص، ارتباط ذتدریجی قرآن در مناسبت

تنزلالآیاتمنو فی فترات لمناسبات قد یختلف بعضها عن بعض و کانت کل مجموعۀکان القرآن نزل نجوماً،«تعبیر ایشان چنین است:. 4
»مصطلحهملمناسبۀ تخصها فتستدعی وجود رابط بینها بالذات، وهو الذي یشکّل سیاق الآیه فی
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ای از آیـات دارای سـیاق واحـد بـه عنـوان یـک کـل متشـکل از اجـزاء، متکـی بـر این پیوستگی مجموعـه

گرهایی است که در تلائم با پارامترهای بیرونی افزون بر پارامترهای درونی سابق و لاحق است. البته دلالت
ت، بلکه توأم با ابهام است، اما به جهت عدم بیان محدوده ارتباط ذاتـی بـین عبارت صریح در این مبنا نیس

آیات، ظرفیت حمل قرینه لفظیه و حالیه را توأمان دارد.
مبنای فوق با کمی تأمل از نوع تعبیر برخی دیگر از مفسران قابل اخذ است، آنجا که در معرفی سیاق به 

ی که تحریم به ذات نسبت داده شـده، و در اصـول نسـبت عنوان عامل تعیین کننده مضاف محذوف در جای
حلیت و حرمت به اعیان نامیده شده است؛ مقصود از چنین نسبتی را بر سبیل مانعه الخلو یا به اعتبـار نـوع 

حرمـت «)؛ یا به اعتبار قرینـه مقـام نظیـر ۳(مائده: » حرمت علیکم المیته و الدم...«دانند، مانند اعیان می
کند؛ یا از باب تنزیل اسم ذات به منزلـه ، که در این موارد سیاق، مضاف مقدر را تعیین می»معلیکم أمهاتک

). که در خصوص آیه اخیر، فعل مقصـود کـه مـورد ۱۱۴/ ۲فعل مقصود به منظور افاده مبالغه (ابن عاشور، 
آنکه اعتبار قرینـه منع واقع شده به مقتضای سیاق، ازدواج و توابع آن معرفی شده است (همان). و به لحاظ

ن آن است، ارتباط وثیق سیاق  ح حمل اسناد تحریم به امهات به شمار آمده و سیاق معیِّ مقام به عنوان مصحِّ
به » دم«با قرینه مقام به عنوان عنصر دخیل در آن قابل استنباط است. چنانکه آیه تحریم میته به لحاظ عنوان 

مستند حکم عدم جواز خرید و فروش خون واقع شده که با » م ثمنهإن الله إذا حرّم شیئا حرّ «انضمام روایت 
شود، که محط نظر در آیه و همچنین روایت، اسناد حرمت نه بـه تکیه بر سیاق چنین مورد اعتراض واقع می

تمام انتفاعات بلکه به استفاده خوراکی و أکل آن است که در عصر جاهلیت مرسوم بوده است. با این تعبیر: 
). اگرچـه در ادامـه بـا ذکـر ٣١٤/ ١؛ ٢٨٣/ ١(منتظری،» شهد بذلک سیاقها و القرائن الموجودة فیهاکما ی«

برخی قرائن به نوع لفظی آن بسنده شده است (همان)، لکن به قرینه رواج خـوردن خـون در زمـان صـدور 
ر نیـز تحریم در خصوص أکل استظهار شده است که تحلیـل مزبـو-که خود قرینه برون متنی است-نص

گویای مدخلیت هر دو سنخ قرینه در محدوده سیاق است.
مأخوذ از نحوه تعبیر برخی فقیهان و اصولیان نیز تحفظ بر مبنای مزبور است. چنانکه سـیاق بـه قـرائن 

و ظهـور آن بـه مـدد قـرائن ٥)٧٨/ ٢؛ مدرسـی یـزدی،٧٤حالیه و مقالیه تبیین یافته است (مکـی عـاملی، 
فقـه الربـا، -یا مشخص شده (سیفی، دلیل تحریـر الوسـیله٦)١٧/ ٢٥سبزواری، خارجی و داخلی میسر (

تعبیر دو محقق نامبرده در کاشفیت از مبناي آنان به لحاظ احتساب هر دو نوع قرینه تحت مقوله سـیاق همسـان اسـت. عبـارت اولـی در      . 5
قام و تعبیر دومی در م». و هی ما یکون مع الکلام عند سوقه من قرائن لفظیه أو حالیه«معرفی قرائن سیاقی به جهت تأثیر در ظهور چنین است:

)، به عنوان مستمسکی جهت تعیین یکی از معانی تهدید یا تعجیز یا 222/ 1مقالات الاصول، (سیاق مورد اشاره در کلام محقق عراقیایضاح
».أو مقالیهو الدواعی یستفاد من سیاق الکلام و القرائن الحالیه«تمسخر از صیغه امر چنین است:

لعدم دلیل معتبر علی اعتبار ذلک بعـد  «دارد:در فرزند مرضعه ابراز میدو سال در حرمت توسط رضاعکه در مقام استدلال به عدم اعتبار . 6
»ظهور سیاق أدله اعتبار الحولین فی خصوص المرتضع بقرائن خارجیه و داخلیه
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و متصـف بـه سـیاق ٨)٢٨١/ ١٦و قرینه حالیه از سنخ مدلول سیاقی عرفی به شمار آمده (سبزواری، ٧)٤٨

). یا اسـناد معکـوس ١١٧؛ صدر، قاعده لاضرر و لاضرار، ٨٣/ ٣گردیده است (سیفی، مبانی الفقه الفعال، 
و سـیاق ٩)١٦٨؛ شـیرازی، علـی، ٤٢٧پذیرفته (آخوند خراسانی، درر الفوائد، الحاشیة الجدیدة، صورت

و معهودیـت بـه ١١)٩/١٨فیـاض،١٠؛٩٠/ ٣کلام، مفسر دلالت مقام شده (شهید ثـانی، مسـالک الافهـام، 
رائن لبـی و و برخـی قـ١٢)١٤٩جزئی از سیاق به شمار آمده است (نائینی، رساله الصـلاه فـی المشـکوک، 

-که مستفاد از مجموع تعـابیر١٣).٣٥٧/ ١ارتکازی وضوح خود را از مسیر سیاق بازیافته است (شاهرودی،
آن است که معوّل در سـیاق، برآینـد مجمـوع -با مساعدت توصیف یا تبیین و اسناد و استظهار یا استحصال

های نهفته در آن است، که در کشـف گرکلام دارای موضوع واحد یا مشترک در فرض اتصال، با تمام دلالت
گری را ایفا نمایند.توانند نقش حکایتمراد می

ینه پیوسته و گسسته قولی و حالی محیط بر کلام ٤ یف بر اساس قر . تعر
ضابط در این تعریف لحاظ مطلق قرائن است که با ابتناء بر دو اصل وحدت پیکـر و عـدم تعـارض در 

شود. مطابق این مبنا موضوعات قرآن ازآغاز تـا فرجـام برخـوردار از سـیاق قرآن تمام اقسام آن را شامل می
های متعـدد ذکـر شـده باشـد. در الخطـاب واحد و دارای هدفی واحد است، گرچه در مواضع و مناسـبت

شود که به طور هماهنگ و یکنواخت صادر القرآنی آمده است: سیاق در عرف مفسران بر کلامی اطلاق می

متن تعبیر داند.صاحب شرایع میایشان از رهگذر سیاق جواز تعدي از علت منصوصه را به عنوان یکی از امور معتبر در برداشت از کلام. 7
سیاق عطـف  به» واو«یا مقال را با که قرینه حال» اقتضاء سیاق الکلام و قرینه حالیه أو مقامیه أو مقالیهوجود شاهد حال من.....«چنین است:
رینه حالیه هم چنین است.پس قو چون قرینه مقالیه خارج از گستره سیاق نبوده و به عنوان قرینه مستقل مطرح نیست،نموده است.

عنـوان الإنشـاء   «نگارد:وي در مقام دفع دخل مقدر اشکال بر عدم جواز اعتماد بر قرائن حالیه در عقود لفظی بعد از فقد شاهد بر آن، می. 8
».لفظیا عرفا وکانت القرینه الحالیه من سنخ المدالیل السیاقیه العرفیه

.»کما هو الظاهر من...سیاق المقام«،»المقام...کما أن سیاق«دو تعبیر چنین است:. 9
را،» ولو أوصی للراهب و القسیس جاز کما تجوز الصدقه علـیهم «در عبارت:» علیهم«در» هم«با این توضیح که شهید ثانی مرجع ضمیر. 10

که به سبب عدم احتمال ». و سیاق الکلامالمقاملدلاله«کند:و مطلب را چنین مدلل میبا وجود آنکه در کلام ذکر نشده استداند،اهل ذمه می
اراده نشانه لفظی از سیاق، متعین از آن نشانه مقامی است.

و از ».انصراف] بحاجه الـی وجـود قـرائن حالیـه أو سـیاقیه     [هو«کند:ایشان مصحح انصراف را وجود قرائن حالیه یا سیاقیه معرفی می. 11
لذا مراد از سیاق در اینجا مقارنات حالیه اسـت کـه بـه سـیاق     ظر مشهور انس ذهنی منشأ انصراف است،آنجاکه لفظ صارفیت ندارد بلکه به ن

تفسیر یافته است.
» تلک الصلاة حتی یصلیها فی غیره مما أحـل االله ...لا یقبل االله«در ذیل موثقه:» مما أحل االله آکله«زیرا از میان دو احتمال مطرح در فقره . 12

اظهـر معرفـی کـرده و در    رااولیاحتمالان بودن براي یکی از افراد غیرمذکور در روایت از باب مثال یا تقیید آن افراد است،که عبارت از بی
بل بمعونۀ صدر الکلام و سوقه و معهودیه صـحه الصـلاه فـی القطـن والکتـان ونحوهمـا عنـد        «دارد:وصلیه اظهار می» لو«آن بااثباتجهت
اعتبـار  اق کلام به عنوان قرینه داخلی، و معهودیت صحت نماز در غیر مأکول نـزد راوي بـه لحـاظ عـدم تبـادر اراده     که صدر و سی».الراوي

لحاظ عدم و بهآورد.به عنوان قرینه خارجی، موجبات ظهور در مانعیت غیرمأکول و نه شرطیت مأکول در صحت نماز را فراهم میمأکولیت
شود.جزئیت معهودیت ذهنی راوي نیز نسبت به سیاق به عنوان قرینه لبی، استظهار میت به آن،بلکه جزئیت نسبصدر از سیاقغیریت

.»الآیهسیاقمنالواضحهالقرائن الإرتکازیه واللّبیه....بعض«است:چنینعبارت. 13
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ده یک هدف یعنی مراد اصلی گوینده باشد و اجزای آن بر یک نظام واحد انتظام یافته باشـد. شده و دربردارن

).٢٥کند (خلود عموش، الفاظ دیگری چون مقام، مقتضای حال و تألیف نیز دلالت بر سیاق می
گری نشانگرهای خارج از متن با تعبیر جامع مقام و حال و هم هادی به احتساب که هم گویای دلالت

ای منسـجم، مبتنـی بـر نظـامی شانگرهای درون متن ولو گسسته است. چراکه کل قرآن به عنوان مجموعهن
واحد، بر غرضی واحد انتظام یافته است. تعریف دیگرِ سازگار با این مبنا، عبارت است از:

سیاق مفهومی کلی، جامع و مانع است که اجزای سخن را به سوی مفاهیم مقصود و غرض صـاحب «
برد، بنابر این سیاق یک مفهوم اساسی در هنگام تفکر برای تکلـم اسـت کـه ابتـدا در ذهـن پیش میسخن 

توان گفت که سـیاق بـه عنـوان یابد. بدین جهت میگیرد و بر اساس شفاهی یا نوشتاری ظهور میشکل می
ف با ا١٣٧(کنعانی، » عامل همبستگی و ارتباط کلام با تفکر آدمی است شاره بـه چگـونگی ) که در آن معرِّ

بـا ذهنیـت -به عنوان فعلی از افعال-تکوین کلام و بازجست سیاق از ذهن متکلم، آن را عامل پیوند کلام 
شـود. خـواه آن گر بـر مـدلول نمـودار میفاعل آن معرفی نموده، که در قالب کلامِ متشکل از اجزای دلالت

ورت گسسته، زیرا اطـلاق کـلام از ایـن حیـث در اجزاء به صورت پیوسته راهنمای به مدلول باشند یا به ص
مقام تعریف، بدون لحاظ هیچ قیدی در این خصوص که موجب احتراز از غیر آن شود، انواع قرینه حتـی از 

های مخفیِ خارج از کلام گری نشانهگیرد و این مهم از حیث استحقاق حکایتنوع حالی آن را نیز در برمی
یابد.شود و متن به مدد آن سامان میقاء میاست، که کلام مبتنی بر آن ال

یف بر اساس غایت منظور از کلام٥ . تعر
گرهای موجـود در آن، بلکـه بـه لحـاظ قوام این تعریف نه بر اساس آمیخت ساختگانی کلام و دلالت

یابد. چنانکـه مدلول مقصود و منکشف از آن است. آنچه که ساختار کلام به یمن وصول به آن صیاغت می
). مراد از اینکه کلام مسوق بر معنایی باشـد، ٣٢٠/ ١(عطار،» و السیاق ما سیق الکلام لأجله«آمده است: 

). خـواه ١٠٦/ ١(بـزدوی، » دلالت بر مفهومش کند مقیـد بـه آنکـه مقصـود باشـد«عبارت از آن است که 
مـرتبط بـا مقولـه قصـد مقصود اصلی باشد یا اصلی و تبعی. بنابراین مفهوم سیاق در این حـوزه از تعریـف 

شود.شود. که با ادله موجود در درون یا برون متن بر آن استدلال میمی
، قصد متعلق به کـلام از حیـث وجـود و عـدم بـه گاه وجه تمایز بین نص و ظاهرو برهمین اساس: 

ر شمار آمده است. چنانکه ابن همام حنفی با وجود وضوح دلالت نص و ظاهر، وجه تسمیه اصطلاح ظاه
داند و را با وجود احتمال معنای غیر ظاهر به صورت مرجوح، فقدان قصد و عدم سوق کلام به خاطر آن می

بـن دانـد (ر.ک: امینیز تسمیه اصطلاح نص را به جهت سوق کلام و مقصود از آن افزون بر وضوح، وجیه
).١٤٦/ ١، امیرحاج
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آیـد دو اصالت و تبعیت به حسـاب می، مایز میان آن وگاه ضمن پذیرش تعلق قصد به نص و ظاهر

).٣١٢(ر.ک: حسن خالد،
)، در ٢٧٤(بقـره: » أحل الله البیـع و حـرم الربـا«به همین لحاظ از منظری با وجود ظهور آیه شریفه: 

). با این تعلیل که با توجه ١٠٦/ ١اند (بزودی،حلیت بیع و حرمت ربا، این دو معنای سیاقی محسوب نشده
، سیاق آیه در جهت رد کافرانی است که قائل به تماثل بیع و »هم قالوا إنما البیع مثل الرباذلک بأن«به صدر: 

نیز منصوص در فرق بین بیع و ربا است [همان نصی که با تقییـد بـه قصـد ...» أحل الله «ربا بودند، پس: 
ظ واقع شده، با ایـن سیاق نامیده شده است] (همو). از منظری دیگر هر دو در عداد معنای سیاقی مورد لحا

تفاوت که نفی مماثلت بین بیع و ربا مقصود اصلی است، که سیاق به غرض آن سامان یافته است؛ و حلیت 
).١٨١بیع و حرمت ربا مقصود تبعی است، تا با آن وصول به مقصود اصلی میسر شود (حسن خالد، 

تا حـدی اسـت کـه غیـر مقصـود قیمومیت قصد اعم از اصالت و تبعیت، در معنای سیاق در این مبنا 
در کریمـه: » نفخه«. به همین لحاظ با وجود نظارت ظاهری لفظ ١)٥٠/ ١٥شود (آلوسی،مطرود اعلام می

)، بر اتفاقی بودن مرّه (= وحدت) و مقصود نبـودن آن بنـا ١٣٩(الحاقه: » فإذا نفخ فی الصور نفخه واحده«
حاجب، معتمد با توجه به سـوق کـلام، مـرّه معرفـی به تصریح زمخشری و عدم وضع در آن بنا بر نقل ابن

شده است. که نتیجه آن است که حدوث امر عظیم به لحاظ وحدت وقوع نفخ باشد نه خود نفخ، ولو ظاهر 
). که عملا مورد اهتمام بـودن مـرّه بـا وجـود ارتکـاب ٤٩/ ١٥لفظ مقتضی عکس آن است (ر.ک: آلوسی،

صورت پذیرفته است و بایستگی تجرد کلام از اتصال لفظ مخل خلاف اقتضای ظاهر لفظ بر همین اساس 
نیـز در همـین راسـتا قابـل ٢)١٨٧/ ٦؛ کاشـانی،٢٠٣/ ٤به غرض مقصود (=سیاق) (زمخشری، الکشاف، 

بقرینه السـیاق وبمـا سـیق الکـلام «توجیه است. از همین رو قرینه سیاق با عطف چنین تفسیر شده است: 
شود. ) که از سیاق تعبیر به قصد شده یا آنچه که کلام به خاطر آن القاء می٧٦/ ٣(حسینی شیرازی،» لأجله

پذیرد. همـانطور کـه در تعـین ارجـاع هرچند فهم آن به مدد عناصر خدومی چون مقال و حال صورت می
ماء البئر واسع لا یفسده شیء إلا أن یتغیر ریحه أو طعمه، فینزح حتـی یـذهب الـریح و «تعلیل در روایت: 

) به صدر (که متضمن حکم بـه ١٤١/ ١؛ حر عاملی،٣٣/ ١(طوسی، الاستبصار، » ب طعمه لأن له مادهیطی

.که به معناي غایت مقصود از کلام است».الذي سیق له الکلام یجعل معتمدا حتی کأن غیره مطروح«نگارد:آلوسی به نقل از زمخشري می. 1
.است

این تفاوت که در مسـتند  با». لما سیق الیه من الغرض و لا یوصل به ما یخل غرضا آخر] اللفظ[وجب أن یجرد«متن عبارت چنین است:. 2
بلند بـر تـن زن قـد    لباسشاهدهرسد خطاي در چاپ باشد. به عنوان نمونه در صورت مآمده که به نظر می» یخلّ«بدل از» یخیل«اخیر واژه

این شایستگی بـدان جهـت   ». واللابسه قصیره«، نه آنکه گفته شود:»اللباس طویل و اللابس قصیر«کوتاه سزاوار است که چنین حکایت شود:
مؤنـث بـودن   مـذکر یـا  کلامبی آنکه مقصوداستجنسیت القاء شده است. پس آوردن تاء تأنیث لحاظ اضافهکلام به غرضی وراءاست که

همان).(و خلاف بلاغت] است[اي که مخل به غرض مقصود شخصی باشد که لباس را پوشیده است. اضافه
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یعنی ارجاع به ذیل (که متضمن حکم به طهـارت بـه مجـرد -، از میان دو احتمال دیگرعدم انفعال است)

است و حتـی دو به تعلق غرض مقصود به آن (=سیاق) استناد شده-، یا صدر و ذیل هر دوزوال تغیر است)
گردد. زیـرا بـا تعلیـل فقـره اول، فقـره دوم از تعلیـل مسـتغنی احتمال دیگر مذکور خلاف ظاهر معرفی می

شـود، بر ماقبل، دومی از شئون و توابـع اولـی محسـوب می» فینزح«شود چراکه به مقتضای تفریع فقره می
به اعتبار منشأ (= صدر) صـورت پذیرفتـه آید. لذا تعلیل صرفاً بلکه اولی خود علت برای دومی به شمار می

) و از معبـر عنصـر مقـالِ تمثـل ١٧٦-١٧٥/ ١که غرض اصلی از سیاقت کلام است (حکیم، محمدسعید، 
شـود و چنـان محّکـم اعـلام یافته در تفریع، غرض مقصود که روایت بر اساس آن صادر شده شناسایی می

گردد تا مستفاد از آن به انضمام تعلیل، مسببیت عدم لغی میشود، که با اعتماد به آن، دو احتمال دیگر ممی
انفعال از سبب یعنی ماده به جهت اقتضای اعتصام باشد. عنصر مقالی که مبتنی بر مقتضای حال از سـوی 

برحکیم واجب است که سوق کلام او مطابق با مقتضای مقام و بـه اخـتلاف «یابد، چراکه حکیم تنظیم می
) کـه فهـم ١٠٠/ ٣(انصاری،» که کلام او محفوف به قرائنی باشد که مفید مطلوب استمقام باشد، به این

پذیر خواهد بود.مراد و سوق کلام نیز از طریق همین شبکه در هم تنیده مقال و مقام امکان

ارزیابی تعاریف
و شـود تعریف اول تعریفی مضیق است که گستره محدودی از قرائن یعنـی لفظـی لاحـق را شـامل می

کنـد. در حالیکـه هـا یـاد میداند و درضمن قواعد دیگـری از آنالفاظ صادر سابق را از شمولیت خارج می
عنایت به مدلول لغوی سیاق در موارد استعمال آن، هادی به نوع خاصی از جریان است که از تتابع، انتظـام 

حق از حیث تأثیر در جریان کذائی شود و اجزاء متصف به سابق و لاو تنظیم اجزاء بر اساس تدبیر ناشی می
یک ترجیحی بر دیگری ندارد. لذا اختیار اجزاء لاحـق و اخـراج اجـزاء سـابق تـرجیح همسان است و هیچ

بلامرجح و ناموجه است.
امعان نظر به نوع سیره عقلاء به عنوان مناط حجیت، که بر اساس مبانی تخاطب مورد توافق بـین آنـان 

ای آن است که کلام صادر از حکیم که به طور یکنواخت و هماهنگ بـه انگیـزهپذیرد، حاکی از صورت می
یابند کـه غـرض مقصـود را خاص القاء شده دارای چارچوبی است که هریک از اجزاء به نحوی چینش می

منتقل سازند. به عبارتی همانطور که در غالب محاورات بیان مقصود از الفاظ به کار رفته در ذیل، به عنـوان 
هید در صدر کلام است، الفاظ وارد در صدر نیـز قرینـه بـر مقصـود از ذیـل کـلام اسـت (ر.ک: سـیفی تم

). بنـابراین هـر قطعـه از آن در ١٢٩مازندرانی، دلیل تحریر الوسیله، الامر بالمعروف و النهی عن المنکـر، 
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ا وجهـی بـرای چنـین ارتباط با قطعات قبل و بعد بوده و قرینیت صدر و ذیل به یک میزان ثابـت اسـت. لـذ

اختصاصی وجود ندارد.
از جهت دیگر اخراج قـرائن حالیـه از گسـتره سـیاق کـه در تعریـف دوم مشـهود اسـت نیـز اخراجـی 

هایی چون قـرائن غیـر لفظـی بلاموجب است. چه، اغراض تمثل یافته در قالب کلام براساس ژرف ساخت
در کلام به عنوان قرائن لفظی است و ملحوظ نظر های آن الفاظ مورد استعمال یابد، که روساختتنظیم می

قراردادن هر دو در استکشاف مراد لازم بوده که تحت عنوان جامع سیاق قابل مطالعه است، زیرا دلالت کـه 
شود. از طرفی متکی بـر دال بـوده و از است از ارکان، اطراف و مراحل مختلفی تشکیل میذهنی یک فرآیند 

است. دالی که مراد از آن نه صرف لفظ بلکه هر چیزی است که این نقش را طرف دیگر محصول آن مدلول
بطون که لفظ مبتنی بر آنها ایراد شده، ایفاء نماید. همانطور که لفظ به عنوان علامت قلمـداد عناصر مولو از

علامت باشد ای دیگر از عناصر نیز در معنادار شدن و دلالت دخیل هستند. به عنوان نمونه اگر شود، پارهمی
ای اقترانیات پیرامـونی نباشـد، گیرد و یاعلامت باشد، لکن پارهو علقه مخصوص نباشد، دلالتی شکل نمی

شـود. در واقـع دال تنهـا آن علامـت ها فهم میدلالت شکل نخواهد گرفت. معنای واژگان در بستر فرهنگ
ین معنای واژه و کلام دخیل هستند، زیرا های پیرامونی دیگری نیز در کار است که در تعینیست، بلکه نشانه

» کنـدمتکلم بر قرینه حالی یا مقامی که معهود بین او و مخاطـب اسـت، اعتمـاد می«در بسیاری از مواقع 
آید (ر.ک: ). به عنوان یکی از عناصر مؤثر در احضار معنا افزون بر لفظ به شمار می٧٦/ ٢(طباطبایی قمی،

شوند. از همین رو تمسک به سیاق، جهت اسـتفاده ر گستره سیاق داخل می)، و هر دو د١١٥/ ١نجم آبادی،
/ ١برخی مفاهیم چون تهدید، تعجیز و تمسخر، از هیأت و مـاده امـر در تعبیـر عراقـی (مقـالات الاصـول، 

). در تعبیـری دیگـر تمّـام ٧٨/ ٢)، به قرائن حالیه و مقالیه تفسیر شده اسـت (ر.ک: مدرسـی یـزدی،٢٢٢
انواع قرائن موجود در کلام را تحت عنوان جامع قرائن سیاقی اعم از لفظی و معنوی، بسـان حسان، مجموع

شـود (ر.ک: البیـان فـی ها فهم معنا را موجب میداند که همبستگی آنهای موجود در یک آدرس مینشانه
افی نیسـت، ای است که شناخت جهات لفظی در آن ک)، زیرا فهم کلام عملیات پیچیده٢٢٩روائع القرآن، 

بلکه ناگزیر از ملاحظه جمیع خصوصیات مقترن به کلام خواهیم بود. در وجه آن آمده است: کـلام چـون 
های نفسی یا اجتماعی است که به حسب محتوای آن متأثر از ملابسات محیط به آن ای زنده از پدیدهپدیده

ها عملیات فهم صحیح معنـای کـلام ) که در پناه مجموع آن١٣٧است (سیستانی، قاعده لاضرر و لاضرار، 
شود. حتی عوامل لفظی نسبت به سایر عوامل مستور مؤثر در محتوای کلام چون مقام و حـال، در میسر می

مقام تشبیه بسان کوه ظاهر از دریا نسبت به عناصر پنهان تحت آب بـه شـمارآمده اسـت (همـان). ادعـای 
) نیز در همین راستا قابـل توجیـه ١٩٤/ ١و همسانی (مظفر،الحاق قرینه حالیه به متصله بلکه ادعای عینیت 
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هـا در مقولـه سـیاق بایسـته طلبد، کـه لحـاظ مجمـوع آناست. حاصل آنکه دلالت عناصر مختلفی را می

نماید.می
تعریف سوم از حیث مطالعه تمامی عناصر و نشانگرهای بیرونی و درونی سازنده متن در حوزه سـیاق، 

است، لکن به جهت غلبه صبغه نظارتی آن به قرینیت سیاق و نه خود سیاق بـه عنـوان اجمالاً مورد پذیرش 
گرهـای محسـوس و ظرف تحقق قرینه، ناگزیر از اصـلاح خواهـد بـود، چراکـه سـیاق بـه مجمـوع دلالت

نامحسوس نهفته در متن معرفی شده است؛ قرائنی که به پدیده دلالت بینجامد بی آنکه آمیخت ساختگانی 
لحاظ نوع ارتباط اجزاء انتظام یافته در آن به عنوان مظروفـی مناسـب جهـت سـکنی گزیـدن قـرائن کلام به

مذکور و منشأی برای تحقق دلالت مورد عنایت واقع شود. در حالی که در مقام تفکیک میان سیاق و قرینـه 
رینه سیاق را بـه هرگونـه گیرد و قتوان سیاق را اجمالاً به ساختار و قالب کلام که لفظ در آن شکل میآن می

دلالت لفظی و غیر لفظی همراه با کلام معرفی نمود.
اما تعمیم در تعریف چهارم به عنوان تعریف موسع سیاق نیز از حیث قید انفصال پذیرفتنی نیست بلکه 

شود:قول به تفصیل بین کلام شارع و غیر شارع اختیار می
شود. به لحاظ آنکـه در خصوص کلام غیر شارع: مشمولیت قرائن گسسته تحت عنوان سیاق انکار می

هایی است که در معنادهی اهمیت سیاق به جهت تأثیر آن در ظهور برآمده از کلام به دلیل لحاظ تمام نشانه
لی اصـالت ظهـور اعتبـار به واژگان و ترکیب حاصل از آن تأثیرگذارند که به عنوان یکی از مصادیق کبرای ک

میثـاقی عقلائـی مبنـی بـر الـزام «خود را از سیره عقلاء در محاورات عرفی در مقام تفهیم و تفاهم به عنوان 
) بازیافتـه اسـت. ظهـور ١٤٥(سیستانی، الرافد فـی علـم الاصـول، » متکلم به ظاهر کلامش در مقام بیان

موضوع واحد در مقطع واحد است، نه مجموع کلام سیاقی مزبور نیز مبتنی بر شخص کلام القاء شده حول 
ظاهر حال متکلم هنگام تصدی ابراز معنایی با کلام، حکایت از آن دارد «صادر در مقاطع مختلف، چراکه 

) و با تمامیت ٤٩١/ ٧(صدر، بحوث فی علم الاصول، » که در مقام بیان تمام مرام با شخص آن کلام است
دم الحاق قرائن و لواحق، دلالت کـه فعـل دال اسـت و بـه تبـع آن شخص کلام ضمن سکوت طولانی و ع

های گری نشـانهای داشـته باشـد. زیـرا ظهـور محصـول دلالـتظهور شکل گرفته، بی آنکه حالت منتظـره
گاه به لسان، احضار و انتقال حاصـل  مختلف در کلام است که با تراکم قرائن، معانی مدلول نزد مخاطب آ

است نصب قرینه منفصل بر خلاف موجب تکذیب آن ظهور و رفع یـد از حجیـت گردد. اگرچه ممکنمی
آن گردد. که خود عرصه دیگری از بحث و غیرمرتبط با مقام است.

گردد. بـه اعتبـار آنکـه در خصوص شارع: مشمولیت قرائن گسسته ذیل تعریف سیاق تأیید و تثبیت می
قرائن کلام را همـراه آن بیـان نکـرده و پـس از شارع مقدس جهت رعایت مصلحت مخاطبان برخی قیود و 
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مدتی با فراهم آمدن شرایط لازم بدان پرداخته است. ضرورت کاوش در متون وحیانی به منظور یافتن قرائن 
کلام نیز به جهت رواج همین شیوه از شارع قابل تبیین است. چراکه جریان عادت ائمه بر اعتماد بـه قـرائن 

) و اگر از حال متکلم دانسته شود که قرائن کلامش را به گونه ٩٣/ ٢التقریرت، منفصل است (نائینی، اجود
). ٢٢٣آید (حائری یـزدی، آورد، منفصل در کلام او به منزله متصل در کلام دیگران به شمار میاتصال نمی

ع لذا در خصوص این قید آمده است: انفصال در کلام شارع در حکم اتصال است زیرا جریان عـادت شـار
بر احتساب فصل بین اشیاء از قبیل وصل است. برهمین اساس متعین در مواجهه با کلام شارع آن است که 
فصل بین کلمات را به منزله لافصل به حساب آورده و جملات منفصل را بسان متصل فرض کنیم (صـدر، 

رائن محفوف به کـلام مقتضای احتیاط اتکاء بر تمام ق«) که نتیجه عملی آن بلکه ٦٢٢/ ٤مباحث الاصول، 
). از ٤٦٢/ ١٧(عـاملی،» یا منفصـل[شارع] است. خواه لفظی باشد یا حالی و مقامی...خواه متصل باشد 

در قلمرو سیاق قابل مطالعه اسـت و ظهـور آن نیـز نشـأت به نوعی همین رو بیان بودن خاص برای عام نیز 
احد است که در خصوص آیات قرآن به عنـوان یافته از فهم عرف به سبب ارتباطات حاکم بین اجزاء کلام و

آید.ای از تفسیر قرآن به قرآن به شمار میگونه
تعریف آخر نیز که براساس غایت منظور از کلام است به لحاظ وانهادن بقیه عناصـر دخیـل در سـیاق 

١جامع نیست و از همین حیث موجه نیست، چراکه افزون بر عنصر غرض عناصر دیگری چون دأب مـتکلم

نیز در سیاق کلام تأثیرگذارند.٣و نوع عناصر ملفوظ٢، حال مخاطب

) ادعاي تأویل کلیه 311/ 1سیدکاظم، حائري،(تأثیر این عنصر به نحوي است که با وجود عدم تحقق اطلاق در قضایاي جزئی و شخصی. 1
وضـع  -گذاري استکه استقرار یافته برطبق سیره عقلاء در تشریع و قانون-این بیان که دأب شارع با قضایاي شخصیه به حقیقیه شده است.

و قوانین به نحو کبراي کلی و بر سبیل قضایاي حقیقی است و این خود قرینه حالی مقامی است که با خطابـات شـرعی گـره خـورده اسـت     
).28/ 3مبانی الفقه الفعال، سیفی،(شودش نسبت به همه مکلفان میموجب انقلاب قضایاي شفاهی شخصی به قضایاي حقیقی و شمول

/ 2(ابـن ابـی جمهـور،   » الطواف بالبیت صلاه«ص):(به روایت منقول از پیامبرفوق در خصوص امکان استدلالدر خصوص تآثیر عنصر. 2
مترتـب در  تمام احکـام تنزیل به لحاظدلالت بر)، جهت اعتبار ستر عورت در طواف آمده است: ظاهر آن است که روایت نبوي مذکور167

کـه  سیاق روایت مفید تبیین خصوصیت مسجدالحرام اسـت تحیت مسجد نماز در آن است،کهبلکه به لحاظ انس ذهنی متشرعهنماز ندارد،
و ).280النجاسـات،  -شـریعه تفصـیل ال ؛606الصلاه، -تفصیل الشریعهفاضل لنکرانی،(طواف در فضیلت و رعایت تحیت به منزله نماز است

امعان نظر به عنصر اعتقاد مخاطبان در ظرف نزول بازیابی شده است همچنین استعمال عرفی مخاطبـان در بـاب   باترتیب سیاق روایتبدین
توجیه خطاب صححمو در نتیجه قرائن حالیه،).280/ 16(سبزواري، مدلول سیاق به شمار آمده استمؤثر درمعاملات به عنوان قرینه حالیه،

حالات و] مقامات مدلول [بلکه به لحاظ اختلافهمان).(به عاقد در صورت انعقاد معامله از سوي غیر بدون ذکر وکالت یا ولایت شده است
.)204خوانساري،(شده است و گاه کاشف از اخبار و حکایتگاه کاشف از انشاء بیع» بعت«واحدي چون لفظسیاق هم مختلف شده و لذا

مطلـوب بر حکیم واجب است که سوق کلام را بر طبق مقتضاي مقام، به اختلاف مقام و محفوف بر قرائن مفیدلذا در اهمیت آن آمده است: 
با حال مخاطب است.همه این موارد نشان دهنده ارتباط وثیق سیاق).10/ 3انصاري،(بدون هیچ کوتاهی در بیان بیاورد

دخیل در کلام اعم از اسم، فعل، حرف و نیز نوع ترکیب کلام از حیث تقدم و تأخر گسترده به لحاظ نوع الفاظعاد. تأثیر عنصر مزبور در اب3
معنـاي وصی یصی، بـه ثلاثی:از ریشهاتخاذوصیت که به لحاظیا اسمیه و فعلیه و نیز کیفیات دیگر قابل مطالعه است. به عنوان نمونه واژه

وصی یوصی، به معناي عهد مورد اختلاف واقع شده است؛ با ملاحظه سیاق به جهت مـوارد اسـتعمال ایـن    أوصی یوصی ورباعی:یاوصل،
عهـد در معنايمتعینهستندافعالبابمشتقاتکه از)،12(نساء: » یوصی«)، 12(نساء: »توصون«)، 12(نساء: » یوصین«در قرآن قبل از واژه

وقوع در قالب این ساختار صرفی از کلام تحت عنوان سیاق استفاده معناي مزبور از وصیت،که مجوز)532/ 14محسن، حکیم،(شده است
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، لکـن از آنجـا کـه مبنـا در دلالـت ١نمایـدگرچه اعتبار مقصود متکلم در سیاق کلام امـری مهـم می

)، که در غالب موارد کاشف از اراده و قصد است، و در برخی موارد کاشـف از ٨کاشفیت است (کلباسی، 
؛ تعریف به صرف عنصر مزبور در مقام بیان ضابط در تعریف، از سنخ تعریف شیء بـه اعتقاد متکلم است

شود. افزون بر آنکه تتبع در مـوارد بعض مدلول به شمار آمده و از همین حیث موجب قصور در تعریف می
لـت های اصولی مفید نوعی از انواع دلالت، به نام دلالت اشـاره، تحـت عنـوان دلااستعمال سیاق در یافته

)، کـه بـرخلاف رأی برخـی ١٢٨/ ٣؛ تبریـزی،١٣٢؛ مظفر، ٤١٣/ ١سیاقیه است (نائینی، اجود التقریرات، 
؛ ٧١، به استناد نظر غالب مقصـود واقـع نشـده اسـت (میـرزای قمـی، ٢)١٦٥/ ٣(شیرازی، محمدحسن، 

لت کـذائی در ). در حالی که تعریف فوق موجب عدم اشتمال دلا٣٨١٣/ ١؛ انصاری،١٤١/ ١نراقی، مهدی،
شود.گستره سیاق شده و علاوه بر ضعف قصور مبتلا به اشکال عدم جامعیت هم می

قول مختار
بعد از بررسی تعاریف و اشکالات وارد بر آن ضمن مبنا قـرار دادن تعریـف شـهید صـدر و عنایـت بـه 

شود:تفصیل مذکور در مبنای چهارم سیاق چنین تعریف می
کنـد، هرچنـد ترابط، با اشتمال آن بر قرائن که دلالت بر مقصود از کلام میساختار و روند کلی کلام م

فراتر از آن را موجب شود.

والعاملین علیها والمؤلفـه  إنما الصدقات للفقراء والمساکین«در آیه:،»فی«و» لام«استعمال کلمهو از موارد تأثیر حروف بر سیاق کلام،است.
»لام«در چهار مورد اول از کهاست.زکاتمصرفمتعلق)، در خصوص60(توبه:» وابن السبیلو فی سبیل االلهقلوبهم و فی الرقاب والغرمین

اولویت چهار گروه اخیر در استحقاق زکات بـه را،» فی«به» لام«استفاده شده است. زمخشري وجه عدول از» فی«و در چهار مورد دیگر از
در چهـار  » لام«نگـارد: کلمـه   احب جواهر در صدد تبیین وجه دیگري برآمده و میو ص) 282/ 2الکشاف، (داندمی» فی«جهت افاده ظرقیت

برخلاف چهار مورد اخیر که فقط مال ها است و تصرف در آن به اختیار آنان واگذار شده است،بدین جهت است که زکات براي آنمورد اول
ولی در ایـن امـوال آزادي تصـرف ندارنـد    شود،ها پرداخت میبه آنشوند و واماز بردگی آزاد میمنظور مصرف و نیاز آنان است؛زکات به

در پاسـخ زراره در وجـه اسـتفاده    ) ع(که مفید تأثیر جایگاه حروف در سیاق است. برهمین اسـاس امـام صـادق   )344/ 15صاحب جواهر، (
).596/ 1وسی حویزي،عر(استناد جسته است)،6(مائده: » وامسحوا برءوسکم«در» باء«تبعیض در مسح، به کلمه

مـدعا واقـع شـده    تثبیـت یاگونه ایجابی جهت اثباتبهمستمسک محققانو از همین رو در موارد بسیاري غرض مقصود با عنوان سیاق. 1
ي موسـو ؛282/ 4تفسیر الصراط المستقیم، ؛ بروجردي،60/ 2طباطبائی،؛140/ 4شوکانی،؛1/320آلوسی،؛380/ 3(ر.ك: زمخشري، الکشاف، 

)، یا به گونه 233/ 4محقق داماد، ؛184/ 11همدانی،؛205محمدحسین، کاشف الغطاء،؛193ملکی میانجی،؛60/ 16مدرسی،؛4/18سبزواري،
).176/ 1محمدسعید، حکیم،؛142/ 5فضل االله،؛42/ 14آلوسی، ك:سلبی جهت انکار خلاف ادعا مورد تمسک واقع شده است (ر.

(همان).» لعقلا...دلاله الاشاره المعتبره المقصوده التی یدرکها «ه را چنین توصیف نموده است:ایشان دلالت اشار. 2
؛ 265؛ مکـی عـاملی،  135/ 1؛ مظفـر، 534/ 1مصـباح الاصـول،   ،خـویی ؛ 122کفایۀ الاصـول، آخوند خراسانی،(ك:بیشتر ر.براي مطالعه. 3

).117؛ موسوي قزوینی،189/ 3، ؛ روحانی، زبده الاصول140بروجردي، لمحات الاصول، 
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قید ساختار کلام: به عنوان عنصر اصلی در تعریف مفید موضـوعیت جـنس کـلام بـه معنـای عـام آن 

غیر آن شـود و است، تا از جهتی موجب احتراز از قرائن حاصل از غیر کلام، چون قرائن در باب قضاوت و
گردد.-هرگونه دلالت لفظی وغیرلفظی همراه باکلام-از جهت دیگر موجب تمایز بین سیاق و قرینه سیاق

قید مترابط: مشیر به جهت پیوستگی و اتصال شخص کلام به عنوان قلمرو موضـوع سـیاق اسـت، کـه 
در کلام شارع در حکم وصل شود. با این تفصیل که فصل موجب خروج نوع منفصل کلام از این گستره می

است.
کنـد، خـواه قیدقرائن: با تعبیری موجز به گونه اطلاق دلالت بر هر دو نوع قرینه اعم از حال و مقال می

این قرائن سابق باشند یا لاحق.
قید اخیر: نیز ضمن پذیرش اراده به عنوان منشأ دلالت در غالب موارد، کاشفیت را به عنوان ملاکی عام 

دهد، که در بسیاری از موارد کاشف از اراده است و گاهی کاشف از اعتقـاد، تـا مطالعـه قرار میدر دلالت
دلالت اشاره در ضمن سیاق را موجه کند.

ف اعم لازم است که در پایان یادآور شویم  تعریف مزبور تعریف حقیقی منطقی و فراگیرنده ذاتیات معرَّ
به ضعف و متصف به نقصان گردد؛ بلکه تعریفی اصولی اسـت از تام و ناقص نیست، تا از این حیث مبتلا

که در صدد ارائه تعریف جامع و مانع و به تعبیر منطقی مطرد و منعکس در قالب بیان ضابط ممیزات است. 
زیرا بنا به گفته زرقانی اصولیان جنس و فصل را [به جهت تعسّر بلکه تعذّر تشخیص آن] در تعریـف شـرط 

/ ١یف نزد آنان به طور مطلق متصف به دو وصف جامعیـت و مانعیـت اسـت (زرقـانی، ندانسته، بلکه تعر
ای کـه نمایـد. بـه گونـه). که به عنوان ضابط در حوزه نظری، اتخاذ تعربف مختار را در مقام میسـر می٢٣

ادیق، ملائم با تمامی موارد کاربرد سیاق در سه حوزه تفسیر و اصول و فقه باشد و با قابلیت تطبیـق بـر مصـ
یک از موارد را از گستره خود خارج نکند.هیچ

گیرينتیجه
توان به نتایج ذیل دست یافت:گفته در خلال بحث میاز نکات پیش

ای توان به گونـه. سیاق در تفسیر تغایر ماهوی با فقه و اصول ندارد. بلکه سیاق را به لحاظ ماهیت می١
این واژه در هر سه حوزه باشد.تعریف کرد که ناظر به تمام موارد استعمال

ای که سیاق در برابـر سـباق واقـع تعریف سیاق به صرف قرائن ملفوظ لاحق در مقابل سابق به گونه.٢
شود و حتی مغلوب آن گردد، فاقد وجاهت بوده، بلکه سباق نیز خود از عناصر دخیل در سیاق است.
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ود را در قرائن لفظی در کلام اعـم از سـابق و . گرچه سیاق در حوزه تفسیر در کاربرد شایع مصداق خ۳

یابد، اما وجهی برای انحصار در عناصر لفظی و خروج موضوعی عناصر غیـر لفظـی تحـت ایـن لاحق می
اند، در واقـع خلـط بـین مفهـوم و مقوله وجود ندارد. بنابراین کسانی که آن را به قرینه لفظی اختصاص داده

اند.مصداق نموده
س اگر در مواردی در اصول یا فقه سیاق متصف به مقام یا حال شـده و در مقابـل لفـظ . بر همین اسا٤

قرار گرفته است، به این معنا نیست که قرینه لفظیه خارج از مدلول سیاق واقع شده است. بلکـه بـه حسـب 
مورد، آن قسم بیشتر مورد اهتمام واقع شده و تفکیک به لحاظ منشأ دلالت صورت پذیرفته است.

بـه لحـاظ -افزون بر پیوسـته–ای که شامل انواع قرائن حتی از نوع گسسته تعمیم در تعریف به گونه. ٥
شخص دیگری از کلام، نسبت به مطلق هر کلامی گردد، نیز مورد پذیرش نیست؛ بلکه اتصـال و آنچـه در 

در کـلام حکم آن است، به عنوان ضابطی جهت احتساب قرائن تحت گستره سـیاق اسـت. بنـابراین چـون 
شارع انفصال در حکم اتصال است؛ فصل بین کلمات او بـه منزلـه لافصـل بـه حسـاب آمـده و جمـلات 

کنیم.منفصل را بسان متصل فرض می
. تعریف به غایت منظور از کلام نیز از این حیث علیل است که افـزون بـر فروگـذاری عناصـر دیگـر ٦

دلالت اشاره جامع نیست.تعریف، به جهت عدم شمول نسبت به برخی اقسام یعنی
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ق.۱۴۰۶وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، تهران،، حاشیة المکاسبایروانی، علی، 
ها، ، تهران، سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاهشناسی تفسیر قرآنروشاکبر و دیگران، علیبابایی، 
۱۳۸۰.

ق.۱۴۰۵، قم، دفتر انتشارات اسلامی، الحدائق الناضرةبحرانی، یوسف بن احمد، 
ق.۱۴۱۶، قم، مؤسسه انصاریان، تفسیر الصراط المستقیمبروجردی، حسین، 

ق.۱۴۲۱، مقرر روح الله خمینی، قم، مؤسسه نشر و تنظیم آثار امام خمینی، محات الاصولل__________، 
ق.۱۴۱۸، بیروت، دار الکتب العلمیه، کشف الاسرار عن اصول فخر الاسلامبزدوی، عبدالعزیز، 

.۱۳۸۷، قم، دار الصدیقه الشهیده سلام الله علیها،دروس فی مسائل علم الاصولتبریزی، جواد، 
ق.۱۴۱۰، بیروت، دار العلم للملایین، تاج اللغة و الصحاح العربیة-الصحاح، اسماعیل بن حماد، جوهری

ق.۱۴۱۸، قم، مؤسسه الشر الاسلامی، درر الفوائدحائری یزدی، عبدالکریم، 
ق.۱۴۰۹، قم، مؤسسة آل البیت علیهم السلام، وسائل الشیعةحر عاملی، محمدبن حسن، 

ق.۱۴۲۰، قاهره، عالم الکتب، روائع القرآنالبیان فیحسان، تمام، 
ق.۱۴۱۸، قاهره، مطبعة المدنی، معجم اصول الفقهحسن، خالد رمضان، 

ق.۱۴۲۳، قم، مجمع اندیشه اسلامی، فقه العقودحسینی حائری، کاظم، 
ق.۱۴۲۸، قم، رشید، من فقه الزهراءحسینی شیرازی، محمد، 

ق.۱۴۱۶قم، مؤسسه دارالتفسیر، ، مستمسک العروه الوثقیحکیم، محسن، 
تا.، قم، مؤسسة المنار، بیکتاب الطهارة-مصباح المنهاجحکیم، محمدسعید، 

ق.۱۴۱۵، قم، انتشارات اسماعیلیان، تفسیر نور الثقلینحویزی، عبد علی بن جمعه، 
اپ و نشـر بـین ، تهران، مؤسسه انتشـارات امیرکبیـر، شـرکت چـهای قرآنساختار هندسی سورهگر، محمد، خامه

.۱۳۸۲الملل، 
ق.۱۴۲۲، قم، مؤسسه در راه حق، عمدة الاصولخرازی، محسن، 

ق.۱۴۲۱، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، کتاب البیعخمینی، روح الله، 
ظـیم و نشـر آثـار امـام خمینـی، ، مقرر: محمدفاضـل لنکرانـی، تهـران، مؤسسـه تنکتاب الطهارة__________، 
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ق.۱۴۲۲

ق.۱۳۷۳، تهران، المکتبة المحمدیة، رسالة فی قاعدة نفی الضررخوانساری، موسی بن محمد، 
، مقرر: محمدسرور واعظ حسـینی بهسـودی، قـم، مؤسسـه احیـاء آثـار الامـام مصباح الاصول، ابوالقاسم، خویی

ق.۱۴۲۲، خوییال
تا.، بیناجا، بی، مقرر: محمدعلی توحیدی، بیمصباح الفقاهة__________، 
ق.۱۴۱۸، خویی، قم، مؤسسة احیاء آثار الامام الخوییموسوعة الامام ال__________، 

ق.۱۴۱۸، قم، نشر مرصاد، مقامات السالکیندارابی، محمد، 
ق.۱۴۱۲، لبنان ـ سوریه، دار العلم ـ الدار الشامیه، مفردات الفاظ القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد، 

.۱۳۸۵، قم، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، تفسیر قرآنروشرجبی، محمود، 
ق.۱۴۲۵، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، رسائل فی ولایة الفقیهرحمان ستایش، محمدکاظم، 

.۱۳۸۲، تهران، حدیث دل، زبدة الاصولروحانی، صادق، 
ق.۱۴۱۲السلام، ، قم، دار الکتاب، مدرسه امام صادق علیهفقه الصادق علیه السلام_________، 

ق.۱۴۱۷، بیروت، دار الکتاب العربی، مناهل العرفان فی علوم القرآنزرقانی، محمد عبدالعظیم، 
ق.۱۳۷۶جا، دار احیاء الکتب العربیه، ، بیالبرهان فی علوم القرآنزرکشی، محمد بن عبدالله، 
ق.۱۹۷۹، بیروت، دار صادر، اساس البلاغةزمخشری، محمود بن عمر، 

ق.۱۴۰۷، بیروت، دار الکتاب العربی، الکشاف عن حقائق غوامض التنزیل_______________، __
ق.۱۴۱۳دفتر حضرت آیه الله، -، قم، مؤسسه المنارمهذب الاحکامسبزواری، عبدالاعلی، 

یمسلوی، محمد العوا،  ق.۱۴۱۹، قاهره، دارالشرق، الوجوه و النظائر فی القرآن الکر
ق.۱۴۱۴، مقرر منیر قطیفی، قم، لیتوگرافی حمید، رافد فی علم الاصولالسیستانی، علی، 
تا.نا، بی، مقرر محمدباقر سیستانی، قم، بیقاعده لاضرر و لاضرار_________، 

یر الوسیلهاکبر، سیفی مازندرانی، علی ، قـم، دفتـر انتشـارات الامـر بـالمعروف والنهـی عـن المنکـر-دلیل تحر
ق.۱۴۱۵اسلامی، 

یر الوسیله____________، ____ ق.۱۴۳۰، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر اسلامی، فقه الربا-دلیل تحر
قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی، ،مبانی الفقه الفعـال فـی القواعـد الفقهیـه الاساسـیه________________، 

ق.۱۴۲۵
ق.۱۴۱۶، لبنان، دارالفکر، الاتقان فی علوم القرآنبکر، بن ابیسیوطی، عبدالرحمن

تا.، بمبئی، تجارة الکتب، بیالرسالةشافعی، محمدبن ادریس، 
ق.۱۴۱۹، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، ذکری الشیعةشهید اول، محمدبن مکی، 

ق.۱۴۲۰، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، المقاصد العلیةشهید ثانی، زین الدین بن علی، 
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المعـارف الاسـلامیه، ة، مؤسسـ، قـمهام الـی تنقـیح شـرائع الاسـلاممسالک الاف__________________، 

ق.۱۴۱۳
ق.۱۴۱۴بیروت، دار ابن کثیر، دارالکلم الطیب، -، دمشقفتح القدیرشوکانی، محمد بن علی، 

ق.۱۳۲۸نا، جا، بی، بیتعلیقه علی فرائد الاصولشیرازی، علی، 
ق.۱۴۱۴بیروت، عالم الکتاب، ، المحیط فی اللغهبن عباد، صاحب بن عباد، اسماعیل

، بیروت، دار احیاء التـراث العربـی، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 
ق.۱۴۰۴

، مقرر: محمود هاشمی شـاهرودی، قـم، مؤسسـه دائـره المعـارف فقـه بحوث فی علم الاصولصدر، محمدباقر، 
ق.۱۴۱۷اسلامی، 

ق.۱۴۱۸، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، فی علم الاصولدروس __________، 
ق.۱۴۲۰، مقرر: کمال حیدری، قم، دار الصادقین للطباعه و النشر، قاعده لا ضرر و لاضرار__________، 
ق.۱۴۲۳، مقرر: کاظم حسینی حائری، قم، مجمع اندیشه اسلامی، مباحث الاصول__________، 
ق.۱۴۲۸م، مشورات الطیار، ، قالمعجم الاصولیصنقور، محمد، 

.۱۳۷۱، قم، محلاتی، آراؤنا فی اصول الفقهطباطبائی قمی، تقی، 
ق.۱۴۱۷، قم، دفتر انتشارات اسلامی، المیزان فی تفسیر القرآنطباطبائی، محمد حسین، 
.۱۳۷۲، تهران، انتشارات ناصرخسرو، مجمع البیان فی تفسیر القرآنطبرسی، فضل بن حسن، 

ق.۱۳۹۰، تهران، دار الکتب الاسلامیه، الاستبصار فیما اختلف من الاخبارن حسن، طوسی، محمدب
ق.۱۴۱۹الحدیثه)، قم، دفتر اتشارات اسلامی، -(طمفتاح الکرامهعاملی غروی، جواد بن محمد، 

ق.۱۴۲۰، قم، مجمع الفکر الاسلامی، مقالات الاصولعراقی، ضیاء الدین، 
جـا، دارالکتـب ، بیعطار علی شرح الجـلال المحلـی علـی جمـع الجوامـعحاشیة العطار، حسن بن محمـد، 

تا.العلمیه، بی
(مثـل مـن سـوره البقـره)، گفتمـان الخطاب القرآنی: دراسة فی العلاقة بین الـنص و السـیاقعموش، خلود، 

.۱۳۸۸، ترجمه حسین سیدی، تهران، سخن، قرآنی
یعةفاضل لنکرانی، محمد،  ق.۱۴۰۸مؤلف، ، قم، الصلاة-تفصیل الشر

یعة_____________،  ق.۱۴۰۹، قم، مؤلف، النجاسات و احکامها-تفصیل الشر
ق.۱۴۱۰، قم، نشر هجرت، کتاب العینفراهیدی، خلیل بن احمد، 
ق.۱۴۱۹، بیروت، دارالملاک للطباعه والنشر، تفسیر من وحی القرآنفضل الله، محمد حسین، 

تا.، قم، انتشارات محلاتی، بیالعروه الوثقیتعالیق مبسوطة علیفیاض، محمد اسحاق، 
ق.۱۴۲۶الرساله، مؤسسه، بیروت، القاموس المحیطفیروزآبادی، محمد بن یعقوب، 
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یب الشرح الکبیرفیومی، احمد بن محمد،  تا.، قم، منشورات دار الرضی، بیالمصباح المنیر فی غر

ق.۱۴۲۴می، ، قم، دفتر انتشارات اسلاینابیع الاحکامقزوینی، علی، 
ق.۱۴۲۴، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، الفقه و مسائل طبیةقندهاری، محمد آصف، 

ق.۱۴۲۳، قم، بنیاد معارف اسلامی، زبدة التفاسیرکاشانی، فتح الله بن شکر الله، 
ق.۱۴۲۶نوار الهدی، ، شارح: محمدعلی طباطبائی، قم، دار االفردوس الأعلیکاشف الغطاء، محمدحسین، 

تا.عراق، مؤسسه کاشف الغطاء، بی-، نجف اشرفمورد الأنام فی شرح شرائع الاسلامکاشف الغطاء، مهدی، 
ق.۱۳۱۷نا، جا، بی، بیرساله فی حجیة الظنکلباسی، محمد، 
یخ تمـدن، »پژوهشی در سیاق و سیرتحول کاربرد آن«کنعانی، حسن،  ششـم، ، سـالفصلنامه تخصصی فقه و تار

.۱۳۸۹شماره بیست و چهارم، تابستان 
.۱۳۸۳، قم، مؤسسه فرهنگ منهاج، شناخت قرآنگرامی، محمدعلی، 

ق.۱۴۰۷، قم، مؤسسه سید الشهداء علیهم السلام، المعتبر فی شرح المختصرمحقق حلی، جعفر بن حسن، 
ق.۱۴۱۶لامی، ، مقرر: محمد مؤمن، قم، دفتر انتشارات اسکتاب الصلاةمحقق داماد، محمد، 

، قم، کتابخانه آیه الله مرعشی نجفی و دفتـر نشـر اسـلامی، رسائل المحقق الکرکیمحقق کرکی، علی بن حسین، 
ق.۱۴۰۹

.۱۳۸۳، قم، داوری، نماذج الاصول فی شرح مقالات الاصولمدرسی یزدی، عباس، 
ق.۱۴۱۹، تهران، دار محب الحسین، من هدی القرآنمدرسی، محمدتقی، 

ق.۱۴۱۴، بیروت، دار الفکر للطباعة و النشر، تاج العروسزبیدي، محمد بن محمد، مرتضي
ق.۱۴۰۲، تهران، مرکز الکتاب و الترجمه و النشر، التحقیقمصطفوی، حسن، 

.۱۳۷۵، قم، اسماعیلیان، اصول الفقهمظفر، محمد رضا، 
ق.۱۴۲۸شاراتی التمهید، ، قم، مؤسسه فرهنگی انتالتمهید فی علوم القرآنمعرفت، محمد هادی، 

ق.۱۳۹۱، قم، مؤلف، قواعد استنباط الاحکاممکی عاملی، حسین یوسف، 
ق.۱۴۰۰، بیروت، مؤسسة الوفاء، بدائع الکلامملکی میانجی، محمدباقر، 

ق.۱۴۱۵، قم، نشر متفکر، دراسات فی المکاسب المحرمةعلی، منتظری، حسین
ق.۱۳۷۱، قم، مؤلف، ضوابط الاصولموسوی قزوینی، ابراهیم، 

یرات آیة الله المجدد الشیرازیمیرزای شیرازی، محمد حسن،  ، مقـرر: مـولی علـی روزدری، قـم، مؤسسـة آل تقر
ق.۱۴۰۹البیت علیهم السلام، 

ق.۱۳۷۸(طبع قدیم)، تهران، مکتبة العلمیة الاسلامیه، قوانین الاصولمیرزاي قمي، ابوالقاسم بن محمد حسن، 
یراتحسین، نائینی، محمد  .۱۳۵۲، قم، مطبعه العرفان، خویی، مقرر: ابوالقاسم اجود التقر

، شارح: جعفر الغروی نـائینی، قـم، مؤسسـه آل البیـت علـیهم رسالة الصلاة فی المشکوک_____________، 
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ق.۱۴۱۸السلام، 

.۱۳۸۰، قم، مؤسسه آیه الله العظمی بروجردی، الاصولنجم آبادی، ابوالفضل، 
ق.۱۴۲۵، قم، دفتر انتشارات اسلامی، الحاشیة علی الروضة البهیةد بن محمد مهدی، نراقی، احم

.۱۳۸۸، قم، مؤسسه بوستان کتاب، انیس المجتهدینذر، نراقی، مهدی بن ابی
، قم، مؤسسه دائره المعارف فقه اسلامی بـر مـذهب اهـل بیـت قراءات فقهیة معاصرةهاشمی شاهرودی، محمود، 

ق.۱۴۲۳علیهم السلام، 
ق.۱۴۱۶، قم، المؤسسة الجعفریة لاحیاء التراث، مصباح الفقیههمداني، رضا بن محمدهادي، 

های اینترنتی:پایگاه
، قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی مدرسه فقاهت به نشانی:۸/۹/۸۸، مورخ درس خارج فقهجوادی آملی، عبدالله، 

www.eshia.ir/feqh/archive/text/javadi/feqh/88/880918.
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Abstract

According to the Shiite jurisprudence literature, non-suspension of contracts and
unilateral legal acts is among the general rules of contracts jurisprudence and has
been criticized by Shiite jurists in the last two centuries. The following are the main
issues dealt with in this paper: historical background of non-suspension rule, its
formation over time and its conversion into a general rule, introduction of the Shiite
jurists who have contributed to this conversion, identification of the fields and trends
of criticizing this rule, and given Sahib Orvah's special place in the criticism field and
in offering particular jurisprudence opinions, discovering his role in criticizing the
famous opinion and promoting a new one. The purpose of this paper is to clarify the
above said issues through a historical and with a person-centered approach in order
to introduce a part of Shiite jurisprudence history in the general rules of contracts
jurisprudence area. Therefore, the present paper begins with subjectology of non-
suspension rule in the Shiite jurisprudence literature from Mohaghegh Yazdi’s
viewpoint and after trying to find out the background of this rule in the Shiite
jurisprudence, explains Sahib Orvah’s opinion, its bases and his critique of the
famous opinion.

Keywords: non-suspension, non-suspension rule, necessity of non-suspension,
suspension, suspension of contracts and unilateral legal acts, nullity of suspension,
Sahib Orva.
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مقدمه
های علمـی و نیـز شک، شناخت بهینه هر دانش، به شناسایی و رصد تاریخی قواعد، مسائل، نظریهبی

های گیری و تکامل آن دانش، سهم دارند. بررسی نوشتههای دانشیانی وابسته است که در شکلتبیین اندیشه
توان عقد و ایقـاع را بوده که آیا میدهد از دیر باز، این پرسش، مورد توجه فقهی دانشیان فقه شیعه، نشان می

سازد؟ها را ساقط نمیبه صورت معلّق، منعقد ساخت؟ آیا تعلیق عقد و ایقاع، صحت و مشروعیت آن
دهد تا زمان صاحب عروه، پاسخ قاطبه فقیهان شیعه، لزوم تنجیز تاریخ ادبیات فقه قراردادها، نشان می

یزدی، بر خلاف مشهور دانشیان فقه شـیعه، بـه صـراحت، از و بطلان تعلیق عقود و ایقاعات است. محقق
آورد. دیـدگاه گوید و به نقد دیدگاه رایج فقیهان پیش از خـود، روی مـیجواز تعلیق عقد و ایقاع، سخن می

یابد که امروزه، تاریخ ادبیات فقه شـیعه، دیـدگاه صـحت عقـد و صاحب عروه، پس از وی، چنان رواج می
شناسد.نام او میایقاع معلّق را به 

توجه به این واقعیت که تعلیق در قراردادها، پدیده مورد ابتلای جامعـه اسـت و پـذیرش هریـک از دو 
گیری و سـیر تـاریخی قاعـده دیدگاه، اثر متفاوتی بر عقود و ایقاعات دارد، آدمی را به پرسش از روند شـکل

ان این قاعده، دلایل صاحب عروه بـرای صـحت لزوم تنجیز و بطلان تعلیق عقود و ایقاعات، مستندات پیرو
فرضـیه پژوهشـی هـا، هایی که پاسخ به آنانگیزاند؛ پرسشعقد معلّق و نیز نقد وی بر دیدگاه مشهور بر می

ای و خانـهشخص محورانه دارد و از شـیوه کتابآورد که نگاهی تاریخی و ساختاری بنیادین را به سامان می
واکاوی تاریخی قاعـده رو بر این اهتمام دارد، تا از رهگذرگیرد. نوشتار پیشروش توصیفی تحلیلی بهره می

به تبیین تاریخ فقه شـیعه بیان رویکرد صاحب عروه در نقد و ارزش سنجی دیدگاه مشهور،عمومی تنجیز و
در حوزه قاعده مذکور، یاری رساند.

موضوع شناسی
شناسی قاعده عمومی تنجیـز، دیـده ا، اثری از موضوعههای فقهی دانشیان فقه شیعه، تا مدتدر نوشته

شود و فقیهان شیعه، بدون تبیین موضوع، تنها، در قالب فرعی فقهی، از شرط بودن تنجیز و حکم تعلیق نمی
های: متوقع و مترقب، در پـی توان دید، کاربرد صفترانند. همه آن چیزی که میعقود و ایقاعات سخن می

، ۱۵۱/ ۲های متجدد و مستقبل، به همراه واژه وقت است (محقق حلّی، و نیز صفتهای وصف و شرط واژه
).۳۴۹/ ۲؛ علامه حلّی، قواعد الأحکام، ۳۷۰؛ ابن سعید حلی، ۱۷۰

، نخستین گام را بـرای تبیـین القواعد و الفوائدبه گواهی ادبیات فقه شیعه، ظاهراً، شهید اول، در کتاب 
هـای سازد و با بـه کـارگیری ترکیبدارد. وی، شرط را از تعلیق، جدا میمیموضوع قاعده عمومی تنجیز، بر
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واژگانی مثل متوقع الحصول، معلوم الوقوع، غیر معلوم الوقت و غیر مقطـوع الترقـب، بـه تعریـف شـرط و 

گوید که متعامل، بـه وقـوع آورد و از جواز تعلیق به وصف و شرط قطعی الوقوعی سخن میوصف روی می
/ ۲؛ همـو، الـدروس الشـرعیة، ۲۳۸ـ ۲۳۷/ ۲، ۶۶ـ ۶۴/ ۱دارد (شهید اوّل، القواعد و الفوائد، آن، علم 

۲۶۴.(
های فقهـی خـود، نوعـاً، از شـیوه وی، پیـروی فقیهان شیعه، تا چند سده پس از شـهید اول، در نوشـته

؛ محقـق ۳۰۳ـ ۳۰۲، ۲۸۱/ ۲؛ همو، التنقیح الرائـع، ۳۴۶کنند (فاضل مقداد، نضد القواعد الفقهیة، می
؛ الروضة ۵۳۳؛ همو، تمهید القواعد، ۳۵۷، ۲۳۹/ ۵؛ شهید ثانی، مسالک الأفهام، ۱۵/ ۹، ۱۸۱/ ۸کرکی، 
/ ۱۰؛ طباطبـائی، ۲۷۵/ ۱۳؛ آل عصفور، ۱۴۳ـ ۱۴۲/ ۲۲؛ بحرانی، ۱۰ـ ۹/ ۲؛ سبزواری، ۱۶۹/ ۳البهیة، 

۱۰۳.(
ورزد. وی، بـرای تعریـف ول، اهتمـام مـیپس از چند سده، صاحب العناوین، به تکمیل شیوه شـهید ا

سـازد و تنجیز و تعلیق و تبیین موضوع قاعده لزوم تنجیز، همانند شهید، شروط ضمنی را از تعلیق، جدا می
داند؛ چه این امر را نه تعلیق إنشاء، بلکـه مشروط ساختن عقد و ایقاع را به شروط ضمنی، منافی تنجیز نمی

شمرد بط مورد عقد و ایقاع با شیء مشروط و یا بیان اوصاف انشاء و معامله میتعلیق متعلق عقد و ایقاع و ر
).١٩٨/ ٢مراغی، (

گانه تعلیـق های سه). وی، گونه۲۰۴، ۱۹۵/ ۲به باور مراغی، تنجیز، اطلاق از تعلیق و عدم آن است (
ی این سخن که فقهـاء، تعلیـق دهد و با یادآورانشاء، تعلیق منشأ و تعلیق متعلق انشاء را مورد توجه قرار می

ای کلی، چنـین تعلیقـی را دانند، در قالب قاعدهخوانند، بلکه آن را قید تصرف میمتعلق انشاء را تعلیق نمی
آورد.شمارد و از دایره موضوع بحث، بیرون میجایز و غیر مضر به تنجیز می

ز امکان تعلیق انشاء، بـه اوصـاف کند: پرسش اصلی قاعده عمومی تنجیز، امراغی، به روشنی بیان می
). وی، بـرخلاف بسـیاری از ۳۳۶، ۱۹۹ـ ۱۹۸/ ۲موضوع و یا امور خارج از موضوع عقد و ایقاع اسـت (
سازند، به خروج آن از موضوع سخن، باور دارد.فقیهان پس از خود که تعلیق منشأ را موضوع بحث می

پردازد و در کنـار های تعلیق انشاء میه بیان گونهمراغی، پس از تصریح به موضوع بودن تعلیق انشاء، ب
راند که تحقق و صحت معاملـه تعلیق به شرط تحقق و شرط صحت، از تعلیق به اموری خارجی سخن می

ها وابسته نیست.به آن
شمارد؛ چه اینکه تحقـق وی، تعلیق به شرط تحقق را تعلیقی صحیح و مؤکد مقتضای عقد و ایقاع می

شود؛ مـثلاً اگـر ایقـاع اعی، بر وجود عین و منفعتی وابسته است که عقد و ایقاع بر آن واقع میهر عقد و ایق
تردیدی نیست که طلاق در عـالم نفـس الأمـر، بـر » زوجتی طالق إن کانت موجودة«کننده طلاق بگوید: 
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نـین تعلیقـی، وجود زن، معلّق است؛ چه ایقاع کننده طلاق، طلاق را به وجـود زن، معلّـق دارد و چـه از چ

پرهیز کند.
افزون بر این، تعلیق، وابسته ساختن اثر معامله به چیزی غیر از خود معامله اسـت و چنـین چیـزی در 

نامد و آن را از وی، وابستگی به شرط تحقق را نه تعلیق، بلکه تعلّق می.تعلیق به شرط تحقق، مشهود نیست
).۱۹۵ـ ۱۹۳/ ۲(داند دایره موضوع قاعده عمومی تنجیز، بیرون می

نهد و آن را از دایره موضـوع قاعـده تنجیـز، خـارج مراغی، تعلیق به شرایط صحت را نیز تعلّق، نام می
ها به هنگام انشاء عقد و ایقاع، شـرط شمارد؛ چه اینکه شرایط صحت، اموری نیستند که معلوم بودن آنمی

ه اگر وجود آن در عـالم نفـس الأمـر، محقـق آید کباشد، بلکه شرط صحت، از شرایط واقعی، به شمار می
باشد، معامله، صحیح و اگر محقق نگردد، معامله، باطل است؛ از این رو، تعلیق به شرط صحت و یا فقـد 

گردد و همانند آن، با مقتضای تنجیز عقود مانع، چیزی جز بیان واقع نیست و به تعلیق به شرط وجود بر می
/ ۲تعلیق، قید قصد متعامل نیست، بلکه قید متعلق عقـد یـا ایقـاع اسـت (و ایقاعات، در تنافی نیست. این

).۱۹۷ـ ۱۹۵
نهـد و ایـن تعلیـق را بـدین اعتبـار قابـل های تعلیق به امور خـارجی روی میگاه، به بیان گونهوی، آن

ا تعلیـق؛ داند که معلّقٌ علیه خارجی، وصف یا شرط باشد؛ این وابستگی، به طریق التزام باشد یقسمت می
متعامل، به وجود معلّقٌ علیه، عالم باشد یا جاهل؛ معلقٌ علیـه در زمـان حـال باشـد یـا آینـده؛ در یکـی از 

ها است؛ از جهت وقوع و عـدم، معلـوم، مظنـون یـا عوضین و متعاملان باشد و یا در چیزی که به منزله آن
مقطـوع و مترتـب، صـفت، و بـه امـر مشکوک باشد. وی، با یادآوری این سخن که فقهاء، به امـر مسـتقبل

).۲۰۰ـ ۲/۱۹۷پردازد (گویند، به تعریف شرط و وصف میمستقبل مشکوک الوجود و العدم، شرط می
مراغی، همانند شهید اول، تعلیق به معلقٌ علیه مقطوعی که معامل بـه آن علـم دارد، از دایـره موضـوع 

سازد؛ چه اینکـه لیقی به تنجیز و عقد، آسیبی وارد نمیشمارد؛ زیرا چنین تعقاعده عمومی تنجیز، بیرون می
ورزد و از معلّقٌ علیه، امری موجود است که متعامل، پس از علم به وقوع آن، به انجام معاملـه مبـادرت مـی

شود و وابسته ساختن آن به معلّقٌ علیه مذکور، تعلیقـی صـوری این رو، معامله، به صورت جزمی، واقع می
است.

ق به امر خارجی معلوم العدمی که متعامل به عـدم وقـوع آن، علـم دارد، از شـمول موضـوع وی، تعلی
شمارد و در توجیه بطلان این معامله، در کنار اجماع، به فقدان قصد برای انشاء و نیز قاعده تنجیز بیرون می

زی جـز وعـده و وعیـد یازد. وی، اقدام متعامل را نه عقد، بلکه چیـتنافی آن با وضع عقد و ایقاع، دست می
خواند.نمی
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به باور مراغی، موضوع قاعده لزوم تنجیز، تعلیق عقد و ایقاع، به امری خـارجی، در گذشـته، حـال یـا 
آینده است که متعامل به وقوع آن، علم ندارد، قید متعلق موضوع نیست و از شرائط تحقق و یا صحت عقد و 

).٢٠٤ـ ٢٠٠/ ٢آید (ایقاع، به شمار نمی
دارد، آن هنگـام اهمیـت خـود را قریری که مراغی، در تبیین موضوع قاعده عمومی تنجیـز، بیـان مـیت

شناسـی ایـن قاعـده را در سازد که به گواهی ادبیات فقه شیعه، بازخوانی تقریر وی، مـتن موضوعنمایان می
دهد.های فقهی فقیهان پس از او، سامان مینوشته

یـازد؛ هرچنـد وی، است که به باز خـوانی تقریـر مراغـی، دسـت میشیخ انصاری، از جمله فقیهانی 
دهـد، شناسی تقریری که شیخ در تبیـین موضـوع قاعـده تنجیـز ارائـه میای به مراغی ندارد، اما سبکاشاره

کند.گمانه بازخوانی بودن تقریر او را تأیید می
ین بیان که تحقق معلّقٌ علیـه یـا معلـوم نماید؛ بدوی شانزده گونه را برای تعلیق عقد و ایقاع، ترسیم می

است و یا محتمل؛ این تحقّق، یا در حال انجام معامله است و یا در آینده؛ معلّقٌ علیـه، در هـر یـک از ایـن 
گانه، هـای هشـتهای چهارگانه، یا مصحّح عقد است و یا چنین نیست؛ در هـر یـک از ایـن حالتحالت

سازد.و یا تعلیق را لازم سخن خود میکند متعامل، یا به تعلیق، تصریح می
داند و از شیخ، چهارگونه را که تحقق معلّقٌ علیه، به هنگام انجام معامله، معلوم است، قادح تنجیز نمی

شـمارد؛ هـر چنـد دربـاره دارد و دوازده گونه باقی مانده را موضوع قاعده میموضوع قاعده تنجیز، بیرون می
هـا، مـلاک کنـد کـه در آنعلیه در آینده، معلوم است، به این نکته، تصریح میای که تحقق معلّقٌ چهارگونه

).۱۶۸ـ ۱۶۶/ ۳فقهاء، برای ممنوعیت تعلیق، وجود ندارد (انصاری، 
سازد که وی، برخلاف شهید اول و مراغی، غیر قادح بـودن تقریر شیخ انصاری، به وضوح، نمایان می

/ ۳خوانـد (همـو،داند و چنـین شـرطی را تـوهمی بـیش نمیروط نمیتعلیق بر واقع را به علم متعامل، مش
).۱۷۰/ ۳دارد (همو،که محل بحث را به تعلیق منشأ ـ و نه تعلیق انشاء ـ مختص می)؛ چنان۱۶۹

گرایش شیخ به موضوع ساختن تعلیق در منشأ، در کنار سـخن فقیهـان پـیش از وی، دربـاره تعلیـق در 
ر ادبیات فقه قاعده تنجیز، دو گرایش، درباره موضوع ساختن تعلیق در إنشاء یا انشاء، باعث گردید امروزه، د

منشأ، شکل گیرد.
بسیاری از فقیهان سده أخیر، ظاهراً، به پیروی از شیخ انصاری، تعلیق در منشأ را موضوع قاعده عمومی 

/ ۱المکاسـب و البیـع، ؛۲۵۴/ ۱؛ نایینی، منیة الطالـب، ۴۴۱/ ۱دانند (یزدی، حاشیة المکاسب، تنجیز می
؛ مبـانی ۳۳۵، ۳۲۷/ ۲؛ خویی، مصباح الفقاهة، ۲۳۰ـ ۲۲۹/ ۱۴؛ مستمسک، ۱۰۸؛ حکیم، نهج، ۲۹۲

) و گاه، در کنار اشاره به وقوع خارجی تعلیق در منشأ، امکان ایـن ۲۳۱/ ۳؛ روحانی، ۱۱۳ـ ۱۱۲/ ۲العروة، 
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).۳۳۶ـ ۲/۳۳۵شمرند (خویی، مصباح الفقاهة، تعلیق را امری بدیهی می

پذیرنـد کـه ایجـاد اعتبـاری را بـا ایجـاد پیروان تعلیق در منشأ، نوعاً، از این رو، تعلیق در انشاء را نمی
گیرند؛ بدین بیان که إنشاء از قبیل ایجاد است و چون ایجاد حقیقی، پذیرای تعلیق نیست تکوینی، قیاس می

توانـد از ایـن قاعـده، مسـتثنی و ایجاد اعتباری نیـز نمیـ چه اینکه تعلیق، عدم تحقق را در پی دارد ـ انشاء
/ ۱توان از تعلیق در انشاء امور اعتباری، سخن رانـد (یـزدی، حاشـیة المکاسـب، باشد و بدین جهت، نمی

؛ مستمسـک ۱۰۸؛ حکیم، نهج الفقاهـة، ۲۹۲/ ۱؛ المکاسب و البیع، ۲۵۳/ ۱؛ نایینی، منیة الطالب، ۴۴۱
).۲۳۱/ ۳؛ روحانی، ۳۳۵/ ۲خویی، مصباح الفقاهة، ؛۲۳۰ـ ۲۲۹/ ۱۴العروة، 

گویند (عراقـی، حاشـیة المکاسـب، در مقابل، شماری از فقیهان، از امکان تعلیق در إنشاء، سخن می
) و قیاس گرفتن ایجاد اعتباری را بـه ۱۲۸؛ مکارم شیرازی، ۳۴۹ـ ۳۴۷/ ۱؛ خمینی، روح الله، البیع، ۱۸۲

شمارند؛ چه اینکه امتناع تعلیق در عالم تکوین را مستلزم امتناع تعلیـق فارق میالایجاد تکوینی، قیاسی مع
دانند و باور دارند تعلیق در منشأ، مستلزم تعلیق مفاهیم و جمل تصـوری اسـت؛ حـال در عالم تشریع نمی

ـ ۳۴۷/ ۱باشند (خمینـی، روح اللـه، البیـع، اینکه تنها، جمل تصدیقی هستند که قابلیت تعلیق را دارا می
۳۴۹.(

هـا، های دیگری که بـرای هریـک از گرایشادبیات فقه قاعده تنجیز، در کنار دستاویزها و نقض و ابرام
)، از وجـود تفکـری ۱۷۳ـ ۱۶۹؛ خمینی، مصطفی، البیع، ۱۰۹ـ ۱۰۸کند (حکیم، نهج الفقاهة، بیان می

هـا اهتمـام دارد سـازی آنر، بـر یگانهدهد که با ظاهری نمایاندن اختلاف میان دو گرایش مذکوگزارش می
).۷۱ـ ۷۰/ ۲(حائری، 

موضوع قاعده تنجیز از منظر صاحب عروه
درنگ در حاشیه محقق یزدی، بر تقریر شیخ انصاری که از چند تک نگاری توضیحی یا نقد واره، فراتر 

ت از تقریـر شـیخ، بیـان شناسی قاعده تنجیز، سخنی متفاوسازد که وی، درباره موضوعرود، نمایان مینمی
دارد و همانند او، به موضوع ساختن تعلیـق در منشـأ، گـرایش دارد؛ از عـدم تعلیـق در انشـاء، سـخن نمی
یازد؛ هرچند بر پایه باور خویش، معلق بودن گوید و به قیاس ایجاد تشریعی با ایجاد تکوینی، دست میمی

داند.نادرست نمیمنشأ را در عالم تشریع، بر خلاف عالم تکوین، امری 
شود، از گونه تعلیق در منشـأ بـه های فقهی، بیان میوی، تمامی امثله تعلیق عقد و ایقاع را که در نوشته

سـازد و بـر ایـن سـخن اسـت: آورد و تعلیق منشأ را در معاملات، به واجب مشروط، هماننـد میشمار می
که در مدلولی است کـه همـان منشـأ و طلـب گونه که تعلیق در واجب مشروط، نه در نفس انشاء، بلهمان
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).۴۴۱ـ ۴۴۰/ ۱است، در عقد و ایقاع معلّق نیز تعلیق در منشأ است (حاشیة المکاسب، 

شناسیپیشینه
ها، بـرای جـواز تعلیـق، توان از آندهد که میبررسی احادیث فقهی شیعه، از وجود روایاتی گزارش می

، ح ۲۱۰ـ ۲۰۹/ ۶؛ طوسی، التهـذیب، ۳۴۰۳ح ۹۶/ ۳ویه،؛ ابن باب۳، ح ۱۰۴/ ۵سود جست (کلینی، 
۵ ،۱۰.(

های فقهی پیش از شیخ طوسی، اثری از شرط تنجیز و بطلان تعلیق عقـود و ایقاعـات، دیـده در نوشته
). گزارشی کـه ۲۱/ ۲۱کنند (عاملی، شود؛ واقعیتی که برخی از پیروان قاعده تنجیز نیز به آن، اذعان مینمی

شود (طوسـی، های فقه تطبیقی فقیهان شیعه درباره تعلیق عقود در فقه اهل سنت دیده مینوشتهدر نخستین 
نهد که گویی بحث تعلیق عقود، از این طریق بـه فقـه )، این گمانه را فرا روی می۳۵۵ـ ۳۵۴/ ۳الخلاف، 

شیعه راه یافته است.
ق، در قالب فرعـی فقهـی سـخن شیخ طوسی در ابواب فقهی: کفالت، وکالت، وقف و رجعت، از تعلی

دارد؛ چه اینکـه در گوید و عدم جواز تعلیق را به کفالت، وکالت، وقف، رجعت، بیع و هبه، محصور میمی
آورد. وی، فقدان دلیل شـرعی را دسـتاویز نـاروایی تعلیـق دیگر ابواب فقهی، از تعلیق، سخنی به میان نمی

ــازد (می ــوط، س ــز المبس ــان و نی ــاهراً، وی، ۱۰۶/ ۵، ۲۹۹، ۲۹۶/ ۳، ۳۹۹، ٣٨٥/ ٢هم ــن رو، ظ )؛ از ای
راند.دهد و از عدم جواز آن سخن مینخستین فقیه شیعی است که به بحث تعلیق، توجه نشان می

های بعد، در هیچ یک از ابواب، لزوم تنجیز را برای عقود و ایقاعات، شرط شیخ، بر خلاف فقیهان دوره
های فقیهـان معاصـر و پـیش از او، فرع فقهی عدم جواز تعلیق، در نوشتهنهد. این نکته، در کنار فقدان نمی

دهد که تا زمان شیخ، لزوم تنجیز و بطلان تعلیق، از قواعـد عمـومی عقـود و ایقاعـات بـه شـمار نشان می
توان تصریح به ایـن واقعیـت را در برخـی از آید و مورد اتفاق فقیهان معاصر و متقدم بر وی نیست؛ مینمی

گرایی بین دیدگاه مخالف و دیدگاه خویش، ن شیخ نیز رصد نمود؛ هر چند که او، برای نشان دادن همسخنا
نهد که فقیهـان با پذیرش تعلیق به امری که اطلاق عقد و ایقاع، مقتضی آن است، به توجیه تعلیقی روی می

جیهی که دستاویز برخـی )؛ تو۳۸۵/ ٢المبسوط، رانند (همو، معاصر و پیش از وی، از جواز آن، سخن می
؛ ۴۱۵/ ۲؛ همـو، نهایـة الأحکـام، ۱۰/ ۱۰گیرد (علامه حلی، تذکرة الفقهـاء، از فقیهان پس از وی قرار می

).۲۳۷/ ۲شهید اول، القواعد و الفوائد، 
/ ۳گرایـد (المبسـوط، شیخ طوسی، به هنگام بیان عدم جواز تعلیق وقف، بـه ادعـای عـدم خـلاف می

سـازد؛ هرچنـد کـه تـا مینه ادعای اجماع را برای فقیهـان پـس از خـود، فـراهم می) و بدین سخن، ز۲۹۶
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شود.ها، ادعا میها، نوعاً، برای عدم جواز تعلیق برخی از عقود و ایقاعات و نه همه آنها، این اجماعمدت

نمود، از عـدم ها جواز تعلیق عقود را استنباط توان از آنای که میاینکه چرا شیخ با وجود روایات موثقه
) ۱۰، ۵، ح ۲۱۰ـ ۲۰۹/ ۶ها را روایت (همو، التهذیب، راند، در حالی که خود، آنجواز تعلیق، سخن می

)، شـاید بتـوان در گمانـه، ۷۶/ ۲؛ ابـن ادریـس، ۳۱۵کنـد (همـو، نهایـة الأحکـام، ها نیز عمل میو به آن
که ظـاهر برخـی عبـارات رصد کرد؛ چنانباورمندی وی، به توقیفی بودن و اصل فساد در عقود و ایقاعات،

گونـه )؛ همان۳۵۵/ ۳وی، در توجیه ناروایی تعلیق بعضی از عقود، نیم نگاهی به این اصل دارد (الخلاف، 
جوینـد (فخـر که برخی از فقیهان پس از وی نیز از این اصل برای تقویم تنجیز و عدم جواز تعلیق سـود می

؛ ۲۴۱/ ۵؛ شـهید ثـانی، مسـالک الأفهـام، ۳۸۶/ ۵محقق کرکـی، ؛ ۵۸۴/ ۱؛ عمیدی، ۹۸/ ۲المحققین، 
).۴۵۰، ۲۴/ ۲۱، ۳۵۳/ ۱۶، ۵۳۴/ ۱۲عاملی، 

هـای وکالـت و طـلاق، بـه صـورت فرعـی های شیخ طوسی، تنها در کتابإبن إدریس، منتقد اندیشه
بـه اظهـار نظـر راند. وی، درباره باورمندی شیخ به عدم جواز تعلیق، فقهی، از عدم جواز تعلیق، سخن می

).۶۶۵، ۹۹/ ۲پردازد (نمی
محقق حلّی، ظاهراً، نخستین فقیه شیعی اسـت کـه واژه تنجیـز را بـرای بیـان عـدم تعلیـق، مصـطلح 

آورد. وی، فرع فقهی لزوم تنجیـز و سازد و زمینه تبدیل آن را به قاعده عمومی عقود و ایقاعات، فراهم میمی
، ١٧٠، ۱۵۱/ ٢محقق حلّـی، دارد (وکالت، هبه و طلاق، محصور میعدم امکان تعلیق را در ابواب: وقف،

گوید و ایـن عقـد را کـانون ) و بر خلاف فقیهان پس از خود، از لزوم تنجیز عقد بیع سخن نمی۱۹/ ۱۷۹،۳
دهد.بحث شرط تنجیز، قرار نمی

تنجیز و عـدم جـواز های فقهی خود و نوعاً، در بخش بیان شرایط، از علامه حلی، در بسیاری از نوشته
؛ همـو، تـذکرة الفقهـاء، چـاپ ۲۹۱، ۲۷۳، ۲۲،۷۱/ ۳، ۵۶۹/ ۲راند (تحریر الأحکـام، تعلیق، سخن می

؛ همو، تلخیص المـرام، ۱۰/ ۳، ۳۸۸، ۱۶۷،۳۴۹، ۱۵۵/ ۲؛ همو، قواعد الأحکام، ۴۳۳، ۴۱۵/ ۲سنگی، 
/ ۱۰؛ همو، تذکرة الفقهـاء، ۴۵۱، ۴۱۷/ ۱؛ همو، ارشاد الأذهان، ۱۲۳؛ همو، تبصرة المتعلمین، ۱۵۱، ۱۲۱

). ظاهراً، وی، نخستین فقیهی است که در کتاب بیـع ـ کـه ۴۱۵/ ۲؛ همو، نهایة الأحکام، ۱۴، ۱۳/ ۱۵، ۹
آورد.تأثیر از مواجهه با فقیهان اهل سنت نیست ـ به بحث از تعلیق و تنجیز روی میشاید بی

ز را شرط صحت و تعلیـق را سـبب بطـلان همـه به استناد ظاهر برخی از عبارات علامه حلی که تنجی
تـوان گفـت: در )، می۴۱۵/ ۲چـاپ سـنگی، ؛۱۴/ ۱۵، ۹/ ۱۰شمارد (تذکرة الفقهاء، عقود و ایقاعات می

ای کلـی، تاریخ ادبیات فقه شیعه، نخستین بار، اوست که از شرط تنجیز و بطلان تعلیق، به صـورت قاعـده
دارد.عقود و ایقاعات بیان میراند و آن را از قواعد عمومی سخن می
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جوید؛ وی، در باب وقف، هماننـد شـیخ علامه، از سه دلیل برای اثبات قاعده عمومی تنجیز سود می

) و در عقـد بیـع، گـاه از ۲۹۱/ ۳سـازد (تحریـر الأحکـام، طوسـی، عـدم خـلاف را دسـتاویز خـویش می
) و دیگـر گـاه، بـه جـزم در انشـاء و ۲/۴۱۵راند (همو، نهایة الأحکام، استصحاب بقاء ملکیت، سخن می

).۱۰/۹جوید (همو، تذکرة الفقهاء، فقدان آن در صورت تعلیق عقد، تمسک می
گراید، لیـک، بـا بیـان جملـه: هرچند، علامه، به استناد قاعده لزوم تنجیز، به بطلان کفالت معلق، می

)، نخسـتین تردیـد را دربـاره قاعـده ۱۶۷/ ۲(قواعد، » فلو قال: إن جئت فأنا کفیل به لم یصح علی إشکال«
دانـد. دهد که چرا عدم جواز تعلیـق کفالـت را بـا إشـکال مواجـه میدارد. وی، توضیح نمیتنجیز، روا می

؛ ۹۸/ ۲) و روایـاتی (فخـر المحققـین، ۵۸۴/ ۱، شارحان او، منشأ إشکال را وجود اصل صحت (عمیـدی
دهنـد. از آنجـا کـه ایـن حت تعلیق کفالـت، گـواهی میدانند که به جواز و ص) می۳۸۶/ ۵محقق کرکی، 

شارحان، به قاعده لزوم تنجیز، باور دارند، با بیان دلایل عقلی چندی، به ایجاد معارض برای صحت تعلیق 
ورزند. فاضل جواد، از باورمندان قاعـده عقد کفالت و ترجیح دلایل لزوم تنجیز و بطلان تعلیق، اهتمام می

دهد و به ناتوانی دلایل عقلی مورد استناد آنان و یوه شارحان مذکور را مورد انتقاد قرار میلزوم تنجیز، این ش
).۵۶۹/ ۱۶نماید (عاملی، بقاء إشکال علامه، إذعان می

درباره علامه و دیگر فقیهانی که در فروع فقهی، به روایاتی بـا مفـاد جـواز تعلیـق عقـد کفالـت (حـر 
کنند، این پرسش، مطـرح اسـت کـه چـرا ایـن روایـات را در ، عمل می)۲، ۱ح ۱۰، ب ۴۳۲/ ۱۸عاملی، 

سازند؟پذیرند و مخصص قاعده لزوم تنجیز نمیخصوص جواز تعلیق کفالت نمی
گری، قاعده لزوم تنجیـز و بطـلان تعلیـق، گسـتره بخـش پس از علامه حلّی، تا ظهور مسلک أخباری

کنده می ازد. هرچند شهید ثانی، از باورمندان به قاعده تنجیـز، فـی سمعاملات ادبیات فقه شیعه را از خود آ
)؛ جـازم بـودن متعامـل بـه ۳۵۷/ ۵راند (مسالک الأفهام، الجمله، از فاقد دلیل بودن این قاعده، سخن می

هنگام انعقاد، توقیفی بودن اسباب و موجبات عقود و ایقاعات و لزوم ترتب اثر سبب حین وقوع آن، در کنار 
؛ ۱۰ـ ۹/ ۱۰؛ تذکرة الفقهـاء، ۲۹۱/ ۳ز عدم خلاف و اجماع (علامه حلی، تحریر الأحکام، سخن راندن ا

؛ فاضل مقـداد، ۲۳۸/ ۲، ۶۵/ ۱؛ شهید اول، القواعد و الفوائد، ۳۳۷/ ۲؛ صیمری، ۹۸/ ۲فخر المحققین، 
د ؛ شــهید ثــانی، تمهیــ۷۷/ ۱۲، ۱۸۰/ ۸، ۱۵/ ۹، ۳۸۶/ ۵؛ محقــق کرکــی، ۳۴۶نضــد القواعــد الفقهیــة، 

ترین دسـتاویزهایی اسـت کـه در )، عمده۹/ ۲؛ سبزواری، ۳۵۷، ۲۴۱/ ۵؛ مسالک الأفهام، ۵۳۳القواعد، 
گردد که گاه آشکار میگیرد. اهمیت این دستاویزها، آناین دوره، برای اثبات قاعده عمومی تنجیز، شکل می

گویند.نجیز، سخن میها برای اثبات قاعده تدر گذر زمان، دانشیان فقه شیعه، همواره، از آن
بر خلاف قاطبه فقیهان این دوره، اردبیلی و سبزواری، به جواز تعلیق، گرایش دارند، اردبیلی و بـه تبـع 
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پـذیرد، وی، سبزواری، با یکسان دانستن مآل تعلیق عقد و تعلیق متعلق عقد، که مشهور، صـحت آن را می

ی بـا قابـل تأمّـل شـمردن نظریـه تـوقیفی بـودن عقـود و خوانند. اردبیلـتفاوت بین این دو را ناپذیرفنتی می
نماید: پیـروان لـزوم نهد و همانند سبزواری، تصریح میایقاعات، به نقد ادله پیروان قاعده تنجیز، روی می

تنجیز و بطلان تعلیق، جز اجماع، هیچ دستاویزی برای اثبات سخن خویش ندارند؛ اجماعی کـه تحقـق و 
است. وی، استناد به اصل صحت و نیز عموم ادله عقود را برای جواز تعلیق، کـافی اعتبار آن، درخور تردید

)؛ از ایـن رو، بایـد اردبیلـی را ١٠ـ ٩/ ٢، ٦٧١/ ١؛ سـبزواری، ٥٣٧، ٥٣٤، ٥٣٣/ ٩اردبیلی، شمارد (می
لیـق نخستین دانشی فقه شیعه، دانست که با نقد قاعده عمومی تنجیز و فاقد دلیل شـمردن آن، بـه جـواز تع

گراید.عقود و ایقاعات می
توان دید؛ برخـی، همچـون: فـیض میان فقیهان أخباری، درباره قاعده عمومی تنجیز، دو گرایش را می

دهـد و پویند. فیض، لزوم تنجیز را به مشهور، نسـبت میکاشانی، در همان مسیر مجتهدان اصولی، گام می
ای دیگـر از )؛ در دسـته۲۰۷، ۱۸۹/ ۳رانـد (فـیض، از عدم خلاف و نیز جواز تعلیق بر واقـع، سـخن مـی

خیزند و با فقیهانی عصفور قرار دارند که به مخالفت با مشهور برمیأخباریان، کسانی همچون بحرانی و آل
شوند.سخن میهمچون اردبیلی، در نقد قاعده عمومی تنجیز، هم

شـمارد. وی، دسـتاویز محققانه میبحرانی، تفاوت بین تعلیق عقد و تعلیق در تصرف را مخالف نگاه
ساختن اموری همچون: استصحاب و توقیفی بـودن عقـود و ایقاعـات را بـرای بطـلان تعلیـق، ناپـذیرفتنی 

دارد که اگر این امور، دلایلی برای نادرستی تعلیق به شمار آیند، در این صـورت، دیگـر خواند و بیان میمی
شرط و وصف، تفاوتی نهاد و باید به بطلان تعلیق به واقع نیـز حکـم توان بین تعلیق به واقع با تعلیق بهنمی
کرد.

بحرانی، با ذکر اعتراف شهید ثانی به فاقد دلیل بودن اشتراط تنجیز و نیز یادآوری ایـن واقعیـت کـه در 
شود، به تکمیل نقد قاعده عمـومی تنجیـزکتب فقهای اقدم، اثری از لزوم تنجیز عقود و ایقاعات یافت نمی

پردازد. به باور وی، قاعده تنجیز، فاقد نصی است که یارای دلالت بر آن باشد و تنها دستاویز پیروان این می
داند که وجود و اعتبار آن، محل تردیـد اسـت و در مقابـل، اطـلاق و عمـوم برخـی از قاعده را اجماعی می

ی بـرای آن، موجـود نیسـت روایات، مقتضی جواز تعلیق است؛ اطلاق و عمومی که هیچ مخصص و مقید
).۲۷۵، ۱۶۸ـ ۱۶۷/ ۱۳؛ آل عصفور، ۱۴۳ـ ۱۴۲، ۱۲ـ ۱۰/ ۲۲(بحرانی، 

تا زمان صاحب عروه، گری،های فقهی پس از تفوق مجتهدین اصولی بر مسلک أخباریبررسی نوشته
این همه، برخـی دهد. با از باور همگانی دانشیان فقه این دوره به لزوم تنجیز و عدم جواز تعلیق، گزارش می

از پیروان قاعده تنجیز، با بیان سخنانی متفاوت درباره تعلیق متعلق، تعلیق به واقع، تعلیق به مشـیّت و ادلـه 
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زنند.لزوم تنجیز عقود و ایقاعات، بروز دو گرایش را بین فقیهان پیرو قاعده عمومی تنجیز، رقم می

قد را در معنـی، همـان تعلیـق عقـد بـه شـمار صاحب ریاض از باورمندان لزوم تنجیز، تعلیق متعلق ع
آورد و برای اثبات جواز تعلیق متعلق، تعلیق به واقع و قاعده لزوم تنجیـز، در کنـار اسـتناد بـه اجمـاع و می

جوید و متبادر از این اطلاقـات را تنهـا، جـواز تعلیـق اصل، از تمسک به اطلاقات کتاب و سنت، سود می
).١٠٣، ٥٦/ ١٠طباطبائی، د (دانمتعلق، تعلیق به واقع می

)، ایـن ۵۳۲/ ۱۲فاضل جواد، از پیروان لزوم تنجیز که سخن وی در تعلیق انشاء، ظهور دارد (عـاملی، 
واقعیت را که بحثی از لزوم تنجیز، در آثار فقهی فقهای اقدم، مذکور نیسـت، قـادح اعتبـار قاعـده عمـومی 

پندارد که تنها به بیان متون اخبار بسـنده هایی میخلاصه نویسیها را داند؛ زیرا او، این فقه نوشتهتنجیز نمی
دارد: در بسـیاری از کتـب فقهـای پیشـین، ). وی، برای تأیید توجیه خود، بیـان مـی۲۱/ ۲۱کنند (همو، می

شود، در حالی که بطلان تعلیـق عقـد بیـع، محـل وفـاق سخنی از عدم جواز تعلیق عقد بیع، مشاهده نمی
کند که نزد فقیهان پیشـین، قاعـده تنجیـز، رایـج ). عاملی، با این سخنان، اعتراف می۴۵۱/ ۲۱است (همو، 

نیست و متون روایی نیز از اشاره به آن، خالی است.
)؛ تعلیق در تصرف را در معنی، ۴۳۲/ ۱۲پذیرد (همو، صاحب مفتاح الکرامه، تعلیق بر مشیّت را نمی

/ ۲۱شـمارد (همـو، وقیفی بـودن عقـود و ایقاعـات، آن را باطـل میخواند و به استناد تهمان تعلیق عقد می
دهد؛ دیدگاه جواز و دیدگاه بطلان تعلیـق بـه ). وی، از وجود دو دیدگاه درباره تعلیق به واقع، گزارش می۲۴

را ). او، دلیل شهید ثانی را برای جواز تعلیق به واقع که تعلیق ۱۲۰/ ۲۲واقع که خود به آن، باور دارد (همو، 
خوانـد؛ چـه صـرف داند و نه معلقٌ علیه وقوع عقد و ایقاع، علیـل میعلت برای وقوع و یا مصاحب آن می

شمرد که پیـروان دیـدگاه مـذکور داند و اجماع را تنها دلیلی بر میمقارنت را برای صحت تعلیق، کافی نمی
ن بطـلان تعلیـق بـه واقـع، از ). وی، برای نشان داد۵۳۳/ ۱۲برای اثبات سخن خود در دست دارند (همو، 

کنـد: در صـورت بـروز تردیـد، راند و تصریح میفقدان جزم و نیز توقیفی بودن عقود و ایقاعات، سخن می
).۴۵۰/ ۲۱اصل عدم، برای اثبات عدم اعتبار این عقد معلق، کافی است (همو، 

دارد؛ از یـک سـو، بـه اسـتناد میعاملی، در تأصیل اصل برای مبحث تعلیق، دو احتمال متقابل را بیان 
پندارد و از دیگر سـو، بـه جهـت اطـلاق و توقیفی بودن الفاظ عقود و ایقاعات، اصل را عدم قبول تعلیق می

داند، مگر در عقودی که به دلیلی گیرد، اصل را قبول تعلیق میعموم ادله عقود که عقد معلق را نیز در بر می
).۳۵۴ـ ۳۵۳/ ۱۶، ۵۳۴/ ۱۲ستند (همو، خارجی، از شمول این اصل، بیرون ه

دانـد، از شـمول اطلاقـات و عمومـات وی، که مدار اعتبار قاعده عمومی تنجیز را اصـل و اجمـاع می
دارد: عموم اوفوا بالعقود، همـه دلایـل لـزوم تنجیـز را منهـدم راند و بیان مینسبت به عقد معلق، سخن می
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).۲۲/ ۲۱طلاقات و عمومات است (همو، سازد، جز اجماع که مقید و مخصص این امی

میرزای قمی، از فقیهان نامدار این دوره، پس از اجماعی دانستن صحت تعلیق متعلق، مآل آن و تعلیق 
شـمارد و پـس از گـزارش ادعـای اجمـاع بـر داند و تغایر بین این دو را تنها تغایر لفظی میعقد را یکی می

کنـد و بـدین بیـان از دبیلی و سبزواری، با دیدگاه مشهور، اشاره میبطلان عقد وکالت معلق، به مخالفت ار
نماید: اگر ادعـای اجمـاع در میـان نباشـد، دهد و تصریح میوجود مخالف، برای این اجماع، گزارش می

گفته اردبیلی و صاحب کفایه، سخن متینی است؛ چه اینکه تعلیق، با إنشاء، منافاتی ندارد و وجود تعلیق در 
).۵۱۹ـ ۵۱۸/ ۳ری، نیز خود، مؤیدی بر این واقعیت است (قمی، نذر زج

دانـد و بـه نراقی، از دیگر فقیهان باورمند به قاعده تنجیز، مستندات این قاعده را وجـوهی غیـر تـام می
دارد: بـه جـز اجمـاع، دلیلـی بـرای قاعـده نهد و اذعان مـیتبیین عدم تمامیت برخی از این وجوه روی می

ورزد. وی، توان یافت؛ هرچند که خود، از تلاش بـرای ارائـه دلیلـی جدیـد، دریـغ نمـینمیعمومی تنجیز
یابم نویسد: به هیچ رو، در نمیدرباره عدم تنافی تعلیق با انشاء و نیز یگانگی تعلیق متعلق با تعلیق عقد می

» إن لم تجدوا ماء فتیمموا«و» أکرم عمراً إن جاء زید«با دو جمله: » أنت وکیلی إن جاء زید«که بین جمله: 
۱/۳۴۴چه فرقی است که إنشاء در اولی منافی تعلیق است، اما در دو جمله أخیر این گونه نیست؟ (نراقی، 

).۳۴۷ـ 
اجماع و عدم خلاف، تنافی تعلیق با جزم، تنافی تعلیق با وضع عقود و ایقاعات بین مردم، تنافی تعلیق 

وجبات عقود و ایقاعات، لزوم ترتب اثر سبب حین وقوع آن و ممتنع بـودن با إنشاء، توقیفی بودن اسباب و م
های فقهـی ایـن دوره، بـرای قرار گرفتن معلقٌ علیه جزء سبب، دستاویزهایی هستند که به تناوب، در نوشـته

/ ٢مراغـی، ؛۵۶۸/ ۱۶؛ عـاملی، ۱۰۳، ۵۶/ ۱۰اثبات قاعده عمومی تنجیز، قابل رصد اسـت (طباطبـائی، 
/ ٢؛ قزوینی، ١٧٢ـ ١٧٠/ ٣؛ انصاری، ٢٥٣/ ٢٢؛ صاحب جواهر، ٣؛ کاشف الغطاء، ٣٣٣، ٢٠٦ـ ٢٠٤
).٦٢٠ـ ٦١٨

اینکه چرا برخی از دانشیان فقه، همچون شیخ انصاری، که به عدم کفایت دلایل قاعده عمومی تنجیـز، 
اع ـ که تحقـق و اعتبـار نمایند: لزوم تنجیز عقود و ایقاعات به جز اجمکنند و به صراحت بیان میاذعان می

)، ٢٥٩/ ٢؛ مامقـانی، ١٦٤ـ ١٦٣/ ٣انصـاری، آن، از تردید، مصون نیسـت ـ دسـتاویز دیگـری نـدارد (
ورزنـد، خیزند و بر لزوم تنجیز عقـود و ایقاعـات، اصـرار میهمچنان به دفاع از قاعده عمومی تنجیز بر می

، همگرایی با شهرت و رعایت احتیاط در مخالفت بـا شاید بتوان در گمانه اعتماد وثیق این فقیهان به اجماع
مشهور، جستجو کرد.

سازد که چگونه در گذر زمان، عوامل مؤثر در ادبار به درنگ در پیشینه قاعده عمومی تنجیز، نمایان می
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های لازم برای پذیرش همگانی دیدگاه صحت تعلیـق یابند و زمینهاین قاعده، یکی پس از دیگری، بروز می

دار آن است و تاریخ ادبیات فقه شیعه، این آیند؛ دیدگاهی که صاحب عروه پرچمد و ایقاعات، فراهم میعقو
شناسد.دیدگاه را به نام وی می

دیدگاه صاحب عروه
ای که گاه، لزوم تا پیش از محقق یزدی، قاطبه فقیهان شیعه، به قاعده عمومی تنجیز، باور دارند؛ به گونه

پندارند و به هنگام بروز اخـتلاف دربـاره برخـی از شـقوق اعات را از امور مسلم فقهی میتنجیز عقود و ایق
دهند و به طور کلی و یا موردی، از ادعای تعلیق، به جهت رعایت جانب احتیاط، آن را به مشهور نسبت می

رانند.اجماع محصل یا منقول، برای لزوم تنجیز و بطلان تعلیق عقود و ایقاعات سخن می
دهـد، در بیـان فقیهانی نیز که تاریخ ادبیات فقه شیعه، از آهنگ متفاوت نواخت سخن آنان گزارش می

دارند و بیشتر با ادبیات تردید و نه تصریح، از جواز تعلیق عقـود و دیدگاه خویش، جانب احتیاط را نگاه می
گویند.ایقاعات سخن می

خود متفاوت است. وی، در ابواب مختلف فقـه، در در این میان، صاحب عروه، با همه فقیهان پیش از
خوانـد و بـه گیرد و قاعده عمـومی تنجیـز را فاقـد دلیـل میپی بیان دیدگاه مشهور، بر این دیدگاه خورده می

، ۴۰۴/ ۵راند (العروة الوثقی، ای کلی، سخن میصراحت از جواز تعلیق عقود و ایقاعات، به صورت قاعده
های تعلیـق بـه قق یزدی، همچنین، توقیت و شرط تأخیر در تصـرف را از گونـه). مح۲۹۷، ۱۸۷/ ۶، ۴۵۷

آورد و تفاوت بین تعلیق عقد و تعلیق متعلق را همانند تفاوت بین واجب مشروط و واجب معلـق شمار نمی
).۴۳۹ـ ۴۳۸/ ۱داند (حاشیة المکاسب، می

ری دارد. وی، بـه تعلیـق عقـد آری، نواخت سخن صاحب عروه درباره تعلیق عقد نکاح، آهنـگ دیگـ
رانـد کـه عقـد نگرد و گویی اهمیت و احتیاط در مسأله فروج، او را بدین سـو میای دیگر مینکاح، به گونه

الجمله، مستثنای قاعده کلی جواز تعلیق عقود قرار دهد.نکاح را فی
اقـع و امـر محقـق به باور مشهور، هیچ تعلیقی در عقد نکاح، روا نیست. مشـهور، حتـی تعلیـق بـه و

پذیرد. محقق یزدی، هر گوید، در عقد نکاح نمیالحصول معلوم را که از جواز آن در دیگر عقود، سخن می
کند، ولی در خصوص تعلیق این عقد بـه امـر چند، در اصل لزوم تنجیز عقد نکاح، با مشهور هم نوایی می
گـردد و بـر خـلاف مشـهور، چنـین صـدا نمیمحقق الوقوعی که متعاقد نیز به آن علم دارد، با مشهور، هم

).۶۰۱/ ۵شمارد (العروة الوثقی، تعلیقی را در عقد نکاح، صحیح می
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مبانی دیدگاه صاحب عروه

دهد که وی، برای اثبات دیدگاه خود، به دو دسته دلیـل، های فقهی محقق یزدی نشان میبررسی نوشته
ها، از فاقد دلیل یل دیدگاه مشهور و اثبات عدم کفایت آنیازد؛ از یک سو، با روی نهادن به نقد دلادست می

گوید و از دیگر سو، با توسل به اطلاقات و عمومات ادله عقود، به بودن قاعده عمومی لزوم تنجیز سخن می
آید.اثبات جواز تعلیق عقود، نائل می

الف) نقد دلایل دیدگاه مشهور
های یازند که در نوشـتهجیز، به وجوه عقلی چندی دست میپیروان دیدگاه مشهور، برای اثبات قاعده تن

پیروان لزوم تنجیز، پنج وجه از اقبال بیشتری برخوردار است. شیخ اعظـم کـه خـود بـه پیـروی از مشـهور 
سازد. به جهت تفوق علمـی شـیخ انصـاری و گانه را بیان و مورد نقض و ابرام میخیزد، این وجوه پنجبرمی

شود که شیخ اعظم، به مکاسب، امروزه، نوعاً، همان وجوهی ادله مشهور شناخته میمحوریت یافتن کتاب 
های فقهی خود، بـه هنگـام بیـان و نقـد دلایـل دیـدگاه پردازد. محقق یزدی نیز در تمام نوشتهها میبیان آن

ها اهتمام دارد.نهد که شیخ انصاری به بیان آنمشهور، به همان وجوهی روی می
. اجماع۱
ترین دلیلی است که مشهور برای اثبات دیـدگاه خـود بـه آن، دسـت عای اجماع و عدم خلاف، مهماد

؛ ۲۹۱/ ۳راند (علامه حلی، تحریـر الأحکـام، یازد و از وقوع آن برای همه و یا برخی از عقود، سخن میمی
؛ ۳۵۷/ ۵م، ؛ مسـالک الأفهـا۵۳۳؛ شهید ثانی، تمهید القواعد، ۱۸۰/ ۸؛ محقق کرکی، ۳۳۷/ ۲صیمری، 

، ۲۰۴/ ۲؛ مراغـی، ۳۴۵/ ۱؛ نراقی، ۴۵۰، ۴۴۹/ ۲۱، ۳۵۲/ ۱۶؛ عاملی، ۲۰۷/ ۳؛ فیض، ۹/ ۲سبزواری، 
).۱۹۰، ۱۸۲؛ حاشیة المکاسب، ۱۶/ ۵؛ عراقی، شرح تبصرة المتعلمین، ۱۶۳/ ۳؛ انصاری، ۲۰۶

ان و مخالفـان دیـدگاه اهمیت استناد به اجماع، تا به آنجا است که بسیاری از دانشیان فقه، اعم از پیـرو
خوانند و همـه دیگـر ترین و بلکه تنها دستاویز اعتبار قاعده عمومی تنجیز میمشهور، یک صدا، آن را عمده

؛۴۵۰/ ۲۱، ۵۳۴/ ۱۲؛ عـاملی، ۵۳۴/ ۹شـمارند (اردبیلـی، دستاویزها را وجوهی ضعیف و غیـر تـام می
؛ نـایینی، ۲۹، آخوند خراسـانی، ۲۲۵/ ۲ی، ؛ شهید۲۵۹/ ۲؛ مامقانی، ۱۷۰/ ۳؛ انصاری، ۳۴۵/ ۱نراقی، 

؛ حکـیم، ۱۶/ ۵؛ عراقـی، شـرح تبصـرة المتعلمـین، ۲۵۳/ ۱؛ منیـة الطالـب، ۲۹۲/ ۱المکاسب و البیـع، 
؛ ٢٥١/ ٢؛ مبانی العروة، ۳۳۹/ ۲، خویی، مصباح الفقاهة، ۲۳۰، ۲۲۹/ ۱۴، ۲۲۲/ ۱۳مستمسک العروة، 

رو، برخی از فقیهان پیرو دیدگاه مشـهور، اجمـاع را بـه )؛ از این٦٨/ ٢؛ حائری، ٢٣٨، ٢٣٥/ ٣روحانی، 
داند و بر این باور است که به سبب آن، اصل عدم اشـتراط تنجیـز، تنهایی، برای اثبات لزوم تنجیز، کافی می

های فقهـی، برخـی را بـر ایـن پنـدار وا ). فراوانی استناد به اجماع در نوشـته۳۴۵/ ۱شود (نراقی، ساقط می
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تـوان در گامی فراتر از اجماع پویند و قاعده عمومی تنجیز را از مسلماتی به شمار آورنـد کـه نمیدارد تا می

).۱۵۲/ ۱۳؛ حکیم، مستمسک، ۱۹۰ای روا داشت (عراقی، حاشیة المکاسب، آن، تردید و مناقشه
نقد و بررسی

داند:محقق یزدی، استدلال به اجماع را به دو ایراد مهم مبتلا می
امکان تحقق اجماع) عدم ۱

؛ ۴۴۱/ ۱شمارد (حاشـیة المکاسـب، صاحب عروه، تحقق اجماع را برای لزوم تنجیز عقود، منتفی می
توان از چنین اجماعی سخن راند، در حالی که از یک )؛ چه به باور وی، چگونه می۴۰۴/ ۵العروة الوثقی، 

اند و از با قاعـده عمـومی تنجیـز برخاسـتهسو، به اعتراف پیروان دیدگاه مشهور، فقیهانی چند، به مخالفت 
دیگر سو، وجود تشتت و اختلاف اقوال، بین پیروان این قاعده، مشهود است.

) مدرکی بودن اجماع۲
داند؛ چه به باور وی، توجه به وجوهی که محقق یزدی، ایراد دوم اجماع بیان شده را مدرکی بودن آن می

سازند، خود، مستند این اجماع را کلاً یا بعضـاً، م تنجیز، دستاویز میپیروان دیدگاه مشهور، برای اثبات لزو
).۴۴۱/ ۱گذارد (حاشیة المکاسب، سازد و دیگر، تردیدی در غیر تعبدی بودن آن باقی نمینمایان می

پس از صاحب عروه، بسیاری از دانشیان فقه شیعه ـ اعم از موافقان و مخالفان قاعده تنجیز ـ ایرادهـای 
نهنـد و ها روی میدهند و به بیان و بازخوانی آنترین دلیل مشهور، مورد توجه قرار مینه وی را بر مهمدو گا

دارنـد (آخونـد بدین شیوه، به وارد بودن ایرادهـای صـاحب عـروه بـر اجمـاع ادعـایی مشـهور، اذعـان می
؛ خمینـی، ۲۹۵، ۲۵۵/ ۱، نایینی، المکاسب و البیـع، ۲۲۵/ ۲؛ شهیدی، ۱۰۲/ ۲؛ ایروانی، ۲۹خراسانی، 

/ ۲؛ حائری، ۳۳۴/ ۲؛ خویی، مصباح الفقاهة، ۳۵۱/ ۱؛ خمینی، روح اللّه، البیع، ۱۶۸/ ۱مصطفی، البیع، 
).۱۲۵؛ مکارم شیرازی، ۶۸

. تنافی تعلیق با جزم۲
برخی از فقیهان پیرو دیدگاه مشهور، برای اثبات لزوم تنجیز و بطلان تعلیق، از تنافی تعلیق بـا جـزم در 

رانند؛ چه به باور اینان، جزم از شروط عقد است و از این رو، اگر عقدی به امری حال انشاء عقد، سخن می
توان به درستی آن عقد گرایید؛ هرچند این تعلیق، بـا خواسـت طـرفین قـرارداد، هماهنـگ معلق گردد، نمی

ر حال عقد، و بقـای خواسـت باشد؛ زیرا به پندار ایشان، در صورت تعلیق، ثبوت خواست طرف قرارداد، د
او، در طول مدت عقد، مجهول است؛ چه اینکه تعلیق، در معرض عدم حصول است (علامه حلی، تـذکرة 

؛ فاضـل ۵۳۳؛ شـهید ثـانی، تمهیـد القواعـد، ۲۳۸، ۶۵/ ۱؛ شهید اول، القواعد و الفوائد، ۹/ ۱۰الفقهاء، 
، ۵۶۸، ۳۵۲/ ۱۶؛ عـاملی، ۷۷/ ۱۲، ۱۵/ ۹، ۳۸۶/ ۵؛ محقـق کرکـی، ۳۴۶مقداد، نضد القواعد الفقهیة، 
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).۱۶۴/ ۳؛ انصاری، ۴۵۰/ ۲۱

نقد و بررسی
صاحب عروه، با بیان اینکه متعاقد به هنگام انعقاد عقد معلّق، ایـن عقـد را بـه صـورت جزمـی انشـاء 

بـدین نهـد و کند و نیز با فاقد دلیل خواندن لزوم جزم در معاملات، به نقد تنافی تعلیق با جزم، روی میمی
سازد.شیوه، اشکال دستاویز ساختن تنافی تعلیق را با جزم، از جهت صغری و کبری، نمایان می

تردیـد، جزمـی کـه آغـازد: بیوی، با روی آوردن به تفسیر جزم در معاملات، نقد خویش را چنـین می
شاء، جزم به حصول منشأ گانه: جزم در إنهای سهرانند، از دایره گمانهپیروان دیدگاه مشهور، از آن، سخن می

و جزم به حصول اثر به حسب إنشاء، بیرون نیست.
اگر از جزم، جزم در إنشاء، مراد باشد، یعنی: جزم در انشائی که فعـل منشـی اسـت، در ایـن صـورت، 

تردید، در انعقاد عقد معلّق نیز چنین جزمی حاصل است؛ چه اینکه در هر عقد معلّقی، همانند عقد بیع بی
کند.متعاقد، ملکیت را بر تقدیر تحقق معلقٌ علیه، به صورت جزمی، إنشاء میمعلّق، 

شـک، شـرط دانسـتن اگر مشهور، از جزم، جزم به حصول منشأ، به معنای ترتب اثر را منظـور دارد، بی
چنین جزمی در معاملات، ناپذیرفتنی است؛ زیرا پذیرش این شرط، بطلان عقود منجزی را در پـی دارد کـه 

د آن، به همه شرائط شرعی آن، جاهل است.متعاق
اگر مراد مشهور، از جزم، جزم به حصول اثر، به حسب إنشاء اثـر عقـد اسـت، در ایـن صـورت، ایـن 

باشد که متعاقد آن، به جهت انکار توکیل خویش سخن، ملازم پذیرش بطلان عقودی همانند عقد بیعی می
ن من است، به تو فـروختم؛ حـال اینکـه فقیهـان پیـرو دیـدگاه سازد: اگر این کالا از آآن را چنین منعقد می

دانند.مشهور، به بطلان چنین عقدی باور ندارند و آن را محکوم به صحت می
سازد که بین ادعای مشهور و افزاید: درنگ در استناد به تنافی جزم با تعلیق، نمایان میوی، در ادامه می

م من وجه برقرار است؛ از این رو، استناد به تنافی جـزم بـا تعلیـق، دستاویز تنافی جزم با تعلیق، نسبت عمو
برای اثبات لزوم تنجیز و بطلان تعلیق، فاقد طرد و عکس است؛ زیرا بر پایه دستاویز مـذکور، از یـک سـو، 
باید به صحت عقود معلّقی گواهی داد که متعاقد، به وقوع معلّقٌ علیه آن، علم دارد؛ هرچند که معلقٌ علیـه،

امری قطعی الوقوع نیست، همانند: تعلیق عقد به آمدن حاجی؛ و از دیگر سو، باید به بطـلان عقـد معلقـی 
حکم کرد که متعاقد به وقوع معلّقٌ علیه آن، جاهل است؛ هرچند که وقوع معلقٌ علیه، به هنگام انعقاد عقد، 

هـل اسـت و عقـد بیـع را چنـین امری قطعی است؛ همانند موردی که فروشنده به مالکیت خود بر مبیع جا
کند: اگر این کالا از آن من است، به تو فروختم؛ حال اینکه مشهور، عقد معلق نخست را باطل و منعقد می

).۴۳۹/ ۱آورد (حاشیة المکاسب، عقد دوم را صحیح به شمار می
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. لزوم ترتب اثر عقد به هنگام انعقاد آن۳

ه عمومی لزوم تنجیز و بطـلان تعلیـق، بـه ایـن توجیـه، دسـت برخی از دانشیان فقه، برای اثبات قاعد
یازند که شرط صحت عقد، ترتب اثر عقد به هنگام انعقاد آن است، حـال اینکـه تعلیـق، مقتضـی عـدم می

قصد ترتب اثر عقد به هنگام انعقاد آن است؛ زیرا ادله سببیت عقد، در این، ظهور دارد که باید مسبب و اثـر 
وع و انعقاد عقد، بر عقد، مترتب گردد؛ نه اینکه اثر عقد، مدتی پس از انعقاد عقد، تحقـق عقد، به هنگام وق

یابد و در نتیجه، بین عقد و اثر آن، فاصله افتد و درنگ در ماهیت تعلیق عقد، تنافی تعلیق را با ظـواهر ایـن 
/ ۲۲صـاحب جـواهر، ؛ ۵۶۸/ ۱۶؛ عـاملی، ۳۴۵/ ۱؛ نراقی، ۳۸۶/ ۵سازد (محقق کرکی، ادله، نمایان می

).۱۷۰/ ۳؛ انصاری، ۷۹/ ۳۲، ۳۵۲/ ۲۷، ۱۹۸/ ۲۳، ۲۵۳
نقد و بررسی

صاحب عروه، سخن راندن از عدم امکان فاصله بین عقد و اثر آن و اینکه تعلیق، مقتضـی عـدم قصـد 
ترتب اثر عقد به هنگام انعقاد آن است، بـرای اثبـات قاعـده عمـومی تنجیـز و بطـلان تعلیـق، دسـتاویزی 

داند. این، واقعیتی است که پیش از وی، برخی از باورمندان به قاعده عمومی تجیز نیز به آن، یرفتنی میناپذ
).۱۷۱ـ ۱۷۰/ ۳؛ انصاری، ۵۶۹/ ۱۶؛ عاملی، ۳۴۵/ ۱دارند (نراقی، اذعان می

محقق یزدی، برای آشکار ساختن اشکال صغروی و کبروی این دستاویز پیروان قاعده عمـومی تنجیـز، 
توان تعلیـق عقـد را در یکـی از انحـاء زیـر، پردازد. به باور وی، مییان انحاء محتمل در تعلیق عقد میبه ب

محتمل دانست:
) به نحو شرط متأخر، بر وجه کشف۱
) به نحو واجب معلق۲
) به نحو واجب مشروط۳

ثر عقد، بعد از تحقـق گانه، تنها، تعلیق به نحو واجب مشروط را که حصول اوی، از میان این انحاء سه
دانـد؛ چـه اینکـه در باشد و نه به هنگام إنشاء عقد، بستر فرض اشکال تأخیر أثر از سبب میمعلقٌ علیه می

ای وجـود تعلیق به نحو شرط متأخر، بر وجه کشف، به روشنی آشکار است که بین عقـد و اثـر آن، فاصـله
است و تحقـق معلـقٌ علیـه، کاشـف از چنـین واقعیتـی ندارد. اثر عقد، از هنگام انشاء عقد، بر آن، مترتب 

توان از تأخیر اثر، سخن راند؛ زیرا مُنشأ و اثر عقـد، خـود است. در تعلیق عقد به نحو واجب معلق نیز نمی
).۲۹۸ـ ۲۹۷/ ۶گردد (العروة الوثقی، امری معلق است که به هنگام انشاء عقد، حاصل می

دانـد و از عقد، در تعلیق به نحو واجب مشروط نیز منتفـی میصاحب عروه، اشکال تخلف اثر عقد را 
نهد.برای اثبات این سخن، به بیان دو دلیل، یکی نقضی و دیگری حَلّی، روی می
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گوید: در مواردی کـه وی، در دلیل حَلّی خود که به نقد صغرای دستاویز مشهور، توجه دارد، چنین می

دهد که و به هنگام حصول شرط است، تخلف، هنگامی روی میمقتضای انشاء، وجود منشأ، پس از انشاء 
منشأ، پیش از شرط، تحقق یابد؛ از این رو، همانند تعلق اراده به امر آتی، تحقق اثـر عقـد پـس از حصـول 

معلقٌ علیه نیز تخلف اثر عقد را از عقد، در پی ندارد و این، حقیقتی به وضوح آشکار است.
دهـد و بـه نفـی وجـود د، نقد کبرای دستاویز مشهور را هدف قرار میمحقق یزدی، در دلیل نقضی خو

نویسد: قاعده لزوم گراید. وی، در بیان دلیل نقضی خود میقاعده لزوم ترتب اثر عقد به هنگام انعقاد آن می
تردید و بدون هیچشود؛ چه اینکه بیترتب اثر عقد به هنگام انعقاد آن، با عقودی همانند: وصیت، نقض می

اشکالی، در وصیت تملیکی، ملکیتی که اثر این عقد است، تنها، پس از حصول معلقٌ علیـه، یعنـی: مـرک 
یابد و حال، بر پایه قاعده مذکور، باید در عقودی همانند: وصیت، نیز به تخلف اثر عقـد موصی، تحقق می

تام نیست تا به محـض از عقد و تخلف معلول از علت، حکم داد؛ به دیگر سخن، به باور وی، عقد، سبب
إنشاء و وقوع آن، ترتب اثر و مسبب، واجب باشد و در نتیجه، تعلیق و وقوع اثر پس از تحقـق معلـقٌ علیـه، 

).۴۴۲/ ۱تخلف مسبب از سبب به شمار آید (حاشیة المکاسب، 
بـر توان نهاد، از آنجا که صاحب عروه، در حاشیه خود بر مکاسب شـیخ انصـاری، نوعـاً، ناگفته نمی

تـوان سـازد، مینگـارد، اشـکالی وارد نمیای که شیخ أعظم بر دستاویز أخیر مشـهور میگانهنقدهای شش
که درنگ در نقد محقق یـزدی گانه شیخ، مورد نظر وی نیز است؛ چنانچنین اصطیاد کرد که ایرادهای شش

گانه نقد شـیخ، تأییـد رد ششبر دستاویز أخیر مشهور، هماهنگی برخی از فقرات نقد وی را با بعضی از موا
پردازد.گانه شیخ نمیهای فقهی خود، به بازگویی نقدهای ششکند؛ هرچند که او، در دیگر نوشتهمی

های صاحب عـروه بـر دسـتاویزهای مشـهور، ایـن واقعیـت را همچنین، اندک درنگ در در نقد نوشته
ایقاعات و نیـز عـدم امکـان تعلیـق در انشـاء، سازد که وی، به دو دستاویز: توقیفی بودن عقود و نمایان می
رسد محقق یزدی، از این رو، ها اهتمام دارد. به نظر مینهد، در حالی که شیخ انصاری به نقد آنوقعی نمی

گزیند که باور دارد عقود و ایقاعات، اعتباراتی عقلائی و دارای ماهیتی عرفی هستند کـه رویه مذکور را برمی
داند.که تعلیق در انشاء را نیز از دائره موضوع بحث بیرون میاند؛ چنانهبه امضاء شارع رسید

ب) دلایل صاحب عروه
ترین دلایل مشهور، به بیـان محقق یزدی برای اثبات جواز تعلیق در عقود و ایقاعات، افزون بر نقد مهم

نهد:دو دلیل زیر نیز روی می
. فقدان دلیل۱

مشهور برای اثبات قاعده عمومی تنجیز، از فقدان دلیـل بـرای لـزوم صاحب عروه، با نقد دستاویزهای
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/ ۶، ۴۰۴/ ۵خوانـد (العـروة الـوثقی، گوید و عدم دلیل را دلیـل عـدم میتنجیز و بطلان تعلیق، سخن می

جویـد؛ اصـلی کـه برخـی از ) و گویی که بدین بیان، به اصل عدم اشتراط تنجیـز، تمسـک می۲۹۷، ۱۸۷
).۵۳۴/ ۱۲؛ عاملی، ۳۴۵/ ۱دارند (نراقی، مومی تنجیز نیز پیش از وی، به آن، اذعان میباورمندان قاعده ع

اعتراف به فقدان دلیل برای لزوم تنجیز و بطلان تعلیق، واقعیتی است که پس از محقق یـزدی، شـماری 
؛ عراقـی، ۲۵۳/ ۱رانند (نایینی، منیة الطالب، از فقیهان مخالف و موافق قاعده لزوم تنجیز، از آن، سخن می

کـه )؛ چنان۷۱/ ۲صـادقی، ؛٢٣٥/ ٣؛ روحـانی، ٢٥١/ ٢مبانی العـروة، ؛ خویی، ۱۹۰حاشیة المکاسب، 
برخی از فقهای پیش از صاحب عروه نیز از بیان این واقعیت، برای همه و یا بعضـی از ابـواب عقـود، روی 

؛ ۱۴۲، ۱۱/ ۲۲بحرانـی، ؛ ٩/ ٢، ٦٧١/ ١سـبزواری، ؛ ۳۵۷/ ۵گردان نیستند (شهید ثانی، مسالک الأفهام، 
).٢٥٩/ ٢مامقانی، ؛ ۲۷۵/ ۱۳آل عصفور، 

. اطلاقات و عمومات صحت و لزوم عقود و ایقاعات۲
استناد به عمومات و اطلاقات صحت و لزوم عقود و ایقاعات، دومین دلیلی است که محقق یزدی، بـه 

ه در صدق عنوان عقد و ایقـاع بـر عقـد و ایقـاع آورد؛ بدین بیان کآن، برای اثبات جواز تعلیق، استدلال می
معلق، تردیدی وجود ندارد و بسی بدیهی است که اطلاقات و عمومات صحت و لزوم عقود و ایقاعات، بر 

کند که عنوان عقد و ایقاع بر آن، صادق اسـت؛ از ایـن رو، صحت و لزوم هر عمل فقهی حقوقی دلالت می
/ ۵ماند (العروة الوثقی، ت عقود و ایقاعات معلق، تردیدی باقی نمیدر جواز تعلیق عقود و ایقاعات و صح

۴۰۴.(
هرچند، پیش از صاحب عروه، برخی از پیروان قاعده لزوم تنجیز، بـه اسـتدلال مـذکور، التفـات دارد، 

گرداند اعتباری آن، آشکار است، از پذیرش این استدلال، روی برمیولی به دلیل پایبندی به اجماعی که بی
).۳۴۵/ ۱شمارد (نراقی، شمول این عمومات را به جهت اجماع ادعایی مذکور، ساقط میو

تـرین استدلال به شمول اطلاقات و عمومات صحت و لزوم عقود و ایقاعات که امـروزه، یکـی از مهم
قـرار آید، مورد توجه معاصران و فقیهان پس از محقق یزدی دلایل جواز تعلیق عقود و ایقاعات، به شمار می

دهـد (آخونـد یابد و بخشی از ادبیات فقه مبحث مذکور را سـامان میهای فقهی راه میگیرد و در نوشتهمی
ــع، ۲۹خراســانی،  ــی، مصــطفی، البی ؛ ۳۳۹، ۳۳۸، ۳۳۴/ ۲؛ خــویی، مصــباح الفقاهــة، ۱۶۸/ ۱؛ خمین

).۶۹/ ۲؛ حائری، ۷۱/ ۲صادقی، 

گیرينتیجه
ه بنیاد قاعده عمومی تنجیز، در مکتب بغـداد، وارد ادبیـات فقـه آید کاز مطالب بیان شده، به دست می
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یابد. فرع عدم جواز تعلیق، در گردد و به صورت فرعی فقهی و تنها در چند باب محدود، جای میشیعه می

شـود و ادبیـات خـاص خـویش را پیـدا گیرد؛ جوانب آن کاویـده میمکتب حله، مورد توجه جدی قرار می
پـذیرد؛ گردد و به صورت قاعده عمومی عقود و ایقاعات رسمیت میقلی برای آن بر پا میای عکند؛ ادلهمی

در حالی که هر دو مکتب بغداد و حله، بر ادله لفظی و لبی دیدگاه جواز تعلیق آگاهی دارند و وقعـی بـر آن 
دیدها و نقـدهایی بـر گری، ترنهند. با رو به فربگی نهادن قاعده تنجیز، از اندکی پیش از دوران اخبارینمی

گردد. پس از تفوق مجتهدان اصولی، در پی موضوع شناسی و بـازخوانی ایـن قاعـده و این قاعده هموار می
شود و این خـود ها درباره تفریعات و شقوق آن، به عدم کفایت مستندات آن اذعان مینمایان شدن اختلاف

در نتیجـه، صـاحب عـروه، بـه مخـالف بـا مشـهور بـر سازد و زمینه را برای ادبار به قاعده تنجیز فراهم می
گردد.خیزد و با اتکای به ادبیات و مدرسه فقهی خویش، ترویج دیدگاه جواز تعلیق را باعث میمی

منابع
، قم، مجمع البحـوث العلمیـة، چـاپ اول، الأنوار اللوامع في شرح مفاتیح الشرائعآل عصفور، حسین بن محمد، 

تا.بی
یر الفتاویدبن احمد، ابن ادریس، محم ق.۱۴۱۰، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، السرائر الحاوی لتحر

ق.۱۴۰۵، قم، مؤسسة سید الشهداء، چاپ اول، الجامع للشرایعابن سعید، یحیی بن احمد، 
چـاپ ، قم، دفتـر انتشـارات اسـلامی،مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهاناردبیلی، احمد بن محمد، 

ق.۱۴۰۳اول، 
ق.۱۴۱۵، قم، مجمع الفکر الاسلامی، چاپ اول، کتاب المکاسبانصاری، مرتضی بن محمد أمین، 

ق.۱۴۳۱، قم، ذوی القربی، چاپ سوم، حاشیة کتاب المکاسبایروانی، علی، 
ق.۱۴۰۵، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، الحدائق الناضرةبحرانی، یوسف بن احمد، 

ق.۱۴۰۹، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، وسائل الشیعةملی، محمد بن حسن، حر عا
ق.۱۴۱۷، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، العناوین الفقهیةحسیني مراغي، عبدالفتاح بن علي، 

ق.۱۴۳۰، بیروت، دار إحیاء التراث العربی، چاپ اول، مستمسک العروةحکیم، محسن، 
تا.بهمن، چاپ اول، بی۲۲، قم، انتشارات الفقاهةنهج _________، 

ق.۱۴۲۱، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول، البیعخمینی، روح الله، 
ق.۱۴۱۸، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول، البیعخمینی، مصطفی،
ق.۱۴۰۹لعلم، چاپ اول، ، قم، مدرسه دار امبانی العروةخویی، ابوالقاسم، 
.۱۳۷۷، قم، انتشارات داوری، چاپ اول، مصباح الفقاهة___________، 
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ق.۱۴۲۹، قم، انوار الهدی، چاپ پنجم، منهاج الفقاهةروحانی، صادق، 

ق.۱۴۱۷، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، الدروس الشرعیةشهید اول، محمد بن مکی، 
تا.، قم، کتاب فروشی مفید، چاپ اول، بیعد و الفوائدالقوا_________________، 

ق.۱۴۱۰، قم، داوری، چاپ اول، الروضة البهیةشهید ثانی، زین الدین بن علی، 
ق.۱۴۱۶، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، چاپ اول، تمهید القواعد__________________، 
ق.۱۴۱۳ی، چاپ اول، ، قم، مؤسسه معارف اسلاممسالک الأفهام__________________، 

ق.۱۴۳۰، قم، سماء قلم، چاپ اول، هدایة الطالب الی اسرار المکاسبشهیدی تبریزی، میرفتاح، 
تا.، بیروت، دار إحیاء التراث العربی، چاپ هفتم، بیجواهر الکلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

ق.۱۴۱۲می، چاپ اول، ، قم، انتشارات فرهنگ اسلاتبصرة الفقهاءصادقی تهرانی، محمد، 
ق.۱۴۲۰، بیروت، دار الهادی، چاپ اول، غایة المرام فی شرح شرائع الإسلامصیمری، مفلح بن حسن، 

یاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي، ق.۱۴۱۸، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، ر
ق.۱۳۸۷اپ سوم، ، تهران، المکتبة المرتضویة، چالمبسوططوسی، محمد بن حسن، 
ق.۱۴۰۰، بیروت، دار الکتاب العربی، چاپ دوم، النهایة_______________، 

ق.۱۴۱۹، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، مفتاح الکرامةعاملي غروي، جواد بن محمد، 
ق.۱۴۲۱، قم، انتشارات غفور، چاپ اول، حاشیة المکاسبعراقی، ضیاءالدین، 
ق.۱۴۱۴، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، بصرة المتعلمینشرح ت___________، 

ق.۱۴۱۰، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، إرشاد الأذهانعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
ق.۱۴۱۱، تهران، مؤسسه چاپ و نشر، چاپ اول، تبصرة المتعلمین__________________، 
یر الأحکام__________________،  ق.۱۴۲۰، مؤسسه امام صادق (ع)، چاپ اول، ، قمتحر
ق.۱۳۸۸(چاپ سنگی)، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، تذکرة الفقهاء__________________، 
ق.۱۴۱۴، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، تذکرة الفقهاء__________________، 
ق.۱۴۲۱لامی، چاپ اول، ، قم، دفتر تبلیغات استلخیص المرام__________________، 
ق.۱۴۱۳، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، قواعد الأحکام__________________، 
ق.۱۴۱۹، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، نهایة الأحکام__________________، 

ق.۱۴۱۶، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول،کنز الفوائدعمیدی اعرجی، عبدالمطلب بن محمد، 
ق.۱۴۰۴، قم، کتابخانه مرعشی نجفی، چاپ اول، التنقیح الرائعفاضل مقداد، مقداد بن عبدالله، 
ق.۱۴۰۳خانه مرعشی نجفی، چاپ اول، ، قم، کتابنضد القواعد الفقهیة___________________، 

ق.۱۳۸۷، قم، اسماعیلیان، چاپ اول، ایضاح الفوائدفخر المحققین، محمد بن حسن، 
تا.خانه مرعشی نجفی، چاپ اول، بی، قم، کتابمفاتیح الشرایعفیض کاشاني، محمد بن شاه مرتضي، 
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ق.۱۴۲۴، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، ینابیع الأحکامقزوینی، علی بن اسماعیل، 

ق.۱۴۱۳، قم، مؤسسه کیهان، چاپ اول، جامع الشتاتقمی، ابو القاسم، 
ق.۱۴۲۲، نجف، مؤسسه کاشف الغطاء، چاپ اول، ـ البیعأنوار الفقاهةجعفر، کاشف الغطاء، حسن بن
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Abstract
The duty to fulfill obligations, specifically those derived from contracts, is an evident
principle in law and Islamic jurisprudence, emphasized on in the “fulfill contracts”
verse. Many issues arise with respect to this rule and its effects and implications,
among which is the time of performance of contractual obligations. Indeed, where the
contracting parties have determined the delivery time either expressly or impliedly,
the performance time, as a result of pacta sunt servanda is the time agreed upon. In
case such time has not been determined by parties, the usage and custom concerning
it, if any, shall be obeyed. Otherwise, interpreting the absoluteness of contract as
conveying immediate performance may be more famous in the Islamic jurisprudence.
In the Iranian Civil Code, in the first case, under articles 10 and 219, in the second
case, under articles 220 and 225 and in the third case, under article 334 of the Civil
Code, the above said conclusions may be inferred. The Egyptian Civil Code and the
Egyptian jurists have the same attitude in such case. However, validity of this
construction in the third case and in case of validity, the notion of immediacy are
contentious. The purpose of this paper is to study such arguments through a
descriptive-analytic method; according to this research, the absoluteness of contract
must be understood as leading to obligation to immediate fulfillment after demand
 .
Keywords: time of performance of obligation, postponement condition, acceleration
condition, fulfillment of obligation, absoluteness of contract
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مقدمه

از مسائل مهم مطرح درباره لوازم عقد، پرسش از زمان اجرای تعهدات قراردادی اسـت. اینکـه تسـلیم 
مبیع در چه زمانی باید انجـام گیـرد، موضـوعی اسـت کـه از دیربـاز مـورد عنایـت فقیهـان بـوده اسـت و 

اند. حکـم زمـان اجـرای دانان نیز با توجه به مواد قانونی و مبانی فقهی در این بـاره وارد بحـث شـدهحقوق
توان بررسی کرد: تصریح به زمان اجراء در متن قرارداد، عـدم تصـریح تعهدات قراردادی را در سه فرض می

به زمان اجراء در متن قرارداد با وجود عرف یا عادت مسلم در خصوص زمان اجراء و عدم تصریح به زمـان 
خصوص زمان اجراء. فقیهان بر مبنای اصل حاکمیت اجراء در متن قرارداد و فقدان عرف یا عادت مسلم در

داننـد و در اراده در فرض تعیین صریح یا ضمنی زمان اجرای قرارداد، یعنی شق اول و دوم، همان را متبع می
بر اجـرای فـوری تعهـد » إطلاق العقد یقتضی النقد«فرض عدم تعیین، یعنی شق سوم، با تمسک به قاعده 

کید می دانان ایرانی و مصری نیز کـم و بـیش بـر انون مدنی ایران و مصر و نظریات حقوقکنند. مقررات قتأ
این مطلب اشعار دارد. با این همه، روایی این استنباط و مفهوم فوریت با اشکلاتی مواجه است که بررسـی 

قام استنباط این ترین دلیل فقیهان در مها در دستور کار این نوشتار قرار دارد. حال با عنایت به این که مهمآن
حکم قاعده اقتضای اطلاق است، بررسی این قاعده نیز به تبع در دستور کار این مقاله قرار خواهد داشـت. 
بر این اساس، نویسندگان سعی دارند با تبیین و بررسی آرای فقهی و حقوقی موجود تحلیلـی نـوین در ایـن 

از سلف مورد اشاره قانون قرار نگرفتـه اسـت، زمینه ارائه و حکم موردی را که بر اساس سنت تبعیت خلف 
را بررسـی کننـد. بـر ایـن اسـاس، » إطلاق العقد یقتضی النقد«تبیین و نحوه استنباط حکم مسأله از قاعده 

بند ارائه خواهد شد. در بند نخست زمان اجرای تعهد از منظر فقه و در بند دوم، بـه دومطالب این مقاله در 
و مصر در باب این مسأله مورد کاوش خواهد بود.ترتیب، موضع حقوق ایران

زمان اجراي تعهد در فقه
فقیهان عقیده دارند چنانچه طرفین قرارداد زمان تسلیم را تعیین کرده باشـند، بـر اسـاس اصـل وجـوب 

/ ٢؛ ابن ادریس حلـی، ٥٩٥وفای به عهد، زمان اجرای قراداد همان زمان معین است (شیخ مفید، المقنعه، 
؛ علامـه ١٩/ ٢؛ محقق حلی، ٢٢٩؛ ابن زهره، ٣٨٧؛ همو، النهایه، ١٧١/ ٢شیخ طوسی، المبسوط، ؛ ٢٨٧

؛ شـهید اول، ٣٢٣/ ٢؛ همو، تحریر الاحکام، ٢٥١/ ١١؛ همو، تذکرة الفقهاء، ٢/٤٣حلی، قواعد الاحکام، 
). ٤٨٠/ ١؛ سـبزواری،٢٢٢/ ٣؛ شهید ثانی، مسالک الافهـام، ٣٨٥/ ٢؛ ابن فهد حلّی، ٢٠٢/ ٣الدروس،

در صورتی که زمان تسلیم در متن قرارداد تصریح نشده باشد، دو حالت وجود دارد: نخست آنکـه در بـاب 
زمان اجرای قرارداد عرف و عادت مسلمی وجود داشته باشد که همان متبع است و دوم آن که چنین عرف و 
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ولین زمان ممکن از نظر عرف با توجه عادتی وجود نداشته باشد که در این زمینه، طبق نظر مشهور در فقه، ا
/ ٢٣؛ صاحب جـواهر، ١٩٨-١٩٩/ ٦به اوضاع و احوال یا فوریت عرفی مناط اعتبار است (شیخ انصاری، 

؛ ابـن ٥٢/ ٢؛ فاضـل مقـداد، ٣٥٦؛ ابوالصلاح حلبی، ٣٨٧؛ شیخ طوسی، النهایه، ٥٩٥؛ شیخ مفید، ٩٨
؛ همـو، ٤٣/ ٢؛ علامه حلی، قواعد الاحکام، ١٩/ ٢؛ محقق حلی، ٢٨٧/ ٢؛ ابن ادریس حلی، ٢٢٩زهره، 

توانـد محـل مناقشـه باشـد و لـذا ). حکم اخیر می٢٠٢/ ٣؛ شهید اول، الدروس، ٢٥١/ ١١تذکرة الفقهاء، 
بررسی آن خالی از وجه نیست. البته، برخی از فقیهان برای این استنباط خود دلایلی از سنت، بنای عقلاء و 

اند با عنایت به عموم بلوا در جمیع ند. مع هذا، برخی دیگر از فقیهان ترجیح دادهااجماع جسته و ارائه کرده
های خود در باب زمان اجرای قراردادها را به آن قاعده مستند کننـد. ای تأسیس و استنباطابواب عقود قاعده

فقیهان گروه دوم است. در ادامه به تأسی از » إطلاق العقد یقتضی النقد«قاعده مذکور همان قاعده معروف 
کنیم.فقط قاعده مذکور را به عنوان اهم مستندات حکم مورد بحث بررسی می

»إطلاق العقد یقتضی النقد«. قاعده 1
ترین مستند وجوب اجرای فوری قـرارداد در مهم» إطلاق العقد یقتضی النقد«که گفته شد، قاعده چنان

ی وجوب اجرای فوری عقد و ایفای تعهدات ناشـی فرض اطلاق است. مطابق این قاعده اطلاق عقد مقتض
توان گفت اطلاق عقد در هـر مقـامی اقتضـای خـودش را دارد. مـثلاً از آن است. در توضیح این سخن می

) و در بحث ١٥٢/ ۱۹؛ بحرانی، ٢٣/ ٢مقتضای اطلاق عقد وجوب تسلیم مبیع و ثمن است (محقق حلی، 
/ ١٧؛ روحـانی، ٨٩قد است (علامه حلی، تبصره المتعلمین، نقد و نسیه حال بودن ثمن مقتضای اطلاق ع

؛ علامه حلی، تحریر ٤٠٥/ ١کند (فاضل آبی ) و در باب عیوب، اطلاق عقد سلامت کالا را اقتضا می٤٠٥
). حال، بنا بر این قاعده، اقتضای اطلاق همه تعهدات ایفای فوری و بدون تأخیر است و ٣٦٨/ ٢الاحکام، 

). مثلاً، در عقد بیع، به ٦٤/ ٢رفین آن موظف به ایفای تعهد خود هستند (فاضل مقداد، با واقع شدن عقد ط
مقتضای عقد، بایع متعهد به تسلیم فوری مبیع و مشتری ملزم به تحویل فوری ثمـن اسـت، مگـر آنکـه در 
ضمن عقد شرط دیگری شده باشد. بنابراین، مقتضای اطلاق عقـد بیـع، چنانچـه در مبحـث نقـد و نسـیئه

اسـت و » اطلاق العقد یقتضی النقد«شود، نقد بودن ثمن و مثمن است. این همان قاعده معروف بحث می
)؛ یعنی در صورتی کـه ٦٤/ ٢ظاهر عبارت فاضل مقداد، آن است که مفاد این قاعده اجماعی است (همو، 

عهـدات قـراردادی در قرارداد شرط تعجیل یا تأجیل نشود، اطلاق عقد عرفاً مقتضی وجوب ایفـای فـوری ت
) و لذا مقتضای اطلاق عقـد آن ١٤٤/ ٢٣کند (صاحب جواهر، است که وجوب شرعی نیز از آن تبعیت می

است که موضوع تعهد باید در اولین زمان ممکن تسلیم شود. در ادامـه بـه بررسـی مفـردات و ادلـه قاعـده 
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پردازیم.مذکور می

تحلیل مفردات قاعده.2
پردازیم:به اقتضای نوشتار به بررسی مفردات این قاعده میدر اینجا به اختصار و 

اطلاق گاه در مقابل تقیید و گاه در مقابل اشتراط است و مراد از اطلاق عقد در این قاعده عدم اطلاق: 
). محقـق اصـفهانی در ٦٤/ ٢؛ فاضل مقداد، ۴۹۳/ ۵اشتراط تعجیل یا تأجیل در عقد است (امام خمینی، 

در این قاعده سه احتمال مطرح کرده است. احتمال نخست آن که اطلاق به معنـی عـدم باب مفهوم اطلاق 
تقیید و تعلیق انشاء بر اجل باشد، احتمال دوم آن که اطلاق به معنی عدم تقیید عـوض و مملـوک بـه اجـل 

ل ماننـد آن باشد و احتمال سوم آن که مراد از اطلاق عدم اشتراط اجل برای اداء و ایفاء باشد. در احتمـال او
که در بیع انشای مبادله را، چون واجب مشروط، بر اجل تعلیق نماید و در احتمال دوم مانند آن کـه در بیـع 
ثمن یا مثمن را، چون واجب معلق، مقید بر اجل کند و مثلاً بگوید که مبیع صدکیلو برنج شش ماهه است، 

بیع انشاءً و عوضاً مطلق اسـت و فقـط تسـلیم تقیید به اعتبار مدلول مطابقی است، ولی در احتمال سوم که
عوضین مقید به زمان شده است، تقیید به اعتبار مدلول التزامی است. به عقیده وی مراد از تأجیل شق سـوم 

توانـد باشـد. زیـرا، تأجیـل انشـاء بـه است و لذا مراد از اطلاق هم جز اطلاق از شرط اجل برای وفاء نمی
ل است و تأجیل مملوک نیز در اعیان معنی محصلی ندارد. چون، گرچـه اعیـان اجماع فقیهان ممتنع یا باط

شود و شیء در ظرف زمان قرار دارند، لکن، بر خلاف منافع، این مرور زمان موجب تقدر و تقید اعیان نمی
ین ). حاصل آن که مراد از اطلاق عقد در ا٣٣٥/ ٥امروز با شیء فردا از نظر عرف تفاوتی ندارد (إصفهانی، 

قاعده اطلاق آن از شرط اجل برای وفای به عهد یا تسلیم است، نه تنجز انشاء و نه عـدم تقیـد مملـوک. در 
رسد که احتمال دیگری را نیز خصوص این کلام محقق اصفهانی سه نکته قابل طرح است. اولاً، به نظر می

منشأ باشـد و مـثلاً در بیـع منشـأ توان به سه احتمال مطرح شده افزود. چه، تقیید ممکن است به اعتبارمی
مبادله به اجل مقید و معلق شده باشد. این حالت نیز از موارد تقیید مدلول مطابقی عقد است. با این همـه، 

توان در معنی اطلاق عقد در قاعده مورد بحث داخل دانست. چه، تعلیق منشأ اطلاق از قید منشأ را نیز نمی
شود، لکـن ها نمینیاً، گرچه مرور زمان بر اعیان معین عرفاً موجب تقدر آننیز از نظر فقیهان باطل است. ثا

در مورد اعیان ذمی احتمال تقدر با مرور زمان جدی است و عـرف نیـز ابـایی از پـذیرش آن نـدارد. زیـرا، 
ممکن است عرف صد کیلو برنج فی الذمه شش ماهه با اوصاف مشخص را با همان میزان و اوصاف بـرنج 

ه دوماهه یکسان نبیند و دو شیء مختلف بداند. ثالثاً، چنان که خواهیم گفت، از نظر برخـی شـرط فی الذم
توان احتمال سوم را تقیید مدلول التزامـی کـلام اجل برای اداء تقیید لازمه عقلی یا عرفی کلام نیست و نمی
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م بدانیم.دانست، مگر این که لازمه شرعی یا عقلایی را نیز داخل در مدلول التزامی کلا

تواند داشته باشد. چه، ممکن اسـت که خواهیم گفت، اقتضاء در این قاعده دو معنی میچناناقتضاء:
مراد از اقتضاء اقتضای عرفی به اعتبار اطلاق مقامی و دلالت التزامی کلام باشد و ممکن اسـت مـراد از آن 

مثابـه یـک حکـم، از خـارج بـه عقـد اقتضای عقلایی یا شرعی اطلاق باشد. در صورت اخیر، نقدیت، به 
شود و مربوط به اراده متعاملین نیست. طبق این دیدگاه، اگر تأجیل و تعجیل در عقد شرط نشـده تحمیل می

دانند، خواه طرفین آن را اراده کرده یا نکرده یا بدان توجه داشـته یـا نداشـته نباشد، عقلاء این عقد را حال می
باشند.

) و مراد از آن در ایـن قاعـده اعطـای ٤٢٥/ ٣نی إعطاء آمده است (ابن منظور، نقد در لغت به معنقد: 
اند مراد از نقد در بیع این است که مشتری حق به تأخیر انداختن فوری است. مع هذا، برخی از فقیهان گفته

ر تسـلیم ). البته، در تفسیر این اعطای فوری یا عدم جواز تـأخی١٩٨/ ٦تسلیم ثمن را ندارد (شیخ انصاری، 
دو دیدگاه وجود دارد. چه، جای این پرسش وجود دارد که آیا مراد از آن عدم تأخیر و اعطای فوری در فرض 
مطالبه ذیحق است یا بدون مطالبه ذیحق نیز وی مجاز به تأخیر نیست و فوراً مکلف به تسلیم است. مـثلاً، 

آیا مشتری مکلف است که در اولین زمان اگر بیعی انجام شود و شرط تأجیل و تعجیل ثمن هم نشده باشد،
ای صورت گرفته یا نگرفته باشد، یـا وی مکلـف بـه ممکن موضوع تعهد (ثمن) را تسلیم کند، خواه مطالبه

ای صورت گرفته باشد؟ این سخن از طـرف مقابـل، یعنـی پرداخت نیست، مگر آنکه از جانب بایع مطالبه
نابراین، سؤال این است که آیا اطلاق عقد و نقدیت آن مقتضـی نسبت به تسلیم مبیع، هم قابل طرح است. ب

فوریت بدون دخالت عنصر مطالبه متعهدٌله است یا فوریت عندالمطالبه؟
به نظر برخی عنصر مطالبه دخیل در مقام نیست. چه، وظیفه متعهد ایفای تعهد به صورت فوری است 

هده خود را از این وجوب تفریغ نماید، خـواه و بر متعهد است که به محض تحقق تعهد به صورت مطلق ع
متعهدٌله مطالبه کند یا نکند. این مطلب از نظر قائلان آن در مواردی مثل بیع که موضوع تعهد تملیک است، 
وضوح بیشتری دارد. چه، در بیع مقتضای عقد آن است که هر یک از عوضین به محض عقد به طرف دیگر 

صاحب مال آن را مطالبه کرده یا نکرده باشد، متعهد باید مال غیر را به مالـک آن انتقال یابد و بنابراین، خواه 
رد کند. بنابراین، مقتضای مالکیت بایع نسبت به ثمن وجوب فوری تسلیم ثمن بـه بـایع اسـت، هرچنـد او 

ن مطالبه نکرده باشد و اینکه علامه حلی وجوب دفع را در تذکره مقید به صورت مطالبـه کـرده اسـت، بـدی
سبب است که عدم مطالبه کاشف از رضایت متعهدٌله به تأخیر در تسلیم است. پس، همانطور که مقتضای 

شود و بر مشتری واجب است که آن را به بایع بدهد، مگر عقد در ثمن معین آن است که بایع مالک ثمن می
رد و در این مورد نیز عقد آنکه حقی ثابت شود یا رضایتی حاصل شود، این اقتضاء در ثمن کلی هم وجود دا
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مقتضی مالکیت ذمه مشتری برای بایع و وجوب فوری تسلیم مصداق ما فی الذمه، بدون مـدخلیت عنصـر 

؛ خوانسـاری، ٥٤٨-٥٤٧/ ٧مطالبه، است، مگر این که یکی از جهات سابق الذکر حاصل شود (خـویی، 
صورت مطالبه نیازمند دلیل اسـت، بلکـه تنها، جواز تأخیر ادای مال غیر در ). بر این اساس، نه٥٦١-٥٦٠

ادای مال غیر بدون مطالبه نیز واجب است. زیرا، تفریغ عهده یا ذمه بر متعهد و مدیون واجب است، خـواه 
نفسه کاشف از رضایت به تأخیر در ادای مال نیسـت. چـه، مطالبه کرده یا نکرده باشد و عدم مطالبه نیز فی

. البته، چنانچه جواز تأخیر اداء از قرائن خارجی فهمیده شود و مالک ممکن است به سبب غفلت بوده باشد
توان فهمید که رسـاندن به بقای مال نزد دیگری راضی باشد، پرداخت فوری مال واجب نیست. از اینجا می

مال به مالک متوقف بر مطالبه وی نیست، بلکه مقتضای اشتغال ذمه یا عهده مدیون یا متصـرف و مشـمول 
/ ٧) اسـت (خـویی، ٥٧٢/ ١٤(حـر عـاملی، » لایحلّ مال امرئ مسلم إلاّ بطیبة نفس منـه«دیث اطلاق ح

٥٤٧.(
رسد. چه، اولاً، از آن حیث که مسأله با ادله وجـوب با این همه، این دیدگاه خالی از اشکال به نظر نمی

و طبق تحقیقات عالمـان کند، دلیلی بر فوریت وجوب وجود ندارد وفای به عهد و ادای دین ارتباط پیدا می
کنـد اصول نیز امر، نه تنها، دال بر فور یا مقتضی آن نیست که اطلاق مقامی امـر جـواز تراخـی را افـاده می

). بنابراین، اصل بر جواز تراخی، ولو عندالمطالبه، است و قول بـه فوریـت ١٦٢-١٦٣/ ١(آخوند خراسانی، 
تواند باشد. از جمله اجماع فقیهان میینای عقلاء یا حتوجوب مع المطالبه نیز مستند به عمومات دیگر، ب

مؤیدات فوریت وجوب وفاء عند المطالبه تلازم امتناع از وفاء با مزاحمت مالک در این فرض است. ثانیـاً، 
فوریت در خصوص وجوب تعبدی و شرعی قابل طرح است و در این باره که وجوب وفاء به نفـع متعهدلـه 

ق است، فوریت تعبدی معنی محصلی نـدارد. چـه، حکـم بـه وجـوب فـوری و لحاظ شده است و شبه ح
تعبدی ایفاء بدون مطالبه و آمادگی متعهدٌله برای تسلم و استیفاء و آمادگی متعهد برای ایفاء منطقی به نظـر 

امـا توان باور داشت که متعهد و متعهدٌله خواهان ایفاء و استیفای فوری نباشـند، رسد. زیرا، چگونه مینمی
وفای فوری شرعاً و تعبداً ثابت باشد؟! تنها نکته قابل تأمل در این باره مدلول موثقه عمار بن موسی از امـام 

شخصی کنیزی را از مردی به قیمت معین خرید و از هم جدا شـدند. «صادق (ع) است. مطابق این روایت 
(حرعـاملی، » معامله نقد اسـتحضرت فرمودند: بیع واجب [= لازم] شد و چنانچه شرطی نکرده باشند،

). بر این اساس، ممکن است استدلال شود که ظاهر از نقد در این روایت وجوب وفای فوری بدون ٣٦/ ١٨
رسد نقد فقط به معنی اعطای فوری اسـت و نسـبت بـه دخالت عنصر مطالبه است. با این همه، به نظر می

ست و قدر متیقن از مـدلول آن فوریـت وجـوب وفـاء مطالبه و عدم آن دلالتی ندارد و از این حیث مجمل ا
عندالمطالبه است.
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تواند فوریت مطلق باشد و اطـلاق فوریـت عندالمطالبـه را اقتضـاء حاصل آن که مقتضای اطلاق نمی

کند.می

. ادله قاعده3
ری ای از فقیهـان وجـوب فـودرباره دلیل این قاعده دو رویکرد عمده در میان فقیهان وجـود دارد. عـده

ای داننـد و دسـتهایفای تعهد در صورت اطلاق عقد را مقتضای قصد مشترک طرفین و بنـای متعـاملین می
کنند.دیگر آن را از احکام شرعی یا عقلایی ارزیابی می

از میان قائلان دیدگاه نخست، صاحب عروه به خوبی به تبیین این نظر پرداخته اسـت. وی عقیـده دارد 
توان مدلول التزامی اطلاق دانست و به وجود شرط قد بودن دارد و لذا نقدیت را میاطلاق عقد انصراف به ن

المومنـون عنـد «) و عمـل بـه آن شـرط را بـه دلیـل عمـوم ١٧٥/ ٢ضمنی در ضمن عقد قائل شد (یـزدی، 
). طبق این استدلال در اقتضـای حلـول بـر فـرض ٢٣٢/ ٣واجب دانست (طوسی، الاستبصار، » شروطهم

گمان، مراد از انصراف اطلاق در این مجال نه ). بی٥٦٠من و مثمن فرقی نیست (خوانساری، اطلاق بین ث
انصراف لفظ مطلق به برخی از مصادیق آن که اطلاق مقامی یا سکوت در مقام بیان است. بـر اسـاس ایـن 

لول دلیل، سکوت طرفین عقد از ذکر اجل یا تصریح بر فوریت به معنـی اراده فوریـت اسـت و فوریـت مـد
التزامی یا لازمه عرفی کلام متعاقدین است، زیرا، مثلاً ظاهر بیع مطلق عرفاً به تبادل بالفعل منصرف اسـت 

کند.و لذا افاده حلول می
اند. آنان عقیده دارند در این سـخن کـه اقتضـای اطـلاق ای دیگر از فقیهان ارائه کردهدیدگاه دوم را عده

د دارد. زیرا، خود عقد تنها تبادل بالفعل عوضین را اقتضـاء دارد و عقد حلول و فوریت است، مسامحه وجو
از این جهت میان نقد و نسیه فرقی نیست و وجوب تسلیم به هنگام مطالبه یا مطلقاً یا در آینده از مقتضیات 
اطلاق عقد نیست و معنا ندارد که گفته شود اطلاق عقد مقتضی تسلیم فوری یا عندالمطالبه مال غیر است.

بنابراین، صحیح آن است که گفته شود هنگامی که شرط تعجیل یا تأجیل ثمن نشده باشد، حکم عقلایی یا 
شرعی مترتب بر عقد وجوب وفای فوری یا عندالمطالبه است، بدون آنکه این امر از مقتضیات عقد باشـد، 

). بـر ایـن ٥٤٧/ ٧؛ خـویی، ٤٩٤-٤٩٣/ ٥مگر آن که بنا بر مسامحه و مجازگویی باشـد (امـام خمینـی، 
/ ١١اساس، فوریت شرعاً مقتضی وجوب فوری یا عندالمطالبه ادای دین است (علامه حلی، تذکرة الفقهاء، 

تواند مؤید این دیـدگاه باشـد. چـه، ). موثقه عمار بن موسی نیز که سابقاً در مورد آن سخن گفتیم، می٢٥١
نی درباره زمان تسلیم ثمن به نقد بودن حکـم گویی امام (ع) در فرض جدایی متبایعین بدون ذکر هیچ سخ

تواند بیان مقصود مشترک طرفین نیز باشد.اند. البته، پیداست که کلام معصوم (ع) میکرده
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نقد ادله قاعده.4

توان وارد کـرد. دسـته نخسـت اشـکالات نقضـی و دسـته دوم اشـکالات دو دسته نقد بر این قاعده می
گیرد. ماهوی را دربرمی

اشکال نقضیاول:دسته
ترین اشکال نقضی وارد بر قاعده در قالب این پرسش قابل طرح است که در صورت پـذیرش ایـن مهم

تواند داشته باشد. بـه دیگـر سـخن، چنانچـه ایـن سـخن ای میاقتضاء برای اطلاق، شرط تعجیل چه فایده
رط خـلاف ارتکـازات عقلایـی پذیرفته شود، شرط تعجیل را باید لغو دانست، در حالی که لغویت ایـن شـ

توان از آن تفصی جست. در این باره است. پیداست که این اشکال یک اشکال نقضی است و به سهولت می
توان داشت. رویکرد نخست آن که شرط تعجیل را مؤکد اطلاق بدانیم و دیگـر آن کـه شـرط دو رویکرد می

ای از فقیهان شرط تعجیـل را مؤکّـد ن اساس، عدهمذکور را تأسیسی بدانیم و محملی برای آن بجوییم. بر ای
کنـد اند، بدین معنا که این شرط فراتر از اقتضای اطـلاق، یعنـی فوریـت، را افـاده نمیمقتضای عقد دانسته

)، برخی دیگر آن ٢٠٢/ ٣؛ شهید اول، الدروس، ٤٠٦/ ١٧؛ روحانی، ٣٣٣/ ١(شهید ثانی، الروضة البهیه، 
) و برخـی نیـز قائـل بـه ٤٩٥/ ٥اند (امام خمینـی، معنی دیگری ارزیابی کردهرا تأسیس امر جدید و واجد

). برای فهم دقیق این امر ضـروری اسـت محـتملات تأسیسـی ٣٣٥-٣٣٧/ ٥اند (اصفهانی، تفصیل شده
کیدی بودن این شرط یک مقبول نیفتد، چارهبودن شرط بررسی شود و چنانچه پذیرش هیچ ای جز التزام به تأ

التزام به تاکیدی بـودن شـرط، خـلاف » إعمال الکلام أولی من إهماله«شن است که طبق قاعده نیست. رو
شـوند اصل است. قائلان به تأسیسی بودن این شرط به دو گروه قائلان مطلق و قائلان به تفصیل تقسـیم می

رسد.که تبیین نظر هر دو گروه لازم به نظر می
قول به اطلاق

دارند شرط تعجیل مطلقاً تأسیسی است بر اساس دو احتمال:ای از فقیهان عقیدهدسته
یع احتمال اول: تعجیل به مثابه شرط تسر

برخی از فقیهان عقیده دارند که مقتضای اطلاق، مفید تعجیل عندالمطالبه یـا تعجیـل در اولـین زمـان 
ی فـوری تعهـد بـدون تواند این اقتضاء را مقید و به ترتیب ایفـاممکن از نظر عرف است و شرط تعجیل می

مطالبه متعهدٌله یا ایفای تعهد قبل از فوریت عرفی را بر عهده متعهد بگذارد. این دو نظـر بـه ترتیـب مـورد 
گیرند.بررسی قرار می

تواند اقتضای اطلاق صاحب جواهر عقیده دارد شرط تعجیل میایفای تعهد قبل از مطالبه متعهدٌله: 
وجوب وفاء عندالمطالبه است و شارط با این شرط وفای به عهـد قبـل از را تقیید کند. چه، اقتضای اطلاق 
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گذارد. البته، خود صاحب جواهر بر این تلقی ایراد دارد و معتقد است مقتضای مطالبه را به عهده متعهد می

توانـد شـرط تعجیـل را از مؤکـد اطلاق، وجوب وفاء بدون نیاز به مطالبه است و لذا طرح این احتمال نمی
).٩٨/ ٢٣دن برهاند (صاحب جواهر، بو

داند. اولاً، این احتمال خلاف متفاهم از علاوه بر این، شیخ انصاری نیز دو ایراد بر این احتمال وارد می
آن شرطی است که محل نظر مشهور بوده است و ثانیاً، عدم مطالبه در زمان اسـتحقاق مطالبـه بـه الغـاء و 

). به عبـارت دیگـر، ایـن ١٩٩/ ٦گردد (شیخ انصاری، از زمان باز میاسقاط این حق مشترط در این مقدار 
شرط لغو است. زیرا، در صورت مطالبه تسلیم واجب است، خواه این شرط باشد، خواه نباشد و در صورت 

ساقط شده است و لذا اشتراط و عـدم اشـتراط یعنی پرداخت موضوع تعهدعدم مطالبه، حق ناشی از شرط
) بـا ایـن همـه، ایـن ایـرادات وارد بـه نظـر ١٧٥/ ٢السواء و بی فایـده اسـت. (یـزدی، این شرط لغو، علی

توان گفت تحلیل صاحب جواهر از مفاد شرط منطبـق بـر متفـاهم رسد. زیرا، در مورد ایراد نخست مینمی
عرفی است. چون، بسیاری از تاجران ممکن است به علت امکان غفلت از مطالبه ناشی از کثرت مشغله یا

). امـا در ٦٤٩خلاف شأن دانستن مطالبه بعدی تعجیل در تسلیم را به شکل مطلق شرط کننـد (سـبحانی، 
توان گفت بر فرض آنکه مفاد شرط پرداخت موضوع تعهد هر چنـد در صـورت عـدم مورد ایراد دوم نیز می

به الغاء و اسـقاط حـق گردد. عدم مطالبه پذیریم که عدم مطالبه به اسقاط این حق بر میمطالبه باشد، نمی
دانـد. وی عقیـده دارد ). بر این اساس، سید خویی نیز این احتمال را معقول می١٧٥/ ٢گردد (یزدی، برنمی

توانـد قرینـه را منتفـی نمایـد که در صورت وجود قرینه بر امکان تأخیر در زمان مطالبـه شـرط تعجیـل می
).٥٤٨/ ٧(خویی، 

یت عرفی:  ن را سید خویی مطرح کـرده اسـت. وی عقیـده دارد کـه فوریـت ایایفای تعهد قبل از فور
تواند اسراع در ایفای تعهد پیش تری است و شرط تعجیل میعرفی گاه مقتضی تسلیم در بازه زمانی طولانی

).٥٤٨/ ٧از فوریت عرفی را بر عهده متعهد بگذارد (همو، 
یع دراحتمال دوم: ایفای تعهدتعجیل به مثابه شرط خیار در صورت عدم تسر

انـد، شـرط برخی از فقیهان معاصر از ظاهر کلام شهید ثانی در مسالک و شـرح لمعـه اسـتظهار کرده
تعجیل، خواه در صورت توقیت و خواه در صورت عدم آن، به منزله شرط خیار در صورت اخلال بـه شـرط 

تواند محل شهید ثانی می). این استظهار از عبارت٦٤٩است و لذا با حالت اطلاق تفاوت دارد (سبحانی، 
گفته احتمالاً اطلاق از شـرط اسـت و نـه اشکال باشد. چه، مراد از اطلاق در عبارت وی در دو کتاب پیش

اطلاق از وقت و مراد وی آن است که در فرض اشتراط تعجیل و عدم آن، چنانچـه از تسـلیم در اول ازمـان 
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). ٣٣٣/ ١داشـت (شـهید ثـانی، الروضـة البهیـه، حق فسـخ خواهـد ١لهامکان ایفای تعهد نکند، مشروطٌ 

کیدی بودن شرط تعجیل به صورت مطلق دانست. چه، وی ظاهراً  بنابراین، شهید ثانی را باید از قائلان به تأ
در فرض اطلاق و شرط تعجیل به وجوب وفای فوری قائل است و در صورت اخلال به این امـر در هـر دو 

بیش از شرح لمعه تاب تفسیر این فقیه معاصر را ٢این همه، عبارت مسالکداند. با حالت خیار را ثابت می
).٢٢٣/ ٣دارد (شهید ثانی، مسالک الافهام، 

به هر حال، این دیدگاه با دو اشکال دیگر نیز مواجه است. اشکال نخست آن است که احتمـال بطـلان 
ت و اطـلاق آن از وقـت موجـب شرط به سبب غرر وجود دارد. زیرا، تعجیل به صورت مطلق ذومراتب اس

گردد و در صورت قول به تلازم بطلان شرط با عقد موجـب سـرایت فسـاد بـه جهل به شرط و بطلان آن می
دل نیسـتند. زیـرا، مـراد از ). البته، دیگر فقیهان با این اشکال هم٩٨/ ٢٣شود (صاحب جواهر، عقد نیز می

و لـذا ایـن شـرط مصـداق شـرط مجهـول نیسـت اطلاق تعجیل ایفای تعهـد در اول ازمنـه امکـان اسـت
). به عقیده محقق اصفهانی مـراد از تعجیـل در شـرط تعجیـل ٤٩٦/ ٥؛ امام خمینی، ٣٣٧/ ٥(اصفهانی، 

لابشرط قسمی، یعنی تعجیل مطلق از زمان و عدم زمان، نیست، بلکه مراد تعجیل بشرط لا، یعنی تعجیـل 
گونه کـه اطـلاق امـر ت زمان خاصی مورد نظر باشد، همانغیر مقید به زمان، است و لذا ممکن است اثبا

). با این وجود، امام خمینی ناقد این استدلال ٣٣٧/ ٥مقتضی وجوب تعیینی عینی نفسی است (اصفهانی، 
است و عقیده دارد مبنای این استدلال، یعنی حمل مطلق بر یکی از اقسام آن، فاسد است و مبنـای وجـوب 

ان حمل اطلاق تعجیل بر تعجیل در تعجیل است. چه، فراتـر از آن نیـاز بـه تصـریح ایفاء در اول ازمنه امک
). اشکال دوم وارد بر این دیدگاه نیز اطلاق قـول ۴۹۷-۴۹۶/ ٥طلبد (امام خمینی، دارد و زیاده در بیان می

ان الزام به ثبوت خیار در فرض اخلال به شرط است. چه، از نظر برخی فقیهان ثبوت خیار منوط به عدم امک
رسد که این اشکال از اختلاف در حمل یا مبنا ناشی شده ). ولی به نظر می٩٩/ ٢٣است (صاحب جواهر، 

باشد. چه، اولاً، شهید اول در بحث تخلف از شروط ضمن عقد مطلقاً قائل به ثبوت خیار است و الـزام بـه 
محمول بر شرط خیار عند التخلف شرط را قبول ندارد و ثانیاً، محتمل است از نظر وی شرط تعجیل موقت

ط (فإن وقـت التعجیـل) بـأن شـر    .شرط تعجیله) فی متن العقد (أکده)، لحصوله بدون الشرطإنالبیع یقتضی کون الثمن حالا وإطلاق(و1
لوو.لم یفد سوي التأکید فی المشهورلم یعین له زماناًلو(تخیر) البائع (لو لم یحصل) الثمن (فی الوقت) المعین، وتعجیله فی هذا الیوم مثلاً

جمله أخیر بسیار استنباط اطلاق از توقیت از تعبیر اطلاق در. للإخلال بالشرط،لو أخل به عن أول وقته کان حسناًبثبوته مع الإطلاق أیضاًقیل
دشوار است و ظاهر آن است که مراد از اطلاق اطلاق از شرط است.

لو عین زمانه وأخل به المشتري ولم یمکن إجباره علیـه، أفـاد تسـلط البـایع علـی      ،یفید تأکیده، لحصوله بدونه. نعماشتراط التعجیل مطلقا2ً
از نظر شهید ثانی اشتراط کند کهیمبر این امر دلالت این عبارتکغیره من الشروط.جوازه مع الاطلاق قویاً. و یحتملالفسخ، وفاقا للدروس

تعجیل اصولاً مفید تأکید است، مگر در صورت توقیت تعجیل. حال، با توجه به این که وي پس از بیان فتواي صـریح خـود جـواز فسـخ در     
معجـل از  استشعار شود که مراد وي از اطلاق در جمله أخیـر اطـلاق  کند، ممکن است یمصورت اطلاق را نیز به عنوان احتمال قوي مطرح 

قبلی است نه استثناء از مستثنی منه نخست.جملهتوقیت است، نه اطلاق از تعجیل و تأجیل و این جمله استثناء بر استثناي 
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باشد و لذا خیار ثابت از نظر وی خیار شرط باشد و نه خیار اشتراط یا تخلف شرط. با ایـن همـه، چنانچـه 
مراد از خیار مذکور در کلام شهید ثانی خیار اشتراط فعل باشد، ایراد بر وی وارد است. چـه، ظـاهراً شـهید 

ن الزام و فسخ دارد.ثانی در شرط فعل نظر به ترتب بی
قول به تفصیل

کیدی یا تأسیسی بودن شرط تعجیل، دو نظر وجـود  در بین فقیهان در خصوص قول به تفصیل درباره تأ
دارد. 

وی در دروس، بین حالت توقیت تعجیل و عـدم آن قائـل بـه تفصـیل شـده و تعجیـل نظر شهید اول: 
کید و تعجیل موقت را مفید حق ف سخ در فرض اخلال به شرط دانسته است. بنابراین، از غیرموقت را مفید تأ

نظر وی چنانچه شرط تعجیل و برای آن وقت معین شده و مشروطٌ علیه به شرط عمل ننمایـد، مشـروطٌ لـه 
). إیـرادات ٧٧/ ٢؛ شهید ثانی، حاشیة الارشـاد، ٢٠٢/ ٣حق فسخ پیدا خواهد کرد (شهید اول، الدروس، 

وارد بر این دیدگاه گذشت.
وی در خصوص تأسیسی یا توکیدی بودن شرط تعجیل، قائل بـه تفصـیل شـده ر محقق اصفهانی: نظ

است. وی برای بیان این تفصیل، شرط تعجیل را به پنج قسم تقسیم کرده است. زیـرا، شـرط تعجیـل بـه دو 
صورت شرط نتیجه و شرط فعل متصور است و در حالت نخست یا حق تعجیل شرط شـده اسـت یـا حـق 

یر و در حالت دوم یا تسریع در انجام پس از مطالبه شرط شده است یا بدون مطالبه و در مورد اخیر عدم تأخ
). ٣٣٥-٣٣٧/ ٥یا برای تسریع در انجام تعهد زمـان درنظرگرفتـه شـده اسـت یـا خیـر (ر.ک. اصـفهانی، 

گیرند.ار میبنابراین، مجموعاً پنج حالت خواهیم داشت که به ترتیب مذکور در ادامه مورد بررسی قر
: این شرط مانند آن است که شخصی مالی به دیگری اشتراط حق تعجیل برای متعهدٌلهحالت اول: 

بفروشد و بر خریدار شرط کند که من حق دارم در مطلبه ثمن عجله کنم و آن را سریعاً مطالبـه کـنم. (ایـن 
اطلاق فراتر از بقای سـلطنت حق تعجیل) محقق اصفهانی عقیده دارد این شرط مؤکد اطلاق نیست. زیرا،

کند و این شرط فراتر از اقتضای مذکور و نیز قابل اسقاط است.مالک بر مال را اقتضاء نمی
این شرط مانند آن است که شخصی مالی به دیگـری حالت دوم: اشتراط عدم حق تأخیر بر متعهد: 

نداشته باشد. ایـن فـرض ظـاهراً بـه بفروشد و بر خریدار شرط کند که مطلقاً حق تأخیر در پرداخت ثمن را
وسیله محمدتقی شیرازی مطرح و مؤکد اطلاق ارزیابی شده است. محقق اصـفهانی عقیـده دارد اولاً، ایـن 
شرط نامعقول است. زیرا، متعلق آن عدمی است و مثبت حق نیست و چیزی نیـز کـه حـق تـأخیر را بـرای 

قتضاء باشد. ثانیاً، این شرط لغو است. چون، در صـورت متعهد اقتضاء نماید وجود ندارد تا شرط نافی آن ا
نبود این شرط نیز مشتری حق تأخیر نداشت و ثالثاً، چنانچه معقولیت شرط پذیرفته شود، مقتضای اطـلاق 



171و مصررانیحقوق اه،یر فقه امامزمان اجرا از منظثیاطلاق قرارداد از حيمقتضالیتحل1398بهار
عدم حق تأخیر برای مشتری نیست که این شرط مؤکد آن باشد. چه، اطلاق مقتضی اطلاق سلطنت مالـک 

). ٣٣٥-٣٣٧/ ٥ان و شرط تأجیل نیز مقید همـین اطـلاق اسـت (اصـفهانی،بر مطالبه مال خود در هر زم
رسد که بتوان این شرط را به نحوی تصویر کرد که ایراد محقق اصفهانی بر میرزا محمدتقی البته، به نظر می

شیرازی وارد نباشد. چه، اگر متعهدٌله بر متعهد شرط کرده باشد که پس از مطالبه وی حق تأخیر در اجـرای 
عهد را نداشته باشد، شرط معقول و مؤکد اطلاق خواهد بود.ت

یع در انجام تعهد پس از مطالبه:  این شرط ماننـد آن اسـت کـه شخصـی حالت سوم: اشتراط تسر
مالی به دیگری بفروشد و بر خریدار شرط کند که پـس از مطالبـه فـوراً ثمـن را بپـردازد. بـه عقیـده محقـق 

علق مؤکد اطلاق است، نه حکم. زیرا، این شرط مقتضـی ثبـوت خیـار اصفهانی این شرط فقط از حیث مت
عندالتخلف، حق تعجیل و لزوم تعجیل برای مشروطٌ له است، در حالی که اطلاق چنـین احکـامی نـدارد 

(همان).
یع در انجام تعهد بدون مطالبه و بدون توقیت:  این شرط مانند آن است حالت چهارم: اشتراط تسر

دیگری بفروشد و بر خریدار شرط کند که بدون مطالبـه و فـوراً مـن را بپـردازد. محقـق که شخصی مالی به 
اصفهانی عقیده دارد این شرط مؤکد اطلاق نیست. زیرا، مدلول التزامی اطلاق فقط وجـوب تسـریع در اداء 
عندالمطالبه است و این شرط فراتر از آن است. دلیل این امـر آن اسـت کـه عـدم تسـلیم فقـط در صـورت

رود و عـدم تسـلیم در مطالبه با لوازم مالکیت مالک منافات دارد و مزاحمت با سلطان مالک به شـمار مـی
شود.فرض عدم مطالبه مالک مزاحمت با سلطان مالک شمرده نمی

یع در انجام تعهد بدون مطالبه و با توقیت:  این شرط مانند آن اسـت کـه حالت پنجم: اشتراط تسر
فروشد و بر خریدار شرط کند که بدون مطالبه و تا یک ماه یا سر یک ماه ثمن را به شخصی مالی به دیگری ب

وی پرداخت نماید. به عقیده محقق اصفهانی این شرط نیز بـه وضـوح مؤکـد اطـلاق نیسـت (اصـفهانی، 
٣٣٥-٥/٣٣٧.(

اشکالات ماهویدسته دوم: 
رسد کـه در ادامـه مـورد بررسـی میبه نظر » إطلاق العقد یقتضی النقد«دو اشکال مهم در باب قاعده 

گیرند.قرار می
لاً بطلان عقد است. چه، تعجیل یا تأجیـل عرفـاً  اشکال اول این است که اطلاق عقد موجب غرر و مآ

نیز است. بنابراین، تأجیـل » للأجل قسط من الثمن«در تعیین میزان ثمن مؤثر است و این امر مدلول قاعده 
ثمن موجب کاهش آن است، همان گونه که تأجیل مبیـع موجـب کـاهش ثمن موجب افزایش آن و تعجیل 

ثمن و تعجیل مبیع موجب افزایش ثمن است. بر این اساس، اهمال این امر در عقد موجب جهل به عـوض 



116شمارةفقه و اصول172
کید فقیهان بر تعیین اجل تسلیم مبیع در سلف و اجـل تسـلیم ثمـن در  و غرر و سبب بطلان خواهد بود. تأ

در عداد شروط صحت بیع نیز مؤید این مدعا است.نسیئه و قراردادن آن 
که ذکر اجل تسلیم از شـرایط اساسـی توان پاسخ گفت. اولین پاسخ ایناین اشکال را به دو صورت می

شود و اهمال آن در معامله حاکی از عدم ایجاب غرر در قصد مشترک طرفین صحت معامله محسوب نمی
مقبول خواهد بود که مناط نفی غرر منفی بودن آن در قصد مشترک یا نزد عقلاء است. این پاسخ در صورتی 

طرفین یا بنای عقلاء و نه واقع باشد که این کبرا طبق مبنای مشهور در فقه مقبول نیست. از دیگـر سـو، ایـن 
پاسخ در صورتی صحیح است که زمان تسلیم به عنوان شرط مصطلح مطرح باشد و چنانچه زمـان تسـلیم 

ای از فقیهـان در امکـان ، پذیرش این پاسخ دشوار خواهد بود. البته، قبلاً گفته شد که پارهقید عوضین باشد
تقیید عوضین به زمان در جایی که از اعیان باشند، تردیدهایی دارند. پاسخ دیگر این است کـه بـا توجـه بـه 

ر صـورتی صـحیح توان گفت این پاسـخ دانصراف اطلاق به فوریت غرر منتفی است. در نقد این پاسخ می
است که انصراف اطلاق به نقدیت مدلول التزامی کـلام و متعلـق قصـد مشـترک طـرفین باشـد و اگـر ایـن 
انصراف مقتضای شرعی اطلاق باشد، غرر فقط در صورت توجه متعاقـدین بـه ایـن حکـم شـرعی منتفـی 

ئرمدار انتفـای جهـل یـا خواهد بود و در صورت جهل ایراد غرر کماکان باقی خواهد بود. زیرا، نفی غرر دا
کند.جهل خطرناک در واقع و علم متعاقدین به آن است و وجود یک عنصر از عنصر دیگر کفایت نمی

دومین اشکال وارد بر این قاعده این است که قاعـده مـذکور فـرض انتفـاع متعهـد یـا او و متعهدٌلـه از 
عهدٌلـه تفسـیر کـرده اسـت. در توضـیح ایـن فوریت اجرای تعهد را ندیده گرفته و اطلاق را یکسره به نفع مت

توان گفت گاهی نفع متعهد یا متعهد و متعهدٌله به صورت توأمان در تسریع اجرای تعهد اسـت و اشکال می
این گونه نیست که همیشه فقط متعهدٌله مشتاق اجرای تعهد و متعهد گریزان از آن باشـد. چـه، متعهـد نیـز 

برای انجام تعهد خویش به صورت فوری در نظر داشته باشد. از جمله تواند اغراض عقلایی و یا شرعی می
توان به خوف از بالارفتن هزینه اجرای تعهد و خوف از تلف قبل از قبض در معاوضـات کـه این اغراض می

توانـد در لحـاظ نفـع هـای غیرمـادی نیـز میموجب انفساخ معامله است، اشاره کرد. علاوه بر این، انگیزه
های خود را ببندد و تـرک دیـار سریع دخیل باشد. زیرا، ممکن است متعهد بخواهد تمام حسابمتعهد در ت

توان پاسخ گفت. چه، این قاعده برای قصد مشترک طـرفین در تفسـیر اطـلاق عقـد کند. این اشکال را نمی
وقعی ننهاده است.

بندي مطلب در فقه. جمع5
ندی مطلب از نظر فقه پرداخت.بتوان به جمعبا لحاظ مطالب مذکور اینک می
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اول اینکه اطلاق عقد از شرط تعجیل و تأجیل موجب غرر نیست و تـأثیر زمـان اجـراء در ارزش فقـط 

ها است، نه قصد طرفین معامله. بنابراین، اهمال شرط به منزلـه عـدم تـأثیر مربوط به حیطه دواعی و انگیزه
و بنـای عقـلاء نیـز بـدین قصـد مشـترک احتـرام این عنصر در تعیین ارزش در قصد مشترک طرفین اسـت

داند.گذارد و همین مقدار را نافی غرر میمی
تواند افاده فوریت کند، مگر این که فوریت از لوازم عقلی، عرفی یا عقلایـی دوم اینکه اطلاق عقد، نمی

وجـوب وفـاء، در شود وفای به عقد اسـت و ایـن شرعی کلام باشد. زیرا، با انعقاد عقد آن چه واجب می-
کند و دلالتی بر تعین فور یا تراخی نـدارد. البتـه، در ایـن غیاب قرائن، فقط بر نفس وجوب وفاء دلالت می

توان جواز تراخی را استفاده نمود. بنابراین، اصل بر امکان تراخی است.حالت از آن می
تواند مختص کند، ولی میسوم اینکه گرچه موثقه عمار بن موسی بر نقدیت در فرض اطلاق دلالت می
کند و نسبت به تأثیر مطالبه بیع یا مملکات یا معاوضات باشد و از دیگر سو، این موثقه فقط افاده فوریت می

متعهدٌله مجمل است.
تواند مقتضای اطلاق باشد. زیرا، هـم رسد فوریت مطلق بدون تأثیر مطالبه نمیچهارم اینکه به نظر می

است و هم خلاف اقتضای حقیت وجوب وفای به عقد.خلاف اصل جواز تراخی 
تواند به سود متعهدٌله تفسیر شود. چه، متعهد و متعهدٌله هر دو در پنجم اینکه مقتضای اطلاق فقط نمی

اجرای قرارداد اغراض عقلایی دارند. اولی به دنبال تفریغ ذمـه اسـت و دومـی بـه دنبـال نیـل بـه مقصـود. 
تـوان کند، وجوب استیفاء را نیز میلاق عقد وجوب ایفای عندالمطالبه را افاده میگونه که اطبنابراین، همان

تواند از آن فهمید. بر همین اساس است که در صورت امتناع متعهدٌله از استیفاء در فرض اطلاق متعهد می
اجبار وی به آن را از دادگاه صالح بخواهد.

گونه که گفته شد، مفید وجـوب که، اطلاق، همانششم اینکه شرط تعجیل مؤکد اطلاق نیست. چه این
ایفای عندالمطالبه و استیفای عند الایفاء است، در حالی که شرط تعجیل به معنی وجوب تسریع در ایفـای 

تعهد بر متعهد است.

زمان اجراي قرارداد در حقوق ایران
ست که مفاد تعهد گاه نـاظر رسد ذکر این نکته اآنچه به عنوان مقدمه در این مبحث ضروری به نظر می

بر ایجاد یک نتیجه حقوقی، مانند ملکیت، است و گاه ناظر بر انجام یا ترک یـک فعـل کـه هـر دو مشـمول 
وجوب وفا هستند. حال، ممکن است گفته شود در صورت نخست، با توجه به ایـن کـه موضـوع تعهـد بـه 

رداد در این موارد اصلاً محملـی نـدارد. در شود، پس طرح پرسش از زمان اجرای قرانفس قرارداد ایجاد می
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توان گفت اولاً، تعهد ناشی از قراردادهای گروه نخست نیز ممکـن اسـت بـه علـت پاسخ به این اشکال می

تعلیق در منشأ به نفس عقد ایجاد نشود و ثانیاً، تعهد ناشی از عقد به تعهـد اصـلی محـدود نیسـت و عقـد 
رد. مثلاً گرچه موضوع تعهد اصلی در بیع مبادله و اثر آن ملکیت است و تعهد یا تعهدات تبعی نیز در پی دا

شود، لکن تعهد به تسلیم عوضین نیز از تعهدات ناشی از بیع است، ولی نه تعهد به نفس معامله محقق می
وجه باشد، پرسش دربـاره زمـان اصلی، بل فرعی و تبعی. بنابراین، اگر سؤال از زمان اجرای تعهد اصلی بی

یابـد سلیم معنا دارد و موجه است. بنابراین، پرسش از زمان اجراء در مورد همه قراردادها محمل طـرح میت
گیرد. بدین منظور فروض مختلف مسأله باید در نظر گرفته شـود. در بیـان که در ادامه مورد بررسی قرار می

کننـد و در حالـت کنند یـا نمییفروض باید گفت متعاقدین یا به زمان اجرای تعهدات در قرارداد تصریح م
دوم یا عرف و عادت مسلمی درباره زمان اجرای تعهدات قراردادی وجود دارد یا ندارد. بنـابراین، دو حالـت 

کلی وجود خواهد داشت.
یح به زمان اجرای تعهدات در قرارداد۱ . تصر

داد معین شده باشـد. صورت اول در جایی است که زمان اجرای تعهد مطابق توافق طرفین در متن قرار
این امر به سه نحو شرط تعجیل، شرط تأجیل و شرط ایفاء عندالمطالبه امکان پذیر اسـت. در ایـن صـورت 

تـوان ق.م. لزوم پای بندی طرفین و وجوب وفای آنان به این شرط صـریح را می۲۱۹و ۱۰با استناد به مواد 
منعقد شده تعهد را در زمان مقرر به اجـرا در آورد. ایـن نتیجه گرفت. بنابراین، متعهد باید طبق مفاد قرارداد 

بینی شده است. تنها شبهه قابل طرح در این مورد تردید در ق.م. نیز در خصوص بیع پیش۳۹۴امر در ماده 
ق.م. قابل طرح ۲۲۶صحت شرط ایفای عندالمطالبه تعهد است. این تردید در حقوق ایران با توجه به ماده 

بینی نموده است.تعهد به متعهدٌله را پیش» اختیار موقع انجام«اده امکان سپردن نیست. چه، این م
یح به زمان اجرای تعهدات در قرارداد۲ . عدم تصر

این فرض خود دربردارنده دو فرض است. فرض نخست حالتی است که عرف یا عادت مسلمی درباره 
عرف یا عادتی وجود ندارد. زمان اجرای تعهد وجود دارد و فرض دوم حالتی است که چنین

وجود عرف یا عادت مسلمفرض اول:
در این فرض، زمان اجرای تعهدات قراردادی در متن قرارداد مورد تصریح واقع نشده است، لکن عـرف 

کند. مثلاً، چنانچه عرف پیش فروش کننـدگان میـوه یا عادت مسلم اجرای آن در زمان خاصی را اقتضاء می
ده روز از تاریخ چیدن اولین محصول باغ (بر فرض معلوم بودن تاریخ مذکور) یا رویـه تحویل آن ظرف پانز

تـوان گفـت بـه ساعت پس از ارسال کالاها باشد، می۷۲تجارتی دو تاجر واریز وجوه قراردادی حداکثر تا 
ا بـه توان اطـلاق عقـد رترتیب عرف و عادت مقتضی اجرای قرارداد در زمان مذکور است. در این فرض می
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گمـان، مقتضای عرف و عادت مذکور منصرف و آن را متعلق قصد مشترک طرفین و لازم الاتباع دانست. بی

ق.م. ۲۲۵و ۲۲۰فرض وجود عرف و عادت مسلم با فرض تصریح متحد الحکم است و این امر در مـواد 
اجرای چیزی کـه در آن عقود نه فقط متعاملین را به«ق.م. ٢٢٠مورد تصریح قرار گرفته است. مطابق ماده 

کند، بلکه متعاملین به کلیه نتایجی هم که به موجب عرف و عادت یا به موجب تصریح شده است ملزم می
متعارف بودن امری در عـرف «آن قانون ٢٢٥و به تصریح ماده »شود، ملزم هستندقانون از عقد حاصل می

».شد، به منزله ذکر در عقد استو عادت به طوری که عقد بدون تصریح هم منصرف به آن با
فقدان عرف یا عادت مسلمفرض دوم:

دهد عبـارت اسـت از ترین علت برای انعقاد این نوشته را به خود اختصاص میاما این صورت که مهم
دو آن که نه شرط صریحی در ضمن عقد وجود داشته باشد و نه عرف و عادت زمان خاصی را اقتضاء کنـد.

ره قابل طرح است:احتمال در این با
که چنین قراردادی را خالی از زمان اجراء بدانیم و ابراز عقیده کنـیم کـه در چنـین قـراردادی نخست آن

رسد و گمان، چنین توافقی صحیح به نظر میتعیین زمان اجراء به توافق پسینی طرفین موکول شده است. بی
ن در ارزش عوضین است. در این صورت، چنانچـه حاکی از فرعیت زمان اجراء نزد متعاملین و عدم تأثیر آ

تواند الزام طرف مقابل را به ایفاء یا قبـول ایفـای توافقی رخ دهد، متبع خواهد بود و الا هریک از طرفین می
ق.م. نیز قابل ۲۲۶این مطلب از مفهوم ماده تعهد الزام نماید. این نظر به نحو دیگری نیز قابل توجیه است.

ه، طبق این ماده مطالبه خسارت ناشـی از نقـض تعهـدات قـراردادی فقـط در دو صـورت استفاده است. چ
ممکن است: جایی که برای ایفای تعهد مدت معینی مقرر و مدت مزبور منقضی شده باشـد و مـوردی کـه 

گویی اختیار موقع انجام معامله با متعهدٌله باشد و ثابت شود وی انجام تعهد را مطالبه کرده است. بنابراین، 
در غیر این دو صورت امکان مطالبه خسارت ناشی از نقض وجود ندارد و تنها باید توافق کـرد یـا الـزام بـه 
اجرای تعهد را از دادگاه صالح خواست. بدین توضیح که نفع متعهدٌله در اجرای فوری عندالمطالبـه و نفـع 

طرف مقابل موافق اصل برائت است. متعهد در استیفای فوری عندالوفاء است و نفی توجه هر دو تکلیف به
ای جز توافق جدید زیرا، اصل برائت نافی وجوب وفای عندالمطالبه و استیفای عندالوفاء است و عملاً چاره

یا صلح قهری وجود ندارد. منظور از صلح قهری نیز حکم دادگاه به وجوب وفاء و استیفاء بـه صـورت هـم 
دانـان معنـون ار گرفته است. صلح قهری یا اجبـاری در کـلام حقوقزمان است که در فقه نیز مورد اشاره قر

اند. محقق قمی در ضـمن پاسـخ بـه پرسشـی در بـاره مصـالحه نیست و در فقه نیز اندکی بدان اشاره کرده
مراد فقیهان در مسأله دیـن هـم ایـن «نویسد: خمس با مجتهد به عنوان نماینده طلبکار، یعنی امام (ع)، می

اند و مراد از اجبـار بـر صـلح ایـن از این باب است که در بسیاری از مقامات گفته» جباریصلح ا«است و 
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کننـد کـه در است که چون رفع ناخوشی از طرفین در صورت گرفت و گیر ممکن نیست، ایشان را الزام می

این معنـی ای از مراتب تراضی واقع شود و به جهت رفع فساد و قطع نزاع و تجاذب صلح کنند. و یک مرتبه
غیر از مصالحه طلبکار یا مدیون است به هر چه خواهند، هر چند به دست برداشتن باشد. زیرا که در آن جا 

دارد و در اینجـا حـق تجاذب و نزاعی نیست، به جهت این که طلبکار از روی علم دست از حق خود برمی
مصـالحه و تراضـی و گذشـت خود را به صورت کامل گرفته است و این داخل در حکم است و آن محض 

).۲۰۹/ ۱(میرزای قمـی، » است، پس ما نحن فیه قسمی است از اقسام مثبت حق، مثل بینة و یمین و اقرار
ای قابـل رفـع توان یافت که در مواردی کـه دعـوا بـه گونـهای در تعابیر گذشتگان نیز میاین تعبیر را به گونه

).۲۴۸/ ۱شهید ثانی، الروضه البهیه، اند (نیست به صلح قهری بین طرفین حکم کرده
احتمال دیگر آن است که بگوییم محمـل اطـلاق وجـوب اجـرای معاملـه و ایفـای تعهـد بـر متعهـد 
عندالمطالبه و قبول مورد تعهد و استیفای آن بر متعهدٌله عند الوفاء است و هر یک از دو زمان مطالبه یا وفاء 

که گفتیم، این دیدگاه اقرب بـه صـواب اسـت و لـزوم است. چنانزودتر فرارسد، زمان اجرای عقد فرارسیده 
اجبار در صورت مطالبه یا امتناع از قبول تعهد نیز مؤید این معنی است.

بـه «به بحث زمان اجرای قرارداد پرداخته اسـت. مطـابق ایـن مـاده » ۳۴۶ماده «قانون مدنی مصر در 
تعهد واجب است، مگر ایـن کـه قـرارداد یـا نـص محض ایجاد نهایی تعهد در ذمه متعهد، وفای فوری به

بنابراین، در حقوق مدنی مصر در تعهدات اصل بر فوریـت وفـاء ٣».[قانونی] خلاف آن را مقرر کرده باشد
مـاده «و » قانون مدنی لیبی۳۳۳ماده «است. معادل این مقرره در قوانین مدنی کشورهای عربی دیگر مانند 

جود دارد. مع هذا، چنانچه تعهد معلق بر شرطی باشد، وفای بـه آن قبـل از نیز و» قانون مدنی سوریه۳۴۳
حصول شرط واجب نیست. در این مورد، باید انتظار محقق شدن شرط را کشید و در صورت تحقـق یـافتن 

گردد. اما این اصل با دو استثناء مواجه اسـت: توافـق شرط وفای به عهد به صورت حال و فوری واجب می
ا نص قانونی بر خلاف اصل فوریت. در خصوص مورد نخست باید گفت توافق بـر خـلاف ایـن قراردادی ی

افتد که به موجب قرارداد ایفـای تعهـد در زمـانی اصل به موجب قرارداد بسیار رایج است و بسیار اتفاق می
صـریحاً پس از انعقاد آن مقرر شده باشد. در خصوص مورد دوم با دو حالت مواجه هستیم. چه، مقنن گـاه

کند. در حقوق مصر برای تعیـین کند و گاه تعیین آن را به عرف واگذار میزمان اجرای تعهد را مشخص می
کننـد. مطـابق ایـن قانون مدنی آن کشور استناد می» ۱۰۰۳ماده «صریح زمان پرداخت به موجب قانون به 

محتکـر «شـود، حدثات اطـلاق میماده در عقد تحکیر که به عقد اجاره موقوفه غیرمنقول برای بنـای مسـت
(یعنی مستأجر) باید اجرت مورد توافق را به محکر (یعنی موجر) بدهـد و اجـرت بایـد در پایـان هـر سـال 

».ذلکبغیریقضینصأواتفاقالالتزام نهائیا فی ذمه المدین ما لم یوجدترتببمجردفوراً الوفاءیتمأنیجب«3
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بنابراین، این ماده زمـان اجـرای ». پرداخت شود، مگر آن که در عقد تحکیر بر خلاف آن تصریح شده باشد

ه است. گاهی نیز قانون تعیین زمان وفای بـه دیـن را بـه تعهد را رأساً به مثابه یک حکم قانونی مشخص کرد
قانون مـدنی مصـر در خصـوص اجـاره چنـین » ۵۸۶ماده «گونه که در بند اول کند، همانعرف واگذار می

های مورد توافق بر مستأجر واجب است. پس، پرداخت اجرت در زمان«مقرر شده است. مطابق این مقرره 
-۷۸۰/ ۳(سـنهوری ». کنـدوجود نداشته باشد، عرف جهـت آن را معـین میچنانچه توافقی (در این باره)

). بنابراین، در این قوانین نیز فرض فقدان توافق و عرف و عادت در نظر گرفته نشده است. البته، فرض ۷۷۷
رود.تعیین زمان اجراء به موجب قانون از ابداعات این قوانین به شمار می

گیرينتیجه
در فقه در مورد زمان اجرای تعهدات در قراردادی که زمان تسـلیم در آن مشـخص . طبق نظر مشهور۱

نشده است و عرف و عادت نیز مقتضی تسلیم در زمان معینی نیست، تسـلیم فـوری مـورد قـرارداد واجـب 
است.
. قانون مدنی در این خصوص از نظر مشهور فقیهان تبعیت کرده است.۲
توافق یا نص قانونی، اصل را وجوب وفای فوری به محض انعقـاد . قانون مدنی مصر در فرض فقدان ۳

داند.قرارداد می
. طبق نظر مختار وجوب وفای عندالمطالبه و استیفای عندالوفاء مقتضای اطلاق عقد است.۴

منابع 
همؤسسـ، تحقیق و تعلیق عباس علی زارعی سبزواری، قم، کفایة الاصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 

ق.۱۴۳۱نشر اسلامی، چاپ هفتم، 
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