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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

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

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

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



راهنماي تدوین مقالات

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ای)، نام مترجم کیتالیاایکیرانیعنوان کتاب (با حروف اسنده،یها: نام نوکتاب- 10-2
مصحح، محل انتشار، نام ناشر، نوبت چاپ، سال انتشار.

اطلاعات کافی و کامل داده شود. و سایر مراجع:هاگزارش- 10-3



ذکر يانشانههاي ذکر شده در مقاله اگر مربوط به هجري شمسی باشند بدون هیچ تاریخ-11
ق. و براي میلادي از شوند. در غیر این صورت براي تاریخ هجري قمري از علامت اختصاري

م. استفاده شود.ۀنشان
شود؛ مثال: نوشتهآیه در داخل پرانتز هبراي ارجاع به آیات قرآنی اسم سوره و شمار-12

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

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

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

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

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

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

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

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

ت تحریریه است.ئهیداوران ومنوط به تأییدآنی پذیرش نهایاستاندارد پژوهشی و
.شودنمیهاي ارسال شده بازگردانده مقاله-20
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 چکیده
 از شیب معاصر یاصول متون در که است عرف از یاچهره مستمر، و یجار روش و قهیطر یمعن به رهیس

 یبرا انیاصول یسو از که ییهاتلاش همه رغمبه و افتهی یشرع احکام استنباط ادله انیم در یتیموقع گذشته
 سر بر یمشکلات مچنانه یفقه یکارکردها در رفته،یپذ صورت رهیس تیحج طیشرا و یموضوع ابعاد دیتحد

 نیا است. مشهود نهیزم نیا در آرا یگسستگ و یپراکندگ ینوع و دارد وجود آن منضبطانه و قیدق یریبکارگ راه
 یصب معاملات اقوال ادله انیم در متشرعه و عقلا رهیس تیموقع یبررس به یمورد مطالعه سبک به مقاله

 یپ در ،یصب معاملات لاقوا ادله ریسا بر مرور و یصب و رهیس یشناس مفهوم بر عیسر گذر از پس و پرداخته
 معاملات یانگار باطل ای حیصح در رهیس گاهیجا خصوص در هانیفق از چند یتن یهادگاهید از یگزارش ارائه

 و آمده دیپد آرا از یفیط ره،یس لیدل یریبکارگ در که است نیا پژوهش نیا حاصل است. برآمده ینیچننیا
 انضباط ضرورت و است یفقه شهیاند صاحبان انیم ریچشمگ گسست از یحاک هاآن انیم منافرت و تضاد

 .کندیم انینما شیپ از شیب مورد نیا در را یاصول – یفقه افکار به یبخش
 صحت ،یصب معاملات در رهیس دلالت ،یصب معاملات متشرعه، رهیس عقلا، رهیس ره،یس ها:کلیدواژه

 زیمم یصب معاملات
                                                 

 .02/20/3132: یینها بیتصو خی؛ تار31/20/3131وصول:  خیتار*. 
 نویسنده مسئول.  3
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Abstract 

Sira, meaning the continued way and method, is a manifestation of custom which has 

in contemporary Usuli works gained an unprecedented place in the inference of 

religious rules and despite all efforts by Usulis to delimit its thematic aspects and the 

conditions of its authority, there are problems with its accurate and systematic 

application from the aspect of jurisprudential functions and a sort of diversity of 

opinions and disagreement is noticeable in this regard. This paper, through a case 

study method, has studied the status of the conduct of wise and the custom of the 

people of the religion among the evidences of opinions regarding the infant's 

contracts and after a quick review of semantics of Sira and infant and an overview of 

other evidences of opinions regarding the infants contracts, has attempted to give a 

report on the opinions of a number of Islamic jurists with regard to the status of Sira 

in declaring validity or invalidity of such contracts. The results of this research show 

that in applying Sira as evidence, a spectrum of opinions has emerged and their 

contradiction indicates considerable diversity among the jurisprudential 

commentators and more than ever, reveals the necessity of regulating the 

jurisprudential and Usuli thoughts in this regard. 
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 مقدمه

جامعه عرصه تبادل کالاها بین افراد مختلف حقیقی وحقوقی است. نیاز جوامعع بعه وجعود ضعوابط و 
های قوانین آنان را در طول تاریخ بر آن داشت تا با وضع مقرراتی مرتبط و منسجم، آرامشی نسبی در عرصعه

ارت گاه برآمده از اراده تشریعی معاملات بین افراد به وجود آورند. در مکتب حقوقی اسلام این قوانین و مقر
السلام( رخ نمایانده است. خالق عالم است که در نصوص صریح یا ظاهر قرآن و روایات ائمه اطهار )علیه

گاه بر خرد ناب تکیه زده و گاه بر تأسیساتی چون اجماع، سیره عقلا و سیره متشرعه کعه جملگعی نمایشعگر 
ستی است. مرور بر سیرتطور منابع استنباط در موضوعات معاملی گذار یکتای عالم هحاکمیت اراده  قانون

های معطوف به نص فقیهان متقدم درگذر زمان به سمت ادله لبی چون دارد که نگاهپرده از این واقعیت برمی
ای که گاه موقعیت نص در ذیل دلایل دیگری چون سعیره قعرار گرفعت و در گونهسیره گرایش آشکار یافت به

ازخوانی شد. در این نوشتار بدون اینکه بخواهیم از دلایل چنین چرخش تاریخی سراغ گیریم، فعلًا پرتو آن ب
ها و مبهمات مربوط بعه فععال کعردن موقعیعت دلیعل سعیره در فقعه مععاملات را در درصدد آنیم که کاستی

 ای موردی بر روی ادله معاملات صبی شناسایی کنیم.مطالعه
فت بررسی معاملات صبی ازجمله مسائلی است که ذهن دانشوران فقهعی را توان گبه عنوان مقدمه می

دار فقها به خود مشغول کرده است. پرسش عمده در معاملات صبی این است که با توجه به اختلافات دامنه
ویژه با توجه به نقش سیره عقلا و متشرعه در معاملات صبی، چه رویکعردی در این زمینه، فقهای معاصر به

اند؟ آیا این معامله ذاتاً باطل است و یا اینکه بطلان آن به خاطر عدم استقلال صعبی و صعحت نبال کردهرا د
بین در مورد نحوه استدلال به دلیل سیره و تعیین ماهیعت آن متوقف بر اذن ولی و یا امضاء وی است؟ دراین

جانبعه آن اسعت. ه درصدد بررسعی همهنظرهایی پدید آمده است که این مقالها و اختلافاین سیره نیز ابهام
 شناسی صبی و صغیر حائز اهمیت است.قبل از هر چیز واژه

 
 واژگان شناسی بحث

 معناشناسی صبی
( و طفلی که 333/ 3صبی: الصاد و الباء و الحرف المعتلّ، به معنی صغر سن است )احمد بن فارس، 

انعد )راغعب بعه احعتلام نرسعیده را صعبی گفته( و کعودکی کعه هنعوز 373/ 2به سن تمییز رسیده )فیومی، 
 (.374اصفهانی، 

 معناشناسی صغیر
اند. نیعز صغیر در لغت به معنی کوچک و خرد و لغویان در تعریف صعغیر آن را مخعالف کبیعر دانسعته
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؛ 514/ 1شعود )راغعب اصعفهانی، کنعد اطعلاق میصغیر به هر چیزی که دلالت بعر قلعت و حقعارت می
(. هرگاه این وصف در مورد انسان به کار رود، 964/ 9؛ طریحی، 541/ 5ابن منظور، ؛ 972/ 5، فراهیدی

مراد شخصی است که در مراحل آغازین حیات طبیعی و قبل از تکمیل قعوای جسعمی و فکعری خعود قعرار 
دارد؛ بنابراین در اصطلاح فقهی و حقوقی صغیر کسی است که ازنظر سنی به نمو جسعمانی و روحعی لازم 

/ 1 ،؛ فاضل آبعی241، شود )ابن زهرهندگی اجتماعی نرسیده باشد و درنتیجه فاقد اهلیت شناخته میبرای ز
 (.205؛ صفایی، 259/ 4؛ امامی، 442

شود. صغیر غیر ممیز شخص نابالغی است که بندی به ممیز و غیر ممیز تقسیم میصغیر در یک تقسیم
توانعد اراده حقعوقی )انشعایی( داشعته باشعد؛ ارد و نمیقوه درک و تمیز یا نیروی تشخیص سود و زیان را نعد

درمقابل، صغیر ممیز کسی است که دارای قوه درک و تمیز نسبی است؛ گرچه به سن بلوغ نرسیده زشعت را 
؛ سععدی، 60تواند اراده حقوقی داشعته باشعد )مکعارم شعیرازی،شناسد و میاز زیبا و سود را از زیان بازمی

 (.205؛ صفایی، 697/ 2، السلامبیت علیهمن، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل؛ جمعی از پژوهشگرا207
تواند اثر ذاتی عقود و ایقاعات را از یکدیگر تشخیص دهعد و سعود و شده او کسی است که مینیز گفته

 (.141؛ باریکلو، 201زیان و همچنین آثار و احکام مهم آن را بداند )عاملی، 
 «سیره»معناشناسی 

 مفهوم لغوی (1
( و بعه 4/2930اسم مصدر از ماده )س.ی.ر( و در اصل عربعی )حمیعری، « فِعلة»بروزن « سیره»واژه 

جریععان »(، 950/ 9ی، حاسععت )طری« حالععت»و « هیئععت(. »233/ 2معنععای طریقععه و روش )فیععومی، 
که ( حالتی غریزی یا اکتسابی 121/ 9)ابن فارس، « گذر و حرکت در روز و شب»و « روان شدن»، «داشتن

 (.599ی، انهفب اصبر انسان و یا غیر او مستولی شود  نیز از دیگر معانی آن است )راغ
ای سیره مصطلح، گاه به معنای هیئت و حالت فعالیّت آدمی است که اگر این رفتار از انسعان طبق گفته

توانعد، ن آن میصورت پیوسته و مداوم سر زند و قانونمند باشد در ایعن صعورت مطالععه پیرامعوحکیمی به
 (.21های عملی ع تربیتی را فراهم آورد )مطهری، ها و روشیابی به سبکموجب دست

 مفهوم اصطلاحی (2
سیره در اصطلاح اندیشمندان به راه و شیوه مستمر و بنای عملی مردم نسبت به فععل و یعا تعرک چیعزی 

 (.519شود. )جناتی شاهرودی، اطلاق می
شعود: سعیره عقعلا و منابع حکم و استنباط و در دو قسم تحلیعل می سیره در اصطلاح اصولی در ضمن

 سیره متشرعه.
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 تعاریف مختلفی شده است ازجمله: سیره عقلابرای 
اند، خواه بر سنت و آیین واحدی باشند و جهت که عاقلتکرار و استمرار عمل عقلا در امری و ازآن -

 (.3۹3 - 3۹2/ 9د الاصول، یا از دین و آیین مشترکی پیروی نکنند )نائینی، فوائ
شان بر انجام کاری و یا ترک عملی، مراد از مردم، جمیع عقلا و استمرار عادت مردم و تبانی عملی -

 (.176/ 9شود )مظفر،عرف عام از هر ملت و گروهی که شامل مسلمین و غیر مسلمین می
کعه شعامل مرتکعزات به باور برخی، اصطلاح بنای عقلا تنها شامل عمل و سلوک عقلا نیسعت، بل -

عقلایی )آن احکام عقلایی که در ژرفای ادراک و فطرت خردمندان وجود دارد، هرچند بر طریعق آن سعلوک 
 (.233/ 5 ،شود )صدر، بحوث فی علم الاصولعملی واقع نشده( نیز می

 نیز تعاریف مختلفی شده است ازجمله: سیره متشرعهبرای 
ز مردم که متصف به دین یا مذهب معینی هستند، صعادر فعل و یا ترک فعلی که از جانب گروهی ا -

اند، محعدودیت صعورت گرفتعه ای از بنای عقلا که در نوع کسانی که این بنا را نهادهشود و در حقیقت گونه
 (.131 - 132است )حکیم، الاصول العامة فی الفقه المقارن، 

 (.161سلوک عمومی متدینان در عصر تشریع )صدر، المعالم الجدیده،  -
، بلکه معتبرترین نوع آن است؛ زیرا اجماع عملی همعه اجماعشده این نوع سیره در حقیقت نوعی  گفته

که اجماع قولی تنها در دایره علما مطعرح شود، درحالی، اعم از عالمان و غیر عالمان را شامل میمسلمانان
 از این نوع سیره به اجماع فعلی نیز تعبیر شده است. فقهااست. در کلمات 

 تفاوت سیره متشرعه با سیره عقلا
، فرق میان سعیره عقعلا و سعیره متشعرعه را در ناحیعه خاسعتگاه آن دو، علم اصولبرخی از اندیشمندان 

گردد که تدیّن پدیدآورندگان، ، تنها بر تأسیسی اطلاق می«سیره متشرّعه»ان زعم آناند. بهگونه تبیین کردهاین
رو، جریانش در است و خاستگاه دیگری برای آن قابل فرض نیست. ازاینعلّت منحصره و تامّه تکوّن آن بوده

ز عقل»امور توقیفی محض شرط است. این در حالی است که  (، 1/171 ،، )آشتیانی«حکم ظنّی و غیر منجَّ
تربیت (»132، )همان، «اراده سیاسی سلاطین»(، 3۹3/ 9فوائدالاصول،  ، )نائینی،«مصلحت حفظ نظام»

)ر.ک: « عقعل و فطعرت( »412/ 2، )انصعاری، فرائعد الاصعول، «تمایلات غریعزی»، )همان(، «پیامبرانه
است. البته این  شدهمعرفی« سیره عقلا»شده برای های شناخته(. ازجمله خاستگاه105، ص 1/15فخلعی، 

 تر است.حد از تعریف برای تمایز بخشیدن به دو قسم سیره کافی نیست و نیازمند به بیان تفصیلی
در مواضع عقلایی و « سیره متشرّعه»های متأخّر، کاربرد ناصحیح یکی از اشتباهات بسیار رایج نگاشته

بازگشت کند، دلیعل واقععی همعان سعیره  خلط میان اقسام سیره است. چنانچه سیره متشرعه به سیره عقلائیه

http://fa.wikishia.net/view/%D8%A7%D8%AC%D9%85%D8%A7%D8%B9
http://fa.wikishia.net/view/%D8%A7%D8%AC%D9%85%D8%A7%D8%B9
http://fa.wikishia.net/view/%D9%85%D8%B3%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%86
http://fa.wikishia.net/view/%D9%81%D9%82%D9%87
http://fa.wikishia.net/view/%D9%81%D9%82%D9%87
http://fa.wikishia.net/view/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%A7%D8%B5%D9%88%D9%84
http://fa.wikishia.net/view/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%A7%D8%B5%D9%88%D9%84
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عقلائیه است و استناد به سیره متشرعه حتی اگر روا باشد، تنها در حدّ مؤیّعد مفیعد خواهعد بعود. ایعن معنعا 
یابد که بر سر این کبرای کلی توافق حاصعل شعود کعه معرام کلعی شعارع اسعلام در زمانی بیشتر وضوح می

های عقلائیه بوده است و خود بنای جدیعدی را بر امضای سیرهموضوعات معاملی و تصرفات حقوقی، دایر 
 تأسیس نکرده است.

بر پایه آن قائم است، از امور توقیفی باشد که لاجرم باید از « سیره»که هرگاه عملی که توضیح بیشتر این
غیر توقیفی ای از حکم شرعی نخواهد بود و امّا اگر از امور شارع تلقّی گردد، شکی در کاشفیت چنین سیره

بعه « سیره مسعلمین»احتمال قریب، بازگشت باشد که عرف عقلا ع پیش از شرع ع به آن توجّه یافته است، به
در « سیره متشرّعه»بین به باور نائینی این موضوع اشکالی بر استدلال به خواهد بود؛ دراین« طریقه عقلائیّه»

« طریقعه عقلایعی»و « سعیره»است که در مورد اجتماع  سازد؛ بلکه نهایت امر آنامور غیر توقیفی وارد نمی
نیز در کنار سیره عقعلا در زمعره ادلّعه « سیره متشرّعه»مسئله از قبیل تعدّد دلیل بر مدلول واحد خواهد بود و 

(. گرچه امام خمینی سخن نائینی را ناتمام یافته و 135/ 9 ،مسئله قرار خواهد گرفت )نائینی، فوائد الاصول
« سیره متشعرّعه»ع مانع از طرح « سیره عقلائیّه»و « سیره متشرّعه»ع « سیره»ت که اتّحاد متعلّق دو معتقد اس

سعیره »گونعه از مسعائل، بازگشعت شعک در ایندر قالب دلیلی مستقل در مواضع عقلایعی اسعت؛ بلکعه بی
/ 1، ار الهدایعة؛ همعو، انعو202/ 2خواهد بود )خمینعی، تهعذیب الاصعول، « بنائات عقلایی»به « متشرّعه

914.) 
 شود:یاد می« سیره»از سویی در تقریرات اصولی شهید صدر نیز از سه قسم 

ای است که بر امور توقیفی و شرعی محض واقع گشعته و پرواضعح اسعت کعه در آن . قسم اوّل، سیره1
روز جمععه. بعه  بر جهعر در نمعاز ظهعر در« سیره متشرّعه»تشرّع متشرّعه، حیثیّتی تعلیلی یافته است. نظیر 

 شود.گفته می« سیره متشرّعه به معنای خاص»ای، چنین سیره
تواند احتمالًا از حیث تشرّعشعان باشعد و یعا ای است که ممارست متشرّعه بر آن می. قسم دوم، سیره2

کعه قطعع شان؛ مانند سیره اصحاب ائمّه بر عمل به مضمون اخبار ثقعات، بعدون آنمقتضای طبع عقلاییبه
از طبیعت عقلایی آنان منشأ یافته اسعت و یعا از حیثیعت تشرّعشعان. بعه چنعین « سیره»ته باشیم که این داش

 گردد.اطلاق می« سیره متشرّعه به معنای عام»ای، سیره
ای اسعت کعه طبیععت عقلایعی بعدون وجعود دواععی . قسم سوم و نقطه مقابل دو قسم اخیعر، سعیره9

 (.251 - 257/ 5 ،تضی گشته است )صدر، بحوث فی علم الاصولای را مقخارجی، انعقاد چنین سیره
که در ، احراز شرط معاصرت با معصوم لازم است؛ چه آن«سیره»به باور شهید صدر در دو قسم اوّل از 

ای مفید است که کاشف از موضع شارع باشد و کشف از موضع شارع بر میدان استنباط حکم شرعی، سیره
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 (.297یع، موقوف است )همان، معاصرت سیره با عصر تشر
واسعطه به طریعق برهعان ّنّعی و کشعف علّعت به« سیره متشرّعه»نیز به باور شهید صدر، هر دو قسم از 

کعه یابند؛ بدین معنا که صرف اثبات معاصرت، در حجیّعت آنعان کعافی اسعت. جعز آنمعلول، حجیّت می
تر اسعت؛ زیعرا از قعوی« عه بعه معنعای ععامسیره متشرّ »از دلالت « سیره متشرّعه به معنای خاص»دلالت 

که منشأ آن طبع عقلایی باشد، منتفی است و از طرف دیگر منشأ وقوع خطا در آن ممکعن سو احتمال آنیک
دیگر خطای متشرّعه در دریافت بیان شرعی باشد که این احتمال، بر اسعاس عبارتاست خطای حسّی و به

 (.251/ 5ستقرا منتفی است )همان، ویژگی کثرت، حساب احتمالات و منطق ا
 است: شده و گفته شدهالبته این استدلال شهید صدر در مورد قسم دوم مورد نقد واقع

واسطه معلول، حجیّت یابد؛ زیرا محتمل تواند به ملاک کشف علّت بهرسد که قسم دوم نمیبه نظر می
بعه دیگعر بیعان، اگرچعه غفلعت از فحعص و ، ریشه در ارتکازات ناب عقلایی داشته باشد. «سیره»است که 

حساب احتمالات و منطق استقرا ع ممتنع است و پرسش نسبت به موقف شرعی از سوی جمیع متشرّعه ع به
ع بنفسه ع استناد به موقف شارع یافته و دیگر نیازی به فحعص از رادع نیسعت؛ لعیکن ایعن « سیره»درنتیجه، 

کعه در ایعن عقلایی داشته باشد، تام و تمام نخواهد بود؛ چه آن سخن در مواردی که ارتکازی راسخ در طباع
بخشعد؛ صورت عمق و وسعت رسعوخ ارتکعاز، مظنّعه غفلعت همگعانی را از فحعص و پرسعش، قعوّت می

شود گمان شود موضع شارع در برابر آن موافق است. با ایعن توضعیح، بعر خواننعده ای که موجب میگونهبه
تر و فحص از در حجیّت خود نیازمند توجهی فزون« سیره متشرّعه»قسم دوم از ماند که محترم پوشیده نمی

های متشعرّعی نعوع برای اثبعات ععدم ردع، تنهعا در معورد سعیره« سیره»رادع است؛ بنابراین، کفایت تحقّق 
 (.257/ 2نخست، صادق است )هاشمی شاهرودی، 

ها و بنائات عقلایی کافی است و جیّت سیرهاز سویی گرچه بنا بر برخی از مبانی، عدم ثبوت ردع در ح
های متشرّعی احتمال رادعیّت، مانع حجیّعت نیسعت و تنهعا در صعورت ثبعوت ردع اسعت کعه مثابه سیرهبه

های گونعه کعه در سعیرهآید؛ لیکن این سخن، وظیفه فحعص از رادع را ع آنفراهم می« سیره»موجبات طرد 
کنعد، بلکعه وظیفعه فحعص تعا حصعول اطمینعان لایی منتفی نمیمتشرّعه مطرح است ع در باب بنائات عق

 همچنان ثابت است.
، تحصیل موافقت شارع ولو بعه طریعق ععدم ثبعوت ردع، «سیره عقلا»روست که در باب حجیّت ازاین

خود و تنها با احراز شرط معاصعرت معصعوم، خودیبه« سیره متشرّعه»شرط است و این در حالی است که 
 (.173/ 9 ،؛ مظفر105 - 104/ 1ی، انهف)اص حجّت خواهد بود

ها معا را بعه اهمیعت تفکیعک توجه به نکات اصولی فوق و تقسیمات ارائه شده از سیره و وجوه تمایز آن
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کند. در ادامعه ایعن مقعال ایعن ها و تعیین حدود دخالت سیره در موضوعات مختلف بیشتر واقف میعرصه
 گیرد.تر مورد مداقه قرار میت صبی، عینیموضوع در ضمن مطالعه موردی معاملا

 
 حجیت سیره 

کم ثبعوت ععدم ردع طبق گفتمان اصولی مشهور، حجیت سیره عقلا درگعرو احعراز امضعا و یعا دسعت
انعد. معصوم است، البته برخی از اصولیان صرف عدم وصول ردع را در مسائل عام البلوی دلیل امضعا گرفته

های گوناگون و در مناسبت آمدی اگر مورد مخالفت شارع قرار داشت، لازم میچنینبه عقیده آنان مسائل این
ای برای پنهان ماندن مخالفت او وجعود کرد و در این صورت انگیزهبابیانی صریح مخالفت خود را ابراز می
شد؛ بنابراین عدم وصول ردع، دلیعل کعافی بعر نبعود ردع محسعوب نداشت و ردع و منع او حتماً واصل می

؛ حکعیم، الاصعول العامعة 271 - 270/ 1؛ صدر، دروس 139 - 132/ 9 ،گردد. )نائینی، فوائد الاصولمی
ای های متشرعیه محض، برخاسته از احساس متدیّنانه(. این در حالی است که سیره131فی الفقه المقارن، 

د بعه اثبعات و احعراز است که از هرگونه احساسات مَشوب گشته به بدعت و اوهعام، بعه دور اسعت، نیازمنع
که صرف اثبات معاصرت، نشعان از طوریموافقت، ولو به طریق عدم ثبوت ردع و فحص از رادع نیست؛ به

 که به دلیل خاص، ردعی قطعاً ثابت باشد.موافقت شارع دارد؛ مگر آن
 

 معامله صبی

تا باطل است یا اینکعه ترین اختلاف بر سر این است که آیا این معامله ذادر بحث از معامله صبی عمده
بین سیره چه نقشی در تعیین حکم معاملات صعبی صحت آن متوقف بر اذن ولی و یا امضاء اوست و دراین

کارگیری دلیعل و تعیین قلمرو صحت و بطلان آن بر عهده دارد؟ این مقاله در پی بررسی رویکرد فقها در بعه
 املات صبی است.سیره عقلا و متشرعه در استدلال بر درستی برخی از مع

 
 های فقهیمرور بر دیدگاه

 طور مطلقدیدگاه بطلان بیع صبی به (1
اند، خواه ممیز باشد یا نباشد، معامله صورت مطلق بیع صبی را باطل دانستهفقیهانی که با صراحت و به

؛ ابعن 296؛ ابن حمعزه، 169/ 2اند از: طوسی، جزئی یا کلان باشد، با اذن ولی یا بدون اذن باشد، عبارت
؛ همو، نهایة الإحکعام، 11/ 10؛ علامه حلی، تذکره الفقهاء، 111؛ محقّق حلی، مختصر النافع، 210زهره، 

؛ 41/ 4؛ همو، مختلعف الشعیعة، 960/ 1؛ همو، ّرشاد الأذهان، 274/ 2؛ همو، تحریر الأحکام، 549/ 2
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/ 9هید ثعانی، مسعالک الأفهعام، ؛ ش110و اللمعة الدمشقیة،  132 - 131/ 9شهید اول، الدروس الشرعیة، 
 (.454/ 12؛ حسینی عاملی، 967/  11؛ بحرانی، 226/ 9و الروضة البهیه،  145

صراحت بیع صبی را باطل دانسته، ایشان در بحث حجر فرموده علامه حلی ازجمله کسانی است که به
باشد یا نباشد. فقعط  صبی در تمام تصرفاتش به دلیل نص و اجماع محجور است، خواه اینکه ممیز»است: 

است، البتعه  مواردی چون: عبادات، اسلام، احرام، تدبیر، وصیت، ایصال هدیه و اذن در دخول استثناء شده
/ 2، )تعذکر  الفقهعاء« در مسئله اذن در دخول دادن، تأملی وجود دارد که آیا قول صبی پذیرفته است یا نعه؟

79.) 
ای اسعت بعر فرماید: ایصال هدیه و اذن در دخول، قرینعهشیخ انصاری در تحلیل کلام علامه حلی می

منزلعه اینکه مستثنا منه، مطلق افعال صبی است، ایصال هدیه نه تصرف قولی است و نه فعلی، زیرا صعبی به
آلت و ابزار است و عمل او کاشف از رضعایت مالعک؛ بنعابراین مسعتثنا منعه در عبعارت علامعه خصعوص 

رو انشعاء شعود؛ از ایعنعال است و مطلق افعال، انشاء صبی را نیز شامل میتصرّفات نیست، بلکه مطلق اف
 (.276 - 274/ 9صبی همانند فعل صبی لغو است )انصاری، کتاب المکاسب، 

 دیدگاه اباحه تصرف در مورد معاملات صبی ممیز (2
عقعد اسعت. وی معتقعد اسعت، شعده  کاشف الغطا فقیهی است که قول اباحه تصرف به او نسبت داده

جای اولیای خود بنشیند و معامله کنعد و یعا که صبی ممیز بهصبی اصالتا و وکالتا ممنوع است ولی هنگامی
برند از سوی آنان مجاز بعه انجعام معاملعه اسعت، در ایعن در مقابل مردم چنین وانمود شود، مردم گمان می

 (.246/ 1 ،شف الغطاءبها )کاویژه در کالاهای کمیابد، بهصورت، خریدار اباحه تصرف می
صورت بیع و چعه گوید: تصرف و معامله با اذن ولی، چه بهشیخ انصاری در نقد نظر کاشف الغطا می

صورت معاطات، خلاف مشهور است. البته اگر منظور ایشان از اباحه تصرف، اباحه تصرفی باشد کعه از به
اسعت؛ از محدوده نظر علما فراتر نرفتعه راهی نیست و است، این سخن بی اذن و رضایت مالک ناشی شده

شود و با کشف رضایت ولی از اوضاع و زیرا همانند آنان معتقد است، معامله صبی سبب اباحه تصرف نمی
شعود، قعول صعبی و شده است؛ یعنی اینکه آنچه سبب اباحه تصرف میاحوال، سبب اباحه تصرف شناخته 

ست که نحوه انجام معامله و اوضاع و احوال بر آن دلالت دارد معامله او نیست، بلکه رضایت و اذن ولی او
 (.211 - 213/ 9 )انصاری، المکاسب،

ای از معاملات صبی مربعوط توان پی برد که قول اباحه تصرف فقط به گونهاز این نقد شیخ انصاری می
باحعه تصعرف عقعد یعا است که با دلالت ظاهر حال، بتوان اذن ولی را به دست آورد. ضمن اینکه معراد از ا

 معامله معینی نیست، حتی نتوان آن را معاطات نامید.
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 دیدگاه صحت بیع صبی ممیز (3
محقق اردبیلی ازجمله فقیهانی است که جواز بیع و شرای صبی را در حالعت تمیعز و رشعد و بصعیرت 

است. چنانکه بعه  ای که صبی نفع و زیان خود و طریق حفظ مال را بازشناسد، بعید ندانستهگونهمعاملی، به
گمان وی بسیاری از نابالغان در این مسائل از پدرانشان هوشمندترند؛ بنابراین مانعی از ایقعاع عقعد توسعط 

گیعرد و معتقعد چنینی وجود ندارد. البته ایشعان در پایعان نقعش اذن ولعی را نادیعده نمیصبی با اوصاف این
شرط تمیز تامّ و اذن ولعیّ ات و معاملات صبی بهشود، ظاهر آیات و روایات و اصل صحت، جواز تصرفمی

 (.149/ 1 است )اردبیلی،
 ارزشدیدگاه صحت معاملات صبی در اشیاء جزئی و کم (4

که صبی عرفا وسیله ایصال معال بعه شعمار ارزش را درصورتیجمعی از فقیهان، معاملات جزئی و کم
 - 217/ 9المکاسعب، ؛ انصعاری، 196 - 194/ 1اند )صعاحب جعواهر، آید، نه طرف عقد، صحیح یافته

213.) 
های مطرح در این باب در ضمن تحلیل دلیل سعیره بیشعتر در ادامه مقاله، ابعاد این نظریه و سایر نظریه

 تبیین و تحلیل خواهد شد.
 

 مروری بر ادله قائلین بطلان معاملات صبی

 این ادله عبارتند از:
 1آیه ابتلاء -1 

این آیه معتقدند: صبی در تصرّفات خود باید رشید و بالغ باشعد و آیعه دلالعت  مشهور فقها با استناد به
دارد بر اینکه بیع و شرای صبی قبل از بلوغ مطلقا )چه با اذن ولی و چه بعدون اذن( صعحیح نیسعت؛ چعون 

؛ نعائینی، 13/ 26توانعد در معال خعودش تصعرف کنعد )صعاحب جعواهر، حجر او باقی اسعت و وی نمی
 (.21و  14-10/ 2؛ خمینی، کتاب البیع، 936/ 1 ،بیعالمکاسب و ال

 اجماع -2 
انعد )علامعه حلعی، علامه حلی، صاحب جواهر، مراغی و شیخ انصاری به دلیل اجماع تصعریح کرده

، ؛ شیخ انصاری، کتاب المکاسعب675/ 2؛ مراغی، 260/ 22؛ صاحب جواهر، 251/ 15 ،تذکر  الفقهاء
9 /271.) 

                                                 
وَ لاَ تَأکْلُوهَا إِسْرََافاً وَ بِردَاراً أَنْ یکرَرَُوا وَ مَراْ کرانَ اَنِیراً        وَ ابْتَلُوا الْیتَامَی حَتَّی إذَِا بَلَغُوا النِّکاحَ فَإِنْ آنَسْتمُْ مِنهْمُْ رُشْداً فَادفَْعُوا إِلَیهمِْ أَمْوَالهَمُْ» .3

 (.2)النساء /  «اًفَقِیَاً فَلْیأکْلْ بِالْمَعَُْوفِ فَإذَِا دفََعْتمُْ إِلَیهمِْ أَمْوَالهَمُْ فَأَشهِْدُوا عَلَیهمِْ وَ کفَی بِاللَّهِ حَسِیر فَلْیسْتَعْفِفْ وَ مَاْ کانَ
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اند کعه صعبی در اصفهانی قدر متیقن از محل انعقاد اجماع را جعایی دانسعته آخوند خراسانی و محقق
 (.16/ 2؛ اصفهانی، 56 ،معامله خود استقلال ورزد )آخوند خراسانی

 .اندرسد فقیهان متأخر در صحت دلیل اجماع تردید کرده یا قلمرو آن را محدود کردهچنین به نظر می
 روایات -3 

شوند: از دسته نخست غایت یتم بلوغ، دسعته دوم غایعت چهار دسته تقسیم میروایات در این زمینه به 
 شود.یتم رشد، دسته سوم غایت یتم بلوغ یا رشد و دسته چهارم غایت یتم بلوغ و رشد استفاده می

شود. باوجوداین شیخ انصاری طور مطلق فهمیده میظاهر بطلان معامله صبی بهاز بررسی روایات، به
روایاتی که بر عدم جواز بیع صعبی دلالعت دارد، اطعلاق نداشعته و بیعع صعبی بعا اذن ولعی در  فرمایند:می

عرد و کعمای که سیره اقتضا میمحدوده ارزش )کتعاب کند بدون اشعکال اسعت و قعدرمتیقن از آن اشعیاء خو
 (.271 - 277/ 9 ،المکاسب
کردن اطعلاق ادلعه بطعلان تصعرفات  گشاید که در آن سیره توان محدودوسیله این فقیه بابی را میبدین

 .یابدصبی را می
 سیره -4 

برخی  .اندگذاری کردهدهد در استناد به دلیل سیره، فقها رویکردهای ناهمگونی را پایهتحقیق نشان می
اند. در مورد دامنعه و قلمعرو از آنان برای بطلان معامله صبی و برخی برای صحت آن به سیره استدلال کرده

شده است که در ادامه این مقاله بر یکایعک آرا و اقعوال و اسعتنادات، معرور  اقتراحات متفاوتی ارائهسیره نیز 
 شود.می

 
 موقعیت سیره در میان ادله قائلان به بطلان معاملات صبی

بنعای »یکی از فقهای معاصر به سیره عقلا بر بطلان معاملات صبی استدلال کرده است. بعه گفتعه او: 
است. ایعن بنعا اعتباری جمیع تصرفات صبی قائم شدهدوار تاریخی و در میان همه ملل بر بیعقلا در همه ا

 (.3۹8)مکارم شیرازی، « است.از سوی شارع اسلام نیز ردع نشده، بلکه مورد تأیید نیز واقع شده
به باور این فقیه هرگونه استقلال ورزیدن صبی در تصرفات حقوقی به دلیل اجماع و سعیره عقعلا باطعل 

 گوید:است. وی در توضیح دلیل سیره می
سیره مستمر عقلا در همه ازمنه قدیم و جدید بر محجوریت صبی در جمیع تصرفات مالی قائم گشته » 

ران وجعود نعدارد. جملگعی بعرای ورود صعبی بعه عرصعه و در این سیره فرقی میان اصحاب دیانعات و دیگع
اند و شارع اسلام نیز این سیره را اجمالا مورد تأییعد قعرار داده و معاملات، سن قانونی معینی را معتبر دانسته
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 (.207 - 206)همو، « فقط در ناحیه سن ملاحظات خاصی را اعمال کرده است.
 

 دهموقعیت سیره در میان ادله اقوال تفصیل دهن

اند. دلایل آنان عبارت اسعت برخی از فقها معاملات صبی را در اشیاء خرد و موارد جزئی صحیح یافته
 از: قاعده لاحرج، سیره عقلا، سیره متشرعه و روایات.

منظور قاعده لاحرج است. فیض کاشانی اولین کسی اسعت کعه فتعوا داد، بعهمورد نخست، استدلال به
صبی در آن مقداری که در عرف جریان دارد، یعنی چیزهای کوچعک، جعایز و اینکه حرجی پیش نیاید، بیع 

رد رابه کودکان می سپارند و اگر صعبی از معاملعه در اشعیاء صحیح است؛ زیرا مردم معمولا خرید اشیای خو
رد منع شود، زندگی دچار حرج می رو بنا بر قاعده لا حعرج ایعن قبیعل معاملعه صعحیح اسعت شود، ازآنخو

 (.56/ 9انی، )فیض کاش
نقعد کشعیدند )ر.ک: فقیهان چندی به مصاف دلیل نفی حرج اقامه شده از سوی فعیض رفتعه و آن را به

( است که به دلیل 2/56( و یا به دفاع از آن برخاستند خمینی در کتاب البیع )217/ 9 ،المکاسب انصاری،
 کنیم.ها عبور میخروج موضوعی از این مقاله، از آن

فقیهان بزرگی قد برافراشتند و صحت چنین معاملاتی را در پرتو دلیل سیره معورد بررسعی پس از فیض، 
قراردادند. البته آنان در نحوه استدلال به سیره و قلمرو حضور سیره رویکرد یکسانی نداشعتند. در پیشعاپیش 

مچعون معاملات صبی آنگاه صحیح اسعت کعه صعبی ه»نویسد: این گروه صاحب ریاض قرار دارد. او می
ای را اسعتقرار سعیره و ای در دست دارنده اهلیت تصرف باشد. ایشعان دلیعل صعحت چنعین معاملعهوسیله

تعوان ادععای اجمعاع اسعت، بلکعه میای که با اعتراضی از سوی شارع روبرو نشدهاستمرار آن دانسته، سیره
 ( 217/ 1)طباطبایی، « مسلمین را در مورد آن مطرح کرد.

 این استدلال روی آورده و گفته است: نقدشیخ انصاری به
پروایعی در های عرفی ناشعی از بیاحتمال قوی وجود دارد که این سیره همچون بسیاری از دیگر رویه» 

دین باشد. مؤید این مطلب این است که سیره فقها بر بطلان معاملات صبی همواره بر ععدم تفکیعک میعان 
ها حکعم آلعت و ابعزار رمستقل و معاملاتی که صبی در آنمعاملات خرد و درشت و معاملات مستقل و غی

 (.211/ 9)انصاری، کتاب المکاسب،« دارد و دیگر معاملات دایر گشته است.
توان حدس زد سیره مورد نقد شیخ انصاری، سیره متشرعه بوده، آنجا که آن را برخاسته از تسعاهل و می

که عبارت اجماع مسلمین در عبعارت صعاحب ریعاض پروایی مردم در دین قلمداد کرده است. ضمن اینبی
 ای است بر اینکه سیره مورد نظر وی همان سیره متشرعه بوده است.نیز نشانه
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رد، افعزون بعر دلیعل  پس از ریاض، صاحب مقابس الانوار فقیه دیگری است که بر صحت معاملات خو
ه معراد از ایعن سعیره، سعیره عقلائیعه کند ککند. البته وی تصریح نمینفی حرج، به سیره مستمره تمسک می

 (.119)تستری، « مضافاً ّلی السیر  المستمر »کند: است یا متشرعه و فقط از این عبارت استفاده می
فقیهان دیگری مبنای عمل سیره را اباحه تصرف از سعوی مالکعان حقیقعی و متصعرفان واقععی قلمعداد 

 نویسد:می . فقیهیکنندمی
صبی در همه جوامع به سیره جاری میان متدینان تمسک جسته و قدر متعیقن در مورد صحت معامله » 

ای است که احتیاج به سنجش سود و زیان و چانه زدن بر سر بهای کالا ندارد؛ چراکه از جریان سیره معامله
شود و صبی صرفاً ابزار و که از ولی انشاء تسلط صادر میطوریقیمت چنین عینی در خارج معین است، به

تر است این است که ماهیت این قبیل معاملات، اباحعه معال واسطه ایصال است، ولی آنچه به ذهن نزدیک
 (.137 - 131)امامی خوانساری، « در برابر عوض از سوی ولی و طرف دیگر عقد است.

تر دیدگاه معارض او در مورد صحت معاملات صبی گزارش شد، در مقام ارزیعابی فقیه دیگری که پیش
کید بر استقرار سیره و ارجاع ماهیعت دیدگ رد صبی شده، ضمن تأ اهی که قائل به صحت و نفوذ معاملات خو

ای ناشعی از تسعاهل و ععدم مبعالات معردم باشعد، این سیره به طبع انسانی و رد این احتمال که چنین سیره
وی معالکین و اولیعای چنینی صرفاً مفید اباحه تصرف از سعرسد که معاملات اینسرانجام به این نتیجه می

 (.215 - 212طفل است و بیش از آن دلالتی ندارد )مکارم شیرازی، 
استدلال به سیره متشرعه در عبارات این دو فقیه کاملًا ظاهر است، به ضمیمه اینکه ارجاع سیره به طیع 

عقعلا و ارجعاع  انسانی در عبارت مکارم حاکی از تلاش این فقیه برای آشتی دادن میان سیره متشرعه و سیره
ردی است کعه بعر روی  اولی در بحث جاری به دومی است. محدوده جریان سیره در این قول، معاملات خو

گیرد و صبی نقش ابزاری بر عهده دارد و ماهیت این قبیل معامله نیز اباحعه کالای باقیمت معین صورت می
 تصرف در مال صبی برخوردار است.مال از سوی ولی است، یا هرکسی که به سِمَت نمایندگی از اهلیت 

مرحوم نائینی جزء فقیهانی است که پس از تحلیعل جوانعب گونعاگون معرتبط بعه دلیعل سعیره صعحت 
معاملات صبی را از باب معاطات تفسیر کرده است. او ابتدا به جریان سیره اذعان کرده و در معورد صعحت 

 تمال مطرح کرده است:ای از معاملات صبی در برابر عمومات بطلان، چند احپاره
مخصعص  ره،یدر محدوده س یمخصص عمومات و اطلاقات باشد و تصرفات جار رهیس نکهینخست ا

 یصعیتخص نیزمان مخالف با چن نیاز عصر معصوم تا ا نانیمتد رهیس دهد،یاحتمال پاسخ م نیآن. او از ا
 .کردندیم یدارچون گوشت و لباس خود یدر موارد یآنان از معامله با صب نکهیاست؛ چه ا

 بوده است. یو متساهل در محرمات جار مبالاتیافراد ب انیدر م رهیس نیا مییبگو نکه،یا دوم
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 چون یکوچک یزهایو فروش چ دیخر یو دهیعق رابهیز است؛افتهیتر مشکل زیقول را ن نیالتزام به ا یو
 های خوراکی همواره بین متدینان معمول بوده است.دانه

در  صعالیمنزله ابزار و واسعطه ابه یاست، صبثابت شده رهیس انیکه جر یدر موارد کهنیاحتمال سوم ا
 یصب ینیچننیمعاملات ا دهدیم حیاحتمال سوم، ترج نیا یبرا ریپس از نام بردن از چند تفس ی. ودینظر آ

 طین تسعلمعاطعات، همعا قعتیبه بعاور او حق نکهیدر حکم معاطات بداند؛ چه ا ایاز معاطات  یرا مصداق
 لیعقب نیعامعر در ا نیعو ا کندیم تیکفا نیو وصول دو عوض به طرف نیطرف تیمالکانه است و صرف رضا

است  یامتشرعه معامله رهیس انیاز جر قنیکه قدر مت شودیبر آن م ینیوجود دارد. سرانجام نائ زیمعاملات ن
اسعت  صعالیفاً آلعت و واسعطه اصعر یاست و صعب نیمال در خارج مع یبها ست،یبه مساومه ن ازمندیکه ن
 (.176 - 174/ 1الطالب،  ةیمن ،ینی)نائ

 گوید:امام خمینی در اعتراض به کلام نائینی می
که نعائینی او را طعرف معاملعه شک و شبهه خود او طرف معامله است، درحالیدر معاملات صبی بی»

ار محض را دارد. اگر مرحوم نعائینی اصعل زعم او صبی نقش ابزنیافته، بلکه ولی را طرف معامله دانسته و به
 سیره یا اتّصال

تر بود تا اینکه چنین توجیهاتی را مطرح کند و ملتعزم کرد، آسانسیره را به عصر پیامبر )ص( را انکار می
 (.53/ 2)خمینی، کتاب البیع، « به خلاف واقع شود.

در مقعام ارزیعابی دلیعل سعیره، گرچعه  سوی با نائینی قرار دارد. ایشاندیدگاه مؤلف مصباح الفقاهه هم
رد غیرقابل انکار یافته، لیکن معتقد اسعت سعیره از نافعذ بعودن استقرار سیره را در معاملات صبی در امور خو

کند، بلکه جهت آن همان چیزی است که در بیع معاطعاتی بعین معردم معاملات مستقل صبی حکایت نمی
دهند و شعیء زئی بهای چیزی را در محل خاص خود قرار میمتداول است و آن اینکه مردم در معاملات ج

رد صبی نیز چیزی از این قبیل است )خعویی، مورد نیاز خود را نیز از محل خود برمی / 9دارند. معاملات خو
263.) 

 کند:ایشان نظر نهایی خود را در مورد ماهیت دلیل سیره چنین ابراز می
وسعیله روایعات دال بعر بطعلان ای بهعقلایی است، چنعین سعیرهکه اگر مراد از سیره، سیره حاصل این»

ای بر ابزار محض بودن صعبی، قعائم است و اگر مراد سیره متشرعه است چنین سیرهتصرفات صبی ردع شده
شده، نه بر صحت معاملات استقلالی او. در صورت تردید، بازهم نتوان به صحت معاملات صبی در امور 

رد حکم کرد.  )همو(.« خو
عرد را در از سخنان این دو فقیه بزرگ استفاده می شعود کعه قلمعرو سعیره در تصعرفات صعبی، اشعیای خو
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گیرد و صبی صرفاً آلت و ابزار تصرفات ولی است، ولی ماهیعت ایعن مععاملات، معاطعات اسعت. از برمی
رعه اسعت، ولعی سویی در عبارات نائینی قرائن کافی موجود بود که نشان دهد مراد وی از سیره، سعیره متشع
 شاگرد مکتب فقهی و اصولی وی هر دو احتمال سیره عقلا و متشرعه را ازنظر دور نداشت.

بینانعه بعه دلیعل سعیره نظعر افکنعده و در برابر این دیدگاه، دیدگاه فقیه معاصر دیگری قرار دارد که خوش
 نویسد:می

موردشعک و شعبهه نیسعت؛  ظاهر این است که دلالت سیره متشرعه بر صحت معاملات صبی ممیز،»
رسد که در عصر ائمه )ع( اطفال ممیز دخالتی در کارها نداشته باشند، همچنان که سیره زیرا بعید به نظر می

است؛ چراکه آنان در نفوذ و صحت معامله میان کودکی که پانزده سعال  عقلا نیز بر این مطلب استقرار یافته
« اند.عمر او از پعانزده سعال کمتعر اسعت، تفعاوتی نگذاشعته او تمام گشته با کودک ممیزی که چند ساعت

 (.119الفقاهه، )حکیم، نهج
کید بر  دیدگاه امام خمینی نیز دقیقاً در مقابل دیدگاه نائینی و مؤلف مصباح الفقاهه قرار دارد. ایشان با تأ

 فرمایند:صحت معاملات خرد صبی می
رد صبی اختصاص به زمان معینی نداش» ته، از اول تشکیل اجتماع بعوده اسعت و بعاور بعه معاملات خو

حادث شدن معامله صبی درموارد جزئی بعد از عصر پیامبر )ع( و ائمه )ع( اعتقاد بعاطلی اسعت؛ بنعابراین 
شعود ردع متعارف این است که صبی در موارد جزئی معامله کند و چنین امر شایعی را بعا یعک اطعلاق نمی

 «زائد است. کرد؛ بلکه ردع نیازمند به بیان
چنانچه مراد شارع از آیات و روایات دال بر بطلان تصرفات صبی، مطلق باشد و منهی بودن معامله با »

رد نیز اراده شده باشد، در سنجش واقعیت تاریخی سه احتمال پدید می  آید:صبی، حتی در اشیای خو
موضوع نداشته است. پاسعخ که در عصر پیامبر، معاملات خرد صبی متعارف نبوده و اصلًا نخست این

که چنین احتمالی ضرورتاً باطل است و مسلّم است که صبیان در زمان پیامبر )ص( و خلفعا مععاملات این
رد را انجام داده  اند.خو

ها از ابتدا در مورد بطلان بیع صبی در اشیاء خرد، با حکم اسلام مخالفعت کعرده و که مسلماندوم این
 اند.غفلت سپردهوظیفه نهی از منکر را به 

 به عقیده امام خمینی این ادعا فاسدتر از مدعای پیشین است.
 که معاملات صبی در محقّرات صحیح باشد و همین هم مطلوب است.سوم این

ای است بر اینکه از اطلاق ادله بطلان بیع صبی، رفع ید شود؛ چراکه ادلعه که سیره عقلا قرینهنتیجه این
 ورد سیره انصراف دارد.بطلان معاملات صبی از م

 گوید:امام خمینی در پی این سخن می
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ردی که صبی به اذن ولی انجعام بدهعد، ازآنجاکه سیره، دلیلی لبّی است، مقید می» شود به معاملات خو
ای دسعت اذنی که بتوان آن را به طریقی گرچه ظاهر حال اکتشاف کرد، نه آنجا که صبی استقلالًا به معامله

 (. 51و  54و  2/55ی، کتاب البیع، )خمین« یازد.
قدر متعیقن دلیعل لبعی شود که بهکه لبی بودن دلیل سیره مانع از اطلاق آن است و سبب میتوضیح این

رد، معاملاتی اسعت کعه بعا اذن  بسنده شود و قدر متیقن از سیره در مورد صحت معاملات صبی در موارد خو
 ولی انجام شود.
خمینی استدلال خود بر صحت معاملات غیرمستقل صبی را بر پایعه سعیره  توجه اینکه امامنکته جالب

مثابه قرینه لبّی موجب انصراف ادله بطلان معاملات صعبی اسعت، عقلائیه قرار داده و معتقد است، سیره به
گفته مؤلف مصباح الفقاهه از رادعیت ادله بطلان معاملات صبی سخن به میعان که در عبارات پیشدرحالی

 آمد.
توجه است. وی معتقد است، صغیر ممیعز بعه میعزان بین دیدگاه صاحب عروه بیش از همه جالبدراین

قابلیتش در انجام معامله، از سوی ولیّ، مأذون است. صاحب عروه برخلاف نظر صعاحب ریعاض، جعواز 
تقل اسعت. معامله صبی را از جهت آلت و ابزار بودن نیافته، بلکه معتقد است صبی، خود صاحب اراده مس

رد باشد یا درشت )طباطبایی یزدی،محدوده سیره نیز همین را اقتضا می (. وی 1/114کند، خواه در اشیای خو
، قعدر متعیقن از اجمعاع بعر «عمد الصعبی خطعأ»و « رفع القلم»ضمن خدشه در ادله متنی از قبیل حدیث 

که حکم به جواز تصرفات صعبی  بطلان تصرفات صبی را صورت عدم اذن یافته و سرانجام بر آن شده است
در مورد سیره، تابع دو ویژگی تمیز و اذن است و لاغیر؛ بنعابراین در دیعدگاه صعاحب ععروه مبنعای صعحت 

رسد مراد ایشعان، اذن ضمیمه اذن ولیّ. به نظر میمعاملات صبی، قابلیت او در انجام معامله است، البته به
 های وی وابسته است.جرای معامله، مستقل و به قابلیتدر اصل معامله است و اراده صبی در نحوه ا
ازاینکه رشد را علت تامعه در تصعرفات صعبی تر است. وی پسنظر محقق ایروانی در این زمینه صریح

شده در خصوص قلمرو سعیره را دانسته و صحت این تصرفات را به بلوغ منوط ندانسته، همه احتمالات ارائه
سیره بر این امر قائم شده که معاملات صبی، معادام کعه بتوانعد تعقعل ورزد و »رد کرده و معتقد شده است: 

« عقل معاش داشته باشد، همچون معامله بالغ است بدون اینکه وجعود ولعیّ یعا اذن او در آن شعرط باشعد.
 (.107/ 1)ایروانی، 

 
 گیرینتیجه

گاه سیره در میان ادلعه اقعوال در این نوشتار ضمن مروری بر اقوال فقیهان در مورد معاملات صبی، جای
خوبی آشعکار هعای اسعتناد بعه دلیعل سعیره بعهطور ویژه مورد بررسی قرار گرفت و پراکندگی اقوال و نحوهبه
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گشت. در دو سر طیف فقیهانی قرار داشتند که در سویی از دلالت سیره بر بطعلان مععاملات صعبی سعخن 
میان بر سر اینکه آیا محدوده سیره همه مععاملات را  گفتند و در سوی دیگر بر صحت معاملات وی. در این

رد را و نقش صبی آیا ابزار محض است یا اینکه او متصعرف مسعتقل اسعت و نیعز  دربر گرفته یا معاملات خو
های دیگری بروز کرده بود. ایعن امعر، خعود اینکه ماهیت تصرف، معاطات است یا اباحه تصرف، اختلاف

م درک درست و واقعی نسبت بعه مجعاری و ملاکعات سعیره در موضعوعات های ناشی از عدیکی از آسیب
مثابه یک دلیل معتبر و اطمینعان بخعش بعه بعار معاملی است که تردیدهای جدی را در مورد کارایی سیره به

 آورد.می
یک از دو قسم عقلائیه و متشعرعه اسعت، از نکته دیگر اینکه بایستی معلوم شود سیره مورد استناد، کدام

شد، برخی نیز از این حیث مجمل بود. به رخی عبارات، ظهور کافی دریکی از دو مورد یا هردو استفاده میب
نماید، زیرا اسعتدلال بعه هریعک از نظر راقمان این سطور، تفکیک میان سیره متشرعه و عقلائیه ضروری می

خل ورود به مبحعث معاملعه اقتضائات ویژه خود برخوردار است. با توجه به نکات اصولی چندی که در مد
صبی بیان شد بایستی در موضوع جریان سیره در بیع صبی به داوری نشست. شاید داوری درسعت در معورد 

گونه صورت گیرد که موضوعات معاملی چون بیع صعبی قطععاً از آمیخت دو قسم سیره در عبارات فقها این
گمان در همه ادوار قبعل آن دخیل نیست و بیویژگی امور توقیفی برخوردار نیست و حیثیت ناب تشرعی در 

است؛ بنابراین ممکن نیست سیره جاری در این معورد را از اسلام نیز مورد ابتلا و توجه جوامع مختلف بوده
گانه در بیان شهید صدر بازگردانیم و شاید بتوان با اطمینان خروج آن از قسعم دوم را به قسم اول از اقسام سه

واقع، طبع عقلایی موجب انعقاد این سعیره اسعت نعه حیعث ینکه بنا بر احتمال قریب بهنیز مدعی شد؛ چه ا
آیند؛ بنابراین بایستی همعراه بعا دیعدگاه امعام تشرعی. این دو نیز یکجا و در مسئله واحد با یکدیگر گرد نمی

متشرعه ممکن یافته  خمینی این ادعای نائینی که تعدد دلیل را در موضوع سیره در دو قالب سیره عقلا و سیره
کند جریان سیره را بر اسعاس رویکردهعا و که ویژگی معاملی و عرفی بیع اقتضا میمردود دانست. نتیجه این

ای درگعرو اثبعات معاصعرت های عقلایی دنبال کنیم. در این صورت حجیت چنین سعیرهاندیشیمصلحت
هعم پعس از فحعص و وصعول ردع، آن و یعا کفایعت ععدم -بنا بر برخعی مبعانی-معصوم و احراز عدم ردع 

است. گرچه ععام البلعوا بعودن موضعوع، خعود  -طبق مبنای دیگر -بخش از وجود رادعجستجوی اطمینان
کند عدم وصول ردع را قرینه بر نبود قطعی ردع بیابیم و بدین طریعق میعان دو مبنعا مفاهمعه پدیعد کمک می

ادله بطلان معامله صبی، اطلاق و عموم دارد و این اطلاق آوریم. البته در این صورت داوری بر سر اینکه آیا 
و یا اینکه سعیره قرینعه انصعراف و معانع از  -گونه که محقق خویی معتقد استآن –یا عموم، رادع سیره است 

 نماید.کاری دشوار می -گونه که امام خمینی بدان باور یافته استآن -هاستانعقاد اطلاق برای آن
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 چکیده
 عبارات در جستجو با است. زوج اموال از زوجه سرقت سرقت، حد در شده مطرح استثنائات جمله از

 مطلق طور به یگروه دارند. نظراختلاف گریکدی با مسئله نیا گستره و حدود در هاآن که شودیم تهدانس فقها

 باشد. داشته دنبال به را قطع دح تواندینم و بوده جائز نفقه یازا در زوج اموال از زوجه سرقت که معتقدند

 نیا اطلاق و است زیجا نفقه به راضطرا و حاجت صورت در تنها زوجه سرقت که باورند نیا بر گرید یادسته
 زین سرقت نیا و نکند یخوددار نفقه دادن از زوج اگر یحت زوج از زوجه سرقت در که است آن یمقتض کلام

 یجار یو بر قطع حد باشد، نفقه به زوجه یازمندین حال در متتها نباشد آن اندازه به ای و نفقه یازا در
 یو اموال از نفقه مقدار به زوجه و کند یخوددار نفقه دادن از زوج چهچنان که معتقدند زین یا عده .شودینم

 یسرقت نیچن صورت نیا در نرسد، قطع نصاب حد به زائد مقدار آن دینما سرقت آن بر دیزا اگر ای دینما سرقت
 مشهور تیروا لیتحل با تینها در گروه، سه نیا از کی هر دلائل یبررس و نقد از پس ندارد. دنبال به قطع حد

 خود نفقه یازا در زوج اموال از زوجه برداشتن به نسبت حد یانتفا به حکم که است حاصل جهینت نیا ،ینبو

 و است قاعده با مطابق تقاص، صدق و نید وجود به توجه با کند، یخوددار آن پرداخت از زوج که یصورت در
 توسط فرزند نفقه برداشتن به نسبت وجهز از حد یانتفا به حکم یول .ستین هند تیروا به استناد ازمندین

 نبود و نید نداشتن وجود به توجه با کند، یخوددار آن پرداخت از زوج که یصورت در زوج اموال از زوجه

 است. هند تیروا فرض نیا در مسئله مستند تنها لذا ست،ین قاعده با مطابق تقاص، موضوع
 هند. تیروا ن،ید تقاص، نفقه، زوجه، سرقت ها:کلیدواژه

 
                                                 

 .30/32/4031: یینها بیتصو خی؛ تار42/30/4032وصول: خیتار*. 
 نویسنده مسئول.  4

mailto:mojtaba@writeme.com


 448 شمارة                                                     فقه و اصول                                                                          03

 

Jurisprudential Study of Theft of Alimony by Wife 
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Abstract  

One of the exceptions to Hadd for theft is the theft of husband’s property by wife. A 

review of the Islamic jurists’ statements indicates disagreement among them 

regarding the limits and scope of this issue. A group of Islamic jurists believe that 

theft of husband’s property by wife in exchange for alimony is absolutely permitted 

and may not lead to the Hadd of amputation. Another group maintain that theft by 

wife is authorized only in case she is in emergent need of alimony and the 

absoluteness of this opinion necessitates that in case of theft of husband’s property by 

wife, even if the husband does not fail to pay alimony and such theft is neither in 

exchange for alimony nor equal to it, while the wife is in need of alimony, the Hadd 

of theft is not executed on her. A third group believe that in case the husband 

refrains from paying alimony and the wife steals his property to the amount she 

needs, or if the stolen property is beyond her need, the extra amount does not reach 

the limit of Hadd, the punishment for such theft is not Hadd. After the arguments of 

these three groups are studied and criticized, finally, through analyzing the famous 

hadith of the Prophet, it is concluded that where the wife appropriates the husband's 

property in exchange for her alimony and the husband fails to pay alimony, non-

execution of Hadd is in accordance with the rule, given the existence of debt and 

application of retaliation (taghass), and is it is not necessary to refer to the Hind's 

hadith. However, in case the wife appropriates the husband’s property in exchange 

for the child’s alimony and the husband fails to pay, given the non-existence of debt 

and the subject of retaliation (taghass), non-execution of Hadd is not in accordance 

with the rule.  Therefore, the only source for solving the problem in this case is the 

Hind's hadith. 

Keywords: theft by wife, alimony, retaliation, debt, Hind's hadith. 
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 مقدمه

ترین جرائم علیه اموال و مالکیت اشخاص است. جررم سررقت در اقشرار مختلر  سرقت یکی از مهم
و پیوسته مشکلات اقتصادی، اجتماعی و گاه فرهنگی را نیز بره همرراه جوامع بشری کم و بیش شیوع داشته 

عه لازم اسرت کره ای، هدف اساسی اسلام تزکیه جامعه است و برای آگاهی جامدر هر جریمه. داشته است
مباحثی چون سرقت که هم جنبه حق الناسی و هم جنبه حق اللهری دارد بره صرورت دقیرق مطررح گرردد. 
آگاهی و روشن سازی چنین مباحثی که دارای اهمیت بسزایی است، باعث آسایش و آرامش مردم به زندگی 

 خواهد شد.
فقهای اسلامی قرار گرفتره و دارای  ترین موضوعاتی که در باب سرقت مورد بحث و تحقیقیکی از مهم

انظار متعددی است، مسئله سرقت زوجه از اموال شوهر است. با توجه به زندگی مشرتر  زوج و زوجره در 
زیر یک سق  و با عنایت به اینکه اعتماد این دو به یکدیگر بیش از سایر افرراد اسرت، ایرن نروع از سررقت 

شود که در صورت عردم اهمیت این بحث از آن جهت روشن می تواند از شیوع بسزایی برخوردار باشد.می
اثبات این استثنا، گذشته از اجرای حد قطع در مراتب اولیه، در بعضی از مواقع چون مرتبه چهارم قتل زوجه 

 و محو شدن وی از صحنه روزگار را به همراه دارد.
، آیرت اللره (839 -839/ 81، صاحب جواهر )(31-39/ 11برخی از بزرگان چون صاحب ریاض )

( به صورت اجمالی به بررسی حکم 39/ 91و آیت الله سبزواری ) ؛ درس خارج فقه الحدود(919فاضل )
رسد، با توجه به اینکه این مسرئله از اهمیرت بسرزایی ولی با این وجود به نظر می اند،سرقت زوجه پرداخته

تری است زمینه نیاز به تحقیق مستقل و جامعبرخوردار است، بررسی اجمالی آن کافی نیست، بلکه در این 
ها در رابطه با این مسئله به دست آید و در نهایت با اسرتفاده تا پاسخی در باب علت تعارض و تقابل دیدگاه

از روش تحلیل عبارات فقها و روایات موجود در این زمینه، بتوان کار داوری در خصوص حکم این مسرئله 
ارندگان بر آن است که در خصوص اقوال و ادله مطرح شرده از ناحیره فقهرا دقرت تر نمود. تلاش نگرا آسان

 بیشتری اعمال گردد، تا گامی نو و کاربردی در مسیر اعتبار سنجی این راوی برداشته شود.
اند، ولی عمدتاً به صرورت هایی در قالب کتاب و مقالات به چاپ رسیدهدر این اواخر نیز اگرچه نوشته

اند و از محدوده و گستره احکام سررقت نسربت سرقت و فروعات مترتب بر آن بحث نموده کلی از مباحث
به سرقت زوجه از زوج یا بحثی به میان نیاورده و یا اینکه به صورت اجمالی و به صورت مختصر و تنهرا در 

 اند.قالب چند سطر در ضمن بحث به بررسی آن پرداخته
، ایرن بحرث از جهراتی چرونو شریوع ابرتلار آن در جامعره بر این اساس اهمیت و ضرورت تحقیق در

اختلاف نظر فقها در حدود و گستره آن و فقدان تحقیق تحلیلی عمیق سازمان یافته به همراه نقرد و بررسری 
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 در این مورد از صاحب نظران، بر کسی پوشیده نیست.
 

 موضوع شناسی بحث

شود. شد، حد سرقت بر سارق اجرا میبدون شک، سرقت در صورتی که واجد شرائط مستوجب حد با
توان تحت عنوان استنا از حکم مذکور یافت. از جمله استثنائات مطرح شرده در در عین حال مواردی را می

 حکم به اجرای حد سرقت، مسئله سرقت زوجه از اموال زوج است.
یرک از آن دو  مطابق با قاعده در مورد حکم سرقت زوج و زوجه از یکدیگر به خراطر امرین برودن هرر

انرد؛ از نسبت به دیگری، همان تفصیلی برقرار است که فقها در مورد سرقت اجیر و مهمران بردان فتروا داده
توانرد موجرب اجررای اینکه سرقت هر یک از زوج و زوجه نسبت به اموالی که در حرز دیگری نیست، نمی

رد که نسبت به وی محررز اسرت، در حد سرقت شود منتها اگر سرقت آن دو از دیگری از اموالی صورت گی
تواند مرشد این صورت سرقت موجب کیفر اجرای حد قطع خواهد بود. عبارت شیخ طوسی در خلاف می

 نویسدوبه این تفصیل شمرده شود. شیخ در خلاف در رابطه با تفصیل مزبور می
 «فراقطعوا ایردیهما السرارق و السرارق »دلیل ما بر این تفصیل، اجماع فرقه و همچنین عمومرات آیره  

( 877-872و  842-843/ 88حرر عراملی، و روایات دال بر اجرای حرد قطرع برر سرارق ) (38)مائدهو 
کند مگر سرارقانی کره بواسرط  است؛ زیرا این عمومات بر اجرای حد قطع بر تمامی افراد سارق دلالت می

 (.448/ 5شوند )خورند و خارج میدلیل خاصی از عمومات این دلیل تخصیص می
شود که فقها در مورد سرقت زوج و زوجه از اموال یکدیگر برا ولکن با تتبع در عبارات فقهی روشن می 

تکیه به یک سری از روایات، موردی را استثنار کردند و قائل به عردم اجررای حرد قطرع در آن مرورد شردند 
اش بردارد، حد زوج به ازای نفقه اگرچه سرقت از حرز نیز صورت بگیرد و آن مورد اینکه اگر زوجه از اموال

 شود. البته تفصیل بحث در رابطه با حدود و گستره آن در ضمن بحث خواهد آمد.قطع بر وی جاری نمی
قانون مجازات اسلامی یکی از شرائط اجرای حد سرقت را، ربرودن از حررز  911باید دانست که ماده  

ها را در حرز قررار به سرقت زوجه از اموالی که زوج آن تلقی کرد و متذکر هیچ استثنائی در این مورد نسبت
گذار با توجه به عدم ذکر این استثنار، اجرای حرد برر داده است، نشده است. لذا مقتضای ظاهر کلام قانون

 زوجه در این مسئله است.
 

 اقوال فقها در مورد استثناء در حکم سرقت زوجه

توان گفت که فقها در استثنار مزبور با یکردیگر رات فقها میباید در نظر داشت که با توجه به ظاهر عبا 
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 اند ازوها به صورت خلاصه عبارتاختلاف نظر دارند که اقوال آن
و کیردری در اصرباح الشریعه  (438هرا ابرن زهرره در هنیره )گروهی از فقها که از جمله آن قول اول: 

 باشند به صورت مطلق معتقدندومی (584)
 شود.اش از اموال شوهرش بردارد، حد قطع بر وی جاری نمیض نفقهاگر زوجه در عو 

 شود ظاهر این عبارت مطلق است بدون اینکه مقید کنند به زمانی کهوهمان طوری که ملاحظه می
 اولًاو زوج از دادن نفقه خودداری کند. 
از اموال  حد نصاب قطع نرسد، اش یا زائد بر آن به طوری که آن مقدار زائد بهثانیاًو زوجه به اندازه نفقه 

 .(26/ 62طباطبایی، زوج بردارد )
مه در قواعد میتعداد اندکی از فقها که از جمله آن قول دوم:   اندوباشد، نگاشتهها علاا
باشد اگر به خاطر حاجت از اموال کسی که بر عهده وی نفقه اسرت، هر شخصی که مستحق نفقه می 

 (.558/ 3شود )میبردارد حد قطع بر وی جاری ن
باشد. لذا با توجه به عبارت علامه اگر شکی نیست در اینکه زوجه از جمله افراد واجب النفقه زوج می 

 تواند موجب اجرای حد قطع شود.زوجه به خاطر حاجتی از اموال زوج سرقت نماید، این سرقت نمی
ز مطلق است بدون اینکه مقید شرود شود که ظاهر این عبارت نیبا امعان نظر در عبارت فوق روشن می 

به زمانی که اولًاو سرقت زوجه از اموال زوج در ازای نفقه باشد؛ زیرا جواز برداشتن امروال زوج در عبرارت 
باشد. لذا چه بسا اینکره ممکرن اسرت علامه مشروط به بدلیت آن از نفقه نیست، بلکه مقید به حاجت می

را بدهد ولی زوجه به خاطر عواملی همچون از دسرت دادن نفقره،  زوج از دادن نفقه خودداری نکند و نفقه
باز هم محتاج باشد که در این صورت هم، ظاهر اطلاق عبارت علامه آن است کره سررقت ایرن زوجره از 

تواند باعث قطع دست وی شود. ثانیاًو سرقت زوجه از اموال زوج به خاطر امتنراع شروهر از اموال زوج نمی
اعم از آن است که زوج از دادن نفقه خودداری کند یا نه. لرذا حتری « الحاجهمع»یرا قید دادن نفقه باشد؛ ز

اگر نفقه ندادن زوج به خاطر استنکاف و امتناع زوج از پرداخت نفقه نیرز نباشرد، بلکره بره خراطر عوامرل 
بروی اجرا دیگری مثل سفر باشد در این حال نیز زوجه محتاج در صورت برداشتنش از اموال زوج حد قطع 

شود. و یا همان طوری که گذشت، حتی اگر زوج نفقه را هم بدهد ولی زوجه به خاطر عرواملی ماننرد نمی
سرقت یا هصب نفقه از وی، باز هم محتاج باشد، در این صورت نیرز برر حسرب مقتضرای ظراهر اطرلاق 

رقت زوجره از زوج بره تواند مستوجب حد باشد. ثالثراًو سرسخنان علامه، سرقت زوجه از اموال زوج نمی
 اش یا زائد بر آن به طوری که به اندازه حد نصاب قطع نرسد.اندازه نفقه

البته باید در نظر داشت که عبارت علامه اگرچه از این سه جهت مطلق است، ولری بایرد دانسرت کره  



 448 شمارة                                                     فقه و اصول                                                                          02

شد، حد باشد، لذا در صورتی که زوجه محتاج نباعدم اجرای حد قطع در سرقت زوجه مقید به حاجت می
 شود گرچه این سرقت در ازای نفقه باشد و زوج نیز از دادن نفقه خودداری کند.قطع بر وی اجرا می

/ 46و صراحب جرواهر ) (22-25/ 62ها صراحب ریراض )ای از فقها که از جمله آنعده قول سوم: 
درس خارج ؛ 563و آیت الله فاضل ) (484/ 8خمینی )خصوصاً فقهای معاصری چون امام (423 -428

 اندوهستند، نگاشته (73/ 88و آیت الله سبزواری ) فقه الحدود(
اش از امروال زوج بره اگر زوج از دادن نفقه به زوجه امتناع ورزد، در این صورت اگر زوجه در ازای نفقه

ایرن برردارد، در  -به طوری که آن مقدار زائد به انردازه حدنصراب قطرع نرسرد -اش یا زائد بر آناندازه نفقه
 شود.شود. اما در هیر این صورت، حد قطع بر وی جاری میصورت حد قطع بر وی جاری نمی

 
 ادله اقوال فقها در مورد استثناء در حکم سرقت زوجه

در دلیل بر این قرول ادعرای 1(26/ 62طباطبایی، بالصراحت ) (438ابن زهره در هنیه ) دلیل قول اول:
 داند.و روایات می (38مائده، آیه ین قول را ظاهر آیه سرقت )کند. همچنین دلیل دیگر ااجماع می

رسد منظور ابن زهره آن است که چرون شخصری کره در ازای نفقره سررقت کررده اسرت، از به نظر می 
باشد، این شخص در واقع به واسطه ربودن، حرق خرودش را بره عنروان تقراص آنجایی که نفقه حق وی می

کند تا اینکه تحت عموم آیه سرقت قرار گیرد و به تبرع آن حرد او صدق نمی گرفته است، لذا عنوان سارق بر
 قطع بر وی اجرا شود.

همچنین از نظر نگارندگان، شاید منظور ابن زهره از روایات، همان روایاتی باشد که کاشر  اللثرام در  
 کند که نحوه استدلال و بررسی آن خواهد آمد.مقام مرشد به سخن علامه ذکر می

که از جمله قائلان به قول دوم است در ذیل قول علامه ( 582-585/ 61) یل قول دومو کاش  اللثامدل 
 نویسد که مرشد به سوی این حکم سه چیز استومی

. روایت مفضل بن صالح یا یزید بن عبدالملک؛ مطابق با مضمون این روایت، اگر سرارق از خررمن 6 
ت، چرا که او تنها حق خویش را گرفته است ولی اگر از امرام حاکم ستمگر سرقت کند قطع دست بر او نیس

 .(882/ 88؛ حر عاملی، 688/ 61طوسی، تهذیب الاحکام، شود )عادل باشد، کشته می
. روایت هند؛ مطابق با مضمون این روایت که از طریق عامه نقل شده است، زنی به نام هند به پیامبر 8 

 اکرم )ص( گفتو
جیع و انه لایعطینی و ولدی الا ما اخذ عنه سرا و هولایعلم. فهل علی فیه شریر  ان اباسفیان رجل ش» 

                                                 
 «.صریح الغنیة الإجماع علیه». 4
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؛ نیشرابوری، 85/ 7؛ بخاری، 51/ 2شیبانی،  ؛422/ 7)بیهقی، «فقال خذی مایکفیک و ولد  بالمعروف
3 /6338.) 

از  دهد الاا اینکه مرن بره صرورت مخفیانرهابوسفیان مرد خسیسی است و به من و فرزندم چیزی نمی» 
گاه نیست آیا بر من گناهی است  پیامبر فرمودو به مقدار کفایرت خرودت و  اموال او بردارم در حالی که او آ

 «.فرزندت در حد متعارف بردار
کننرد. از . روایاتی که دلالت بر عدم اجرای حد قطع بر سارق در مرورد سررقت در ایرام قحطری می3 

ارِقُ فِی عَرامِ الْمَجَاعَرِ  فِری شَری»باب  جمله این روایات که شیخ حر عاملی آن را در هُ لَا یقْطَعُ السَّ را أَنَّ رٍ مِمَّ
 اند ازوجمع آوری نموده است عبارت« یؤْکلُ 
شرود. منظورشران سرال گرسرنگی و امام صادق )ع( فرمودو دست سارق در سال سرنه بریرده نمی -6 

 .(826/ 88حر عاملی، ؛ 668/ 61طوسی، تهذیب الاحکام، ؛ 836/ 7قطحی است )کلینی، 
شرود حاصلی شود، بریده نمیامام باقر )ع( فرمودو دست سارق در سال خشکسالی که موجب بی -8 

 .(826/ 88حر عاملی، ؛ 21/ 4هاست نه چیز دیگری )قمی، ر منظور در خوردنی
انرد، در نقرد و نحوه استدلال به هر یک از این روایاتی که به عنوان دلیل اول و دوم و سروم قررار گرفتره 

 بررسی اقوال و ادله فقها خواهد آمد.
دلیل قول سومو بعضی از فقهای طرفداران قول سوم نیز مانند صاحب جواهر، مرشد و مؤید این حکرم  

را نیز روایت مفضل بن صالح، روایت هند و روایاتی که در زمینه عدم اجرای حد قطع در مرورد سررقت در 
البته نحوه استدلال به هر یک از این روایات و  (.839-81/839نجفی، دانند )اند، میایام قحطی وارد شده

 بررسی آن خواهد آمد.
 

 نقد و بررسی اقوال و ادله فقها در مورد استثناء در حکم سرقت زوجه

شود که قائلان به این اقوال در نحوه برداشت حکم از روایات با با توجه به دلائل این سه قول روشن می 
 پردازیم.اختلاف نظر دارند که اینک ما به بررسی این ادله می یکدیگر

در مورد روایت مفضل بن صالح یا یزید بن عبدالملک باید گفتو استدلال به این روایت بنرا برر قرول  
تواند صحیح در نظر گرفته شود که زوج از دادن نفقه به زوجه خرودداری کنرد؛ زیررا اول تنها در صورتی می

گیرد، در حالی که سخنان قائلان به قول اول از ورت است که زوج در شمار ستمگران قرار میفقط در این ص
تواند صحیح باشد کره اولًاو سررقت این جهت مطلق است. در نتیجه استدلال به این روایت در صورتی می

ه باشد؛ زیررا فقرط زوجه در ازای نفقه باشد و ثانیاًو سرقت زوجه از زوج مقید به امتناع زوج از پرداخت نفق
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در این صورت زوج ستمگر محسوب شده و به تبع آن سرقت زوجه نیز در این هنگام با توجه به این روایرت 
 تواند مستوجب حد باشد.نمی

توانرد صرحیح در نظرر گرفتره همچنین استدلال به این روایت از منظر فقهای قائل به قول دوم نیرز نمی
دارد، ی که گذشت، زوجه فقط به خاطر حاجت، از اموال زوج بر میشود؛ زیرا طبق سخن علامه همانطور

لذا سخن علامه از ناحیه پرداخت نفقه توسط زوج مطلق است و مقید به آن نیست که زوج از دادن نفقه بره 
توان زوج را از جهت پرداخت نکردن نفقه در زمره سرتمگران شرمرد و در نتیجه نمی زوجه خودداری نماید،

 روایت، حد قطع را بر زوجه اجرا نکرد. به تبع این
اما استدلال به روایت مفضل بن صالح بنابر قول سوم نیز به این نحو است که از آنجایی کره مطرابق برا 

باشرد، کند و سررقت زوجره نیرز در ایرن هنگرام در ازای نفقره میاین قول، زوج از دادن نفقه خودداری می
تواند مستوجب حد باشرد. منتهرا بوده، لذا سرقت از اموال وی نمیتوان گفت که زوج در زمره ستمگران می

باید دانست، اگرچه استدلال به روایت به نحوی که گذشت، صحیح است، ولی این روایت حتی اگر از نظر 
سند هم معتبر باشد، از نظر دلالت و متن به شدت ضعی  و دارای اضرطراب اسرت؛ زیررا در انتهرای ایرن 

شود ق اجرای حد قطع دانسته شد، در حالی که حکم قتل بر سرقت سارق مترتب نمیروایت، مجازات سار
فصریل تاگرچه این سرقت از خرمن امام نیز صورت بگیرد. لذا تعدادی از فقها همچون آیرت اللره فاضرل )

، و؛ همر365اسس الحدود، و آیت الله تبریزی ) ، درس خارج فقه الحدود(و؛ هم518الشریع  )الحدود(، 
، انتهای این روایرت را بره صرورت قطعری باطرل مشتر در باب سرقت از اموال 1خارج فقه الحدود(درس 

 دانند.می
اما استدلال به روایات وارده در زمینه قحطی، باید دانست که سند روایت اول در کافی عبرارت اسرت  

 ازو
 عبد الله )ع( قال... محمد بن یعقوب عن علی بن إبراهیم عن أبیه عن النوفلی عن السکونی عن أبی 
 و در تهذیب عبارت است ازو 
 محمد بن الحسن عن علی بن إبراهیم عن أبیه عن النوفلی عن السکونی عن أبی عبد الله )ع( قال... 
گونه شک اش بدون هیچطریق شیخ طوسی در تهذیب به علی بن ابراهیم قمی با در نظر گرفتن مشیخه 

حال با حفظ (. 624/ 66، معجم رجال الحدیث، خوئی؛ 875صه، ، الخلاعلامهای صحیح است )و شبهه
حلری، علامره ؛ 821این مطلب، علی بن ابراهیم در سند این روایت امامی ثقره و از اجلاسرت )نجاشری، 

                                                 
 لا السارق فیه قطع الیدد  ا للکتاب المجید، فان حدتها لما تقدم، و مخالفته. فلایمکن الاعتماد علیها الضعف سندها و عدم عامل بها، و معارض4

 .القتل
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همچنین پدر وی نیز ابراهیم بن هاشم قمی گرچه توثیق خاص ندارد، منتها بنابر مرذهب (. 611الخلاصه، 
ترین این قرائن آن است که اصحاب و عالمان بزرگ باشد که مهمامامی ثقه جلیل میتحقیق از طریق قرائنی 

ه اول من نشر احادیرث »اندو شیعه، همچون کشی، نجاشی و شیخ طوسی در شرح حال این راوی نگاشته انا
ند نسربت توانستاند و نمیای را متحمل بوده؛ زیرا قمیین در پذیرش روایات، شیوه سختگیرانه«الکوفیین بقم

تفاوت باشند. از این جهت عدم طررد او از جانرب مشرایخ قرم، دلیرل برر به روایات ابراهیم و انتشار آن بی
، معجم رجال خوئی؛ 868-863/ 6؛ حائری مازندرانی، 424-428/ 6نهایت وثاقت او است )بروجردی، 

لب نبایرد شرکی در وثاقرت او لذا با توجه به این مط؛ شب زنده دار، فقه الطهارة(. 368-367/ 6الحدیث، 
ر وثاقرت وی نمود به طوری که حتی بعضی از دانشمندان رجالی همچون سید بن طاووس ادعای اجماع د

منتها سند این روایت با توجه به بودن اسماعیل برن ابری زیراد سرکونی بره (، 658، نمایند )ابن طاووسمی
/ 8حلری، منتهری المطلرب، علامره ؛ 485/ 8 ؛ یوسرفی،646و  81عنوان راوی عامه )حلی، نزه  الناظر، 

/ 8؛ حرائری مازنردرانی، 623-626/ 4؛ نروری، خاتمر  المسرتدر ، 651/ 6( موثق )طوسی، العده، 878
و همچنین حسین بن یزید نوفلی البته بنابر اینکه  (618-615/ 3، معجم رجال الحدیث، خوئی؛ 45 -48

باشرد )بررای تبیرین ، موثرق می(428/ 7قردس اردبیلری، وی نیز در اواخر عمر خودش هالی شده باشد )م
 (.682/ 6؛ تبریزی، ارشاد الطالب، 664/ 2، معجم رجال الحدیث، خوئیوثاقت نوفلی، ر. و 

 سند روایت دوم نیز در کتاب من لا یحضره الفقیه عبارت است ازو 
 .محمد بن علی بن الحسین عن السکونی عن جعفر بن محمد ع عن أبیه ع قال .. 
/ 3، ، معجم رجال الحردیثخوئیطریق شیخ صدوق به اسماعیل بن ابی زیاد سکونی صحیح است ) 
. منتها سند این روایت همان طوری که در روایت قبلی گذشت، با توجه به بودن اسماعیل بن ابی زیاد (617

وق و سرکونی سکونی به عنوان راوی عامه ثقه و همچنین حسین بن یزید نوفلی که در طریق بین شیخ صرد
باشد. لذا روایات موثق می -البته بنابر اینکه وی نیز در اواخر عمر خودش هالی شده باشد-قرار گرفته است

وارده در زمینه سرقت در ایام قحطی از حیث سند معتبرند. اما در دلالت این روایات باید در نظر داشت که 
سال قحطی به عنوان شرط اتفاقی از ناحیه فقها در  با توجه به این روایات اگرچه اصل ارتکاب سرقت در هیر

شود، منتها فقها در نحوه پذیرش این شرط اختلاف نظر دارند؛ زیررا ثبوت حد سرقت بر سارق محسوب می
یعنی خوراکی بودن کردنرد، در حرالی « ماکولیت»ها مسروق را محدود دانسته و آن را مقید به گروهی از آن

اند. همچنرین گرروه اول نیرز در خروراکی برودن از خوراکی و هیرخوراکی دانسرته که گروه دیگری آن را اعم
ها شرط کردند که مسروق باید بالفعل خوراکی باشد نه بالقوه، نظر دارند؛ زیرا بعضی از آنمسروق اختلاف

 اند. همچنرین گرروه دیگرری از فقهرا درولی بعضی دیگر از فقها چنین چیزی را در مسروق شررط ندانسرته
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سقوط حد بواسطه ارتکاب سرقت در سال قطحی، سارق را در ایرن سررقت محردود کردنرد بره جرایی کره 
توان گفت کره فقهرا در اند. بنابراین میمضطر باشد، در حالی که گروه دیگر از فقها اضطرار را شرط نداشته

 اعتبار این شرط از جهت مسروق و سارق اختلاف نظر دارند.
تواند نتایج متفاوتی را به ، پذیرش هر یک از این مبانی در مسئله حاضر میهمانطوری که روشن است 

تر است اینکه آیرا عردم اجررای حرد سررقت در سرال دنبال داشته باشد. منتها آنچه که در اینجا از همه مهم
قحطی مقید به ارتکاب سرقت در صورت اضطرار است و یا اینکه اگر سارق حتی در این ایرام مضرطر نیرز 

شود. بررسی این مطلب بسی طولانیست بره طروری کره خرود ده باشد باز هم حد قطع بر وی اجرا نمینبو
توان گفتو نیازمند به تحقیق مفصلی است، منتها در هر صورت در مقام نتیجه به صورت خیلی خلاصه می

/ 4م، حلی )شررائع الاسرلا(، محقق 438/ 5اگرچه از نظر بعضی از فقها همچون شیخ طوسی در خلاف )
(، اطرلاق ایرن 826(، شرهید اول )683/ 8(، علامه حلی در ارشاد )884/ 6، المختصر النافع، و؛ هم628

باشرد، دسته از روایات مقتضی عدم فرق بین دو صورت اضطرار و عدم اضطرار سارق به سروی سررقت می
کره مروخوذ از « مجاعه»منتها باید دانست که مقتضای مناسبت بین حکم و موضوع، و ظاهر از مفهوم واژه 

باشد، آن است که حکم در این روایات اختصاص به صورت اضطرار داشرته به معنای گرسنگی می« جوع»
باشد و ذکر سقوط حد سرقت در فرض سرقت در ایام قحطی در این روایات تنها از براب ذکرر مثرال بررای 

الردر  د )موسروی گلاایگرانی،باشرنتوانرد هریچ گونره موضروعیتی را دارا باشرد و نمیمصادیق اضطرار می
، درس خارج فقه الحدود(. در نتیجه هیچ فرقی بین سرقت در ایام قحطی و هیر آن و؛ هم618/ 3 المنضود،

باشد؛ زیرا سرقت در ایام هیرقحطی نیز در صورت اضطرار از نظر فقهرا برا توجره بره دلائلری همچرون نمی
د. لذا دلالت احادیث وارده در زمینه سرقت در ایام شوحدیث رفع، موجب اجرای حد سرقت بر سارق نمی

(. برا 547-542 فاضرل لنکرانری، تفصریل الشرریع  )الحردود(،باشرد )قحطی، بیشتر از حدیث رفع نمی
پذیرش این سخن و از باب مثال دانستن احادیث وارده به عنوان مثال برای مصادیق اضطرار، هریچ فرقری در 

 ر خوردنی و یا خوردنی بالفعل و هیر آن نیز نیست.اموال مسروقه بین خوردنی یا هی
با توجه به آنچه آمد، در مسئله حاضر نیز قائلان به نظریه دوم، از آنجایی که در سرقت زوجه از امروال  

اند، بره ایرن دسرته از روایرات تمسرک زوج، عدم اجرای حد قطع را مشروط به حاجت و اضرطرار دانسرته
تواند به عنروان که در این هنگام حکم به عدم اجرای حد قطع بر زوجه دیگر نمی اند. منتها باید دانستکرده

یک حکم استثنایی و از احکام اختصاصی زوجه در نظر گرفته شود؛ زیرا عدم اجرای حد در ایرن هنگرام از 
باشد چرا که یکی از شرائط سرقت مستوجب حد مضطر نبودن سارق بره سررقت باب اضطرار به سرقت می

در حالی که به حسب فرض زوجه در این هنگام نسبت به سرقت مضطر اسرت. بنرابراین حکرم بره است، 
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شود بلکه سررقت اجرای حد در این هنگام از جمله احکام اختصاصی زوجه در باب سرقت محسوب نمی
ثیری شود. منتها باید دانست فتاوای کدر این هنگام از مصادیق اضطرار بوده و از باب اضطرار حد ساقط می

از فقها در عدم اجرای حد قطع در زوجه به خاطر سررقت از امروال زوج مطلرق بروده و مقیرد بره حاجرت 
باشد. گذشته از اینکه روایت هند اگرچه از طریق عامه نقل شده است و فی نفسه دارای ضرع  سرندی نمی

ن دلیرل اشرتراکی در شود؛ زیرا این دلیل به عنوااست، ولی ضع  سندی آن بواسطه عمل مشهور جبران می
تمامی اقوال است و مورد استناد مشهور فقها در حکم این مسئله است و حتی قائلان به قول دوم نیرز بره آن 
استناد کردند، لذا این روایت دارای ضع  سندی نیست بلکه در حکم روایت صحیحه است و به تبع آن برا 

حتی ممکن نیست و باید این روایرت را نیرز در کنرار توجه به معتبر بودن این روایت گذشتن از کنار آن به را
دلائل دیگر مورد استناد قرار داد و آن را نسبت به دلائل دیگر سنجید. با حفرظ ایرن مطلرب در ایرن روایرت 
پیامبر جواز سرقت هند را منوط به حاجت و اضطرار ندانست، از طرفی روایرات وارده در زمینره سررقت در 

گذشت اگرچه از نظر سندی معتبرند، ولی تنها به عنوان مثرال و بیران مصرادیق ایام قحطی همان طوری که 
شوند، لذا تعارضی بین روایت هند و این دسته از روایات نیست تا اینکه با اخذ به اضطرار در نظر گرفته می

کره مرجحات یک از آن دو را طرد کنیم بلکه نسبت بین آن دو، نسبت اطلاق و تقییرد اسرت؛ برا ایرن بیران 
تواند مقید اطرلاق روایرات روایت هند از آنجایی که سرقت زوجه را مقید به حاجت و اضطرار نداست، می

توانرد از امروال وارده در زمینه اضطرار باشد به این نحو که حتی اگر زوجه مضطر هم نبوده باشد باز هم می
از اموال زوج بردارد. لذا با صرف  زوج در صورت خودداری کردن زوج از پرداخت نفقه، در ازای نفقه خود

 توان قول دوم را اثبات نمود.استناد به این دسته از روایات، نمی
توان قید اضطرار را فهمید؛ زیرا هنرد در ایرن روایرت البته ممکن است گفته شود که از روایت نبوی می 

ا باید در نظر داشت که معنای این ، منته«انه لایعطینی و ولدی الا ما اخذ عنه سرا و هو لایعلم»گفته استو 
ام هیرر از سررقت از امروال عبارت این نیست که هیچ اموالی ندارم و هریچ راه دیگرری بررای خررج زنردگی

ابوسفیان نیست، بلکه ظاهر عبارت هند آن است که وی در مقام بیان این است که برداشتن حقم جرز از راه 
، درس خرارج و؛ هم23/ 3ی، آئین کیفری اسلام، فاضل لنکرانپذیر نیست )سرقت از اموال ابوسفیان امکان

. به جاست تبیین این مطلب را با کلام آیت الله فاضرل بره پایران برسرانیم. ایشران در تفصریل فقه الحدود(
سررق  عوضرا مرن النفقر  اذا أخذت الزوج  مرن مرال الرجرل »الشریعه ابتدا در دلیل بر سخن امام خمینی 

 («484/ 8موسوی خمینری، اذا لم یزد علی النفق  بمقدار النصاب ) عنها فلاقطع علیها،الواجب  آلتی منعها 
 نگاشته استو

باشد؛ زیرا نفقه زوجه به وجه در این حکم آن است که عمل زوجه در این هنگام از مصادیق تقاص می 
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کره قردرت برر عنوان دین بر عهده زوج است لذا زمانی کره زوج از پرداخرت آن ممانعرت کررد در حرالی 
تواند در عوض نفقه به اندازه نفقه از امروال زوج برردارد عرلاوه برر پرداخت را دارد در این صورت زوجه می

 .(568تفصیل الشریع ، باشد )اینکه روایت هند نیز مرشد به این حکم می
 اندوساس در ادامه پس از آوردن سخن علامه در قواعد در مقام نقد بر آن نوشته 
ر آن است که عدم اجرای حد قطع در زوجه به خاطر سرقت از اموال زوج ر مقید به حاجرت لکن ظاه 

نیست چنانکه اطلاق فتاوی فقها مقتضی آن است علاوه بر اینکره روایرت هنرد نیرز مطلرق و هیرمقیرد بره 
 .(563همان، حاجت است )

توان ی از اضطرار نیست، نمیهمچنین این نکته را باید در نظر داشت که بنا بر قول سوم نیز چون صحبت 
در حکم به عدم اجرای حد سرقت بر زوجه به روایات وارده در حکرم سررقت در ایرام قحطسرالی تمسرک 
نمود. لذا وجه نقد در کلام صاحب جواهر نیز که یکی از دلائل قول سوم را روایات وارده در زمینره سررقت 

ل به این روایات بنا بر قول اول نیز صحیح نیست؛ زیرا شود. اما استدلادر ایام قحطسالی قرار داد، روشن می
 مقتضای ظاهر قول اول آن است که سرقت زوجه در ازای نفقه مقید به حاجت و اضطرار نیست.

اما در مورد استدلال به روایت هند باید گفتو استدلال به این روایت بنابر قرول اول صرحیح نیسرت؛  
کردن زوج از پرداخت نفقه مطلق است، در حالی که در روایت هند زیرا ظاهر قول اول، از جهت خودداری 

توان به روایت هند استناد کرد که زوج از دادن نفقه به این مطلب تصریح شده است. لذا تنها در صورتی می
 خودداری کند.

لرق همچنین استدلال به این روایت بنابر نظریه دوم نیز به خاطر مقید بودن این نظریه به حاجرت و مط
 بودنش از جهاتی همچون پرداخت نکردن زوج نفقه را، صحیح نیست. چنانکه تبیین آن گذشت.

 اما استدلال به این روایت بنابر قول سوم و بررسی آن در نظریه مختار خواهد آمد.
شرود، بایرد اما در مورد اجماعی که صریح کلام ابن زهره و از جمله دلائل قول اول در نظرر گرفتره می 

باشد، ارزش استنادی نردارد؛ زیررا اجمراع از آنجایی که این اجماع مدرکی یا محتمل المدرکیت میگفتو 
تنها در صورتی حجت است که کاش  از قول معصوم باشد. از آنجایی که در فرض مزبور مدر  قطعی و یا 

بخواهرد  به صورت احتمالی این اجماع، دلائل لفظی همچون روایات اسرت، لرذا آنچره کره در واقرع اگرر
حجت باشد، منشو این اجماع یعنی روایات است. به عبارت دیگر از آن جایی که ممکرن اسرت در اجمراع 

انرد، بایرد بردون مدرکی، منشو کش  قول معصوم، همان مدرکی باشد که اجماع کنندگان به آن استناد کرده
ان دلالرتش برر مردعای آنران تکیه بر خود اجماع کنندگان به آن مدر  مراجعه کرد تا از صحت سند و میرز

اطمینان حاصل شود، از جهت اینکه ممکن است اجماع کنندگان در اشتباه و از اشکالات موجود در سند یا 
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ای شود در صحت سند روایت خدشهدلالت روایت هافل باشند. و مجتهدی که با اجماع مدرکی روبرو می
توانرد بره د در نتیجه در این گونره مروارد مجتهرد نمیوارد کرده و یا دلالت روایت بر حکم یاد شده را ناذیر

اجماع استناد کند بلکه باید مستقیماً به مدر  این اجماع مراجعه نماید و اگر آن را معتبر دانست به آن عمل 
کرده و در صورتی که به اعتقاد وی دلیل یاد شده دلالت بر حکم مورد نظر نداشته باشد، بایرد از آن صررف 

. با توجه به مطالبی که گذشت، احتمال دارد روایت هند و روایرت مفضرل (673شهید ثانی،  نظر کند )ابن
اند، به عنروان بن صالح و روایاتی که در زمینه عدم اجرای حد قطع در مورد سرقت در ایام قحطی وارد شده

. همرانطوری کره بره دلیل و مدر  این اجماع در نظر گرفته شوند و لذا این ادله باید مورد بررسی قرار گیررد
توانند اثبات کننده ادعای ابن زهره و سرخنان قرائلان بره یک از این دلائل نمیصورت مفصل گذشت، هیچ

 قول اول باشد.
 

 نظریه مختار در مورد استثناء در حکم سرقت زوجه

د، تواند صحیح و اثبات کننده مدعایشان باشیک از مستندات قول اول و دوم نمیچنانکه گذشت، هیچ 
ماننرد. در مرورد قرول سروم نیرز بایرد در نظرر داشرت در نتیجه هر یک از این دو قول بدون دلیرل براقی می

همانطوری که تفصیل آن گذشت، روایت مفضل بن صالح و روایات وارده در زمینه سرقت در ایرام قحطری 
ایت هند بنرا برر قرول سروم بایرد نتوانستند به عنوان مستند این قول قرار گیرند. اما در رابطه با استدلال به رو

 گفتو
قبل از هر چیزی ابتدا باید روشن شود که آیا فتوای به این استثنا، به عنوان یک فتوای مطابق با قاعده در  

شود به طوری که با فقدان ادله و مؤیدات اقوال مذکور باز هرم بتروان حکرم بره صرحت ایرن نظر گرفته می
 استثنار نمود یا نه 

باشد، که باید آن را به زوجه اگر قائل به آن شویم که نفقه به عنوان دینی بر عهده زوج می در صورتی که 
باردازد نه اینکه فقط به عنوان یک حکم تکلیفی در نظر گرفته شود بلکه زوج مدیون است به طوری که اگرر 

تقراص برردارد، در ایرن  تواند به اندازه طلبش از مرال زوج بره عنروانموفق به ادای این دین نشود، زوجه می
صورت اصلًا موضوع سرقت تحقق نیافته است تا اینکه حد قطع بر زوجه اجرا شود، بلکه زوجه فقرط حرق 
خودش را به نحو تقاص برداشته است. لذا فتوای به حکم استثنایی در ایرن صرورت بره عنروان یرک فتروای 

 شود.مطابق با قاعده در نظر گرفته می
 قرار استوتبیین این مطلب بدین  
در صورتی که مدیون )زوج( از پرداخت دین )نفقه( خودداری نماید و امکان اخذ دین از وی از راه هیر  
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تقاص وجود نداشته باشد، در این صورت ظاهراً در تقاص هیچ گونه اختلاف نظری وجود نردارد. امرا اگرر 
اشرد، در ایرن صرورت در جرواز امکان اخذ از مدیون گرچه از طریق رجوع به سوی حاکم، وجود داشرته ب

تقاص اختلاف نظر وجود دارد که شهید ثانی و فاضل هندی در این فرض معتقدند که اکثریت فقها قائل به 
باشند، ولی در هر حال بر فرض اینکه تقاص نیز جایز نبوده باشرد، براز هرم در ایرن فررض جواز تقاص می

/ 64، شهید ثرانی؛366/ 8، المبسوط، و؛ هم355/ 2لخلاف، ر. و طوسی، ااجرای حد قطع منتفی است )
شرود، ؛ زیرا قصد سرقت که از قیود رکن روانی سرقت در نظر گرفتره می(633/ 61فاضل هندی، ؛ 76- 71

تواند موافرق برا قاعرده در نظرر گرفتره در اینجا وجود ندارد. بنابراین فتوای به استثنا مذکور در کلام فقها می
 شود.
توان استفاده نمرود؛ زیررا داشت که از عبارات فقها و روایت هند چنین مطلبی را نمیمنتها باید در نظر  

همانطوری که قبلًا گذشت، روایت هند در حکم روایت صحیحه است و فقها خصوصاً فقهای قائل به قول 
د نیرز اجرازه اند و در روایت هند نسبت به نفقه فرزنرترین مستند این استثنا را روایت هند قرار دادهسوم، مهم

، لرذا تقراص در مرورد آن 1برداشتن داده شده است و از جمله واضحات است که نفقره فرزنرد دیرن نیسرت
تواند صادق باشد؛ زیرا تقاص فقط در مورد دین صادق است و فقط نفقه زوجه است کره برر ذمره زوج نمی

 باشد. تواند معنا داشتهدین به حساب آمده و در نتیجه تقاص نیز در مورد آن می
توان حکم به انتفای اجرای حد را با نسبت بره برداشرتن زوجره از امروال زوج در ازای بر این اساس می

کند، مطابق با قاعده دانست؛ زیرا با وجود دین در نفقه خود در صورتی که زوج از پرداخت آن خودداری می
                                                 

، این است که پرداخت نفقه به قرباء به عنوان یک تکلیف لازم نیست بلکه یک نوع مواسات و دیآیمبارات و فتاوای فقها بدست آنچه از ع .4
. لذا اگدر در وقت خدود پرداخت نشدود چیدزی به ذمدده  کندینمکمک و همیاری به خویشان است و به عنوان دین بر ذمه منفق استقرار پیدا 

/ 4شرائع الاسدلام،  ) یحلاو را تعزیر کرد. چنانکه صاحب جواهر در تأئید نظر محقق  توانیماست و  کاربدزهه مقصدر و اگرچد دیآینممنفق 
و در این موضوع من مخالفی نیافتم بلکه ظاهر کلمات بعضی علمدا ایدن اسدت کده ایدن       شودینمنگاشته است: نفقه خویشاوندان قضا  (433

فقه برای همیاری و کمک به خویشان جهت رفع نیاز است آن طور که ممکن نیست جبران آن بعد از فوت موضوع اجماعی است؛ زیرا این ن
در ذمه شخص بدهکار  -مثل اینکه یک روز از آن بگذرد -او اگرچه فوت از روی تقصیر نیز باشد پس در این هنگام این نفقه با گذشتن زمان

 .(033/ 04باشد )را تعیین کرده قرار نخواهد گرفت اگرچه حاکم شرع هم مقدار او 
که بر گردن زوج در مقابل بهره و  شودیم؛ زیرا این نفقه به عنوان حقی محسوب شودیممنتها برخلاف نفقه اقارب، نفقه همسر قضا و جبران  

. در حدالی کده نفقده    شدود یمد  . پس در واقع این نفقه به عنوان عوض لازم در مقام معاوضه شمردهدیآیم، لازم بردیماستمتاعی که از زوجه 
اقاراب و خویشاوندان چنین نیست، از جهت اینکه نفقه در این مورد اگرچه واجب است منتها وجوب آن از باب همیاری و کمک و رفع نیاز 

و لو آنکه حداکم   ولی با ترک آن انسان معصیت کار است ردیگینمیی در ذمه انسان قرار هانفقهاست نه از باب در ملک در آوردن، لذا چنین 
محقق  ؛222؛ کیدری، 03/ 1المبسوط،  ،طوسی) ردیگکه آن نفقه در ذمه قرار  شودینممقدار آن را تعیین کند چرا که تعیین کردن حاکم باعث 

این مدورد نگاشدته    . به جاست تبیین این مطلب را با کلام امام خمینی به پایان برسانیم که در(433، شهید اول؛ 433/ 4حلی، المختصر النافع، 
 است:

اگرچه شخص انفاق کننده مقصر هم  شودینمو اگر در وقت و زمان خود فوت شود در زمان بعدی تدارک  شودینمنفقه خویشاوندان جبران  
 .(044/ 4) ردیگیم. اما همسر این طور نیست بلکه نفقه همسر در ذمه قرار ردیگینمباشد و در ذمه او قرار 
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تواند از باب تقراص از امروال زوج تواند معنا پیدا کند و زوجه میصورت خودداری نمودن زوج، تقاص می
به عنوان نفقه بردارد. لذا نیازی در اثبات عدم اجرای حد بر زوجه به روایت هند نیست. ولی حکم به انتفای 
اجرای حد از زوجه با نسبت به برداشتن نفقره فرزنرد توسرط زوجره از امروال زوج در صرورتی کره زوج از 

عده نیست، چرا که در این فرض دینی وجرود نردارد و بره تبرع آن کند، مطابق با قاپرداخت آن خودداری می
ای نیست که روایت هند به عنوان مسرتند بررای حکرم بره تواند معنایی داشته باشد، لذا چارهتقاص هم نمی

 انتفای اجرای حد از زوجه با نسبت به برداشتن نفقه فرزند توسط زوجه از اموال زوج قرار گیرد.
ربودن مال دیگرری از حررز بطرور پنهرانی و بردون »که سرقت در اصطلاح فقها به  در نتیجه از آنجایی

/ 2التبیران فری تفسریر القررآن، همو، ؛ 83/ 8المبسوط فی فقه الامامیه، طوسی، تعری  شده است )« حق
، به طوری که دو قید تعلق گرفتن مال به دیگری و گرفتن آن مال به صورت عردوانی (467، ابن حمزه؛ 622

توان گفتو ربودن زوجره از امروال شوند، در مجموع میدون حق از ارکان تحقق ماهیت سرقت تلقی میو ب
گیرد. زوج در ازای نفقه خود در صورتی که زوج از پرداخت آن خودداری کند، تحت عنوان سرقت قرار نمی

زوجه است، زوجه تنهرا  چرا که مال ربوده شده از آنجایی که در واقع به عنوان دین، حقی است که متعلق به
مال خود را اخذ نموده است نه از اموال شوهر، لذا قید رکنی تعلق گرفتن مال به دیگری، منتفی است. حتی 
اگر بر حسب عرف اموال ربوده شده در ازای نفقه را متعلق به زوج بدانیم، براز هرم قیرد گررفتن آن مرال بره 

است، منتفی اسرت؛ زیررا ربرودن در ایرن فررض بره  که از ارکان دیگر سرقت 1صورت عدوانی و بدون حق
تروان صورت عدوانی و بدون حق نیست، بلکه از باب رسیدن به حق است. برر ایرن اسراس در نهایرت می

گفتو انتفای حکم تکلیفی وجوب اجرای حد از زوجه، تنها از باب سالبه بره انتفرای موضروع یعنری عردم 
رص اسرت و توان گفت که این استثتحقق سرقت است و می نا به صورت خروج موضروعی و از براب تخصا

 تعبیر به استننای این مسئله از حکم سرقت، از باب تسامح است.
با منتفی شدن حکم تکلیفی وجوب اجرای حد از زوجه، سوالی دیگری که در اینجا مطرح است، اینکه 

 آیا ربودن اموال در ازای نفقه توسط زوجه حرام است یا نه 
توان گفتو بدون شک چنانچه قبلًا نیز گذشت، در صورتی که بررای رسریدن ؤال فوق میدر پاسخ از س

به نفقه راه دیگری هیر از تقاص وجود نداشته نباشد، تقاص جایز است. اما اگرر راه دیگرری هیرر از تقراص 
ر همچون مراجعه به سوی حاکم وجود داشته باشد، در جواز تقاص اختلاف نظر است. اکثریرت فقهرا بنراب

)ر. و طوسی، اند ادعای شهید ثانی و فاضل هندی در این فرض نیز چون فرض قبلی، قائل به جواز تقاص
                                                 

بده   تواندیمیاری از تعاریف ارائه شده از سرقت، قید گرفتن اموال از روی ناحق آورده نشده است، ولی باید دانست این قید اگرچه در بس. 4
تقاص و گرفتن اموال از بداب حسدبه )گدرفتن امدوال از     عنوان قید رکنی مفهوم سرقت در نظر گرفته شود و به عنوان قید احترازی نسبت به 

 به شمار آید.ت برگرداندن آن به صاحب مال( شخص سارق یا غاصب به نی
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( لرذا 633/ 61فاضرل هنردی، ؛ 76- 71/ 64، شرهید ثرانی؛ 366/ 8، المبسوط، و؛ هم355/ 2الخلاف، 
 مطابق با این مبنا ربودن در ازای نفقه از ناحیه زوجه نیز از باب تقاص جایز است.

ما گرفتن زوجه از اموال زوج در ازای نفقه فرزند در صورتی کره زوج از پرداخرت آن خرودداری کنرد، ا
تواند دینی برر ذمره زوج باشرد، لرذا گیرد؛ زیرا چنانکه گذشت، نفقه فرزند نمیتحت عنوان سرقت قرار می

تبرع آن حکرم بره  ربودن در اینجا تحت عنوان ربودن مال دیگری به صورت عدوانی و بدون حق است و بره
 شود.انتفای اجرای حد، از باب تخصیص و خروج حکمی با توجه به روایت هند، شمرده می

لذا حکم به انتفای اجرای حد از زوجه با نسبت به ربودن زوجه از امروال زوج در ازای نفقره فرزنرد در 
ثنائات و احکرام صورتی کره زوج از پرداخرت آن خرودداری کنرد، برا در نظرر گررفتن روایرت هنرد از اسرت

 توان آن را تحت عنوان تقاص مطرح نمود.شود و نمیاختصاصی زوجه در باب سرقت محسوب می
شود؛ زیرا اولًاو ایرن دسرته از فقهرا مسرتند با توجه مطالب فوق، وجه اشکال در قول سوم نیز روشن می

خرود در صرورتی کره زوج از  انتفای اجرای حد را با نسبت به برداشتن زوجره از امروال زوج در ازای نفقره
اند که ظاهر سخنان آنران شرمرده شردن اسرتثنای در ایرن کند، روایت هند دانستهپرداخت آن خودداری می

مسئله، به عنوان خروج حکمی و تخصیصی است. در حالی که چنانکه گذشت، حکم این فرض از مسرئله 
ت و تعبیر بره اسرتثنا نیرز از براب تسرامح و مطابق با قاعده است و نیازی در اثبات حکم به روایت هند نیس

شود. ثانیاًو این دسته از فقها برا وجرود اینکره در روایرت خروج به صورت تخصصی و موضوعی شمرده می
هند اشاره به گرفتن زوجه از اموال شوهر در ازای نفقه فرزند شده است، متعرض هیچ گونه حکمی نسبت به 

نکه چنانکه گذشت، حکم به انتفای اجرای حد در این فرض از مسرئله اند و حال آاین فرض از مسئله نشده
 تواند به عنوان مستند آن قرار گیرد.از آنجایی که مخال  با قاعده است، روایت هند می

با شمردن روایت هند، به عنوان مستند برای حکم به انتفای اجرای حد از زوجره برا نسربت بره ربرودن 
فقه فرزند در صورتی که زوج از پرداخت آن خودداری کند، توجه به نکته ذیرل زوجه از اموال زوج در ازای ن

 ضروری استو
انه لایعطینی و ولدی الا ما اخذ عنه سرا و هولایعلم فهل علری فیره »در روایت هند مطابق با گفته هند 

عردم تروان ، در صرورتی می«فقال خذی مایکفیک و ولد  بالمعروف»و جواب پیامبر اکرم )ص( « شیر 
 اجرای حد قطع بر زوجه را در ازای نفقه فرزند نتیجه گرفت کهو

 اولًاو زوج از دادن نفقه امتناع ورزد. )مطابق با گفته و سؤال هند در این حدیث( 
 ثانیاًو سرقت در ازای نفقه باشد. )مطابق با گفته و سؤال هند و جواب پیامبر اکرم )ص( در این حدیث( 
و اگر چنانچه زائد بر مقدار نفقه باشد آن مقدار زائرد بره انردازه حرد  -اندازه نفقه ثالثاًو سرقت اموال به 
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 نصاب قطع نرسد، باشد. )مطابق با جواب پیامبر اکرم )ص( در این حدیث(
 
 گیرینتیجه 

 توان گفتوبا توجه به آنچه که آمد، می
زوجه است. در دامنه ایرن از جمله استثنائات مطرح شده در حکم به اجرای حد سرقت، مسئله سرقت 

استثنا انظار متعددی است؛ اطلاق عبارت گروهی از فقها مقتضی آن اسرت کره کره اگرر زوجره در عروض 
شود. گرچه زوج از دادن نفقه خودداری کنرد و اش از اموال شوهرش بردارد حد قطع بر وی جاری نمینفقه

از امروال  که آن مقدار زائد به حد نصاب قطرع نرسرد،اش یا زائد بر آن به طوری یا اینکه زوجه به اندازه نفقه
اگر زوجره بره خراطر حراجتی از امروال زوج . مستفاد از اطلاق عبارات گروهی نیز آن است که زوج بردارد

تواند موجب اجرای حد قطع شود اگرچه سرقت زوجه از امروال زوج در ازای سرقت نماید، این سرقت نمی
زوجه از اموال زوج به خاطر امتناع شوهر از دادن نفقه باشد و یا اینکره سررقت نفقه نباشد و یا اینکه سرقت 

ای نیز معتقدنرد کره اش یا زائد بر آن به طوری که به حد نصاب قطع نرسد. عدهزوجه از زوج به اندازه نفقه
ل زوج به اندازه اش از اموااگر زوج از دادن نفقه به زوجه امتناع ورزد، در این صورت اگر زوجه در ازای نفقه

بردارد، در این صورت حد  -به طوری که آن مقدار زائد به اندازه حدنصاب قطع نرسد -اش یا زائد بر آننفقه
شود. مسرتندات تمرامی ایرن شود. اما در هیر این صورت حد قطع بر وی جاری میقطع بر وی جاری نمی

 ر مورد سرقت اضطراری و روایت هند است.انظار، روایاتی چون روایت مفضل بن صالح و روایات وارده د
استدلال به روایت مفضل بن صالح از جهت اضطراب در این روایت و نیز استدلال به روایات وارده در 
مورد سرقت اضطراری، به خاطر دلائلی چون منافات داشتن قید اضطرار با اطلاق فتاوای کثیری از فقها، در 

 تمامی اقوال صحیح نیست.
ل به روایت هند بنابر قول اول صحیح نیست، چرا که ظاهر این قول با نسربت بره خرودداری نیز استدلا

کردن زوج از پرداخت نفقه مطلق است، در حالی که در روایرت هنرد بره ایرن نکتره تصرریح شرده اسرت. 
ودنش همچنین استدلال به این روایت بنابر نظریه دوم نیز به خاطر مقید بودن این نظریه به حاجت و مطلق ب

از جهاتی همچون پرداخت نکردن زوج نفقه را، صحیح نیست. لذا با توجه به اینکه هیچ یک از مسرتندات 
مانند. اما قول اول و دوم صلاحیت برای اثبات مدعایشان را ندارد، هر یک از این دو قول بدون دلیل باقی می

ا حکم به انتفای اجرای حد را با نسبت بره بنابر قول سوم، نیازی در اثبات این قول به روایت هند نیست؛ زیر
کند، مطابق برداشتن زوجه از اموال زوج در ازای نفقه خود در صورتی که زوج از پرداخت آن خودداری می

تواند معنا پیدا کند و زوجه با قاعده است؛ چرا که با وجود دین در صورت خودداری نمودن زوج، تقاص می
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ل زوج به عنوان نفقه بردارد. گذشته از اینکه، این گروه از فقهرا متعررض هریچ تواند از باب تقاص از اموامی
اند، در حالی که در روایت هنرد گونه حکمی نسبت به گرفتن زوجه از اموال شوهر در ازای نفقه فرزند نشده

معنا نردارد، به این فرض نیز اشاره شده است و با توجه به اینکه نفقه فرزند دین نیست و به تبع آن تقاص نیز 
حکم به انتفای اجرای حد از زوجه در این فرض از مسئله مخال  با قاعده است، و در نتیجه روایرت هنرد 

 تواند به عنوان مستند آن قرار گیرد.می
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 چکیده
 وجود نظر اختلاف هامجازات در آن ریتأث نحوه و احصان زوال و تحقق اسباب خصوص در هیامام فقه در

 ست،یچ آن تحقق یاصل عنصر و احصان نکهیا است. احصان مفهوم شناخت نه،یزم نیا در بحث نیاول دارد.

 اندکاربرده به را یودیق احصان فیتعر در فقها است. عفت یمناف جرائم باب در ییجزا فقه در مسائل اهم از

 ای محصن قیمصاد انیب در ییهاتفاوت سازد. متفاوت را احصان قیمصاد و معنا تواندیم ودیق نیا از کی هر که
 دو در احصان بحث در گذارقانون نگرش رییتغ موجب رسدیم نظر به که شودیم دهید فقها کلمات در محصنه

 یلاص عنصر که پرسش نیا به پاسخ یپ در حاضر پژوهش .ستا شده 0331 و 0331 یاسلام مجازات قانون
 به احصان ملاک که دهیرس جهینت نیا به یعقلان لیتحل و یفیتوص روش به ست؟یچ احصان زوال و تحقق

 زین موقت همسر است، شده مقرر یاسلام مجازات قانون در آنچه برخلاف و است تمتع امکان یطورکل
 شود. احصان تحقق موجب تواندیم

 
 موقت. همسر تمتع، مکانا احصان، زوال و تحقق اسباب احصان، ها:کلیدواژه
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Abstract  

In Imamia jurisprudence, there is controversy over the causes of realization and 

disappearance of the state of being married and how it affects penalties. The first 

issue in this regard is the notion of being married. The questions what is being 

married and what is the essential element of its realization are among the most 

significant issues in the area of crimes against chastity in Islamic criminal 

jurisprudence. The Islamic jurists have applied constraints in defining the status of 

being married any of which may make the concept and examples of being married 

different. Some differences are observed in the statements of Islamic jurists when 

declaring the examples of married man or woman which appear to have led to the 

change of the legislator’s attitude towards the status of being married in the two 

Islamic penal codes of 1990 and 2013. The present study intends to answer the 

question what is the essential element of realization and disappearance of being 

married. The study, through a descriptive method and rational analysis has concluded 

that the criterion of being married is the possibility of enjoyment and contrary to 

what has been stated in the Islamic penal code, temporary spouse may be a cause of 

being married as well. 

Keywords: state of being married, causes of realization and disappearance of the 

status of being married, possibility of enjoyment, temporary spouse. 
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 مقدمه

، شرایط تحقق احصاان را 112، در بندهای )الف و ب( از ماده 1931قانون مجازات اسلامی مصوب 
 دارد:چنین بیان می

احصان مرد عبارت است از آن که دارای همسر دائمی و بالغ باشد و در حالی کاه باالغ و عاقال  -الف
باشد و هر وقت بخواهد امکان جماع از طریق قبال را باا  بوده، از طریق قبل با وی در حال بلوغ جماع کرده

 وی داشته باشد.
احصان زن عبارت است از آن که دارای همسر دائمی و بالغ باشد و در حالی که بالغ و عاقل بوده،  -ب

با او از طریق قبل جماع کرده باشد و امکان جماع از طریق قبال را باا شاوهر داشاته باشاد. هماین معناا از 
 در بحث لواط نیز تکرار شده است. احصان

 چنین مقرر نموده بود: 19در ماده  1907این در حالی است که قانون مجازات اسلامی مصوب 
زنای مرد محصن، یعنی مردی که دارای همسر دائمی اسات و  -حد زنا در موارد زیر رجم است. الف»

زناای زن  -تواناد باا او جمااع کناد. بمیبا او در حالی که عاقل بوده جماع کرده و هر وقت نیز بخواهاد 
محصنه با مرد بالغ، زن محصنه زنی است که دارای شوهر دائمی است و شوهر در حالی که زن عاقل باوده 

 «.با او جماع کرده است و امکان جماع با شوهر را نیز داشته باشد
اب احصاان از دربا 1907با قانون مصاوب  1931های اساسی قانون مجازات اسلامی مصوب تفاوت

 قرار زیر است:
 بلوغ همسر برای احصان مرد شرط شده است. -1
 نزدیکی از قُبل شرط شده است. -1
اسبابی مانند مسافرت، حبس و سفر از باب تمثیل به عنوان اسباب زوال احصان معرفی شده است.  -9
 (1931مصوب قانون مجازات اسلامی  112و ماده  1907قانون مجازات اسلامی مصوب  19)ماده 
قاانون مجاازات  199شرط احصان برای مجازات مفعول لواط )ملوط( حذف شاده اسات. )مااده  -9

 (1931اسلامی مصوب 
قاانون مجاازات  115اذن تبدیل مجازات رجم به قاضی با لحاظ شرایطی داده شاده اسات )مااده  -5

 (1931اسلامی 
از وجود اختلاف نظار فقهاا و نیاز وجاود های آشکار یاد شده دو قانون مجازات که همگی خبر تفاوت

دهد، نوشتار حاضر را برآن داشت به تفصیل، موضاوع را گذار از احصان، میابهاماتی چند در تعریف قانون
بررسی نموده تا به تعریف دقیق وصحیحی از احصان دست یابیم که درمقام اجرا از سوی محاکم قضاایی، 
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د. بر این اساس مقاله حاضر که مستخرج از رسااله دوره دکتاری با کمترین ابهامات و مشکلات روبرو باش
 های زیر است:است، در پی پاسخ به پرسش

های دقیق تشخیص و تحقق احصان چیست؟ شرایط زوال احصان برای هریاک از زن و شاخص اینکه 
حابس، که در قانون تصریح شده است چیست؟ ملاک سفر، « امکان جماع زن»معنای تعبیر  مرد کدامند؟

تواند موجب آیا داشتن همسر موقت نیز می و سرانجام بیماری برای زائل کردن وصف احصان کدام است؟ 
 تحقق احصان شود؟

ذکر دو نکته ضروری است. اول این که شرایط تحقق و زوال احصان در هر دو جرم زنا و لواط یکساان 
( دوم ایان کاه بارخلاف 1931مصاوب  از قانون مجازات اسلامی 199ماده  1و تبصره  112است. )ماده 

قانون مجازات اسلامی، برخی فقها احصان را در اعمال مجرمانه تفخیذ، مساحقه و زناای باا میات، ماوثر 
؛ حساینی 50 - 59/ 1؛ گلپایگاانی، 99907تاا  99920، احادیث 122و  12/ 11دانند. )حرعاملی، می

 (.971 - 977و  195/ 91، خوئی؛ 950 - 955/ 15روحانی، 
 

 پیشینه تحقیق

پیرامون احصان و شرایط آن علاوه بر آنچه در کتب فقهاء در مبحث حدود آمده است، به تحقیقات زیر 
 توان اشاره کرد:نیز می

ای باا عناوان بررسای فقهای ناماهنامه: با بررسی صورت گرفته در خصوص احصاان، پایانالف: پایان
باا  1939شناسی ارشد توسط آقای میلاد کشوری در سال  حقوقی شرایط احصان در جرم زنا در مقطع کار

راهنمایی آقای روشنعلی شکاری نگاشته شده است. در این پایان ناماه باه بررسای شارایط تحقاق احصاان 
 پرداخته شده است.

( نگاشاته و در 1911ای با عنوان زنای محصنه و اثباات آن )ب: مقالات: آقای کیومرث کلانتری مقاله
چنین آقای محمد ابراهیم جنااتی مربوط به زنای محصنه را تحلیل و بررسی نموده است. هم آن یک پرونده

( به رشته تحریر درآورده و در آن به بیان ادلاه 1913ای با عنوان بررسی مبانی فقهی رجم ثبوتا و اثباتا )مقاله
شاوند و اعث حکم رجم میاند و بیان اسباب و شرایطی که بفقها و علمایی که قائل به مشروعیت رجم شده

نیز بیان شرایطی که مجریان حکم باید داشته باشند پرداخته است. آقای سید مصطفی محقق دامااد نیاز باا 
( به بررسی تطبیقای رجام در ادیاان مختلاف اقادام کارده 1911نوشتن مقاله رجم از دیدگاه قرآن و سنت )

نگاشتن مقاله بررسی حکم سنگساار از منظار  است. آقایان محمد رضا کدخدایی و محمدرضا باقر زاده با
اناد. آقاای ( به بررسی شرایط زنای مستوجب سنگسار و شرایط اثباات آن پرداخته1937فقه و حقوق بشر )
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( به رشته تحریر در آورده و در آن به بررسی ماده 1919ای با عنوان قتل در فراش )سید حسین هاشمی مقاله
ای پرداخته است. اخیراً نیز آقای دکتر عادل ساریخانی مقاله 1905وب از قانون مجازات اسلامی مص 297

)تابستان  1931با عنوان فلسفه احصان در جرائم جنسی مستوجب حد با محوریت قانون مجازات اسلامی 
( به رشته تحریر در آورده و در آن به بررسی تأثیر احصان در جرائم زناا و لاواط و تفخیاذ و مسااحقه 1932

 است. پرداخته
هیچ کدام از آثار فوق به ابهامات موجود در  1931با عنایت به تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 

و هم چنین مبانی روایی و فقهی اساباب تحقاق و  1931قانون مجازات اسلامی مصوب  110و  112مواد 
ی نتاایجی جدیاد و ریار تواناد دارااند. بر این اساس تحقیق حاضر از این جهت میزوال احصان نپرداخته

 مسبوق باشد.
 

 معنای لغوی احصان

در ساختارهای محصنات، محصنین، احصنّ، احصنت و... در آیات زیار و چناد آیاه « احصان»تعبیر 
فرماید از سوره مبارکه نساء است که می 19دیگر از قرآن کریم بکار رفته است. یکی از این آیات، آیه شریفه 

ساءِ إِلاَّ ما مَلَکتْ أَیمانُکمْ وَ الْمُحْصَناتُ مِنَ » با توجه به این که عطف بار « محصنات»در این آیه کلمه « النِّ
در این آیه « محصنین»چنین کلمه آیه قبل و کلمات امهات و ریره است، به معنای زنان شوهر دار است. هم

« حصن»کی از مشتقات کلمه به معنای مردان پاکدامن است. آیه دیگری که در سوره نساء آمده و در آن به ی
ٍ  فَعَلَایهِنَّ نِصْافُ ماا عَلَای الْمُحْصَاناتِ مِانَ »است.  15اشاره شده است، آیه  فَإِذا أُحْصِنَّ فَإِنْ أَتَینَ بِفاحِشَا

چناین کلماه اسات. هم« ازدواج کاردن زناان»در این آیاه شاریفه باه معناای « احصن»کلمه « الْعَذابِ...
 است.« زنان پاکدامن»عنای در این آیه به م« محصنات»

سوره مبارکه انبیاء و نیز  31از سوره مبارکه مائده و  5که در آیاتی مانند آیه « حصن»دیگر مشتقات کلمه 
 سوره مبارکه نور آمده است، به معنای پاکدامنی است. 9

شادن در باب افعال به معنای مانع « احصان»در لغت به معنای منع و جلوگیری است و « حصن»ماده 
و محکم کردن دژسازی است. حصان به عنوان صفت برای زن به معنای عفیف و پاکادامن و نیاز متازوج و 

/ 19، ابان منظاورشود. )دارای شوهراست. احصان به وسیله اسلام، پاکدامنی و حریت و تزویج حاصل می
هُام حصن، قلعه و جمع آن حصون است م»کند ( قاموس قرآن حصن را این گونه معنی می113 واْ أَنَّ ثل وَ ظَنُّ

نَ الله... )حشر/  انِعَتُهُمْ حُصُونهُم مِّ ٍ  )حشر/1مَّ نَ ( مراد شهرهای 19( لَا یقَاتِلُونَکمْ جَمِیعًا إِلاَّ فی قُرًی محصَّ
هاای مساتحکم و حصاار دار. ایان مستحکم و حصار شده است یعنی کارزار نکنند با شما مگار در آبادی
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رود. به که رارب گوید در هر تحفّظ و نگه داشتن بکار میطور مجاز چنانس بهمعنای اوّلی حصن است سپ
کسی که خود را از بی عفّتی حفظ کند گوئیم محصن و به زنی که در اثر شوهر دار بودن و یا عفّت، خاود را 

از بای از بی عفّتی نگه دارد محصنه )بصیغه فاعل و مفعول( گویند. به صیغه فاعل از آن جهت کاه خاود را 
( 193/ 1)قرشای، « دارد و به صیغه مفعول از آن سبب که از بی عفّتی بااز داشاته شاده اساتعفّتی باز می

( از نظار 23/ 1به معنی نگه داری و دیوار و حرز داشتن آمده اسات )ابوالحساین،  مقاییس اللغهحصن در 
آن کسای تواناایی باالا رفاتن از آن را  شود که به خاطر ارتفاع زیادحصن به مکانی گفته می المصباح المنیر
گاردد ( اصل احصان منع است و زن با اسلام و عفاف و آزادی و ازدواج محصانه می193/ 1ندارد )فیومی، 

 اسات.عفت و اجتناب از وقاوع در کاار حارام و نیاز ازدواج  ،احصاندیگر معنی  (95)مصطلحات الفقه، 
 (.19/ 1)عبدالرحمان، 

 
 شروط احصان

 مکان تمتع. ا1
« یغادو علیاه و یارو »شرط امکان تمتع زوج با عبارات مختلفی ذکار شاده اسات از جملاه عباارت 

قلت: ما المحصن ..... قال )ع(: من کان له فرج یغدو علیاه »صحیحه ابن سنان از امام صادق علیه السلام 
اماام صاادق علیاه  گویاد از(. روایت صحیحه ابن سنان کاه می21/ 11عاملی، حر« )و یرو  فهو محصن

نماید این السلام پرسیدم محصن کیست؟ فرمود: کسی که همسری دارد و هر صبح و شام با او نزدیکی می
 شخص محصن است.

اند در نزد عرب، کنایه از هر زمان از شب همان طور که ازهری و دیگران گفته« روا »و « ردو»دو واژه 
 (.199/ 1)فیومی، « باشند.یا روز می

 از امکان تمتع از اول صبح تا آخر شب چیست؟ مقصود
شود که ریبات و دور از روایات این باب استفاده می»فرماید در این خصوص چنین می خوئیآیت الله 

بودن مرد از زن یا زن از شوهر خصوصیتی ندارد، بلکه ملاک و معیار این است که امکان تمتع و بهره باردن 
گونه که معنای سخن امام علیه راده کند، برای او وجود نداشته باشد. همانجنسی در هر زمان که بخواهد و ا

بناابراین « من کان له فرج یغدو علیه و یرو »السلام در روایت صحیحه اسماعیل بن جابر بود که فرمودند 
هرکسی که امکان تمتع و بهره وری جنسی از همسرش را نداشته باشد، خواه این عدم امکان به جهت سافر 

اشد یا زندان و موارد شبیه به آن و خواه مسافت سفر به اندازه مسافت شرعی )هشت فرسخ( باشد یا کمتار ب
شود و هر کس که امکان تمتع جنسی از همسرش راداشته باشد، هرچندکاه از آن، ریر محصن محسوب می
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صاان و عادم شود. ملاک احمسافر باشد و سفرش نیز به اندازه مسافت شرعی باشد، محصن محسوب می
احصان این است که امکان تمتع جنسی زن و شوهر از یکدیگر وجود دارد یا خیر؟ برخای از روایاات روی 

اند اما باید گفت حضور و ریاب نقشای نادارد بلکاه نوعااً حضور یا ریاب زوج و زوجه کنار هم تکیه کرده
 (.195/ 91 موسوعه« )حضور وسیله تمکن و ریبت موجب عدم تمکن است.

احصان یعنی این که مرد هر صبح و شام امکان تمتاع داشاته باشاد و اگار دور از »گوید ید ثانی میشه
ها )صبح و شام( امکان تمتع نداشته باشد یاا ایان کاه در حابس همسرش باشد، به طوری که در یکی از آن

د قبل از آن شود، هر چنباشد به طوری که امکان رسیدن به همسرش را نداشته باشد، محصن محسوب نمی
/ 3البهیاه،  ٍ)الروضا« ت کم و زیاد وجود نادارد.با همسرش نزدیکی کرده باشد و در دوری فرقی بین مساف

00.) 
محصن کسی است که همسری آزاد و مسلمان دارد »نماید گونه تعریف میابن ابی عقیل محصن را این

احصان موجب رجام در »فرماید: ی(. سید مرتضی م122، ص« )کند.که هر صبح و شام با او نزدیکی می
زنا، عبارت است از این که مرد دارای زوجه یا ملک یمین باشد و تمتع از او هار وقات کاه بخواهاد امکاان 

چناین ( هم511، ص« )داشته باشد بدون این که حائلی مانند رایب بودن یا مرض یا حبس در میاان باشاد
این است که فرجی در اختیار داشته باشاد کاه از آن بهاره حد احصان در مرد »دارد قاضی ابن براج بیان می

(. شایخ 513/ 1« )ببرد و احصان در زن این است که شوهری داشته باشد که صبح و شام با او نزدیکی کند.
حد احصان نزد ما این است که شخصی کاه حار، باالغ و عاقال اسات »فرموده است  مبسوطالطوسی در 

احصاان مارد »گویاد (. صاحب جاواهر می1/ 9« )از او متمتع باشد.« حاردوا و روا»دارای زنی باشد که 
که زانی، بالغ و حر بوده و زن دائمی یا کنیزی داشته باشد که از قبل با او نزدیکی شود مگر به اینحاصل نمی

( شرایط احصان از دیاد گااه شاهید ثاانی 123/ 91« )کرده باشد و صبح و شام به او دسترسی داشته باشد.
 -5واطی، حر باشاد  – 9واطی، عاقل باشد  -9واطی، بالغ باشد  -1اصابت یا وطی  -1ت مورد است هش

اصابت  -1تمکن به صورت ردو و روا  باشد  -0عقد، دائم یا ملکیت باشد  – 2وطی، به فرج )قبل( باشد 
 (.01/ 3، الروضٍ البهیٍیا وطی، معلوم و محرز باشد. )

شود مگر اینکاه زانای باالغ و آزاد شود اثبات نمیجم با آن واجب میاز نظر محقق حلی احصانی که ر
باشد و از قبل با همسر دایمی یا کنیز نزدیکی کرده باشد و صبح و شام امکان بهره جستن از او را داشته باشد 

 (.190/ 9)شرائع السلام، 
است. صحیحٍ حریاز « یهعنده ما یغن»عبارت دیگری که در بیان امکان تمتع در لسان امام آمده است، 

/ 11)حرعاملی، « فقال الذی یزنی و عنده ما یغنیه»قال سألت أبا عبد اللّه )علیه السلام( عن المحصن قال 
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کناد در حاالی کاه همساری دارد کاه ( )در مورد محصن از ایشان سؤال کردم فرمود: کسی کاه زناا می23
نمایاد: روایت محصن را ایان گوناه تعریاف می نماید(. شیخ مفید بر اساس ایننیازهای وی را برطرف می

سازد و امکان نزدیکی باا وی محصن کسی است که همسر یا کنیزی دارد که او را از دیگر زنان بی نیاز می»
( در این حدیث علت محصن شناخته شدن شخص، دسترسی به همسار شارعی 005)مفید، « را داراست.

ررم امکان اساتفاده از همسار شارعی خاود، اقادام باه لیبرای تمتع است. با این توضیح که شخصی که ع
ارتکاب عمل منافی عفت زنا که در شرع اسلام حارام و ماذموم باوده و تاوالی فاساد زیاادی بارای جامعاه 

 نماید، مستحق مجازات اشد است.اسلامی دارد، می
د بان مسالم دهد، صحیحٍ محمّ روایت دیگری که برای بیان چگونگی امکان تمتع، معیار به دست می

المغیب و المغیبٍ لایس علیهماا رجام، إلّا أن »گوید: سمعت أبا عبد اللّه )علیه السلام( یقول: است که می
گوید از ابا عبداللاه ( )محمد بن مسلم می01/ 11)حرعاملی، « یکون الرجل مع المرأة و المرأة مع الرجل

شوند مگر این که مرد با زن و زن ند، رجم نمیفرمود: زن و مردی که از همسران خود دور هستشنیدم که می
 شود.با مرد خودش باشد(. از این روایت شریفه شرط امکان تمتع برای احصان زن نیز، استفاده می

نماید. ایشان ضابطه روایت اساماعیل هایی بیان میفاضل لنکرانی برای هریک از روایات باب، ضابطه
داند نه اول صابح و ور از آن را امکان تمتع در مجموع شب و روز میو منظ« یغدو علیه و یرو »بن جابر را 

آخر شب )که معنای لغوی عبارت است( و این که منظور، امکان تمتع است نه فعلیات نزدیکای و ضاابطه 
داناد. و ضاابطه و باه معنای در اختیاار باودن فارج )همسار( می« عنده مایغنیه»موثقه اسحاق بن عمار را 

و به معنی در اختیار بودن نه همراه بودن )که معنای لغوی عباارت « کونه معها»سلم را صحیحه محمد بن م
 (.59 ص،داند )می« در یک شهر بودن زوج و زوجه»است( و ضابطه برخی دیگر از روایات را 

داند، ملاک امکان تمتع را نیز، ایشان در مجموع علاوه بر اینکه ملاک اصلی احصان را امکان تمتع می
 نماید.معرفی می عرف

 . امکان تمتع زن2
گذار با در نظرگرفتن این نکته که نزدیکی بر اساس روایات و منابع فقهی معتبر )به جز یاک شاب قانون

امکان جماع از طریق قبل را باا شاوهر »در هرچهار ماه(، حق زن نیست، در تعریف احصان زن، از عبارت 
« هر وقت بخواهاد»است که درتعریف احصان مرد از عبارت  استفاده کرده است این درحالی« داشته باشد

استفاده نموده که حکایت از محاق دانساتن مارد در نزدیکای دارد. ذیالًا باه تبیاین معناای دقیاق ایان قیاد 
 پردازیم.می

و علی کل حال فما یعتبر فی إحصان الرجل معتبر فای إحصاان »گوید: صاحب جواهر در این باره می
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د من تمکنها من الزوج إرادته الفعل علی الوجه المزبور، لا إرادتها متی شاءت ضرورة عادم المرأة لکن المرا
( معنای تمکن زن از شوهر این نیست که هر زمان اراده زن تعلق گرفت مرد 100/ 91« )کون ذلک حقا لها

طی حق مرد دانیم وبه او دخول کند این معنا در صورتی صحیح است که وطی حق زن باشد در حالی که می
است و نه زن بلکه مراد از تمکن زن این است که مرد در اختیارش باشد وهر وقت مرد تمایل به وطای پیادا 

 کرد با او نزدیکی کند.
که همسر دائمی داشته باشاد کاه باا وی نزدیکای در احصان زن نیز آزادی و این خوئیآیت الله از نظر 

(. هماان طورکاه 195/ 91 موساوعه)شاودمی سنگساار کرده، شرط است در این صورت اگار زن زناا کناد
 ذکر نشده است.« قید امکان جماع با شوهر»از احصان،  خوئیشود در تعریف ملاحظه می

 نماییم.ها به موضوع حق جماع برای زن، اشاره شده است را ذکر میدر ذیل برخی از روایاتی که در آن
ها و حتی یک آیا شخصی که همسر جوانی دارد و ماه» صفوان بن یحیی از امام رضا علیه السلام پرسید

کند، گناه کار است؟ حضرت فرمودند اگر چهارماه نزدیکی با او را ترک کند، گناه کار سال با او نزدیکی نمی
مگر این که با اذن همسرش نزدیکی را تارک کارده »و در روایت دیگری با همین مضمون آمده است « است

 (.191 - 197/ 17)حرعاملی، «. گناه کار نیستباشد که در این صورت 
کند که ایشان در مورد محمد بن علی بن الحسین از محمد بن قیس از ابا جعفر علیه السلام روایت می

مردی که با زنی ازدواج نمود و زن شرط کرد که حق نزدیکی و حق طلاق را داشته باشد، فرمودند، این زن با 
ی حقی شده است که اهلیت آن را ندارد و این گونه حکم کرد که مهریه بار سنت مخالفت کرده است و متول

 (.113/ 11، هموعهده مرد است و حق نزدیکی و طلاق هم با مرد است )
از اماام »کند که اظهار داشت محمدبن علی بن الحسین از حسن بن محبوب از ابراهیم کرخی نقل می

خواباد باا ها میار زن دارد و در سه شبی که نزد سه تن از آنصادق علیه السلام در مورد حکم مردی که چه
کند، سؤال کردم آیا این مارد گنااه خوابد با او نزدیکی نمیکند ولی وقتی نزد زن چهارم میها نزدیکی میآن

کرده است؟ حضرت فرمودند مرد وظیفه دارد شب تا صبح نزد زن بخوابد ولی وظیفه نادارد باا او نزدیکای 
 (.999 - 991/ 11، همو«. )نخواهدکند اگر 

شود این حدیث دلالت صریح بر عدم وجوب نزدیکی مرد باا زن دارد و از آن همان طورکه ملاحظه می
 شود.حق جماع نداشتن زن استفاده می

برخلاف نظریه صاحب جواهر به نظر نگارندگان، نقش اراده و تمایل زن برای نزدیکی، باه عناوان یاک 
ان یک حق، ملحوظ نظر شارع است با این توضیح که در مواردی که زن شوهردار ماتهم باه تقاضا نه به عنو

زنا است، قضات رسیدگی کننده به پرونده باید این مسأله را تحقیق کنند که آیا در زندگی زناشویی هر زمان 
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جابات کارده که زن میل به نزدیکی داشته و از شوهر خود درخواست نزدیکی نموده، شوهر ایان تقاضاا را ا
است یا خیر؟ و این که آیا نیاز جنسی زن )هر وقت که تقاضا نموده است( توسط شوهرش مرتفع شده است 

تواند او یا خیر؟ احراز این امر که نیاز جنسی زن با این وصف از سوی شوهرش مرتفع نشده است، فقط می
به معنی محق بودن وی برای جماع  را فاقد وصف احصان نموده و مآلا از حد رجم برهاند لکن این موضوع

 و اثبات کننده این حق نیست.
شود این است کاه شارط اصالی تحقاق النهایه آن چه که از مجموع روایات و نظرهای فقها استفاده می

های مختلف در بیان روایات و فقها آمده باشد که با عبارتاحصان، امکان تمتع مرتکب زنا از همسرش می
 است.
 . زوجیت 3
شود. در این کاه زوجیات دائام و جیت در اسلام به سه صورت دائم، موقت و ملک یمین محقق میزو

ملک یمین موجب احصان هستند، در بین فقها اختلاف نظاری وجاود نادارد. لکان در خصاوص اقتضااء 
 همسر موقت برای حصول احصان، اختلاف نظر وجود دارد که ابتدائا به بررسی روایات و سپس دیدگاه فقها

 پردازیم.در این خصوص می
روایات در این خصوص دو نوع هستند. روایاتی که به طور مطلق و بدون اشاره باه ناوع زوجیات وارده 

هایی از هاردو قسام اشااره دانند. در ذیال باه نموناهاند و روایاتی که متعه را موجد وصف احصان نمیشده
 کنیم.می

 الف: روایات مطلق:
گوید از امام صادق علیه السالام پرسایدم محصان کیسات؟ فرماود: ه میروایت صحیحه ابن سنان ک

)حرعااملی، « نماید این شخص محصان اسات.کسی که همسری دارد و هر صبح و شام با او نزدیکی می
11 /21.) 

کند در حالی در مورد محصن از ایشان سؤال کردم فرمود: کسی که زنا می»گوید صحیحٍ حریز که می
 (.23/ 11، همو« )نمایده نیازهای جنسی وی را برطرف میکه همسری دارد ک

فرمود: زن و ماردی کاه از همساران از ابا عبدالله شنیدم که می»گوید صحیحه محمد بن مسلم که می
 «.شوند مگر این که مرد با زن و زن با مرد خودش باشدخود دور هستند، رجم نمی

شخصی که از همسرش دور است رجم »سلام( که فرمود صحیحٍ عمر بن یزید از أبا عبد اللّه )علیه ال
 (.01/ 11، همو« )شودنمی

امیر المومنین علیه السلام در مورد مردی کاه »صحیحٍ أبی عبیدة از أبا جعفر )علیه السلام( که فرمود 
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همسری در بصره داشت و وی )مرد( درکوفه مرتکب زنا شد، حکم کرد که رجم از او برداشاته شاود و فقاط 
چنین در مورد مردی که در زندان حبس شده بود و زنی داشات کاه د ضربه تازیانه بر او زده شود. و همیکص

در منزلش در شهر بود و به او دسترسی نداشت و در زندان مرتکب زنا شد نیز حکم به برداشته شدن رجم و 
 (.09/ 11، همو« )تحمل یکصد ضربه تازیانه نمودند

زن و ماردی کاه از همساران »فرماود گوید از أبا عبدالله شنیدم که میصحیحٍ محمّد بن مسلم که می
 (.01/ 11، همو« )شوند مگر این که مرد با زن و زن با مرد خودش باشدخود دور هستند، رجم نمی

 ها به احصان آور نبودن عقد نکا  موقت اشاره شده است:ب: روایاتی که در آن
ت أبا إبراهیم )علیه السلام( عن الرجل إذا هو زنی ... قلت: فإن الف: معتبرة إسحاق بن عمار، قال: سأل

(. روایات 21/ 11، هماو« )ء الادائم عنادهفقال: لا، إنّما هو علی الشای»کانت عنده امرأة متعٍ أ تحصنه؟ 
 کند اگارگوید: از ابا ابراهیم علیه السلام سؤال کردم در مورد مردی که زنا میمعتبره اسحاق بن عمار که می

گرداند که ایشان فرمودند خیر احصان با همسار دائام محقاق همسر موقتی داشته باشد آیا او را محصن می
 نماید.در استدلال شرط بودن دوام زوجیت به این روایت و اتفاق نظر فقها استناد می خوئیشود. می

م الغائب عن أهلاه، قال: لا یرج»ب: صحیحٍ عمر بن یزید عن أبی عبد اللّه )علیه السلام( فی حدیث 
( روایت صحیحه عمار بان یزیاد از 21/ 11، همو« )و لا المملّک الذی لم یبن بأهله، و لا صاحب المتعٍ

چنین کسی که ملک یمینای دارد ابا عبد الله علیه السلام که فرمود: شخصی که از همسرش دور است و هم
 شوند.قت دارد، رجم نمیولی با او نزدیکی ننموده است و نیز شخصی که زنی در عقد مو

شود اکثر روایات به طور مطلق داشتن زوج یا زوجه ای )صرف نظر از دائام همان طور که ملاحظه می
 اند.یا موقت بودنش( که نیاز جنسی )در وقت اراده و میل( را برطرف نماید، موجد وصف احصان دانسته

یح موجب تحقق احصان نیست چرا که نکا  موقت نزد ما بر اساس قول صح»فرماید سید مرتضی می 
 (.511)سید مرتضی، « این نکا  ریر دائم است و معلق بر اوقات محدودی است.

این سخن سید مرتضی مشعر بر این است که نظر مخالفی هم وجود دارد کاه متعاه را موجاب تحقاق 
اند ( فرموده10، ( و تبریزی )تبریزی107/ 91داند هرچند که صاحب جواهر )صاحب جواهر، احصان می

 اند.نظر مخالفی نیافته
از شرایط تحقق احصان این است که دخول به »فرماید امام خمینی در خصوص شرط دوام زوجیت می

چنین با عقد موقت هم شود و همواسطه عقد صحیح باشد بنابراین احصان با وطی به زنا و شبهه محقق نمی
 (.951/ 1خمینی، امام « )او جماع نماید.شود، هر چند که صبح و شام با محقق نمی
انما هو علی »منتظری نیز متعه موجب تحقق احصان نیست. ایشان با استناد به عبارت آیت الله از نظر 
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 (.12، صفرماید: عدم دوام متعه واضح است )از روایت فوق می« الشی الدائم عنده
از مجماوع »گویاد فاوتی دارد ایشان میاین در حالی است که محقق اردبیلی در این خصوص نظر مت 

شود که معیار و ملاک تمکن از فرج و وصول به آن چه متعه باشد چه ملک یمین، یکای روایات، دانسته می
شود. یعنای اگار ای که زمان قلیل باشد را نفی کرد و گفت احصان با آن محقق نمیتوان متعهاست البته می

 (.11/ 19« )است. مدت متعه طولانی باشد، موجب احصان
تبریزی نیز هم سو با نظر محقق اردبیلی متعه طولانی مثل متعه بیست تا صد ساله را که برای جلوگیری 

داند. ایشان در رد این استدلال کاه شوند، را موجب تحقق احصان میاز توارث، به صورت موقت انشاء می
ار نکاا  دائام از جملاه تاوارث زوجاین از گرداناد و آثاصرف طولانی بودن مدت، عقد نکا  را دائم نمی

أن یکاون عناده »سازد، به عباارت همدیگر و وجوب پرداخت نفقه زوجه از سوی زوج را بر آن مترتب نمی
(. به این معنی کاه مالاک احصاان 11، صکند )که در روایات باب آمده است، استدلال می« الشی الدائم

 طولانی این ملاک حاصل است.حضور دائمی زوجه نزد زوج است که در متعه 
نمایاد: اول اصال، دوم احتیااط، صاحب جواهر دلیل عدم تحقق احصان با متعه را چهار امر بیاان می

 (.107/ 91سوم اعتبار و چهارم اخبار )
منظاور از اصال، اصال عادم »گویاد: گلپایگانی در شر  و تحلیل دلایل صاحب جاواهر میآیت الله 

آیه زنا، مجازات زنا را مطلق یکصد ضاربه تازیاناه )ظااهراً در ماتن باه اشاتباه  تخصیص آیه زناست چرا که
هشتاد ضربه قید شده است( بیان فرموده و تحمیل مجازات رجام، نیازمناد دلیال اسات کاه در خصاوص 
همسر دائم دلیل قطعی وجود دارد لکن زانی که همسر موقت دارد معلوم نیسات از تحات اطالاق ایان آیاه 

که آیا آیه با این قیاد تخصایص خاورده اسات یاا خیار بناابراین اصال، عادم ت یا خیر و اینخارج شده اس
ر دمااء و فاروج چنین از نظر ایشان منظور صاحب جواهر از احتیاط، همان احتیااط دتخصیص است. هم

فرمایاد کاه پذیرند لکن در نقاد دلیال ساوم )اعتباار( میاست که ایشان این دو دلیل و نیز دلیل اخبار را می
که ممکن است گفته شاود اعتباار، خالاف ایان نظار را اعتبار از ادله اثبات حکم شرعی نیست، مضافاً این

ی تحقق احصان با متعه است چرا که مردی کاه )عدم تحقق احصان با متعه( اقتضاء دارد یعنی اعتبار مقتض
گرداند و عارف زن موقت دارد از نظر عرف این شخص زنی دارد که او را از انجام کار حرام )زنا( بی نیاز می

در صورتی که مرد از همسر موقت خود به صورت ردو و روا  امکان تمتع داشته باشاد، موافاق باا تحقاق 
 (.09/ 1« )احصان با عقد موقت است.

لنکرانی برای اثبات عدم تحقق احصان با متعه علاوه بر احتمال اتفاق نظر فقها در این خصوص باه دو 
لا یرجم الغائاب عان »اند روایت موثقه اسحاق بن عمار و روایت عمر بن یزید که امام علیه السلام فرموده
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 (.51صوده است )استناد نم« أهله، و لا المملک الذی لم یبن بأهله، و لا صاحب المتعٍ
 کند.صاحب جواهر برای اثبات عدم تحقق احصان با متعه به روایت موثقه اسحاق بن عمار استناد می

سألت أبا إبراهیم )علیه السلام( عن الرجل إذا هو زنی و عنده السریٍ و الأمٍ یطأها در این موثقه آمده است: 
عن الزناء، قلت: فان کان عنده أماٍ زعام أناه لا یطأهاا  تحصنه الأمٍ، فقال: نعم إنما ذاک لأن عنده ما یغنیه

/ 91« )ء الادائم عنادهفقال: لا یصدق، قلت: فان کانت عنده امرأة متعٍ تحصنه، قال: لا إنما هی علی الشی
کناد گوید از أبا ابراهیم علیه السلام پرسیدم مردی که زناا می( )حدیث موثقه اسحاق بن عمار که می107

گرداند؟ امام فرمود بلاه چاون کند آیا این کنیز او را محصن میکنیزی دارد که با او نزدیکی میدر حالی که 
گوید در ادامه از اماام علیاه السالام نماید. اسحاق مینیاز میاین مرد نزد خود چیزی دارد که او را از زنا بی

لسلام فرمود محصن نیسات اساحاق پرسیدم اگر کنیزی داشته باشد ولی با او نزدیکی نکند چه؟ امام علیه ا
نماید؟ امام فرمود خیر مرد به خاطر چیز دائام ای داشته باشد آیا او را محصن میگوید پرسیدم اگر متعهمی

 گردد(.که نزد خود دارد محصن می
کاه اماام علیاه تاوان اشااره کارد. اول ایندر نقد استدلال صاحب جواهر به این روایت، به سه نکته می

فرماید چون شخص مرتکب زنا، نزد خودش چیازی دارد کاه او را در تعلیل تحقق احصان با أمه میالسلام 
ای که شاخص توان گفت متعهکند. بنابراین با وحدت ملاک گرفتن از این تعلیل، مینیاز میاز انجام زنا بی

نناد همسار دائام نیاز کند نیز موجب تحقق احصان است چارا کاه همسار موقات هام مارا از انجام زنا بی
که این احتمال وجود دارد کاه منظاور اماام علیاه نیاز نماید. نکته دوم اینتواند شخص را از انجام زنا بیمی

اگر نزد او همسر موقتی باشاد آیاا او را محصان »که در جواب اسحاق بن عمار که سؤال کرده السلام از این
یعنای همسار ماوقتی کاه باا او نزدیکای « لایطأها»همسر موقتی باشد که « خیر»فرموده است « گرداندمی

دانیم بسایاری از را دارد که در سؤال قبلی اسحاق بن عمار است. چرا که مای« أمه»کند و وصف همان نمی
انما هاو علای الشای »که عبارت شود. ضمن اینهایی ریر از نزدیکی منعقد میعقود نکا  موقت به انگیزه

ستدلال است چرا که ممکن است منظور امام علیه السلام ایان باوده اسات کاه نیز موید این ا« الدائم عنده
 همسر موقت، دائماً نزد شوهر نیست.
« حضاور»به « دائم»توان گفت این است که علیررم نظر ایشان وصف نکته سوم که در نقد این نظر می

« الشئ الادائم عناده»عبارت گردد و وصفی برای حضور است نه برای عقد، به این معنا که منظور از بر می
، «دائم»که در روایت آمده است، همسری است که در زمان زوجیت همواره در دسترس باشد نه اینکه کلمه 

وصف زوجیت باشد. در این صورت همسر موقتی که همواره در دسترس شوهر است بویژه متعه طاولانی، 
 تواند شخص را واجد وصف احصان نماید.می
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به این که از فحوای روایات باب احصان و نیز منابع معتبر فقهی کاه تفسایری از هماان  النهایه با توجه
شود که ملاک اصلی احصان و نیاز علات تحمیال مجاازات اشاد بار روایات هستند، این گونه استفاده می

ز محصن یا محصنه، امکان تمتع وی است و این که امکان تمتع همان گونه که از همسر دائم وجاود دارد، ا
همسر موقت نیز قابل تحقق است و در این مورد خصوصیتی که در همسر دائم وجود دارد در همسر موقت 

تواناد شاخص را واجاد نیز موجود است لذا به نظر نگارندگان همسر موقت نیز با جماع ساایر شارایط می
 وصف احصان نماید.

 . اصابت4
سر است و جماع از دبر بنابر احاوط موجاب از نظر امام خمینی از شرایط احصان، جماع از قبل با هم

 (.950/ 1تحقق احصان نیست )
چنین بخاطر اصل قید نزدیکی با زوجه، به واسطه اجماع ثابت است. هم»صاحب جواهر معتقد است 

کاه )منظور اصل عدم تخصیص آیه زناست که مجازات زنا را مطلق یکصد ضربه تازیانه بیان فرماوده و این
که یک مجازات اشد است نیازمناد دلیال اسات کاه در هنگاام شاک، اصال، عادم  تحمیل مجازات رجم

تخصیص است( و احتیاط در مجازات و روایات صحیح این قید ثابت اسات. اماا ایان را محقاق حلای در 
های بسیاری از قدما مانند مقنعه و انتصار وخلاف بادون ایان مختصر النافع نیاورده است وگفته شده کتاب

ممکن است بگوییم »دهد احب جواهر درباره عدم این قید در کتب فوق این چنین پاسخ میقید هستند. ص
کند و لذا چون این قید، قید راالبی این قید، قید رالبی است یعنی رالباً هر کس که زن دارد با او نزدیکی می

یص( و احتیااط است نیاز به آوردن آن نیست. اگر چه قید نزدیکی کردن با زوجه، مطابق اصل )عدم تخصا
)دردماء( است اما اگر این مسأله اجماعی نبود خالی از اشکال نبود پس اگر زنی داشته باشد که از دبر باا او 

تواند از قبل هم با او نزدیکی کند لذا باید چنین شخصی را محصن دانسات. )یعنای نزدیکی کرده باشد می
وانسته از قبل هم نزدیکی کند لذا فعلیات نزدیکای از تگر این است که میاگر فقط از دبر نزدیکی کرده نشان

قبل، ملاک احصان نیست بلکه امکان تمتع از قبل، ملاک احصان است(. آری اگر نزدیکی از قبال بارایش 
امکان پذیر نباشد، محصن دانستن او مشکل است چون از سیاق روایات چنین معنایی متفاهم نیست. حتی 

ن بودن شخص، به مطلق نزدیکی کفایت کرد به این نحو که هر جا دخاول توان در محصبه احتمال قوی می
شرط باشد، منظور مطلق دخول است و روایات نسبت به دخول اطلاق دارند و حتی شاامل حاال حای  و 

شوند لذا اگر در این موارد تغیب حشفه واقع شود، دخول محقق شده لذا احصاان احرام و روزه بودن هم می
 (.101/ 91« )شود.محقق می

رسد که همواره این گونه نیست که هار کسای امکاان در نقد نظریه صاحب جواهر این نکته به نظر می
تمتع از دبر داشت، امکان تمتع از قُبل هم دارد چرا که در زمان حی  زن و یا نفاس، با این که امکان تمتاع 
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که احصان آوراست، باید اکمل باشاد و از دبر وجود دارد، نزدیکی از قبل حرام است. ضمن این که اصابتی 
تواناد شاخص را واجاد اکمل تمتع، در نزدیکی از قبل است به همین دلیل نزدیکای )اصاابت( از دبار نمی

 وصف احصان نماید.
کاه در روایاات بااب « فارج»منتظری در پاسخ به این اشکال که چرا علیاررم اطالاق کلماه آیت الله 

شود، نزدیکی از قبل شرط احصاان ذکار شاده اسات؟ می« شامل دبرقبل و هم »احصان آمده و هم شامل 
قائل به تفصیل گردیده است به این صورت که ایشان معتقد اسات کاه اگار شاخص ماتمکن از نزدیکای از 
طریق قبل با همسرش نبوده و به این خاطر از طریق دبر با وی نزدیکی نموده است در ایان صاورت اطالاق 

ملش نشده و بنابر این محصن نیست لکن در صورتی که علیررم امکان تمتاع از شا« عنده ما یغنیه»روایت 
عناده ماا »طریق قبل، از طریق دبر به همسرش اصابت نموده است، در این صورت مشمول اطلاق روایت 

 (.15، صباشد )است و بنابراین محصن می« یغنیه
صرف نزدیکی و تغیب حشفه برای قید شود این است که آیا سوالی که در این قسمت به ذهن متبادر می

کند یا انزال شرط است؟ و از این موضوع بالاتر این اسات کاه اصابت )نزدیکی( و مآلا احصان کفایت می
دانیم همیشه انزال باه معنای که اوج لذت باید حاصل شود؟ چرا که میکند یا اینآیا صرف انزال کفایت می
کند که ایشان تغیب حشفه را شرط تحقق قید ی از علامه نقل میگلپایگانآیت الله حصول اوج لذت نیست. 

 (.22/ 1داند لکن انزال از نظر ایشان شرط نیست )اصابت می
جایی که فلسفه تشدید مجازات مرتکب زنا، برای محصن این است که وی هم تمتع جنسی و لاو از آن

نهایت لذت مورد نظر باشاد، بناابراین در رسد برای یک بار جسته و هم امکان تمتع داشته است، به نظر می
صورتی که از طریق انجام مشاوره با متخصصین سکسولوژی و یا طرق دیگر برای قضاات محااکم محارز 

توانند حکم گردید که مرتکب زنا در نزدیکی با همسر خود به هر دلیل به اوج لذت خود نرسیده است، نمی
قاعده درء و اصل برائت و نیز قاعده تفسیر قانون به نفع متهم، رجم صادر نمایند، ضمن این که در این مورد 

توان به نظر صاحب جواهر اشاره کرد که یکی از دلایال موید این نظر است. هم چنین در این خصوص می
شود، را نقص عدم احصان کسی که در زمان صغر با همسرش نزدیکی نموده و در زمان بلوغ مرتکب زنا می

 (.123/ 91د )نمایلذت بیان می
 

 اسباب زوال احصان
قاانون  110قبل از ورود به بحث لازم است به این نکته اشااره شاود کاه اساباب زوالای کاه در مااده  

اند، جنبه تمثیلی دارند و این بدان معناسات کاه اساباب دیگاری ذکر شده 1931مجازات اسلامی مصوب 
 110اضی، مانع تحقق احصان اعلام شوند. ماده )هرچند در این ماده نیامده باشند( ممکن است از سوی ق
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اماوری از »دارد گوناه بیاان مایبرخی از اسباب زوال احصان را این 1931قانون مجازات اسلامی مصوب 
قبیل مسافرت، حبس، حی ، نفاس، بیماری مانع از مقاربت یا بیماری که موجب خطر برای طرف مقابال 

 «کنداز احصان خارج می گردد مانند ایدز و سفلیس، زوجین رامی
( هم چناین 901/ 1داند ). مسافرت و حی : راوندی در فقه القرآن، ملاک رایب بودن را یک ماه می1

شود را، تعیین نماوده اسات. روایتی وارد شده است که حد سفری که موجب خروج شخص از احصان می
شخصی که از همسر خود دور اسات و »گوید که امام علیه السلام فرمود -در این حدیث عمر بن یزید می

چنین کسی که ملک یمینی دارد ولی با او نزدیکی نکرده است و نیز شخصی که زنای را در عقاد موقات هم
گوید از امام علیه السلام سؤال کردم در چه حدی از سفر شخص از احصان شوند. وی میدارند، رجم نمی

صااحب « اش افطار گردیاد.اه نمازش شکسته شد و روزهشود که امام علیه السلام فرمودند هر گخارج می
تواناد خالاف عرف بر خلاف این روایت است ایان روایات نمی»گوید جواهر در خصوص این حدیث می

 (.107/ 91« )عرف را ثابت کند لذا بهتر است ملاک و مقدار رایب بودن را، ملاک عرف بدانیم
شان میان رایب بودن و حی  بودن فرق گذاشته است کند که ایصاحب جواهر از سید بن زهره نقل می

شاود ولای اگار رایاب باشاد یعنی اگر کسی که زنش حائ  است زنا کند، محصن اسات و سنگساار می
شود چون که حی  طولانی نیست اما ریبت ممکن است طولانی شود دیگر این که مرد از زن سنگسار نمی

 (.109/ 91تواند متمع شود )ی از زن رایب نمیتواند متمتع شود ولحائ  خود از ریر قبل می
در تناق  است چرا که اقال حای  ساه « هر وقت بخواهد امکان جماع داشته باشد»این نظریه با قید 

روز است و عدم نزدیکی به مدت سه روز مخصوصاً برای جوانی که به تازگی ازدواج نموده است، عسر آور 
 وصف احصان گرداند.تواند وی را واجد است و به نظر، نمی

کاه مرتکاب این»فرماید نمایند. ایشان میگلپایگانی در این خصوص نکته متفاوتی را بیان میآیت الله 
گونه به حکم شرع اعتنا کند به خاطر حکم شرع است اگر وی اینزنا در ایام حی  با همسرش نزدیکی نمی

است و مجازاتی بیشتر از نزدیکی در ایام حی  تر کند چگونه مرتکب زنا که از نظر شرعی گناهی بزرگمی
کاه همسارش از نزدیکای در حاال شود ریر متمکن دانست مگر اینشود؟ پس این شخص را نمیدارد، می

چناین ایشاان مالاک تمکان را عارف حی  ممانعت کند و وی توان رلبه بر همسرش را نداشته باشاد. هم
 (.19/ 1ندارد )داند و معتقدند تمکن عرفی با حی  منافات می

گونه نیست که نزدیکی نکردن در ایام حی  صارفاً از این جهت قابل نقد است که همیشه این نظر فوق
به خاطر حرمت آن باشد، بلکه وضعیت فیزیکی و جسمی زن در ایام حی  )داشتن خونریزی( عامل عدم 

طور مطلاق از اساباب زوال باهرربت و مانع نزدیکی مرد با همسرش است لذا از نظر نگارندگان، حای ، 



            10      یبه قانون مجازات اسلام یکردیعفت با رو یاسباب تحقق و زوال احصان در جرائم مناف   8931 پاییز

احصان است و ارتباطی به معتنی یا ریر معتنی بودن شخص به حکم شرعی ندارد چرا که صارف وضاعیت 
 جسمانی زن در ایام حی ، مانع تمکن جنسی مرد از قبل است.

نمایاد: ربیاع . حبس: صاحب جواهر برای بیان مانعیت حبس از احصان زن به این روایت استناد می1
از ابا عبدالله علیه السلام در مورد حکم مردی که زنی در عراق دارد و در حجااز مرتکاب »گوید صم میالا

شود لکان شود، سؤال کردم ایشان فرمودند که حد زانی که یکصد ضربه تازیانه است بر او جاری میزنا می
راه همسارش در یاک شاهر گوید از امام سؤال کردم اگر این شخص به هماگردد ربیع در ادامه میرجم نمی

توانسات نازد همسارش بارود و همسارش نیاز بودند لکن مرد در زندان محبوس باود باه طاوری کاه نمی
توانست نزد وی برود و مرد در زندان مرتکب زنا شاود، حکام چیسات؟ اماام علیاه السالام در پاساخ نمی

« شودنه بر او جاری میفرمودند این شخص مانند کسی است که از همسرش دور است، یکصد ضربه تازیا
( در این حدیث شریف حبس به منزله ریبت معرفی گردیده است و همان طور که ریبات شاوهر 109/ 91)

شاود. اماام خمینای در تحریار نماید، حبس او نیز موجب زوال احصاان زن میزن را از احصان خارج می
باشاد در هار صابح و شاام، پاس اگار از احصان یعنی این که مرد امکان نزدیکی از قبل داشته »فرماید می

چنین اگردر شهر همسرش دور و رائب باشد به طوری که امکان نزدیکی نداشته باشد، محصن نیست و هم
همسرش باشد لکن به واسطه مانعی از قبیل حبس خودش یا حبس همسرش یا مریضای همسارش امکاان 

سرش منع کند، در این صاورت محصان نیسات نزدیکی نداشته باشد یا این که ظالمی او را از جماع با هم
(1 /951.) 

کاه اکناون در برخای از . موضوعیت یا طریقیت حبس و مسافرت در زوال احصان: باا توجاه باه این9
های کشور امکان ملاقات شرعی، به این صورت که اتاقی به طاور مساتقل در اختیاار فارد زنادانی و زندان

شود که باا ایان حاال آیاا حابس موجاب زوال ین سؤال مطر  میشود، وجود دارد، اهمسرش قرار داده می
 شود؟احصان می

رسد موضوع یا طریاق دانساتن حابس و مساافرت موثراسات. باا ایان در پاسخ به این سؤال به نظر می
توضیح که اگر حبس و مسافرت را به عنوان مانع امکان تمتع نگاه کنیم، در این صورت طریقیت داشته و باا 

دیگر صرف حبس از اسباب زوال احصان نخواهد بود، لکن اگر صرف حبس و مسافرت را به  رفع مانعیت،
تواند موجاب خاروج هر حال از اسباب زوال احصان بدانیم، در این صورت امکان ملاقات شرعی هم نمی

 حبس و مسافرت از عداد اسباب زوال احصان شود.
شود که حبس عریف فقها از احصان، مشخص میاز توجه به روایات باب احصان و نیز منابع فقهی و ت

و مسافرت، طریقیت دارند، به این معنی که هرکدام از ایان اساباب، اگار امکاان تمتاع بااالمعنی الاخاص 
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)نزدیکی از قبل( را از بین ببرند، سبب زوال احصان خواهند شد لکان اگار )ماثلًا( زنای علیاررم ایان کاه 
قی )مثلًا ملاقات شرعی در زنادان( امکاان تمتاع باا او را داشاته برد به هر طریشوهرش در حبس به سر می

 باشد، محصنه بوده و در این مورد، صرف حبس موجب زوال صفت احصان زن نیست.
مساتفاد از دو روایات »فرمایاد: اشااره نماود کاه می خاوئیآیت اللاه توان به نظر در این خصوص می

ی شااوهر از زن و زن از شااوهر خصوصاایتی صااحیحه اسااماعیل باان جااابر و حریااز ایاان اساات کااه دور
هاا( امکاان تمتاع )موضوعیتی( ندارد، بلکه ملاک این است که هر وقت خواست و اراده کرد )هریک از آن

مان »که معنی فرمایش امام علیه السلام در روایت اسماعیل بن جابر کاه فرماود جنسی نداشته باشد. چنان
و ساایر « و عناده ماا یغنیاه»ایشان در روایت حریاز کاه فرماود و فرمایش « کان له فرج یغدو علیه و یرو 

های ایشان همین است. بنابراین هرکس امکان تمتع نداشت چه به خاطر سافر یاا حابس یاا امثاال فرمایش
ها و چه این سفر به حد قصر باشد یا نه، این شخص محصن نیست و هارکس ماتمکن از تمتاع باشاد و آن

فرماید: قبول داریم که باشد. ایشان در ادامه مید قصر باشد یا نه، محصن میمسافر باشد چه این سفر به ح
داناد باا ایان روایاات روایت صحیحه عمر بن یزید که حد سفر برای محصن شدن را حد قصر و افطار می

منافات دارد لکن به جهت مخالفتی که با اجماع و اتفاق نظر بین فقهای امامیه و روایاات دیگار بااب دارد، 
بنابراین قطعاً بین این روایت و سایر روایات، معارضه وجود دارد لذا به جهت عادم شاهرت ایان روایات و 

 (.151/ 91 موسوعه« )دست برداریم.)درمقابل( شهرت سایر روایات ناچاریم از این روایت 
وده و از افطار بیان نما روایتی که حد سفر را حد قصر و خوئی آیت اللهشود همان طور که ملاحظه می

نظر ایشان برای سفر موضوعیت قائل شده نه امکان تمتع، به دلیل تعارضی که با دیگر روایات مشاهور )کاه 
 داند.همگی دلالت بر موضوعیت امکان تمتع دارند نه صرف سفر و یا حبس(، مطرو  می

بب زوال . نفاس: بر خلاف قانون مجازات اسالامی، ظااهراً در مناابع فقهای از نفااس باه عناوان سا9
احصان صراحتاً نامی به میان نیامده است لکن نظر به مراتب پیش گفته با توجه به این کاه در زماان نفااس 

 شود.زن، نزدیکی امکان ندارد، از اسباب زوال احصان محسوب می
. بیماری: بر خلاف قانون مجازات اسلامی که بیماری را مقید به وجود خطر نموده اسات، در مناابع 5

رساد در ( به صورت مطلق بیان شده است که باه نظار می951/ 17( و )فاضل هندی، 92تبریزی، فقهی )
گیرد. باه ایان معنای کاه پزشاکی قاانونی های پزشکی صورت میاین مورد تعیین مصداق بر اساس نظریه

 نماید.هایی که با نزدیکی برای شخص خطر آفرین است را برای قضات معین میبیماری
ا این که در قانون مجازات اسلامی از طلاق به عنوان مصداقی از اسباب زوال احصاان ناام . طلاق: ب2

 برده نشده، لکن در منابع فقهی در این خصوص مفصلًا بحث شده است.
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طلاق بائن و رجعی در سببیت زوال احصان با هم متفاوت هستند. بر اساس اجماع فقهاا باا توجاه باه 
مان عده حق رجوع وجود ندارد و مآلا امکان تمتع جنسی نیز نیست، لذا این که در طلاق بائن حتی در زاین

 نوع طلاق سبب زوال احصان است.
و مرد « المطلقه الرجعیه کالزوجه»در خصوص طلاق رجعی نیز چون مطلقه رجعیه مانند زوجه است 

بنابراین در صورت زنا،  تواند در زمان عده رجوع کند و با مطلقه رجعیه نزدیکی نماید،هر وقت بخواهد می
 مرد محصن خواهد بود.

که زن مطلق به طلاق رجعی، حقی برای باشد، این است که با توجه به اینای که حائز اهمیت مینکته
که بنا به مراتب پیش گفته زن حق نزدیکی هم ندارد( بنابراین صرف اراده وی رجوع ندارد )صرف نظر از این

کند و نیازمند موافقت زوج با درخواسات وی امکان تمتع برای وی کفایت نمیبرای نزدیکی در فراهم شدن 
برای نزدیکی است، بنابراین در صورت زنای زن مطلق به طالاق رجعای در زماان عاده، موافقات زوج باا 

 تقاضای وی برای رجوع و مآلا نزدیکی، باید توسط قضات محاکم بررسی شود.
نماییم. زانی و زانیه مطلق به طلاق رجعی با جماع اشاره می به برخی از نظرهای فقها در این خصوص

(. طلاق بائن نیز باعث 951/ 1خمینی، امام ( و )159/ 91، خوئیدیگر شرایط محصن و محصنه هستند )
چنین در صورت رجوع زوجه به ما بذل در طلاق خلاع در صاورتی کاه زوج شود. همخروج از احصان می

/ 1خمینای، اماام ؛ 159/ 91 موساوعه،خوئیشاود )نمیماید محصن شاناخته قبل از دخول به زوجه زنا ن
 (.191/ 9؛ حلی، 951

 
 گیرینتیجه

 توان تبیین کرد:چه گفته شد نتایج بدست آمده را چنین میبر اساس آن
طور که دربیان برخی از فقها آماده اسات( این پژوهش به این نتیجه رسید که از روایات باب )همان -1

 باشد.شود که ملاک اصلی در تحقق و زوال احصان امکان یا عدم امکان تمتع میه استفاده میاین گون
قاانون  112گاذار از )بناد ب مااده کاه در تعریاف قانون« امکان تمتع از طریق قبل با شوهر»قید  -1

انساتن ( احصان زن آمده است، با امکان تمتع مرد متفاوت بوده و به معنی محاق د1931مجازات اسلامی 
های موضوع این جرائم، قضاات محااکم، در زن برای نزدیکی نیست، بلکه به این معنی است که در پرونده

توانند حکم به رجم زن کنند که احراز نمایند هر زمان زوجه از شوهر خود درخواسات نزدیکای صورتی می
 وافقت کرده است.نموده است، )به عنوان یک تقاضا نه به عنوان یک حق( شوهر با این تقاضا م

که بر اساس روایات، ملاک و رکن اساسی تحقق احصان، امکان تمتع مرتکب زناا از با توجه به این -9
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طور که در نکا  دائم ممکن است محقق شود، در نکا  موقت نیز امکان همسرش است و این امکان همان
 از شرایط احصان نیست.تحقق دارد لذا احصان در نکا  موقت نیز مصداق دارد و دوام زوجیت 

با توجه به این که ملاک اصلی در احصان، امکان یا عدم امکان تمتع مرتکب زنا از همسرش است  -9
از اساباب زوال احصاان  1931قاانون مجاازات اسالامی مصاوب  110که حبس و سفر که در مااده و این

ها )علیررم وجود(، مانع تمتع جنسی اند، موضوعیت ندارند، لذا در صورتی که هر یک از آنقلمداد گردیده
 )در زمان اراده همسر( نشوند، زائل کننده وصف احصان نیستند.
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Abstract 

Hadd is a punishment which cause, type, quantity and quality of its execution have 

been prescribed in the holy religion. Nevertheless, the Imamia jurists have different 

opinions about its causes, examples, type and implications. The Islamic penal code of 

2013, not accepting the standard fatwa, has, mostly, adopted two attitudes of 

extensive criminalization and restrictive penalization in the area of hudud. Therefore, 

the extension of hudud domain has not been accompanied with the extension of 

penalties. Failing to be a regulated attitude, failure to determine, exactly, the limits of 

certain haddi crimes (crimes with fixed punishments), defective extension of hudud 

implications to religious taazirat which have been mentioned in hadiths,  failure to 

declare the standard fatwa in determining the hudud, violation of the principle of 

nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali, contradiction of this attitude 

with the decriminalization policy of the judiciary, penal inflation and the 

criminalization of hudud being affected by western human rights concepts are among 

the critiques as to this attitude. This paper concludes that the legislative criminal 

policy in the field of haddi crimes should adopt the principle of changeability of 

penalties, based on their inherent finalism and subsequently, in case of doubt as to 

whether a punishment is hadd or taazir, adopt the principle that the examples are 

taazirat. 

Keywords: causes of hudud, taazirat mentioned in hadiths, hudud not declared in the 

law, criminal legislative policy, the ends of punishment. 
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 مقدمه

تردید تابع مقتضیات زمان و مکان است. دلیل ای ن ام ر آن اس ت شریعت یعنی اراده شارع مقدس، بی 
( بوده و لذا احک ام اله ی 93)الرحمن: « کل یوم هو فی شأن»که شارع مقدس بنا به تصریح خود در مقام 

اس مم و  نیز تابع همین مصلحت سنجی زمانی و مکانی اس ت. ح رام ش دن گوش ت خ وش در ش ریعت
 امضائی بودن بسیاری از احکام اسممی گواه این امر است.

که به زیرپاگذاشتن احکام  1تطبیق احکام شرع با مقتضیات زمانی و مکانی بر اساس داوری عقل دینی 
بینی شده است. منظ ور از عقمنی ت شرعی و تعبد نینجامد در چارچوب نهاد امامت در مذهب تشیع پیش

شود. لذا در عصر غیبت، این وری نیز، همان چیزی است که از آن تعبیر به ملکه اجتهاد میدینی در مقام دا
نهاد در قالب نهاد فقاهت و در عصر حاضر به صورت نظریه ولایت فقیه بازتولید شده است. لیکن بررس ی 

ه این سازد ککه موضوع این مقاله است، مشخ  می 1939های شرعی در قانون مجازات اسممی مجازات
که خواهد آمد در این قانون، از را پذیرفته است و نه ولایت فقیه؛ چرا که همچنان« ولایت فقه»قانون، نظریه 

نظریات فقهی غیرمشهور و حتی گاه نظرات فقه عامه در تقنین کیفری استفاده شده است و در زمینه مس ائل 
از نظرات ولی فقیه ندیده اس ت ک ه ای ن ام ر،  کیفری مربوطه، مقنن الزامی برای خود در مراجعه یا استفتاء

 سازد.های شرعی )حدود( ضروری میبررسی و ضابطه مند نمودن این روش مقنن را در تقنین مجازات
هایی است که نوع، می زان که حدود، مجازاتلذا با در پیش گرفتن این روش توسط مقنن، علی رغم آن 

/ 9ها ثابت و لایتغیر است، )محقق حلی، ها و مکانمه زمانو موجب آن در شرع مقدس تعیین شده و در ه
-994/ 9 تحری ر الوس یله، ؛ خمین ی،939/ 91، صاحب ج واهر؛ 993/ 19 مسالک، ؛ شهید ثانی،399
( عمم  قانون مجازات اسممی جدید به بس ط و گس ترش مفه وم و آث ار 93/ 3 الروضة، ؛ شهید ثانی،914

 حدود پرداخته است.
 به این مقدمه، پرسش اصلی این مقاله آن است که: حال با توجه

 «سیاست جنایی تقنینی در قانون مجازات اسممی نسبت به حدود چیست؟»
 فرضیه این مقاله نیز آن است که:

سیاست جنایی تقنینی در قانون مجازات اس ممی نس بت ب ه ح دود، بس ط مفه وم ح دود از حی   »
 «بوده است. ها و آثاراسباب، مصادیق، تبدیل مجازات

( و اقتض ائات ک ارکردی نظ ام جمه وری 39-33/ 9حقیقت متشرعه بودن لفظ حد )محق ق دام اد،  

                                                 
6. religious common sense 
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باشد، ب ه از عمده دلایل تغییر در مفهوم حد و گستره آن در قانون مجازات اسممی جدید می 1اسممی ایران
 نیز فراهم آمده است.« الحدود بما یراه الحاکم»ای که زمینه برای ایجاد و اعمال قاعده گونه

تاکنون تحقیقی به عمل نیامده است، لیکن  1939در مورد مفهوم و آثار حد در قانون مجازات اسممی  
؛ بره انی 1939خورد )رحمانیان و دیگران، در مورد مفهوم تعزیرات منصوص شرعی، دو مقاله به چشم می

اند. یکی از ابعاد ای ن رابط ه، شرعی پرداخته ( که تنها به رابطه میان حد و تعزیر منصوص1939و دیگران، 
تسری برخی آثار حدود به تعزیرات منصوص شرعی است. با این وجود، س ایر ابع اد ح دود مانن د تع داد 

های فوق الذکر ق رار نگرفت ه های حدی و توسعه مصادیق حدود، مورد بررسی مقالهحدود، تبدیل مجازات
 9ایز آن با مفهوم حدود خارج از موضوع این مقاله است.است. همچنین بررسی مفهوم تعزیر و تم

لذا این مقاله جهت بررسی دقیق علت تغییر در گستره و دامنه مفهوم حد و تعیین ضوابط دقی ق جه ت  
در چهار بخش به مس أله اف زایش اس باب ح دود، ، 1939این بسط مفهومی در قانون مجازات اسممی 

های حدی و همچنین الحاق آثار حدود به تعزی رات مجازات توسعه مصادیق برخی از حدود، تبدیل
بدون داش تن  7331منصوص پرداخته تا بدین وسیله نشان دهد که حدود در قانون مجازات اسممی 

 مبنای مشخ  و روشن فقهی، بسط یافته و مفهوم و آثار آن گسترش پیدا کرده است.
 

 افزایش اسباب حدود

اند. ها در مسیر تحول و تکامل قوانین کیفری دستخوش تغییراتی گشتهشمارگان حدود و نیز مجازات آن
، اس باب 9/3/1931در مورخ « قانون حدود و قصاص و مقررات آن»با پیروزی انقمب اسممی و تصویب 

های حدی مشخ  و حدود به طور کامل از تعزیرات تفکیک شدند. در این قانون به هشت ج رم مجازات
این جرائم به ترتیب مواد قانونی عبارت بودند از: زنا، شرب مسکر، لواط، مساحقه،  حدی تصریح شده بود.

الارض و سرقت. در این قانون از جرم تفخیذ ذیل جرم ل واط بح   ش ده قوادی، قذف، محاربه و افساد فی
 اند.گونه که فقیهان غالبا  در متون فقهی چنین کردهبود؛ همان

( و مط ابق ب ا نظ ر مش هور 99 صفقیهان مثل نظر محقق حلی ) همچنین مقنن برخمف نظر برخی 
فقیهان امامیه محاربه را نیز در زمره جرائم حدی آورده بود. از طرف دیگ ر دو عن وان محارب ه و افس اد ف ی 
الارض نیز در کنار یکدیگر و به صورت مترادف به کار رفته بودند. ظاهرا  این دو عنوان، از نظر مقنن تأسیس 

                                                 
طور پندار مردم در ینهمارتباط مستقیم با مشروعیت دولت و حفظ امنیت دارد. در عصر حاضر نیز مسائلی مانند حقوق بشر و  هامجازات 6.

ت. اگر چه بررسیی ایین امیر نییز نیازمنید      ی شرعی اعم از حدود و تعزیرات بوده اسهامجازاتاز عوامل تبدیل  هامجازاتمورد مشروعیت 
 پژوهشی مجزاست.

 (.66-07: 6036قول وجود دارد )مرکز تحقیقات شورای نگهبان،  3در مورد ضابطه تمایز حد از تعزیر  1.
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الارض را تعری ،، و گ ذار بای د افس اد ف یآمدند؛ چرا که اگر خمف این ب ود قانونبه شمار نمی جداگانه
گذار بدون توان انکار کرد پس از پیروزی انقمب، قانونرغم این تفسیر نمیکرد. علیمجازات آن را ذکر می

الارض بهم و موسع افساد فیتوجه به قاعده قبح عقاب بمبیان و اصل قانونی بودن جرم و مجازات، مفهوم م
 را در موارد متعدد برای پر کردن خلأهای قانونی به کار گرفته است.

ش مرند و نی ز ها را ح د میالبته در این قانون، بعضی از جرائم مانند سحر و ارتداد که مشهور فقها، آن 
 ذکر نشده بودند. شود، در شمارگان حدودجرم بغی که در متون فقهی در باب جهاد به آن اشاره می

دان د )ش هید ث انی، لذا در حالی که فقهای امامیه، اسباب حدود را نه مورد و شهید ث انی ده م ورد می 
 (، تنها به هشت مورد در قانون مذکور اشاره شده بود.993/ 19مسالک،

آن را  ک هاین قانون، ارت داد را نی ز ب دون آن 93ماده « قانون مطبوعات»ش. با تصویب  1939در سال  
 1تعری، کند به شمارگان حدود افزود. البته شکل خاصی از ارتداد که صرفا  از طریق مطبوعات باشد.

ق انون ح دود و »ش. نی ز عن اوین ح دی  1944مص وب « قانون مج ازات اس ممی»پس از آن، در  
ت جزئی دیگر عینا  تکرار شد و به جز جابجایی مکانی برخی حدود در مواد قانونی و برخی تغییرا« قصاص

 شود.مشاهده نمی« قانون حدود و قصاص»ای با ممحظهتفاوت قابل
ه ر ک س ب ه مقدس ات »نیز در کتاب تعزیرات قانون مجازات اسممی مقرر گردید که  1943در سال  

اسمم و یا هر یک از انبیاء عظام یا ائمه طاهرین )ع( یا حض رت ص دیقه ط اهره )س( اهان ت نمای د اگ ر 
شود و در غیر این صورت به حبس از ی ک ت ا پ نا س ال محک وم ساب النبی باشد اعدام می مشمول حکم

 (.319)ماده « خواهد شد
موجبات حدود را دوازده مورد ذکر کرده و بسیاری از اشکالات ش کلی  1939قانون مجازات اسممی  

ش د دان ان و قض ات میقدرباره حدود و نیز ابهامات فراوانی را که در عمل موج ب تش تت آراء می ان حقو
برطرف نموده است. در ادامه مقاله، به بررسی مصادیق جدید و علل اختمف در شمارگان ح دود پرداخت ه 

 شود.می
 

 مصادیق افزایش اسباب حدود

بر آن بوده است که با ه دف  1939سیاست جنایی مقنن در رابطه با حدود در قانون مجازات اسممی  
شارع و بدون انتخاب مکتب یا منبع فقهی معیار، تمامی ح دود م ورد تص ریح اجرای حداکثری دستورات 

                                                 
منجر شود حکم که به ارتداد وسیله مطبوعات به دین مبین اسلام و مقدسات آن اهانت کند، درصورتیهر کس به»قانون مطبوعات:  10ماده  .6

 «ارتداد در حق وی صادر و اجرا و اگر به ارتداد نینجامد طبق نظر حاکم شرع بر اساس قانون تعزیرات با وی رفتار خواهد شد.
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قرار گیرند. به عبارت دیگر، در انتخاب اسباب حدود در قانون مجازات جدید، قول مشهور فقها ی ا نظ رات 
های فقهی امام خمینی )ره(، معیار و میزان سیاس ت جن ایی ای ران ق رار نگرفت ه فقهی شهید ثانی، یا اندیشه

 است.
با این حال، در این قانون، جرم بغی و سب النبی به تبعیت از قول مشهور فقها مورد تصریح قرار گرفت ه  

و جرم افساد فی الارض نیز علی رغم مخالفت اکث ر فقه ای ش یعه همچ ون ام ام خمین ی )ره( )خمین ی، 
، 994مق نن در م اده در عین حال،  1ای آورده شده است.( به صورت سبب جداگانه934/ 94صحیفه نور،

 سایر حدود ذکر نشده در قانون را نیز به رسمیت شناخته است.
 . حد بغی3 

، حد بغی به عن وان قی ام مس لحانه علی ه حکوم ت و اس اس نظ ام 1939در قانون مجازات اسممی  
جرم انگاری شده و برای آن مجازات اعدام و تح ت ش رایطی  911و  914جمهوری اسممی ایران در مواد 

دهد که در قوانین مج ازات پ س از حبس تعزیری مقرر گشته است. بررسی سابقه تقنینی این جرم نشان می
انقمب اسممی، بغی به عنوان یک جرم حدی مستقل جرم انگاری نشده بود. در ق انون ح دود و قص اص 

ذک ر ح د  نی ز بع د از 1944تنها به حد محاربه اشاره ش ده و در ق انون مج ازات اس ممی  1931مصوب 
حکم قیام مسلحانه گروهی در برابر حکومت اسممی و ریختن ط رح بران دازی  114و  113محاربه، مواد 

عنوان محارب ه و افس اد ف ی گذار ب ه ص راحت ب هکردند. در این مواد نیز قانونحکومت اسممی را بیان می
 کرد و سخنی از حد بغی نبود.الارض اشاره می

ترین منبع نظام حقوقی ایران، فقه امامی ه اس ت، که مهمکه با توجه به اینحال، پرسش مطرح آن است  
چرا پیش از این حد بغی در زمره حدود ذکر نشده بود؟ جرم بغی در حالی در قانون مجازات اسممی جدید 
 در زمره حدود قلمداد شده است که در حدی بودن بغی میان فقها اختمف نظر وجود دارد و فقها بغی را در

حلی، عممه رسد که بیشتر فقها قائل به تعزیری بودن این جرم هستند )بح  جهاد مطرح کرده و به نظر می
(. همچن ین ب ه 19، خ وئیاند )گانه حدود نیاورده 13نیز آن را از اسباب  خوئی(. آیت الله 931-939/ 3

ج رم از ی ک س و و پ  یش بین  ی گذار در حدی تلقی کردن ای ن دانان، این اقدام قانوننظر برخی از حقوق
مجازات اعدام برای آن از سوی دیگ ر، ماهی ت و احک ام ای ن ج رم را ب ا چ الش ج دی مواج ه س  اخته 

(. چرا که حکم قتال جهت دفع باغیان و وادار کردن ایشان به اطاع ت از 143نژاد و دیگران، اس ت )رحیمی
(. لذا 331دانند )عوده، ان را بعد از تسلیم شدنشان جایز نمیحکومت اسممی وضع شده، و فقها قتال با آن

تری بوده برخمف فقه امامیه دارای قلمرو گسترده 1939رسد جرم بغی در قانون مجازات اسممی به نظر می

                                                 
 (.731-737/ 1)خمینی،  اندننمودههمچنین ایشان در کتاب تحریر الوسیله، این حد را به عنوان حدی مستقل از حد محاربه ذکر  .6
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و این امر نیز مؤید رویکرد شتاب زده مقنن در بسط مصادیق و قلمرو جرائم حدی در قانون مجازات جدی د 
 است.
 فساد فی الارض. ا2
توان گفت اکثر قریب به اتفاق آنان، افساد فی الارض را از اسباب ح دود نه تنها مشهور فقها، بلکه می 

اند. در میان فقها تنها شیخ طوسی و شیخ مفید )ره(، در مصادیق متعددی افساد فی الارض را ج رم ندانسته
؛ مرکز تحقیق ات ش ورای نگهب ان، 933، 914 /9 الروضة، ای به حساب آورده است )شهید ثانی،جداگانه

914-143.) 
رغم این سابقه فقهی و همین طور ابهامات در گستره این حد در ق وانین کیف ری س ابق )معاون ت علی 

(، در قانون جدید مج ازات اس ممی دو ح د محارب ه و افس اد 13-13/ 9آموزش و تحقیقات قوه قضائیه، 
الارض که در ها پرداخته شده است. افساد فیر فصولی جداگانه به آنالارض از یکدیگر تفکیک شده و دفی

صورت پراکنده مورد اشاره قرار گرفته بود برای نخستین بار به صورت مبهم و قانون مجازات و سایر قوانین به
( و بدون در نظر گرفتن اصول ناظر به جرم انگاری از قبی ل اص ل ج امع 199؛ هاشمی، 13کلی )برهانی، 

 تعری، شده است. 913ن جرم انگاری، اصل شفافیت جرم انگاری، در ماده بود
 . سب النبی3 
دانن د  و آن را از مص ادیق مشهور فقها از جمله شهید ثانی سبّ النبی را ح دی مج زا و جداگان ه نمی 

ب ه ص ورت ، سب النبی را خوئی(. تنها برخی از فقها مانند آیت الله 949/ 9 الروضة،شمرند )ارتداد بر می
 (.194-193اند )مستقل، از زمره حدود برشمرده

در قوانین کیفری پس از انقمب نیز این جرم، در کتاب تعزیرات ذکر شده بود. لیکن در قانون مجازات  
اسممی جدید، سب پیامبر )ص(، سب هر یک از انبیاء عظام الهی، هر یک از معص ومین )ع( و همچن ین 

 ی مجازات حدی قتل دانسته شده است.حضرت فاطمه زهرا )س( دارا
نکته قابل توجه آن که بر خمف نظر شهید ثانی که سب النبی را موجب ارتداد دانسته، برخی فقها قائل  

به این هستند که سب النبی، سببی جداگانه از سبب ارتداد است. لذا سبّ النبی موض وعیت دارد. بن ابراین 
سبّ آنان به سبّ النبی برگردد، ذیل همین عن وان مج ازات ص ورت  در مورد سایر مصادیق ساب النبی، اگر

(،. لیکن اگر سبّ آنان به سب النبی بر نگ ردد، بای د ب ه عن وان ارت داد 991/ 91گیرد )صاحب جواهر، می
کشته شوند. عدم اختصاص موضوع این جرم به پیامبر )ص( مؤی د ای ن ام ر اس ت. چ را ک ه س ب س ایر 

(، فرشتگان و انبیاء )حاجی عل ی و 994-99/991، هموف مادر پیامبر )ص( )مقدسات اسممی مانند قذ
( نیز از مصادیق ارتداد و این جرم دانسته شده است. چرا که ارتداد به معنی انک ار ض روریات 194دیگران، 
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 دین بوده و سبّ موضوعات ذکر شده در فوق نیز به معنی انکار این ضروریات است.
برای اهانت به دی ن اس مم و مقدس ات آن  1شد که به درستی در قانون مطبوعاتشاید به همین دلیل با 

درصورتی که به ارتداد منجر شود، حکم ارتداد و اگر به ارتداد نینجامد، مجازات تعزیری مقرر شده بود. لذا 
س ب عدم ذکر ارتداد به عنوان یکی از اسباب حدود در قانون مجازات اس ممی، از زم ره دلای ل برش مردن 

 النبی به عنوان حدی مجزا است.
گذار جهت انسجام در سیاست جنایی تقنینی نسبت به حدود و ج رم رسد قانونکه به نظر مینتیجه آن 

ارتداد، بهتر بود که با پذیرش پیش فرض مشهور فقها در مورد مرتد دانستن ساب النبی، از ذکر جداگانه این 
 994ی است که این جرم از مصادیق ارتداد بوده و بر اس اس م اده نمود. بدیهجرم به عنوان حد اجتناب می

قانون مجازات اسممی نیز ارتداد از حدود غیرمذکور در قانون بوده و مجازات آن نیز بر اساس منابع معتب ر 
 فقهی، قتل است.

 . حدود غیر مصرح در قانون مجازات اسلامی4 
حدودی که در این ق انون ذک ر »را داده است که در مورد ها این اجازه قانون مجازات اسممی به دادگاه 

 (.994قانون اساسی عمل کنند )ماده  134طبق اصل « نشده است
ده د ، توجه به فرآیند تصویب قانون مجازات اسممی نش ان می«حدود غیر مذکور»در مورد مصادیق  

می ارس ال ش ده ب ود، در فهرس ت ای که از سوی قوه قضائیه تنظیم و به مجلس شورای اسمدر لایحه اولیه
شده بود. اما در ادامه این فرآیند در متن نهایی که بینیگذاری و سحر هم پیشحدود، سه جرم ارتداد، بدعت

به تصویب مجلس رسید این سه عنوان مجرمانه از فهرست حدود حذف شده و به جای آن متن کنونی ماده 
گ ذار ب ه رسد قانونبه قانون افزوده شد. به نظر می« اندنشدهحدودی که در این قانون ذکر »با عبارت  994

المللی در خصوص محدودیت آزادی بیان، رعایت حقوق بشر دلیل انتقاداتی که ممکن است در عرصه بین
گ ذاری وارد ش ود، و مسائلی از این قبیل به قانون مجازات اسممی به دلی ل ج رم انگ اری ارت داد و بدعت

ز واردکردن صریح این جرائم در قانون پرهیزکرده و از سوی دیگ ر خ لأ ق انونی پیرام ون ترجیح داده است ا
مجازات مرتد را نیز رفع نماید. بدین منظور ضمن عدم ذکر صریح جرم ارتداد در قانون، به صورت ض منی 

ص ادر ک رده  با دادن مجوز صدور حکم به استناد فتاوی معتبر، در واقع مجوز به کیفر رساندن جرم ارتداد را
 است.
حدودی که در این »گذار از دانان معتقدند که مقصود اصلی قانونمستند به این فرآیند، برخی از حقوق 

صرفا  همان حدودی است که در لایحه اولی ه ذکرش ده ب وده ام ا در م تن نه ایی ذک ر « اندقانون ذکر نشده

                                                 
 11/61/6007مصوب  6.



            03                   3181 یحدود در قانون مجازات اسلام قیبر بسط آثار و مصاد یتأمل             3189 پاییز

اره به موارد دیگری همچون نزدیکی ب ه همس ر در گذار از این عبارت، اشاند. از این رو، مقصود قانوننشده
 (.113ماه رمضان و ... نبوده است )رحمانیان و دیگران، 

چندان صحیح « حدود غیر مذکور»رسد که دیدگاه این دسته از حقوقدانان در مورد مصادیق به نظر می 
 نباشد؛ زیرا:

 ست.گذاری در دین دارای مجازات حدی نی. اعمال حرامی مانند بدعت1
بان، ف روش (، دی ده14/913ته ذیب،. عموه بر این، جرائم حدی دیگر مانند حد ممسک )طوس ی، 9

(، در 949/ 9 هم ان،(، ازدواج با زن غیرمسلمان و ادعای نب وت )914/ 9الروضة،انسان آزاد )شهید ثانی، 
(، ل یکن مقام ات 9/93ها نشده )الهام و دیگ ران، متون فقهی وجود دارد که در قانون مجازات ذکری از آن

ه ا ق انون اساس ی در م ورد آن 134قانون مجازات اسممی و اصل  994توانند با استناد به ماده قضایی می
 حکم به صدور کیفر دهند.

گذار اهمیت زی ادی . درست است که در تفسیر کلمات و عبارات مندرج در قانون، کش، مراد قانون9
قانون در وهله اول با کلمات سروکار دارد و تبادر ذهنی از عب ارت  دارد؛ لیکن اصل بر آن است که مخاطب

تنها محدود به ارتداد، سحر و بدعت نیست؛ به عبارت دیگر، الفاظ قانون را باید حمل « حدود غیرمذکور»
دان ان ارائ ه ش ده، از (. لذا این نوع تفسیر ک ه از ط رف برخ ی حقوق993بر معانی عرفی کرد )کاتوزیان، 

 اعتبار برخوردار نیست.حجیت و 
ها را بر عهده مقامات قض ایی گذار در این ماده مفاهیمی را بیان کرده و تشخی  مصادیق آنلذا قانون 

ممک ن اس ت ب ا ابهام ات « حدود غی ر م ذکور»نهاده است. مقامات قضایی به هنگام تشخی  مصادیق 
رده، برای برخی جرائم مانن د ارت داد )ش هید بسیاری مواجه شوند؛ چرا که در متون فقهی، بر پایه روایات وا

گذاری، نزدیکی با همسر در م اه رمض ان، (،، بدعت949/ 9 همان،همو،(، سحر )999/ 9 الروضة،ثانی،
(، و بسیاری موارد دیگر، مجازات 993/ 19 مسالک، ،هموحضور برهنه دو نفر همجنس زیرپوشش واحد )

گر ممش تفکیک حد از تعزیر را تعاریفی در نظر بگی ریم ک ه مقدر و معینی در نظر گرفته شده است. حال ا
در متون فقهی توسط فقها ارائه شده است، یعنی معیار تقدیر و عدم تقدیر، آنگاه تفاوت حدود ب ا تعزی رات 
منصوص چیست؟ آیا مصادیقی که مشتبه میان حد و تعزیر منصوص هستند را باید به حدود ملح ق ک رد و 

ها را به تعزیرات منصوص با قواعد و آث ار خ اص نگاری و تعیین مجازات کرد و یا آنجرم ا 994طبق ماده 
 خود ملحق کرد؟

، ک ه دارای مص ادیق مش تبه هس تند در «تعزیرات منصوص»و « حدود غیر مذکور»مفهوم و مصادیق  
منص وص قانون مجازات ذکر نشده و از طرف دیگر، در متون فقهی نیز در مورد قلم رو ح دود و تعزی رات 
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 نظر وجود دارد.میان فقها اختمف
، «حدود غی ر م ذکور»شود که هر آنچه مقام قضایی آن را از مصادیق اهمیت بح  آنجا مشخ  می 

های چشمگیری با جرائم تعزیری شود که دارای تفاوتتشخی  دهد مشمول قواعد و آثار جرائم حدی می
را از مص ادیق تعزی رات منص وص قلم داد کن د، طب ق باشد. در عین حال، جرایمی که مقام قضایی آن می

 قانون مجازات اسممی از بسیاری از نهادهای ارفاقی محروم خواهد شد. 113ماده  9تبصره 
ح دود غی ر »رسد با بیان دو مقدمه که در ادامه توضیح آن خواهد آمد ه م بت وان مص ادیق به نظر می 

 بهاماتی که در بالا ذکر شد راهکارهایی را ارائه داد.در قانون را مشخ  کرد و هم برای رفع ا« مذکور
توانند اهداف های ثابت نمیباشد؛ زیرا مجازاتمی« هاقابل تغییر بودن مجازات»اصل بر  مقدمه اول:

های اصمحی و ارعابی مجازات با توجه به شخصیت متغیر را برآورده سازند. منظور از اهداف متغیر، هدف
توان ادعا نمود در مواردی ک ه در ال ارتکاب جرم است. لذا با تمسک به این اصل، میمجرم و اوضاع و احو

حدی یا تعزیری بودن جرمی شک و تردید وجود دارد، مثل جرائم بغی و افساد فی الارض، باید این موارد را 
 ها را مشمول تعزیرات قرار داد.از قلمرو حدود خارج ساخت و آن

گیرد که عموه بر مع ین ب ودن موج ب و ن وع مج ازات، ایمی را در بر میقلمرو حدود جر مقدمه دوم:
مجازات هم به صورت دقیق و بدون تعیین اقل و اکثر در ش رع مش خ  ش ده باش د. نگ اهی ب ه « میزان»

ها ها این است که برای آندهد که وجه مشترش همه آنسیاهه جرائم حدی سنتی و مشهور نیز به ما نشان می
ت به صورت ثابت و بدون اقل و اکثر تعیین شده است، مثل تعیین مجازات صد تازیانه برای زنا میزان مجازا

 و هشتاد تازیانه برای شرب خمر.
مجازات « میزان»در مقابل آن دسته از جرایمی که دارای موجب و نوع مجازات معین شرعی هستند اما  

ع مشخ  شده است دیگر تحت عنوان حدود قرار صورت اقل و اکثر در شرصورت ثابت بلکه بهها نه بهآن
 ها عنوان تعزیر منصوص داده است.گذار به آنگیرند، بلکه قانوننمی

 
 دلیل افزایش اسباب حدود

، اختمف سلیقه یا نظر فقها در مورد تعداد حدود 1939دلیل افزایش حدود در قانون مجازات اسممی  
 است:
بندی ح دود اختمف در شمارش ح دود، س لیقه فقی ه در تقس یم . اختمف سلیقه فقها: یکی از علل1

شود لفظ حد به عنوان یک حقیقت متشرعه دارای بار مفه ومی ای است که سبب میاست. این همان زمینه
تواند لواحقی نیز داشته باشد که به صورت مستقل از خاصی شود. به این معنا که هرکدام از جرائم حدی می
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توان به صورت عنوان مستقل مورد بح  ق رارداد ود. مثم  قوادی، مساحقه و لواط را میآن بح  بشود یا نش
ها بح  کرد. جرایمی مثل سب النبی، ادعای نب وت و س حر نی ز معم ولا  در پای ان یا ذیل مبح  زنا از آن

 گیرند.بخش قذف مورد اشاره قرار می
زنا و لواحق زن ا، ق ذف، س رقت، ش رب به عنوان نمونه محقق حلی اسباب حدود را شش جرم حدی  

( و در عین حال، ل واط و مس احقه را ب ه ط ور مس تقل از 399/ 9خمر و قطع طریق دانسته )محقق حلی، 
دهد. برخی از فقهای معاصر موجبات ح د اسباب حد تلقی نکرده و این دو جرم را ذیل مبح  زنا شرح می

ی مانند قوادی، تفخیذ و مساحقه را به ص ورت مس تقل از کنند؛ چرا که جرایمرا تا شانزده مورد شمارش می
 (.949، خوئیاند )جرائم دیگر از اسباب حدود بر شمرده

ویژه در دوره معاص ر، بح   . اختمف نظر فقها: نقطه اوج این اختمف در مت ون فقه ی امامی ه، ب ه9
/ 9ی ری )محق ق حل ی، هاست. برخی ای ن ج رائم را تعزتعزیرات منصوص و حدی یا تعزیری دانستن آن

(. 933/ 91، ص احب ج واهران د )( و برخی دیگر این قسم از تعزیرات را به تمامه جزء ح دود آورده193
ه ای منص وص را ب ه اج را رغم تعزیری دانستن این جرائم معتقدند ح اکم بای د مجازاتبرخی دیگر علی

 (.193/ 9بگذارد )محقق حلی، 
دارند که جرائم زنا، دانسته و اظهار می« کتاب»ت را تصریح در برخی از فقها ممش حد شمردن مجازا 

قذف، سرقت و محاربه به علت ذکر در قرآن باید از حدود شمرده شوند و تع داد ح دود را کمت ر از تع داد 
 (.3/ 3اند )جزیری، دانند، دانستههای معین و مقدر در سنت را نیز حد میحدود به قول کسانی که مجازات

ستخراج جرم انگاری از مت ون فقه ی: مق نن در ق انون مج ازات جدی د در جرایم ی مانن د . روش ا9
محاربه، افساد فی الارض، بغی و زنا قلمرو جرائم را به انحاء مختل، مانند تغییر در گستره عنصر معن وی، 

ن ق رار دان اعنصر مادی و شرایط وقوع جرم، گسترش داده است. این رویه مورد نقد جدی بسیاری از حقوق
(. در عین حال، یکی از دلایل این بسط مصداقی و آث اری 1939؛ برهانی، 1939نژاد، گرفته است )رحیمی

گردد. بر های صورت گرفته در متون فقهی باز میانگاریحدود به نداشتن روش مشخ  در استخراج جرم
های ح دی ق رار جازاتهمین اساس، مقنن بدون داشتن روش مشخ ، اصل را بر تفسیر موسع جرائم و م

 داده و بر این اساس به اسباب و دامنه جرائم حدی افزوده است.
 

 تبیین مصادیق برخی از حدود

در کت اب ح دود، ابه ام زدای ی و  1939های مثبت قانون مجازات اسممی مصوب سال یکی از جنبه 
ذف و شرب مسکر اس ت ک ه ها و مصادیق مبهم برخی از حدود مثل حد زنا، قتعیین تکلی، در مورد جنبه
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 رفع این ابهامات به گسترش شمول این دسته از حدود انجامیده است.
 . حد زنا1 
« ق انون مج ازات اس ممی» 19و بن د دال م اده  31س ال « قانون حدود و قصاص» 34بند دال ماده  

عمل ابهام ات  گذار در، حکم زانی به عن، را اعدام تعیین کرده بودند. حکم کلی قانون1944مصوب سال 
شود و آیا زنای به عن، با نابالغ نی ز مش مول که عن، شامل چه مواردی میآورد. اینفراوانی را به وجود می

گذار ابهامات حکم زنای به عن، را در قانون جدی د همین حکم است یا نه ازجمله این ابهامات بود. قانون
 برطرف نموده و دامنه این جرم را توسعه داده است.

هوشی، خواب، مستی، اغفال، ذا حکم زنای اکراهی با نابالغ و همچنین عدم رضایتی که ناشی از بیل 
 (.999ماده  9فریب، ربایش، تهدید و ترساندن است از مصادیق زنای به عن، محسوب شده است )تبصره 

 . حد قذف2 
زنا یا لواط به دیگری سابق، قذف را نسبت دادن « قانون مجازات اسممی»و « حدود و قصاص»قانون  

 پذیرفته است.« هرچند مرده باشد»تعری، کرده بودند. قانون جدید همین تعری، را با افزودن قید 
های مختل ، ج رم ق ذف از این بود ک ه در ذک ر نمون ه 1944یکی از ایرادات وارد بر مقنن در قانون  

ه شده بود. این امر موجب بروز ای ن ابه ام ها استفادو نظایر آن« لفظ»، «شنونده»، «بگوید»هایی چون واژه
(. در ق انون جدی د 394باشد )میرمحمدص ادقی، تصور میشد که قذف تنها با کمم قابلبرای خواننده می

مصادیق قذف توسعه پیدا کرده و به صراحت قذف به صورت کتبی و الکترونیکی ممکن دانسته شده اس ت 
 (.993)تبصره ماده 

 . حد شرب مسکر3 
، خ وردن مس کرات را موج ب «شرب مسکر»انین کیفری پس از انقمب با ترجمه لفظی اصطمح قو 

های دیگر نیز فراهم است. ب ا توج ه ب ه دانستند؛ در حالی که امکان استعمال مسکرات از راهاعمال حد می
مص رف »، 1939گذار با توس عه مص ادیق مص رف مس کرات در ق انون مج ازات اس ممی این امر، قانون

را از قبیل خوردن، تزریق و تدخین آن، کم باشد یا زیاد، جامد باشد یا مایع، مست کند یا نکند، « مسکرات
ای که آن را از مسکر بودن خارج نکند، مستوجب ح د دانس ته اس ت )م اده گونهخال  باشد یا مخلوط به

رف آن نی ز منحص ر در (. لذا با توسعه موسع این جرم، مسکر محدود به مایع ات نب وده و ش یوه مص 993
 خوردن نیست.

 . قوادی4 
کردن یا به هم رس اندن تعری، قوادی در قانون جدید تغییری نکرده است. قوادی عبارت است از جمع 
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که برخی اند، جز آندو نفر یا بیشتر برای زنا یا لواط. فقیهان نیز معمولا  همین تعری، را برای قوادی برگزیده
دانند )ص احب بازی را نیز مصداق قوادی میجنسش داده و رساندن دو نفر برای همدامنه این جرم را گستر

کردن زن ان و م ردان (. برخی دیگر نیز با توجه به روایت مستند حکم قوادی، تنه ا جم ع933/ 91جواهر، 
 (.39/ 9دانند )گلپایگانی، برای ارتکاب زنا را قوادی می

ر مرتبه اول اتفاق نظر وجود دارد، اما درباره تبعید و تش دید آن ضربه شمق بر قواد د 43درباره اجرای  
در میان فقها اختمف است. در روایات مستندِ حد قوادی برای تبعید مدت تعیین نشده است؛ به همین دلیل 

 (.941/ 91اند )صاحب جواهر، برخی فقیهان باقی ماندن در تبعید را تا زمان توبه لازم دانسته
، حد قوادی را برای مرد هفتاد و پنا تازیانه و تبعید از محل تعی ین «نون حدود و قصاصقا» 131ماده  

ق انون مج ازات » 191ش د. م اده کرده بود. مدت تبعید نیز به موجب ماده مذکور توسط ح اکم تعی ین می
 با رفع این ابهام، مدت تبعید را سه ماه تا یک سال تعیین کرده بود. 1944« اسممی

مجازات اسممی جدید تا حدودی ابهامات موجود در قوانین قبلی برطرف شده است. به این در قانون  
که تکرار عمل شرط تحقق جرم نیست. صورت که اولا  حد قوادی منوط به تحقق زنا یا لواط است و دیگر آن

ه چه ارم تعیین تکلی، ک رده و ارتک اب ه ر ج رم ح دی را ب رای مرتب  193درباره تکرار این جرم نیز ماده 
 مستوجب مجازات مرگ دانسته است.

 
 کیفرگذاری مضیق

ه ای با توجه به تغییر مقتضیات زمانی و وجوب حفظ نظام اسممی، مقنن برخی تغییرات در مجازات 
حدی را در صورت صمحدید حاکم شرع، مجاز دانسته و ل ذا در برخ ی م وارد، اج رای ح دود را نی ز ب ه 

 ر نموده است.صمحدید و اختیار حاکم واگذا
 . حد زنا1 
، همانن د ق وانین س ابق 1939مصوب « قانون مجازات اسممی» 993مجازات زنای محصنه در ماده  

در صورت عدم امکان اجرای رجم با »... کند: سنگسار در نظر گرفته شده است؛ لکن این ماده تصریح می
ش ده باش د، پیشنهاد دادگاه صادرکننده حکم قطعی و موافقت رییس قوه قضائیه چنانچه ج رم بابین ه ثاب ت 

موجب اعدام زانی محصن و زانیه محصنه است و در غیر این صورت موجب صد ضربه شمق برای هر یک 
حکم زنای محصنه ک ه »مقرر کرد:  993شورای نگهبان در بررسی ماده  93/3/1931در تاریخ « باشد.می

د در مورد خاص و ب ر توانمجازات آن با جمع شرایط رجم است آورده شود. بدیهی است حاکم اسممی می
گر آن است که تب دیل بررسی ماده قانونی بیان« اساس مصالح اسمم مجازات جایگزین برای آن مقرر کند.
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توان د تلق ی گ ردد ک ه مؤی د سیاس ت مجازات رجم به اعدام ی ا ش مق، ن وعی تخفی ، در مج ازات می
 کیفرگذاری مضیق مقنن در حدود است.

 . لواط2 
حد لواط را برای فاعل و  44سال « قانون مجازات اسممی» 114و « ود و قصاصقانون حد» 194مواد  

دانست. حکم مشهور در مورد لواط نی ز هم ین مفعول قتل، و کیفیت اجرای آن را در اختیار حاکم شرع می
داند (. این حکم مستند به روایات مختلفی است که حد لواط را مطلقا  قتل می194/ 9است )محقق حلی، 

(. روایات دیگری نیز وجود دارد که فاعل را در صورت احصان مستحق قتل یا 131و  131/ 91عاملی، حر)
 اند. در برخی روایات نیز تصریح شده اس ت ک ه ح دسنگسار و در غیر این صورت مستحق تازیانه دانسته

 (.139/ 91، همولواط مانند حد زانی است )
یهان حکم قتل برای فاعل لواط را محل تأم ل دانس ته و به همین دلیل برخمف حکم مشهور، برخی فق 

 (.914/ 1، خوئیاند )بین لواط کار محصن و غیر محصن تفصیل قائل شده
قانون مجازات اسممی جدید از نظر مشهور در این زمینه عدول کرده و نظ ر غی ر مش هور را مبن ی ب ر  

 (.999)ماده  اعدام لواط کار محصن و تازیانه زدن غیر محصن برگزیده است
 . حبس ابد در سرقت3 
سرقت با شرایط خاصی، نزد فقهای امامیه و عامه بدون هیچ گونه اختمفی، حد شمرده شده است. در  

قانون مجازات اسممی جدید در شرایط و اجرای مجازات سرقت حدی تغییراتی ص ورت گرفت ه اس ت. در 
ک ه ای ن ام ر ب ه معن ی اف زایش امک ان س قوط ای ن این قانون، شرایط وقوع سرقت حدی افزایش پیدا کرده 

 اند از:باشد. از جمله این شرایط جدید عبارتمجازات می
 (949ربایش مال به اندازه نصاب باید در یک سرقت انجام شود. ) -
 (931سارق هتک حرز کند. )بند پ ماده  -
 (931هتک حرز و سرقت مخفیانه باشد. )بند ث ماده  -
ممش بخشش سارق، به ملکیت در آمدن مال مسروقه ب رای س ارق و س قوط ح د، در قانون سابق،  -

صرفا  تا پیش از شکایت بود، اما قانون جدید این مهلت را تا قبل از اثبات ج رم توس عه داده اس ت. )بن د ز 
 (931ماده 

گردد سیاست مق نن در ح دود، مبتن ی ب ر کیفرزدای ی از طری ق تحمی ل طور که ممحظه میلذا همان
شرایط بیشتر برای سرقت حدی بوده است. این منطق کیفرزدایی و به اصطمح کیفرگذاری مضیق، حت ی در 

 خورد.اجرای مجازات سرقت حدی نیز به چشم می
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تغییری که در این قانون در مرحله اجرای مجازات به وجود آمده، امکان تغییر مج ازات ح بس اب د در  
ی است. مقنن در ذیل سرقت حدی، اقدام به وضع یک قاع ده در مرتبه سوم سرقت حدی به مجازات تعزیر

هایی که مشمول عنوان تعزی ر در مورد بند )پ( این ماده و سایر حبس»های حدی نموده است: مورد حبس
نیست هرگاه مرتکب حین اجرای مجازات توبه نماید و مقام رهبری آزادی او را مصلحت بداند با عفو ایشان 

توان د مج ازات او را ب ه مج ازات تعزی ری دیگ ری تب دیل ود. همچنین مقام رهبری میشاز حبس آزاد می
 (.941ماده  9)تبصره « نماید.
 در مورد حکم این ماده چند نکته وجود دارد: 

. در تمامی روایات وارده، عموه بر حکم حبس ابد در مرتبه سوم سرقت حدی، بر لزوم انفاق و تأمین 7
کید  س ألته ع ن »شده است. در صحیحه قاسم از امام صادق )ع( نقل شده است ک ه: مخارج زندگی وی تأ

رجل سرق فقال: سمعت أبی یقول: أتی علی )ع( فی زمانه برجل قد سرق فقطع یده، ثم أتی به ثانی ه فقط ع 
)ح ر ع املی، «. رجله من خمف، ثم أتی به ثالثه فخلده فی السجن و انفق علیه من بیت المال المس لمین

(. در احادی  دیگر نیز که از ائمه معصومین )ع( نقل شده، به لزوم انفاق وی اش اره ش ده 165-166/ 18
 (.53/ 4، ابن بابویهاست )

لیکن در مواد مربوطه در قانون مجازات اسممی، به حکم انفاق سارق در حبس ابد اشاره نشده است،  
ها، ج ایز اجرای برخی از احکام و ترش بقیه آن در حالی که احکام شرعی را باید به طور کامل اجراء نمود و

نیست. از لحاظ استدلال عقمنی نیز در صورتی ک ه سرپرس ت خ انواده ب ه ح بس، خ واه ح دی و خ واه 
تعزیری، محکوم گردد، خانواده وی بدون سرپرست تلقی شده و در صورت اعس ار، دول ت اس ممی بای د 

 مخارج زندگانی آنان را تأمین نماید.
آید آن اس ت ک ه منظ ور از انف اق شت مهمی که از حکم انفاق مجرم در حبس ابد به دست می. بردا9

سارق، غذا دادن او در زندان نیست که این امر بدیهی است؛ بلکه منظور از انفاق سارق، انفاق خانواده او و 
ه ای مجازاتگون ه دهنده ماهی ت عدالتافراد واجب النفقه او توسط بیت المال است و ای ن حک م نش ان

های دائمی مانند حبس ابد جه ت در مض یقه ق رار نگ رفتن خ انواده زن دانی و اسممی است که در حبس
های انحراف آنان، حکم به انفاق فرد مجرم داده است. چ را ک ه انف اق خ انواده زن دانیان جلوگیری از زمینه

هاس ت. از ط رف ن مجازاتتوسط بیت المال، از لحاظ اصول حقوق کیفری، مبتنی بر اصل شخصی ب ود
برد و آن خ انواده دارای درآم د مکف ی نیس تند، دیگر، در جرایمی که سرپرست خانواده در زندان به سر می

سرپرس ت محس وب ش ده و ب ر ای بیقاعدتا  حاکم مسئول پرداخت نفقه آنان است؛ چرا که چنین خانواده
ای ممی مسئول پرداخت نفقه چنین خ انواده، حکومت اس«الحاکم ولی من لا ولی له»اساس قاعده فقهی 
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شود. همچنین اکثر مطالعات کیفرشناختی بر تأثیر نامطلوب زندان بر خانواده شخ  زن دانی محسوب می
کی د کرده (. در 1934ان د )ف اتحی، به ویژه زمانی که شخ  زندانی، سرپرست خانواده محسوب شود، تأ

 هایی دارد.کاهش تأثیرات نامطلوب زندان بر چنین خانوادهاین صورت، تأمین نفقه آنان، اثر مهمی در 
کی د نش ده و حک م ای ن 9 . در هیچ یک از احادی  وارده بر عفو سارق در مرتبه سوم به طور خ اص تأ

تبصره، تنها ابداع مقنن بوده که بر اساس کلیات فقه کیفری و با توجه به سیاست حبس زدایی ق وه قض ائیه، 
ده کرده است؛ چرا که در اکثر حدود برای حاکم اختیار عفو مجرم در ص ورت اح راز اقدام به وضع این قاع

 (.941توبه او وجود دارد )مسجدسرایی و دیگران، 
 

 الحاق احکام و آثار حدود به تعزیرات منصوص

های حدی، آثار حدود نیز توسعه پیدا کرده و تعزیرات منص وص عموه بر اسباب، مصادیق و مجازات 
گی رد. در خص وص رابط ه ح دود و تعزی رات نیز به موجب مفاد قانون مجازات اس ممی دربرمیشرعی را 

ها، نظر سوم به عن وان نظری ه منصوص شرعی، سه نظر وجود دارد که پس از بیان دو نظر اول و نقد و رد آن
 شود.مرجح ارائه می

 . حد دانستن تعزیرات منصوص با اعمال آثار ارفاقی1 
های مزبور با توجه به دانان معتقدند با توجه به ماهیت هر یک از حد و تعزیر، مجازاتبرخی از حقوق 

ه ای مق در و تعزی ر را کننده تقابل بین حد و تعزیر هستند و حد را مخت  مجازاتروایات زیادی که بیان
رف های حدی منص ( تعزیرات منصوص به مجازات199/ 9دانند )عاملی، مخت  کیفرهای غیر مقدر می
 (.993است )ایزدی فر و حسین نژاد، 

همچنین این نظر بر آن است که با توج ه ب ه اعتق اد برخ ی از فقه ا ب ر تعزی ری ب ودن ای ن دس ته از  
ها بر تخفی، و مسامحه و احترام خون مسلمان، در هر م ورد حک م ها، و همچنین ابتنای مجازاتمجازات

 (.993شود )ایزدی فر و حسین نژاد، ارفاقی اختصاصی هر یک از حد و تعزیر جاری می
(. در ح الی ک ه در 913ش ود )تبری زی، به طور مثال، کفالت و شفاعت در باب ح دود پذیرفت ه نمی 

(. 93پذیرفته نشدن باب کفالت و شفاعت در تعزیرات اختمف وجود دارد )معاونت آموزش ق وه قض ائیه، 
ریان کفال ت و ش فاعت در تعزی رات منص وص حال بر فرض پذیرش کفالت و شفاعت در تعزیرات، در ج

ه ا، بای د گف ت ک ه مشتبه بین حد و تعزیر، با توجه به وجود ش ک در ح د ی ا تعزی ر ب ودن ای ن مجازات
ش ود. ها پذیرفت ه میهای مذکور حکم تعزیر را دارند و به تبع آن کفالت و شفاعت در این مجازاتمجازات

 این نظر با دو اشکال عمده روبروست
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اند. به عنوان دانان، از لحاظ حجیت مورد بررسی قرار نگرفتهحادی  مورد استناد این دسته از حقوق. ا1
نمونه، در روایتی اجتماع زن و مرد نامحرم به صورت عریان در لحاف واحد، صد تازیانه ذک ر ش ده اس ت 

از روای ات ک ه بی ان (. در حالی که فقها از جمله شیخ طوسی ب ر آن هس تند ک ه آن دس ته 114/ 4)کلینی، 
کنند حکم مسئله مذکور حد زنا یعنی همان صد تازیانه است، در مواردی است که امام علم پیدا کند زنا می

(. ل ذا 919/ 9 الاستبص ار، واقع شده است و او بر اساس علم خود حد زانی را برآنها جاری سازد )طوسی،
دانان را با اشکال اساس ی روب رو سته از حقوقاختصاص موضوع حدی  و عدم امکان تعمیم آن، نظر این د

 سازد و پذیرش قول آنان بر حد دانستن تعزیرات منصوص قابل قبول نیست.می
ها را خمف اص ل و محت اج ها گرفته است و تعزیری بودن آن. این نظر، اصل را حدی بودن مجازات9

قیقا  اصل برخمف نظ ر ای ن دس ته از (. این در حالی است که د993-993دلیل )ایزدی فر و حسین نژاد، 
هاست و حدی بودن نیازمند دانان است. بدین معنی که اصل بر قابلیت تغییر و تعزیری بودن مجازاتحقوق

 دلیل. اثبات این اصل در ادامه مقاله خواهد آمد.
 ها. تعزیری دانستن مصادیق متشابه و الحاق آثار حدود به آن2
های تعزیری منصوص، مانند حدود دارای مجازات مقدر هستند با ای ن تطور که ذکر شد مجازاهمان 

ها به صورت حداقل و حداکثر بیان شده است. دیدگاه دوم مبتنی بر این گزاره تفاوت که میزان مجازات در آن
/ 9ش وند )محق ق حل ی، رغم مقدر بودن، تعزیر منصوص محسوب میهای مذکور علیاست که مجازات

 کنند.ها را به حدود ملحق میحی  احکام و آثار آن(، ولی از 193
گذار ب ه ای ن قانون .گذار در قانون مجازات اسممی جدید قرار گرفته استاین دیدگاه مورد توجه قانون 

ه ا وج ود دارد و از دلیل که تعزیرات منصوص مانند حدود، مجازات مقدر داشته و لذا شبهه ح د ب ودن آن
(، از حی   933/ 91، ص احب ج واهرباش د )ها به ح دود میاز فقها الحاق آنطرف دیگر، نظر بسیاری 

ها را به حدود ملحق کرده است. به عبارت دیگر، مقنن سعی در جمع میان نظرات دو گروه احکام و آثار، آن
ها اعتقاد داشتند و دوم جمعی ک ه از فقها داشته است: نخست گروهی که به تعزیری بودن این نوع مجازات

 نمودند.ها را حدی تلقی میاین مجازات
ج ا ک ه بر اساس همین رویه، شورای نگهبان شمول احکام مختل، قانونی نسبت به تعزی رات را از آن 

و ب ر  1شود، خمف ش رع تش خی  دادواژه تعزیرات اطمق دارد و شامل تعزیرات منصوص شرعی نیز می
کید نمود که آزادی گذار ر مورد تعزیرات قابلیت اجرا دارد و باز بودن دست قانونهای تقنینی که داین نکته تأ

شود؛ بنابراین نبای د اختی اراتی ک ه ب رای در تقنین در حیطه تعزیرات، شامل تعزیرات منصوص شرعی نمی
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 قضات در خصوص تعزیرات وجود دارد، نسبت به تعزیرات منصوص شرعی اعمال گردد.
منصوص در ویژگی مق در ب ودن می زان مج ازات دارای وج ه طور که ذکر شد حدود و تعزیرات همان 

باشند. بر اساس این دیدگاه، کلیه احکام و آثار اختصاصی حدود که به عل ت مق در ب ودن ای ن اشتراش می
اند، مثل اصل قطعیت و حتمیت حدود و همچنین اصل قانونی بودن جرم و ها تشریع شدهدسته از مجازات

 منصوص به علت مقدر بودن میزان مجازاتشان تسری داد. مجازات را باید به تعزیرات
 ها. تعزیری دانستن مصادیق متشابه و الحاق آثار تعزیرات بدان3 
به طورکلی، در ارتباط با ثابت بودن مجازات حدی یا قابل ت تغیی ر در آن، آنچ ه از اهمی ت بس یاری  

ل، ثاب ت ب ودن مج ازات اس ت ی ا است. به دیگر سخن آیا مقتضای اص « تأسیس اصل»برخوردار است، 
توان مواردی را که حد بودن ها باشد، میامکان تغییر در آن؟ در صورتی که اصل بر امکان تغییر در مجازات

 آن مورد تردید است مشمول احکام حد ندانست.
لذا بر اساس این اصل، تعزیرات منصوص شرعی، در آثار نیز به تعزیرات ملحق شده و مشمول قواع د  

ها از لح اظ منطق ی و ش رعی گردند. چرا که دلیلی برای حمل آثار حدود بر آنتشریفات حاکم بر آن میو 
ها، خالی از اشکال نیست. برای اثبات این نظر، چهار وجود ندارد و استثناء کردن برخی آثار تعزیرات از آن

 دلیل وجود دارد:
 ها. ذات متغیر مجازات1
ها به ط ور کل ی ه یچ خصوص یتی رسد آن است که مجازاتبه نظر میچه که در وهله اول درست آن 

ها ب ا ها را به طور مطلق ثابت و غیرقابل تغییر دانست. در واقع اگر معتقد باشیم، مجازاتندارند تا بتوان آن
نی بر که هیچ دلیل و نصی مباند، در صورتیبینی و تعیین شدهرود، پیشها انتظار میتوجه به آثاری که از آن

ه ا را مش مول ح د ب دانیم. ب دین ترتی ب، ت وانیم آنها را لایتغیر بدانیم، وجود نداشته باش د نمیاینکه آن
قلم داد کن یم. از ط رف دیگ ر، ت أمین اه داف « هاتغییر بودن مجازاتقابل»ناگزیریم که مقتضای اصل را 

عن وان کس ی ک ه ن ه فق ط از نظ ر  حقوق ج زا و نی ز تحقق عدالت جزایی، ضرورت ارزیابی بزهکار را ب ه
کن د )ص ادقی و اخمق ی، بلکه از جنبه اجتماعی نیز در مقابل رفت ار خ ود مس  ئول اس  ت، ایج  اب می

ها به معنی نادیده گرفتن شخصیت بزهک ار (. در حالی که اعتقاد به اصل ثابت بودن مجازات933دیگران، 
ین امر از لحاظ عقلی نیز مشخ  اس ت. ب ا وج ود و اوضاع و احوال تشکیل دهنده جرم است که بطمن ا

الارض و س اب توان ادعا نمود در موارد مشکوش و تردید مثل جرائم بغی، افساد ف یای میچنین طرز تلقی
 ها را مشمول تعزیرات قرار داد.النبی باید این موارد را از قلمرو حدود خارج نموده و آن

باشد. بدین ترتیب ن اگزیریم ک ه ها میو عدم ثبات مجازاتدر بح  تقنین مجازات، اصل عدم تقدیر  
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ه ای ثاب ت قلم داد کن یم؛ زی را مجازات« ه اپذیری مجازاتتغییر بودن یا انعطافقابل»مقتضای اصل را 
 (. را برآورده سازند.944-949ها )صادقی و دیگران، توانند اهداف متغیر از مجازاتنمی

رد مصادیق مشتبه حد و تعزیر منص وص ب ا توج ه ب ه اص ل م ذکور و لذا بر اساس این دیدگاه، در مو 
ها را به تعزی رات رسد که باید آنها بر تخفی، و مسامحه و احترام خون مسلمان، به نظر میابتنای مجازات

گذار در قانون مجازات اسممی جدید گویی اص ل را ب ر ثاب ت ب ودن منصوص ملحق دانست. لیکن قانون
 ها را حد قلمداد نموده است.گفته، به اصل رجوع و آنه و در موارد مشکوش پیشها دانستمجازات

 . اختمف در تعداد حدود9
شده در شرع، قلمرو ح دود ب ه جرایم ی مح دود به مجازات مشخ « حد»با توجه به تعری، فقهی  

قلم رو ح دود در  رغم معل وم ب ودنها مجازات تعیین و تقدیر شده است. بهشود که در شریعت برای آنمی
ها مورد اتفاق فقها نبوده و بین تعداد حدود در آثار فقها اختمفات تعری، مجازات حدی، موارد و شماره آن

رس د ک ه فق ط شود. با مطالعه در متون فقهی و دیدگاه فقهای مذاهب اسممی، به نظر میفاحشی دیده می
/ 9سممی اجماعی اس ت )بک ری دمی اطی، حدی بودن زنا، شرب خمر و سرقت در میان فقهای مذاهب ا

نظر وجود دارد. عموه بر سه حد مذکور، فقهای امامیه بر حدی بودن لواط، ها اتفاق( و بر حد بودن آن933
تفخیذ، مساحقه و شرب خمر اتفاق نظر دارند. اما فقهای امامیه در حدی بودن جرائم، قوادی، ساب النبی، 

ری، ارتداد، ممسک، دیده بان، بغی و مدعی نبوت اختمف نظر دارند و گذاافساد فی الارض، سحر، بدعت
شود. لذا ادعای اجماع بر احص اء اس باب ها اتفاق و اجماعی مشاهده نمیبر حد بودن این موارد، میان آن

ه ا اجم اع وج ود شود که تنها بتوان اسبابی را که در م ورد آنحدود قابل قبول نبوده و همین امر موجب می
 رد، حد تلقی کرد و مصادیق مورد اختمف را به تعزیرات ملحق نمود.دا

در کتاب حدود قابل تأمل اس ت ای ن اس ت ک ه  1939مصوب « قانون مجازات اسممی»اما آنچه در  
الارض را به حدود ملحق ک رده ها محل تأمل است مثل بغی و افساد فیگذار جرایمی که حد بودن آنقانون

رسد با توجه به دلایلی که در ادامه مقاله خواهد آمد دارای مبنای فقهی و حق وقی ظر میاست. امری که به ن
 موجهی نباشد.

 . اصل عدم9
مقتضای اصل به هنگام شک در حد یا تعزیری بودن کیفری که در متون دینی ذکرشده، تعزی ری ب ودن  

ب احکام خاص ی اس ت ک ه ب ه خود مستوجب ترتخودیبه معنای رایا آن، به« حد»رو که آن است؛ ازآن
بر امری که در حد بودن آن تردید باشد، جاری نخواهد شد. برای نمونه اگر کسی سه « اصل عدم»مقتضای 

بار مرتکب جرم مستوجب حد شود و هر بار حد بر وی اجرا گردد، اگر برای بار چهارم نی ز مرتک ب هم ان 
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غی مشکوش باشد، پیداست که با فرض شک، عمل شود، کشته خواهد شد. حال اگر حد بودن جرمی مثل ب
 (.193توان چنین حکمی را بر آن مترتب نمود )نوبهار، به دلیل شک در تحقق موضوع نمی

 . قاعده درأ9
توان آنچه را حد بودنش مشکوش است حد به ش مار نیز نمی« احتیاط»و اصل « درء»به موجب قاعده  

منظور اسقاط مجازات، نخست باید صدق عنوان ح دی درأ بهآورد. نباید پنداشت که برای تمسک به قاعده 
فرمای د: بودن احراز شده باشد تا بتوان به قاعده درأ استناد جست، زیرا حتی در حدی  پیامبر )ص( ک ه می

( مقصود از حد، مطلق مج ازات 3193، حدی  49/ 9)ابن بابویه، « حدود را با وجود شبهه اجرا نکنید.»
(. چرا که حتی ب ر اس اس 133شود )نوبهار، امروزه در فقه کیفری، حد نامیده میاست، نه خصوص آنچه 

-199گیرن د )س اداتی، تفسیر مضیق از قاعده درء، تعزیرات ناظر به حق الله نیز مشمول این قاعده قرار می
113.) 

 
 گیرینتیجه

حقیق ت  ت.در صدد بسط آثارو مصادیق حدود بوده اس  7331مقنن در قانون مجازات اسممی  
س از ای ن توس عه ب وده متشرعه بودن لفظ حد و اقتضائات کارکردی نظام جمهوری اسممی ایران نی ز زمینه

گذار به منظور نیل به این هدف، سعی در جمع نظرات فقهای امامیه داش ته اس ت. لیکن قانوناست. 
رن د. ق انون مج ازات اس ممی ب ا امامیه در مورد تعداد، مصادیق، نوع و آثار حدود، آراء متفاوتی دا فقهای

انگاری موس ع و کیفرگ ذاری های مختل، فقهی در زمینه حدود غالبا  دو رویکرد جرممعتبر شناختن قرائت
دانان و فقها روبرو گش ته اس ت؛ در ع ین ح ال مضیق را در پیش گرفته که این روش با انتقاد گسترده حقوق

ها نبوده است. قرائت مبتنی بر تفسیر موس ع گسترش مجازاتگسترش دامنه حدود در تمامی موارد همراه با 
مصادیق حدود حتی شامل قواعد ناظر به حدود الهی مانند قاعده درأ نیز شده و این قواعد با تفس یر موس ع 

 اند.در قانون مجازات اسممی نمایانده شده
زات اسممی افزایش پی دا از حی  اسباب، شمارگان حدود از هشت مورد به دوازده مورد در قانون مجا 

ح دود غیرم ذکور »کرده است. عموه بر آن، مقنن سایر حدود را که در قانون ذکر نشده است، تحت عنوان 
به رسمیت شناخته و قانونی فرض نموده است. مسأله اصلی در این باب، بازشناختن این مفه وم « در قانون

با توس عه مص ادیق ح د زن ا، ق ذف و ش رب از مفهوم تعزیرات منصوص شرعی است. مقنن از یک طرف 
مسکر از طریق رفع برخی ابهامات، به جرم انگاری موسع این جرائم دامن زده و از طرف دیگ ر ب ا تغیی ر و 

هایی مانند حد رجم در زنا، حذف اعدام لواط کار محصن و امکان تغییر مجازات حبس ابد تبدیل مجازات
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است. شورای نگهبان قانون اساسی نیز در توجیه این تغیی رات، در سرقت حدی، سعی در کیفرزدایی داشته 
 مصلحت جامعه اسممی را یکی از دلایل این امر برشمرده است.

در مورد آثار حدود نیز مقنن با پیروی از نظر شورای نگهبان، با تعزیری دانستن مصادیق متش ابه می ان  
 ده است.ها ملحق کرحدود و تعزیرات منصوص، آثار حدود را بدان

مندی و مشخ  نبودن نحوه استخراج مصادیق و آثار حدود از من ابع این رویکرد به دلیل عدم ضابطه 
فقهی، مشخ  نکردن دقیق تمامی مصادیق جرائم حدی در قانون که به نقض اصل ق انونی ب ودن ج رم و 

رویک رد ج رم مجازات انجامیده، تسری ناق  آثار حدود به تعزیرات منص وص ش رعی، در تض اد ب ودن 
زدایی قوه قضائیه و در عین حال تأثیرپذیری جرم انگاری و کیفرانگاری انگاری موسع حدود با سیاست جرم

 حدود از مفاهیم حقوق بشری غربی با انتقادات مبنایی و در عین حال شرعی روبروست.
ی کیفرها، اص ل را ب ر انگاری ذاتکه سیاست جنایی تقنینی در زمینه جرائم حدی باید با غایتنتیجه آن 

ها گذاشته و به تبع آن در مصادیق مشتبه می ان ح د و تعزی ر، اص ل را ب ر تعزی ری ب ودن آن متغیر بودن آن
مصادیق قرار دهد. همچنین دکترین حقوقی و فقهی باید روش ضابطه مندی جه ت اس تخراج، اس تنباط و 

 اجتهاد مصادیق و آثار حدود و قواعد ناظر به آن ارائه دهد.
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 یتجر از که یمشهور فیتعر طبق است؛ یتجر قلمرو و فیتعر قیدق نییتب عدم است، مانده مغفول مورد
 یعمل مخالفت شارع یالزام حکم با خود یقطع ارپند طبق یکس که است یمورد به منحصر آن قلمرو شده،

 هرگونه که شودیم استنباط فقهاء از یبرخ ریتعاب از اما است؛ بوده مباح شده امانج عمل شود معلوم بعد د،ینما

 نیا بر شود؛یم محسوب یتجر نرسد، خود مقصود به کننده اقدام که شارع یالزام حکم با یعمل مخالفت
 دهد؛یم میتعم زین ناتمام جرائم به را، آن قلمرو که افتی دست یتجر از یدیجد فیرتع به توانیم اساس،

 دیتاک آن گسترده یمعنا بر ،یتجر قلمرو به نسبت فقها مختلف یهادگاهید نییتب ضمن دارد، یسع نوشتار نیا
 یتجر در انیولاص اختلاف منشأ دارد، یسع نیهمچن د؛ینما میترس یفریک حقوق در را یتجر گاهیجا و نموده

 .دینما تیتقو هینوثا حکم هیپا بر را یتجر حرمت هینظر نموده، یبررس اجمالا  را
 

 .یفاعل قبح ،یفعل قبح ،یثانو حکم ناتمام، جرم ،یتجر ها:کلیدواژه
 

                                                 
 .10/00/0931: یینها بیتصو خی؛ تار01/10/0931وصول:  خیتار*. 

 نویسنده مسئول.  0
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Analysis of the Scope and Rule of Tjarri (effrontery) in Imamia 

Jurisprudence and its Application to Incomplete Crimes 
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Abstract 

One of the deficiencies of the Iranian penal law is the failure to pay enough 

attention to the issue of tajarri (effrontery); despite disagreement among Islamic 

jurists regarding tajarri, undoubtedly, if tajarri is against public interests and 

other persons' rights and the dangerous status of the person committing 

effrontery (motajarri) is identified, a discretionary punishment may be executed 

on him or he may be sentenced to security measures  at the Islamic judge’s 

discretion , in order to prevent commitment of crime. However, such issue has 

not been envisaged by the legislator. The second point neglected in this regard is 

the failure to offer the exact definition and scope of tajarri; based on the famous 

definition of tajarri, its scope is limited to the case where an individual, based on 

his definite belief, violates practically, the divine lawgiver’s obligatory verdict, but 

subsequently, it becomes clear that the committed act was permitted. But it is 

understood from the statements of some Islamic jurists that any case of practical 

violation of the lawgiver's obligatory verdict in which the perpetrator does not 

achieve his purpose, is considered as tajarri, accordingly, a new definition of 

tajarri may be given which extends its scope to incomplete crimes as well. The 

authors, in this paper, intend, in addition to explaining different opinions of 

Islamic jurists concerning the scope of tajarri, to emphasize on its broad 

definition and clarify its status in penal law. Likewise, the authors intend to 

study in summary the origin of controversy among Usulis and strengthen the 

prohibition of tajarri on the basis of secondary verdict.  

Keywords: Tajarri, incomplete crime, secondary verdict, obscenity of act (ghobhe 

feli), obscenity of doer (ghobhe faeli).    
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 مقدمه

موضوع تجری از جمله مباحث چالش برانگیزی است که هم در علم کلام، هم در علمم اصمول فقمه و 
هم در فقه مورد بررسی قرار گرفته است: وقتی سخن از قبح تجری است، بحث اصولی است، وقتی سمخن 
از حرمت تجری است، بحث فقهی است و وقتی سمخن از عقماب متجمری اسمت، بحمث کلاممی اسمت 

( آنچه مشهور اسمت آن کمه: اصمطلاح 11/1/1911؛ همو، درس خارج 44 المحصول، نی، جعفر،)سبحا
در مقابل طاعت است؛ یعنی همانطور که اگمر کسمی « انقیاد»در مقابل معصیت، نظیر اصطلاح « تجرّی»

دار او یقین داشته باشد یا گمان کند فعلی یا ترک فعلی مطلوب مولست و آن را انجام دهد، در صورتی که پن
مطابق واقع باشد، طاعت و چنانچه مطابق واقع نباشد، انقیاد است، همینطور اگر کسی یقین کند یما گممان 
کند فعلی یا ترک فعلی مخالف امر مولست و آن را انجام دهد در صورتی که پندار او مطمابق واقمع باشمد، 

ای که در این موضوع قابل سأله(. م39 - 34معصیت و چنانچه مطابق واقع نباشد تجری است )مشکینی، 
طرح است، آن است که اگر پندار مرتکب مطابق با واقع بود و مخالفت عملی را شروع کرد؛ ولمی بمه دلیمل 
موانع خارجی، عمل مجرمانه او متوقف شد و یا عملیات به اتمام رسید؛ امما بمه دلیمل اشمتباه و یما عواممل 

شود یا ملحق به معصیت ست؟ آیا تجری محسوب میخارجی به مقصود و هدف خود نرسید، حکم آن چی
شمود، بایمد است و مجازات کامل دارد؟. ظاهر آن است که مخالفت عملی که منتج به مقصمود فاعمل نمی

ملحق به تجری شود؛ چون تا زمانی که گناه و جرم کاملاا محقق نشده عنوان گناه و جرم خاص برآن اطلاق 
د و مجازات کامل متناسب آن نیست، ولی از آنجمایی کمه در تعریمف و شوشود و جرم ناتمام تلقی مینمی

ای ایمن مبنای حکم تجری اختلاف نظر وجود دارد در این مورد نیز اختلاف نظر سرایت کمرده اسمت. عمده
انمد؛ در مقابمل ها را در تعریف تجری لحاظ کردهدانند و آنموارد را تحت عنوان تجری، مستحق عقاب می

ها را تحمت عنماوین دیگمر قابمل تعزیمر کنند هر چند مواردی از آنوارد را تجری محسوب نمیای این معده
 دانند.می

رغم گذشت چهار دهمه از نماید آن است که علینکته دیگری که تحقیق در این موضوع را ضروری می 
ونی در این زمینمه استقرار نظام جمهوری اسلامی و چندین بار بازنگری در قانون مجازات اسلامی، خلأ قان

دهد به تعبیمر به خود جرأت و جسارت نقض قوانین و ارتکاب بزه را می»وجود دارد. از آنجایی که متجری 
( و پیشمگیری از جمرم نیمز اقتدما دارد، افمراد 59)میرخلیلمی، « جرم شناسی دارای حالت خطرناک اسمت

گمذار تجمری را بمه رند؛ لزم است قانونخطرناک تحت اقدامات تأمینی و تربیتی و تعزیری متناسب قرار گی
عنوان جرم مانع و بازدارنده، مورد توجه ویژه قرار دهد تا شاهد موفقیت بیشتر در عرصمه پیشمگیری از جمرم 

 باشیم.
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این مقاله در چهار قسمت تنظیم شده است؛ در قسمت اول سه تعریف مختلف از تجری ارائه و قلمرو  
در قسمت دوم انواع تجری بیان شده است؛ قسممت سموم بمه حرممت  هر کدام جداگانه مطرح شده است؛

ها مطرح و در آخمر نقمد تجری اختصاص دارد که در این قسمت، اقوال علماء در تجری و منشأ اختلاف آن
 پردازد.شده است، قسمت چهارم به جایگاه تجری در حقوق کیفری فعلی ایران می

 
 تعریف و قلمرو تجری در فقه جزایی

(. براین اساس، معنمای آن 44/ 1به معنای شجاعت است )ابن منظور، « جرأ»در لغت از ریشه تجری  
(؛ خواه این دلیری در مقابل ممول باشمد کمه 999)معین، « دلیری کردن، گستاخی نمودن»عبارت است از 

فرمانی در مقابل شود و یا در مقابل غیر مول )ظالم( باشد. ناجنبه منفی دارد و نافرمانی و سرپیچی تلقی می
مول نیز اعم ازآن است که در واقع مخالفتی صورت گرفته باشد یا نه؛ یعنی اعم از معصیت است )هاشمی 

(. اما معنای اصطلاحی تجری محدوتر از معنای لغموی آن اسمت؛ البتمه در تعریمف و 991/ 5شاهرودی، 
ودیت و تفاوت در تجری اصمطلاحی قلمرو آن اختلاف نظر وجود دارد؛ اما قدر مسلم آن است که دو محد

، شامل جنبه مثبت تجری لغوی نمی شود؛ بلکه فقط ناظر به جنبه نسبت به معنای لغوی آن وجود دارد؛ اولا
، شمامل  منفی آن است که عبارت از مخالفت با حکم الزامی شرعی و سرکشی در مقابل ممول اسمت؛ ثانیماا

مخالفمت عملمی کمه منجمر بمه تحقمق مقصمود مرتکمب  شود؛ یعنیمعصیت و عصیان مطابق با واقع نمی
شود، خارج از مفهوم اصطلاحی تجری است. در خصموص تجمری اصمطلاحی سمه تعریمف مختلمف می

گذاری کرد. نام« اعم»و تعریف « خاص»، تعریف «اخص»ها را به تعریف توان آنمطرح شده است که می
انمد، از جهمت لب اصولیان از تجری ارائه کردهوجه تسمیه این سه قسم آن است که تعریف مشهوری که اغ

شمود؛ در قلمرو و مصادیق، نسبت به دو تعریف دیگر آن، محدودتر است؛ لذا تعریف اخص محسموب می
گیمرد؛ لمذا تعریمف اعمم ای را دربرمینقطه مقابل آن، تعریف شیخ انصاری قرار دارد که مصمادیق گسمترده

برخی از علمای اصول که از جهت قلمرو، بینابین این دو تعریف  شود و تعریف ارائه شده توسطقلمداد می
 پردازیم.ها میتوان آن را تعریف خاص نامید که به شرح هر یک از آنقرار دارد، می

یف اخص1  . تعر
تعریف اخص، تعریفی است که فقط ناظر بر مصداق بارز تجری است و از شهرت بیشتری برخموردار 

 تجری عبارت است:است مطابق با این تعریف، 
از مخالفت عملی با حکم الزامی مول اعم از واجب یا حرام به اعتقاد انجام دهنده؛ در حالی که پندار »

وی بر خلاف واقع بوده و در حقیقت مخالفتی صورت نگرفته است، مانند کسی که آب را به گممان شمراب 
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 (.991/ 5)هاشمی شاهرودی، « اببودن بنوشد، سپس معلوم گردد که آن مایع، آب بوده است نه شر
ی»در تجری چهار رکن وجود دارد که در این تعریف و مثال آن قابل تمیز اسمت: اول،   یعنمی  «مُتجرری

یعنی کسی کمه در تجمری بما او  «علیهمُتجرَی»کسی که در تجری قصد مخالفت با مول کرده است؛ دوم، 
یعنمی عملمی کمه در تجمری بما قصمد  «بهمُتجرَی»مخالفت شده است که در اینجا مراد مول است؛ سوم، 

 شیئ خارجیمخالفت انجام شده است که در مثال مذکور همان خوردن آب به عنوان خمر است؛ چهارم، 
که در تجری، عمل روی آن انجام شده است که در مثال مذکور آب است. طبق تعریف اخمص، سمه شمرط 

ناه و انجام عمل مجرمانه یا ترک واجمب وجمود داشمته باید قصد گ اولًا،اساسی در تحقق تجری لزم است 
علمم و  ثالثراً،علاوه بر قصد باید مخالفت عملی آغاز و عمل مورد نظر به اتمام رسیده باشمد؛ ثانیاً، باشد؛ 

و شیئ خارجی مباح باشد؛ یعنی علمم او خملاف واقمع « بهمُتجرَی»یقین متجری برخلاف واقع باشد یعنی 
عریف، قلمرو تجری بسیار محدود است؛ زیرا: صرف نیت گناه و قصد جمرم و انجمام باشد. بر اساس این ت

گیرد، حتماا باید مخالفمت عملمی انجمام و پایمان یافتمه ها، در قلمرو تجری قرار نمیمقدمات و شروع به آن
جرم غیر  باشد و همچنین اگر مخالفت عملی انجام شود و علم او نیز مطابق با واقع باشد؛ اما به عللی وقوع

شمود ممکن باشد یا به دلیل دیگر مثل موانع و عوامل خارجی، به مقصودش نرسمد، تجمری محسموب نمی
 هرچند تحت عناوین دیگر قابل تعزیر باشد.

قطمع غیمر »که از آن تعبیمر بمه « علم خلاف واقع»ایرادی که به این تعریف وارد است آن است که قید  
ن تعریف با تعاریف دیگر از تجری است، به صورت قیمد احتمرازی شود و وجه اصلی تمایز ایمی« مصیب

کند. البته تردیدی نیسمت، مصمداق مهمم وارد شده است و مصادیق زیادی از تجری را از تعریف خارج می
باب »تجری، قطع خلاف واقع است و به همین دلیل علمای اصول فقه نیز این بحث را در قسمت مربوط به 

اند، اما ذکر این قید به صوت انحصاری باعث غفلت از سایر مصمادیق تجمری ر دادهمورد بررسی قرا« قطع
شده است در حالی که همه علماء اتفاق نظر دارند، تجری مقابل معصیت است چه اینکه انقیماد در مقابمل 

ای از عمل مستحق ثواب اسمت همر ( و همانگونه که منقاد در هر مرحله39 - 34طاعت است )مشکینی، 
به مقصود خود نرسد، متجری نیز مستحق عقاب است اعم از اینکه علم و قطع او خلاف واقع باشد یا چند 

 به علل خارج از اراده او عملش ناتمام بماند و به مقصود خود نرسد.
یف اعم2  . تعر

گیرد و قلمرو تجری اصمطلاحی را منظور از تعریف اعم، تعریفی است که بیشترین مصادیق را در برمی
شود. دیدگاهی که شیخ انصاری در خصوص اقسمام دهد؛ در واقع به معنی لغوی آن نزدیک میرش میگست

دهمد. ایشمان مملاک و مبنمای و ملاک تجری دارد، در مقایسه با سایر تعاریف، تعریف اعمم را بدسمت می
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ری شش قسم گوید: تجداند و میتجری را عبارت از بی مبالتی و یا کمی مبالت نسبت محرمات الهی می
ها بی مبالتی و یا کمی مبالت نسبت به معاصی است کمه حکایمت ازخبمث دارد که وجه اشتراک همه آن

ها مستحق ممذمت اسمت؛ سمپس شمش قسمم را چنمین بمر باطن و سوء سریرت فاعل آن دارد؛ لذا فاعل آن
قمدمات آن؛ سموم، شمارد: اول، قصد معصیت بدون هیچ اقدامی؛ دوم، قصد معصیت همراه با تدارک ممی

قصد معصیت همراه با انجام آنچه یقین دارد معصیت است )اما یقین او خلاف واقع باشد(؛ چهارم، انجمام 
داده معصیت است و به امید ارتکاب حرام مرتکمب شمود؛ پمنجم، انجمام عملمی کمه عملی که احتمال می

داده انجمام عملمی کمه احتممال ممیداده معصیت باشد؛ اما با بی مبالتی مرتکب شود و ششم، احتمال می
معصیت باشد؛ اما به امید آنکه حرام نباشد، مرتکب شود البته در سه قسم اخیر تحقق تجری مشروط بر آن 
است که عذر شرعی یا عقلی نباشد؛ مثل موردی که مشمول شبهه محصوره وجوبیه و یا تحریمیه باشد؛ اما 

شود، اما شمرعاا معمذور خالفت با نظر واقعی شارع داده میدر موارد برائت و استصحاب، هر چند احتمال م
 (.43 - 41/ 1شود )انصاری است و تجری محقق نمی

مبالتی نسبت به محارم الهی اسمت؛ ملاک اصلی در تحقق تجری، بی اولًا،بنابر این، طبق نظر شیخ  
ات و مخالفمت عملمی غیمر مبالتی اعتقادی و صرف قصد باشد؛ خواه قصد همراه با انجمام مقمدمخواه بی

منتج به معصیت باشد؛ بنابر این، برخلاف نظر مشهور تجری فقمط منحصمر بمه مخالفمت عملمی وهممی 
علاوه بر مخالفت یقینی، مخالفت احتمالی با حکم الزاممی شمرعی نیمز تجمری تلقمی شمده  ثانیاً، نیست؛

اعتقماد و قطمع خملاف »یخ قید ش ثالثاً،است؛ لذا سه قسمت آخر تجری به احتمال اختصاص یافته است؛ 
شود؛ لذا اگمر قصمد گنماه را فقط در قسمت سوم تجری لزم دانسته است؛ شامل قسم اول و دوم نمی« واقع

شمود و لزم نیسمت در ایمن دو ممورد واقعی کند یا مقدمات گناه واقعی را فراهم آورد، تجری محسموب می
مورد نظر شیخ، منطبق بر تعریف اخص است و سایر اعتقاد او خلاف واقع باشد؛ در واقع قسم سوم تجری 

 موارد را شیخ، به نظریه مشهور افزوده است.
حال سؤالی که در اینجا قابل طرح است آن است که آیا جرائم ناتمام )شروع به جمرم، جمرم محمال، و  

ده مرتکمب جرم عقیم( که قصد و علم مرتکب به خطا نرفته اما عملیات انجام شمده بمه عللمی خمارج از ارا
گیرد یما خیمر؟ ناتمام و عقیم بماند و مرتکب به مقصود خود نرسد، مشمول تجری مورد نظر شیخ، قرار می

هر چند شیخ در این مورد صراحتاا اظهار نظر نکرده است، اما با توجه بمه اینکمه شمیخ قصمد گنماه و انجمام 
شمود، لیات بعد از مقدمات را شمامل میداند، به طریق اولی جرائم ناتمام که عممقدمات گناه را تجری می

 اند:مشمول تجری خواهد شد، شاید به همین دلیل برخی از حقوقدانان حوزوی اظهار داشته
شود بلکه جرم عقیم، شروع به جرم، تهیمه مقمدمات با این تعریف تجری نه تنها شامل جرم محال می»
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چون در تمامی این مراحل هتک حرممت و بمی گیرد ارتکاب جرم و حتی قصد ارتکاب جرم را نیز در بر می
 (.143/ 5)قیاسی و دیگران، « مبالتی اوامر و نواهی قانونگذار وجود دارد.

، گسترش قلمرو تجری به قصد، قابل دفاع به نظر نمی  رسد و فقمط اما در نقد نظر شیخ باید گفت؛ اولا
ئمل هسمتند و آن را مسمتوجب عقماب بر مبنای نظر کسانی که مثل شیخ بمرای تجمری فقمط قمبح فماعلی قا

دانند، قابل توجیه است؛ اما طبق نظر مشهور فقهاء که تجمری را حمرام و مسمتوجب عقماب اخمروی و نمی
، تعزیر بیش از توبیخ می دانند، شمول عنوان تجری بر صرف قصد بدون اقدام عملی قابل قبول نیست؛ ثانیاا

تبعیت کرده است؛ چون از یک طرف برای تجری قبح فعلی شیخ از ملاک دو گانه برای تعیین اقسام تجری 
داند و قائل نیست و آن را فقط مشمول قبح فاعلی دانسته است بر همین اساس صرف قصد گناه را تجری می

داند؛ از طرف دیگر انجام مقدمات تجری به معنای مشهور یعنی قطع غیر مصیب را نیز غیر قابل عقاب می
جری قرار داده است؛ در حالی که این قسم از تجری، طبق نظر شیخ نیمز قمبح فعلمی گناه را مشمول عنوان ت

دارد و مشمول حرمت و عقاب است؛ چه اینکه خود شیخ نیز در همین مبحث، در جمع دو دسته از روایات 
داند، گفته است: روایات داند و برخی معاف از عقاب میمتعارض که برخی قصد گناه را موجب عقاب می

ه اول را یا باید بر حمل بر استمرار قصد گناه بدون توبه کرد یا حمل بر قصد همراه برانجام مقدمات گناه دست
گویمد: چمون دهد و در استدلل خود بمه نقمل از برخمی فقهماء مینمود؛ سپس وی حمل دوم را ترجیح می

؛ لذا حرام و مستحق عقاب شودانجام مقدمات گناه، بر اساس قاعده تنقیح مناط، تعاون بر اثم محسوب می
، ایراد دیگری که به تعریف شیخ وارد است آن اسمت کمه علمی41است )انصاری،  رغم آنکمه طبمق (؛ ثالثاا

شود، اما این قسم از تجری در تعریف مغفول مانده مبنای ایشان، تعریف تجری شامل جرائم ناتمام هم می
 است.
یف خاص3  . تعر

هما بمه برخمی از اند و همچنین از استدلل غالمب آنتجری ذکر کردهاز مصادیقی که برخی فقهاء برای 
توان گفت در مقابل دو تعریف اعم و اخص، که با ایراداتی مواجه بود، تعریف خاص و معتدلی روایات، می

از جهت ملاک و گستردگی قلمرو، قابل استنباط است. برخلاف تعریف اخص که، ملاک اصملی تجمری، 
است؛ یعنی عمل انجام شده بر خلاف پندار قطعی متجری، باید مبماح باشمد، طبمق فقط قطع خلاف واقع 

این دیدگاه، ملاک اصلی تحقق تجری، عدم تحقق مقصود متجری اسمت )مظماهری، درس خمارج اصمول 
(؛ اعم از اینکه عمل انجام شده فی نفسه مباح باشد یا مباح نباشد به دیگمر سمخن، مملاک 51/3/14مورخ 

است که در واقع مخالفت با حکم الزامی مول به نتیجه مقصود نرسد، خواه این عدم تحقق اصلی تجری آن 
به علت پندار خلاف واقع متجری باشد و خواه به علل عوامل خارج از اراده او باشد؛ مانند موانع خمارجی، 
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بر مصداق مشهور  گیری و یا ناممکن بودن موضوع مقصود. یکی از فقهاء علاوهاشتباه در نحوه عمل و نشانه
 گوید:داند و میتجری، موارد دیگری را نیز به عنوان نمونه از باب تجری قابل عقوبت می

انّ من اراد قتل المولی فأقدم علیه لکنّه اخطأ فیه، او اراد الفحشاء بزوجته فلم یوفق لذلک، او اراد نهب »
( یعنی 59/ 5عوائد الصول، )مظاهری، « وبتهماله فلم یقدر علیه، فالعقلاء ل یکتفون بمذمته، بل یرون عق

کند؛ اما در انجمام ایمن کمار خطما کند که مولی را به قتل برساند سپس علیه مول اقدام میکسی که ارده می
کند مال ممول را غمارت شود یا اراده میکند به زن او تجاوز کند؛ اما موفق در این امر نمیکند یا اراده میمی

کنند بلکه بمه عقوبمت او کند، عقلا فقط به مذمت او اکتفا نمیبر انجام این کار را پیدا نمیکند؛ اما قدرت 
 دهند.نظر می

 گوید:یکی از حقوقدانان فقیه نیز در خصوص برخی از مصادیق تجری اظهار مشابهی دارد، می
ولمی بمه کسی که مرتکب گناه محال یا عقیم شده است گرچه به عنوان خاص مرتکب گنماهی نشمده »

یقین تجری کرده و چنانکه در گذشته اشاره شد متجری در صورتی که سوء نیت خود را به نحوی ابراز کمرده 
 (.115)گرجی، « بینید تعزیر کند.تواند او را هر طور که صلاح میباشد گناهکار است و حاکم می

و به خطا نرفتمه اسمت؛ شود، مصادیق مذکور حرام است؛ یعنی قصد و علم اهمانگونه که ملاحظه می 
« قطع غیمر مصمیب»بلکه در عمل موفق به انجام مقصود نشده است؛ لذا با قید انحصاری تعریف مشهور 

منطبق نیست و همین امر یکی از وجوه اصلی تمایز این دیدگاه با دو تعریف ممذکور اسمت؛ همچنمین ایمن 
دون مبمرز و مظهمر عملمی، تجمری دیدگاه اختلافی که با تعریف اعم دارد آن اسمت کمه صمرف قصمد را بم

داند؛ اما انجام امور مقدماتی که مبرز قصمد ارتکماب حمرام باشمد تجمری محسموب مستوجب عقاب نمی
( بنابر این یکی از وجوه اشتراک این دو تعریف، آن 14/5/13مورخ  ،شود )مظاهری، درس خارج اصولمی

تموان شود. بر این اسماس، میری تلقی میاست که مقدمات مؤثر که مظهر عملی نیت جرم و گناه است تج
 گفت تعریف خاص تجری طبق این دیدگاه عبارت است از:

هرگونه مخالفت عملی با احکام الزامی شارع به صورت فعل یا ترک فعمل کمه اقمدام کننمده بمه دلیمل »
 «اش به مقصود خود نرسد.خلاف واقع بودن پندارش یا به دلیل عوامل خارج از اراده

تر است و ایرادات قبلی بمر آن وارد تر و دقیقرسد این تعریف نسبت به دو تعریف قبلی کاملمیبه نظر  
نیست. یکی از روایاتی که در این مورد قابل استناد است، و از طرق مختلف و در منابع شیعه و اهمل سمنت 

در باب تجری  نقل شده است، روایت صحیحه زید بن علی است. متن این روایت نبوی که در کتب اصولی
 مورد استناد قرار گرفته چنین است:

إذا التقی المسلمان بسیفهما علی غیر سنة فالقاتل والمقتول فی النار، فقیل یا رسول اللمه همذا القاتمل »
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( یعنمی اگمر دو مسملمان 59/ 19؛ متقی هنمدی، 495/ 5، ابن بابویه« )فما بال المقتول؟ قال: لنه أراد قتله
ت، با شمشیر به یکدیگر حمله کنند و یکی دیگمری را بکشمت همر دو در جهمنم هسمتند بدون دلیلی از سنّ 

سؤال شد حکم قاتل معلوم است؛ اما مقتول چرا؟ حدرت رسول اکرم )ص( فرمود: بخماطر اینکمه او همم 
 نیت کشتن فرد مقابل را داشته است.

ا قصمد کشمتن و کشمیدن این روایت دللت دارد که موضوع تجری اعم از قطع خلاف واقع است؛ زیمر
شمشیر و درگیری حرام است؛ بنابراین، عمل قصد شده مباح نیست و قطع او خلاف واقع نبوده است؛ یعنی 
ملاک تعریف اخص در آن محقق نیست؛ در عین حال به عنوان دلیل حرمت تجری مورد استناد فقهما قمرار 

ر تحقق تجمری، مخالفمت عملمی بما احکمام گرفته است. این امر دللت دارد که ملاک این دسته از فقها د
الزامی شارع است که به هر دلیل ابتر و ناتمام مانده است و در این روایت نیز به دلیل ناتوانی و مانع خارجی 
شخص مورد نظر موفق به کشتن طرف مقابل نشده است. اما قصد کشتن را داشته و در پندار او خلاف واقع 

محقق نشده است. علاوه بر این روایت، چهار روایت نبوی دیگر بما هممین نبوده بلکه عمل او طبق مقصود 
 59و 13/ 19مدمون در کتب اهل سنت ملاحظه شد که مؤید روایت صحیحه مذکور است )متقی هندی، 

 (.59و 
 

 انواع تجری

گانه تجمری محسموب تجری از جهت پندار خلاف واقع و غیر مصیب که مصداق بارز در تعاریف سه
به دو شکل قابل تصور است؛ گاهی پندار متجری، نسبت به تشخیص موضموع خمارجی کمه آن را  شود،می

نامید؛ گاهی پندار متجری نسمبت  «تجری موضوعی»توان آن را پندارد، خلاف واقع است که میحرام می
ین نامید. بنابر این تجری از ا «تجری حکمی»توان آن را به تشخیص خود حکم، خلاف واقع است که می

جهت بر دو نوع است: تجری موضوعی و تجری حکمی، مثال مشهور تجری موضوعی همان شرب آب به 
تصور خمر است. مثال تجری حکمی مثل کسی که یقین کند که سمیگار کشمیدن حمرام اسمت و بما قصمد 

بمه  مخالفت با شارع عمداا سیگار بکشد؛ در حالی که سیگار کشیدن در واقع حرام نیست و پندار او نسمبت
 نامند.حکم سیگار خلاف واقع است. امروزه در حقوق موضوعه، این قسم تجری را جرم وهمی می

 
 حکم شرعی تجری

 . اقوال در حکم تجری1
در مورد حکم تجری به معنای اخص در بین فقها و اصولیان اتفاق نظر وجود ندارد و از جمله مباحمث 
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د، قبل از شیخ انصاری، نظر مشهور فقهاء مبتنی بر حرمت چالش برانگیز اصول فقه است؛ البته ناگفته نمان
(؛ در مقابمل 91تجری بوده و حتی ادعای اجماع شده است؛ شیخ ضمن اذعان به این موضموع )انصماری، 

دلیل اجماع، متوسل به این استدلل شده که: مسأله تجری عقلی است و جایی برای اجماع منقول نیسمت؛ 
انمد و لمذا اجمماع ر کتاب نهایه و شهید نیز در کتاب قواعد رأی خلاف دادهاز طرفی برخی از جمله شیخ د

(؛ اما بعد از شیخ، تاکنون تعداد زیادی از فقهاء تحت تأثیر استدلل ایشان قرار 93محقق نیست )انصاری، 
گرفته و معتقدند تجری قبح فعلی و حرمت شرعی ندارد؛. با این همه، تعدادی از فقهای بمزر  و صماحب 

 اند.ام، نظر شیخ را نپذیرفتهن
بندی کرد: قمول اول آن اسمت توان نظرات مهم در این مورد را در چهار قول دستهبندی میدر یک جمع 

چنمین  خوئیای از فقها از جمله محقق که تجری عقلاا استحقاق عقاب دارد؛ اما حرمت شرعی ندارد. عده
تجری هم عقلاا استحقاق عقاب دارد؛ و هم شرعاا حمرام (؛ قول دوم آن است که 59/ 5، خوئینظری دارند )

(. قمول سموم آن اسمت کمه 41-44/ 5است. شهید محمد باقر صدر از جمله قائلان این قول است )صدر، 
تجری عقلاا و شرعاا حرام نیست و لذا استحقاق عقاب ندارد؛ فقط متجری مستحق مذمت و سرزنش است. 

( و عده قابل توجهی از معاصران از شمیخ تبعیمت 93است )انصاری، این قول را شیخ انصاری مطرح کرده 
داند که فعل یا ترک فعل انجام شده اند؛ قول چهارم نظر تفصیلی است و قبح تجری را مشروط به آن میکرده

در واقع واجب و مصلحت نباشد؛ این قول را محقق حائری اصفهانی، صاحب فصول مطرح کمرده اسمت. 
ح تجری ذاتی نیست؛ بلکه با توجه وجوه و اعتبارات و مصالح واقعی حکمم آن مختلمف گوید: قبایشان می

است، لذا اگر کسی مأمور کشتن فردی شود که قطع پیدا کند که قتل او واجب است، ولی تجری کند و او را 
در  نکشد؛ سپس متوجه شود که او محقون الدم بوده؛ مثل اینکه معلوم شود فرزند مول بموده اسمت. تجمری

کنمد و ممول او را سمرزنش این مورد عقاب ندارد در واقع در اینجا مصلحت واقع قمبح تجمری را جبمران می
 (.491/ 1نخواهد کرد. )

 . منشأ اختلاف نظرات2
توان در سه منشأ اساسی به شمرح زیمر ترین مناشی اختلاف در حکم تجری به معنای اخص را میمهم

ف ناشی از آن است که: آیا از سوی شارع، قطع به حکم شرعی بمه طمور اختلا اولین منشأدسته بندی کرد: 
مطلق، بر مکلّف، حجّت است ولو آنکه مخالف با واقع باشد یا تنها در صمورت انطبماق بما واقمع حجّمت 

(. کسانی که معتقدند قطع به طور مطلق حجت است 993/ 5؛ هاشمی شاهرودی، 191/ 1است؟ )صدر، 
دانند هر چند مخالفت او مطابق با واقع نیست؛ اما کسمانی ا مستوجب عقاب میتجری را حرام و متجری ر

 (.993/ 5دانند )هاشمی شاهرودی، دانند تجری را حرام نمیکه قطع مطابق با واقع را شرط می
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اختلاف مربوط به ملازمه عقل و شرع در این موضوع اسمت؛ سمؤال ایمن اسمت کمه آیما  دومین منشأ 
قاق عقاب )قبح عقلی( و حرمت شرعی وجود دارد یا خیمر؟ یعنمی هرجما قمبح عقلمی ای بین استحملازمه

 شود؟محرز شد و استحقاق عقاب وجود داشت، آیا حرمت شرعی اثبات می
« نظر مشهور اصولیان امامیه آن است که بین حکم عقل عملمی و حکمم شمرعی ملازممه وجمود دارد»

کنمد، هما حکمم میآنچه به تملازم میمان آن»ه از علماء (. بر این اساس، طبق نظر این دست599/ 5)صدر، 
قاعده ملازمه است؛ یعنی به حکم عقل فعل متجری قبیح است و فعل قبیح، استحقاق عقاب را دارد و بنا به 

)امینمی و « کنمدکنمد و لمذا شمرع بمه حرممت تجمری حکمم میملازمه شرع هم به حکم عقل، حکمم می
 (.95پورمنوچهری، 

بر بندگانش دارد که ناشی از حکم عقل بمه « حق الطاعه»گوید: مول ین خصوص میشهید صدر در ا 
شود و از این جهت همانند عاصمی اسمت و لزوم احترام مول و رعایت حرمت اوست که با تجری هتک می

 (.191/ 1هر دو مستحق عقاب هستند )
تری دارد اظهارات مفصمل خوئیق اند از جمله محقاما در مقابل برخی از اصولیان با این مبنا مخالف 

، باید ادراک قطعی عقل متعلق به سلسله علل احکمام از  که خلاصه آن چنین است: برای تحقق ملازمه اولا
های را درک کند که ملاک حکمم باشمد. اگمر چمه ایمن اممر در مصالح و مفاسد باشد، یعنی مصلحت ملزم

ست؛ اما به هر حال در مانحن فیه، درک عقل مربموط احکام تکلیفیه بعید است و در احکام وضعیه ممکن ا
سلسله معالیل است یا به عبارتی در مرتبه معلولت احکام شرعی قرار دارد؛ یعنی قبلاا امری و نهی از شارع 

کند که مخالفت با حکم شارع قبیح اسمت ایمن درک مربموط بمه قبلاا صادر شده است و حال عقل درک می
: وقتی حکم قطعمی عقمل )در سلسمله معالیمل(  علت و ملاک حکم نیست؛ بلکه معلول حکم است؛ ثالثاا

شود مثل قبح تجری یا حسن اطاعت، دیگری نیازی به حکم مولوی مجدد شرعی نیست؛ در واقع صادر می
بلی شارع است و ممکن نیست مجدد شارع حکم صادر کنمد؛ چمون این حکم عقل، فرع بر حکم مولوی ق

شود؛ بنابرای قاعمده ملازممه در ممورد تجمری جماری نیسمت این امر لغواست و از خدا کار لغو صادر نمی
دانمد؛ امما قائمل بمه ، تجری را قبیح و مستحق عقماب میخوئیرغم اینکه محقق (؛ لذا علی59/ 5، خوئی)

دانند، تجمری را شمرعاا انی که ملازمه عقل و شرع را در این بحث جاری میحرمت شرعی نیست. ولی کس
 دانند.حرام می

اختلاف مربوط به ارتباط قبح فعلی و فاعلی با حرمت و عقاب است. برخمی معتقدنمد  سومین منشأ 
حرمت و عقاب فقط نتیجه قبح فعلی یعنی فعل خارجی است و برخی معتقدند، خبث بماطن و سموء نیمت 

(. از آنجایی کمه 34تواند منشأ حرمت و عقاب باشد. )مشکینی، که به آن قبح فاعلی گویند نیز میشخص 
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طبق تعریف مشهور تجری، فعل انجام شده مباح است؛ برخمی مثمل شمیخ انصماری معتقدنمد: اسمتحقاق 
تجمری  گیرد نه به فاعل و چون در تجری قبح فعلی وجود ندارد، حرمت و عقاب درعقاب به فعل تعلق می

(. در مقابمل او، محقمق 93ثابت نیست؛ فقط قبح فاعلی دارد و متجری مستحق سرزنش است )انصماری، 
رغم آنکه فعل خارجی انجام شده توسط متجری را به دلیل آنکه معتقمد اسمت، قمبح آخوند خراسانی، علی

در تجمری فقمط خبمث  داند؛ اما معتقد است قمبح فماعلیکند، مباح میسرایت نمی« مُتِجرَی به»تجری به 
باطنی صرف نیست؛ بلکه همراه با عزم و اراده در مخالفت با مول و هتک حرممت اوسمت و لمذا مسمتحق 

بر اساس حکم « مُتجرَی به»( در مقابل نظر سومی مطرح شده است که: گرچه 593، صمجازات است. )
خالفت، عملاا نیز اقداماتی را با نیمت اولیه مباح است؛ اما به دلیل آنکه علاوه بر قصد گناه و عزم جدی در م

شمود )مظماهری، هتک حرمت مول انجام داده، که بر اساس حکم ثانویه، حرمت بر آن عممل عمارض می
 (.5/14/14درس خارج 

البته ناگفته نماند این اختلافات مربوط به تجری به معنای اخص یعنی قطع غیر مصیب است؛ امما در  
ناتمام، اعم از اینکه تحت عنوان تجری یما عنموان مسمتقل دیگمر مطمرح  حرمت و استحقاق عقوبت جرائم

 شود، این اختلاف نظرها وجود ندارد و همه در وجود قبح و حرمت آن اتفاق نظر دارند.
یه برگزیده3  . نظر

تری به نظر نگارندگان نظریه دوم که مبتنی بر حرمت و استحقاق عقوبت اسمت، از مبمانی و ادلمه قموی
، عقل و وجدان عمومی تجری را طغیان در برابر مول و مستوجب عقوبت بیش از برخوردار ا ست؛ زیرا اولا

داند؛ همانگونه که انقیاد را که در نقطه مقابل آن است، تسلیم در برابر مول و مستوجب پماداش سرزنش می
، هرچند اثبات حرمت شرعی از طریق ملازمه عقل و شرع در این مبحثمی ، مورد مناقشه است؛ داند؛ ثانیاا

اما برای اثبات حرمت شرعی تجری، تنها راه، اثبات قاعده ملازمه نیست؛ بلکه همانگونه که از برخی فقهاء 
شود، استناد کرد؛ به دیگر سمخن، توان به حکم ثانویه که عارض عمل متجری مینقل شد در این مورد، می

قصد مخالفت بما ممول عقوبت نیست، اما در تجری اگرچه نیت مجرمانه و قصد گناه، به تنهایی مستوجب 
وارد مرحله عملیاتی شده است، صرف قصد نیست، قصد مندم به کالبمدِ فعملِ خماص شمده و لمذا، قمبح 

شود؛ چه اینکه تشبّه حرام می« بهمتجری»کند؛ یعنی به حکم ثانویه فاعلی به فعل انجام شده نیز سرایت می
جایز نیست؛ مثل آنکه دو لیوان آب را به روش شراب خوران به هم بزنند تما  به فعل حرام نیز، به همین دلیل

(. در این مورد بما وجمود آنکمه آب خموردن 95514ها پیدا کنند )مکارم شیرازی، استفتاء شماره تشبّه به آن
بمه شود اینگونه آب خوردن جایز نباشد؛ در تجری این ملاک حلال است؛ اما تشبّه به عمل حرام، باعث می

کنمد؛ امما در تجمری، طریق اولی وجود دارد؛ چون در تشبه به عمل حرام، فقط وانممود بمه عممل حمرام می
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شود؛ لذا فعل او چون با نیت گنماه انجمام شمده، قبمیح و شخص یقین دارد فعل حرام است؛ اما مرتکب می
 مستحق عقاب است.

  
 جایگاه و قلمرو تجری در حقوق کیفری فعلی ایران

شود که جایگاه و قلمرو تجری در حقوق حکم و قلمرو تجری در فقه، این سؤال مطرح می پس از طرح
 کیفری ایران چگونه است و تا چه اندازه متأثر از فقه است؟ آیا متجری مسئولیت کیفری دارد یا خیر؟

نشده توان گفت، در حقوق کیفری کشور ما، توجهی به این مهم در پاسخ به این سؤال، به طور کلی می 
رغم گذشت چهار دهه از استقرار نظام جمهوری اسلامی و چندین بار بازنگری در است؛ به طوری که علی

گذار تا کنون در مورد تجری به معنای اخص، حکممی وضمع نکمرده اسمت، قانون مجازات اسلامی، قانون
فاف نیسمت. بمه همچنین وضعیت برخی مصادیق تجری به معنای اعم، از جمله جرم عقیم و محال نیز شم

تر اگر بخواهیم وضعیت تجری را در حقوق کیفری و فقه امامیه به صمورت تطبیقمی بررسمی صورت جزئی
کنیم؛ لزم است ابتدا فرایند تحقق جرم به اجمال ترسیم شود؛ سپس ارتباط تجری فقهی را بما فراینمد جمرم 

 تبیین و دیدگاه برخی از حقوقدانان را در این فرایند مطرح شود.
گیمرد مرتکمب جمرم توان گفت، کسی که تصمیم میبه طور اجمال در خصوص فرایند تحقق جرم می 

کنمد؛ و نیت ارتکاب جرم در ذهن شخص خطمور می قصد گذراند. ابتداشود، مسیر و فرایند خاصی را می
گیمرد، در صمورت عمدم شکل می شروع به جرمکند؛ بعد مرحله ارتکاب جرم را فراهم می مقدماتسپس 

انصراف ارادی، دو صورت قابل تصور است؛ یا عملیات در مرحله شروع به جرم، به دلیل موانمع خمارجی، 
یابمد؛ در صمورت اخیمر نیمز دو شود؛ یا عملیات تا پایمان اداممه میمثل دستگیری توسط پلیس، متوقف می

دوم اینکمه  محقمق شمود، جرم تامصورت ممکن است رخ دهد، اول اینکه مرتکب به مقصود خود برسد و 
رغم پایان عملیات، به مقصود و هدف خود نرسد؛ صورت اخیر نیمز دو قسمم اسمت یما عمدم مرتکب علی

تحقق به علت، اشتباه، عدم مهارت مرتکب و یا سایر عوامل خارج از اراده اوست؛ مثل آنکه به دلیمل عمدم 
شود یما علمت عمدم تحقمق فته میگ جرم عقیممهارت یا کارآمد نبودن اسلحه، تیر او به خطا رود که به آن 

جرم، از بین رفتن یا نبودن موضوع است؛ مثل آنکه کسی به قصد سرقت دست در جیب فردی کند که جیب 
گویند. حال بمه  جرم محالاو خالی است یا به قصد کشتن به کسی شلیک کند که قبلاا مرده است که به آن 

 پردازیم:ترتیب به ارتباط تجری با این مراحل به شرح ذیل می
 . ارتباط قصد جرم با تجری1
در متون قانونی و رویه قدایی صرف قصد جرم و تصمیم، بدون آنکه اقدام عملی در پی داشته باشمد،  
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ای عظمیم مسئولیت کیفری ندارد؛ فقط استثنائاا در مواردی که از یک تصمیم مجرمانه، ممکن است مفسمده
 914کاب جرم را مستوجب مجازات دانسته است؛ ماننمد مماده متوجه جامعه شود، قانون جزا تصمیم بر ارت

هممان قمانون کمه  993ق.م.آ.ت. که مربوط به اجنماع و تبانی چند تن بر ضد امنیت کشمور اسمت و مماده 
مربوط به تهدید به قتل که البته در این دو مورد هم صرف قصد نبوده بلکه فراتر از آن در قالب تبانی و تهدید 

(. 511/ 1دی است و این تصمیم به شکلی در رفتار بزهکار نمود پیداکرده اسمت )اردبیلمی، دارای عنصر ما
در حقوق اسلام نیز بدون شک برای گناه عنصر مادی وجود دارد و مجرد قصد گناه تا به منصه ظهور بمروز »

جام داده و شود که عملی را انگردد, موقعی شخص، حد یا تعزیر و غیره مینرسیده باشد جرم محسوب نمی
 (.141)گرجی، « یا ترک کرده باشد که اسلام آنرا معصیت شناخته باشد

در خصوص رابطه تجری و قصد جرم نیز همانگونه که معلوم شد، طبق تعریف خاص و اخص تجری؛  
صرف قصد اصولا تجری به معنای مصطلح نیست؛ بلکه مخالفت عملی شرط تحقق آن اسمت؛ امما طبمق 

اه، مشمول تجری است، لیکن تجری در این تعریف مشمول حرمت و عقاب اخمروی تعریف اعم، قصد گن
شود، تنها مستوجب سرزنش و توبیخ است و توبیخ نیز هر چند طبق نظر برخی از فقهماء، ادنمی مرتبمه نمی

 شود؛ اما در قانون چنین تعزیری برای قصد جرم، مقرر نشده است.تعزیر شرعی محسوب می
 دمات جرم با تجری. ارتباط انجام مق2

 159طبق مقررات کیفری ایران، صرف تهیه وسایل و مقدمات ارتکاب جمرم، جمرم نیسمت؛ لمذا مماده 
عملیات و اقداماتی که فقط مقدمه جرم است و ارتباط مستقیم با وقموع جمرم نمدارد، »ق.م.آ. تصریح دارد: 

گرچمه از افعمال ممادی بمه شممار  بنمابر ایمن،« باشدشروع به جرم نیست و از این حیث قابل مجازات نمی
توان او را بمه کند، طبق قانون مجازات اسلامی نمیرود، ولی چون قصد مرتکب را به وضوح آشکار نمیمی

بینی کرده که این دلیل، قابل تعقیب کیفری و مجازات دانست؛ با این حال قانونگذار مواردی را استثنائاا پیش
خاص قابل تعقیب شناخته شده است؛ مانند ساخت و تهیه کلید یا هر اعمال مقدماتی خود به عنوان جرائم 

بمه مجمازات حمبس  1919قمانون تعزیمرات مصموب  994نوع وسیله برای ارتکاب جرم که به موجب ماده 
قانون مجازات قاچماق اسملحه و مهممات و  9(. همچنین به موجب ماده 511/ 1شود )اردبیلی، محکوم می

، خرید و نگهداری سلاح گرم یما سمردجنگی یما سملاح 1934یرمجاز مصوب دارندگان سلاح و مهمات غ
شمود. همچنمین تشمکیل جمعیمت بمه ها، جرم مستقلی محسوب میشکاری یا قطعات مؤثر یا مهمات آن

قمانون  413عنوان مقدمه برهم زدن امنیت و طراحی و برناممه ریمزی جهمت برانمدازی بمه ترتیمب در مماده 
جرم مستقل تلقی شده و مجمازات  ۲38۱مجازات جرائم نیروهای مسلح مصوب  قانون 11تعزیرات و ماده 
بینی شده است. در واقع، جرم انگماری در اینگونمه مموارد بمر مبنمای جمرم ممانع و ها پیشسنگینی برای آن



            013                    و شمول آن بر جرائم ناتمام هیدر فقه امام یقلمرو و حکم تجر یبررس           8931 پاییز

 گذار مصلحت طلبانه است.بازدارنده و برای پیشگیری از یک خطر شدید صورت گرفته و اقدام قانون
ه قانونی از نظر برخی فقها اقتباس شده است که معتقدند مقدمه حرام، حرام نیسمت و قاعمده این دیدگا 

پذیرند؛ از جمله امام خمینی چنین نظری دارند؛ مگر آنکه مقدممه، المقدمه را نمیملازمه بین مقدمه و ذی
ه قابل توجهی (. محقق آخوند خراسانی و عد519-515/ 1جزء اخیر از علت متصل به ذو المقدمه باشد )

از اصولیان معتقدند در صورتی که مقدمه تولیدی )سببی( باشمد؛ بمه عبمارت دیگمر موصمله باشمد؛ یعنمی 
بلافاصله پس از انجام آن علت، معصیت محقق شود، حرام است؛ اما اگر اعدادی باشد؛ یعنی زمینه ساز و 

اختیماری داشمته باشمد، حمرام  معد گناه باشد، به نحوی که مرتکب فرصت انصراف را از معصیت به طمور
(. اما در مقابل این نظر، برخی مثل شهید محمد باقر صدر انجام مقدمات اعدادی حمرام 151، صنیست )

( و برخی مثل محقق نائینی در مقدمات اعمدادی قائمل بمه تفصمیل 511/ 5داند )را از باب تجری حرام می
ق معصیت انجام شود، به دلیل تجری حرام اسمت؛ اند. او معتقد است اگر مقدمه اعدادی به قصد تحقشده

(. برخی نیز مثل کاشف الغطماء و شمیخ 594- 543/ 1اما اگر به قصد رسیدن به حرام نباشد حرام نیست )
 (.41دانند )انصاری، انصاری انجام مقدمات گناه را از باب اعانت بر گناه حرام، و مستحق عقاب می

با مقدمات جرم باید گفت کسانی که تجری را به معنمای خماص بنابر این، در خصوص ارتباط تجری  
داننمد؛ چمون مقمدمات اند، مقدمات جرم و گناه را از باب تجری حرام و مستوجب عقماب میتعریف کرده

جرم، علاوه بر همراهی با قصد مجرمانه که نشانگر خبث باطن متجری است، با مخالفت عملی نیز هممراه 
اند؛ مقدمات جرم را از باب تجمری و یما تعریف تجری معنای اعم را پذیرفته است؛ همچنین کسانی که در

داننمد و امما کسمانی کمه معنمی اخمص تجمری را تحت عنوان اعانت بر گناه حمرام و مسمتوجب عقماب می
 هاییدانند؛ بدیهی است آنای حرام میدانند و عدهای مقدمه حرام را حرام نمیاند: عدهاند، دو دستهپذیرفته

دانند و اگمر دانند؛ چون آن را مشمول تعریف تجری نمیدانند از باب تجری مصطلح حرام نمیکه حرام می
اند مرادشان تجری لغوی است؛ یعنی طغیان و سرکشی در مخالفت با مول که کلمه تجری را استعمال کرده

ن دیگر مثل، اعانت بر گناه یا حرممت ها را باید در عناویها موافق با واقع است و لذا دلیل اصلی آنپندار آن
 غیری طبق ملازمه مقدمه و ذی المقدمه و یا عنوان مستقل جستجو کرد.

 . ارتباط شروع به جرم با تجری3
شروع به جرم چنین تعریف شمده اسمت: همر کمس  35قانون مجازات اسلامی مصوب  155طبق ماده 

به واسطه عامل خارج از اراده او قصدش معلمق  قصد ارتکاب جرمی کرده و شروع به اجرای آن نماید، لکن
شمود یما خیمر؟ یکمی از شود. حال سؤال این است آیا شروع به جمرم، تجمری تلقمی میبماند، مجازات می

 حقوقدانان در این خصوص چنین اظهار داشته است:
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باشد، توان حکم تجری، هر چه به نظر ما بحث تجری با بحث شروع به جرم قابل تطبیق نیست و نمی»
را به شروع به جرم سرایت داد؛ زیرا در مرحله شروع به جرم مرتکب علاوه بمر قصمد عصمیان، وارد اجمرای 

شمود و هممین شود. به نحوی که اگر عامل خارجی دخالت نکند، گناه واقع میعملیات اجرایی جرم نیز می
است و از نظر موضوع و به تبع آن مقدار از عملیات اجرایی جرم نیز دارای مفسده و آثار نامطلوب اجتماعی 

از نظر حکم قابل مقایسه با تجری نیست. لذا موضوع تجری فقط با قصد ارتکاب جمرم و بمه قمول یکمی از 
ایمن … همایی همم داشمته باشمند حقوقدانان با جرم وهمی قابل مقایسه است؛ هر چند ممکن است تفاوت

ل دهنده جرم، عنصمر قمانونی اسمت و در ممورد ایمن اعمال قابل مجازات نیستند، زیرا یکی از عناصر تشکی
)حبیمب زاده، « اعمال چنین عنصری وجود ندارد، لذا به عنوان جرم یا شروع به جرم قابل مجمازات نیسمتند

  (.54، ص 11شماره 
، جرم وهمی منطبمق بمر تجمری حکممی اسمت،  ایرادی که به این اظهارات وارد است آن است که اولا

شود. این دو نوع تجری از جهت آثار و نتایج اجتمماعی و از جهمت مؤاخمذه و یشامل تجری موضوعی نم
، ایمن تحلیمل  عقاب یکسان نیستند؛ بنابراین، نباید جرم وهمی را معادل همه مصادیق تجری دانست؛ ثانیماا
فقط بر مبنای تعریف اخص از تجری صحیح است، اما بر مبنای تعریف خاص و اعم صحیح نیست؛ زیمرا 

شمود، ه که گذشت، بر مبنای تعریف خاص، کلیه اقدامات مرتکب که با قصد مجرمانه انجمام میهمانگون
شود؛ لذا شروع به جرم نیز مشمول شود، تجری تلقی میاما به هر دلیل منتهی به تحقق مقصود مرتکب نمی

نموان شمروع بمه عنوان تجری است و طبق قانون فعلی نیز مسئولیت کیفری دارد. البته در فقه مطلبی تحت ع
انمد؛ جرم مطرح نشده است؛ اما برخی علما در مقدمه حرام بحثی تحت عنوان مقدمه موصمله مطمرح کرده

شود، که این بحث منطبق بر شروع به جرم است یعنی بلافاصله پس از انجام آن مقدمه، معصیت محقق می
دانمد؛ امما د مقدمه حرام را حرام نمیتر از عنوان مقدمه موصله, تعبیر امام خمینی است ایشان هرچنو دقیق

( 519-515/ 1تصریح دارند که اگر مقدمه، جزء اخیر از علت متصل به ذو المقدمه باشد، حمرام اسمت؛ )
شمود در واقع ارتکاب جزء اخیر مقدمه، همان عملیاتی است که بلافاصله بعد از آن جرم و گناه محقمق می

 وع به جرم در حقوق کیفری مطرح شده است.این مطلب، منطبق بر تعریفی است که از شر
اند، شروع بمه بنابر این، علمایی که حرمت مقدمه را مشروط به موصله بودن و یا جزء اخیر بودن، کرده 

داننمد؛ بمه دانند و علمایی که مقدمه حرام را اعم از اینکه موصله باشد یما نباشمد، حمرام میجرم را حرام می
توان نتیجه گرفت که اگر چه هممه علمما مقدممه حمرام را دانند؛ لذا میحرام میطریق اولی شروع به جرم را 

دانند. این حرممت از دو راه قابمل ها شروع به جرم را حرام میدانند؛ اما اکثریت قریب به اتفاق آنحرام نمی
؛ دوم اثبات است: اول از طریق قاعده ملازمه و تسری حرمت ذی المقدمه به مقدمه که حرمت غیری است
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انمد از طریق حرمت تجری است؛ لذا طبق مبنای کسانی که تجری را به مفهوم اعم یا خماص تعریمف کرده
حرمت شروع به جرم از هر دو طریق قابل اثبات است. و طبق مبنای کسانی که تجری را به معنمای اخمص 

 اند، حرمت شروع به جرم از طریق اول، قابل اثبات است.تعریف کرده
 جرم محال با تجری. ارتباط 4

از آنجایی که جرم محال دارای اقسامی است، لزم است به تقسیمات کلی محال اشاره شود تما معلموم 
شود که آیا همه اقسام آن با تجری قابل انطباق هست یا نیست؟ حقوقدانان جرم محال را به دو قسم تقسمیم 

توانسمته وجمود داشمته که جرم واقعماا می کنند: محال نسبی و محال مطلق؛ مراد از محال نسبی آن استمی
باشد ولی در لحظه ارتکاب، موضوع به طور اتفاقی مفقود بوده است؛ مثل دست کردن به جیمب کسمی کمه 
اتفاقاا جیب او خالی است؛ اما محال مطلق آن است که موضوع آن اصلاا وجود نداشته یا وصف لزم قانونی 

ی در سقط جنین زنی که اصلاا حامله نبوده است یما تیرانمدازی جهت تحقق جرم را نداشته است. مانند سع
(. همانگونه که از ظاهر تعریمف محمال مطلمق پیداسمت ایمن 119به کسی که قبلاا مرده است )گلدوزیان، 

تعریف از دو قسمت تشکیل شده که قابل تفکیک است؛ قسمت اول آن به عدم وجود موضموع جمرم اشماره 
ان شرایط قانونی یا فقدان عنصر قانونی اشاره دارد؛ لذا محال مطلق به دو قسمم، دارد و قسمت دوم آن به فقد

شود. البته در تعریف محال حکممی بمین محال مطلق موضوعی و محال مطلق حکمی )قانونی( تقسیم می
حقوقدانان اختلاف وجود دارد. اگر مراد از محال حکمی فقدان عنصر قانونی باشد: محال حکمی آن است 

دهد که یقین دارد در قانون جرم انگاری شده و قابمل مرتکب با قصد ارتکاب جرم رفتاری را انجام می» که:
 (.514شمس ناتری و دیگران، «)مجازات است لیکن فی الواقع عمل ارتکابی جرم نیست

اگر مراد  که همان تجری حکمی است که شرح آن گذشت؛ امااین تعریف منطبق با جرم وهمی است  
حکمی، فقدان شرایط قانونی باشد، محال حکمی منطبق با جرم وهمی نیست؛ چمه اینکمه برخمی  از محال

عنصر قانونی جرم به معنای ممنوعیت کیفری قانون گذار بمرای نتیجمه مقصمود فاعمل، همچنمان » اند:گفته
شوند یا ق نمیوجود دارد و تنها به خاطر اینکه این مقاصد مجرمانه از لحاظ قانونی امکان وقوع ندارند محق

شود و نه اینکمه جرم فراهم نیست، جرم غیرممکن می« شرایط قانونی»به عبارت بهتر به دلیل اینکه یکی از 
موجود نباشد ... مثال تیراندازی به قصد قتل یک جسد و یا سقط یک جنین مرده بمه عنموان « عنصر قانونی»

قتمل و یما سمقط جنمین وجمود دارد و فقمط بمه های بارز و مبین وضعیت محال قانونی، عنصر قمانونی مثال
« باشمندخاطرفقدان شرط قانونی زنده بودن انسان و جنین است که هر دوی این جمرائم، محمال قمانونی می

 (.495)فتحی و دیگران، 
ای از حقوقدانان تجری به هر حال عده بنابر این، محال حکمی نیز به دو قسم مذکور قابل تقسیم است.
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اند. البته تعابیر در این مورد مختلف است در برخی اظهارات آمده است: نوع م محال دانستهرا منطبق بر جر
(. در اظهار نظر دیگری بمه نقمل از 119خاصی از جرم محال در قالب تجری قابل طرح است )گلدوزیان، 

 (.554 /1برخی از حقوقدانان به طور کلی گفته شده است: جرم محال منطبق با تجری است. )اردبیلی، 
با توجه به تعاریف مختلفی که از تجری مطرح شد، پاسخ این سؤال آن است که اگمر مبنمای تطبیمق و  

ارزیابی، تعریف خاص و اعم تجری باشد طبق شرحی که گذشت همه اقسام جرم محال، تجری محسوب 
دانمد. ین مبنا تجری میشوند؛ چه اینکه یکی از حقوقدانان فقیه علاوه برجرم محال، جرم عقیم را نیز با امی

(؛ اما اگر مبنای تطبیق و ارزیابی، تعریف اخص باشد، آنچه مسلم است، قسم محال حکمی 115)گرجی، 
از نوع فقدان عنصر قانونی، منطبق با تجری است؛ اما سایر اقسام در صورتی منطبمق بما تجمری اسمت کمه 

با تصمور اینکمه نامشمروع اسمت، مرتکمب اقدامات انجام شده در واقع مشروع و مجاز باشد، ولی مرتکب 
شود؛ لذا مصادیقی از جرم محال، مانند تیر اندازی به قصد قتل به جسد مرده یا تیر اندازی به کسمی کمه از 
دسترس خارج شده یا دست در جیب خالی به قصد سرقت، هر چند قتل و سرقت محقق نشده اسمت، امما 

شود؛ امما مصمادیقی مثمل دادن ن دیگر، جرم تلقی میتیر اندازی و دست در جیب کسی کردن تحت عناوی
دارو با تصور اینکه سم کشنده است یا برداشتن مال خود از غیر حرز به قصد سرقت، منطبمق بما تجمری بمه 

 معنی اخص است؛ چون عمل انجام شده در واقع مجاز است.
 . رابطه جرم عقیم با تجری5
گیمرد م کوشش خود را برای رسیدن به نتیجه به کار میشود که فاعل تماجرم عقیم به جرمی اطلاق می 

( یما 551/ 1شود؛ )اردبیلمی، بینی که خارج از اراده اوست نتیجه حاصل نمیولی بنا به عللی غیر قابل پیش
( بر مبنای تعریف مشهور )اخص(، تجری 1/534رسد. )صانعی، به دلیل عدم مهارت خود به مقصود نمی

وارد عملیاتی شده که وصف مجرمانه دارد؛ اما در تجری در واقمع وارد عملیمات  نیست؛ زیرا در جرم عقیم
شود و امکان تحقق جرم نیست. لیکن طبق تعریف اعم و تعریف خاص تجمری، جمرم عقمیم مجرمانه نمی

 باشد.نیز همانند سایر جرائم ناتمام، مشمول تعریف تجری می
 

 گیرینتیجه

مصیب، در بین فقها اختلافی است؛ برخی فعل متجری را  هر چند حکم تجری به معنای قطع غیر .1
دانند و برخی به استناد ملازمه عقل و شرع یا تحت عنوان حکم ثانوی، تجمری را شمرعاا فقط عقلاا قبیح می

دانند، دانند و برخی به دلیل آنکه تجری را فاقد قبح فعلی مینیز حرام و مستوجب کیفر اخروی و دنیوی می
پذیرند؛ ولی همه اتفاق نظر دارند کمه در تجمری قمبح فماعلی وجمود دارد و اخروی را نمی استحقاق عقاب
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توان شود، میمتجری مستحق مذمت و توبیخ است و از آنجایی که توبیخ نوع خفیفی از تعزیر محسوب می
واردی کمه استحقاق تعزیر خفیف را دارد؛ وانگهی در م گفت در واقع همه فقهاء اتفاق نظر دارند که متجری

تجری علیه مصالح عمومی باشد و حالت خطرناک متجری محرز باشمد، حتمی فقهمای مخمالف حرممت 
یا حکم ثانوی، تعزیر متناسب مقرر و یا متجری وتوان با استناد به حکم حکومتی تجری نیز معتقدند که می

ای بسیاری از مصادیق تجمری، را تحت اقدامات تأمینی و تربیتی قرار داد. بنابر این، مراتب مختلف تعزیر بر
 طبق اتفاق نظر فقهاء قابل اعمال است.

دهد آن است که جرائم ناتمام نیز مشمول تعریف تجمری نتیجه دیگری که این تحقیق به دست می .۱
گیرند و از آنجایی که در قبح و حرمت جرائم ناتمام، اختلاف قابل تموجهی بمین فقهماء نیسمت، بما قرار می

ادله حرمت تجری و استحقاق عقوبت متجری که منطبق با نظمر مشمهور فقهماء اسمت، پذیرش این نظریه، 
شود؛ زیرا وحدت ملاک در این موضوع اقتداء دارد، حکم یکسانی در مورد ماهیت و مصمادیق تقویت می

گیرد، ها تجری صورت میتجری مقرر شود، هرچند با توجه به شدت و ضعف نوع جرایمی که نسبت به آن
ها از جهت حرمت یکسمان اسمت؛ تب مختلف تعزیر، متناسب با آن اعمال شود؛ اما حکم کلی آنباید مرا

تواند نظر مشهور فقهاء را به صورت کامل ترجیح داده و خلأ قمانونی موجمود لذا بر این اساس نیز مقنن می
 در مورد تجری را برطرف نماید.
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 چکیده
د، یمبان با ،یفرض نقض لیدل به قرارداد قیتعل حق   یاجرا ضمانت ،یالملل نیب یقراردادها حقوق در  مورد متعد 

دٌله حق، نیا موجب به است. شده واقع قبول د یاجرا موعد از قبل که متعه   جهینت نیا به متعارف و معقول طور به تعه 

د که دهیرس ر موعد در متعه  ه با کرد، نخواهد عمل شیخو یقرارداد دتعه   به لیدل ره به مقر   و ینوع جهات اریمع به توج 
د یاجرا قیتعل اریاخت ه،یقض بر حاکم احوال و اوضاع تمام قراردادن نظر مد   زین  با پژوهش نیا در دارد. را خود تعه 

 ضمن و ردیگیم ارقر یبررس مورد اسلام حقوق در آن یاصول _ یفقه یسنج امکان ن،یو ونیکنوانس در یقیتطب کردیرو

ک با ،یشنهادیپ یمبان ارائه مه قاعده به تمس  مات همچون؛ آن، از برخاسته مسائل و قواعد و هیوجود مقد   ه،ی  عقل مقد 

ته، و ه،ی  تبع  مورد بالفعل نقض هم و (یفرض نقض در قیتعل حق )اعمال را بحث مورد موضوع اصل توانیم هم مفو 

 شود. تیتقو و تیتثب رانیا یمدن قانون در اجرا ضمانت نیا گاهیپا تا کرد، اثبات را مناقشه
دات ،یفرض نقض ق،یتعل حق   ها:کلیدواژه مه قرارداد، موعد ،یقرارداد تعه  مه ه،ی  عقل هی  وجود مقد   هی  تبع مقد 

 
                                                 

 .71/71/7901: یینها بیتصو خی؛ تار71/90/7901وصول:  خیتار*. 
 ویسنده مسئولن.  7
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Abstract  

In the law of international contracts, the suspension right remedy due to the 

anticipatory breach of contract has been accepted based on multiple foundations. 

Under this right, the creditor who, before the due date of fulfillment of obligation 

has, reasonably,  concluded that the debtor, for any reason, would not perform their 

obligation, has the option to suspend his obligation according to the objective aspects 

criterion and after considering all surrounding circumstances of the case. In this 

paper, through a comparative approach in the Vienna Convention, its jurisprudential 

and Usuli feasibility in Islamic law will be studied and while presenting the suggested 

bases, by resorting to the rule of existence premise (moghaddameh vojoudieh) and 

the rules and issues originated from it such as rational, subordinate and  annihilatory 

premises (moghaddameh mofavveteh), the main discussed issue (execution of the 

right to suspend in anticipatory breach) and the disputed actual breach may be 

proven so that the status of this remedy is established and strengthened in the Iranian 

Civil Code.  

Keywords: right to suspend, anticipatory breach, contractual obligations, execution 

date of contract, rational existence premise, subordinate premise. 
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 مقدّمه

ه نقض فرضی قرارداد، بهه منظهور افهزایش یکی از موضوعات مهم در حقوق قراردادها به کارگیری نظری
دٌلهه، ایفهای  اطمینان و تسریع و تسهیل در مبادلات تجاری است. اصولًا در قراردادها، دغدغه اصهلی متعه 

فاق می دات از سوی طرف مقابل است؛ چون بسیار ات  افتد که از زمان انعقاد قهرارداد تها قبهل از اجهرای تعه 
د به دلایلی از قبیل پشیمانی یا در اثر بروز حوادثی، توانایی یا تمایلی به اجرای قرارداد نهدارد  کامل آن، متعه 

شهود کهه راهکهار منطقهی در گیرد. در این حالت این سؤال مهم مطهر  میو بقای عقد مورد تردید قرار می
 های حقوقی چیست؟نظام

تی که برخی از نظام ت میراهکار سن  ه به لزوم های حقوقی مثل ایران از آن تبعی  کند این است که ه با توج 
د، پذیرفته نخواهد شد. دٌله، علیه متعه   وفای به عهد ه تا پیش از فرا رسیدن موعد، هیچ دعوایی از سوی متعه 

رات تجاری بین 1لا(راهکار دیگری که در نظام حقوق عرفی )کامن المللی مطر  شده و مبتنی بر و مقر 
م و نهه به شخصی که خود را یک طرف قراردادی میتفسیری نوین از اصل لزوم است،  بیند که با فرض مسل 

ر، مرتکب نقض اساسی قهرارداد خواههد شهد، اجهازه میمحتمل می د در موعد مقر  دههد کهه داند که متعه 
(. از سویی دیگهر کنوانسهیون بیهع بهین Audi, 154نسبت به تعلیق قرارداد و مطالبه خسارت اقدام نماید )

به منظور جلوگیری از سوء اسهتفاده طهرف مقابهل، شهرایطی را بهرای تعلیهق اجهرای  11در ماده المللی کالا
دٌله تعیین نموده است ) ط متعه  (، با این استدلال که قواعد حقوقی تنظیم Larry & et al, 125قرارداد توس 

احی شوند که علاوه بر ایجاد نظم و برکننده روابط بین اشخاص، باید به گونه قراری عدالت، موجهب ای طر 
 (.Joshu, 5سهولت معاملات و مانع از هدر رفتن منابع انسانی و مادی گردند )

ت زمهان لا و حقهوق تجهارت بینهر چند از زمان ورود این نظریه به نظام حقهوقی کهامن  الملهل، مهد 
ا به نظر می 2گذرد،طولانی می هه قهرار نگرفتهه و رسد که این ضمانت اجرا، هنوز به طور کامل مهورد مداام  ق 

ه نشده است. بنابراین در این پهژوهش بها  مخصوصاً از زاویه حقوق موضوعه ایران و حقوق اسلام به آن توج 
شود تا علاوه بر بررسی این موضوع در کنوانسیون بیع بین المللهی کهالا، امکهان رویکرد تطبیقی، تلاش می

نیز تبیین و تشریح گردد تا این مطالعهه تطبیقهی و سنجی فقهی _ اصولی اعمال حق  تعلیق در حقوق اسلام 

                                                 
7. Common Law 

 .Hochster v. De La Tour (1853), 2 E. & B) دولاتوور  علیه هاچستر معروف دعوای طرح با میلادی، 7881 آوریل دوازده در 1.

 Lord Chief Justice) کمپبِول  لُورد  قاضوی  سووی  از رأی صودور  بوا  و مطورح  انگلوی   حقوو   در قورارداد  فرضوی  نقض هینظر ،(678

Campbell) رسید ظهور منصّه به نظریه این میلادی، 7889 سال در Rowley, 573)،) قوانو   81 مواده  در نیو   یلادیمو  7091 سال در و 
 حقووقی  اسوناد  دیگور  در نظریوه  مفواد  ،(7089) کوالا  المللوی بوین  بیع کنوانسیو  از پ  و گرفت؛ قرار پذیرش مورد آمریکا بیع الشکل متّحد

 راه[ 8: 798 ماده( ]PECL) اروپایی قراردادهای حقو  اصول و[ 1-9-1 ماده( ]PICC) یالمللنیب تجاری دهایقراردا اصول نظیر یالمللنیب
 .یافت
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تر شدن مباحث مربوط به ضمانت اجراها مدد رساند. گرانه آن در حقوق ایران، بتواند به غنیرهیافت روشن
و در نهایت با ارائه مبانی پیشنهادی، قانونگذار را ترغیب کند که جههت کارآمهد کهردن ضهمانت اجراههای 

مه هقراردادی، از استدلال ای مقتبس از مسائل و قواعد فقهی _ اصولی همچون مقدمه وجودیه عقلیه و مقد 
ه بهره بگیرد.  تبعی 

 
 (8311المللی کالا )حقّ تعلیق اجرای قرارداد در کنوانسیون بیع بین

المللی کالادر صورت معلوم شدن عدم اجرای بخشهی مههم از کنوانسیون بیع بین 11به مستفاد از ماده 
دات پ دٌلهه س از انعقاد قرارداد، موارد ذیل را میتعه  توان به عنوان علل ایجاد حق  تعلیق قرارداد از سوی متعه 

 به شمار آورد:
د یا در اعتبار مالی او (1 د به انجام تعه   ظهور نقصان فاحش در توانایی متعه 
مه اجرای قرارداد یا در اجرای قرارداد (2 د در تمهید مقد   نحوه رفتار متعه 

دات قراردادی به یک طرف، با هدف کنوانسهیون کهه معتبهر هر چند ک ه اعطای حق  اعلام برائت از تعه 
ها تهیه961المللهی اسهت، همهاهنگی نهدارد )پلانتهار، نگه داشهتن قراردادههای تجهاری بین کننهدگان (، ام 

ه داشته ه باشد که طرف اند که در این حالت اگر احتمال زیادی وجود داشتکنوانسیون به این موضوع نیز توج 
داتش را انجام نخواهد داد، سزاوار حمایت است در غیر اینصهورت منجهر بهه  مقابل وی بخش اساسی تعه 

بند تنظیم گردیده کهه  9(. ماده مذکور در Bennett, 513-518تحمل زیان غیر قابل انکاری خواهد شد )
 پردازیم.جداگانه می دارد، که ما نیز به تفسیر هر یک به طورهر یک مسایلی را عنوان می

 شرایط و علل تعلیق -1
د ناقض قرارداد، شرط نیست؛ ضمن اینکه هر نقضی بهرای اسهتناد بهه حهق   در کنوانسیون، تقصیر متعه 
ی از قرارداد را تحت  دات _اصلی یا فرعی_ باید بخش مهم  د کافی نیست؛ بلکه نقض تعه  تعلیق اجرای تعه 

های طهرفین، نقهض بخهش که با لحاظ کل  قرارداد و تفسیر اراده و خواسته (13تأثیر قرار داده باشد )اندرز، 
(. البته در ایهن خصهوص ههم بایهد معیهار نهوعی و Honnold, 480شود. )مهم و عمده قرارداد معلوم می

شخص متعارف ملاک قرار گیرد و مرجع قضایی باید اوضاع و احهوال و تمهامی حقهایق پرونهده را در نظهر 
د نه تنها باید خود یکهی از طهرفین را در مهورد اجهرای Ibid, 430بگیرد ) (. در واقع، ناتوانی در اجرای تعه 

د را پیشقرارداد نگران کرده باشد بلکه باید چنان باشد که یک ناظر بی بینی کنهد طرف عرفاً عدم اجرای تعه 
(Schlectriem, 92لذا ترس و بیم شخصی به نقض در آینده، توجیه .)کننده تعلیه( ق نیسهتIbid, 96 .)

ه به معیار جهات نوعی و عرفی، و هم مد  نظر قراردادن تمام اوضاع و احوال حاکم بهر قضهیه و  پس هم توج 
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ه به کل  قرارداد و خواسته ها و انتظارات متعاقهدین )معیهار شخصهی(، شهرط لازم در اعمهال حهق  لزوم توج 
 (.Azeredo, 8مذکور است )

ت لازم برای رسیدن به این نتیجهه کهه یهک البته متن کنوانسیون معیا صی برای تعیین میزان قطعی  ر مشخ 
ی از تعهدات خود را انجام نخواهد داد، ارائه نمی دهد. با وجود این، از آنجا که اعمال بند طرف بخش مهم 

ق تفسیر شود، لذا سیاق عبارت ماده  11ماده  1 د ایهن مؤ 11باید براساس معیارهای نوعی بوده و باید مضی  ی 
هت واقعهی کهه معیهار آن عهرف تجهاری اسهت باشهد  1مطلب است که احتمال عدم اجرا باید در حد  قطعی 

(Bennet, 522ی، یک طرف نمی هدات خهود را در قبهال نقض(. به عنوان قاعده کل  ههای نسهبتاً توانهد تعه 
ق کند. هر چند که برخلاف نظر برخی از نویسندگان )هوزیهه،  2کوچک م ههم نیسهت نقهض ( لاز911معل 

د در حد  اساسی به مفهوم ماده  باشد. ضمن این که دلیلی برای تناسب بین میزان نقض و تعلیهق کهه  25تعه 
ران ارائه شده نیز از کنوانسیون استنباط نمی ط برخی از مفس  توان عرف شود. معیار مهم بودن نقض را میتوس 

د آن است ) ت هم، مؤی   (.Schlectriem, 95دانست که اصل حسن نی 
ا در خصوص علل ایجاد حق  تعلیق، در بند  ماده مذکور، دو مورد ذکر شده که در واقع هر دو شرط  1ام 

 های تعلیق تنظیم شده است.تر کردن زمینهمطروحه در این بند، برای هر چه نوعی
 الف. نقصان فاحش در توانایی متعهّد به انجام تعهّد یا در اعتبار او

هت نقصان فاحش در  د ممکن است مربوط به بهایع یها خریهدار باشهد و ایهن کهه عل  توانایی اجرای تعه 
تی ندارد ) ی  (. نقصان امکان دارد امهری شخصهی Enderlein&Masko, 286نقصان چه چیزی است اهم 

باشد مثل ورشکستگی و ممکن است یک امر نوعی باشد مثل دستور مقامات عمومی یا تحهریم اقتصهادی 
(Azerdo, 5.) 

قصان در اعتبار نیز همانند نقصان در توانایی اجرا ممکن است به هر دو طرف مربوط باشد؛ یعنهی نهه ن
د به پرداخت ثمن کرده، بلکه به فروشنده توانهد ای که کهالای فروختهه شهده را نمیتنها به خریداری که تعه 

انی و صهنعتی مجارسهتان صهادر شود. در رأیی که از دیوان داوری اتاق بازرگهتأمین مالی کند نیز مربوط می
د داده شده بر این اساس که خریدار نتوانسهته اسهت ضهمانت نامهه  شده، به فروشنده حق  تعلیق اجرای تعه 

ر افتتها  کنهد )  Hungary Arbitration Court of the Chamber of Commerce andبهانکی مهؤث 
Industry of Budapest, 1995, Arbitral VB/94124.17.) 

ن فاحش در اعتبار خریدار ممکن است از تأخیر در پرداخت ثمن به فروشنده در دیگر قراردادهای نقصا

                                                 
7Virtual certainty 
1Relatively minor 
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(. در یک رأی صادره از دادگاه بخش بلژیک به فروشهنده 2/61فیمابین استنباط شود )جمعی از نویسندگان،
ق کند به خاطر این که خریدار در پرداخت ث من قراردادهای بیع حق داده شد که اجرای تعهدات خود را معل 

 Belgiumقبلی به مدت هفت مهاه تهأخیر کهرده بهود و در نهایهت نتوانسهته بهود ثمهن را پرداخهت کنهد )
Rechtbank [District court] van, koophander Hasselt, 1 March 1995, AR.3641/94.) 

ای قراردادههای مشهابه به عقیده برخی از مفسرین، منظور از اجرای قرارداد مذکور در این بند، عدم اجر
(. 953باشهد )پلانتهار، در گذشته یا عدم انطباق سیستماتیک کالاهایی که در گذشته تسلیم کرده است می

هق می د در اجرای قرارداد را اجرای همهان قهراردادی کهه معل  ا برخی دیگر نحوه رفتار متعه  شهود، قلمهداد ام 
ا به نظر می122کنند )رحیمی، می دٌلهه بها  رسد آن چه(. ام  ت دارد این است کهه متعه  ی  در نقض فرضی اهم 

تکیه بر معیارهای معقول و عینی به این نتیجه برسد که طهرف دیگهر مرتکهب نقهض قهرارداد خواههد شهد؛ 
د در اجرای قراردادهای مشابه یا در اجرای همان قهراردادی  بنابراین نباید در این مورد تفاوتی بین رفتار متعه 

ق می  قائل شد. شودکه معل 
 ب. رفتار متعهّد در تمهید مقدّمه اجرای قرارداد یا در اجرای قرارداد

ه به مواد  پیش 11ماده  1این موضوع در قسمت ب از بند   92بینی شده است و این قسمت را باید با توج 
هدات بهایع و مهواد   93و  هدات مشهتری تفسهیر 65و  66و  53در مورد تعه  کهرد.  کنوانسهیون در مهورد تعه 

ماتی را برای اجرای قهرارداد شهرط کننهد، کنوانسهیون نیهز طوری که طرفین میهمان توانند انجام اعمال مقد 
(، 92ممکن است انجام این امور را مقرر کرده باشد؛ مانند انعقاد قراردادهای لازم برای حمل کهالا )مهاده 

صهات کهالا )مهاده ( یه63(، گشهایش اعتبهارات اسهنادی )مهاده 93تسلیم اسناد )ماده  ( 65ا تعیهین مشخ 
(Azeredo, 5 ی رفتار مزبور در این قسمت ممکن است به اجرای قراردادههای دیگهر مربهوط باشهد؛ (. حت 

دات در قرادادهای مشابه )  (.Lookofsky, 148مثل استفاده از مواد  خام نامناسب در اجرای تعه 
ط یک طرف، دلیل ماتی ضروری توس  معتبری بهرای طهرف مقابهل بهرای تعلیهق  عدم اجرای اعمال مقد 

دات بر طبق قسمت ب از بند  هق  11ماده  1اجرای تعه  هد خهود را معل  است و طرفی که با شرایط قانونی تعه 
ی یک طرفه برای تغییر زمان اجرای کند، ناقض تلقی نمیمی شود؛ زیرا تعلیق، نقض قرارداد نیست بلکه حق 

د است )  (.ICC, January 1999, Award no. 8786تعه 
 منع تسلیم کالای در حال حمل -2

م این ماده، حق  تعلیق  11برخلاف بند نخست ماده  که نسبت به طرفین قابل اعمال است، مطابق بند دو 
د، فقط مختص  فروشنده است. این بند به موردی می شود پردازد که پس از ارسال کالا معلوم میاجرای تعه 

د خود مب نی بر پرداخت ثمن را انجام نخواهد داد. در اینجا به فروشنده اجهازه داده شهده کهه که خریدار تعه 



            717           قرارداد ینقض فرض هیاثبات نقض بالفعل در نظر یاصول _ یفقه یبازپژوه          8931 یزپای

ی حمل و نقل را از تحول کالا به خریدار منع کند، ولهو  ق کند و متصد  د خود مبنی بر تسلیم کالا را معل  تعه 
 Secretariatنهد )آن که خریدار اسنادی مانند بارنامه دریایی داشته باشد که وی را مستحق دریافت کالا ک

Commentary on art.62 of the 1978 Draft.) 
دههد شهرط کنهد کهه کهالا در صهورتی نیز به فروشنده اجهازه می 51ماده  2، بند 11ماده  2غیر از بند 

شود که کالا با چنین رجوع می 11ماده  2تحویل داده شود که ثمن پرداخته شود. بنابراین، در صورتی به بند 
 (.62نشده باشد )جمعی از نویسندگان،  شرطی ارسال

فقط زمانی فایده دارد که خطر احتمالی عدم پرداخت پس از ارسال کالا  11ماده  2بدیهی است که بند 
و قبل از تسلیم آن به مشتری کشف شود و فروشنده کنترل خود را نسبت به کالا برای مثهال بهه وسهیله نگهه 

 (.Honnold, 490( حفظ نکرده باشد )51ماده  2ند داشتن بارنامه دریایی قابل انتقال )ب
لًا: حق  فروشنده مبنی بر امتناع از تحویل کالا به خریدار، بر 11ماده  2به مستفاد از قسمت آخر بند  ، او 

ت که کالا به آن ت کالا به آنحقوق اشخاص ثالث با حسن نی  ها منتقل شده تأثیر ها باز فروش شده یا مالکی 
ه به ماده (Vilus, 243-244) ندارد ا اگر طرفین با توج  هی توافهق کهرده  6. ام  کنوانسیون بر اعمال قانون مل 

ی را برای فروشنده پذیرفته باشد، او می ی در این موارد چنین حق  ی حمهل باشند و قانون مل  توانهد بهه متصهد 
 (.11دستور عدم تسلیم کالا را بدهد )اصغری آقمشهدی و نوری، 

ی حمهل و خریهدار ثانیاً: حق  فر ف کالای در حال حمل، تأثیری بر روابط بین متصد  وشنده مبنی بر توق 
ت کند یا نه بهه قهرارداد راجهع بهه  ی حمل یا انباردار باید از دستورات فروشنده تبعی  ندارد و این که آیا متصد 

ال کهه اگهر خریهدار (. در واقع، این سؤSchlectriem, 94کرایه و انبارداری و حقوق داخلی بستگی دارد )
ی حمل از دستورات فروشنده امری دارای اسنادی باشد که وی را مستحق مطالبه کالا می ت متصد  کند، تبعی 

اجباری است یا اختیاری؟ تحت حاکمیت شروط قرارداد منعقد شده برای حمل و نقهل و قهانون حهاکم بهر 
ی حمهل و نقهل را بهر (. مطابق کنوانسیون هیچ تعKritzer, 461شکل حمل و نقل است ) دی که متصد  ه 

ت از درخواست فروشنده مبنی بر توقف کالای در حال حمل مجبور کند وجهود نهدارد )  ,Chengweiتبعی 
15.) 

 اخطار تعلیق -3
دات خود را، خواه قبل از ارسال کالا )بند » 11ماده  9براساس بند  ( یها 11مهاده  1طرفی که اجرای تعه 

ق می11ماده  2)بند ل پس از ارسال و در حال حم ف است فوراً تعلیق خود را به طرق دیگهر ( معل  کند، مکل 
دات خود را انجام نخواهد داد، طرف دیگر ملهزم نیسهت کهه «. اطلاع دهد اگر یک طرف اعلام کند که تعه 

د خود را اطلاع دهد ) ران معتقدند هرچند یک طهرفLarry et al, 125تعلیق اجرای تعه   (. برخی از مفس 
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ق کند، ولهی بایهد پهس از می لع کردن طرف مقابل از قصد خود مبنی بر تعلیق معل  تواند قرارداد را بدون مط 
لع کنهد ) هلاع دادن، بهه طهرف دیگهر اجهازه Azeredo, 8تعلیق، فوراً طرف دیگر را از تعلیق مط  (. ایهن اط 

د می خود را مجدداً ادامه دهد. در یهک دهد که تضمین کافی ارائه دهد و در نتیجه طرف مقابل، اجرای تعه 
لاع هفت ماه پس از تعلیق را اطلاع فوری ندانست و غیر قابل قبول اعلام کهرد )  Belgiumرأی، دادگاه اط 

Hof van 1997/AR/2235, Beroep [Appellate Court] Gent, 26 April 2000.) 
لاع دهد، وی حق  تعلیق اجرای  د را از دست نمیاگر طرف متضرر نتواند تعلیق را اط  ا بایهد تعه  دهد، ام 

(. در مقابهل مطهابق برخهی از آراء و دکتهرین، Chengwei, 14خسارت وارد به طرف دیگر را جبران کند )
کننده در صورت عدم ارسال اخطاریه صحیح نه تنها مسئول خسهارت وارده بهه طهرف مقابهل اسهت، تعلیق

 Germany Amtsgericht [AG] [pettyاسهتناد کنهد ) توانهدبلکه به حق  تعلیق اجرای قرارداد هم نمی
District Court] Frankfurt a. M, 31 January 1991, 32 C 1074/90-41 (CLOUT case 

no51ی گفته شده است که اگر طرف تعلیق تواند کننده در ارسال اخطاریه غفلت کند، طرف دیگر می(. حت 
لع شدن بلافاصله (. Azeredo, 9داد، قرارداد را فسخ کنهد )تضمین کافی می با اثبات اینکه در صورت مط 

کننده اخطاریهه اسهت. بار اثبات این که اخطاریه به موقع و به نحو مناسب ارسال شده است بر عهده ارسال
در یک پرونده دادگاه آلمان رأی داد که تردیدهای متعارف در مورد اعتبار خریدار دلیلی بر نهدادن اخطاریهه 

ط فروش خواست حق  تعلیق خهود را نیست و استدلال کرد که اگر فروشنده می 11ماده  9نده مطابق بند توس 
بایست خریدار را در مورد هر نوع تردید در خصوص اعتبهار یها توانهایی انجهام وظهایف یها اعمال کند، می

لهع میمسئولیت  Germany AG Frankfurt, 3 Januaryکهرد )هایی که مطابق قرارداد بیهع داشهت مط 
1991, 32 C 1074/90-41.) 

کند ولی وسیله ابهلا  آن را ذکهر به محتوای اطلاعیه و صریح و روشن بودن آن اشاره می 11ماده  9بند 
شود این استنباط می 21کنوانسیون عمل شود. آنچه از ماده  21کند که در این خصوص باید طبق ماده نمی

ر واقع شو ط طرف دیگر دریافت شهود و همهین کهه است که برای این که اطلاعیه مؤث  د، لازم نیست که توس 
(. به عبارت دیگر، ریسک انتقهال اخطاریهه برعههده گیرنهده Schlechtriem, 94ارسال شود کافی است )

ه به این که هدف از اخطاریه تعلیق این است که به گیرنده اجازه داده شود تضهمین  است. با وجود این، توج 
کننده است که فین با هم همکاری کنند و عقد را هم چنان نگه دارند، به نفع طرف تعلیقکافی ارائه کند و طر

ط طرف مقابل دریافت شده است )  (.Azeredo, 8مطمئن شود اخطاریه تعلیق توس 
کننهده و در خصوص ارائه تضمین باید گفت طرفی که تعلیق به او اخطار داده شده بایست دلایلهی قانع

د خود عمل خواهد کرد؛ مانند تضمین پرداخت قیمت کهالا توسهط بانهک، و یها معقول ارائه کند ک ه به تعه 
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لیه از منبع دیگر، تولید ادامه خواههد  لیه بوده و با تأمین ماده او  ت نبود مواد او  اثبات این که توقف تولید به عل 
 (.991یافت )صفایی و دیگران، 

 
 حقّ تعلیق اجرای قرارداد در حقوق اسلام

نقض فرضی قرارداد هر چند که در حقوق اسهلام _ کهه پایهه و اسهاس حقهوق ایهران را تشهکیل  نظریه
ه فقها قرار نگرفته و مطلبی نیز در خصوص آن در ابواب مختلهف فقههی دیهده می صاً مورد توج  دهد_ مشخ 

ا ریشهنمی  کنیم:میها اشاره شود که اجمالًا به آنها و مبانی آن در حقوق اسلام دیده میشود، ام 
 بنای عقلا -1

بنای عقلا که به معنای روش و سلوک عملی خردمندان بر انجام عملی یا ترک عملی بهدون دخالهت و 
( و با تعابیر دیگری نظیر؛ سیره عقلا، عهرف 159/ 1تأثیر عوامل زمانی، مکانی، نژادی و دینی است )مظفر، 

ها و قواعهد فقههی و اصهولی )از فرآیند اسهتنباط ( در223عقلا، طریقه عقلا و ... بکار رفته است، )فیض، 
هی برخهی فقهها  مه وجودیه عقلیه( نقش بسزایی داشته و حت  قبیل قاعده لاضرر، شرط ضمنی و بلاخص مقد 
هه  ن_ صحیح است مگر آنکه بها دلیلهی خهاص، از شهمول ادل  ن یا نامعی  معتقدند که هر عقد عقلایی _ معی 

( و برخی نیز دلیل فقهی بسیاری از احکام معاملات را بنای عقلا 11/ 2خارج شده باشد )طباطبایی یزدی، 
ت معامله معاطاتی، لزوم تعادل عوضین و موارد دیگر )دانسته ؛ 211/ 29، صاحب جواهراند از جمله صح 

 (.33/ 5بجنوردی، 
یت بنای عقلا، گروهی بر این نظرند که بنای عقلا در همه موارد بایهد مسهتند بهه رأی  در خصوص حج 

ت یابهد )حکهیم،  ها 216/ 1؛ صهدر، قاعهده لاضهرر، 131معصوم و مورد تأیید ایشان باشد تا مشهروعی  ( ام 
ه ای دیگر نظر مخالف داشته و بنای عقلا را صرفاً از آن جهت که مبتنی بر فطرت اجتماعی عقلایی است عد 

ت آن داده ( از منظر این 96/ 5؛ اصفهانی، 196/ 2اند )خمینی، و بر اساس قاعده ملازمه، حکم به مشروعی 
ی مستند به حکم بدیهی عقل و طبع عقلایی است، عقلهی کهه در شهمار منهابع  گروه، بنای عقلا به طور کل 

ت است )فاضل لنکرانی،   (.516/ 16استنباط احکام شرعی و همطراز کتاب و سن 
ا در رابطه با اعمال حق  تعلیق در صورت نقض فرضی قرارداد، به نظر رسد که این حق از مدرکات می ام 

عقل آدمی است و به همین جهت بنای عقلا بر آن مستقر و ثابت است؛ زیرا عقل سلیم و بنای عقلا، انجام 
د صهراحتاً اعهلام مهی اقل در مواردی که متعه  ط یک طرف و الزام او را _ حد  د توس  دارد کهه تمهایلی بهه تعه 

دات قراردادی خویش ندارد _ ت دٌله، برخلاف أیید نمیاجرای تعه  ی برای متعه  کند و قائل نشدن به چنین حق 
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 1سیره عقلا، وجدان اخلاقی، انصاف و شهود حقوقی است. 
 قاعده لاضرر -2

ن ضهرر _ مهادی یها  بنا بر نظر مشهور فقهای امامیه، بر اساس نفی حکم ضرری، حکمهی کهه متضهم 
ات چنین حکمی نفی  ؛ 515/ 2فرائهد الاصهول، شهده اسهت )انصهاری، معنوی_باشد، تشریع نشده و بالذ 

؛ اصهفهانی، 261، رساله فهی قاعهده نفهی الضهرر، نائینی؛ 992؛ مامقامی، 219نراقی، مشارق الاحکام، 
/ 1، خهوئی؛ 163/ 1؛ صدر، قاعده لاضرر، 361/ 5؛ روحانی، 251/ 1؛ بجنوردی، 239؛ مصطفوی، 166
های حقوقی است و اختصهاص عام و فراگیر در همه نظام(. این قاعده از قواعد 12؛ موسوی کماری، 536

ت عقلهی اسهت و 193 قواعد فقهه، به جامعه اسلامی و مسلمانان ندارد )محقق داماد، (؛ چهون از مسهتقلا 
؛ نراقهی، 296 /1المکاسهب،  ؛ انصاری،569، خوئی؛ 119-166پذیرد )سیستانی، فطرت بشری آن را می

ام،  کند که انسان معقول در صهورت فهرض احتمهال ورود ضهرر قریهب می (. عقل آدمی حکم51عوائدالای 
جویی جهت خسارات وارده برآید؛ بلکه قبل از ورود الوقوع، به انتظار وقوع آن ننشیند و سپس در صدد چاره

( در همهین راسهتا، 121/ 2فرائد الاصول، انصاری، خسارت، تمام اقدامات لازم جهت دفع آن انجام دهد )
گهردد؛ های مقابله با نقض فرضی قرارداد )ضرر قریب الوقهوع( محسهوب میعلیق، یکی از راهاعمال حق  ت

چرا که با استنباط از قاعده لاضرر، هیچ ضرری نباید بدون تدارک و جبران باقی بماند و چون وقتی که عقهل 
م آتی را لازم می تعلیهق قهرارداد، دانهد، لهزوم پیشهگیری از ورود آن ضهرر از طریهق سلیم جبران ضرر مسل 

ی برخی از فقهای معاصر )خمینی، عقلایی ، دراسات فی علهم الاصهول، خوئی؛ 565/ 2تر خواهد بود. حت 
هد، طهرف 112/ 2یزدی،  ی؛ طباطبای693 هد از انجهام تعه  ( معتقدند که در صورت اثبهات اسهتنکاف متعه 

دات قراردادی رها سازد؛ چ ون با استناد به قاعهده مهذکور، لهزوم مقابل نیز محق است که خود را از قید تعه 
ها نهه در ههر شود. زیرا هرچند که اصل لزوم، طرفین را ملزم به حفظ قرارداد میعقد بیع برداشته می نماید ام 

                                                 
م بوه انجوام   ، اصل ال انی  در نظام حقو  عرفیاین پژوهش ذکر گردید،  مقدّمهضمن توجّه به تفسیری نوین از اصل ل وم قراردادها که در  .7

وفای به عهد، تنها به معنای ال ام به انجام عین تعهّد نیست، بلکه عملی اوّلاً: ؛ زیرا شودیجبرا  خسارت تلقی نم هیتعهّد، به عنوا  راهکار اوّل
کسب سوود در   ثانیاً: با توجّه به اصل (.(Duxbury, 102نمود  توقّعات معقول و متعارف طرف مقابل، وجه دیگری از وفای به عهد است 

معاملات تجاری، گاهی انجام تعهّد بعد از نقض قرارداد )فرضی یا واقعی( مطلوب طرفین نیست و در مواردی حتّی عقلانی هم نیست؛ چو  
ب شود که کمتر قابل تدارک است و به همین ترتیبینی شده برای این امر، چه بسا موجب ورشکستگی متعهّدٌله میفرآیند دادرسی طولانی پیش

(. از سویی دیگر، به خاطر بُعود مسوافت   78؛ عرفانی، 18/ 7شود. )اسکینی، اگر این اتّفا  برای سایر تجّار رخ دهد، اقتصاد جامعه مت ل ل می
ی، المللو نیبو متعاقدین در این نوع قراردادها، اجرای عین تعهّد با مشکلات خاص اجرایی مواجه است؛ ضمن اینکه در قراردادهوای تجواری   

. لذا در این موارد، عدم الو ام بوه انجوام تعهّود،     دینمایمتر ض قوانین و اختلاف در صلاحیتّ دادگاه، فرآیند اجرای عین تعهّد را طولانیتعار
حقو  تجارت سازگاری ندارد )سوتوده   هیّاوّلمنطقی، اقتصادی و به نفع متعهّدٌله و جامعه است که اصرار بیش از حد بر انجام تعهّد، با اصول 

استثنایی است، بنابراین  هینظرنقض فرضی قرارداد،  هینظرمهم غافل شد که چو   نکتهاین دلایل، نباید از این  همه(. با توجّه به 78/ 7 تهرانی،
به قدر متویقّن بوه آ     _شرایط لازمه  هیکلّبا تفسیری مضیّق و با توجّه به رعایت  _ ستیبایماعمال حق تعلیق در نقض فرضی  در خصوص

 ستناد نمود و به طور قطع و یقین، در موارد شک و تردید، اصل بر عدم امکا  اعمال حقّ مذکور است.ا
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ی مورد قبول انصهاف،  دات ناشی از آن نیز تا حد  شرایطی؛ در واقع التزام طرفین به مفاد قرارداد و اجرای تعه 
وق طرفین و عدالت معاوضی رعایت شود. پس هرگاه وجود حکمی موجب بروز قانون و عرف است که حق

قود کهه مبنهای  هالعد لیه )به عنوان مثال، حکهم أوفهوا بل ضرر گردد، به دلیل حکومت قاعده لاضرر بر احکام او 
ی نمهواصل لزوم وفای به قراردادها می ن تلق   1دباشد( باید آن حکم را در خصوص مورد، منتفی و کأن لَم یکد

 (.62)اسماعیلی، 
 شرط ضمنی -3 

گردد، شهرطی اسهت کهه نهه بهه شرط ضمنی یا غیرصریح، که از اقسام شروط ضمن عقد محسوب می
(. بهه 231 /1المکاسب،  انصاری،شود )دلالت صریح و مطابقی بلکه به دلالت التزامی از عقد فهمیده می

ز عقد و نه همانند شروط صریح در ضهمن عقهد عبارتی شروط ضمنی نه همانند شروط تبانی یا بنایی قبل ا
م فهرض میبه صراحت مورد توافق قرار نمی کنهد گیرد بلکه عرف و عادت و بنهای عقهلا وجهود آن را مسهل 

ق داماد،  (.165 /1حقوق قراردادها در فقه امامیه،  )محق 
( عقل و 1مل است: از نظر برخی از دکترین، مبنای ارتباط شرط ضمنی با مفاد عقد، یکی از این سه عا

( قانون. لذا ایشان بر اساس این مبنا، شرط مذکور را به واقعی، عرفهی و قهانونی 9( عرف و عادت 2بداهت 
(. در شرط ضمنی واقعی، عقل آشکارا و بدون ههیچ تردیهدی وجهود 213-212اند )کاتوزیان، تقسیم کرده

هی بهدوشرط را از لوازم عقد به شمار می باشهد رداد دربردارنهده آن مین تصهریح، قهراآورد به طوری که حت 
ه نداشته باشند؛ به عنوان مثال وجوب انفهاق زوجهه از جملهه شهروط چهر ند که متعاقدین نسبت به آن توج 

(. در شرط ضمنی عرفی هم که عرف، التزام و پایبندی به آن 236ضمنی واقعی عقد نکا  است )سیستانی، 
آن که خلاف آن تصریح شده باشهد _ اگهر یکهی از طهرفین بهرخلاف کند _ مگر را بر متعاقدین تحمیل می

چنین شرطی عمل کند، مرتکب نقض شرط ضمنی عرفی و متعاقب آن نقض قرارداد شده هرچند که موعهد 
د اصلی قرارداد نرسیده باشد )کاتوزیان،   (.213/ 9اجرای تعه 

انی اعمال حق  تعلیهق در نقهض فرضهی توان در تحلیل یکی دیگر از مبالنهایه با این نحوه استدلال می
ف  قرارداد به شرط ضمنی )اعم از واقعی و عرفی( ضمن عقد استناد نمود که بر اساس آن متعاقدین حق  تخل 
د مفاد عقد را پیشاپیش رد کند، در واقع با این اقهدام از مفهاد شهرط  از مفاد قرارداد را ندارند پس وقتی متعه 

ف نموده فلذا بر خلا دٌله رقهم میضمنی تخل  خهورد و ف اصل لزوم قراردادها، سرنوشت عقد به دست متعه 
 تواند قرارداد را به حالت تعلیق درآورد.مشارٌالیه می

                                                 
ها و مشکلات عملی، ال ام متعهّدٌله جهت رجوع به دادگاه ی چو  ایرا  هم با توجّه به طولانی بود  دادرسیاموضوعههای حقو  در نظام .7

خسوارت اعولام    مطالبهشود و دادگاه راه حل را در چه بسا باعث عسر و حرج متعهّدٌله می و تقاضای اجبار، گاهی یک حکم ضرری است و
 .کندیم
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 مبانی پیشنهادی -4
دٌله به دلیل نقض فرضی قرارداد  دات قراردادی از جانب متعه  بنا بر آنچه گذشت، اعمال حق  تعلیق تعه 

د، منوط به رعا دات قراردادی _ ارادی یا غیهر 1یت دو شرط اساسی است: از سوی متعه  ( نقض اساسی تعه 
م و قطعی قبل از موعد قرارداد،  د به صورت مسل  ط متعه  ههای معقهول و متعهارف بینی( پیش2ارادی _ توس 

دٌله با دلایل منطقی و غیرقابل انکار، نسبت به نقض قرارداد در آینده؛  که شرط نخسهت، جنبهه ثبهوتی 1متعه 
م، جنبه اثباتی.  2دارد و شرط دو 

رسی است، موضوع فرانرسیدن موعد قرارداد در شرط نخست است بها ایهن  آنچه که نیازمند تحلیل و بر 
د، بر مبنای چه اصول و منطقی می ه به فرانرسیدن موعد اجرای عین تعه  توان نقض فعلی را توضیح که باتوج 

کته مهم که اشکال اصلی در اعمال حق  تعلیق در نقهض فرضهی اثبات نمود؟ به عبارت دیگر با لحاظ این ن
د، با فرارسیدن موعد انجهام  د متعه  ه به اینکه تعه  د اصلی است و با توج  قرارداد، عدم حلول زمان اجرای تعه 

د بالفعل می دًله محق میتعه  گردد که قبل از زمان مهورد توافهق در قهرارداد، شود، با چه دلیل و منطقی متعه 
 بت به تعلیق قرارداد اقدام نماید؟نس

ه به دلایل سه ت و ضرورت پذیرش حق  مذکور، با توج  ی  ای کهه در مبحهث حقهوق گانههر چند که اهم 
اسلام مطر  شد )بنای عقلا، قاعده لاضرر و شرط ضمنی(، واضح و مبرهن و همچنین اعمهال ایهن حهق، 

ا پذیرش اعمال آن در حقوق داخلی _ هم به لحهاظ مطابق با سیره عقلا، وجدان اخلاقی، انصاف است، ام  
هه و معقهول، لازم و ضهروری اسهت. بهه نظهر  9تقنینی و هم قضایی _، در قالب اصول و قواعد ماهوی موج 

تهوان ایهن نقیصهه را در نگارنده در منطق حقوقی اسلام، قواعدی وجود دارد که به مستفاد از آن، نه تنهها می
که اعمال حق  موصوف را بها روشهی کهاملًا منطقهی و علمهی، تبیهین و مهورد حقوق داخلی مرتفع نمود، بل

دٌلهه و تهأمین  د و حمایت از منافع متعه  پذیرش قرار داد تا ضمن واکنش معقول نسبت به رفتار ناقضانه متعه 
دات قراردادی متعاقدین را نیز به همراه داشتهاطمینان خاطر برای او، استحکام و ایفای به  باشد. هنگام تعه 

مه وجودیه و قواعد و مسائل برخاسهته از آن، همچهون؛  ک به قاعده مقد  در نظام حقوقی اسلام، با تمس 
ته، هم می ه، و مفو  مات عقلیه، تبعی  توان اصل موضوع مورد بحث )اعمال حق تعلیق در نقض فرضی( و مقد 

                                                 
 .گرددیمکه در همین پژوهش تبیین گردید، استنباط « شرایط و علل تعلیق» این دو شرط، از مجموع مباحث مطروحه در قسمت 7.
، امّوا بوه دلیول اینکوه ایون شورط از       شوود یمهت اعمال حقّ مذکور محسوب شرط دومّ هر چند که از ارکا  اصلی و شروط مهمّ لازمه ج .1

 .ردیگینمموضوعات مبحث اثبات و دلیل اثبات است که خود نیازمند بحث مستقلّی است، در این نوشتار مورد برّرسی قرار 

 بدین شرح پیش بینی شد: یا، مادهدر پیش نوی  پیشنهادی مرک  تحقیقات و توسعه قضایی قوّه قضاییه، جهت اصلاح قانو  مدنی 9.
د از متعهّ تواندیله مدٌل خود ناتوا  خواهد بود، متعهّجّؤد مد از انجام تعهّم شود که متعهّمسلّ ،چنانچه پ  از انعقاد قرارداد از اوضاع و احوال»

دیری نپائید که این طرح به فراموشی سپرده  با وجود این«. معامله را فسخ نماید ،درخواست تضمین نماید و در صورت امتناع از داد  تضمین
 شد.
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مات مهذکور و  هم نقض بالفعل مذکور را اثبات نمود. نگاه تاریخی به روند طهر  مسهأله ههر یهک از مقهد 
ر، نشهانریشه م و متهأخ  یهت نظهری و های اختلاف و موارد کاربرد آن در منابع فقهی متقد  دهنده میهزان اهم 

های فقهی _ حقوقی مربوط به مسائل فردی و اجتماعی است کهه بهه تفصهیل در کتهب عملی آن در تحلیل
ی است، در این نوشتار به طور اجمهالی و صهرفاً اصولیون مطر  شده که چون هر یک نبازمند بحث مستقل  

ه به فراخور بحث به هریک اش  (.35)دیلمی،  اره خواهد شدباتوج 
 الف. مقدّمه وجودیه عقلیه

ق و مه دخیل در تحق  مه وجودیه، مقد  مه امتثال مقد  مهه، ای کهه وجهود ذیاست به گونهه ذی المقد  المقد 
مه وجود ذی ق نشود، وابسته به آن است؛ یعنی گاهی چیزی زمینه و مقد  مه است به طوری که اگر محق  المقد 

مه نیز وجود پیدا نمیذی  (.265کند )سبحانی، المقد 
مه به گونهبنابراین اصل وجود تکلیف به این  المقدمه و امتثهال آن در خهارج، ای است که وجود ذیمقد 

به آن بستگی دارد؛ مانند پیمودن مسافت برای حج، که وجود حج ه نه وجوب آن ه بهر پیمهودن مسهافت و 
ف است )مظفر،   (.253/ 1حضور در حرم، متوق 

مه وجود در این است که فراهمهم مه وجوب و مقد  مات وجوب م ساختنترین تفاوت میان مقد  ، بر مقد 
مات وجود، ا در مقد  ف لازم نیست، ام  ف مکل  هل وظیفه دارد بهه مکل  مههذی بهه قصهد توص   هها را، آنالمقد 

مه وجوب که از آن  تحصیل مه وجود جریان دارد؛ به خلاف مقد  مه واجب، در مقد  خهارج نماید. بحث مقد 
 (211؛ نائینی، فوائد الاصول، 113/  2 مباحثی از اصول فقه، ؛ محقق داماد،115/ 1است. )صدر، دروس، 

م مه عقلیه، مقد  هقمقد  ف تحق  مههذی های است که عقل به تنهایی، توق  ه را بهر آن درک نمهوده و به المقد 
مه، در صورت فقدانذی وجود تکوینی محال بودن مه المقد  کند، بدون این که در این مسهئله ، حکم میمقد 

هق ذی شرع از مه عقلیه، عمل یا اعمالی است که بهدون آن، تحق  مهه عقهلًا کمک بگیرد. در واقع، مقد  المقد 
مه نمی مه برسهد؛ مهثلًا تواند به ذیممکن نیست؛ یعنی انسان هرچند هم که تلاش کند، بدون آن مقد  المقد 

ه برساند، پس پیمودن مسهیر و طهی اگر کسی بخواهد اعمال و مناسک  حج را انجام دهد باید خود را به مک 
مات عقلی انجام حج می ه از مقد  دانیم که تها ایهن مسهیر را نهرویم و باشد و ما عقلًا میمسافت اینجا تا مک 

مهه عقلیهه، بهر خهلا ه نرسانیم، امکان انجام دادن مناسک حج وجود ندارد. بنابراین در مقد  ف خود را به مک 
مه شرعیه، حکم مه عقلًا لازم اسهت )آخونهد خراسهانی، مقد  مه، عقل است؛ یعنی آن مقد  کننده به لزوم مقد 

 (.211؛ عراقی، 32
ق خارجی مه دخیل در تحق  مه وجودیه عقلیه به مقد   عقل به لحاظ مهالمقد  ذی ماحصل کلام اینکه مقد 

مه که مقابهل .شوداطلاق می مهه وجودیهه شهرعی این مقد  قهرار دارد، بهه حسهب اعتبهار عقهل، وجهود  همقد 
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مه در خارج، ذی امهر شهرعی نسهبت بهه ذی  امتثهال به وجود آن منوط گردیده است؛ بهه بیهان دیگهر،المقد 
ف است، بدون آن که مه متوق  مه بر وجود آن مقد  م شارع المقد  دی، آن را قید ذی المقد  ه قرار داده باشد )محم 

 (.261مبانی استنباط، 
 ب. مقدّمه تبعیّه

مه فاقد مه تبعی گوینهد مدلول غیر مطابقی کلام ، وخطاب مستقل شرعی مقد  مهه کهه  .را مقد  ایهن مقد 
مه اصلی  مقابل ممی مقد  ات و به طور مستقیم،های گفته میباشد، به مقد  لًا و بالذ   و مراد شود که اصالتاً و او 

م مقصود ی بر آن دلالت نمی متکل  م بیان مطلنبوده و خطاب مستقل  ب دیگری کند، بلکه مقصود اصلی متکل 
بع و بالعرض، این مه تبعی از توابهع مقصهود عمل است، اما بالت   مهولا هم مقصود است؛ به بیان دیگر، مقد 

کنهد بهر خریهد تعلق گرفته است؛ برای مثال، زمانی که مخدوم به خادم امهر میبوده و اراده تبعی وی به آن 
بع و بها محاسهبه  بازار رفتن به است، اما از این کلام او، مبیع خرید وجوب مبیع، مقصود اصلی او ههم بهالت 

مه تبعی خرید مبیع است )مشهکینی، عقل، فهمیده می هدی، 211شود. از این رو، رفتن به بازار، مقد  ؛ محم 
 .(136شر  اصول فقه، 

 ج. مقدّمه مفوّته
مه لازم الاجرا مهالذی دخول وقت قبل از مقد  ته نامند؛ یعنی امر یا اموری که اگر پیش  را مقد  مه مفو  مقد 
مه انجام نگیرد، سبب تفویت ذیاز فرا رسیدن وقت ذی مه در وقت خودش میالمقد  گردد. مانند ایهن المقد 

ف که وظیفه  آن ،حهج اسهت تها بتوانهد در زمهان مسهافت و پیمودن گذرنامه ، تهیهموسم حج پیش از مکل 
ته در مهورد .همچنین وجوب غسل جنابت قبل از فجر برای روزه .را به جا آورد مناسک مه مفو   در واقع، مقد 

تواجب تکالیف و نهی منظهور برای آن شارع کند که از سویدار( معنا پیدا می)زمان های موق  هها وقهت معی 
مات قبل از زمان ذی مه نیز واجبشده است که بر این اساس، مقد  ؛ 925/ 2هستند )صدر، بحهو،،  المقد 

دی، شر  اصول فقه،  یت اینکه اگر شارع مقدس بر وجوب ایهن مقهدمات  (136-132محم  نکته حائز اهم 
ها موجب تفویهت واجهب در کند؛ زیرا ترک آنها حکم میحکم نکرده باشد، تحقیقاً عقل به لزوم انجام آن

مات، مسهتحق  عقهاب بهر تهرک واجهب در یشود و نیز عقل حکم مظرف خودش می کند که تارک این مقد 
مات آن را ترک کرده است )مظفر،   (.215/ 1ظرفش باشد چرا که مقد 

 
 الذّکر در ارتباط با موضوع این پژوهشتحلیل حقوقی مقدمّات اصولی فوق

مات موصوف و نقض مذکور، و متعاقب آن تبیین په ذیرش اعمهال تشریح رابطه و پیوند میان بحث مقد 
د و اجبهار بهه 1حق  مذکور در حقوق داخلی، منوط به اثبات دو امر است:  ق تعه  ( گسترش حوزه عمل متعل 
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مات مذکور،  هت 2انجام مقد  مات، قبل از فرا رسهیدن موعهد فعلی  د و اجبار به انجام مقد  ( بالفعل شدن تعه 
د نسبت به ذی مه.تعه   المقد 

مات آن، موضهوع وجهوب و الهزام، ورت از ذیمطابق با اصل سرایت الزام و ضر مه الزامی به مقد  المقد 
ی استحقاق است، نیست؛ بلکه تا سر حد  محدود به خود ذی د و الزام و حت  مه که موضوع مستقیم تعه  المقد 

ی پیدا می مات آن نیز تسر  هر، مقد  ها صهرف 991-996/ 9؛ صهدر، دروس، 263-253/ 1کنهد )مظف  (؛ ام 
هد، در اثبات این موض ت متعه  وع، دلیلی متقن بر پذیرش این راهکار در حقوق داخلی نیست؛ زیهرا مسهئولی 

د به آن )حلول موعد قراردادی( شروع  ت الزام و تعه  د، صرفاً بعد از فعلی  مات موضوع تعه  ه مقد  خصوص تهی 
د قبل از آن، ثابت نمیمی د بالفعل متعه  د هم سالبه بهگردد و تعه  انتفهاع موضهوع اسهت؛  گردد و نقض تعه 

دٌله )پیش از موعهد قهراردادی( در نقهض  دات قراردادی از جانب متعه  پس استفاده از اعمال حق  تعلیق تعه 
هد قبهل از فهرا رسهیدن  مات موصهوف، متعه  فرضی، هم قابل طر  نیست. طبق قاعده اصولی حاکم بر مقد 

مات موضوع دات اصلی قراردادی، نسبت به انجام مقد  هد و الهزام  موعد تعه  د، عقلًا، منطقاً و تبعهاً، تعه  تعه 
ها در مهلت معقول و متعارف قبل از فرا رسیدن موعد کند که عدم اقدام مقتضی نسبت به آنبالفعل پیدا می

د به شمار می د اصلی، در واقع نقض تعه  آید که لازم اسهت از ضهمانت اجهرا و برخهورد قهانونی انجام تعه 
 مناسبی همراه باشد.

توان به ذکر این مثال بسنده نمود کهه وقتهی بهه موجهب قهراردادی، تر استدلال فوق، میتحلیل دقیق در
د است که در کشور مبدأ، دستگاه مورد نظر را بسهازد  فروشنده دستگاه )خصوصاً مبیع منحصر به فرد( متعه 

دات فروشهنده ر تهوان چنهین تشهریح ا میو آن را در کشور مقصد به خریدار تحویل دهد، در این مثال، تعه 
 نمود:
لیه جهت ساخت کهالا و متعاقبهاً  (1 ه مصالح و مواد او  د بر انجام کلیه اقدامات لازم نسبت به تهی  تعه 

دًله. مه وجودیه عقلیه( تا حصول نتیجه مبنی بر تحویل کالا به متعه   حمل آن )مقد 
د و به عبارتی تحویل م (2 د مبنی بر تسلیم عین تعه  د اصلی متعه  مهه( بهه خریهدار بیهع )ذیتعه  المقد 

صات قراردادی.  مطابق با مشخ 
د اصلی )ذی م بایع مبنی بر انجام تعه  د دو  مه( یعنهی تحویهل مبیهع بهه خریهدار در خصوص تعه  المقد 

لیه یعنی تهیه مواد اولیه، سهاخت کهالا، بهارگیری،  ماتی او  دات مقد  د یا تعه  ا در رابطه با تعه  بحثی نیست. ام 
یت است: حمل و ... ه به نکات ذیل، حائز اهم   با لحاظ مسائل و قواعد اصولی مذکور، توج 

ماتی )تهیه مواد اولیه، ساخت کالا، بهارگیری و  مه وجودیه عقلیه، انجام امور مقد  الف( با استناد به مقد 
ق خارجی مه ...(، عقلًا دخیل در تحق  ماتی، ههر  )تحویل مبیع( ذی المقد  است و بدون انجام این امور مقد 
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د تلاش کند، نمی د قراردادی خویش را مبنهی بهر تحویهل مبیهع )ذیچقدر هم که متعه  مهه( تواند تعه  المقد 
 انجام دهد.

لیه، ه مواد  او  ماتی مذکور )تهی  مه تبعی، انجام امور مقد  ساخت کالا، بارگیری و ...(  ب( با استناد به مقد 
مهه فاقهد د، هر چند که در قرارداد منعقده، تصریح نشده است )مقد   خطهاب مسهتقل شهرعی از سوی متعه 

بع و بهالعر ماتی، بهالت  ا به عنوان مدلول غیرمطابقی، انجام ایهن امهور مقهد  ض، مقصهود و منظهور است(، ام 
 ها به آن تعلق گرفته است.بوده و اراده تبعی آن ایشان متعاقدین بوده و به عبارتی از توابع مقصود
ته که قبل از مه مفو  مهذی دخول وقت ج( با استناد به مقد  الاجراست و اگر پیش از فرا رسهیدن لازم المقد 

مه )تحویل مبیع( انجام نشود سبب تفویت ذیوقت ذی مه در وقهت خهودش میالمقد  هد شهود، المقد  متعه 
هد بالفعهل نسبت به مقدار زمانی هم که جهت ساخت کالا، حمل، بارگیری و ... به طهول می انجامهد، تعه 

لیه جهت ساخت کالا و متعاقباً حمل مبیع انجام دهد  دارد که اقدامات لازم نسبت به تهیه مصالح و مواد او 
مات، هد اصهلی  در غیر این صورت اگر در زمان مناسب نسبت به انجام این مقد  اقدامی ننمهود، انجهام تعه 

 مبنی بر تحویل مبیع، ممکن نخواهد بود.
تهه _ در زمهان  هه، و مفو  مات وجودیهه، عقلیهه، تبعی  ه به اینکه عدم حصول هر یک از مقهد  هایه با توج  الن 

د )ذی هد اصهلی در زمهان مناسب _ پیش از حلول اجرای عین تعه  مه( باعث عقیم مانهدن انجهام تعه  المقد 
ک به قواعد اصولی و منطقی مهذکور، ههم اصهل موضهوع مهورد بحهث جرای قرارداد میا شود، پس با تمس 

لًا؛ الهزام)اعمال حق تعلیق در نقض فرضی( و هم نقض بالفعل مذکور اثبات می آور بهودن گردد؛ چرا که او 
ماتی در زمان معقول و متعارف، خود از احکام عمومی عقهل بشهری اسهت کهه نیهازی بهه  انجام چنین مقد 

هد، مبهادرت بهه فهراهم آوردن تصر  قانونگذار ندارد؛ همچنان که عقل عمومی حکم می کند که اگهر متعه 
ت قهراردادی یها  د نبود، مسئولی  د اصلی قادر به وفای به عه  چنین اقدامی نکرد و در نتیجه در زمان انجام تعه 

هدات (36؛ بهجت، 11/ 9خمینی، امام غیرقراردادی خواهد داشت ) . ثانیاً؛ نقض در انجام هر یهک از تعه 
د اصلی )نقض فرضی( قبل از موعد می ماتی فوق، حمل بر نقض تعه  شود کهه در ایهن صهورت طهرف مقد 

هد بالفعهل را نقهض نمهوده  1دیگر قرارداد نیز حق  تعلیق قرارداد را دارد؛ هد، یهک تعه  با این استدلال که متعه 
د اصلی )ذی مه( امری نیست که فوری و بلادرنگ انجام شود، بلکهه فراینهدی ااست؛ چون اجرای تعه  لمقد 

لیه جهت ساخت کالا، ساخت کالا، بهارگیری، حمهل و ...(  ماتی )تهیه مواد او  است که لزوماً با انجام مقد 
دٌله، اصولًا خاتمهه می مات لازمهه در زمهان آغاز و با تحویل کالا به متعه  یابهد. بنهابراین عهدم انجهام مقهد 

                                                 
ترین راهکار برای مقابله با نقض فرضی قرارداد، اعمال حقّ تعلیق و متعاقب آ  أخذ تضمین از متعهّد بورای انجوام   به نظر نگارنده، متعادل 7.

م و احترام به تعهدات قراردادی طرفین را نیو  در پوی   ، استحکالهمتعهّدٌتعهدات در موعد مقرر است؛ زیرا علاوه بر ایجاد اطمینا  خاطر برای 
 .ابدیینمخواهد داشت. پر واضح است که این م ایا در مورد راهکار دیگر، یعنی فسخ قرارداد مصدا  
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تواند برای جلوگیری از نقض احکام که حاکم اسلامی می 1باشدقتضی، در حکم نقض بالفعل قرارداد میم
ی تکلیفی، تمهیدات لازم ولو تمهیدات نهاظر بهه ر دارد و از  وجوبی و به صورت کل  احکهام وضهعی را مقهر 

راتی چون حق  تعلیق بپردازد.ج   مله بنا بر مصالح زمان و مکان، به وضع مقر 
 

 گیریتیجهن

د ناقض احتمهالی قهرارداد، تناسهب بهین  -به مستفاد از کنوانسیون وین  بدون ملاحظه به؛ تقصیر متعه 
د )اصلی یا فرعی( د و تعلیق و همچنین درجه تعه  ه به معیار جهات نوعی و عرفی،  -احتمال نقض تعه  توج 

ه به تمام اوضاع و احوال حاکم بر قضیه در اعمهال حهق   مهذکور، شهرط لازم اسهت و ارائهه  و همچنین توج 
ت تضمین کافی )واقعی(، موجب می شود تا حق  تعلیق موصوف، منتفی شود. البتهه در کنوانسهیون بهه مهد 

ص نیست که در صورت عدم ارائه تضمین مناسب، تعلیق تا چهه زمهانی ادامهه تعلیق اشاره ای نشده و مشخ 
 خواهد داشت.

ی آن از قبیهل؛ شهرط ضهمنی، قاعهده لاضهرر، بنهای عقهلا، و با بررسی مبانی و قواعد فقههی _ اصهول
ه و قواعد و مسائل برخاسهته از آن، همچهون؛  مه وجودی  خصوصاً با ارائه مبانی پیشنهادی و طر  قاعده مقد 
ته، هم اصل موضوع مورد بحث )اعمال حق تعلیهق در نقهض فرضهی( و ههم  ه، و مفو  ه، تبعی  مات عقلی  مقد 

شه اثبات شده است تا امکان تثبیت و تقویت پایگهاه ایهن ضهمانت اجهرا در حقهوق نقض بالفعل مورد مناق
دات موضوعه ایران فراهم شود. البته پیشنهاد می گردد در ذیل بحث مربوط به قواعد عمومی قراردادها و تعه 

د بهه شهر  زیهر اصهلا با موضوع 222در قانون مدنی، ماده  ف از انجام تعه    ضمانت اجرای ناشی از تخل 
 گردد:

 اصلاحی: 222ماده 
هد در موعهد » د، اطمینان حاصل شهود کهه متعه  هرگاه بعد از عقد و قبل از فرا رسیدن موعد اجرای تعه 

ر است قرارداد را فسخ و یا با اعمال حهق  تعلیهق، بهرای  دٌله مخی  د خود عمل نخواهد کرد، متعه  ر به تعه  مقر 
د باشد و اجرای عین تعهد در موعد مقرر تضمین بخواهد دٌله، مایل به اجرای عین تعه  . در صورتی که متعه 

دٌله یا شخص دیگری مقدور باشد، حهاکم  اجبار ملتزم به انجام آن، غیر مقدور ولی انجام آن به وسیله متعه 
د را فراهم کند یا هزینهه آن را بهه وسهیله کارشهناس تعیهین و می تواند به خرج ملتزم، موجبات انجام آن تعه 

 «.د را ملزم به پرداخت آن نمایدمتعه  

                                                 
جهوت   بوه  ،با وجود نقوض در وعوده  ، کنددات قراردادی خویش عمل میاعلام کند که دیرتر از موعد به تعهّ، دشایا  ذکر است اگر متعهّ 7.

 .شناخت له به رسمیترا برای متعهّدٌتعلیق  حقّاعمال توا  نمی ،اساسی نبود  نقض
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 چکیده
 یروهاین دست به مسلحانه، تخاصم یاثنا در که ستا یارزمنده ر،یاس است. جنگ مولود اسارت دهیپد
 که است آن است، شده پرداخته بدان کمتر که مهم یپرسش رانیاس حقوق و احکام خصوص در .افتدیم دشمن

 احکام دنبال به ما قت،یحق در هردو؟ ای رندهیرگیاس ای است رشوندهیاس حق هست، اگر است؟ حق کی اسارت

 تیرسم به را «اسارت» نام به یادهیپد یاسلام فقه ایآ اساسا   یعنی ؛ینیپس نه میهست اسارت ینیشیپ
 احتمالات یبررس ضمن نوشتار نیا دارد؟ یموضع چه خصوص، نیا در معاصر الملل نیب حقوق شناسد؟یم

 حکم کی غالب، یروهاین یبرا و حق کی وان،نات رزمنده یبرا «اسارت» که است دهیرس جهینت نیا به مسئله،

 ادامه از ناتوان رزمنده جان انتیص لزوم بر همه عقلا، رهیس سنت، کتاب، شامل احکام، منابع است. فیتکل و

 جان از حفاظت ژهیو به رانیاس حقوق جانبههمه تیرعا بر زین یالملل نیب یهاونیکنوانس دارند. دلالت نبرد،

ک آنان،  .انددهیورز دیتأ
 

 .یبردگ بشردوستانه، حقوق ،جهاد جنگ، استئسار، اسارت، ها:کلیدواژه
                                                 

 .73/70/6230: یینها بیتصو خی؛ تار32/70/6231وصول:  خیتار*. 
 نویسنده مسئول.  6
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 Abstract 

The phenomenon of captivity is caused by war. Captive is a combatant captured by 

enemy forces during an armed conflict. As far as the captives’ rules and rights are 

concerned, a significant question not discussed adequately, is whether captivity is a 

right. If the answer is positive, is it the captive’s right or the captor's or the right of 

both? In fact, the authors intend to identify the post-captivity rules not pre-captivity 

rules; i.e. principally, does Islamic jurisprudence recognize a phenomenon such as 

“captivity”? What is the attitude of contemporary international law in this regard? 

This paper, after studying the possibilities of this issue, has concluded that captivity is 

a right for the powerless combatant and a rule and duty for prevailing forces. The 

sources of religious rules including the holy Quran, sunna and the behavior of wise 

all indicate the necessity of preserving the life of combatant who is not able to 

continue the battle. International conventions have emphasized on the encompassing 

respect of the captives' rights particularly preserving their lives. 

Keywords: captivity, prisoner of war status, war, Jihad, humanitarian rights, slavery. 
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 مقدمه

ای از آن نیست. نخستین نزاع، با ستتیز فرزنتدان آدم آغتاز شتد، جنگ رخدادی شوم است که گاه چاره
نزاعی که همچنان تداوم دارد. فقه اسلامی در ابواب مختلف به ویژه کتاب الجهاد، به برخی از احکام جنگ 

الیف اشخاص درگیر در نبرد را و جهاد و منازعات مسلحانه پرداخته است. حقوق بین الملل نیز حقوق و تک
در قالتب معاهتدات بتین المللتی تتدوین و لازم الاجترا کترده استت. « حقوق بشر دوستتانه»تحت عنوان 

موضوعات گوناگونی در باب حقوق بشر دوستانه مطرح یا قابل طرح است. یکی از این موضوعات، بحت  
یتن موضتوع نگریستته شتده استت. بیشتترین اسارت و احکام اسیران است. تا کنون از زوایای مختلفی به ا

های بین المللی بتر استاآ آن، تنظتیم گشتته استت، مبحثی که نظر اندیشمندان را جلب کرده و کنوانسیون
شتود  موضوع رفتار با اسیران، پس از اسیر شدن است. به عنوان نمونه این مباح  در این ارتباط مطترح می

های خاص، حتق معالجته و بهداشتت، کشتن اسیر، حمایت از گروهاصل رفتار با احسان و احترام، منع از 
حق غذا خوردن و آشامیدن، حق پوشاک، حق مکان مناسب، منتع بیگتاری، منتع تخلیته اطلاعتاتی، حتق 

نامه، حق ارتباط با خانواده، حفظ وحدت خانوادگی، احترام به بزرگتان جامعته، حتق آزادی و تنظیم وصیت
« حکتم»یتا « حق»شناسی اسارت از منظر چنان خالی است و آن ماهیتبازگشت؛ اما جای یک بح  هم

بودن آن است. پرسش این است که آیا اسیر شدن حق اسیر است یا حقی است برای اسیرکننده؟ یتا حکمتی 
است برای آن دو؟ پاسخ این پرسش از چند جهت، حائز اهمیت است. یکی از جهت عدم امکان سلب این 

 آورد.م و دیگری از جهت مزایایی که برای اسیر، به وجود میحق از سوی نیروی متخاص
برای پاسخ به این پرسش لازم است در آغاز برخی از مفاهیم ضروری تحدید شود ماننتد مفهتوم حتق، 

 حکم و اسیر.
 

 چیستی حق

 حق در لغت
قا  معنای آن کنند ولی دقیهای سهل و ممتنع است چه آن که همگان از آن استفاده میاز واژه« حق»واژه 

شنویم که  حق با متن استت؛ یتا او حتق نتدارد گوییم و میتبیین نشده است. در محاورات روزمره زیاد می
گاهی در معنتای « حق»چنین کاری بکند؛ یا حقوق اساسی مردم باید پاآ داشته شود و ... باید اذعان کرد 

رسیم کته واژه ه کتب لغت به این نتیجه میرود و گاهی در معانی اصطلاحی. با نگاه بلغوی خود به کار می
دارای معانی بسیاری است مانند خدا، قرآن، استلام، متر ، ثبتوت، نفتس الامتر، ضتد باطتل و ... « حق»

(. با این حال راغب اصفهانی معتقد است که حق در اصل، به معنتای 73/ 19؛ زبیدی، 178)فیروزآبادی، 
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رسد همه این معانی به منشاء واحدی کته همتان ثبتوت و نظر میمطابقت و موافقت )با واقع( است. اما به 
(. البته گروهی نیز حق را به معنای امر ثابت غیر قابتل 682رسند )راغب اصفهانی، تطابق با واقع است می

کنند که حق در معنای (. اینان در تأیید نظر خود به آیاتی استشهاد می187/ 1اند )طریحی، انکار معنی کرده
هر چند محقق اصفهانی بر این باور است کته  1«.و یحق الله الحق بکلماته»به کار رفته است. مانند  ثبوت 

 (.91/ 1، از باب خلط مفهوم به مصداق است )غروی اصفهانی، «حق»ذکر معانی مختلف برای 
طور که گفته شد، ماحصل همه معانی بته ثبتوت )معنتای مصتدری( و ثابتت رسد هماناما به نظر می

 گردد.معنای وصفی( بر می)
 حق در اصطلاح

ها در ذیل یک تعریتف، حق در علوم مختلف، دارای معانی و تعابیر متفاوتی است که گردآوری همه آن
نماید. حق در کاربردهای قرآنی و روایی، در متون حقوقی، فقهی، فلسفی، اخلاقی، سیاستی و ناممکن می

 ه است از هم باز شناخته شوند تا خلط و اشتباهی پیش نیاید.امثال آن به وفور، کاربرد دارد که بایست
رود. در این کاربرد، حق به چیزی گاهی حق در همان معنای لغوی یعنی امر ثابت و محقق، به کار می

التوزن »(، 62)بقره  « لا تلبسوا الحق بالباطل»(، 113)بقره  « انّا ارسلناک بالحق»شود مانند ؛ اضافه نمی
 (.1)اعراف  « یومئذ الحق

رود. این کاربرد بسیار پر دامنه و مهم است و آثتار و نتتایف فقهتی و گاهی حق در برابر حکم به کار می
حق حضانت، حتق شتفعه، حتق خیتار، حتق اولویتت از  شود. حق مالکیت،ای بر آن بار میحقوقی ویژه

ی دارد  اول، قابتل استقاط استت؛ آیند. حق به این معنی سه ویژگتهای این معنی از حق به حساب میمثال
نته قابتل  که حکم وضعی نه قابتل استقاط استت،دوم، قابل انتقال است؛ سوم، قابل توری  است، حال آن

انتقال و نه قابل به ارث گذاشتن ... پنجم  حق در مقابل تکلیف. حق حیات، حق مقاومت در برابتر ظلتم، 
نوشت، حق انتخاب عقیده و دین، حق برختورداری از حق مساوات در برابر قانون، حق تصرف و تعیین سر

دادرسی عادلانه، حق انتخاب شغل و مسکن، حتق امنیتت، حتق آزادی، حتق تتأمین اجتمتاعی از جملته 
مصادیق حق به معنای پنجم است. این حقوق در آغاز به عنوان حقتوق فطتری یتا حقتوق طبیعتی معرفتی 

ضعی و قراردادی یافتند و از لوازم انسان از حی  انسان بودن شدند اما به تدریف ماهیتی کاملا  عرفی و ومی
شتود. منشتأ ایتن حقتوق، او شمرده شدند. این حقوق فراتر از عقیده، دین و ایدئولوژی خاصی تعریتف می

بشری و قراردادهای انسانی است. حق به این معنی در متون دینی به کار نرفته است اما با عنایت به ایتن کته 

                                                 
 .13. یونس/6
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توانند در زمره امضائیات دین به حساب آیند )کتدیور، حقوق به این معنی، عقلایی هستند می اکثر مصادیق
 (.71-12، صص 1912

 
 ماهیت حق

پس از بیان کاربردهای حق، اینک باید به ماهیت حق در مصطلح فقیهان پرداخت. چنتد نظتر در بتازه 
دانند. محقق نائینی، در برخی ز ملک میمفهوم حق ابراز شده است. برخی از فقیهان حق را مرتبه ضعیفی ا

(. امتا بنتا بتر نظتر 101/ 1، نتائینیعباراتش حق را ملکیت ناقصه یا مرتبه ضعیفی از ملک دانستته استت )
آید شتیخ انصتاری، (. به نظر می11/ 1)غروی اصفهانی، « سلطنت اعتباری»مشهور، حق عبارت است از 

/ 9داند )انصاری، می« سلطنت فعلی»موده است. وی حق را نخستین فردی است که تعریفی از حق ارائه ن
خود یک مفهوم مستقل و اصیل است و لازم نیست کته توجیته « حق»(. امام خمینی بر این باور است که 3

(. افزون بر این نظریات، سید یزدی بر این باور است 93/ 1به یکی از مفاهیم ملک یا سلطنت گردد )البیع، 
ت و ملکیت اعتباری است. محقق اصفهانی معتقد است حق مشترک لفظتی استت و که حق یک نوع سلطن

در هر مورد، یک معنی دارد. مثلا  حق در حق التحجیر به معنای اولویتت و در حتق الولایته، ختود ولایتت 
 (.88/ 1است که یک حکم وضعی خاص است )غروی اصفهانی، 

 
 آثار حق

 . قابلیت اسقاط1
است و اموری که غیر قابتل استقاط « حق»باورند که جواز اسقاط از مقومات گروهی از فقیهان بر این 

طبیعتت »نویستد  می نتائینی(. 19/ 1؛ بحر العلتوم، 21/ 1آیند )انصاری، هستند، اصولا  حق به شمار نمی
(. البته به نظر 107/ 1)منیة الطالب، « حق، چون سلطنت است، باید امر آن هم به دست صاحب حق باشد

د این که قوام حق را به قابل اسقاط بودن آن بدانیم، مورد مناقشه باشد و بسته به نوع ارتکتاز عقتلا یتا رسمی
 پذیر بودن حق، متفاوت باشد.مقدار دلالت دلیل شرعی، اسقاط

 . قابلیت نقل و انتقال2
ز این نظتر بتا رسد حقوق ا، قابلیت برای نقل و انتقال گفته شده است. اما به نظر می«حق»یکی از آثار 

هم تفاوت داشته باشند. برخی از حقوق قابل نقل و انتقال اختیاری و قهتری نیستتند ماننتد حتق ولایتت و 
ای دیگر از حقوق، قابل نقل و انتقال هستند مانند حتق رهانتت، حتق تحجیتر، حتق خیتار. زوجیت. دسته

نقل مجانی هستند مانند حق قَسم  گروهی فقز قابل نقل قهری با ارث هستند مانند حق شفعه. و برخی قابل
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 (.17/ 1ها )بحرالعلوم، بین زوجه
 

 چیستی حکم

نویستد  دهند. بحتر العلتوم در تعریتف حکتم میمعمولا  حق را در برابر حکم، مورد سنجش قرار می
شتود و بتا حکم عبارت از جعل تکلیف یا وضع، نسبت به فعل انسان است؛ حکم بتا استقاط، ستاقط نمی

(. او در ادامته 19/ 1، همتول انتقال نیست زیرا امر حکم، به دست حاکم است نه محکتوم علیته )نواقل، قاب
توان با رجوع به آثار، حکم یا حق بودن پذیر است و نمیافزاید  تشخیص حق از حکم، تنها با ادله امکانمی

(. بته هتر حتال، 18، همو) اندها نیز همانند حکم، غیر قابل نقل و اسقاطچیزی را فهمید زیرا برخی از حق
 مشخصه اصلی حکم آن است که قابل اسقاط و نقل و انتقال نیست.

 
 بندیجمع

و تستلیم شتدن رزمنتده « استئستار»رستد با توجه به آنچه در تعریف حق و حکم گفته شد، به نظر می
و نه قابل انتقال است.  او باشد، البته حقی که نه قابل اسقاط« حق»ناتوان در اثنای نبرد یا پس از خاتمه آن، 

را دارا است یعنی سلطنتی و امتیازی است که برای فرد، جعل شتده استت. بایتد « حق»چرا که ویژگی بارز 
نبرد تا نابودی دشمن است و بنا بتر ایتن، دو « حق»توجه داشت که پیش از پایان نبرد، سپاه غالب نیز دارای 

حق سپاه غالب در ادامه نبرد. طبیعی استت کته هتیظ نظتام کنند  حق رزمنده ناتوان و حق با هم تزاحم می
تواند از سپاه غالب بخواهد در هنگامه نبرد، به گردآوری اسیران بپردازد مگر آن کته ایتن امتر ای نمیحقوقی

با مصالح آنان در تنافی نباشد. بله در صورتی که نبرد خاتمه یافته باشد یا سپاه غالب را خطری تهدید نکند، 
اند و برای آنان است و در صورت تخطّی، شرعا  مرتکب معصیت شتده« تکلیف»و « حکم»ری یک اسیرگی

 اند.قانونا  قوانین بین المللی را نقض کرده
 

 مفهوم اسیر

به معنای به چنگ آوردن، حبس و امساک، گرفته شده است زیرا اسیر را با بند و « اسر»اسیر در لغت از 
استیر از استار بته »نویستد  (. ابن منظور هم می107/ 1وردند )ابن فارآ، آبستند و فراچنگ میطناب می

ای بستند، بته هتر گرفتتار شتدهگرفتند با ریسمان میمعنای ریسمان گرفته شده است و چون هر کسی را می
(. 973؛ ستید مرتضتی، الانتصتار، 13/ 8)ابتن منظتور، « اسیر گفتند هر چند با ریسمان بسته نشده باشتد

ت که کاربرد اصطلاحی اسیر با معنای لغوی آن کاملا  در ارتباط است. در قرآن کتریم ایتن واژه و روشن اس
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« و یطمعتون الطعتام علتی حبته مستکینا  و یتیمتا  و استیرا  »مشتقات آن چنتدین بتار بته کتار رفتته استت. 
ماکتان لبنتی ان »(؛ 62)احتزاب/« و انزل الذین ظهروهم .... فریقا  تقتلون و تأسرون فریقتا  »(؛ 1)الانسان/

یا ایها النبی قل لمن فی ایدیکم من الاسری ان یعلتم »(؛ 27)انفال/« یکون له اسری حتی یثخن فی الارض
(. فقیهان نیتز در 70)انفال/« الله فی قلوبکم خیراٌ یوتکم خیراٌ مما اخذ منکم و یغفر لکم و الله غفور رحیم

معروف و نهی از منکر و احکتام اهتل ذمّته، از همتین واژه  ابواب مختلف فقه به ویژه در باب جهاد، امر به
و  11/ 6؛ همو، المبستوط، 980/ 1اند )طوسی، الخلاف، اند و به بیان احکام آن پرداخته)اسیر( بهره گرفته

؛ علامه حلتی، تحریتر 689/ 1؛ محقق حلی، 16/ 6؛ ابن ادریس حلی، 121/ 6؛ قاضی بن براج، 682/ 7
(. در ادبیات فقهی معاصر نیتز استیر چنتین معنتی شتده استت  938/ 9قق کرکی، ؛ مح119/ 6الاحکام، 

(. بر استاآ ایتن 863)وهبة الزحیلی، « جنگجویان مردی از کفار که زنده در کنترل مسلمانان قرار گیرند»
و مرد در این تعریف آمده « رجل»گنجند. البته هر چند واژه تعریف، غیر جنگجویان در مفهوم اسارت نمی

 (.606، ندارد )ابن حمزه« اسیر»فهوم ست ولی این به لحاظ غلبه است و گرنه جنسیت نقشی در ما
اند. در منتدرج شتده« اسیر»های بین المللی، افراد خاصی تحت عنوان اما از منظر قوانین و کنوانسیون

ورتی کته در حتین پروتکل شماره یک، این افتراد، در صت 33ماده چهار کنوانسیون سوم ژنو و بند یکم ماده 
. اعضای نیروهای مسلح یکتی از متخاصتمین و نیتز اعضتای 1آیند  نبرد، دستگیر شوند، اسیر به شمار می

های چریکتی . اعضای سایر گروه2باشند. های داوطلب که جزو نیروهای مسلح مذکور میچریکی و گروه
ق به یک دولت متخاصم کته در های داوطلب به علاوه نهضت مقاومت متشکل، متعلو اعضای دیگر دسته

داخل یا خارج خاک خود دست به عملیات زند، هر چند خاک مزبور اشغال شده باشد، مشروط به این کته 
ها باشد، ثانیا  علامت مشخصه قابل رویت از دور داشته باشند، ثالثا  به اولا  یک نفر رئیس، مسئول اعمال آن

. اعضای 3های جنگ رفتار نمایند. ات خود طبق قوانین و سنتطور علنی سلاح حمل کنند و رابعا  در عملی
نیروهای مسلح منظم که خود را وابسته به دولت یا مقامی معرفی کنند که از طرف دولت دستگیر کننتده بته 

. کسانی که همراه با نیروهای مسلح نیستند، هر چند که به طور مستقیم جزو 3رسمیت شناخته شده باشد. 
کننتدگان اجنتاآ و ز قبیل اعضای غیر نظامی، کارکنان هواپیماهای جنگی، خبرنگتاران، تهیهها باشند، اآن

دار آسایش نیروهای مسلح هستند، مشروط بر ایتن کته از طترف اعضای واحدهای کار و خدمات که عهده
ها طبق نمونته مقترر شتده... نیروهای مسلح مجاز باشند، به شرط داشتن کارت هویت مصدق از طرف آن

 (.108)حجازی، 
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 مفهوم استئسار

در لغت به معنتای تستلیم شتدن، طلتب استیری کتردن، بته دنبتال استیرگیری رفتتن، « استئسار»واژه 
، ذیل اسر(. این واژه را در مبح  حقتوق بشردوستتانه دو 1383درخواست اسیرشدن آمده است )آذرنوش، 

ه غالب که به دنبال تزاید در استیرگیری توان معنی کرد  نخست به عنوان یک خصلت مذموم در سپاگونه می
است بدون آن که دارای وجاهت منطقی و اخلاقی باشد. این معنی قطعا  مراد ما در این نوشتار نیستت. دوم 
به معنای حق تسلیم شدن و به اسارت درآمدن است که مراد ایتن نوشتتار همتین معنتی استت. یعنتی یتک 

دن ناتوان گشت، آیا حق دارد خود را تسلیم دشمن کند و آیتا آنتان رزمنده در میدان نبرد، زمانی که از جنگی
 نیز باید این حق را به رسمیت شناسند یا خیر؟

 چند نکته:
بته « اسیر»آن که بح  این نوشتار تنها به کسانی اختصاص دارد که از نظر حقوق بین الملل،  نخست
آیند مشمول بح  نخواهند بود. مانند افراد غیر آیند. بنا بر این، افراد دیگری که به اسارت در میحساب می

نظامی شامل کودکان، زنان، سالخوردگان، بیماران و ... که اگر چه به لحاظ حکمی، در اکثر موارد به طریق 
 اند.اولی، مشمول حمایت قوانین اسیران جنگی هستند، ولی به لحاظ موضوعی از بح  ما خارج

لح روایات و سخنان فقیهان با تعاریف حقوقی جدید، عموم مطلق آن که بین مفهوم اسیر در مصط دوم
های بین المللی، اسیر به اصطلاح فقهی هم هست ولی عکس وجود دارد. هر اسیر جنگی بنا بر کنوانسیون

(، بتر کستی عنتوان استیر 606، روایات یا لسان فقیهان )ابن حمزهیعنی ممکن است در  1آن، وجود ندارد.
مول تعاریف جدید نگردد. به هر حال، چیزی که در این نوشتار، متلاک بحت  و نظتر صادق باشد ولی مش

 قرار گرفته است، تعریف حقوقی است.
 

 اصلی طرح مسئله

حقی برای فرد است یا خیر؟ در صتورت پتذیرش چنتین « اسیرشدن»های اسلامی، آیا بر اساآ آموزه
 آیا نیروی غالب، مکلف به گرفتن اسیر است؟تواند این حق را اسقاط یا منتقل کند؟ حقی، آیا او می

                                                 
( و 330/ 0س ر( در لغت به معنای محکم بستن فرد با طناب و امثال آن استت )فراییتدیا العتینا     آ) ماده. دلیل بر این مطلب آن است که 6

/ 3 ؛ جویریا الصحاحا203/ 1و اطلاق دارد. )صاحب بن عبّادا المحیط فی اللغةا  آمده است اندبستهو کسی که او را  اسیر به معنای محبوس
به کار رفتته استت و اگتر در     انددرآمده(. یمچنین در آیات قرآن و روایات نیزا گایی اسیر به معنای مطلق افرادی که به چنگ مسلمانان 801

تفستیر اممتاا العستکریا       .1ا انسانا 31احزابا  ا07و  10ا انفالا 18ه است: بقرها جاییا اسیر بر مبارزان اطلاق شده استا از باب غلب
در برخی روایات  .01/ 6: احبسوا یذا امسیر و اطعموه و اسقوه و احسنوا اساره: میزان الحکمةا ندیفرمایمابن ملجم  باره؛ و علی )ع( در 671

این نکته است که زنتان و کودکتان نیتز بته استارت در       گرانیب( که 27/ 8کلینیا کافیا ) م امراه و م تقتلوا شیخاً فانیاً و م صبیاً وآمده است: 
ذا ظفر المسلمون باستریم  المقاتلون من الکفار ا: یم الرجال اندآورده. ناگفته نماند برخی از اندیشمندان معاصر در تعریف اسیر چنین ندیآیم

 .033قه امسلامیا زحیلیا ویبةا آثار الحرب فی الفاحیاء: 
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توان برای ابعتاد ، نمی1نظر به این که این بح  جدید است و از این منظر کمتر بدان پرداخته شده است
کنیم. در مسئله، به چند قول دست پیدا کرد، از این رو، موضوع را در ذیل محتملات قابل تصور، مطرح می

 ا آورده و سپس به ذکر دیدگاه حقوق بین الملل خواهیم پرداخت.هر بخش، نخست دیدگاه اسلامی ر
 حق یا حکم بودن اسارت -1

ای کته در میتدان این مسئله از دو زاویه قابل تأمل است. اول این که آیا به لحاظ احکام شرعی، رزمنده
استت ختود را نبرد، توان ادامه مبارزه را از دست داده است و نیروی دشمن بر او مستولی شده است، واجب 

شود یا یتک حکتم شترعی گریزناپتذیر تسلیم کند یا خیر؟ آیا تسلیم کردن خود، حقی برای او محسوب می
 است؟

 بند اول )از منظر رزمنده مغلوب(:
آیا فرد ناتوان )اعم از رزمنده مسلمان یا غیر مسلمان( از ادامه نبرد که دو راه بیشتر در پیش رو ندارد، یتا 

، موظف است با به اسارت دادن خود، جانش را حفظ کند؟ پاسخ ایتن ستلال را در دو اسارت یا کشته شدن
حالت باید مطرح کرد  نخست در باره رزمنده غیر مسلمان و نبردهای غیتر جهتادی کته در جهتان، اتفتاق 

کند و در مطالب افتد. در این خصوص باید گفت، تکلیف چنین فردی را قوانین بین المللی مشخص میمی
ی به آن اشاره خواهد شد. اما در مورد رزمنده مسلمان باید معتقد شد در چنتین شترایطی بایتد ختود را بعد

است. مستند این حکم، ادله وجوب حفظ نفتس و « حکم»تسلیم کند. وجوب تسلیم در این موقعیت، یک 
و  6(131  هبقتر 63ء  اود در هلاکت، نهی فرموده است )نستحرمت انتحار است. قرآن کریم از افکندن خ

نیتز بتر  9( و عقل مستتقل187/ 7(، قاعده لاضرر )طوسی، تهذیب الاحکام، 68/ 63روایات )حر عاملی، 
                                                 

ی امقاله. تا جایی که نگارندگان اطلاع دارندا نخستین کسی که اصل مسئله را به این صورت مطرح کردا دکتر سید مصطفی محقق داماد در 6
حقوق بین بود. بنگرید: مجموعه مقامت یمایش اسلاا و « لل اسلامی براساس کتاب سیره نبویحق استئساردر حقوق بین الم»موجز با عنوان 

 .173الملل بشردوستانها   
الذین آمنوا م تأکلوا اموالکم بینکم بالباطل ام ان تکون تجارة عن تراض منکم و م تقتلوا انفسکم ان الله کان بکم رحیماً و  ایهایا »اول:  هیآ. 3

گر چه برای آیه معانی دیگری غیر از حرمت خودکشیا ( 33من یفعل ذلک عدواناً و ظلماً فسوف نصلیه ناراً و کان ذلک علی الله یسیراً )نسآءا 
ی حراا نظیر تجارت ربوی یا امثال آنا خویشتن را در یلاکت و تبایی دنیوی میندازید. یا یکدیگر را نکشیدا یاتجارتمتصور است )مانند: با 

ایتن آیته دملتت بتر     : »سدینویماردبیلی در زبده  با انجاا گنایانا خود را به یلاکت میندازید( اما آیه ظهور در حرمت خودکشی دارد؛ محقق
« و انفقوا فی سبیل الله و م تلقوا بایدیکم الی التهلکتة و احستنوا ان الله یحتب المحستنین    »(. آیه دوا: 031  ا تایب« )تحریم خودکشی دارد

ی در انفاق باشد کته مجتازاً اطتلاق شتده     روادهیزمت نخستا احتمال دارد به معنای حر هیآ(. نهی م تلقواا در این آیه نیز یمانند 638)بقرها 
خویش را به یلاکت میندازید. یا نا امیدی از غفران الهی ستبب نشتود مرتکتب معاصتی      جامعهاست. و یا بر عکسا با ترک انفاق خویش و 

ی نکنید روادهیزا شودیمی بر شما ریگسختگردیدا یا در صورت ناتوانی در مقابله با دشمنا وارد جنگ با آنان نشویدا یا در اموری که سبب 
 (.80 /8 )طبرسیا مجمع البیانا

ی فرایم آورد: خودکشی و خود را در معرض کشتن قرار دادن بدون جهت عقلایتی و  اگزارهبرای استدمل به حکم عقلا باید بتوان چنین . 2
کشی داد. ابن ادریس در سترارر چنتین استتدمل کترده استت:      ملازمها حکم به تحریم خود قاعدهسپس با افزودن  شرعیا عقلاً قبیح است. و

بدیهی است که دفع زیان از  کهنیاچنانچه فردی به خوردن مُردار اضطرار یابدا خوردن آن بر او واجب است و نخوردنش جایز نیست به دلیل 
 (638  ا 2ج ا ق 6067خود به دلیل عقلا مزا است )
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حرمت و قبح این عمل دلالت دارند. در برخی روایات، افزون بر وعید دوزخ دادن بترای خودکشتی، آمتده 
(. همتوکنتد )هرگز خودکشتی نمی میرد ولیای میشود و به هر گونهای مبتلی میاست که ملمن به هر بلیه

آن که حرمت استنکاف ورزیدن از اسارت، در صورتی استت  نخستالبته توجه به دو نکته ضروری است  
که فرد یقین داشته باشد در صورت عدم اسارت، کشتته خواهتد شتد و ضتمنا  نیتروی متخاصتم او را استیر 

من او را خواهد کشت، موضوع وارد بتاب تتزاحم خواهد کرد. بنا بر این، چنانچه او علم داشته باشد که دش
خواهد شد و فرد باید هر کدام را که دارای مصتلحت بیشتتری استت برگزینتد. متثلا  اگتر ممکتن استت در 
صورت اسارت و پیش از کشته شدن، اطلاعات مهمی را در اثر شکنجه در اختیتار دشتمن گتذارد، تستلیم 

ود. نکته دوم آن که حرمت استنکاف از استارت، استتثنائاتی نشدن و مبارزه تا مرز شهادت، واجب خواهد ب
هم دارد. به یک نمونه در سطور پیشین، اشاره شد؛ یعنی جایی که رزمنده مسلمان یقین یا اطمینان دارد کته 
در صورت اسارت توسط دشمن، اطلاعات مهمی را در اختیار آنان خواهد گذارد. در این صتورت، تتن بته 

خواهد بود مگر یقین داشته باشد که در زیر فشارهای فیزیکتی و روانتی دشتمن، تتوان  اسارت دادن او حرام
داند حتی اگر تن به اسیری دهد، باز هم توستط تحمل دارد. مورد بعدی جایی است که رزمنده مسلمان می

دشمن، کشته خواهد شد. در چنین صورتی، چون کشته شدن توسط نیروی متخاصم، از شتأن و کرامتت او 
برای « مر »در حقیقت، انتخاب  1رسد سزاوارتر، ادامه نبرد تا مرز شهادت باشد.هد کاست، به نظر میخوا

 است و او در چنین شرایطی، مکلف به ادامه نبرد است.« حکم»فردیک 
گیری یابد که فرد، توان تصتمیمها در شرایط الجاء کامل تحقق میباید توجه داشت که برخی از اسارت

شود یا طی یک کمین، به دست در اثر جراحت، بیهوش شده است و در چنگ دشمن گرفتار می ندارد. مثلا  
گردد. در چنین، شرایطی فرد به لحاظ فقدان اراده و اختیار، مشمول احکتام فتوق نیروهای دشمن، اسیر می

کته در چنتین  اند به ویتژه افترادینخواهد بود. کسانی که خود تجربه شرکت در نبردهای مسلحانه را داشته
دانند که قضاوت کردن در باره رفتار ایتن رزمنتدگان، کتار اند، به خوبی میهای هولناکی قرار گرفتهموقعیت

آسانی نیست. در فقه و حقوق جزایی نیز عنصر قصتد و اراده، از جایگتاه مهمتی برختوردار استت. حالتت 
انتد اعطتا نتین شترایطی گرفتتار آمدهشود امتیازات بیشتری به اشخاصی که در چاضطرار و خطر، سبب می

 6شود.
یک حق اولیه و مقدم بر هر حقتی استت؛ از « حیات»بر اساآ آنچه در مقدمه همین مقاله گفته شد،  

دیگر سو، این حق، از جمله حقوقی است که قابل اسقاط نیست مگر در مواردی کته شترع و قتانون، اجتازه 
                                                 

 برخورد سپاه غالب بستگی دارد. نحوهرت با کرامت او در تضاد باشد؛ این موضوعا به فرینگ و . البته چنین نیست که یموارها اسا6

و چته بستا    کردنتد یمسرزنش به رزمندگانی که خود را اسیر کرده بودندا نگاه  دهیدافرادی به  شدیمدفاع مقدسا گایی مشایده  دورهدر . 3
 اس ناخوشایندی داشتند.برخی از خود یمین رزمندگان نیز در درون خویشا احس
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گر منجر به کشته شدن مدافع بینجامتد( و اجترای حکتم قتتل در مانند دفاع مشروع )ا 1انداسقاط آن را داده
 مورد کسی که حقش کشته شدن است )مانند قصاص جانی، مهدور الدم و ...(.

 بند دوم )از منظر رزمنده غالب(:
آیا گرفتن اسیر )استئسار(، برای نیروی غالب، یک حق است یا یک حکم؟ به دیگر بیان، آیا سپاه پیروز، 

رد حق دارد افراد سپاه مغلوب را به اسیری گیرد یا خیر، اسیرگیری یک حکم واجب استت )مگتر در اثنای نب
اند یتا در موارد استثنایی(؟ اگر استسار، یک حق باشد، باید پرسید آیا از جمله حقوقی است که قابل اسقاط

 6خیر؟
رش بته مقولته پاسخ دادن به این پرسش که استئسار یک حق است یا یک حکتم، بستتگی بته نتوع نگت

گیری، ها، توستعه قلمترو، اختذ غنتایم، انتقتامهای دور تا کنون، مبنای اکثر جنگدارد. از گذشته« جنگ»
گیری و امثال آن بوده است. تنها پیامبران الهی بودنتد کته نبردهایشتان تنهتا کُشی قومی و مذهبی، بردهنسل

هتای ن کریم به عنوان خاستگاه اصلی آموزهبرای اعتلای کلمه حق و ادحاض باطل صورت گرفته است. قرآ
و قاتلوا فی سبیل الله الذین یقاتلونکم ولاتعتتدوا »گیری نبرد بایسته را مشخص کرده است. اسلامی، جهت

ترین اصتتل را در مخاصتتمات مستتلحانه (. ایتتن کریمتته، بنیتتادی130)بقتتره، « ان اللتته لایحتتب المعتتتدین
باشتد و صترفا  بتا کستانی « در راه ختدا»ر، نبرد مشروع باید صرفا  کند. از این رهگذمسلمانان، تأسیس می

است. واژه اعتتدا در « اعتدا»باشد که با مسلمانان از در مخاصمه در آمده باشند و نکته بسیار مهم، حرمت 
« تجاوز»لغت به معنای خارج شدن از حد و تجاوز به دیگران است و بر اساآ اطلاق آن، هر موردی را که 

(. محقتق 61/ 6؛ طبرستی، مجمتع البیتان، 189/ 6گیرد )شیخ طوسی، التبیتان، شود، در بر میمحسوب 
کند که آیه دلالت بر عدم جواز تجاوز و ستم به جان و مال افراد دارد و این کته نبایتد بتا اردبیلی تصریح می

بر این، هدف ابتدایی هتر  (. بنا907کسی که قصد جنگ ندارد یا مقاتله را واگذارده، نبرد کرد )زبدة البیان، 
نبرد مشروعی، نابودی دشمن است تا زمانی که از دشمنی و عداوت دست بردارند. بر همین اساآ، به نظر 

« وجوب اسیرگیری»رسد حکم اولی در مواجهه با دشمنی که ناتوان شده و سلاح بر زمین گذارده است، می
 از این قرار است « حکم»است. ادله این 

 
                                                 

دست به خودکشتی بزنتدی یتا     تواندیمدر صورت اکراها آیا فرد مکرَه  کهنیامستثنیات انتحارا مباحث زیادی وجود دارد. از جمله  بارهدر . 6
د یا رزمنده برای گریز فرد در تحقیقات پزشکی اجازه دید واکسن خطرناک به او تزریق شو کهنیاانتحار او نتایج عقلایی دارد مانند  چهچنان

 از اسارتا خود را خلا  کند.
ا برای سپاه اسلاا جانیادر « حق اسیر گرفتن». نظر به این که این تحقیق درصدد بررسی احکاا فقهی استئسار استا طبیعی است که مراد از 3

ق بشردوستانه قرار گیرد و به عناون یک میثاق است. بدیهی است که اگر این موضوع بخواید به عنوان بخشی از تعهدات بین المللی در حقو
 .طلبدیمی داشته باشند که خودا مجال دیگری شمولجهان جنبه یااستدملجهانیا مورد عمل واقع شودا باید 
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 کتابدلیل نخست: 
( و پیتامبر 70  است )و لقد کرمنا بنی آدم؛ استراءبینی اسلامی، خداوند انسان را بزر  داشته در جهان

(. بنتا بتر ایتن، هتیظ شترایطی، حتتی 862/ 1شتهری، )ری« ما شیء اکرم من ابن آدم»فرمایند  )ص( می
نازه یک یهتودی از کنتار تواند این اصل بنیادین اسلامی را نقض کند. معروف است جموقعیت جنگی، نمی

پیامبر )ص( رد شد و حضرت برخاستند. اصحاب گفتند او یهتودی استتپ پیتامبر )ص( فرمتود  آیتا مگتر 
توان با اتحاد ملاک و الغای خصوصیت، نتیجه گرفت که رزمنده (. می679/ 71انسان نیست؟ )مجلسی، 

د، از حرمت برخوردار استت و کستی مغلوب در میدان نبرد، در صورتی که خطری متوجه سپاه اسلام نباش
ماند  یا آزادی و یا اسارت. و از آن جا که آزادی او در حین نبترد، حق کشتن او را ندارد. طبعا  دو راه باقی می

اصل آزادی »او را محترم دانست. نکته دیگری که باید بدان توجه داشت « حق اسارت»عاقلانه نیست، باید 
پذیرفته شتده استت. امتام علتی )ع( در وصتایای ختود بته امتام حستن )ع(  است که شرعا  و عقلا  « انسان

(. بر استاآ ایتن اصتل 988، ص 91نویسد  لا تکن عبد غیرک و قد جعلک الله حرا  )سید رضی، نامه می
تتوان آزادی مترقی، ایجاد هر گونه محدودیت برای اشخاص، نیازمند دلیتل قطعتی استت و بتدون آن، نمی

 فردی را سلب کرد.
توان نتیجته گرفتت انسان است، می« آزادی»و « کرامت»در مسئله که مبتنی بر « اصل»پس از تأسیس 

خورده است و چون هر حقی با یک تکیف، همتراه استت، برای جنگجوی شکست« حق»که استئسار، یک 
داشتت است. این وجوب از ظهور صیغه امر در آیه شریفه نیز قابل بر« حکم واجب»برای ارتش پیروز، یک 

فاذا انسلخ الاشهر الحرم فاقتلوا المشرکین حی  وجدتموهم و آخذوهم و احصروهم و اقعدوا لهم »است. 
فعل امر است و فعل امر هم در بع  انشتایی بتا اراده حتمتی، « آخذوهم»(. کلمه 1)توبه، ...« کل مرصد 

لتت بتر ترتیتب داشتته (. ذکر وجوب اخذ، پس از وجوب قتل، شتاید دلا30-36/ 1ظهور دارد )سبحانی، 
باشد، یعنی در وهله نخست آنان را بکشید )و چنانچه دچار هزیمت شدند( آنان را بگیرید. در آیه دیگتر بتا 

فتذا لقیتتم التذین کفتروا فضترب »استفاده از روش کنایی، وجوب اسیر کردن کافران را بیان فرموده است  
(. در این کریمه نیز پس از آن که امر به درگیتری و 8 )محمد،...« الرقاب حتی اذا اثخنتموهم فشدوا الوثاق 

ها پشته درست شد، آنان را محکم ببندیتد کته فرماید  آن گاه که از کشتهکند، میاز پای درآوردن دشمن می
ها است. تاریخ و سیره پیامبر )ص( و خلفا نیز نمایانگر همین مسئله است که همواره کنایه از اسیر کردن آن

ها، گروهی از کفار و دشمنان، به عنوان اسیر، دستگیر شده و در اختیار مستلمانان قترار ن جنگدر خلال ای
 اند.گرفته

ای که باید در این آیه مورد توجه قرار گیرد آن است که موضوع کشتن و گردن زدن دشمن در زمانی نکته
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شتود  م مخالف آن چنین میاست که درگیری و نبرد، در جریان است )حتی تضع الحرب اوزارها( که مفهو
حق کشتن و به اسارت در آوردن پس از پایان جنگ، وجود ندارد. البته چنانچه در اثنای جنتگ بتا کتافران، 

 (.168/ 61؛ صاحب جواهر، 76/ 11اسیری مسلمان شد، خونش محقون خواهد بود )حر عاملی، 
 پرسش:

دشمن در صتورتی کته ستبب نتاتوانی های مهم در برابر این حکم یعنی وجوب اسارت یکی از چالش
مسلمانان نشود، روایاتی است که مسلمانان را در برابر چهار کار مخیرگتذارده استت  بته بردگتی کشتیدن، 

 61/ 11؛ حر عاملی، 111/ 8آزادساختن بدون فدیه، آزادساختن با فدیه و کشتن )طوسی، تهذیب الاحکام، 
ناممکن است. امتا گترفتن فدیته در برابتر آزادی، بته نظتر بررسی بح  بردگی فعلا  در این مجال  1(.61و 

منافاتی با اصلی که در مسئله، تأسیس شد ندارد زیرا اخذ وجوهی برای تقویتت بنیته نظتامی مستلمانان در 
هایی که بر مستلمانان تحمیتل کترده استت، مقابل تهاجمی که از سوی دشمن صورت گرفته است و هزینه

برانگیز است، موضوع جواز کشتن اسیران است. اگر ما ای که پرسشتنها نقطه کاملا  عقلی و عُقلایی است.
اسیرشدن را یک حق پذیرفته شده از سوی شارع و عقلا، تلقی کنیم، با حکم به قتل آنان، ناستازگار خواهتد 

 ای برای آن اندیشیده شود.؟بود و باید چاره
کنتد و در صتورت شتک در باید توجه داشت عام قرآنی، سرنوشت استیران را در دو چیتز منحصتر می

تخصیص، باید بر اساآ اصل عموم، عمل کرد. مراد از عام قرآنی، آیته شتریفه چهتار ستوره محمتد )ص( 
 ...«.فشدوا الوثاق فاما منا بعد و اما فداء حتی تضع الحرب اوزارها »...فرماید  است که می
  چالش

ما کان لنبی ان یکتون لته استری حتتی یتثخن فتی الارض »فرماید  سوره مبارکه انفال چنین می 27آیه 
اثخان فی الارض به معنای شدت ورزیدن در «. »تریدون عرض الدنیا و الله یرید الاخرة و الله عزیز حکیم

(. شتیخ طوستی بتر 112/ 1 )طوسی، تبیان،« گوید اثخان یعنی قتلزمین با کشتن بسیار است. مجاهد می
این باور است که معنای آیه آن است که هیظ پیامبری حق ندارد به جهتت گترفتن فدیته و متتاع دنیتوی، از 

شود که هیظ پیامبری، تا زمانی که از کشته ( از ظاهر این آیه چنین استفاده میهموکشتن کافران سرباز زند )
در عهد خدا با هیظ پیامبری نیامتده استت »نویسد  می پشته نسازد، حق ندارد اسیر بگیرد. صاحب مجمع

ها، اقدام به گرفتن اسیر کند مگر تا زمانی که در کشتن و مقهتور که برای کسب فدیه و یا منت گذاردن بر آن
کردن مشرکان، مبالغه ورزد، تا با این کار، دیگرانی را که در میدان نبرد حضور ندارند از ادامه خصومت، باز 

خاطب این آیه، اصحابی بودند که بسیار مایل بودند به سرعت، از اسیران، فدیه دریافتت کننتد و بته دارد. م

                                                 
 .633/ 36 صاحب جوایرا جوایر الکلااا. یمچنین صاحب جوایر بر این موضوعا ادعای اجماع کرده است: 6
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(. طبرسی بتر ایتن بتاور استت کته ایتن حکتم 839/ 8آوری غنیمت بپردازند )طبرسی، مجمع البیان جمع
، آیه )فامّا منّا )حرمت اسیرگرفتن( در جنگ بدر بوده که مسلمانان ضعیف بودند. ولی بعدا  که قدرت یافتند

( نازل گشت )طبرسی، جوامع الجامع،  (. همو در مجمع در ذیتل آیته )فامتا منتا بعتد او 97/ 6بعد او فداء 
اند اسیر گرفتن با آیه انفال حرام بود ولی با ایتن در این باره اختلاف شده است؛ برخی گفته»گوید  فداء( می

ازل شده است. و پس از آن که کفار را اسیر کردند، امام بین منت آیه، مباح شد زیرا این آیه پس از آیه انفال ن
گذاردن )آزاد سازی بدون شرط( و فدیه گرفتن و کشتن و تبعید کردن، مختار است؛ و این، قول شافعی، ابتو 

اند امام تنها بین منّ و فدا و تبعید، مخیر است و حق کشتن یوسف و محمد بن اسحاق است. و برخی گفته
کنتد کته  پتدرم (. کلینتی در کتافی از امتام صتادق )ع( روایتت می126/ 3را ندارد )مجمع البیان، اسیران 

ها ها بر زمین نهاده نشده و کشتتهفرمود  جنگ دارای دو حکم است. زمانی که جنگ بر پا است و سلاحمی
نان را به طتور مختالف فزونی نیافته، در چنین حالی امام مخیر است که اسیران را گردن زند یا دست و پای آ

(؛ ولی چنانچه جنگ پایان یافته و کسانی که باید کشتته 99قطع کند و این اشاره به آیه محاربه دارد )مائده، 
؛ 96/ 1اند، امام مخیر است میان منّ، فداء و تبعیتد بته جتایی کته بترده شتوند )کلینتی، شوند، کشته شده

 (.261/ 1عروسی حویزی، 
 بندی دو آیه:جمع

است چنین به نظر بیاید که بر اساآ منطوق آیه انفال، مسلمانان حق ندارند مبادرت بته گترفتن  ممکن
اسیر کنند. اما برای پاسخ به این پرسش باید گفت  اولا  برخی از مفسران بر این باورند که این آیه توسط آیته 

انتد و فقیهتی ماننتد محقتق و به همین علت، فقیهان به این آیته استتناد نکرده 1سوره محمد نسخ شده است
اردبیلی در کتاب زبده، اصلا  این آیه را در محل بح ، نیاورده است. و ثانیا  اساسا  باید گفت، مورد دو آیه با 
هم متفاوت است. آیه انفال مربوط به زمانی است که جنتگ در اوج شتدت استت و اصتولا  از نظتر منطتق 

اگر گروهی بخواهند به جای تثبیت تفوق نظامی مستلمانان، بته نظامی، گرفتن اسیر، توجیهی ندارد به ویژه 
های صدر اسلام، مرسوم بوده است(. این عمتل، طور که در جنگآوری اسیر و غنایم، بپردازند )همانجمع

های غایی نبرد مشروع، ممکن است به ضربه خوردن ستپاه استلام نیتز افزون بر مخالفت با اهداف و آرمان
این و بنا بر عمومات قرآنی، در صورتی که پیروزی مسلمانان قطعی باشد، رزمنتدگان ستپاه بینجامد. بنا بر 

مند شوند و خود را تسلیم نیروهای استلام کننتد و کستی حتق بهره« استئسار»مغلوب، حق دارند از قاعده 
ست که محتل ها را نخواهد داشت. اما این که پس از اسارت، با آنان چه باید کرد، مطلب دیگری اکشتن آن

                                                 
و بر این باور است که حکم وجوب کشتنا مقید به اَمدی بوده استت کته بتا     ردیپذینمانفال را  سوره هیآنسخ  هینظر. آقای خوری در البیان 6
 (.211)   ردیپذیما حکم یم خود به خودا پایان آمدآن  افتنیانیپا



            686                                         یدر حق استئسار در فقه اسلام یدرنگ                             8931 پاییز

بح  این نوشتار نیست. ولی عجیب آن است که شیخ طوسی به اصحاب امامیه نسبت داده است که حتتی 
پس از خاتمه جنگ نیز امام میان استرقاق و قتل آنان، مخیر استپ شیخ طبرسی هم از ایشان متابعت کترده 

نیز در تخالف است( و خود شتیخ  است. در حالی که هیظ روایتی در این زمینه وجود ندارد )و با مفهوم آیه
باشتد )ختوئی، البیتان، کند که پس از پایان نبرد، کشتن اسیر، جتایز نمیطوسی نیز در مبسوط، تصریح می

927.) 
 دلیل دوم: سنت

احتترام »هم سنت رفتاری و هم سنت گفتاری معصومان )ع( حاکی از پذیرش این اصل الهی و عقلتی 
صتادر « استیر»گفتاری، افزون بر روایاتی که در ذیل آیتات مربتوط بته  است. اما در سنت« به حق استئسار

اند، روایاتی نیز به طور خاص در باب اسیران، وارد شده است. اما نکته بسیار مهمی که حتائز التفتات گشته
« استارت»گونه که کرارا  اشاره شد، سخن ما در این نوشتار، در ارتباط با اصل مقوله است آن است که همان

استتفاده « استری»یتا « استیر»با نگاه پیشینی است. روایاتی که در این باب وارد شده است معمتولا  از واژه 
تتوان احکتام ایتن کنند که ظهور در فردی دارد که اسیر شده است. اما بایتد توجته کترد کته از دو راه میمی

در فتردی کته در « مشتق»تعمال نیز تعمیم داد. نخست از باب مجازگویی و اس« پیشااسارت»روایات را به 
(. قرینه این تجتوز، قترب زمتانی و در شُترَف وقتوع بتودن 106/ 1آینده، متلبس به مبدأ خواهد شد )مظفر، 

شود. دوم از باب تنقیح منتاط اطلاق می« اسیر»است. بنا بر این، بر شخصی که در آستانه اسارت است نیز 
با استیر متدارا و مهربتانی کنیتد، از بتاب حرمتت و کرامتت  قطعی است. این که در روایات گفته شده مثلا  

بودن، خصوصیتی ندارد. بر این اساآ، رزمنده دشمن، حتی پیش از اسارت هتم ستزاوار « اسیر»اوست، و 
یابد. اینک تنهتا دو آمیز است و این عطوفت، در قالب احترام به حق استئسار او تجلی میبرخوردی عطوفت

 رانیم گذروایت را از نظر می
شهید اول از طریق میثم از مولای متقیان علی )ع( که در اکثر مدت عمر خود، مواجه با اقسام  -1

(. حر عاملی هم در وستائل 337/ 79)مجلسی، « مِن کرَم العظماء الرفق بالاسراء»کند  نبردها بود نقل می
 1(. 71/ 11آورده است )« استحباب الرفق بالاسیر»الشیعه بابی را با عنوان 

پس از پایان جنگ صفین، عمار از علی )ع( پرسید  با استیران چته خواهیتد کترد؟ حضترت  -2
 (.19/ 11فرمود  بالمن و العفو کما سار النبی )ص( فی اهل مکة )نوری،

                                                 
پیشینی  جنبهدر حالی که بحث ما در  دکننیمپسینی دارند یعنی بعد از اسارتا را تبیین  جنبه. ممکن است گفته شود این دسته از نصو ا 6

است. در پاسخ باید گفت این اشکال بنا بر اثبات دیدگاه اصولیان در باب مشتق است که مشتق حقیقت در متلبس به مبدأ است و اطلاق آن به 
ست بتوان این نصو  را به پیش لحاظ گذشته و آیندها مجاز است. اما به یر حال نظر به کثرت وقوع مجاز بالمشارفه در کلاا عربا بعید نی

 حکم را تسری داد. توانیمبا تنقیح مناط قطعی و مسلک تعلیل نیز  از اسارت یم تعمیم داد. افزون بر آنا
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فرمایتد  اما سیره رفتاری معصومان )ع( نیز خود گواه روشنی بر این رهیافت است. امام هتادی )ع( می
با اهل جمل، فراریان را تعقیب نکرد؛ بتر مجروحتان نتاختت و کستی را کته  علی بن ابی طالب در جنگ»

 (.920/ 10)مجلسی، ...« اسلحه بر زمین نهاد، امانش داد 
 (.889/ 99فرماید  ان علیا سار بالمن و الکف )مجلسی، امام صادق )ع( می

حصون کثترة. )ابتن شتهر هم از ایشان منقول است که  ان علیا  اعتق الف نسمة من کدّ یده جماعة لا ی
 (.911/ 1آشوب، 

امیر ملمنان )ع( پس از پایان جنگ صفین دستور آزادی همه اسیران را صادر کردند. آنان پتس از آزادی 
گفتی اسیران را باید بکشیم و حال آن که علی بتن نزد معاویه آمدند و او خطاب به عمرو عاص گفت  تو می

کرد مگر کسی را به قتل رسانده حضرتش این گونه بود که اسیر را رها میابی طالب آنان را آزاد کرده استپ و 
 (.93/ 37بود )مجلسی، 

دهد  لا تسبوا لهم ذریة و لا تدففوا علی جتریح و لا تتبعتوا متدبرا  و آن حضرت در روز بصره فرمان می
گفتته شتود ایتن (. ممکن است در مقتام اشتکال 123/ 71من اغلق بابه و القی سلاحه فهو آمن )مجلسی، 

شود. در پاسخ باید گفت کته بتا تنقتیح حکم فقط در باره مسلمانان باغی است و شامل هر نوع جنگی نمی
ها توان گفت دشمنی اصحاب جمل و امثال آنتوان به اشتراک در حکم، قائل شد. قطعا  نمیمناط قطعی می

 .1با علی )ع( بیشتر از کافران و مشرکان بوده است
 جماعدلیل سوم: ا

گونه که در مباح  قبلی اشاره شد، برخی از فقیهان بر احتترام ختون استیر پتس از خاتمته نبترد، همان
جانبه نیست تا دقیقا  بر همه (. البته این اجماع همه162-161/ 61اند )صاحب جواهر، ادعای اجماع کرده

ر متیقن آن، مفیتد استت. البتته های حمایت از حقوق اسیران، منطبق باشد، ولی در حد قدابعاد کنوانسیون
هتا استت. آیتات و روایتاتی کته در ایتن شود، مدرکی بتودن آنای که بر این گونه اجماعات وارد میخدشه

خصوص، وارد شده است، به اندازه کافی، بسنده هستند و بعید نیست ایتن اجماعتات نیتز بتر پایته همتین 
 مدارک، قوام یافته باشند.

 .دلیل چهارم: سیره متشرعه
هتا ستیره مستلمانان یتا است کته ختود اقستامی دارد و یکتی از آن« سیره»یکی از ادله و منابع احکام، 

متشرعه است. در تعریف آن گفته شده  استمرار عادت مسلمانان از آن جهت که مسلمان هستند بر فعل یتا 
                                                 

بنی قُریظه است که با حکمیت سعد بن معاذا مردان بالغ آنانا اعداا شدند  واقعهی مهم در بحث رفتار مسلمانان با اسیرانا یاچالش. یکی از 6
کرد چه آن که خود بنی قریظه به تحکیم « تحکیم»تاریخی صحیح باشدا باید آن را حمل بر لزوا متابعت از  واقعه(. اگر این 00 /6حر عاملیا )

 (.200/ 6سعد بن معاذا رضایت دادند )ابن حیونا 
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ت سیره متشرعه، (. در باب اصل و کیفیت حجی118/ 6، مظفر، 118/ 6؛ صدر، 698/ 1ترک فعل )حکیم، 
مباح  بسیاری وجود دارد ولی حجیت آن فی الجمله، مورد اتفاق همگان استت. در حجیتت ایتن ستیره، 

(. در محل بح  یعنی رفتار 1/698 امتداد آن تا عصر معصوم )ع( و مشارکت معصوم، شرط است )حکیم،
آمدند، تاریخ گواه است کته عملی مسلمانان با مبارزان دشمن که در حین جنگ به اسارت مسلمانان درمی

همواره )جز در مواردی که اقتضای مصالح جنگی بوده است(، از کشتن سربازانی که از دشتمن، بته چنتگ 
اند. ایتن روش عملتی، از زمتان معصتومان اند، اجتناب کردهآنان افتاده بودند و دیگر توان ادامه نبرد نداشته

ام حسن )ع( و دیگر خلفا به بعتد، استتمرار داشتته استت. های پیامبر )ص(، امام علی )ع(، ام)ع( و جنگ
البته اگر گهگاهی رفتارهایی مخالف با این سیره دیده شده است، در میان اشخاصتی بتوده کته بته پایبنتدی 

 1اند.های شریعت نداشتهچندانی به آموزه
  چالش

قدرت جنگی طرف  در قوانین حقوق بشردوستانه، هدف از به اسارت گرفتن نیروهای دشمن، تضعیف
کند با استارت گترفتن رزمنتدگان طترف های مخاصمه تلاش میمخاصمه است. در واقع هر یک از طرف

ترین عامل توان رزمی خود یعنی نیروی انستانی، محتروم کنتد. مقابل، طرف دیگر را از دراختیارداشتن مهم
شتوند وده و آنان تبهکتار محستوب نمیبرداری از نیروی کار دشمن نبگیری و یا بهرههدف از اسارت، انتقام

(. اصولا  قتوانین جدیتد، 61( )داعی، 1پا  89ماده  6ها در عملیات نظامی، قانونی است )بند زیرا تلاش آن
داند، حق برخورداری از تستلیم شتدن. می« حق»رزمنده را فارغ از نژاد، دین، مذهب، هدف و ... صاحب 

را کشته است یا چه نقشی بر تفوق دشمن داشته استت، تتأثیری بتر اینکه او چه تعدادی از نیروهای دشمن 
حق برخورداری او از حقوق اسیران ندارد. با نگاهی به قوانین حقتوق بشردوستتانه در ارتبتاط بتا وضتعیت 
اسیران، تغایر برخی با احکام اسلامی در این خصوص، آشکار است. به عنوان نمونته، بته حتاکم استلامی 

در  6که از اسیر در ازای آزادیش، مبلغی دریافت کند )فدا( یتا او را بته استترقاق در آورد. اجازه داه شده است
تابند. در پاسخ این پرسش باید گفت  به نظتر کدام از این دو رفتار را برنمیحالی که قوانین بین المللی هیظ

جتزو احکتام ثابتت استلام  اند یا حتداقلرسد احکام مربوط به اسیران، یا احکام ولایی و سلطانی بودهمی
                                                 

؛ 100 -102/ 6بنگرید: ابن یشااا سیرة رسول اللها  ایاجنگدشمن در  افتادهبرخورد مسلمانان با مبارزان به داا  نحوه. برای آگایی بیشتر از 6
 .6601و  6732؛ سرخسیا شمس الدینا شرح السیر الکبیرا 003-036/ 3طبریا تاریخ الرسل و الملوکا 

ونته  ی مهم فقه اسلامی است کته فقیهتان دو گ  یاچالش. اصومً موضوع رقیت و بندگی و به تبع آنا استرقاق و به بندگی درآوردنا یکی از 3
و احکاا مربوط به آن را حتی در این روزگار نیز قابل جریتان   انددانسته. گرویی آن را از احکاا ثابت اسلاا اندکردهموضع در برابر آن اتخاذ 

و  اندکردهاز آنا تلاش  رفتبرونی بر عدا اجراا وجود داشته باشد(. و در مقابلا اندیشمندان نیز بسیاری برای یاملزا)مگر مصلحت  دانندیم
ی بتا  داربترده آن را با روح اسلااا ناسازگار جلوه دیند. یکی از این افراد دکتر محقق داماد است که بر این باور استت بایتد میتان     اندخواسته
ی را بته  ستاز دهبتر ی مخالفت نکرد ولی قوانین و مقرراتتی آورد کته   داربردهی تمایز قارل شد. پیامبر ) ( بنا بر اقتضارات زمانیا با سازبرده

 .162-173تدریج ملغا سازد. محقق دامادا سید مصطفیا 
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اند نته از نیستند. توضیح مطلب آن که برخی از احکامی که توسط پیامبر )ص( و امیر ملمنان )ع( بیان شده
اند صتادر اند بلکه صرفا  از مقام رهبری و ولایتی کته بتر متردم داشتتهموضع تشریع و حکم اولی الهی بوده

افزاینتد  جاهتایی کته در فسیر حتدی  لا ضترر بیتان کترده و میاند. امام خمینی )ره( این ایده را در تگشته
-13خمینتی، الرستائل، امتام شده است، احکتام ستلطانی هستتند )« حکم»یا « قضی»روایات، تعبیر به 

نتیجه این نظریه آن است که این گونه احکام، مجعولات تشریعی الهی نیستند تا نتوان در کم و کیف  1(.81
رستد اند. به نظتر میایی بودند که در ظروف خاص و بنا بر مصالحی، ابراز شدهآن سخنی گفت بلکه قضای

ای را بتوان در مواردی که در سیره معصومان )ع( چنین احکامی در ارتباط با اسیران آمده است، چنین نظریه
 اند.ههای حکومتی، بیان شدپذیرفت چرا که این دست از احکام، در فرآیند عمل و در حین اجرای برنامه

های اخیر تحت عناوینی چتون هایی است که در دههرفت از این مشکل، تمسک به نظریهراه دوم برون
ها و ... ارائه شده استت. بتر استاآ ایتن نظریته« منطقة الفراغ»و « عنصر زمان و مکان»، «ثابت و متغیر»

ت، یا جزو متغیرها قلمتداد کترد، توان احکامی را که در ارتباط با اسیران در صدر اسلام، صادر گشته اسمی
ها را از اختیتارات گیری در مورد آنها دخیل دانست و یا تصمیمیا اقتضائات زمانی و مکانی را در تشریع آن

های حاکم در قلمرو منطقه مباحات دانست. به هر حال، مقوله حقوق اسیران، مانند بسیاری از دیگر پدیتده
 نجاری شده است و نیازمند بازخوانی فقهی است.خوش تغییرات ارزشی و همدرن، دست

 
 گیرینتیجه

اسیر فردی از قوای مسلح یک کشور یا گتروه نظتامی استت کته در اثنتای نبترد مستلحانه، بته دام  .1
 نیروهای خودی افتاده است.

از منظر فقه و حقوق موضوعه، احکام و قوانین اسیران، در دو سطح قابلیت طترح دارنتد  نخستت  .2
عدم جواز اسیر گرفتن )حکم پیشینی( و دوم نحوه برخورد بتا استیران )حکتم پستینی(. مقالته اصل جواز و 

 حاضر به جنبه اول پرداخته است.
 اند.های بین المللی به بخش پسینی یعنی کیفیت رفتار با اسیران پرداختهاکثر قوانین و کنوانسیون .3
ستئستار و تستلیم شتدن رزمنتده رستد، ا، بته نظتر می«حکم»از « حق»با توجه به تفاوت ماهوی  .3

 برای سپاه غالب، به شمار آید.« تکلیفی»و « حکم»برای او تلقی شود و از دیگر سو، « حق»متخاصم، یک 
 اند از  کتاب، سنت، اجماع و سیره معصومان )ع(.ادله این مدعا عبارت .1

                                                 
امولیةِ سوی قاعدة السلطنةا فان دلیل نفتی الضترر ورد    امحکاا ادلةعلی ما ذیبنا الیه فی حدیث نفی الضررا میکون دلیله حاکماً علی  بناء. 6

بما انه سلطان علتی اممتة و بمتا ان     منه الصادرصلی الله علیه و آله بامره الموجبة للضرر و الضرار علی الناس و یو  القاعدة تلکلکسر سورة 
  ... الرعیة عن امضرار و الضرار منع حکمه علی امولین حکمه علی امخرینا
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ز پای درآورد ولتی تواند در صورت نیاز نظامی، دشمن را اسپاه اسلام تا پیش از پیروزی کامل، می .6
 پس از پایان نبرد، حق به قتل رساندن آنان را ندارد.

برخی از احکام فقهی در باب اسیران، با قوانین حقوق بشردوستانه جدید، مغایرت دارد که باید در  .9
 هایها تجدید نظر کرد، مانند استرقاق و به بندگی گرفتن، اخذ فدیه و ... این تجدید نظر بر مبنای نظریتهآن

 ها استوار خواهد بود.ثابت و متغیر، زمان و مکان، منطقة الفراغ و امثال آن
 

 منابع
یم.  قرآن کر
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 چکیده
 نیاا اسا.  «کالا  اسیامق در یناید یهااگزاره فهم یبرا یاصل یابزارها» یبررس مقاله در یاصل مسئله

 ،یمعرفتا دساتگاه   نیاا در اسا.  رحمطا یجواهر فقه اصول و فقه ،یتمدن ن  ید ،یعیش کلام میپارادا در بحث
 بأفعاال المتعلا  شرعيال الاعتبار» از: عبارتس. «حکم» و «مدرکه عن الحکم کشف» از عبارتس. «اجتهاد»

 هیاداع اسا.  گرفتاه خودباه یفارد یرفتاار کاردیرو حکم، فیتعر در «العباد افعال» د  یق عل. به و ؛«العباد
 یبارا تالا  تاا اسا. شاده ساب  ،یالمللانیب و یاجتمااع اسیامق رد ازهاین با مواجهه و اسلام ی  سازتمد 

  ردیابگ قارار یجاد توجاه ماورد ،«نادهایفرآ» تخراجاس کردیرو با و یجمع اسیمق در اسلام دگاهید استخراج
 مقالاه، نیا اس.  شده یتلاش نیچن ی  شناسرو  بر تمرکز سب  ن،ید به استناد یبرا «بود  حج.» ضرورت

 الاعتباار» باه حکام فیتعر رییتغ -1 از: عبارتس. یاصل محور سه در آ  جهینت و پردازدیم یمقصود نیچن به

 یبارا وضع به  ،یمصاد یبرا وضع از «الفاظ وضع» .یهو رییتغ -2 «الانسا  اهیح میلتنظ الشارع من الصادر
 .ادله جمع یبرا هاستمیس منط  از استفاده -3 (ندی)فرآ معنا روح

 ا مربوطاه یهایورود لیتبد یبرا پردازشگر کی عنوا  به «حکم» هر د   ید ها،ستمیس منط  از مقصود

 ادله، بر یمبتن بحرا ، نقاط مراحل، ،یمرکز هسته پرداز ، شروع نقطه آ  در که اس. نظر  مورد یخروج به

 باشد  شده فیتعر
 

 اجتهاد یاسشنرو  ،یستمیس اجتهاد ساز،تمد  اجتهاد ،یاسلام یانسان علوم ها:کلیدواژه

                                                 
 .93/11/1932: یینها بیتصو خی؛ تار62/11/1931وصول:  خی*. تار
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Methodology of Civilization-Making Ijtihad 
(A Tool to Extract Systems and Processes Needed on the Scale of a Civilization) 

Abd al Hamid Vaseti, Ph.D. Assistant Professor of Research Institute for Islamic 

Culture and Thought and Lecturer at Hawza 

Abstract 

The main issue in this paper is studying the main tools to understand religious 

propositions at macro-scale. This topic is discussed in the paradigm of Shiite 

theology, civilization-making religion, Islamic jurisprudence and Javaheri Usul. In 

this epistemic system, “Ijtihad” means “discovering the rule from its source” and 

“rule” means “religious creation relating to the acts of servants” and due to the 

qualification “the acts of servants” in the definition of rule, it has taken a behavioral 

individual  approach. The claim that Islam is civilization-making and deals with 

needs at the social and international scale, has caused the attempt to infer the 

viewpoint of Islam at a collective scale and with extraction of processes attitude to be 

taken seriously. The necessity of having authority for religion in order to be cited, has 

led to concentration on methodology of such attempt. This paper pursues such 

purpose and its results in three main respects are: 1- changing the definition of rule 

to “the creation issued by the divine lawgiver to regulate the man’s life”; 2- changing 

the nature of adoption of words from adoption for examples to adoption for spirit of 

meaning (process); 3-using the systems logic for gathering evidences. By systems 

logic it is meant considering each rule as a processor to convert its relevant inputs 

into intended output in which the starting point of process, central core , stages, crisis 

points are defined based on evidences.   

Keywords: Islamic humanities, civilization-making Ijtihad, systematic Ijtihad, 

methodology of Ijtihad. 
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 مقدمه

تلا  برای تحق  جامعه مبتنی بر نظر اسلام نیازمند گذر از فضای نظری، به صحنه اجرا اسا. یعنای 
سازی  اهداف و راهبردهای کلانی که در منابع نظری ذکار شاده اسا.  اولاین یابی به چگونگی پیادهدس.

سازی  جامعه، تزری  معارف نظری به مردم بوده اس. به این امید که وقتای کاارگزارا  و میتلا  برای اسلا
عموم مردم، تفکر اسلام را بشناسند بتوانند عملکردهای اسلامی تولید کنناد؛ دوماین قادم، تعیاین اهاداف 

عملکردها سب  کلا  و مرزها در عملکردها بوده، باز به امید این که وقتی اهداف و مرزها مشخص میشود، 
توانناد تحق  اهداف اسلام شوند؛ اما نتایج این دو راهبرد، نشا  داد که اینها لازمند ولی کافی نیستند و نمی

پردازا  به استخراج فرآیندها سب  تولید عملکردهای ایجابی  لازم برای تحق  اهداف شوند؛ لذا توجه نظریه
، رسانه اسلامی، آموز  اسلامی، خانواده اسالامی، و برای تحق  سیستم اقتصاد اسلامی، فرهنگ اسلامی

ها با یکدیگر در صحنه اجتماعی داخلی و صاحنه چنین روابط گستردۀ این سیستم   جل  شده اس. و هم
الملل، سب  شد تا بررسی نقشه تمد  اسلام و ابرفرآیندها نیز در رصد محققین علوم و معاارف اسالام بین

 قرار گیرد 
راج، ابزار معتبری که در دسترس علماء بود علم فقه بود؛ اما در روند استفاده از آ  بارای برای این استخ

ها بر رفتارهای فردی )فعل مکلف( استخراج فرآیندها در مقیاس کلا ، محققین دریافتند که رویکرد تحلیل
قلی )واج  و حارام( محدود اس. و در هما  حیطه نیز، بر تبیین مرزها )احکام تکلیفی( و بیا  قوانین حدا

« اصول عملیه»محصور شده اس. و حتی در هما  حیطه نیز حداقل  استخراج از ادله و بیشترین استفاده از 
شناسای اساتنباط  موجاود، یاک دساتگاه ، صورت گرفته اس.  از سوی دیگر، رو «فقدا  دلیل»با اعلام  

ها متمرکز بر تکامل و کرد، لذا تلا ه میساز داش. که منط  فهم دین را ارائمنسجم و مستحکم و حجیّ.
سازی  این رو   استنباط شد و عناوینی مانند تکامل علم اصاول، اصاول فقاه حکاومتی، فقاه النظاام، غنی
 ساز به ظهور رسید های مضاف، فقه النظریه، اصول فقه تمدنی و اجتهاد تمد فقه

برای تجمیع « فقه النظریه»، و طرح 1ادله در مواجهه با« موضوعی رو  استنطاقی  »شهیدصدر، با طرح 
(؛ 21، صالمدرساه القرآنیاه صادر، محمادباقر،شناسی اجتهاد را وارد مرحله جدیدی نماود )، رو 2ادله

« اندیشه مدو »هایی مانند پردازانی مانند منیرالدین حسینی در فرهنگستا  علوم اسلامی قم، و نظریهنظریه
واره را توصایف های نظاام( ضرورت دیادگاه11ص واسطی،« )دین نگر  سیستمی به»(، 21ص هادوی،)

                                                 
 
فهم نصوص الشریعه فهما یراد منه اکتشاف و استخلاص النظریات الاسلالامیه  او انهلاا الاهتهلااد    »چنین آمده است: « فقه نظریه»در تعریف . 6

النظریات الاسلامیه فی مختلف مجالات الحیاه التی یراد للدین ان یتقدم الی دوره  القائم علی القرآن الکریم و السنه المطهره و العقل  لاکتشاف
 19ص 11)فقه النظریه عند الشهید الصدر  مجله القضایا الاسلامیه المعاصره  شماره« فی القیمومه علیها
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های تر کارد و مادلورزی را فعالکردند، تلا  برای تولید علم دینی و علوم انسانی اسلامی، جریا  اندیشه
کمای»و  (51ص )حسنی و علیپاور،« پارادایم اجتهادی دانش دینی»علم دینی مانند  « اجتهاادی -مادل ح 

برخای موسساات و مراکاز نیاز اهتماام باه فقاها. تمادنی نمودناد؛  1ارائه شادند  (231ص خسروپناه،)
الاسالام الاسالام مبلغای، حج.نظرانی نیز به تولید ادبیات فقاه. تمدنی پرداختند )مانند حج.صاح 

 علیدوس.( 
هایی بارای حرکا. از در این مقاله تلا  شده اس. با تمرکز بر سه محور در علام اصاول فقاه، سارن 

تاوا  ستنباط فردی به استنباط تمدنی ارائه شود و به این مساله پاس  داده شود که: با چه ابزارهای علمی میا
هاا را ها و نظامگیری  سیساتمدر مقیاس کلا  کرده، حکم فرآیندهای مورد نیااز بارای شاکل« تفریع فروع»

 استنباط نمود؟
 
 ها )اصول موضوعی(فرضپیش

بیا  معادلات حرک. انسا  در شابکه »اس. که دین را «   سیستمی به دیننگر»این تحقی ، براساس 
دهنده کلیاه ساطوح نیازهاای داند و قلمرو دین را حاداکرری و پوشاشمی« هستی، برای اتصال به خداوند

« راهبردهای تغییر برای تاامین نیازهاای فاو »های دین را شمارد و اصل در گزارهانسا  تا تشکیل تمد  می
   (13صواسطی، عبدالحمید، دهد )یقرار م

های دین را حاوی نظار شاارع، معنادار اس. که گزاره« فقه جواهری»چنین این تحقی ، در رویکرد هم
تابع مصالح و مفاسد  واقعیه، مُنجّز و مُعذّر، قابل فهم با محوریا. مااتن و مولاف، وجاود چنادمعنایی در 

ع قرائن، ضرورت انسجام ادله، اعتباار قارائن عقلای قطعای و ها، تبعی. فهم از قرائن و ضرورت تجمیگزاره
 داند ها به مصادی   آ  میقرائن تجربی و عرفی قطعی، عدم وابستگی معنای گزاره

 )کلیه تعاریف، پیشنهادات مولف اس. (مفاهیم اصلی: 
  در این مقاله، رو  موجّه برای کشف نظر خداوند از ادله معتبر اس.  «اجتهاد»مقصود از   1
 قدم انجام یک کار و اعتبارسنجی آ  مراحل اس. بهارائه مراحل قدم «:شناسیروش»  2
های اجتماعی، اقتصادی، افزاس. که دارای کلا  سیستمافزای معرف.: زندگی جمعی هم«تمدن»  9

 سیاسی، فرهنگی اس.  
ت( بعلاوه الزامات ای متشکل از ادله نقلی )آیات و روایاها یا دستگاه گزارهتک گزاره «:علم دینی»  4

                                                 
انلاد  ماننلاد   کمتر رویکرد اهتهادی را مد نظر داشته چنیناند و هماند که به مبانی پرداختهتوصیفات دیگری برای تولید علم دینی ارائه شده 1.

 الله هوادی.مدل دکتر گلشنی  مدل دکتر خسرو باقری  مدل آیت
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 عقلانی آنهاس.، که کاشف از نظر خداوند باشد )توصیف یا توصیه(
روشی در استنباط اس. که مبتنی بر جمع قرائن نقلی و عقلای، در کشاف نظار  «:فقه جواهری»  5

 های فقهی در کتاب جواهرالکلام تالیف محمدحسن نجفی، ارائه شده اس. شارع اس. و در تحلیل
عتبار در استناد باه شاارع اسا. )اعتباار  نظار حاصال از رو  موجّاه در ا «:حجت و حجیت»  6

 استنباط( که از لوازم آ  منجّزیّ. و معذّریّ. اس. 
صورت برآیندی، اثر پیوسته اس. که به: سیستم، مجموعه اجزاء بهم«هاسیستم و منطق سیستم»  7

یابی به خروجی مورد نظار رای دس.ها، پرداز  عناصر ورودی بکنند؛ و منط  سیستمجدیدی را تولید می
شناساانه عناصار ورودی را توساط علال ارباع، مقاولات عشار و اس.، پردازشی که مبتنی بر قوانین هستی
 دهد  کند و خروجی را تحویل میمقوّمات سته حرک.، تحلیل و ترکی  می

، رواباط باین اجازاء، هاي اصلي سیستم یا شبکه عبارتند از: اجازاء و عناصار)متغیّرهای ورودی(مولّفه
هدف سیستم، مرز سیستم، محیط سیستم )تفکیك بین عوامل خارج از سیستم و عوامل داخلي آ (، جریا  
سیستم )نحوة فعالیّ. متغیّرهاي داخلي و خارجي براي رسید  به هدف سیستم(، بازخورد )بررساي نتاایج 

ازي جریا ، و اعمال دوبارة آ  به سیستم(، سدس. آمده از جریا  سیستم و اصلاح نقاط نامناس  و بهینهبه
 1 پایداري سیستم )میزا  قابلی. مقابله یا انعطاف سیستم در برابر تغییرات احتمالي(

مجموعه پُرشمار از عناصر مرتبط به هم که تغییر در هر عنصار ساب  تغییار در  «:مقیاس کلان»  1
 کل شود  

برای رسید  به یک برآیند و اثار جدیاد برقارار فعل وانفعالاتی که میا  عناصر مختلف  «:فرآیند»  3
 گردد  می

سازي واقعیّ. خارجي بوسیله ترسیم روابط علّ. و معلاولي یا الگو عبارت اس. از: شبیه« مدل»  11
، براي ایجاد قدرت 2بین اجزاء دروني و همچنین روابط مجموعه با متغیّرهاي بیروني و فرموله کرد  متغیّرها

 هاي آ     پدیده و درك ویژگيبیني  رفتارهاي آپیش
 

 فرضیه بحث

 گیرند:سه فرضیه در این مقاله مورد بحث و بررسی قرار می
، «ما صدر عن الشارع لتنظایم الحیااه»به « ما یتعل  بفعل المکلف»از « حکم»با گستر  هوی.   1

                                                 
 .انتشارات سمت   1939 همکاران  و   رضائیانتجزیه و تحلیل و طراحی سیستم (1933 زاده حمیدی)  سیستم هایپویاییر.ک. به  .1

 .است سیستم تبدیل تابعِ به یابیدست متغیّرها  کردن فرموله از منظور .6
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 شود برای اجتهاد در مقیاس کلا ، مبناسازی می
وضع برای روح معنا و فرآیند حاکم بار »به « برای مصادی وضع »از « وضع الفاظ»با تغییر مبنای   2

 شود ، ابزار استنباط در مقیاس کلا  )کشف فرآیندها( ایجاد می«مصادی 
تاات»، و بالخصاوص جماع میاا  «جمع دلالای»در « هامنط  سیستم»با استفاده از   9 ، ابازار «مُرب 

 شود سازی در مقیاس کلا ، ایجاد میمدل
 ه اس. تا این سه فرضیه، توصیف و تبیین شود در مقاله، تلا  شد

 ها()توصیف و تبیین فرضیهبدنه بحث:  -2
و و دیاد   مقیااس کالا  در « حکام»و « موضوع»مرکز اصلی اجتهاد تمدنی، تغییر مقیاس در تحلیل 

ط باا های احتمالا مرتبمعانی روایات اس.  اگر نظر دین را راجع به موضوعی بخواهیم، باید مجموعه گزاره
آ  موضوع را در منابع دین، رصد کرده، اعتبارسنجی و تحلیل کنیم و نسب. آنها را با یکدیگر و با کلا  دین 

اهداف و مقاصد دین + قواعد فوقانی دین( بسنجیم؛ سپس از متن  های عقلانی و عرفی قطعی +)زیرساخ.
نهفته در « فرآیند  »تعبیر دیگر به یا به« معناروح »ها و معنای ارائه شده در یک مصدا  یا یک مفهوم، به گزاره

ا ، راهبرد و برناماه دیان بارای آ  آ  مصدا  یا مفهوم برسیم و براساس آ  فرآیند و الزامات قطعی  عقلانی
ها، مادلی بارای موضوع را استخراج کنیم و با ترکی  کل ادله مارتبط باا موضاوع، براسااس منطا  سیساتم

 آید دس. میرائه دهیم؛ علم دینی چنین بهتوصیف و تبیین آ  موضوع ا
سه ابزار برای فعال شد   این اجتهاد لازم اس.: گستر  هوی. حکم، گستر  هویا. وضاع، مادلی 

 برای جمع دلالی
 «حکم»فرضیه اول: گسترش هویت 

 در فرضیه اول چنین آمده بود که:
، برای «الشارع لتنظیم الحیاه ما صدر عن»به « ما یتعل  بفعل المکلف»از « حکم»با گستر  هوی. »

 «شود اجتهاد در مقیاس کلا ، مبناسازی می
 :استدلال -1

قلمرو فقه، تابع هوی. حکم اس.، هوی. حکم، بیا  اراده شارع در مورد فعال مکلاف اسا.، یعنای 
و ایجاد تغییرات در رفتارهای او طب  رضای مولی  لکن تغییرات، اعم از فاردی و جمعای، و اعام از رفتاار 

-های غیرفردی اس. و هامها اس.؛ و ایجاد تغییرات در رفتارهای فردی نیز متاثر از مولفهافکار و احساس

توا  لازمۀ حکم را بیا  اراده شاارع نساب. پذیرد بنابراین میچنین ایجاد تغییرها توسط فرآیندها صورت می
 مین معناس. به فرآیندها دانس.  تعبیر شهید صدر در مورد هوی. حکم نیز موید ه
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 :توضیح -2
فعل مکلف از »گستر  در هوی. علم فقه، از الزامات اجتهاد تمدنی اس.، برخی موضوع علم فقه را 

« جمیاع افعاال العبااد»؛ و برخای 1(7/ 1المطلا ، اند )علامه حلی، منتهیدانسته« جه. اقتضاء و تخییر
العلم بالاحکام الشرعیه الفرعیاه عان »س.: ؛ در تعریف مشهور فقه نیز چنین آمده ا2(5/ 1)فاضل مقداد، 
 9( 5/ 1)محق  قمی، « ادلتها التفصیلیه

، «حکام»اس.؛ باراین اسااس « کشف موجّه حکم الهی»مفهوم کلیدی مشترک میا  تمام تعاریف، 
محور اصلی علم فقه اس. و هر گونه تغییر در قلمرو فقه، تابعی از تغییر در هوی. حکم اس.  در تعریاف 

/ 1)شاهید صادر، دروس، « التشریع الصادر من اللّه تعالی لتنظیم حیااة الانساا »ن آمده اس.: حکم چنی
62 ) 

 ای از تعاریف حکم در دیدگاه فقهاء و اصولیین در جدول زیر ارائه شده اس.:نمونه
 نشانی تعریف ارائه شده صاح  نظر ردیف

1   
اصااااافهانی  

1961  
دة هاو اننشااء المنبعاث عان  را حقیقة الحکام

 حتمیّة أو غیر حتمیّة بداع البعث و التحریك 
 954/ 9الدرایه، ةنهای

2   
، خوئیمحق  

1419  

الأمر الاعتباري النفساانيّ المبارز فاي الخاارج 
بمبرز؛ و العبارة الجامعاة أ  الأحکاام التکلیفیاة 
عبارة عن الاعتبار الصادر من المولی مان حیاث 

 الاقتضاء و التخییر 

محاضااااارات فااااای 
 51/ 4  الاصول،

/ 2الاصااااول، مصباح
71 

9   
شااهید صاادر، 

1411  

التشریع الصاادر مان اللّاه تعاالی لتنظایم حیااة 
الانسا ؛ و الخطاباات الشارعیة فاي الکتااب و 
السنّة مبرزة للحکم و کاشفة عنه، و لیسا. هاي 

 الحکم الشرعي نفسه 

دروس فاااای علاااام 
 62/ 1  الاصول،

توا  احتمالاتی را در مورد موضوع علم فقاه مطارح حکم، میبا توجه به وابستگی هوی. فقه به هوی. 
 کرد:

 پردازد؟ هم می 2و فرآیندها 1ها، وضعی.4هاپردازد یا به نسب.آیا فقه فقط به افعال می  1

                                                 
 .ق(1116)علامه حلی     3/ 1 «منتهی المطلب فی تحقیق المذهب» .1

. موضوعه أفعال المکلفین من حیث یحل و یحرم و یصح و یفسدچنین آورده است:  «التنقیح الرائع لمختصر الشرایع»فاضل مقداد در کتاب  .6
 ق(1131 مقداد  فاضل حلی   1/ 1)

 (1/ 1 حقق قمی  قوانین الاصول )م 9.

 نسبت میان حاکم و مردم  نسبت میان مرد و خانواده  نسبت میان فرهنگ عمومی و رفتارهای فردی  ...مثلا  1.
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 پردازد یا افعال جمعی هم در قلمرو فقه اس.؟آیا فقه فقط به افعال فردی می  2
 فعال جوانحی هم در قلمرو فقه اس.؟پردازد یا امی 9آیا فقه فقط به افعال جوارحی  9
های اجتماعی مانند نظام اقتصادی، فرهنگی، اجتماعی، سیاسای و    در حیطاه فقاه آیا ارائه نظام  4
 اس.؟
های مختلف زندگی در حیطاه فقاه های راهبردی در عرصههای کلا  و پروتکلآیا تدوین سیاس.  5
 اس.؟
 های مختلف زندگی در قلمرو فقه اس.؟حوزه های اجرایی برای هر یک ازنامهآیا تنظیم آیین  6
 دارد یا کارکرد ایجابی نیز در حیطه فقه اس.؟ 4آیا فقه فقط جنبه سلبی  7
 کند؟آیا فقه فقط توصیه و تجویز دارد یا توصیف نیز می  1

نُ عان »یابی باه فقهی که به دنبال دس.با توجه به تعریف فقه و رویکرد فقهاء در مباحث اصول المُامم ّ
 متماایز باشاد،« علام اخالا »از  ،«علام فقاه»هستند و براساس اینکاه  6«التعذیر و التنجیز»و  5«ابالعق
 توا  گف.:می

اس. و از بایادها « حقو  و تکالیف»معنی اینکه موضوع آ  موجود، هوی. حقوقی دارد به«  علم فقه»
علم » ازات دارد؛ به تعبیر دیگر،شود و مجگوید که فعل یا ترک آنها جرم محسوب میو نبایدهایی سخن می

 7اس. « نظام حقوقی اسلام»فعلی ارائه کننده «  فقه
توا  قلمرو علم فقاه را که موضوع علم فقه اس. می« حقو  و تکالیف»با تعیین محورهای مختلف در 

 دس. آورد: )مهم(به

                                                                                                                   
 ها ....ها در زندانمثلا وضعیت کلی فقر در هامعه  وضعیت آموزش در خانواده  وضعیت آسیب 1.

 سازی محصولات  ....یابی به فرهنگ الهی  فرآیند بهینهد دستمثلا چگونگی تحقق تامین اهتماعی  فرآین .6

« ان علم الفقه مجاور لعلم طریق الاخره لانه نظر فی اعمال الجلاوار  »به نقل از غزالی چنین آورده است:  فیض کاشانی در المحجه البیضاء .9
 (13/ 1)المحجه البیضاء 

 اینکه هیچ فعلی نباید با این موارد مغایر باشد. کننده مرزها و خطوط قرمز است ویعنی فقط تعیین 1.

 تعابیر زیر در این فضا  در کتب اصولی به کار رفته است:  .1
( مقصود از این تعابیر این 6/633)ر.ک. اهودالتقریرات  نائینی   التامین عن العقاب  التحرز عن العقاب  الفرار عن العقاب؛ التخلُّص عن العقاب 
 عبدومولایی  عبد باید به دنبال انجام تکالیفش باشد تا در معرض مجازات قرار نگیرد.است که در فضای 

هایی استفاده کند که در نتوانست مراد مولی را کشف کند  باید از روش« عبد»مقصود از این تعابیر این است که در فضای عبدومولایی  اگر  .2
 نگیرد.صورت بروز خطا در آنها  در معرض مجازات مولی قرار 

پردازد؛ منابع حقوقی اعم از ها با همدیگر میعلم حقوق موهود  عموما به رابطه انسان«: علم حقوق»البته با تمایزهای زیر نسبت به اصطلا   3
های حقوقی(؛ هدف حقوق صرفا ایجاد انضباط دنیوی در مقیاس اهتملااعی اسلات؛ ضلامانت    منابع شرعی است )مانند رویه قضایی و دکترین

 ایی در حقوق صرفا دنیایی است.اهر
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 در محور ارتباط با خاود،تواند در محور ارتباط انسا  با خداوند تعریف شود یا می« حقو  و تکالیف»
تواند در مقیاس فردی تعریاف شاود یاا در یا محور ارتباط با همنوع؛ همچنین می یا محور ارتباط با محیط،

تواند در مورد افعال جوارحی تعریاف شاود یاا افعاال جاوانحی؛ و همینطاور همچنین می مقیاس جمعی؛
در اماور زنادگی عماومی تعریاف شاود یاا در اماور  تواند در مورد امور آخرتی تعریف شود یا دنیاایی؛می

تواند توصیف وضعی. لازم برای تحق  یاک حا  و تکلیاف را بنمایاد یاا راهکاار چنین میحکومتی و هم
 1 یابی به یک ح  و تکلیف را ارائه کند دس.

شارایط اسباب و علل تحق  و مواناع تحقا ،  باید شرایط تحق ، نکته مهم: در ارائه هر ح  و تکلیفی،
  صح. و فساد آ  نیز ارائه شود )احکام وضعی(

، متعلَّ  حکم اس. که آیا افراد خاارجی مخاطا  حکام «حکم»چنین از مباحث حیاتی در بحث هم
شاوند و بیاانگر لازوم هستند؟ یا افراد نوعی؟ یا اصلا احکام و قوانین به صورت قضایای حقیقیه وضاع می

اط  خاصی را مورد نظر ندارند؟ محق  نائینی، نظریه جعل احکام انجام کاری و تحق  اثری هستند و مخ
 را ارائه کرد و چنین بیا  داش.:« قضیه حقیقیه»نحو به

هایی که در کتاب و سن. وجود دارد، از جنس قضایایی اس. که یک مفهاوم کلای را کاه جنس گزاره»
« قضاایای حقیقیاه»گونه قضایا ستند؛ اینکنند و ناظر به مصادی  و افراد آ  نیمنتقل می 2وجود حقیقی دارد

 شوند نامیده می
بار شده اس.، عنوانی که کلیاه « عنوا  کلی»ای که محمول آ  بر یک قضیه حقیقیه عبارتس. از: گزاره

 ( 179/ 1)نائینی، فوائد الاصول، « گیرد ا  را در بر میمصادی  موجود و مصادی  آینده
اناد کاه بیاانگر ایان پارداز  کرده« خطابات قانونی»ای را با عنوا  هسره، نظریرهبر کبیر انقلاب قدس

معناس. که خطابات شرعی بالاصاله متوجه کلا  جامعه اسا. و اگار افاراد نیاز خاود را مخاطا  شاارع 
 (27/ 2خمینی، مناهج الوصول، امام باشند )بینند، از آ  رو اس. که افراد جامعه مخاط  شارع میمی
 

 نتیجه

ه، تابع هوی. حکم اس.، هوی. حکم، بیا  اراده شارع در مورد ایجااد تغییارات در زنادگی قلمرو فق
چناین ایجااد ها اس.؛ هماس.، تغییرات زندگی، اعم از فردی و جمعی، و اعم از رفتار و افکار و احساس

ساب. باه توا  گف. هویا. حکام، بیاا  اراده شاارع نپذیرد بنابراین میتغییرها توسط فرآیندها صورت می
                                                 

 ضیایی انتظار بشر از دین ؛ نصری  قلمرو دین؛  الله هوادیآیت ؛قلمرو دین  خسروپناهاند: منابع زیر بحث تفصیلی ارائه کرده در این راستا  .1
 گفتگوهای فلسفه فقه مدخل علم فقه؛ اسلامی ؛ فلسفه فقه فر 

 طبیعی فارغ از افراد نیست بلکه ناظر به وهود افراد است. ی؛ زیرا کلیعقل ینه کل یعی طب یکل 6.



 118 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          128

 فرآیندهاس.  
 «:وضع»فرضیه دوم: گسترش هویت 

 در فرضیه دوم، چنین آمده بود که:
وضع برای روح معناا و فرآیناد حااکم بار »به « وضع برای مصادی »از « وضع الفاظ»با تغییر مبنای »

 «شود ، ابزار استنباط در مقیاس کلا  )کشف فرآیندها( ایجاد می«مصادی 
 استدلال:

فقاه.، استظهار از ادله اس.؛ استظهار از ادله تابع هوی. دلال. و هوی. دلالا. تاابع ستو  فقرات 
هوی. وضع الفاظ، ترکیبات، و قرائن اس.؛ لذا اگر در هوی. وضع ، قائل به وضع برای مصادی  شویم یاا 

 یابد قائل به وضع برای ملاک موجود در مصادی  شویم، فضای استظهار تضیی  یا توسعه می
مشهور در کیفی. وضع الفاظ، وضع برای مصادی  معانی اس.؛ به تبع آ  دایره اطالا  و عماوم  نظریه

باشد  اما اگر کلام محدود می شود، و برای توسعه آ  نیاز به قرینه )از باب تعدد دالّ و مدلول، یا مجاز( می
از باه قریناه، توساعه طاولی و اصل  پایۀ دلال. را، وضع لفظ برای روح معنا بدانیم، استظهار کلام، بدو  نی

 عرضی خواهد یاف.  
ذکر شد، فقاه.، نیاز به استنباط فرآیندها دارد که فارغ از مصادی  « حکم»براساس مبنایی که در مورد 

شاود؛ بارای اساتنباط هستند لذا با نظریه مشهور در مورد وضع، راه برای استخراج فرآیندها از ادله بسته می
 داریم « سعه موضوع له»و تولید فقه حکومتی و تمدنی، نیاز به  حکم در موضوعات کلا ،

 توضیح:
 نمونه نظریات اصولیا  مشهور در باب هوی. وضع چنین اس.:

یه 1  محق  خراسانی(«: )اختصاص». نظر
شاود؛ شود، و موج  اختصاص لفاظ باه معناا میارتباط خاصی اس. که بین لفظ و معنای برقرار می

کند )آخوند فظ به معنا و گاهی به جه. کررت استعمال لفظ در معنا تحقّ  پیدا میگاهی در اثر تخصیص ل
 ( 3/ 1خراسانی، کفایة الأصول، 

یه 2  (خوئیالله آی.«: )تعهد». نظر
شاود، منظاور وضع عبارت اس. از یک قضیه شرطیه تعهدیه به اینکه هر گاه این لفظ را به کار برده می

 (41/ 1، محاضرات، وئیخارادۀ افهام معنای آ  اس. )
یه 3  شهید صدر(«: )قرن أکید». نظر

وضع لفظ بر معنا یک عملیات تکوینی در قال  استفاده از قوای ذهنی و زبانی، برای ایجاد اقترا  ممکد 
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/ 1باشد، اقترانی که به مقبولی. عرفی و نوعی بینجامد )صدر، بحوث فی علم الاصاول، بین لفظ و معنا می
12 ) 

اند و کااربرد لفاظ در غیار آ  ها، الفاظ بارای مصاادی  خااص از معناا وضاع شادهین نظریهدر تمام ا
وضاع الفااظ »مصدا ، مَجاز اس.؛ لکن نظریه دیگری در مورد وضع الفاظ شکل گرفته اس. که قائل باه 

 اس. « برای روح معنا
یه 4  «: وضع الفاظ برای ارواح معانی». نظر

باشد، باه ایان می« مرات  معنایی در نظام گفتاری»نی، بیانگر وجود نظریه وضع الفاظ برای ارواح معا
 اند، بدو  دخال. هر گونه خصوصی.  خارج از موضوع له وضع شده« لّ  معنا»شکل که الفاظ، برای 

معنا، هما  نفس الامر اس. که مفهوم، حاکی از آ  اس.؛ و مصدا ، تحق   خارجی  مقیّاد  آ  اسا.  
ها در معنای موضوع له اس.، که باید ماراد ای ارواح معانی، مدعی وجود مرات  و لایهنظریه وضع الفاظ بر

کلام بر اساس آ  کشف شود؛ مدّعی  خل  مرات  معنایی نیس.، لذا توسعه معنایی )الحا  اصناف جدیاد 
« مماراد جادی در کالام ماتکل»معنایی به مفهوم مادر( بر اساس این نظریه، در چارچوب پذیر   واقعی.  

را یک وجود مستقل از متکلم بداند که قابلیا. تفسایر باه معاانی مختلاف را « متن»مطرح اس.؛ نه اینکه 
 داشته اس. 

در الفاظی که انسا  از آنهاا هادف و غایا. خاصای را »  اند:علامه طباطبایی در این مورد چنین آورده
یاتی کاه در تاأمین هادف دنبال می کند همیشه موضوع له، آ  هدف و غای. خااص اسا.، و آ  خصوصا

اند بارای معاانیی دخیل نیستند، داخل موضوع له نیستند )بیشتر در ابزار و ادوات(  الفاظی کاه وضاع شاده
ّ  )به کسر( غرض»دارای غای. خاص هستند، موضوع له حقیقیشا  

اس. و ما زاد بار آ  دخیال در « محق 
/ 2)طباطباایی، المیازا ، « محقّا  غارض»موضوع له نیس.  یعنی اعم هستند از خصوصایات ماا زاد بار 

 تعبیر برخی از اصولیا  نیز چنین اس.: ( 913
موضوع له الفاظ طبیعی معنا اس.، بدو  این که عوارض وجاود در آ  دخاالتی داشاته باشاد  چاو  »

عوارض دائر مدار علل و مقتضیات خارجیه اس.؛ و این خارج از مراد واضع و خصوصیات وضع اس.، و 
 ( 219/ 16سیزواری،  عبدالاعلی « )وضوع له نداردربطی به م

اساتنباط »در عبارت  « فرآیند»با اصطلاح « روح معنا»آنچه در اینجا مورد نظر اس. توجه به همسانی 
 اس. « های دینفرآیندها از گزاره

 نتیجه و نمونه
د اثاری جدیاد ، فعل و انفعالی اس. کاه ساب  تولیا«فرآیند»ذکر شد که « مفاهیم تحقی »در قسم. 

شود )ترکی  اتحادی نه انضمامی(؛ از سوی دیگر، روح معنا عبارتس. از: معنای مصدری  مشترک میا  می
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مصادی  مختلف؛ و معنای مصدری در اولین ظهور  خود، در قال  یک فعال و انفعاال )پدیاد آماد   یاک 
ابزار »، برای روح معنایی  شود؛ مرلا کلمه میزا حال.، یک تغییر، یک حرک.، یک خصوصی.( آشکار می

رابط بارای »اس.، یا کلمه صراط، برای روح معنایی  « سنجش»وضع شده اس. که حاوی  فرآیند « سنجش
 اس.  « برقراری ارتباط»وضع شده اس. که حاوی فرآیند « حرک. میا  دو چیز

یابی باه تماد  اسالام، نیااز باه اساتنباط فرآینادهای قسم. مقدمۀ مقاله ذکر شد که بارای دسا.در 
هاا، حکام مصاادی  را در مقیااس خُارد بیاا  کاه اغلا  گزارههای دین داریم در حالیسازانه از گزارهتمد 
ح معناایی در اند! اگر نظریه وضع الفاظ بارای روح معناا را بپاذیریم آنگااه باا تالا  بارای کشاف روکرده
توانیم فرآیندهای لازم برای مدیری. در مقیاس کلا  را استخراج نماییم  )تفریع فروع در های دین، میگزاره

 تطبی  این مطل  را در برخی موارد در زیر ببینیم: مقیاس تمدنی(
ردی (، فهم اولیه، فهم یاک توصایه اخلاقای فا215)ابن شعبه حرانی، « اقنع تعز»  در روای. شریفه 1

توا  عزت را حفظ کرد؛ لکن مبتنی بر مبنای حداکرری بود  دیان و حاداکرری باود  اس. که با قناع. می
رفاً اخلاقی نیز باشد؛  فقه، اصل این اس. که این گزاره باید دارای معنایی در مقیاس کلا  و فارغ از حیطه ص 

 زاره را استخراج کرد  توا  این لایه از معنای گکه با استفاده از نظریه روح معنا، می
، «عازّت»کناد و بررسای مفهاوم را آشکار می« سازی مصرفحداقل»، فرآیند  «قناع.»بررسی مفهوم 

دو باه ایان معناا ساازد، کاه باا ترکیا  آ را نمایاا  می« استقلال همراه با برتری در محیط ارتباطی»فرآیند 
کاه راهباردی بارای مقیااس « شاودمیسازی  مصرف، ساب  برتاری در محایط رقابا. حداقل»رسیم: می

 سازمانی، اجتماعی و تمدنی اس. 
( ، فهم اولیه، 144/ 2)نعمانی مغربی، « من تطب  فلیت  الله و لینصح و لیجتهد»  در روای. شریفه 2

فهم یک توصیه اخلاقی فردی به پزشکا  اس. که خیرخواه و پرتلا  باشند؛ لکن معنای گزاره طب  فرضیه 
به این توصیه نیس. و دارای معنا در مقیاس کلا  و برای بیا  فرآیندها نیاز هسا.، کاه باا  تحقی ، منحصر

و با « رسانینفع»به فرآیند  « نصح»، با بررسی مفهوم «مدیری. احساس»، به فرآیند  «تقوی»بررسی مفهوم 
ای. مربوطه را باه رسیم که ترکی  آنها معنای زیر از رومی« حداکررسازی»به فرآیند « جهد»بررسی مفهوم 

یابی باه مهاارت  حداکررساازی نفاع بیماار راهبرد فضای پزشکی در تمد  اسلام، دسا.»دهد: دس. می
 «اس. 
یر  وَ بَ  فَضْلُ   »9 ع 

کْل  الشَّ
َ

لاَّ وَ قَدْ دَعَا لأ  يٍّ    نْ نَب  اس  وَ مَا م  نَا عَلَی النَّ یر  عَلَی الْبُرِّ کَفَضْل  ع 
یْاه  ارَكَ عَلَ خُبْز  الشَّ

یه لاَّ وَ أَخْرَجَ کُلَّ دَاءٍ ف  ( )ترجمه: برتری نا  جو بر نا  گندم مانند برتاری 914/ 6)کلینی، « وَ مَا دَخَلَ جَوْفاً   
ما معصومین بر دیگر مردم اس. و تمام پیامبرا  برای نا  جو برک. قائل بودند و هر که ناا  جاو بخاورد از 

براساس این روای.، فتوا به استحباب نا  جو داده شاده اسا. )شای   ها مصو  بماند (؛بسیاری از بیماری
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در مقیااس کالا ، « اساتحباب»(؛ که اگر باا دیاد فرآینادی باه آ  بنگاریم، معناای 994/ 16حر عاملی، 
سازی برای قارار گارفتن ناا  مطلوبی. فرهنگ»شود: خواهد شد و معنی روای. چنین می« سازیفرهنگ»

 «جو در سبد غذایی جامعه
حْ لَکُمْ أَعْمالَکُم  »4 یداً یُصْل  هَ وَ قُولُوا قَوْلًا سَد  قُوا اللَّ اهال تقاوا باشاید و »( ترجماه: 99)احازاب:  « اتَّ

؛ اگر با دید کشف معنای فرآیندی به این آیاه نگااه شاود، «سخن سنجیده بگویید تا رفتارهایتا  صلاح شود
 چنین خواهد شد: 

 اس براساس نظر خداوند؛تقوا = فرآیند مدیری. احس -1
 قول سدید = فرآیند اصلاح الگوهای گفتاری -2
 اصلاح اعمال = اصلاح الگوهای رفتاری -9

شود: اگر برای مدیری. احساس تلا  کنید و الگوهای گفتاری خود را اصلاح کنید، و نتیجه چنین می
تاوا  چناین در مقیاس کلا  می شود )چه در مقیاس خُرد و چه در مقیاس کلا ( کهرفتارهایتا  اصلاح می

 تعبیر کرد: راهبرد اصلاح الگوهای گفتاری برای اصلاح فرهنگ اجتماعی 
 روش کشف روح معنایی:

« وضع الفاظ برای صحیح یا اعم از صحیح و فاسد»در بحث اصولی  « قدر جامع»روح معنایی، مانند 
این قدر جامع بایاد پانج خصوصای.  اس. و با فحص در کیفی. کشف قدر جامع معنائی میتوا  گف. که

 داشته باشد:
 جامع باید ارتکازی بین مستعملین، و در حیطه ادراک باشد     .1
 جامع باید با قطع نظر از تعل  به مصادی  خود ، تحق  و واقعی. داشته باشد   .2
    جامع باید غیرمتعیّن باشد 9
   جامع باید از مفاهیم قری  باشد  4
 ای باشد بکه  جامع باید ش5

در قدر جامع برای ایان اسا. کاه دریافا. شاود اصال فرآیناد و هیئا. مبهماه « ایشبکه»اصطلاح 
ندارد؛ بلکه یک منشأ خزائنی دارد که در هار ساطحی از شابکه « سطح مادی یا نفسانی معنا»اختصاص به 

تساعه را از مصاادی  یابی به آ  بایاد کلیاه عاوارض هستی، شکلی از مرات  به خود می گیرد و برای دس.
چناین هار پدیادۀ ممکنای دارای علال ارباع محتمل، تجرید کرد تا جامع غیرمتعین خود را نشا  دهد  هم

 باشد اس.؛ بنابر نظریه مختار، علّ. صوری شاخص روح معنایی می
 ها در اجتهاد تمدنیفرضیه سوم: نقش منطق سیستم
 در فرضیه سوم چنین آمده بود که:
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تاات»، و بالخصاوص جماع میاا  «جماع دلالای»در « هامنطا  سیساتم»ز با استفاده ا» ، ابازار «مُرب 
 «شود سازی در مقیاس کلا ، ایجاد میمدل

 استدلال: 
سازی با کشف روابط های دین در مورد یک موضوع اس.، این شبکهسازی از گزارهجمع دلالی، شبکه

تاوا  در قالا  می« عرفای»ن روابط را باه صاورت آید، ایدس. میهای مربوط به یک موضوع بهبین گزاره
قادم، نقااط بحارا  و بهمسیر حرک. قدم خروجی و پرداز  )تعیین نقطه شروع، مرکز ثقل فرآیند، ورودی،

توا  یک مدل تولیاد با این منط ، می« جمع عرفی»نقطه پایا  و فرآیند بازخوردگیری( ارائه داد، در صورت 
 کرد  

 توضیح:
هاا در ابعااد های دین، علاوه بار تعیاین اهاداف و شااخصگزاره ،1«گر  سیستمی به دینن»براساس 

« فرآیناد بهیناه»که راهبردها تعیین نیز هستند؛ و از آنجایی مختلف زندگی، ارائه کننده راهبردها )استراتژی(
اتی اسا.؛ رو  های دیان، بسایار حیابرای تحق  آثار مورد نظر هستند، تشخیص و استخراج آنها از گزاره

 اشاره به همین مطل  دارد  « اجتهاد سیستمی یا اجتهاد فرآیندی»
واره(، تلا  معرفتی برای کشف نظر خداوند در پاس  به نیازهای خرد و کالا  اجتهاد سیستمی )نظام

نط  م»بعلاوۀ « اجتهاد جواهری»های مورد نیاز بشر، از منابع دین با رو  ها و سیستمجامعه با تولید مدل
 اس. « استنباط فرآیندها

                                                 
 های زیر است:فرضمبتنی بر پیش« نگرش سیستمی»صل ا 1
 .موضوع مورد نظر احتمالا دارای اهزاء مرتبط با یکدیگر است 
 تر نیز هستند. )تجزیه تا رسیدن به ذرات بنیادین(های درونی و عمیقاین اهزاء احتمالا دارای لایه 
 ای از عناصر مستقل از هم نیست.(صورت بُرداری و برآیندی است. )موضوع  مجموعهتباط اهزاء با یکدیگر احتمالا بهار 
 باشد.موضوع مورد نظر احتمالا دارای ارتباط با متغیرهای بیرون از خود می 
 وع  کارکردی مستقل از دیگر عناصر محیط صورت برداری و برآیندی است. )موضارتباط موضوع با متغیرهای بیرون از خود احتمالا به

 ندارد.(
       باشلاد. )ترکیلاب تلاا رسلایدن بلاه      ارتباط موضوع با متغیرهای بیرون از خود احتمالا دارای سلاطو  و مراتلاب فوقلاانی متعلاددی نیلاز ملای

 ای در ابعاد مختلف(های کلان و ریشهالعللعلت
 غییر دائمی هستند.موضوع مورد نظر و عناصر درونی و بیرونی  احتمالا در حال ت 
 کند.دنبال می یموضوع مورد نظر هدفی را در هست 
 .موضوع  احتمالا دارای اهداف اولیه و میانی نیز هست 
 باشند.هدف نهایی و دیگر اهداف موضوع  احتمالا دارای شدت و ضعف نیز می 
 کند احتمالا از زوایای دید مختلف  تغییر می بندیِ موضوع صورت 

ر.ک. کتاب نگرش سیستمی بلاه دیلان  واسلاطی    . )در فضای کلیه احتمالات فوقهای دینی و گزارهه دین  یعنی بررسی دین سیستمی ب نگرش
 مطالعات راهبردی علوم و معارف اسلام( مؤسسهعبدالحمید  نشر 
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ها و موضوعات، در برآیند روابط ، موقعی. و مختصات تمام پدیده1ای اس.از آنجایی که هستی شبکه
آنها با کلا  هستی باید محاسبه شود؛ و از آنجایی که تشریع مطاب  تکاوین و تجلای تکاوین اسا. وقتای 

هاای دیان موقعی. آ  موضاوع در مجموعاه گزاره بخواهیم نظر خداوند در مورد یک موضوع را بدانیم باید
 محاسبه و تشخیص داده شود  محورهای این محاسبه به صورت زیر اس.:

 شبکه مسائل و موضوعات زندگی، شبکه مسائل علوم انسانی ورودی سیستم : 
 2: شبکه هستیمحیط سیستم 
 لانای و عقلائای : ساختارها و قوانین هستی، عقال و فطارت )اصاول عقفرآیندهای پایة سیستم– 

 تاسیس اصل(
 های دین : شبکه گزارهها و منابع اطلاعاتداده 
 شبکه اهداف دین )مقاصد الشریعه( مرزهای سیستم : 
  های بنیادین دین )عمومات فوقانی(ها و ارز چهارچوبو 
 منط  فهم دین و الگوریتم اجتهادجواهریفرآیند کشف و تحلیل اطلاعات : 

                                                 
  (مخلوقلاات )کثلارت   بلاه ( خداونلاد )نهایلات  بلای  وحلادت  از یافته گسترش وهودی شناسانه که: هستی شبکهاشاره به مبنای تصدیقیِ هستی 1

 دارطیف ولی ثابت فرآیندهای و ساختار دارای ومعلولی است و ههان علت نظام و فعل به قوه از حرکت و تشکیکی مراتب دارای پیوسته بهم
 .هستند موهودات حرکت و معرفت هایزیرساخت طبیعی  قوانین و است و ساختارها فازی و
 سازی کرد:وان به صورت زیر شبیهتشکلی نمادین از شبکه هستی را می 6
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 از ما یطلبه الشارع، به ما صادر عان الشاارع لتنظایم « حُکم»ستر  یافتة : مفهوم گابعاد سیستم
 از فعل جوارحی مکلف  واحد، به کلیه شمو  زندگی)خرد و کلا (« موضوع»الحیاه و مفهوم گستر  یافتة 

 منط  فرآیندیابی در تحلیل )با توجه به نظریۀ وضع الفاظ برای روح معنا(ابزار تحلیل مفهومی : 
 منط  فقه تفریعی در تطبی دامنه مفهوم ابزار گسترش : 
 علل اربع+مقولات عشر+ فرمول حرک.= ابزار ترکی  متغیرهاسازی در ترکیبمنطق مدل : 
 ها: جدول کلیدواژهابزار جستجو 
 ای: جدول تحلیل گزارهابزار کشف متغیرهاو روابط و جمع دلالی 
 نظریه شارع در بارۀ موضوع مورد نظرخروجی : 
 مه گزارة دین به زبا  فرضیه علمی و استخراج راهبرد: ترجفرآوری 
 یه یابی فرضیه در الگوی پیشارف. : موقعی.آزمون انسجام بیرونیو  ابزار کشف دامنه و بُرد نظر

 1و نقشه تمدنی
 واره( را ارائه کرده اس.:تصویر زیر نمایی کلی از اجتهاد سیستمی )نظام

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 های دیگر در نقشه کلان یک تمدنیابی به انسجام هر قسمت از سیستم با سیستمدست 1
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شود، عنوانی کلی هستند که در هر موضوعی باید به راتی که در تصویر مشاهده میکلیه عبا نکته مهم:
« ادلاه موجّاه مساتند باه دیان»گذاری باید براسااس گذاری شوند، این مصدا تناس  آ  موضوع، مصدا 

 صورت پذیرد 
ر ماورد آ  خواهیم نظر دین را دواره( یعنی در مورد هر مساله و موضوعی که میاجتهاد سیستمی )نظام

چه متغیرهایی با چه خصوصیات و روابطی با یکادیگر  های دین،دس. آوریم باید تعیین کنیم که در گزارهبه
جماع »دس. آید  اجتهااد سیساتمی، باه زباا  فقهای، اند تا برآیندی در موضوع مورد بحث بهترکی  شده

تعیین این که ادله مختلف مرتبط با یک هاس.؛ یعنی ادله معتبر عقلی و نقلی براساس منط  سیستم« دلالی  
موضوع، هر کدام ناظر به کدام بُعد از ابعاد سیستمی هستند که موضوع ماورد نظار باه آ  ارتبااط دارد؛ آیاا 
تعیین اهداف هستند یا تعیین اجزاء یا تعیین زاویه دید یا تعیین زمینه تحق  یا شارایط ماورد نیااز، یاا نقطاه 

 احل، یا نقاط بحرا  و خلل و موانع، یا انواع نتایج خروجای عملای، یاا شااخصشروع، یا مرکز ثقل، یا مر
 ارزیابی، یا کیفی. بهبود و اصلاح  

 
 نتیجه و تطبیق بر یک نمونه:

هاس.؛ ادله معتبر عقلی و نقلی براساس منط  سیستم« جمع دلالی  »اجتهاد سیستمی، به زبا  فقهی، 
با یک موضوع، هر کدام ناظر به کدام بُعد از ابعاد سیساتمی هساتند یعنی تعیین این که ادله مختلف مرتبط 

که موضوع مورد نظر به آ  ارتباط دارد؛ آیا تعیین اهداف هستند یا تعیین اجزاء یا تعیین زاویه دیاد یاا تعیاین 
ناع، یاا زمینه تحق  یا شرایط مورد نیاز، یا نقطه شروع، یا مرکز ثقل، یا مراحل، یا نقاط بحارا  و خلال و موا

 ارزیابی، یا کیفی. بهبود و اصلاح   انواع نتایج خروجی عملی، یا شاخص
 «:صلوه»از سیستم عبادی اسلام/ مدل  ←ای را بررسی کنیم نمونه

خوانند، مدلی از عبادت اس. که با تمام جزئیات و شارایط در با خصوصیاتی که مسلمانا  می« نماز»
ها را باه عنوا  یک مدل، یعنی تشخیص فرآیندی در نماز که ورودیهب« نماز»دین ارائه شده اس.؛ ملاحظۀ 

خروجای و فرآیناد  تبادیل  ها،کند؛ بنابراین برای رسید  به نتیجه، باید ورودیمورد نظر تبدیل می خروجی
 دس. آیند  اگر مجموعه احکامهای دین به)زمینه، نقطه شروع، نقطه مرکزی، مراحل، نقاط بحرا ( از گزاره

 فقهی مربوط به نماز را کنار هم بگذاریم خواهیم دید که مدلی به صورت زیر داریم:
ذهن و فکر، قل  و روح( با تمام لوازم و ملزوماات، محایط،  = انسا  )بد ، های سیستمورودی  1

ها )در محایط ماوراء، کمال، نیروهای مرب. و نیروهای منفای در هساتی، دیگار انساا  زندگی، سرنوش.،
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الملال(، گذشاته و آیناده، قاوانین طبیعای جسامی، فکاری و ده، محیط کار، محیط شهر، محیط بینخانوا
 های دیگر دینی ها و سیستمهای انسانی، قوانین و مدلروحی، مشکلات و بحرا 

شاوند(= تمرکاز = )اهداف، آثار و نتایجی که توسط نمااز کامال ایجااد می های سیستمخروجی  2
تر از حیات، اتصال به آگاهی احساس حضور خدا و معنادارشد  سطحی عمی فکری و روحی، فعال شد  

جامع الهی، جذب نیروهای مرب. و نورانی و افزایش نیرو و انرژی روحی، دفع نیروهای منفای و ارتقااء در 
همسو شد  کلیه نیروهاای  ها، آرامش و بهداش. معنوی فردی و جمعی،درجه خلوص ادراکات و معرف.

روهای جاری در هستی در کل زمین، از بین رفتن آثار منفی عملکردهای قبلای، تعمیا  فهام و روحی با نی
 احساس از دیگر دستورات الهی برای حرک. در زندگی دنیا و عبور به سوی ابدی.  

= تمام افراد انسا  اعم از مرد و ز  بالغ و کودکانی که باه فرآیند پردازش/ تعیین مرزهای سیستم  9
 ها و در هر شرایط، تا آخر عمر ها و در تمام زما ند، در تمام مکا اتشخیص رسیده

= طهارت بد  و لباس + وضوء + تعیین قبله و رو باه قبلاه  ساز اولیهفرآیند پردازش/ تعیین زمینه  4
ایستاد  + تشخیص زما  + طهارت مکا  سجده + آرامش بد  و قرار گرفتن در موقعیا. مراقباه و دوری از 

 کرد  و حرف زد مید  و حرک.خورد  و آشا
= اذا  و اقامه + نی. + قیام + تکبیر )که در هر کدام کمی. و  فرآیند پردازش/ تعیین نقطه شروع  5

 کیفی. ظاهری و باطنی آ  ذکر شده اس.(
= قرائ. + رکوع + سجود + تشهد + سلام )که در هر کادام  فرآیند پردازش/ تعیین مراحل فرآیند  6

 و باطنی آ  ذکر شده اس.(کمی. و کیفی. ظاهری 
 گویدکند و چه می= توجه به خداوند و فهم اینکه چه می فرآیند پردازش/ تعیین مرکز ثقل  7
= کلیه رفتارهای منجر به شک یا منجر به بطلا  نماز )اَحکام  فرآیند پردازش/ تعیین نقاط بحران  1

 تی مانند نماز عیدفطر یا نماز جمعه(خلل در نماز، چه نماز فُرادی و چه نماز جماع. و چه نمازهای جمعی
 = کلیه احکام مربوط به رفع نقص و شک در نماز فرآیند پردازش/ بازخورد در سیستم  3

 = کلیه مستحبات نماز )در کلیه انواع نماز( متغیرهای تقویت و تشدید کننده  11
 = کلیه مکروهات در نماز )در کلیه انواع نماز( کننده و بازدارندهمتغیرهای تضعیف  11

 گیری نتیجه
هایی هستیم که آ  تماد  ها و سیستمیابی به نقشه عملیاتی یک تمد ، نیازمند تعریف نظامبرای دس.

در « فرآیندهای لازم»جاری در آ  اس.، تا « فرآیند»که قل  هر نظام و سیستمی، سازند، و از آنجاییرا می
 ن نخواهد بود های تمدنی، تعریف نشوند تحق  یک تمد  ممکهر یک از سیستم
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، ماموریاا. اسااتنباط ایاان فرآیناادها را از ادلااه شاارعی دارد و باارای مبناسااازی و «اجتهاااد تماادنی»
 سازی، حداقل نیازمند سه امر زیر اس.:عملیاتی
  کل ما یحتاج الیه الناس»، به «فعل مکلف»توسعه در هوی. حکم، از  » 
  ح المعانیوضع لاروا»به « وضع للمصادی »توسعه در هوی. وضع، از» 
  برای جمع دلالی« اجتهاد سیستمی»استفاده از 

 توا  در دو تصویر زیر نیز ارائه کرد:نتیجه بحث را می
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