
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                              ISSN-Print:  2008-9139 

                             ISSN-Online:  2538-3892 

 
 

 
 
 
 

 
 

آن در باب ظواهر اصول فقه ریقطع و تأث یشناس یستیچ  
سولا یدکترمحمّد صادق علم - مقدم یناصر نیدکتر حس  -یقیحق یانصار نیدکتر محمد حس  

 مسئولیت پیشقراردادی آخذ به سَوْم، مبنا و آثار مترتب بر آن

 دکتر ابراهیم جوانمرد فرخانی
عقد وقف به عنوان شرط فاسخ در «ازیبازگشت موقوفه به ملک واقف هنگام ن»شرط  یو حقوق یفقه یبررس  

یجواد نیدکتر حس  -ی دکتر حامد رحمان  -ی دکتر محمدحسن جواد  - یشیقر یمهد دیدکتر س  
 نقد و تحلیل دیدگاه مشهور در تعیین سال خمسی و دوره زمانی کسر مئونه از ربح

 دکتر محمدرضا کیخا -  محمدعلی قادری
 کاربرد اصل مثبت در علم اصول و فقه

 الهام مُعزیّ نجف آبادی -  دکتر سید ابوالقاسم نقیبی
 قلمرو شفاعت در اقسام مجازات

یدشت نیدکتر حس  - آباد لیخل یکلانتردکتر عباس   -ی لیرخلیدکتر احمد م  

 دست چپ یازکارافتادگ ایقطع دست راست سارق در فرض فقدان  ینو از ادله فقه یخوانش

(2938 یقانون مجازات اسلام 872ماده  یمستندات فقه ی)بررس  
یدلورگ یدکتر محمدرضا کاظم  -ی عراق یدکتر احسان جعفر  - یواعظ طبس یدکتر عل  

رانیو حقوق ا هیدر فقه امام« ( جرمی)معنو یتعدد اعتبار»در  یکاوش  
 دکتر میرزامحمد واعظی -  دکتر عباسعلی سلطانی

 

ن
وی

عنا
 

ت
الا

مق
 

223، شماره پیاپی 4، شماره 12سال  

2293زمستان   



 
 
 
 
 

 
 

 

 
 یادآوری  

 Wordنی شده بر روی نرم افـاار ینسخه حروفچـ  1
 وسـیدانشـاهه فرد از طریق سیسـم  دـدیریم دتـ  

 شود.ارسهل  دشهد
اـر اـهش شـده ید ید در جـهیـنبه یارسهل هلـ دقه 2 
 بهشد.
 یســیو انال یزبــهف فهرســ دودقهلــه بــه  هدیـــ اك 3

 مه بهشد.یسطر ضم 10ك ته یحداكثر هر 
هنـه  دخمرـر كـردف یش و احیرایـه در وین نشریـ ا 4 

 دطهلب آزاد اسم.
ــبه، ین نشــریـــ دقــه   دنــدر  در ا 5  آرا و  هناری
 سندگهف آنهه اسم.ینو یههظرن

 یدر دـوارد یاسم، ول یه فهرسیـ زبهف غهلب نشر 6 
ا یـن یه دقه   ارزندة عربیریم تحرئیص هیبنه به تشخ

 قهبل اهش اسم.
  شود.یبهزگردانده نم یـ دقه   ارسهل 7 
 

 حسین ذكهوتی زادهمدیر اجرایی: 
 سمن شههرخ شههیهف: شههکارشناس
 : علی كشهورزویراستار

 دكمر دحمد ههدی قبولی :یسیده به انگلیمترجم چك
 

 54771 پروانه انتشار:شماره ثبت 
 یس دانشـاهه فردوسـی، پردیداف آزادیدشهد، د :ینشان
 ی)ره(، كدپسـم ید دطهـریه  شـهیـ، دانشكده الهدشهد

7177745755 
 051 35503563تلفن: 
 : ینمرنمیا ینشهن

http://jfiqh.um.ac.ir/ 
عللام  و  یرسلااناطلاع  یامرکز منطقهه در ین نشریا

 یجهلااد دانشلاگا  یگاه اطععات علملایپاو  یفناور
 شمد. یه مینما

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

 
 

 فقه و اصول
 مشهد یات دانشگاه فردوسیاله ۀدانشكد ۀینشر

  یعلم هفرلنهد
 8931 زدسمهف ـ117پیهپی شمهره - 4شمهره – 51سهل 

 دشهد یدانشاهه فردوس از:یاحب امتص
 یفخلع یدكمر دحمدتقو سردبیر:  مدیرمسئمل

 هیریت تحرئی 
 فردیزدیاکبر ایدکتر عل
 دانشاهه دهزندراف حقوقاسمهد گروه 

 یدکتر احمد باقر
 دانشاهه تهراف یحقوق اس د یفقه و دبهنگروه  اسمهد

 یدکتر محمد حسن حائر
 دشهد یدانشاهه فردوس ی دحقوق اس یگروه فقه و دبهن اسمهد

 ین صابریدکتر حس
 دشهد یدانشاهه فردوس یحقوق اس د یگروه فقه و دبهناسمهد 

 یفخلع یدکتر محمدتق
 دشهد یفردوسدانشاهه  یاس دحقوق یگروه فقه و دبهن اسمهد

 درافشان یقبمل یمحمدتق دیدکترس
 ددشه یفردوسدانشاهه  یاس د حقوق یگروه فقه و دبهن دانشیهر

 جلیل قنماتیدکتر 
  فهرابی سیپرددانشكده حقوق  هریدانش

 کعرک ندایدکتر ل
 كهنهدا هیدانشاهه كونكوردگروه دطهلعه  اس دی  اسمهد دممهز

 دامادمحقق یدمصطفیدکتر س
 ید بهشمیاسمهد گروه حقوق دانشاهه شه

 مقد ین ناصریدکتر حس
 ددشه یسدانشاهه فردو یاس دحقوق یگروه فقه و دبهن اسمهد

http://jfiqh.um.ac.ir/


 

 
 
 
 
 
حبسم  حمن الرل  میالله الرل
 
 
 
 
 
 

 
 





هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

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

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

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



راهنماي تدوین مقالات

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

The Usulis who came after Seikh Ansari, by dividing the duty-bound conditions into 

three, have discussed topics of authority in three fields of certitude (Qat), conjecture 

(Zann) and doubt (Shakk). Their selected opinion with regard to certitude has 

constituted their basics in the two other fields and affected them. One of the above 

said opinions concerns the quiddity of certitude. According to the viewpoint of some 

new Usulis, the appearance of a word denotes the speaker’s purpose and the origin of 

appearance is the usage intention. Accordingly, the appearance of a word in the mind 

of addressee or other hearer is realized thorough acknowledgement of the speaker’s 

purpose and its origin is rational principles. Considering these principles as rational 

leads to considering acknowledgment and denotation of appearance as definite. 

Considering denotation of appearances as definite has implications. For instance, the 

appearances by exiting the scope of al-Amarat al-Zanniya and entering the realm of 

definite proofs acquire inherent authority and exit by their nature the area of proofs 

which prohibit acting without knowledge. Therefore, it may be claimed that not only 

the authority of appearances is the requirement of the primary principle but also 

acting on the basis of appearances may not be deterred by the lawgiver. 

Keywords: certitude, knowledge, conjecture, authority, appearances of words, origin 

of appearance, usage intention 
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 مقدمه

علم اصول، علمی است که غایت آن را تشخیص حجت شررعی از لاحجرت و شناسرایی ادلره فقهری 
انرد هردن نهرایی ایرن علرم در ترین بخش این علم مباحث حجت است کره گفتهاند. بنابراین، مهمدانسته

ه برمردار (. این بخش از اصول فقه نیز همر7/ 9گیرد )مظفر، اصول الفقه، همین بخش مورد بحث قرار می
چرخد چرا که حجّت شرعی یا باید به خودی خود موجب قطع بره حکرم شررعی باشرد، یرا بحث علم می

در تدوین نوآورانه علم اصرول فقره،  دلیلی قطعی حجّیّت آن را اثبات کند. از این رو است که شیخ انصاری
ده است. اصولیان پر  مباحث حجّت را بر اساس تقسیم حال مکلّف به سه حالت قطع، ظن و شک بنا نها

اند و مباحث حجّت را به تبرع شریخ از وی نیز این تقسیم را پذیرفته، اصول فقه جدید را این چنین پی گرفته
اند و پ  از آن امارات و اصرول عملیره را ترابعی از مباحرث قطرع انصاری، با تبیین مباحث قطع آغاز کرده

یشره در دیردگاه ایشران در چیسرتی قطرع دارد. مبراح ی اند. بدین ترتیب تمام مباحث این بخرش رقرارداده
همچون: حجّیّت ذاتی قطع، حجّیّت قطع قطّاع، تجری، حجّیّت قطع حاصرل از مقردّمات عقلری و حکرم 
تعارض آن با قطع حاصل از مقدّمات نقلی، حجّیّت ظواهر قرآن، حجّیّت خبر واحد، بحث انسداد و براقی 

تروان مبراح ی از قطع و تبیین ماهیت و ارزش علم دارند. بلکه میمباحث باب حجّت، همه ریشه در بحث 
اصول عملیه هم چون اماریت استصحاب و تعارض اصول عملیه را نیز تحت ترأثیر آن دانسرت. ایرن همره 
بدین معنی است که دیدگاه عالم اصولی در ماهیّت قطع و ارزش آن، سرنوشت نظر وی در مباحث مرذکور 

 زند.را رقم می
قیق، در صدد یافتن پاسخ به این سؤال است که دیدگاه یک عالم اصولی نسبت به چیستی قطرع، این تح

 چه تاثیری در آراء او در مباحث ظواهر دارد؟
این تحقیق دارای دو بخش است. در بخش نخست به چیستی شناسی قطع و ظاهر و در بخرش دوم بره 

 شود.ر اصول فقه دارد پرداخته میتأثیری که دیدگاه چیستی شناسانه اصولیان در بحث ظواه
 

 بخش نخست: چیستی شناسی قطع و ظاهر

 قطع در لغت و اصطلاح
قطع در زبان عربی مصدری است که در اصل به معنای بریدن و جدا کردن است. ایرن مصردر، مروارد 

، راهزنی، استعمال فراوانی دارد که هریک به نحوی متناسب با معنای اصلی است. مواردی مانند پیمودن راه
(. در قرآن کریم نیز به معنی بریردن، متمرایز سراختن، 495/ 9تصمیم گرفتن از این جمله است )طریحی،

(. علم و یقرین 99 :، نمل191 :، توبه161 :، اعران97 :پیمودن و تصمیم گرفتن آمده است )به ترتیب: بقره
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علم اصول فقه نیز بره همرین معنری دانشمندان اسلامی است در  لسانترین معانی قطع، در یکی از معرون
این  دربه ندرت  نیز (؛ امّا در قرآن  به این معنا به کار نرفته و در روایات913)مشکینی،  1استعمال شده است

اند که شراید اصولیان، اصطلاح قطع به این معنا را در علم اصول فقه تنقیح نکرده 1معنا استعمال شده است.
رسد مررادن دانسرتن لیل روشنی معنای قطع نزد ایشان باشد )همو(. به نظر میاند به دچنان که برخی گفته

های ناخواسرته و خلرب بحرث و همچنرین قطع و علم و یقین، خود در مواردی موجب وقوع برخی مغالطه
باعث عدم تبیین چیستی شناسانه قطع شده است. از این رو در این بخش از تحقیق، به اختصار، به چیستی 

 شود.ع از منظر اصولیان پرداخته میشناسی قط
 چیستی قطع از منظر اصولیان

چرخد و اصولیان متأخر از شریخ با وجود آن که اصول فقه نوین، پ  از شیخ انصاری بر مدار قطع می
انصاری به تبع وی، مباحث امارات را با تقسیم حال مکلف در مواجهه با تکلیف شرعی به حالت قطع، ظنّ 

و بره مباحرث  کنند، امّا ایشان مفهوم و ماهیّت قطع را به طور مستقلّ مورد بررسی قرار ندادهو شکّ آغاز می
هرای دقیقری را ارا ره اند. هرچند ایشان در اثنای مباحث قطرع، بحثچیستی شناسانه در این باب نپرداخته

 .تواند مرجعی برای یافتن نظرات اصولیان در چیستی شناسی قطع باشداند که میکرده
اعتقاد راجح، همرراه برا عردم »قرینه مقابله قطع با ظنّ و شکّ، این نتیجه رساند که مراد ایشان از قطع، 

باشد. این مفهوم، یکی از انواع علم نزد منطقیان است بنا بر این باید ریشه ماهیّت قطرع را « احتمال خلان
 در علم منطق جستجو کرد.

و حصولی و سپ  علم حصولی به تصور و تصدیق تقسیم  توضیح آن که علم، نزد منطقیان به حضوری
شود. تصدیق نزد ایشان به معنی ترجیح یکی از دو طرن وقوع یا عدم وقوع یک نسبت است؛ که اگر این می

ترجیح، با احتمال طرن مقابل همراه باشد ظنّ و اگر با احتمال طرن مقابل همرراه نباشرد، جرزم یرا یقرین 
( بنا بر این، ترجیح یکی از دو طرن، به منزله جن  برای یقین و ظرنّ، 16المنطق، شود. )مظفّر، نامیده می

 و احتمال خلان و عدم احتمال آن فصل ممیّز میان آن دو است.
توان به این نتیجه رسید که مراد اصولیان از قطع، همان جزم یا یقین، به اصطلاح منطقیان و بنابراین، می

 است.« اعتقاد راجح همراه با احتمال خلان»و ظنّ، « احتمال خلان اعتقاد راجح، بدون»عبارت از 
در دیدگاه غالب منطقیان، جزم یا یقین، با توجّه به عدم احتمال خلان در نظر صاحب جزم و یقین، از 

شود هرچند جهل مرکب و غیر مطابق با واقع باشد؛ درحالی کره مرحروم مظفّرر چنرین افراد علم شمرده می

                                                 
فبهالیقین »توان یافت که قطع به این معنی باشد. در دلای کییل آمده اسهت: . تا آنجا که این تحقیق جستجو کرده است تنها یک مورد را می2

 قیی  لبّاس  مفاتیح الجنان(«)أقطع...
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 (.۲همان، همو، شمارد )ز افراد علم نمیاعتقادی را ا
یقین نیز در علم منطرق انرواع مختلرف دارد چررا کره منطقیران، یقینیّرات را بره شرش دسرته: اوّلیّرات، 

اند. ایشان قیاسی را که از این دسته قضایا مشاهدات، تجربیّات، حدسیّات، متواترات و فطریّات تقسیم کرده
ی را که از قضایای مسلّمات یرا مشرهورات تشرکیل یافتره باشرد، جردلی تشکیل یافته باشد، برهانی و قیاس

 (.۸9-۸۳اند )سبحانی، رساله فی التحسین و التقبیح، نامیده
ها اسرت کره خرود چنرد دسرته از منظور منطقیان از مشهورات، قضایایی است که مورد پذیرش انسران

اد ایشران از آراء محمروده، آن دسرته قضرایا جمله: واجب القبول به معنی یقینیّات و آراء محموده است. مرر
« ظلرم قبریح اسرت»و « عدل خوب اسرت»دانند؛ مانند: های انسانی آن را حسن یا قبیح میاست که گروه

 (.۸9-۸۳ رسالة فی التحسین و التقبیح، ؛ سبحانی،۸۸۳-۸۲۳)مظفر، المنطق، 
و ارزش آن بسرته بره ارزش مسرأله بنابراین، قضایایی که مبتنی بر حسن و قبح باشد از مشهورات است 

 تحسین و تقبیح عقلی است. بنابر این لازم است ارزش این دو مسأله نزد دانشمندان تبیین و تعیین شود.
 ارزش قضایای مبتنی بر تحسین و تقبیح عقلی

در نظر بسیاری از فلاسفه، مسأله حسن و قبح از یقینیّات و نزد برخی از ایشان همچون شریخ الررّ ی ، 
حقّق طوسی، قطب الدّین رازی، عمر بن سهلان السّاوی، از آراء محموده است. محقق اصفهانی و شاگرد م

(. بنابراین مسأله حسرن و قربح، بنرا برر دیردگاه ۸9اند )سبحانی، همان، وی مظفّر نیز همین نظر را پذیرفته
مبتنی برر تحسرین و تقبریح  نخست، برهانی و بنا بر دیدگاه دوم، جدلی است. از این رهگذر ارزش قضایای

دانند، قضایای شود. بدین ترتیب که بنابر دیدگاه آنان که قضیه تحسین و تقبیح را برهانی میعقلی تعیین می
داننرد قضرایایی مبتنی بر این دو قضیّه، قضایایی برهانی و بنابر دیدگاه آنان کره ایرن دو قضریّه را جردلی می

 جدلی هستند.
آیند و در نتیجه، ارزش آن تا چه میزان اسرت. ور ازکدام دسته قضایا به شمار میحال باید دید تحقّق ظه

رسد تبیین چیستی شناسانه ظاهر، ارزش آن و رویکرد اصولیان در ارزش گذاری برر آن را روشرن به نظر می
 کند.می

 خاستگاه بحث ظواهر در علم اصول فقه
د. در بخش نخست از یافتن مصادیق ظراهر شوبحث ظواهر، در دو بخش از علم اصول فقه مطرح می

شود. بحرث از معنرای یعنی تحقّق ظهور و در بخش دوم از حجّیّت آن پ  از فرض تحقّق ظهور بحث می
ها که در مباحرث الفراظ مادّه و هیأت امر و نهی، بحث از مفاهیم، اطلاق و تقیید و عام و خاص و ام ال آن

خیص و اثبات تحقّق ظهور در این موارد است. سپ  در مباحرث اصول فقه آمده است در واقع با هدن تش
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 شود.حجّت از حجّیّت این ظواهر به طور کلّی بحث می
از آنجا که چیستی شناسی قطع، در هردو بخش ظواهر تأثیر دارد لازم است ابتدا بره شرناخت ظراهر و 

 ن در حجّیّت آن پرداخته شود.مصادیق و مناشی آن نزد اصولیان و سپ  به اقوال و کلمات و انظار ایشا
 دیدگاه اصولیان در چیستی ظاهر

شناسانه در تحقیقات اصولیان متقدّم و متأخّر مورد بررسی مستقلّ چیستی« قطع»نیز همچون « ظاهر»
توان تعریفری از ظراهر را در میران کلمرات ایشران یافرت. از ایرن رو، قرار نگرفته است. بلکه به سختی می

ایشان از ظهور، به سادگی میسّرر نیسرت و نیازمنرد بررسری تحقیقرات ایشران و کشرف  دستیابی به تعریف
 تعریفی برای ظاهر، از لابه لای مباحث آنان است.

به نظر، دو دیدگاه در تعریف ظاهر میان دانشرمندان وجرود داشرته باشرد؛ دیردگاه نخسرت متعلّرق بره 
 انشمندان متأخّر از وی است.دانشمندان پیش از شیخ انصاری و دیدگاه دوم متعلّق به د

 دیدگاه اصولیان پیش از شیخ انصاری (1
دستیابی به تعریفی صریح برای ظاهر در کتب اصولیان پیش از شیخ انصاری، به راحتری امکران پرذیر 

اند امّا غالب ایشران ظراهر را تعریرف نیست چون به رغم آن که ایشان در مباحث خود از ظاهر سخن گفته
توان گفت بره (. علّامه حلّی یکی از دانشمندانی است که می53/ 1؛ طوسی، 11/ 1ضی، مرتسیداند )نکرده

 های اصولی خود در تبیین ظاهر، چنین گفته است:است. وی در یکی از کتابتعریف ظاهر پرداخته 
شرود احتمرال دیگرری داده نشرود، نرصّ اسرت و اگرر لفظ مفید، اگر جز معنایی که از آن فهمیده می»

دیگری باشد، اگر هر دو مساوی باشند، آن لفظ مجمرل اسرت و در غیرر ایرن صرورت، آن معنرای  احتمال
 (.64حلّی، علامه « )راجح، ظاهر و معنای مرجوح، مؤوّل است.

آنگاه که معنی حقیقی از مجازی متمایز باشرد، هرگراه لفرظ، بردون »گوید: میرزای قمی در قوانین می
یعنی ظاهر است. یعنی چون غالباً وضع است که مبنای تفهیم و تفهّرم قرینه استعمال شود، اصل، حقیقت، 

 (.۸9)قمی، « است.
امین استرابادی نیز گرچه از اخباریان است امّا در الفوا د المدنیّه، به تبیین معنای ظاهر پرداختره، آن را 

ای کره اشد به گونهای داشته بلفظی که بر یکی از محتملات خود دلالت راجحه»کند: این گونه تعریف می
 (.45)استرآبادی، « احتمال معنی یا معانی دیگر هم منتفی نباشد.

اند از: ظاهر بر حسب عرن، مانند دلالت غا ب برر فضرله، وی، سپ  ظاهر را به چهار نوع که عبارت
ل کند. وی مرؤوّ راجح به حسب شرع، مانند دلالت لفظ صوم بر امساک از مفطرات، مطلق و عامّ تقسیم می
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لفظی که از میان معانی محتمل، معنی مرجوح آن اراده »کند: را به عنوان لفظ مقابل ظاهر چنین تعریف می
کمی  ( )همو(.97)رحمن:  ... شود مانند: و یَبْقَی وَجْهُ رَبِّ

آید که ظاهر، عبارت از مدلول حقیقری، یعنری موضروع لره لفرظ از عبارات این دانشمندان چنین بر می
اده غیر آن معنی حقیقی، نیازمند قرینه است و لفظ، در صرورت عردم قرینره برر اراده معنری غیرر باشد که ار

شود؛ و در صورت وجود قرینه دالّ بر اراده معنی غیر حقیقی، بر آن معنی حقیقی، به معنی حقیقی حمل می
سروی گوینرده شود. پ  در این دیدگاه، ظاهر، همان مدلول حقیقی است کره گراه از غیر حقیقی حمل می

 شود.شود، گاه اراده نمیاراده می
حاصل آن که از دیدگاه دانشمندان پیش از شیخ انصاری، منظور از ظاهر، معنرایی مسراوق برا مردلول 

ای حقیقی لفظ و در نتیجه، خاستگاه ظهور نیز در نظر ایشان مرحله دلالت تصوّری بوده اسرت کره مرحلره
 متقدّم از مرحله اراده است.

 اصولیان متأخّر از شیخ انصاری دیدگاه (2
شیخ انصاری و محقّق خراسانی و غالب اصولیان متأخّر از ایشان نیز بره رغرم بحرث از ظرواهر قررآن، 

؛ اصرفهانی، 911خراسرانی، آخونرد ؛ 16/ 1؛ آشرتیانی، 193/ 1اند )انصراری، متعرّض تعریف قرآن نشده
 (.194/ 9؛ نا ینی،9/9/169

 تن دیدگاه ایشان در این باره به تحقیقات ایشان مراجعه کرد.بنا بر این باید برای یاف
در نظر دانشمندان متأخّر از شیخ انصاری، منظور از ظاهر معنرای دیگرری اسرت کره الزامراً بره معنری 

له و معنی حقیقی نیست. یعنی گاه ظاهر، همان معنی حقیقی، گاه معنایی غیرر از آن خواهرد برود. موضوع  
سخن بره میران آورده اسرت و از « تشخیص مراد متکلّم»ای بحث حجّیت ظواهر، از شیخ انصاری در ابتد

شود که رویکرد شیخ انصراری یابد، مشخّص میآنجا که تشخیص مراد متکلّم در مرحله استعمال معنا می
 در تبیین معنای ظاهر به مرحله استعمال است.

ظاهر آن است که ظاهر عبرارت باشرد از : »کندیکی از شارحان کفایه نیز ظهور را این گونه تعریف می
ای که اگر لفظ به عرن القاء شود عرن تجلّی معنی از لفظ و انسباق آن به ذهن و خطور آن در خاطر به گونه

 (.111/ ۸کند )فیروزآبادی،آن را بر آن معنی حمل می
سرت بنرابراین لفرظ سرخن رفتره ا« القرای»در این تعریف نیز از تجلّی معنی در ذهن مخاطب هنگام 

 رویکرد این تعریف نیز به مرحله استعمال لفظ است.
محقّق نایینی پ  از تقسیم دلالت، به تصوّری و تصدیقی، دلالت تصورّی را به معنی دلالت مفردات  

کلام بر معانی لغوی و عرفی و دلالت تصدیقی را به معنی دلالت مجموعه کلام بر معنای مندرج در کرلام 
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ای در کرار نباشرد وگراه برر خرلان طبق دلالت مفردات است و آن هنگامی است که قرینره داند که گاهمی
 (.151/ 9ای بر خلان آن وجود داشته باشد )نا ینی، دلالت مفردات است و آن در صورتی است که قرینه

دلالت تصدیقی، موجب دلالت براین است کره ظراهر، از سروی گوینرده اراده شرده »گوید: سپ  می
 شود که ظاهر، مراد گوینده است )همو(.بعد از فرض انعقاد ظهور، موجب تصدیق به این میاست و 

شود، در نظر وی نیز رتبه انعقاد ظهور، متأخّر از دلالت تصوری و البتّه متفاوت با چنان که مشاهده می
ر، حاصرل آن است. بنابراین در دیدگاه وی ظاهر به معنی مدلول حقیقی و حاصل وضع نیسرت بلکره ظهرو

 سو است.مرحله استعمال است که گاه با معنای حقیقی هم سو وگاه با آن ناهم
 (.197/ 9 خو ی،خویی نیز همین نظر استادش محقّق نایینی را پذیرفته است )

مظفّر نیز معتقد است ظهور یک مرحله بیشتر ندارد که همان دلالت تصردیقی اسرت. یعنری آن کره از 
 ظنّ به مراد ]و مقصود[ متکّلم از لفظ لازم آید )مظفّر، اصول الفقه(. علم به صدور لفظ، علم یا

 از نظر شهید صدر، ظهور دارای دو مرحله تصوّری و تصدیقی است. در عبارت وی آمده است:
بنا بر این ما دو ظهور داریم؛ یکی ظهور لغوی کلمه بحر در معنای حقیقی که امرری فراترر از انتقرال »

نی پیش از تصور معانی دیگر نیست، دیگری ظهور حالی تصدیقی که عبارت باشرد از ذهن به تصور آن مع
ترین معنای لغروی آن لفرظ اسرت و ظهور حال متکلّم در این که مراد )مقصود( او از لفظ، فهماندن نزدیک

« د.کنراین ظهور به معنی آن است که ارجح در حال متکلم آن است که او از لفظ، معنای ظراهر را اراده می
تواند دو معنا داشرته باشرد: یکری مردلول تصروّری و دیگرری مردلول در نظر وی، ظاهر می (.151)صدر، 

تصدیقی است. مدلول تصوّری، ناشی از دلالت تصوّری، یعنی صرن انتقال ذهن از لفظ بره معنرا اسرت و 
راده مرتکلّم مدلول تصدیقی، حاصل دلالت تصدیقی، به معنی دلالت صردور لفرظ از سروی مرتکلّم، برر ا

حاصل آن که از نظر شیخ انصاری و اصولیان متأخّر از وی، منظور از ظاهر، مراد متکلّم و خاسرتگاه  است.
آن مرحله استعمال و اراده معنا از سوی متکلّم است. بنا بر این در دیردگاه اصرولیان گذشرته، تحقّرق ظهرور 

صولیان جدید عبارت از تصردیق بره آن اسرت عبارت از تصدیق به وضع یک لفظ در یک معنا و در دیدگاه ا
که یک معنا از سوی متکلّم اراده شده است. به دیگر سخن، ظهور در دیدگاه گذشرتگان عبرارت از تصردیق 

 به وضع و در دیدگاه اصولیان جدید، عبارت تصدیق به اراده متکلّم است.
 مناشی ظهور

ر حقیقت از مصادیق تصدیق و از مقوله علرم پ  از تبیین دو دیدگاه در چیستی ظاهر و این که ظهور د
آید که آیا این تصدیق از کدام دسته تصدیقات مذکور در علم منطق است؟ آیا از است؛ این پرسش پدید می

برهانیّات یا جدلیات یا یقینیّات یا از آراء محموده است؟ پاسخ به این پرسش در گرو پاسخ بره ایرن پرسرش 
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معلول چیست؟ و منشأ این تصدیق چیست؟ ایرن پرسرش همران پرسرش از است که آیا تحقّق این تصدیق 
 مناشی ظهور است. بنابر این لازم است مناشی ظهور مورد بررسی قرار گیرد.

یافتن مناشی ظهور با توجّه به چیستی ظهور، قابل بررسی و توجیره اسرت. یعنری برا توجره بره دیردگاه 
وضع، منشأ ظهور است؛ و هرگاه موضوع له یک  –داند مینخست_ که ظهور را به معنی اراده معنای حقیقی 

لفظ شناخته شد، ظاهر آن لفظ شناخته شده است. امّا بنا بر دیدگاه دوم که ظهور را مساوی برا اراده مرتکّلم 
داند، ممکن است ظهور، مستند به هر یک از وضع یا قرینه یا هر دو اسرت. از ایرن رو غالرب اصرولیان می

اند و در مباح ی مانند مادّه و صریغه یابی ظواهر به دنبال کشف معنای حقیقی لفظ بوده گذشته، در مصداق
امر، نهی، الفاظ عموم، مفاهیم و مانند آن، به دنبال کشف معنای حقیقی به وسیله علا م آن از قبیل تبرادر و 

علاوه بر وضع، به دنبال کشرف  اند، در مباحث فوق،اند. امّا اصولیانی که دیدگاه دوم را پذیرفتهغیر آن داشته
 اند.قرا ن عامّه و خاصّه نیز بوده

به عنوان م ال، اصولیان گذشته، دلالت جمع محلّی به لام بر عموم را با تبادر که یکی از علا م حقیقت 
ی،161/ 1؛ طوسی، 93/ 1کردند؛ )سیّدمرتضی، است، اثبات می ؛ 39؛ علّامه حلّری، 14و  69؛ محقّق حلِّ

خراسرانی، آخونرد انرد )(؛ امّا اصولیان جدید برای اثبات آن به اطلاق اسرتناد کرده۲۰۲هید ال انی، شالابن 
( و در بحث صیغه امر، دلالت آن بر نسبت طلبیّه را با وضع، امّا دلالت آن بر عدم رخصت بر تررک را ۲۲۲

را مرکّرب از وضرع و اطرلاق  اند. بدین گونه فرآیند ظهور صیغه افعل در وجروببه قرینه اطلاق اثبات کرده
اند. ایشان همین ساز و کار را در اثبات ظهور صیغه امر در وجوب نفسی، تعیینی، عینری و ام رال آن دانسته

 (.۲۰۳و  ۲۳و  ۲۲، همواند )به کار بسته
؛ 939/ 1دانستند )سیّد مرتضری،در بحث مفاهیم نیز گذشتگان، ظهور در مفهوم را دایر مدار وضع می 
( از این رو در اثبات و نفی آن به اثبات و نفی وضع ترکیبات مورد بحث در مفهروم و 71شهید ال انی، الابن 

اند؛ حال آن که اصولیان جدید، منشأ دلالرت برر مفهروم و ظهرور در آن را اعرم از کردهنفی وضع استناد می
 کند:نه طرح میدانند. از این رو محقّق خراسانی مسأله مفاهیم را این گووضع یا قرینه می

مفهوم، عبارت است از حکم انشایی یا اخبراری کره در پری خصوصریّت معنرای اراده شرده از لفرظ، »
 (.۲9۸خراسانی، آخوند « )آید؛ اگر چه با قرینه حکمت باشدحاصل می

 داند.شود وی منشأ ظهور در مفهوم را شامل قرینه حکمت و اعمّ از آن میچنان که مشاهده می
اند. از این رو دلالت جمله شرطیّه برر مفهروم را تنهرا خّر از وی نیز همین روش را پی گرفتهاصولیان متأ

دانند بلکه آن را منوط به ثبوت علقه بین شرط و جزاء، ثبوت علّیّت بین آن دو و در نهایت، حاصل وضع نمی
مات حکمرت( اثبرات دانند. ایشان، اوّلی را به وضع، دومی و سومی را بره اطرلاق )مقردانحصار شرط می
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 (.117/ 1؛ مظفّر، اصول الفقه، ۲/4۳۰-۲کنند )نا ینی، می
دانند که عبارت از نخست، احرراز ای میگانهاصولیان جدید، تحقّق ظهور را متوقّف بر طیّ مراحل سه 

ارادی بودن تلفظ گوینده، دوم، عدم غفلت وی از مدلول لفظ و در نهایت، وجود غرض فهماندن و حکایت 
شود. از نظر لول لفظ است. وجود غرض فهماندن مدلول لفظ همان است که از آن به استعمال تعبیر میمد

/ ۲؛ امرام خمینری،۲9/ ۲شود )مظفرر، اصرول الفقره، ایشان، اراده متکلّم پ  از احراز این مراحل احراز می
۲۸9.) 

 حل مذکور است.نتیجه آن که در دیدگاه اصولیان جدید، منشأ ظهور، تصدیق به تحقّق مرا
 دانند.ایشان احراز این امور و اثبات طیّ این مراحل را نیز حاصل دلالت عقلی می

 گوید:امام خمینی در این زمینه می
شود از آن جهت که فعلی از افعال اوسرت، بره دلالرت عقلری ر نره بره لفظی که از متکّلم صادر می» 

ید آن است و مبدأ صدور آن )فعل(، اراده اوست. چنران کند که فاعل آن، مردلالت لفظی ر دلالت بر آن می
هرا که به دلالت عقلی نیز بر آن دلالت دارد که صدور آن به غرض افاده بوده لغو نیسرت. همره ایرن دلالت

ها خرروج کند و خروج از این دلالتهای عقلی است که بنای عقلا در محاوراتشان بر آن دلالت میدلالت
 (.۲۸9/ ۲)امام خمینی،  «از طریقه عقلا است.

کند بر این امر تصرریح دارد کره تصردیق بره امرور این عبارت، علاوه بر این که منشأ ظهور را تبیین می 
 مذکور، حاصل دلالت عقلی است.

 (.113/ 9 خو ی،) خویی منشأ ظهور را اصالت عدم غفلت گوینده دانسته است
 در تحقیقات سیستانی آمده است:

، دلالت لفظی نیست بلکه دلالتی سیاقی و مقامی است به معنرای آن کره ظراهر این دلالت تصدیقی»
« ایررن کرره گوینررده در مقررام بیرران و تفهرریم اسررت آن اسررت کرره وی واقعرراً اراده معنررای ظرراهر را دارد.

 (.175)سیستانی،
ور آید که اصولیان گذشته، وضرع را منشرأ ظهرنتیجه آن که از بررسی دیدگاه اصولیان چنین به دست می

دانستند امّا در نظر اصولیان جدید، منشأ ظهور، تصدیق به امور مذکور است و این تصدیقات نیز حاصل می
دلالت عقلی است. به دیگر عبارت، منشأ ظهور نزد اصولیان گذشته وضعی و نزد اصولیان جدید، عقلی یرا 

 عقلایی است.
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ت و عدم حجّیّت ظواهر ّ
 تأسیس اصل در حجّی 

ت شیخ انصاری در تحقیقات خرود آن اسرت کره وی در ابتردای بحرث از امرارات، بره یکی از ابتکارا
تأسی  اصل در مسأله پرداخته و بنای تحقیقات خود را بر اساس آن استوار سراخته اسرت. وی اصرل را برر 

ها وجود عدم حجّیت ظنّ نهاده، سپ  با توجّه به این اصل، اماراتی را که دلیل قطعی خاصّی بر حجیّت آن
اند. همچنرین ایشران دارد از این اصل خارج دانسته است. اصولیان متأخّر از وی نیز همین روش را برگزیده

رهن تَفْتَررُونَ »برای تأسی  این اصل به ادلّه نقلی همچون آیه  نَ لَکرمْ أَمْ عَلَری اللَّ رهُ أَذن ( و 43 :)یرون « قُلْ آَللَّ
( اهرل جهرنّم دانسرته 6ح  11/ 11 کند )حرّ عاملی،می روایت نبوی که قاضی را که بدون علم حکم به حقّ 

/ 1انرد )انصراری، است، همچنین به اجماعی که وحید بهبهانی نقل کرده است و حکرم عقرل اسرتناد کرده
(. محقّق خراسانی در کفایه و به تبع وی اصولیان متأخّر از وی عردم حجّیّرت ظرن را 113/ 9؛ نا ینی، 194

خراسانی، آخوند اند )جه، شکّ در حجّیّت ظنّ را مساوق با عدم حجّیّت قرار دادهمقتضای ذات ظنّ و در نتی
 (.17/ ۲، مظفر، اصول الفقه، 911

در نظر اصولیان، ظواهر کتاب از این اصل خارج شده است و به تعبیر شیخ انصاری هرچند اصل اوّلی 
ده مقتضرای اصرل ثرانوی جرواز عدم حجّیت ظواهر است امّا به دلیل سیره عقلا، این اصل تخصیص خرور

 (.۲۵۸/ ۲عمل به مطلق ظواهر الفاظ، از جمله ظواهر قرآن است )انصاری، 
ت ظواهر قرآن ّ

 اقوال در حجّیّت و عدم حجّی 
غالب اصولیان، قا ل به حجّیّت مطلق ظواهر و برخی از ایشان قا ل به حجیّت ظواهر در صورت وجود 

صورت عدم ظنّ به خلان و برخی قا ل به اختصراص حجّیّرت بره  ظنّ به وفاق، برخی قا ل به حجّیّت در
اند. در مقابل اصولیان، اخباریان قا ل به عدم حجّیّت ظواهر قرآن مگرر در صرورت مقصودین به افهام شده

اند. قول ایشان در حقیقت به معنی عدم حجّیّت ظرواهر قررآن ورود تفسیر از معصومین علیهم السلام شده
 توان در قالب دو دیدگاه قرار داد:را می این اقوال است.
 دیدگاه حجّیّت ظواهر قرآن -۲
 دیدگاه عدم حجّیّت ظواهر قرآن -۲

 دیدگاه نخست دیدگاه اصولیان و دیدگاه دوم دیدگاه اخباریان است.
ت ظواهر قرآن ّ

 ادلّه اصولیان بر حجّی 
 توان سه دلیل را برای اثبات حجّیّت ظواهر یافت.در میان مباحث اصولیان می

سیره عقلا: سیره عقلا، دلیل عمده و مشترک میران تمرامی اصرولیان اسرت. گراه برخری از ایشران   -۲
 (.۲۸۰/ ۲اند که دلیل منحصر ایشان است )مظفّر، محمد رضا، اصول الفقه، تصریح کرده
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اند؛ امّا از آنجا که روایات بسیاری در را به عنوان دلیل مستقل ذکر نکردهروایات: اصولیان روایات   -۲
توان این روایات را به عنوان میان مباحث ایشان در ضمن نقد ادّله اخباریان مورد استناد واقع شده است؛ می

یت ظواهر قرآن به شمار آورد.  دلیل دوم اصولیان بر حجِّ
را پ  از سیره عقلا به عنوان دلیل دیگری برر حجّیّرت ظرواهر سیره متشرّعه: شهید صدر این دلیل   -۸

 (.۲۳۲/ ۲آورده است. )صدر، دروس فی علم الاصول، 
ت ظواهر قرآن ّ

یان بر عدم حجّی   ادلّه اخبار
عمده دلیل اخباریان برای نفی حجّیّت ظواهر قرآن، اخبار است. بلکه به تصریح صاحب قروانین، تنهرا 

 (.۸9۸ی،دلیل ایشان اخبار است )قم
 محتوای اخبار مورد استناد اخباریان عبارت است از:

 (.91/ 11ر اختصاص فهم قرآن به اهل آن )حرّ عاملی، 
 (4ح  17/ 1ر اشتمال قرآن بر مضامین عالی خارج از دسترس )عیاشی، 

 ر ممنوعیّت تفسیر به رأی قرآن )همو(
. در گزارش دلایل اخباریان از گزارش ۲۲۲-۲۰۲؛ استرآبادی، 93/ 11ر تشابه آیات قرآن )حرّ عاملی، 

خراسانی، آخوند ؛ 159ر  193/ 1شیخ انصاری، صاحب کفایه و نایینی استفاده شده است. ر.ک: انصاری، 
 (.196ر  194/ 9؛ نا ینی، 911

اند. تشابه عرضی از نظرر ایشان، تشابه عرضی ظواهر قرآن را نیز دلیل دیگری بر مدّعای خویش دانسته
 (.انشی از علم اجمالی به ورود تخصیص و تقیید بر ظواهر است )همانایشان نا

اند. به این ترتیب که اختصاص فهم قررآن بره اهرل آن، بره اصولیان، تمامی دلایل اخباریان را نقد کرده
معنی اختصاص فهم کلّ قران است و به معنی نفی فهم برخی از آیات نیست. استعمال قررآن برر مضرامین 

یابند نیست. نهی نفی استفاده از ظواهری که اهل محاوره با اعمال قواعد ادبی به آن دست می عالی به معنی
از تفسیر به رأی به معنی نفی استناد به ظواهر نیست. چون اساساً استناد به ظاهر مفهوما با تفسریر متفراوت 

فاده از الفراظ برر اسراس است و اگر هم تفسیر باشد تفسیر به رأی نیست. چون تفسیر به رأی به معنری اسرت
ر  ۲۸۲/ 9، نرا ینی، ۲۳۵-۲۳۸خراسرانی، آخوند ؛ 141ر  159/ 1قواعد ادبی و عقلایی نیست )انصاری، 

های ایشان به دلایل اخباریان نیست؛ چنان که شخصیّتی اصولی ماننرد (. نیازی به بیان تفصیلی پاسخ۲۸9
ها را تکررار به ادلّه اخباریان، ذکر ادلّه و نقد آن های خود پ  از پاسخ اجمالیامام خمینی در یکی از کتاب

 (.۲4۲/ ۲دانسته از ورود به آن خودداری کرده است )امام خمینی،
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این اخبار از نظر غالب اخباریان در جایگاه رادع از سیره عقلا در عمل به ظواهر و به نحروی مخصّرص 
لق ظواهر خرارج شرود. اصرولیان نیرز در آن بنا است و موجب آن است که ظواهر قرآن از اصل حجّیّت مط

هرا خرلان مردّعای اخباریران اسرت. اند که مفراد آنمقام پاسخ به استدلال اخباریان، اخباری را ذکر کرده
توان بره هرچند مستند عمده اصولیان برای حجیّت ظواهر قرآن، استقرار سیره عقلا است امّا این اخبار را می

 بر حجیّت ظواهر قرآن برشمرد و به استدلال ایشان به سیره عقلا افزود. عنوان دلیل دیگری برای اصولیان
آخونرد ؛ ۲۵۰-159/ 1انرد )انصراری، اصولیان، دلالت روایات مذکور را بر مدّعای اخباریان نقد کرده

( و نیرازی بره برازگویی نقردهای ایشران نیسرت؛ چنران کره ۲۸9-۲۸۲/ ۸؛ نا ینی، ۲۳۵-۲۳۸خراسانی، 
های خود پ  از پاسخ اجمالی به ادلّه اخباریان، ذکرر انند امام خمینی در یکی از کتابشخصیّتی اصولی م

 (.۲4۲/ 1ها را تکرار دانسته از ورود به آن خودداری کرده است )امام خمینی، ادلّه و نقد آن
 

 شناسی قطع بر بحث ظواهربخش دوم: تأثیر چیستی

روی ظواهر در علرم اصرول فقره ترأثیر گرذار شناسی قطع در هردو بخش مباحث صغروی و کبچیستی
 شود.است. در ادامه، به تأثیر در هردو بخش پرداخته می

 تأثیر بر چیستی ظاهر -1
ظهور این امر تبیین شد که تحقق ظهور، در دیدگاه اصرولیان جدیرد، نتیجره دلالرت  ئدر بررسی مناش

مدلول لفظ از سوی متکّلم، معلول سه  عقلی و بنای عقلا در محاورات ایشان است. تصدیق شنونده به اراده
تصردیق بره »و « تصدیق به وجود قصد افهام مردلول لفرظ»، «تصدیق به صدور ارادی لفظ»تصدیق یعنی: 

 است.« عدم غفلت از ذکر قرینه
کند که قطعیّت یا ظنّیّت این سه تصدیق به عنروان منشرأ و علّرت سنخیّت میان علّت و معلول اقتضا می

موجب قطعیّت یا ظنیّت تصدیق به ظهور باشد. این سخن بره معنری راز گشرایی از علّرت  ظهور، به ترتیب
 قطعیّت و ظنّیّت ظاهر است.

 یکی از اصولیان نیز تصریح کرده است:
اگر وجود قصد افهام و عدم قرینه، با قطع احراز شود، انعقاد ظهور به صورت قطعی اسرت؛ امّرا اگرر » 

ی اثبات شود )که در اوّلی اصاله الجهه و در دومی اصاله عدم الغفلره نامیرده این دو مقدّمه، با اصول عقلای
اند، دلالت کلام متکّلم بر مدلول لفرظ نرزد ایشران شود( از آنجا که این اصول عقلایی نزد اصولیان ظنیّ می

 (.۲۲۰/ 4)روحانی، « ظنی است.
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ت. پ  اثبات قطعیّرت ظرواهر نیرز در بنا بر این ظنّی دانستن ظاهر ناشی از ظنّی دانستن این اصول اس
تروان قطعیّرت ظرواهر را گرو اثبات قطعیّت این اصول است و اگر بتوان قطعیّت این اصول را اثبات کررد می

 اثبات کرد.
در بحث چیستی شناسی قطع مشخّص شد که عدم احتمال خلان، فصل ممیّز میان قطع و ظن اسرت 

تروان ای تقریر کرد که از احتمال خلان عاری باشند، میوان به گونهبنا بر این اگر اصول عقلایی مذکور را بت
 قطعیّت ظواهر را نتیجه گرفت.

 اند.برخی اصولیان به عدم احتمال خلان در هنگام اجرای این اصول تصریح کرده
رسد لازمه عقلی دانستن دلالت تصدیقی، قطعی دانستن دلالت ظراهر اسرت. چرون لازمره به نظر می

هرا ظرواهر نیرز ها است و با قطعی دانستن آنتن اصول مذکور که منشأ ظهورند قطعی دانستن آنعقلی دانس
 شوند.قطعی می

توان مواردی را نشان داد کره ایشران اصرول عقلایری مرذکور را قطعری در تحقیقات اصولیان جدید می
 شود.اند. به عنوان نمونه برخی از این موارد ذکر میدانسته

یح برخی اصول  یان به قطعی بودن دلالت ظواهرتصر
تصریح به قطعی بودن دلالت ظواهر در میان تحقیقات برخری اصرولیان همچرون محقّرق اصرفهانی و 

شود؛ امّا در بیان اصولی معاصر، جعفر سبحانی جدا بدان پرداخته شرده اسرت. در میرزای نایینی یافت می
 شود.یاین قسمت از تحقیق، سخن محقّق اصفهانی و سبحانی ذکر م

 گوید:محقّق اصفهانی در میانه تحقیقات خود می
حکم عقل به تبع نقض غرض، دلیل بر این است که معنایی که مقصود گوینده اسرت همران معنرایی »

شود، دلیل بر حمرل تمرامی است که مختصّ به این لفظ است و بنای عقلا که شامل همه اقوال و افعال می
 (.179/ ۲فهانی، )اص« افعال و اقوال بر جدّ است.

وی قبح نقض غرض را که همان برهان خلف باشد دلیل بر حمل لفظ بر معنی ظاهر آن دانسته است و 
بنای عقلا را دلیل بر حمل استعمال لفظ بر جدّ یا همان قصد تفهیم دانسته است و روشرن اسرت کره قربح 

 نقض غرض، دلیلی عقلی و مفید قطع است.
است که بنای عقلا مفید قطع است. وی در بحث از اصل عدم قرینره وی در جای دیگری تصریح کرده 

 گوید:می
بنای عقلا بر آن است که به ظاهری که کاشف قوی تر بر خلان آن نیامده است عمل کنند و برا عردم »

کاشف اقوی، عمل ایشان بر طبق ظاهر است و با وجود کاشف اقوی عمل ایشان بر طبق آن کاشرف اقروی 
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م وصول وجدانی کاشف اقوی، قطعاً مانعی از اتّباع ظهور وجود ندارد. پ  جزماً مقتضی است...پ  با عد
حجّیّت کاشف اقوی نیز وجود ندارد... پ  در حقیقت، عقلا بنا بر عمل به قرینه محتمل ندارند نه این کره 

 (.179/ ۲)اصفهانی، « عقلا بنا را بر عدم قرینه محتمل بگذارند که مفاد اصل عدم قرینه است.
ای وجرود از نظر محقّق اصفهانی هنگام احتمال وجود قرینه، در حقیقت از نظر عقرلای عرالم، قرینره

ای که موجب ندارد؛ نه اینکه احتمال قرینه وجود داشته باشد ولی با اصل عدم قرینه نفی شود. چون آن قرینه
ای که ثبوتاً صادر شده باشد. به ینهای است که اثباتاً واصل باشد نه قرحمل لفظ بر خلان ظاهر است قرینه

این ترتیب عدم وصول قرینه نزد عقلا همان عدم قرینه است. در نتیجه در نظرر اصرولیانی همچرون محقّرق 
 شوند.اصفهانی، اصول عقلایی پیش گفته )که علّت تصدیق به ظاهر است( قضایایی قطعی محسوب می

صریح از قطعی بودن دلالرت ظراهر سرخن گفتره  سبحانی از میان فقیهان معاصر به صورت مستقلّ و
 گوید:است. وی در اثبات قطعی بودن ظواهر می

شود کره چنرد احتمرال.... ]ازجملره آنچه سبب ظنّی دانستن کشف ظواهر است، در این خلاصه می»
احتمال[ آن که گوینده لفظ را در معنی مجازی استعمال کرده باشد.... ومانند آن موجرب تردیرد در کشرف 

شود... امّا رفع این احتمالات از وظایف ظواهر نیست ترا بره خراطر آن بره مراد استعمالی از مراد جدّی می
ظنّی بودن موصون شوند. بلکه وظیفه ظواهر، تنها احضار معنی است... بعضی از احتمرالات مرذکور، در 

حتمالات با اصول عقلایی با شماریم...این اها را از قطعیّات مینصوص نیز موجود است در حالی که ما آن
ادّعای وجود اصول عقلایی از سوی قوم، علاج شده است؛... امّا ظاهر آن است کره نیرازی بره ایرن اصرول 
نیست چون زندگی اجتماعی بر اساس مفاهمه با ظواهر بنا نهاده شده است...بدین ترتیب کشف ظرواهر از 

 (.57 – 55/ 9حانی، الوسیب فی اصول الفقه، )سب« مراد استعمالی بلکه مراد جدّی، کشف قطعی است.
دانند. سرخن میررزای در سخن این دو اصولی مشاهده شد که ایشان دلالت ظواهر را دلالتی قطعی می

 نایینی و مظفّر نیز در این باره در بخش پایانی این تحقیق خواهد آمد.
و مناشی آن قطعیّرت ظراهر  حاصل آن که نتیجه پذیرش دیدگاه اصولیان جدید در چیستی قطع و ظاهر

 است.
 تأثیر در تأسیس اصل در حجّیّت ظواهر -2

یعنی قطعی بودن ظاهر بنا برر  –با توجّه به آنچه در تأثیر چیستی شناسی قطع در چیستی ظاهر ذکر شد 
تواند عردم حجّیّرت رسد بنابر این دیدگاه، اصل اوّلی در باب ظواهر نمیمبانی برخی اصولیان _ به نظر می

نمایرد. در پایه مید. چون به دلیل حجّیّت ذاتی قطع، اصل عدم حجّیّت ظاهر، کاملًا مخدوش بلکه بیباش
شوند. چرا کره نتیجه، ادلّه عدم اعتبار غیر علم که دلیل اصل اوّلی در حجیّت ظنون است شامل ظواهر نمی
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. علاوه برر آنکره قابرل ردع از با تقریر مذکور در مبنای اصولیان پیش گفته، عمل به ظاهر عمل به علم است
 سوی شارع نیز نیست چرا که حجّیّت آن نیز قابل جعل یا سلب از سوی شارع نیست.

 تأثیر در رویکرد کلّی به ادلّه حجّیت ظواهر -3
شناسی قطع، به تبع تأثیری که در تبیین چیسرتی ظراهر و همچنرین در تأسری  رسد چیستیبه نظر می

یکرد به ادله طرفین در بحث حجّیّت ظواهر نیز تأثیرگذار است. این تأثیر در اصل در حجّیت آن دارد؛ در رو
ها به معنی تبیین جایگاه کلّی این ادلره، دو مرحله است نخست: در رویکرد کلّی به ادلّه و قیمت گذاری آن

 ها.دوم در رویکرد جزیی به هر یک از آن
ادلّه م بتان و مانعان حجّیّت ظواهر، هریرک از  در مرحله نخست، یعنی مرحله تأثیر در رویکرد کلّی به

 آورد.دو دیدگاه ظنّیّت و قطعیّت ظاهر، دو رویکرد متفاوت با دیگری را به ادلّه طرفین پدید می
بنا بر دیدگاه ظنّیّت ظواهر، ادلّه م بتان حجّیّت ظواهر، در جایگاه مخصّص ادلّه اصل عدم حجّیّت ظن 

آینرد و ادلّره م بتران در ایرن دیردگاه، ظواهر از اصل عدم حجّیت به شمار می گیرند و موجب اخراجقرار می
ای مطرابق اصرل محسروب ای تأسیسی و شرعی خواهند بود؛ چنان که ادلّه نافیان حجیّت ظواهر، ادلّرهادلّه
توان . بلکه میشوند. بنا بر این در صورت توازن میان ادلّه م بتان و نافیان، ترجیح با ادلّه نافیان خواهدبودمی

 گفت: نیازی به ترجیح ادلّه نافیان نیست چرا که شک در حجّیّت، مساوق با عدم حجّیّت است.
ای هرم سرو برا اصرل محسروب امّا بنا بر دیدگاه قطعیّت ظواهر، اوّلًا، ادلّه م بتان حجّیت ظواهر، ادلّره

رسد؛ ایرن جعل، نفیاً و اثباتاً بدان نمی شوند، ثانیاً، از آنجا که قطع، قابلیّت جعل حجّیت ندارد و دستمی
کیدی و ارشادی قرار میادلّه در جایگاه ادلّه ای خرلان گیرند. در مقابل، ادلّه نافیه حجّیّت ظواهر، ادلّهای تأ
 شوند.شوند و به دلیل مخالفت با قطع، طرح یا به غیر ظاهر خود حمل میاصل محسوب می

یدگاه در مرحله دوم یعنی تأثیر در هر یک از ادلّه طرفین، مرورد بررسری در ادامه، تأثیر متفاوت این دو د
 شود.گیرد. این تأثیر در هریک از ادلّه طرفین، به تفکیک ذکر میقرار می
 تأثیر بحث در استدلال به سیره عقلا بر حجّیت ظواهر -4

 استدلال به سیره عقلا بر اثبات حجّیّت ظواهر از دو مقدّمه تشکیل یافته است:
مقدّمه نخست آن که ظاهر مظنون الدّلاله از ظنونی است که سیره عقلا برر عمرل بره آن اسرتقرار یافتره 
است. یعنی ایشان تفهیم مقاصد و مرادات خویش وپی بردن به مراد از لفظ را منوط به حصول قطع به مرراد 

 (.۲۸۰/ ۲دانند )مظفر، اصول الفقه، گوینده نمی
در باب ظواهر، با عقلا متّحرد المسرلک اسرت و در محراورات و اسرتعمال  مقدّمه دوم آن که شارع نیز

الفاظ برای تفهیم مقاصد خویش از این سیره و روش عقلا خارج نشده است. چرا که شارع نیز از عقلا بلکه 
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ر ی  آنان است و از سوی او مخالفتی با این سیره ثابت نشده است )همو( این دو مقدّمه به ضمیمه کبررای 
 کند.ت سیره عقلا، حجّیّت ظواهر ظنّی نزد شارع را اثبات میحجیّ 

شود استقرار سیره عقلا که در مقدّمه نخست آمده است از احکام و عوارض ظاهر چنان که مشاهده می
کنرد. جایگراه و حدّ وسب در دستگاه قیاسی است که حجّیّت شرعی را برای ظاهر مظنون الدلاله اثبات می

مه نخست، عقد الحمل قضیه است. چنین جایگاهی برای سیره عقلا حاصل ظنّری برودن سیره عقلا در مقد
ظاهر است. اما با در نظر گرفتن این که ظاهر، حاصل بنای عقرلا و در نتیجره مردلول قطعری لفرظ باشرد، 

 شود.جایگاه سیره عقلا از عقد الحمل قضیه به عقد الوضع آن منتقل می
قلا کاشف از قطعیّت دلالت ظاهر است. بردین معنری کره ظراهر برا یعنی در حقیقت، استقرار سیره ع

شود کره از جملره توجّه به سیره عقلا، مقطوع الدلاله است و ظاهر مقطوع الدلاله، مشمول احکام قطع می
این احکام، حجیّت ذاتی قطع است. درنتیجه، مقدّمه نخست )استقرار سیره عقلا بر عمل به ظواهر( بی نیاز 

ردن مقدمه دوم )اتحاد مسلک شارع با عقلا( اسرت. بلکره اثبرات حجیّرت آن نیازمنرد اثبرات از ضمیمه ک
 حجّیّت سیره عقلا نیز نیست.

 -مبنری برر قطعری دانسرتن ظرواهر  –شناسی قطع حاصل آنکه دیدگاه برخی اصولیان جدید در چیستی
ازی بره اثبرات اتّحراد مسرلک شود که در استدلال به سیره عقلا در اثبات حجیّت ظواهر، نیرموجب آن می

شارع با عقلا یا هر مقدّمه دیگری نباشد. به عبارت دیگر تصوّر ظهور به این معنی، خود موجب تصدیق بره 
حجیّت آن باشد. بلکه بنا براین معنا به دلیل عدم امکان جعل یا سلب حجیّت قطع، ردع شارع از سیره عقلا 

 و عمل به ظاهر ناممکن باشد.
توان در اثنای تحقیقات اصولیان یافت چنان کره محقّرق اصرفهانی و میررزای نرایینی در می این ادّعا را

اند صراحتاً حجیّت ظواهر را به معنری های خود آنجا که به بیان معنی حجّیّت ظواهر پرداختهلای بحثلابه
 (.۲۸۵/ ۸؛ نا ینی، ۲۳۲/ ۲اند. )اصفهانی، الغاء احتمال خلان از سوی عقلا گرفته

 ثیر در استدلال به روایات بر حجّیّت و عدم حجّیّت ظواهر قرانتأ -5
چنان که پیش از این ذکر شد، اخبار، یکی از ادلّه مورد استناد اخباریران و اصرولیان در بحرث حجّیّرت 
ظواهر قرآن کریم است. مستند عمده اخباریان بر عدم حجیّرت ظرواهر قررآن، بلکره بره تصرریح صراحب 

 (.۸9۸،شان اخبار است )قمیقوانین، تنها دلیل ای
گردنرد و آن رسد اخبار مورد استناد اخباریان به رغم تنوّع محتوایی، همگی به یک امرر بازمیبه نظر می

اشتمال قرآن برر مضرامین »، «اختصاص فهم قرآن به اهل آن»نفی اعتبار غیر علم است. عناوینی همچون: 
، همه تحرت «تشابه ذاتی و عرضی آیات قرآن»و « رآنممنوعیّت تفسیر به رأی ق»، «عالی خارج از دسترس
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گیرد. این عنوان مشترک، همان غیر علمی بودن دلالت ظواهر قران است. یک عنوان مشترک و جامع قرار می
 به عبارت دیگر در نظر اخباریان، راز نفی حجّیّت ظواهر قرآن، همان علمی نبودن آن است.

حسوب شود هیچ یک از عناوین مذکور، بر استفاده از ظاهر قرآن بنا بر این، اگر دلالت ظاهر، قطعی م
کند. بدین ترتیب که فهم ظواهر مختص به اهرل قررآن نیسرت؛ فهرم ظرواهر قررآن در دسرترس صدق نمی

آشنایان به اصول وضوابب کلام است؛ حمل لفظ قرآن بر ظواهر آن، تفسیر به رأی نبوده تفسیر به علم اسرت 
ادیق متشابه نبوده از مصادیق محکمات است. این همه در سایه قطعی دانستن ظاهر وبالاخره ظاهر، از مص

 و ثمره آن است.
بلکه فراتر از روایات مذکور، آیات مشتمل برنهری از عمرل بره مراورای علرم و نهری از اتّبراع ظرنّ نیرز 

ای نرایینی، در تواند شامل عمل به ظواهر باشد. چنان که دو اصولی بر جسته محقرق اصرفهانی و میررزنمی
بحث خبر واحد، استقرار بنای عقلا بر عمل به خبر واحد را موجب علمی شدن این اماره و در نتیجه خروج 

 شود:اند. سخن هردو در ادامه ذکر میتخصّصی آن از ادله نهی از عمل به غیر علم دانسته
 سخن محقّق اصفهانی

، لسان تعبّد به امری لایغنی من الحق شیئا  و این که لسان نهی از اتّباع ظنّ »گوید: محقّق اصفهانی می 
خلان طریقه عقلایی نیست بلکه از باب ارجاع امر به عقل مکلّرف اسرت. از آن روی کره مجروّزی بررای 
اعتماد به ظنّ از آن جهت که ظنّ است وجود ندارد. بنابراین، آیات ناهیه، بر آنچه که سیره عقلایی به خاطر 

استقرار یافته است، ناظر نیست. از این رو است که راویران دربراره وثاقرت راوی سرؤال  خبر ثقه بودن بر آن
اند چون برای ایشان لزوم اتّباع گزارش ثقه پ  از فرض وثاقت او مفروغ  عنه بوده است )اصرفهانی، کردهمی

9 /96.) 
 سخن میرزای نایینی
شود چون عمل به خبر ثقه، شامل خبر ثقه نمیآیات ناهیه از عمل به ظنّ، »گوید: میرزای نایینی نیز می

در روش وسیره عقلا، عمل به غیر علم نیست؛ بلکه خبر ثقه، از افراد علرم اسرت. چرون عقرلا بره احتمرال 
کنند. چون طبع ایشان بر این امر جاری و عادت ایشان بر آن مستقرّ شرده مخالفت خبر با واقع التفات نمی

عاً از عمل به ظنّ خارج است بنابر این، آیات ناهیه از عمل به غیر علم را است. پ  عمل به خبر ثقه، موضو
 (.134/ 9)نایینی، « نشاید که رادع از عمل به خبر ثقه باشند. بلکه ردع از آن، نیازمند دلیل خاص است.

هرچند این دو اصولی بزرگ خروج تخصّصی خبر واحد از آیات نهی از عمل به ظن و ماورای علرم را  
اند. اما این سخن در مورد ظاهر نیز صادق است زیرا که هردو، این صراحت در بحث خبر واحد ذکر کردهبا 

حاصل سیره عقلا و در این خصوصیت، مشترک هستند. چنان کره مرحروم مظفّرر، شراگرد مکترب ایرن دو، 



            20                             آن در باب ظواهر اصول فقه ریقطع و تأث یشناس یستیچ               8931 زمستان

عبرارت فروق  صراحتاً این ویژگی را شامل هر یک از خبر واحد و ظواهر دانسته اسرت. وی پر  از نقرل دو
به هر حال اگر این آیات را شایسته بود که از م ل خبر واحد و ظواهر که سریره عقرلا و از جملره »افزاید: می

مسلمانان بر عمل به آن دو استقرار یافته است، ردع کنند؛ این ردع در میان مسرلمانان معررون و برر ایشران 
شرد. )مظفرر، کردند و سیره ایشان بر آن مستقر نمیبود واتفاق برعمل به خبر واحد و ظواهر نمیآشکار می

 (.15/ 9اصول الفقه، 
اند و عمل بره حاصل آن که این اصولیان، ظاهر را حاصل بنای عقلا و در نتیجه از مصادیق علم دانسته

 اند.آن را عمل به علم و تخصّصا از ادله نهی از اتباع ظن و غیر علم خارج دانسته
 سخن میرزای قمی

توان در سخن صاحب قوانین نیز سراغ داد. وی تصریح ر سخنان دو اصولی مذکور دیده شد، میآنچه د
 کرده است:

اگر فرض شود که خبری صحیح بلکه اخباری صحیح وارد شده است درباره ایرن کره اساسراً و قطعراً »
به قرآن جز بره  فهمد و عملالسلام است و اَحَدی جز ایشان قرآن را نمیعلم، منحصر در معصومین علیهم

نهیم. حال آن کره خبرری کنیم یا در سنبل خویش میبیان ایشان جایز نیست؛ این خبر یا اخبار را تأویل می
 (.۸9۲)قمی، « که به ظهور یا به صراحت براین مطلب دلالت کند موجود نیست.

پرذیرش ایرن  البتّه مقصود آن نیست که گفته شود صاحب قوانین هم نظر با اصولیان جدیرد اسرت امّرا
سخن وی مبنی بر تأویل یا طرح روایت یا روایات صحیحی کره برر اختصراص علرم بره ظرواهر قررآن بره 

 معصومین علیهم السلام دلالت دارند؛ با پذیرش مبنای مذکور قابل توجیه است.
 

 گیرینتیجه

استقرار سیره  عدم احتمال خلان، فصل ممیز قطع از سایر افراد ادراک است و بنابر نظر برخی اصولیان
شود که آن اماره ای ان اماره است. این موجب میعقلا برعمل به یک اماره به معنی عدم احتمال خلان مودّ 

نه از مصادیق ظنّ که از مصادیق قطع باشد. ظاهر نیز از نظر اصولیان جدید، حاصرل بنرای عقرلا ومعلرول 
جرگه امارات ظنّی خرارج ودر زمرره قطرع و  شود که ظاهر ازاصول عقلایی است. این دیدگاه موجب آن می

علم وارد شود. قطعیّت دلالت ظاهر موجب آن است که اوّلًا، حجّیّت ظاهر، مقتضای اصرل اوّلری باشرد؛ 
ثانیاً، اثبات حجّیّت آن با استناد به سیره عقلا نیازمند اثبات عدم ردع شارع نباشد؛ ثال راً ردع از حجّیّرت آن 

 هر، تخصّصاً از شمول ادلّه نهی از عمل به ظن و غیر علم خارج باشد.ممکن نباشد. رابعاً، ظا
 



 223 شمارة                                                     فقه و اصول                                                                          21

 منابع 
، قم، مؤسسة آل البیت علیهم السلام لإحیاء التراث، چرا  الاصول ةکفایآخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین، 

 ق.1513اول، 
 تا.جا، بی، بیبحر الفوائد فی شرح الفرائدآشتیانی، محمّد حسن، 

همحمد امین بن محمدشریف، استرآبادی،  ة و الشّواهد المکّیّ ، قم، مؤسّسة النشر الإسرلام،، چرا  الفوائد المدنیّ
 ق.1595اوّل، 

 .1975، قم، انتشارات سیّد الشهداء، چا  اوّل، ةالدرای ةنهایاصفهانی، محمدحسین، 
غه فی صحاحالجوهری، اسماعیل ابن حماد،   ق . 1517هارم، ، بیروت، دارالعلم للملایین، چا  چاللّ
 م.  1319ق،  1519، بیروت، دار إحیاء التراث العرب،، چا  پنجم، وسائل الشّیعهحرّ عامل،، محمد بن حسن، 

 .1979 –ق 1519، تهران، موسّسه تنظیم ونشر آثار امام خمینی، چا  اوّل، انوار الهدایهخمینی، روح الله، 
 ق. 1517محمّد سرور، قم، مکتبة الداوری، چا  پنجم، بهسودی، مقرر: ، مصباح الاصول، خو ی، ابوالقاسم

 ق. 1516، قم، چاپخانه الهادي، چا  دوم، منتقی الاصولروحانی، صادق، 
 .1915 -ق 1596سسه الامام الصّادق علیه السلام، چا  دوم، ؤ، مالوسیط فی اصول الفقهسبحانی، جعفر، 

ین_________،   ق.1591قم، مؤسسه الامام الصادق، چا  اول، ، رساله فی التحسین و التقبیح العقلیّ
یعه الی اصول الفقه، علی بن حسین، (الهدیعلمسیدمرتضی ) ر ، تحقیق ابوالقاسم گرجی، تصرحیح وتقردیم و الذّ

 .1956تعلیق: ابوالقاسم گرجی، چاپخانه دانشگاه تهران، 
ة الله العظمی سرید علری سیسرتانی، چرا  قطیفی، دفتر آی، تقریر سید منیر الرافد فی اصول الفقهسیستانی، علی، 

 ق. 1515اوّل، 
 تا.، قم، مؤسّسة النّشر الإسلام،، بیمعالم الدین و ملاذ المجتهدینصاحب معالم، حسن بن زین الدین، 

 م.  1374 -ق 1934، تهران، مکتبة النجاح، چا  دوم، المعالم الجدیدهصدر، محمّد باقر، 
ینمجمع اطریحی، فخرالدین بن محمد،   1511، اعاده عادل محمود، دفتر نشر فرهنگ اسرلامی، چرا  دوم، لبحر

 .1967 -ق
ه فی اصول الفقهطوسی، محمّد بن حسن،  چرا  ، ، تحقیق: محمد رضا الأنصاری القمی، قم،چاپخانه سرتارهالعدّ

 .1976 -ق 1517اوّل، 
یق: عبد الحسین محمد علی البقال، ، تعلیق وتحقالاصول علمالی مبادئ الوصول علّامه حلّی، حسن بن یوسف، 

 ق. 1515قم، مرکز نشر دفتر تبلیغات اسلامی، چا  سوم، 
اشیعیّاشی، محمد بن مسعود،  سید هاشم رسول، محلات،، تهران، المکتبه العلمیّه الاسرلامیّه،  :، تحقیقتفسیر العیّ

 تا. بی
 – 1914ورات الفیروزآبرادي، چرا  هفرتم، ، قم، منشرعنایة الأصول في شرح کفایة الأصولفیروزآبادی، مرتضی، 



            23                             آن در باب ظواهر اصول فقه ریقطع و تأث یشناس یستیچ               8931 زمستان

1916. 
 تا.، تهران، انتشارات علمیّه اسلامیّه، بیقوانین الاصولقمی، ابوالقاسم، 

، تحقیق: إعداد: محمد حسین الرضوی، قم، مؤسسرة آل البیرت )ع(، معارج الأصولمحقّق حلّی، جعفر بن حسن، 
 ق. 1519چا  اول، 

 م.1335 -ق 1515، بیروت، دار الفکر للطباعة والنشر والتوزیع، العروستاج مرتض، زبیدي، محمد بن محمد، 
 .1971، قم، مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، چا  چهارم، اصول الفقهمظفر، محمد رضا، 

 تا. ، قم، مؤسسه النشر الاسلامی، بیالمنطق__________، 
 .1911نتشارات عالمه، ، چا  اوّل، افرهنگ اصطلاحات اصولملکی اصفهانی، مجتبی، 

 ق.1515مؤسسة النشر الإسلام،، قم، کاظمی خراسانی، مقرر: ، فوائد الاصول، نا ینی، محمدحسین





 
                                                                                                         Journal of Fiqh and Usul 

 Vol. 51, No. 4, Issue 119                                             119پیاپی ، شمارۀ 4، شماره و یکم پنجاهسال 
 Winter 2020                                                                                                  91-93ص ، 1931 زمستان

DOI: https://doi.org/10.22067/jfu.v51i4.70028 
 
 
 
 

 آخذ به سَوْم،  یقراردادشیپ تیمسئول
 *مبنا و آثار مترتب بر آن

 
  ینجوانمرد فرخا میدکتر ابراه

 دانشگاه گنبد کاووس اتیگروه اله اریاستاد
Email: javanmardebrahim@yahoo.com 

 

 چکیده
 رندهیگ و «سَوْم به مأخوذ» اصطلاح در کندیم تصرف را آن داریخر و شودیم عرضه فروش یبرا که یمال

 جابیا تواندیم یمشتر به هفروشند توسط کالا میتسل .نامندیم «سَوْم به اخذ» را عمل و «سَوْم به آخذ» را مال

یسندن .دیآ شمار به عیب وعده ای  مال رندهیگ تیمسئول که است سؤال نیا به ییگوپاسخ دنبال به مقاله نیا در هو

 رندهیگ دی که نظرند نیا بر یگروه ست؟یچ دارد، قرار او اریاخت در که یزمان تا آن بر وارده خسارت به نسبت

 گرید یبرخ و دانسته یقرارداد را مزبور تیمسئول یبرخ .اندافتهی ضامن را یو زین یاعده و است یامان مال،

 مورد یلیتحل یفیتوص روش با نوشتار نیا در شده ادی اتینظر اند.شده مذکور دی ضمان بودن یقهر به قائل

 یامان دارد، اریاخت در شیآزما جهت که یمال بر سَوْم به آخذ دی که آمده دست به جهینت نیا و گرفته قرار یبررس
 و گرفته اریاخت در را مال ،اختبار و دنیسنج منظور به و مالک اذن به که یفرد یبرا ضمان به حکم و است

 است. ریناپذ هیتوج و یحقوق منطق خلاف اذن، بدون رندهیگ با او دانستن همانند
 

 یقهر ضمان ،یقرارداد تیمسئول سَوْم، به آخذ سَوْم، ها:کلیدواژه
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Pre-contractual Liability of the Person who Takes Possession of Another’s Property 

Offered for Sale, its Basis and Implications 
Ibrahim Javanmard Farrokhani, Ph.D. Assistant Professor, Department of Theology, Gonbad Kavoos 

University  

 

Abstract 

The property which is offered for sale and possessed by buyer is terminologically 

called makhuz belsaum, the possessor is called akhez belsaum and the act is called 

akh belsaum. Delivery of property by the seller to the buyer may be considered either 

offer or promise to sell. The author in this paper seeks to answer the following 

question: what is the liability of the possessor of property with regard to property 

damage while in his possession? A group of jurists believe that he acts in a fiduciary 

capacity while the others consider him liable. Some jurists maintain that his liability 

is contractual while the others consider his liability as tort liability. The above said 

opinions have been studied through analytical-descriptive method and it has been 

concluded that the possessor is considered to be in a fiduciary capacity with regard to 

the property in his possession for testing and it is against legal logic and unjustifiable 

to consider liable a person who, by the owner's authorization possesses a property to 

test and verify and consider him as unauthorized possessor. 

 

Keywords: Saum, Akhz belsaum, contractual liability, non-contractual liability    
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 مقدمه

خواهد تا در اختیار بگیرد و چنانچه از هرر غالباً مشتری برای خرید یک کالا، ابتدا آن را از فروشنده می
نمایرد ترا بره حیث نظر او را جلب کند به خرید آن اقدام نماید. در فقه امامیه از مالی که شرخ  اخرذ می

/ 73، جرواهر صراحب شرود  می« اءمقبرو  للشرر»یا « مأخوذ بالسوم»خصوصیات آن پی ببرد، تعبیر به 
قرراردادی شرناخته شرده و مرورد (. این بحث در کتب حقوقی تحت عنوان وعده بیرع و مسرئولیت پیش37

(. به همین منظور بررای بررسری ایرن امرر و تبیرین 723/ 1بررسی قرار گرفته است  کاتوزیان، عقود معین، 
توان داشت. چنانچه از عرضه کالا و برداشتن آن میهایی مسئولیت فروشنده و خریدار باید دید چه توصیف

بردانیم، دیگرر گوینرده ایجراب  1عرضه کالا توسط فروشنده یا برداشتن آن از جانب مشتری را ایجاب ملزم
(. اما اگر عرضه کرالا و برداشرتن آن 709/ 1تواند از آن رجوع کند  کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، نمی

کنرد و و وعده بیع بدانیم، در این صورت اراده وعرده دهنرده بررای او ایجراد تعهرد نمیرا دعوت به معامله 
(. هر چند برای ایرن 39/ 2؛ صفایی،144قراردادها و تعهدات، تواند از آن رجوع کند  شهیدی، تشکیل می

ر آن نروع ترین عوامرل مرؤ ر دتواند وجود داشته باشد، اما یکری از اساسرینظر دلایل گوناگونی میاختلاف
نظرر نگرش به ماهیت حقوقی اخذ بالسوم است که باید مورد بحث و بررسی قرار گیرد. نکته بعدی اختلاف

فقهررا و حقوقرردانان دربرراره مسررئولیت گیرنررده مررال در معررر  فررروش در ایررن فاصررله زمررانی یعنرری دوره 
اذن فروشنده جهت بررسری کالا با محل نزاع در جایی است که های مقدماتی است. قراردادی و توافقپیش

شرود. تلف یا معیروب میبدون تعدی یا تفریط در دست وی و آن مال  گیردبیشتر در اختیار خریدار قرار می
ورد برخی از فقها با استناد به وجود اذن از طرف فروشنده و اصل برائت ذمه، ضمان گیرنده مرال را در این م

ای نیرز طبرق ( و عرده133/ 2؛ فخررالمحققین،494/ 10ردبیلری،انرد  اا امین تلقی نمودهقبول نکرده و او ر
لف و نق  قاعده ضمان ید، گیرنده مال را در هر حال ضامن تلقی نموده و وی را مانند غاصب مسئول هر ت

های (. در بین حقوقدانان نیرز دیردگاه133/ 2خمینی، تحریر الوسیله، ؛ 709/ 21اند  سبزواری،فر  کرده
نشأ ضمان آخذ بالسوم بیان شده است. برخی از حقوقدانان معتقدند کره مسرئولیت مختلفی در خصوص م

( و برخی دیگر مبنای تعهد و التزام خریردار 130/ 2مذکور مسئولیت قهری و ناشی از قانون است  امامی، 
از قرارداد، های خارج ؛ کاتوزیان، الزام11/ 2دانند  موسوی بجنوردی،نتیجه می را قراردادی و از نوع تعهد به

بینری نشرده اسرت و بایرد از طریرق (. در قانون مدنی ایران نیز راه حلی برای ضمان مأخوذ بالسوم پیش93
 قواعد کلی آن را استنباط نمود.

                                                 
 .کندیمابراز قبول طرف مقابل معین  آن به صراحت یا به دلایل قرائن مدتی برای ندهیگوی است که جابیا. ایجاب ممزم یا غیر قابل لدول  8
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با توجه به مراتب مذکور، سؤال اساسی این تحقیق آن است که ماهیت و آ ار حقوقی سوم چیست؟ اگر 
یط تلف یا ناق  یا معیوب شود ضرمان متوجره چره کسری اسرت؛ مال در دست گیرنده بدون تعدی و تفر

شرود؟ برا فرر  احتمرال ضرمان، خریدار یا فروشنده؟ آیا ادله عدم ضمان امرین شرامل آخرذ بالسروم می
مسئولیت گیرنده مال قراردادی است یا قهری؟ کسانی که قائل به مسئولیت قراردادی یا قهری هستند چگونه 

 نمایند؟آن را توجیه می
ه منظور پاسخگویی به سؤالات فوق، ضمن تبیین لغوی و اصطلاحی واژه سوم به بررسری توصریفات ب

پردازیم و در این مرحله توصریفی را کره بره عنروان توصریف ارائه شده در رابطه با عرضه یا برداشتن کالا می
سرئولیت آخرذ بالسروم پذیریم و در نهایت دیدگاه فقهای امامیه و حقوقدانان را در زمینره ممناسب است می

 نمائیم.تحلیل و واکاوی می
 

 تاریخچه بحث

در این زمینه در کتب فقهی و حقوقی به صورت مستقل و منسجم بحثی مطرح نگردیده است و فقهرا و 
اند. تا جرایی حقوقدانان به صورت استطرادی و در ضمن مباحث دیگر مطالبی در این خصوص بیان نموده

در رابطه با توصیف اخذ به سوم به وعده بیع یرا ایجراب پرشوهش مسرتقلی یافرت که نگارنده بررسی کرده، 
 نشد؛ اما آ اری با رویکردهای دیگر به رشته تحریر درآمده است. از جمله:

مسئولیت مدنی آخرذ بالسروم در فقره و »( در پشوهشی همسو با عنوان 1741. قاسم زاده و خسروی  1
ی فقها و حقوقدانان را در زمینره مسرئولیت آخرذ بالسروم بررسری نظرهادر سه فصل اختلاف« قانون مدنی

 701اند. به نظر نویسندگان مقاله حاضر، چون دلیلی بر خارج کردن ید آخذ بالسروم از شرمول مراده نموده
 ق.م وجود ندارد، لذا او مسئولیت عینی در جبران خسارت دارد.

« ررسی مسئولیت آخذ بالسوم با نگراهی تطبیقریب»( در مقاله خود با عنوان 1792. نیازی و بادینی  2
تواند بر ضمان مال مأخوذ بالسوم داشته باشد، مورد بررسی قرار داده و دیدگاه برخی آ اری که اذن مالک می

اند. به نظر آنان، هرچند ید آخذ بالسوم امانی است اما برای از فقهای امامیه و حقوقدانان ایران را بیان نموده
توان مبنای ضمان را اراده مشرتر  طررفین کره همران مسرئولیت قرراردادی اسرت، د در بازار میایجاد اعتما

 دانست.
تری را در تبیرین هرای مرؤ ر و جرامعایم تا با مراجعه به منابع معتبر گامما نیز در این مقاله تلاش نموده

حقوق موضوعه و رفع ابهرام  نتایج منطقی برداریم. پشوهش حاضر به دلیل ارائه رویکردهای جدید بر مبنای
 های جدیدی برخوردار بوده و دارای نوآوری است.از ماهیت حقوقی سوم از جنبه



            90                          و آثار مترتب بر آن مبناخذ به سَوْم، آ یقراردادشیپ تیمسئول             8931 زمستان

 سوم در لغت و اصطلاح

را از نگاه معناشناختی مورد ارزیابی قرار داده و برا « سوم»پیش از ورود به اصل بحث لازم است مفهوم 
 قّح سازیم.تعریف لغوی و اصطلاحی این واژه، موضوع بحث را من

بر وزن یوم ریشه  لا ی آن س، و، م است. سوم در لغت به معنای طلب خرید و شراء است و به « سوم»
(. 423/ 2گویند  ابرن ا یرر،وم و مساومه میمذاکرت طرفین قبل از انعقاد قرارداد و چک و چانه زدن نیز س

چهارپایان را برای چرا رهرا کررد. سراوم:  اند: سام الماشیه فی المرعی:در جای دیگر، برخی از لغویان گفته
سازش کرد، معامله کرد. سام: سَوما و سواما ]سوم[ السلعه: کالا را عرضه و بهرای آن را ذکرر کررد.  سرام( 

/ 2، فیرومی،231/ 1رد و بهرای آن را بدانرد  مصرطفوی،المشتری السلعه: خریدار خواست تا کرالا را بخر
حقیقی به طور مجزا وضع شده و مشتر  لفظی بین آن معانی است.  (. پس واژه سوم برای چند معنای293

 از این رو تعیین معنایی که مقصود گوینده است نیازمند قرینه معینه است.
عرر  »در اصطلاح فقها در سه معنا به کار رفته است؛ اول به معنای عرضه کالا برای فروش: « سوم»

 شهید  رانی، حاشریه « اصل السوم طلب سعر المتاع: »و درخواست قیمت برای خرید« السلعه علی البیع
و سوم بره « نهی النبی  ص( أَن یسوم الرجل علی سوم أَخیه»(. دوم به معنای تجارت: 97المختصر النافع، 

؛ 73/ 2 شرهید اول،« لسرائمه و هری الراعیرهفیره تسریمون، أی ترعرون؛ الغرنم ا»معنای چریردن حیروان: 
ن دانسته شد که این واژه با معانی مورد نظر لغویان اختلاف چندانی نردارد و (. از این بیا24/ 2خوانساری،

ای در نظر نگرفته اسرت. پرس ایرن واژه، حقیقرت شررعیه و گذار اسلام برای این واژه معنای جداگانهقانون
 متشرعیه ندارد و معنای آن همان معنای لغوی است.

نظر دارنرد کره سیار به هم نزدیک است و همگری اتفراقباره بدانان نیز در اینگفتنی است دیدگاه حقوق
فیره نیرز سوم به معنای عرضه کالا از طرف فروشنده و تقاضای فروش از طررف مشرتری اسرت و در مانحن

 (.37/ 1؛ کاتوزیان، عقود معین، 104ن معنی کاربرد دارد  محقق داماد،همی
 

 ماهیت حقوقی سوم و آثار آن

تواند تبیین شود. یک تبیین اینکره، پیشرنهاد و عرضره قل به دو حالت میعرضه کالا و برداشتن آن حدا
کالا توسط فروشنده یا برداشتن کالا از جانب مشتری، ایجاب معرفی گردد. تبیین دیگر اینکه، عرضه کالا و 
درخواست فروش تنها یک دعوت به معامله ساده و وعده بیع به شمار آید؛ زیرا ایجراب تعریرف و شررایطی 

(. به این ترتیب، بسته به 733/ 1د که بر این فعل قابل تعمیم نیست  کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، دار
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شود کره هرر یرک از دیگرری متفراوت اینکه چه توصیفی را بپذیریم الزامات و آ ار قابل بحثی را موجب می
 است.
یه ایجاب بودن سوم1  . نظر

ولکن این مسئله الزامی نیست و گاه ممکن اسرت از ناحیره  پذیردغالباً ایجاب از سوی بایع صورت می
تواند با عرضه کالا صادرکننده ایجاب به شمار آیرد، طور که فروشنده میمشتری مطرح گردد. بنابراین همان

تواند با انتخاب و برداشتن کالا موجب تلقی گردد. با ایرن اوصراف، چنانچره موافرق نظرری مشتری نیز می
دانرد، نتیجره ای کره از الا توسط فروشنده یا برداشتن کالا از جانب مشتری را ایجاب میباشیم که عرضه ک

تواند تا زمانی که طرف مقابل قبول خود را اعلام نکررده شود این است که موجب میاین توصیف گرفته می
ه صرراحت یرا برا از انعقاد قرارداد خودداری کند. لکن چنانچه گوینده ایجاب برای اعلام قبول توسط قابل ب

قرائن مهلتی معین نماید، ایجاب الزامی است و تا قبل از اتمام این مهلت، او ملزم به ایجاب خرود اسرت و 
عمومی قراردادها، در صورت رجوع از ایجاب و ورود خسارت مسئول قلمداد خواهد شد  کاتوزیان، قواعد 

 (.39/ 2؛ صفایی،700/ 1
التزامری  و تعهرد گونهر مشهور فقها ایجاب برای گوینده آن هیچلازم به ذکر است هر چند بر اساس نظ

(، 214/ 1؛ نائینی،134/ 7ز این ایجاب عدول نماید  انصاری،تواند اکند و تا قبل از قبول، او میایجاد نمی
/ 2باشرند  ر. : خمینری، کتراب البیرع، اما برخی دیگر از فقها قائل به پذیرش تعهد ناشری از ایجراب می

تواند پرس از (. با قبول این دیدگاه، ایجاب منبع تعهد پذیرفته شده و موجب نمی92ایی یزدی،باطب؛ ط247
 انشاء از آن رجوع نماید.

توانرد رسد و عرضه داشتن کالا اساسراً نمیبه هر تقدیر، نظریه ایجاب بودن سوم قابل قبول به نظر نمی
لره را ایجراب بره شرمار آورد. بررای آنکره چنرین ایجاب باشد زیرا نبایرد هرر پیشرنهادی بررای انجرام معام

های خاصی هسرتند کره از میران پیشنهادهایی، از نظر حقوقی ایجاب نامیده شوند، نیازمند شرایط و ویشگی
توان از این پیشرنهاد، اراده قطعری برر بیرع را ای دارد. از آنجا که نمیها دلالت بر قصد التزام اهمیت ویشهآن

ن پیشنهادی علی القاعده ایجاب نبوده و آ ار حقوقی ایجاب را ندارد. در واقع، صرف برداشت نمود لذا چنی
شود عرضه کالا به معنای علاقه و پیشنهاد فروشنده به فروش آن است ولی منتهی به ایجاب برای فروش نمی

 آید.و صرفاً دعوت به ایجاب به شمار می
یه وعده بودن سوم2  . نظر

تواند وعده یک طرفه از سوی فروشنده یا خریدار برای انتقال کالا و یا وعرده عرضه یا برداشتن کالا می
ها تلقّی شود. با این اوصاف، چنانچه عرضه کالا توسط فروشنده یا برداشتن کرالا از دو طرفه از هر دوی آن
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فراد جانب مشتری را دعوت به معامله و وعده بیع توصیف نماییم، دیگر وعرده دهنرده تعهردی بره انجرام م
تواند از آن رجوع کند چرا که او در این گونه موارد قصد قطعی بر انجام معاملره نداشرته و دعوت ندارد و می

در مرحله پیشنهاد است. عرضه کالا از زبان فروشنده یعنی من کالاهای عرضه شده را به قیمت تعیین شرده 
ها را بره ترو تحویرل لاشم را خواهم نمود تا آنها داری، من تمام تدر اختیار دارم و اگر تو تمایل به خرید آن

دهم. برداشتن کالا از زبان خریدار نیز یعنی من رغبت و تمایل به خرید ایرن کرالا دارم و پرس از اختبرار و 
کنم. همچنین مالکیت فروشنده به قوّت خود باقی است آزمایش تصمیم نهایی خود بر خرید آن را اعلام می

توانرد (. از این رو، فروشرنده می47به مشتری منتقل نشده است  باقری،ی مورد نظر و در ا ر وعده بیع کالا
هر تصرفی در آن انجام دهد؛ در عین حال که همه منافع و نمائات آن نیز متعلق به فروشرنده اسرت. از ایرن 

اع کننرده های مقردماتی موجرب مسرئولیت امتنرصرف امتناع از انعقاد قرارداد بعد از مذاکره و توافقمنظر، 
 نخواهد شد مگر در فر  ورود زیان به طرف مقابل و احراز ارکان مسئولیت مدنی.

رسد نظریه وعده دو به هر ترتیب، با توجه به آنچه در خصوص ماهیت حقوقی سوم بیان شد، به نظر می
گررفتن آن تر است زیرا فروشنده و مشتری با عرضره کرالا و طرفه از نظر منطق حقوقی و شیوه استدلال قوی

خواهند نسبت به انعقاد عقد در آینده ملتزم شوند. در این صورت، قصد انشای فعلی عقد را ندارند بلکه می
بند نبوده تغییرر عقیرده داده و از خریرد کرالا امتنراع ورزد، تواند به وعده خود پایطور که خریدار میهمان

 خریدار خودداری نماید. تواند از فروش کالایی که عرضه کرده بهفروشنده نیز می
 

 مسئولیت آخذ بالسوم

های مختلفری دیردگاه جریران درباره مسئولیت آخذ بالسوم نسبت به کالایی که در اختیار دارد، امکران
 گیرد: قرار تحلیل و بررسی مورد باید وجود دارد که

یه ضمانی بودن ید آخذ بالسوم1  . نظر
ید معتقدند که ید آخذ بالسروم ضرمانی اسرت. طبرق ایرن مشهور فقهای امامیه به استناد قاعده علی ال

قاعده، هر کس مالی از دیگری بگیرد ملزم است آن را به صاحبش برگرداند و تا زمانی کره مرال را رد نکررده 
؛ محقرق 24/ 4؛ شهید  انی، مسرالک اففهرام، 37/ 73جواهر، صاحب است، مسئولیت خواهد داشت  

(. صاحبان این نظریه برر ایرن باورنرد کره فروشرنده اذن در 133/ 2ه، ؛ خمینی، تحریرالوسیل343/ 2حلی،
تصرف و قبض داده است نه اذن در تلف و باید بین مساله اباحه تصرف که ناشی از اذن است و مساله رفرع 

ضمونه این گونه ضمان تفکیک قائل شد زیرا مطلق اذن در تصرف مسقط ضمان نیست؛ چنانکه در عاریه م
(. به دیگر سخن، چه در اذن قرانونی و چره در اذن مرالکی ا رر اذن تنهرا 117/ 2مراغی، ؛141قمی،است  
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(. پس رابطه اذن با امانت رابطه عموم و 732/ 74، جواهرصاحب کند  ه نفی ضمان نمیاباحه است و اباح
ر مرأذونی امرین نیسرت  محقرق خصوص مطلق است به ایرن نحرو کره هرر امینری مرأذون اسرت ولری هر

شود و حکم بره ضرمان از ایرن ادلره (. نتیجه آنکه، ادله عدم ضمان امین شامل آخذ بالسوم نمی101داماد،
(. 79ماند  فاضل لنکرانی، القواعرد الفقهیره، تخصصاً خارج است و قاعده علی الید به قوّت خود باقی می

رت نردانیم، موجرب علاوه بر آنکه، اصل بر ضمانی بودن ید است و اگر گیرنده مال را ملزم به جبران خسرا
/ 3ه دیگرران را فرراهم سرازند  عراملی،شود که افراد در اموال یکدیگر تصرف نمایند و موجبات ضرر برمی

(. به هر ترتیب، نظریه ضمانی بودن ید آخذ بالسوم نظریه مشهور در بین فقهای امامیه است و شرهرت 213
 1گشا باشد.تواند در این خصوص راهبه عنوان یک اماره می

یه امانی بودن ید آخذ بالسوم2  . نظر
اند که به دلیل وجود اذن مالک، آخذ بالسروم امرین بره ای بر این عقیدهدر مقابل نظر مشهور فقها، عده

آید و لذا فقط در صورت تعدی و تفریط ضامن است و در غیر این صورت ملزم به جبران خسارت شمار می
/ 14؛ بحرانری، 721/ 1حلّری،علامه ؛ 43/ 2ن ادریس حلّی،تیار خویش نیست  ابوارده بر کالای تحت اخ

/ 3انرد  عراملی،اشکال و تردیرد نمودهبرخی دیگر از فقها نیز در این مورد  (.133/ 2؛ فخرالمحققین،433
دلیرل ضرمان در اخرذ بالسروم روشرن »فرماید: (. محقق اردبیلی در این زمینه می214/ 2؛ سیستانی،213

ی الید، که صحت و دلالت آن واضح نیست و اصل بر برائت ذمه و فر  برر نیست مگر حدیث مشهور عل
عدم تعدی است و رضایت مالک نیز وجود دارد، لذا ضامن بودن آخذ بالسوم محل تأمّل است بلکه قول به 

بر این اساس مال موضوع معاملره  2(.931/ 11اردبیلی،  «تر استعدم ضمان به واقعیت و حقیقت نزدیک
بالسوم امانت است و اگر تلف شود یا نق  و خسارت بر آن وارد گردد، ضرمانی برر عهرده وی  در نزد آخذ

 نیست.
براساس تحلیلی، مبنای عدم ضمان را باید در امانرت شررعی و قرانونی جسرتجو نمرود کره از جانرب 

با عنایرت بره گذار تحت عنوان اختبار و امتحان به آخذ بالسوم داده شده است. بدین وسیله قانونگذار قانون
( به مشتری اجازه داده است که مبیع را 770/ 12 حرعاملی،« نبی  ص( عن بیع الغررنهی ال»حدیث نبوی 

                                                 
یا اینکهه م هیری قییهت را  کندیمقییت کالا را بیان فروشنده  ه نکیاول ا فرض اند:نیودهبیان فرض را  دو نهیزم نیاهل سنت در ا . فقهای8
قهرار  م یری اریدر اخی  یریب یرسجهت برسپس کالا با اذن فروشنده  .رسندیمو با یکدیگر مذاکره نیوده و بر سر قییت به توافق  ورسدیم
فرض دوم اینکه  قییت کالا بیان شده سهپس م هیری کهالا را بها اذن  .شودیمتمف یا معیوب بدون تعدی یا تفریط در دست وی و  ردیگیم

  ی  شهافعحنبمهی یفقهها  صهور دو  نیدر ا. خرمیماگر وسندیدم  آن را  دیگویمو به فروشنده  ردیگیم اریدر اخی آزمایشجهت فروشنده 
 (.811/ 0  ابن نجیم الحنفی؛ 338/ 3)جزیری  است ضامن کالا رندهینظر دارند که گاتفاق یو حنف یمالک
لمی الید ما أخذ  حیی تؤدی و صحیه و دلالیه غیر واضحین  و الأصل براءه  دلیل الضیان بالقبض بالسوم غیر ظاهر  الا الحدیث الی هور». 3

 «.لیعدی و الأخذ برضا الیالک  فالضیان محل الیأمّل  بل خلافه قریبرض لدم افالذمه  و ال
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آید و در صورت عدم قبض و آن را مورد ارزیابی قرار دهد. پس در واقع آخذ بالسوم امین شرعی به شمار می
 تعدی و تفریط ضامن نیست.

قانونی در جایی متصور است که صاحب کالا غایب و مفقود باشد و اما باید گفت اولًا امانت شرعی و 
امروال غرائبین و  یا در صورت حضور صلاحیت تصرف نداشته باشد مانند اخذ مرال گمشرده، تصررف در

شود کره فروشرنده حاضرر و غیرر (. لکن بحث اخذ بالسوم در جایی مطرح می133/ 2محجورین  امامی،
 گیرد.رت میمحجور است و با اذن وی تصرف صو

 
 مبنا و منشأ مسئولیت آخذ بالسوم

در توجیه مسئولیت آخذ بالسوم دو نظر وجود دارد. برخی از حقوقدانان مسئولیت مزبور را قرراردادی و 
 کنند:دانند که در مقام تبیین نظر خود این گونه استدلال میبرخی دیگر قهری می

 . قراردادی بودن مسئولیت1
شه تعهد گیرنده مال نسبت به جبران خسارت را باید در رابطه قراردادی جسرتجو براساس این نظریه، ری

گیرد باید نسبت بره سرلامتی آن دقرت نمود. بر طبق این قرارداد، گیرنده مال از زمانی که کالا را تحویل می
کند کره می نموده و در صورت عدم تمایل به خرید، سالم برگرداند. بدین ترتیب، گیرنده کالا تعهد به نتیجه

یا کالا را مسترد دارد یا  من و عو  آن را. لذا اگر هم در این بحث اذن مالک وجود دارد ولی یک اذن مقیّد 
و مشروط وجود دارد که از آن ضمان قابض قابل برداشت است. به عبارت دیگر، فروشنده به قصرد امانرت 

شود که یا باید مشتری ه بیع یا ضمان واقع میکالا را به مشتری تحویل نداده است بلکه قبض به عنوان مقدم
(. مبنای 11/ 2ن خسارات آن است  موسوی بجنوردی،آن را بخرد یا هر گاه اراده خریدن کالا را نگیرد، ضام

رابطه گیرنده مال با مالک نیز احسان و تبرع و مسامحه نیست بلکه کسب سود است و باید گیرنرده مرال بره 
آیرد؛ چنانکره د به طور صریح بیان نشده باشد چون شرط ضرمنی بره شرمار میاین توافق عمل کند، هرچن

مرحوم محقق سبزواری در این زمینه معتقد است که اگر اراده دو طرف بر لحاظ شرطی باشد، به نحوی کره 
هر کدام قصد دیگری را بداند و عقد مبتنی بر آن واقع شود، چنین شرطی در حکم ذکر در متن عقرد اسرت. 

اذن فروشنده در مأخوذ بالسوم اذن ضرمنی اسرت بره ایرن معنرا کره بنرا و قصرد »اند: صریح نمودهایشان ت
/ 21 سربزواری،«. ، عرو  آن را بپرردازدفروشنده از تحویل کالا به مشتری آن است کره در صرورت تلرف

709.)1 

                                                 
بال رط البنائی لمی أنه لو تمف فهی یهده  إلی الی یری م روطاً هأن الإذن فی الیقبوض بالسوم إذن تضیینی بیعنی أن البائع یعطی السمع»». 8

 «.یعطیه بدله
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ارداد از طرف دیگر، عرف بر این شرط ضمنی دلالت دارد و هر امری که در عررف بره عنروان شررط قرر
دلالت کند، لازم الاتّباع است. به عبارت دیگر، متبادر عرفی از اوضاع و احوال این قرارداد آن است که آخذ 
بالسوم ملزم است یا مال را برگرداند و یا عو  آن را به مالک بپردازد. از این رو، هرگاه قابض نه تصرمیم بره 

مرتکب نقض تعهد قرراردادی شرده اسرت. برطبرق ایرن خرید کالا گرفته و نه آن را به فروشنده تسلیم کند، 
نظریه، تعهدی که گیرنده مال پذیرفته این نیست که برای حفظ مال بکوشد بلکره او ملترزم شرده اسرت کره 

های خارج از هرگاه تصمیم به خریدن مال نگرفت، آن را چنانکه سالم گرفته است برگرداند  کاتوزیان، الزام
مبالاتی متصرف ندارد ولی هر گراه گیرنرده ، فروشنده نیازی به ا بات تقصیر و بی(. بدین ترتیب93قرارداد، 

 شود.مال  ابت کند که قوه قاهره یا فورس ماژور سبب تلف یا نق  مال شده است، از مسئولیت مبرّی می
ر توان از این منظر مسئولیت قراردادی را برعهرده گیرنرده مرال مسرتقرسد که نمیدر هرحال به نظر می

دانست زیرا برای ا بات دعوای مسؤولیت قراردادی باید پیمان و عقدی معتبر بین طرفین وجود داشته باشرد 
در حالی که در اخذ بالسوم هیچ رابطه قراردادی بین طرفین ایجاد نشده است. این تعهد و شرط ضمنی تنها 

ن علائم و اماراتی وجرود نداشرته شود که شواهد یقینی وجود داشته باشد. لکن اگر چنیدر صورتی  ابت می
است. مسلّماً قبض کرالا از سروی خریردار بره عنروان مقدمره  و برائت ذمه آخذ بالسومباشد، اصل بر عدم 

یابد  فاضل لنکرانی، القواعرد قرارداد است نه قراردادی مستقل و حکم ذی المقدمه به مقدمه آن تسرّی نمی
رود که فررد بنرا بره اراده نیز به طور معمول در موردی به کار می (. اصطلاح توافق و شرط تبانی79الفقهیه، 

شود لکن گیرنده چنین مالی قصد ندارد که برای خود ایجاد خود انجام یا خودداری از کاری را عهده دار می
التزام کند و حقی به فروشنده دهد و بنای دو طرف بر اباحه انتفاع است. همچنین تبادر عرفری برین طررفین 

 ی بر پرداخت  من کالای دریافتی و یا مسترد نمودن آن توسط خریدار نیز محرز نیست.مبن
 . قهری بودن مسئولیت2

اند. آنان آخذ ای از حقوقدانان یکی از اسباب و موجبات ضمان قهری را اخذ بالسوم به شمار آوردهعده
داننرد. جبرران خسرارت وارده می دانند و او را وفق قواعد عام مسئولیت مدنی، ضرامنبالسوم را غاصب می

صاحبان این نظریه بر این باورند که اگر مأخوذ بالسوم در دست خریدار تلف یا ناق  شود، او در هر حرال 
ضامن است هر چند ا بات کند که تلف یا نق  به دلیل وجود قوه قاهره مانند طوفان، سریل یرا زلزلره بروده 

(. لکن فروشنده بایرد ارکران مسرئولیت 204/ 1ی لنگرودی،؛ جعفر143زاده،؛ قاسم130/ 2امامی،است  
 مدنی خارج از قرارداد یعنی تقصیر، رابطه سببیت و زیان وارده را به ا بات برساند.

قراردادی معتقد به مسئولیت قهری آخرذ بالسروم هسرتند، چنرد به طور کلی، کسانی که در مرحله پیش
قانون مدنی که چنین  371ستدلال اینکه، بر اساس ملا  ماده اند. یک ااستدلال در این زمینه مطرح نموده
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هر گاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مسرتودع متصررف باشرد و مقرررات ایرن قرانون او را »بیان داشته: 
نسبت به آن مال امین قرار داده باشد مثل مستودع است، بنابراین مستأجر، قیم یا ولی نسبت به مال صغیر یا 

آیند کسانی امین به حساب می...« باشد مگر در صورت تعدی و تفریط ها ضامن نمییه و امثال آنمولی عل
که مقرّرات قانونی آنان را امین قرار داده باشد: مانند مستأجر نسبت به عین مستاجره و قیم یا ولی نسربت بره 

فریط کرده باشند ولی قرانون مردنی ها. این افراد در صورتی ضامن هستند که افراط یا تمال صغیر و امثال آن
ق.م شرمرد و  371توان مشمول حکم مراده در هیچ متنی آخذ به سوم را امین قرار نداده است. پس او را نمی

قراردادهرا و قهراً و قانوناً مسئول تلف و نق  مال است گرچه تعدی و تفریط نکرده باشد  شهیدی، اصرول 
 (.130/ 2؛ امامی،109تعهدات، 

قانون مردنی اسرت. برر اسراس  703دیگر اینکه، مسئولیت آخذ بالسوم تابع قواعد کلی ماده استدلال 
 -2غصب و آنچه در حکرم غصرب اسرت.  -1ق.م چهار مورد از موجبات ضمان قهری است:  703ماده 

استیفا. در این خصوص ممکن است گفته شود که مسرئولیت آخرذ بالسروم تحرت  -4تسبیب.  -7اتلاف. 
گیرد. لکن باید توجه داشرت کره عمرل آخرذ بالسروم مسرلماً قرار می 703عنوان یکی از سه قسم اول ماده 

واردی هستند کره انسران مرال دیگرری را بردون غصب و در حکم غصب نیست زیرا این دو عنوان ناظر به م
دارد اما در اخذ بالسوم اذن از سوی مالک بررای تصررف در مرال وجرود رضایت او و با قهر و عدوان بر می

دارد. پس ید غاصب ضمانی عدوانی است اما ید آخذ بالسوم مأذون غیر عدوانی است. برا ایرن وجرود، برا 
توان آخرذ بالسروم را اصلی ضمان قهری در مسئولیت مدنی هستند می استناد به اتلاف و تسبیب که دو منبع

هررکس بردون مجروز »دارد: مسئول دانست. همچنین براساس ماده یک قانون مسؤولیت مدنی که بیان مری
احتیاطی... موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود، مسئول جبران خسرارت قانونی، عمداً یا در نتیجه بی

توان گفت اگر مأخوذ بالسوم توسط خریدار تلف یا ناق  شود، الزام او بره می« استناشی از عمل خویش 
 جبران خسارات وارد بر فروشنده به استناد دعوای مسؤولیت مدنی قابل طرح است.

با این وجود، پذیرفتن این نظر دشوار است زیرا با وجود اذن مالک و امانرت مالکانره دیگرر نوبرت بره 
شرود و دیگرر رسد. اذن صراحب کرالا موجرب امرانی برودن یرد گیرنرده آن مینمی امانت شرعی و قانونی

ق.م یا دیگر مقرّرات قانونی به امین بودن وی تصریح نمایرد. برا  371گذار در ماده ضرورتی ندارد که قانون
توان آخذ بالسوم را در زمره غاصبان آورد و بره حکرم قرانون مسرئول شرمرد؟  ر. : این وصف، چگونه می

(. این ماده در واقع تفسیری مختصر از امین ارائره داده و مصرادیق 94های خارج از قرار داد، اتوزیان، الزامک
بیان کرده است. اگر این ماده حصری باشد، تنها باید کسانی امین بره « هاو امثال آن»تمثیلی آن را با عبارت 

الی که در هیچ متن قرانونی از امرین برودن وکیرل و شمار آیند که مقرّرات قانونی آنان را امین قرار داده در ح
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شرود کره ایرن مروارد را از اجیر و موقوف علیهم سخن به میان نیامده است و التزام به این تفسیر موجرب می
مقررات این قانون او »قانون مدنی:  371مصادیق امین به شمار نیاوریم. علاوه بر اینکه، مراد از عبارت ماده 

تنها مصرّحات قانونی نیست بلکه اصول و قواعد « ال امین قرار داده باشد مثل مستودع استرا نسبت به آن م
تردید از مجمروع قرانون مردنی دهد و بیمستخرج از قانون نیز بخشی از قانون و نظام حقوقی را تشکیل می

قت امانرت سببیت اذن برای رفع ضمان قابل استنباط است  شریف و جعفری دولت آبادی، گفتاری در حقی
 (.11و نقش اذن در ایجاد امانت مالکانه، 

 نظر مختار
رسد گرچه نظریه امانی بودن ید آخذ بالسوم خالی از ابهام و اشکال نیست ولری در مجمروع به نظر می

شود که حکم به عدم ضمان راه صواب را پیموده است زیرا از مجموع مطالب ذکر شده به خوبی استنباط می
 تر است.تر و با واقعیات بیع منطبقدالت نزدیکگیرنده مال به ع

اشاره کرد که در این خصوص هیچ فقیهی نگفته « مأخوذ برای نظر»توان به مساله در ا بات این نظر می
است کسی که مال دیگری را برای ملاحظه و نظر نه به قصد خرید و معامله در اختیرار گرفتره ضرامن مرال 

توان حکم این مورد را بنابراین با وحدت ملا  می 2(.22/ 1ف الغطاء، کاش 1مأخوذ در زمان تصرف است
به همانند آن تسرّی داد و استنباط نمود که شخصی هم که به قصد خرید، مال دیگری را در اختیار گرفته ترا 
پس از بررسی و پسندیدن آن را خریداری کند، در صورت تلف، ناق  و یا معیوب شدن مال بدون تعدی یا 

 ط ضامن نیست.تفری
رفرع بررای  توانردمعتقدنرد کره مشرتری میلازم به ذکر است فقها در بحث جواز بیع مشک در پوست 

در ایرن صرورت، اگرر بررسری و جهالت از مبیع نخی را با سوزن در آن داخل کند و بیرون بیاورد و ببویرد. 
(. در اخذ بالسوم 93/ 4کی،هد بود  محقق کرآزمایش مال باعث عیب یا فساد آن شود، مشتری ضامن نخوا

دهد که مبیع را قبض و آن را مورد نیز شرایطی مشابه به همین مساله جریان دارد و مالک به خریدار اجازه می
آیرد و در صرورت تلرف مرال ضرامن نیسرت؛ اختبار و ارزیابی قرار دهد، پس در واقع او امین به شرمار می

ند که ملا  و معیار این دو مساله واحد اسرت  حسرینی اچنانکه برخی از شارحان مکاسب تصریح نموده

                                                 
ثین بیان شده    خواهردیبگ لیتحو دیال با اذن مالک آن را به جهت نگاه کردن نه خرم رندهیمعیقدند که اگر گ زیاهل سنت ن یه فقهاکچنان. 8
تحویل آن را به قابض   یتیبدون ذکر ق ایکالا هزار تومان است  نیا یتیق دیگوب فروشنده . به لنوان مثال ضامن نخواهد بود  ن ده باشد یا

دهد بمکه تنها قصد او نگاه کردن ن دیاذن فروشنده بردارد تا نگاه کند اما ولده خر سپس قابض آن را با .آن را بخر یدیاگر وسند دیگوبدهد و 
 (.019/ 3 )ابن لابدین  باشد. در این صور   قابض ضامن تمف یا نقص آن مال نخواهد بود زیرا او امین است

ه أم لا فیکون امانه فی ید القابض فلا یضین إذا همهک ما یقبض لمی سوم النظر و هو ان یقبض مالاً لینظر الیه أو یریه لآخر سواء بین ثین. »3
 «.بلا تعد
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ها نیز تسرّی داد و با استناد به این مبنا به یاد شده را به سایر حوزهمبنای توان بنابراین می (.291/ 11شیرازی،
 امانی بودن ید آخذ بالسوم اندیشید.

که تمسک بره عرام اید توجه نمود و شمول آن بر مساله مزبور، به این نکته ب قاعده علی الیداما در مورد 
تواند موضوع خود را ا بات کند بلکه حکم برای در شبهه مصداقیه جایز نیست. با این توضیح که، حکم نمی

تروانیم بره باشریم نمیشود. مثلًا اگر در عردالت شخصری تردیرد داشرته موضوع مفرو  الوجود  ابت می
(. برر همرین اسراس، تکیره بره 39/ 4حی مازنردرانی،استدلال کنریم  صرال عمومات جواز اقتدای به عادل

عمومیت قاعده علی الید نیز بستگی به احراز موضوع دارد و در جایی که موضوع احراز نشود، اسرتدلال بره 
ایم که مأخوذ بالسوم از مصادیق قاعده علی الیرد اسرت. بره عام جایز نیست و در این مورد، ما احراز نکرده

زیرا قاعده علی الیرد برا ادلره عردم ضرمان امرین  م بر مصداق مشکو  استصدق موضوع عا دیگر سخن،
توان به عموم عام تمسک نمود. تخصی  خورده است و با وجود مخص  منفصل و شک در مصداق نمی

پس شمول و دلالت قاعده علی الید در این فر  مشکو  است  فاضل لنکرانی، درس خارج فقه، جلسره 
چگونه ممکن است به عام استدلال نمود؟ علاوه بر اینکه، به تصریح برخی از  بیست وچهارم(، با این حال

فقها معنای ید تسلّط و استیلای بر مال است. لذا چنانچه فردی لباسی را که در تن مالکش است برا دسرت 
بگیرد و در همان زمان لباس تلف شود، ضامن نیست زیرا این مورد مشمول قاعده علی الید که متوقرف برر 

توان برداشرت نمرود کره مرأخوذ بالسروم نیرز از (. از همین ملا  می419/ 2مراغی،ستیلا است، نیست  ا
شمول قاعده علی الید خارج است زیرا در این باب صرفاً قبض وجود دارد، اما تسلط و استیلایی نیست. بره 

اختیار و اراده مالک است ای ندارد بلکه مال تحت عبارت دیگر، گیرنده مال با حضور مالک استیلا و سیطره
و اگر استیلایی هم فر  شود استیلای نسبی است و عرف که در این موارد حاکم است، استیلای نسربی را 

 داند.استیلا نمی
آخذ بالسوم به عنوان شخصی که اذن در تصرف مجانی مال دیگری دارد تا زمان تقصیر از سویی دیگر، 

و دیگری مجانی بودن  محقق شود: یکی اذن مالک ید امانی میامین است چرا که دو عنصر موجب تحقّق 
توان اسرتنتاج ( که در فر  اخذ بالسوم هر دو عنصر وجود دارد. از استقراء در قانون مدنی نیز می93داماد،

نمود که در هر موردی که استیلا و اذن مالک صورت گرفته، ید متصرف امانی تلقّری شرده اسرت و امانرت 
ای که در تمام صرور امانرت مرالکی به دیگر سخن، تنها نکته ایت مالک به تصرف است.حاصل اذن و رض

کند ایرن اسرت کره در مشتر  است و مستعیر و مستأجر و وکیل و عامل و امثال آن را به یکدیگر متصل می
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و  4941موادی همچون ماده  ها مالک با رضایت، مال خود را تحت تسلّط دیگری قرار داده است.تمامی آن
مند شده ضامن شناخته است، بره خروبی که متصرف مأذون را تنها در برابر منافعی که بهره 2ق.م 773ماده 

گذار ید متصرف مأذون را امانی قلمداد کرده و الا باید حکم به ضمان منافع اعم حکایت از آن دارد که قانون
نیز که از استیلای بدون مجروز بره عنروان  9ق.م 704نمود. شیوه بیان ماده از مستوفات و غیر مستوفات می

گذار استیلای با مجوز و مستند بره اذن مالرک از دهد که از نظر قانونعلت ضمان ید سخن گفته، نشان می
بنابراین برای امین به شمار آوردن شخ  کافی است مأذون بودن استیلا احراز شمول دلیل ید خارج است. 
کید قانون همچنین بره کمرک اصرل به امین بودن متصرف و عدم ضمان وی نیست. گذار شود و نیازی به تأ

 ر. :  توان حکم به ارتفاع ضمانت گیرنده مرال نمرودعدم حصر توقف رفع ضمان بر جهات معین نیز می
 (.27لت آبادی،شریف و جعفری دو

ای زمهممکن است گفته شود که اذن مالک به تصرف در کالا اذن به اتلاف نیست و عرف هم چنین ملا
یابد و حتی اذن به خودی خود هیچ گاه مسقط ضمان نیست. زیرا ماهیت اذن رخصت در تصرف را در نمی

است اعم از اینکه به نحو ضمان باشد و یا به نحو عدم ضمان مانند مقبو  به عقد فاسد و مرأخوذ بالسروم 
 (.117/ 2ود اذن ضمان هم محقق است  مراغی،که با وج

گر گیرنده مال را ضامن بدانیم دیگر نباید فرقی بین شخصی کره از صراحب کرالا در پاسخ باید گفت ا
اذن در قبض داشته و تعدی و تفریط نیز نکرده است و شخصی که بردون اذن کرالا را قربض نمروده و یرا در 

عرلاوه برر اینکره، صورت اذن تعدی و تفریط نموده است، وجود داشته باشد. پس  مره اذن مالک چیست؟ 
دانند با اینکه اذن وجود نردارد. پرس در مرورد ای را پیدا کند، امانی میفقها ید کسی که مال گمشدهتمامی 

 (.93 آخذ بالسوم که اذن صاحب کالا وجود دارد مسلماً باید ید متصرف امانی باشد  ر. : لطفی،
وجرود نردارد. ای که به صراحت مسئولیت آخذ بالسوم را مطررح کنرد، گفتنی است در قانون ایران ماده

بنابراین با توجه به سکوت قانون مدنی و دیگر قوانین مربوط باید به اصل برائرت ذمره آخرذ و عردم ضرمان 
اگر آخذ بالسوم پرس از اخرذ مرال از »اند: دانان تصریح نمودهبرخی از حقوقکه، رجوع نمود. علاوه بر این

آید زیرا با اطلاع و اجازه صرریح شمار نمی فروشنده یا برداشتن آن از بساط وی بگریزد، عمل وی سرقت به

                                                 
مسیأجره را بهدون اذن مالهک  نیآن  مسیأجر  ل یو اگر وس از انقضا شودیمد  برطرف م یلقد اجاره به محض انقضا»ق.م:  333ماده . 8
منفعت نکرده باشد و اگر با  یفایچه مسیأجر اسی الیثل خواهد بود اگرمد  مزبور مسیحق اجر  یدر تصرف خود نگاه دارد موجر برا یمدت

که مجاناً اسیفاده  که مالک اجازه داده باشدنیمنفعت کرده باشد مگر ا یفایالیثل بدهد که اسیاجر  دیبا ییاجازه مالک در تصرف نگاه دارد وق
 .«کند
الیثل خواهد بهود فعت کند  صاحب مال مسیحق اجر من یفایاسی ریاز مال غ  یضین ای حیبر حسب اذن صر یهرگاه کس»ق.م:  991ماده . 3

 .«بوده است یکه معموم شود که اذن در انیفاع  مجاننیمگر ا
 .«بدون مجوز هم در حکم غصب است ریبر مال غ دیاست به نحو لدوان. اثبا   ریبر حق غ لایغصب  اسی»ق.م:  911ماده . 9
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یا ضمنی مالک مال را وضع ید نموده است. از این رو، با وجود عنصر سپردن و امانت مالکی بردن مرال در 
(. برا ایرن توضریح معلروم 34 میرمحمرد صرادقی،« هت بیشرتری دارداین شرایط به خیانت در امانت شبا

 برای آزمودن در اختیار دارد، ید امانی است.ید آخذ بالسوم بر مالی که شود که می
های ویشه فروش اجناس به دنبال کسب از سویی دیگر، در یک طرف قرارداد، مالک کالا با ایجاد محل

سود و بازده بیشتر است و در سوی دیگر گیرنده مال که برای تأمین مایحتاج مورد نیراز خرویش راهری جرز 
 1«عردم اسرتحقاق ربرح مرا لا یضرمن»و قاعرده « لازم بین نماء و در ت»معامله ندارد. لذا براساس قاعده 

شود و مسئولیت تلف یا عیب ناشری از اختبرار و بررسری صاحب کالا از سود ناشی از فروش برخوردار می
(. از این منظر، در صورتی که انسان احتمرال خطرر و 221/ 2یز بر عهده اوست  هاشمی شاهرودی،کالا ن

اش نباشرد، یرفته باشد، به طوری کره در صرورت ورود خسرارت  مرن آن مرال برر ذمرهضرر در مال را نپذ
یابد. بنابراین گیرنده مال که ارزش افزوده و نمراء متصرل و منفصرل آن استحقاق سود و بازده آن مال را نمی

لا را برر باشد، خسارت آن کالا نیز بر ذمه او نیست زیرا هر شخ  عاقلی غرامت کاکالا شرعاً برای او نمی
 گیرد مگر به جهت اینکه نماء آن کالا را به تملّک درآورد.عهده نمی

این نکته نیز قابل ذکر است که اگر خریدار ضامن تلقی گردد، برای جلروگیری از ضررر از گررفتن کرالا 
 شرود؛ زیررا مبادلرهورزد. در این صورت، در سهولت اجرای بسیاری از دادوستدها خلل ایجاد میامتناع می

گردد. به ایرن ترتیرب، برر هاست و این مسئولیت موجب عسر و حرج میکالاها نیازمند بررسی و معاینه آن
 و برا ایرن حرالاحتیراطی نشرده مبالاتی و بیمبنای ضمانی بودن ید آخذ بالسوم، هرگاه خریدار مرتکب بی

یا هنگامی کره در ه و بشکند ظرف یا کالای شکستنی که در دستش بوده به واسطه تنه خوردن یا لغزش، افتاد
در هرر حرال ضرامن اسرت و  ای بیفتاد،اش است درزی پاره شود و یا دکمهحال تست کردن لباس انتخابی

قوه قراهره یرا آنکه گیرنده مال  ابت کند که مبالاتی متصرف ندارد مگر فروشنده نیازی به ا بات تقصیر و بی
احتیراطی فروشرنده در ینکه شیء حاد ه آفرین از سر بییا افورس ماژور سبب تلف یا نق  مال شده است 

رود کره در موقرع خریرد قبرل از آن مکان قرار گرفته است. با اتخاذ چنین مبنایی، از مشتری این انتظار مری
دارد، به شرایط زمین توجه خاص داشرته باشرد و ایرن امرر موجرب حررج در معراملات هایی که بر میقدم
زیررا  شودذیرش این نظر منجر به ورود ضرر و زیان غیرمتدار  به آخذ بالسوم میاز طرف دیگر، پ گردد.می

وی با یک دقت متعارف و بدون قصور و کوتاهی، اقدامات لازم برای حفظ مال را به کار برده امرا همچنران 
 گفته شود با حکم به عدم ضمان آخذ بالسوم، صاحب کرالا گردد. چنانچهمسئول جبران خسارت تلقّی می

                                                 
 باشد  مالک منافع است. غرامتناخواسیه( یامدهای ناخوشایند و و رندهیدار )وذکس لهده هر. 8
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این دو ضرر با هرم تعرار  نمروده و از درجره اعتبرار سراقط در پاسخ خواهیم گفت گردد؛ نیز متضرر می
 کنیم.شوند و در نهایت به اصل عدم ضمان و برائت ذمه آخذ رجوع میمی

گمان فروشنده نیز نیاز به حمایت قانونی دارد اما حمایت از فروشنده منحصر به ضامن شناختن آخذ بی
های مؤ ر، هماهنگی مناسرب را میران موقعیرت تواند با انتخاب تدابیر و اقدامشود بلکه وی مییبالسوم نم

کننده مهیا سازد. همچنین برای ایجاد اعتماد در بازار و افزایش اهتمام ورزیدن در حفظ مرال خود و مصرف
لاتی مسرئول جبرران مبراتوان به استناد قواعد عرام مسرئولیت مردنی خریردار را در صرورت بیفروشنده می

 خسارت وارده دانست.
 

 گیرینتیجه

 نظر و پس از بحث و بررسی پیرامون مسئولیت آخذ بالسوم و آ ار مترتب بر آن مشخ  گردید:با امعان
. توصیف مناسب در مورد ماهیت حقوقی سوم توصیفی اسرت کره عرضره کرالا توسرط فروشرنده یرا 1

داند زیرا صرف رغبت به انجام معامله انشای نهرایی رفه بیع میبرداشتن کالا از جانب مشتری را وعده دوط
آید و پیشنهادکننده قصد نهایی خود به انعقاد قرارداد را موکول بره رضرایت طررف مقابرل عقد به شمار نمی

 سازد.می
ی توان قراردادی دانست زیرا احراز وجود قرارداد با توجه به بنا. مسئولیت آخذ بالسوم را به سختی می2

 رسد.دو طرف که صرف پیشنهاد و دعوت به معامله بوده است، بسیار مشکل به نظر می
. امکان انتساب مسئولیت قهری به آخذ بالسوم منتفی اسرت زیررا یرد آخرذ بالسروم در هریچ قرانونی 7

 شود.ضمانی لحاظ نشده است و در صورت شک اصل برائت و عدم ضمان اجرا می
شأ ضمان آخذ بالسوم در این است که با قهری شمردن مسئولیت، گیرنرده .  مره تفاوت تحلیلی در من4

مال در صورت وجود قوه قاهره نیز ضامن تلف مال است در حالی کره در صرورت وجرود رابطره قرراردادی 
 دیگر او مسئول حوادث خارجی نیست.

ی در معر  فروش . الزام آخذ بالسوم به جبران خسارات وارد بر فروشنده در فر  تلف یا نق  کالا1
 به استناد مسئولیت قراردادی یا قهری ممکن نیست ولی دعوای مسئولیت مدنی علیه او قابل طرح است.

که ید آخذ بالسروم را امرانی رسد دیدگاهی در سکوت قانون مدنی و دیگر قوانین مربوط، به نظر می. 3
و  «عدم استحقاق ربح مرا لا یضرمن»قهی: تری برخوردار بوده و با قواعد فداند از توجیه قانونی مناسبمی

هماهنگی بیشتری دارد. علاوه بر اینکه، با تنقیح مناط و الغای خصوصریت  «لاضرر و لاضرار فی الاسلام»
توان حکم عدم ضمان گیرنده چنرین مرالی را بره ، می«بیع مشک در پوست»و « مأخوذ برای نظر»از مساله 
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که ید آخذ بالسوم بر مالی که جهرت بررسری در اختیرار دارد، امرانی  مورد مشابه تسرّی داد و استنباط نمود
 است.
 

 منابع
یب الحدیث و الأثر،ابن ا یر، مبار  بن محمد،   تا.قم، مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان، بی النهایه فی غر

یر الفتاوی،ابن ادریس، محمد بن احمد،   .ق 1410، قم، دفتر انتشارات اسلامی السرائر الحاوی لتحر
 ق. 1412بیروت، دارالفکر،  رد المحتار علی الدر المختار،ابن عابدین، محمد أمین بن عمر، 

 تا.بیروت، دار الکتب العلمیه، بی البحر الرائق شرح کنز الدقائق،ابن نجیم حنفی، زین الدین، 
 ق.1407ارات اسلامی، قم، دفتر انتش و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان، ةمجمع الفائداردبیلی، احمد بن محمد، 

 .1730تهران، انتشارات اسلامیه،  حقوق مدنی،امامی، حسن، 
 ق. 1411قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری،  کتاب المکاسب،انصاری، مرتضی بن محمد امین، 

 .1744تهران، انتشارات سمت،  اجاره، –عقود تملیکی: بیع باقری، احمد، 
 ق. 1401، قم، دفتر انتشارات اسلامی حدائق الناضره فی أحکام العتره الطاهره،البحرانی، یوسف بن احمد، 

 ق. 1419بیروت، دارالثقلین،  الفقه علی المذاهب الأربعه،جزیری، عبد الرحمن، 
 .1743تهران، انتشارات گنج دانش،  مبسوط در ترمینولوژی حقوق،جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 

یعه،وسائحر عاملی، محمد بن حسن،   تا.بیروت، دار احیاء التراث العربی، بی ل الشیعه الی تحصیل مسائل الشر
 تا.تهران، منشورات اعلمی، بی ایصال الطالب إلی المکاسب،حسینی شیرازی، محمد، 

 ق. 1414قم، مؤسسه النشر الاسلامی،  العناوین الفقهیه،حسیني مراغي، عبدالفتاح بن علي، 
یر الخمینی، روح الله،   تا.قم، مؤسسه مطبوعات دار العلم، بی وسیله،تحر

 ق. 1421تهران، موسسه تنظیم و نشر آ ار امام خمینی  ره(،  کتاب البیع،__________، 
 ق. 1401قم، مؤسسه اسماعیلیان،  جامع المدارک فی شرح مختصر النافع،خوانساری، احمد، 

ب الأحکام فی بیان الحلال و السبزواری، عبد افعلی،   ق. 1417قم، مؤسسه المنار،  حرام،مهذّ
 تا.بیروت، دار احیاء التراث العربی، بی الوسیط فی شرح القانون المدنی،سنهوری، عبد الرزاق، 

 ق. 1413قم، دفتر حضرت آیه الله سیستانی،  منهاج الصالحین،سیستانی، علی، 
ت و نقرش اذن در ایجراد امانرت گفتراری در حقیقرت امانر»شریف، محمد مهدی و نصرالله جعفری دولت آبرادی، 

 .1749، زمستان 4، شماره 40دوره  فصلنامه حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی،، «مالکانه
 ق. 1414 ،قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی المراد فی شرح نکت الإرشاد، ةغایشهید اول، محمد بن مکی، 

 ق. 1422، م، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامیق المختصر النافع، ةحاشیید  انی، زین الدین بن علی، هش
 ق. 1417قم، مؤسسه المعارف الإسلامیه،  مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام،_، ________________
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 .1739تهران، انتشارات مجد،  اصول قراردادها و تعهدات،شهیدی، مهدی، 
 .1742جد، تهران، انتشارات م تشکیل قراردادها و تعهدات،_________، 

بیروت، دار احیاء الترراث العربری،  جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام،صاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 
 ق. 1404

 .1912قم، نشر صالحان،  ،شرح کفایه الأصولصالحی مازندرانی، اسماعیل، 
 .1747تهران، نشر میزان،  قواعد عمومی قراردادها،صفایی، حسین، 
 ق. 1421قم، موسسه اسماعیلیان،  حاشیه مکاسب،محمد کاظم بن عبدالعظیم، طباطبایی یزدی، 

 تا.قم، موسسه آل البیت، بی مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه،عاملی غروی، جواد بن محمد، 
 ق. 1412مشهد، مجمع البحوث الإسلامیه،  منتهی المطلب فی تحقیق المذهب،حلّی، حسن بن یوسف، علامه 

 ق. 1413قم، انتشارات مهر،  القواعد الفقهیه،رانی، محمد جواد، فاضل لنک
 ق. 1421ذی القعده  17جلسه بیست وچهارم،  درس خارج فقه: کتاب الغصب،فاضل لنکرانی، محمد، 

قرم، انتشرارات اسرماعیلیان،  ایضااح الفوائاد فای شارح اشاکالات القواعاد،فخر المحققین، محمد بن حسن، 
 ق.1743

یب الشرح الکبیر للرافعی، محمد، فیومی، احمد بن  تا.قم، منشورات دار الرضی، بی المصباح المنیر فی غر
 .1744تهران، نشر میزان، ها و مسئولیت مدنی بدون قرارداد، الزامزاده، مرتضی، قاسم

 .1743تهران، انتشارات دانشگاه تهران،  های خارج از قرارداد،الزامکاتوزیان، ناصر، 
 .1743تهران، شرکت سهامی انتشار،  ود معین: معاملات معوض عقود تملیکی،عق_________، 
 .1747تهران، شرکت سهامی انتشار،  قواعد عمومی قراردادها،_________، 

یر المجله،کاشف الغطاء، محمدحسین،   ق. 1719نجف اشرف، المکتبه المرتضویه،  تحر
شماره  دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، مجله، «قاعده استیمان در سقوط ضمان»لطفی، اسدالله، 

 .1734، تابستان 44
بیروت، تحقیرق و نشرر مرکرز الرسرول  شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام،محقق حلی، جعفر بن حسن، 

 ق. 1419الاعظم  ص(، 
 .1737تهران، نشر علوم اسلامی،  بخش مدنی، ،قواعد فقهمحقق داماد، مصطفی، 

 ق. 1414قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام،  جامع المقاصد فی شرح القواعد،رکی، علی بن حسین، محقق ک
یم،مصطفوی، حسن،   ق. 1402تهران، مرکز الکتاب للترجمه و النشر،  التحقیق فی کلمات القرآن الکر

 ق. 1749نجف، دار الکتب العلمی، القواعد الفقهیه،موسوی بجنوردی، حسن، 
 تا.منشورات شرکه الرضوان، بی جامع الشتات،ابوالقاسم، میرزای قمی، 

 .1733نشر میزان،  جرائم علیه اموال و مالکیت،میرمحمد صادقی، حسین، 



            33                          و آثار مترتب بر آن مبناخذ به سَوْم، آ یقراردادشیپ تیمسئول             8931 زمستان

 ق. 1737، ةالمحمدی ةالمکتب تهران، المکاسب، ةحاشی فی الطالب ةمنی حسین، نائینی، محمد
 ق. 1427ی، اسلاممعارف فقه ال ةردائ هقم، مؤسس قراءات فقهیه معاصره،هاشمی شاهرودی، محمود، 





 
                                                                                                         Journal of Fiqh and Usul 

 Vol. 51, No. 4, Issue 119                                             119، شمارۀ پیاپی 4، شماره و یکم سال پنجاه
 Winter 2020                                                                                                  11-47، ص 1931 زمستان

DOI: https://doi.org/10.22067/jfu.v51i4.65641 
 «ازیبازگشت موقوفه به ملک واقف هنگام ن»شرط  یو حقوق یفقه یبررس

 * به عنوان شرط فاسخ در عقد وقف 
 1یشیقر  یمهد دیدکتر س

 هیدانشگاه اروم اریاستاد
Email: sm.ghoreishi@urmia.ac.ir 

 یدکتر محمدحسن جواد
 هیدانشگاه اروم اریاستاد

Email: mh.javadi@urmia.ac.ir 
 یدکتر حامد رحمان

 رانیا ه،یاروم ،یدانشگاه آزاد اسلام ه،یگروه حقوق، واحد اروم سیالتدر حق اریاستاد
Email: rahmanihamed@ut.ac.ir 

 یجواد نیدکتر حس
 رانیا ه،یاروم ،یدانشگاه آزاد اسلام ه،یگروه حقوق، واحد اروم یمرب

Email: jahossein110@yahoo.com 

 چکیده
 یهادگاهید بازگردد، یو به موقوفه ،یازمندین حالت در کند شرط واقف آن، در که یوقف بطلان ای صحت مورد در

 یعمل نیچن معتقدند ای و دانندیم باطل اصل از را آن ای عمل، نیا صحت مخالفان است. شده هارائ فقه در یمتفاوت
 در واقف، به موقوفه بازگشت شرط و باشد یدائم دیبا فوق صورت، هر در رایز وقف؛ نه و است حبس عنوان بر منطبق

 برگشت اند.دانسته حیصح را مذکور طشر و وقف ز،ین سوم گروه است. وقف عقد یمقتضا ریمغا و یژگیو نیا با تعارض

 با حاضر پژوهش است، آن در فاسخ شرط دادن قرار امکان و «وقف عقد در دوام بودن شرط» مسأله به ها،هینظر نیا

 وقف صحت» هینظر صحت اثبات به وقف، در «دیتأب» اشتراط عدم هینظر رشیپذ و موجود یفقه یهادگاهید یبررس

 منطبق را آن حقوق، در فاسخ شرط مفهوم یبررس با و پرداخته «ازین صورت در واقف ملک به موقوفه بازگشت به مشروط

 فاسخ شرط دادن قرار امکان فقه، در شده رفتهیپذ هینظر نیا یمبنا بر است تقدمع و دانسته وقف عقد در مذکور شرط بر

 است. آن مصداق نیزتربار ،«ازین صورت در واقف به موقوفه بازگشت» شرط و دارد وجود وقف عقد در
 رجوع شرط وقف، بودن یابد وقف، عقد فاسخ، شرط ها:کلیدواژه

                                                 
به هیئت تحریریهه  لمیهی وهوه هی )این مقاله بنابر نظر داوران و مصو .19/10/0931: یینها بیتصو خی؛ تار01/10/0931وصول:  خی*. تار

 محسوب است.(
 نویسنده مسئول.  0
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The Stipulation of “return of the Endowment Object to the Donor’s Property in Case 

of Need” as a Resolutory Condition in the Endowment Contract 

A Jurisprudential and Legal Study 
Sayyed Mahdi Ghoraishi, Ph.D. Assistant Professor, Urmia University (Corresponding author) 

Mohammad Hassan Javadi, Ph.D. Assistant Professor, Urmia University 
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Abstract  

Different opinions have been presented regarding the validity or invalidity of an 

endowment in which the donor incorporates a condition under which in case of need, 

the endowment object returns to his property. The opponents of validity of this act 

either consider it void ab initio or believe that such act is in fact a surrender of 

property not endowment; since in any situation, endowment must be perpetual and 

the condition that the object returns to the donor contradicts the essential character 

of endowment and is against the requirements of endowment contract. The third 

category consider the endowment and the condition as valid. The origin of all of the 

above said theories is the issue of “requirement of perpetuity in endowment contract” 

and the possibility of incorporating a resolutory condition therein. The present 

research, after studying the current jurisprudential opinions in this connection and 

accepting the theory of non-requirement of perpetuity in endowment, has proven the 

correctness of “the validity of endowment on condition that the endowment object 

returns to the donor's property in case of need” and by examining the concept of 

resolutory condition in law has considered it as applicable to the condition 

incorporated in endowment contract and the authors believe that based on the theory 

accepted in Islamic jurisprudence, it is permitted to incorporate a resolutory 

condition in the endowment contract and  the condition of return of the object to the 

donor in case of need is its most obvious instance. 

Keywords: resolutory condition, endowment contract, perpetuity of endowment, 

withdrawal condition              

 

 

 



            29                  …«ازیبازگشت موقوفه به ملک واقف هنگام ن»شرط  یو حقوق یفقه یبررس    8931 زمستان

 مقدمه

در صورتی که واقف در ضمن عقد شرط کند که هرگااه نیازمناد شاد، موقوفاه باه وی باازگردد، دربااره 
شاود صحت و بطلان چنین عقد و شرطی در گام اول، و عنوانی که بر عمل وی در فرض صحت اطلاق می

، هر دو باطل است در گام دوم، نظرات متفاوتی در فقه ارائه شده است. برخی از فقها معتقدند وقف و شرط
(. ابن ادریس در کتاب سرائر بر این قول ادعای اجماع نموده اسات 111/ 1)محقق حلّی، المختصر النافع، 

 (.114 - 111/ 9)ابن ادریس حلّی، 
 - 032/ 1اند )علامه حلّای، مختلاف الشایعه، گروهی از فقها، وقف و شرط، هر دو را صحیح دانسته

گااه شود و آنوقف تا زمانی که واقف به مرحله نیاز نرسیده است بر آن مترتب می (؛ بنابراین، تمام آثار031
گردد. ساید مرتضای ایان قاول را از که واقف به آن نیاز پیدا کرد، وقف منحل شده و به ملک واقاف باازمی

 (.713 - 711الهدی، انفرادات امامیه دانسته و بر آن ادعای اجماع نموده است )علم
شاود آن ست که چنین شرطی صحیح است ولی درج آن در کنار عمال مزباور باعای مینظر سوم آن ا

( و 913/ 0عمل با عنوان حبس صحیح باشد، نه وقف. علامه در قواعد )علاماه حلّای، قواعاد ااحکاام، 
 اند.( این نظر را برگزیده141/ 0محقق در شرایع )محقق حلّی، شرایع ااسلام، 

دهد پذیرش یا عدم پذیرش صحت وقف مشروط به بازگشت موقوفه هنگاام میتتبع در آرای فقها نشان 
نیاز )اعم از آنکه در حالت دوم، آن را از اصل باطل بدانند یا تنها به عنوان وقف باطل بدانناد و ناه حابس(، 

در صحت وقف و امکان جعل شارط فاساخ « تأبید»ریشه در اختلاف نظر آنان در شرط دانستن یا ندانستن 
دانناد، شارط بازگشات قد وقف دارد. به این معنا که، فقهایی که ابدی بودن را شارط صاحت عقاد میدر ع

موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز را که به معنای انفساخ عقد هنگام تحقق شرط است، به دلیل مخالف 
ضای عقد، باطال (؛ زیرا شرط مخالف مقت04/ 7دانند )قمی، بودن با مقتضای عقد، باطل و مبطل عقد می

کنند، و مبطل عقد است. ولی فقهایی که ابدی بودن را نه شرط صحت، بلکه مقتضای اطلاق عقد تلقی می
وقف مقرون به شرط بازگشت به ملک واقف در صاورت نیااز را تاا زماان حصاول شارط، صاحیح و بااقی 

( 027 - 020/ 1روه، العاا ة؛ طباطبااایی یاازدی، تکملاا911/ 1داننااد )شااهید ثااانی، مسااالک اافهااام، می
دانناد قائال باه بطالان چناین طرفداران قول سوم نیز مانند قول اول که ابدی بودن را شرط صحت وقف می

هاا عملی با عنوان وقف هستند؛ ولی از آنجا که معتقدند وقف و حبس، ماهیت یکسانی دارند و تفااوت آن
ا این قصد و مقرون به شرط بازگشت عین به تنها در مؤبد بودن یکی و موقت بودن دیگری است، عملی که ب

ملک واقف انشاء شده است، با عنوان حبس تطابق دارد و در واقع، وجود چنین شرطی در ضمن عقد، قرینه 
 (.193/ 00؛ بحرانی، 710/ 01بر اراده نوع موقت از این عمل، یعنی همان حبس است )حسینی عاملی، 
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شود، اجل آن به طور مشخص تعیین صورت موقت منعقد میهرچند ازم است در حالتی که حبس به 
و  1واقع سازد« وقف»شود؛ ولی اختلاف در جایی است که شخص، عمل حقوقی مورد نظر خود را با عنوان 

، خواهان بطلان وقف در زماان باروز نیااز بارای وی و «بازگشت موقوفه به مالک هنگام نیاز»با درج شرط 
بینای و اساساا  یش باشد. از آنجا که شرط ماورد نظار واقاف قیرقابال پیشبازگشت مال وقفی به ملک خو

توان برای آن اجل تعیین نمود. از این رو باید در جستجوی نهادی بود که در عین تاأمین نامعلوم است، نمی
جامه  اراده واقف )مبنی بر قرار دادن منافع مال خود برای دیگران به طور رایگان(، به شروط مورد نظر وی نیز

که مناوط  0است« شرط فاسخ»رود، عمل بپوشاند. نهادی که در حقوق کنونی در این گونه موارد به کار می
، از اوصااف واقعای آن محساوب «احتمالی بودن وقوع حادثاه»و « ای در آیندهوقوع حادثه»بودن اثر آن به 

 (.94-77انجامد )عابدی، شود و در صورت تحقق، به انحلال عقد میمی
رسد برای بررسی وضعیت حقوقی شرط بازگشت موقوفه هنگاام نیااز از ساوی ا این مقدمه به نظر میب

واقف به عنوان شرط فاسخ در وقف و تشخیص اینکه آیا چنین شرطی با مقتضای عقد وقف مخالف اسات 
ت ابتادا یا خیر و آیا اساسا  امکان قرار دادن شرط فاسخ در ضمن عقد وقف وجود دارد یا ناه، ضاروری اسا

در وقف را مورد بررسی قرار داد و سپس بر مبنای نظر برگزیده و نیاز مفهاوم شارط « تأبید»وضعیت اشتراط 
فاسخ، در مورد وضعیت حقوقی شرط رجوع موقوفه هنگام نیاز به عنوان شرط فاسخ و وضعیت عقد به دلیل 

 تحقق شرط فاسخ، به تحلیل و ارزیابی پرداخت.
 

 در وقفوضعیت شرط بودن دوام 

به معنای پایداری و بقاء است و در برخی از متون فقهی به عناوان یکای از شاروط عقاد وقاف « دوام»
التازام در »یاا « تعلیق و اناطه شیئی بر شیء دیگر»شرط نیز در اصطلاح فقهی عبارت از لحاظ شده است. 
ا تحقاق آن مناوط است. شرط در معنای نخست همان است که صحت عقد به وجود یا« ضمن التزام دیگر

گویناد؛ همانناد شارط اهلیات « شارط»به عبارت دیگر، هریک از شرایط انعقاد و صحت عقد را شود؛ می
شرط به معنای اخیر نیز در قالاب شاروط ضامن متعاقدین، شرط تعقب ایجاب به قبول، شرط قبض و ... . 

یه به انجام آن یا تسلط مشروط له بر گیرد و ضمانت اجرای امتناع از ایفای آن، الزام مشروط علعقد قرار می
                                                 

باشهد  در صهورت « وقف»گردد؛ ولی اگر لیل وی یم  بالث بطلان آن در زمان فوت او «حبس». بدیهی است توصیف لیل وی با لنوان 0
ن ود(  بعد از زمان فوت وی نیز جریان خواهد لدم بروز نیاز برای واقف )که اصولاً وقوع آن مورد خواست واقف نیست و شاید اصلاً واقع 

 خواهد شد. مندبهرهداشت و واقف از ثیرات آن در زمان بعد از فوت خود نیز 
کننده اراده واقف است و نیاز وی را در صورت فقهر و احییهاب بهه مهال وقرهی بهرآورده ینتأم. نهاد مزبور دو فایده مهم دارد: نخست آنکه 5
یابد و بهرخلا  حهبس  بها فهوت وی با هل یملدم تحقق نیاز برای واقف  در زمان بعد از وفات واقف نیز تداوم  کند؛ دوم  در صورتیم
 رساند.یم اشارادهشود و واقف را به اهدا  معنوی و اخروی مورد ینی
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 ( مراد از شرط در اینجا، معنای نخست آن است.14 - 11/ 1فسخ عقد است )محقق داماد، 
در مورد شرط بودن دوام در وقف، دو نظر متفاوت از سوی فقها ارائه شده است. گروهی از آنان، دوام و 

ن معرفی کرده و گروهی دیگر، دائمای باودن را قیرقابل بازگشت بودن را شرط صحت وقف و رکن ماهوی آ
 اند.مقتضای اطلاق عقد وقف دانسته

 نظر اول: دوام، شرط صحت عقد وقف 
؛ 114/ 22را از شروط صحت وقف قرار داده )بحرانی، « دوام»طور که اشاره شد، برخی از فقها، همان

؛ خراساانی، 22/ 1منهال الغماام، ؛ کاشف الغطاء، عباس، 249/ 4کشف الغطاء، جعفر، کاشف الغطاء، 
مطاابق ایان ( 151 - 152/ 1؛ ابن ادریس حلّی، 292اند )حلبی، ای بر آن ادعای اجماع نموده( و عده29

دیدگاه، وقفی که مقرون به زمان خاصی گردد، یا استمرار آن مشروط به اراده واقف شود، باطل خواهاد باود 
دلیل بطلان وقف در حالت مذکور، تنافی میان قید و شرط مذکور  (.911/ 0)علامه حلّی، قواعد ااحکام، 

با مقتضای عقد وقف، یعنی همان دائمی بودن است؛ زیرا قصد انشای مادلول شارط، مساتلزم عادم قصاد 
مقتضای عقد است؛ یعنی قصد انشای وقف به صورت موقت و قابل انحلال بودن آن بعد از گذشت مادتی 

ای وقف به صورت دائم منافات دارد. از این رو، شرط و قید منافی با مقتضاای از زمان تشکیل، با قصد انش
عقد، باطل و مبطل عقد است. همچنین است اگر واقف شرط کند که موقوفه هنگام نیازمند شدن واقف، به 

کاه (؛ زیرا بازگشت چنین شرطی به عدم اعتبار تأبید در وقاف اسات درحالی19/ 0وی بازگردد )سبزواری، 
بق فرض، تأبید شرط صحت وقف است و هر شرطی مخالف آن، شرط منافی مقتضای ذات عقد باوده و ط

 باطل و مبطل عقد خواهد بود.
(. ابان 111/ 9حلّای، ؛ ابان ادریاس 292حلبای، نخستین دلیل اشتراط دوام در وقف، اجماع است )

نویساد  دهاد و میمیه نسابت میادریس پس از نقل اجماع، این نظر را به شیخ طوسی و بزرگان فقهای اما
گاه که از شرط مخاالف دوام داشاتن، عااری باشاد، دلیل این سخن آن است که در مورد صحت وقف آن»

نظری وجود ندارد و در مورد صحت وقف مقرون به چنان شرطی ]شارط بازگشات موقوفاه هنگاام اختلاف
 (.114)همو، « نیاز[ اختلاف نظر وجود دارد.

تراط دوام در وقف، استناد به روایاتی است که در ایان زمیناه و در بیاان اوقااف ائماه دومین دلیل در اش
توان این روایات را به دو دسته تقسیم کارد. دساته اول )علیهم السلام( وارد شده است. در یک نگاه کلی می
/ 7)ابان بابویاه،  اند. تعداد این روایات فراوان اساتروایاتی است که از وقف با عنوان صدقه یاد کرده کرده

از امام صادق »ها آمده است  (. از جمله، در یکی از آن10 - 11/ 09؛ مجلسی، مرآة العقول، 011ا  094
علیه السلام در مورد صدقه رسول خدا صلوات الله علیه و حضرت فاطمه علیها السلام پرسایدیم؛ فرماود  
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گونه که صاحب کتاب الوافی نگاشته، ( همان71/ 4)کلینی، « صدقه آنان برای بنی هاشم و بنی مطلب بود.
هاا را بار هاا و آبامام در این بیان، از اصطلاح صادقه، وقاف را اراده نماوده اسات؛ چارا کاه ائماه زمین»

نهادند و اطلاق اسم صدقه بار وقاف نمودند و نام آن را صدقه میفرزندانشان و بر فقرا و نیازمندان وقف می
هایی که در ایان بااب آماده اسات، باه رایج و متعارف بود و این مطلب از سایر روایتدر بین ایشان، امری 

 (.114/ 12)فیض کاشانی، « آید.خوبی به دست می
شود این است که اطلاق عناوان صادقه بار وقاف از ساوی ائماه ای که از این دسته روایات میاستفاده

ناپذیر اسات گرداناد؛ زیارا صادقه برگشاتمی )علیهم السلام(، آن را در حکم صادقه و قیرقابال برگشات
 (.192/ 01جواهر، صاحب )

شود کاه در ماورد نحاوه وقاف ائماه )علایهم السالام( و تعبیراتای کاه در دسته دوم شامل روایاتی می
اماماان )علایهم السالام( هساتند. در « ناماهوقف»اند، وارد شده و در اصاطلاح های خود به کار بردهوقف

باه کاار رفتاه و در برخای دیگار، « صدقه ا تباع و ا توهب و ا تاور »ها عبارت نامهفبرخی از این وق
استفاده شده و این تعبیارات بیاانگر آن اسات کاه « حتی یرثها الله الذی یر  السماوات و الأرض»عبارت 

شاود. توضایح آنکاه، دائمی بودن جزو شرایط وقف است و وقف به صورت قیردائمی )موقت( محقق نمی
یاک زمان در مورد یک عین، اقتضای دائمی بودن آن را دارد و وقفی کاه هی نفی امکان بیع و هبه و ار  هم

 از تصرفات مذکور را در خود نداشته باشد، یا انتهای آن به خدا واگذار شود، دوام خواهد داشت.
این معنا کاه، چاون  دلیل دیگر بر اشتراط دوام در وقف، استدال به لزوم قصد قربت در وقف است. به

قصد قربت در وقف ضروری است و هر چیزی که با قصد قربت و برای خدا قرار داده شاده باشاد، مطاابق 
(، قیرقابل رجاوع و 993/ 0، ابن حیون« )إنما الصدقه لله عز و جل فما جعل لله فلا رجوع له فیه»روایت 
 ناپذیر است، پس وقف باید ابدی باشد.برگشت

 ، مقتضای اطلاق عقد وقف نظر دوم: دوام
در مقابل دیدگاه پیشین، گروهی دیگر از فقها، دوام و ابدی باودن را جازو شاروط صاحت عقاد وقاف 

اناد )طباطباایی یازدی، تکملاة ندانسته و بلکه پایدار بودن را تنها مقتضای اطلاق عقد وقف در نظار گرفته
ام اساتدال باه ماردود باودن دیادگاهی کاه (. صاحب عروه در مقا191؛ سیفی مازندرانی، 130/ 1العروه، 

انّ هاذا »آورده اسات  « دانندشرط بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز را باعی بطلان عقد می»
؛ یعنی ابدی بودن وقاف، مقتضاای مطلاق باودن وقاف اسات؛ ناه «]البقاء أبدا[ مقتضی إطلاقه ا مطلقه.

(. مطاابق ایان دیادگاه، آنچاه ازم اسات در 029/ 1عروه، اقتضای مطلق وقف )طباطبایی یزدی، تکملة ال
انشای عقد وقف مورد توجه قرار گیرد، عدم توقیت آن است؛ زیرا قرار دادن زماان بارای آن، موجاب تبادیل 
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گردد. توضیح آنکه، حبس نیز مانند وقف، منع کاردن عاین از نقال و انتقاال و قارار دادن وقف به حبس می
دیگران است و تنها تفاوتی که با وقف دارد، موقت بودن ایان انتفااع )در مقابال مؤباد منافع آن برای انتفاع 

بودن( است که ممکن است مقید به عمر حبس کننده یا منتفع یا هر زماان دیگاری شاود و در صاورتی کاه 
قصد حبس به صورت مطلق برقرار شود، با فوت حبس کننده پایان خواهد یافت و مال مورد حبس به عنوان 
میرا  به ورثه وی منتقل خواهد شد؛ بنابراین، قصد حبس مطلق با قصد وقف مطلق متفاوت اسات. قصاد 

شاود و باا فاوت حابس کنناده پایاان حبس مطلق )بدون ذکر مدت برای انتفاع در آن( حبس محساوب می
لیلی برای شود و تا زمانی که دپذیرد؛ ولی قصد وقف مطلق )بدون ذکر قید ابد در آن( وقف محسوب میمی

 یابد.انحلال آن پدیدار نشده استمرار می
در استدال به این دیدگاه، علاوه بر آنچه گفته شد، به ماهیات وقاف و معناای مرتکاز از آن در اذهاان 

طور لفظ وقف در اصل لغت، حبس کردن است و همان»متشرعه نیز تمسک شده است. با این توضیح که، 
برگرفته شده است ا آمده، آن را « حبّس الأصل و سبّل الثمرة»ت نبوی مشهور که در تعریف فقها ا که از روای

اند؛ بنابراین، در تعریف و ماهیت وقف ا ناه از تعریف نموده« حبس کردن عین و تسبیل کردن منافع آن»به 
م تاوان گفات دوانظر لغت و نه در اصطلاح، ا معنای دوام و ابدی بودن اخذ نشده است و از هماین رو می

داشتن، مقتضای اطلاق وقف است؛ یعنی انشاء وقف به صورت مطلق و بدون قید. به ایان معنای کاه اگار 
واقف وقف را به صورت مطلق و بدون مقید کردن به قیدی انشاء نماید، چنین وقفی اقتضای دوام دارد و در 

و  191)سیفی مازنادرانی،  «گردد.قیر این صورت، وقف با موقت کردن و قرار دادن زمان برای آن، باطل می
191.) 

یابی  نقد و ارز
به عنوان مقتضای عقد وقاف و شارط « دوام»های پیشین و دایل اعتبار بر اساس آنچه در تبیین دیدگاه

ترین دلیل بار اعتباار ایان توان به این نتیجه رسید که عمدهصحت آن یا مقتضای اطلاق وقف گفته شد، می
کنند؛ زیرا امکان دارد اجماع که رجوع از وقف را قیرممکن اعلام می شرط در وقف، اطلاق نصوصی است

باشد و در این صورت، « اجماع مدرکی»مورد ادعا، متکی به روایات وارد شده در این زمینه و در اصطلاح، 
 (.191قیرقابل اعتنا برای استدال و اثبات مدعا خواهد بود )سیفی مازندرانی، 

ها در مورد قضایای جزئای یاد شده نسبت به روایات نیز باید گفت این روایت در مقام ایراد به استدال
ها اختصاص به همان مورد خاص دارد و از اطالاق و عماومیتی برخاوردار صادر شده و اشتراط دوام در آن

های یاد شده، کبارای کلای شاامل اشاتراط دوام بارای هماه یک از روایتدر هی »نیست؛ به عبارت دیگر، 
 191، و)هم« ها به اثبات رساند.وجود ندارد تا بتوان با استدال به آن، دوام داشتن را برای همه وقف اوقاف
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- 194.) 
از سوی دیگر، استدال به این روایات مبتنی بر این است که وقف یکی از انواع صدقه است و در صدقه 

ناه قابال »اند  از صدقه است که گفتهقصد قربت شرط است و ائمه )علیهم السلام( در مقام تعیین این نوع 
هاای اشکال این استدال آن است کاه ایان صافات از ویژگی« رسد.بیع است، نه قابل هبه و نه به ار  می

گیارد؛ زیارا در ماهوی وقفی است که با قصد قربت صورت گیرد و در این صورت، مصداق صدقه قارار می
ا تباع و ا توهب »مفعول مطلق نوعی است و عبارت « صدقه»این روایات، حسب قواعد نحو عربی، واژه 

ای را که نه قابال شود که حضرت صدقهصفت تعیینی برای آن است. پس معنی عبارت این می« و ا تور 
اند و آن ممکن است وقف مقرون به قصاد قربات یاا بیع و نه قابل هبه و نه قابل ار  باشد مد نظر قرار داده

کنناد شد. این برداشت با روایات دیگری که صادقه را قیرقابال رجاوع معرفای میصدقه به معنای خاص با
مطابقت دارد و بدیهی است که رکن تحقق صدقه و وجه تمایز آن با سایر امور خیر، لزوم وجود قصد قربت 

باه ها اسمی از وقف تعلق گرفته و در آن« صدقه»در آن است. در این روایات، قیرقابل رجوع بودن به عنوان 
عدم امکاان »و حکم مترتب بر آن، عبارت از « صدقه»میان نیامده است؛ بنابراین، موضوع در این روایات، 

و اثبات تعین حکم به موضوع از جهت خاص « مناسبت حکم و موضوع»است. پس به استناد دلیل « رجوع
به انفاقی دانست کاه باا توان حکم عدم امکان رجوع را مربوط ، می1)اشتراط قصد قربت( بر مبنای انصراف

قصد قربت توأم باشد؛ اعم از اینکه قصد قربت، شرط صحت آن باشد )صدقه به معنای خااص( یاا شارط 
کمال و ترتب ثواب )صدقه به معنای وقف(. بدین ترتیب، موضوع وقف بارای حکام عادم امکاان رجاوع، 

ا قصد قربت انشاء شده باشد. در گام یابد که همراه بشود و تنها به مواردی از وقف اختصاص میتر میتنگ
دانست و وقف مقرون به قصد « عدم امکان رجوع»را موضوع انحصاری برای حکم « صدقه»توان بااتر می

 قربت را یکی از مصادیق آن به حساب آورد.
توان دریافت که هر انفاقی که مقرون به قصد قربت صورت گیرد )اعم گفته میبا التفات به مطالب پیش

ز اینکه عنوان آن صدقه به معنای خاص باشد یا صدقه به معنای عام و مشمول وقف نیز گردد( بعد از تحقق ا
هاای ائماه )علایهم به نحو صحیح، قیرقابل رجوع خواهد بود. در نتیجه روایات مورد بحی در ماورد وقف

هاا منصارف اسات ساایر وقفالسلام(، ناظر به وقف همراه با قصد قربت بوده و به قرینه روایات دیگر، از 
 (.215/ 1حسینی روحانی، ؛ همچنین نک. 191)سیفی مازندرانی، 

                                                 
ی اثبات حکم بهه مهوارد لبارت است از حالات و خصوصیات موضوع که حکم را آورده و گاه بالث گسیردگ« مناسبت حکم با موضوع. »0

ی و جوققمعههی که یارای سرایت به دیگر موارد را نخواهد داشت. )لمی هاهی اگونهبهدیگر و گاه تنگی و محدودیت حکم را خواهان است؛ 
گرفیه  یکی که در مین مورد اسیناد قرار « من أ انصرا »( ساز و کارهای ت خیص مناسبت و نیز کارکردهای آن میعدد است و 15: 30ارژنگ  

 به بعد( 10باشد. )هیان دو: یماز آن موارد 
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شاود و آن، اساتدال باه لازوم قصاد جا ایراد دلیل دیگر بر اشتراط دوام در وقف نیز روشن میاز همین
سات؛ قربت در وقف است. ایراد این استدال هم از جهت صغری و هم از جهت کبرای به کار رفته در آن ا

زیرا اوا  لزوم قصد قربت در وقف، مورد اختلاف فقها است و نظر مشهور، عدم اشتراط آن است )بحرانای، 
، تعارضی میان قصد قربت و منع دوام در وقف نیست. اشکال کبروی این استدال نیاز آن 011/ 00 (. ثانیا 

موقوفه باه موجاب شارط، است که میان شرط قصد قربت در وقف )برفرض قبول( با عدم صحت بازگشت 
شرط قصد قربت در وقف تا هنگامی اسات کاه باه آن »گوید  ملازمه نیست؛ زیرا مدعی صحت شرط می

گردد. به عبارت دیگر، این وقاف از اول نیاز نباشد و پس از نیاز، وقف نیست؛ نه این که وقف است و برمی
ط، موضاوع از وقاف باودن خاارج ( و باا تحقاق شار031/ 14و  11)رحماانی، « محدود جعل شده است

شاود و بادین ترتیاب، گردد؛ بنابراین، با خروج موضوعی، شرط ضمن آن )قصد قربت( نیاز منتفای میمی
حکم )ممنوعیت بازگشت موقوفه( نیز که متکی به وجود موضوع و شرط )قصد قربت( بود، سالبه به انتفااء 

ت متفاوت است؛ زیرا ماورد ماذکور در روایاات شود و این با ممنوعیت رجوع از وقف در روایاموضوع می
که در بحی ( اختصاص به مواردی دارد که موضوع صدقه )وقف( باقی باشد؛ درحالی074/ 7)ابن بابویه، 

ناپذیر باودن در هر صورت، استناد به روایت یاد شده در استدال باه برگشات ما، موضوع منتفی شده است.
شاود )مانناد داد و کن نیست هر عملی را که برای خدا واقاع میاین حدیی مم»وقف صحیح نیست؛ زیرا 

ستد( شامل شود و نیز ممکن نیست هر عملی را که شرط صحت آن قصد قربت است؛ مانند وقف، شاامل 
 (.12/ 0)اصفهانی، محمدحسین، « گیرد.ها است فرا میگردد بلکه تنها افعالی را که قصد قربت مقوم آن

بازگشت مال موقوفه مستلزم وقف بر نفس است و وقف بار نفاس، باطال  ممکن است گفته شود شرط
گردد، عنوان وقف منتفی شده و دخالت است. در پاسخ باید گفت اوا  هنگامی که مال وقفی به مالک برمی

و انتفاع وی، دخالت در مال وقفی نیست؛ بلکه دخالت در ملک خویش است. ثانیا  چنین وقفی که بعاد از 
« وقاف منقطاع ارخار»گردد، از نظر شرایط و آثار، داخل در عناوان برای واقف به ملک وی برمیبروز نیاز 

 (.14/ 0گیرد که در صحت آن تردیدی نیست )خمینی، قرار می
 

 شرط بازگشت موقوفه به واقف هنگام نیاز در فقه
ی کاه مشاروط باه گفته و مطالب فقها، باید گفت در ماورد وقفادر مجموع و با التفات به مباحی پیش

 شود، سه نظریه به صورت زیر ارائه شده است انشاء می« بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز»
 نظر اول: بطلان وقف و شرط 

داناد، ابان از جمله فقهایی که وقف مقرون به شرط بازگشت به ملک واقف در صورت نیاز را باطل می
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از جمله شروط صحت وقف این است که شرط اختیار واقف در »نویسد  ادریس است. وی در این باره می
بازگشت به وقف، در آن وارد نشود؛ پس هرگاه چنین چیازی را شارط نمایاد، طباق نظار صاحیح در میاان 

(. این فقیاه در اداماه باا نقال نظار ساید 111/ 9)ابن ادریس حلّی، « اصحاب ما، وقف باطل خواهد بود.
جایز است شرط نماید در صورت نیاز به مال وقفی در زمان حیات خاود،  مرتضی مبنی بر اینکه برای واقف

آن را بفروشد و از ثمن آن استفاده کند، آن را نظر اختلافی دانسته و در مقابل، با توصیف نظر خود با عناوان 
و انتساب آن به شیخ طوسی و بزرگان فقها، شرط بازگشت موقوفه به واقاف در صاورت « نظر قیر اختلافی»
 (.114 - 111، ونماید )همیاز را نامعتبر و فاقد دلیل معرفی مین

به دالت دو روایت صحیح اسماعیل »گوید  فقیهی دیگر، ضمن پذیرش این نظر، در بیان دلیل آن می
و روایات دیگر قیر از این دو، بر مجموع آنچه که وی قصد کرده است )عقد و شرط(، حکم صحت جاری 

، حبس بودن این مال در مدت خاصی، مقصود اصلی وی در این عقد نبوده اسات؛ شود. از سوی دیگرنمی
تر ایان شود؛ بنابراین اگر این فرد تا لحظه مرگ، نیازمند نشود و بمیرد، قول قویپس عقد ]و شرط[ باطل می

 (.19/ 0)سبزواری، « گردد.است که آن مال به ورثه وی بازمی
این دیدگاه، آنچه منظور واقف بوده )وقاف مؤباد( باه دلیال درج در توضیح این دلیل باید گفت مطابق 

شرطی مخالف مقتضای وقف در آن، واقع نشده است؛ زیرا طبق فرض، ابدی و دائمی بودن، مقتضای عقد 
وقف و شرط صحت آن است و بازگشت چنین شرطی، به نفی تأبید در وقف اسات. از ساوی دیگار، آنچاه 

بس به معنای خاص(، مورد نظر واقف نبوده است )ما قصد لم یقاع و ماا واقع شده )وقف موقت یا همان ح
وقع لم یقصد(؛ بنابراین هم عقد باطل است و هم شرطی که در ضمن آن گنجانده شده و فارع و تاابع عقاد 

 اصلی بوده است.
  علامه حلی در مختلف الشیعه، با بیانی دیگر به دلیال ایان دساته از فقهاا اشااره کارده و آورده اسات

اناد کاه ایان شارط، مناافی باا دانناد، چناین دلیال آوردهفقهایی که چنین شرطی را مانع صحت عقاد می»
)علاماه حلّای، « ]مقتضای[ عقد وقف است؛ پس وقف به خاطر دربرداشتن شرطی فاساد، باطال اسات.

 (.030/ 1مختلف الشیعه، 
ذ کرده و هرگونه شارط خیاار یاا شیخ طوسی در المبسوط و ابن حمزه در الوسیله نیز نظری مشابه اتخا

اند )طوسی، شرطی که منجر به بازگشت موقوفه به ملک واقف گردد را قیرمعتبر و موجب بطلان عقد دانسته
 (.942، ابن حمزه؛ 922/ 9المبسوط، 

 نظر دوم: بطلان وقف و صحت شرط 
ق( نخساتین فقیهای  141بر اساس تتبعی که در میان نظرات فقها به عمل آمد، ظاهرا  محقق حلی )م. 
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است که نظریه صحت شرط بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز و بطلان وقف را مطارح کارده و 
وی در این بااره آورده «. حبس»معتقد است چنین عملی صحیح است ولی نه با عنوان وقف؛ بلکه با عنوان 

شارط صاحیح اسات و وقاف باطال اگر واقف برگشت مال وقف را به هنگام نیازمندی شرط کند، »است  
)محقاق حلّای، « رساد.گاردد و باه ار  میگردد که به هنگام نیاز باه او برمیشود و تبدیل به حبس میمی

(. برخی از فقهای دیگر نیز همانند محقق، این نظار را 113/ 9؛ همو، نکت النهایه، 141/ 0شرایع ااسلام، 
؛ فخار 710/ 1؛ هماو، ارشااد ااذهاان، 913/ 0اعاد ااحکاام، اند )علاماه حلّای، قومورد تأیید قرار داده

/ 1حلّی، معالم الادین، قطان ؛ 92/ 3کرکی،  محقق؛ 791/ 0المراد،  ة، قایشهید اول؛ 910/ 0المحققین، 
 (172حلّی، الجوهره، ابن داود ؛ 111

 شود های این گروه از فقها، در موارد زیر خلاصه میترین استدالمهم
، شرطی صحیح است؛ زیرا وقف نیاز مانناد «بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز»شرط  -1

اجاره، تملیک منافع است و از این رو، جایز است در آن شرط خیار قرار داد. علاوه بر ایان، چناین شارطی 
نیز فرماایش اماام داخل در عموم ادله لزوم وفای به عقد )أوفوا بالعقود( و شرط )المؤمنون عند شروطهم( و 

گیارد )شاهید ثاانی، قارار می« الوقوف علی حسب ما یوقفهاا أهلهاا»حسن عسکری )علیه السلام(، یعنی 
 (.911 - 917/ 1مسالک اافهام، 

ها در مؤبد بودن یکی و موقت بودن دیگری است وقف و حبس، حقیقت مشترکی دارند و تفاوت آن -0
پذیر انشاء شود، دالت بر ک قرینه، به صورت قیرمؤبد و برگشتو آنجا که عمل حبس به صراحت یا به کم

نوع موقت آن، یعنی حبس خواهد داشت؛ برخلاف آنجا که این عمل به صورت مؤبد انشاء گردد که در این 
(. 03/ 3کرکای،  محقاقصورت بر وقف دالت خواهد نمود؛ زیرا ابدی بودن شرط صحت وقاف اسات )

ک هنگام نیاز نیز قرینه بر قیرمؤبد بودن عمل انجام شاده و بیاانگر تعلاق اراده شرط بازگشت موقوفه به مال
 واقعی شخص به حبس است.

اسماعیل »روایتی که اسماعیل بن فضل از امام صادق )علیه السلام( نقل کرده و در آن آمده است   -9
ر زماان حیااتش در راه خیار پسر فضل، از امام صادق )علیه السلام( درباره مردی که بعضی از اموالش را د

گوید اگر به چیزی از مال یا قله آن نیازمند شدم، خودم سزاوارتر باشم، کند( و میدهد )وقف میصدقه می
که این مال را برای خدا قرار داده؟ آیا این مال در زمان حیاات فارد بارای آیا این حق برای او هست؛ درحالی

یاباد؟ فرماود  ایان ماال باه رسد یا به عنوان صدقه تداوم می  میخود فرد است که پس از مرگ او، به میرا
( ایان روایات بار 141/ 3)شیخ طوسی، تهاذیب ااحکاام، « گردد.عنوان میرا  به خویشاوندان وی برمی

 صحت چنین عملی دالت دارد.
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اگار  ظهور در صحت این عمل به عنوان حبس دارد؛ زیارا« یرجع میراثا  »توضیح روایت آن که، عبارت 
معنی بود؛ چرا که در این صورت، به چنین عملی از اصل باطل بود، برگشت )رجوع( مال به ملک واقف بی

بایاد »ماند؛ به عبارت دیگر، دلیل بطلان وقف، عین و منفعت مال موقوف همچنان در ملک واقف باقی می
( ولای حابس ایان 04/ 7، )قمی« کند به میرا .وقف صحیح باشد تا صادق بیاید که بعد موت، رجوع می

شاود و بناابراین، گونه نیست؛ چرا که منفعت ملک در مدت زمان حبس، از ملک حابس کنناده خاارج می
 (.111/ 01استعمال رجوع در مورد آن به صورت حقیقی صحیح است )حسینی عاملی، 

 نظر سوم: صحت وقف و شرط 
اقف در صورت نیااز، نظریاه صاحت سومین نظریه در خصوص وقف مشروط به بازگشت موقوفه به و

وقف و شرط است؛ یعنی چنین عملی با عنوان وقف صحیح است و با بروز نیاز بارای واقاف، عقاد وقاف 
اگار واقاف »نگاارد  گیرد. شیخ طوسی در ایان زمیناه میمنحل شده و مال موقوفه در اختیار واقف قرار می

اختیار فروش موقوفه و تصارف در آن را داشاته باشاد،  شرط کند که هرگاه به چیزی از موقوفه نیاز پیدا کرد،
)شایخ طوسای، النهایاه، « چنین شرطی صحیح است و وی اختیار دارد آنچه را که شرط کرده، انجام دهد.

های خاود (. شبیه این عبارت را فقهای دیگر از جمله شیخ مفید، سلار و ابان باراج در نوشاته131 - 131
ای را از انفرادات فقه امامیه برشمرده است ن، ادعای اجماع نموده و چنین مسألهاند و سید مرتضی بر آآورده

 (.713 - 711الهدی، ؛ علم39/ 0؛ ابن براج، 134؛ دیلمی، 110)بغدادی، 
ترین دایل این نظریه، علاوه بر آنچه در مورد صحت شرط در نظریه پیشین ارائه شاد )عماوم ادلاه مهم

 عبارت از موارد زیر است  لزوم وفای به عقد و شرط(
نویساد  اجماع. نخستین فقیهی که در این مسأله به اجماع استناد کرده، سید مرتضی است. وی می -1

شود، این سخن است که هر کس وقفای از موضوعاتی که جزو مسائل اختصاصی فقه امامیه محسوب می»
ز پیادا کارد، اختیاار فاروش موقوفاه و بنماید، جایز است شرط نماید که اگار در زماان حیااتش باه آن نیاا

نظر فقهای امامیه است؛ و نیاز باه ایان برداری از منافعش را داشته باشد. دلیل ما برای این سخن، اتفاقبهره
دهاد، اسات. پاس اگار آنچاه را دلیل که موقوفه بودن هر چیز، تابع اختیار واقف و شرایطی که وی قرار می

الهادی، )علم« دهاد.هایی خواهد بود که در وقاف قارار مید سایر شرطگفتیم برای خود شرط نماید، مانن
711 - 713.) 

اصل صحت در عقد و شرط. به موجب این اصل، هرگاه در صحت و فساد عقدی به جهت احتمال  -0
شود و عقد، داخال فقدان شرط یا احتمال وجود مانع، تردید وجود داشته باشد، به صحت آن عقد حکم می

(. علامه حلی در استدال به این اصال 17/ 0)حسینی مراقی،  گیردله لزوم وفای به عقد قرار میدر عموم اد



            19                  …«ازیبازگشت موقوفه به ملک واقف هنگام ن»شرط  یو حقوق یفقه یبررس    8931 زمستان

دلیل ما برای این نظریه، اصل »برای اثبات صحت وقف مشروط به بازگشت موقوفه هنگام نیاز آورده است  
 (.031/ 1)علامه حلّی، مختلف الشیعه، « صحت عقد و شرط با هم است.

الوقاوف علای »د بن حسن صفار از امام عسکری )علیاه السالام( کاه در آن فرماود  روایت محم -1
کنند، خواهد باود؛ ها وقف میها مطابق آنچه صاحبان آن؛ ]امور[ وقف«حسب ما یقفها أهلها إن شاء اللّه.

ف ( اطلاق این روایت شامل شرط بازگشت موقوفاه باه واقا192/ 3 تهذیب ااحکام، إن شاءالله. )طوسی،
شود و بدیهی است چنین شرطی از جمله شروطی نیست که با دلیل از اطلاق این روایت هنگام نیاز نیز می

خارج شده باشد؛ زیرا همچنان که پیش از این به اثبات رسید، این شرط خلاف مقتضای عقد وقف نیسات 
 و مخالفتی هم از سوی کتاب یا سنت در این زمینه وارد نشده است.

هاا، طباق اعالام که اسماعیل بن فضل از امام صادق )علیه السلام( نقل کرده و ساند آن دو روایتی -4
؛ شایخ طوسای، تهاذیب 799/ 17پژوهان، موثق همانند صحیح است )مجلسای، مالاذ الأخیاار، روایت

 حصاول( مطابق این دو روایت، بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت تحقق شارط )112/ 3ااحکام، 
مورد سؤال روای بوده، مورد تأیید قرار گرفته است و این دالت بر صاحت شارط و صاحت عمال  نیاز( که

 صورت گرفته با عنوان وقف دارد.
به اجماع فقها، مشروط ساختن وقف، امری جایز است؛ پس هرگاه شرطی که در ضمن عقد وقاف  -5

بناابراین، اکناون کاه عقاد قابال مشاروط سااختن گنجانده شده از بین رود، وقف استمرار نخواهد داشت؛ 
علیه باه دیگاری وجاود دارد، نبایاد ماانعی در باشد و از سوی دیگر، امکان انتقال مال موقوفه از موقوفمی

 .(292/ 2علامه حلّی، مختلف الشیعه، خصوص این شرط وجود داشته باشد )
یابی  نقد و ارز

ی باید گفت هرچند برخی دایل ارائاه شاده بارای نظریاه گانه فقهبندی و ارزیابی نظریات سهدر جمع
گفتاه علاماه سوم، از جمله اجماع مورد ادعای سید مرتضی به دلیل وجود نظر مخالف و نیاز اجمااع پیش

، فاقد شرایط اصولی اجماع و بنابراین، قیرقابال اساتناد بارای اساتدال 1حلی به دلیل احتمال مدرکی بودن
ت به دو نظر دیگر، به دایل زیر از اساتواری بیشاتری برخاوردار و ماورد پاذیرش هستند، ولی این نظر نسب

 است 
توان هر شرطی را کاه پس از اثبات عدم اشتراط دوام در صحت وقف )که پیش از این بیان شد(، می -1

اینکاه آن شود را در عقد وقف گنجاند. اعم از کننده موقوفه به واقف یا دیگران میمنقطع کننده وقف و منتقل
                                                 

. دلیل این احییال  روایت معرو  محید بن حسن صرار از امام حسن لسکری )لمیه السلام( است که حضهرت در جهواب نامهه وی کهه 0
( این روایت در کیاب 091 /3 تهذیب  ی  وس« )الوقو  لمی حسب ما یوقرها أهمها إن شاء الله»درباره وقف و احکام آن ورسیده بود  نوشیند: 

 (91 /1 کمینی الکافی  از  ریق محید بن یحیی نقل شده است. )نک. 
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شود و با زوال آن صفت، وقف در مورد آناان علیهم در نظر گرفته میشرط، شرط صفتی باشد که در موقوف
گردد؛ یا شرط، عبارت از اختصاص منافع موقوقه به فرد یا افاراد خاصای باشاد و آناان منقارض منفسخ می

ختصاص به واقاف داشاته باشاد و شوند و با انقراض آنان، وقف منحل گردد؛ یا نظیر مورد بحی ما، شرط ا
اش را شرط کند و در زمانی بعد از تحقق وقاف، ایان شارط وی بازگشت موقوفه به خود در زمان نیازمندی

خاصای ماثلا  یاک « زماان»حاصل شود و موقوفه به واقف بازگردد. آنچه ممنوع است، مقید کردن وقف به 
از این حیی، مطلق انشاء شود. ولی مقیاد کاردن  سال یا صد سال است و طبق نظر پذیرفته شده، وقف باید

ای دور یا نزدیاک اتفااق افتاد، ممناوع نیسات و باعای که ممکن است در آینده« زمان»آن به امری قیر از 
 شود.بطلان وقف نمی

مطابق قاعده شروط، مفاد شرط در هر عقدی، هر امری است که مخاالف مقتضاای ذات عقاد یاا  -2
د. پیش از این به اثبات رسید که شرط بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت مخالف کتاب و سنت نباش

نیازمندی وی، شرطی خلاف مقتضای عقد وقف نیست و علاوه بر آن، مخالفتی از کتاب یا سانت در ایان 
باره وارد نشده است. بلکه روایت حسن صفار از امام حسن عسکری )علیه السلام( که لزوم تبعیت وقف از 

(، بر مشاروع باودن چناین شارطی دالات 192/ 3 تهذیب ااحکام، کند )طوسی،اقف را بیان میشروط و
نماید؛ بنابراین، وقف مشروط به بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز، عقدی صاحیح و دارای می

 اثر است.
راین آنجاا کاه اراده کند؛ بناب، عقد از قصد تبعیت می«العقود تابعه للقصود»به موجب قاعده فقهی  -1

توان نتیجه حبس را بر آن مترتب نمود. همچنین به موجب این قاعده، اگار شخص به وقف تعلق گرفته، نمی
قرار دادن شرط بازگشت موقوفه به واقف با مقتضای عقد وقف تنافی داشته باشد، باید موجب بطالان وقاف 

ی دیگر )حبس( گردد )ما قصد لم یقع و ما وقاع شود، نه اینکه باعی تغییر ماهیت وقف و تبدیل آن به عقد
 لم یقصد(.

توان آن دو را یاک عقاد محساوب نماود. وقاف ماهیت وقف با ماهیت حبس متفاوت است و نمی -4
عبارت از حبس مال به صورت مطلق است و این مستلزم فک ملک از مالک اسات ولای در حابس، مناافع 

گیرد؛ بلکاه ماال گیرد و به این دلیل، فک ملک صورت نمیمی مال برای مدتی موقت در اختیار دیگران قرار
ماند؛ بنابراین، مشروط کردن وقف به امری که ممکن است در آیناده همچنان در ملک حبس کننده باقی می

 توان دلیل بر اراده نوع موقت از حبس )حبس به معنای خاص( دانست.رخ دهد را نمی
عمل صورت گرفته با عنوان وقف دالت دارد؛ زیرا از یک  دو روایت اسماعیل بن فضل، به صحت -1

ظهور در صحت این عمل تا زمان تحقق شرط و تحقق رجوع باا حااد  شادن شارط « یرجع»سو عبارت 
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أو یمضای »کند. از سوی دیگار، عباارت دارد؛ زیرا رجوع تنها در صورت صحیح بودن عمل مفهوم پیدا می
ل راوی دارد؛ زیرا تنها وقف است که در صورت صحیح نبودن شارط در سؤا« وقف»دالت بر اراده « صدقه

بازگشت موقوفه هنگام نیاز، قابلیت استمرار در زمان بعد از فوت واقف را دارا است و حبس با تحقاق فاوت 
 گردد.برای حابس، در هر صورت باطل می

 
 تحلیل حقوقی شرط بازگشت موقوفه هنگام نیاز به عنوان شرط فاسخ

حلیل موضوع باید یادآور شد در کنار اختلاف نظر فقهی در مورد وضعیت وقفی کاه مشاروط پیش از ت
شود، در حقوق نیز در مورد صحت وقفی که در هنگاام به بازگشت به ملک واقف در صورت نیاز، انشاء می

میاان شود، نظر قاطعی ابراز نشده است. در بهتارین نظار از انشاء، به شرط فسخ یا شرط فاسخ مشروط می
نظرات موجود در این باره گفته شده است شرط فاسخی که در کنار عقد وقف قرار داده شده باشد، نشاان از 

در واقاع، یعنای (؛ 142/ 5)کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، قیردائمی بودن حبس مورد نظر واقف دارد 
فسیر اراده باید به عنوان حقاوقی عمال ماهیت حقوقی عمل وی خواهد بود و از راه ت بیانگراراده واقعی فرد، 

 وی، پی برد.
یف شرط فاسخ1  . تعر

اناد، ایان نهااد را تراضای دو آن دسته از دانشمندان حقوق که به بحی نهاد شرط فاسخ توجه نشان داده
/ 1طرف قرارداد درباره انفساخ احتمالی عقد در آینده معرفی کارده )کاتوزیاان، قواعاد عماومی قراردادهاا، 

تعلیق انفساخ عقد یعنی وابسته کردن انحلال عقاد باه تحقاق اماری در »گویند  و در تعریف آن می( 721
آینده؛ مانند اینکه شخصی خانه خود را به دیگری هبه کند که اگر متهب ظرف دو سال و پیش از واهب فوت 

 (11)شهیدی، « کند، عقد هبه منفسخ شود.
دانند؛ به این معنا که به محض تحقق شرط، عقد خاود میفقهای شیعه، شرط فاسخ را قید انفساخ عقد 

صااحب ؛ 911/ 17گردد )نراقای، به خود و بدون نیاز به هی  سبب و عملی ا جز تحقق شرط ا منفسخ می
/ 9؛ خوانسااری، 744 - 741/ 0؛ طباطبایی یازدی، حاشایه المکاساب، 12؛ مامقانی، 94/ 09جواهر، 

(. ایان 100؛ اراکای، 913/ 1حساینی روحاانی، منهااج الفقاهاه،  ؛971 – 997/ 7؛ خمینی، البیع، 111
تعریف هماهنگ بین دانشمندان فقه و حقوق، تقریبا  همان استنباطی است که از سیاق و فحاوای صاحیحه 

( و روایات معاویاه بان 911/ 10(، موثقه اسحاق بن عماار )هماو، 917/ 10سعید بن یسار )حر عاملی، 
آید؛ چه اینکه در همه این روایاات، از حضارت اماام صاادق ( به دست می911 - 911/ 10میسره )همو، 

شود که انفساخ و انحلال قهری آن به رد ثمن مشروط است بدون ای پرسش می)علیه السلام( درباره معامله
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ای شده باشد. حضرت امام صادق )علیاه السالام( در پاساخ باه گونه اشارهاینکه به فسخ و انشای آن، هی 
دارند کاه دانند و تصریح میطرح شده، قرارداد مشروط به شرط فاسخ را جایز و عاری از اشکال می پرسش

 گردد.اگر فروشنده در مدت معین، ثمن را برای خریدار پس آورد، مال به مالک پیشین آن برمی
ه صحت و مشروعیت شرط فاسخ علاوه بر روایات خاص مورد اشاره، از عمومات وفای به شرط نیز با

آید. چه آنکه، روایات دال بر وجوب و لزوم وفای به شرط که مطابق نظر برخی از فقها، مستفیض دست می
( و در صحت و توثیق 110/ 14؛ سبزواری، 021/ 1؛ خوئی، 111/ 1اند )انصاری، و بلکه متواتر دانسته شده

طلاق خاویش، بار صاحت و (، با عموم و ا919-97/ 10ها هی  تردیدی وجود ندارد )حرعاملی، سند آن
نمایند که در مخالفت کتاب عزیز خداوناد سابحان و اعتبار و لزوم وفای به هر شرط قیر ابتدایی دالت می

های شارطی اسات کاه ( و شرط فاسخ نیاز یکای از گوناه021/ 1سنت رسول اعظم )ص( نباشد )خوئی، 
ی شرط فاسخ دیده نشده اسات؛ بناابراین، گردد و مخالفتی از کتاب و سنت نیز براقرارداد به آن مشروط می

/ 1؛ حلبای، 17شرط فاسخ، شرطی صحیح، دارای اعتبار و ازم الوفاء اسات. )ابان باراج؛ شایخ طوسای، 
؛ مامقاانی، 94/ 09، جواهر الکالام، 111/ 7؛ حسینی عاملی، 911/ 17، نراقی، 721/ 1؛ اردبیلی، 011

 (.990؛ طباطبایی، 113/ 1طبایی، ؛ حائری طبا110/ 14؛ سبزواری، 100؛ اراکی، 12
التفات به تعریف شرط فاسخ و مطالب بیان شده، به انطباق شرط نتیجه بر شرط فاسخ اذعان دارد؛ چه 
آنکه انحلال عقد به محض تحقق شرط مذکور در قرارداد، در حقیقت نتیجه همان اراده طارفین قارارداد باه 

تردید باید شارط فاساخ را یکای از مصاادیق شارط راین، بیباشد؛ بنابهنگام انشای ایجاب و قبول عقد می
باشاد. ایان حقیقتای اسات کاه بسایاری از نتیجه به شمار آورد. لذا تاابع احکاام و قواعاد عماومی آن می

؛ 741/ 0؛ طباطبایی یازدی، حاشایه المکاساب، 174/ 1دانشمندان فقه شیعه به آن تصریح دارند )عراقی، 
؛ هماو، فقاه الصاادق، 913/ 1؛ حسینی روحانی، منهاج الفقاهاه، 991و  991و  997/ 7خمینی، البیع، 

17 /31.) 
دهد؛ به این معنا که، قرارداد تشکیل می« قرارداد قیرممنوع از انحلال ارادی»موضوع شرط فاسخ را نیز 

یاان مشروط به شرط فاسخ باید صحیح، منجز و نافذ باشد تا بتوان از وابسته ساختن انحلال آن، سخن به م
آورد. از انحلال ارادی آن نیز، منعی نباید وجود داشته باشد؛ زیرا اگر انحلال قرارداد شرعا  و قانونا  به تحقاق 
سبب یا اسباب معینی موکول باشد و یا اسباب فسخ قارارداد در اماوری مشاخص، منحصار گاردد، تعلیاق 

؛ 21، صحیح و روا نخواهد بود )شهیدی، انحلال این قرارداد به امری قیر از اسباب مذکور در شرع و قانون
 (.21-59/ 2انصاری، 

 . تحلیل حقوقی شرط بازگشت موقوفه به هنگام نیاز2



            11                  …«ازیبازگشت موقوفه به ملک واقف هنگام ن»شرط  یو حقوق یفقه یبررس    8931 زمستان

تحلیل و بررسی ماهیت شرط بازگشت موقوفه به واقف هنگام نیاز در عقد وقف و نظریه صحت وقف و 
ساازد کاه چناین را آشاکار می شرط در فقه در مقابل دو نظریه دیگر )که پیش از این بیان شد(، این حقیقت

شرطی در عقد وقف، با شرط فاسخ انطباق کامل دارد؛ زیرا بر طباق آنچاه پایش از ایان در تعریاف و بیاان 
موکاول سااختن »های شرط فاسخ و دایل پذیرش نظریه صحت وقاف و شارط در فقاه بیاان شاد، ویژگی

دهاد و شارط فاساخ را تشاکیل می مضامون اصالی« ای در آینادهانحلال عقد به شرطی خارجی یا حادثه
نیازمند شدن واقف به ماال ماورد »ای که در اینجا، انحلال عقد وقف به آن وابسته شده است، همان حادثه
در زمانی بعد از انشای وقف است که مضمون اصلی دو روایت اسماعیل بن فضال از اماام صاادق « وقف

ند شدن واقف( در زماانی بعاد از تحقاق عقاد، وقاف دهد؛ بنابراین با تحقق شرط )نیازم)ع( را تشکیل می
گردد و چون اثر حادثه از هنگام بروز آن است )کاتوزیاان، نظریاه عماومی خود به خود منحل و منفسخ می

رود و مال موقوفه به ملک مالک پیشین آن، یعنای واقاف (، آثار وقف از آن لحظه، از بین می113تعهدات، 
(؛ زیارا باه ت نیاز فوت کرده باشد، مال به ورثه او تعلق میگردد و اگر واقف در حالبرمی گیرد )یرجع میراثاا 

گاردد و اگار واقاف از تصارف در آن خاودداری اقتضای شرط فاسخ، به محض تحقق نیاز، وقف باطل می
نماید، دلیل بر عدم نفوذ شرط و بقای وقف نیست؛ بلکه وقف باطل اسات و آن ماال، ملاک شخصای وی 

در فقه باه دسات « صحت وقف و شرط»ای است که از پذیرش نظریه و این همان نتیجه شودمحسوب می
 آید.می

شود از نظر حقاوقی نیاز با دقت در تعریف شرط فاسخ و دایل پذیرش نظریه مذکور در فقه روشن می
اعاد شرط انفساخ تابع احکام خیار شرط نیست؛ بلکه نهادی است جداگانه که نفوذ آن را بایاد بار طباق قو

 کلی شروط و طبیعت عقد سنجید.
قانون مدنی ماورد تحلیال و بررسای  12اصل، نفوذ شرط فاسخ است و باید این مسأله را در سایه ماده 

رسد شرط انفساخ بر معنای ذکر شده از شرط نتیجه انطباق دارد؛ زیرا اوا  شارط فاساخ قرار داد. به نظر می
هایی که در تشکیل و ضمن عقد قرار داده شده است و همین ارادهبر مبنای تراضی و اصل حاکمیت اراده در 

توانند شرایط آن را تغییر داده یا بر خلاف آن تراضی کنند. ثانیا  شرط فاساخ اند، میانعقاد آن نقش ایفاء کرده
 نیز مانند شرط نتیجه، خود به خود و بدون دخالت اراده تأثیرگاذار اسات و بارای ایفاای نقاش آن، نیازمناد

ها نیست؛ بنابراین، انحلال عقد به وسیله شرط فاساخ، دهنده آن یا یکی از آن ارادههای تشکیلدخالت اراده
آید؛ زیرا آنچه باعی انفساخ و از هم گسیختن در عین حال که سببی ارادی دارد، انحلالی قهری به شمار می

ی طرفین قرارداد؛ وگرناه بایاد باه خیاار و امری خارجی است و نه اراده و انشای فعل« حادثه»شود، عقد می
شرط و فسخ، تعبیر گردد؛ بنابراین باید تفاوت ماهوی میان شرط فاسخ و شرط فسخ در نظر گرفت و شارط 
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فاسخ را برخلاف شرط فسخ، از اسباب قهری انحلال معاملات به حساب آورد )ناک. رأی وحادت رویاه 
 (.11  1910ر، به نقل از  بازگی 13/11/1941مورخ  9/477شماره 

شرط بازگشت موقوفه به واقف هنگام »چنان که در فقه بیان شده است، شود آنجا مشخص میاز همین
نیاز، مقتضی آن است که با تحقق شرط، برگشت مال موقوفه به واقف، متوقف بار فساخ عقاد توساط وی و 

فسخ گردد و این هماان معناای انشائی مستقل نباشد؛ بلکه به مجرد ظهور شرط )همان بروز نیاز(، وقف من
ظاهری از شرط واقف است؛ زیرا شرط واقف، بازگشت موقوفه هنگام نیااز اسات، ناه بازگردانادن موقوفاه؛ 

گردد و دلیل آن، ظاهر شرط و داخال باودن آن در بنابراین، با تحقق نیاز، موقوفه عملا  به ملک واقف باز می
؛ هماو، حاشایه 911 - 914/ 1د ثانی، مسالک اافهام، )شهی« باشد.می« المؤمنون عند شروطهم»عموم 

 (.101شرایع ااسلام، 
آید، انحلال وقف در صورت باروز نیااز بارای واقاف، طور که از این دیدگاه فقهی به خوبی برمیهمان

برد و ازم نیسات فساخ تشریفات و شکل خاصی ندارد و صرف تحقق نیاز، وقف را خود به خود از بین می
گیرد کاه در وسیله یکی از طرفین وقف انشاء گردد؛ بلکه فسخ آن به موجب تحقق شرطی صورت میآن به 

لحظه انشای وقف، انشاء شده و به آن پیوند داده شده است و زمان اثرگذاری آن، اکنون و در زمانی متأخر از 
شارط فاساخ در فقاه و زمان اثرگذاری انشای مربوط به وقف فرارسیده است. از تطبیق این سخن بر ماهیت 

گردد که در آنجا نیز انشای انحلال و انفساخ قرارداد مشروط به شرط فاسخ، ضمن انشاای حقوق روشن می
آید ولی زمان تشکیل و تحقق عقد با زمان تحقق انفساخ یکی نیست؛ هرچند که زمان خود عقد به عمل می

 باشد.انشای آن دو به لحاظ وحدت خود انشاء، یکی می
این شرط بازگشت موقوفه به مالک هنگام نیاز منطبق بر شرط فاسخ است و با شرط فساخ، تفااوت بنابر

ماهوی دارد؛ زیرا در شرط فسخ )خیار شرط(، انحلال عقد به موجب انشای فعلی دارنده حق فسخ صورت 
، عقاد پذیرد و اگر در فسخ عقد در زمان معین، کوتاهی کند و وضع موجاود را باه حاال خاود واگاذاردمی

همچنان استمرار خواهد داشت. ولی در شرط فاسخ و شارط بازگشات موقوفاه باه مالاک هنگاام نیااز، در 
صورت بروز نیاز برای واقف، وقف به صورت قهری و خارج از اراده او و بدون نیاز به انشاای فساخ توساط 

ال که ساببی ارادی دارد، یابد؛ به عبارت دیگر، انحلال عقد به وسیله شرط فاسخ، در عین حوی انحلال می
و اماری « حادثاه»شود، آید؛ زیرا آنچه باعی انفساخ و از هم گسیختن عقد میانحلالی قهری به شمار می

خارجی است و نه اراده و انشای فعلی طرفین قرارداد؛ وگرنه باید به خیار شرط و فسخ، تعبیر گاردد. از ایان 
آیاد )ناک. رأی انحالال معااملات باه حسااب می رو، شرط فاسخ برخلاف شرط فسخ، از اسباب قهاری

 (11  1910به نقل از  بازگیر،  13/11/1941مورخ  9/477وحدت رویه شماره 



            13                  …«ازیبازگشت موقوفه به ملک واقف هنگام ن»شرط  یو حقوق یفقه یبررس    8931 زمستان

(، وقف 911ا  004/ 7)بجنوردی، « الوقوف علی حسب ما یقفها أهلها»نکته دیگر آنکه، مطابق قاعده 
تواند هرگونه شرطی را که مخالف کتاب وی میدر نحوه انعقاد و اداره و اجرا، تابع نظر و اراده واقف است و 

و سنت یا مخالف مقتضای وقف نباشد، برای تحقق آن بگمارد و هار طرحای را بارای اداره موقوفاه بریازد. 
شرط بازگشت موقوفه به واقف در صورت نیاز نیز از همین قبیل است و مخالفتی از کتاب و سنت در ماورد 

اند و نیز تخالفی میان آن و مقتضای عقد، باه قها به جواز آن تصریح کردهآن وجود ندارد و بلکه بسیاری از ف
اثبات نرسیده است و آنچه در مورد مخالفت این شرط با ویژگی دائمی و ابدی بودن وقف گفته شده اسات، 

( و 713 - 711الهدی، گفته سید مرتضی در خصوص صحت چنین وقف و شرطی )علمبنا به اجماع پیش
قلمداد شدن تأبید در وقف به اقتضای اطلاق وقف و »لة العروه و دلیل تحریر الوسیله، مبنی بر استدال تکم

 ( مردود است.191؛ سیفی مازندرانی، 029/ 1)طباطبایی یزدی، تکملة العروه، « نه مطلق وقف
نباید چنین تصور کرد که شرط فاسخ، حاصل تراضی دو طرف قرارداد است ولی شرط بازگشت موقوفه 

ه واقف هنگام نیاز، حاصل حکومت اراده یکی از طرفین عقد وقف، یعنی واقاف اسات و اراده و رضاایت ب
علیه در آن نقشی ندارد؛ بنابراین، این دو نهاد با همدیگر تفاوت دارند؛ زیرا علاوه بر این که وقف، به موقوف

گاردد؛ طرف مقابل، محقاق نمیاست و جز با قبول از « عقد»تصریح قانون مدنی و مشهور فقهای امامیه، 
نیز بر صحت چنین اشتراطی در وقاف، دالات دارد. توضایح آنکاه، عقاد، حاصال « الوقوف»قاعده کلی 

آید. از این رو باه هماان انادازه کاه اراده واقاف در است و از دو انشای متقابل به وجود می« توافق دو اراده»
علیه نیز به عنوان طرف قبول در ایجااد و راده موقوفایجاد و تحقق مضمون اصلی وقف و شرط نقش دارد، ا

تحقق آن نقش دارد؛ بنابراین، نتیجه به دسات آماده، منتساب باه اراده هار دو طارف عقاد اسات. هرچناد 
علیه(، صرفا  نقش قباول را ایفاا له در این گونه از عقد و شرط، واقف است و طرف مقابل او )موقوفمشروط

( و این تصویر 140/ 9رح، نقشی ندارد )کاتوزیان، حقوق مدنی ا عقود معین، کند و جز الحاق بدین طمی
از آن « عقاد باودن»شاود عناوان سازد ولای ایان باعای نمیاز عقد وقف، آن را به عقود الحاقی نزدیک می

د در آن نادیده گرفته شود. علاوه بر این که کسی در عقد بودن عقود الحاقی تردی« قبول»ستانده شده و نقش 
 نکرده است.

نیز در مطلب مورد نظار ماا « عقد قیرممنوع از انحلال ارادی»ویژگی اختصاص داشتن شرط فاسخ به 
کند؛ زیرا از یک سو، پیش از این به اثبات رسید کاه ابادی باودن، شارط صاحت وقاف اشکالی ایجاد نمی

باشاد و ل یاا ده ساال میشود، تقیید وقف به زمان خاصی مثلا  یک ساانیست و آنچه باعی بطلان عقد می
شوند صاحیح اسات )اساکافی، اساسا  وقف قیرمؤبد، مانند وقف بر موقوف علیهمی که قالبا  منقرض می

(؛ بنابراین شرط بازگشت موقوفه هنگام نیاز، مخالفتی 927 - 920/ 1؛ علامه حلّی، مختلف الشیعه، 097
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نحلال به وسیله شرط فاسخ، در عین حال که سببی با قابل انحلال ارادی نبودن وقف ندارد. از سوی دیگر، ا
شاود، آید؛ زیارا آنچاه باعای انفسااخ و از هام گسایختن عقاد میارادی دارد، انحلالی قهری به شمار می

و امری خارجی است و نه اراده و انشای فعلی طرفین قرارداد؛ وگرنه باید به خیاار شارط و فساخ، « حادثه»
 تعبیر گردد.

 
 گیرینتیجه

 آید جموع آنچه در این پژوهش مورد بررسی قرار گرفت، نتایج زیر به دست میاز م
دوام داشتن و ابدی بودن ا علیرقم اجماعی که در این زمینه وجود دارد ا به دایل متعدد و از جمله  -1

مدرکی بودن اجماع مورد ادعا و مخالفت برخی دیگر از فقها، شرط صحت وقف نیسات و تنهاا مقتضاای 
عقد وقف است و از این رو شرط بازگشت موقوفه به واقف هنگام نیااز، مخاالفتی باا مقتضاای ذات  اطلاق

 عقد وقف ندارد.
صحت وقف مشروط به بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز و استمرار وقاف تاا »نظریه  -0

ل و یا صحت آن باا عناوان در فقه، در مقابل دو نظریه دیگر که قائل به بطلان کلی این عم« زمان بروز شرط
حبس و نه وقف هستند، به دلیل قرار گرفتن در عموم ادله لزوم وفای به عقد و شرط، ادله لزوم تبعیت عقد از 
قصد، قاعده الوقوف، قاعده شروط و دالت ظاهری روایاتی که در ایان زمیناه وجاود دارد، از اساتحکام و 

 گرفته است.استواری بیشتری برخوردار و مورد پذیرش قرار 
در حقاوق کاه « شارط فاساخ»در فقاه، باا « شرط بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز» -9

دهد و نوعی از شرط نتیجاه محساوب قرارداد صحیح نافذ را از زمان تحقق شرط در حالت انفساخ قرار می
قارار دادن شارط فاساخ در  شود، انطباق کامل دارد؛ بنابراین و بر اساس نظر مورد پذیرش در فقه، امکانمی

عقد وقف وجود دارد و وقف مشروط به بازگشت موقوفه به ملک واقف در صورت نیاز، صحیح اسات و تاا 
 گردد.یابد و بعد از آن منحل میزمان تحقق نیاز برای واقف استمرار می

ده به رسمیت شناختن شرط فاسخ در عقد وقف، مطابق با اصال حاکمیات اراده در حقاوق و قاعا -7
در فقه است و این باعی قرار گرفتن وقف در شمول قواعد عماومی قراردادهاا و همساوئی آن باا « الوقوف»

 گردد.سایر عقود ازم می
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Abstract  

According to the Islamic  jurists' Idjma, Khums of profits of income must be 

calculated after deduction of customary expenses of the duty-bound and those family 

members  entitled to receive maintenance; hence the need to determine the beginning 

and end of a period to calculate expenses. The results of this research are as follows: 

first. Determination of Khumsi year has not been expressed in any parts of the 

narrations and the Ali ibn Mahzyar's narration which is resorted to has been issued 

by the Infallible under the exceptional circumstances of the particular time and 

recourse may not be had thereto in this regard.  The authority of narrated Idjma is 

also refused given the opposition of some Islamic jurists and the fact that its source is 

known and due to its contradiction with Imam Sadegh’s narration. In addition, the 

beginning of this expanded duty is not either the start of the business or lapse of one 

year from the start of the business or the rise of profit, but the only criteria for duty 

to pay Khums is the rise of profit and it being surplus to expenses. Distinction 

between businesses with immediate or gradual incomes is meaningless too. 
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 مقدمه

قات خمس  مشروعی سودی به دست آورد، بعد  کسباست. هرکسی از « ارباح مکاسب»یکی از متعلَّ
اش، باید از باقیمانده سود، خمس آن را بپردازد. این موورد سالیانه خود و عیال واجب النفقه 1از اخراج مئونه

میان شیعه، در روایات عامّه  خمس از مسلّمات نزد علماء شیعه است، علاوه بر اجماعی بودن این حکم در
ای (. بنابر دیدگاه علماء معاصر و مشهور علماء قدیم، مئونوه57/ 5نیز اشارتی بدان آمده است )ابن حسام، 

گوردد؛ کوه شوروع آن از زموان شوروع بوه شود، برای یک بازه زمانی یکساله محاسبه میکه از سود کسر می
های بوا درآمود دفعوی و چوه درآمود چوه شولل –ها می شوللتکسّب یا ظهور اولین ربح بوده و شامل تموا

 اند از:شود. اما این شیوه محاسبه با اشکالاتی مواجه است که عبارتمی -تدریجی
اولًا: از حیث ادلّه نقلیّه، هیچ دلیل صریحی بر تعیین سال خمسی و کسر مئونه به شیوه موککور وجوود 

 ندارد.
یابیم، که شارع با حکم جواز کسور مئونوه از سوود، بوه دنبوال میثانیاً: با بررسی روایات باب خمس در

گیری از ایجاد عسر و حرج و فقر برای مکلّفان است. اما بر اساس شیوه رایج، اگر فرد فقیر و محتاجی، پیش
اش مالی را کسب کنود، بایود خموس آن را بپوردازد، اگرچوه خوود بوه آن لحظاتی قبل از اتمام سال خمسی

ق خمس هستند؛ در ایون خصوصاً اگر قائل باشیم به اینکه هدیه و ارث و امثال اینمحتاج باشد.  ها نیز متعلَّ
شود نیز خمس دارد. حال آنکه سیره معصومان کموک بوه فقوراء و ای که به فقیر داده میصورت حتی صدقه

 شان بیافزایند.مساکین بوده است، نه آنکه برسختی زندگی
کند. چرا که مکلّف مجالی برای کسر مئونه حقیقی کسر مئونه تحقق پیدا نمی ثالثاً: در این شیوه معنای

به معنای تهیه موارد نیاز حقیقوی خوود و عیوالش، نخواهود داشوت. خصوصواً در موورد کسوانی کوه دارای 
دسوت درآمدهای تدریجی بوده و یا کسب اتفاقی دارند؛ و درآمدی را در روزهوای پایوانی سوال خمسوی به

 آورند.می
ها( و در طوول سوال بوه سوود رابعاً: اگر مکلّفی دارای کسب  دیر بازده باشد )همانند بسیاری از تجارت

کارش دست نیافت و تنها یک روز بعد از سال خمسی به سود کلانی رسید؛ در این صورت براسواس شویوه 
آن را بوه دسوت  محاسبه رایج، او ملزم به پرداخت خمس از آن مال نخواهود بوود. ولوی اگور یوک روز قبول

پرداخت. واین علاوه بر باز کردن یک راه حیله شرعی، باعث عودم تفواوت آورد، باید یک پنجم آن را میمی
توانند با تبانی، دریافت سود خود را توا بین غنی و فقیر شده، که خلاف مقصود شارع است. زیرا مکلّفان می

 شروع سال خمسی جدید به تأخیر اندازند.

                                                 
 (.227  زبیدیمَونْاً وَ مَؤُونَةً ]مون[ هُ: مخارج او را تأمین نیود و روزی او را بر لهده گرفت )معنای لغوی  6
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قاله قصد داریم ضمن بررسی مبانی و نظرات فقهواء در زمینوه مبنوای محاسوبه مبودأ سوال لکا در این م
خمسی، نقدهای مطرح بر شیوه مککور را بررسی کنیم و پاسخی منطقی و علموی بورای سوتالات  یول بوه 

 دست آوریم:
سم، بازه زمانی استثنای مئونه،  :اولا  کدام است؟ روز بر فرض قبول استثنای مئونه کسب و عیال از این ق 

:یا ماه یا سال؟  مبدأ سال خمسی از چه زمانی خواهد بود؟ زمان تکسب یا زمان ظهوور یوا حصوول  و ثانیاا
: زیادی ربح _ چه برمبنای زمان تکسب و چه زمان ظهور و حصول ربح _ بعد از محاسبه مئونه ثالثاا ربح؟ 

 شود؟ستند، چگونه محاسبه میدر مورد افراد چند شلله و افرادی که دارای درآمد تدریجی ه
 

 بازه زمانی محاسبه مئونه

پوکیر اسوت. لوکا افتود و در ظورف زموان امکانمحاسبه مئونه امری ساری است که تدریجاً اتفواق می
 قدر است؟چه ضروری است به این ستال پاسخ داد که بازه زمانی محاسبه مئونه

وایات اسومی از زموان محاسوبه مئونوه نیاموده و پاسخ به این ستال، با این مشکل مواجه است که در ر 
گکر یک سوال در هویچ یوک از انوواع خموس  این است که( 373 انوار الهدایه، ،مشهور بین علماء )مکارم

تسالم فقهاء دلالت دارد بر این که مکلّف اجازه دارد در یک دوره شرط نیست، اما در خصوص سود کسب، 
 9.و هر آنچه اضافه آید، خمس آن را بپردازد 1دهزمانی یک ساله، مئونه را محاسبه نمو

 بر اثبات آن عبارت است از: 9و دلائل مطرح از جانب برخی از علماء
( از فقهایی هستند کوه در ایون 353/ 1( و علامه حلی )تککره، 489/ 1: ابن ادریس حلی )اجماع .1

اسوت کوه در کتواب المهوکّب خوود « ابن بورّاج»اما مخالف این دیدگاه،  اند،مسئله تصریح به اجماع کرده
زمان وجوب اخراج خمس، وقت حصول مال است؛ بدون در نظر گرفتن گکشت سوال یوا چیوز »گوید: می

 (.179/ 1)ابن براج، «. دیگری
اما اثبات تحقّق اجماع در این مسئله، مشکل است. چراکه برخی از علماء، اصل وجوب خمس ارباح 

(، چه برسد به تعیین سال خمسی. 398/ 1؛ صیمری، 392/ 1حائری،  طباطبائیاند )مکاسب را  کر نکرده
و فارغ از آن، با توجه به استدلال علماء به روایت علی بن مهزیار، اجماع مککور مدرکی بوده و عدم حجیّت 

                                                 
فهی  ) به تکسب است و تأخیر آن تا یک سال از باب احتیاط است.م هور لمیاء معتقدند  وجوب ورداخت خیس با ظهور ربح یا شروع  6

جهب او اما ابن ادریس حمّی  ورداخت خیس را تنها وس از گذشت یک سال .(916/ 6یر  تحر ؛ امام خیینی 772/ 6یح ال رایع  مفات کاشانی 
 (.083/ 6دانند )می

 و... 668/ 7   الخلاف یطوسو شیخ  ؛758/ 6 ولاشهید  ؛19/ 6  یمّح  محقق 737/ 6  ارشاد ی حمّر.ک: للامه  7

 .962/ 0  یمیاردبو محقق  23/ 61جواهر و صاحب  985/ 5  مدارکاز جیمه: صاحب  9
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(. خصوصاً که روایت مککور که در  یول بررسوی شوده، از نظور مودلول 44/ 1آن واضح است )شوشتری، 
 مطرود است.

آقوای بروجوردی یوک اسوتدلال  ایات: در مورد روایات به دو صورت استدلال شده است. اول:رو  .3
عموده ای از روایوات در بواب محصوولات »کلی در مورد روایات باب خمس دارند، به ایون صوورت کوه: 

شود و مئونه نیز به همان نسبت یکساله کسر ها به صورت سالیانه حاصل میکشاورزی است که محصول آن
شود و از طرفی با توجه به یکسان بودن حکوم وجووب خموس در محصوولات کشواورزی بوا صونایع و می

 (.91)بروجردی، زبدة المقال، « شود که این موارد نیز باید سال به سال لحاظ شود.تجارت، مشخص می
سور البتوه بورای پرداخوت خموس، نوه ک -شده « زمان»تنها روایتی که در آن اشاره به دوم: استدلال به 

انووار  ( و برخوی از فقهواء )مکوارم،501/ 9عواملی، ولانی از علی بن مهزیوار اسوت )حرروایتی ط -مئونه
بْ » :اند: جمله اول( به چهار جمله از آن استناد کرده93، المقال ؛ بروجردی، زبدة333 الهدایه، وَ لَمْ أُوج 

ی کلِّ عَام   مْ ف  ک عَلَیه  مَا أَوْجَبْ »جمله دوم: « َ ل  نَّ وی إ  ت 
ِ  الَّ و

ضَّ هَب  وَ الْف  ی الکَّ ه  ف  ی هَک  ی سَنَت  مُ الْخُمُسَ ف  تُ عَلَیه 
مَا الْحَوْلُ  ی کلِّ عَوام  »جمله سوم: « قَدْ حَالَ عَلَیه  مْ ف  ٌِ عَلَیه  بَ ی وَاج  دُ فَه  مُ وَ الْفَوَائ  ا الْلَنَائ  جملوه چهوارم: « فَأَمَّ

یاع  وَ » نَ الضِّ بُ م  ی أُوج  ک 
ا الَّ ی کلِّ عَام   فَأَمَّ ت  ف  و استدلال شده است که با توجه بوه اسوتعمال کلموه « الْلَلاَّ

کسر مئونه و پرداخت خمس باید سوال بوه « فأما اللنائم و الفوائد...»سال در این عبارات، خصوصاً عبارت 
 سال صورت گیرد، چراکه امام با درنظرگرفتن پیش فرض  هنوی موردم در موورد سوال خمسوی ایون بیوان را

 (.93 - 93، المقال فرمودند )بروجردی، زبدة
 تحلیل و نقد ادلّه:

در پاسخ به دیدگاه بروجردی باید گفت اولًا: اگرچه تمام مکاسب از جهت عنوان، تحت موضووع  اول:
گیرند، و از جهت قید کسر مئونه نیز یکسان هستند، اما عقلًا و عرفاً کسر مئونه حکم وجوب خمس قرار می

است که ربح حاصل شده باشد، پس بین کسر مئونه و زمان حصول ربح تولازم اسوت و ایون زمانی ممکن 
فوارغ از تودریجی  -شوود و پوس در تموام مکاسوب استدراک می 1تنها معیاری است که از اطلاق روایات 

 معیار حصول ربح است، نه گکر سال. -الحصول بودن یا دفعی بودن
آن ثقوه جهت سند این روایت صحیح السند است و تموام روّات از دوم در مورد روایت علی ابن مهزیار

ای وارد نموود. اموا از توان به آن خدشوه(. پس از جهت سند نمی304 انوار الهدایه، هستند )ر.ک: مکارم،

                                                 
یخِیطُ قَیِیصهاً  -حَتَّی الْخَیاطُ...»( و روایت از امام صادق )ع(: 508/ 3)حر لاممی  « الخیس بعد الیئونه أن »....ع(: رضا )ر .ک: روایت امام  6

 (509/ 3  )هیو..« إِلَّا -فَمَنَا مِنْهُ دَانِقٌ -بِخَیْسَةِ دَوَانِیقَ
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 اند )عواملی،آن را مطورود دانسوته نظر دلالت و ظواهر بر آن اشکالاتی وارد شده و تعدادی از علماء، ظاهر
 ( که تفصیل آن چنین است:912اند )سبحانی، رخی از علماء نیز در صدد پاسخ برآمده(. و ب5/37

، اشاره بوه تشوریع سوال خمسوی و «فی کلّ عام...»در عبارت « عام»: کلمه نقد استناد برعبارت اول 
کاشف از رخصت امام به مکلّفان، جهت کسر مئونه نیست. بلکه عبارت مککور بوه دایوره زموانی حجیّوت 

 حکم اشاره دارد. دلیل این معنا این است که: خود
فرماینود، از جملوه: اولًا: امام )ع( پیش از بیان عبارت مککور، در ابتدا بوه عنووان مقدموه نکواتی را می

.... و کراهت دارم از بیان برخی مطالب به جهوت سال جاریستکنم تنها در چه واجب اعلام میهمانا آن»
در « سوال». کلموه 9«در امر خمس پواک کونم سال جاریدارم شیعیان را در  قصد»و  1«خوف از انتشار آن

تمام این عبارات به عنوان قیدی برای حکم است، تا مردم بدانند حکم امام مخصوص همان سوال اسوت. و 
ی کلِّ عَام  »سپس امام با بیان عبارت  مْ ف  ک عَلَیه  بْ َ ل  بوا  به صراحت فهماندند که حکوم امسوال« وَ لَمْ أُوج 

 امسال واجب است. –که پرداخت خمس واجب نبود  –ها های گکشته متفاوت است و برخلاف آن سالسال
 در تحدید موضوع حکم و تعیین متعلّق خموس و شویوه پرداخوت آن نقشوی نودارد.« سال»پس اساساً  کر 

خبار از حادثه مهمی است که در انتظار جام« ق 330»ثانیاً: هدف امام از  کر سال  عه بود، و آن اتمام عمر ا 
شریف حضرت بود. لکا دریافت مفهوم سال خمسی  مصطلح از این عبارات صحیح نیست؛ خصوصواً کوه 

 سال خمسی تمام مردم یکسان نیست و همچنین امام هم در مقام بیان تعیین سال خمسی نبودند.
مُ الْخُمُسَ.» :نقد استناد به عبارت دوم  مَا أَوْجَبْتُ عَلَیه  نَّ  ...«إ 

ه  »اولًا: اگر محل استشهاد، کلمه  ی هَک  ی سَنَت  قیدی « سنِ»علاوه بر موارد قبل، باید توجه شود  باشد،« ف 
خصوصاً که ادات حصر در ابتدای برای حکم است، نه قیدی برای تعیین دوره کسر مئونه و پرداخت خمس. 

 .آن آمده و آن را محدود به همان سال کرده
مَا الْحَوْلُ »شهاد عبارت: ثانیاً: اگر محل است باشد. و بخواهند بگوینود اموام )ع( بوا ایون « قَدْ حَالَ عَلَیه 

قات خمس یک اگور  سال مهلت وجود دارد. بایود در پاسوخ گفوت اوّلًا:عبارت فهماندند که برای تمام متعلَّ
موورد طولا و نقوره  در تمام موارد ارباح مکاسب شرط بود، نباید امام این قید را فقط در« گکشت یک سال»
عبارت قبل، یک قرینه است کوه حکوم  نمودند. ثانیاً:برد؛ بلکه برای موضوعات بعدی هم  کر میکار میبه

اعم از مشافهین و حاضرین و غیر آن نیست. بلکه یک تخفیوف بوا توجوه بوه شورایط آن زموان مککور برای 
ده، نه در موارد دیگر خمس. ولی روایوت عوامّ است. ثانیاً: مهلت یکساله، تنها در ارباح مکاسب پکیرفته ش

                                                 
 «-رِخَوفْاً مِنَ الِانْتِ َا -لِیَعْنًی مِنَ الْیَعَانِی أکَرَهُ تَفْسِیرَ الْیَعْنَی کمَّهُ -هَذِهِ وَ هَذِهِ سَنَةُ لِ ْرِینَ وَ مِائَتَینِ فَقطَْ -إِنَّ الَّذِی أَوْجَبْتُ فِی سَنَتِی» 6
 «-وَ أُزکَیهمُْ بِیَا فَعَمتُْ مِنْ أَمْرِ الْخُیُسِ فِی لَامِی هَذَا» 7
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/ 1است و شامل موارد دیگر خمس نیز هست، پس مقیّد کوردن آن بوه سوال خمسوی معنوا نودارد )حکویم، 
332.) 
ا» نقد استناد به عبارت سوم:  دُ  فَأَمَّ مُ وَ الْفَوَائ  مْ  الْلَنَائ  ٌِ عَلَیه  بَ ی وَاج  ی کلِّ عَوام  فَه  ظواهر روایوت توا « ف 

دچار تناقض است و برداشت تعیین سال خمسی از ظاهر آن منتفوی اسوت و قطعواً موراد از آن سوال  حدی
 خمسی نیست. جهت ادراک این موضوع باید به نکات  یل توجه کرد.

مُ »در  9«أمّا»و  1«فاء»ظاهراً امام )ع( با آوردن اولًا:  ا الْلَنَائ  ، بین ضمن اشاره به تلییر موضوع سخن« فَأَمَّ
دهند. و تفصیل به این دلیل است که حکم موضوع جدید با مووارد ع جدید با موضوع قبل تفصیل میموضو

واجب است. « غنائم و فوائد»قبل متفاوت است. یعنی بر خلاف موارد قبل که خمس واجب نبود، در مورد 
 ه نمودند.استفاد« کلّ عام»و این تفصیل نیاز به قید زمان داشت، و امام )ع( برای تعیین آن از 

دُ »ثانیاً: با دقت در معنای  مُ وَ الْفَوَائ  شود. اموام )ع( بوا  کور تناقض ظاهری روایت مشخص می« الْلَنَائ 
ودَةُ »معنای کلمه غنائم را نیز توضیح دادند. و سپس فرمودند: « فوائد» ُِ یلْنَمُهَوا الْمَورْءُ وَ الْفَائ  یمَو وی الْلَن  فَه 

یدُهَا را نیوز دادنود. « عدم تعلّق خمس بوه غیور از غنوائم جنگوی»پاسخی به شبهه و به صورت مختصر  «یف 
یمِ از ریشه معنای للوی  یعنی آنچه بدون جنگ از کفار به دست « ءفی»و به معنای « غنم»غنائم جمع اللَن 

اند )ابن مکرم، یعنی سود و فایده معنا کرده« زیادته و نَماؤه و فاضل قیمته»را « غُنْمه»بالضم و « غُنْماً »آید و 
( اموا 519/ 8آموده اسوت. )حمیوری، « أصل اللُنْم: الربح و الزیادة.»(. در کتاب شمس العلوم: 445/ 13

به معنای: به دست آوردن یوا از دسوت دادن موال یوا ...اسوت « تاج العروس»معنای فائدة از ریشه فود، در 
ل شد منظور از فائده چیست؟ حضورت در (. در روایتی از اصول کافی از معصوم )ع( ستا171/ 5، زبیدی)

ها، یا محصول کشواورزی کوه بوه و فایده آنچیزی است که به تو برسد از سود تجارت»... جواب فرمودند: 
اعم از غنائم جنگوی اسوت و شوامل « غنیمت»( درنتیجه معنای 545/ 1 )عاملی،« سیده، یا جایزه...ثمر ر

 شود.کلیه اموال و منافع مکتسَب انسان می
شوود.  کر شد، ظاهر می« غنائم و فوائد»اما تناقض مورد بحث در روایت، با توجه به معنایی که برای  

را  کر کنند، بسویاری از مصوادیق « غنائم و فوائد»زیرا قبل از اینکه امام )ع( حکم وجوب پرداخت خمس 
پرداخوت خمسشوان را در آن  را استثناء نمودند و...« ها و خدم و حشم و ظروف و سود تجارت»این دو از 

ی کلِّ عَام  »سال، واجب ندانستند. بنابراین در  مْ ف  ٌِ عَلَیه  بَ ی وَاج  دُ فَه  مُ وَ الْفَوَائ  ا الْلَنَائ  ٌِ »عبارت « فَأَمَّ فهی واجب
مْ...»ظاهراً با عبارت « علیهم ک عَلَیه  بْ َ ل  ا در تناقض است. چراکه در حکم اخیور مصوادیقی ر« وَ لَمْ أُوج 

                                                 
 رساند.که در اینجا ترتیب را می (616)ابن ه ام « یت.سبب .9 یبتعق .7یب ترت .6»رود: فاء لطف  به سه معنا به کار می 6

فَأَمَّا الَّذِینَ ءَامَنُواْ »سوره نساء  625اینجا به معنی تفصیل است. هیانند آیه که در « . تأکید9. تفصیل 7 شرط .6»  سه معنا ذکر شده: «امّا»برای  7
 (16)ابن ه ام  ...«بِالمَّهِ وَ الْتَصَیُواْ بِهِ فَسَیدْخِمهُُمْ فی رَحْیَةٍ مِّنْه
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 دانند که قبلًا فرمودند واجب نیست.واجب می
نَتی»اما راه رفع این تناقض، توجه به قیدهای کلام است. یعنی قید  بْ »برای « س  وی »و قیود « وَ لَمْ أُوج  ف 

ٌِ »برای « کلِّ عَام   بَ ی وَاج  و برای جمع این دو حکم باید بگوییم: امام با صدور حکم اول، در صدد بیان «. فَه 
ثانوی برای تخفیف به مکلّفان بود و با حکم دوم در صدد بیان حکم اولیّه، برای پرداخت خموس  یک حکم  

گاه بودند که سوال صودور ایون حکوم ها بودهدر تمام دوران ونَتی )»اند. خصوصاً که امام با علم امامت، آ س 
سوبت بوه وجووب ق( آخرین سال عمر شریفشان بوده است. لکا با بیوان حکوم اولیوه موردم را ن 330«هکه

در « کول  عوام  »خمس، آگاهی دادند تا پس از ایشان کار برای ائمه بعد دشوار نشود. در هرصورت عبوارت 
شود تا بدانیم این یک قرینه محسوب می« کل  »روایت، دلالتی بر شیوه و زمان پرداخت خمس ندارد. و  کر 
ونَتی هوکه»و « لّ عامک»یک قید برای أمد حجّیّت حکم است. همچنین قطعاً مراد از  سوال قموری بووده « س 

 در متن روایت للو بود.« ق 330»و  کر سال « هکه»است، نه سال خمسی  مدِّ نظر علماء. و گرنه  کر 
 وجود روایت ناقض:

 اما در روایت حُکیم از امام صادق )ع( اینگونه آمده است:
ی عَبْس می ن  بَن 

ونْ شَوی»ض کردم: آیه به امام صادق )ع( عر»گوید: حُکیم مُتَ ِّ مْوتُمْ م  ما غَن  ء  وَ اعْلَمُوا أَنَّ
سُول   لرَّ ه  خُمُسَهُ وَ ل 

لَّ ( ]مقصودش چیست؟[ امام صادق )ع( در پاسخ فرمودند: والله این 11)الانفال: « فَأَنَّ ل 
ماننود. ]مرتکوب رساند ]وجوب[ روز به روز را. اما پدرم شیعیان را در این مورد آزاد قرار داد تا پواک بآیه می

( بر اساس این روایت، با استناد به آیه که قید )أنما غنموتم( را 133/ 4)طوسی، تهکیب،  «اکل حرام نشوند[
شود، صورف کسوب غنیموت و کسور مئونوه بورای وجووب مطلق آورده و به سال مقیّدش نکرده، معلوم می

بپوردازیم. پوس توأخیر از  پرداخت خمس کافی است، هرچند مجبور باشیم بوه صوورت روزانوه خموس را
پرداخت روزانه خمس، تنها به واسطه اجازه امام جایز است. و ما در زمان غیبت، چنین شرایطی برای کسب 

 ای صادر کند.تواند چنین اجازهاجازه نداریم. مگر آنکه بگوییم مرجع تقلید به عنوان نائب عام امام، می
( این اسوت کوه: عقولاء وقتوی 331 انوار الهدایه، لال برخی از علماء )مکارم،استدعرف عقلاء:  .3

بخواهند سود و مخارج را برای هر انسانی بسنجند، مجموع دارایی یکساله را محاسبه، و مخارج همان سال 
هوا و صونایع و کشواورزی و حتوی در داننود. و در تجارتکنند؛ و زیاده را سود خالص میرا از آن کسر می

کننود. و اطولاق قوول معصووم علیوه السولام و زیان را سالیانه محاسوبه میها هم سود ها و حکومتدولت
 هاست.( منصرف بر همین نگاه متداول عرفی بین آن500/ 9)حرعاملی، «( الخمس بعد المئونه)»

. و حقیقوت 1اما این دلیل نیز مردود است به اینکه اولًا: در روایات آنچه  کر شده، تنها کسر مئونه است

                                                 
 (508/ 3حرّلاممی  ) ع(.صادق )ر .ک: روایت ابن ابی نصر از امام  6
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ه مطلق است، اما نسبت به حوائج انسان از قبیل: خوراک مورد نیاز، پوشاک، مسکن، درموان اگرچ« مئونه»
کند. به عنوان مثال: اگور فوردی شود. و تعیین زمان برای سنجش هر کدام فرق میو سفر و ...؟ متفاوت می

کوه بورای آینوده است؟! یا کسی « بیشتر از نیازش»گوییم غکای  خیره برای روزهای آتی دارد، چه موقع می
را قبوول « سوال»ها معیار ها مازاد بر نیازاند؟! یقیناً عقلاء برای همه اینگوییم اینلباس دوخته، چه موقع می

انداز یکی است؟ مثلًا: نظر دیون در موورد  خیوره که: آیا نگاه عرف و دین در مورد پسندارند. نکته دیگر آن
رود چیست؟ آیا عقلاء در این موارد، عرف بخصوصوی نمیغکا در جایی که احتمال قحطی یا عدم تکسب 

شویم بین این عرف و آنچه نظر مشهور دارند؟ به فرض اثبات این عرف عقلائی، با اندکی بررسی متوجه می
سوال از نظور عقولاء انداز غکا بورای یکدر مورد خمس است، تفاوت جدی وجود دارد. به عنوان مثال: پس

، ولی از نظر مشهور تا زمانی کوه سوال خمسوی نرسویده بیشوتر از مئونوه محسووب غالباً بیش از نیاز است
کنیم، یکی از مستحبات تجارت، شود. همچنین در ردّ این وحدت رویّه وقتی به کتب فقهی مراجعه مینمی

( 393/ 3 الروضوه، انوه  کور شوده اسوت )شوهیدثانی،ترک سود گرفتن از متمنین پس از کسوب قووت روز
( در حالی که عرف، خولاف آن عمول 7/ 7در روایات نیز اشاره شده است )طوسی، تهکیب،  همانگونه که

 ای وجود داشته باشد.توان وحدت رویهکند. لکا بین عرف و دین لزوماً نمیمی
اند که: ما در بین متشرّعه در پرداخت خمس بوه تعدادی از علماء نیز استدلال کرده سیره متشرعه: .4

بینیم. که به جهت ابتلای فراوان به این موضووع، ین سال خمسی، یک سیره مستمرّه میصورت سالیانه و تعی
 تواند اتفاقی باشد و قطعاً این کاشف از قول معصوم است.نمی

در پاسخ باید گفت اوّلًا: دلیلی بر استمرار این سیره تا زمان معصومان وجود ندارد. ثانیاً: یکی از دلائول 
ء است. و قبلًا  کر شد که مخالفینی نیز داشته است و همچنین بوه جهوت مودرکی وجود سیره، فتاوای علما

 بودن اجماع منقول، این فتاوا حجیت ندارند.
 

 سال خمسیمبدأ 

با توجه به دیدگاه مشهور مبنی بر رخصت مکلّف در تأخیر پرداخت خمس توا یوک سوال، و حتوی بور 
رای این بازه زمانی معیّن شود. لکا بایود بوه ایون سوتال ، باید مبدئی ب«تحقق کسر مئونه»مبنای معیار بودن 

پاسخ داد که مبدأ دوره محاسبه خمس چیست؟ در پاسوخ سوتال، اقووال علمواء متفواوت اسوت. سوبحانی 
. تفصویل 9 9. شروع به تکسّب9 1. ظهور ربح1قول اشاره دارند:  4درس خارج( به  93/10/29)سبحانی، 

                                                 
 و 7738مسهأله ) یسهتانیس( و 6025مسهئمه ) یرازیشه( مکارم 6220و  6213( وحید خراسانی )مسئمه 785/ 0) یاءضلمیایی از جیمه: آقا  6

 (.7900مسأله 
 (936/ 5)( و صاحب مدارک 012/ 6؛ هیو  مسالک  28/ 7روضه  ) یثانلمیایی از جیمه: شهید  7
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 9با امثال زراعت و کشاورزی. . تفصیل بین امثال صنعت و تجارت4 1هبین فواید اکتساب و فوائد اتفاقی
اما در این مسئله دو مبنای اصلی وجود دارد که یکی شروع به تکسب و دیگری ظهور یوا حصوول ربوح 

جایی از روایات بوه آن اشواره و دو مورد تفصیلی دیگر، هیچ دلیل فقهیی برای آن  کر نشده و در هیچاست. 
ها نیز به دو مورد قبل است. یعنوی ابتودا بایود مشوخص علاوه بر این در حقیقت بازگشت آننشده است، و 

لکا ضروری است که ضمن بررسی ادلّه هر کدام، مبنای شود معیار، ظهور ربح است یا شروع به تکسّب.؟ 
 صحیح تبیین شود.

ا به صورت مجوزّا در هور . اگر مبنای ظهور ربح یا شروع به کار ر1«: شروع کسب». ادلّه قائلان به 1
شود؛ چرا کوه بایود شلل معیار قرار دهیم، این مستلزم به هم ریختگی و هرج و مرج در محاسبات مردم می

برای هر منفعت جدیدی مبدأ سال خمسی مجزّا در نظر گرفت و مئونه را به صورت مشخص از یکی یا چند 
سنجید. و این واقعاً مشوکل اسوت. و ایون امور موجوب ها کسر کرد و زیاده را برای هرکدام جداگانه تا از آن

. متعوارف بوین موردم 3(333 انوار الهدایه، سر و حرج خواهد شد )مکارم،تکلیف بما لا یُطاق و موجب ع
متشرّع در گکشته و حال، محاسبه به همین صورت بوده است. و با توجه بوه نبوود حکوم تعبّودی از جانوب 

د. و حتی اگر ما مبنا را ظهور ربح نیز بگیریم با توجوه بوه تودریجی شارع، مرجع تشخیص، عرف خواهد بو
 (.443/ 11بودن حصول ربح در غالب مکاسب، عرفاً ملازم خواهد بود با شروع به کسب )سبزواری، 

مازاد بودن بر »توان گفت: اولًا: بر اساس این مبنا که معیار وجوب خمس، اما در پاسخ به دلیل اول می
گکر سال(، باید دقت کرد که بر اساس عرف رایج بین عقلاء، به طوور کلوی توأمین نیازهوای  )نه« نیاز است

اندازهایی انداز دارند و برخی خیر. پس تمام پسافتد: برخی نیاز به پساساسی انسان، به دو شیوه اتفاق می
ق خمس نیستند.  و بقیه امووالی کوه موورد که برای رفع نیاز اساسی بشر است، بر مبنای استثنای مئونه، متعلَّ

اتمام مهلت یکساله از زموان »ها بسیار آسان است. ثانیاً: اگر معیار وجوب خمس را نیاز نیستند محاسبه آن
خوورد کوه نیز فرض کنیم، باید توجه داشت که در زندگی عموم مردم، کمتر دارایی به چشم می« ظهور ربح

و اگر هم هست به راحتی قابول تشوخیص و محاسوبه اسوت، تا یک سال بدون استفاده و مازاد بر نیاز باشد 
شک شارع مقدس در مقام موارد استثناء نیز عموم البلوی نیستند تا هرج و مرج عمومی ایجاد کنند. ثالثاً: بی

تکلیف، عسر و حرج را بر مکلفان نپسندیده است. پس محاسوبه تقریبوی کوه رافوع تکلیوف باشود کفایوت 
هایی دارد. و سوختیاموال و اعمال انسان از موارد مورد توصیه شارع اسوت، اگرچوه کند. رابعاً: محاسبه می

                                                 
( و بروجردی )توضیح 785/ 0لروه )( و صاحب 950/ 67دائق )صاحب ح( و 680/ 6( و للامه حمی )753/ 6اول )لمیایی از جیمه: شهید  6

 (663/ 7سفینه النجاة  الغطاء )( و کاشف 009/ 66( و سبزواری )788/ 6) ینجف( و مرل ی6219و  6217و  6216مسئمه  الیسائل 
(. فاضل لنکرانهی )تعمیقها  60مسئمه   952/ 6( و امام خیینی )785/ 0) یگانیگمپا( و 785/ 0) یسید ابو الحسن اصفهانلمیایی از جیمه:  7

 .(639/ 7لروه  
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(، در 10/ 103( و دقت در کسب مال )مجلسوی، 73/ 27توجه معصومان )ع( به محاسبه نفس )مجلسی، 
شود. خامساً: یک جواب نقضی وجود دارد. و آن وجود همین مشوکل موککور روایات به وفور ملاحظه می

ها این مشوکل وجه به تعدد کسب. حتی بر مبنای شروع به کسب نیز با ت1حتی در شیوه رایج است. چراکه: 
. به اجماع علماء، مالی که 3که بگوییم مطلق کسب، معیار است که دلیل روایی ندارد. وجود دارد، مگر آن

خمسش پرداخت شده دیگر خمس ندارد؛ با این فرض آیا جدا کوردن امووالی کوه در طوی سوالیان گکشوته 
 کند؟نمی اند از بقیه اموال، ایجاد هرج و مرجخمسش را داده

در پاسخ به دلیل دوم نیز بایدگفت: اولًا: نظر به تفاوت فتاوا، وجوود سویره واحود منتفوی اسوت. ثانیواً: 
 استمرار این سیره تا زمان معصومین اثبات نشده است.

ن شیء  فللّه خمسه و .»اوّلًا: در آیه «: ظهور ربح». ادله قائلان به 2 مْتُم م ّ مَا غَن  انفوال: ..«)وَ اعْلَمُواْ أَنَّ
( وجوب پرداخت خمس بر زمان کسب غنیمت موکول شده، نه بر زمان شروع به کسب یوا جموع آوری 41

نوه « هر وقت سودی به دسوت آوردیود»به این معنا که « غنمتم»در جمله در کنار « أنما»غنائم. ثانیاً: نقش 
کند. ثانیاً: را تأیید می« ر ربحظهو»وقتی که شروع به جنگ یا شروع به کسب کردید. این به صراحت معیار 

ازجمله: در روایت عبدالله بون سونان از «. ظهور ربح»روایات با عبارات مختلف ظهور دارند در مبنا بودن 
وی الْخَیواطُ »امام صادق )ع( که ایشوان فرمودنود:  یوقَ  -حَتَّ ِ  دوَان  خَمْسَو یصواً ب  ویطُ قَم  وقٌ  -یخ  نْوهُ دَان  « فَلَنَوا م 

( در این روایت تعلّق خمس به پوس از کسوب سوود 385/ 4؛ آقا ضیاء، عروه محشی، 501/ 9)حرعاملی، 
درهم سود به دست آورد به عنوان مثال  کر شد، و خمس آن را اموام بیوان  5معلّق شده است. و خیاطی که 

ی آن هافرمودند. همچنین در روایت ابی بصیر از امام صادق )ع( در مورد کسی که باغستانی دارد و از میوه
کلَ فَلَا »فروشد، امام )ع( فرمودند: خورد و مقداری را میمی ا مَا أُ . -أَمَّ ویاع  ر  الضِّ ا الْبَیعُ فَنَعَمْ هُوَ کسَائ  « وَ أَمَّ

فرمود: از زمان شوروع باغوداری یوک بود امام به او می« شروع به کسب»( اگر ملاک 503/ 9)حرعاملی، 
ق خمس که کلام برخلاسال فرصت داری! درحالی ف این ظهور دارد. همچنین از مجموعه روایاتی که متعلَّ

ی کلِّ  -سَأَلْتُ أَبَا الْحَسَن  ع عَن  الْخُمُس  »گوید: دانند مانند روایت سماعِ که میرا فوائد و یا ربح می فَقَالَ ف 
. یر  یل  أَوْ کث  نْ قَل  اسُ م  که وجوب خموس پوس از صودق  شود( استدراک می503/ 9)حرعاملی، « مَا أَفَادَ النَّ

فایده یا ربح است. و این قطعاً پس از ظهور ربح است. و ثالثاً: حکم عقل این است که: تعلّق حکم وجوب 
خمس به چیزی که وجود خارجی ندارد ممکن نیست. و کسر مئونه که متقدم بر کسر خمس از مال است، 

 پکیر است.تنها پس از ظهور ربح، امکان
 لّه:نتیجه بررسی اد

بدین ترتیب بنابر عبارات فوق، خمس هر فایده ای به مجرد ظهور، باید پرداخت شود، جز این که ادلّه  
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های معمول و روزمره زنودگی دارد. ولوی پوس از کسور مئونوه، بایود دلالت بر جواز تأخیر تا برداشت هزینه
یل دیگری هم وجود ندارد که حکم به خمس باقیمانده پرداخت شود. و الّا دلیلی بر تأمّل یکساله نداریم. دل

های یکسواله داشوته باشود و خموس را بعود از چنوین جمع و محاسبه مجموع فواید یکساله و کسور موونوه
ای را از ای لازم بداند. لکاست که مئونه را باید با زمان ظهور ربح و فایده سنجید تا بتوان هور مئونوهمحاسبه

 فوائد موجوده کسر کرد.
 

 ه زیادی ربح در افراد چند شغلهشیوه محاسب

برد؛ و موا های کاری متنوعی داشته باشد، که از هریک درآمدی کسب کرده و سودی میاگر کسی رشته
رفاً مازاد بودن ربح حاصل شده بدانیم، دیگر  قائل به تعیین سال خمسی به صورت رایج نباشیم و معیار را ص 

رض پکیرش مبنای مشهور در تعیین سوال خمسوی، در موورد فرقی بین مشاغل مختلف نخواهد بود. اما برف
ای در نظور گرفتوه و سوود و مئونوه را های کاری و درآمد آن، سال جداگانهاینکه آیا باید برای هریک از رشته

نسبت به همان محاسبه کند؟ یا یک سال از اولین روز تکسب یا ظهور ربح را به عنوان سوال خمسوی خوود 
های روزمره زندگی را با هم کسر و انکسار آورد و هزینهدوره هرآنچه از سود بدست می تعیین کرده و در این

 کرده و از باقیمانده، خمس را خارج کند؟ سه دیدگاه وجود دارد.
برآنست که مجموع فوائدی که  1قول مشهورجمع تمام درآمدها و کسر مئونه از آن است. دیدگاه اول: 

های یکسواله موضوع واحدی برای خمس بوده و بعد از استثنای هزینهرسد در طول سال بدست مکلف می
 .های کاری، خمس باقیمانده را باید محاسبه و اخراج نمایداز سود یکساله انواع رشته

این قول منتسب به مرحووم کاشوف  برای هر رشته کاری سال جداگانه باید در نظر گرفت.دیدگاه دوم: 
/ 1( و مرحوم آیِ الله خوئی )منهاج الصالحین،51/ 9قول شهید در مسالک ) و( 179/ 1اللطاء و ابن برّاج )

آیود از زموان سوود آوری، معتقدند که برای هر رشته کاری و سودی که از آن بدسوت می هااست. آن( 997
های هر سال خمسی از سود همان دوره کسر کرد و در توان هزینهیک سال خمسی مستقل تعیین کرده و می

 .باید خمس را خارج کرد مانده اموال هریک از آن مشاغل در سر سال خمسی خود،باقی
( 359/ 1تعدادی از علماء نیز قائل به تفصیل بین درآمدها هستند. شهید اول در دروس ) دیدگاه سوم:
؛ هموو 330( سوبحانی )91/ 3( و اموام خمینوی )354/ 13( و صاحب حدائق )184/ 1و صاحب معالم )

( 917/ 4( اصفهانی )عروه محشّوی، .3300و مسأله  3398سیستانی )مسأله ( و 93/10/39درس خارج 

                                                 
( و 19/ 6) یحم( و محقق 085/ 6( و ابن ادریس حمی )668/ 7) یطوس( و شیخ 57/ 61جواهر )( و صاحب 753/ 6شهید اول ) :از جیمه 6

 (6025مسئمه م )مکار( و 788/ 6) ( مرل ی نجفی781) یاراک( 902) یاصفهان( و سید ابوالحسن 737/ 6للامه حمی )
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قائل به تفصیل بین درآمد کسب و درآمدهای اتفاقی هستند. و تأخیر در پرداخت خمس درآمدهای اتفواقی 
 دانند.و تعیین سال خمسی مجزّا را جایز می

وایت علی بن مهزیار است. همانگونه که  کر اطلاق قول معصوم )ع( در راول  مستندات دیدگاه اول:
و ظواهر « فاما اللنائم و الفوائد فهی واجبِ علیهم فی کل عوام»شد در صحیحِ علی بن مهزیار آمده است: 

که برای هر درآمدی سال مسوتقلی فهماند که باید مجموع درآمد را درنظر گرفت، نه ایناین عبارت به ما می
ه شود: شارع در مقام بیان تعیین مبدأ سال خمسی نبوده؛ با توجه به ظواهر عبوارت که گفترا قرار دهیم. واین

 مردود است.« فی کلّ عام»
توان گفت: اگر اطلاق را قبول کنید باید برای کل مردم یوک روز مشوخص را بورای در رد این دیدگاه می

قموری، همانگونوه کوه ظهوور دارد درهموین سوالهای « فی کول عوام»دریافت خمسشان قرار دهید، چراکه 
هایی که دهند. در حالی که هیچ کس این را قبول ندارد. همچنین پاسخسلاطین برای اخک مالیات انجام می

 کنند.قبلًا به این حدیث داده شد، اینجا هم صدق می
( و محقوق 333انوار الهدایِ، ( وآیت الله مکارم )187/ 14اما دلیل دوم: سیره متشرعه است. همدانی )

اند که عموم افراد متشرّع، سود یک سوال خوود را جمعواً و بودون درنظور ( به این استدلال کرده335ماد )دا
ساله از سوود هموان سوال، های یککنند. و در پایان سال با کسر هزینهگرفتن مشاغل مختلف، محاسبه می

متعددی هستند، از زراعوت پردازند. این در حالی است که بیشتر مردم دارای مشاغل خمس باقیمانده را می
ها وجود یک سال خمسی مشروع بود، باید از گکشته توا بوه حوال، و تجارت و..... و اگر برای هرکدام از آن

 که خلاف آن رایج است.بود. در حالیاین موضوع رایج می
هویچ  اوّلًا: وجود این سیره جز در بین مردم معاصر اثبات شده نیسوت. و موا نیوزاشکال به این دلیل: 

طورکوه از روایوت علوی بون مهزیوار اسوتظهار دلیلی بر اتصال این سیره به زمان معصومان نداریم. و همان
شوده اسوت. ها خمس به واسطه ارفاق معصومان یا نبود شرایط، پرداخت نمیشود، در بسیاری از دورانمی

ثانیاً: متشورعین حقیقوی توابع  .توان سیره واحدی را که کاشف از نظر معصوم )ع( باشد اثبات نمودلکا نمی
فتاوای علماء خود هستند، لکا با توجه به عدم اجماع و نظرات مختلف علماء، بوی شوک سویره واحودی از 

 مکلّفان نباید انتظار داشت. پس وجود این سیره منتفی است.
 مستندات دیدگاه دوم:

( وجوب پرداخت خمس 41نفال: )الأ« فإ ا غنمتم...»اطلاق آیه خمس و روایات و دلیل عقل. در آیه  
هوا ها و یا مشاغل مختلف را جمع کند و بدون اینکه بوین آنمنوط به کسب غنیمت شده، بدون اینکه جنگ

ای، چنانچه بی جهت خمس آن را تأخیر بیانودازیم، تفصیل قائل شود. پس با کسب هرگونه غنیمت و فایده
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اجازه شارع بر تأخیر داریم، این اجازه کلّی است و خطاب  در نزد شارع معکور نخواهیم بود. و اگر دلیلی بر
شامل هر ربحی منفرداً و مستقلًا خواهد شد، ومعیار آن کسر مئونه است. و ما دلیلی بور تجمیوع و کسور از 
این مهلت شرعی در برخی از منافع را نداریم. پس زمان شروع این مهلت برای هر ربحی، زموان ظهوور آن 

 خواهد بود.
ی الْخَیاطُ »ن در روایاتی مثل همچنی یقَ  -حَتَّ ِ  دوَان  خَمْسَ یصاً ب  یطُ قَم  وقٌ  -یخ  نْهُ دَان  / 9حرعواملی، «)فَلَنَا م 

خوورد و های آن می( و روایت: ابی بصیر از امام صادق )ع( در مورد کسی که باغستانی دارد و از میوه503
مس ندارد و اما آنچه فروخته مانند دیگور درآمودها آنچه خورده خ»فروشد، که امام فرمودند: مقداری را می

.»( واطلاق قول معصوم )ع(: 503/ 9)حرعاملی، « است.  ِ ( 508/ 9)حرعاملی، « أَنَّ الْخُمُسَ بَعْدَ الْمَئُونَ
آید که به محض کسب فائده و سود، و محاسبه مئونه، پرداخت آن واجب است، و از همه این روایات بر می

را موسّع بدانیم. در هر صورت در روایات چیزی که دلالت بر جمع بین فوائد کند و پوس اگرچه وجوب آن 
از آن بخواهد یک سال کلّی تعیین کند نداریم. پس با کسب غنیمت و سود، حکم وجووب خموس فعلیّوت 

سوته بوه و به حکم و دلیل عقلی نیز، کسر مئونه در برخی نیازها )از قبیل مسکن و مَرکب و..( ب کند.پیدا می
های زیادی را متحمّل شود، و به همین جهوت شرایط افراد متفاوت است. و ممکن است رفع این نیاز هزینه

تووانیم او را بودون دلیول وادار مکلّف نیازمند به جمع فوائد خود در مدتی بیش از یک سال باشد. و موا نمی
ه نیاز حقیقی خود را برطورف سوازد. و کنیم از درآمدهای اخیر خود خمس را کسر کند، درحالی که نتوانست

این عمل برخلاف روایات است که مهلت کسر مئونه از ربح را کلّی و بودون محودودیت گکاشوته اسوت. و 
 «.الخمس بعد المئونه»فرموده: 

اما برای قول سوم دلائل مستقلّی نیافتیم. تنهوا سوبحانی در درس خوارج فقوه مستندات دیدگاه سوم: 
فرماینود: های با درآمد تدریجی و درآمد دفعوی، میریه خود مبنی بر تفصیل بین شللخود، پس از  کر نظ

و ما  کرناه من التفصیل هو الأحوط و إلا فالأقوی ما علیه صاحب الجواهر من أنّ المنساق من النصوص و »
 )سوبحانی، درس« الفتاوی احتساب متونِ السنِ من أول حصول الربح، إ   لک وقت الخطواب بوالخمس

( پس ایشان قول صاحب جواهر را که قائل است به مبدأیت ظهور ربح برای سال خمسی 93/10/39خارج 
اند. اموا نظور خودشوان را از سوتر دانسوتهدانند و آن را با سیاق روایات همدر تمام انواع مکاسب را أقوی می

 اند.هدانند. و دلیل دیگری برای آن  کر ننمودتر میجنبه رعایت احتیاط، صحیح
 

 گیرینتیجه

اولًا: همانطور که  کر شد، در هیچ جایی از روایات تصریح به تعیین سال خمسی نشده اسوت. و تنهوا 
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روایتی که در این خصوص بدان استناد شده، روایت علی بن مهزیار است. اما ظاهر این روایت نیز براساس 
ینکه ظاهر عبارات مورد استناد در این روایت، شرایط استثنایی آن دوره، غیر قابل استدراک است. خصوصاً ا

عَی ناتوان است. و از مجموع دلائل مطرح شوده  نیز با موضوع دعوا بکلی تفاوت دارند و کاملًا در اثبات مدَّ
در این باب، تنها اجماع علماء، که به صورت منقول از محقق اردبیلی و صاحب مدارک و صاحب جوواهر، 

اجماع به معنای حقیقی کلموه نیسوت. اموا « ابن برّاج»البته با وجود مخالفت  مطرح شده قابل تأمّل است.
مدرکی بودن اجماع مککور و همچنین وجود روایت معارض با این اجماع از امام صادق )ع( که فرمودنود: 

ها کار را برای حجّیت این اجماع سخت کرده است. مضافاً برآن اطلاق روایات تن« هی والله افادة یوم بیوم»
توان گفت: ایون تورخیص در ای که میاند. به گونه کر کرده« کسر مئونه»عامل تأخیر در پرداخت خمس را 

توان چنین چیزی پرداخت خمس تنها به خاطر اختیارات مراجع، حجیت شرعی دارد. وگرنه از روایات نمی
 را استدراک کرد.

شروع »تواند ق دارد. مبدأ این واجب موسّع نمیثانیاً: با توجه به اینکه حکم وجوب خمس، نیاز به متعلَّ 
توان متعلّقی برای این وجوب در نظر گرفت. و اصلًا وجوب چراکه قبل از ظهور ربح، نمی«. به کسب باشد

نیوز « کل فائوده یفیودها.....»و روایات « أنما غنمتم...»خمس قبل از ظهور ربح معقول نیست و ظاهر آیه 
 است.« ظهور ربح و اضافه بودن از مئونه». پس تنها معیار وجوب خمس، دلالت بر ظهور ربح دارند
معیار شروع واجب موسّع است. تفاوت راه کسب این ربوح، هویچ « ظهور ربح»ثالثاً: با توجه به اینکه 

نقشی در زمان کسر مئونه نخواهد داشت. و تفصیل بین مشاغل با درآمدهای تودریجی و دفعوی، بوی معنوا 
وصاً این که برای این تفصیل در روایات، هیچ متیّدی وجود ندارد. همچنوین بورای جموع خواهد بود. خص

سود مکاسب مختلف )برای افراد چند شلله( و کسر مئونه یک ساله پس از شروع به کسب نیز هیچ متیّدی 
ت بوه صوور« کسور مئونوه»وجود ندارد و اطلاق روایات مخالف با آن است. و چون از درآمد پایانی سال، 

 افتد، مخالف با روایات نیز هست.حقیقی اتفاق نمی
در ملکیّت و ید مکلّف است که آن « وجود و ظهور ربح»پس به طور کلّی معیار برای پرداخت خمس، 

اش است. و گکشت را از راه کسب مشروعی به دست آورده و مازاد بر مئونه عرفی خود و عیال واجب النفقه
 اولین ربح، معیار نیست. سال از شروع به کسب یا ظهور
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 چکیده
 لوازم واسطه به آن یمؤدا بر یشرع آثار که شودیم اطلاق یاستصحاب به یاصول ادبیات در مثبت اصل

 حجت را استصحاب مثبتات ،یانصار خیش بر متقدم انیاصول شود. مترتب ()مثبتات یاتفاق و یعاد و یعقل

 بودن ییمبتن شدند. ثبتم اصل تیحج عدم به قائل شان،یا از متأخر انیاصول مشهور اما دانستند؛یم

 کاربرد از نشان فقها، یفتاوا در مسائل نیا ریتأث و مثبت اصل اعتبار عدم بر یاصول مسائل از یبرخ یاعتباریب

 بیترت همانند یامور جواز عدم ،یازل عدم استصحاب و حادث تأخر اصل تیحج عدم دارد. مسأله نیا عیوس
 إثبات و مانع و یمقتض قاعده در مانع عدم استصحاب بر ضامقت آثار بیترت ،یکل استصحاب بر فرد آثار

 است. مربوط تمثب اصل تیحج عدم به یجملگ موضوع، جزء استصحاب با دی  مق شکل به حکم موضوع
 

 یمقتض قاعده ،یکل استصحاب ،یازل عدم استصحاب حادث، تأخر اصل مثبت، اصل ها:کلیدواژه
 مانع. و

 

                                                 
ه، علم ی ژووهی ی ی )این مقاله بنابر نظر داوران و مصوبه هیئت تحریر .62/20/6931: یینها بیتصو خی؛ تار02/20/6931وصول:  خیتار*. 

 محسوب است.(
 نویسنده مسئول.  6
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Abstract  

Probative principle, in the Usulis' literature, is an Istishab which rational, ordinary 

and accidental requirements have religious effects on its result. Although the Usulis 

prior to Sheikh Ansari considered authority for requirements of Istishab, the famous 

Usulis who came after him didn’t consider authority for probative principle.  The fact 

that non-validity of some Usuli issues is based on non-validity of probative principle 

and their effect on jurisprudents' fatwas indicate the vast application of this issue. 

Non-authority of the principle of posterior occurrence of an event and Istishab of 

eternal non-existence, non-permissibility of issues such as extending the implications 

of the individual to universal Istishab, extending the implications of origin to the 

Istishab of non-existence in the rule of origin and impediment, proof of the object of 

the rule in a qualified form through Istishab of an constituent of object are all related 

to non-authority of probative Istishab.  

 

Keywords: probative principle, principle of posterior occurrence of an event, Istishab 

of eternal non-existence, universal Istishab, the rule of origin and impediment 
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 مقدمه

اند. برخیی دلییل آن را ییش اشیکال اصولیان برای عدم حجیت اصل مثبت، دلایل متعددی بیان نموده
/ 3ثبوتی و جوهری همانند عدم امکان جعل شرعی برای آثیار عقلیی و عیادی )انصیاری، فرائید الاصیول، 

ت محتمیل ( و لحیا  قیو449-444/ 4(، سنخ مجعول در دلیل استصحاب )نائینی، فوائد الاصول، 434
اند که هرکدام مورد نقید واقیع ( دانسته39/ 3)نوع حکم مشتبه( در تزاحم حفظی )صدر، مباحث الاصول، 

اند. برخی دیگر دلیل آن را مربوط به مقام اثبات و دلالت دلیل دانسته و برای عدم حجیت اصل مثبیت شده
/ 3خراسیانی، آخونید واسیطه )بیعللی همانند وجود قدر متیقن در دلیل استصحاب نسبت به آثار شیرعی 

(، تعارض و تساقط اصل در ناحیه 241/ 4، اراکیواسطه )(، انصراف ادله استصحاب به آثار شرعی بی442
( و عدم تعلق یقین به لیوازم عقلیی ییا عیادی و اتفیاقی )امیام 412-411/ 2ثابت و مثبَت )کاشف الغطاء، 

ان دلایل گوناگونی که برای عدم حجیت مثبتات اصل مثبت اند. از می( ذکر نموده279/ 2خمینی، الرسائل، 
 رسد.ذکر شده است، دلیل اقامه شده توسط امام خمینی، غیر قابل خدشه به نظر می

اگرچه مسأله عدم حجیت اصل مثبت در مسائل متعدد اصولی تأثیرگذار بوده است؛ اما این مسیائل بیه 
یده شد تا با استفاده از روش تحلیلی و توصییفی مسیائل صورت مدون گردآوری نشده است، بنابراین لازم د

 های فقهی نیز بیان شود.ها، مثالاصولی مبتنی بر اصل مثبت را جمع آوری کرده و در ضمن آن
 

 استصحاب کلی و ترتیب آثار فرد

باشید. منظیور از استصیحاب یکی از مصادیق اصل مثبت، استصحاب کلی و ترتیب آثار فرد بر آن می
عبد به بقاء کلی )جامع بین دو یا چند فرد از حکم یا موضوع خارجی(، در صورت یقیین بیه وجیود کلی، ت

مشیهور اصیولیون . (492/ 4باشید )مظفیر، کلی )در ضمن فردی از افراد آن( و شش در بقیاء آن کلیی می
 اند از:بارتکه ع 1اند( در مورد استصحاب کلی، سه قسم ذکر نموده377/ 3)مکارم شیرازی، انوارالاصول، 

 استصحاب کلی قسم اول: -1
در این قسم از استصحاب کلی، یقین به وجود کلی به جهت وجود فرد آن موجود است؛ امیا در بقیای 

شود و منشأ شش در بقاء کلی، شش در بقاء همان فردی که یقین به وجیود آن تعلیق گرفتیه آن کلی شش می
به جهت خروج منی از فرد و شش در بقاء آن، به جهیت باشد؛ همانند یقین به تحقق کلی حدث است، می

؛ امام خمینیی، 292/ 3؛ انصاری، فرائد الاصول، 444/ 2احتمال تحصیل طهارت )جمعی از پژوهشگران، 

                                                 
ت فی ؛ مصطفی خمینی، تحریرا661/ 9ر.ک. خوئی، مصباح الاصول، ) اند. برخی برای استصحاب کلی قسم چهارم و ژنجمی نیز ذکر نموده6

 (029/ 1علم الاصول، 
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 (44الاستصحاب، 
 استصحاب کلی قسم دوم: -2

ناشیی از در این قسم از استصحاب کلی، ششِ در بقاء کلی ناشی از ششِ در بقاء یش فرد نیست، بلکه 
دانیم کلی از ابتدا در ضمن فردی موجود شده است که تا زمان شش مقطوع البقاء اسیت و این است که نمی

 یا در ضمن فردی موجود شده است که مقطوع الارتفاع است.
برای مثال، اگر مکلف اجمالًا بداند که از او رطوبتی مردد )بین بول و منی( خارج شده است، و بعد از  

گیرد، در این صورت، او پیش از وضو، به تحقق کلی حدث در ضمن فرد مردد یقین داشته است؛ آن وضو ب
کند که آیا کلی حدث مرتفع شده است ییا خییر و شیش او ناشیی از آن اسیت کیه اما بعد از وضو شش می

و ییا منیی داند آیا آن حدث، بول )مقطوع الارتفاع( بوده است که در نتیجه با وضیو از بیین رفتیه باشید نمی
؛ مظفیر، 48)مقطوع البقاء( بوده است که در نتیجه با وضو از بین نرفته باشد )امام خمینی، الاستصیحاب، 

4 /494.) 
 استصحاب کلی قسم سوم: -3

در این قسم از استصحاب کلی، یقین به وجود کلی در ضمن فرد خاص موجیود اسیت کیه آن فیرد در 
اء کلی، ناشی از شش در وجود فرد دیگیری بیه جیای فیرد اول، زمان شش از بین رفته است؛ اما شش در بق

باشد که پیدایش فرد دوم ممکن است همزمان با حدوث فرد اول باشد و ییا همزمیان بیا زوال فیرد اول؛ می
برای مثال اگر بدانیم شخصی در منزل داخل شده است و بعد از مدتی از منزل خارج شده است ولی شیش 

ن یا خارج شدن آن شخص، شخص دیگیری داخیل منیزل شیده اسیت، در ایین کنیم همزمان با داخل شد
؛ 298/ 3صورت استصحاب کلیِ انسان، از نوع استصحاب کلی قسم سوم است )انصاری، فرائد الاصول، 

 (.494/ 4مظفر،
 استصحاب کلی قسم چهارم-4

انید کیه ردهمشهور است که استصحاب کلی سه قسم است اما برخی برای آن قسم چهارمی نیز ذکیر ک
عبارتست از اینکه علم به وجود یش فرد معیّن و ارتفاع آن فیرد حاصیل شیود و بعید علیم دیگیری حاصیل 

شود به وجود یش فرد دیگری که معنون به یش عنوان کلّی است، که محتمل است این عنوان کلی منطبق می
دوث باشد. اگر این عنوان منطبیق بیر بر همان فرد قبلی باشد که از بین رفته یا منطبق بر یش فرد محتمل الح

شود؛ اما اگر منطبق بر این فرد محتمل الحدوث باشید، کلّیی آن فرد یقینی الارتفاع باشد کلی هم مرتفع می
برای مثال اگر کسی علم به جنابت پیدا کرد و بعد غسل کرد، مثلًا در روز پنجشنبه علم پیدا کرد  .باقی است

کرد، روز جمعه در لباس خودش یش منی دید، بر این منی یش عنوان کلّی به اینکه جنب شده است و غسل 
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جنابت منطبق است؛ اگر این کلّی منطبق بر همان فرد سابق باشد یعنی این همیان منیی روز گذشیته بیوده، 
 .رود آن نباشد و یش فرد دیگری حادث شده باشدچون غسل کرده، یقیناً مرتفع شده، اما احتمال می

 علمدر احتمال تقارن فرد دیگری با فرد معین که  استصحاب قسم سومقسم چهارم با  استصحاب کلی
باشد، اما تفاوت این دو در این است که در استصحاب نیوع سیوم ییش به ارتفاع آن وجود دارد، مشترک می

و یا ارتفاع آن  حدوثدارد فرد دیگری در هنگام  احتمال علم وجود دارد که متعلق به فرد معین است، گر چه
فرد معین با او مقارن شده باشد، به خلاف استصحاب کلی قسم چهارم که در آن دو علم وجود دارد: یکیی 

که احتمال انطباق آن هم بیر ایین فیرد و هیم بیر فیرد  عنوانیمعین و دیگری علم به وجود  علم به وجود فرد
 (.829/ 11)فاضل لنکرانی، سیری کامل در اصول فقه،  دارد دیگری وجود

(، در قسم اول، هم استصحاب کلی )با قطیع 264/ 8ل، ، شرح رسائنظر همگی اصولیان )محمدی به
شیود و هیم استصیحاب فیرد بیا تمیام نظر از خصوصیات فردی( جاری شده و آثار شرعی آن، مترتیب می

توان با استصحاب کلی، آثیار فیرد را ثابیت شود؛ اما نمیمشخصات فردی جاری شده و آثار آن مترتب می
اهد بود؛ چون بقاء کلی، عقلًا مستلزم آن است که در ضمن آن فرد نمود؛ چرا که از مصادیق اصل مثبت خو

؛ 413/ 8حکییم، المحکیم فیی اصیول الفقیه، ؛ 261/ 3است( )اصفهانی،  باشد )کلی منحصر در آن فرد
 (.336/ 7جزایری مروج، 

ر آن توان استصحاب جنابت )فرد معین( نمود و آثابنابراین در مثال ذکر شده در مورد قسم اول، هم می 
توان استصحاب کلی حدث را جاری نمیود و آثیار همانند حرمت ماندن در مسجد را مترتب نمود و هم می

توان با استصحاب کلی حیدث، آثیار جنابیت را مترتیب آن مانند حرمت مسّ قرآن را مترتب نمود؛ اما نمی
 (.434/ 4حکیم، مستمسش العروه الوثقی، یق اصل مثبت خواهد بود )نمود؛ چون از مصاد

چنین اگر آبی به اندازه کر در حوض موجود باشد و بعد از آن مقیداری آب از آن برداشیته شیود، در هم
توان با استصحاب کلیی آب کیر، وجیود آب کیر را در صورتی که در بقاء آب کر در حوض شش شود، نمی

ر بودن آن شد؛ چرا که ترتیب آثار فرد بیا استصی  حاب کلیی، از مصیادیقحوض نتیجه گرفت و قائل به مطهِّ
 (.299/ 8، شرح رسائل، باشد )محمدیاصل مثبت می

؛ مکارم 292/ 3در مورد قسم دوم از اقسام استصحاب کلی، مشهور اصولیان )انصاری، فرائد الاصول، 
اند؛ اما استصیحاب ( قائل به حجیت استصحاب کلی و ترتیب آثار آن شده343/ 3شیرازی، انوار الاصول، 

کنند. باید توجه داشیت تیب آثار فرد را جاری ندانسته و در مورد فرد، استصحاب عدم جاری میفرد برای تر
توان با استصحاب کلی، آثار فرد را ثابت نمود؛ چراکه وجود فرد )طویل العمر( از لوازم عقلی بقیاء که نمی

د از مصیادیق کلی است؛ چون کلی طبیعی در خارج در ضمن فرد موجود است و استصحاب در ایین میوار

http://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%B5%D8%AD%D8%A7%D8%A8_%DA%A9%D9%84%DB%8C_%D9%82%D8%B3%D9%85_%D8%AF%D9%88%D9%85
http://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%B5%D8%AD%D8%A7%D8%A8_%DA%A9%D9%84%DB%8C_%D9%82%D8%B3%D9%85_%D8%AF%D9%88%D9%85
http://wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85
http://wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85
http://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%85%D8%A7%D9%84
http://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%85%D8%A7%D9%84
http://wikifeqh.ir/%D8%AD%D8%AF%D9%88%D8%AB
http://wikifeqh.ir/%D8%AD%D8%AF%D9%88%D8%AB
http://wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%86%D9%88%D8%A7%D9%86
http://wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%86%D9%88%D8%A7%D9%86
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 (.249/ 2اصل مثبت است )امام خمینی، الرسائل، 
توان استصحاب کلیی حیدث را بنابراین در مثال ذکر شده در مورد استصحاب کلی قسم دوم، فقط می 

تیوان آثیار فیرد جاری نموده و آثار کلی را مترتب نمود و در نتیجه مسّ قرآن برای او جایز نیسیت؛ امیا نمی
های عیزائم توان حکم به حرمیت قرائیت سیوره( را بر آن مترتب نمود؛ برای مثال نمیطویل العمر )جنابت

 (.493/ 4نمود )مظفر، 
در مورد جریان استصحاب کلی در قسم سوم، اگرچه برخی بین موردی که احتمال حدوث فیرد دیگیر 

ل اسیت، قائیل همزمان با حدوث فرد اول است و موردی که احتمال حدوث فرد دیگر بعد از حدوث فرد او
داننید؛ امیا به تفصیل هستند و استصحاب کلی را در قسم اول جاری دانسته؛ امیا در قسیم دوم جیاری نمی

(؛ بنابراین بحث ترتیب آثیار 439/ 4مشهور اصولیان قائل به عدم جریان استصحاب کلی هستند )ایروانی، 
گروهی کیه قائیل برجرییان استصیحاب  فرد بر استصحاب کلی سالبه به انتفاء موضوع است؛ اما بنا بر نظر

پیذیر نیسیت؛ چیرا کیه اند نیز استصحاب کلی و ترتیب آثار فرد نیز امکانکلی در نوع اول از این قسم شده
 .(296/ 3واضح است که از مصادیق اصل مثبت خواهد بود )انصاری، 

دیگیر  در مورد استصحاب کلی قسم چهارم برخی معتقدنید ایین قسیم مطلقیاً حجیت اسیت. برخیی
معتقدند استصحاب کلی قسم رابع حجیت ندارد و برخی دیگر قائل به تفصیل هستند که نقد و بررسی این 
اقوال از عهده این مقاله خارج است. اما بنابر اینکه استصحاب کلی، جاری شیود بیا جرییان استصیحاب، 

صیل مثبیت خواهید بیود توان ثابت نمود که عنوان کلی بر فرد جدید منطبق اسیت چیون از مصیادیق انمی
 (.224/ 3مصباح الاصول،  ،خوئی)

 
 ترتیب اثر بر مستصحب به واسطه محمول )عنوان کلی( متحدالوجود با آن

شیود ولیی یکی از مصادیق احتمالی اصل مثبت، مواردی است که اثر شرعی بر عنوان کلی مترتیب می
شیود آن اسیت کیه آییا بیا طیرح میمستصحب، فردی از آن عنوان کلی است؛ در این میوارد، سیؤالی کیه م

توان آثار عنوان کلی را بر فرد مترتب نمود و آیا ترتییب ایین آثیار بیر مستصیحب، استصحاب بقای فرد، می
 ترتیب اثر شرعی با واسطه غیر شرعی است.

 عنوان کلی )محمولی( که با مستصحب اتحاد وجودی دارد، سه حالت دارد:
نتیزَع از مرتبیه ستصحب به حمل شایع صناعی حمل میحالت اول: گاهی عنوان کلی که بر م شیود، من

ذات مستصحب است، مثل: جنس و فصل. مثلًا اگر در خارج، خمری وجود داشته باشد، در صورتی که در 
کیه بقاء آن خمر به جهت تردید در منقلب شدن آن به سیرکه، شیش شیود، در ایین صیورت، بیا وجیود این
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خمریت مترتب شده است آیا اثر خمریت کلی، کیه جینس آن خمیر  نجاست و حرمت بر طبیعت و عنوان
 شود یا خیر؟خارجی است، بر آن بار می

حالت دوم: گاهی آن عنوان کلی متحدالوجود با مستصحب، از عرضیاتی است که انتزاعی بوده تنها در 
و ملکییت ننید زوجییت عالم اعتبار تحقق داشته و مابإزای خارجی ندارند )عیرض خیارج محمیول(؛ هما

(؛ مثلًا اگر محمد زوج فاطمه باشد و در حیات محمد شش شود و 267/ 8، شرح کفایه الاصول، )محمدی
حیات او استصحاب شود، در این صورت آیا آثار زوجیت مانند عدم جواز نکاح زوجه با میرد دیگیر ثابیت 

ی بیا واسیطه عقلیی و عیادی شود و یا خیر و آیا ترتیب آثار زوجیت بر این استصحاب، ترتیبِ اثر شیرعمی
 است یا خیر؟

حالت سوم: گاهی محمول متحدالوجود با مستصحب، از اعراضی است که در خارج حقیقتیاً موجیود 
است و مابإزای خارجی دارد )محمول بالضمیمه(، مانند سفیدی و سیاهی که از شیء سیفید و سییاه انتیزاع 

گیر جسیمی سیفید باشید و در بقیاء آن، شیش شیود و ( میثلًا ا487/ 8، ایضاح الکفاییه، لنکرانیشود )می
 توان بر این مستصحب )بقای جسم(، آثار سفیدی را مترتب نمود؟استصحاب شود، آیا می

باشد، به برخی معتقدند قسم اول و دوم، از مصادیق اصل مثبت نیست؛ اما قسم سوم از مصادیق آن می
برای خود مستصحب است؛ چرا کیه بیرای عنیوان کلییِ این دلیل که اثر در این دو صورت در واقع، حقیقتاً 

محمول بر مستصحب در خارج، مابإزایی جز مستصحب وجود ندارد؛ زییرا کلیی طبیعیی بیه عیین وجیود 
طور که در عنوان کلی قسم دوم نیز فقط منشیأ انتیزاع عنیوان کلیی کیه همیان شود، همانفردش موجود می

ه که اثر بر آن مترتب شده، فرد )در قسم اول( ییا منشیأ مستصحب باشد، در خارج موجود است؛ پس آن چ
انتزاع در خارج )در قسم دوم( است که بنا به فرض مورد استصحاب واقع شده است، بنا بر این ترتب اثر بر 

که اثر بر شیء دیگر مترتب شده باشد که ترتب آن بر مستصیحب، بیا مستصحب بدون واسطه است، نه این
 ای وجود ندارد.س در این دو صورت اصلًا واسطهواسطه آن شیء باشد. پ

اما در صورت سوم، اثر در واقع برای نفس مستصحب نیست، بلکه برای عرضی اسیت کیه میا بیإزای  
خارجی دارد و در نتیجه وجود عنوان کلی، عین وجود فرد نیست، بنابر این اگر در دلیل، اثر شرعی بر عرض 

توان با استصحاب بقاء معروض، آن اثر رد، مترتب شده باشد، نمیمحمول بالضمیمه که تأصل و حقیقت دا
را مترتب نمود، برای مثال در صورتی که اثر برای سیفیدی و سییاهی باشید، بیا استصیحاب بقیای جسیم، 

توان آثار این دو را مترتب نمود؛ چرا که در این مورد، سفیدی و سیاهی بیین مستصیحب و اثیر شیرعی نمی
عنوان سیاهی و سفیدی با عنوان جسم سیاه و سفید متفاوت است و هر دو در خارج واسطه شده است چون 

، شیرح ؛ محمدی446-448/ 3خراسانی، آخوند موجودند؛ بنا بر این از مصادیق اصل مثبت خواهد بود )
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 (.269/ 8کفایه الاصول، 
از آن جهیت اما ادعای ایشان مورد اشکال است؛ چراکه علت ترتیب اثر بیر عنیوان کلیی مستصیحب، 

نیست که کلی و فرد در خارج متحدالوجود هستند، بلکه از آن جهت است که اثر در واقع بیرای خیود فیرد 
اند؛ اما در واقع حکم بیرای افیراد است نه برای کلی؛ چرا که اگر چه احکام به نحو قضیه حقیقیه جعل شده

مورد نظر باشد و گرنه کلیی بمیا هیو  که خصوصیات فردی آن افرادآن کلی جعل شده است، البته بدون این
شود، در واقع خمر خارجی حرام است نیه طبیعیت کلی حکمی ندارد؛ مثلًا وقتی حکم به حرمت خمر می

 کلی خمر.
اما در مورد قسم دوم باید گفت اگر مراد ایشان آن است که استصحاب در منشأ انتزاع جاری شود و اثر  

، لازمه آن است، بر آن مترتب شیود، در ایین صیورت از مصیادیق امر انتزاعی که بر فرضِ بقای مستصحب
اصل مثبت خواهد بود. مثلًا اگر بدانیم جسیمی در مکیانی وجیود دارد و بیدانیم جسیم دیگیری در مکیان 

تری از جسم اول قرار دارد و شش در بقای جسم اول در مکانش داشته باشیم، در این صیورت ترتییب پایین
به دلیل استصحاب وجود جسم اول در مکانش از مصادیق اصل مثبت خواهد بود، اثر فوقیت بر جسم دوم 

؛ امیام خمینیی، 272/ 3، مصیباح الاصیول، خوئیباشد )بنابراین فقط قسم اول از مصادیق اصل مثبت نمی
 (.414-417/ 6؛ صدر، بحوث فی علم الاصول، 244/ 2الرسائل، 

 
 ازلی ترتیب آثار اتصاف به عدم وصف در استصحاب عدم

منظور از استصحاب عدم ازلی، اتصاف موضوع به عدم وصف در زمیان عیدم تحقیق موضیوع اسیت 
ت در استصحاب عدم ازلی، لازم است که انواع لحا  39ای، )حسینی خامنه ثبتی  (؛ اما قبل از بیان اشکال من

 وصف عدم، بیان شده و محل بحث منقّح گردد.
آن که وصف موضوع خیود باشید کیه در ایین صیورت عیدمِ شود، بدون نفسه لحا  میگاهی عدم فی

شیود؛ مثیل شود و علت تسمیه آن به عدم محمولی، آن است که محمول قضیه واقع میمحمولی نامیده می
و گیاهی نییز عیدم، وصیف « قریشی بودن زن معیدوم اسیت»و یا « زید معدوم است»شود این که گفته می
زنی که متصیف بیه »که گفته شود شود؛ مانند ایننعتی نامیده می گیرد، در این صورت عدمِ موضوع قرار می

 (.486/ 4)ایروانی، « قریشی بودن نیست، حکمش چنین است
اجرای استصحاب در مورد عدم محمولی در صورتی که اثر شرعی بر همان عدم محمولی مترتب شود، 

رای استصحاب عدم نعتیی نییز در باشد و اشکال مثبتیت نیز پیش نخواهد آمد. اجمطابق قاعده صحیح می
صورتی که خود حالت سابقه یقینی داشته باشد، از مصیادیق اصیل مثبیت نخواهید بیود؛ بیرای مثیال اگیر 
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شخصی در گذشته قطعاً عادل نبوده است و شش شود که آیا صفت عدالت را کسیب کیرده اسیت، در ایین 
زیرا هم عدم عدالت و هم اتصاف بیه صورت نیز استصحاب جاری شده و اشکال مثبتیت رخ نخواهد داد؛ 

 عدم عدالت حالت سابقه یقینی دارند.
اما اگر اتصاف موضوع به وصف عدمی، حالت سابقه یقینی نداشته باشد بلکه خود وصیف بیه اعتبیار  

اصل عدم ازلی، معدوم باشد، در این صورت بحیث اجیرای استصیحاب عیدم ازلیی و مثبتیّیت آن مطیرح 
( توضییح 214/ 4؛ مکیارم شییرازی، انیوار الاصیول، 424/ 8فی اصول الفقه،  ، محاضراتخوئیشود )می
که اگر با اجرای استصحاب عدم ازلی نسبت به عدم اتصیاف موضیوع بیه آن صیفت کیه قبیل از تحقیق آن

موضوع ثابت است )استصحاب عدم محمولی(، اتصاف موضوع به عدم آن وصف، نتیجه گرفته شود، اصل 
ند؛ چون در این صورت اتصاف به عدم، لازمه عقلی عدم اتصاف است و در واقیع کمثبت مصداق پیدا می

ثبوت عدم نعتی )اتصاف به عدم( با استصحاب عدم محمولی )عیدم اتصیاف( از آثیار عقلیی استصیحاب 
 (.46/ 2است نه از آثار شرعی آن )مکارم شیرازی، کتاب النکاح، 

و شیش در قرشییت زن « ةالا القریشیی ةمسیین سینالمرأه تحیی  الیی خ»بگوید برای مثال اگر دلیلی 
دانیم ایین زن غییر خاصی شود، مقتضای اصل عدم ازلی عدم اتصاف به قرشیت او است، یعنی وقتی نمیی

شیود، اصیل عیدم سالگی حیی  می 61شود یا قریشی است و تا سالگی حی  می 81قریشی است و تا 
ود، از قریش متولد نشده بود، همان طور که از غیر قریش گوید زمانی که این زن هنوز متولد نشده بازلی می

دانیم آیا از قریش متولد شده است یا نه، در این صیورت اگیر اصیل هم متولد نشده بود. اما بعد از تولد نمی
عدم ازلی حجت باشد، مقتضای آن این است که همان حالتی که سابق داشت و از قریش متولد نشده بیود، 

کنید کیه طور که گفته شد این اصل فقط اثبات مید و از قریش متولد نشده است؛ اما همانهنوز استمرار دار
که اثبات این زن متصف به قریشی بودن نیست و آثار عدم اتصاف به قریشی بودن بر او مترتب است، نه این

؛ چیون کند این زن متصف به عدم قریشیت است که آثار اتصاف به عدم قریشی بیودن بیر آن مترتیب شیود
اثبات اتصاف به عدم قریشیت توسط استصحاب عدم اتصاف به قریشیت از مصیادیق اصیل مثبیت اسیت 

 (.462/ 3)بجنوردی، القواعد الفقهیه، 
لازم به ذکر است که معمولًا بحث استصحاب عدم ازلی در علم اصول، در مبحث تمسش به عموم عام 

بحث استصحاب عیدم ازلیی نسیبت بیه مبحیث  زرگانشود. به گفته برخی از بدر شبهه مصداقیه مطرح می
تمسش به عام در شبهه مصداقیه یش بحث کبروی است؛ چرا که سؤال مطرح شده در این صورت آن اسیت 
ص به نحو عدم نعتی است که در این صورت اصل عدم ازلی به  که عدم مأخوذ در موضوع حکم عام مخص 

ت حجت نخواهد بود یا عدم ثبتی  محمولی است که در این صیورت استصیحاب عیدم ازلیی  دلیل اشکال من
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 حجت خواهد بود.
لا تکیرم الفسیاق »و دلیل خیاص بگویید « اکرم العلماء»به عنوان مثال در صورتی که دلیل عام بگوید 

در این صورت موضوع حکم عام قبل از تخصیص، یش امر وجودی است؛ اما بعد از تخصیص یش « منهم
شود و در واقع موضوع حکم، مرکب از یش امیر وجیودی و ییش امیر عیدمی می امر عدمی نیز به آن اضافه

 (.368/ 3شود )روحانی، می
(؛ امیا آییا بعید از 244/ 2مشهور است که تمسش به عموم عام در شبهه مصداقیه جایز نیست )مظفر،  

شیتبه را در تیوان بیا اجیرای اصیل عیدم ازلیی فیرد معدم امکان تمسش به عموم عام در شبهه مصداقیه، می
 مصادیق عام داخل نمود یا خیر.

اند و آن را از مصیادیق بعضی، با اجرای استصحاب عدم ازلی، موارد مشتبه را تحت عموم عام قرار داده
ص متصلی مانند اصل مثبت ندانسته ص منفصل و یا مخصِّ اند و معتقدند در صورتی که عامی توسط مخصِّ

راد عام بعد از تخصیص، معنون به عنیوان خیاص نیسیتند، در ایین استثناء تخصیص بخورد؛ چون مابقی اف
تیوان بیه وسییله اصیل صورت اگر در مورد فردی از حیث مصداق عام بودن شش شود، در غالب موارد می

باشید؛ موضوعی آن را تحت مصادیق عام قرار داد؛ اگرچه تمسش به عموم عام در شبهه مصداقیه جایز نمی
شوند؛ مگر زنان قریشی و نسبت بیه زنیی شیش گوید زنان تا پنجاه سالگی حی  میبرای مثال اگر دلیلی ب

توان با اصل عدم تحقق انتسیاب بیین وی و قریشیی شود که از زنان قریشی است یا از زنان غیر قریشی، می
شوند؛ چیون زنیی بودن )استصحاب عدم ازلی(، او را در زمره کسانی قرار داد که تا پنجاه سالگی حی  می

ماند و فقط زنان قریشی از آن خارج که بین وی و قریشی بودن انتسابی وجود ندارد تحت عنوان عام باقی می
 (.417/ 8، محاضرات فی اصول الفقه، خوئی؛ 287/ 4خراسانی، آخوند شوند )می

؛ انصیاری، 474/ 2باشد )نائینی، اجود التقریرات، اما استصحاب عدم ازلی در این موارد حجت نمی 
(؛ چون اثر شرعی بر استصحاب عدم نعتی مترتب اسیت نیه 474/ 4؛ فیروزآبادی، 493/ 3فرائد الاصول، 

ترین بر استصحاب عدم ازلی و اثبات عدم نعتی توسط استصحاب عدم ازلی )عیدم محمیولی(، از واضیح
ی این استصیحاب توان با اجرا(؛ بنابراین نمی833/ 4باشد )نائینی، فوائد الاصول، مصادیق اصل مثبت می

 (.442/ 4موضوع عام را احراز نمود )طباطبایی حکیم، الکافی فی اصول الفقه، 
( مؤمنین 31)نور: « قل للمؤمنین یغضّوا من أبصارهم و یحفظوا فروجهم»هم چنین براساس آیه شریفه 

ص خیورده اسیت. نباید در مواردی که حرام است به زنان نگاه کنند؛ اما این آیه نسبت به زنان محرم تخصیی
حال اگر شش شود که زنی جزء محارم است که نگاه به او جایز است یا جزء زنان نامحرم است که نگاه بیه 

اند که با استصیحاب عیدم او جایز نیست، در این صورت برخی همانند مرحوم آخوند و مرحوم خوئی قائل
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، خواهر او است تا نگیاه جیایز باشید ییا شود؛ مثلًا اگر شش دارد که این زنازلی، عدم جواز نظر اثبات می
بیگانه است که نظر به او ممنوع باشد، چون قبل از خلقت محرمیت نسبی در کار نبوده، استصیحاب عیدم 

تواند تشخیص دهد زن است یا مرد که اگر زن باشد نگاه بیه او شود، یا فردی را که نمیمحرمیت جاری می
ز باشد، چون قبل از خلقت، مماثل و مرد نبوده تا استثناء شیود، حیال ممنوع و اگر مرد باشد، نگاه به او جای

کند یا نه، در این صیورت استصیحاب عیدم ازلیی داند پس از خلقت عنوان مستثنی بر او صدق میکه نمی
شود؛ اما همانطور که گفته شد در این مورد استصحاب به دلیل اشکال مثبتیت حجت نیست؛ در جاری می

؛ مکیارم شییرازی، کتیاب 2112/ 3این موارد به اصول دیگر رجوع نمیود )شیبیری زنجیانی، نتیجه باید در 
 (.46/ 2النکاح، 

 
 ترتیب آثار مقتضا بر استصحاب عدم مانع در قاعده مقتضی و مانع

یکی دیگر از مصادیق کاربردی اصل مثبت، جریان استصحاب عدم تحقق مانع در مورد قاعده مقتضی 
ب و . مقتضا است و مانع و ترتیب آثار منظور از قاعده مقتضی و مانع عبارتسیت از: حکیم بیه وجیود مسیب 

مقتضا، در صورت احراز وجود سبب و مقتضی آن و شش در وجود مانع از تأثیر مقتضی؛ مثلًا اگر به افتادن 
ه است یا آتش بر روی لباس یقین داشته باشیم و شش کنیم که آیا رطوبتی مانع از تأثیر آتش برای احراق شد

خیر، بر اساس حجیت این قاعده، باید حکم به حصول احتراق نمود. هم چنین اگر علم به ملاقات نجاست 
س آن اسیت و در کیر شیدن آن آب قلییل، قبیل از ملاقیات  با آبی قلیل وجود داشته باشد که مقتضیی تینج 

گر علم به وجود مصلحت یا نجاست شش شود، بنابراین قاعده باید حکم به نجاست آن آب داد. هم چنین ا
های در فعلی داشته باشیم و شش در تعلق وجوب یا حرمت به دلیل وجود مانعی از تعلق حکم مفسده ملزم

، یا حرمت فعیل کنییم )مشیکینیبه فعل شود، در این صورت طبق حجیت این قاعده باید حکم به وجوب 
 .(479؛ گرجی، 416
در این قاعده با میراد از آن در مسیأله شیش در مقتضیی و « یمقتض»باید توجه داشت که مراد از کلمه  

 رافع متفاوت است. منظور از مقتضی در مسأله شش در مقتضی و رافع، استعداد مقتضی برای بقاء است که
(؛ امیا 341/ 4؛ بجنوردی، منتهیی الاصیول، 328/ 4نائینی، فوائد الاصول، شود )به این بحث مربوط نمی

 ب قاعده مقتضی و مانع سه مورد است:مراد از مقتضی در با
گیذارد مقتضی در باب علت و معلول تکوینی که در صورت وجود شرط و عدم مانع اثر خود را می -2 

 -4باشد هماننید مثیال اول.کند، میچه که از تحقق اثر تکوینی جلوگیری میو در مقابل مانع، به معنای آن
چه که از تحقق اثر شیرعی جلیوگیری قابل مانع به معنای آنمقتضیِ اثر شرعی به حسب جعل شارع و در م
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مقتضیِ حکم، یعنی ملاکات و مصالح و مفاسد و در مقابیل میانع  -3 باشد، همانند مثال دوم.کند، میمی
 باشد؛ همانند مثال سوم.کند، میچه که از تشریع حکم جلوگیری میبه معنای آن

دانند و معتقدند در صورتی که یقین به وجود مقتضیی تعلیق برخی از اصولیان این قاعده را حجت می 
شود و لازم نیست که عدم بگیرد و در تحقق مانع از تأثیر مقتضی شش شود، بنا بر تحقق مقتضا گذاشته می

مانع از تأثیر مقتضی احراز شود، به عبارت دیگر در ترتیب آثار مقتضا، مجرد احیراز مقتضیی کیافی اسیت 
 (.23/ 4)آملی، 

کننید؛ ما بسیاری از اصولیان آن را حجت ندانسته و آن را از شمول ادله حجیت استصحاب خارج میا 
کیه در ایین قاعیده متعلیق چرا که در جریان استصحاب، وحدت متعلق یقین و شش شرط اسیت، درحالی

شود )خیوئی، یقین، وجود مقتضی است و متعلق شش، وجود مانع است؛ در نتیجه استصحاب جاری نمی
( البته در این موارد 341/ 4؛ بجنوردی، منتهی الاصول، 4/ 4؛ ایروانی، 436/ 4دراسات فی علم الاصول، 

توان با استصحاب عدم مانع، آثار مقتضا را مترتب نمود؛ چون توان استصحاب عدم مانع نمود؛ امّا نمیمی
لمحصول فی علم الاصول، ، اسبحانیباشد )کند که حجت نمیدر این صورت اصل مثبت مصداق پیدا می

 (.462/ 4؛ گلپایگانی، 28/ 4
اند، بیرای فقها در موارد متعددی عدم حجیت این قاعده و مبتنی بودن آن بر اصل مثبت را متذکر شیده 

بعضی از فقها، در صورت شش در وجود حاجیب هنگیام ریخیتن آب بیرای  فرمایندمثال مرحوم خوئی می
تحصیل طهارت از حدث یا خبث، به دلیل اصل عدم میانع، حکیم بیه عیدم اعتنیاء بیه شیش در حاجیب 

باشد؛ چرا که اثر شرعی که رفع حدث یا خبیث اسیت، مترتیب بیر کنند؛ امّا چنین حکمی صحیح نمیمی
توان این امر را اثبات نمود؛ چون غسل است و با اصل عدم مانع، نمیوصول آب به پوست و تحقق خارجی 

از مصادیق اصل مثبت خواهد بود،؛ زیرا در این مورد غسل پوست، از لیوازم عقلیی عیدم میانع اسیت و بیا 
؛ انصیاری، 266/ 3، مصباح الاصول، خوئیتوان این لازم عقلی را ثابت نمود )استصحاب عدم مانع، نمی

 (.388-383/ 4، کتاب الطهاره
 

 اجرای استصحاب در اجزاء موضوعات مقیَّد و إثبات تقیدّ

یکی از مصادیق دیگر و مهم اصل مثبت، اثبات تقیّد یا عنوان بسیط انتزاعیی بیا استصیحاب در اجیزاء 
باشید، میثلًا موضیوع موضوعات مقید است. توضیح آنکه گاهی از اوقات موضوع حکم شرعی، بسییط می

باشد. در موضوعات بسیط، اگر ارکان استصحاب به طور کامیل گرفتن، روز عید فطر می حکم حرمتِ روزه
 وجود داشته باشد، استصحاب بلا اشکال جاری است.
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اما گاهی اوقات، موضوع حکم شرعی مرکب از عناصر متعددی است که در ایین صیورت دو حالیت  
ها، ا  شده باشند یا این که از مجموع آنمتصور است. حالت اول آن است که این عناصر به شکل مقیّد لح

 عنوان بسیطی انتزاع شده باشد و آن عنوان، موضوع حکم قرار گرفته باشد، مثل عنوان مجموع یا اقتران.
حالت دوم آن است که خود ذات عناصر مورد حکم قرار گرفته باشند، بدون این که در موضیوع حکیم، 

 ت دیگر موضوع مرکب در نظر گرفته شود.عنوان انتزاعی بسیط دخیل باشد، به عبار
در حالت اول، اجرای استصحاب نسبت به خیود اجیزاء جیایز نیسیت؛ زییرا اگیر مقصیود از اجیرای  

استصحاب، اثبات حکم به شکل مستقیم باشد، این امر ممکن نیست؛ چون حکم بنیابر فیرض بیر عنیوان 
اجرای استصیحاب، اثبیات حکیم بیه وسییله  بسیط انتزاعی مترتب است، نه بر ذات اجزاء و اگر مقصود از

اثبات عنوان بسیط توسط استصحاب اجزاء باشد، این امر نیز غیر ممکن است؛ چون عنوان اجتماع و اقتران 
توان این عنوان را ثابت نمیود، چیون از و مانند آن، لازم عقلی ثبوت اجزاء است و با استصحاب اجزاء، نمی

جت نیست، پس اگر در حصول عنوان بسیط انتزاعیی در ایین حالیت مصادیق اصل مثبت خواهد بود که ح
 شود؛ حتی اگر یکی از اجزاء وجداناً محرز باشد.شش شود، استصحاب عدم حصول آن جاری می

باشید، اما در حالت دوم، اجرای استصحاب نسبت به اجزاء در صورت وجود یقین سیابق صیحیح می
توان گفیت معییار اجیرای استصیحاب در اجیزاء این اساس میباشد. بر زیرا موضوع حکم، خود اجزاء می

وجیود یقیین سیابق بیه  -4ترتب اثر بر خیود اجیزاء  -2باشد:موضوعات مرکب از عناصر متعدد دو امر می
 (.446-448/ 4؛ ایروانی، 844/ 3حدوث و شش در بقاءاجزاء )صدر، دروس فی علم الاصول، 

استصحاب در اجزاء موضوعات مقیید بیرای اثبیات موضیوع فقها در بسیاری از مواردی به مثبت بودن 
 گردد.اند که در ذیل چند نمونه از این موارد بیان میحکم به شکل مقیّد، متذکر شده

هر گاه شخصی، مسلط بر مال غیر باشد و آن را تلف کند و مالش مال بگویید کیه آن شیخص، بیه  -2
لف آن است؛ اما شخص مسلط بر مال، ادعا کنید صورت عدوانی بر مالش مسلط شده و در نتیجه ضامن ت

انید کیه که مأذون بوده مثلًا آن را عاریه گرفته است و در نتیجه ضامن نیست، در این صورت فقهیا فتیوا داده
توان استصحاب عدم اذن را جاری نمود و حکم به ضمان آن شخص داد، در حالی که حکم بیه تصیرف می

باشد، بلکه اثر عقلی آن است و به عبارت دیگیر استصیحاب عیدم یعدوانی، اثر شرعی این استصحاب نم
، مصیباح خیوئیتواند عدوانی بودن ید را ثابت نماید مگر بر اساس یش ملازمه عقلی )رضایت مالش، نمی

 (.264/ 3الاصول، 
باشد؛ زیرا موضوع حکیم ضیمان، مرکیب از دو برخی معتقدند این مسأله، از مصادیق اصل مثبت نمی

باشد. یش جزء آن تحقق ید و استیلا بر مال غیر است و جزء دیگر آن، عدم رضایت مالش در مورد جزء می
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این استیلا است که جزء اول آن با وجدان ثابت است و جزء دوم آن با اصل استصحاب؛ در نتیجه موضیوع 
؛ 291/ 4، کییارا؛ 813/ 4شود )نائینی، فوائد الاصیول، مرکب محقق شده و حکم ضمان بر آن مترتب می

 (.281/ 4آملی، 
باشد چون موضوع حکم ضمان، ذات دو جزء فی نفسه )بدون ایین کیه ربطیی اما این نظر صحیح نمی

د به عدم رضایت مالش است و همانبین آن طور ها باشد( نیست، بلکه موضوع ضمان استیلای مقترن و مقی 
شود؛ چرا که در این صورت از مصادیق اصل نمیکه گفته شد در واقع با استصحاب مزبور، این تقید اثبات 

د و اقتران، لازمه عقلی استصحاب عیدم رضیایت مالیش اسیت )روحیانی،  / 6مثبت خواهد بود؛ چون تقی 
 (.417/ 4، ، ارشاد العقولسبحانی؛ 448

در مسأله شش در طهارت لباس متنجسی که بیا آب مشیکوک الطهیاره شسیته شیده  خوئیمرحوم  -4
شود، حکم به پاک شدن لبیاس از نظیر شیرعی، مترتیب بیر ساس آن چه که از ادله استفاده میگوید بر امی

باشد و در نتیجه شش در طهارت آب، سبب شش در طهارت لباسی است کیه بیا شستن آن با آب طاهر می
شود؛ اما از آن جایی که شستن لباس با آب، با وجدان محیرز اسیت و پیاک بیودن آب نییز بیا آن شسته می

تیوان حکیم بیه جرای اصل استصحاب احراز شده است، در نتیجه موضوع طهارت لباس، ثابت شده و میا
(؛ اما در نقد ایشان باید گفت، از آن جایی که 483/ 4، دراسات فی علم الاصول، خوئیطهارت لباس داد )

س موضوع حکیم، پ« إن الماء الطاهر یزیل الحدث و الخبث»دلیل اجتهادی در این مورد عبارت است از: 
باشید آبِ مقید به طهارت است و احراز قید با اصیل و احیراز مقیید بیا وجیدان، مسیتلزم احیراز تقیید نمی

 (.272/ 4)خمینی، مصطفی، 
گوید، اگر شخصی دست کسی را قطع کند و بعید محقق حلّی در یکی از مسائل قصاص عضو می -3

از قطع دست، در اثر نوشیدن سم مرده اسیت؛ امیا  از مدتی، وی بمیرد و جانی ادعا کند که آن شخص بعد
چنیین اگیر شخصیی ملفیوف بیه ولیّ شخص میت ادعا کند که وی بر اثر سرایت جراحت مرده اسیت، هم

ای باشد و شخص دیگری او را با ضربه شمشیر به دو نیم کند و آن شخص بمیرد و جانی ادعا کند که پارچه
ت ادعا کند که وی زنده بوده است و در اثر ضربه جانی مرده اسیت، در وی قبلًا مرده بوده است؛ اما ولیّ می

هر دو مورد چون هر دو احتمال مساوی است، قول جانی مقدم است؛ چون اصل، عدم ضیمان اسیت و در 
( که این احتمالات توسیط علامیه 446/ 4این مسأله احتمال ضعیف دیگری نیز وجود دارد )محقق حلی، 

 (.844/ 8 حلّی،علامه ) حلی نیز مطرح شده است
در توضیح این مطلب باید گفت اگر موضوع ضمان دیه را تحقق قتل که ییش امیر بسییط اسیت بیدانیم 
)چنانکه ظاهر روایات و آیات نیز همین است(، باید قائل به عدم ضمان در این موارد شویم؛ چرا که اصیل، 
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تل )در مثال اول( و یا استصحاب حییات توان با اصل عدم سبب دیگری در تحقق قعدم ضمان است و نمی
در زمان قتل )در مثال دوم(، قائل به ضمان شد؛ چون در این صورت از مصادیق اصل مثبیت خواهید شید؛ 

 زیرا قتل لازمه عقلی عدم وجود سبب دیگر است.
اما اگر موضوع ضمان دیه را مرکب از جنایت و عیدم سیبب دیگیر در مثیال اول و مرکیب از جناییت و 

در مثال دوم بدانیم، در این صورت اشکالی در جریان استصحاب و اثبات ضیمان نیسیت؛ چیرا کیه  حیات
موضوع ضمان دو جزء دارد که یکی وجداناً ثابت است و دیگری به وسییله استصیحاب؛ امیا مرکیب بیودن 

، خیوئی؛ 292/ 4، اراکییموضوع ضمان خلاف واقع است، چون موضوع آن یش امر بسیط )قتیل( اسیت )
 (.267/ 3اح الاصول، مصب

کند که پدر مقتول است تیا قصیاص اگر فرض شود که شخصی، مرتکب قتلی شده است و ادعا می -4
از او دفع شود، حکم قصاص ثابت است؛ چون موضوع آن که مرکب از دو جزء قتل و عدم رابطه پیدری بیا 

ثابت است و جزء دیگر آن نییز مقتول است محقق است، به این شکل که یش جزء آن که قتل باشد، وجداناً 
که عدم وجود رابطه پدری است، توسط اصل استصحاب ثابت اسیت و موضیوع مقیّید نیسیت تیا اجیرای 

/ 4، مبیانی تکملیه المنهیاج، خیوئی؛ 48/ 46استصحاب در آن با مشکل مثبتیت مواجه باشد )روحیانی، 
47.) 

 
 حجیت اصل تأخر حادث

ه باشد، استصیحاب عیدم حیدوث حیادث بیلا اشیکال اگر در اصل حدوث حادثی، شش وجود داشت
شود؛ اما اگر شیء حادثی، مقطوع الحدوث باشد ولی تقدم و تأخر این حادث مشکوک باشد، در جاری می

( کیه بیرای آن، دو 447/ 3شود )انصیاری، فرائید الاصیول، این صورت بحث اصل تأخر حادث مطرح می
شیود و گیاهی تقیدم و بت به اجزای زمان ملاحظیه میحالت متصور است. گاهی تقدم و تأخر حادث، نس

 شود.تأخر حادث نسبت به حادث دیگر ملاحظه می
 لحاظ تقدم و تأخر حادث در رابطه با اجزاء زمان -1

در این مورد، یش حادثِ معلوم التحقق وجود دارد که تقدم و تأخر آن نسبت به اجزای زمیان مشیخص 
ز جمعه وجود دارد؛ اما در مبدأ موت او و تقدم و تأخر آن نسبت به نیست. برای مثال علم به موت زید در رو

شینبه تحقیق پییدا کیرده شود موتی که واقع شده است، روز پنجشنبه شش وجود دارد. پس شش میروز پنج
شود؛ چرا که عدم است یا روز جمعه. در این صورت استصحاب عدم حدوث حادث تا آن زمان جاری می

شیود؛ در ان مشکوک، متیقن بوده است و شش در تحقیق آن در زمیان مشیکوک میحدوث آن حادث تا زم
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شود و تمام احکام و آثار شیرعی مترتیب بیر عیدم حیدوث آن نتیجه ارکان استصحاب تام بوده و جاری می
شنبه کیه عبارتسیت از: وجیوب شود. برای مثال آثار شرعی مترتب بر عدم موت زوج در روز پنجمترتب می
( 394/ 4، شیود )سیبحانی، المیوجزب میوجه و حرمت تقسیم اموال بین ورّاث و مانند آن مترتانفاق بر ز

باید توجه داشت اگر عنوان عدم حدوث حادث، موضوع اثر شرعی باشد، استصحاب جاری شده و ترتییب 
 اثر شرعی بر آن از مصادیق اصل مثبت نخواهد بود.

دث از زمان اول و یا حیدوث آن در زمیان دوم باشید، در اما اگر عنوان مأخوذ در دلیل شرعی، تأخر حا 
توان با استصحاب، آثار این عناوین را مترتب نمود؛ چرا که تأخر حادث از زمیان اول و ییا این صورت نمی

حدوث آن در زمان دوم، از آثار عقلی مستصحب است و در نتیجه از مصادیق اصل مثبت خواهید بیود کیه 
؛ مغنییه، 311-494/ 28، سیری کامیل در اصیول فقیه، لنکرانی؛ 444/ 4ی، اباشد )کوه کمرهحجت نمی

344.) 
ای در روز سه شنبه ناشزه شود و زوج بداند، زوجه او در روز جمعه از نشوز خارج برای مثال اگر زوجه

شده است؛ اما نداند که خروج از نشوز، در روز پنج شینبه حیادث شیده اسیت ییا در روز جمعیه، در ایین 
شیود و اثیر شیرعیِ عیدم ه وسیله استصحاب، عدم خروج او از نشوز در روز پنج شینبه ثابیت میصورت ب

شیود کیه شود؛ اما با اجرای استصیحاب ثابیت نمیاشتغال ذمه زوج به نفقه، بر این استصحاب مترتب می
زمان  خروج او از نشوز در روز جمعه حادث شده است؛ چرا که گفته شد با استصحاب، فقط عدمِ وجود در

 شود، نه حدوث آن در زمان دوم.اول ثابت می
تی در روز جمعه قسمت شده باشد و بدانیم که یکی از ورثه کیه قیبلًا کیافر بیوده هم چنین اگر اموال میِّ

است اسلام آورده است؛ اما تاریخ اسلام آوردن او را ندانیم که آیا در روز پینج شینبه بیوده اسیت ییا در روز 
شود و آثار شرعی بر عیدم اسیلام وی ، عدم اسلام او تا روز پنج شنبه استصحاب میجمعه، در این صورت

شود؛ اما بر این استصیحاب، آثیار تیأخر اسیلام او از روز پینج شینبه که همان نجاست او باشد، مترتب می
شود؛ چرا که این آثار، آثار عقلی مستصحب است که به دلیل عدم حجیت اصیل مثبیت بیر آن مترتب نمی

 (.482/ 3خراسانی، آخوند شود )رتب نمیمت
 لحاظ تقدم و تأخر دو حادث معلوم الحدوث نسبت به یکدیگر -2
در این قسم، دو حادث معلوم الحدوث وجود دارد که در تقدم و تأخر یکی از آن دو، نسبت به دیگیری  

ی ناسیخ دیگیری که علم به صدور دو حکم نسبت به یش موضوع وجود دارد که یکیشود، مثل اینشش می
دانیم دو شیخص متیوارث فیوت کیه مییدانیم کدام متقدم است و کدام متأخر و ییا مثیل ایناست؛ امّا نمی

 دانیم کدام یش متقدم بوده و کدام یش متأخر.اند، امّا نمیکرده
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دراین صورت گاهی هر دو حادث، مجهول التاریخ هستند و گاهی فقط تیاریخ یکیی از آن دو مجهیول 
 است

یخ هر دو حادث -2-1  مجهول بودن تار
ر آن در این های متفاوتی را بیان نموده است که مجالی برای ذکآخوند خراسانی برای این فرض، صورت

گوید اگیر تیاریخ هیر دو حیادث، مجهیول (؛ امّا شیخ انصاری به طور اجمال می484/ 3مختصر نیست )
ری داد؛ چرا که تأخر فی نفسه مجرای استصیحاب توان حکم به تأخر یکی از دیگباشد، در این صورت نمی

نیست، چون مسبوق به یقین نیست و اصل عدم یکی در زمان حدوث دیگری متعارض به مثل است؛ چیون 
کیه اگیر در در مورد هر دو حادث، چنین اصلی قابل جریان است؛ در نتیجه حکم آن تساقط است و در این

کیه، به تقارن آن دو حادث کرد دو وجه وجود دارد: وجه اوّل آن مواردی تقارن قابل تصور باشد، بتوان حکم
بگوییم تقارن امر وجودی است و لازمه عقلی عدم هر یش از آن دو در زمیان حیدوث دیگیری اسیت و در 
نتیجه در این صورت، استصحاب حجت نخواهد بود؛ چون از مصادیق اصل مثبت است که حجت نیست 

قارن از لوازم خفیه استصحاب عدم است و در نتیجه از عیدم حجییت اصیل و وجه دوّم آنکه، قائل شویم ت
 (.449/ 3مثبت، مستثنی است )انصاری، فرائد الاصول، 

یخ یکی از دو حادث -2-2  معلوم بودن تار
فرمایند اگر تیاریخ یکیی از دو حیادث معلیوم و تیاریخ شیخ انصاری در این مورد نیز به طور کلی می 

توان با اصل استصحاب، عدم وجود مجهول التاریخ را د، در این صورت، فقط میحادث دیگر مجهول باش
التاریخ نمود؛ چیرا توان حکم به تأخر وجود آن از معلوم التاریخ، ثابت نمود؛ اما نمی در زمان وجود معلوم

ییز بیه ( اصولیان دیگر ن482-449/ 3فرائد الاصول، اصل مثبت خواهد بود ) که در این صورت از مصادیق
، اراکیی؛ 219/ 3اند )اصفهانی، مثبت بودن استصحاب عدم حدوث برای اثبات تأخر حدوث، متذکر شده

 (.297-298/ 2؛ خمینی، الرسائل، 419-421/ 4
اگرچه شیخ انصاری اجمالًا در این مورد حکم به جریان استصحاب عدم حدوث مجهیول التیاریخ در 

ا صاحب کفایه برای این فرض، اقسام متعددی را همانند فرض قبل اند؛ امزمان حدوث معلوم التاریخ نموده
 بیان نموده است که باز این مختصر گنجایش بیان آن را ندارد.

اند که ذییلًا چنید فقها در بسیاری از موارد به مبتنی بودن اصل تأخر حادث بر اصل مثبت، اشاره نموده
 گردد.نمونه از این موارد بیان می

بدانیم شیءای هم نجس بوده وهم آب کشیده شده و تاریخ نجاست مشخص باشد؛ امیا مثال اول: اگر 
تاریخ طهارت مشخص نباشد، در این صورت با استصیحاب عیدم حیدوث طهیارت در زمیان نجاسیت، 
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شیود، توان تأخر آن را از نجاست ثابت نمود؛ چرا که نهایت چیزی که بر ایین استصیحاب مترتیب مینمی
شیود؛ است؛ اما تأخر آن از نجاست یش امر عادی است که به وسیله اصل ثابیت نمی تأخر آن فی حد ذاته

/ 4؛ شیریف کاشیانی، 214/ 4باشید )کاشیف الغطیاء، چون از مصادیق اصل مثبت است که حجیت نمی
762.) 

مثال دوم: صاحب جواهر در مسأله زن بارداری که شوهرش او را به شکل رجعی طلاق داده است و زن 
که مرد ند که طلاق بعد از وضع حمل رخ داده است؛ در نتیجه مرد باید نفقه او را بدهد؛ در حالیکادعا می
کند که طلاق قبل از وضع حمل بوده است؛ در نتیجه، نفقه به عهده او نیست، از صاحب مسیالش ادعا می
ع حمیل اتفیاق نظیر اند در صورتی که مرد و زن در مورد تاریخ طیلاق و ییا وضیکند که ایشان گفتهنقل می

داشته باشند و در تقدم یا تأخر دیگری اختلاف نظر داشته باشند، در این صیورت قیول میدعی تیأخر مقیدم 
شود؛ چون اصل عدم تقدم است، برای مثال اگر فرض شود که روز جمعه طلاق واقیع شیده اسیت و در می

حمل روز پنج شنبه اتفاق افتاده مورد زمان وضح حمل اختلاف شود، در این صورت اگر زن ادعا کند وضع 
است و مرد ادعا کند روز شنبه اتفاق افتاده است، در این صورت قول مرد مقدم است. اما در مقام نقد ایشان 
باید گفت اصل تأخر حادث مقتضی تأخر آن فی نفسه است، نه این که مقتضیی تیأخر آن از حیادث دیگیر 

اهد بود که معارض دارد و اثبات اقتران با اصول معارض نیز باشد؛ چرا که در این صورت از اصول مثبته خو
 (.364/ 32مصادیق اصل مثبت خواهد بود )امکان ندارد، چون از 

مثال سوم: در صورتی که بین بایع و مشتری در مورد حصول و عیدم حصیول غیبن اخیتلاف شیود، در 
د؛ اما تاریخ وقوع عقد مجهول باشد، صورتی که علم به تاریخ تغییر قیمت و تنزل قیمت آن وجود داشته باش

در این صورت اگرچه استصحاب عدم حدوث عقد در زمان تنزل قیمت، مقتضی تأخر عقید از زمیان تنیزل 
شود که عقد بر زائد از قیمت منعقد شده است تیا خییار غیبن قیمت است؛ اما با این استصحاب ثابت نمی

خواهد بود و گفته شد که شرط جرییان استصیحاب آن ثابت شود؛ چرا که این مورد از مصادیق اصل مثبت 
است که یقین سابق و شش لاحق وجود داشته باشد که در مورد احکام و موضوعات شرعی این شرط وجود 
دارد؛ اما در مورد لوازم عقلی و عادی یا عرفی این شرط وجود ندارد، برای مثال اگر مردی کیه دو زن دارد از 

پسری داشته باشند و ادعا کنند که تاریخ ولادت پسر خود بر پسیر دیگیری مقیدم  هادنیا برود و هر دوی آن
است، تا این که حبوه نصیب فرزند او شود، در این صورت اگر چه استصحاب عدم تقیدم ولادت یکیی بیر 

شود تا این که ثابیت شیود کیه شود؛ اما با این استصحاب تقدم ولادت دیگری ثابت نمیدیگری جاری می
تر بودن از لوازم عقلیی استصیحاب عیدم تر است و درنتیجه حبوه نصیب او شود؛ چون بزرگو بزرگفرزند ا

تقدم ولادت فرزند دیگر است و لوازم عقلیی از احکیام شیرعی نیسیتند و در نتیجیه بیا استصیحاب ثابیت 
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 (276/ 28شوند )انصاری، کتاب المکاسب المحشّی، نمی
را به عقد دو نفر در بیاورند در این صیورت ممکین اسیت یکیی مثال چهارم: اگر پدر و جد دختری، او 

مقدم بر دیگری باشد و احتمال نیز دارد که هر دو متقارن باشند. از طرف دیگر ممکن اسیت تیاریخ هیر دو 
مجهول باشد و یا تاریخ یکی معلوم و تاریخ دیگری مجهول باشد. بنا براین، این مسأله بایید در دو صیورت 

 (4424/ 24ی زنجانی، بررسی شود )شبیر
 صورت اول: عقد هر دو مجهول التاریخ است:

شیود و در این صورت استصحاب عدم حدوث یکی در زمان دیگری در مورد هیر دو عقید جیاری می
مقتضای این استصحاب آن است که عقد پدر تا زمان عقد جد حادث نشده است و عقد جد نییز تیا زمیان 

کیه در ایین کنند؛ امیا در میورد ایناین دو تعارض کرده و تساقط می عقد پدر حادث نشده است؛ در نتیجه
( اول اینکیه 422/ 49، صیاحب جیواهردهید )احب جواهر دو احتمال میموارد تکلیف دختر چیست؟ ص

تمسش به قرعه برای تعیین یکی از دو زوج بیه عنیوان همسیردختر؛ دوم اینکیه تقیدیم عقید جید بیه دلییل 
ه مقتضی استصحاب عدم حدوث عقد پدر تا زمیان عقید جید و استصیحاب استصحاب، به این توضیح ک

عدم عقد جد تا زمان عقد پدر، ثبوت اقتران بین دو عقد است که در موارد اقتران هر دو عقد اجماع است که 
 عقد جد مقدم است.

تییاط رسد قرعه مربوط به مواردی است که احتیاط ممکین نباشید؛ امیا در ایین میوارد احاما به نظر می
چنین، اقتران لازمه عقلی عدم حدوث هر یش در زمیان دیگیری اسیت کیه بیا استصیحاب ممکن است هم

توان آن را ثابت نمود؛ چرا که از مصادیق اصل مثبت خواهد بود؛ در نتیجه در این میوارد بایید احتییاط نمی
 کرد.

یگیری مجهیول اسیت، در صورت دوم: تاریخ عقد یکی از دو عقد پدر یا جد معلوم است؛ اما تاریخ د
انید این صورت اگر تاریخ عقد جد مشخص باشد و تاریخ عقد پدر نامشخص باشد، همگی فقها فتیوا داده

که عقد جد صحیح است و عقد پدر باطل است؛ چون استصحاب عدم حدوث عقد پدر در زمان عقد جد 
نباشد، اقوال فقها متفاوت شود؛ اما اگر تاریخ عقد پدر مشخص باشد و تاریخ عقد جد مشخص جاری می

رسد باید فرقی بین دو مورد نباشید و در نتیجیه در هیر دو میورد عقید معلیوم التیاریخ است؛ اما به نظر می
 (.32/ 4صحیح است )مکارم شیرازی، کتاب النکاح، 

 
 گیرینتیجه

ر کلیی را توان آثیادر تمام موارد استصحاب کلی قسم اول و دوم و سوم، با استصحاب کلی فقط می -2
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توان آثار فرد را ثابت نمود؛ چراکه ترتیب آثار فرد بر استصحاب کلی از مصادیق اصل مترتب نمود؛ اما نمی
 باشد که حجت نیست.مثبت می

ترتیب آثار شرعیِ عنوان کلی، بیر استصیحاب فیردِ آن کلیی در صیورتی از مصیادیق اصیل مثبیت  -4
راض خارج محمیول کیه در خیارج مابیإزایی ندارنید و چیه باشد که عنوان کلی، از اعراض باشد چه اعمی

اعراض محمول بالضمیمه که مابإزای خارجی دارند؛ اما در صورتی که عنوان کلیی از ذاتییات مستصیحب 
باشد، همانند جنس و فصل، استصحاب فرد و ترتیب آثار شرعی مترتب بر عنوان کلیی، از مصیادیق اصیل 

 مثبت نیست.
م ازلی، اتصاف موضوع به عدم وصف در زمان عدم تحقق موضوع اسیت. منظور از استصحاب عد -3

بنابراین اگر با اجرای استصحاب عدم ازلی نسبت به عدم اتصاف موضوع بیه آن صیفت کیه قبیل از تحقیق 
موضوع ثابت است )استصحاب عدم محمولی(، اتصاف موضوع به عدم آن وصف، نتیجه گرفته شود، اصل 

 حجت نیست. کندکهمثبت مصداق پیدا می
که باشد؛ به علاوه آنقاعده مقتضی و مانع به دلیل فقدان رکن اتحاد متعلق یقین و شش حجت نمی -4

 استصحاب عدم مانع و اثبات اثر مقتضا در این قاعده، از مصادیق اصل مثبت خواهد بودکه حجت نیست.
ات حکم به وسیله اثبیات اگر مقصود از اجرای استصحاب نسبت به اجزاء در موضوعات مقید، اثب -8

عنوان بسیط توسط استصحاب باشد، این امر غیر ممکن است؛ چون عنیوان اجتمیاع و اقتیران و ماننید آن، 
توان این عنیوان را ثابیت نمیود، چیون از مصیادیق لازم عقلی ثبوت اجزاء است و با استصحاب اجزاء، نمی

 اصل مثبت خواهد بود که حجت نیست.
 برخی از صور، به جهت مبتنی بودن براصل مثبت حجت نیست.اصل تأخر حادث در  -6
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 ق. 2423چاپخانه امیر، چاپ اول، جا،قریر سید عبدالصاحب حکیم، بی، تمنتقی الاصولروحانی، محمد حسین، 
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 ق.  2414چاپ هفتم، 
قیه ، تقریر سید محمود هاشمی شاهرودی، قم، مؤسسه دایره المعارف فبحوث فی علم الاصولصدر، محمد باقر، 

 ق. 1111اسلامی، چاپ سوم، 
 .2344، قم، مؤسسه نشر اسلامی، چاپ هفتم، دروس فی علم الأصول__________، 
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 ق. 2444حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

یر الحج ةالمحجای، محمد حجت، کمرهکوه ، تقریر علی صافی گلپایگانی، قیم، آسیتان مقدسیه حضیرت ةفی تقر
 ق. 2429معصومه سلام الله علیها، چاپ اول، 

یخ فقه و فقهاگرجی، ابوالقاسم،   ق. 2442، تهران، مؤسسه سمت، چاپ سوم، تار
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 چکیده
 ینوع و بخشش و عفو یبرا خطاکار شخص نفع به سوم شخص وساطت یمعنا به اصطلاح در شفاعت

 مطرح مباحث از یکی یفریک امور در شفاعت است. او مجازات ترک و شخص یخطا از گذشتن یبرا تلاش

 استیس به هتوج با است. اختلاف مجازات اقسام در آن قلمرو و جواز عدم ای جواز درباره که است اسلام فقه در

 یعنی اسلام یفقه منابع به توجه با لهمسئ نیا قلمرو یبررس اسلام، حقوق در نهاد نیا وجود و ییزدا فریک
 از پس یاکتابخانه روش از استفاده با پژوهش نیا در دارد. فراوان تیاهم عقل، و اجماع و سنت و کتاب

 به جرائم میتقس یمبنا بر مجازات اقسام در تشفاع قلمرو نییتع به شفاعت به مربوط اتیروا و اتیآ یبررس

 صاحب نزد شفاعت یالناسحق جرائم در که است شدهحاصل جهینت نیا و شدهپرداخته الناسحق و اللهحق

 با آن نییتع اریاخت که یریتعز جرائم در اما ستین زیجا شفاعت یاللهحق جرائم در ندارد. یمنع چیه حق

 و مصلحت به توجه با که دارد قرار حاکم اریاخت در شفاعت رشیپذ عدم ای رشیپذ است، یاسلام حاکم
  کند. یریگمیتصم مکان و زمان اتیمقتض و آن در ودموج مفسده
 

 .ریتعز حد، الناس،حق الله،حق شفاعت، ها:کلیدواژه
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Abstract 

Intercession, terminologically, means a third party’s mediation in favor of the sinner to be forgiven 

and is some attempt to ignore the person’s sin and avoid his punishment. Intercession in penal 

affairs is one of the topics discussed in the Islamic jurisprudence which permissibility and scope in 

different types of punishments are controversial. Given the decriminalization policy and the 

existence of this establishment in Islam, studying its scope relying on the jurisprudential sources of 

Islam i.e. the Holy Quran, Sunna, Idjma (consensus) and intellect is of high significance. In this 

research, through a library method, after an examination of the verses and hadiths concerning 

intercession, the authors have determined the scope of intercession in different types of 

punishments on the basis of dividing crimes into crimes against Allah’s right and crimes against 

individuals' rights and concluded that there is no prohibition on intercession before the right owner 

in crimes against individuals' rights. Intercession in crimes against Allah’s right is not permitted. 

However, in Taaziri crimes which determination is left to the religious judge’s discretion, it depends 

on the latter to accept or refuse intercession taking into account its interests and evils and the 

requirements of time and place.  
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 مقدمه

های گوناگون شدید و خفیف منظور برخورد با پدیده مجرمانه از اجرای مجازاتحقوق کیفری اسلام به
مانند جزای نقدی، حبس، تازیانه تا اعدام استفاده نموده است. در کنار تعیین مجازات، نهادهاای گونااگون 

اند در احکاام شدهعنوان راهکاری برای نجات مجرمینی که پشیمان و اصلاحز بهدیگری مانند عفو و توبه نی
 اند.بینی و مورد پذیرش قرارگرفتهجزایی اسلام پیش

یکی از مباحث مطرح در حقوق کیفری اسلام، بحث شفاعت و پذیرش یا عادم پاذیرش آن اسات. در 
آن هماواره ماورد توجاه باوده اسات، کتب فقهای شیعه و سنی و در کتب حدیثی بحث شافاعت و قلمارو 

اند. بحاث شافاعت شادههای اسالامی باه حادود، قصااص، دیاات و تعزیارات تقسیمازآنجاکه مجازات
عنوان تفاوتی میاان حاد و تعزیار برشامرده و جهت مورد بحث بوده است؛ برخی از فقها شفاعت را بهازاین

/ 47ری شافاعت جاایز اسات حصااحب جاواهر، معتقدند که شفاعت در حد راه ندارد، اما در جرائم تعزیا
ای نیز معتقدند سرایت حکم ممنوعیت شفاعت به تعزیارات (. در مقابل عده73/ 7؛ موسوی اردبیلی، 711

(. هر گروه از فقها نیز برای دیدگاه خود به روایاات و ادلاه گونااگونی اساتناد 781نیز بعید نیست حمنتظری، 
ر امور کیفری و تعیین قلمرو شفاعت کتابی جداگانه تألیف نشاده اسات اند. تاکنون درباره شفاعت دنموده

شده اسات در نوشته که توسط رحیم نوبهار« حد و تعزیرشفاعت در »اما مقالاتی نگارش شده مانند مقاله 
شده و در نهایت با تمرکز این پژوهش مسئله شفاعت و تعریف و قلمرو آن با توجه به آیات و روایات بررسی

که شفاعت مردود شفاعتی است کاه منجار باه تضاییع حاد شاود، ئله استحباب شفاعت حسنه و اینبر مس
شفاعت در مجازات و حتی حدود را در صورت رعایت مصلحت اقوی پذیرفته شده و فاقد منع دانسته شده 

فاعت است؛ اما نویسندگان در این پژوهش برآنند که گذشته از بررسی آیات و روایات به بررسی قلمارو شا
الناس بپردازند و از این راه به تعیین قلمارو الله و حقبندی جرائم به حقدر اقسام مجازات با توجه به تقسیم

  شفاعت از دیدگاه متفاوتی دست یابند.
نشاده اسات که در کتب فقهی کتابی جداگانه به نام کتاب شافاعت تدوینبه هر صورت با توجه به این

کاه آیاا شافاعت در اماور کیفاری جریاان احث مختلفی مطرح است مانند ایندرباره شفاعت سؤالات و مب
های اسلامی شفاعت جریان دارد؟ چرا مشاهور فقهاای اسالام شافاعت در دارد؟ در کدام قسم از مجازات

اند؟ شفاعت نزد صاحب حق و حاکم چه حکمای دارد؟ هادف اصالی در ایان تحقیاق، حدود را نپذیرفته
مبنای بررسی تحلیلی آیات و روایات مربوط به شفاعت، توجه به مبنای پذیرش یاا  پاسخ به این سؤالات بر

 عدم پذیرش شفاعت در امور مختلف و تعیین قلمرو شفاعت است.
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 مفاهیم و مبانی

 . شفاعت1
شفاعت در لغت: شفع به معنای ضمیمه شدن چیزی به چیاز دیگار اسات و شافاعت ضامیمه شادن 

شفع خلاف تنهایی است (. 754یار و یاور او باشد حراغب اصفهانی،  است تا آن دیگری شخص به دیگری
گویی: او تنها بود و من او را شفاعت کردم حاو را از تنهایی درآوردم(. تشافع باه و به معنای زوج است تو می

 (.783/ 8معنای طلب کردن است حابن منظور، 
ی که رتبه و درجه او بالاتر از شفاعت در اصطلاح: طلب دفع ضرر و آسیب از شخص ثالث توسط کس

اش اش بالاتر است به کسی کاه رتباهآن چیزی است که طلب کرده است؛ و همچنین انضمام کسی که رتبه
(. شفاعت این است که یک موجود مادون که استعداد 798تر است برای کمک رساندن به او حسعدی، پایین

طلبد، البته مادد خاواه امر قانونی، استمداد و مدد میصورت یک جهش و پیشرفت دارد، از موجود بالا و به
ازنظر کمال روحی باید به حدی سقوط نکند که نیروی جهش و تکامل را از دست بدهد و امکان تبادیل او 

(. پس شفاعت در جایی است کاه انساانی بخواهاد باه 717/ 8به یک انسان پاک، از میان برود حسبحانی، 
داند و یاا بخواهاد آن را ندارد و اجتماع او را شایسته آن کمال و آن خیر نمی کمالی و خیری برسد که شرایط

شاود، در اینجاا متوسال باه شافاعت از خود شری را دفع کند، شری که به خااطر مخالفات متوجاه او می
 نامند.شود، یعنی وساطت شخص برای رساندن خیر و یا دفع شر از شخص دیگر را شفاعت میمی

که آنچه در دعاوی در فقه و حقوق مطرح است، اجرای مجازات در حقوق کیفری یا الزام با توجه به این
به ادای حق غیر در دعاوی مدنی است، شفاعت در اصطلاح فقه و حقوق به معنای وساطت شاخص ساوم 
که دارای توان و موقعیت است برای طلب عفو و بخشش شخص خطاکار از سوی شخص صاحب حق عفو 

 است.
 الناسه و حقالل. حق2

الناس هدف این پژوهش اسات، الله و حقازآنجاکه تعیین قلمرو شفاعت بر مبنای تقسیم جرائم به حق
 الناس لازم است.الله و حقمفهوم شناسی کلمه حق و تقسیم آن به حق

واژه حق که جمع آن حقوق است، در لغت و اصطلاح علوم مختلف تعااریف و اقساام متعاددی دارد؛ 
( و به معانی دیگر نیز آماده اسات 741ت: به معنای مطابقت و موافقت است حراغب اصفهانی، حق در لغ

شده، معنای ثبوت نهفتاه اسات، یعنای (. در معانی مطرح1/ 3مانند نقیض باطل، راستی، یقین حفراهیدی، 
 حق به معنای ثبوت است.

اند از؛ نسبت خااص و سالطنت تشده است که عباردر کلام فقها معانی گوناگونی برای واژه حق بیان
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مخصوصی است که قائم به دو طرف است؛ کسی که حق به نفع اوست و کسی که حق باه ضارر اوسات و 
(؛ البته گاهی کسی که حق به ضارر او 7/71کسی که حق به سود اوست، مسلط بر دیگری است حتبریزی، 

 ندارد.« من علیه الحق»رد، اما باشد، وجود ندارد مانند حق وصی که صاحب حق و متعلق حق وجود دا
طبق یک دیدگاه تعریف صحیحی به جنس و فصل برای حق که امری اعتباری است، غیرممکن است، 

. اضاافه 1اند از؛ . اعتبار و لوازم حق عبارت2. سلطنت 1توان گفت: مقومات حق عبارت است از؛ پس می
 ی تعریف و شناخت حق کافی دانسته است.(؛ یعنی بیان مقومات و لوازم را برا29. اختصاص حرضا، 2

گوید: حق، اختصاصی است که شرعاً سلطه یا تکلیفی را مقرر نماوده مصطفی زرقا در تعریف حق می
ف حق است، البته باا ایان اصالاح کاه (. به نظر می9/ 4است حزحیلی،  رسد این تعریف تا حد زیادی معرِّ

 عقلی و طبیعی سلطه یا تکلیفی را مقرر نموده است. بگوییم: حق، اختصاصی است که شرعی، قانونی یا
الله و حق مشترک الناس و حقحق، تقسیم حق ازلحاظ صاحب حق به حقیکی از تقسیمات مربوط به

 نظر وجود دارد؛است که در تعریف و تبیین و معیار آن اختلاف
ست که راهنمای بندگان است الله فرمان الهی اگوید: حقالناس میالله و حقشهید اول در تعریف حق

بیت حع( نیز همین معنا را بیاان یا همان پیروی از دستورات الهی است و حدیث صحیح پیامبر حص( و اهل
کند که فرمودند: حق خداوند متعال بر بندگان آن است که او را پرستش کنند و برای او هیچ شریکی قرار می

الله وجود ندارد که همان امر الهای باه الناس بدون حقما حقالناس وجود دارد، االله بدون حقندهند. حق
 (.79/ 2دادن حق به مستحق است حشهید اول، القواعد و الفوائد، 

شاود و از میاان برخی معتقدند: حق خداوند متعال آن است که اگر بنده آن را اسقاط کناد، سااقط نمی
رود، مانناد حاق قصااص ا اساقاط او از باین مایرود، مانند نماز و روزه و... حق بنده حقی است که بنمی

 (.25حجوادی آملی، 
اللاه چاون مبناای حقاوق بار تساامح و الناس دارای آثار متفاوت قضایی هستند، در حقالله و حقحق

فرمایاد، اماا در اجارای ای، حاق خاود را سااقط میترین شابههتخفیف است، خداوند متعاال باا کوچاک
هاای زیاادی جهات ارائاه رو تلاش(. ازایان101و تساهلی ندارد حروحانی، الناس اصل بر مداقه است حق

الناس صورت گرفته است و معیارهای گوناگونی مانند قابال اساقاط الله و حقمعیار خاص برای تعیین حق
اللهی بدون مطالبه و دادخواست و الناس، رسیدگی به جرائم حقالناس و غیرقابل اسقاط بودن حقبودن حق

رسد بیشتر بیانگر آثاار الناسی در صورت مطالبه ممکن است و دیگر معیارهایی که به نظر میائم حقدر جر
 الناس است تا اینکه بیانگر معیاری برای تمیز این دو حق باشند.الله و حقحق

الله، مجاز است، زیرا حق ناشی از نیاز و کمبود و ضعف برخی معتقدند کاربرد واژه حق در ترکیب حق
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حق سود برساند و سلب حق نیز امکان بالقوه داشته باشد که این سه ویژگای و ت، اعمال حق باید به ذیاس
تصور نیست، پس حق به معنای حقوقی آن برای خداوند متعال مصداقی امکان آن برای خداوند متعال قابل

ت، زیرا لازماه حاق شده، درست نیسرسد استدلال مطرح(. به نظر می194-191در خارج ندارد حمرادی، 
گانه فوق نیست؛ زیرا در بعضی حقوق مانند حق وصایت، دیگاری باه صااحب حاق بودن چیزی، امور سه

پاذیر نیسات  رساند و سلب آن نیز در برخای شارایط امکانحق سودی نمینیازمند است و اعمالش به ذی
تاوان گفات منظاور از شود، چاون مییحتی اگر این دیدگاه را بپذیریم بازهم در آثار مسئله تفاوتی ایجاد نم

الله، حکم الله در موارد خاص است که بر بندگان مقرر فرموده است. پاس در آثاار قضاایی و حقاوقی حق
 شود.تغییری ایجاد نمی

تواند از مصادیق شود، میتوان گفت: حق چون از طرف شارع جعل میویژه در مباحث جزایی که میبه
این حق از این باب نیست که خداوند متعال محتاج به چنین حقوقی است، بلکه حکم به معنای اعم باشد. 

منظور حفاظ مصاالح جامعاه و افاراد، به خاطر حفظ حاکمیات خداوناد متعاال و اطاعات از اوسات باه
اللاه در دیگر حق خاص خداوند است که بندگان اوامر و نواهی او را اطاعت کنند و منشأ پیدایش حقبیانبه

آیند و تصامیم و اجارای آن می همین است و از جهت اهمیتی که دارند از حقوق الهی به شمار میفقه اسلا
الله حق حاکمیت خداوند متعال است که بر طبق آن هر کس با این احکاام بر عهده حاکم است. منشأ حق

 (.297-295مخالفت کند، خداوند متعال حق مجازات او را دارد حمرعشی، 
گردد. اصل عبری واژه حق باه معناای الناس به ریشه عبری کلمه برمیالله و حققاختلاط در معنای ح

یا حقی که به نفاع مان اسات و « حق لی»حکم است؛ چیزی که از سوی خداوند مقررشده و اعم است از 
یا حقی بر من که رعایتش بار مان واجاب اسات و زماام آن در « حق علی  »اختیارش در دست من است و 

النااس اناد. حقحق اللاه تعبیار کردهالناس و از دومی باهفقهای اسلام از اولی به نام حق دست من نیست.
تواند آن را به کار گیرد یا از آن چشم بپوشاد، مانناد حکمی است که اعمال یا اسقاط آن با انسان است و می

لاق برای زن حموحد، الله که اختیار آن با انسان نیست مانند نماز، روزه و عده طحق قصاص، برخلاف حق
الله، احکام الهی است که شامل عبادات و اوامر و نواهی مربوط به حفظ امنیت و نظم (. درمجموع حق52

الناس نیز به منافع شخصی و یا عمومی مرتبط است که جنبه حفظ نظم و امنیت در آن شود و حقجامعه می
 کنند.ملحوظ نباشد و در برخی امور، هر دو حق باهم اجتماع می

اللهی دارند، وجود دارد زیرا درواقع آنچاه حساسیت بیشتری در احکام جزائی که جنبه حقبه هر شکل 
شود، جعل حکم تکلیفی توسط خداوند متعال بارای الله از آن یاد میعنوان حقدر فقه و در بخش حدود به

گونه مین جهت حاکم شرع در اینکند که آن احکام را اجرا نماید و به هحاکم شرع است و او را موظف می
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الله درواقع اوامر و نواهی الهی اسات کاه (. پس حق734گونه اختیاری از خود ندارد حمرعشی، موارد هیچ
رو اجرای مجاازات عنوان حکم تکلیفی است، ازاینمخاطب آن حاکم شرع است که موظف به اجرای آن به

ای برخاوردار اسات در برابار ب، از حساسایت ویاژهعنوان یک تکلیف شرعی واجالله بهدارای وصف حق
الناس که اجرای آن باا حصاول شارایط بساته باه خواسات و مطالباه صااحب حاق دارد و در صاورت حق

شاود و حساسایت و الزامااتی کاه در اجارای درخواست صاحب حق اجرای آن بر حاکم واجب و لازم می
النااس اللاه و حقس نیسات. بار هماین مبناای حقالنااالله وجود دارد در حقمجازات برای حاکم در حق

 تشخیص قلمرو شفاعت ممکن است.
 

 مستندات شفاعت در امور کیفری

مسئله شفاعت اخروی، در کتب کلامی مورد توجه و بحاث و بررسای دانشامندان اسالامی قرارگرفتاه 
و تعیین ادلاه و ارکاان رو برای تشخیص شود، ازایناست، اما در کتب فقهی بابی با عنوان شفاعت دیده نمی

شفاعت باید به منابع اصلی احکام مراجعه نمود؛ درباره شفاعت دنیوی در کتاب و سنت ادلاه و مساتنداتی 
 اند از؛وجود دارد که عبارت

 . کتاب1
صراحت درباره شفاعت دنیوی اسات و ای که بهاما تنها آیه 1آیات گوناگونی درباره شفاعت وجود دارد،

 فرماید:سوره مبارکه نساء است که می 81ان مستندی برای شفاعت قرار گیرد، آیه عنوتواند بهمی
( 81حنسااء/« مَنْ یشْفَعْ شَفَاعَةً حَسَنَةً یکنْ لَهُ نَصِیبٌ مِنْهَا وَ مَنْ یشْفَعْ شَفَاعَةً سَیئَةً یکنْ لَهُ کفْالٌ مِنْهَاا»

ای کناد، بود و هر کس شفاعت ناپسندیده ای کند، برای وی از آن نصیبی خواهدهر کس شفاعت پسندیده»
 «برای او از آن }نیز{ سهمی خواهد بود.

کنند توجه کنناد چاون دهد که به آنچه برایش شفاعت میخداوند متعال در این آیه به مؤمنین تذکر می
کنند شر و فسادی باشد از آن نصیبی خواهند داشات. آیاه از شافاعت سایئه یعنای اگر در آنچه شفاعت می

(. از 79/ 1، صاحب ریااضکند حالارض نهی میین فیفاعت اهل ظلم و طغیان و نفاق و شرک و مفسدش
کنناد از کند اگر چیازی کاه در آن شافاعت میشود که خداوند به مؤمنین یادآوری میآیه چنین استنباط می

مرور زماان رشاد امور دارای فساد است از شفاعت کردن دوری کنند چون اگر شر و فسااد از باین نارود باه
کشاند، یعنی از شفاعت نمودن در امور بد و ظلم و فساد سوی شر و فساد و نابودی میکند و جامعه را بهمی

دوری کنید؛ اما در برابر شفاعت از انسانی که در زندگی مرتکب عمل نادرستی شده اسات و شافاعت و در 

                                                 
 سوره زمر. 00و  09سوره انعام و  11و  15بقره   210سوره زمر. آیات  00و  09سوره انعام و  11و  15. مانند آیات 5
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نوعی شد و دارای آثار تربیتی خواهاد باود، باه ها خواهدپی آن بخشش او موجب تغییر و تحول در رفتار آن
آید. این آیه به تشویق و ترغیب افراد برای پادرمیانی و شفاعت انساان نیازمناد باه شفاعت نیک به شمار می

پردازد و این عمل را موجب بهره و ثواب شخص شفیع و پاداش دادن خداوند متعال به این دسته بخشش می
ها را باه شارکت در حال اختلافاات و درخواسات بخشاش گنهکاارارن عی انسااننوداناد و باهاز افراد می

کند، اما تصریحی در جواز شفاعت در وجود آیه بیان شده فقط شفاعت دنیوی را تأیید میخواند. بااینفرامی
ی رساند، جاواز شافاعتامور کیفری ندارد. تنها چیزی که این آیه درباره شفاعت در امور کیفری به اثبات می

است که حسنه و شرعی باشد یعنی اگر شفاعت در امور کیفری از مصادیق شافاعت نیاک و حسانه باشاد، 
 طبق این آیه انجام دادن آن مجاز است.

 . سنت2
در کتب روایی، روایات متعددی درباره شفاعت اخاروی و دنیاوی و نجاات گناهکااران و مجرماان از 

تاوان باه مربوط به شفاعت دنیوی و مباحث کیفاری را می شده است. روایاتمجازات دنیوی و اخروی بیان
  دودسته تقسیم کرد:

 اند:ای از روایات، بدون هیچ قیدی و مطلقاً هرگونه شفاعت در حدود را مورد نهی قرار دادهدسته
 . روایت اسامه بن زید:7

حص( از مجرماانی کاه الله فرماید: اسامه بن زید نزد رسولکند که میسلمه از امام صادق حع( نقل می
کرد، روزی مجرمی را که مساتحق حاد باود نازد آن حضارت استحقاق اجرای حدود نداشتند شفاعت می

آوردند، اسامه طبق عادت از او شفاعت کرد. حضرت به او فرمود: درباره حد شفاعت مکان ححار عااملی، 
  (.714/ 1؛ کلینی، 333/ 78

، خوئیکه وضعیت او در کتب رجال، مجهول است ح در سند این روایت سلمه بن ابوحفص واقع است
 که یکی از راویان مجهول است، این روایت ضعیف است.(. با توجه به این718/ 9رجال، معجم 

« باب کراهت شفاعت در حدی که به سالطان ارجااع شاده باشاد»بخاری نیز این روایت را زیر عنوان 
ود: مردم پیش از شما گمراه شدند، هرگاه فرد شریفی دزدی گوید، پیامبر حص( فرمآورد و در ادامه آن میمی
کردند، سوگند به خداوند متعاال کرد، او را مجازات میکردند و اگر ضعیفی سرقت میکرد، او را رها میمی

(. ممکان اسات نهای پیاامبر 71/ 8کنم حبخااری، اگر فاطمه دختر محمد سرقت کند، دست او را قطع می
از آن ایاراد فرمودناد باه ایان دلیال باوده اسات کاه باین فقیار و غنای و ای که پاس حص( با توجه به خطبه

 های معمولی در اجرای احکام الهی تفاوتی نباشد.منصب و شریف و انسانصاحب
 . روایات ام سلمه7

فرماید: ام سلمه همسر پیامبر کنیزی داشت کاه ماالی را از ماردم دزدیاد. او را نازد امام صادق حع( می
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بر حص( آوردند؛ ام سلمه درباره او با پیامبر حص( سخن گفت، پیامبر حص( فرمود: ام سلمه این حادی پیام
/ 1؛ کلینی، 333/ 78از حدود الهی است و نباید تضییع شود و به قطع دست کنیز فرمان دادند ححرعاملی، 

نماید و به جنبه ی می(. این روایت با نفی شفاعت در حد سرقت، هرگونه شفاعت در حدود الهی را نف714
 نماید.عنوان ملاکی برای عدم شفاعت اشاره میحق الهی بودن جرم ارتکابی به

 . روایت مرسله صدوق3
، ابن بابویه« حفِی حدِ  إدرؤوا الحدودَ بِالشُبهاتِ وَ لاشِفاعهَ وَ لا کِفالهَ وَ لا یَمینَ »قال امیرالمؤمنین حع(: 

فرماید: حدود را با شبهات دفع کنید و شافاعت و کفالات و لی حع( می( امام ع14/ 4، من لایحضره الفقیه
 سوگند در حد نیست.

آیاد، اماا در احادیاث این روایت مرسل است، درنتیجه از نظر سند جزء احادیث ضعیف به شامار می
و منزله مسند و مورد قباول خواهاد باود مرسل، اگر راوی از اشخاص مطمئن و مورد اعتماد باشد، مرسل به

که مراسیل ایشان معتبر دانسته شده است حمحقق داماد،  ابن بابویهاین حدیث نیز به جهت بیان آن از سوی 
قبول (. چون مشهور فقهای شیعه در بحث حدود به طاور مطلاق شافاعت در حاد را ماردود و غیرقابال48
روایات مطلقااً دانند، این روایت دارای شهرت عملی و معتبار اسات. هرچناد عمال اصاحاب در ایان می

 شده است.شفاعت در حد نفی
 . روایت نبوی4
( هار کاس شافاعتش 711/ 7حاحساائی، « مَن حالت شفاعتُه دونَ الحد  من حدود الله فقد ضاد الله»

مانع اجرای حدی از حدود الهی شود، او ضد و دشمن خداوند متعال است. در این روایت نیز شافاعت از 
و هرچند روایت مُرسَل است، اما کتاب عوالی اللئالی از کتب معتبر حدیث حد، مورد نهی قرار گرفته است 

 (.17/ 71آید حتهرانی، شیعه به شمار می
در کنار روایات دال بر نفی مطلق شفاعت در حدود، در مقابال روایات ساکونی پاذیرش شافاعت در 

 شرایط خاص را بیان کرده است:
 . روایت سکونی:7

کس در حادی کاه امار آن باه اماام فرماید که فرمود: هایچحع( روایت می امام صادق حع( از امام علی
رسیده است، شفاعت نکند، زیرا چنین حدی در اختیار امام نیست، اماا دربااره حادی کاه هناوز باه اماام 

که مشفوع لاه از کارده که پشیمانی مجرم را دیدی، شفاعت کن و درباره غیر حد درصورتینرسیده، هنگامی
شده و رجوع کرده است، نزد امام شفاعت کن، اما درباره حق انسان مسالمان و غیرمسالمان، خود پشیمان 

، حکاام؛ شیخ طوسی، تهذیب الا714/ 1، ؛ کلینی333/ 78نباید جز به اذن او شفاعت شود ححر عاملی، 
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71 /774.) 
، وئیخادر این روایت که معتبره سکونی نامیده شده است، سندش صحیح نیسات اماا معتبار اسات، ح

(. برخی فقها معتقدند که مقتضای تعلیل در روایت آن است که عادم جاواز 781/ 7مبانی تکمله المنهاج، 
شفاعت به حدودی اختصاص دارد که امام حق عفو در آن را ندارد، پس در آنچه حق عفو دارد مانند حادی 

تی حق عفو دارد که حد با اقارار شده، مانعی از شفاعت در آن نیست حهمان(. امام در صورکه با اقرار ثابت 
شده و مجرم توبه کرده است، در آن صورت امام اختیار دارد که مجرم را عفو یا مجازات نماید، حشهید ثابت
( با توجه به متن روایت شفاعت در این مرحله و پس از توبه مجرم ایرادی ندارد که البتاه 731، لمعهالاول، 

ای بر توبه مجرم و عنوان ضمیمهدهد و شفاعت شخص ثالث بهم را مینفس توبه به حاکم اختیار عفو مجر
کننده آن در جهت بخشش و عفو مجرم توسط حاکم باشد تا امکان عفو مجرم توساط حااکم بیشاتر تقویت

 شود.
 نقد و بررسی روایات

ل نخستین نکته این است که؛ با توجه به پذیرش شفاعت در قرآن کریم روشن است کاه در اسالام اصا
شده نیز، اصل شفاعت مورد رد و نقض قارار شفاعت مورد تأیید و پذیرش قرارگرفته است. در روایات مطرح

شاده که مواردی از تحت این اصل به دلایل خااص خارجنگرفته، پس اصل بر جواز شفاعت است مگر این
 باشد.

شاود کاه بادون ص میشده درباره عدم پذیرش شفاعت در حدود، مشخدوم: با توجه به روایات مطرح
اند؛ اماا منظاور از حادود در ایان شادهها از اصل جاواز شافاعت خارجای از جرائم و مجازاتشک دسته

روایات چیست؟ در روایت اسامه با توجه به شفاعت اسامه درباره مجرمانی که استحقاق حاد نداشاتند باه 
د. روایت ام سلمه نیز درباره حد سرقت رسد منظور از حد، مجازات معین شرعی در برابر تعزیر باشنظر می

شفاعت شده، حد به معنای مجازات معین شرعی است؛ اماا در مرساله صادوق، روایات نباوی و روایات 
شده است کاه ظااهراً باه معناای مجاازات اسات زیارا طور مطلق بیانسکونی نهی از شفاعت در حدود به

 دارد.ای بر اراده معنای تعزیر یا حد اصطلاحی وجود نقرینه
سو و روایات ساکونی از سوم: با توجه به اطلاق روایت ام سلمه، زید بن ثابت و مرسله صدوق، از یک

سوی دیگر درباره قلمرو شفاعت ممنوعه این بحث مطرح است که شفاعت در چه مواردی ممناوع اسات؟ 
در روایت ساکونی در روایت ام سلمه مبنای نهی پیامبر حص( از شفاعت، حد الهی بودن عنوان شده است. 

 شده است.نیز عدم اختیار حاکم در اجرای حد به عنوان دلیل منع شفاعت بیان
پس در مجموع شفاعت در حدود مورد نهی قرارگرفته است و با توجه به معنای کلمه حد که در برخای 
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های از روایات حد اصطلاحی و در برخی مجازات است، برای تعیین قلمرو شفاعت باید باه مبناا و دلیال ن
. 7شاده اسات؛ شفاعت در حدود استناد نمود که با توجه به روایات دو دلیال بارای مناع از شافاعت مطرح

 . حاکم اختیاری در عدم اجرای حد ندارد.7شفاعت در حد الهی جاری نیست. 
 

 قلمرو شفاعت

گرفته است، شده، ازآنجاکه اصل شفاعت در قرآن کریم و سنت مورد تأیید قراربا توجه به مباحث مطرح
که شفاعت درباره چه جرائمای و شود، قلمرو شفاعت است و اینمسئله مهمی که درباره شفاعت مطرح می

های گونااگونی بااره، دیادگاهنزد چه کسی موردپذیرش قرار دارد، با بررسی کتب فقهی و دیدگاه فقهاا دراین
آن در فقه جزایی اسلام مورد بررسی قرار  شود که با توجه به جرائم ارتکابی و مجازات مربوط بهمشاهده می

 گیرد.می
 . شفاعت در حدود1

هاا میاان فقهاا اخاتلاف وجاود دارد، حدود به معنای مجازات معین شرعی است که دربااره تعاداد آن
نظر هرچند همگی بر حد بودن زنا، لواط، مساحقه، قیادت، قذف، شارب خمار، سارقت و محارباه اتفااق

تداد اختلاف است و محقق حلی آن را از تعزیرات برشمرده، اما مشهور فقها ارتاداد را از دارند، اما درباره ار
شاده دربااره (. با توجاه باه روایاات مطرح371/ 74اند حشهید ثانی، مسالک، جرائم مستوجب حد دانسته

معاین شود، منع شافاعت در حادود در این روایات برداشت می« حد»شفاعت، آنچه یقیناً از معنای کلمه 
ویژه در روایت ام سلمه که دربااره سارقت و از جارائم مساتوجب حاد اسات. البتاه دربااره شرعی است به

 شده است؛شفاعت در حدود دو دیدگاه توسط فقها بیان
 الف( نفی مطلق شفاعت در حدود

فتاه اند و شفاعت در حدود مورد رد فقها قرارگرمشهور فقها شفاعت در جرائم مستوجب حد را نپذیرفته
( دربااره علات ایان حکام نیاز 419/ 7؛ خمینای، 131/ 3؛ علامه حلی، 943/ 71است، حمحقق حلی، 

اند، مانند شفاعت در اسقاط حدود پذیرفته نیست، زیرا خداوند متعال دربااره مطالب گوناگونی را بیان کرده
و باه « ن دو دلسوزی نکنیاد.در }کار{ دین خدا، نسبت به آ»یعنی: « وَفار»فرماید: اجرای حد بر زناکار می

؛ فاضل 177-173/ 73، صاحب ریاضاند. حرا بیان نموده« لا تشفع فی حد»خاطر احادیث مستفیضی که 
رو شافاعت گوید: استیفای حد، حقی واجب بر عهده امام است و ازایان( شهید ثانی می497/ 71هندی، 

ست و روایات زیادی دربااره آن وارد شاده در آن جایز نیست و شفاعت تنها در چیزی جایز است که حق او
الله یاا مشاترک (؛ زیرا شفاعت در اسقاط حد جایز نیست، چون حق478/ 74است حشهید ثانی، مسالک، 
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 (.711/ 9الناس است، مانند حد قذف حشهید ثانی، شرح لمعه، الله و حقبین حق
. پاذیرش شافاعت در حادود 7 اناد از:شاده اسات عبارتادله دیگری که در نفی شفاعت در حد بیان

. شافاعت موجاب تاأثیر در امار الهای 7موجب تعطیل حکم خداوند متعال و تضییع حدود الهای اسات. 
. شافاعت بادون رضاایت صااحب حاق، 3شود و حاکم باید فقط تحت دستور خداوند متعاال باشاد. می

شفاعت بنا بر صراحت . 1شود. . شفاعت موجب تعطیل یا تأخیر حد می4الناس است. موجب تضییع حق
حْمنُ »قرآن کریم نیازمند به اذن خاص یا عام است،  الله چنین اذنای ( که در حق38حنبأ/« إِلاَّ مَنْ أَذِنَ لَهُ الرَّ

 ( این گروه از فقها معتقد به منع مطلق شفاعت هستند.799نیست حعمید زنجانی، 
 ارجاع شدهب( نفی شفاعت در حدودی که امام حق عفو ندارد یا به امام 

در مقابل برخی از فقها نفی مطلق شفاعت در حدود را رد کارده و معتقدناد؛ نفای شافاعت در حادود 
اختصاص به مواردی دارد که امام حق عفو در آن را ندارد. صاحب وسائل الشیعه احادیث مرباوط باه نفای 

ححار « اع شاده باشاد.باب عدم جواز شفاعت در حد، زمانی که ماورد باه اماام ارجا»شفاعت را با عنوان 
رساد ( که نشانگر دیدگاه ایشان بر نفی شفاعت پس از ارجاع به امام است که به نظار می337/ 78عاملی، 

مسئله عفو مجرم پس از ارجاع به امام با مسئله شفاعت خلط مبحاث شاده اسات، چاون در ایان قسامت 
شده که مربوط باه مسائله عفاو انمال از سارق پس از مراجعه به حاکم بیروایات مربوط به گذشت صاحب

 که شفاعت و عفو دو مسئله جداگانه با ارکان و شرایط گوناگون هستند.است، درحالی
واسطه شفاعت جایز نیست، بدون اختلاف ظاهری کاه گوید: عفو بهصاحب مبانی تکمله المنهاج می

کاه عادم جاواز شافاعت را ر آنکند، معتبره سکونی و مقتضای تعلیال دتعدادی از روایات بر آن دلالت می
اختصاص به حدودی داده است که امام حق عفو در آن ندارد، اما در آنچه حق عفو دارد مانناد ماوردی کاه 

/ 7، تکملاه ، مباانیخاوئیشده و مجرم توبه کرده است، مانعی از شفاعت در آن نیسات ححد با اقرار ثابت
(. 111دانناد حشایخ مفیاد، د را نیز موجب سقوط حاد می(؛ البته برخی از فقها توبه بعد از اقامه شهو781

گوید: در سند حدیث، حساین بان یزیاد الناوفلی اسات کاه صاحب جواهر با اشاره به حدیث سکونی می
شده که مقتضای تعلیل مزبور کند: گفتهاضافه می« قیل»درباره او بحث و اشکال است و در ادامه با تعبیر به 

در این حدیث این است که جواز شفاعت نزد امام جایی است که امام در عفو مجرم  «فانَّ الامامَ لا یملکه»
( کاه مشاخص 391 -391/ 47کند حصاحب جواهر، تخییر دارد، اما اطلاق سخن اصحاب آن را نفی می

 است صاحب جواهر به رد این دیدگاه تمایل دارد.
 ها:نقد و بررسی دیدگاه

رش شفاعت در حدود در مواردی که حاکم حاق عفاو و بخشاش مستند اصلی کسانی که معتقد به پذی
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دارد، حدیث سکونی است که از نظر سند، ضعیف اسات و مشاهور فقهاا باه مضامون آن عمال ننماوده و 
 اند.طور مطلق رد کردهشفاعت در حدود را به
کاریم و روایاات مطارح دربااره  های مطرح درباره رد شفاعت در حدود و آیات قرآناز سویی استدلال

کند، همگای موافاق دیادگاه مناع اهمیت حدود و اجرای حد در جامعه اسلامی که تعطیل حدود را منع می
لساوزی مطلق شفاعت در حدود است. از سویی شفاعت برای مرتکب جرم حدی، مصداق بارز رأفات و د

 ( مورد نهی قرارگرفته است.7:است که طبق قرآن کریم حنور
ای همچون؛ فرموده امام صادق حع( که الله است و حاکم موظف به اقامه آن است، بر طبق ادلهقحد ح

اشد، اختیارش الناس بالله بر حاکم واجب است که حق را اقامه کند و حد را اجرا نماید، اما اگر حقدر حق
جه به این حادیث و (. با تو44/ 71،الاحکام ؛ شیخ طوسی، تهذیب334/ 78عاملی، هاست ححربا خود آن

الله است و چون اجرای حد بار آید، شفاعت در حد، مانع اجرای حقکه حد از حقوق الهی به شمار میاین
قاضی واجب است، درخواست شفاعت درواقع درخواست ترک عمل واجب از قاضی و ممناوع اسات. در 

کم تکلیفی بر عهده حاکم شارع الله هستند، خداوند متعال اقدام به جعل حعنوان حقحقیقت حدود که به
ها را اجرا کند و به همین جهت حاکم شرع در جهات اجارای تکلیاف فرموده است و او موظف شده که آن

 گونه اختیاری از خود ندارد.هیچ
حق عفو امام و اطلاق روایات عدم شفاعت در حدود، پذیرش شفاعت مردود است و امام با با توجه به

تواناد تواند مجرم را عفاو یاا مجاازات نمایاد و شافاعت نمیر گرفتن مصلحت، میتوجه به شرایط و در نظ
عنوان عاملی مؤثر در رأی امام مطرح شود، زیرا توسط ادله دیگر مورد رد قرارگرفتاه اسات. البتاه در جنباه به

حق الناسی حدود مانند گذشت صاحب مال از لزوم استرداد مال و یا شافاعت نازد صااحب ماال پایش از 
آیاد، شافاعت نازد راجعه به حاکم و همچنین شفاعت در قذف به عنوان حدی که حق الناس به شمار میم

 صاحب حق هیچ منعی ندارد.
درباره مواردی که پذیرش توبه از سوی حاکم مورد قبول قرارگرفته نیز ادله خااص بار آن دلالات دارد و 

رار، شفاعت را نیز پذیرفت؛ زیرا برای رفاع تکلیاف توان بر مبنای اختیار حاکم در پذیرش توبه بعد از اقنمی
اجرای مجازات توسط حاکم باید دلیل مستقل وجود داشته باشد، زیرا اختیار قاضی بارای پاذیرش توباه در 

تواناد اقادام باه اجارای حاد یاا عادم چنین مواردی دارای سند و مدرک مستقل است که طبق مصلحت می
 اجرای آن نماید.

کاه پاس از توباه مجارم، رسد با توجه به اطلاق ادله منع شفاعت در حدود و اینمیدر مجموع به نظر 
عنوان عاملی برای سقوط مجازات حدی به شامار حاکم در عفو یا مجازات مرتکب اختیار دارد، شفاعت به
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و آید، چون روایت سکونی نیز از نظر سند ضعیف بود. از سوی دیگر درباره قلمرو اختیار حاکم در عفانمی
نظر وجود دارد. برخی فقط توبه پس از اقرار را موجب اختیاار اماام در عفاو مجارم مجرم بین فقها اختلاف

ای نیز معتقدند کاه اماام مطلقااً حاق عفاو مجرمای را دارد کاه ( و عده191دانند حشیخ طوسی، نهایه، می
توان صرفاً بر مبنای ظااهر ی(. پس نم431، المقنع، ابن بابویهاللهی شده است حجرائم حقمرتکب یکی از 

این روایت که دارای سند ضعیف است و با وجود اختلاف در قلمرو حق عفو امام، جواز شفاعت در برخی 
گیری نمود. بلکه مسئله توبه و قلمرو سقوط حد به خاطر توباه بارای رهاایی مجارم کفایات حدود را نتیجه

فاعت در حدود، جواز شفاعت مردود است؛ اما با کند و با توجه نصوص و رأی اصحاب بر عدم جواز شمی
توان نزد بزه دیده شفاعت نمود و از مرافعه و مراجعاه توجه به روایات واردشده، پیش از مراجعه به حاکم می

 گیرد.به حاکم خودداری شود که در صورت مشاهده پشیمانی مجرم توسط شفیع صورت می
در اجرای حد، مسئله وجاوب اجارای حاد باه اباحاه تبادیل  البته از این نظر که به خاطر اختیار حاکم

الله بودن، رود و از جهت حقالله بودن حدود به وجود آمده بود، از میان میشود، منعی که ناشی از حقمی
منعی در پذیرش شفاعت وجود ندارد؛ اما شفاعت در حدود قابل اثبات نیست به دو دلیال؛ نخسات اینکاه 

جواز شفاعت در حدودی است که مجرم توبه کرده و حاکم حاق عفاو او را دارد، حدیث سکونی که مستند 
ضعیف است و دوم اینکه سایر روایات و بیان فقها در نفی شفاعت مطلق اسات و هایچ اساتثنایی در عادم 

رو شفاعت در حدود جایز نیست چون فقها مطلقاً شفاعت در اند، ازاینپذیرش شفاعت در حدود قرار نداده
 اند.را مردود اعلام کردهحدود 
 . شفاعت در قصاص2

هایی است که در آیین اسلام موردپذیرش قرارگرفته است. قصااص باه معناای قصاص یکی از مجازات
شاود. حشاهید پیروی کردن است، درواقع گویا برای مجازات جانی از او پیروی و همانند خودش رفتاار می

، حق قصاص به مجنای علیاه اختصااص دارد و در قصااص ( در جنایت بر عضو77/ 71ثانی، شرح لمعه، 
نفس این حق به اولیاء دم تعلق دارد. هدف از قصاص تشفی خاطر مجنی علیه یاا اولیاای اوسات و بادون 

آید، هرچند از جهت اقدام جانی باه ایجااد اخالال در الناس به شمار میاختلاف حق قصاص ازجمله حق
 اللهی نیز است.نبه حقنظم و امنیت عمومی این جرم دارای ج

عنوان حقی برای اولیای دم بیان نموده، اما عفو جانی را صادقه و اما خداوند متعال بااینکه قصاص را به
 فرماید:کفاره گناهان به شمار آورده است و می

ذِینَ آمَنُوا کتِبَ عَلَیکمُ الْقِصَاصُ فِی الْقَتْلَی الْحُرُّ بِالْحُرِّ وَ ا» نْثَی فَمَانْ یا أَیهَا الَّ
ُ
نْثَای بِاالْْ

ُ
لْعَبْدُ بِالْعَبْدِ وَ الْْ

کمْ وَ رَحْمَةٌ فَمَنِ اعْتَدَی بَعْدَ عُفِی لَهُ مِنْ أَخِیهِ شَی بَاعٌ بِالْمَعْرُوفِ وَ أَدَاءٌ إِلَیهِ بِإِحْسَانٍ ذلِک تَخْفِیفٌ مِنْ رَبِّ ءٌ فَاتِّ
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اید، درباره کشتگان، بر شما }حاق{ قصااص ی که ایمان آوردهای کسان( »718حبقره/« ذلِک فَلَهُ عَذَابٌ أَلِیمٌ 
مقررشده: آزاد عوض آزاد و بنده عوض بنده و زن عوض زن. و هار کاس کاه از جاناب بارادر }دینای{ اش 

طور }یعنی ولی مقتول{ چیزی }از حق قصاص{ به او گذشت شاود، }بایاد از گذشات ولای مقتاول{ باه
بها را{ به او بپردازد. این }حکام{ تخفیاف و رحمتای از حسان، }خونپسندیده پیروی کند و با }رعایت{ ا

 «پروردگار شماست، پس هر کس، بعد از آن از اندازه درگذرد، وی را عذابی دردناک است.
(. 777توان گفت: شفاعت در قصاص، غالباً جایز بلکه مستحب به شمار آمده است حنوبهاار، پس می

الناس است، شفاعت از آن نزد صاحب حق هیچ منعی ازجمله حقتوان گفت: چون قصاص درمجموع می
ندارد، حتی حاکم اسلامی نیز حق دخالت در مسئله قصاص را ندارد، درنتیجه شفاعت نازد صااحب حاق 

تصریح قرآن و روایات دال بر حسن برای گذشتن از حق خود و بخشش جانی، هیچ منعی ندارد و با توجه به
وجب قصاص، نوعی تشویق و پادرمیانی بارای انجاام عمال مساتحب و نیکاو عفو، شفاعت در جرائم مست

اللهی قصاص، یعنی تعزیر جانی به خاطر ارتکاب است؛ اما حکم جواز یا عدم جواز شفاعت در جنبه حق
 جنایت موجب قصاص در قلمرو تعزیرات و حکم ناشی از آن مربوط است.

 . شفاعت در دیات3
شاود پرداخت آن به خاطر جنایت بر نفس یا اعضای انسان واجاب میدر اصطلاح، دیه مالی است که 

چه میزان مشخصی برای آن باشد چه نباشد. هرچند دیه معاین را در اصاطلاح دیاه و دیاه ناامعین آرش یاا 
الناس بودن آن هیچ تردیدی (. درباره دیات نیز از سویی در حق7/ 43اند حصاحب جواهر، حکومت نامیده
داناد، در کیفار باودن دیاه سوی دیگر با توجه به دیدگاهی کاه دیاه را جباران خساارت می وجود ندارد و از

رو جواز شفاعت نزد کسی که مستحق دریافت دیه است هیچ مناع شارعی یاا عقلای اختلاف است و ازاین
گونه که شفاعت نزد مردم در سایر دعاوی که غیر کیفری هستند، هیچ منعی ندارد، چون اصال ندارد. همان

بر جواز و اباحه شفاعت است و فقط در امور کیفری این مسئله با نهای و محادودیت شارعی روبارو شاده 
 است.
 . شفاعت در تعزیرات4

فقها بر طبق منابع فقهی، شفاعت دنیوی را مجاز دانستند اما برای آن قلمرو و محادوده مشاخص قارار 
مله مواردی است که جواز شفاعت در آن مانناد های نامعین شرعی، ازجعنوان مجازاتاند. تعزیرات بهداده

ای را باه تعزیارات اختصااص حد، محل اختلاف دیدگاه میان فقها است. غالب فقهای شیعه باب جداگانه
اند، درباره مسئله شفاعت نیز تنها به عدم جواز شفاعت اند و احکام آن را در ضمن حدود مطرح نمودهنداده

اند عنوان تفاوت حد و تعزیر بیان نکردهآنجاکه جواز یا عدم جواز شفاعت را بهاند و ازدر حدود اشاره نموده
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اناد (. ظاهراً ایشان معتقد به منع شفاعت در تعزیرات بوده739لمعه، ال؛ شهید اول، 131/ 3حعلامه حلی، 
 اند.و ادله منع شفاعت در حدود را شامل تعزیرات نیز دانسته

اند، صااحب جاواهر پاس از تعریاف حاد در تعزیر را مجاز دانساتهدر مقابل گروهی از فقها شفاعت 
گوید: نام حد به این معنا در نصوص بسیاری مانند درء الحد بالشبهه... عنوان مجازات معین شرعی، میبه

(. ایشان کاربرد واژه حد به معناای 711/ 47کار رفته است حصاحب جواهر، و عدم الشفاعه فی الحد... به
برده شاده، باه حادود اختصااص دارد و شاامل داند که احکاام ناامجهت مشکل میرا ازاینمطلق عقوبت 
های حد و تعزیر را عدم پذیرش شفاعت در حدود و پاذیرش آن در شود، یعنی یکی از تفاوتتعزیرات نمی

 تعزیر دانسته است.
 اند از؛عبارت اند کهاند چند دلیل استناد نمودهگروهی که شفاعت در تعزیر را مجاز دانسته

کنناد. در روایات الف( روایات: این دسته از فقها برای اثبات شفاعت در تعزیر باه روایاات اساتناد می
(، اگر شفاعت در تعزیار 333/ 78اسامه که پیامبر حص( او را از شفاعت در حد نهی فرمودند ححر عاملی، 

(. از ایان روایات گذشاته از جاواز 341فرماود حانصااری، جایز نبود، رسول اکرم حص( اساامه را مناع می
شود و آن واگذاری امر تعزیر به حاکم است چون اگر حااکم شفاعت در تعزیر، نکته دیگری نیز دریافته می

کرد و همچناین وقتای اساامه نازد پیاامبر حص( شافاعت چنین اختیاری نداشت، اسامه چنین اقدامی نمی
فرماود حصاافی کرد و او را نهی میمینه را به وی گوشزد میکرد، پیامبر حص( عدم اختیار حاکم در این زمی

گونه که بیان شد این روایت ضعیف است. روایت دیگری که مورد استناد ایشان (. البته همان81گلپایگانی، 
قرار گرفته، روایت سکونی از امام علی حع( فرمودند: چنانچه مشفوع له درخواست شفاعت دارد، نزد حاکم 

 دهد.صراحت، جواز شفاعت را نشان می( که به333/ 78او شفاعت کن ححرعاملی،  در غیر حد از
گوید: مقتضای اصل بار ب( اصل عملی بر جواز و اباحه: صاحب التعزیر درباره شفاعت در تعزیر می

گوناه کاه (. همان87جواز شفاعت و همچنین جواز پذیرش شفاعت توسط حاکم است حصافی گلپایگانی، 
جواز شفاعت مورد تأیید فقها قرار دارد، فقط در قلمرو آن اخاتلاف وجاود دارد. پاس اگار در  بیان شد اصل

 جواز شفاعت در چیزی اختلاف شد، اصل بر اباحه و جواز آن است.
که بیانگر اختیار عام حاکم در زمیناه تعزیارات اسات. طباق ایان « التعزیر بما یراه الحاکم»ج( قاعده 

اهان وابسته به نظر امام است که مشخص کند در کدام گناهان تعزیر لازم است و قاعده حکم بر تعزیر بر گن
بندی گناهان و تعیین میزان تعزیر وظیفه حاکم است حعمیاد زنجاانی، یک تعزیر لازم نیست، طبقهدر کدام

 باره اختیار دارد، شفاعت در تعزیرات جایز است و منعی ندارد.( پس چون حاکم دراین713-717
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بسا ممکن است حاکم تشخیص دهد که اعلام تعزیر و انذار به آن برای منع مجرم و بازداشاتن چه زیرا 
بسا اگر تعزیر نکاردن مجارم توساط حااکم باه خااطر او از ارتکاب گناه و مصلحت نظام کافی باشید. چه

بااره گنااه، شفاعت مؤمنین صورت گیرد، برای منع و بازداشتن و پیشگیری از بازگشت مجرم به ارتکااب دو
طورکلی جواز پذیرش و عدم پذیرش شفاعت، بااینکه مسائله تعزیار باه حااکم واگذارشاده تر باشد. بهقوی

است. بسته به نظر حاکم است. تعیین تعزیر وابسته به دلایل صحیح شرعی و ملاحظاات سیاسای و تادبیر 
تعزیر و عدم آن و پذیرش شفاعت  های نفسانی است، آنچه مراعاتش بر حاکم در مقام اجرایامور یا انگیزه

لازم است؛ مصالح نظامی و رعایت مصلحت مردم و منع از گناهان و پیشگیری از هر آنچه موجاب فسااد 
باره باید باه کمتارین اقادام و مجاازاتی کاه ایان امور است و تحقیر کسی که مرتکب محرمات شده، دراین

شود ایان ترین چیزی که حاکم به آن مبتلا میمانا بزرگاهداف را محقق نماید، باکمال احتیاط اکتفا کند. ه
ای را نابجا و زیادتر از حد معین بر کسی که قصد تأدیب او را داشته بزند است که از حد تجاوز کند و تازیانه

فرماید: مبغوض ترین مردم نزد خداوند متعال کسای اسات کاه الله حص( می(. رسول87-87حگلپایگانی، 
فرمایاد: بارای ( و در حادیث ناادری نیاز می331/ 78عااملی، ازیانه برناد ححرناحق تبه کمر مسلمانی را

حاکمی که به خداوند متعال و روز جزا ایمان آورده است، حلال نیست که بیش از ده ضربه تازیانه به کسی 
 (.17/ 4، ه الفقیه، من لایحضرابن بابویهضربه بزند ح

وسایله حااکم را ای که عفو مجرم به( ادله13البلاغه، نامه جد( عفو مجرم از مناصب حاکم است. حنه
 (.347نماید حانصاری، داند، جواز شفاعت در تعزیرات را نیز ثابت میجایز می

 نقد و بررسی دیدگاه فقها درباره شفاعت در تعزیرات
ت ازآنجاکه اصل بر جواز شفاعت است و بحث اصلی این است که چه مواردی از حکم جاواز شافاع

شده است، آنچه برای حل این مسئله باید مورد بررسی قرار گیرد، نصوصی است که موجاب اساتثناء خارج
گونه که بیان شد شفاعت در حدود مورد نهی قرارگرفتاه برخی موارد از تحت حکم جواز شفاعت بود، همان

ا ایان نصاوص شاود آن اسات کاه آیااست و نصوص مطرح درباره حدود هستند، اما پرسشی که مطرح می
تعمیم به تعزیرات نیز هستند؟ پس منشأ اصلی این اختلافات واژه حادود در روایاات مرباوط باه نفای قابل

 شفاعت در حدود است.
حد بدون قرینه به معنای مطلق عقوبت است و به کمک قرینه و از بااب علاقاه کال و جازء حمال بار 

های منع شفاعت و... به تعزیر نیز سرایت ت حکمشود؛ و ممکن اسمعنای عقوبت معین و یا تعزیر و... می
، مان لایحضاره ابن بابویهاز امام علی حع( ح ابن بابویه( چون روایت مرسله 73/ 7نماید. حموسوی اردبیلی، 

که منظور از حاد ای مبنی بر اینپردازد و قرینهطور مطلق به نفی شفاعت در حدود می( که به14/ 4الفقیه، 
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ین شرعی اسات، وجاود نادارد، پاس ایان روایات دلالات بار مناع مطلاق شافاعت در در اینجا حدود مع
 ها دارد.مجازات

اما در روایت مربوط به شفاعت زید بن ثابت و ام سلمه و روایت سکونی ظاهر نصاوص از اختصااص 
لال به حدود حکایت دارد و تعمیم حدود به تعزیرات در همه احکام قابل تأمل است مگر آنکه با توجه به ع

نوعی مذکور در نصوص قاعده از باب تنقیح مناط آن را بر تعزیرات نیز حاکم کارد؛ زیارا تعزیارات هام باه
(. پس واژه حد ممکن است به معنای 799-711آید حعمید زنجانی، حدود الهی به معنای عام به شمار می

عنوان راهگشای این مسئله تواند بهرو بررسی علت نهی از شفاعت در حدود، میمطلق مجازات باشد ازاین
گونه که بیان شد، اصل بر جواز شفاعت و تعیین جواز یا عدم جواز شفاعت در تعزیر به کار برود، زیرا همان

 موجب ادله احکام مورد نهی قرارگرفته است.است مگر مواردی که به
لت برای عدم شده چند عاما اینکه طبق نصوص علت منع از شفاعت چیست؟ با بررسی روایات مطرح

که حاکم اختیاری درزمینه عدم اجرای حد ندارد و حق عفو را نادارد ححار شده مانند اینجواز شفاعت بیان
حهمان( کاه دلیال عادم  الله است و در حدودالله شفاعت جایز نیست(. حد ازجمله حق333/ 78عاملی، 

رساد شاده باه نظار میمباحاث مطرحالله است. پس با توجه به اختیار حاکم در اجرای حد نیز، همان حق
الله و لزوم اطاعت از اوامر و نواهی الهای آنچه ملاک و دلیل ممنوعیت شفاعت در حدود است، مسئله حق

وسیله شفاعت مانع از انجاام تکلیاف واجاب توان بهاست؛ زیرا اجرای حدود بر حاکم واجب است و نمی
 توسط حاکم گردید.

شاده اسات، گااهی از النااس بیانالله از حقهایی که برای تشخیص حقتعزیرات نیز با توجه به ملاک
هایی کاه باه الناس هستند. جرائمی که ملحق به قذف هستند یعنای ناسازاگوییالله و گاهی حقجمله حق

شود، مانند کسی که به دیگری بگوید: فاساق، رسد، اما موجب تأذی و آزار شنونده میاتهام لواط یا زنا نمی
ارق، شارب خمر یا چیزی که از اسباب فسق است، اما آن شاخص در ظااهر، عاادل باشاد، حاد خائن، س

(؛ اما جرائم ملحق باه زناا و لاواط و 179/ 3شود حابن ادریس، شود، بلکه تعزیر میقذف بر او جاری نمی
ش کاه الله هستند؛ مانند جمع بین دو زن و مرد، دو مرد یاا دو زن برهناه زیار یاک پوشاسحق ازجمله حق

الناس، شفاعت نزد صاحب حق جایز اسات مستوجب تعزیر دانسته شده است. پس در جرائم تعزیری حق
 و منع شرعی ندارد.

عنوان اللهی هستند، نکته دیگری که در بحث تعزیرات باهاما درباره جرائم تعزیری که دارای ویژگی حق
شاود، بحاث تعزیارات منصاوص طارح میکننده در جواز یا عدم جواز شفاعت در تعزیارات معامل تعیین

ها در شارع مشاخص ای از تعزیرات هستند که نوع و میزان آنشرعی است. تعزیرات منصوص شرعی دسته
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رو حاکم موظف به اجرای آن است. درباره تعداد و مصادیق تعزیرات منصوص میان فقهاا شده است و ازاین
ماورد تعزیار منصاوص اسات حبرهاانی،  71تا  7بین  باره وجودنظر وجود دارد، سخن ایشان درایناختلاف

عنوان تعزیار گیرد، مانند؛ یکی از مواردی که مشهور فقها آن را باه( که موارد مختلفی را دربر می714-713
اند، جمع دو زن یا دو مرد یا زن و مرد برهنه زیر یک پوشش است. دربااره میازان تعزیار منصوص بیان کرده

( و 417/ 7ضربه تازیانه را لازم دانسته است حخمینی،  99رند. صاحب تحریر الوسیله باره اختلاف دادراین
(، یاا 739/ 7 مباانی تکملاه، ،خوئیاند حضربه شلاق را برای چنین جرمی بیان کرده 99تا  31دیگران بین 

که زن یتازیانه و درصورت 71نزدیکی با همسر در ماه مبارک رمضان که در صورت همراهی زن، حد هرکدام 
( در چناین 779/ 7؛ فخارالمحققین، 711/ 7شاود حشاهید اول، دروس، تازیانه زده می 11اکراه شود، مرد 

رو اطاعات از امار شده است، امر و نهی شرعی روشن است و ازایانمواردی که میزان تعزیر در سنت تعیین
 زیرات با حاکم است.شارع برای اجرای مجازات لازم است؛ اما اختیار تعیین و اجرای دیگر تع

اناد و از ساویی در طور مطلق بیان نمودهازآنجاکه فقها در مسئله نهی از شفاعت در حدود، مسئله را به
شده که به معنای مطلق مجازات است و تنها روایات طور مطلق بیانشده نیز در برخی نهی بهروایات مطرح

عزیرات مطرح شود که با توجه به ضعف سند و عدم عنوان دلیلی بر جواز شفاعت در تتوانست بهسکونی می
عمل مشهور فقها به این روایت و از سوی دیگر عدم تصریح یا حتی ظهور کلام فقها به جاواز شافاعت در 

ماند، ها باقی میشود و اصل منع شفاعت در مسئله مجازاتتعزیرات، جواز شفاعت در تعزیرات ثابت نمی
 ل و مستند ثابت گردد.مگر مواردی که جواز آن با دلی

الناسی دارند، درخواسات شافاعت پس در تعزیرات باید قائل به تفکیک شد، در تعزیراتی که جنبه حق
شوند، در تعزیرات منصوص شارعی چاون از صاحب حق جایز است، سایر تعزیرات به دو دسته تقسیم می

عت جایز نیست، چون شافاعت ها توسط شارع مشخص شده است، پذیرش شفاالله هستند و میزان آنحق
شاده منزله درخواست عدم اجرای تکلیف واجب الهی است کاه بار عهاده حااکم قارار دادهدر این موارد به

است، اما در دیگر تعزیرات اصل مسئله شفاعت و جواز یا عدم جواز آن منوط به دیدگاه حاکم است کاه باا 
تواناد زمان و مکان و مصلحت فرد و جامعه می توجه به شرایط تاریخی و اجتماعی، در اصطلاح مقتضیات

تواند گذاری آن را بپذیرد یا رد نماید، زیرا اصل مسئله تعزیرات به اختیار حاکم است که میبه موجب قانون
 با توجه به شرایط پذیرش شفاعت در قلمرو آن را نیز بپذیرد یا رد کند.

ز چناد نکتاه بایاد موردتوجاه قارار گیارد: درزمینه امکان پذیرش شفاعت توسط حاکم در جهان امارو
عنوان یکای از ایان اهاداف، بحاث تعیاین دامناه ها و اجرای عدالت بهنخست: با توجه به اهداف مجازات

کننده است. ممکن است بیان شود آمیز نبودن نوع شفاعت نیز بسیار تعیینشفاعت، عدالت کیفری و تبعیض



 553 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          590

ها از شافاعت و منادی برخای انساانناعادلاناه باودن بهرهکه با توجه به پذیرش شفاعت اخاروی، بحاث 
محرومیت دیگران در آنجا نیز مطرح است، پس پذیرش این شفاعت در این دنیا نیز منعی نخواهد داشات. 
در پاسخ باید گفت: چون در بحث شفاعت اخروی با علم پیامبران، ائمه و فرشاتگان و... هار انساانی کاه 

عدالتی نخواهد بود اما در امور دنیاوی رو نابرابری و بیشود و ازاینرخوردار میسزاوار شفاعت باشد از آن ب
عادالتی منجار خواهاد توان درزمینه شفاعت قطعی هر انسان شایسته بخششی مطمئن بود و این به بینمی

شد، یعنی یک نفر به خاطر شفاعت از مجازات رها شود و دیگری به خاطر عدم شفیع محروم شاود. چاون 
تاوان دربااره صاحت شافاعت أسفانه در جهان امروز و با توجه به مأذون بودن قضات و روابط مردم نمیمت

که شایسته شافاعت مندی یک شخص از شفیع درحالیشده، یقین داشت و از سویی صرف عدم بهرهمطرح
حاکم مردم  باشد، اجرای عدالت را با مانع جدی روبرو خواهد ساخت. از سویی شبهه رابطه و وساطت نزد

 کند.ای را ایجاد نمیاش فرق دارد و چنین شبههکند، اما توبه و عفو مسئلهاعتماد میرا نسبت به حاکم بی
ویژه پس از اثبات جرم و صدور حکام توساط قاضای، موجاب وارد شادن آسایب باه دوم: شفاعت به

ب ضاعف بازدارنادگی قطعیت اجرای مجازات است و عدم قطعیت مجازات یکی از عواملی است که موج
 شود.خاص و عام می

تواند در برابر که صاحب حق میالناس با توجه به گذشت صاحب حق و اینکه شفاعت در حقدرحالی
های یک از شک و شبههشده خود را مطالبه نماید، هیچگذشت و پذیرش شفاعت حق مالی یا معنوی ضایع

 آید.احتمالی، پیش نمی
 

 گیرینتیجه

از نهادهای موردقبول در دین اسلام است که نوعی وساطت شاخص موجاه و موردقباول شفاعت یکی 
بااره و در کناار دیادگاه و آرای فقهاا های مطارح دراینبرای بخشش مشفوع له است، با توجه به آیه و روایت

ت شود که در فقه اسلام، برخلاف حقوق جزا که شدت و ضعف میزان مجاازادرباره آن، این نکته روشن می
بندی مجازات و تقسیم جرائم اهمیت دارد، داند، آنچه در درجهها میبندی جرائم و مجازاترا مبنای تقسیم

هاا مترتاب الناس است و بر همین مبنا احکام و آثار گوناگونی بر هر دساته از مجازاتالله و حقمسئله حق
باره متفاوت الناس دراینالله و حقم حقگردد؛ مانند شیوه اثبات و امکان صدور حکم غیابی که بین جرائمی

توان به آن پرداخات، تعیاین قلمارو شافاعت در الناس میالله و حقاست. یکی از مسائلی که بر مبنای حق
 حقوق کیفری است.

ها نزد صاحب حق، منع شرعی نادارد، الناسی دارند، شفاعت در آنبر این مبنا در جرائمی که جنبه حق
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الله درواقع اوامار و ناواهی الهای هساتند و مورد تأیید قرآن کریم است، اما چون حق بلکه شفاعت حسنه و
منزله درخواسات الله بهعنوان تکلیفی بر عهده قاضی است و شفاعت در حقحکم به اجرای مجازات که به

هی اللاز قاضی برای عدم اجرای تکلیف شرعی است، مسئله فرق دارد و درنتیجه در حدودی که جنباه حاق
دارند، شفاعت بر طبق روایات، مردود است اما در حدودی که حق الناس هستند، شفاعت نزد صاحب حق 

الله هساتند، هیچ منعی ندارد. در سایر جرائم یعنی در جرائم تعزیری نیز، تعزیرات منصوص شرعی که حق
یاا عادم صادور مجاوز  اللهی دارند، اختیار صدورشفاعت ممنوع است، اما در سایر تعزیرات که جنبه حق

رساد باا برای شفاعت با توجه به شرایط زمان و مکان و مصلحت جامعه بر عهده حاکم است که به نظر می
کند و ها و رشوه را زیاد میشود و امکان دخالت رابطهکه اجرای عدالت با شبهه جدی مواجه میتوجه به این

آسیب شود، منع شفاعت در چنین مواردی باه  از سوی دیگر قطعیت اجرای مجازات نیز ممکن است دچار
پشتوانه روایات منع از شفاعت، منطقی است. اما شفاعت در تعزیراتی که حق الناس هساتند نازد صااحب 
حق جایز است. در حقیقت مسئله شفاعت بیشتر اخلاقی و فرهنگی و مربوط به سیاست جناایی مشاارکتی 

 ه ایجاد صلح و سازش میان بزه دیده و بزهکار است.برای مشارکت مردم جهت حل مسائل کیفری از را
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 چکیده
 قانون 872 ماده در را یحد سرقت مجازات ،یعیش فقه در آن قیعم یهاشهیر به توجه با رانیا حقوق

 سارق راست دست انگشتان قطع اول، مرتبه یبرا مجازات نیا است. گنجانده 2998 مصوب یماسلا مجازات

 ثابت طیشرا یامتم در و مطلق صورتبه سارق راست دست انگشتان قطع ایآ که است نیا مقاله پرسش است.

 مورد یفرض یفقه کتب در شود؟ینم اجرا دی قطع حد و خوردیم صیتخص اصل نیا خاص موارد  در ای است

 ای شودیم اجرا یو مورد در راست دست قطع حد ایآ باشد نداشته چپ دست سارق چنانچه که قرارگرفته بحث
 در و رفتهیپذ ذکرشده فرض در را راست دست قطع به قول سنت و کتاب به استدلال با فقها مشهور ر؟یخ

 روش به یاتکا با نگارندگان رو، شیپ مقاله در اند.داده حیترج را قطع عدم به قول فقها از یگروه مقابل،

 که یفرض در که استوارند دهیعق نیا بر گروه دو ادله یابیارز یپ در و یفقه اصول به توجه با و یفیتوص یلیتحل

 اجراقابل یفرد نیچن خصوص در سرقت حد و شود قطع یو راست دست دینبا باشد چپ دست فاقد سارق

 را یموضع مقنن و نشده پرداخته نکته نیا به 2998 مصوب یاسلام ازاتمج قانون در نکهیا به توجه با .ستین

 است. دهیگرد مطرح قانون، متن در مطلب نیا ینیبشیپ و اصلاح شنهادیپ نکرده اتخاذ اثباتا   ای ا  ینف
 سرقت حد د،ی قطع سرقت، ها:کلیدواژه
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Abstract  

The Iranian law, given its deep roots in the Shiite jurisprudence, has incorporated the 

punishment of haddi theft in article 278 of the Islamic Penal Code of 2013. The 

punishment is, for the first time, amputation of the thief’s right fingers. The question 

of this paper is whether amputation of thief’s right fingers is an absolute ruling and 

must be administered in all circumstances or in specific cases, this principle is 

restricted and the amputation of the right hand is not administered. A hypothesis has 

been discussed in Islamic jurisprudential books: where the thief lacks the left hand is 

it permitted to administer the hadd of amputation of the right hand to him? The 

famous Islamic jurists, relying on the Holy Quran and Sunna have accepted the 

viewpoint that in such case the right hand is amputated; on the contrary, a group of 

Islamic jurists have preferred non-amputation. In the present paper, through an 

analytical-descriptive method and taking into account the Usul-al-Fiqh principles, and 

after evaluating the evidences of the two groups, the authors have concluded that in 

case the thief does not have the left hand, his right hand mustn’t be amputated and 

the hadd of theft is not applicable to him.  

Given the fact that the Islamic penal law of 2013 has not dealt with this issue and the 

legislator has not adopted a positive or negative attitude, it has been recommended in 

this paper to amend the law and prescribe this issue therein. 

 

Keywords: theft, amputation of hand, hadd of theft 
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 مقدمه

شده و مذموم  های گذشته که بشر در مسیر نظم و قانون قرارگرفته، سرقت ازجمله رفتارهای نهیاز زمان
هتای شده است. امروزه در بیشتر کشورهای جهان به دلیل تنوع و گستتردگی سترقت، مجازاتمحسوب می

( دیتن استلام بترای سترقت، 309شده استت ممیرمحمتد صتادقی، یک در نظر گرفتهمتفاوتی نیز برای هر 
وَ »فرمایتد  مجازات سنگینی در نظر گرفته است. خداونتد در ستوره ماهتده در متورد مجتازات ستارقین می

عنوان کیفری ن را بهانتد، دستتشا، و مرد و زن دزد را بته ستزای آنچه کرده«السارِقُ وَ السارِقَةُ فَاقْطعُوا أَیْدِیَهُمَا
 1از جتانب ختدا ببریتد.

شده است. به طورکلی سرقت در های خاصی در نظر گرفتهبرای سرقت در حقوق موضوعه نیز مجازات
های ختاص( و های ستاده و سترقتهای مستوجب تعزیر مسترقتقانون مجازات اسلامی به دو نوع سرقت

هتای در نظتر ( عمتده مجازات894/ 8زراعتت،؛ 848شده است ممیرمحمد صتادقی،سرقت حدی تقسیم
های مستوجب تعزیر  شلاق و حبس تعزیری است؛ لکن برای مجازات سترقت شده برای انواع سرقتگرفته

سترقت در مرتبته اول »آمده بترای  2998قانون مجازات اسلامی مصوب  872طور که در ماده حدی همان
از پایین برآمدگی است و در مرتبه سوم، حبس ابتد و قطع دست راست و در مرتبه دوم قطع پای چپ سارق 

 «.در مرتبه چهارم، اعدام است
عنوان یکتی از شتود مجتازات قطتع دستت بتهآنچه مطمح نظر است و در این جستار بدان پرداخته می

طور که بیان کردیم حد سترقت بترای مرتبته شده برای سرقت است. هماندر نظر گرفته  ها و حدودمجازات
که انگشتت شستت و کتس دستت طوریطع چهار انگشت دست راست سارق از انتهای آن است، بهقاول 

باقی بماند و همین مطلب نیز در قانون مورد تأیید قرارگرفته است. فرضی که در کتب فقهتی بته آن پرداختته 
رای جایی است که سارق در صورت شمول حد سرقت بر وی و باوجود تمامی شرایط بشده است مربوط به

اجرای حد سرقت در مرتبه اول چنانچه فاقد دست چتپ باشتد آیتا در چنتین فرضتی نیتز اجترای حتد در 
بته شترح و بستط ایتن مبحتث « و لو لم یکن لته یستار»شود؟ غالبا  فقها ذیل عنوان خصوص وی اجرا می

ل مانده است و اند لکن این مطلب در قانون مجازات اسلامی مغفوپرداخته و نظریات خویش را تبیین نموده
ای نگردیده است که این خود جای اشکال دارد و درخور بود که در قانون مجازات اسلامی که بتا بدان اشاره

گرفت. آنچه در ایتن پتهوهش بتدان های فراوان به تصویب رسیده، این مهم مورد توجه قرار میفراز و نشیب
ست سارق در اجرای حد سترقت بترای مرتبته شود، بررسی عقلی و نقلی قطع انگشتان دست راپرداخته می

 دهد که اگر دست چپ سارق براثر قصاص یتا حتوادد دیگتر قطتعاول است و به این سؤال مهم پاسخ می

                                                 
   با ترجیة محید مهدی فولادوند.90 و 93 آیات سوره مائده 0
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توان حکم به قطع دست راست وی داد؟ آیا با اجرای حکم قطع دست راست سارق شده باشد، آیا بازهم می
شده است و با اجرای حد هتر دو دستت ختویش را از طعبرای فردی که بر اثر عواملی دست چپ وی نیز ق

دهد، رفتاری عادلانه خواهیم داشت؟ و این حکم با موازین و ملزومات شارع در اجترای حتدود و کس می
عنوان قانون بنیادی در حقوق کیفری ایران، وامدار فقه مذاق شارع همخوانی دارد؟ قانون مجازات اسلامی به

ها فراز و نشیب و بتا امتا و اگرهتای فتراوان بته تصتویب رستیده استت در سال پویای شیعی است و پس از
خصوص این مسئله پاسخی دارد یا خیر؟ اگر در قانون برای این مسئله پاسخی در نظر گرفتته نشتده استت، 

 تواند این نقیصه را جبران کند؟گذار ایران چگونه میقانون
پهوهش مستقلی انجام نگرفته است، در نوشتار حاضر برای ، جستاربا توجه به اینکه در زمینه سؤال این 

شود و سپس از رهگذر بیان ادلته ایشتان و نقتد و تبیین این موضوع ابتدا کلام فقها و نظریات ایشان ذکر می
 پردازیم.های مطروحه در سنجه فقاهت، به تبیین نظر برگزیده میارزیابی استدلال

 
 اقوال فقیهان

 شود اقوال فقها در این مسئله به سه دسته تقسیم می حسب تتبع صورت گرفته
مهمین قول مختار مشتهور فقهتای عظتام در مستئله نیتز  اول  قاهلان به قطع دست راست سارق مطلقا  

 باشد(می
 دوم  قاهلان به عدم قطع دست راست سارق در فرضی که سارق فاقد دست چپ باشد.

 سوم  توقس در مسئله
 راست سارق مطلقا  . قائلان به قطع دست 1

إذا سرق و »ذیل عنوان  المبسوطای به موضوع مورد تنازع نکرده است و در اشاره النهایهشیخ طوسی در 
قول به قطع دست راست سارق را در فترض فقتد دستت چتپ اقتوی « یساره مفقودة أو ناقصة قطعت یمینه

ول را پذیرفته است و معتقد شتده نیز در نهایت همین ق خلاف(. در 2/44دانسته است مطوسی، المبسوط، 
بایست دست راست وی برای حد سترقت در مرتبته اول قطتع که سارق فاقد دست چپ باشد میدرصورتی

(. محقق حلی پس از ذکر نظر شیخ طوسی و نیتز بیتان نظتر مختالس، نظتر 448/ 5خلاف، الشود مهمو، 
 (264/ 4مشهور را پسندیده است ممحقق حلی، شرایع الاسلام، 

؛ همتو، إرشتاد 484/ 8لامه حلی نیز نظر مشهور را پذیرفته است معلامه حلی، تبصتره المتعلمتین، ع
 (.892/ 8تحریر الأحکام، و، ؛ هم224/ 8الأذهان، 

مشهور علمای متأخر و معاصر به تبعیت از شیخ طوسی همین نظر را پذیرفته و سارقی که بترای مرتبته 
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ست چپ است، حال چه این فقدان دست چپ به علتت نقتص شود و فاقد داول مرتکب سرقت حدی می
داننتد و معتقدنتد شده باشد، را مستوجب اجرای حتد میمادرزادی باشد یا در قصاص یا حوادد دیگر قطع

بایست دست راست وی به خاطر حد سرقت قطع شتود و فقتدان دستت چتپ را موجتب چنین سارقی می
شتهید ؛ 111/ 9گلپایگتانی،؛ 544/ 4اند مفخر المحققتین،استثنای وی از عموم قطع دست راست ندانسته

؛ همتو، 862/ 4؛ همتو، حاشتیه الارشتاد، 929/ 8؛ شهید ثانی، الروضة البهیة، 862/ 4اول، غایة المراد، 
؛ 494/ 8؛ خمینتی، تحریتر الوستیله، 484/ 8؛ شتیرازی،595/ 42، صاحب جتواهر؛ 582/ 24مسالک، 

/ 4المترام،  ة؛ همو، غایت852/ 9؛ صمیری، تلخیص الخلاف، 429/ 8؛ طبرسی،959/ 9،اردبیلی موسوی
؛ حتاهری، 297/ 22؛ عاملی، مفتاح الکرامه، 829/ 26؛ مجلسی، ملاذ الاخیار، 529/ 8حلی، قطان؛ 946

 (.925/ 9شرح الصغیر، ال؛ حاهری، 299/ 26ریاض، 
 . قائلان به عدم قطع دست راست سارق در صورت عدم وجود دست چپ2

جنید اسکافی اولین کسی است که عقیده به عدم قطع دست راست در صورت فقدان دستت چتپ، ابن
اند کته عقیتده (. پس از ایشان نیتز از میتان متتأخران و معاصتران فقهتایی برخواستته950جنید،داشته مابن

 اند چنانچه سارق فاقد دست چپ باشد حکم قطع انگشتان دست راست در مرتبته اول سترقت اجتراداشته
؛ وحیتتد 589/ 85؛ روحتتانی، 229/ 22؛ شوشتتتری،964؛ تبریتتزی،224/ 22شتتود مفاضتتل هنتتدی،نمی

 (.982/ 5؛ بهجت،496/ 9خراسانی، 
 . توقف در مسئله3

تمتامی نظترات را بتا ادلته آن بیتان نمتوده استت و  السرقه علی  ویوا الایرا مرعشی نجفی در کتاب 
ای از ابهام نهاده و صراحتا  نظتری را نپذیرفتته خویش را در پرده استدلالات را نیز بیان نموده است لکن نظر

 ای تمایل به نظر مخالس را استنباط نمود.گونهتوان از عبارات وی به( البته می959است ممرعشی نجفی، 
صاحب الزبدة الفقهیه نیز فقط به ذکر نظرات پرداخته است. لکن هیچ نظری ابتراز ننمتوده استت و در 

کته در  المهیب و  الماتصیر( ابن فهد حلی در هر دو کتتابش 924/ 9عاملی،ترحینی س کرده ممسئله توق
محقق حلی نگاشته است نیز در مسئله مردد مانده و فقتط بته ذکتر نظترات مختلتس  المختصرشرح کتاب 

 (.224/ 5اند مابن فهد حلی، پرداخته
وشته است در مسئله مردد شده است با محقق حلی ن ارشاد الاذها محقق اردبیلی نیز در شرحی که بر 

( همچنین علامه مجلستی در 864/ 29این تردید را بیان نموده است ممحقق اردبیلی، « فتأمل»بیان عبارت 
( محمتد استحاق 97کتاب خویش صرفا  به بیان اقوال پرداخته است ممجلسی، حدود و قصاص و دیتات، 

( وی همچنین در 667ت مفیاض، رساله توضیح المساهل، فیاض کابلی، نیز نظر صریحی را بیان ننموده اس
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 (.945/ 9کتاب دیگرش نظری صریح ابراز ننموده است مفیاض، منهاج الصالحین، 
برخی از فقها پس از ذکر سایر شقوق مسئله حد سرقت متعرض مسئله پهوهش حاضر نگردیده است و 

؛ 422/ 8؛ طبرستی،546/ 8براج،؛ ابن429/ 9ادریس، هیچ نظری در این خصوص ابراز ننموده است مابن
انتد و البتته متا در ای نکرده( آنچه مبرهن است شمار زیادی از فقها به بحث حاضر اشاره288/ 2سعید، ابن

بسا بتوان این عدم ذکر موضوع را بته انحتا وجوی این فقیهان و نیز علت عدم ذکر موضوع نیستیم چهجست
 ین مقاله خارج است.مختلس تفسیر نمود که از حوصله ا

 
 شدههای ارائه تبیین و بررسی ادله دیدگاه

 بیان دلایل قول مشهور:
ارِقَةُ فَاقْطَعُوا أَیدِیهُما». اطلاق آیه شریفه  2 ارِقُ وَ السَّ  «وَ السَّ

برای سترقت چهار حدّ مختلس وجود دارد. حدّ مرتبه اول قطع انگشتتان دست راست است، حدّ مرتبه 
ی چپ، حدّ مرتبه سوم حبس ابد و حدّ مرتبه چهارم قتل است؛ لذا نباید بگتوییم  حتد سترقت دوم قطع پا

ارِقَةُ فَاقْطَعُوا أَیدِیهُما»قطع دست است، بلکه اطلاق آیه شریفه  ارِقُ وَ السَّ توستط روایتات بته حتدّ در « وَ السَّ
انگشت دستت راستت ستارق و بتاقی مرتبه اوّل تقیید شده است و نهایتا  اجماع فقهای شیعه بر قطع چهار 

تتوان اطلاقتی را گذاشتن کس دست و انگشت ابهام است. ازجمله روایات وارده و همچنین منطوق آیته می
برای قطع دست راست سارق استنباط نمود که این اطلاق حتی فرض مقطوع بتودن دستت چتپ را هتم در 

 گیرد.برمی
انتد یکتی از عبتارات شتیخ در مبسوط اشاره نمودهغالب فقهای بعد از شیخ طوسی به عبارات شیخ در 

چهتارم اگتر ستارق »مبسوط عموم ادله است. ازجمله در عبارت صاحب الزبده الفقهیه چنین آمده استت  
شده باشد یا مادرزاد دست چپ نداشتته باشتد؛ ولتی دستت دست چپ نداشته باشد حال در قصاص قطع 

قت حدی گردد آیا دست راست وی بترای حتد سترقت عیب باشد و سپس مرتکب سرراست وی سالم و بی
شود و اکثر فقهتا نیتز از شود یا خیر؟ شیخ طوسی در المبسوط بیان داشته است دست وی قطع میقطع می

اند و دلیل ایشان نیز عموم ادله وارده در باب حد سرقت است که قطع دست راست را مقید وی تبعیت نموده
 (.929/ 9، عاملی اند مترحینیبه هیچ فرضی نکرده

( و منظتور ایشتان 226/ 9محمدرضا موسوی گلپایگانی نیز عباراتی با همین مضمون دارد مگلپایگانی،
گیری از ادله قطع ید راست سارق است کته آن را بته همین اطلاق« لعموم ادله»و « لاطلاق ادله»از عبارت 

چپ باشد یا حتی در بعضتی فتروض هیچ فرضی مقید ننموده است و حتی در فرضی که سارق فاقد دست 
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بایست قطع گردد. باوجود این اطلاق چنانچه دست چپ یا دست راست وی فلج باشد نیز دست راست می
توان فرض فقدان دست چپ را مستمسکی برای عدم اجرای حد سترقت در مرتبته اول نمتود و از دیگر نمی

واهیم نمود که موافقان ایتن قتول در شترایطی نظر نمود. البته در ادامه بیان خقطع دست راست سارق صرف
دارند و در فروضی خاص قاهل به عتدم قطتع دستت راستت ستارق در مرتبته اول دست از این اطلاق برمی

 شوند.می
 . اطلاق روایات وارده در این باب8

 چنانچه در اطلاق آیه شبهه گردد، روایات مطلق متعدد هستند. در حقیقت آیته و روایتات وارده مطلتق
هستند و قطع انگشتان دست راست را به سالم بودن هر دودست و یا معیوب نبودن هر دودست یتا معیتوب 

انتد. بترای نمونته نبودن دست راست و قیودی دیگر از این قبیل ازجمله عدم فقدان دست چپ مقید ننموده
 توان به چند روایت معتبره و صحیحه در ذیل اشاره کرد می

نمایتد. وی بدالله بن هلال از امام صادق مع( سؤالاتی در بتاب حتد سترقت میالس( در این موثقه، ع
کند  علت قطع دست راست و پای چپ سارق چیست؟ چرا دست راست و پای راست وی را قطع سؤال می

فرمایند  سؤال خوبی است اگر دست راست و پای راست سارق را قطع کنند سارق به کنند حضرت مینمی
دهد ولی اگر از هر دو سمت وی قطع گردد، تعادل وی و توانایی ایستادن را از دست میافتد سمت چپ می

کننتد چطتور بایستتد حضترت فرمتود  قطتع پتا شود. سؤال کرد  باوجود اینکه پایش را قطتع میبرقرار می
رای که متداول است، صحیح نیست بلکه باید از کعب مبرآمدگی( بریده شود تا از قدمش مقداری بنحویبه

ایستادن و نمازخواندن باقی بماند و بتواند عبادت پروردگار بجتا آورد. ستؤال کترد دستت راستت را از چته 
کنند کنند و انگشت شصت را قطع نمیکنند؟ حضرت فرمود  فقط چهار انگشت را قطع میمحلی قطع می

فرماینتد  کتس دستت و ماند. امام مع( در بیان علت این حکم میدر چنین صورتی کس دست نیز باقی می
/ 22گذارند تا هنگام نماز بدان تکیه کند و صورتش را با آن بشوید محر عتاملی، انگشت شصت را باقی می

؛ مجلستی، 249/ 24؛ طوستی، تهتذیب، 69/ 4؛ ابن بابویه، من لایحضتره الفقیته، 885/ 7؛ کلینی،494
 1(.988/ 94؛ بروجردی،949/ 98؛ مجلسی، مرآة العقول، 448/ 25؛ فیض، 298/ 24روضة المتقین، 

فرمایند  اگر سارق دستگیر گردید باید دستش را از وسط ب( مرسله سماعه بن مهران از امام مع( که می
نمایند و چنانچه برای مرتبته کس قطع کنند مچهار انگشت( و در مرتبه دوم پای وی را از وسط قدم قطع می

                                                 
لن الّسارق  یأخبرن :ولن محّید بن یحیی  لن محّید بن الحسین  لن محیدبن لبدالم ّه بن هلال  لن أبیه  لن أبی لبد الم ّه ع  قال: قمت له 0

الیینهی ورجمهه الیینهی  حسن ما سألت! إذا قطعت یهدهلَِ م یقطع یهده الیُینی ورجمه الیسهری ولاتقطع یهده الیینی ورجمه الیینی؟ فقال: ما أ
قمت له: جعمهت فههدا   وـیهه   .سقط لمی جانبه الأیسر ولم یقدر لمی القیام  فإذا قطعت یده الیینی ورجمه الیسری  التدل واستوی قائیًا

ویتر  من قدمه ما یقوم لمیه ویصمی  لکعبیقهوم وقهد قطعت رجمه؟ فقهال: إن القطهع لیس من حیث رأیت یقطهع  إنّیها یقطع الرجهل من ا
 قال: تقطع الأربع أصابع ویتر  الإبهام یعتیهد لمیها فی الهصلاة ویغسل بها وجهه لمصلاة. ویعبد الم ّه. قمت له: من أین تقطع الید؟
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رستد. محتر در زندان هم مرتکب سرقت گردید به قتل می گردد و اگرسوم مرتکب سرقت گردید زندانی می
؛ نتوری، 294/ 76؛ مجلسی، بحار الانتوار، 445؛ ابن بابویه، المقنع، 889/ 7؛ کلینی، 499/ 22عاملی، 

 .1(255/ 7؛ خوانساری،877/ 8 ،؛ کاشانی284/ 22
م که دستش بریتده ج( در روایتی مرسل، حارد بن حضیره چنین گوید  یک فرد حبشی را در مدینه دید

ها دستتم را قطتع کترد. کسی دستت را قطع کرد؟ پاسخ داد  بهترین انسان شده بود، از وی سؤال کردم  چه
هشت نفر بودیم که به خاطر سرقت دستگیر گردیدیم، نزد امیرالمؤمنین علی مع( بردند. نزد ایشان به سرقت 

گاه بودید  و سرقت گردید؟ گفتیم بلی. دستور داد انگشتانمان اعتراف کردیم. فرمودند  آیا به حرمت سرقت آ
را از آن قسمت که به کس دست متصل است قطع کردند و کس دست و انگشت شصت را بتاقی گذاشتتند. 
سپس ما را در منزلی محبوس کردند و به ما روغن و عسل دادند تا جای جراحات خوب شد سپس ما را نتزد 

پوشانیدند و حضرت فرمودند  اگر توبه نماید و نیت کنیتد کته دیگتر های مناسب ایشان بردند و به ما لباس
دهتد ولتی اگتر سرقت ننمایید برایتان نیکوتر است و پروردگار بین شما و انگشتانتان را در بهشت پیونتد می

؛ مجلستی، 864/ 7؛ کلینتی،582/ 22پیوندید محر عتاملی، توبه ننمایید، شما به انگشتانتان در جهنم می
 3(.984/ 94؛ بروجردی،446/ 25؛ فیض،898/ 24تقین، روضة الم

های فوق دقت شود هیچ قید یا شرطی در اجرای حدود اربعه سرقت ازجمله قطتع اگر به تمامی روایت
شده است که انگشتان دستت راستت ستارق در صورت مطلق گفتهنشده است و بهدست راست سارق بیان 

که کس دست و انگشت شصتت بتاقی نحویشود بهت قطع میمرتبه اول سرقت از ناحیه متصل به کس دس
بماند. مشهور فقها به عموم و اطلاق این روایات استناد کرده و در مسئله اصلی پهوهش حاضر کته بررستی 

 اند.قطع دست راست سارق در فرض نبودن دست چپ است، به قطع دست راست قاهل شده
 اند ی متعین دانسته. روایات خاص که قطع دست راست را در هر فرض9

گتردد و الس( در روایتی صحیح، ابن سنان از امام صادق مع( ستؤال کترد  متردی مرتکتب سترقت می
دست راست یا دست چپ وی شل و ازکارافتاده است، چه حکمی دارد؟ امام مع( فرمودنتد  دستت راستت 

                                                 
الک   فإن  رق قطعت یده من وسطولنهم  لن أحید بن محیدبن خالد  لن لثیان بن لیسهی  لن سیاله بن مهران  قال: قال: إذا اخذ الّسا 0

 .لاد قطعت رجمه من وسط القدم  فإن لاد استودع السجن فإن سرق فی السجن قتل
الحارث  محیدبن یعقوب  لن الحسهین بن محید  لن معمی بن محید  لن لمّی بن مرداس  لن سهعدان بن مسمم  لن بعض أصحابنا لن 6

من قطعک؟ قال: قطعنی خیر الناس  إنّا أخذنا فهی سهرقه ونحهن  :فإذا هو أقطع  فقمت له ینهبن حضیرة قال: مررت بحب ّی وهو یستقی بالید
فأمر بنها فقطعهت أصهابعنا مهن الراحههه  .إلی لمّی بن أبیطالب ع فأقررنا بالسرقه  فقال لنا: تعرفون أنهّا حرام؟ فقمنا: نعم نفر  فذهب بنا یهثیان

فأخ رجنا وـسانا فأحسن ـسوتنا  ثمّ قهال  ت یطعینا فیه السهین والعسل حتی برئت أیهدینا  ثمّ أمر بناوخمیت الإبهام  ثم أمر بنا فحبسهنا فی بی
 .بأیدیکم فی النار لنا: إن تتوبوا وتصهمحوا فهو خیر لکم یمحقکم الم ّه بأیهدیکم فی الجنه  وإلّا تفعموا یمحقکم الم ّه
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متن لایحضتره ابویته، ؛ ابتن ب885/ 7؛ کلینی،848/ 4شود مطوسی، الاستبصار، وی درهرصورت قطع می
 .1(69/ 4 الفقیه،

رستد شده است، یکی از طریق زراره به امام باقر مع( می ب( روایت ابن محبوب که از دو طریق روایت
رسد، البتته هتر دو ستند صتحیح استت. امتام و سند دیگر از طریق عبدالله بن سنان به امام صادق مع( می

شود و هرحال دست راستش قطع میت، اگر سرقت کند بهفرمایند  فردی که دست راست وی معیوب اسمی
در این حکم فرقی ندارد که دست وی سالم باشد یا فلج و اگر در دفعه دوم سرقت کرد، پای چپ وی قطتع 

گردد تا آسیبش بته المال پرداخت میشود و خارجش از بیتشود و در سرقت برای مرتبه سوم، حبس میمی
؛ همتو، 66/ 4؛ ابتن بابویته، متن لا یحضتره الفقیته، 252/ 7؛ خوانساری، 867/ 82مردم نرسد معاملی، 

 .3(442/ 25؛ فیض، 447المقنع، 
ای عتام جمله« تقطع یده الیمنی علی کّل حال»طور که در این دو روایت ملاحظه گردید، عبارت همان

 شود.است که در اکثر کتب فقهی برای اثبات قطع دست راست سارق بدان استناد جسته می
 

 بیان ادله مخالفان
 . روایات وارد شده در باب حد سرقت در کتب فقهی1

فتتوا داده  که اسکافی بتر آن الس( در مقابل مشتهور، روایت صحیحه عبدالرحمان بن حجاج قرار دارد
 .است

بریدنتد، و بتار  در این روایت راوی از امام صادق مع( در مورد سارقی که دست راست و پای چتپش را
پرسد که حکمش چیست؟ آیا باز قطع دست و پا درباره او هستت؟ امتام مع( مرتکب سرقت شد، می دیگر

در  کهوآله( از دنیا رفت درحالیعلیهاللهفرمود  در کتاب علی مع( این جمله وجود دارد که رسول خدا مصل
کنم ستارق ند حیا میفرمود  از خداومورد سارق بیش از یک دست و یک پا قطع نکرد. امیرمؤمنان مع( می

راوی گفت  اگر دست چتپ ستارقی را بته  .را بدون دستی که با آن تطهیر و پایی که بر آن راه برود رها سازم
برنتد و او کنند؟ امام مع( فرمود  دست راستش را نمیچه می جهت قصاص بریدند، سپس دزدی کرد، با او

 (349/ 4کنند مطوسی، الاستبصار، را بدون ساق رها نمی
 عنوان مؤید ذکر نمود توان بهب( حدیث مفضل بن صالح را نیز می

                                                 
السلام  بن محّید بن لیسهی  لن ابن محبوب  لن ابن سهنان  لن أبی لبهدالم ّه لمیه محّیهد بن یعقهوب  لن محّیهد بن یحیی  لن أحیهد 0

 .فی رجل أشّل الید الیینی أو أشّل الّ یال  سرق. قال: تقطع یده الیینی لمی ـّل حال
ولن ابن محبوب   .جعفر ع محّید بن لمّی بن الحسهین بإسهناده لن الحسن بن محبوب  لن للاء  لن محّید بن مسمم  لن زرارة  لن أبی 6

  فإن لهاد فسهرق قطعهت صحیحه لن لبدالم ّه بن سهنان  لن أبی لبدالم ّه ع  أن الأشّل إذا سهرق قطعت ییینه لمی ـّل حال  شهلا ًء ـانت أو
 رجمه الیسری فإن لاد خمد فی السجن واجری لمیه من بیت الیال وـّ  لن الناس.



 000 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          043

در این روایت مفضل بن صالح از امام صادق مع( چنین روایت شده است  اگتر متردی سترقت کنتد و 
شود و پای چپ وی نیز قطع نخواهد شد لکتن اگتر دست چپش فلج شده باشد دست راست وی قطع نمی

یگتری را قطتع کنتد دستت فلتج وی قصتاص خواهتد شتد یعنتی دست چپ مردی فلج باشتد و دستت د
شتود محتر شود؛ لکن در مورد قصتاص دستت فلتج هتم قطتع میدرخصوص سرقت دست وی قطع نمی

 (.867/ 82عاملی، 
 (مادرءوا الحدود بالشبهات . تفسیر مضیق قوانین و قواعد کیفری و قاعده درأ8
قاعده آن است که در مواردی که وقوع جرم یا انتستاب  در بیان استدلال به قاعده مذکور باید گفت متن 

باشتد بایتد مجتازات را مشتکو  داشتن و استحقاق مجازات وی بنا به دلایلی آن به متهم یا میزان مسئولیت
منتفی دانست. تمامی فقهای امامیه بلکه فقهای اسلام در موارد متعددی فتتوای ختویش را برطبتق بته ایتن 

آمده است فقهای امامیه و ای پیشاند. در تمامی مساهل جزایی، هرگاه شبههن استناد کردهاند و به آقاعده داده
، صتاحب جتواهراند مبه مجازات نشتدن متتهم قاهتل شتده« لانّه من الشبهه الدارهه»عامه با تعابیری مانند 

41/553.) 
در حقوق « یر به نفع متهمتفس»دانان اسلامی از قواعد تفسیری است و با قاعده این قاعده از نظر حقوق

جزایی عرفی، از جهاتی یکسان است. باید برای روشن شدن مطلب گفت که در فقته امامیته، شتبهه گتاهی 
شتوند  حکم است و گاهی مربوط به موضوع. بر همین اساس، شبهات به دو قسم کلی تقسیم می مربوط به

 حکمیه و موضوعیه.
یزی در تردید و شک باشد. جهل به حکم کلی ممکن شبهات حکمیه  منظور آن است که حکم کلی چ

. یا تعتارض نصتوص. 9. یا اجمال نص؛ 8. یا ناشی از فقدان نص معتبر است؛ 2است به سه طریق باشد  
، به علت فقدان نص معتبر  در ممنوعیت عملی  شود.تردید می -مانند استعمال دخانیات -مثلا 

دانتد، ولتی بته موضتوع و ممنوعیت عمل را می شبهات موضوعیه  مقصود آن است که شخص حرمت
دانتد کته متایع حاضتر از داند که شرب خمر در استلام حترام استت؛ ولتی نمیحکم، جهل دارد. مثلا  می
 مصادیق خمر است یا آب.

شود و روایاتی که جاهتل بته حکتم را تردیدی نیست که قاعده مورد بحث شامل شبهات موضوعیه می
« الشتبهات»بنابراین، باید گفت که کلمه  شوند؛ام بوده و شامل تمامی شبهات میداند مطلق و عمعذور می

شود و در دلالت قاعده نسبت به شامل شدن اقسام شبهه، کوتتاهی عام بوده و شامل تمام مصادیق شبهه می
 تتوان بته عتام بتودن قاعتده متذکور( در بحث پیش روی نیز می59/ 4و نقصی وجود ندارد. ممحقق داماد،

بته اینکته در صتورت نداشتتن دستت چتپ و نظتر بته استدلال کرد و در یک مثال چنین گفت که باتوجته 
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شود که آیا قطتع دستت شود شبهه ایجاد میمشکلاتی که برای سارق در صورت قطع هر دودست ایجاد می
د ستارق راست در چنین صورتی جایز است یا خیر؟ و در اینجا باید گفت شبهه، مانع از حکتم بته قطتع یت

 خواهد گردید.
گونه گفت که اگرچه البته پس از بیان مطالب فوق باید عنوان داشت که درباره شمول قاعده درء باید این

شتود لکتن نسبت به شبهات موضوعیه نیز غالبا  نظر بر آن است که این قاعده شامل این نتوع شتبهه نیتز می
ل قاعده درء بر آن است و درباره شتامل شتدن محل بحث موضوع ما شبهه حکمیه است که قدر متیقن شمو

 قاعده بر محل بحث حاضر هیچ منعی نیست.
 . مطابقت با مذاق شرع9

تعاریس لغوی و اصطلاحی آن را بیان نمود و همچنتین « مذاق شرع»هرچند ابتدا باید درباره اصطلاح 
ق اثبات ادعا استتناد کترد. لکتن بته عنوان یکی از طربه کاربرد فقها از این عبارت پرداخت تا بتوان به آن به

 1شود.علت طولانی شدن نوشتار حاضر از آن صرف نظر می
« متذاق شترع»در اصطلاح  به آگاهی از سبک و سیاق و آهنگ شارع در تصویب و قرار دادن احکتام، 

کم شرعی را آید و فقیه با این آگاهی، توانایی فهم و در  حهای گوناگونی به دست میشود که از راهگفته می
 .بیندهای گوناگون سازگار میکند؛ زیرا این حکم را با روش شارع در آن زمینه یا زمینهپیدا می

ای که اگر حکم معتبر شناخته نشتود، آثتار گونهشود، بهدر بعضی موارد حکم مستند به مذاق شارع می
 3ای خواهد داشت.نشدهنامطلوب و پذیرفته 

                                                 
    العینو معناهایی مانند: مزه  طعم و چ یدن )فراهیدیاست گرفته شده « ذاق یذوق»است ـه از فعل  مذاق  مصدر مییی یا اسیی: در لغت 0
« آگاهی»  نیایدبیش از هیه در این واژه به چ م رخ می. مفهومی ـه دارد( 0431 و0410 /4 هیان  (  آگاهی یافتن از چیزی )جوهری 1/610

های ونهان در ها و زیباییـاریـند تا ریزههیان نیرویی است ـه شخص را توانا می« ذوق»ت: توان گف. میاستاین چ یدن  هیاست ـه دستیا
 .دادن هر ـاری استنامید ـه اشتیاق انجام« انگیزه»توان آن را هیان ( به لبارت امروزی می000/ 6 سخن را دریابد )طریحی

است.  هایدنیو آشام هایآوردن مزه خوردندستبه معنای چ یدن و به :دیگویممنظور ابتدا ماده ذوق و مذاق را در معنای مصدری آورده  ابن
صحاح »جوهری در  (.001/ 01ر  منظوابن)ـه آزموده شده و با تجربه آشکار شده است  شودگفته میـه این واژه به امری نیز افزاید میسپس 
ل»در تفاوت ـاربرد این واژه با  (.9/0431 جوهری)آورده است  «لسان العرب»مانند نیز هیین معنای ابتدایی و اطلاق را « المغه ]خهوردن  « ا ـ
آیهد مهی« اـهل»رود ـه آزموده اند  باشد )تنها آن را بچ ند( و در جایی ـه آزموده زیاد باشد  لفه  توان گفت: ذوق در جایی به ـار میمی

 (011/09  )زبیدی
از ذوق سهمیم و در  منضهبط  وهس از  یریگرع  فهم و در  جدیدی است ـه فقیه با بهره: مذاق شدیفرمایـاش  الغطاء در توضیح آن م 6

ای از چ ایی  بویایی و نطه  : هیان طور ـه ادراـات حسی  بهرهگویدوی از آن می. وی ـندویدا میوجو در مجیوع ادلّه  به آن دست جست
توان در التبار چنین یگیرد ـه نییی  قابل در  نیست. البته ـاش  الغطاء نتیجه مای دارد ـه با حواس ظاهردارد  لقل آدمی نیز مانند آن بهره

صاحب جهواهر  (.031/ 0ـاش  الغطا  )ـرد؛ زیرا این امر نیز از موارد نصوص است و خارج از آیات و روایات نیست تردید در  و فهیی 
( خهوئی در 16/ 6)ع  برای تیامی جزئیات  فقط به دنبال آیه و روایت نباشهد شارزبان : سزاوار است ـه فقیه آگاه به گویدمینیز در این باره 
طری  ووشش و  زنان  محفوظ داشتن خویش از فهیآید ـه وظفرماید: از مذاق شرع به دست میبرای مرجع تقمید میمرد بود استدلال بر شرط 

شود ـهه مهورد نابراین اشتغال به افتاء و مرجعیت و ریاست  موجب میداری و امثال آن است و اجتناب از اموری ـه منافی با آن است. بخانه
 (.031/ 0ی ئخو)دهد د ـه شارع بدان رضایت نیینمراجعه فراوان مردان قرار بگیر
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ع فقهتی را بته دستت آورد. توان موارد زیادی از کاربرد ایتن اصتطلاح در فتروبا مداقه در آثار فقهی می
که وی از نعمت دست چتپ محتروم باشتد، هرچند در خصوص مسئله قطع دست راست سارق درصورتی

ای رخ داده باشتد، در کتلام و صورت مادر زادی باشد یا در اثر اجرای قصتاص یتا ستانحهچه این فقدان به
ته است؛ لکن با در نظر گرفتن صورت نگرف« مذاق شرع»گفتار فقها بیان صریحی در خصوص استدلال به 

مبانی شارع در تسامح و تسهیل در اجرای حدود و قواعدی که در این باب مطرح است و با در نظتر گترفتن 
توان مذاق شارع را بدین نحو استنباط نمتود، فروعاتی که در این ابواب مختلس حدود مطرح شده است می

ارع مناسبت دارد عدم اجرای حد بر وی است تتا وی چنانچه سارقی فاقد دست چپ باشد آنچه با مذاق ش
 از نعمت هر دودست محروم نگردد.

 
 نقد و بررسی اقوال

انتد صورت مطلق و بدون قید و شرط آوردهای که مشهور برای قول به قطع دست راست سارق به. ادله2
یتد گفتت  ایتن اطتلاق غالبا  روی عموم و اطلاق آیه شریفه و روایات وارده است؛ لکن در این خصتوص با

تواند دلیل محکمی برای موضوع باشد چراکه غالب فقهای مشهور در خصوص فترض احتمتال خطتر نمی
 اند.جانی در صورت اجرای حد قاهل به عدم قطع دست راست شده

اگر احتمتتال خطتر جتتانی در قطتع دستت راستت »فرماید  امتام خمینی در مسئله سوم این باب می
یم، و این احتمال عقلایی با منشأ و اساس عقلایی باشتتد، ماننتتد اینکته طبیتب بته متا ناستالم ستارق ده

میرد یا احتمال مردنش قوی است، در این صورت، به خاطر اینکته بتر بگوید  اگر دستتش را قطع کنید، می
بریم، لیکن آیا دست چپ سالم یا دستت چتپ حیات و جان سارق محافظت کرده باشتیم، دستتش را نمی

در حقیقتت، « گردد؟ اشبه به قواعد عدم قطتع استت.ناسالم که در قطعش احتمال خطری نیست، قطع می
( به آن اشتاره کترده 95/ 2این کلام، استتثنایی از حکم فرع سابق است که شتیخ طوسی در کتاب مبسوط م

هلاکتت  در چنین صورتی که پس از قطتع دست امکتان التیتام و بهبتودی نیستت و ختوف متر  و .است
طور شتود، بلکته بتهتوان گفت اطلاقتات قطع دست راستت شامل این فرد نیتز میستارق وجود دارد، نمی

رغم اینکه در باب قطتع دستت راستت بنابراین مشهور به .حتم و یقین ادله مطلق از این مورد منصرف است
کنند؛ لکن در مورد فرضی کته یسارق در فرض مورد بحث به اطلاق آیه شریفه و نیز روایات وارده استناد م

نمایند. علت این فتوای ایشان در قطع دست راست خوف جانی باشد قطع را جایز نشمرده و از آن عدول می
نیز همان خوف ضرر مستتر در این امر است. حال بحث این است که در صورت قطع دست راست سارقی 

شتود صلا  چنین فرضی بدون خوف ضرر نمیکه دست چپ ندارد به طریق اولی خوف ضرر وجود دارد و ا
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إنّتی »طور که در صحیحه عبتدالرحمن بتن حجتاج از امیرالمتؤمنین علتی مع( نقتل گردیتده استت  همان
لا یمشی علیها طور که خود مشهور در بنابراین همان« لأستحیی من ربّی أن لا أدع له ید  ا یستنجی بها أو رج 

بایست از آن عدول نمتود و بته اند در خصوص موضوع بحث نیز میمواردی از اطلاق روایات عدول نموده
رود اکتفا نمود. بنابراین دلیل اصلی مشهور در اثبتات حکتم روایت ذکر شده در باب که ذیلا  بدان اشاره می

شتود؛ شتده متورد تقییتد واقتع میقطع دست راست در فرض پهوهش همان اطلاق است که با مبحث گفته
تقطتع »صورت کلی بیان کرده است و بیان داشته است که وایات که حکم قطع را بهلکن درخصوص سایر ر

تتوان بتا تر ذکر آن گذشت معارضت دارد کته میسنان که پیشو این فراز نیز با صحیحه ابن« علی کل حال
تقیید این کلیت و اطلاق به مواردی که ستارق دستت چتپ داشتته باشتد رفتع مشتکل نمتود. بنتابراین در 

قطع دست راست را در هر فرضتی متعتین « تقطع علی کل حال»روایات خاص که با قید عبارت خصوص 
توان بر آن اطلاق اعتماد نمود سنان نمیاند نیز باید گفت  باوجود روایات متعارض مثل صحیحه ابندانسته

 سنان کشید.و به واسطه این روایات دست از امثال صحیحه ابن
ر بررسی اقوال مخالفان هرچند به حسب ظاهر یکی دو روایتت بتر فحتوای . بررسی ادله مخالفان  د8

سنان و دیگری حدیث مفضل بن صالح که حتی از جهتت ستندی نظر ایشان دلالت دارد یکی صحیحه ابن
اند؛ لکن در مجموع و با در نظر گترفتن مبتاحثی چتون قاعتده درء و متذاق برخی به روایت دوم ایراد نموده

ر ایشان را بر قول مشهور ارجحیت داد. آنچه با مذاق حقوق معاصر نیز همسویی بیشتتری توان نظشارع می
دارد البته در کتب فقهی بحث است که چنانچه حد قطع دست اجرا نگردید در مراحل بعدی چته مجتازاتی 

 شود؛ لکن درنهایتت قتول بته عتدم قطتعاجرا گردد که به جهت جلوگیری از اطاله بحث بدان پرداخته نمی
 تواند بیشتر نظر شارع مقدس را تأمین نماید.می

 
 جایگزین حد قطع دست راست سارق در صورت فقدان دست چپ

با توجه به آنچه گذشت، به نظر نگارندگان، اجرای حد در این مورد خاص ممکن نیست؛ اما بحثی که 
بیتان شتد اکثتر قریتب طور که طرح است اینکه، مجازات سارق در این حالت چیست؟ هماندر ادامه قابل

 عنوان جایگزین حد، نیز مطرح نکرده باشند.اند لذا طبیعی مجازاتی بهاتفاق فقها وارد این بحث نشدهبه
قاهتل بته « التعزیر فتی کتل معصتیه»اند، با توجه به قاعده برخی از فقهایی که این بحث را مطرح کرده

؛ 597/ 42، صتاحب جتواهر؛ 448/ 25اند مفتیض کاشتانی، جایگزینی تعزیتر بته جتای ایتن حتد شتده
نیز بتا توجته  1933( از نگاه قانون مجازات اسلامی مصوب 968/ 9؛ موسوی اردبیلی، 226/ 9گلپایگانی،

سرقت در صورت فقدان هریک از شترایط موجتب حتد، حستب متورد »که بیان داشته است   371به ماده 
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قتانون مرقتوم کته چنتین آورده استت   371اده مت 1و نیز تبصره « های تعزیری استمشمول یکی از سرقت
کته « شتودهای تعزیری میهرگاه سارق، فاقد عضو متعلق قطع باشد، حسب مورد مشمول یکی از سرقت»

که فتردی بترای مرتبته اول مرتکتب توان از مناط این دو ماده نیز استفاده نمود و مدعی گردید، درصورتیمی
ت، با توجه به ملاکات و ادله ذکر شده از قطع دست راست سرقت مستوجب حد گردید و دست چپ نداش

های تعزیتری، منتدرج وی صرف نظر نموده و بجای آن وی را حسب مورد مشمول مجازات یکی از سرقت
 دانست. 1975در بخش تعزیرات قانون مجازات اسلامی مصوب 

 گیرینتیجه

دارد، بتین فقهتا اختتلاف . در خصوص موردی که سارق فاقد دست چپ است و فقط دست راستت 1
شود یا خیر؟ مشهور فقها با توجه به اطلاقات شده است که آیا دست راست سارق در چنین فرضی قطع می

اند لکن گروه دیگر ازجمله ابن جنید استکافی کته از موجود در این باب قول به قطع دست سارق را پذیرفته
توان پی بترد اند که با بررسی اقوال میرا پذیرفتهقدیمین محسوب است و نیز محقق خوهی قول به عدم قطع 

باشد و هم با مقتضای مذاق که نظر گروه مخالس هم از جهت بررسی و اطلاق و تقیید روایات صحیح می
 شارع مطابقت دارد و درنهایت با مذاق حقوق موضوعه و دکترین حقوقی تطابق بیشتری دارد.

حد سرقت را ذکر نموده است. در تبصتره  2998می مصوب قانون مجازات اسلا 872. مقنن در ماده 8
مشتمول یکتی از حستب متورد هرگاه سارق، فاقد عضو متعلق قطتع باشتد، »همان ماده قید شده است   2

بدین ترتیب درخصوص فرضی که سارق فاقد دستت راستت معضتو متعلتق « شودمیهای تعزیری سرقت
موضوع پهوهش حاضر یعنی فرضی که فردی برای  قطع( باشد تعیین تکلیس نموده است؛ لکن درخصوص

باشد، در آن ماده و ستایر متواد قتانون اظهتارنظر شود ولی فاقد دست چپ میمرتبه اول مرتکب سرقت می
 2به اینکته فلستفه درج تبصتره گذار باید بدان پاسخ دهد آن است که باتوجهنگردیده است. سؤالی که قانون

ق متهم و ابتنای وی بر تسامح و تساهل است، چراکه در خصتوص ستارقی ، اهتمام مقنن به حقو872ماده 
شتده که فاقد عضو متعلق قطع است در کتب فقهی فتاوای دیگری نیز ذکر گردیده است ماننتد اینکته گفتته 

چنانچه سارق فاقد دست راست بود باید پای چپ وی قطع شود؛ اما با این وجود مقنن تبصره را بتر مبنتای 
تر به حال متهم است. حال باوجود ایتن ابتنتای مقتنن بتر تستامح و یب نموده است که مناسبفتوایی تصو

تر و تساهل و نظر به اینکه چنانچه سارقی فاقد دست چپ باشد، قطع دست راست برای وی بستیار ستخت
 بسا مجازاتی مضاعس محسوب شود و سارق باید ادامه زندگی را بدون هر دودستتآورتر است و چهعذاب

خویش ادامه دهد و با عنایت به اصولی چون قاعده درأ و تفسیر به نفع متتهم چترا مقتنن درخصتوص ایتن 
گذار، نگاه مجددی به این مبانی فقهی بیندازد و مجددا  موضوع بسا اگر قانونفرض سکوت کرده است؟ چه
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زات اسلامی اقدام و قتانون قانون مجا 872ای به ماده را مورد کاوش قرار دهد نسبت به درج و الحاق تبصره
را در این قسمت تصحیح نماید. جستار حاضر درنهایت پیشنهاد تصحیح و تکمیل قانون را در این قستمت 
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 ق. 2482، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، کتاب البیع__________، 
 ق. 2445، قم، مؤسسه اسماعیلیان، جامع المدارک فی شرح مختصر النافع، دماری، احسوانخ

 ق 2424نشر مدینة العلم،  ، قم،تکملة المنهاجخوهی، سید ابو القاسم ، 
 ق 2488، قم، مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوهي ره، مباني تکملة المنهاج،  __________
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 ق.2485نجس، مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوهي،  ،التنقیح في شرح المکاسب __________،
 ق.2427قم، صاحب الامرم عج(،  ،الهدایة في الأصول __________،
، قم، موسسه داهره المعارف فقته استلامي بتر متذهب اهتل بیتت مع( ،دراسات في علم الأصول __________،

 ق.2429
 ق.2482، قم، مجمع الفکر الاسلامي ،غایة المأمول __________،
 ق.2424قم، دار أنصاریان،  ،کتاب الاجتهاد و التقلید __________،
 .ق2449قم، مدرسة دار العلم،  ،کتاب الحج __________،
 ق.2964قم، العلمیة،  ،کتاب الخمس __________،
 ق.2962قم، مدرسة دار العلم،  ،کتاب الصلاة __________،
 ق.2424قم، مدرسة دار العلم،  ،کتاب الطهارة __________،
 ق.2444قم، مدرسة دار العلم،  ،کتاب النکاح __________،
 ق.2488ید الخوهي، قم، موسسة إحیاء آثار الس ،مصباح الأصول __________،
 تا.قم، مکتبة الداوري، بي ،مصباح الفقاهة __________،
 ق.2429نا، جا، بيبي ،معجم رجال الحدیث و تفصیل طبقات الرجال __________،
 ق.2422؛ قم، مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوهي، موسوعة الإمام الخوئي __________،

 ق. 2428الدار الشامیة،  -دار العلم  ،، سوریهلفاظ القرآنمفردات أراغب اصفهانی، حسین بن محمد، 
 .2998، تهران، ققنوس، 1331شرح مختصر قانون مجازات اسلامی مصوبزراعت، عباس، 

 ق. 2424، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، غایة المراد فی شرح نکت الإرشادشهید اول، محمد بن مکی، 
، قم، انتشارات دفتتر تبلیغتات استلامی، روضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیةال، شهید ثانی، زین الدین بن علی

 ق. 2428
 ق. 2424، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، حاشیة الإرشاد، __________
 .ق 2429، قم، مؤسسة المعارف الإسلامیة، مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، __________

 2444، بیروت  دار إحیتاء التتراد العربتي، جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام صاحب جواهر، محمد حسن،
 ق.

 -، قم، انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی تلخیص الخلاف و خلاصة الاختلافصیمری، مفلح بن حسن، 
 ق. 1401ره، 

 .ق 2484، بیروت، دار الهادی، غایة المرام فی شرح شرائع الإسلام، ______________
حدیقة المؤمنین، قم، انتشارات کتابخانه  - الشرح الصغیر فی شرح مختصر النافعطباطبایی، علی بن محمد علی، 

 ق. 2449آیة الله مرعشی نجفی قدس سره، 
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یاض المسائل،، __________________  ق. 2429قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام،  ر
 .ق 2424مجمع البحود الإسلامیة،  ،، مشهدن أئمة السلفالمؤتلف من المختلف بیطبرسی، فضل بن حسن، 

ینطریحی، فخر الدین بن محمد،   ق. 1411، تهران، کتابفروشی مرتضوی، مجمع البحر
 ق. 2444، بیروت، دار الکتاب العربی، النهایة فی مجرد الفقه و الفتاوی طوسی، محمد بن حسن،

 ش.2969هران، دار الکتب الإسلامیة، ت ،الاستبصار فیما اختلف من الاخبار ،__________
یق الرشاد __________،  ق.2444تهران، مکتبة جامع چهلستون،  ،الإقتصاد الهادي إلي طر
 ق.2449قم، مکتب الإعلام الإسلامي،  ،التبیان في تفسیر القرآن __________،
 ق.2449قم، النشر الإسلامي،  ،الخلاف __________،
 ق.2427نا، قم، بي ،الفقه العدة في أصول __________،
 ق.2422قم، المعارف الإسلامیة،  ،الغیبة __________،
 تا.نجس، المکتبة المرتضویة، بي ،الفهرست __________،
 ش.2952تهران، المکتبة المرتضویة،  ،المبسوط في فقه الامامیه __________،
 ش.2964ان، دار الکتب الإسلامیة، تهر ،تهذیب الأحکام في شرح المقنعة للشیخ المفید __________،

 ق. 2484،بیروت، دار إحیاء التراد العربی، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلّامةعاملي غروي، جواد بن محمد، 
وزارت فرهنتگ و ارشتاد  انتشتارات، تهتران، تبصرة المتعلمیین فیی أحکیام الیدین، سوسن یبنسی، حله حلامع

 ق. 2422اسلامی، 
یر الأحکام الشرعیة علی مذهب الامامیة )ط ، __________________ آل  ةمؤسست ،، مشهدالقدیمة( -تحر

 ق. 2488البیت علیهم السلام، 
 ق.2424قم، آل البیت مع(،  ،تذکرة الفقهاء __________،
 ق.2924، لندن، الامام علي مع(، تهذیب الوصول الي علم الأصول __________،
 ق.2427قم، نشر الفقاهة،  ،قوالخلاصة الأ __________،
 ق.2444قم، مکتب الإعلام الإسلامي،  ،مبادئ الوصول إلي علم الأصول __________،
یعة __________،  ق.2429قم، النشر الإسلامي،  ،مختلف الشیعة في أحکام الشر
 ق.2424مشهد، مجمع البحود الإسلامیة،  ،منتهي المطلب في تحقیق المذهب __________،

 ق.2485قم، الامام الصادق مع(،  ،نهایة الوصول الي علم الأصول ________،__
 ق.2482قم، دار الهجرة،  ،نهج الحق و کشف الصدق __________،

 ق ه 2426، قم ، دفتر انتشارات اسلامی، کنز الفوائد في حل مشکلات القواعدعمیدی، سید عمید الدین، 
 ق. 1410م، نشر هجرت، ، قکتاب العینفراهیدی، خلیل بن احمد، 

 ق. 2486قم، انتشارات مجلسی،  ،رساله توضیح المسائلفیاض، محمد اسحاق، 
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 تا.جلد، بی 9 ،منهاج الصالحین، _____________
 تا.کتابخانه امام امیر المؤمنین علی علیه السلام، بی ،، اصفهانالوافی، یضرتماهن شدبمحی، ماناشض کفی

 .ق 2484، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام، معالم الدین فی فقه آل یاسیند بن شجاع، قطان حلی، محم
کتاب الطهتارة، قتم، انتشتارات دفتتر تبلیغتات  - منتقد المنافع فی شرح المختصر النافعکاشانی، ملأ حبیب الله، 
 ق. 2482اسلامی حوزه علمیه قم، 

یعة الغراءکشف الغطاء عن مبهمکاشس الغطاء، جعفر بن خضر،  ، قم، انتشارات دفتر تبلیغتات استلامی ات الشر
 ق. 1433حوزه علمیه قم، 

 ق. 2447، تهران، دار الکتب الإسلامیة، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
 ق. 2428، قم، دار القرآن الکریم، الدر المنضود فی أحکام الحدودگلپایگانی، محمد رضا، 

 ق. 2424، بیروت، مؤسسة الطبع و النشر، ر الأنواربحامجلسی، محمد باقر بن محمد تقی، 
 ق. 2442تهران، مؤسسه نشر آثار اسلامی،  ،حدود و قصاص و دیات، _____________________
 ق.2444، تهران، دار الکتب الإسلامیة، مرآة العقول فی شرح أخبار آل الرسول، _____________________

، قم، انتشارات کتابخانه آیتة اللته مرعشتی ر فی فهم تهذیب الأخبارملاذ الأخیا_____________________، 
 ق. 2446ره،  -نجفی 

، قم، مؤسسه فرهنگی اسلامی روضة المتقین فی شرح من لا یحضره الفقیهمجلسی، محمد تقی بن مقصود علی، 
 ق. 2446کوشانبور، 

 ق. 2444نتشارات فراهانی، ، تهران، مؤسسه و ایک دوره فقه کامل فارسی، ______________________
 ق. 2422، قم، مؤسسة المطبوعات الدینیة، المختصر النافع فی فقه الإمامیةمحقق حلی، جعفر بن حسن، 

 ق. 2442، قم، مؤسسه اسماعیلیان، شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام، _________________
، بیروت، دار الفکر للطباعة و النشر و التوزیع، من جواهر القاموستاج العروس د، محن مد بمحدی، میی زبضرتم

 ق. 1414
، قم، انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی السرقة علی ضوء القرآن و السنةمرعشی نجفی، سید شهاب الدین، 

 ق ه 2484ره،  -
، قم، دفتتر انتشتارات استلامی انمجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهمقدس اردبیلی، احمد بن محمد، 

 ق. 2449وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
 ق. 2487، قم، مؤسسة النشر لجامعة المفید، فقه الحدود و التعزیراتموسوی اردبیلی، عبد الکریم، 

 ه ش 2996، تهران، نشر میزان، جرایم علیه اموال و مالکیتمیر محمد صادقی، حسین، 
، بیتروت، مؤسسته آل البیتت علتیهم الستلام، مستدرک الوسائل و مستنبط المسیائل، یقدتمحن مبنسیوری، حن

 ق. 2442
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 چکیده
 وصف چند شمول اصطلاح، در و اتمجاز دیتشد  یعموم جهات از یکی «جرم یمعنو ای یاعتبار تعدد»

 یمجازات نییتع که چرا است؛ برخوردار جزا حقوق در یاژهیو تیاهم از مسئله نیا است. واحد فعل بر ییجزا
 و جرم نیب تناسب و یفریک عدالت چون: یاسلام و یانسان اصول تیرعا باعث شده انجام بزه با متناسب
 انیدانش یبرخ همچون رانیا گذارقانون .گرددیم نیتأم جامعه یروان سلامت آن پی در و است مجازات

 تداخل به گر،ید یموارد در و هامجازات جمع به قائل موارد، یبرخ در رفته،یپذ را یمعنو تعدد هینظر حقوق،

 بر یتیجنا یمعنو تعدد در که یهنگام ه،یامام یفقها نسخنا به توجه با رسدیم نظر به است. شده هامجازات

 صورت در و کندیم دایپ نی  تع شتریب هید و نموده تداخل هامجازات شود، وارد منفعت و عضو ای فسن و عضو

 یموارد در اما .شودیم یجار نفس قصاص فقط فحوا دلالت به منافع ای أعضا گرید با نفس قصاص تداخل
 موجود نصوص میتعم نامکا عدم و نص نبود به توجه با آن رینظ و نفس دو ای عضو دو هید موجب تیجنا مثل

 اصل نکهیا حاصل .است موجه یامر ،مجازات چند نییتع تداخل، عدم اصل زین و مذکور موارد از ریغ به

 و نشده تیارع نوشتار، نیا در مدنظر یقانون مواد از یاپاره در است شرع و عقل از مستفاد که یفریک عدالت
 است. اصلاح ازمندین یاسلام مجازات قانون

 .یمعنو تعدد ،یاعتبار تعدد جرم، تعدد عام، جهات مجازات، دیتشد ها:کلیدواژه
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Abstract  

“Abstractive or ideal plurality” of crimes is a general cause of aggravation of 

punishment and terminologically it is the application of multiple criminal titles to a 

single act. This issue is of special significance in criminal law since determination of a 

punishment proportionate to the committed crime leads to compliance with human 

and Islamic principles such as criminal justice and proportionality of crime and 

punishment and as a result, the mental safety of society is ensured. The Iranian 

legislator, like a number of legal scholars, has accepted the ideal plurality of crimes 

theory, adopting the application of multiple punishments in some cases and their 

overlap in others. Given the Imamia jurists' opinions, it appears that where, in case of 

ideal plurality, a crime is committed against a limb or the soul or the limb and profit, 

the punishments overlap and the more blood money is specified and in case qisas for 

life and for other limbs or profits overlap, only qisas for life is administered according 

to the purported signification. But in cases such as crime leading to blood money for 

two limbs or two lives and the like, given the absence of text and the impossibility of 

extending the available texts to cases not mentioned therein and the principle of non-

overlap, determination of multiple punishments may be justified. The conclusion is 

that the principle of criminal justice which is deducted from intellect and sharia has 

not been complied with in certain articles of law considered in this paper and the 

Islamic penal code needs to be amended. 

Keywords: aggravation of punishment, general causes, plurality of crimes, real 

plurality, ideal plurality  
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 مقدمه

اسرت و از جملره « اصرل عردالت کیفرری»یکی از مصادیق اجررای  ،تشدید مجازات متناسب با جرم
از جهات  مباحثی که ارتباطی تنگاتنگ با تشدید مجازات دارد، مقوله تعدد اعتباری یا معنوی جرم است که

ب نمرودن بهترر اجررا شرود، چررا کره متناسر« اصرل عردالت کیفرری»باشد تا عمومی تشدید مجازات می
 کند.تر نمودن نظام کیفری کمک شایانی میها با توجه به نوع جرم مجرم در عادلانهمجازات

این مهم با نگاهی دقیق و کنکاشی عمیق در تعدد اعتباری جرم و مبانی آن در حقوق و همچنین تطبیق 
تناسب بین »، «کیفریاصل عدالت »شود تا اصولی مثل آن مبانی در فقه اهل بیت علیهم السلام میسور می

در رابطه با مجرم با دقت و حدت بیشتری اعمال شرود و « قانونی بودن جرم و مجازات»و « جرم و مجازات
 در نهایت سلامت روانی جامعه به صورت حداکثری تأمین گردد.

گذار اسلامی از میران نظررات قانون :کهرو عبارت است از اینهای اساسی تحقیق پیشبنابراین پرسش
چه موضعی را اتخاذ نموده است؟ همچنین با توجره « تعدد اعتباری جرم»دانان درخصوص موضوع حقوق
گذاری بر اساس شریعت اسلامی و نظرات فقهاء و پیراده سرازی روایرات که در کشور ما مبنای قانونبه این

دانران و حقوق نظردمانرد کره آنچره مرش نیز باقی میباشد، این پرسحضرات معصومین علیهم السلام می
کره متفراوت از آن اسرت؟ و گذار ما بوده است، همان است که در شریعت مرا موجرود اسرت یرا اینقانون

گذار به شریعت، بره دلیرل دانان و قانونپژوهش در این زمینه و عرضه کردن مطالب ارائه شده توسط حقوق
کند، که قوانین موجود ضوع را دو چندان میکه با جان، آبرو و مال مردم ارتباطی مستقیم دارد، اهمیت مواین

 یا نیاز به بازخوانی مجدد دارد؟کند با نظرات شارع تطبیق می
های حقروقی، قرانونی و فقهری در شود که این پدیده حقوقی از زاویرهدر نتیجه در این نوشتار سعی می

 مکتب امامیه مورد کند و کاو قرار گیرد.
 

 تعریف مفردات تحقیق

نماید و از جهت منطقری که تعدد جرم از جمله عناوینی است که مجازات را تشدید میه اینبا عنایت ب
شرود و در که به منزله مَقسم است صرحبت می« تشدید مجازات»قسیم تکرار جرم است. ابتدا از اصطلاح 

یین مسئله توضیحی ارائه خواهد شد و بعد از آن به تب« تعدد جرم»و « تکرار جرم»وهله بعد از اصطلاحات 
 شود.ارائه می

یف تشدید جرم : تشدید مجازات از منظر حقوق بدین معناست که گاهی اوقات، شرایط و اوضراع تعر
کند در مجازات افراد خاطی با شدت بیشرتری برخرورد نمرود؛ یعنری ای است که اقتضا میو احوال به گونه
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گاه قانعوامل مختلف در ارتکاب جرم پدیدار می گذار عادل را به عکس العمل شردیدتری ونشود که ناخودآ
 (.737دارد )صانعی،وامی

از تشدید مجازات در فقه گاه به تغلیظ العقوبه تعبیر شده اسرت و در کترب فقهری تعریفری از آن ارائره 
جرائم در حالت »که: های فقهی تعابیری آمده است. ازجمله اینها و فرهنگنامهنشده، اما در بعضی از واژه

مجازات معمول و مشخص خود را دارند، ولی گاهی اوضاع و احوال، زمان و مکان و یا حتی کفیت عادی، 
اجرای جرم، از شقاوت و سنگدلی بیش از حد مجرم حکایت دارد و به دلیل همین شخصیت نامتعرادل او، 

ت بیشتری لازم اسرت، مجازات عادی برای او کافی نیست. از این ت و حد  کره بره آن رو در مجازات او شد 
(. در کتاب فرهنگ فقه، تغلریظ )سرختگیری و در تنگنرا قررار 121شود )خاوری، تشدید مجازات گفته می

دادن کسی( به دو گونه گفتاری و رفتاری تقسیم شده و از تغلیظ فعلی تعبیر به تشدید مجرازات شرده اسرت 
 (.513/ 2)فرهنگ فقه، 

یف تکرار جرم حقوق بیان شده که حالت شخصی است که به طور : در تعریف تکرار جرم از منظر تعر
شود و به واسطه ارتکاب مجردد جررم، در معررح محکومیرت جزائری قررار قطعی به مجازات محکوم می

شرود، (. همچنین گفته شده که گاه شخصی واحد مرتکب جررائم متعردد می211/ 2گیرد )علی آبادی، می
که جرم یا جرائم بعردی پرس از صردور محکومیرت  که استآید. یکی آندر این فرح دو صورت پیش می

 (.711نامند )صانعی، شود وآن را تکرار جرم میقطعی در مورد جرم قبلی، انجام می
در اصطلاح فقه جزا وضعیتی است که شخص بعد از محکومیت قطعی و اجرای مجرازات،  متکرار جر

 (.113مجدداً مرتکب همان جرم شده باشد )واعظی، 
یف تعدد ج کره، اند از جمله ایندانشمندان حقوق جزا از تعدد جرم تعاریف مختلفی ارائه دادهرم: تعر

هر گاه شخصی واحد در فاصله زمانی کوتاه مرتکب جرائم متعدد شود و به هر تقدیر به خاطر جرم یا جرائم 
دد جررم (. تعر211گویند تعدد جرم مصداق پیدا کررده اسرت )صرانعی، قبلی محکومیتی نیافته باشد، می

کره های مختلف بشرود بردون آنعبارت از این است که شخص مرتکب چند فقره جرم مجزا از هم در زمان
ها باشد، اعم از این که مرتکب توانسته با توسل به هر ترفندی خود را از یک محکومیت قطعی فاصل بین آن

ی از یکدیگر مانع تحت تعقیرب که ارتکاب جرائم متعدد در فواصل کوتاهتعقیب کیفری مصون بدارد یا آن
(. تعدد جرم در اصطلاح حقوق 7قرار گرفتن وی و در نتیجه حکم محکومیت قطعی گردیده باشد )پیمانی، 

که برای اتهامات پیشین مرتهم، محکومیرت قطعری کیفرر جزا عبارت است از انجام جرائم گوناگون، بی آن
 (.227/ 2صادر شده باشد )اردبیلی، 

های گوناگون دارد. گاه کسی مرتکب افعال متعددی شرده اسرت کره هرر یرک از رتتعدد جرم نیز صو
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رود، یعنی افعالی مادی که هرر یرک وصرف قرانونی مسرتقلی دارد، در ایرن ها جرم واحدی به شمار میآن
صورت بافرح تعدد واقعی روبرو هستیم. ولی تعدد جرم فرح دیگری دارد با عنوان تعدد اعتباری )معنوی 

ی( و آن این است که کسی فعل واحدی مرتکب شده، لیکن فعل او دارای عناوین متعدد جرم است و یا روان
 (.2/221، وشمول چند توصیف مجرمانه است )همم
 

 تبیین بحث در تعدد اعتباری )معنوی(

مقصود از تعدد اعتباری جرائم، شمول چنرد وصرف جزایری برر فعرل واحرد اسرت؛ یعنری یرک فعرل 
شرود. مثرل عدد کیفری دارد و با یک عمل مجرمانه چند ماده قانون کیفرری نقرم میمجرمانه، اوصاف مت

فردی که در ماه مبارک رمضان علنی مبادرت به شرب خمر کند. این شخص با یک فعل، مرتکب سره جررم 
شرب خمر، روزه خواری و تظاهر به فسق در علن شده است. و یا فردی مرتکب هترک نراموس محرارم بره 

 شود.یک فعل دارای عناوین متعدد جزایی میعنف شود که 
توانرد بره اعتبرارات مختلرف در تعدد اعتباری فقط یک فعل تحقق خارجی یافته است اما این فعل می

ای که فراروی ماست این است که تعیین مجازات بزهکار به یک اعتبار یا این کره توصیف شود. حال مسئله
 به جمیع اعتبارات مجرمانه صورت گیرد؟

دارد که اگر کیفر به جهت توصیفات ناشی از فعل باشد، هر توصیفی خرود دانان بیان مییکی از حقوق
گرردد ولری اگرر اقتضرای منطرق و آید و توجیه پذیر میشود و تعدد مجازات لازم میسبب مستقل تلقی می

د مجرازات عقل مجازات به سبب فعل باشد نه توصیف آن، مجرازات بره اعتبارهرای مختلرف، یعنری تعرد
 (.112توجیهی ندارد )الهام، 

 در بیان مصادیق تعدد معنوی موارد زیر قابل ذکر است:
یک فعل مجرمانه متضمن چند عنوان جزایی است. مثلًا شخصی با کمک یک پاسروورت مجعرول  -1

ر راه که توسط کارمند متخلف اداره مربوطه تهیه شده است، اموال به امانت گرذارده شرده دیگرری را از انبرا
کند. این عمل از یک سو استفاده از سند مجهول و از طرف دیگرر کلاهبررداری اسرت. در آهن دریافت می

هر گاه فعل واحد دارای عناوین متعدد یا از جرائم باشد، مجرازات »گذار چنین است که: این باره نظر قانون
 «شود که جزای آن اشد است.جرمی داده می

. مجرازات جرمری 1آید: من چند عنوان جزایی باشد نتایج زیر بدست میدر موردی که فعل واحد متض
. هنگامی که فعل واحد تحرت یکری از عنراوین آن رسریدگی شرد و 2شود که جزای آن اشد است. داده می

کنرد و دیگرر مرتکرب را از جهرت همران عمرل تحرت دادرسی خاتمه پذیرفت اعتبار امر مختوم را پیدا می
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 توان مورد تعقیب و محاکمه قرار داد.عناوین دیگر آن نمی
چند عمل واقع شده که بعضی مقدمه جرم دیگر باشند گاهی ارتکاب چند جرم به طور جداگانره و  -2

بدون وابستگی به هم ممکن نیست به نحوی که ارتکاب یکری مقدمره ارتکراب دیگرری یرا از لروازم آن بره 
سررقت. در ایرن مروارد نیرز بره حکرم قاعرده کلری، مثل ورود سارق به منزل دیگری برای  1آید.حساب می

 شود که جزای آن اشد است.مجازات جرمی داده می
مجموع چند فعل مجرمانه ارتکابی در قانون، عنوان جرم خاصی را داشته اسرت. مثرل مروردی کره  -3

 شود.شخصی مرتکب سرقت توأم با بالا رفتن از دیوار یا شکستن حرز یا مقرون آزار و اذیت می
ر واقع مجموع هر یک از این جرائم و کیفیات مربوط به آن، جرم واحدی را تشکیل داده و در نتیجه از د

گذار ایران این مورد را از مقررات تعدد جرم خارج داشرته شود. اما قانونمصادیق اعتباری جرم محسوب می
قرانون مجرازات  32ده و چره در مرا 1311الحاقی به آئین دادرسی کیفرری مصروب  2است چه که در ماده 

که مجمروع جررائم در صرورتی»، حکم این مورد را به این شرح صادر کررده اسرت: 1332عمومی مصوب 
ارتکابی در قانون جرم خاص داشته باشد مقررات تعدد جرم رعایت نخواهد شد و مرتکب به مجازات مقرر 

 2«گردد.در قانون محکوم می
یات مختلف در مورد تعدد اعتباری   نظر
ر رابطه با قبول یا نفی تعدد اعتباری، از طرف دانشمندان حقوق عقاید مختلفی ابراز شده است. برخی د

 اند:های مختلفی به شرح زیر ارائه کردهاند و در قبول آن نیز تحلیلآن را پذیرفته و برخی دیگر نوذیرفته
 نظریه یکسانی تعدد واقعی و اعتباری .1

( و 229/ 2؛ اردبیلری، 111تباری و واقعی فرقی قائل نیستند )الهام، دانان بین تعدد اعبعضی از حقوق
چنانچه شخصی مرتکب فعلی شود که در عین حال مصداق چند عنوان مجرمانه باشد در واقع مرتکرب آن 
جرائم گردیده و باید با او به مانند مرتکب تعدد واقعی برخورد کرد. چرا که هر چند یک فعل صورت گرفتره 

کند. پس از نظر نتیجه همانند تعدد واقعی است اما این تبارات مختلف مجرمانه بر آن صدق میاست اما اع
 (.213آبادی، نظر از دو جنبه اصلًا عادلانه نیست )علی

اول بدین علت که اوصاف متعدد لزوماً از خطرناکی عمل سرچشمه نگرفته است و ممکن است ناشی 

                                                 
در این خصهو   60/66/6901 – 6106و  06/66/6961 – 0339و 6917/ 61/1 - 301/7های داره حقوقی وزارت دادگستری در شیاره. ا6

 نظراتی ارائه نیوده است.
اگر مجیوع جرائم ارتکابی در قهانون لنهوان جهرم خها  داشهته باشهد  …»یح شده است که: تصر 6971مصوب  اق.م. 17. در ذیل ماده 0

مقهررات تدهدد جهرم »...للاوه بر آن تصریح نیوده که:  6930مصوب  ا.م.ق 691ماده و تبصره دو «. گرددات مقرر در قانون محکوم میمجاز
 «.شود...الیال نیی
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 از طرز نگارش و تنظیم قانون باشد.
گردنرد. م این که کیفیاتی که در ارتکاب یک بزه موجب صدق چند عنوان مجرمانه بر عمل واحد میدو

کیفیات وقوع عمل هستند و نه اعمال مستقل و مجزا از جرم اصلی؛ بنابراین مجازاتی که به جهت ارتکراب 
طور جداگانه اعمال شود نبایستی در مورد کیفیات مقرون به آن عمل مجرمانه به یک عمل مجرمانه واقع می

های تشخیص تعدد مادی از تعدد اعتباری را حل کرده گردد. اما فایده این نظریه سادگی آن است که سختی
 است.
 نظریه مبنی بر نفی تعدد اعتباری .2

دانان اساساً امکان این که یک عمل مشمول چند عنوان جزایی با فرح وجرود به عقیده برخی از حقوق
معنوی باشد وجود ندارد، چرا که در هر حال مرتکب فقط یک عمل انجرام داده کره عناصر مجزای مادی و 

در بر گیرنده یک عنصر مادی و معنوی است؛ بنابراین چگونه ممکن است برا ارتکراب یرک عنصرر مرادی 
 (.111مرتکب چند جرم و با چند عنصر معنوی گردد )الهام، 

 1نظریه مبنی بر قبول تعدد اعتباری .3
یه تعدد اعتباری از انطباق چند عنوان قانونی مجرمانه برر عمرل واحرد ارتکرابی مجررم مطابق این نظر

شود و چون هیچ جرمی نباید بدون مجازات بماند و نیز برای هریچ جرمری نبایرد بریش از یرک حاصل می
 .گذار کشور ما نیز نظریه تعدد اعتباری را پذیرفته است(. قانون229/ 2مجازات اعمال گردد )اردبیلی، 

 
 تعدد اعتباری در قوانین کیفری ایران

حقوق کیفری ایران در مباحث تعدد اعتباری از نظر علمای حقوق فرانسه و رویه قضایی آن کشور مبنی 
بر قبول تعدد اعتباری پیروی کرده است. تعدد اعتباری از جمله موضوعات کیفری اسرت کره کمترر دچرار 

 نی روند ثابتی را داشته است.تغییر و تحول شده و تقریباً از لحاظ قانو
بنرا نهراده شرد و پرس از  1971پایه و زیر بنای تعدد اعتباری با تصویب قانون مجازات عمرومی سرال 

پیروزی شکوهمند انقلاب اسلامی و ضرورت تجدید نظر در مقررات کیفری مطابق موازین شرعی در سال 
کلی در قوانین قبرل از انقرلاب، تعردد  قانون راجع به مجازات اسلامی تصویب شد و ضمن اصلاحات 11

                                                 
یه اول یک فدل مجرمانه دارایِ چنهد وصه   در حکهم چنهد فدهل نظریه اول در این است که در نظر. به نظر نگارنده تفاوت این نظریه با 6

مجرمانه است و در نتیجه از جهت ماهیت و آثار تیایزی بین تددد واقدی و التباری نیست و به دلیل هیسانی تددد التباری و و اقدی هیی ه 
یه سوم نظرکه یک فدل با چند وص  مجرمانه باشد یا چند فدل مجرمانه صورت گیرد؛ اما در شود  ألم از آنچند مجازات در نظر گرفته می

تیایز تدریفی و ماهیتی بین تددد التباری و واقدی  تدیین مجازات نیز متفاوت خواهد بود با این توضیح که در تدیین مجازات تددد  للاوه بر
 گیرد.ای از موارد فقط یک مجازات صورت میها  چند مجازات و در وارهالتباری در برخی از مواقع مجازات اشد و در بدضی از حالت
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در جرائم قابل تعزیر هر گاه فعرل واحرد دارای »این قانون:  12اعتباری نیز تا حدودی تغییر کرد. طبق ماده 
 «.شود که مجازات آن اشد استعناوین متعدد جرم باشد مجازات جرمی داده می

تکرار شده است. آنچه کره در  1977صوب قانون مجازات اسلامی م 11مقررات این ماده عیناً در ماده 
این قانون اشاره شده، تعیین نحوه مجازات و محاسبه آن فقط برای یکی از شرقوق سره گانره تعردد  11ماده 

 52قرانون مجرازات  91باشد و متن این ماده با کمی اختلاف همان متنی است که در ماده اعتباری جرم می
 بدان اشاره شده است.

گذار ضمن قبول قاعده . قانون1توان در مورد تعدد اعتباری ابراز کرد: مسائل زیر را می 11در مورد ماده 
تعدد اعتباری، آن را فقط در مورد جرائم قابل تعزیر مجزی دانسته است و در موارد حدود، قصراص، دیرات 

اعتبراری مجرازات . مطابق ماده مزبور در تعردد 2.باید به ابواب مربوط مراجعه نمود 17مطابق تبصره ماده 
شود که مجازاً ت آن اشد باشد با توجه به این که در حقروق جرزای اسرلامی در براب تعردد جرمی داده می

ها حکمفرماست. ممکن اسرت در نظرر اول ها و عدم تداخل مجازاتاسباب )جرائم( قاعده جمع مجازات
ه است اما با کمی تأمل بی پایه برودن گذار در این مورد از قاعده مزبور عدول کردچنین تصور شود که قانون

شود؛ زیرا در تعدد اعتباری فعل واحد بوده ولی اوصاف متعردد دارد و ایرن غیرر از چنین تصوری معلوم می
شرود. فلسرفه اعمرال هرا میبحث تعدد اسباب است که موجب تعدد مسببات یا به عبارتی جمرع مجازات

 وصاف متعدد جرم است.مجازات اشد نیز به خاطر وجود کیفیت مشدده ا
در جرائم موجب تعزیرر هرگراه رفترار واحرد، »مقرر شده است که:  1932ق.م.آ مصوب  191در ماده 

نیز بیان شده  192و در ماده « شود.دارای عناوین مجرمانه متعدد باشد، مرتکب به مجازات أشد محکوم می
در مواردی که جرائم ارتکابی و نیز  در جرائم موجب حد، تعدد جرم موجب تعدد مجازات است. مگر»که: 

قانون سابق قابل قبول است، باتوجه بره  11که همان مسائل ابراز شده در ماده « ها یکسان باشد.مجازات آن
کنرد و تعدد مرادی را در جررائم حردی ذکرر می« جرائم ارتکابی»قانون لاحق نیز با قرینه  192که ماده این

، 1952، 1971های است؛ پس قبول تعدد اعتباری در قوانین جزائی سال را نیز حذف نموده 11تبصرۀ ماده 
 پذیرفته شده است. 1932و  1911،1977

 11تعدد اعتباری علاوه بر تعزیرات در حدود، قصاص و دیات نیز قابرل پیگیرری اسرت. تبصرره مراده 
دیرات همران حکم تعدد جرم در حردود قصراص و »دارد: مقرر می 1977قانون مجازات اسلامی مصوب 

کره و در قانون جدید نیز )با وجود نبود تبصره( با توجره بره این« است که در ابواب مربوطه ذکر شده است.
 مواد قانونی در دو قسمت کلیات و جرائم طبقه بندی شده، در ذیل هر جرم به تعدد جرم نیز پرداخته است.

تواند مجمع دو عنوان قترل و محاربره ی، میدر رابطه با تعدد اعتباری در حدود مثلًا قتل مسئولین سیاس
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توانرد مجمرع دو عنروان سررقت و افسراد فری الارح باشرد. باشد یا سرقت گسترده از مراکز مهم مالی می
قانون مذکور به شررح زیرر اسرتنتاج نمرود:  111توان از مندرجات ماده همچنین حکم تعدد اعتباری را می

شخصی مثلًا چنین گوید )زن...( یا خواهر... یا مادر... نسبت بره هر گاه کسی به قصد نسبت دادن زنا به »
شود و نسبت به مخاطب کره بره واسرطه ایرن کسی که زنا را به او نسبت داده است محکوم به حد قذف می

 «شود.ضربه شلاق تعزیر می 71دشنام او را اذیت کرده است، تا 
قاذف، دارای دو وصف مجرمانه است، کره از  که ملاحظه شد، بکار بردن لفظ واحد از ناحیهبه طوری

نظر قانون واجد عناوین متعدد توهین و قذف خواهد شد که از مصادیق تعردد اعتبراری اسرت و منطبرق برا 
 قواعد این نوع تعدد است.

قطع لاله »دارد: قانون مزبور هم چنین مقرر می 211در رابطه با تحقق تعدد اعتباری در قصاص، ماده 
 211اما در قصاص نفس بر طبق ماده « شود.شود دو جنایت محسوب میزوال شنوایی می گوش که موجب

قانون مجازات اسلامی، یک ضربه منجر به نقص عضو و قتل شده که فقط مجازات قصاص نفس را در پری 
 خواهد داشت.

متفاوتی را کند رویه گذار در اجرای مجازات، هنگامی که عنوان تعدد اعتباری در دیات صدق میقانون
ها را پذیرفته است و در مروارد دیگرر، ای که در برخی موارد، قاعده جمع مجازاتاتخاذ نموده است به گونه

 قائل به تداخل مجازات است.
که هرر گراه در برای مثال، اگر در اثر کندن چشم، بینایی نیز از بین برود، دیه آن واحد است، در صورتی

 1شود.بین برود یا در اثر ضربه به سر، عقل زائل شود، دو دیه لازم می اثر بریدن بینی حس بویایی از
 

 معیار مجازات اشد

هرا در ها را به جنایت، جنحه و خلاف تقسیم کررده برود. ایرن مجازاتمجازات 1952گذار سال قانون
از مجازات  طول هم قرار داشتند و تعیین مجازات اشد چندان مشکل نبود؛ بنابراین مجازات جنایت شدیدتر

 جنحه و مجازات جنحه شدیدتر از مجازات خلاف بود.
ها را به حدود، قصاص، دیرات، تعزیررات و مجازات 1977گذار بعد از انقلاب اسلامی در سال قانون

باشرند و در سرال های ثابت و غیر قابل تغییرر میهای بازدارنده تقسیم کرد که سه نوع اول مجازاتمجازات
را به دو گروه اصلی )شامل حدود، قصاص، دیات و تعزیرات( و تبعی )تکمیلی( تقسریم ها مجازات 1932

 ها نسبت به دیگری اشد است.یک از این مجازاتتوان گفت کدامنموده است و به طور دقیق نمی

                                                 
 .آق.م. 117  111  111 111  061ر ر.ک: مواد . جهت اطلاع بی ت6



 663 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          611

ای کره در برخری از ها در عرح یکدیگر قرار دارند به گونرهدر واقع بر خلاف قانون سابق این مجازات
ای از اوقات عکرس آن صرادق اسرت گیرد و در پارهمجازات یک گروه نسبت به گروه دیگر سبقت می مواقع

 مثلًا مجازات حد گاهی بیشتر از قصاص و گاهی کمتر از آن است.
قانون مجازات اسلامی چیست؟ عرلاوه  191با تمام این اوصاف به هر حال منظور از جرم اشد در ماده 

در تعدد جرم نادیده گرفته شده است، چرا که تعیرین حرداکثر مجرازات مقررر در  بر آن که معیار تشدید نیز
قانون حتی در غیر حالت تعدد نیز توجیه قانونی دارد؛ و اگر منظور از تشدید فرا رفرتن از حرداکثر مجرازات 

 (.177صادقی،  میرمحمدکار با اصل قانونی بودن مجازات منافات دارد )مقرر در قانون باشد، این
)مجرازات  1952ر حال حاضر با توجه به این کره معیرار موجرود در قرانون مجرازات عمرومی سرال د

هرای تعزیرری تشرخیص جنایت، جنحه و خلاف( منسوخ شده است و همچنرین برا وجرود تنروع مجازات
هرای کوتراه مردت و مجازات اشد به سادگی امکان پذیر نیست. برای مثال معلوم نیست کره از میران حبس

 یک شدیدتر است.شلاق کداممجازات 
در این خصوص اداره حقوقی دادگستری تشخیص شدت و ضعف مجازات را با توجه بره نروع و میرزان 

یک از این تعزیررات ها کداممجازات به نظر عرف واگذار کرده است. حال، از نظر شدت و ضعف مجازات
 تر است؟یک خفیف)حبس، جزای نقدی، شلاق( شدیدتر و کدام

چون در قانون راجرع بره مجرازات اسرلامی درجرات : »11/1/1919مورخ  927/7 اداره حقوقینظریه 
مجازات از حیث شدت و ضعف تعیین نشده است، تشخیص شدت و ضعف مجازات برا توجره بره نروع و 

« توان گفت که جزای نقدی اخف از حبس و شلاق است.ها به نظر عرف است و اجمالًا میمیزان مجازات
 (.297)شهری، 

در قوانین جزائری »کمسیون استفتائات و مشاورین عالی قضایی در این خصوص چنین نظر داده است: 
اسلام اشاره به اخف یا اشد بودن مجازات حربس از شرلاق و برالعکس نشرده اسرت و بسرتگی بره وضرع 

ر بدانرد تتر بره حرال فررد و خفیرفاجتماعی و اخلاقی و شغل متهم و مجرم دارد و هر کدام را که مناسرب
)پاسخ و سراالات از کمیسریون اسرتفتاآت و مشراورین « ممکن است نسبت به او از نوع اخف تلقی نمود.

 حقوقی شورای عالی قضائی(
عرلًا بره دادگراه دانان در این خصوص معتقد است که مرجع تشخیص در مجازات اشد فیکی از حقوق
ه مجازات أشد برا توجره بره شخصریت مجررم توان در این مورد گفت: ک(. و می233، محول شود )نوربها

تعیین شود. مثلًا در مورد فردی که منتظر موقعیتی است تا به زندان راه یافته ترا در یرک پناهگراه مطمرئن بره 
ترین شگردهای جنایت را بیاموزد، باید مجازات دیگری که در مورد زندگی بوردازد و در مدت حبس نیز تازه
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به طور مثال او را به شلاق محکوم نمود. یا در مورد فردی که از لحاظ جسمی او شدیدتر است اعمال نمود. 
گذارد و از طرفی از زندان گریرزان اسرت مجرازات حربس را در قوی است و مجازات شلاق در او اثری نمی

مورد او به اجرا گذاشت؛ بنابراین قاضی محکمه باید با توجه به شخصیت متهم و اوضاع و احوال مجرازات 
 (.223/ 2را در مورد وی اعمال نمایند )ر.ک: اردبیلی،  اشد

در آخر این بحث باید اذعان کرد در وضعیت کنونی تشخیص موضوع قردری مشرکل و جنبره مروردی 
بایسرتی داشته و بر عهده محاکم است؛ بنابراین جهت جلوگیری از هر گونه تشتت آراء دیوانعالی کشرور می

 1اد نماید.دخالت کرده و رویه واحدی را ایج
 

 تبرئه متهم از یک جهت در تعدد اعتباری جرم

مسئله دیگر این که اگر در مورد تعدد اعتباری متهم از جهت یکی از موارد عمل انتسابی تبرئه شرده آیرا 
دانان اختلاف نظر وجرود توان وی را از جهت دیگری مورد تعقیب قرار داد؟ در این خصوص بین حقوقمی

ای تصور دارند که تعقیب متهم از جهت دیگر منعی ندارد چرا که تبرئه فقط ناظر عده (.177دارد )سمیعی، 
ای های دیگر مبری دانست. عدهتوان او را از حیث جنبهبه جهتی است که مورد حکم واقع شده است و نمی

ن و چرون های معنوی آدیگر معتقدند آن چیزی که مورد حکم قرار گرفته، عمل عادی متهم است و نه جنبه
توان بیش از یک نوبت رسیدگی کرد، تعقیب مجدد مرتهم را مغرایر امرر مختروم کیفرری عمل واحد را نمی

 دانند.می
تر باشد؛ زیرا به نفع متهم بوده و ارفاق بیشتری نسربت توان گفت که نظر دوم به اصل انصاف نزدیکمی

رسد که با اصول شرعی مرا و اصرل ه نظر میگیرد. اما با این وجود تفصیل در این مسئله ببه وی صورت می
عدالت کیفری بیشتر منطبق باشد، مثلًا اگر جرمی از دو جهت جرم انگاری شده باشرد و شرخص مرتهم از 
جنبه حق الناس تبرئه شود، تعقیب متهم از جهت حق الله مختوم اعلام شود و اگر فررح مسرئله بررعکس 

 ختوم شدن اتهام توجیهی صحیح ندارد.شد، با توجه به اهمیت شارع به حقوق مردم م
ای از موارد سبب از برین رفرتن اصرل اتهرام علاوه بر آن تبرئه شدن متهم در یک جهت از جرم، در پاره

شرود و در بعضری جررائم نیرز جهرت دیگرر مسرتقلًا خواهد بود و به اصطلاح سالبه به انتفاع موضروع می
از تبرئه متهم از یک جهت، حکم به تبرئه یا عدم تبرئره  انگاری شده است، پس باید به حسب مورد بعدجرم

 متهم، در جهت دیگر نمود.

                                                 
یکی از مدیارهای تدیین مجازات در تددد التباری  تدیین مجازات اشد است به قسیتی از مقالهه ه کهه کهاو   . این بحث از این جهت که6

 باشد.حقوقی این مسئمه است ه مرتبط می
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 میزان مجازات تعدد اعتباری جرم در فقه امامیه

ها و جرائم توجه خاصری مبرذول شرده در فقه کیفری اسلام به جبران خسارت مجنی علیه در مجازات
ها در قصاص و دیات نیز به همین علت بوده است، که در قصاص جنبه است و اجرای قاعده جمع مجازات

بره ایرن  تشفی معنوی مجنی علیه و در دیات جنبه جزایی خسارت مد نظر قرار گرفته شده اسرت. برا توجره
که در مطالب شاید در بادی امر چنین تصور شود که تعدد اعتباری در فقه اسلامی جایگاهی ندارد در حالی

فقه شیعه مواردی از آن ذکر شده است به طوری که عنوان خاص تعدد اعتباری وجود نردارد ولری برا کمری 
 کنیم.دقت در فقه جزائی اسلام مفهوم آن را مشاهده می

ها )با توجه به این تحلیل این موضوع شایسته است، با بررسی کتب فقهی امامیه و ادله آن برای تجزیه و
که اکثر مواد قانون مجازات اسلامی برگرفته شده از نظرات فقهاء اسرت( بحرث را بره یرک نتیجره مطلروب 

 برسانیم.
باشرد، کره می به نظر نگارنده در تعدد اعتباری جرم چند مالفه مراثر در تعیرین نروع مجرازات مجررم

 اند از:عبارت
نوع مجازات، مثلًا با یک فعل یک جنایت مستوجب تعزیر و یک جنایت مسرتوجب حرد مرتکرب  -6

 شود یا دو جنایت تعزیری یا دو جنایت حدی.
جنس جنایت، مثلًا با یک فعل یک جنایت بر عضو باشد و یک جنایت بر نفس یرا جنایرت برر دو  -0

 بر دو منفعت یا جنایت بر عضو و منفعت و نفس. عضو یا جنایت بر دو نفس یا جنایت
تروان در تعیرین های دیگری همچون قصد مجرم، آلت جرم و جنس تعدد را نیرز میعلاوه بر این مالفه

ها نیاز به تحقیق مستقل دیگری دارد. در این میان فقهاء بیشتر نوع مجازات ماثر دانست و بررسی تمامی آن
 اند.ت مثل جنایت بر عضو و منفعت، پرداختهبه مولفه دوم یعنی جنس جنای

کره بره کنند مثل اینتداخل نمی دیه عضو و منفعتمشهور بین اصحاب این است که جنایت موجب 
، فاضل آبریک ضربه یا بیشتر باشد )کند که با یسر شخص ضربه بخورد و عقل او نیز زائل شود و فرقی نمی

؛ 972مختصر النرافع، همو، ال؛ 1793/ 1شرایع الاسلام،  محقق حلی،؛ 951/ 5، ابن فهد حلی؛ 111/ 2
( زیرا هر یک از اعضاء و منافع سربب مسرتقلی 212/ 2، علامه حلی؛ 251/ 17شرح اللمعة، شهید ثانی، 

کننرد )مسرالک در وجوب دیه هستند و برای هر یک مقدار مشخصی دیه تعیین شده است پس تداخل نمی
رد ایرن مطلرب « إن  کل ما کان فی الانسان منه واحد کان فیه الدیة»ه ( همچنین قاعد111/ 15الافهام،  مای 

 (.559/ 2، طباطباییاست )
ها و مقررر با این وجود در ضربه سر که موجب از بین رفتن عقل شود، شیخ طوسی قائل به تداخل دیره
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را اتخراذ نمروده ( محقق خوئی نیز به دلیل وجود روایرت ایرن نظرر 771شدن یک دیه کامل است )النهایه، 
 (.21/ 2است )

، مشهور فقهاء به صورت مطلق قائل به تداخل دیه عضرو در دیه عضو و نفسدر مورد جنایت موجب 
(. 171/ 9، بن ادریس حلی؛ ا17و  22/ 7المبسوط،همو، ؛ 119/ 5الخلاف، طوسی، ) 1انددیه نفس شده

(. صراحب 111/ 5الخلاف، طوسی، اد است )و دلیل آن اجماع فرقه، أخبار و اصل برائت ذمه نسبت به ماز
( 377/ 1شرایع الاسرلام، محقق حلی، شمارد )شرایع نیز دخول دیه عضو را در دیه نفس امری اجماعی می

امرام دانند )هر چند که برخی تداخل دیه أعضاء را در دیه نفس محل تأمل شمرده و عدم تداخل را بعید نمی
شرود امرا تفصیل شده، بدین نحو که اگر با یک ضربه باشد تداخل می (. برخی نیز قائل به511/ 2، خمینی

(. و در جای دیگر تفصیل خود را تضییق 22 - 21/ 2خوئی،اگر با دو ضربه باشد اصل، عدم تداخل است )
، وگیرد )همرداده، بدین نحو که اگر دو جنایت در طول هم باشند و دیه یکی بیشتر باشد، تداخل صورت می

915 - 959). 
 .2، فتاوای اصحاب اضطراب داردقصاص عضو و نفسدر تداخل یا عدم تداخل 

مثل قطع دو دست، و لرو برا یرک ضرربه، دو جنایرت اسرت کره ترداخل  دو عضودر مورد جنایت بر 
/ 11، محقرق اردبیلری؛ 997/ 19، جرواهرصراحب ؛ 151/ 15مسرالک الافهرام، شهید ثرانی، کنند )نمی

112.) 
بیان شده که اگر با یک ضربه یا ریختن دیوار، دو یا چنرد نفرر کشرته شروند،  فسدو ندرباره جنایت بر 

شهید ثانی، توانند در صورت عمد، مطالبه قصاص و در صورت خطا، مطالبه أرش کنند )تمام أولیاء دم می
 (.127/ 1، آل عصفور؛ 571/ 17مسالک الافهام، 

ه نموده، با این بیان که اگر جنایات متعدد با بعضی از معاصران نیز به صورت مطلق بر اصل جنایت تکی
شد، همران أخرذ ها، دیه نفس باشود و در صورتی که در میان دیهیک ضربه واقع شود، بیشترین دیه أخذ می

 (.121/ 1، تبریزیشود )می
مثل قذف نیز بیان شده که: اگر کسی با یک لفظ واحد جماعتی را قذف کنرد  بعضی از حدوددر مورد 

؛ 731، فیردخرورد )ممقرذوفین، قراذف حرد می ا به صورت متفرق تقاضای حد کنند، پس به تعردادهو آن
/ 1، خوئی؛ 175/ 2، امام خمینی؛ 253، سلار؛ 217، شهید اول؛ 121، بن حمزه؛ ا111، ابوصلاح حلبی

(. همچنین تعریم با یک لفظ نسربت بره جمراعتی کره موجرب تعزیرر اسرت، حکرم قرذف را دارد 251
                                                 

 که با یک یا چند ضربه باشد.. ألم از این6
/ 7؛ جامع الیدارک  30/ 61  المیده؛ شرح 061و  619/ 1؛ الخلاف  031/ 9؛ السرائر  669و  17  00/ 7ی تر ر.ک: الیبسوط  اطلاع ب جهت .0
 .00/ 0الینهاج   تکیمه؛ مبانی 613
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 .1 (113، ح حلبیابوصلا)
 

 تحلیل و بررسی أقوال فقهاء در میزان مجازات تعدد اعتباری جرم

در میان أقوال فقهاء بهترین سنگ محک، رجوع به روایات موجود و تحلیل آن و در وهلره بعرد عرضره 
 نمودن سخنان فقهای گرانقدر بر روایات است، تا صحت و سقم نظرات در نزد مخاطب عیان شود.

ایات مرتبط با این مسئله، نگارنده با بذل بضاعت خویش پنج حدیث شریف را که از جهت در میان رو
 اند از:سند بلا منازع بوده، یافته است که عبارت

دٍ وَ عَلِی بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ جَمِیعاً عَنِ ابْنِ مَحْ  دُ بْنُ یحْیی عَنْ أَحْمَدَ بْنِ مُحَمَّ عَنْ بُوبٍ روایت اول: مُحَمَّ
رلامُ عَرنْ رَجُرلٍ ضَررَبَ رَ  اءِ قَالَ: سَأَلْتُ أَبَا جَعْفَرٍ عَلَیْهِ الْسَّ جُرلًا بِعَمُرودِ جَمِیلِ بْنِ صَالِحٍ عَنْ أَبِی عُبَیدَةَ الْحَذَّ

مَاغِ فَذَهَبَ  ضَرْبَةً وَاحِدَةً فُسْطَاطٍ عَلَی رَأْسِهِ  رْبَةُ إِلَی الدِّ ی وَصَلَتِ الضَّ عَقْلُهُ فَقَالَ إِنْ کانَ الْمَضْرُوبُ  فَأَجَافَهُ حَتَّ
هُ ینْتَظَرُ بِهِ سَنَةً فَإِنْ مَاتَ فِ  لَاةَ وَ لَا یعْقِلُ مَا قَالَ وَ لَا مَا قِیلَ لَهُ فَإِنَّ نَةِ أُقِیدَ بِرهِ لَا یعْقِلُ مِنْهَا الصَّ یمَا بَینَهُ وَ بَینَ السَّ

یةَ فِی مَالِهِ لِذَهَابِ عَقْلِهِ قُلْرتُ  ضَارِبُهُ وَ إِنْ لَمْ یمُتْ فِیمَا بَینَهُ وَ  نَةِ وَ لَمْ یرْجِعْ إِلَیهِ عَقْلُهُ أُغْرِمَ ضَارِبُهُ الدِّ بَینَ السَّ
مَا ضَرَبَهُ  هُ إِنَّ نَّ

َ
ةِ شَیئاً قَالَ لَا لِِ جَّ ررْبَةُ جِنَرایتَینِ فَ  ضَرْبَةً وَاحِدَةً لَهُ فَمَا تَرَی عَلَیهِ فِی الشَّ أُلْزِمُرهُ أَغْلَرظَ فَجَنَتِ الضَّ

لْزَمْتُهُ جِنَایةَ 
َ
رْبَتَانِ جِنَایتَینِ لَِ یةُ وَ لَوْ کانَ ضَرَبَهُ ضَرْبَتَینِ فَجَنَتِ الضَّ مَا جَنَتَا کانَتَا مَرا کانَتَرا الْجِنَایتَینِ وَ هِی الدِّ

ََ ضَررَبَاتٍ إِلاَّ أَنْ یکونَ فِیهِمَا الْمَوْتُ فَیقَادَ بِهِ ضَارِبُهُ ]بِوَاحِدَةٍ وَ تُ  خْرَی قَالَ وَ قَرالَ  فَرإِنْ ضَررَبَهُ ثَرلَا
ُ
طْرَحَ الِْ

َُ ضَرَبَاتٍ کائِنَةً مَا کانَ  لَا ََ جِنَایاتٍ أَلْزَمْتُهُ جِنَایةَ مَا جَنَتِ الثَّ تْ مَا لَمْ یکنْ فیها وَاحِدَةً بَعْدَ وَاحِدَةٍ فَجَنَینَ ثَلَا
تِری الْمَوْتُ فَیقَادَ بِهِ ضَارِبُهُ قَالَ  وَ قَالَ فَإِنْ ضَرَبَهُ عَشْرَ ضَرَبَاتٍ فَجَنَینَ جِنَایرةً وَاحِردَةً أَلْزَمْتُرهُ تِلْرک الْجِنَایرةَ الَّ

 (.911/ 23، حرعاملی؛ 925/ 7، کلینیتٍ ]کائِنَةً مَا کانَتْ  )جنینها الْعَشْرُ ضَرَبَا
ن گفته است، راوی ساال با یک ضربه سخ عضو و منفعتقسمت أول این روایت، در مورد جنایت بر 

شرود؟ حضررت پرس از کند که به خاطر ضربه بر سر علاوه بر دیه از بین رفتن عقل، دیه مرازاد أخرذ میمی
مَا»، علت عدم مازاد را ضربه واحد بیان نموده و این تعلیل را با «لا»گفتن  محصور نموده است، هرچند « إِنَّ

، دیه بیشتر را در «فَأُلْزِمُهُ أَغْلَظَ الْجِنَایتَینِ »و در ادامه با تعبیر که در أثر یک ضربه، دو جنایت وارد شده است 
شمارند. پس هرچند اصل عدم ترداخل مجرازات دو جنایرت اسرت، أمرا روایرت بین چند جنایت لازم می

مزبور در صورت بروز یک ضربه و بروز چند جنایرت )تعردد اعتبراری(، فقرط دیره بیشرتر را کرافی و لازم 
 .داندمی

                                                 
ه یک اصطلاح حقوقی است که از جیمه فرولات آن  سخن از تداخل یا لدم تداخل مجازات حاصل از جرمهی اسهت که« تددد التباری. »6

شود و در صورت لدم تهداخل ها  صحبت از مجازات اشد مطرح میبرآن صادق باشد. که در صورت تداخل مجازات« تددد التباری»لنوان 
 ها  چند مجازات مستقل برای مجرم در نظر گرفته خواهد شد.مجازات



            676                  رانیو حقوق ا هیدر فقه امام« ( جرمی)معنو یتعدد اعتبار»در  یکاوش         8931 زمستان

إِلاَّ أَنْ »قسمت دوم روایت، در مورد ورود جنایات متعدد و منجر شدن به موت اسرت، کره برا عبرارت 
خْرَی

ُ
، جاری شدن قصاص و رها کردن بقیه جنایات «یکونَ فِیهِمَا الْمَوْتُ فَیقَادَ بِهِ ضَارِبُهُ بِوَاحِدَةٍ وَ تُطْرَحَ الِْ

تروان برا توجره بره یک ضربه و کشته شدن مجنری علیره می را بیان نموده است؛ در نتیجه در صورت إعمال
در تعدد اعتبراری فقرط قصراص را جراری قصاص عضو و نفسفحوای خطاب، در مورد جنایت موجب 

 نمود، هر چند که بعضی از أعضا، جوراح یا منافع نیز صدمه دیده است.
ردِ بْرنِ فُررَاتٍ عَرنِ روایت دوم: عَلِی بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ أَبِی  دِ بْنِ الْوَلِیدِ عَنْ مُحَمَّ عُمَیرٍ عَنْ مُحَمَّ

لامُ عَنْ رَجُلٍ ضَرَبَ رَجُلًا عَلَی هَامَتِهِ  صْبَغِ بْنِ نُبَاتَةَ قَالَ: سُئِلَ أَمِیرُ الْمُاْمِنِینَ عَلَیْهِ الْسَّ
َ
هُ الِْ عَی الْمَضْرُوبُ أَنَّ  فَادَّ

رلامُ إِنْ صَردَقَ فَلَرهُ ثَرلَا یبْصِرُ شَیئاً وَ لَا  هُ قَدْ ذَهَبَ لِسَانُهُ فَقَالَ أَمِیرُ الْمُاْمِنِینَ عَلَیْرهِ الْسَّ ائِحَةَ وَ أَنَّ َُ یشَمُّ الرَّ لَا
هُ لَا یشَمُّ الرَّ  عَاهُ أَنَّ ا مَا ادَّ هُ صَادِقٌ فَقَالَ أَمَّ هُ یدْنَی مِنْهُ الْحُرَاقُ دِیاتٍ فَقِیلَ یا أَمِیرَ الْمُاْمِنِینَ وَ کیفَ یعْلَمُ أَنَّ ائِحَةَ فَإِنَّ

هُ یقَابَلُ  عَاهُ فِی عَینِهِ فَإِنَّ ا مَا ادَّ ی رَأْسَهُ وَ دَمَعَتْ عَینُهُ وَ أَمَّ مْسُ فَإِنْ کانَ کاذِباً فَإِنْ کانَ کمَا یقُولُ وَ إِلاَّ نَحَّ بِعَینِهِ الشَّ
مَ عَینَهُ وَ إِنْ  ی یغَمِّ هُ یضْرَبُ عَلَی لِسَانِهِ لَمْ یتَمَالَک حَتَّ عَاهُ فِی لِسَانِهِ فَإِنَّ ا مَا ادَّ کانَ صَادِقاً بَقِیتَا مَفْتُوحَتَینِ وَ أَمَّ

مُ أَسْوَدَ فَقَردْ صَردَقَ ) مُ أَحْمَرَ فَقَدْ کذَبَ وَ إِنْ خَرَجَ الدَّ مرن  ،ابرن بابویره؛ 321/ 7، کلینریبِإِبْرَةٍ فَإِنْ خَرَجَ الدَّ
 (.19/ 3 ،لایحضره الفقیه

صدر این روایت مرتبط با این مسئله است، که در مورد مضروب شردن فرردی و برر جرا گذاشرتن سره 
باشد. با این وجود، روایرت جنایت ساال شده است و پاسخ حضرت در صورت صدق ادعایش، سه دیه می

، کره فقرط « عَلَی هَامَتِهِ رَجُلٍ ضَرَبَ رَجُلًا »کند مذکور تصریح در تعداد ضربات ندارد؛ بلکه صرفاً بیان می
که روایت سابق بر تعداد ضرب در تمامی سطورش تصریح داشت و بر این بر ضرب تصریح دارد. در حالی

 شود.روایت در فرح وجود تعارح مقدم می
دُ بْنُ یعْقُوبَ عَنْ عَلِی بْنِ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ أَبِی عُمَیرٍ عَ  دِ بْنِ أَبِری حَمْرزَةَ روایت سوم: مُحَمَّ نْ مُحَمَّ

لامُ فِی رَجُلٍ فَقَأَ عَینَی رَجُلٍ وَ قَطَعَ أُذُنَیهِ ثُمَّ قَتَ  دِ بْنِ قَیسٍ عَنْ أَحَدِهِمَا عَلَیْهِ الْسَّ قَ عَنْ مُحَمَّ لَهُ فَقَالَ إِنْ کرانَ فَررَّ
؛ 112/ 23، حرعراملیضُرِبَتْ عُنُقُهُ وَ لَمْ یقْتَصَّ مِنْرهُ ) وَاحِدَةً  ضَرْبَةً ذَلِک اقْتُصَّ مِنْهُ ثُمَّ یقْتَلُ وَ إِنْ کانَ ضَرَبَهُ 

 (.111/ 91، بروجردی
در این روایت از دو جنایت سخن گفته است، که ذیل آن مربوط به تعدد إعتبراری اسرت و آن هنگرامی 

ها در صشرود و دیگرر قصرااست که با یک ضربه، چند جنایت تاأم با مرگ باشد، ضارب فقط قصاص می
شراهد برر « وَ إِنْ کانَ ضَرَبَهُ ضَرْبَةً وَاحِدَةً ضُرِبَتْ عُنُقُهُ وَ لَمْ یقْتَصَّ مِنْهُ »شود و عبارت مورد جانی انجام نمی

 شود.ها و سوس کشته میآن است ولی در صورت تعدد ضربات، ابتدا قصاص از آن
ارِ عَنْ إِ  فَّ دِ بْرنِ أَبِری عُمَیررٍ عَرنْ حَفْرصِ بْرنِ روایت چهارم: وَ بِإِسْنَادِهِ عَنِ الصَّ بْرَاهِیمَ بْنِ هَاشِمٍ عَنْ مُحَمَّ
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لامُ عَنْ رَجُلٍ ضُرِبَ عَلَی رَأْسِهِ فَذَهَبَ سَمْعُهُ وَ  هِ عَلَیْهِ الْسَّ بَصَرُهُ وَ اعْتُقِلَ لِسَانُهُ الْبَخْتَرِی قَالَ: سَأَلْتُ أَبَا عَبْدِ اللَّ
قُتِلَ وَ لَمْ  ضَرْبَةٍ وَاحِدَةٍ کانَ ضَرَبَهُ ضَرْبَةً بَعْدَ ضَرْبَةٍ اقْتُصَّ مِنْهُ ثُمَّ قُتِلَ وَ إِنْ کانَ أَصَابَهُ هَذَا مِنْ  ثُمَّ مَاتَ فَقَالَ إِنْ 

؛ 112/ 23، حرعرراملی؛ 215/ 17تهررذیب الاحکررام، طوسرری، ؛ 521 المقنررع، ،ابررن بابویررهیقْررتَصَّ مِنْررهُ )
 (.111/ 91، بروجردی

دیث مثل روایت سوم در مورد إعمال یک ضربه و منجر شدن سه جنایت تاأم با مرگ سرخن ذیل این ح
فقرط دلالرت برر إجررای « وَ إِنْ کانَ أَصَابَهُ هَذَا مِنْ ضَرْبَةٍ وَاحِدَةٍ قُتِلَ وَ لَمْ یقْتَصَّ مِنْرهُ »گفته است و عبارت 

 مانده است.های باقیقصاص نفس و ترک قصاص
ادِ بْنِ عِیسَی عَرنْ إِبْررَاهِیمَ بْرنِ روایت پنجم: عَلِی  دِ بْنِ خَالِدٍ الْبَرْقِی عَنْ حَمَّ بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنْ مُحَمَّ

لامُ فِی رَجُلٍ ضَرَبَ  لامُ قَالَ: قَضَی أَمِیرُ الْمُاْمِنِینَ عَلَیْهِ الْسَّ هِ عَلَیْهِ الْسَّ عَصاً فَذَهَبَ  رَجُلًا بِ عُمَرَ عَنْ أَبِی عَبْدِ اللَّ
 ،ابرن بابویره؛ 925/ 7، کلینیسَمْعُهُ وَ بَصَرُهُ وَ لِسَانُهُ وَ عَقْلُهُ وَ فَرْجُهُ وَ انْقَطَعَ جِمَاعُهُ وَ هُوَ حَی بِسِتِّ دِیاتٍ )

 (.197/ 91، بروجردی؛ 522 المقنع،
عرداد ضرربات که بر تکند. در حالیروایت مذکور بر شش دیه در صورت بروز شش جنایت دلالت می

هرچند بعضی بر وجود شرش «. رَجُلٍ ضَرَبَ رَجُلًا بِعَصاً »ای ننموده است و صرفاً بیان نموده که هیچ اشاره
رسد کره روایرت در صردد بیران تعرداد اند. و به نظر میدیه حتی در صورت إعمال یک ضربه، حکم نموده

انصراف به یک ضربه نیراز بره قرینره و  که برایضربات نیست و به صورت مطلق بیان شده است؛ در حالی
 باشد.دلیل می

که شش جنایت در آن واحد در چند موضع بدن تاأم با بعرد مکرانی، فقرط در همچنین با عنایت به این
ای بر ورود چند جنایرت باضرربات متروالی باشرد و روایرت را تواند قرینهمقام فرح ممکن است، خود می

خواهرد برود؛ در حرالی کره گسرتره « تعدد واقعی جرم»موضوع بحث  منصرف به ضربات متعدد نماید که
است. اما بر فرح هم که این قرینه مقبول نباشرد، روایرت مزبرور « تعدد اعتباری جرم»تحقیق ما مرتبط با 

توان از این روایت، استناد به چند دیه با انجام یک ضربه نمود؛ چرا که به أعم از مدعای مذکور است و نمی
 لق بیان شده است و بر ضربه واحد و متعدد، تاأمان دلالت دارد.صورت مط

 گیرینتیجه
را همانند تعدد واقعی اند و برخی آنرا نوذیرفتهدر رابطه با تعدد اعتباری، بعضی از دانشمندان حقوق آن

دد معنروی ای نیز تعدد اعتباری را قبول نموده و برای جرمی کره مصرداق تعراند. پارهمورد سنجش قرار داده
 اند.باشد، نوعاً مجازات أشد را از میان چند وصف مجرمانه تعیین نموده

گذار کشور ما نیز نظریه تعدد اعتباری را پذیرفته است و در قوانین مصوب نیز کمتر دچار تغییرر و قانون
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ات تعدد اعتباری تحول شده و تقریباً از لحاظ قانونی روند ثابتی را داشته است. با این وجود در اجرای مجاز
ها را پذیرفته است و در ای که در برخی موارد، قاعده جمع مجازاترویه متفاوتی را بکار نگرفته است بگونه

 موارد دیگر، قائل به تداخل مجازات است.
تروان بره در فقه امامیه این مسئله با این عنوان مطرح نشده است. اما با جسرتجو در کلمرات فقهراء می

هرا، اصرل را برر عردم که در هنگام تداخل اسرباب در مجازاتیافت. از جمله اینعتباری رهمضمون تعدد ا
در  دیه عضو و نفسساند، همچنین مشهور بین اصحاب امامیه این است که جنایت موجب تداخل گذاشته

 کنند، در مورد بعضی از حدود نیز مثل قذف، در صورت تقاضایصورتی که با یک ضربه باشد، تداخل می
شود. و در باره تداخل یا عدم ترداخل جمعی مقذوفین، تداخل صورت گرفته و بیش از یک حد جاری نمی

 ، فتاوای اصحاب اضطراب دارد.قصاص عضو و نفس
مشهور حکم بره دو نفس و و عضود، دیه عضو و منفعتاما در دیگر موارد یعنی جنایات موجب دیه 

 د أقوال مخالف هم بسیار رونق دارند.اند، هرچند که در این موارعدم تداخل داده
با توجه به لسان روایات، فقط روایت أول، سوم و چهارم بر ضربه واحد )تعدد اعتبراری( و برر مرواردی 

باشرند؛ بلکره اند و دیگر روایات در مقام بیان تعداد ضربات نمیهمچون جنایت بر دو عضو تصریح داشته
هرا برر ضرربه واحرد و ضرربات ه دارند و بر فررح شرمولیت آنبعضاً بر ضربات متعدد )تعدد مادی( اشار

 کند.ها را مقید میتوان روایت دوم و پنجم را مطلق دانست، که لسان دیگر روایات، آنمتعدد، می
بنابراین با عنایت به روایات مذکور، هنگامی که در تعدد معنوی جنایتی برر عضرو و نفرس یرا عضرو و 

ن پیدا میها تمنفعت وارد شود، مجازات کند و در هنگام تداخل قصاص نفرس داخل نموده و دیه بیشتر تعی 
شود. اما در مواردی مثل جنایت موجب دیره با دیگر أعضاء یا منافع، بالفحوی فقط قصاص نفس جاری می

رسد که با توجه به عدم وجود نص و عدم تعمیم نصوص موجود بره غیرر از دو عضو یا دو نفس، به نظر می
 ذکور در روایات و همچنین اصل عدم تداخل، تعیین چند مجازات امری موجه باشد.موارد م

شود که در مورد جنایت موجب دیه عضو و منفعت و همچنین جنایت موجب دیه در نتیجه پیشنهاد می
که فقط با یک ضربه باشد، دیه بیشتر )مجازات أشد( تعیین شود. و در مرورد چنرد عضو و نفس، در صورتی

موجب قصاص عضو و نفس با یک ضربه، فقط قصاص نفس برای مجازات ضارب تعیرین شرود. و جنایت 
های متعدد با جررائم در موارد دیگر با توجه به اصل عدم تداخل و عدم وجود نص، حکم به تعیین مجازات

 متعدد شود، هر چند که تعدد اعتباری باشد.
ها به صورت واحد جماعتی را قذف کند و آندر مورد بعضی از حدود مثل قذف، اگر کسی با یک لفظ 

متفرق تقاضای حد کنند، با توجه به قاصد بودن قاذف نسبت به همه مقذوفین، اصل عدم ترداخل و نبرودن 
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 هیچ خلافی در أقوال، به تعداد مقذوفین برای قاذف حد تعیین شود.
ت اسرلامی مصروب قرانون مجرازا 715و  779، 131، 132، 111بعضی از مواد قرانونی مثرل مراده 

 تنظیم شود. 511و  511، 519، 179اصلاح شده و مطابق با محتوای موادی مثل ماده  1932
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