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ارزیابان علمی این شماره )به ترتیب حروف الفبا(:

روح الله آخوندی  )استادیار حقوق خصوصی دانشگاه پیام نور تهران(
ارژنگ اردوان )دانشیار فقه و حقوق اسلامی دانشگاه میبد(

علی الهی خراسانی )استادیار پژوهشکده مطالعات اسلامی در علوم انسانی دانشگاه فردوسی مشهد(
سیدمحمد علی ایازی )استاد تمام فقه و حقوق اسلامی دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم تحقیقات تهران(

بلال شاکری )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد(
سیدرضا شیرازی )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد(

طاهر علی محمدی )دانشیار فقه و حقوق اسلامی دانشگاه ایلام(
جلیل قنواتی )دانشیار حقوق خصوصی دانشگاه فارابی قم(

حمید مسجد سرایی )استاد تمام فقه و حقوق اسلامی دانشگاه سمنان(
حسین ناصری مقدم )استاد تمام فقه و حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(

اولویتهای جستارهای فقهی و اصولی
ــط  ــاختار و رواب ــوص: س ــه خص ــه؛ ب ــول فق ــه واص ــفه فق 1.فلس
درونــی اصــول  فقــه، تعامــلات و کارکردهــای بیرونــی اصول فقــه؛

2.فقــه  و اصــول  فقه مقــارن؛ بــه  ویــژه: بازشناســی و نقد فقه ســلفیه، قواعد 
فقهی مقــارن؛

ــه  ــهر و شهرنشــینی، فق ــه ش کیدبر:فق ــگ و تمدن؛باتأ ــه فرهن 3.فق
ارتباطــات فرهنگــی؛

ــق  ــه مطاب ــود ک ــی می ش ــت و ارزیاب ــی دریاف ــاً مقالات تذکر:صرف
»ضوابــط مقالات«)صفحــات بعــد( تدویــن و ارســال شــده باشــد.

نقل واقتباس ازمقاله های فصلنامه، با ذکرمنبع آزاد است.
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ضوابط ارسال مقالات علمی  پژوهشی
ضوابط محتوا:

1. مقاله باید نتیجۀ تحقیقات نوآمد نویسنده و برخوردار از محتوا و یافته های غنی علمی در یکی 
از انواع زیر باشد:

الف( نظریۀ جدید؛ ب( تقریر و تبیین جدید از یک نظریه؛ ج( اثبات و استدلال جدید برای یک 
نظریه؛ د( ارزیابی و نقد جدید از یک نظریه؛ ه( مقایسه دو یا چند نظریه؛ و( کاربرد و تطبیقات جدید 

برای یک نظریه.
1. مقاله، فقط برای یک شماره آماده شود و دنباله دار نباشد.

2. مقاله، پیشتر یا همزمان به مجله های دیگر ارائه نشده باشد و نویسنده به نشر آن  در جای دیگر 
متعهد نباشد.

3. مسؤولیّت مقاله به لحاظ علمی و حقوقی به عهده نویسنده است. چنانچه مقاله ای متخذ از 
رساله/پایان نامه میباشد، استاد راهنما به عنوان نویسنده مسئول محسوب می شود و اگر نویسنده مسئول 
مشخص نشده باشد، ارائه مقاله و تمام مکاتبات و مسئولیت مقاله با نویسنده اول است. درج نشانی 

الکترونیک در پایین صفحه اصلی مقاله، فقط به نویسنده اول اختصاص دارد.
ضوابط نشر:

 1. نویسندۀ مسئول لازم است مقالۀ خود را از طریق پایگاه اینترنتی مجله به نشانی:
ir.maalem.fiqh-jostar ارسال نماید و اطلاعات ضروری )*( را تکمیل نماید.

2. حق قبول، ردّ و ویرایش مقاله  برای مجله محفوظ است.هر مقاله ارسالی به مجله،به صورت ناشناس 
توسط دو داور متخصص، داوری همتراز )review peer( می شود و در صورت اختلاف نظر داوران، توسط 
داور سوم ارزیابی می شود.تأیید نهایی مقاله برای چاپ در فصلنامه، پس از نظر داوران با هیئت تحریریه است.

3. ترتیب مقالات هر شماره، بر اساس اقتضائات مورد نظر فصلنامه صورت می گیرد.

ضوابط نگارش:
1. رعایت دستور خط زبان فارسی مصوّب فرهنگستان زبان و ادب فارسی، الزامی است.

2. حجم مقاله حداکثر7500 کلمه باشد.
و  ،IRZAR 13 قلم  با  متن  و   Doc فرمت   Word نرم افزار  با   A4 کاغذ  روی  مقاله   .3 

 Roman New Times برای انگلیسی، چکیده، پاورقی و منابع با همان نوع قلم هادر اندازه 11 
 2.5cm3، چپ و راستcm 5 و پایینcm حروفچینی شود. همچنین صفحه آرایی دارای حاشیه بالا

و میان سطور cm 1 باشد.
4. هر مقاله باید به ترتیب شامل بخش های اصلی زیر باشد:

- عنوان: به طور فشرده وگویا، مسئلۀ تحقیق را مشخص  کند.
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- چکیده: حداکثر در 300 کلمه به طور صریح، موضوع، هدف، ابعاد، روش، و نتیجۀ تحقیق 
را بیان کند و فاقد جزئیات، جدول، شکل یا فرمول باشد. و همچنین ارائۀ چکیده انگلیسی الزامی 

است.
- کلیدواژه: بین 3 تا 7 کلیدواژه و ترجیحاً بر اساس اصطلاحنامۀ علوم اسلامی )به نشانی: 

org.islamicdoc.thesaurus( باشد. 
- مقدمه: به ترتیب شاملِ بیان کلیات موضوع، خلاصه ای از تاریخچه موضوع وکارهای انجام 

شده و ویژگی های هر یک، بیان فعالیت متمایز مقاله و برای گشودن گره ها و حرکت به سمت 
یافته های نوین.

- متن اصلی:مشتمل بر مطالب اصلی یعنی: تعریف مفاهیم مورد نیاز، طرح مسئله، استدلالات 
و نقدها، به صورت مرتبط و دنباله وار.

- نتیجه  گیری: یافته های نهایی تحقیق و کاربردهای آن و احیاناً طرح نکات مبهم و پیشنهاد 
گسترش تحقیق به زمینه های دیگر.

- منابع: فهرست کامل منابع مورد ارجاع در متن اصلی، به ترتیب حروف الفبا )ابتدا منابع فارسی 
و عربی، سپس انگلیسی(.

1. منابع در انتهای مقاله، به شیوۀ زیر )بسته به نوع منبع( درج شود:
- کتاب: نام خانوادگی/لقب، نام. )سال انتشار(. عنوان کامل اثر شامل عنوان اصلی و فرعی 

)ایتالیک و تیره(. نام مترجم یا مصحح. نوبت چاپ. محل نشر: نام ناشر.
- مقاله: نام خانوادگی، نام. »عنوان اصلی و فرعی مقاله«، نام مجله )ایتالیک و تیره (، سال نشر، 

جلد/ دوره/ سال، شمارۀ مجله، شمارۀ صفحات مقاله در مجله.
- پایان نامه: نام خانوادگی، نام. سال انتشار. عنوان پایان نامه )ایتالیک و تیره(. نام دانشگاه یا 

سایت اینترنتی که پایان نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.
- سایت اینترنتی: نام خانوادگی، نام. سال انتشار و یا روزآمد شدن. »عنوان مطلب« )ایتالیک و 

تیره(. آدرس سایت به صورت کامل.
- همایش و کنفرانس ها: نام خانوادگی، نام. سال انتشار. »عنوان مقاله« )ایتالیک و تیره(، عنوان 

کتاب مجموعه مقالات، محل نشر: نام ناشر.
ضوابط استناددهی:

1. ارجاعات استنادی مطالب به کتاب یا مقاله بصورت درون متنی و در پرانتز، به ترتیب شامل: 
)نام مؤلف ، سال انتشار، جلد/ صفحه( آورده شود؛ مانند: )مطهری، 1388، 40/2(در صورت استناد 

مقاله به دو یا چند اثر از یک نویسنده با تاریخ یکسان در انتشار نام خلاصۀ اثر نیز آورده شود.
2. ارجاعات توضیحی )مانند صورت لاتین کلمات، شرح اصطلاحات و مانند آن( در پانویس 

هر صفحه آورده شود و منابع مستند آن ها نیز، مثل متن مقاله روش درون متنی درج شود.
3. در صورت تکرار ارجاع، باید مثل بار اول بیان شود و از کاربرد کلمات همان و پیشین خودداری 

گردد.
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چالش  های روش استناد به عمومات و مطلقات برای حلّ مسائل مستحدثه
. محمد علی خادمی کوشا

قطعی الدلاله بودن عمومات قرآن از منظر مذاهب اسلامی
. مهدی نریمان پور، سیدمحمدصادق موسوی

نقد و بررسی آرا و دیدگاه ها دربارۀ تحقیر اهل ذمّه در جزیه
. اکبر احمدپور

تعارض بینه و سند رسمی از دیدگاه فقه و حقوق موضوعه ایران
.حسین عندلیب؛ ابوالقاسم علیدوست

تأملی فقهی در ماده »944« قانون مدنی ایران )ارث زوجه از زوج در بیماری 
منجر به فوت(

.علیرضا هوشیار؛ محمدرضا هوشیار
بررسی حقوق معنوی میت با تأکید بر حکم حد قذف میت در فقه شیعه

.خسرو اسفهبدی؛ عباسعلی سلطانی؛ سید محمد تقی قبولی درافشان
عیب تراضی )عدم مطابقت ایجاب و قبول(

. روح الله آخوندی 
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Absolutes to Resolving New Issues1

Doi: 10.22034/jrj.2020.56697.1972

Muhammad Ali Khademei Kosha
Receiving Date: 2020-01-25; Approval Date: 2020-05-09

Abstract
 The fact that the generalities and absolutes of the Quran
 and Sunnah are the primary sources in inferencing
 jurisprudential matters is a unanimously agreed-upon
principle among jurists.
 However, resorting to generalities and absolutes in
 addressing the newly emerged issues faces some
 challenges, as they have been used in the early
 days of Islam when today’s topics were either very
 different or never existed at all. Therefore, as there is
 no agreement on whether those words that have been
 articulated in proportionate to the conventions of that
 time are inclusive of today’s problems or not, and
 taking into account the fact that their inclusiveness
1 . Khademei Kosha – M; (2021); “ Challenges of Applying Generalities and 
Absolutes to Resolving New Issues “; Jostar_ Hay Fiqhi va  Usuli; Vol: 6 ; No: 21 ; 
Page: 7 -34 Doi: 10.22034/jrj.2020.56697.1972; (This article is taken from a research 
in Islamic Sciences and Culture Academy under the title of “Comprehensiveness of 
Generalities and Absolutes Regarding New Issues”)
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 concerning contemporary examples has, in some
 cases, even been denied, the issue needs to be studied
 methodicallyaccording to Fiqh and Usul. This article,
 thus, set out to examine the challenges and obstacles
 of using generalities and absolutes for resolving new
 issues. Providing and analyzing fourteen examples of
 the existing or discussible obstacles in making use of
 legal generalities and absolutes is the achievement of
this study.
 Keywords: Generalities, Absolutes, New Issues,
Absoluteness, Generality, Obstacles of inclusiveness.
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چالش های بهره گیری  
از عمومات و مطلقات 

در حلّ مسائل 
مستحدثه

چالش های بهره گیری از عمومات و مطلقات در حلّ مسائل 
مستحدثه1

محمدعلی خادمی کوشا2

چکیده
حجیت عمومات و مطلقات کتاب و سنت در استنباط مسائل فقهی ازجمله 
اصول مفروض در بین دانشوران فقه و اصول است. اما چنان که شاهدیم، استفاده 
از عمومات و مطلقات در مسائل مستحدثه دچار برخی چالش ها شده است؛ 
زیرا این الفاظ در صدر اسلام به کار رفته و امروزه موضوعاتی پدیدار شده اند که 
اساساً در آن روزگار وجود نداشته یا بسیار متفاوت اند. درنتیجه شمولِ آن الفاظ 
که در عرف آن روزگار صادر شده اند نسبت به مصادیق جدید امروزی که راویان 
و شنوندگان از وجود آن ها بی خبرند، مشکل و حتی گاهی انکار شده است، از 

این رو این مسئله، نیاز به بررسی روشمند براساس فقه و اصول است.
مقاله پیشِ رو به بررسی چالش ها و موانع بهره گیری از عمومات و مطلقات 
چهارده  نقد  و  ارائه  مقاله،  این  دستاورد  می پردازد.  مستحدثه  مسائل  حلّ  برای 
شرعی  مطلقات  و  عمومات  از  استفاده  در  قابل طرح  یا  موجود  موانع  از  نمونه 

است.
عموم،  اطلاق،  مستحدثه،  مسائل  مطلقات،  عمومات،  کلیدواژه ها: 
1 . تاریــخ دریافــت: 1398/11/05؛ تاریــخ پذیــرش:1399/02/20. )ایــن مقالــه برگرفتــه از تحقیــق »شــمول 
عمومــات و مطلقــات در مســائل مســتحدثه« اســت کــه در پژوهشــگاه علــوم و فرهنــگ اســلامی دفتــر تبلیغــات 
اســلامی قــم در حــال انجــام اســت و مطالــب اصلــی آن ضمــن دروس خــارج فقــه نگارنــده در حــوزه علمیــه 

قــم در ســال 1395 ارائــه شــده اســت.(
ــلامی   ــگ اس ــوم و فرهن ــگاه عل ــوق پژوهش ــه و حق ــکده فق ــه، پژوهش ــه فق ــته ب ــای وابس ــتادیار دانش ه 2. اس

khademi@isca.ac.ir
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شمول. موانع 

مقدمه
مسائل مستحدثه و موضوعات جدید در فقه اسلامی، شامل آن دسته از 
مسائل و موضوعات است که حکم شرعی آن ها به صراحت بیان نشده است؛ اعمّ 
از اینکه آن موضوع در گذشته وجود نداشته )مثل کارت های اعتباری( یا وجود 
داشته ولی برخی از ویژگی ها و شرایط و قیودش تغییر کرده و آن را موضوعی 
جدید جلوه داده است )مثل مالیّت بدن و خون(؛ زیرا این امور هرچند در سابق 
از  استفادۀ مشروع  به علت عدم  داشتند؛ ولی در زمان  ها ی گذشته  نیز وجود 

آن ها مالیّت نداشتند و در کتب فقهی مطرح نبود )مکارم شیرازی، 1427، 459(.
مستحدثه،  مسائل  حلّ  در  فقه  مفروض  و  اتفاق  مورد  اصول  از  یکی 
پاسخگوبودنِ فقه در همه عرصه های زندگی بشری است که با تنوع چشمگیر 
موضوعات نوپدید در زندگی بشری، فقها را در برابر انبوهی از مسائل جدید 
ارائه دهند. معتبر فقهی  بر روش  مبتنی  پاسخی  به همه  باید  و  قرار داده است 

و  الهی  منبع وحی  به  فقیهان  توجه  بیشترین  به مسائل شرعی  پاسخ  برای 
بیشتر  و  لفظی  ادله  قالب  در  که  است   7 او  اهل بیت  و  پیامبر  سنیّه  سنت 
به صورت الفاظ عام و مطلق ارائه شده است. به همین دلیل آنچه بیشتر در حل 
مسائل فقهی جدید موردتوجه فقیهان قرار گرفته عمومات و مطلقات کتاب و 

است. سنت 
عصر  در  مطلقات  و  عمومات  جدید  مصادیق  تحقق  یا  تصور  ازآنجاکه 
خاص  شکل  به  دینی  منابع  در  بود،  غیرقابل باور  یا  مشکل  روایات  صدور 
با  کم وبیش  آن  اقتضائات  به  بنا  زمانی  هر  در  فقیهان  ولی  نبودند؛  موردتوجه 
آن ها مواجه بودند و در پی حلّ مسائل فقهی متعلق به آن ها به اجتهاد و استنباط 
روش  چالش  با  سنت  و  کتاب  منابع  از  استفاده  در  پیوسته  آنها  می پرداختند. 
استفاده و دفع موانع حجیت عمومات و مطلقات در مسائل جدید مواجه بودند.

نگارنده پس از تدوین مقاله ای با موضوع »روش بهره گیری از عمومات 
و مطلقات در استنباط مسائل مستحدثه«، گامی در رفع چالش اول برداشت و 
مقاله حاضر با هدف رفع چالش دوم و امکان سازی بهره گیری از عمومات و 

مطلقات در حل مسائل مستحدثه نگاشته شده است.
بهره گیری از کتاب و سنت در مورد مسائل مستحدثه، در مواردی مطرح 
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باشد؛  داشته  وجود  موضوعات جدید  بر  مطلق  و  عام  عنوان  که صدق  است 
اینجا  مشکل  اما  کرد.  استفاده  پاسخگویی  برای  دیگر  راه های  از  باید  وگرنه 
است که در همین موارد که صدق عنوانی وجود دارد بازهم استناد به عمومات 
چالش ها  این  شناخت  و  است  گرفته  قرار  چالش  مورد  جهاتی  از  مطلقات  و 
نتیجه متقن فقهی،  به یک  و روش زدودن شبهات موجود و درنهایت وصول 
موضوع  بنابراین،  است.  اصولی  مسئله  یک  به مثابه  مسئله  این  بررسی  نیازمند 
مقاله حاضر بررسی همه راه های حل مسائل مستحدثه نیست؛ بلکه صرفاً بررسی 
موانع بهره گیری از الفاظ عام و مطلق در کتاب و سنت است و حتی عمومات 

و مطلقات مستنبط از تعلیلات نیز موردبحث نیست.
اتفاق  به  قریب  پرداخته اند،  مستحدثه  مسائل  فقهی  بررسی  به  که  متونی 
به صورت کلی  مطلقات  و  مثل حجیت عمومات  آن  اصولی  مباحث  به  آن ها 
نپرداخته اند و بدون مقدمه فقط حلّ فقهی مسئله را طرح نموده اند. برخی از 
و  تردید  منشأ  پرداخته اند،  مستحدثه  مسائل  اصولی  مباحث  به  فقهی که  متون 
مشکل اصلی در شمول عمومات و مطلقات نسبت به مصادیق جدید را فقدان 
این مصادیق در عصر صدور آیات و روایات دانسته اند. به همین دلیل مشکل را 
با درنظرگرفتن اینکه احکام شرعی و خطابات قرآنی به صورت قضایای حقیقیه 
به  توجه  با  نیز  برخی  و   )254  ،1422 )مکارم شیرازی،  دانسته اند  قابل حل  هستند 
حقیقی بودن قضایای شرعی، شمول مذکور را مفروض دانسته اند )بحرانی، 1428، 

.)443
و  عمومات  عناوین  صدق  در  مشکل  که  است  شده  تصور  نیز  گاهی 
مطلقات است و با اثبات عدم دخالت زمان در صدق عنوانی نسبت به موضوعات 
 )95/1 )قائینی، 1424،  دانسته اند  را وجود صدق عرفی  اصلی  مستحدثه ضابطه 
به عمومات و  استناد  در  مواردی مشکلی  این  در  اساساً  برخی  به همین دلیل  و 
مطلقات ندیده اند )حب الله، 1349، 403(؛ اما چه بسا گفته شود مشکل اصلی پس 
از حقیقی بودنِ قضایای شرعی و قسمت اعظمی هم پس از وجود کاربرد عرفی 
در عرف امروز خودنمایی می کند؛ زیرا با خارجیه بودن قضایای شرعی و یا بدون 
صدق عنوانی و بدون تطبیق معانی بر مصادیق جدید، چالشی در عدم شمول 
و عدم حجیت عمومات و مطلقات نخواهد بود. براین اساس موضوع سخن در 
این مقاله، بررسی اموری است که با فرض حقیقیه بودن قضایای شرعی و وجود 
صدق عنوانی می توانند به عنوان اشکال و مانع در حجیت عمومات و مطلقات 

مطرح شود.
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مبانی و پیش فرض ها
اموری که در این پژوهش مبنا و مفروض دانسته شده اند و به منظور پرهیز 
از اطاله و خروج از موضوع بحث در این مقاله، اثبات آن ها در جای دیگر انجام 

شده است عبارت اند از:
عرف و لغت عصر تشریع در تعیین معنای ظواهر الفاظ شرعی ازجمله . 1

عمومات و مطلقات، ملاک حجیت آن ها است.
قرآن . 2 نزول  عصرِ  معاصران  غیر  حتی  مردم  همه  بر  قرآنی  خطابات   

حجیت دارند. برخلاف نظر برخی بزرگان )میرزای قمی،  4/ 263؛ عاملی، 193( و 
.)96 )انصاری، 1383،  3/  بزرگ  فقیهان  برخی  فهم  طبق 

است . 3 موردپذیرش  شرعی  قضایای  درباره  که  مبنایی  طبق 
اصفهانی، 1422،  379/1؛  351؛  بروجردی، 1415،  )حسینی شاهرودی، 1385،  237/1؛ 
خویی، 1417،  157/4( قضایای شرعی، مربوط به مصادیق خارجی عصر تشریع 

حقیقیه اند. قضایای  به صورت  و  نبوده 
معنای اطلاق در الفاظ مطلق به صورت لابشرط است )آخوندخراسانی، . 4

1409، 244( که مقتضای آن رفضُ القیود است نه جمعُ القیود.

موانع حجیت عمومات و مطلقات در مصادیق جدید
مسائل  حل  برای  مطلقات  و  عمومات  حجیت  در  موجود  تردیدهای 
مستحدثه در سه محور کلی قابل جمع آوری هستند؛ زیرا برخی از آن ها بازگشت 
به انکار وضع و برخی به انکار ظهور و برخی نیز به ادعای وجود مانع انعقاد 
اطلاق برمی گردند و برای اینکه با وضوح بیشتری به بررسی آن ها بپردازیم در 

از اسباب تردیدها را به صورت جزئی بررسی می کنیم. ادامه هرکدام 
عدم تحقق وضع بر مصادیق جدید- 1

با توجه به اینکه عرف عصر تدوین زبان و ادبیات با مصادیق جدید ناآشنا 
وضع  جدید  مصادیق  بر  مطلق  و  عام  الفاظ  اساساً  که  شود  ادعا  چه بسا  بود 
نشده اند تا دلالتی داشته باشند و برای توجیه عدم تحقق وضع لفظ نسبت به 

است: قابل ذکر  دلیل  دو  مسائل جدید 
اول( مصادیق جدید در هنگام وضع و در عصر صدور آیات و روایات، 
اصلًا در ذهن واضع و عرفِ استعمال کننده خطور نکرده است؛ چون در بین 
عرف آن روز نسبت به معانی جدید تصوری وجود نداشت تا لحاظ شده و لفظ 
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بر آن معنا و مصادیق وضع و استعمال شود. این دلیل را برخی از معاصران با ذکر 
مثال هایی توضیح داده اند و البته پاسخ هایی برای آن بیان کرده اند )قائینی، 1424، 

42/1؛ علیدوست، 1395، 78(.
شاید گمان شود کاربرد الفاظ عام و مطلق در عرف امروز در مورد مصادیق 
جدید و ظهور آن ها در این مصادیق برای اثبات حجیت کفایت می کند؛ اما باید 
توجه داشت که اگر اشکال عدم امکان وضع پاسخ داده نشود، اینکه امروزه آن 
الفاظ شامل مصادیق جدید شده و در آن ها استعمال می شوند تأثیری در ظهور و 
اراده این مصادیق از الفاظ نصوص و ادله ندارد؛ زیرا با فرض عدم امکان وضع، 
قطعاً کاربرد امروزی در اثر وضع جدید صورت گرفته است که ربطی به ظهور 

الفاظ در عصر تشریع ندارد.
دوم( احتمال دارد گفته شود وقوع وضع جدید نسبت به برخی مصادیق 
مصادیق  این  به  نسبت  سابق  عمومات  و  اطلاقات  عدم شمول  نشانگر  جدید 
است؛ زیرا اگر آن الفاظ شامل این مصادیق می شد نیازی به وضع جدید و لفظ 

نبود. جدید 
نوع  از  مطلق  و  عام  الفاظ  در  وضع  می گوییم:  اول  دلیل  از  جواب  در 
»وضع عام و موضوعٌ له عام« هستند )اصفهانی نجفی، 172/1(؛ زیرا برای وضع این 
الفاظ معنای کلی لحاظ شده و موضوعٌ له نیز همان معنای کلی )نه مصادیق( 
در نظر گرفته شده است و با حفظ ذات و ترک خصوصیات )آملی، 1405، 144؛ 
بجنوردی، 64/1( هیچ یک از خصوصیات فردی مصادیق تصور نمی شوند )خوئی، 
1417، 32/1(. خصوصاً بنابر قول به اینکه الفاظ برای اعم از صحیح و فاسد وضع 
لحاظ شوند.  تا مصادیق  نیست  قابل حصر  اعم  معنای  زیرا مصادیق  شده اند؛ 
بنابراین برای اینکه معنای مورد تصور قابل لحاظ باشد باید تعداد محدودی از 
قیود به عنوان ارکان معنا در نظر گرفته شود و سایر قیود و خصوصیات فردی کنار 
زده شود به شرحی که در معنای مطلق به صورت رفض القیود تصور می شود )لا 
بشرط(. بنابراین حتی اگر مصادیق عصر گذشته موردتوجه باشد خود مصادیق 

به عنوان موضوعٌ له در نظر گرفته نمی شود.
و  )عمومات  نصوص  الفاظ  صدق  شناخت  ملاک  بالا،  توضیح  مطابق 
مطلقات( بر مصادیق جدید صدق معنایی است که به صورت کلی در موضوعٌ له 
نباشد  مصادیق جدید  بر  قابل صدق  معنا  آن  اگر  درنتیجه  است.  لحاظ شده 
لفظ موردنظر نیز بر آن ها صدق نمی کند و مصداق جدید مشمول عام و مطلق 
نخواهد بود، حتی اگر لفظ موردنظر در عرف امروز برای آن مصادیق کاربرد 
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بکند  بر مصداق جدید صدق  معنای عام و مطلق  اگر  باشد. همچنین  داشته 
مورد شمول دلالت لفظ خواهد بود، حتی اگر در عرف امروز کاربردی نداشته 

باشد. 
نصوص  صدور  یا  لفظ  وضع  عصر  در  جدید  مصادیق  اگرچه  بنابراین 
قابل تصور نبودند؛ اما تصور معنای کلی امکان داشته و شمول آن نسبت به این 
مصادیق هم ممکن است و همین کفایت می کند و در فرض تطبیق آن معنا بر 
بر عدم  الفاظ عام و مطلق فراهم است و دلیلی  این مصادیق، مقتضی شمول 

ندارد. وجود  شمول 
از موارد تطبیق سخن بالا در مورد مصادیق جدید این است که به طورمثال 
کلی  معنای  به عنوان  منطقه سکونت  و  شهر  از  »سفر« خروج  معنای  در  اگر 
لحاظ شده باشد فرقی نمی کند با وسایل سریع امروز باشد یا با پای پیاده. یا مثلًا 
اگر در معنای واژه »امّ« ریشه و نقطه اصلی پیدایش انسان موردنظر باشد دیگر 
شامل صاحب رحم اجاره ای نمی شود. و همین طور است در مورد »والدة« که 
به معنای »ام« و منشأ پیدایش است به همان شکلی که در مورد معنای »والد« 
تصور دارد. بنابراین واژه »ام« فقط شامل زنی است که صاحب تخمک است 
واژه  شمول  در  تأثیری  بگویند  »ام«  نیز  رحم  صاحب  زن  به  امروزه  اینکه  و 

»امهاتکم« نسبت به آن ندارد.
جواب از دلیل دوم اینکه: وضع جدید برای مصادیق از باب خاص بودن 
موضوعٌ له در وضع جدید نسبت به موضوعٌ له سابق است که عمومیت آن شامل 
مصادیق جدید هم می شود و منافاتی با وضع جدید ندارد. مضافاً بر اینکه اساساً 
وضع لفظ جدید دلالتی بر فقدان شمول وضع سابق نیست و شاهد آن وقوع 
ترادف در الفاظ در بین یک قوم و قبیله است اگرچه اصل بر عدم ترادف است.

فقدان ظهور عرفی به جهت فقدان آگاهی عرف عصر تشریع- 2
می دانیم در ظهور ادله لفظی تنها ظهوری حجیت دارد که در عصر صدور 
به دلیل  فقط  کنونی  عصر  در  معنا  ظهور  و  باشد  داشته  وجود  روایات  و  ادله 

کشف از آن ظهور موردتوجه است. 
بر  بنا  باید گفت روایات و متون سلف حتی  این پیش فرض  به  با عنایت 
توسعه و فراگیری موضوعٌ له الفاظ در عصر صدور، فاقد ظهور عرفی در مصادیق 
جامعه  افراد  به طورمتعارف،  ازآنجاکه  زیرا  )مکارم شیرازی، 1422، 22(؛  جدیدند 
اعم از متکلم و شنونده در زمان استعمال الفاظ عام و مطلق، تصوری نسبت 
به مصادیق جدید نداشتند هیچ ظهوری نسبت به مصادیق جدید نمی توانست 
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تحقق بگیرد، درنتیجه اراده ای که از طریق ظهور قابل کشف باشد به آن ها تعلق 
نگرفته است. با این وضعیت چگونه از ظهور و صدق عرفی در عصر جدید 
می توان ظهور و اراده متکلم را از استعمال لفظ در عصر قدیم به دست آورد؟

به تعبیر دیگر اگرچه امروزه مصادیق جدید در کاربرد امروزی لفظ مورد 
لحاظ عرفی است؛ اما در زمان صدور نصوص موردلحاظ عرفی نبوده و به تبع 
آن قرینه ای بر لحاظ آن در لسان شارع وجود ندارد و درنتیجه نمی توان نصوص 

شرعی را شامل مصادیق عرفی جدید قرار داد )صدر، 1420، 273(.
پاسخ این است که در الفاظ عام و مطلق که دارای وضع عام و موضوعٌ له 
الغای خصوصیات  با  و  استعمال  رتبه  از  قبل  معنا  تحقق  و  عام هستند، تصور 
فردی مصادیق صورت می گیرد و همان گونه که در پاسخ از دلیل اول ذکر شد، 
بسان یک معنای مطلق نسبت به خصوصیات غیر رکنی به صورت رفضُ القیود 
و لا بشرط تصور شده، درنتیجه تمامی قیود محدودکننده طرد و رفض شده و 
مفهوم گسترده ای که جامع بین افراد است لحاظ می شود و در مقام استعمال 
موجود  مصادیق  بر  موضوعٌ له  معنای  تطبیق  است  روشن  آنچه  شارع  در عصر 
در آن عصر است که دلالت بر وجود معنا در مستعمل ٌفیه است؛ اما دلالتی بر 
حصر معنای موضوعٌ له در مستعمل ٌفیه ندارد. درنتیجه در صورت انطباق عرفی 
معنای رکنی و صدق اجزای رئیسی معنا بر مصداق جدید دلیلی بر عدم شمول 

نخواهد بود.
باید ملاحظه  اینکه عصر صدور  لفظی  در حجیت ظهورات  به طورکلی   
شود شکی نیست. اما آنچه ملاک تعیین و تحدید ظهور است مصادیق استعمال 
اراده  کشف  ملاک  موضوعٌ له  معنای  حقیقت  اصالت  براساس  بلکه  نیست؛ 
متکلم است که با استفاده از قواعد شناخت معنای حقیقی )مثل تبادر، اطراد 
به دست می آید و تحقق مصداق در عصر متکلم  و عدم صحت سلب و...( 
در  نقشی  و  است  موجود  مصادیق  و  افراد  بر  عام  معنای  تطبیق  بیانگر  صرفاً 
منحصرکردنِ ظهور معنای لفظ و حجیت آن در مصادیق موجود ندارد. درنتیجه 
اگر معنای موضوعٌ له در هر موردی انطباق پیدا کند مورد شمول معنا بوده و 

فرقی بین مصادیق جدید و قدیم نیست.
در پاسخ فوق، آنچه به عنوان ضابطه اصلی در استناد به ظواهر موردتوجه 
است این است که اصاله الظهور تابع وجود ظهور در معنای موضوعٌ له لفظ است 
و تابع ظهور مصداق موجود معنا نیست. اما باید توجه داشت که این ضابطه 
یا عرف و طرق معتبر  در مواردی است که معنای لفظ را ازطریق منابع لغت 



جستارهای
فقهی و اصولی
سال ششم،شماره پیاپی 21،
زمستان 1399

16

به دست آورده باشیم. لذا اگر در موارد خاصی بدانیم که متکلم با درنظرگرفتن 
عینیت های خارجی موجود در عصر خودش، لفظی را بر معنای جامع آن افراد 
را  موجود  افراد  خصوصیت های  نمی توان  صورت  این  در  است،  کرده  وضع 
نادیده گرفت و چنین لفظی فقط بر مصادیق دارای تمام خصوصیات موجود 
مصادیق  آن  تحلیل  با  موضوعٌ له  معنای  کشف  و  دارد  دلالت  لحاظ شده  و 
قابل دسترسی است و برای تعمیم حکم بر مصادیق جدید که فاقد خصوصیات 
موجود در مصادیق کهن هستند نیاز به الغای خصوصیات از طرق معتبر است. 
از اشکال فوق، چاره مشکل را  از فقیهان معاصر در پاسخ  اینکه برخی  شاید 
قطعی  خصوصیت  الغای  دارد  امکان  خصوصیت  الغای  که  مواردی  در  فقط 

دانسته اند )مکارم شیرازی، 1422، 22( اشاره به همین نکته دارد.
فقدان قصد متکلم به جهت فقدان علم به مصادیق آینده- 3

جدید  مصادیق  به  نسبت  را  لفظ  معنای  شمول  اگر  حتی  برخی  نظر  در 
بپذیریم؛ اما مقصودبودنِ مصادیق جدید در بیان متکلم از نگاه عرفی پذیرفته 
این مصادیق  از وجود  )نجفی، 1427، 170(؛ زیرا روشن است که متکلم  نیست 
گاهی ندارد تا قصد کند و با وجود علم به فقدان قصد متکلم، انطباق معنای  آ
روش  از  نمی توان  پس  باشد  داشته  حجیت  نمی تواند  جدید  مصادیق  بر  لفظ 

استفاده کرد. معنا  تطبیق 
پاسخ علاوه بر اینکه پیش بینی تغییرات چشم گیر آینده برای هر فرد عاقلی 
گاه به طبیعت روزگار  متعارف است، این است که سخن فوق در مورد کسی که آ
است و خصوصاً در مورد شارع حکیم قابل قبول نیست. همچنین مقصودنبودن 
آن ها در نزد عرف به جهت غفلت عرف از وجود مصادیق آینده است و ربطی 
گاه ندارد. و اساساً نگاه عرف در مورد مقصودنبودنِ مصادیق  به اراده متکلم آ
جدید با فرض جهل او به وجود موضوع مطرح شده است و با فرض التفات به 
وجود مصادیق جدید برای معنای لفظ، امر برعکس می شود یعنی قصدنکردن 
آن ها را خلاف ظاهر می بیند؛ زیرا باوجود صدق حقیقی یا انطباق معنا وجهی 

برای استثنای آن از شمول لفظ پیدا نمی کند.
اجمال عمومات و مطلقات عبادی- 4

یکی از موانع حجیت عمومات در مسائل جدید که گاهی به طورخاص 
ماهیت  است که  این  )نجفی، 1427، 145(  عبادات مطرح شده  الفاظ  مورد  در 
عبادات در نظر عرف معلوم نیست؛ زیرا این عبادات از مخترعات شرعی بوده 
و از مفاهیم عرفی نیست، درنتیجه قبل از بیان شرعی در مورد اجزا و شرایط 



17

چالش های بهره گیری  
از عمومات و مطلقات 

در حلّ مسائل 
مستحدثه

مذکور  ادعای  نمود.  تمسک  آن ها  به  نمی توان  و  بوده  مجمل  کلامی  آنها، 
اگرچه مربوط به خصوص مسائل مستحدثه نیست؛ ولی درهرحال مانع استناد به 

عمومات و مطلقات در استنباط مسائل مستحدثه است.
پاسخ این است که اولًا ادعای اینکه عمومات مذکور اجمال دارند و قابل 
استناد نیستند ادعایی بدون دلیل است )آملی، 1405،145؛ بجنوردی، 1380، 
با  و  است  آن  برخلاف  دلیل  مقتضای  و  بوده  ظاهر  خلاف  بلکه  و   )104/1 

ادله ای که برای ردّ دلیل بعدی ذکر خواهد شد توضیح داده می شود. 
ثانیاً در برخی از آیات قرآنی شواهدی بر وجود مفهوم قابل فهم عرفی در 
الفاظ عبادات وجود دارد مثل »کتب علیکم الصیام کما کتب علی الذین من 
قبلکم« که معنای صیام مفهومی عرفی و لغوی به معنای خودداری از اکل و 

شرب است )خویی، 1422،  202/1(.
ثالثاً این الفاظ اگرچه تا قبل از بیان شرعی قابل استناد نیستند؛ اما سخن 
بیان شرعی در مورد معظم اجزا و شرایط وارد شده  در مورد جایی است که 
است )بجنوردی، 1380،  1/ 104( که بنا بر وضع الفاظ بر مصادیق صحیح، شک 
در مصداق لفظ از نوع شک در صدق عنوان بوده و فاقد اطلاق است؛ اما بنابر 
وضع الفاظ بر اعم از صحیح و فاسد قطعاً صدق عنوانی وجود داشته و امکان 

تمسک به اطلاق هم وجود خواهد داشت.
فقدان مقام بیان در عمومات و مطلقات- 5

برخی اصولیان عصر اخیر مثل محقق کلباسی )کلباسی، 1317، 22( اطلاقات 
 )45/1  ،1352 )نائینی،  محقق نائینی  او  پی  در  و  دانسته  اجمال  مقام  در  را  قرآن 
برخی  به همین دلیل  و  آورده  سنت  و  کتاب  اطلاقات  مورد  در  را  سخن  این 
استناد  قابل  را  اطلاقات  این   )125/1  ،1415 )مرعشی نجفی،  مرعشی نجفی  مثل 
ندانسته اند و نیز علامه طباطبائی )طباطبایی، حاشیة الکفایه، 165/1( سخن فوق را 
در مورد عمومات قرآنی بعید ندانسته است. البته این مشکل اگر قابل طرح باشد 
در مورد عمومات نیز جاری است؛؛ زیرا بنابر مبنای موردقبول برخی اصولیان 
که موردنظر نگارنده است در دلالت عام بر عموم، اطلاق ماده یا مدخول ادات 

عموم شرط است.
ادعای مذکور همان گونه که از سوی برخی )بجنوردی، بی تا، 64/1؛ خویی، 

1422، 202/1( ابطال شده است به دلایل زیر قابل قبول نیست:
اول؛ اصل بر این است که متکلم در مقام بیان است مگر دلیلی برخلاف 
328/2؛   ،1415 353/1؛   ،1420 خمینی،  امام  248؛   ،1409 )آخوندخراسانی،  باشد  آن 
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دانسته شده است )خویی، 1422،  بین اصولیان مشهور  که  سبحانی، 1387، 127( 
مصباح، 2/ 598؛ محاضرات،  4/ 536( بدون اینکه فرقی بین الفاظ قرآن و غیر آن 
باشد. پس ادعای عدم بیان نیازمند دلیل است؛ درحالی که ادعای مذکور بدون 
دلیل است. )آملی، 1405، 145؛ بجنوردی، 1380،  104/1( خصوصاً با توجه به فلسفه 
وجود قرآن و هدایتگری آن باید برای استثنای جواز بهره گیری از آن در مورد 
عمومات و مطلقات دلیل روشن اقامه شود و صرف ادعای اینکه در مقام تشریع 

است کفایت نمی کند.
و  قرآن  مطلق  و  عام  آیات  به  استناد  در  اهل بیت:  سیره  و  روش  با  دوم؛ 
در  که  است  مخالف  قرآن،  از  دینی  معارف  و  شرعی  استنباط حکم  آموزش 
- ما  وَجَلَّ هِ عَزَّ شْبَاهُهُ مِنْ کِتَابِ اللَّ

َ
برخی به صراحت آمده است »یُعْرَفُ هَذَا وَ أ

.)33/3  ،1407 )کلینی،  حَرَجٍ«  مِنْ  ینِ  الدِّ فِي  عَلَیْکُمْ  جَعَلَ 
سوم؛ برخلاف سیره و اجماع عملی فقیهان سلف و خلف در استناد به 
عمومات قرآن و سنت است که با مراجعه ای کوتاه به کتب فقهی کاملًا مشهود 

است.
چهارم؛ با معیاربودن قرآن و سنت معتبر در تمییز روایات معتبر یا در ترجیح 
روایات  در  به صراحت  معیار مذکور  درحالی که  دارد؛  منافات  متعارض  اخبار 

متعدد )کلینی، 1407، 72/1 ( وارد شده است.
عدم احراز مقام بیان نسبت به مصادیق جدید- 6

می دانیم برای انعقاد اطلاق در مطلقات و مدخول ادات عموم احراز مقام 
بیان لازم است بر این اساس شاید گمان شود با توجه به اینکه مصادیق جدید 
در زمان نزول آیات الهی مورد ابتلا و شناخت مردم نبودند نمی توان احراز کرد 
که اطلاقات قرآنی از جهت شمول حکم نسبت به آن ها در مقام بیان بودند، 
درنتیجه اطلاقی منعقد نمی شود؛ زیرا شرط اصلی مقدمات حکمت احراز در 

مقام بیان بودن است.
عصر  معنای  همان  به  عناوین  عرفی  صدق  باوجود  که  است  این  پاسخ 
نزول و عدم ثبوت قید زاید نیازی به احراز بیان از جهت مذکور نیست؛ بلکه 
همان مقداری که در مقام بیان حکم نسبت به مصادیق موضوع است کفایت 
می کند؛ زیرا با توجه به اینکه معنای اطلاق، رفضُ القیود است نه جمعُ القیود، 
باید گفت پس از شامل شدن اطلاق بر مصادیق عصر تشریع، مصادیق جدید در 
زمان فعلی را نیز در بر می گیرد و لذا وقتی استعمال می شود شامل تمامی افراد 
ممکن می شود. مثلًا بیع در آیه شریفه »احل الله البیع« )بقره، 275( به معنای 
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انشای تملیک، شامل تمام مصادیق )جدید و قدیم( می شود؛ زیرا رکن اصلی 
آن که انشای تملیک است در همه وجود دارد و خصوصیات مستحدثه ربطی 

در صدق عنوان ندارد.
وجود قدرمتیقّن- 7

انعقاد  از  مانع  در نظر برخی اصولیان وجود قدرمتیقّن در مقام تخاطب، 
پیوسته  اینکه  به  عنایت  با  بنابراین   .)247  ،1409 )آخوندخراسانی،  است  اطلاق 
معنای عام و مطلق دارای افرادی به صورت قدر متیقن عرفی است )مثل مصادیق 
متعارف(، وجود قدرمتیقّن مانع شمول و اطلاق در الفاظ عام و مطلق خواهد 
بود و این اشکال بنابر اشتراط اطلاق در ماده و مدخول ادات عموم شامل الفاظ 

عام هم می شود.
پاسخ این است که قدرمتیقّن بر دو نوع است: 1- قدرمتیقّن داخلی )مقام 

تخاطب(؛ 2- قدرمتیقّن خارجی.
اما آنچه مانع از انعقاد اطلاق است قسم اول است نه قسم دوم )آخوندخراسانی، 
1409، 247( و اساساً کلامی  نیست مگر اینکه قدر متیقن خارجی دارد و اگر 
بنابراین قطعاً این قسم  قرار بود مانع اطلاق باشد هیچ مطلقی منعقد نمی شد. 
اراده مصادیق  به  یقین  آنچه در مورد  به اطلاق نمی زند و  متیقن ضرر  از قدر 
از نوع دوم است که به کمک قرینه خارجی مثل  متعارف مطرح شده است 
نیز  مبنای محقق خراسانی  آن هاست که طبق  و کثرت وجودی  متعارف بودن 

ضرری به انعقاد اطلاق نمی زند.
وجود قرینه برخلاف عموم و اطلاق نسبت به مصادیق جدید- 8

چه بسا ادعا شود کاربرد مفرد عناوین عمومات و مطلقات در سخن شارع 
از  مراد  بر  قرینه  به عنوان  نصوص  صدور  عصر  در  موجود  مصادیق  مورد  در 
عمومات و مطلقات بوده و مانع شمول نسبت به مصادیق جدید است. با این 
بیان که برخی فقیهان در ردّ استناد به اصل حقیقت )اصل عموم( برای اثبات 
عموم »العقود« نسبت به عقود جدید گفته اند اصل حقیقت در صورتی جاری 
به  قبلًا  مولا  اگر  مثلًا  نباشد.  متکلم  در کلام  آن  برخلاف  قرینه  که  می شود 
برخی از افراد یک عام دستورهایی بدهد مثل اینکه هر روز نسبت به نظافت 
چند اتاق معین از منزل دستور بدهد و پس ازآن در یک روز دیگر بگوید »اتاق ها 
را نظافت کن« این لفظ عام نمی تواند بر عموم دلالت کند؛ زیرا دستورهای 
قبلی قابلیت قرینه بودن برای قصد اتاق های معین قبلی در کلام گوینده را دارد 
)نراقی، 1417، 19( پس صیغه های مفرد عمومات مثل عقد بیع یا عقد اجاره و... 
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که توسط شارع در افراد متعارف استعمال شده اند موجب می شوند عمومات و 
مطلقات، مصادیق خود را بیابند و مراد شارع تبیین شود، درنتیجه اساساً عام و 

مطلقی نسبت به مصادیق جدید وجود ندارد.
ادله  طی  عام  افراد  از  برخی  به  نسبت  قبلًا  اگر  که  است  این  دیگر  بیان 
خاص دستوری آمده باشد اکنون که به صورت عام دستور دیگری آمده است 
کید خواهد بود و یا فقط بر افراد  یا باید فقط بر مصادیق قبلی حمل نمود که تأ
جدید حمل می شود که تأسیس خواهد بود. اما راهی برای پذیرش اینکه نسبت 
کید و نسبت به مصادیق آینده تأسیس باشد نیست؛ زیرا یک کلام  به قبلی ها تأ
کید باشد و هم تأسیس و همان دلیلی که استعمال لفظ در اکثر  نمی تواند هم تأ
از یک معنا را منع می کند در اینجا نیز مانع می شود )نراقی، 1417، 20( بنابراین 

شمول ادله بر مصادیق قدیمی و جدید قابل پذیرش نیست.
 در سخن بالا مواردی برای نقد است: 

همان   قبلی  کاربردهای  قرینه بودنِ  از  نراقی  محقق  منظور  احتمالًا  اول؛ 
قدرمتیقّن در مقام تخاطب است که در این صورت پاسخ دلیل قبلی شامل این 

نیز می شود.  دلیل 
دوم؛ نقد اصلی نگارنده این است که در سخن فوق بین افراد موجودی که 
از سوی متکلم قصد نشده با افراد غیرموجود خلط شده است! آنچه می تواند 
قرینه باشد و قابل پذیرش عقلایی است این است که مصادیقی در زمان استعمال 
لفظ وجود داشته باشند ولی متکلم در استعمالات متعدد به آن ها توجه نکرده 
و صریحاً اعلام کند که در دستورات خاص خود فقط موارد خاص و معیّنی 
را قصد کرده است. در این صورت می توان گفت که دستورات قبلی امکان 
قرینه بودن بر تضییق دائره شمول عام و مطلق باشد مانند مثال هایی که صاحب 
انطباق  مورد  ولی  نیستند  موجود  که  افرادی  مورد  در  اما  است؛  آورده  سخن 
این سخن  به وجود خواهند آمد  آینده  معنای مقصود متکلم است و فقط در 

جاری نیست و برخلاف ظهور عرفی است.
عدم امکان تقیید و اطلاق- 9

بنابر نظر موردقبول بسیاری از فقیهان که رابطه اطلاق و تقیید، رابطه ملکه 
و عدم ملکه است )نائینی، 1352، 290/2؛ بجنوردی، بی تا؛  1؛ ص468( می توان گفت 
و  آیات  متن  در  مطلقات  تقیید  امکان  روایات  و صدور  آیات  نزول  عصر  در 
روایات نسبت به مصادیق جدید وجود نداشت؛ زیرا این نوع مصادیق برای آن 
روزگار ناشناخته بود و تقیید به امر ناشناخته موجب اجمال است و اجمال در 



21

چالش های بهره گیری  
از عمومات و مطلقات 

در حلّ مسائل 
مستحدثه

مقام بیان واقع نمی شود و درنتیجه چون تقیید امکان ندارد اطلاق هم نسبت به 
آن ها امکان نخواهد داشت.

اما پاسخ: علاوه بر اینکه سخن بالا )محال بودن تقیید مستلزم محال بودن 
اطلاق است( از سوی برخی اصولیان مورد اشکال نقضی متعدد و اشکال حلّی 
متعارف  مصادیق  به  مطلق  تقیید  اولًا:   )318/1  ،1422 )خوئی،  است  شده  واقع 
کاملًا امکان دارد و هیچ اجمال و ابهام و خلاف فهم عرفی نیز لازم نمی آید؛ 
متعارف شناخته شده و  افراد  اما  ناشناخته است  افراد غیرمتعارف  زیرا اگرچه 
این مصادیق شناخته شده دارای مفهومی روشن  به  تقیید معنای لفظ  درنتیجه 

است.
ثانیاً: اطلاق و تقیید مربوط به معنای لفظ و وصفی برای کلام به اعتبار معنا 
اتصاف کلام  باشد  امکان داشته  لفظ  به معنای  تقیید نسبت  اگر  هستند. حال 
امر خارجی مثل جهل  به خاطر  بود اگرچه متکلم  نیز ممکن خواهد  به مطلق 
مخاطب نسبت به معنای قید موردنظر نتواند لفظ را مقید کند. بنابراین با توجه 
به امکان اطلاق معنا در سخن شارع، اتصاف کلام به مطلق نسبت به مصادیق 

جدید مانعی ندارد.
ثالثاً: معنایی که از مطلقات اراده می شود معنایی عاری از قید است که از 
آن به رفضُ القیود تعبیر می شود، درنتیجه برای مطلق بودنِ لفظ کافی است که 
فقط یک یا دو رکن اصلی اراده شود که در همه مصادیق وجود دارد مانند عقد 

که رکن اصلی آن، عهد است.
انصراف وجودی در اثر کثرت افراد متعارف- 10

از امور معروف بین اصولیان این است که مطلقات به افراد متعارف حمل 
می شود )حائری اصفهانی، 1404، 173( و حتی در مورد الفاظ عام نیز این مطلب 
ادعا شده )وحیدبهبهانی، 1419، 314(   ـکه البته با توجه به لزوم اطلاق در مدخول 
ادات یا مواد الفاظ عموم، ادعای اشتراک اطلاق و عموم در این جهت پذیرفتنی 
بر  و سنت  کتاب  عمومات  و  اطلاقات  گفته شود  شاید  اساس  این  بر  است ـ 

مصادیق متعارف آن عصر حمل می شوند و شامل مصادیق جدید نمی شوند.
پاسخ این است که وجود مصادیق و متعارف بودن آن ها در عصر صدور 
تبادر  موجب  و  است  استعمال  شیوع  دارای  گاهی  دارد:  حالت  دو  نصوص 
نیست  انصراف  موجب  که  نمی رسد  این حد  به  گاهی  اما  است؛  انصراف  و 
)نراقی، 1417، 778(. بنابراین غلبه ای که به صرف متعارف بودن برخی مصادیق 
غلبه ای  چنین  که  دارند  اذعان  اصولیان  و  است  وجودی  غلبه  نوع  از  است 
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1352؛  نائینی،  295/2؛  1429؛  )آشتیانی،  باشد.  مستقر  انصراف  موجب  نمی تواند 
1382؛  روحانی،  338/2؛  1424؛  صالحی،  603/2؛  مصباح،   ،1422 خویی،  532/1؛ 
متکلم  مراد  معنای  شناخت  ملاک  به عنوان  موضوعٌ له  معنای  بلکه  456/3(؛ 
است و خصوصیات افراد و مصادیق نادیده گرفته می شود؛ زیرا صرف وجود 
خارجی افراد نمی تواند موجب ایجاد علقه و ارتباط معنایی بین لفظ و معنا باشد 
به گونه ای که در اراده معنای لفظ بتواند معنای موضوعٌ له را به حاشیه رانده و 

نماید. افراد  به خصوصیات  از لفظ را محدود  معنای مراد 
انصراف استعمالی در اثر کثرت استعمال در مصادیق قدیم- 11

الفاظ عام و مطلق از دیرباز در استعمالات عرفی در مصادیق قدیمی کاربرد 
شایع داشتند و همین موجب ارتباط وثیقی بین الفاظ و معانی شده و موجب 
انصراف به معنای متعارف است؛ بنابراین می توان گفت عناوین و واژگان مطلق 
و مدخول ادات عموم و مواد عمومات )که اطلاق در آن ها شرط است( در 

استعمالات عرفی عصر تشریع از مصادیق جدید انصراف دارند.
در پاسخ گفته می شود: انصراف از افراد جدید به دلیل اینکه در اثر فقدان 
عدم  و  غفلت  آن  منشأ  و  است  بدوی  انصراف  نوع  از  می گیرد  شکل  آن ها 
التفات تفصیلی به معنای لفظ است و همانند انصراف وجودی است و اساساً 
انصراف در صورتی مستقر بوده و مانع از اخذ به اطلاق لفظ است که اگر فرضاً 
فرد مفقود و مصداق جدید در هنگام استعمال وجود داشته باشد نیز موردتوجه 
مثل محقق  فقیهان  از  برخی  این ضابطه در سخن  و  نباشد  گوینده و شنونده 

همدانی موردتوجه بوده است )همدانی، 1416، 280/1(.
کثرت استعمال نیز در صورتی موجب انصراف و مانع از اخذ به اطلاق 
است که نشانه عدم توجه به معانی دیگر در استعمالات عرفی باشد؛ زیرا ملاک 
انصراف این است که ارتباط لفظ با یکی از افراد معنا بیشتر باشد. به همین دلیل 
موجب  صرفاً  باشد  دیگر  مصادیق  وجود  عدم  به دلیل  استعمال  کثرت  اگر 
از  بدوی  انصراف  بدوی است؛ همان گونه  که ندرت وجود موجب  انصراف 
نادر است )همدانی، 1416، 255/3(؛ بنابراین، کثرت یا ندرت وجود افراد موضوع 

)بیارجمندی، 230/3(. باوجود اطلاق لفظ اعتباری ندارند 
هر انصرافی که مستند به خود لفظ باشد و ریشه در آن داشته باشد مانع از 
اطلاق است و به آن انصراف ظهوری می گویند، و هر انصرافی که منشأ آن امور 
خارج از لفظ و استعمال عرفی باشد مانع اطلاق نیست و به آن انصراف بدوی 
می گویند. مانند واژه مسح که در آن دو انصراف وجود دارد: 1- انصراف در 
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مسح با دست نه اعضای دیگر )انصراف ظهوری(؛ 2- انصراف به مسح با باطن 
و کف دست نه پشت یا کناره دست )انصراف بدوی(. با کمی  دقت روشن 
این گونه  اما انصراف دوم  می شود که انصراف اول ریشه در لفظ مسح دارد؛ 

نیست.
 شاخصه دیگری که برای انصراف بدوی می توان برشمرد این است که 
د، با قطع به عدم اراده اش و اراده مطلق، قابل جمع است. اما در  انصراف به مقیَّ
د باشد ولی یقین  انصراف ظهوری این گونه نیست یعنی نمی شود انصراف به مقیَّ

د اراده شده است. کنیم که غیرمقیَّ
شاید اشکال شود که انصراف در اثر ندرت وجود با انصراف در اثر فقدان 
از نوع مستقر  اما انصراف دوم  وجود فرق می کند انصراف اولی بدوی است 
است؛ زیرا در اولی عرف از وجود مصادیق نادر خبر داشته و از صدق عنوان 
استعمال  مصادیق  آن  در  هم  به ندرت  و  بوده  واقف  نادر  مصادیق  بر  موضوع 
می کند، درنتیجه مانعی از اراده آن مصادیق وجود ندارد، اما در صورت فقدان 
تا  نبوده  با مصادیق جدید آشنا  مصداق در عصر صدور نصوص اساساً عرف 
در هنگام استعمال لفظ دلالت بر مصادیق جدید امکان داشته باشد. درنتیجه 
معنای  انصراف  بود که  مصادیق جدید در حکم مصادیق غیرمتعارف خواهد 

لفظ از آن مصادیق از نوع انصراف مستقر است.
در پاسخ باید گفت:

اولًا: وجود و فقدان مصادیق تأثیری در کاربرد لفظ در معنای موضوعٌ له 
ندارد؛ زیرا در استعمالات عرفی خصوصیات شخصی مصادیق موجود لحاظ 
این  و یک وجه  آینده دلالت کند  افراد  بر  مطلقی  هیچ  نباید  نمی شود وگرنه 
مطلب آن است که قضایای احکام به صورت قضایای حقیقی لحاظ می شوند 
157/4؛   ،1417 خویی،  237/1؛   ،1385 حسینی شاهرودی،  379/1؛   ،1422 )اصفهانی، 
می شود  انتزاع  موجود  مصادیق  از  که  معنایی  بنابراین،   .)351  ،1415 بروجردی، 
به عنوان موضوعٌ له قرار داده شده اند. این نیست که خود آن مصادیق  به معنای 

ثانیاً: انصراف موجود در فرض فقدان مصادیق نیز از نوع انصراف بدوی 
گاهی از  است و با کمی توجه به اصل معنا زایل می شود؛ زیرا عرف پس از آ
از  مانعی  آن مصادیق،  بر  لفظ  لغوی  معنای  تطبیق  مصادیق جدید در صورت 
استعمال لفظ و اراده مصادیق جدید نمی بیند درحالی که اگر انصراف ظهوری 
نمی تواند  قرینه(  آوردن  )بدون  مطلق  لفظ  از  )منصرفٌ عنه(  معنا  اراده  باشد 

باشد. عرف  موردقبول 
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ثالثاً: اگر بپذیریم که به جهت فقدان مصادیق جدید نتوان به استعمالات 
عرفی رجوع نمود فقط استعمال در آن ها را نتوانسته ایم ثابت کنیم ولی راه تطبیق 
معنای کلی موضوعات وجود دارد و در صورت انطباق معنا بر مصادیق جدید 
و فقدان انصراف عرفی مستقر، حکم به شمول داده می شود. و این شمول و 
تطبیق به تصریح فقیهان اهل تحقیق از باب استعمال نیست و لذا وصف حقیقت 

و مجاز نمی گیرد بلکه وصف صدق و کذب می پذیرد )نائینی، 1376، 93/1(.
جاری نبودن اصل عدم قرینه در مورد مصادیق جدید- 12

در مورد الفاظ مطلق باوجود احتمال قرینه بر تقیید در کلام شارع می توانیم 
با اجرای اصل عدم قرینه، اراده هر قیدی را دفع کنیم؛ اما نسبت به قرائن ارتکازی 
نمی شود با اصل عدم قرینه آن ها را دفع کرد؛ زیرا قرائن ارتکازی نیاز به بیان 
متکلم ندارد تا با بیان نکردن آن ها گفته شود اگر متکلم قصد تقیید داشت باید 
قرینه ای بر تقیید بیان می کرد و چون بیان نکرده است بنا بر نبودن آن ها گذاشته 
می شود )اصل عدم قرینه( به همین دلیل راوی در نقل قرائن ارتکازی وظیفه ای 
ندارد و سکوت او دلیلی بر وجودنداشتن قرینه ارتکازی نیست. )صدر، 1417، 
32/7( درنتیجه نه اصل عدم قرینه و نه شهادت راوی هیچ کدام جایی ندارند. 
)هاشمی شاهرودی، 1431ق،246/2(. بنابراین ازآنجاکه در کلیه مطلقات مربوط به 
داشته اند،  صدور  زمان  عرف  بین  در  رایجی  و  روشن  مصادیق  که  معاملات 
احتمال دخالت قرائن ارتکازی نسبت به خصوصیات مصادیق آن زمان وجود 
داشته و با اصل عدم قرینه قابل دفع نیستند و احتمال دخالت قرائن ارتکازی 
مثل خصوصیات عصری باقی می ماند درنتیجه این مطلقات نمی توانند معنای 

مطلقی داشته باشند که شامل مصادیق جدید بشوند.
پاسخ این است که اگر خصوصیات ارتکازی در استعمالات عرفی ثابت 
شود، سخن فوق قابل قبول است؛ اما اگر ثابت نشود صرف اینکه مصادیقی در 
عصر شارع وجود داشته و یا رایج بوده اند دلیل بر ارتکازی بودن خصوصیات 
آن ها در استعمالات عرفی و یا در معنای لفظ یا در مراد متکلم نیست و صرف 
احتمال قرینه ارتکازی اگرچه با اصل عدم قرینه دفع نشود بازهم مانعی در استناد 
به مطلقات نیست؛ زیرا در مواردی که وضع عام و موضوعٌ له عام است ارتکاز 
واضع از خصوصیات غیرِرکنی و متغیر، منقطع شده و عنوان عامی درنظر گرفته 
می شود و تا زمانی که در معنای لفظ لحاظ نشده باشد نمی توان خصوصیات 
بر مصادیق  عنوانی  زمانی که صدق  تا  درنتیجه  بدانیم.  معنا  را جزء  ارتکازی 
جدید به صورت حقیقی وجود دارد و دلیلی بر اراده خصوصیات افراد نداریم 
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نمی توان دست از صدق عنوانی برداشت و اراده آن خصوصیات را ثابت کرد.
جاری نبودن اصلِ عدم تخصیص و عدم تقیید- 13

امکان دارد برای اثبات حجت نبودنِ الفاظ عام و مطلق در مورد مصادیق 
جدید گفته شود: قوام حجیت عام و مطلق به عدم وقوع تخصیص و تقیید از 
سوی شارع است و دو اصل عقلائی عدم تخصیص و عدم تقیید جای احراز 
عدم وقوع تخصیص و تقیید است و طبیعی است که اگر اظهار تخصیص یا 
اگر  گفت  نمی توان  زیرا  نیست؛  اصل  دو  این  برای  جایی  باشد  محال  تقیید 
است  این  بر  فرض  چون  می کرد،  بیان  باید  نبود  مطلق  یا  عام  مرادش  متکلم 
که نمی توانست بیان کند. پس دو اصل مذکور در جایی جاری می شوند که 
گوینده از بیان تخصیص و تقیید تمکن داشته باشد و چون به جهت ناآشنایی 
مخاطبان با مصادیق آینده، شخص متکلم نسبت به تخصیص و تقیید در مورد 
مورد  در  تقیید هم  و عدم  ندارد، اصل عدم تخصیص  تمکن  مصادیق جدید 
آن ها جاری نشده و درنتیجه حجیت عام و مطلق در مورد آن ها ثابت نمی شود.

در ردّ این سخن باید گفت: اولًا: بیان عدم شمول نسبت به مصادیق جدید 
ثانیاً: متکلم حکیم فقط زمانی  دارد.  امکان  قاعده کلی  قالب یک  حتی در 
عمومات و مطلقات را به کار می برد که یا شمول را اراده کرده باشد و یا اگر 
اراده نکرده امکان بیان عدم اراده شمول را داشته باشد، درنتیجه اگر در موردی 
لفظ عام یا مطلقی را به کار ببرد و می دانست که امکان تخصیص یا تقیید برای 
او وجود ندارد قطعاً کشف می شود که او اراده تخصیص یا تقیید نداشته است 
کید بر افراد موجود می کرد؛ زیرا در  وگرنه از لفظ شمول استفاده نمی کرد و تأ
این صورت به کارگیری عمومات و مطلقات وجهی نداشته و برخلاف حکمت 

است.
شاید گمان شود به کارگیری عمومات و مطلقات برای اعلام شمول نسبت 
کاربرد  حکیمانه بودن  برای  همین  و  جدید  مصادیقِ  نه  بوده  رایج  مصادیقِ  به 
عمومات و مطلقات کفایت می کند. اما این گمان جایی ندارد زیرا حکیمانه بودن 
موجب  دیگر  به جهت  نسبت  حکمت  رعایت  بدون  به جهتی  نسبت  استعمال 
سلب حکمت در گفتار است و با وجود اینکه حضرات معصوم7عمومات و 
مطلقات را در مقیاس بسیار زیاد به کار می بردند و مصادیق جدید نیز به فراخور 
زمان  ها و مناطق مختلف وجود داشته و به طورطبیعی هم قابل پیش بینی بوده؛ 
اما در هیچ خبری از اخبار ایشان، اعلام نکرده اند که این الفاظ شامل مصادیق 
جدید نیست شکی باقی نمی ماند که شمول مصادیق جدید موردنظر آن ها نیز 
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بوده است، درنتیجه در مواردی که می دانیم صدق عرفی وجود داشته و وضع 
جدیدی رخ نداده شکی در حجیت عمومات و مطلقات نخواهد بود.

محدودیت زبان به تمدن خاص- 14
از سوی زبان شناسان برای منع از استناد به عمومات و مطلقات، اشکالی به 
این شرح تلقی شده است که بافت زبانی یک تمدن را نمی توان به تمدن دیگر 
اساس،  این  بر  داد.  توسعه  به خواست خود  نمی توان  را  لغات  و  دانست  ناظر 
قرآن و صدور  نزول  بیع زمان  فقط همان  دینی  متون  »البیع« در  مثل  عناوینی 
نصوص را شامل می شود، نه هر چه که در عصرها و جامعه های مختلف بیع 

نامیده شده است )علیدوست، 1395، 79(.
می توان  است چگونه  موردنظر  این سخن  ظاهر  اگر  است که  این  پاسخ 
)علیدوست،  کرد؟  برقرار  ارتباط  پیشینیان  با  و  کرد  مطالعه  را  گذشتگان  متون 
را  غیرقابل قبولی  معنای  چنین  زبان شناسان  نمی رسد  نظر  به  لذا  و   )79  ،1395
برای  این است که  بنابراین اگر منظور  اراده کنند.  الفاظ یک تمدن  در مورد 
شناخت مفهوم یک لفظ در یک کلام باید با مطالعه تاریخ و لغت معنای عصر 
صدور کلام را به دست آورد، این سخن درست و موردقبول فقیهان و حتی مورد 
تصریح فقیهان بزرگ مثل وحید بهبهانی است )وحید بهبهانی، 1419، 298( و اگر 
این است که مصادیق عصر گذشته ملاک قضاوت در مورد مصادیق  منظور 
امروزی نیست به این معنا که ملاک شناخت شمول معنا صرفاً معنای موضوعٌ له 
است نه مستعملٌ فیه بازهم سخن صحیحی است؛ زیرا استعمال فرع بر وضع 
است و اصل حقیقت مقتضی ملاک بودن معنای موضوعٌ له است و استعمال 
نشانه های  دارای  استعمال  اگر  است که  این  نهایت چیزی که می رساند  لفظ 
وضع باشد، کاشف از معنای موضوعٌ له خواهد بود وگرنه اعمّ از حقیقت و مجاز 
است. و اگر منظور این است که لغات زمان سابق ربطی به زمان فعلی در یک 
زبان و فرهنگ ندارد و نمی توان براساس زمان سابق معنای لفظ را بر مصادیق 
آینده گسترش داد، گفتیم که قابل قبول نیست؛ زیرا سخنی کاملًا برخلاف بنای 
عقلا است و اساساً در وضع الفاظ عام و مطلق بر معنا هیچ محدودیت زمانی 
دیده نمی شود وگرنه اطلاق و عموم در ادبیات زبان واحد شکل نمی گیرد و نیز 
نباید وضع عام برای موضوعٌ له عام معنا و مصداقی داشته باشد، درحالی که از 

مسلّمات است.
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نتیجه
پس از بررسی موانع ادعاشده یا قابل ادعا می توان گفت محور موانع مذکور 
یا فقدان وضع است که برخاسته از جهل عرف و مخاطبان از وجود مصادیق 
آینده است و یا فقدان کاربرد عرفی است که منجر به عدم انعقاد اطلاق و یا 
انصراف و یا فقدان ظهور عرفی می شود، یا فقدان قصد است که از جهل به 
مصادیق آینده ناشی می شود و منجر به اجمال می شود؛ درحالی که وضع لفظ 
به  نظر  با  اگر  معنای عام حتی  و  ندارد  آینده  به مصادیق  با علم  پیوندی  هیچ 
مصادیق موجود انتزاع شود به صورت کلی و منقطع از خصوصیات فردی است 
و کاربرد عرفی نیز باوجود اینکه از اسباب ظهور است اما فقدان آن از عوامل 
عدم شمول نیست؛ زیرا شمول معنا تابع انطباق معنا بر مصادیق است و کاربرد 
عرفی در مواردی که وجود دارد شاهدی عرفی بر این انطباق است و اما فقدان 
قصد در اثر جهل به تحقق معنا در مصادیق جدید در مورد شارع تصور ندارد. 
مضافاً بر اینکه وقتی ازنظر عرف و عقل انطباق معنا وجود داشته باشد، دلیلی بر 
عدم قصد وجود ندارد؛ زیرا ملاک وجود قصد علم به معنا است و انطباق معنا 

بر مصادیق به صورت قهری است.
پذیرش  برای  اصلی  دلیل  که  گرفت  نتیجه  می توان  گذشت  آنچه  بنابر   
حجیت و شمول عمومات و مطلقات نسبت به مصادیق آینده، انطباق معنای 
موضوعٌ له است و علم و جهل مخاطبان نسبت به مصادیق معنا تأثیری در اراده 
و قصد متکلم ندارد؛ همان گونه که اختلاف زمانی در تحقق مصادیق و تفاوت 

غیر ماهوی آن ها نقشی در تغییر در معنای آن ها ندارد.
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Abstract
 In Usul al-Fiqh (principle of Jurisprudence), it is well known
 that arguments and proofs are classified by jurists into
 conclusive and non-conclusive. Quran generalitiesare
 considered by Muslims as being conclusive in terms of
 its chain of transmission. However, their implications
 have long been widely disputed by Muslim scholars
 and jurists.
 While contemporary Shiite jurists have taken the
 Quranic generalities as non-conclusive and thus have
 not discussed it much, the Sunni jurists have addressed
1 . Narimanpour . M (2021); “ The Conclusiveness of the Authenticity of the 
Quran Generalities from the Viewpoint of Islamic Schools of Thought “; 
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this issue in several books.
 According to most Sunni and Shiite jurists, the
 generalities of the Quran are considered valid
 presumptions. Contrary to this view, some Shiite Ulama
 such as Sheikh Mufid, Sayyid al-Murtaza, Sheikh
 Tousi, and some contemporary jurists on the one hand,
 and some Sunni jurists such as Shatibi, Ibn Taymiyyah,
 and most of Hanafi jurists and Mu’tazila on the other
 hand, argue that implications of the generalities are
 conclusive. As found through induction, there are
 three reasons for the conclusiveness of the generalities’
 implications:1) the impermissibility of delay in the
 exposition from the time of speech; 2) conclusiveness
 of the used implications; and 3) the implication of the
 intended subject. This study sought to elaborate on the
 topic through the comparative analysis of the views
 expressed by Shiite and Sunni jurists in this regard. It
 appears that the views concerning the conclusiveness
 of the generalities’ implications are strongly backed by
 reason and all the three reasons presented are defendable
 and justified. According to those reasons, disconnected
 particularizersare contrary to the Arabic Language’s
 rhetoric because based on Arabic Language’s grammar,
 the speaker could not intend to convey a meaning
 opposite to what is signified by a word. Therefore,
 deviation from this principle may result in ignorance,
 deception, an obligation to the impossible and, the
uselessness of speech.

K e y w o r d s : I m p l i c a t i o n , G e n e r a l i t i e s , 
Conclusiveness, delay the exposition, Used implications, 
Signification, Arabic Language and literature  
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قطعیُ الدلاله بودنِ عمومات قرآن از منظر مذاهب اسلامی1
مهدی نریمان پور2

سیدمحمدصادق موسوی 3
چکیده

ظنی بودن  یا  قطعی   حیث  از  را  ادله  علما  که  است  معروف  اصول فقه  در 
کنکاش می کنند. از آن جمله ادله، عمومات قرآن است. عمومات قرآن از حیث 
سند به اجماع مسلمین، قطعی است؛  اما از حیث دلالت محل نزاع است؛  نزاعی 
پُردامنه که از قدیم رایج بوده است. این بحث در میان متأخران شیعه به دلیل آنکه 
ظنی بودنِ دلالت عمومات ارسال، مسلّم تلقی شده، از کنکاش علما به دور مانده 
است؛ گرچه در میان علمای اهل سنت متروک نمانده و در کتب مختلف مورد 
مناقشه بوده است. بنابر دیدگاه جمهور علمای فریقین، عمومات قرآن از ظنون 
معتبره به شمار می آید. در مقابل این دیدگاه مشهور، از شیعه، شیخ مفید، سید 
ابن تیمیه و  از اهل سنت، شاطبی،  از معاصران و  مرتضی، شیخ طوسی و برخی 
غالب علمای حنفی و معتزله قائل اند که دلالت عام، قطعی است. مطابق استقراء 
صورت گرفته، سه دلیل در قطعی بودنِ دلالت عمومات وجود دارد: عدم جواز 
تأخیر بیان از وقت خطاب، قطعی بودنِ مدالیل استعمالی و تبادر معانی موضوعٌ له. 
در این پژوهش با مطالعه مقارن میان فریقین، به تبیین مبانی این نظریه پرداخته 
شده است. به نظر می رسد، نظریه قطعی بودنِ دلالت عمومات دارای پشتوانه ای 
قابل دفاع و  این دیدگاه مطرح شده است،  برای  دلیلی که  قوی است و هر سه 

1. تاریخ دریافت:  1398/04/24؛ تاریخ پذیرش: 1398/09/16. 
2. دانشــجوی دکتــری فقــه و حقــوق خصوصــی مدرســه عالــی و دانشــگاه شــهید مطهــری تهــران؛ )نویســنده 

narimanpourm99@gmail.com ــئول(؛ مس
Mousavi4535@ــران؛ ــری ته ــهید مطه ــگاه ش ــی ودانش ــه عال ــی مدرس ــوق خصوص ــه و حق ــیار فق 3. دانش
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موجه اند؛ چراکه مطابق هر سه دلیل، مخصصات منفصل برخلاف اسلوب زبان 
و ادبیات عرب هستند و وجه مخالفت آن، این است که بنابر قواعد زبان عربی، 
متکلم بدون نصب قرینه نمی تواند خلاف معنای متبادر را اراده کند و عدول از 
این قاعده منجر به تجهیل و تلبیس، تکلیف به ما لایطاق و بلافایده بودن کلام 

می شود.
مدالیل  بیان،  تأخیر  قطعی بودن،  عمومات،  دلالت،  کلیدواژه ها: 

عرب. ادبیات  و  زبان  تبادر،  استعمالی، 

مقدمه
کشف معنی و مفهوم و به تبع آن کشف مراد متکلم از اموری است که در 
علم فقه بر عهده اصول فقه گذاشته شده است و علمای اصول هم وغمشان بر این 
است که به مراد متکلم نائل شوند. گاهی این کشف در قالب ادله ظنی معتبر و 
گاهی در قالب نص و دلیل قطعی نمایان می شود و ازجمله مواردی که به واسطه 
آن در پی کشف مراد متکلم هستند، عمومات موجود در قرآن و سنت است. 
در خصوص این عمومات، مباحث گسترده ای در اصول فقه مطرح شده ازجمله 

دلالت این عمومات. 
قطعی  عام،  دلالت  آیا  که  دارد  وجود  اختلاف نظر  اصول  علمای  میان 
نمایان  مختلفی  مواردی  در  بحث  این  ثمره  است.  معتبر  ظنون  ازقبیل  یا  است 
با اخبار آحاد. در این مقاله در پی  می شود و ازجمله تخصیص عمومات قرآن 
بدانیم  بلکه می خواهیم  نیستیم؛  اخبار آحاد  با  قرآن  بررسی تخصیص عمومات 
آیا این عمومات قطعیُ الدلاله هستند یا نه؟ حسب تتبع، در مورد قطعیُ الدلاله بودنِ 
عمومات قرآن، پژوهش مستقلی صورت نگرفته است. به نظر می رسد، دلیل این 
یک  عمومات  ظنّی الدلاله بودنِ  شیعه،  اصول  علمای  میان  در  که  است  آن  امر، 
امر مسلم تلقی شده است. گرچه برخی از معاصران مانند شیخ جعفر سبحانی 
موضوع  بدین  الفقه«  اصول  فی  »المبسوط  همچون  اصولی خودشان  کتب  در 
و همچنین شیخ  دفاع کرده اند  قرآن  قطعی بودن دلالت ظواهر  از  و  پرداخته اند 
محمدصادق تهرانی، در درس خارج اصول شان از قطعی الدلاله بودنِ ظواهر قرآن 
دفاع کرده است. به غیراز این دو، تحقیق مستقلی چه به عنوان مقاله و چه کتاب 

نشد.  یافت 
مقالات  و  قالب کتب  در  زیادی  مستقل  تحقیقات  نیز  اهل سنت  میان  در 
الإسلامیه«  الشریعة  فی  والشمول  »الثبات  کتاب  ازجمله  است.  گرفته  صورت 
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نوشته عابد بن محمد سفیانی و »القطعی والظنی فی الثبوت والدلالة عندالاصولیین« 
نوشته محمدمعاذ مصطفی خن. فارق پژوهش پیشِ  رو با پژوهش های یادشده در 
این است که اولًا به بررسی مقارن اقوال و مبانی دیدگاه فریقین در قطعی الدلاله بودنِ 
عمومات قرآن پرداخته است و ثانیاً مبانی مختلف در قطعی بودنِ دلالت عمومات 
استقرا شده و طی یک مطالعه مقارن، همه مبانی را به یک مبنای واحد برگردانده 
است. این مبنای واحد، عبارت است از مخالفت مخصصات منفصل با اسلوب 
زبان و ادبیات عرب که نویسنده از آن دفاع کرده و آن را موجه و مدلل می داند.

 از دیدگاه مشهور علمای شیعه، ظنی بودنِ عمومات قرآن، امری قطعی است. 
فقط عده ای در میان متقدمان ازجمله شیخ مفید، سید مرتضی، شیخ طوسی و 
به هرروی، ارسال مسلم گرفتن  از معاصران چنین دیدگاهی را پذیرفته اند.  برخی 
این بحث، از ورود علمای شیعه برای کنکاش این موضوع جلوگیری کرده است؛ 
اما در میان علمای اهل سنت، این بحث معرکه آرای علمای اصول بوده است و 
بر  ابن تیمیه سخت  و  سایر مذاهب همچون شاطبی  از  و  معتزله، حنفی  علمای 
قطعی بودنِ عمومات قرآن پافشاری کرده اند و در مقابل مشهور اهل سنت به مانند 

مشهور شیعه با این نظریه مخالفت کرده و حتی ارسال مسلم گرفته اند.
عام  دلالت  قطعی بودنِ  به  قائل  که  کسانی  مبانی  بررسی  به  مقاله  این  در 
هستند، پرداختیم و مطابق این استقرا، سه دلیل عمده مطرح  شده که عبارت اند 
از: عدم جواز تأخیر بیان از وقت خطاب که علمای متقدم همچون شیخ مفید، 
قطعی بودن  کرده اند؛  اختیار  معتزله  از  بسیاری  و  طوسی  شیخ  و  مرتضی  سید 
مدالیل استعمالی که مختار برخی از معاصران است؛ و تبادر معانی موضوعٌ له که 

مبنای علمای حنفی است. 
گرچه نحوه استدلال ادله مذکور متنوع و مختلف است لیکن بُن مایه همه 
این ادله، مخالفت مخصصات منفصل با اسلوب زبان عربی است؛ بدین صورت 
که در عام مطلق، اراده خلاف عام، بدون نصب قرینه از متکلم حکیم درست 
نیست و اراده خلاف عام بدون قرینه، منجر به تجهیل و تلبیس بندگان و تکلیف 

بما لایطاق خواهد بود.

مبحث یکم: عدم جواز تأخیر بیان از وقت خطاب
اصول؛  علمای  از  بسیاری  دلیل  خطاب،  وقت  از  بیان  تأخیر  جواز  عدم 
ازجمله شیخ مفید، سیدمرتضی و شیخ طوسی و گروهی از احناف در قول به 
قطعی الدلاله بودنِ عمومات است )شیخ مفید، 1413ق، 40؛ سیدمرتضی، 1363، 363/1؛ 
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عدم  به  قول  همچنین   .)188/3 1418ق،  فخررازی،  452/2؛  1417ق،  طوسی،  شیخ 
جواز تأخیر بیان از وقت خطاب، به بسیاری از متکلمان معتزلی نیز نسبت داده 
در  سمرقندی  داده اند،  معتزله  به  را  نسبت  این  که  ازجمله کسانی  است.   شده 
کتاب »میزان الأصول فی نتائج العقول« )1404ق، 364( و ابیاری در شرح خود بر 
»البرهان جوینی« است )1434ق، 881/1(. بنابراین با فرض صحت این نسبت، 

ازنظر معتزله نیز دلالت عمومات قطعی است. 
فرارسیدن زمان  تا  بیان  این است که  از وقت خطاب  بیان  تأخیر  از  منظور 
انجام فعل به تأخیر بیافتد؛ خواه خطابی باشد که اصلًا ظهوری نداشته باشد )مثل 
ن خلاف ظهور  اینکه ظهوری داشته باشد ولی مبیِّ یا  مجملات و مشترکات( و 
خطاب باشد )مثل عمومات و مطلقات(. این قسم از تأخیر بیان، برخلاف تأخیر 
آرای علمای اصول شده  معرکه  نیست،  به اتفاق جایز  از وقت حاجت که  بیان 
است و علمای اصول اختلاف کرده اند که آیا تأخیر بیان از وقت حاجت جایز 

است یا نه؟ )شوکانی، 1356، 27/2(.
 در رابطه با این مسئله اقوال مختلفی مطرح  شده است؛ ولی به طورکلی چهار 

قول مهم در این رابطه مطرح  شده است:
مطلقاً  دارد،  ن وجود  مبیِّ به  نیاز  که  مواردی  همه  در  بیان  تأخیر  اول:  قول 
)مثل  باشد  ظهور  خلاف  ن  مبیِّ و  باشد  داشته  ظهوری  ن  مبیَّ خواه  است؛  جایز 
مخصصات و مقیدات(؛ و خواه اصلًا ظهوری نداشته باشد )مثل مجملات(. این 
دیدگاه، نظر جمهور علمای اهل سنت )شافعی ها، مالکی ها و حنابله( و جمهور 
شیعه همچون صاحب معالم و میرزای قمی و شیخ انصاری است )زحیلی، 1406ق، 

.)332/1
قول  این دیدگاه،  از وقت خطاب مطلقاً:  بیان  تأخیر  قول دوم: عدم جواز 
برخی از علمای حنفی و اکثر معتزله است. نسبت به حنفی ها برخی از نویسندگان 
به طور مطلق این قول را نسبت داده اند )زحیلی، 1406ق، 332/1(. این نسبت به طور 
عموم، صحیح نیست؛ چراکه بسیاری از علمای حنفی تأخیر مخصص دوم را 
)باقلانی،  داده اند  نسبت  از حنفی ها  بسیاری  به  از علما،  برخی  و  جایز می دانند 
اختیار  را  قول  این  از حنفی ها  طایفه ای  دیگر گفته اند  برخی  و  1418ق، 387/3( 
کرده اند )سمعانی، بی تا، 259/1(. نسبت به معتزله بسیاری از علما ازجمله باقلانی، 
جوینی، سمعانی و کلوذانی اذعان کرده اند. فخررازی در این مورد می گوید: 
»و اما المعتزله فاکثر من تقدم ابا الحسن فانه منع من تأخیر البیان فی کل 
هذه الاقسام الا فی النسخ فانهم جوّزوا تأخیر بیانه« )فخررازی، 1418ق، 188/3(.
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قول سوم: تفصیل بین خطاباتی که ظهور دارند مثل مطلق و عام و خطاباتی 
خطاب  وقت  از  بیان  تأخیر  دارند،  ظهور  که  خطاباتی  در  ندارند.  ظهور  که 
جایز نیست و در خطاباتی که ظهور ندارند، جایز است. از میان علمای شیعه، 
شیخ مفید، سیدمرتضی و شیخ طوسی این نظر را پذیرفته اند و از میان معتزلیان 
ابوالحسین بصری این قول را اختیار کرده اند. همچنین بسیاری از علمای حنفی 
نیز که تأخیر مخصص اول را جایز نمی دانند ولی تأخیر مخصص دوم را جایز 
می دانند، این نظر را انتخاب کرده اند )شیخ مفید، 1413ق، 40؛ سید مرتضی، 1363، 

363/1؛ شیخ طوسی، 1417ق، 452/2(.
از  بیان  تأخیر  که  بدین صورت  است،  اخیر  قول  برخلاف  چهارم:  قول 
این  علاوه بر  است.  جایز  مطلقات  و  عمومات  در  ولی  نیست  جایز  مجملات 
چهار قول، اقوال دیگری نیز مطرح  شده است ازجمله تفصیل بین جملات خبری 

نمی شود. پرداخته  آن ها  بررسی  به  شاذبودن  به خاطر  که  انشائی  و 
سه قول اخیر دارای دو دسته دلیل هستند: دسته اول: ادله اختصاصی همان 
استناد  آن  به  اخیر  قول  سه  به  قائلان  همه  که  مشترک  ادله  دوم:  دسته  و  قول؛ 
کرده اند. این ادله مشترک گرچه به تقریرهای مختلفی مطرح  شده اند؛ ولی بُن مایه 
دارند  ظهور  که  جملاتی  در  مخاطب  تجهیل  اشکال  دو  به  بازگشت  ادله  این 
بررسی  ادله  این  آتی  مباحث  در  است.  مجمل  لغوبودنِ جملات  و  بلافایده  و 

شد. خواهند 
بند یکم: ادله قائلان به جواز تأخیر بیان از وقت خطاب

قائلان به جواز تأخیر بیان از وقت خطاب، به دو نوع ادله تمسک کرده اند: 
ادله نقلی و عقلی. ادله نقلی نیز متشکل از ادله قرآنی و روایی است. طرفداران 
این قول به آیات متعددی تمسک کرده اند که ما به دو نمونه از آیات شریفه اشاره 

می کنیم:
نْ تَذْبَحُوا 

َ
مُرُکمْ أ

ْ
هَ یأ 1- تمسک به آیه شریفه: (وَإِذْ قَالَ مُوسَی لِقَوْمِهِ إِنَّ اللَّ

کونَ مِنَ الْجَاهِلِینَ) )بقره/ 67(. 
َ
نْ أ

َ
هِ أ عُوذُ بِاللَّ

َ
خِذُنَا هُزُوًا قَالَ أ تَتَّ

َ
بَقَرَةً قَالُوا أ

به قوم  آیه، حضرت موسی5  این  تقریر استدلال بدین  گونه است که در 
خود می  گوید، خداوند امر فرموده است که گاوی را قربانی کنید. خداوندمتعال 
در این آیه، به  طور مطلق امر به ذبح گاوی کرده  اند ولی مشخص نکرده  اند که 
کدامین گاو باید ذبح گردد و یا اینکه چه اوصافی باید داشته باشد. بااین وجود، 
قراین موجود در آیات بعدی نشان می دهد که بقره موردنظر در عالم واقع عندالله 
بعدی است که می فرماید:  آیات  امر وجود  این  بر  بوده است. شاهد  مشخص 
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هُ یقُولُ آن ها بَقَرَةٌ لَا فَارِضٌ وَلَا بِکرٌ عَوَانٌ  (قَالُوا ادْعُ لَنَا رَبَّک یبَینْ لَنَا مَا هِی قَالَ إِنَّ
هُ یقُولُ  بَینَ ذَلِک فَافْعَلُوا مَا تُؤْمَرُونَ)*(قَالُوا ادْعُ لَنَا رَبَّک یبَینْ لَنَا مَا لَوْنُهَا قَالَ إِنَّ

اظِرِینَ) )بقره/ 69-68(.  آن ها بَقَرَةٌ صَفْرَاءُ فَاقِعٌ لَوْنُهَا تَسُرُّ النَّ
مطابق این آیات، قوم حضرت موسی7به ایشان می گوید که از خدای متعال 
می کنند؛  بیان  را  اوصافی  نیز  خداوند  و  گرداند  مشخص  را  بقره  که  بخواهید 
بنابراین عندالله بقره مشخص بوده است تا زمانی که بنی اسرائیل سؤال نکرده اند، 
خداوند آن را مشخص نکرده است. اوصاف و قراینی که خدا بیان کرده اند بعد 
از تکلیف خدا مبنی بر ذبح بقره و سؤال بنی اسرائیل بوده است و این قراین و 
ناتی هستند که با تأخیر از وقت خطاب بیان گشته اند )آمدی، 1967،  اوصاف مبیِّ

.)36/3
2- تمسک به آیات شریفه: (لَا تُحَرِّک بِهِ لِسَانَک لِتَعْجَلَ بِهِ)، (إِنَّ عَلَینَا 
بَیانَهُ) )قیامه/19-16(.  عَلَینَا  إِنَّ  (ثُمَّ  قُرْآنَهُ)،  بِعْ  فَاتَّ نَاهُ 

ْ
قَرَأ (فَإِذَا  وَقُرْآنَهُ)،  جَمْعَهُ 

پیامبر)9( دستور می دهد که  به  بدین گونه است که خداوند  استدلال  تقریر 
تبیین  هنگام قرائت قرآن او هم قرائت کند، سپس فرموده که بعداً آن آیات را 
خواهد کرد. حرف ثُمّ مفید تراخی است؛ بنابراین، هنگام قرائت قرآن بر پیامبر 
تبیینی صورت نپذیرفته است بلکه در قالب سنت بعداً بیان  شده است. قائلان به 
این دیدگاه دو آیه مذکور را شاهد بر دیدگاه خود گرفته اند و گفته اند در آیات 
ن بعد از وقت خطاب آمده است؛ بنابراین تأخیر بیان از وقت خطاب  مذکور مبیِّ
جایز است. علاوه بر دو آیه مذکور به آیات فراوان دیگر نیز استدلال کرده اند که 
بررسی همه موارد از مجال این مقاله به دور است و نیاز به یک پژوهش مستقل 

دارد.
تمسک  چند،  روایاتی  به  مذکور  آیات  کنار  در  دیدگاه،  این  طرفداران 
کرده اند و از آن جمله روایتی که وارد شده مبنی بر اینکه پیامبر )9( معاذ را به 
یمن می فرستند تا اینکه زکات بستاند و سایر احکام شرعی را به آن ها بیاموزد. در 
یمن از ایشان در مورد وقص،4 سؤال پرسیده می شود. معاذ در جواب می گوید 
ــای  ــت به معن ــاف و در لغ ــاکن ق ــه س ــم ب ــد و ه ــاف خوانده ان ــح ق ــه فت ــم ب ــص را ه ــت، وق ــای لغ 4. علم
ــد. اصطــلاح وقــص در  ــه آن وقــص گوین ــلًا اگــر گــردن کســی شکســته شــده باشــد، ب شکســته اســت. مث
ــان دو نصــاب اســت.  ــارت اســت از آنچــه کــه می ــص، عب ــد وق ــاب زکات مطــرح اســت. برخــی گفته ان کت
مثــلًا گاو دو حــد نصــاب دارد: ســی  و چهــل. اگــر تعــداد گاو بیشــتر از ســی و کمتــر از چهــل باشــد بــه ایــن 
حالــت وقــص گوینــد و بــه مابیــن ایــن دو نصــاب یعنــی تعــداد گاوی کــه بیــن ســی و چهــل اســت، زکات تعلــق 
نمی گیــرد. برخــی دیگــر گفته انــد کــه صرفــاً مابیــن دو نصــاب را نگوینــد بلکــه مطلقــاً بــه حــد نصــاب نرســیده 
باشــد، بــه آن وقــص گوینــد. مثــلًا اگــر تعــداد گاو بــه ســی نرســیده باشــد، بــه آن وقــص گوینــد درنتیجــه زکات 
بــه آن تعلــق نمی گیــرد. مطابــق ایــن قــول وقــص اعــم اســت. البتــه اختلافــات دیگــر نیــز مطــرح اســت مثــلًا آیــا 
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در این مورد از پیامبر)9( چیزی نشنیده ام به سوی پیامبر بازمی گردم و سؤال 
می کنم )آمدی، 1967، 37/3(. همچنین روایتی دیگری که می گوید سائل در مورد 
مواقع نماز از پیامبر سؤال می کند ولی ایشان جواب را به تأخیر می اندازند )شیخ 

طوسی، 1417ق، 462/2(. 
تقریر استدلال به دو روایت اخیر چنین است که پیامبر)9( مبینات را در 
هنگام خطاب شرعی بیان نکرده اند بااینکه در روایت اول معاذ را مکلف به تبیین 
احکام شرعی برای اهل یمن می کنند و در روایت دوم نیز باوجود خطاب به نماز، 

پیامبر مواقع نماز را به سائل نمی گویند و به تأخیر می اندازند.
قائلان به این قول ادله عقلی ذیل را برای مختار خود بیان کرده اند:

بیان  تأخیر  در  ندارد؛ چراکه  امتناع عقلی  از وقت خطاب،  بیان  تأخیر   -1
ممکن است مصلحتی باشد و از آن جمله اینکه مکلف با شنیدن خطاب شرعی، 

خود را مستعد و آماده تکالیف برای وقت حاجت کند )عاملی، بی تا، 156(.
2- منظور از بیان این است که مکلف قادر بر انجام تکلیف باشد؛ حال آنکه 
در هنگام خطاب، وقت حاجت )انجام تکلیف( نرسیده است؛ درنتیجه نیازی به 

بیان هنگام خطاب وجود ندارد )محقق حلی، بی تا، 111(.
3- منعی وجود ندارد، شخصی که از انجام عملی فعلًا عاجز است، خطاب 
قرار داده شود؛ مثلًا متکلم بگوید »إذا جاء رمضان فصم ثلاثین یوماً«؛ چراکه 
باشد  قبیح  بدان  تکلیف  تا  نیست  خطاب  زمان  در  فعل  انجام  متکلم  منظور 

.)299/2 1406ق،  )کلوذانی، 
این  ادله  این دیدگاه نشان می دهد که  ادله قرآنی، روایی و عقلی  دقت در 
گروه از دو دسته دلیل خارج نیست: وجود آیات و روایاتی که مبینات آن ها به 
منع  از وقت خطاب  بیان  تأخیر  اینکه  بر  مبنی  دلیل عقلی  و  است  افتاده  تأخیر 
عقلی ندارد. در نقد این ادله باید گفت بسیاری از علمای ادله قرآنی و روایی را 
قبول ندارند و گفته اند بر مراد طرفداران این دیدگاه دلالت ندارد. همچنین دلیل 
عقلی که ذکر شده است، گرچه فی نفسه صحیح است؛ لیکن توالی فاسدی دارد 
که مخالفان تأخیر بیان بر روی آن ها متمرکز شده اند. این توالی فاسد در بند دوم 

بررسی خواهند شد.
بند دوم: ادله قائلان به تفصیل میان جملات مجمل و جملات ظهوردار

با توجه به اینکه ادله قول به عدم جواز تأخیر بیان از وقت خطاب به  طور 
وقــص صرفــاً در مــورد بقــره مطــرح اســت و یــا اینکــه اعــم اســت )شــیخ طوســی، 1407ق، 13/2؛ ابن حمــزه 

ــا، 193/4(. ــووی، بی ت ــی، 1408ق، 125؛ ن طوس
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مطلق، متشکل از ادله قائلان به تفصیل است، ابتدا به تبیین ادله قائلان به تفصیل 
خواهیم پرداخت. همان طورکه گفته شد، کسانی که قائل به تفصیل شده اند دو 

گونه تفصیل ذکر کرده اند. 
برخی گفته اند در خطاباتی که ظهور دارند، تأخیر بیان از وقت خطاب جایز 

نیست و در خطاباتی که ظهور ندارند، جایز است. 
نیست؛ ولی در  از مجملات جایز  بیان  تأخیر  نیز گفته اند که  برخی دیگر 
خطاباتی که ظهور دارند مثل عمومات و مطلقات جایز است. کسانی که تفصیل 
در کلامی که  از وقت خطاب  بیان  تأخیر  برای عدم جواز  برگزیده اند،  را  اول 

ظهور دارد، دلایل ذیل را ذکر کرده اند:
دلیل اول: الفاظ عموم الفاظی هستند که برای معنای حقیقی وضع  شده اند 
و شخص حکیم جایز نیست از لفظی که دارای معنای حقیقی باشد بدون هیچ 
قرینه ای معنای غیر ما وُضع له را اراده کرده باشد و دلیل بر این قبح آن است 
که متکلم صحیح نیست که بگوید مثلًا »إفعل کذا« ولی از آن تهدید یا وعید 
را اراده کرده باشد یا مثلًا بگوید »رأیت حماراً« و از آن مرد کذایی اراده کرده 
باشد. درواقع بازگشت این دلیل به این است که اگر متکلم لفظ عامی را استعمال 
کرم العلماء« و بدون هیچ قرینه  ای، از آن لفظ عام، معنای  کند، مثلًا بگوید »أ
خاص مدنظرش باشد نه معنای عام آن، مثلًا صرفاً علمای عادل مدنظرش باشد، 
میرزای  و  بهایی  شیخ  همچون  دانشمندانی  اینکه  کما  است  جهل  به  اغرا  این 
قمی نتیجه این استدلال را اغرا به جهل دانسته اند )شیخ بهایی، 1432ق، 146؛ قمی، 

1430ق، 221/2(.
دلیل دوم: زمانی که شخصی سخن می گوید، غرضش این است که مضمون 
و مدلولی را به مخاطب القا کند؛ درنتیجه، اگر کسی لفظ عامی را استعمال کند 
اراده کرده باشد و همچنین قصد کرده  و بدون هیچ قرینه ای معنای خاص را 
باشد که این معنای خاص را که در هنگام استعمال لفظ عام مدنظر داشته است، 
این سخن و سخنوری  برای  فایده ای  نه در زمان خطاب،  اظهار کند  آینده  در 

مترتب نخواهد شد )علم  الهدی، 1363، 376/1(.
دلیل سوم: به اجماع مسلمین، مخاطب خطابات شرعی، انسان ها هستند. 
دو حال  از  باشد  کرده  اراده  را  عموم  ظاهر  هنگام خطاب، خلاف  شارع  اگر 
او  یا مخاطب  انسان ها مخاطب خداوند هستند  یا در همان حال،  خارج نیست 
باطلی  نیستند، حرف  انسان ها مخاطب کلام خدا  که  قائل شویم  اگر  نیستند. 
است؛ چون به اجماع مسلمین مخاطب کلام خدا، انسان ها هستند و همچنین 
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هدف از خطاب، تفهیم مضمون و مدلول خطاب است و اگر قرار باشد که سخن 
خداوندمتعال مخاطبی نداشته باشد، خطاب او لغو و عبث خواهد بود. اگر قائل 
شارع  غرض  اگر  صورت  این  در  هستند،  خداوند  مخاطب  انسان ها  که  شویم 
معنای خلاف ظاهر خطابات باشد، تکلیف بما لایطاق خواهد بود چون مفروض 
بحث این است که فعلًا دلیلی برای معنای غیرظاهری وجود ندارد و اگر غرض 
شارع معنای ظاهری خطابات شرعی باشد، این تلبیس و تجهیل مکلف است؛ 
)ابوالحسن  است  اراده کرده  را  ظاهر  است که شارع خلاف  این  مفروض  چون 

.)316/1 1403ق،  بصری، 
برای جواز تأخیر بیان از وقت خطاب در جملاتی که اصلًا ظهوری ندارند 

)مانند جملات مجمل( دلایل زیر مطرح  شده است:
1- ممکن است از تأخیر بیان یک مصلحت دینی مدنظر باشد )علم الهدی، 

.)363/1 ،1363
2- در نگاه عرف صحیح است که مولا به عبد خود بگوید »اذهب الی 
السوق فی یوم الجمعه و تبعه«؛ ولی برای عبد روشن نکند که چه چیزی را بخرد 

و آن را به  روز جمعه موکول کند )علم  الهدی، 1363، 376/1(.
 کسانی که برخلاف تفصیل اخیر نظر دارند و معتقدند در جملات مجمل، 
ن صحیح است،  تأخیر بیان از وقت خطاب صحیح نیست ولی در جملات مبیَّ
درنتیجه  نیستند.  فایده  مفید  است که چون جملات مجمل  این  دلیل شان  تنها 
استعمال آن قبیح است. مراد مستدل این است که وقتی شخص حکیمی عبدی را 
خطاب قرار می دهد، غرض وی تفهیم مضمون و مدلول خطاب است. درنتیجه 
اگر کلام مجمل باشد دیگر تفهیمی نخواهد بود و اگر تفهیمی نباشد فایده ای 
بر آن مترتب نخواهد شد درنتیجه کلام عبث و لغو خواهد بود و چنین چیزی از 
حکیم صادر نمی شود. این دلیل به تقریرهای مختلف در کتب اصولی فریقین 

آمده است که به سه تقریر آن اشاره می شود:
باشد،  صحیح  مجملات  در  خطاب  وقت  از  بیان  تأخیر  اگر  اول:  تقریر 
به مانند این است که جایز باشد شخص عربی را به زبان دیگری خطاب قرار داد، 
بدون اینکه شخص مخاطب آن زبان را بداند؛ بنابراین همان طوری که خطاب به 
زبان دیگری برای کسی که آن زبان را نمی داند، درست نیست، خطاب به مجمل 
نی نیز درست نیست چون قدرمتیقّن هر دو نحو از بیان، این است  بدون هیچ مبیِّ

که مخاطب مدلول کلام متکلم را نمی داند )عاملی، بی تا، 159(.
تقریر دوم: خطاب برای تفاهم است و اگر متکلم سخن مجملی را بگوید 
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بدون اینکه همراه با قرینه ای باشد که مقصود وی را روشن گرداند، دیگر تفاهمی 
نخواهد بود، درنتیجه مفید فایده نیست و عبث است )آمدی، 1967، 45/3(.

تقریر سوم: تأخیر بیان عموم جایز است؛ چراکه قبل از بیان قابل فهم است و 
بالاخره معنایی را می رساند ولی در مجملات چون قبل از بیان مفهوم نیست و هیچ 

معنای را نمی رساند درنتیجه تأخیر آن از بیان جایز نیست )باقلانی، 1418ق، 29/2(.
به  قائلان  ازنظر  که  گفت  باید  تفصیل  به  قائلان  ادله  جمع  بندی  مقام  در 
تجهیل  است:  مواجه  عمده  مشکل  سه  با  وقت خطاب  از  بیان  تأخیر  تفصیل، 
مخاطب، تکلیف بما لایطاق و بلافایده بودنِ خطاب. این سه مشکل توالی فاسد 

از وقت خطاب است. بیان  تأخیر 
بند سوم: دلایل قول به عدم جواز تأخیر بیان مطلقاً

به دو بخش تقسیم می شود: اول: دلایل اختصاصی؛ دوم:  دلایل قول دوم 
دلایل مشترک که متشکل از دلایل قول به تفصیل است. دلایل مشترک عبارت 
است از دلایلی که قائلان به تفصیل مطرح کرده اند که بازگشت همه این دلایل 
است  بلافایده بودنِ کلام(  و  لایطاق  بما  تکلیف  به جهل،  )اغرا  اشکال  سه  به 
از  بیان  تأخیر  جواز  عدم  به  قائل  که  ازنظر کسانی  بنابراین  شده اند.  مطرح   که 
وقت خطاب به طور مطلق هستند؛ خواه کلام ظهوری داشته باشد و خواه کلام 
ظهوری نداشته باشد، سه مشکل مذکور توالی فاسد قول به جواز تأخیر بیان از 

است. وقت خطاب 
دلایل اختصاصی عبارت اند از:

دلیل اول: اگر تأخیر بیان جایز باشد، این تأخیر از دو حال خارج نیست یا 
به مدت معینی به تأخیر می افتد یا به مدت نامعینی. اگر کسی قائل باشد که تا 
مدت معینی به تأخیر می افتد این تحکم است و قائلی هم ندارد. اگر قسم دوم 
گاهی و عدم علم به  اختیار شود، این قسم منجر به خطاب و تکلیف توأم با عدم آ
مراد خواهد بود که نتیجه اش تکلیف بما لایطاق است )شوکانی، 1356ق، 289/2(.

دلیل دوم: خطاب )اعم از جملاتی که ظهور دارند و جملاتی که ظهور 
بر مراد  توأمان  به مانند جمله واحد هستند؛ چون هر دو  ن خطاب  ندارند( و مبیِّ
متکلم دلالت می کنند. درنتیجه همان طورکه در جمله واحدی مثلًا جمله اسمیه، 
)کلوذانی،  نیست  جایز  نیز  ن  مبیَّ از  ن  مبیِّ تأخیر  نیست،  جایز  مبتدا  از  تأخیر خبر 

.)305/2 1406ق، 

مبحث دوم: مخالفت مخصصات منفصل با اسلوب زبان عربی
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قرآن،  عمومات  دلالت  قطعی بودنِ  به  قول  برای  که  دلایلی  از  دیگر  یکی 
مبنا  این  زبان عربی است.  اسلوب  با  گفته  شده، مخالفت مخصصات منفصل 
بیان شده است. یکی  استدلال مختلف  تقریر و  قالب دو  در کتب اصولی در 
کتب  در  نیز  دیگری  و  یکم(  )بند  آمده  شیعه  اصولی  کتب  در  تقریرها  این  از 
تقریر،  این دو  میان  می رسد جامع  نظر  به  دوم(.  )بند  است  آمده  علمای حنفی 
مخالفت مخصصات منفصل با اسلوب زبان عربی است؛ لذا عنوان مبحث چنین 

است. شده  نام گذاری 
به عبارت دیگر نتیجه هر دو استدلال، مخالفت مخصصات منفصل با اسلوب 
البته این دو مبنا یا تقریر علاوه بر اینکه در شیوه استدلالشان  زبان عربی است. 
تفاوت وجود دارد؛ چون دارای دو آبشخور متفاوت هستند: یکی بر مبنای اصول 
دو  در  باید  ناگزیر  و  به ویژه حنفی ها،  اهل سنت  مبنای اصول  بر  دیگری  و  شیعه 

مبحث جداگانه بررسی شوند.
بند یکم: قطعی بودنِ مدالیل استعمالی

تبیین این استدلال یا تقریر نیازمند بیان دو مقدمه به قرار زیر است:
مقدمه اول: تفکیک بین خطابات قانونی و خطابات شخصی. 
آخوند، حضرت امام و برخی از معاصران خطابات را به دو دسته تقسیم کرده  اند: 
خطابات قانونی و خطابات شخصی. خطابات شخصی خطاباتی هستند که به 
فرد یا افراد خاصی تعلق می گیرد. این گونه خطابات در محاورات شخصی برقرار 
است. در این گونه خطابات، سیره عقلا بدین صورت است که کلیه مخصصات، 
مقیدات و سایر جزئیات دخیل در غرض شان را بیان می کنند؛ لذا شنوندگان، به 
ظواهر کلام وی تمسک می کنند و بدون هیچ تربص و تفحصی به آن احتجاج 

می کنند. 
به تعبیر دیگر، در خطابات شخصی به طورمطلق سیره عقلا بر تطابق اراده 
بگیرد.  صورت  تفکیکی  اینکه  بدون  است،  یافته  استقرار  جدی  و  استعمالی 
خطابات قانونی خطاباتی هستند که به فرد یا افراد خاص تعلق نمی گیرد؛ بلکه به 
عموم افراد جامعه تعلق می گیرد. این گونه خطابات در محاورات عامه که در مقام 
این گونه خطابات سیره عقلا  تشریع هستند، محقق هستند. در  قانون گذاری و 
را مطرح می کند سپس مقیدات و  یا مطلقی  و  اول عام  بدین صورت است که 
مخصصات آن را طی زمان  های آینده بیان می کنند )سبحانی، 1426ق، 566/4(.

جدی  مراد  و  استعمالی  مراد  بین  تفکیک  اصل  پذیرش  دوم:  مقدمه 
متکلم. آخوند، حضرت امام و برخی از معاصران، تفکیک بین مراد استعمالی 
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و مراد جدی متکلم را پذیرفته اند. اراده استعمالی عبارت است از اطلاق لفظ و 
اراده معنای لغوی آن. به تعبیر دیگر احضار معنای لغوی در ذهن مخاطب و فرقی 
نمی کند که متکلم بیهوده گو، پرسشگر و یا جدی باشد. اراده جدی نیز عبارت 

است از تعلق اراده جدی متکلم به مستعملٌ فیه الفاظ )سبحانی، 1435ق، 136/3(.
اشاره  ظاهر  و  نص  تفاوت  به  شد،  آورده  مذکور  مقدمه  دو  بعدازاینکه 
معنی واحدی  بر  تکمیل شود. نص و ظاهر هر دو  اخیر  تا دو مقدمه  می کنیم 
حمل می شوند و متبادر از آن ها معنای واحدی است؛ لیکن ظاهر قابلیت تأویل 
را دارد و این تأویل منجر به تناقض در کلام نمی شود بلکه صرفاً خلاف ظاهر 
را  تأویل  قابلیت  و  معنای واحدی حمل می شود  بر یک  فقط  است؛ ولی نص 
)سبحانی، 1426ق،  می شود  در کلام  تناقض  به  منجر  تأویل  در صورت  و  ندارد 

.)130/1
با توجه به مقدمات اخیر، محل نزاع آنجایی است که:

 اولًا: خطابات، خطابات شخصی نباشد بلکه خطابات عامه باشد؛ چراکه 
استعمالی  مدالیل  ظنی بودنِ  یا  قطعی بودن  به  قول  برای  شخصی  خطابات  در 
غرض  در  آنچه  هر  شخصی،  محاورات  در  چراکه  نمی شود؛  مترتب  ثمره ای 
متکلم دخیل است، بیان می شود. به تعبیر دیگر در این گونه خطابات، تفکیکی 
بین اصل احکام و مقیدات و مخصصات و سایر قرائن صورت نمی گیرد و عقلا 
به احتمالات ازقبیل مخصصات و مقیدات منفصل اعتنا نمی کنند. درنتیجه چه 
ظنی  یا  است  قطعی  عرفی  محاوراتِ  ظواهرِ  استعمالیِ  دلالت  که  بشویم  قائل 
ثمره ای ندارد؛ ولی در خطابات قانونی و عامه موجود در محیط قانون گذاری و 

مطلق ظواهر قرآن آثار بسزایی می تواند داشته باشد.
باشد؛ چراکه خطاب  ازقبیل ظواهر  بلکه  نباشد  عامه نص  ثانیاً: خطاب   
متکلم  و  نمی رود  آن  در  تقیید  و  تخصیص  احتمال  دیگر  باشد،  نص  اگر  عامه 
درصورتی که خلاف آن را اراده کرده باشد، دچار تناقض گویی گشته است و این 
از ساحت متکلم حکیم به دور است؛ لذا خطاب عامه حتماً باید از ظواهر باشد.

عمومات،  دلالت  ظنی بودنِ  یا  و  قطعی بودن  جهت  بحث  محل  ثالثاً: 
)سبحانی، 1418ق، 138/3(؛ چون کلام  مدالیل جدی  نه  است  استعمالی  مدالیل 
اصاله  اصاله الحقیقه،  مثل  عقلائی  اصول  بلکه  نیست؛  جدی  مدالیل  متکفل 
تطابق  الارادتین و سایر اصول متکفل هستند. از نکته اخیر روشن می شود، دلیل 
موردبحث جهت قطعی بودن عمومات قرآن، صرفاً با پذیرش اصل تفکیک بین 
مراد استعمالی و مراد جدی متکلم مطرح می شود؛ لذا در صورت عدم پذیرش 
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تفکیک مذکور، این دلیل دیگر کارایی جهت اثبات قطعی بودن عمومات قرآن 
داشت. نخواهد  را 

یا  بر معانی وضعی  الفاظ  به قطعی بودنِ دلالت  قائل   استدلال کسانی که 
مدالیل استعمالی هستند، این است که الفاظ رسالت شان این است که معانی را 
در ذهن مخاطب حاضر کند؛ خواه آن معانی مجازی باشند یا حقیقی. بنابراین 
وقتی  متکلم می گوید: »رأیت اسداً« رسالت الفاظ مذکور احضار معنای حیوان 
مفترس در ذهن مخاطب است. یا وقتی می گوید: »رأیت اسداً یرمی« رسالت 
الفاظ مذکور احضار معنای مرد شجاع در ذهن مخاطب است )سبحانی، 1418ق، 
131/1(؛ بنابراین مدالیل استعمالی همواره با الفاظ هستند و این پیوستگی مداوم 

الفاظ و معانی موضوعٌ له دلیل بر قطعی بودن مدالیل استعمالی است.
توضیح مطلب بدین گونه است که علمای اصول برای دلالت مراتب مختلفی 
دلالت  و  تفهیمی  یا  اولیه  تصدیقی  دلالت  تصوری،  دلالت  کرده اند:  مطرح 
لفظ،  شنیدن  به مجرد  اینکه  از  است  عبارت  تصوری  دلالت  ثانویه.  تصدیقیه 
سامع  که  است  صورتی  در  این  البته  می کند؛  خطور  ذهن  به  موضوعٌ له  معنای 
معنی لفظ را بداند. دلالت تفهیمی عبارت است از دلالتی که متکلم قصد تفهیم 
آن را دارد و در مقام تقیه، شوخی و مواردی از این قبیل نیست. در این دلالت 
نیز علاوه بر علم سامع به وضع، قرینه متصله نیز نباید وجود داشته باشد. دلالت 
تصدیقی عبارت است از اینکه متکلم قصد و مراد جدی دارد. این دلالت نیز 
علاوه بر دو شرط مذکور، شرط سومی نیز دارد و آن اینکه قرائن منفصلی موجود 
نباشد. با فراهم شدن شروط مذکور دلالت تصدیقی که مراد جدی باشد با دلالت 

استعمالی تطابق خواهد داشت5 )خویی، 1424ق، 1/ 115(.
قبل از دلالت استعمالی، دلالت تصوری قرار دارد. در این مرتبه از دلالت، 
موضوعٌ له الفاظ یعنی همان معنایی که واضع لفظ را برای آن وضع کرده است، 
در اذهان شنوندگان خطور می کند و در مرتبه بعد، دلالت استعمالی قرار دارد 
تصوری  دلالت  مرتبه  در  که  موضوعٌ له  معنای حقیقی  در  یا  را  الفاظ  متکلم  و 
با  اولًا  که  است  صورتی  در  این  و  می کند  استعمال  می کند،  خطور  اذهان  به 
قرائن متصله ای که معنای موضوعٌ له مستعمل را تغییر می دهد، همراه نباشد و ثانیاً 
متکلم قصد تفهیم معانی موضوعٌ له به مخاطب را نیز داشته باشد و به مخاطب 
تفهیم کند که وی در مقام هزل گویی و تقیه و امثال این دو نیست یا در معنای 
5. از ایــن مطالــب روشــن می شــود کــه مــراد جــدی متکلــم، معــادل دلالــت تصدیقــی اســت و مــراد اســتعمالی 

نیــز بــه  غیــر از کنایــات و مجــازات، معــادل مــراد تفهیمــی اســت.
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مجازی با اخذ قرینه به کار می بندد. در هر دو صورت دو معنای مذکور همیشه با 
الفاظ هستند و الفاظ در مرتبه استعمال همیشه بر معانی حقیقی یا مجازی دلالت 

دارند و لذا دلالتشان قطعی است.
هستند،  ظنی  عمومات(،  )ازجمله  قرآن  ظواهر  دلالت  قائل اند  که  کسانی 
احتمالات زیر را ذکر کرده اند و این احتمالات را دلیل بر ظنی بودن ظواهر قرآن 

دانسته اند:
1- ممکن است متکلم در مقام هزل، توریه و تقیه باشد یا اینکه از الفاظ 
اراده کرده باشد. در جواب گفته اند که اولًا  عموم و مطلق، خاص و مقید را 
نزاع بر سر مدالیل استعمالی است نه مدالیل جدی و مدالیل جدی رسالت کلام 
نیست؛ بلکه رسالت اصول عقلائی همچون اصاله عدم الهزل، عدم التوریه، عدم-

التقیه، اصاله تطابق الارادتین وغیره است. ثانیاً احتمال هزل، توریه و تقیه در نزد 
عرف دلالت کلام را مخدوش نمی کند و احتمال اراده خاص و مقید؛ گرچه در 
محیط تشریع و تقنین، مخل کلام است؛ لیکن این اخلال در مرادی جدی است 

نه مدالیل استعمالی که محل نزاع است )سبحانی، 1418ق، 139/3(.
2- ممکن است متکلم معنای مجازی را اراده کرده باشد؛ ولی قرینه آن را 
نیاورده باشد یا قرینه را آورده است لیکن ناقل و سامع کلام ملتفت نبوده است یا 

اصلًا قرائن حالیه بوده است ولی به دست ما نرسیده است.
بین نصوص و ظواهر  احتمالات  این  اولًا  احتمال گفته اند؛  این  در جواب 
این  ثانیاً  ندارد.  به ظواهر وجود  اختصاص  برای  بنابراین وجهی  است؛  مشترک 
احتمالات، علاوه بر اینکه نزد عرف مخل دلالت کلام نیست، با اصول عقلائی 

)سبحانی، 1418ق، 140/3(. می گردند  دفع  اصاله عدم القرینه،  همچون 
است.  عرفی  محاورات  هستند،  قطعی  استعمالی  مدالیل  اینکه  بر  شاهد 
عرف با محاوراتی که در مقام تعلیم و تعلم یا در مقام خریدوفروش و یا در مقام 
سؤال وجواب وغیره واقع می شوند، قطعی برخورد می کند و از همه مهم تر قرآن 
معجزه اکبر حضرت محمد )صلی الله علیه وآله وسلم( است و پیامبر به واسطه آن 
تحدی کرده است و این تحدی بر مردم متوقف بر فهم متحدی از مفاهیم قرآن 
است، به تبع این فهم، آن را با کلام بشری مقایسه و اذعان به فوق بشری بودنِ 
کلام قرآن می کنند. همه این مراحل متوقف بر فهم قطعی از مدلول قرآن است 

.)149/3 1418ق،  )سبحانی، 
بند دوم: تبادر معانی موضوعٌ له از الفاظ

تبیین محل نزاع علمای اهل سنت در قطعی بودن دلالت عام
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علمای  جمهور  مقابل  در  و  کرده اند  مطرح  حنفی ها  جمهور  را  دلیل  این 
اهل سنت ازجمله حنابله، شافعی ها و مالکی ها و همچنین از میان علمای حنفی، 
ابومنصور ماتریدی و تابعین وی ازجمله مشایخ سمرقند، قول به ظنی بودن دلالت 

عام را پذیرفته اند و این مبنا را مردود دانسته اند )امیربادشاه، 1351، 276/1(.
خاص  و  عام  قطع،  با  مرتبط  مسائل  در  حنفی  علمای  اینکه  به جهت 
نیز جزء  مبنا  این  تبیین  و  دارند  فقهی  مذاهب  سایر  از  مجزا  کاملًا  دیدگاه های 
و  به ذکر مسائل مقدماتی  نیست؛ لاجرم  میسر  این دیدگاه ها مجزا  بیان کردن  با 

می شود. پرداخته  دلیل  این  پیش زمینه ای 
مقصود علمای حنفی از قطعی بودن، قطع فلسفی یعنی نفی هرگونه احتمال 
نیست؛ بلکه نفی احتمال ناشی از نبود دلیل است. به دیگر سخن، دلیل قطعی، 
دلیلی است که احتمالِ ناشی از دلیل برخلاف آن نباشد و اگر احتمالِ ناشی از 
1432ق،  )نظام الدین،  بود  نخواهد  قطعی  دلیل  آن  دیگر  باشد،  آن  برخلاف  دلیل 
252/1(. مطابق این دیدگاه، اگر دلیل شرعی یا عقلی و یا عرفی بر حکم شرعی 
دلیلی  احتمال  این  بر  یا  داده شود:  احتمالاتی  دلیل،  آن  برخلاف  و  اقامه شود 
داده  اثر  ترتیب  آن  به  باشد  داشته  دلیلی  احتمال  این  اگر  ندارد،  یا  دارد  وجود 
خواهد شد و اگر این احتمال دلیلی نداشته باشد، به آن ترتیب اثر داده نخواهد 
شد. به نظر می رسد این تعریف علمای حنفی از دلیل قطعی معادل علم اطمینانی 
است که در اصول فقه شیعه مطرح شده است و در علم اطمینانی نیز به احتمالات 

صرف توجه نمی شود.
در یک تقسیم بندی، عام را به سه بخش تقسیم می کنند:

1. عامی که قطعاً از آن عموم اراده شده است، این عام همراه با قرینه ای 
هَ عَلَی کلِّ  است که احتمال تخصیص را منتفی می سازد؛ مثل آیه شریفه »إِنَّ اللَّ
شَیءٍ قَدِیرٌ« )نور/ 45(. در این آیه قرینه عقلی حاکی از عدم تخصیص است.

2. عامی که قطعاً مفید خصوص است. این عام مقترن به قرینه ای است که 
اسِ حِجُّ الْبَیتِ مَنِ اسْتَطَاعَ إِلَیهِ  هِ عَلَی النَّ عموم را نفی می کند؛ مثل آیه شریفه »وَلِلَّ
سَبِیلا« )آل عمران/ 97(. این نص عام است و شامل غیر مکلفین نیز می شود ولی 

به حکم قرائن دیگر اطفال و مجانین از این آیه خارج هستند.
3. عام مطلق، عامی است که همراه با قرینه ای نیست که مفید نفی احتمال 
تخصیص و یا نفی احتمال عموم باشد و عام مطلق شامل نصوصی است که در 
آن صیغ عموم خالی از قرائن لفظی و عقلی و عرفی باشد )ادیب صالح، 1403ق، 

.)102/2
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محل اختلاف بین جمهور علما و جمهور حنفی ها در عام مطلق است و 
همچنین برای عام دو نوع دلالت قابل تصور است: دلالت الفاظ عموم بر اصل 
اختلافی وجود  نوع دلالت،  این  در  )دلالت تصوری(.  لغوی موضوعٌ له  معنای 
ندارد که دلالت عام از این حیث قطعی است؛ و دوم، دلالت عام بر استغراق 
و شمول جمیع افرادش است و عام بر یکایک افراد خود دلالت کند )دلالت 

تصدیقی(. 
)زرکشی،  است  دلالت  دوم  قسم  اصول،  علمای  میان  اختلاف  محلّ  اما 
1418ق، 653/2(. عامه حنفی ها قول به قطعی بودنِ دلالت عام را، فقط در صورتی 
با دلیل  اگر  این صورت  باشد در غیر  فعلًا تخصیص نخورده  می دانند که عام 
یا اخبار متواتر تخصیص خورده باشد، دیگر دلالت عام  قطعی مثل آیه قرآن و 
وقتی  گفته اند که  آن  تعلیل  در  و   )142/1 )سرخسی، 1414ق،  بود  نخواهد  قطعی 
دلیل عام تخصیص خورد، دلالت عام به دلیل احتمال مخصصات دیگر ضعیف 

شد.  خواهد 
با التفات بر نکات پیشین محل نزاع روشن شد که اولًا مقصود از قطعی بودن، 
ثانیاً محل بحث در  از دلیل است؛  ناشی  نبود احتمال  بلکه  قطع فلسفی نیست 
عامی است که متصل به قرائن متصله ای نباشد و به ادله  قوی تخصیص نخورده 
حاصل  و  استعمالی  مراد  نه  است  متکلم  جدی  مراد  در  اختلاف  ثالثاً  و  باشد 
اختلاف این است آیا عمومات مطلق، مشیر مراد جدی است یا مراد استعمالی؟

دلیل حنفی ها بر قطعی بودنِ دلالت عام
دلیل اول: زمانی که لفظی برای یک معنا وضع می شود، این معنا در صورت 
اطلاق کلام، لازم و ثابت با لفظ است تا اینکه دلیلی برخلاف آن بیاید و عموم 
نیز از آن جمله معانی ای است که لفظ برای آن وضع  شده است و در صورت 
الفاظ وضع  اطلاق  بنابراین، در صورت  را می رساند؛  معنای موضوعٌ له  اطلاق، 
شده برای شمول و استغراق، همین عمومیت و شمولیت متبادر می شود تا اینکه 
از آن  متبادر  به معانی  لفظ خاص  بیاید و همان طوری که در  دلیلی برخلافش 
به  باید  نیز  اثر نمی دهند، در دلیل عام  به  احتمال مجاز ترتیب  توجه می کنند و 
تبادر شمولیت و عمومیت اعتبار داد و به احتمال تخصیص نباید ترتیب اثر داد 
)سرخسی، 1414ق، 127/1(. جمهور در رد استدلال مذکور گفته اند: اینکه گفتید 
دلیلی برخلاف معنای عموم نیست تا دست از تبادر برداشت، خلاف واقع است؛ 
چراکه کثرت تخصیص خود دلیل برای مخالفت با شمولیت الفاظ عموم است 
و قیاس الفاظ عموم و با الفاظ خاص مع الفارق است؛ چراکه احتمال مجازیت 
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در لفظ خاص نادر است و به ندرت در کلام متکلمان واقع می شود. به عنوان مثال 
یا  اینکه منظور از زید، پیک زید و  وقتی متکلم می گوید »جاء زید« احتمال 
کتاب وی باشد، بسیارنادر است. به  عبارت دیگر، مراد مستشکل این است که 
ما کثرت تخصیص داریم؛ درنتیجه این کثرت مخل شمولیت عمومات است؛ 
نیست  خاص  الفاظ  موضوعٌ له  معانی  مخل  درنتیجه  نداریم،  مجاز  کثرت  ولی 

.)269/1 )امیربادشاه، 1403ق، 
 برخی در نقد جواب جمهور گفته اند که قیاس مذکور مع الفارق نیست؛ 
زیرا همان طورکه تخصیص بسیار است، استعمال مجاز هم بسیار است. دلیل بر 
اینکه استعمال مجاز بسیار است، این است که در کلام شعرا، استعمال مجاز زیاد 
است؛ به گونه ای که معروف است که »انِّ الشعر کذبٌ« و شعرا شعر خالی از 

استعاره و مجاز را معیوب می دانند )نظام الدین، 1423ق، 253/1 به بعد(.
دلیل دوم: از ضروریات زبان عربی این است که وقتی لفظی بدون قرینه ای 
استعمال می شود، معنای موضوعٌ له آن متبادر می شود. بنابراین اگر از الفاظ عام، 
اراده  را  افراد عام  از  قرینه برخی  باشد و متکلم بدون  اراده نشده  معنای عموم 
کرده باشد، لازمه اش این است که شارع در مقام تجهیل و تلبیس مکلف باشد. 
به تعبیر جناب بخاری، اگر متکلم مراد خویش را همراه با قرائن نیاورد: لارتفع 
الامان عن اللغه و همچنین مفید تکلیف به محال نیز است؛ چراکه احکام مدنظر 
اراده  فهم  و  قرینه ای، شده است  بدون هیچ  باطنی شارع  اراده  بر  معلق  شارع، 

باطنی شارع مقدور ما نیست )بخاری، بی تا، 305/1(.
در رد استدلال مذکور گفته اند که ملازمه ای بین اراده برخی از افراد عام 
مستدل می گوید  نیست؛ چراکه  تکلیف محال  و  تلبیس  قرینه و حصول  بدون 
قرینه صارفه مخفی است و بر ما پوشیده است نه اینکه اصلًا قرینه ای وجود ندارد 
باشد؛ درحالی که  تلبیس پیش می آید که مستدل منظورش عدم قرینه  و زمانی 
چنین نیست. همچنین تکلیف محال نیز پدیدار نمی شود؛ چون تکلیف محال 
باشد؛  متکلم  باطنی  اراده  وفق  بر  عمل  به  مکلف  که  می شود  حاصل  زمانی 
حال آنکه چنین حرفی را کسی نزده است بلکه مستدل می گوید، در مقام عمل 
بر طبق همان ظواهر عمل خواهد شد ولی در مقام حکم، دلیل عام قطعی نیست 

.)69-268/1 1403ق،  )امیربادشاه، 
دلیل سوم: خطابات شرعی، به مانند خطابات عرفی است و آن فهمی که در 
خطابات عرفی است، در خطابات شرعی نیز است و عرف در مواجهه با الفاظ 
عام شمولیت را می فهمد و به احتمال تخصیص ترتیب اثر نمی دهد. درنتیجه وقتی 
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این  متکلم  منظور  فهو حرٌ« عرف می فهمد که  لی  متکلم می گوید »کل عبدٍ 
است که یکایک عبد وی آزاد است )سرخسی، 1414ق، 137/1(.

دلیل جمهور مبنی بر ظنی بودنِ دلالت عام
جمهور استدلال کرده اند که تخصیص عموم ادله شرعی به وفور واقع شده 
الا و  السنه علمای اصول معروف است که »ما من عام  به طوری که در  است؛ 
قد خُصّ منه بعض« و این کثرت تخصیص این شبهه را در کل عمومات ایجاد 
می کند که تخصیص خورده باشند؛ گرچه مخصص عمومات فعلًا بر ما پوشیده 
باشند؛ با وجود این احتمال، قطعی بودنِ دلالت عام منتفی است )تفتازانی، 1416ق، 

.)71/1
 علمای حنفی جواب های متعددی به استدلال مذکور داده اند و گفته اند: 
اگر منظور از احتمال تخصیص عمومات، مطلق احتمالات باشد، این، منافاتی با 
قطع ندارد؛ چراکه مراد علمای حنفی از قطع، قطع به معنای نفی کلیه احتمالات 
نیست؛ بلکه منظور از آن عدم احتمال ناشی از دلیل است. درنتیجه ممکن است 
دلیل عام قطعی باشد ولی احتمال نیز در آن برود؛ ولی چون این احتمال ناشی از 
دلیل نیست، مضر قطعی بودنِ دلیل نیست؛ همان طوری که دلیل خاص، دلالتش 
قطعی است؛ ولی باوجود قطعی بودنِ دلالتش، احتمال مجازبودن در آن دور از 
این حرف صحیح  باشد،  از دلیل  ناشی  از آن، احتمال  ذهن نیست و اگر مراد 
نیست؛ چون مفروض این است که دلیل خاص مقارن با دلیل عام فعلًا وارد نشده 
است. بنابراین همان طورکه کثرت مجاز در خاص، مانع برای قطعی بودنِ دلالت 
خاص نیست؛ کثرت تخصیص نیز صلاحیت ندارد که دلیلی برای احتمال منافی 

با قطع باشد )تفتازانی، 1416ق، 71/1(.
در  استدلال جمهور گفته اند که کثرت تخصیص  در جواب  دیگر  برخی 
عبارت  تخصیص  که  حنفی  عامه  اصطلاح  طبق  بلکه  نیست؛  مسلم  عمومات 
است از قصر عام بر برخی از افرادش به صورت مستقل و مقارن،6 مخصصات 

ــن  ــد؛ بنابرای ــتقل باش ــد مس ــص بای ــد: 1. مخص ــر کرده ان ــروطی ذک ــص ش ــراب تخصی ــی ب ــای حنف 6. علم
ــی  ــر حت ــی دیگ ــد و برخ ــام می کنن ــر ع ــه قص ــر ب ــه از آن تعبی ــد بلک ــص نمی دانن ــل را مخص ــص متص مخص
ــد.2.  ــای مقصــود می دانن ــاده معن ــرای اف ــی مســتقل ب ــد؛ بلکــه ترکیب ــول ندارن ــام را هــم قب ــه قصــر ع ــر ب تعبی
مخصــص بایــد مقــارن باشــد امــا اگــر متأخــر باشــد، خــاص نســبت بــه مقــداری کــه شــاملش می شــود نســخ 
می شــود، کــه از آن تعبیــر بــه نســخ جزئــی می کننــد. به عنــوان مثــال اگــر مــولا بگوییــد: »اکــرم العلمــا« ولــی 
همزمــان بــا آن »لاتکــرم العالــم الفاســق« را بیــان نکنــد و از وقــت خطــاب بــه تأخیــر افتــاد، ایــن جملــه نســبت 
ــص  ــا آن را تخصی ــور علم ــه جمه ــد؛ درحالی ک ــاب می آی ــخ به حس ــند نس ــق باش ــم فاس ــه عال ــرادی ک ــه اف ب
ــد چــون دلالــت عــام  ــه گفته ان ــد؛ ازجمل ــی ذکــر کرده ان ــن شــرط دلایل ــرای ای می شــمارند. علمــای حنفــی ب
ــد  ــر نمی توان ــان تغیی ــر و بی ــات تغیی ــت از بی ــارت اس ــص عب ــون تخصی ــد چ ــه گفته ان ــا اینک ــت و ی ــی اس قطع



55

قطعیُ الدلاله بودنِ 
عمومات قرآن 

از منظر مذاهب 
اسلامی

و  نقد کرده  را  اخیر  برخی جواب  قلیل هستند. )خضری، 1389ق، 156(.  خیلی 
مراد جمهور  دیدگاه حنفی هاست؛ حال آنکه  بر  مبتنی  اخیر  گفته اند که جواب 
مذکور  قصر  خواه  است؛  افرادش  از  برخی  بر  عام  قصر  تخصیص،  کثرت  از 
به صورت متصل باشد و خواه به صورت منفصل باشد و در صورت انفصال هم 
خواه مقارن باشد و خواه غیر مقارن. به عبارت دیگر، آنچه مؤثر در ظنی بودنِ 
را چه  متصل  و مخصص  است  افراد  از  برخی  اراده  کثرت  است،  عام  دلالت 
1403ق،  )امیربادشاه،  ندارد  مانحن فیه  در  دخلی  نه،  یا  بدانیم  مصطلح  مخصص 

.)269/1
مبحث سوم: تحلیل اقوال و ادله آن ها و ثمره اقوال

سه دلیلی که برای قطعی بودن دلالت عمومات ذکر شد؛ درواقع ردّ اعتبار 
مخصصات منفصل از بعد قواعد زبان عربی است. از این نکته روشن می شود که 
منفصل  و مخصص  متصل  متوجه مخصص  مشکلی  عربی  زبان  قواعد  بعد  از 

نیست.  مقارن 
مشهور بین علمای فریقین این است که در مخصص منفصل، مقارنت شرط 
اهل سنت،  از  و  مفید  شیخ  سیدمرتضی،  مفید،  شیخ  چون  علمایی  اما  نیست؛ 
علمای معتزله و عامه حنفی ها قائل اند که مقارنت شرط است و مخصص منفصل 
غیرمقارن مخالف با اسلوب زبان و ادبیات عرب است و شارع حکیم نیز به لسان 
ادبیات عرب سخن  و  زبان  اسلوب  با  مطابق  قاعدتاً  و  است  عرب سخن گفته 

می گوید. 
به واقع هر سه دلیلی که برای قطعی بودنِ دلالت عمومات ذکر شد، می توان 
به یک دلیل برگرداند و آن اینکه مخصصات منفصل مخالف با اسلوب زبان و 
می برد،  به کار  قرینه  بدون  را  متکلمی کلامی  وقتی  است؛ چراکه  ادبیات عرب 
معانی موضوعٌ له الفاظ به کاررفته متبادر می  شود و عمومات نیز وقتی بدون هیچ 
عمومات  موضوعٌ له  معنای  که  عموم  می شود،  استعمال  تخصیص  بر  دال  قرینه  
است، متبادر می شود. شاهد بر این تبادر این است که عرب وقتی می گوید »کلُّ 
« عرف از آن می فهمد که یکایک عبد مولا باید آزاد گردد و اگر  عبد لی حرٌّ
متکلمی بدون هیچ قرینه ای، لفظی را در معنای غیر ما وُضع  له استعمال کند، 
منجر به تجهیل و تلبیس و تکلیف بما لایطاق خواهد بود و همچنین کلام نیز 
عبث و بلافایده خواهد بود و این گونه سخنوری از متکلم حکیم به دور است و 
ــروط  ــه ش ــه ب ــا توج ــند. ب ــاوی باش ــودن مس ــی و ظنی ب ــاظ قطع ــد ازلح ــاص بای ــام و خ ــد. 3. ع ــل باش منفص
مذکــور تخصیــص را چنیــن تعریــف کردنــد: »هــو قصــر العالــم علــی بعضــی افــراده بدلیــل مســتقل مقــارن« 

)بخــاری، بی تــا، 34/1؛ تفتازانــی، 1322ق، 68/1؛ سرخســی، 1393ق، 29/2(
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قبیح؛ لذا جناب بخاری فخرالاسلام می گوید: اگر متکلم الفاظ عام را در معنای 
استیعاب استعمال کند ولی از آن بدون هیچ قرینه ای عموم را اراده نکرده باشد، 
معاصران  از  برخی  و  مبنای حنفی ها  اللغه. درواقع کسانی که  الامان عن  لارتفع 
شیعه را در قطعی بودنِ دلالت عمومات قرآن پذیرفته اند، مقتضای زبان و ادبیات 
از وقت خطاب را  بیان  تأخیر  مبنای عدم جواز  عرب را گفته اند و کسانی که 
اختیار کرده اند، به توالی فاسد این گونه سخنوری اشاره کرده اند؛ یکی بر قاعده 

تکیه زده است و دیگری به تالی فاسدنادیده گرفتنِ قاعده. 
این اشکال درواقع بن مایه کلام علمای حنفی و معتزله و علمای همچون 
شیخ مفید، سیدمرتضی و شیخ طوسی است. شاهد بر درستی این مدعا، رجوع به 
قواعد نحوی ادبیات عرب است و عرب در قالب مفاهیمی ازقبیل استثنا، صفت، 
غایت، تمییز، ظروف، جار و مجرور و غیره سخن می گوید. اسلوب موجود در 
زبان و ادبیات عرب توسط علمای نحو استقراء شده است و مخصص منفصل 

در قالب اسلوب و قواعد زبان و ادبیات عرب نمی گنجد. 
به عنوان  که  اداتی  تنها  عربی  زبان  در  که  است  این  بارزتر  نکته  همچنین 
نقش  مفید  ادوات  و  إلا  است:  مطرح  شده  جمله،  صرف  یا  حکم  از  اخراج 
به  باشد.  مستثنی منه  از  مؤخر  نمی تواند  استثنا  نحوی  قواعد  مطابق  و  است  إلا 
این خاطر هم علمای حنفی حکم تخصیص را به بیان تغییر7 ملحق کرده اند و 
گفته اند ازیک طرف تخصیص، بیان تغییر است و از طرف دیگر تأخیر بیان تغییر 
)دبوسی، 1421ق، 222(.  نیست  تخصیص جایز  بیان  تأخیر  درنتیجه  نیست.  جایز 
و  زبان  اسلوب  با  که خود  فقها  چرا  که  است  این  قابل طرح  سؤال  اکنون 
ادبیات عرب آشنا هستند، قول به کثرت تخصیص را مطرح کرده اند و در السنه 
تخصیص  اینکه  مگر  نیست  عامی  هیچ  که  است  شده  معروف  اصول  علمای 

باشد: داشته  زیر  ازقبیل  نظر می رسد دلایلی  به  باشد.8  خورده 

ــان  ــر و بی ــان تغیی ــان تفســیر، بی ــر، بی ــان تقری ــد: بی ــار دســته تقســیم می کنن ــه چه ــان را ب 7. علمــای حنفــی بی
ــرورت.  ض

بیــان تغییــر، عبــارت اســت از بیانــی کــه معنــای حقیقــی و ظاهــری کلام را تغییــر می دهــد. ایــن بیــان گاهــی 
غیرمســتقل اســت؛ مثــل شــرط، اســتثنا، بــدل، صفــت، غایــت و... و گاهــی مســتقل. ایــن بیــان بــه اتفــاق علمــا 
فقــط متصــلًا صحیــح اســت و تأخیــر آن از وقــت خطــاب صحیــح نیســت )دبوســی، 1421ق، 221؛ سرخســی، 

ــا، 021؛ ادیــب صالــح، 1964، 45/1(. 1393ق، 27/2؛ فخــرُ الاســلام، بی ت
ــا قــول بــه کثــرت تخصیــص علمایــی همچــون شــاطبی و ابن تیمیــه مخالــف کرده انــد. شــاطبی گویــد:  8. ب
همــه ایــن مــوارد مخالــف بــا زبــان عربــی اســت و همچنیــن بــا ســلف صالحــی اســت کــه قطــع بــه عمومــات 
ــد )شــاطبی،  ــی و مقاصــد شــرعی آن را به نحــو قطــع می فهمیدن ــان عرب قــرآن داشــته کــه برحســب مقاصــد زب
ــه  ــه الــی آخــره وجــدت غالــب عمومات 1417ق، 3: 243(. ابن تیمیــه گویــد: وانــت اذا قــرات القــرآن مــن اول
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موارد  از  یکی  شخصی.  خطابات  به  قانونی  خطابات  انحلال  به  قول   .1
اختلافی بین فقها این است که آیا خطابات قانونی به خطابات شخصی منحل 
مشهور،  نظریه  این  درمقابل  اما  هستند؛  انحلال  به  قائل  مشهور  نه؟  یا  می شود 
حضرت امام قول به عدم انحلال را پذیرفتند. ایشان می گویند خطابات قرآن عام 
هستند و شامل جاهل، غافل، ساهی و عاجز نیز است؛ ولی در مقام عمل به خاطر 
وجود موانع مذکور به فعلیت نمی رسد. طبق نظر مشهور عمومات قرآن به موارد 
مذکور تخصیص می خورد؛ ولی طبق مبنای حضرت امام تخصیص نمی خورد 

)امام خمینی، 1423ق، 1/ 437(.
2. بخشی از مخصصاتی که در فقه مطرح کرده اند، بازگشت شان به موانع 
عمومی فقه یعنی قواعد عمومی فقهی )ازجمله، طفولیت، جنون، مرض، کفر، 
قتل، اکراه، غرر، فضولی بودن، ضرر، حرج وغیره( است. تسمیه این عناوین به 
این موارد در فقه خود دارای عناوین مستقلی  مخصص صحیح نیست؛ چراکه 

هستند که آثاری خاصی برای آن ها مترتب می شود.
3. برخی از مصادیقی که به عنوان مخصص عمومات قرآن مطرح کرده اند، 
درواقع مخصص آیه نیستند. در اینجا به یک نمونه اشاره می شود. در آیه شریفه 
24 سوره نساء، ابتدا محرماتی را که بالذات حرام است، بیان می شود و به طور 
مطلق آیه حکم به حرمت تزویج برخی از زنان کرده است. سپس آیه، ماورای 
این زنان را حلال کرده است. برخی از فقها گفته اند که قسمت اخیر آیه به تزویج 
عمه و خاله زوجه تخصیص خورده است؛ چون تزویج عمه و خاله زوجه جایز 
نیست. به نظر می رسد، آیه تخصیص نخورده است؛ چراکه تزویج عمه و خاله 
و جایز  به طورمطلق حرام  در صورتی  بلکه  نیست؛  به طورمطلق که حرام  زوجه 

نیست که اذن زوجه نباشد )شیخ طوسی، 1417ق، 1/ 346(.
4. بسیاری از مخصصاتی که مطرح  شده است، درواقع بیان مجملات قرآن 
بیان  مقام  در  که  دارد: عموماتی  نوع عموم وجود  دو  دیگر سخن،  به  هستند. 
هستند و عموماتی که در مقام اجمال و تشریع هستند، و بسیاری از آیات عبادی 

و جزایی از این قبیل هستند )سبحانی، 1435ق، 2/ 489(.
 شواهد مختلفی بر قطعیت دلالت عمومات وجود دارد، ازجمله:

که  است  بسیاری  روایات  قرآن:  بر  احادیث  عرض  روایات  اول:  شاهد 
حضرات معصومین)علیهم السلام( محک صحت وسقم روایات را قرآن دانسته اند 
ــا  ــه« ی ــد خــص من ــن عــام الا وق ــا م ــل معــروف »م ــلان مث ــد: قائ ــه می گوی محفوظــه لا مخصوصــه و در ادام

ــام اســت. ــاظ و اســمای ع ــا الف ــا مقصــر و عمــوم کلام عــرب و ســایر ملت ه جاهــل هســتند ی
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و دستور داده اند که روایات به قرآن عرضه شوند، دستورات موجود در قرآن یا 
ندارد که روایات  یا احکام کلی. احکام جزئی که معنی  احکام جزئی هستند 
برای آن ها عرضه شود. درنتیجه این عمومات و کلیات قرآن هستند که محک و 
سنجش روایات واقع می شود. آیا جایز است که این عمومات قرآن که خود محک 
سنجش صحت روایات هستند به واسطه این روایات که خود صحت وسقم شان 
را از عمومات قرآنی می گیرند، تخصیص بخورند؟ )حرّعاملی، 1409ق، 110/27(.

کلی گویی  شارع،  سیره  و  هستند  عمومات  قرآنی  ادله  عمده  دوم:  شاهد 
با سیره تشریع سازگاری دارد؟  آیا این همه مخصصات  و قواعد محوری است. 
شاهد بر این مدعا این است که اولًا اینکه احکام موجود در قرآن بیشتر عمومات 
و کلیات هستند و ثانیاً وجود روایاتی ازقبیل علینا القاء الأصول و علیکم التفریع 

ابن ادریس، 1410ق، 575/3(. )شاطبی، 1417ق، 240/3؛ 
شاهد سوم: ما وقتی به سیره عملی فقها )شیعه و اهل سنت( نگاه می کنیم، 
می بینیم که در صورت شک در احکام حتی احکام جزئی و شرایط تکالیف به 
این عمومات تمسک می کنند و به طورکلی در مواردی که دلیلی برای یک حکم 
پیدا نمی کنند به این عمومات تمسک می کنند. مگر می شود که این عمومات 

قرآن که خود محل رجوع هستند، ظنی باشند؟
قول به قطعی بودنِ دلالت عمومات، دارای ثمراتی است و ازجمله می توان 

به موارد ذیل اشاره کرد:
در  نیز  دلالی  ازلحاظ  بلکه  سندی  ازلحاظ  نه  تنها  خاص  دلیل  اول:  ثمره 
است،  قطعی  عام  دلالت  و  سند  چون  سخن  دیگر  به  باشد.  عام  دلالت  قوه 
درنتیجه مخصص هم باید ازلحاظ دلالی و هم از منظر سندی هم پایه عام باشد 

)عبدالسلام،1420ق،372(.
قیاس و حتی سایر  و  اخبار آحاد  با  نمی توان  را  قرآن  ثمره دوم: عمومات 
مخصصات ظنی تخصیص زد؛ چون اخبار آحاد ظنی هستند و دلیل ظنی معارض 

دلیل قطعی نیست )نظام الدین، 1423ق، 292/1(.
ثمره سوم: بر مبنای حنفی ها و علمای متقدم ازجمله شیخ مفید، سیدمرتضی، 
از طرف  و  باشد  مقارن  باید  ازیک طرف مخصص  معتزله چون  شیخ طوسی و 
دیگر باید قطعی نیز باشد، درنتیجه در صورت عدم تقارن مخصص و تراخی آن 
یا خاص متراخی است و یا عام. در صورت تراخی خاص، خاص نسبت به برخی 
از افراد عام نسخ جزئی خواهد بود و در صورت تراخی عام، عام نسبت به خاص 

نسخ خواهد بود. )نسفی، 1419ق، 82/2؛ شیخ طوسی، 1417ق، 154/2(.
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نتیجه  گیری
1. با بررسی کتب اصولی )اعم از شیعه و اهل سنت(، چنین به دست می آید 
که قول به قطعی بودنِ دلالت عام در میان علمای اصول، قول معتدٌبه بوده است؛ 
ازجمله شیخ مفید، سیدمرتضی و شیخ طوسی و  اول  به طوری که علمای طراز 
همچنین در اهل سنت، شاطبی، ابن تیمیه و جمهور احناف، آن را اختیار کرده اند.

از علما، قطع فلسفی  مبنای برخی  بر  از قطعی بودنِ دلالت عام  2. منظور 
است؛ یعنی قطعی که مطلقاً در آن احتمال خلاف نرود. بر مبنای برخی دیگر، 
قطع فلسفی نیست؛ بلکه منظور نبودِ احتمال ناشی از دلیل است. محل اختلاف 
نیز در ظنی بودن یا قطعی بودنِ دلالت عمومات بر مبنای برخی از علما، مدالیل 

استعمالی است و بنابر نظر برخی مدالیل جدی است.
3. برای قطعی بودنِ دلالت عام سه دلیل عمده ذکر کرده اند: عدم جواز 
تأخیر بیان از وقت خطاب که برخی از علمای متقدم شیعه، گروهی از احناف 
و معتزله از متکلمان مطرح کرده اند، قطعی بودنِ مدالیل استعمالی که برخی از 
معاصران ذکر کرده اند و تبادر معانی موضوعٌ له که غالب علمای حنفی گفته اند. 
شیخ مفید، سیدمرتضی، شیخ طوسی و گروهی از احناف و معتزله از متکلمان 
عقیده دارند که تأخیر بیان از وقت خطاب صحیح نیست؛ لذا دلالت عام قطعی 
است؛ چراکه تأخیر بیان از وقت خطاب منجر به تجهیل و تلبیس، تکلیف بما 
لایطاق و بلافایده بودن کلام می شود. علمای حنفی می گویند دلالت عام قطعی 
است؛ چون برای عموم الفاظی وضع  شده است و در صورت عدم وجود قرائن، 
از  غیر  قرائن  بدون نصب  متکلم  و درصورتی که  است  آن، عمومیت  از  متبادر 

عموم را اراده کرده باشد، مخالف اسلوب زبان و ادبیات عرب خواهد بود.
مطابق قول به قطعی بودنِ مدالیل استعمالی، دلالت عام قطعی است؛ چراکه 
الفاظ هستند. گرچه نحوه استدلال های هر  معانی موضوعٌ له در پیوست مداوم 
سه دلیل، متفاوت است؛ لیکن بُن مایه همه این استدلال ها مخالفت مخصصات 
منفصل با اسلوب زبان و ادبیات عرب است و وجه مخالفت آن این است که 
مطابق قواعد زبان عربی متکلم بدون نصب قرینه نمی تواند معنای غیر ما وُضع له 
را اراده کند و عدول از این قاعده منجر به تجهیل و تلبیس، تکلیف بما لایطاق 

و بلافایده بودنِ کلام می شود.
قوه  نیز در  ازلحاظ دلالی  بلکه  ازلحاظ سندی  نه تنها  باید  دلیل خاص   .4
دلالت عام باشد. به دیگر سخن چون سند و دلالت عام قطعی است، درنتیجه 
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لذا  باشد؛  عام  هم پایه  سندی  منظر  از  هم  و  دلالی  ازلحاظ  باید  هم  مخصص 
عمومات قرآن را نمی توان با اخبار آحاد و قیاس و حتی سایر مخصصات ظنی 
قطعی  دلیل  معارض  دلیل ظنی  و  آحاد ظنی هستند  اخبار  زد؛ چون  تخصیص 

نیست.
5. مطابق نظریه قطعی بودنِ دلالت عمومات، در تخصیص مقارنت شرط 

است و در صورت تأخیر دیگر تخصیص نخواهد بود؛ بلکه نسخ خواهد بود.
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Abstract
Regarding the interactions with religious minorities, 
one of the criticisms of the Islamic jurisprudence 
that sometimes comes out by some non-Muslims 
researchers, especially western ones, is that fiqh has 
been looked down on them and considered them to be 
devoid of human dignity, so fiqh function toward Ahl 
al-Dhimma (people under protection) is humiliating. In 
support of their claims, they referred to jizya (tributary 
tax) issue. They claim that based on the analysis and 
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evaluations of Islamic jurists, both Islamic legislation 
and the way that fiqh addressed the jizya was for 
humiliating the Ahl al-Dhimma. Some have said that 
jizya is the same as blackmail which were taken from 
defeated nations by the conquerors as coercion and 
character assassination. This action is also degrading 
and humiliating. Some others have considered the 
humiliating of Ahl al-Dhimma in order to attract them 
to Islam. This saying has led to other criticism. Having 
answered to these doubts, this study sought to indicate 
the rational and logical image of jizya and explain this 
fact that payment of jizya is just for the services and 
supports that the Islamic government provides for the 
Ahl al-Dhimma without any criticism.
Key Words:  Jizya (tributary tax)  Ahl al-Dhimma 
(people under protection), Ahl al-Kitab (People of the 
Book), Infidel, Religious Minorities.
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نقد و بررسی آرا و دیدگاه ها درباره تحقیر اهل ذمه در جزیه1
اکبر احمدپور2

چکیده
یکی از انتقاداتی که کم وبیش از سوی پژوهشگران غیرمسلمان، به ویژه 
غربیان بر فقه اسلامی در زمینۀ تعاملات آن با اقلیّت های دینی صورت گرفته، 
را  دینی  اقلیت های  و  داشته  آنان  به  نسبت  تحقیرآمیز  نگاهی  فقه  که  است  این 
ذمیان  حوزۀ  در  فقه،  کارنامۀ  ازاین رو  و  دانسه  انسانی  کرامت  و  حرمت  فاقد 
برابر  و  اشاره کرده  به موضوع جزیه  تأیید مدعای خود  در  آنان  تحقیرگراست. 
تحلیل و ارزیابی شان از آرای برخی فقها، مدعی اند هم اصل تشریع و هم شیوۀ 
گفته اند  برخی  بوده  است.  ذمیان  تحقیر  به منظور  مسئلۀ جزیه  در  فقه  پرداخت 
جزیه، همان باجی است که فاتحان از ملت های شکست خورده، آن هم به عنوان 
زورگیری و تخریب شخصیت آنان می گرفتند؛ که بازهم ماهیتی تحقیرآمیز دارد. 
شماری هم تحقیر ذمیان را به منظور جذب آنان به اسلام دانسته اند که این امر نیز 
خرده گیری های دیگری را به دنبال داشته است. این مقاله می کوشد ضمن پاسخ 
به این شبهات، تصویری عقلانی و منطقی از جزیه نشان دهد و این حقیقت را 
تبیین کند که پرداخت جزیه تنها در قبال خدمات و حمایت های نظام اسلامی 
از ذمیان صورت می گیرد، بدون آنکه تنقیص و یا نگاه نامتعارفی را متوجه آنان 

سازد.
کلیدواژه ها: جزیه، اهل کتاب، اهل ذمه، کافران، اقلیّت های دینی.
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مقدمه
یکی از ایرادهایی که کم وبیش از سوی غیرمسلمانان، به ویژه پژوهشگران 
این  اقلیّت های دینی، وارد شده،  با  بر فقه اسلامی در زمینه تعاملات آن  غربی 
که  برداشتی  برابر  فقیهان  و  داشته  اقلیت ها  به  تحقیر آمیز  نگاهی  فقه  که  است 
فاقد  آنان را شایسته تحقیر و خوارسازی و  از برخی آموزه های دینی نموده اند، 
هرگونه بهره مندی از حرمت و کرامت انسانی به شمار آورده اند. آنان در تأیید 
مدعای خود به موضوع جزیه اشاره کرده و گفته اند: فقیهان در تبیین این موضوع 
و ارزیابی هایی که از آن به عمل آورده اند به وضوح نگرش منفی اسلام و نگاه 
خوارسازانه و تحقیرآمیز آن را در حق ذمیان بازتاب داده و نظام جزیه گیری را 

تلقّی نموده اند.   نمادی از استخفاف و حقیرسازی اهل کتاب 
ازآنجاکه جزیه یکی از جنجالی ترین و پُرمناقشه ترین مباحث در این باب 
تلقّی شده و همواره دستاویز پژوهشگران غربی قرار داشته است؛ لذا شایسته است 
شماری از شبهات مرتبط دسته بندی و در محورهای ذیل جهت بررسی و ارزیابی 

سامان یابد.
با استفاده از آیه 29 سوره توبه که در موضوع جزیه  1. فقیهان اسلامی 
آمده است، اصل تشریع جزیه و هدف نهایی آن را به منظور اذلال ذمیان و تحقیر 
برابر  در  مقاومت  و  بر کفر خویش  آنان  اصرار  به جهت  آن هم  دانسته اند،  آنان 
1408ق،  کرکی،  314/9؛  1414ق،  حلّی،  63/10؛  1421ق،  )سرخسی،  اسلام  پذیرش 
1415ق،  ابن قیّم،  249/4؛  1374ق،  خطیب شربینی،  32/8؛  1415ق،  فخررازی،  363/3؛ 

.)28-30/1
2. شیوه پرداخت جزیه  را هم در راستای پست انگاری و زبون سازی ذمیان 
تحلیل و ارزیابی نموده و اظهار داشته اند: باید جزیه را از ذمیان، در حال خفّت 
و خواری و همراه با ضرب وشتم گرفت؛ به گونه ای که آنان می بایست در هنگام 
پرداخت جزیه، عمق ذلت و پستی را دریابند و بیش از هر زمان دیگری دچار 
بهوتی،  248/21؛   ،1981 نجفی،  )حلّی، 1414ق، 327/9؛  و شرمساری گردند  خفّت 

بی تا، 123/3؛ الخرشی، بی تا، 145/3(.
که  است  باجی  همان  جزیه  نیز،  خاورشناسان  از  شماری  باور  در   .3
سرداران و فاتحان از ملت های ضعیف و شکست خورده، آن هم به دلیل ضعف 
از نوع اعتقادی که داشتند، می گرفتند؛ درحالی که اسلام  ناتوانی آنان، فارغ  و 
نیز با تشریع جزیه همین سیاست را تأیید نموده است و افزون بر آن، مسلمانان 
صدر اسلام هم   ـکه برداشت آنان در این باب فصل الخطاب به شمار می رود  ـ، از 
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جزیه همین تلقّی را داشته و آن را باج می شمردند. اما در برابر، فقیهان اسلامی 
کوشیده اند با تغییر نام جزیه به مالیات از ماهیت تحقیری آن بکاهند و تصویری 

خوشایند از آن به نمایش گذارند )ولهاوزن، بی تا، 33-27(.
4. همچنین چگونه اسلام می پذیرد که مسلمانان در برابر دریافت مبلغی 
ارزش و  با همة  آنان،  با  از جهاد  و  بپوشند  ذمیان چشم  از کفر  به عنوان جزیه، 
المبسوط، 9/2؛ حلبی، 1430ق، 238؛ حلّی، 1413ق، 480/1(  اعتبار آن )طوسی، بی تا، 
صرف نظر کنند؟! و آیا این عمل نوعی سازش با کفر و یا کوتاه آمدن در برابر آن، 

آن هم به خاطر دریافت مالی به  نام جزیه نخواهد بود؟
5. برابر سخن برخی فقیهان، فلسفه سخت گیری اسلام بر ذمیان در باب 
اسلام  به  آنان  که  است  ازآن جهت  آنها،  و خوارسازی  تحقیر  و ضرورت  جزیه 
بی تا، 145/3؛ نجفی، 1981،  )الخرشی،  بردارند  آیین خود دست  از  و  یابند  گرایش 
259/21(. در این صورت جای این پرسش هست که آیا می توان به منظور جذب 
انسانی  به تخریب شخصیت آنان پرداخت و حرمت و کرامت  به اسلام،  افراد 

آنان را مخدوش ساخت؟
به هرروی این رویکرد فقیهان در تبیین دیدگاه اسلام نسبت به اهل کتاب، 
به ویژه در حوزة یادشده سبب شده است تا بسیاری از پژوهشگران غیرمسلمان 
آن را برنتابند و به نقد و خرده گیری از آن بپردازند و آن را در تناقض با شعار 
اخلاق مداری و عدالت محوری که اسلام آن را در صدر آموزه های خود قرار 
داده است، به شمار آورند. این نقدها را می توان در آثار جرجی زیدان )1382،59(؛ 
گود فروا )بی تا، 136(؛ برنالد لویس )89، 1374(؛ فلوتن  )2013، 49(؛ ولهاوزن 

)بی تا، 27( و جز آنان یافت.
بر این اساس آنچه در این مقاله سامان یافته، پاسخ به همین ایرادها است. 
بدین صورت که هم دیدگاه غربیان که با تکیه بر برخی مستندات و برداشت های 
قلمداد نموده اند،  نشانه رفته و آن را ذمی ستیزانه  را  فقه  ناصواب فقهی، کلیّت 
پاسخ داده شده و هم رویکرد شماری از فقیهان که با اظهارنظرها و تحلیل های 
مضیّق و سخت گیرانه خود در حوزة ذمیان، زمینة نقد پژوهشگران غربی را فراهم 
بوده  موردنقدونظر  واداشته اند  اسلام  حقوقی  نظام  با  تقابل  به  را  آنان  و  ساخته 

است.
مفهوم شناسی

به اصل موضوع، نکاتی چند در مورد ذمیان و برخی  پرداختن  از  پیش 
است. ضروری  بیشتر،  آشنایی  جهت  مرتبط  اصطلاحات 
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الف. کفر: کفر در لغت، پوشاندن شیء را می گویند به گونه ای که این 
پوشش همة آن شیء را فرابگیرد )ابن اثیر، بی تا، 187/4؛ راغب، بی تا،451(؛ از 
همین رو به شب که پدیده ها را پنهان می سازد و کشاورز که دانه را در زیر خاک 
می گویند  کافر  می دارد  پوشیده  دیده ها  از  را  آسمان  که  ابر  و  می کند  مدفون 
که  ازآن جهت  هم  کفاره  نیز   .)451 بی تا،  راغب،  395؛  1417ق،  )زمخشری، 
گناه را می پوشاند، این نام را به خود گرفته است )طریحی، 1403ق، 476/3(. 

در دیگر اصطلاحات هم خانواده هم همین معنا را می توان دید )همان(.
اما در اصطلاح دانشوران اسلامی هرکسی که یا هیچ دینی را باور نداشته 
و یا دینی به جز اسلام را برگزیده باشد و یا اینکه در عین پذیرش اسلام، یکی از 
تلقّی  بینجامد، کافر  به انکار رسالت  ضروریات آن را انکار کند به گونه ای که 
می شود )محقق حلی، 1425ق، 42/1؛ خوئی، 1410ق، 109/1(. ذمیان براساس 

این تعریف در گروه دوم جای می گیرند.
ب. حربی و ذمّی: در یک تقسیم بندی کلی، کفار به دو دسته حربی 
و ذمی تقسیم می گردند. در این تقسیم کافرانی که دارای کتاب بوده )همچون 
یهودیان و مسیحیان( و یا کسانی که شبهه کتاب در مورد آنان می رود )همانند 
مجوسیان(، درصورت پذیرش قرارداد ذمه، ذمی تلقی شده و موردحمایت نظام 
اسلامی قرار می گیرند. به این گروه »اهل کتاب« نیز گفته می شود؛ آن گونه که 
در سوره بینه، )آیه 1 و 6( از آنان با این نام یاد شده است؛ چنانچه اهل الذّمه هم 

شمرده می شوند؛ چراکه در عهد و پیمان مسلمین اند )طریحی، 1403ق، 66/6(. 
در برابر، کافران فاقد کتاب، چه کسانی که پدیده های مادی را می پرستند 
نیز  مشرک  آن گونه  که  می شوند  تلقی  حربی  ندارند،  باور  را  مکتبی  هیچ  یا  و 
به شمار می روند. ضمن آن که صاحبان کتاب نیز درصورتی که از همزیستی در 
کنار نظام اسلامی و پذیرش شرایط ذمّه سرباز زنند در حکم حربی خواهند بود 
228/21؛   ،1981 نجفی،  376/3؛  1408ق،  محقق کرکی،  9/2؛  المبسوط،  بی تا،  )طوسی، 

مغنیه، 1428ق، 275/2(.
ج. جزیه: جزیه از منظر لغویان از »جزا - یجزی« به  معنای کفایت و 
بسندگی و نیز عوض دادن و جایگزین شدن است، آن گونه که راغب و دیگران 
آورده اند. گویا به جای جنگ و مخاصمه با کافران و ریختن خون آنان، به همان 

گرفتن جزیه از آنان بسنده می شود )راغب، بی تا، 91؛ طریحی،1403ق، 85/1(.
برخی هم آن را از جزاء به معنای کیفر یا پاداش گرفته اند. کیفر، در برابر 
مسلمانان  جانب  از  که  امانی  شکرانه  به  پاداش،  یا  و  آنان  کفر  از  چشم پوشی 
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.)142 1406ق،  )ماوردی،  داشته اند  دریافت 
کید ورزیده اند. مشهور بر همان معنای اول تأ

اما در اصطلاح دانشوران اسلامی »مالیاتی است که حکومت اسلامی 
در برابر اداره امور ذمیان و نیز دادن خدمات و حمایت هایی که از آنان به عمل 
1422ق،  طباطبایی،  366/3؛  1411ق،  )منتظری،  می دارد  دریافت  آنان  از  می آورد، 

.)53/13 1413ق،  روحانی،  294/10؛  بی تا،  رشیدرضا،  247/9؛ 
برخی هم در تعریف آن آورده اند:

دارُ الاسلام و  آنان در  اقامت  برابر  از اهل کتاب، در  »مالیاتی است که 
به هرروی   .)227/21  ،1981 )نجفی،  می شود،  گرفته  آنان،  با  از جنگ  خودداری 
جزیه، گونه ای مالیات است که از ذمّی گرفته اما اینکه در برابر چه چیز گرفته 
می شود، جای گفتگو است. برخی، جزیه را در برابر اغماض از کفر ذمّی و یا 
ریختن خون او دانسته اند و گروهی در برابر پذیرش اقامت وی در دارُ الاسلام 
که  ازآن جهت  نیز  بعضی  و  وی  از  حمایت  و  به جهت خدمات دهی  برخی،  و 

به وی داده می شود )رشیدرضا، بی تا، 290/10(.  تراز مسلمانان  حقوقی در 
چنانچه خواهد آمد، اسناد تاریخی و دیگر قراین، مؤیّد این حقیقت است 
برقرار  پیوندی ناگسستنی  از ذمیان،  بین دریافت جزیه و حمایت همه  جانبه  که 
قَبِلُوا  ما  »اِنَّ است:  فرموده  که  نیز  علی7  امام  سخن  این  آنکه  ضمن  است. 
111/7؛  1394ق،  )کاشانی،  کَدِمائِنا«  دِمائُهُم  وَ  کاَموالِنا  اَموالهم  لِتکوُن  مَةِ  عَقدَالذِّ
که  پذیرفته اند  را  ذمّه  آن رو  از  ذمیان   ،)89 ،1396 زیدان،  119/11؛  بی تا،  حرّعاملی، 
اموال آنان همچون اموال ما و خون های آنان همانند خون های ما باشد، بیانگر آن 
است که ذمیان با پذیرش عقد ذمه، از حقوقی شایسته و ممتاز و تا اندازه ای در 

تراز مسلمانان بهره مند خواهد شد.
د. اقلیت های دینی: اقلیت های دینی، گروهی از مردم یک کشور 
و یا یک شهر هستند که پیرو دین و یا کیشی مخالف عامه مردم آن شهر و یا 
البته این اصطلاح هرچند در دوره های متأخر  کشورند )دهخدا، بی تا، 3168/7(. 
از این  وارد اسناد حقوقی و فرهنگ عمومی مردم شده و در آموزه های دینی، 
معرفی  به  اهل کتاب  قالب  در  تنها  و  نشده  یاد  دینی«  »اقلیت  به عنوان  گروه ها 
آنان پرداخته شده است؛ اما ازآنجاکه آنان در جامعه اسلامی به صورت طبیعی 
کم شمارتر از مسلمانان بوده و در حاکمیت نیز نقشی ندارند، می توان نام اقلیت 

را هم بر آنان نهاد.
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نقد و بررسی شبهات در باب ذمی ستیزیِ فقه
1. تشریع جزیه و تحقیر ذمیان

همان گونه که گذشت یک از انتقاداتی که از سوی پژوهشگران غربی بر 
فقه اسلامی در حوزه تعامل با ذمیان وارد شده و آن را نشانه ذمی ستیزی فقه به شمار 
آورده اند، موضوع جزیه است. آنان می گویند: فقیهان اسلامی، اصل تشریع جزیه 
را با هدف تحقیر ذمیان و بی ارزش سازی آنان قلمداد کرده اند، آن هم به جهت 
اصرار اهل کتاب بر حفظ آیین پیشین خویش و سرباززدن از پذیرش اسلام. گویا 
جزیه، تاوانی است که ذمیان، در برابر حفظ آداب ورسوم و دفاع از عقاید خود 
به رسمیّت شناخته و  را  آنان  اسلام مدعی است عقاید  می پردازند؛ درحالی که 
ضمن تأمین زیست شرافت مندانه برای آنان هیچ گونه اجباری را در زمینة تغییر 
دین متوجه آنان نساخته است )گود فروا، بی تا، 136- 143؛ جرجی زیدان، 1382، 54؛ 
ولهاوزن، بی  تا، 28(. این ایراد را می توان با شواهدی از سخنان فقیهان مورد تأیید قرار 
داد. به ویژه آنجا که برخی از فقیهان در تحلیل ماهیّت جزیه، آن را به عنوان تنبیه 
و عقوبت در برابر اصرار ذمّیان بر کفر دانسته اند؛ چنانچه شیخ طوسی در تفسیر 
خود و نیز طبرسی این گونه تلقی نموده اند )طوسی، بی تا، 203/5؛ طبرسی، 1415ق، 
39/5(؛ یا علامه حلّی جزیه را به صورت مطلق، مایه صغار و موجب خوارسازی 
نیز صاحب جواهر  )علامه حلّی، 1414ق، 314/9(.  است  آورده  به شمار  اهل کتاب 
اهل کتاب  اهانت و پَست سازی  پایه وضع جزیه در جهت  می نویسد: اساس و 
است تا تمایل به اسلام پیدا کنند و از کفر خود دست بردارند )نجفی، 1981، 21، 
از باب  ابوحنیفه و ابن حنبل، جزیه را  از فقیهان اهل سنت ازجمله  259(. برخی 
جصّاص،  580/10؛  1392ق،  ابن قدامه،  112/7؛  1394ق،  )کاشانی،  دانسته اند  عقوبت 
است:  آمده  هم  ابن قیّم  از  که  آن گونه  924/2(؛  1415ق،  ابن عربی،  102/3؛  بی تا، 
جزیه  هویّت  بلکه  نیست؛  جزیه  در  اهل کتاب  برای  تکریمی  و  کرامت  »هیچ 
)ابن قیّم، 1415ق، 30/1-29( که مؤیّد  در راستای اذلال و تحقیر اهل کتاب است 

تنبیهی بودنِ جزیه و نقش ذاتی آن در خوارسازی ذمیان است. 
بر همین اساس در تاریخ از گروه هایی یاد شده که حاضر به پذیرش جزیه 
نبودند و آن را در مورد خود مایة ننگ و عار به شمار می آوردند و بر این باور بودند 
که جزیه از آنِ طبقات پست و فرودست جامعه است، و نه گروه های برجسته و 
ممتاز آن؛ ازاین رو خواهان معاوضة جزیه با زکات بودند، حتی اگر دو برابر از آنان 
گرفته شود، آن گونه که در مورد بنی تغلب و یا برخی دیگر از قبایل منطقه شامات 
و نیز مناطقی از ایران در روزگار خلیفه دوم رخ داد )ابی عبید، 1430ق، 95؛ حرّعاملی، 
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بی تا،116/11؛ یعقوبی، 1419ق، 96/2؛ بلاذری، 1398ق، 310- 142(. 
ضمن آنکه از منظری دیگر نیز جزیه برای اهل کتاب خوارسازانه است؛ 
زیرا همین اندازه که ذمیان ملزم می شوند که بخشی از اموال خود را، آن هم با 
تا  بپردازند  اسلامی  دولت  به  انتقادی  و  اعتراض  هیچ گونه  بدون  و  دست خود 
مصروف مجاهدان و استحکام سازی پایه های نظام اسلامی و گسترش نفوذ آن 
گردد و زمینه های نشر و ترویج آموزه های اسلامی را، به رغم خواست و تمایل 
درونی ذمّیان، فراهم آورد، برای آنان کوچک کننده و خفّت ساز است. )طباطبایی، 

منتظری، 1411ق، 471/3(. 1422ق، 250/9؛ 
نقد و بررسی

آنان  تنبیه  و  اهل کتاب  خوارسازی  به منظور  جزیه  تشریع  که  ایراد  این 
است. نقدپذیر  و  نبوده  قابل پذیرش  ذیل  نُه  دلیل  به  یافته،  صورت 

و  لغوی  معنای  زمینه  در  مشهور  دیدگاه  با  جزیه  عقوبتی دانستنِ  اولًا: 
اصطلاحی آن ناسازگار است؛ زیرا مشهور، جزیه را از جنس معاوضه و آن هم 
به معنای مالی که از ذمی در برابر حمایت همه جانبه از وی و ماندگاری اش در 
دارُالاسلام گرفته می شود، دانسته اند )حلبی، 1430ق، 240-241؛ محقق حلّی، 1405ق، 
258/1؛ ابن سعید حلّی، 1437ق، 257؛ محقق کرکی، 1408ق، 460/3؛ علامه حلّی، 1414ق، 
1422ق، 247/9؛  طباطبایی،  294/10؛  بی تا،  رشیدرضا،  227/21؛   ،1981 نجفی،  275/9؛ 
منتظری، 1411ق، 366/3؛ روحانی، 1413ق، 53/13( و نه عقوبت ذمی به جهت اصرار 
وی بر کفر. حتی شیخ طوسی هم که در تفسیر خود، جزیه را عقوبت دانسته در 
کید کرده است )طوسی، بی تا،  کتاب المبسوط بر نقش معاوضی و حمایتی آن تأ

المبسوط، 43/2(.
هم  جزیه  کفر،  بر  پافشاری  عین  در  که  هستند  بسیاری  کافران  ثانیاً: 
و  تهی دستان  زمین گیران،  راهبان،  سالخوردگان،  زنان،  همچون  نمی پردازند؛ 
عناصری ازاین دست )طوسی، 1427ق، 546/5؛ کاشف الغطاء، 1422ق، 339/4؛ خویی، 
1410ق، 392/1(. درحالی که اگر معیار پرداخت جزیه، اصرار اهل کتاب بر کفر 
نباید  براین اساس  نیز می بایست جزیه گرفته می شد؛  افراد  این  از  باشد،  خویش 

جزیه را تاوان کفر آنان به شمار آورد.
و  مالی  سال  پایان  در  ذمّی  درصورتی که  بود،  عقوبت  جزیه  اگر  ثالثاً: 
پیش از پرداخت جزیه بمیرد، باید جزیه از وی ساقط شود؛ چون با مرگ مجرم، 
موضوع عقاب و تنبیه وی نیز به صورت طبیعی از بین می رود؛ چراکه نمی توان 
آن را همچون عقوبت های دیگر از میّت استیفا نمود، درحالی که جزیه را می توان 
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و باید از مال وی وصول نمود و این دلیل آن است که جزیه دینی است بر ذمّه 
کتابی که با مرگ وی از بین نمی رود، نه آنکه تنبیه و عقوبت وی به شمار آید 

)علامه حلّی، 1414ق، 312/9(.
تضّاد  در  نیز  قرآن  اطلاقات  و  عمومات  با  جزیه،  تنبیهی بودنِ  رابعاً: 
نیک خواهی،  و  عدالت ورزی  از  که  می خواهد  مسلمانان  از  قرآن  زیرا  است؛ 
خودداری  ندارند،  جنگ  سرِ  مسلمانان  با  که  هم  کافرانی  به  نسبت  حتی 
نورزند و خیرخواهی را از آنان نیز دریغ نکنند )ممتحنه/8(. یا در آیاتی دیگر به 
نیک گو  اهل کتاب،  ازجمله  به همة مردم،  نسبت  مسلمانان دستور می دهد که 
و نیک رفتار باشند )قصص/77؛ اسراء/7؛ بقره/83(؛ آن گونه که از برخی کتابیان 
حق باوری  نیز  و  اخلاق  مکارم  و  امانت داری  به  را  آنان  و  می کند  تمجید  نیز 
بر  افزون  و  مائده/83(؛  55؛  و  قصص/53  )آل عمران/75؛  می ستاید  قلب،  رقّت  و 
آن، همة آدمیان، حتی اهل کتاب را به جهت بهره مندی از فطرت الهی و دیگر 
ویژگی های خدادادی، از کرامت انسانی برخوردار می داند )اسراء/17(؛ و در کنار 
این سفارش ها و ستایش ها، پیروان همه ادیان آسمانی را به اتحاد و یکپارچگی و 
کید بر مشترکات و تشکیل جبهه ای واحد در برابر مشرکان و دین ستیزان دعوت  تأ
می کند )آل عمران/64( و از تمامی مسلمانان می خواهد که در برخورد با گروه های 
اندیشه ورز و صاحبان مکتب ها و نحله ها، با حکمت و موعظة نیکو و مجادله به 
احسن رفتار کنند )نحل/125(. در این صورت آیا ممکن است که اسلام، با این 
آموزه ها و اندیشه های وحدت گرایانه و اخلاقی و دعوت همة مردم به اتحاد و 
همزیستی، قوانینی وضع کند که ماهیت آن، تحقیر و توهین نسبت به اهل کتاب 
کنده از دشمنی و عداوت در میان گروه ها  و پیروان ادیان دیگر باشد و فضایی آ
و نحله ها پدید آورد؟! آشکار است که نمی توان با این دیدگاه همراه شد و آن را 

به اسلام نسبت داد.
خامساً: واکاوی اسناد تاریخی و نیز سیرة مسلمین به ویژه صحابیان در 
پا  اهل کتاب  و  مسلمانان  میان  که  قراردادهایی  بررسی  همچنین  و  اسلام  صدر 
گرفته است نشان می دهد که آنان جزیه را به منظور حمایت از اهل کتاب و دفاع 
احتمالی،  تهدیدهای  تعرضات خارجی و  برابر  آنان در  از مال و جان و عرض 
جز  و  شامات  فتح  در  چنانچه  می شدند؛  یادآور  را  آن  به صراحت  و  می گرفته 
آن می توان یافت )بلاذری، 1398ق، 176- 179- 205؛ ابویوسف، 1352ق، 139-143؛ 
طبری، بی تا، 500/3- 521؛ و 107/4- 162؛ زیدان، 1396ق، 144؛ رشیدرضا، بی تا، 10/ 

 .)297  -294
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آنها حتی در مواردی هم که قادر به تأمین امنیت آنان و رعایت تعهدات 
خویش نبودند، جزیه  را پس می دادند؛ آن گونه که این اتفاق در فتح حمص و 
شماری دیگر از شهرهای شامات روی داد )ابویوسف،1352، 139؛ بلاذری، 1398، 
143(. ازاین رو در برخی روایات و نیز معاهدات تاریخی آمده است که اگر یکی 
با مشرکان یاری رساند، جزیه از وی ساقط  از ذمیان، سپاه اسلام را در جنگ 
خواهد شد )نوری، 1408ق، 121/11؛ طبری، بی تا، 152/4؛ زیدان، 1396ق، 155(. بلکه 
نه تنها جزیه ساقط می شود که مستحق دریافت کمک نیز خواهد بود؛ چنانچه 
یهودیان در جنگ ها کمک می گرفت و  نقل زهری: »از  برابر  رسول خدا9 
سهمی هم به  آنان پرداخت می نمود« )ابوعبید، 1430ق، 257؛ مغنیه، 1428ق، 275/2(.

حاکم  »اگر  می نویسد:  کاشف الغطاء  که  است  دلیل  به همین  شاید 
آنان  از  که  کند  شرط  می گیرد  جزیه  اهل کتاب  از  که  درعین حال  اسلامی، 
)کاشف الغطاء، 1422ق، 360/4(  است.«  باطل  این شرط  کند،  نمی تواند حمایت 
آشکار است که علت بطلان شرط، ازآن جهت است که جزیه به خاطر حمایت از 
اهل کتاب است، در این صورت حاکم اسلامی نمی تواند جزیه بگیرد و در همان 

نیز شانه خالی کند. حال، از حمایت ذمیان 
ضمن آنکه بسیاری از پژوهشگران غیرمسلمان هم تأیید کرده اند که جزیه 
733؛   ،1382 )جرجی زیدان،  است  بوده  اهل کتاب  از  حمایت  به جهت  اسلام  در 

آرنولد، 1957، 79؛ گوستاولبون، 1334، 158؛ ویل دورانت، بی تا، 108/11(.
سادساً: این احتمال نیز وجود دارد که جزیه واژه ای غیرعربی و برگرفته 
از اصطلاح »گزیَتِ« فارسی  باشد که وارد ادبیات عرب شده و آن هم مالیاتی 
است که در ایران باستان به منظور ادارة کشور و تأمین مصالح نظامی و امنیّتی، 
از مردمی که خود به صورت مستقیم و در کسوت یک سرباز نمی توانستند در 
تأمین امنیّت کشور مشارکت داشته باشند، گرفته می شد، در این صورت جزیه 
-160 بی تا،  دهخدا،  108؛   ،1993 )البستانی،  داشت  خواهد  را  کارکرد  همین   هم 

بزرگ  امّت  از  بخشی  و  کشور  شهروند  آنکه  به جهت  نیز  ذمیان  چراکه  445(؛ 
اسلامی اند، باید در اداره کشور و تأمین امنیت آن سهیم باشند؛ اما ازآنجاکه خود 
آنان نمی توانند در این حوزه مشارکت مستقیم داشته و در مرزها به دفاع از کشور 
بپردازند، باید ازنظر مالی به  یاری حکومت برخیزند تا حاکمیّت بتواند نقش خود 
را در ایجاد امنیّت، ازجمله نسبت به خود ذمیان، ایفا نماید و شرایط مطلوب و 
291/10-295؛  بی تا،  )رشیدرضا،  آورد  فراهم  مردم  آسایش  و  رفاه  برای  را  بهینه ای 
ابراهیم حسن،  1431ق، 258-260؛ حسن  قاشا،  سهیل  365-366؛  1412ق، 3/  منتظری، 
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1970، 247(. بر این اساس جزیه دارای ماهیتی حمایتی است که به منظور پشتیبانی 
و ساماندهی امور ذمیان صورت می گیرد.

سابعاً: بررسی و ارزیابی سرگذشت حضور اهل کتاب در جامعه اسلامی 
و واکاوی پیشینة آن ها نشان می دهد که هیچ گاه آنان این تصور و برداشت را که 
جزیه مایة تحقیر آن ها است و با هدف از بین بردن شخصیت و عزت آنان تشریع 
شده است، نداشته اند و جزیه را چالشی میان خود و حاکمان اسلامی به شمار 
نمی آوردند. افزون بر آنکه گزارشی هم در این باب از سوی پژوهشگران منصف 
و بی طرف بازتاب نیافته است، مگر در مورد قبایلی چون بنی تغلب که اعتراض 
و هویّت  ماهیت جزیه  نه  و  بود  آنان  تعصب عربی  و  نخوت  به جهت  آنان هم 
تحقیری آن. بلکه در برابر، ذمیان از زندگی در سایه دولت اسلامی، باوجود همین 
جزیه، استقبال می نمودند و آن را حتی بر زندگی در کنار دولت های هم کیش 
-158  ،1344 گوستاولبون،  52-55؛   ،1382 )جرجی زیدان،  می دادند  ترجیح  نیز  خود 

159؛ آدام متز، 1387، 75-90(. و اگر در برخی دوره ها همچون روزگار حجاج و 
متوکل، بر ذمّیان فشار ویژه ای وارد می شد، ناشی از ستمگری و انحراف حاکمان 
نیز از گزند آنان در امان نبودند، نه اصل جزیه و  وقت بود که حتی مسلمانان 
هویت منفی آن؛  درحالی که اگر جزیه ماهیتی تحقیر آمیز می داشت و طبیعت 
آن مناقض با عزت و کرامت انسانی می بود، به صورت طبیعی در روابط ذمیان 
با حکومت ها آشفتگی ها و نابسامانی هایی پدید می آمد که این اتفاق رخ نداد. 
گذشته از آنکه حضور چشمگیر ذمیان در مناصب حکومتی در ادوار مختلف 
اسلامی هم می تواند شاهدی بر این مدعا تلقی شود )جرجی زیدان، 1382، 765؛ 

آدام متز، 1387، 105-86(.
باور  این  بر  ذمیان  درصورتی که  آورده اند:  فقیهان  آنچه  براساس  ثامناً: 
بوده و هستند که جزیه و نام آن برای آنان خوارساز و ذلت آور است، می توانند به 
حاکم اسلامی پیشنهاد دهند که به جای جزیه، صدقة مسلمانان را که طبق معمول 
این  در  و  بپردازند  انجام یافته،  توافق  برابر  بود،  از جزیه خواهد  بیشتر  آنان  برای 
صورت، حاکم اسلامی مطابق مصالح موجود می تواند آن را بپذیرد. بدیهی است 
با تغییر مدل و نوع پرداخت مال و جایگزینی نام دیگری برای آن، ذمیان می توانند 
خود را از آثار و پیامدهای منفی مورد ادعا در مورد جزیه، در امان نگاه دارند و 
زیان های احتمالی آن را از خود دور سازند و یا به حداقل ممکن فروکاهند. )علامه 
حلّی، 1414ق، 328/9؛ محقق کرکی، 1408ق، 457/3؛ خطیب شربینی، 1374ق، 251/4(.

تاسعاً: فارغ از همة دلایلی که گذشت می توان دیدگاه برخی از فقیهان 
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همچون مقدس اردبیلی را موردتوجه قرار داد که نظام جزیه گیری مربوط به دوران 
حضور معصوم7 در جامعه است که آنان نسبت به همة ابعاد و جوانب موضوع، 
ازجمله میزان جزیه، مصالح موجود، چگونگی برخورد با ذمیان و رعایت کرامت 
را مراعات  تمامی شرایط آن  گاهی کامل داشته و  آنان و دیگر مسائل مرتبط آ
می کنند. اما در عصر غیبت ازآن جهت که شاید نتوان به همه انگیزه ها، اهداف 
و آثار مترتب بر جزیه جامه عمل پوشانید و ملاحظات مختلف را در نظر داشت، 
یافت  نمی توان  آن  تأیید  در  هم  استواری  دلیل  و  نیست  مشروع  جزیه  گرفتن 
)مقدس اردبیلی، 1434ق، 519/7(. البته همانند این سخن با اندک تفاوتی از دیگران 
نیز آمده است )بجنوردی، 1438ق، 183/5(. در این صورت موضوع این مباحث نیز 

به صورت طبیعی از میان خواهد رفت.
به هرروی از آنچه گذشت می توان دریافت که هم سخن فقها که فلسفه 
جزیه را تنبیه ذمیان دانسته و هم نقد خاورشناسان که بر فقه خرده گرفته و آن را 

ذمّی ستیز شمرده اند، فاقد وجاهت است.

2. تحقیر در شیوة گرفتن جزیه
پژوهشیان  آن هم موردنقد جدی  پرداخت  به جز اصل جزیه، چگونگی 
فقه  منظر  از  جزیه  پرداخت  شیوة  آنان  گفتة  به  است.  اسلامی  فقه  بر  غربی 
به گونه ای طراحی شده است که مستلزم وهن ذمیان و پَست سازی آنان بوده و 
بیشترین آسیب روحی و روانی را بر آنان وارد می سازد. برای آشنایی بیشتر از این 
به  تا نسبت  باید مروری بر دیدگاه های فقیهان در این باب داشت  نقد، نخست 

یافت. بیشتری  این نقد وقوف  ابعاد و جوانب 
فقیهان اسلامی در مورد شیوه پرداخت جزیه با استفاده از آیه 29 سوره 
)توبه/29(؛  صاغِرُون «  هُمْ  وَ  یَدٍ  عَنْ  الْجِزْیَةَ  یُعْطُوا  ی  »حَتَّ می فرماید:  که  توبه 
اهل کتاب  با  بپردازند  خود  دست  با  را  جزیه  تسلیم،  و  خضوع  با  که  زمانی  تا 
ازآن جهت که ایمان به خداوند و روز قیامت ندارند و نیز حرام خدا و رسولش 
باید جزیه را  را حرام نمی شمرند و آیین حق را نمی پذیرند، بجنگید، گفته اند: 
از ذمیان، همراه با اذلال و خوارسازی گرفت و این خوارسازی ذمیان نه به عنوان 
امری مباح و جایز که وظیفة حتمی و غیرقابل تخلف حاکمیّت است که نباید از 
آن شانه خالی کند، هرچند عده ای هم آن را در تراز استحباب ارزیابی کرده اند 
)علامه حلّی، 1414ق، 327/9؛ الخرشی، بی تا، 145/3؛ خطیب شربینی، 1374ق، 249/4؛ 

یحیی، 1394ق، 459/6(.  احمدبن 
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چگونگی  و  داده  بیشتری  توضیحات  فقیهان  از  گروهی  میان  این  در 
به  تصویر  این گونه  را  آنان  نوع تحقیر  با ذمیان در زمان گرفتن جزیه و  برخورد 
کشیده و گفته اند: باید ذمی را کشان کشان به محل پرداخت جزیه کشانید و آن 
را از وی درحالی که ایستاده است، با سری افکنده و چشمانی هراسان و قامتی 
با ضرب وشتم و تحقیر و توهین، وصول نمود و  لرزان، همراه  خمیده و دستی 
)علامه  ساخت!  دور  محل  از  و  نمود  بدرقه  را  او  پس گردنی  و  تپانچه  با  آنگاه 
375/1؛  1431ق،  فاضل مقداد،  457/3؛  1408ق،  محقق کرکی،  327/9؛  1414ق،  حلی، 
زمخشری، 1417ق، 250/2؛ ابوعبید، 1430ق، 121؛ الخرشی، بی تا، 145/3؛ خطیب شربینی، 

 .)459/6 1394ق،  یحیی،  احمدبن  249/4؛  1374ق، 
این برداشت ضدّ فرهنگی و خشن فقهی، آن هم با استفاده از آیه یادشده 
که احتمالات بسیاری در آن می رود، زمینه نقد پژوهشگران غیرمسلمان را فراهم 
آورده و آن را در تضاد با کرامت انسانی و آداب ورسوم اجتماعی و نیز مایه توهین 
و تحقیر ذمیان دانسته اند )جرجی زیدان، 1382، 54؛ گود فروا، بی تا، 136- 137؛ برنارد 

لویس، 1374، 90-89(.
فلوتن  آنِ  از  باب  این  در  را  نقد  بی پرده ترین  و  صریح ترین  بتوان  شاید 
)مستشرق هلندی( دانست که این شیوة جزیه گیری  را به سختی نکوهیده و آن 
را شرم آور و به دور از آداب انسانی توصیف کرده است )فلوتن، 2013، 49- 50(.

نقد و ارزیابی
این دیدگاه هم قابل نقد است؛ زیرا هرچند گروهی از فقیهان و مفسران 
همین برداشت را از آیه یادشده نشان داده اند؛ اما این برداشت به دلایلی پذیرفتنی 

نیست:
اولًا: بسیاری از فقیهان )شیعه و اهل سنت( اصطلاح »صغار« را در آیه 
فوق به معنای التزام در برابر قوانین و مقررات اسلامی دانسته اند و نه بیشتر )شافعی، 
ابن قدامه،  71/3؛  1413ق،  عاملی،  38؛   /2 المبسوط،  بی تا،  طوسی،  176/4؛  1381ق، 
1392ق، 611/10؛ مجلسی، 1406ق، 119/16؛ سیدسابق، 1416ق، 110/3(؛ زیرا هنگامی 
که ذمّی پذیرای سلطه نظام اسلامی و ضوابط آن گردید، نتیجه ذاتی و طبیعی 
آن، احساس خضوع و کوچکی در برابر عظمت و اقتدار اسلام و نظام اسلامی 
غیراخلاقی  و  ظاهری  و خوارسازی های  اقدامات خشن  با  هرچند  بود،  خواهد 
اندیشة  حاکمیّت  از  ناشی  که  معنوی  و  باطنی  خواری  چراکه  نباشد؛  همراه 
ناب و ایدئولوژی نیرومند و مسلط اسلامی است، به مراتب بالاتر و پایدارتر از 
آیه  در  است که  این همان صغاری  و  است  و ظاهری  خوارسازی های سطحی 
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یادشده موردنظر است؛ چنانچه لغویان هم در تبیین معنای »صاغر« همین را نشان 
داده اند )راغب، بی تا، 289(. ضمن آنکه صغاری که در آیه فوق آمده است، تنها 
مربوط به جزیه نیست، آن گونه که برخی تصور کرده اند و برهمین اساس گفته اند: 
باید در زمان دریافت جزیه، ذمیان را خوار و خفیف ساخت؛ بلکه صغار مربوط 
به همة قوانین و مقررات ذمّه است که اهل کتاب باید آن ها را در قالب عقد ذمه و 
با تمامی شروط و قیود آن بپذیرند. آشکار است که در صورت پذیرش عقد ذمّه 
و لوازم آن، به صورت طبیعی صغار یادشده که همان صغار فکری و باطنی است 
رُخ خواهد داد، بدون آنکه نیاز به اقدامات سخیف ضدّفرهنگی و برخوردهای 

مغایر با اخلاق اجتماعی در این باب باشد.
گفتنی است پذیرش مقررات اسلامی از سوی ذمیان نیز ازآن جهت است 
را  اعتقادی  و  فکری  مختلف  گروه های  از  برخوردار  و  چندقطبی  جامعة  که 
نابسامانی  و  آشفتگی  مایة  که  نمود  اداره  مقررات  و  قانون  نوع  دو  با  نمی توان 
است  اکثریت  دیدگاه  با  مقررات واحدی که همسو  با  باید  ناگزیر  بلکه  است؛ 
نمی توان  اکثریت مسلمان،  با  آن هم در جامعه ای  آن همت گمارد که  اداره  به 
مقررات یادشده را به جز از اسلام، از آیین دیگری وام گرفت، هرچند اهل کتاب 

نیز داشته باشند. نیز می توانند در ذیل مقررات عام اسلامی عقاید خود را 
ثانیاً: این سخنان با روح و ماهیت آموزه های دینی در تضاد است؛ زیرا 
است  اجتماعی  و  معنوی  اخلاقی،  آموزه های  از  مجموعه ای  از یک سو  اسلام 
که در آن هرگونه تحقیر و توهین، سبّ و دشنام، ستم و بی عدالتی، تمسخر و 
خوارسازی و صفاتی ازاین دست، حتی نسبت به دشمنان و مخالفان، ممنوع بوده 
قرآن و  آموزه های آن جای داشته آن گونه که در  و عدل و مهرورزی در رأس 
روایات به این امور کم وبیش تصریح شده است )غافر/31؛ حجرات/11؛ نهج البلاغه، 

نامه 53؛ حرّعاملی، بی تا، 51/11(.
)بقره/256(  ساخته  ممنوع  را  دین  در  اجبار  مکتب،  این  دیگر  از سوی 
و اهل کتاب را در پذیرش مکتب موردنظر خود آزاد و آنان را  به عنوان شهروند 
خویش و جزئی از پیکرة امت اسلامی به  رسمیت شناخته است. در این صورت 
آیا می توان پذیرفت که این دین، اهل کتاب را تحقیر کند و پیروان خود را وادار 
با  آن  ناسازگاری  به جهت  این سخن  است که  آشکار  آنان سازد؟!  به  توهین  به 

فرهنگ دینی و منظومه فکری و معرفتی اسلام، ناپذیرفتنی است.
ثالثاً: نگاهی به زندگی و سیرة رسول خدا9 در حوزة روابط و دادوستد با 
گروه های غیرمسلمان، نشان می دهد که آن حضرت حتی در برخورد با مشرکان 
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»پیمان  مشرک  قبایل  از  بسیاری  با  چنانچه  می  گرفت؛  پیش  در  را  ملاحظاتی 
203/2؛  1415ق،  )ابن هشام،  بنی غنم  و  بنی   ضمرة  با  ازجمله  بست؛  تعرض«  عدم 
ابن سعد، بی تا، 8/2؛ آصفی، 1421، 430(. و یا نسبت به قبایل و کشورهایی که اعلام 
روابطی  خواهان  و  نداشته  سرِجنگ  دینی  نوپدید  نظام  و  اسلام  با  می کردند، 
مسالمت آمیز با رسول خدا9 هستند، می فرمود: متعرّض آنان نشوید؛ چنانچه 
در مورد حبشه فرمود: اُترکُوا الحَبَشَة ما تَرَکوُکُم« )ابی داوود، 1424ق، 114/4(، یا در 
تَرَکوُکُم« )حرّعاملی، بی تا، 42/11( که  ما  رک  التُّ جای دیگری فرمود: »تارکِوا 
نشان می دهد مال و جان و عِرض گروه هایی ازاین دست ازنظر آن حضرت محترم 
است و نباید خدشه ای به  آن وارد شود. ضمن آنکه قرآن نیز نسبت به این گروه 
از مشرکان و جز آنان، سفارش به عدالت و نیکی می کند )ممتحنه/9( که بیانگر 

وجود یک قاعدة عام دینی در این باب است.
1415ق،  )ابن هشام،  نمود  صلح  قریش  مشرکان  با  حضرت  آن  به علاوه 
346/3؛ واقدی، 1414ق، 607/1( و افزون بر آن، هدایایی برای ابوسفیان و دیگران 
 )473/16 بی تا،  )حرّعاملی،  می پذیرفت  هم  را  او  هدایای  برابر،  در  و  می فرستاد 
آورد  به شمار  مکّیان  برای  امن  مکانی  مکه،  فتح  در  را  ابوسفیان  خانه  حتی  و 
)ابن هشام، 1415ق، 53/4(. و نیز نمونه ها و شواهد بی شمار دیگری همچون توجه 
ویژه به مشرکان خوشنام )کلینی، 1401ق، 659/2(، دعا در حق کافران و پرهیز از 
لعن و نفرین آنان )واقدی، 1414ق، 937/2(، دوری از ناسزاگویی، حتی نسبت به 
مشرکان )نهج البلاغه، نامه 14( و مواردی ازاین دست که در زندگی آن حضرت 

داد.  نشان  می توان  به وفور 
در این صورت پرسیدنی است: زمانی که رسول خدا9 با مشرکان که 
به مراتب بدتر از اهل کتاب بودند، با این تسامح و تساهل برخورد نموده و حرمت 
آنان را پاس می داشت و از تحقیر و توهین نسبت به آنان خودداری می ورزید، 
آیا می توان پذیرفت که نسبت به اهل کتاب، برخورد خشن تری داشته باشد و آنان 
را در معرض انواع تحقیرها و توهین ها قرار دهد و نمادی از خشونت ورزی های 
جسمی و روحی را نسبت به مخالفان اعتقادی خود به نمایش گذارد؟! بدیهی 

است که نمی توان این نظریه را پذیرفت.
رابعاً: این شیوه برخورد با ذمیان، با سفارش های بی شمار رسول خدا و 
اهل بیت:که باید با ذمّیان مدارا نمود و رعایت حالشان را داشت، در تعارض 
است؛ چراکه آنان همان گونه که در سیرة عملی خویش رفتاری تحقیرآمیز نسبت 
پاس می داشتند و  را  آنان  قولی هم همواره حرمت  نداشتند، در سیره  ذمیان  به 
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سفارش آنان را به دیگران می نمودند چنانچه رسول خدا9 فرمود:
»هرکس به معاهدی که در پناه مسلمانان است ستمی روا دارد و یا تکلیفی 
بیش از توان بر وی تحمیل کند و یا او را کوچک شمارد من در قیامت دشمن 
او خواهم بود« )ابویوسف، 1352ق، 125؛ ابی داود، 1424ق، 152/2؛ بلاذری، 1398ق، 
167(. یا برابر نقلی، آخرین سفارش خود را با این جمله به پایان رسانید: »حرمتم 

را در مورد ذمیانِ هم پیمانم نگاه دارید« )ماوردی، 1406ق، 143(. 
چنانچه  است؛  دسترس  در  علی7نیز  امام  از  سفارش ها  این  همانند 
در عهدنامه معروف خویش به مالک فرمود: »بیش از آنکه به دریافت خراج 
بیندیشید باید در اندیشة اصلاح خراج دهندگان و بهبود حال آنان باشید که این 
امر به سامان یابی دیگران هم خواهد انجامید.« یا در فراز دیگری مهرورزی نسبت 
به همگان را )حتی غیرمسلمانان( وظیفه وی به شمار آورد؛ چراکه آنان نیز هم نوع 
او هستند که شایسته خدمت اند )نهج البلاغه، نامه 53(. آن گونه که از دیگر امامان 
هم می توان این مضامین را ردیابی کرد. )صدوق، 1429ق، 404/4 و 625/2؛ طوسی، 

1365ق، 365/9(. 
بر همین اساس بسیاری از فقیهان گفته اند: دریافت جزیه باید همراه با 
بلکه  ندارد،  معینی  اندازه  اولًا جزیه  نه خشونت؛ چراکه  و  باشد  مدارا  و  نرمی 
بسته به توان مالی و اقتصادی ذمیان است که در افراد مختلف و شرایط گوناگون 
تفاوت خواهد کرد. به علاوه اگر بازهم در موعد مقرّر توان پرداخت را نداشتند، 
در ذمه آنان است که هرگاه توانستند بپردازند. افزون بر آن اگر پس از مدتی، ذمّی 
درخواست نمود که قرارداد دیگری با مبلغ کمتر با وی بسته شود، پذیرفته می شود. 
گذشته از آنکه می توان مبلغ جزیه را از محرمات نیز وصول نمود )طوسی، بی تا، 
می توان  همچنین   .)395/1 1410ق،  خوئی،  261/21؛   ،1981 نجفی،  38/2؛  المبسوط، 
لباس  و  حلّه  نجرانیان  از  پیامبر9  که  آن گونه  از وی گرفت،  نقد، کالا  به جای 
گرفت و یا جزیه را به اقساط دریافت داشت )علامه حلّی، 1414ق، 304/9- 312(. 
به هرروی منابع اسلامی سرشار از آموزه ها و سفارش های گوناگون نسبت به مدارا 
با ذمیان است تا جایی که مورخان اسلامی و حتی پژوهشگران غربی و جز آنان 
بازتاب داده اند )آدام متز، 1387، 101؛ طبری،  گزارش های مفصلی را در این باب 
بی تا، 155/4؛ ابویوسف، 1352ق، 123- 126؛ ابن قدامه، 1392ق، 10/ 606- 607؛ تاریخ 
اسلام، کمبریج، 1390، 108؛ آرنولد، 1957، 77- 79 خطیب شربینی، 1374ق، 250/4(.

 خامساً: ازآنجاکه نوع احکامی که در حوزة ذمیان به چشم می خورد 
مبتنی بر مصالح اسلام و جامعه اسلامی و حتی مصلحت خود ذمیان بوده و نظر 
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نهایی هم در این باب از آنِ امام و حاکم اسلامی است که برابر مصالح یادشده 
المبسوط،  بی تا،  )طوسی،  گرفت  خواهد  تصمیم  احتمالی،  جوانب  همه  رعایت  و 
382/2؛ نجفی، 1981، 245/21- 249؛ مقدس اردبیلی، 1434ق، 517/7(. آشکار است 
هیچ  آنان  خوارانگاشتن  و  ذمیان  با  خفّت زا  و  توهین آمیز  برخوردهای  در  که 

یافت.  نمی توان  مصلحتی 
به جز حاکم اسلامی،  آنکه عقد جزیه، عقدی است دوطرفه که  ضمن 
رضایت ذمی هم در آن لازم است، ازاین رو نمی توان بدون رضایت وی چیزی 
را بر او تحمیل کرد )نجفی، 1981، 249/21(، درنتیجه هر نوع اهانت احتمالی با 

است. قابل پیشگیری  از سوی ذمی،  شروط ضمن عقد 
کید شود که اگر در پاره ای  در پایان این بخش جا دارد بر این حقیقت تأ
از دوره های تاریخی مواردی از تحقیر ذمیان قابل ردیابی و شناسایی است بیشتر 
ناشی از رویه برخی حاکمان اسلامی  بود که براساس تشخیص فردی و سلایق 
بودند که  باور  این  بر  آموزه های دینی  برخی  از  نادرست  برداشت  یا  و  شخصی 
دست  اقداماتی  به  نیز  عمل  در  رو  همین  از  است؛  ذمیان  تحقیر  وسیله  جزیه 
تلقی شد و  امری مسلّم  به عنوان  برابر ملاحظاتی خاص  یازیدند که سپس ها و 
کم وبیش بر فقه، به ویژه فقه اهل سنت اثر گذاشت )ابوعبید، 1430ق، 121؛ ابن قدامه، 
و  استوار  مستند  هیچ  درحالی که  165/2(؛  1415ق،  ابن قیم،  613/10-619؛  1392ق، 
قابل اعتمادی را در تأیید این رویه نمی توان یافت. هرچند این موضوع بررسی های 

وسیع تری را می طلبد و در مقاله ای مستقل باید به آن پرداخته شود.

3. باج انگاریِ جزیه
همان  را  جزیه  که  کوشیده اند  »ولهاوزن«  ازجمله  مستشرقان  از  برخی 
»باج« معرفی کنند و قالبی تحقیری به آن ببخشند. آنان می گو یند: جزیه همان 
باجی است که به صورت معمول فاتحان، در سایه قدرت و زورمندی خویش، 
از اقوام مغلوب و شکست خورده با هدف تحقیر و زبون سازی آنان و نیز پُرکردن 
خزانة خود می گرفتند، بدون آنکه تعهدی در برابر آنان داشته باشند که اسلام 
نیز همین باج را در قالب نظام جزیه گیری در مورد ذمیان تأیید کرده است. روی 
همین جهت تلقی مسلمانان صدر اسلام هم از جزیه، چیزی جز باج نبود. ضمن 
آنکه آنان هیچ گونه تمایزی بین جزیه و خراج قائل نبوده و هردو را به عنوان باج 
بخش  و  )جزیه(  نقد  به صورت  را  آن  از  بخشی  ازاین رو  می آوردند،  به حساب 
دیگر را در قالب مقدار معیّنی از محصول زراعی )خراج( دریافت می داشتند. اما 
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سپس ها فقیهان، به منظور کاستن از قُبح آن و براساس دیدگاه و سلایق شخصی 
خود، جزیه و خراج را به عنوان مالیات تفسیر نمودند و اسناد تاریخی صدر اوّل 
را  ترتیب جزیه  بدین  و  منطبق ساختند  تفسیر خودساخته  این  بر  نیز  را  اسلامی 
مالیات سرانه و خراج را مالیات ارضی نامیدند و تصویری احترام آمیز و همسو 
با فرهنگ زمانه از آن نشان داده و آن را نهادینه ساختند )ولهاوزن، بی تا، 27- 33؛ 

دِنِت، 1341، 4-5؛ سهیل قاشا، 1431ق، 253(.
نقد و بررسی

این سخن هم به دلایلی قابل نقد و ناپذیرفتنی است:
نخست  دوره  همان  از  که  می دهد  نشان  تاریخی  اسناد  بررسی  اولًا: 
اسلامی و در روزگار صحابیان تفاوت میان جزیه و خراج آشکار بود که یکی 
تبیین  در  ابویوسف  که  آن گونه  است؛  زمین  مالیات  دیگری  و  سرانه  مالیات 

می نویسد: عراق  خراجی  اراضی  با  عمر  برخورد  چگونگی 
)ابویوسف،  رُؤُوسِهِم«  علی  الجِزیَة  وَ  اَراضِیهِم  عَلی  الخَراجَ  وَضَعَ  »وَ 
1352ق، 35(. این تعبیر یا همانند آن را به وفور می توان در منابع کهن تاریخی 

.)82 1430ق،  ابوعبید،  271؛   -268  ،1398 )بلاذری،  یافت 
ضمن آنکه شاید بتوان گفت اعراب در دوران جاهلیّت کم وبیش با عنوان 
مالیات آشنا بودند؛ چراکه یک چهارم غنایم را در جنگ ها که به آن »مرباع« 
ابن منظور،  322/1؛  بی تا،  )ابن سعد،  می دانستند  قبیله  رئیس  آنِ  از  می گفتند، 
تراز  در  کارکردی  آن،  برای  می توان  که   )8/4 بی تا،  ابن اثیر،  70/6؛  1405ق، 

مالیات و یا نزدیک به آن در نظر گرفت.
جزیه  و  خراج  تفاوت  از  شناختی  اعراب   فرض،  بر  اگر  حتی  ثانیاً: 
نداشته و آن دو را یکی می پنداشتند، بازهم نمی توان گفت که آنان جزیه را باج 
می شمردند؛ زیرا جزیه از مخترعات اسلام نبود؛ بلکه پیشتر نیز قرن ها در میان 
ملت های مختلف مرسوم و متداول بود و ساسانی ها هم آن را در سرزمین های 
)جرجی زیدان،  می کردند.  اجرا  یمن  و  عراق  ازجمله  خود،  سلطه  تحت  عربی 

.)173  ،1383
مسلمانان  اسلامی،  فتوحات  آغاز  در  مورخان،  به تصریح  آن،  بر  افزون 
با  را  ایران  سیستم  همان  بلکه  نداشتند؛  شناخته شده ای  و  مدون  مالیاتی  سیستم 
همان زبان فارسی و کمک گرفتن از مجریان و متولیان ایرانیِ آن پیاده ساختند 
که در این نظام هم، خراج به عنوان مالیات ارضی و جزیه، مالیات سرانه به شمار 
را  آن  و  بودند  آشنا  حدودی  تا  مالیاتی  نظام  این  با  مسلمانان  ازاین رو  می آمد؛ 
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مستلزم تحقیر و خوارسازی پرداخت کنندگان آن نمی دانستند )بلاذری، 1398ق، 
298؛ ماوردی، 1406ق، 148- 199؛ حسن ابراهیم حسن، 1970، 240-180؛ دِنِت، 1341، 

.)70-68  ،1966 بارتولد،  292/10؛  بی تا،  رشیدرضا،  24؛ 
به ویژه آنکه ممکن است جزیه را آن گونه که گذشت کلمه ای فارسی و 
برگرفته از اصطلاح »گزیت« بدانیم که در این صورت اختلاط و امتزاج اعراب با 
ایران، به صورت معمول زمینه آشنایی مسلمانان را با این دو اصطلاح و ویژگی های 
متمایز آن دو فراهم می ساخت، درنتیجه این سخن که تا قرن دوم، تفاوت جزیه و 

خراج و نیز مفهوم مالیاتی آن دو برای اعراب ناشناخته بود، قابل پذیرش نیست.
ثالثاً: گفتیم که جزیه، برابر دلایل و مستندات فراوان، در برابر حمایت 
دولت اسلامی از مال و جان و عِرض اهل کتاب و نیز هزینه هایی که به خاطر اداره 
امور آنان متحمل می شود، خواهد بود که به صورت طبیعی می بایست تمام و یا 
بخشی از این هزینه ها و خدمات را خود ذمیان بپردازند، در این صورت نمی توان 
آن را باج نامید و تحقیر ذمیان را از آن استنباط نمود. )طباطبایی، 1422ق، 247/9؛ 

منتظری، 1411ق، 366/3؛ روحانی، 1413ق، 53/13(.
رابعاً: جزیه، در برابر مالیاتی که مسلمانان می پرداختند، آن چنان ناچیز 
بود که نمی توان آن را باج نامید؛ چنانچه برخی از مستشرقان هم به این امر اشاره 
نموده اند )آرنولد، 1957، 77؛ جرجی زیدان، 1382، 55(. تازه همین مبلغ ناچیز 
هم با ملاحظه توان آنان گرفته می شد که اگر ناتوان بودند، از همین مبلغ ناچیز 

هم صرف نظر می شد.
و  بوده  دیگران  به  وابسته  مالی  ازنظر  که  هم  بسیاری  از  آنکه  بر  افزون 
خود، استقلال مالی نداشتند همچون: کودکان، زنان، پیران، بردگان، دیرنشینان 
علامه  34/2؛  1417ق،  )عاملی،  نمی شد  گرفته  ازاین دست،  مواردی  و  سفیهان  و 
حلّی، 1414ق، 288/9؛ منتظری، 1411ق، 363/3؛ ویل دورانت، بی تا، 108/11( که نشان 
می دهد بین باج و جزیه هیچ گونه سنخیّت و تناسبی را نمی توان یافت. به هرروی 
سوی  از  که  جایی  تا  است،  تاریخی  شواهد  و  مستندات  فاقد  ولهاوزن،  سخن 
شماری از پژوهشگران غربی نیز موردنقد قرار گرفته است )دنت، 1341، 5-18(؛ 

با آن همراه شد. ازاین رو نمی توان 

4. پرداخت جزیه در برابر چشم پوشی از کفر ذمیان
برخی از زاویه دیگری به تنقیص جزیه پرداخته و از این بابت فقه را هم  
در  و  گرفت  جزیه  اهل کتاب  از  می توان  می گویند: چگونه  آنان  نکوهیده اند. 
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آن دست  از  و  اصرار  ورزند  بر کفر خود  داد که همچنان  اجازه  آنان  به  برابر، 
نکشند، آن گونه که در فقه آمده است، بااینکه کفر در سلسله گناهان، بدترین 
گناهی است که ممکن است انسان در برابر آفریدگار خود مرتکب شود. نتیجة 
این سخن آن است که می توان در برابر دریافت مال، به هر متخلّف و گناهکاری، 
زیرا  داد؛  نیز  را  ازاین دست  مواردی  و  شراب  و  زنا  ازجمله  گناه،  انجام  اجازه 
و  انحراف  بدترین  که  کفر  با  مال)جزیه(،  دریافت  برابر  در  بتوان  که  هنگامی 
با دیگر گناهان کنار  با صرف همین مال،  نتوان  آلودگی است، کنار آمد، چرا 
در  که  است  دین  با  دادوستد  و  دین فروشی  نوعی  کار  این  درحالی که  آمد؟ 
فرهنگ اسلامی مذموم و ناپذیرفتنی است. افزون بر آنکه این اقدام، عقب نشینی 
از شعار جهاد و مبارزه با کفر و شرک تا محو نهایی آن نیز هست که اسلام مدعی 
برابر دریافت  در  این شعار اصلی،  از  فقه  آن است، درصورتی که  از  جانبداری 
مالی اندک در پوشش جزیه، صرف نظر کرده است. )گودفروا، بی تا، 136؛ سرخسی، 

.)63/10 1421ق، 
نقد و ارزیابی

این سخن نیز قابل نقد است:
بلکه  نیست؛  از کفر ذمیان  برابر چشم پوشی  گفتیم که جزیه، در  اولًا: 
در برابر حمایت از ذمّیان و نیز به جهت هزینه هایی است که دولت اسلامی در 

آنان متحمل می شود. به  امور ذمیان و خدمات دهی  ادارة  راستای 
ثانیاً: جزیه فرصتی در اختیار ذمیان قرار می دهد تا آنان با آزادی کامل در 
جامعه اسلامی زندگی کنند و از نزدیک با اسلام و آموزه های منطقی و عقلانی 
آن آشنا شوند و آراستگی مسلمانان را به زیور اخلاق و معنویت ببینند و از این 
رهگذر زمینة جذب آنان به اسلام فراهم گردد؛ درحالی که اگر با آنان نیز همچون 
با مسلمانان قرار می داشتند،  مشرکان برخورد می شد و ذمیان در شرایط جنگی 
شاید هیچ گاه فرصت بازگشت به آغوش اسلام برای آنان رخ نمی داد )منتظری، 
1411ق، 389/3(. ازاین رو برخی از فقیهان همچون حلبی گفته اند: ضروری است 
که ذمیان را در محافل و نشست های عالمان دینی حاضر سازند تا حقایق و معارف 
دینی را بشنوند و با براهین و دلایل مستحکم اسلامی در حوزه های مختلف آشنا 

شوند و حجّت بر آنان تمام گردد )حلبی، 1430ق، 241(.
ثالثاً: آنچه در مورد جزیه اهمیت دارد بُعد سیاسی آن است، نه بعد مالی 
را  اسلام  حاکمیت  و  اسلامی  مقررات  باید  ذمیان  فقهی،  منظر  از  چراکه  آن؛ 
بپذیرند که نشانة روشن و آشکار این پذیرش نیز در همان قبول جزیه نهفته است؛ 
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نظام  با  ادعای همسویی  ازاین رو پذیرش جزیه می تواند معیار صداقت ذمّی در 
اسلامی تلقی گردد؛ بدون آنکه میزان جزیه و اندازة مالیّت آن در این باب نقش 
داشته باشد )طوسی، بی تا، المبسوط، 38/2؛ محقق حلی، 1425ق، 259/1؛ حسن الممّی، 

)43 ،1998
اما در مورد شعار مبارزه و جهاد با کفر باید گفت: این شعار تنها در مورد 
کافران حربی قابل تحقق است که با مسلمانان در حال جنگ آشکار و نهان اند، 
نه کسانی که با مسلمانان سرِ جنگ نداشته و خواهان همزیستی مسالمت آمیز با 
آنان اند که ذمیان این گونه اند. )طوسی، بی تا، المبسوط، 9/2؛ حلّی، 1425ق، 243/1(.

 به علاوه، جهاد به منظور تحمیل عقیده نیست؛ بلکه برای رفع موانع است 
تا بتوان بدون هیچ گونه مزاحمتی با همة گروه ها و نحله های غیرمسلمان ارتباط 
این  در  آنان گذاشت؛  اختیار  در  را  توحیدی  ناب  اندیشه های  و  برقرار ساخت 
صورت آیا پذیرفتنی است که نسبت به غیرمسلمانانی که حاکمیت اسلام را پذیرا 
شده و می خواهند در سایه مقررات اسلامی  زندگی شرافت مندان ه ای داشته باشند 

از گزینة جنگ و جهاد استفاده شود؟ )مطهری، 1438ق، 108(.

5. خوارسازی ذمیان با هدف جذب آنان به اسلام
جزیه،  پرداخت  در  خوارسازانه  شیوة  این  بر  اصرار  گفته اند:  برخی 
ازآن جهت است که ذمیان در سایة تحقیری که از این راه متوجه آنان می شود، 
از کفر خود دست بردارند و به اسلام بگروند )مفید، 1430ق، 273؛ نجفی، 1981، 
259/21؛ الخرشی، بی تا، 145/3؛ خطیب شربینی، 1374ق، 242/4؛ حسن الممّی، 1998، 

.)229/11 بی تا،  دورانت،  ویل  44؛ 
نقد و ارزیابی

این دیدگاه نیز نقدپذیر است؛ زیرا دعوت به اسلام، برابر آموزه های قرآنی 
و  حکمت  طریق  از  سخن  دیگر  به  یا  و  خردپسند  و  عقلانی  شیوه های  با  باید 
موعظه نیکو و مجادله به احسن صورت یابد )نحل/125( تا وجدان و خِرد ذمی در 
برابر منطق نیرومند و پیام استوار و مستحکم اسلام خاضع شود و برای آن آغوش 
نخواهد  درپی  نفرت  و  دشمنی  جز  فرجامی  که  تحقیر  و  توهین  با  نه  گشاید، 

داشت.
به علاوه، این روش تبلیغِ دین و شیوه ترویجِ اسلام، همان تحمیل اجباری 
دین است که افزون بر ضدیّت آشکار آن با آموزه های قرآنی )بقره/257؛ طباطبایی، 
و  روشنگری  با  می کوشید  که   9 خدا  رسول  سیره  نیز  و   )247/2 1422ق، 



89

نقد و بررسی آرا و 
دیدگاه ها درباره 

تحقیر اهل ذمه در 
جزیه

برای غیرمسلمانان  را  اسلام  اجبار  بدون  و  آزادانه  پذیرش  زمینه  فرهنگ سازی، 
تعهدی هم که  با  و  واقدی، 1414ق، 1079/2(  31/11؛  )نوری، 1408ق،  آورد  فراهم 
که  داده اند  تعهد  آنان  چراکه  است؛  مخالف  نیز  سپرده اند  ذمیان  به  مسلمانان 
ذمیان می توانند با شرایطی، همچنان دین پیشین خود را بدون دغدغه و نگرانی 
درحالی که  باشند؛  برخوردار  نیز  اسلامی  رأفت  و  حمایت  از  و  کنند  حفظ 
که  است  تعهد  این  نقض صریح  دین،  تغییر  با هدف  آنان  تحقیر  و  آزاررسانی 

است. ناپذیرفتنی  و  مردود 

نتیجه گیری
1. در ایرادهای پژوهشگران غربی بر فقه اسلامی و نیز گفته های شماری 
از فقیهان آمده است: اصل تشریع جزیه با هدف اهانت و تنبیه اهل کتاب صورت 

گرفته است. این سخن به دلایل زیر مردود شناخته شد:
از  اسلام  حمایت  برابر  در  بلکه  نیست؛  عقوبت  و  تنبیه  جزیه،   .1.1

است. اهل کتاب 
هم  جزیه  کفر،  به  التزام  عین  در  که  هستند  بسیاری  کافران   .1.2
را  آن  باید  نیز  آنان  باشد،  تنبیهی  مجازات  جزیه،  اگر  درحالی که  نمی پردازند؛ 

بپردازند.
با عمومات و اطلاقات  تنبیهیِ آن،  توهین آمیزبودنِ جزیه و نقش   .1.3
قرآن و سنت و نیز سیره رسول خدا9 و مسلمانان و همچنین تلقی خود ذمیان، 

ناسازگار است.
1.4. ممکن است جزیه همان »گزیت« فارسی باشد که عبارت از مالیاتی 
است که از مردم جهت تأمین امنیت کشور گرفته می شد؛ ازاین رو نمی توان آن 

را توهین آمیز دانست.
2. گفته اند: طراحی چگونگیِ پرداخت جزیه هم در فقه که با استفاده از 
آیه: »... و هم صاغرون« صورت یافته، مستلزم وهن اهل کتاب است. این ایراد 

هم به دلایل زیر مردود شناخته شد:
اسلامی  احکام  به  التزام  به معنای  فقیهان  برخی  گفته  برابرِ  صغار   .2.1

ذمیان. اذلال  و  اهانت  نه  و  است 
2.2. این برداشت با روح و ماهیت آموزه های اسلام و نیز با سیرة عملی و 
قولی پیامبر و خاندان آن حضرت که تعامل عقلانی و محترمانه ای با ذمیان داشته 

و به  آن سفارش می نمودند، در تعارض است.
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2.3. استنباط یادشده، با عقد ذمه هم که نیازمند رضایت هر دو طرف 
عقد است در تنافی است.

بوده  باجی  همان  اسلام،  صدر  مسلمانان  نگاه  در  جزیه،  گفته اند:   .3
وجاهت  به منظور  فقیهان  سپس ها  ولی  می گرفتند،  مغلوب  اقوام  از  فاتحان  که 

نموده اند. تفسیر  مالیات  به  را  آن  آن،  به  بخشیدن 
این نقد نیز مردود است؛ چراکه اسناد تاریخی بیانگر آن است که مسلمانان 
عصر نخست نیز از جزیه، تفسیر مالیاتی داشته اند. به علاوه جزیه، از اختراعات 
اسلام نبود؛ بلکه در گذشته هم دولت های ایران و روم آن را از مردم می گرفتند؛ 
با آن آشنایی داشتند. ضمن آنکه میزان جزیه آن قدر  ازاین رو اعراب کم وبیش 

ناچیز بود که نمی توان نام باج را بر آن نهاد.
کفر  تأیید  به  مال)جزیه(  دریافت  به خاطر  می توان  آیا  گفته اند:  نیز   .4
پرداخت؟ که در پاسخ گفتیم اولًا: جزیه در برابر حمایت از ذمیان است، نه تأیید 
کفر آنان و ثانیاً جزیه فرصتی را در اختیار ذمیان قرار می دهد تا در مورد اسلام 

گاهی و اختیار پذیرای آن گردند. بیندیشند و با آ
5. برخی هم فلسفه اهانت به ذمیان را، جذب آنان به اسلام دانسته اند که 
این سخن هم مردود است: نخست ازآن جهت که باید دعوت به اسلام با شیوه های 
عقلانی صورت یابد، نه با روش های نادرست. به علاوه استفاده ازاین روش برای 

ترویج اسلام، همان اجبار در دین است که به نصّ قرآن مردود است.
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Abstract
 Nowadays, official documents are considered as one
 of the most important proofs that are accepted by
 administrative and legal systems of the world. But in
 some cases, there are some other signs against official
 documents such as testimony of witnesses which conflict
 with the document’s contents. Now, the question is,
 which of these two –official documents or testimonial
 evidence- must be given priority in the judgment.
 Article 1309 of the Iranian Civil Code has explicitly
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 mentioned the submitting of official document.
 Although this article has been considered contrary to
 Islamic law by jurists of the guardian council, it still is
 in the text of the law and can be enforceable. This issue
 led to different judicial procedures in the same cases.
 Therefore, it is necessary to review and analyze the
 basics of each of these two viewpoints and to provide
 practical procedures for preferring either official
 document or testimonial evidence. The finding of this
 study is that, due to the incompatibility article 1309 with
 fiqh principles and viewpoints of the guardian council
 jurists, the said article must be corrected.

 Key Words: Official Document, Testimonial Evidence,
 Conflict, Fiqh, Iranian Law, Assurance and knowing,
Article 1309 of the Civil Code.
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تعارض بیّنه و سند رسمی از دیدگاه فقه و حقوق موضوعه ایران 
)پیشنهاد اصلاح ماده 1309 قانون مدنی(1

حسین عندلیب2
ابوالقاسم علیدوست3

چکیده
امروزه اسناد رسمی یکی از مهم ترین ادلۀ پذیرفته شده نزد نظام های اداری و 
حقوقی دنیا محسوب می شود. اما در برخی موارد، در مقابل سند رسمی، امارات 
دیگری همچون شهادتِ شهود وجود دارد که با محتوای سند در تعارض است. 
اکنون این پرسش مطرح است که در مقام دادرسی، کدام یک از سند رسمی و 
بیّنه را باید مقدم داشت؟ در ماده 1309 قانون مدنی ایران به صراحت از تقدیم سند 
رسمی سخن گفته است. بااینکه این ماده از دیدگاه فقهای شورای نگهبان خلاف 
شرع تشخیص داده شده است؛ اما همچنان در متن قانون وجود دارد و کارایی اجرا 
دارد. همین مسئله سبب شده است رویه های قضایی متفاوتی در پرونده های مشابه 
بروز کند. ازاین رو ضروری است مبانی هر یک از دو دیدگاه بررسی و تحلیل شود 
و راهکاری عملی برای ترجیح هر یک از سند رسمی و بیّنه ارائه شود. یافته پژوهش 
آن است که با توجه به تنافی ماده 1309 قانون مدنی با مبانی فقهی و دیدگاه فقهای 

شورای نگهبان، ضروری است ماده یادشده اصلاح شود.
و  علم  ایران،  قوانین  فقه،  تعارض،  بینّه،  رسمی،  سند  کلیدواژه ها: 

مدنی. قانون   1309 مادۀ  اطمینان، 

1. تاریخ دریافت: 1397/09/30؛ تاریخ پذیرش  1398/06/24.
ــی)9(؛  ــی المصطف ــن  الملل ــگاه بی ــو دانش ــتادیار مدع ــم و اس ــه ق ــوزه علمی ــی ح ــطوح عال ــتاد س 2. اس

hoseinandalib65@gmail.com
A-alidoost@gmail.com 3. استاد تمام پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی قم. )نویسنده مسئول(؛ 
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مقدمه
و  اداری  نظام های  در  پذیرفته شده  ادله  مهم ترین  از  رسمی  اسناد  امروزه 
حقوقی دنیا محسوب می شود. اما در برخی موارد در مقابل سند رسمی، امارات 
دیگری همچون شهادت شهود وجود دارد که با محتوای سند در تعارض است. 
مثلًا مِلکی سال ها به عنوان مسجد، حسینیه، بیمارستان و... بوده است و شاهدانی 
ارائه سند رسمی،  با  اما مالک سابق  بر وقف شدن آن ملک شهادت می دهند؛ 
ادعای مالکیت نموده و دعوی وقف را منکر می شود. یا اینکه شخصی مدت ها 
در منزلی سکونت دارد پس از گذشت چندسال، مالک سابق با ارائه سند رسمی، 

ادعای مالکیت می کند و دعوی مالکیت ذو الید را مردود می شمارد. 
سند  از  کدام یک  دادرسی،  مقام  در  که  است  مطرح  پرسش  این  اکنون 
دیدگاه  و  قانون  ایران،  کشور  در  ازآنجاکه  داشت؟  مقدم  باید  را  بیّنه  و  رسمی 
نیز  واحدی  قضایی  رویّه  ازاین رو  و  نیست4  متفق  هم  با  نگهبان  شورای  فقهای 
یافته  سامان  مهم  پرسش  این  به  پاسخگویی  برای  حاضر  پژوهش  ندارد،  وجود 
پرداخته  تعارض  و  شهادت  سند،  مفهوم شناسی  به  ابتدا  پژوهش  این  در  است. 
می شود و سپس دیدگاه فقه و حقوق ایران درباره تعارض سند و شهادت بررسی، 
تحلیل و نقد می شود. در گام بعدی، رویۀ قضایی ایران درباره مسئله موردبحث 

تبیین می گردد. پایان دیدگاه مختار  در  قرار می گیرد و 
مفهوم شناسی. 1
تعارض. 1-1

و  یکدیگرشدن  متعرض  پیش آمدن،  را  یکدیگر  به معنای  لغت  در  تعارض 
معارضه کردن با هم و معارضه به معنای در برابر دیگری پیش آمدن است. )بیهقی، 
تعارض،  اصول فقه،  اصطلاح  در   ).272/4 1404ق،  ابن فارس،  853/2؛   ،1366
تنافی داشتنِ مقتضای دو یا چنددلیل با یکدیگر است، به طوری که با هم متضاد 
یا متناقض باشند )انصاری، 1365، 750/1(. در باب تعارض ادله و امارات قضایی 
نیز همین معنا لحاظ شده است، به گونه ای که با یکدیگر قابل جمع نباشند؛ مانند 
ــار آن  ــه اعتب ــندی ک ــا س ــمی ی ــند رس ــل س ــی دارد: »در مقاب ــار م ــاده 1309 ق.م اظه 4. م
در محکمــه محــرز شــده، دعــوا کــه مخالــف بــا مفــاد یــا مندرجــات آن باشــد بــه شــهادت 
ــود  ــورخ 1367/8/8 خ ــماره 2655 م ــه ش ــان در نظری ــورای نگهب ــردد«. ش ــات نمی گ اثب
اعــلام نمــود: »... مــاده 1309 قانــون مدنــی از ایــن نظــر کــه شــهادت بینــه شــرعیه را در برابر 
اســناد معتبــر فاقــد ارزش دانســته، خــلاف موازیــن شــرع و بدیــن  وســیله ابطــال می گــردد«. 
ــان اســت  ــای شــورای نگهب ــه فقه ــل آن کــه نظری ــون و ذی ــن قان ــن مت ــارض بی ــان تع همچن

باقــی اســت.
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این که دو شاهد در دادگاه شهادت دهند که حق معیّنی متعلق به شخص )الف( 
است و دو شاهد دیگر شهادت دهند که همان حق، متعلق به شخص )ب( است. 
 .1 است:  دارای سه عنصر  تعارض  اظهار کرده اند که  برخی حقوق دانان 
وجود دست کم دو دلیل؛ 2. وجود حالت ارتباطی بین دو دلیل؛ 3. ناسازگاری 
بیان-  این  مطابق   )263-262  ،1378 )جعفری لنگرودی،  دلیل.  دو  آن  دلالت  در 
حداقل در نگاه ابتدایی به آن- مطلق ناسازگاری در دلالت دو دلیل برای تحقق 
نیست؛  کافی  ناسازگاری  صرف  درحالی که  است.  شده  دانسته  کافی  تعارض 
بلکه باید ناسازگاری به گونه ای باشد که دو دلیل قابل جمع نباشند. با این قید، 
ناسازگاری هایی ازقبیل مطلق و مقید، عام و خاص و... از تعریف تعارض خارج 
دلیل  دو  اعتبار  که  می گردد  محقق  هنگامی  تعارض  دیگر،  سوی  از  می شود. 

متعارض، مسلم بوده و تضاد در بین مدلول آن ها باشد.
سند. 1-2

سند، به مفهوم اعم، عبارت است از آنچه بدان اعتماد کنند )معین، 1363، 
بتواند  اعتماد است که  به دیگر سخن، هر تکیه گاه و راهنمای مورد   .)1929/2
اعتقاد دیگران را به درستی اد عا جلب کند )کاتوزیان، 1383، 271-275(. در مفهوم 
اخص و در اصطلاح حقوقی، »سند، عبارت است از هر نوشته که در مقام دعوا 
یا دفاع قابل استناد باشد.« )مادۀ 1284 قانون مدنی( طبق این تعریف، دلیلی سند 
محسوب می گردد که نوشته باشد و نیز بتواند در دادرسی، در مقام دعوا یا دفاع، 
مورد استناد قرار گیرد. درهرحال، نوشته را علی القاعده، در صورتی می توان به 
مفهوم اصطلاحی، سند دانست که دارای امضا، اثر انگشت و یا مهر شخصی 

باشد که سند به او نسبت داده می شود.
البته براساس قوانین جدید »داده پیام« نیز در زمره اسناد قرار گرفته است. 
ماده 12 قانون تجارت الکترونیکی مصوّب 1382 دراین باره مقرر می دارد: »اسناد 
و ادلة اثبات دعوا ممکن است به صورت داده  پیام بوده و در هیچ محکمه  یا ادارة 
دولتی نمی توان براساس قواعد ادلة موجود، ارزش اثباتی داده پیام را صرفاً به دلیل 

شکل و قالب آن رد کرد.«
هر نوشته ای، در اصطلاح حقوقی، سند نامیده نمی شود و محدود است به 
این که در دادرسی برای اثبات دعوا یا دفاع از دعوای مطروحه بتوان به آن استناد 
نمود. نتیجة این محدودیت آن نیست که علیه اصحاب دعوا، فقط نوشته هایی 
قابل استناد است که از ناحیة خود آن ها صادر شده باشد؛ بلکه ممکن است سند 
از ناحیة کسانی صادر شده باشد که اصحاب دعوا حق خود را از آن ها مطالبه 
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می نمایند )مانند مورث یا ناقل( )صدرزاده افشار، 1369، 61(.
و  عقود  مانند  حقوقی  اعمال  اثبات  سند،  تنظیم  از  هدف  به طورمعمول، 
ایقاعات ازقبیل بیع، اجاره، نکاح و طلاق است. درعین حال، نوشته ای که در 
اعمال مادی و وقایع حقوقی تنظیم می شود نیز سند محسوب می شود؛ مانند اسناد 

سجلی تولد و وفات.
لزوم امضای سند، در تعریف مادۀ 1284 قانون مدنی نیامده است؛ اما از 
می شود.  استنباط  به خوبی  سند،  رکن  این  مسلّم،  عرف  و  حقوقی  کلی  اصول 
تأیید  به عنوان رکن اصلی سند،  این، قوانین مختلفی ضرورت امضا را،  علاوه بر 
قانون مدنی  مادۀ 1297  ازجمله  برخی موارد خاص،  می کنند. درعین حال، در 
است.  دانسته  معتبر  نیز  را  بی امضا  نوشتة  قانون گذار  تجاری(،  دفاتر  به  )راجع 
بنابراین می توان گفت ازنظر حقوق ایران سند، عبارت است از هر نوشته که در 
امضا واقع شده  باید مورد  باشد و در همه موارد  استناد  قابل  یا دفاع  مقام دعوا 

ندارد. الزامی وجود  دفاتر تجاری چنین  مثل  برخی موارد  باشد؛ هرچند در 
در فقه امامیه، سند در شمار ادله ذکر نگردیده و طبیعی است که تعریفی 
هم برای آن داده نشده باشد. درعین حال، گاه سند به عنوان »نوشته به طورمطلق« 
موردنظر بوده و به بحث دربارۀ اعتبار آن از جهات دیگر پرداخته شده است؛ 
بدون آن که خصوصیت دیگری برای نوشته، از حیث ماهیت آن و به طورمستقل 

از دلیل اعتبار آن، ذکر کنند )نجفی، 1362، 109-104(.
شهادت. 1-3

گاهی های  شهادت، اخبار فرد نزد مراجع قضایی از دیده ها، شنیده  ها یا سایر آ
از  دعوا  اصحاب  از  یکی  درخواست  به  یا  اتفاقی  به صورت  که  است  حسّی 
موضوعی پیدا کرده است. بنابراین »شهادت« با »اقرار« این تفاوت اساسی را 
دارد که »اقرار« به زیان خود و به سود دیگری است و با »ادعا« که اخبار به 
سود خود و به زیان دیگری است نیز متفاوت است. »شهادت« با »کارشناسی« 
تخصص  دخالت دادن  با  را  خود  محسوسات  کارشناس  زیرا  دارد؛  تفاوت  نیز 
ارائه می نماید؛ درحالی که گواه بدون دخالت دادن  نتیجه گیری از آن ها  خود و 
تخصص احتمالی خود اخبار می نماید؛ بدون آن که خود از آن نتیجه گیری کند. 

»شهادت« با اخبار از حدس و غیرحسّ )هرچند قطعی( نیز متفاوت است.
در کتب فقهی امامیه، تعریف خاصی از »شهادت« بیان نگردیده و بر معنای 
لغوی آن یعنی »خبر قطعی دادن از چیزی« اعتماد شده است. درعین حال، در 
ادله و حجت های  از  به آن اطلاق گردیده که  شرایط خاصی اصطلاح »بینه« 
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صورت های  یا  صورت  دعوا،  نوع  هر  اثبات  برای  و  می شود  محسوب  شرعی 
خاصی از آن پذیرفته و استماع می شود. )شهیدثانی، بی تا، 63-61 و محقق حلی، بی تا، 

.)864-860

تعارض سند با شهادت در حقوق ایران. 2
پیش از اصلاح قانون مدنی در سال 1361، نظام حاکم بر اثبات، کتابت 
بود نه شهادت؛ بدین معنی که در اعمال حقوقی، شهادت سهم بسیار اندکی در 
اثبات دعاوی داشت. میزان اعتبار شهادت چندان ناچیز بود که کسی با استناد 

به شهادت، رغبت طرح دعوا را پیدا نمی کرد.
مادۀ 1306 قانون مدنی مقرر می داشت:

 »جز در مواردی که قانون استثنا کرده است، هیچ یک از عقود و ایقاعات 
و تعهدات را که موضوع آن عیناً یا قیمتاً بیش از پانصدریال باشد، نمی توان فقط 
به وسیلۀ شهادت شفاهی یا کتبی اثبات کرد؛ ولی این حکم مانع از آن نیست که 

محاکم برای مزید اطلاع و کشف حقیقت به اظهارات شهود رسیدگی کنند.«
 مادۀ 1307 قانون مدنی نیز در مورد عقود و ایقاعات با موضوع مذکور در 
مادۀ قبل، دعوای »... کسی که مدعی است به تعهد خود عمل کرده یا به نحوی 
از انحاء قانونی بری شده است...« را به استناد شهادت قابل اثبات نمی دانست. 

همچنین در مادۀ 1308 قانون مزبور آمده بود که:
 »دعوای سقوط حق ازقبیل پرداخت دین، اقاله، فسخ، ابراء و امثال آن ها 
در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده؛ ولو آن که 

موضوع سند کمتر از پانصدریال باشد، به شهادت قابل اثبات نیست.«
 به علاوه، مادۀ 1309 قانون مدنی نیز مقرر می داشت:

 »در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده، دعوا 
که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد به شهادت اثبات نمی گردد.«

با  دعوا  نه تنها  در سال 1361،  مدنی  قانون  اصلاح  از  پیش  ترتیب،   بدین 
ارزش محدودی می توانست با شهادت اثبات شود، در همان قلمرو محدود نیز 

با سند را نداشت. توان مخالفت 
برخی حقوق دانان دلیل این بی اعتمادی افراطی به شهادت را  ـبه تعبیر خود- 
هم تاریخی دانسته اند و هم تجربی )کاتوزیان، 1383، 53(. تاریخی ازاین جهت که 
بیشتر  هرچه  پذیرش  شیفتة  نظام حقوقی خود،  نوسازی  در  مشروطیت،  از  پس 
مظاهر تمدن اروپایی شدیم؛ اما دنبالة تحولات نهادهای قدیمی در عصر جدید 
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به  این علت که رویة قضایی احساس کرد، اشتباه  ها و  را ر ها ساختیم و تجربی 
بی اعتنایی  ها و انحراف های اخلاقی شهود چندان شایع شده است که دیگر نباید 

به گفتة آنان اعتماد کرد.
در سال 1361، قانون مدنی مواد 1306 تا 1308، 1310 و 1311 که قلمرو 
اعتبار شهادت را محدود می ساخت حذف کرد؛ از میان مواد مربوط به حدود 
اعتبار  نتواند  تا شهادت  ماند  باقی  قانون مدنی  مادۀ 1309  تنها  اعتبار شهادت، 
اسناد رسمی و معتبر را از بین ببرد؛ اما شورای نگهبان در نظریه شماره 2655 

اعلام کرد: مورخ 1367/8/8 خود 
در  را  شرعیه  بینة  شهادت  که  نظر  این  از  مدنی  قانون   1309 مادۀ   ...«
ابطال  بدین وسیله  و  شرع  موازین  خلاف  دانسته،  ارزش  فاقد  معتبر  اسناد  برابر 
می گردد.« و همچنان تعارض بین متن قانون و ذیل آن که نظریه فقهای شورای 
نگهبان است باقی است و همین امر باعث ازبین رفتنِ وحدت رویه قضایی در این 
مورد شده است. بااین همه برخی بر این باورند آنچه دارای رسمیت می باشد، متن 
صریح قانون است که سند رسمی را بر شهادت مقدم داشته است و ازآنجاکه در 
بازنگری قانون مدنی این ماده حذف نشده است همچنان قدرت اجرایی دارد 
و قابل استناد محاکم است. لیکن با توجه به اصل چهارم قانون اساسی ایران که 
مقرر می دارد: »کلیه قوانین و مقررات مدني، جزائي، مالي، اقتصادي، اداري، 
فرهنگي، نظامي، سیاسي و غیر اینها باید براساس موازین اسلامي باشد. این اصل 
بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسي و قوانین و مقررات دیگر حاکم است 
و تشخیص این امر برعهده فقهاي شوراي نگهبان است.« و با عنایت به نظریه 
صریح شورای نگهبان باید گفت، از منظر حقوق ایران ماده 1309 قانون مدنی 

دیگر قابل استناد نیست و استناد به آن فاقد وجاهت قانونی است.

 3. تعارض سند با شهادت در فقه
فقها در کتب فقهی به طورمفصل به ادله اثبات دعوی پرداخته اند و نظرات 
مشابهی در این باب دارند. در باب سند، می توان از مکتوبات ایشان نکاتی را 
»أما  عبارت مشهور  و  نپذیرفته اند  را  فقها حجیت سند  نمود. مشهور  استخراج 
الکتابة فلا عبرة بها« در کتب فقهی وجود دارد. صاحب جواهر نیز بر این مطلب 
ادعای اجماع می کند و دلیل عدم اعتبار سند را امکان جعل، عدم قصد کاتب 
و عدم وجود دلیل شرعی بر اعتبار آن می داند. لیکن ایشان پس از بررسی ادله، 

حجیت سند مکتوب را به صورت مشروط پذیرفته و دراین باره می نویسد: 
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»درصورتی که قرائن حالیه و غیر آن وجود داشته باشد که نویسنده معنا و 
مدلول الفاظی را که نوشته است اراده کرده، ظاهر این است که عمل به آن جایز 
است؛ چراکه سیره مستمره در زمان  ها و مکان گوناگون بر همین امر استقرار یافته 
با ملاحظه  ادعای ضرورت کرد و خصوصاً  این مسئله،  بر  بلکه می توان  است؛ 
عمل علما که در نسبت دادن مخالفت و موافقت به یکدیگر و نقل اجماع و غیر 
آن، به کتاب ها و نوشته های رایج در میان خود اعتماد می کنند.« )نجفی، 1362ق، 

)304/40
}از  مطالبی  درصورتی که  قاضی  نیست  جایز  است،  معتقد  حلّی  علامه 
محکمه قضا{ را فراموش کرده باشد به خط خود اعتماد نماید؛ چراکه در خط 
احتمال و امکان ساختگی بودن می رود. بالاتر از آن ایشان معتقد است، اگر خط 
محفوظ و ایمن از تحریف هم باشد حداکثر می تواند روایت خبر بکند، نه اینکه 
به موجب آن خط شهادت بدهد یا حکم کند )حلی، 1362، 193(. فقهای دیگر 
ازجمله محقق حلی و امام خمینی نیز همین نظر را پذیرفته اند )ر.ک: محقق حلی، 

بی تا، 341/3؛ امام خمینی، 1379، 433/2(.
این دیدگاه ضیق می نماید، آن است که  برای پذیرش  اما آنچه که عرصه 
ادیان گوناگون  ـ، هم نظام حقوقی  از مذاهب و   ـفارغ  تمام کشورها  امروزه در 
بنابراین نمی توان  و هم عرف و سیره عقلا بر پذیرش سند رسمی اتفاق دارند. 
این سخن بدان معنا نیست که  از بی اعتباری اسناد رسمی کرد. هرچند  سخن 
این اسناد از چنان اعتباری برخوردار شود که سایر امارات و بینات در تعارض با 
آن بی اعتبار قلمداد گردد. بنابراین پذیرش اعتبار سند رسمی یک مطلب است 
و اعتبار حداکثری بخشیدن و بی اعتبارسازی سایر امارات مطلب دیگری است.

که  است  بقره  سوره   282 شریفه  آیه  رسمی  سند  حجیت  پذیرش  مؤیّد 
می فرماید: 

ی فَاکْتُبُوهُ وَلْیَکْتُبْ بَیْنَکُمْ  جَلٍ مُسَمًّ
َ
ذِینَ آمَنُوا إِذَا تَدَایَنْتُمْ بِدَیْنٍ إِلَی أ هَا الَّ یُّ

َ
(یَا أ

ذِي عَلَیْهِ  هُ فَلْیَکْتُبْ وَلْیُمْلِلِ الَّ مَهُ اللَّ نْ یَکْتُبَ کَمَا عَلَّ
َ
بَ کَاتِبٌ أ

ْ
کَاتِبٌ بِالْعَدْلِ وَلَا یَأ

هُ وَلَا یَبْخَسْ مِنْهُ شَیْئًا...).5  هَ رَبَّ قِ اللَّ الْحَقُّ وَلْیَتَّ

ــد، لازم اســت  ــی، دادی ــد معیّن ــا ســر آم ــه یکدیگــر ت ــی ب 5. »ای اهــل ایمــان! چنانچــه وام
ــت بنویســد. و  ــه عدال ــان ب ــان خودت ــنَدش را[ در می ــد نویســنده ای ]سَ آن را بنویســید. و بای
نبایــد هیــچ نویســنده ای از نوشــتن ســند همان گونــه کــه خــدا ]بــر اســاس قوانیــن شــرعی[ 
بــه او آموختــه اســت، دریــغ ورزد. او بایــد بنویســد و کســی کــه حــقْ بــه عهــده اوســت بایــد 
]کلامــش را جهــت تنظیــم ســند بــرای نویســنده[ امــلا کنــد و از خــدا کــه پــروردگار اوســت 
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بسیاری از دانشمندان اسلامی، آیه مذکور را یکی از ادله محکم در جهت 
به کار می برند. چنانکه محقق کاظمی در  اثبات کتابت و جهت سند مکتوب 
کیدات قرآنی درباره لزوم کتابت، چنین استفاده  این مورد نوشته است: »از این تأ
می شود که سند مکتوب، امری معتبر و حجت شرعی است« )کاظمی، 1365، 
65/3(. از کلام بعضی مفسران نیز همین نکته استفاده می شود که سند کتبی، 
امری معتبر است )طبرسی، 1416ق، 219/2(. البته همان طورکه گفته شد نباید معتقد 

به حجیت حداکثری و بی قیدوشرط سند شد.
در خصوص بیّنه و شهادت اغلب فقها، اعتبار بیّنه را به عنوان یک اماره - که 
حداکثر افاده ظن می کند- منسوب به شارع می دانند. چه آن هایی که معتقد به 
اعتبار مجعول از قبل شارع هستند و یا آن هایی که اعتبار آن را عقلایی قلمداد 

می نمایند که به امضاء و تأیید شارع رسیده باشد.
شهادت  اعتبار  دلیل  درخصوص   )473 1378ق،  )قمی،  الأصول  قوانینُ  در 
عدلین با وصف عدم افاده علم، آمده است: چون بینه، شرعاً جانشین علم است، 
اعتبار دارد. اعتباربخشی از سوی شارع در لسان دیگر فقها نیز به چشم می خورد.

را  بیّنه  اعتبار  )قمی، 1417ق، 303/5(  الایام  غنائمُ  در  قمی همچنین  میرزای 
تعبد محض می داند. این تعبیر در اقوال دیگران نیز وجود دارد )ر.ک: طباطبایی، 

.)78 422؛ عاملی، 1412ق، 2/  1420ق، 2/ 
 شیخ طوسی بر پایه روایتی از سکونی و از قول جمیع فقها )سنی و شیعه( 
نقل می کند که اگر دو شاهد عادل، به حقی شهادت بدهند و حکم اجرا شود، 
سپس از شهادت خود برگردند، قاضی حکم خود را نقض نمی کند )شیخ طوسی، 
1417ق، 6/ 321(. شیخ در ادامه در تأیید این قول چنین تعلیل آورده است: حکمی 
که قاضی صادر کرده، از سوی شارع، قطعی و معتبر است. درحالی که صدق 
گفتار شهود، در رجوع بعدی، قطعی نبوده بلکه کذب آن ها محتمل است. لذا 
چیزی که کذب آن محتمل است نمی تواند حکم قطعی را که شارع به آن اعتبار 

بخشیده نقض کند.
است.  شهود  شهادت  اعتبار  تعبدی بودنِ  به  وی  اعتقاد  نشانگر  قول،  این 
مطرح  شهادت  از  رجوع  هنگام  در  که  کذبی  و  صدق  احتمال  همان  چراکه 
فقها  برخی  همانند  اینکه  مگر  است؛  متصور  نیز  شهادت  ادای  هنگام  به  شد، 
)موسوی خوئی، 1368ق، 5/ 348( گفته شود: جعل اعتبار از سوی شارع، در مرحله 
ادای شهادت، منجر به علم تعبدی شده )در عالم تشریع( و احتمال خلاف را از 

پروا نماید و از حق چیزی را نکاهد«.
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بین می برد؛ درحالی که در مرحله رجوع، چنین جعلی از سوی شارع وجود ندارد.
عموم فقها قائل به تعبدی بودنِ اعتبار بیّنه هستند، البته به جز برخی از آن ها 
138(. چه آن هایی  )ابن قدامه، بی تا، 12/  این قول اختلاف نظر دارند  مبانی  که در 
که بیّنه را مانند سایر امارات، سبب می دانند و چه آن هایی که برای آن طریقیت 
قائل اند. در قول به طریقیت، ممکن است محذوری پیش آید و آن اینکه پس 
از رجوع شهود از شهادت خود، طریق بودن به سوی واقع و کاشفیت، مخدوش 
شده و درنتیجه شهادت قبلی از اعتبار بیفتد. شاید در جهت رفع چنین محذوری 
شارع  جعل  به  نیز  را  طریقیت   )291/3 1419ق،  )بجنوردی،  فقها  برخی  که  است 

نموده اند. قلمداد 
فقه،  در  رسمی  سند  و  شهادت  از  هریک  حجیت  میزان  بررسی  از  پس 
در  نهاده  با شهادت شهود چند  تعارض سند رسمی  مسئله  در  دید  باید  اکنون 
عرصه بحث حضور دارند و چه رابطه ای بین آن ها حکم فرما است. در تعارض 

دارند: زیر حضور  نهاده های  با شهادت شهود  سند رسمی 
1. سند رسمی؛

2. استصحاب به نفع مالک قبلی؛
3. ید فعلی با عنوان مالکیت یا وقف؛
4. شهادت شهود بر مالکیت یا وقف.

و  بوده  تعارض  در  یکدیگر  با  که  »یَد«  و  »استصحاب«  رابطه  باید  ابتدا 
بین  تعارض  در  شود.  بررسی  هستند  رسمی  سند  یا  بیّنه  مؤید  آن ها  از  هریک 
یدِ  سابقه  اگر  معتقدند،  محقق نائینی  همچون  فقها  برخی  ید،  و  استصحاب 
دراین باره  است. محقق نائینی  مقدم  استصحاب  است،  بوده  مالکانه  غیر  فعلی، 
می نویسد: »بدون هیچ اشکالی، استصحاب بر ید حکومت دارد.« وی سپس 
ادامه می دهد: »سجلات )اسناد( و اوراق اجاره پذیرفته می شود و مال از ید کسی 
)نائینی، 1374ق، 604/4(  ادعای ملکیت می کند گرفته می شود.«  که اکنون 
البته محقق عراقی، نقدی را بر سخن محقق نائینی وارد می داند و می گوید: 
»بعد از پذیرش اماریت ید، مجالی برای جریان استصحاب نیست چه برسد بر 
تقدم آن بر ید. زیرا لازمه اماریتِ ید، این است که جهل درباره ملکیت آنکه 
مال در ید اوست را از بین می برد.}یعنی لوازم امارات حجت است و بر این بنیان 
پذیرش ید، یعنی پذیرش مالکیت صاحب ید فعلی{. و لازمه تطبیق ید مالکیت 
بر این ید}فعلی{ آن است که این ید غصبی، امانی و...نیست. }بر این اساس 
به  باقی نمی ماند{ پس موضوع اصل عملی}که جهل  دیگر جهلی در موضوع 
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نمی کند{«  پیدا  جریان  اصل  دیگر  می شود.}و  برداشته  است{  مورد  وضعیت 
بی تا، 24-23/2(. )عراقی، 

درحقیقت، اشکال محقق عراقی، اشکال مشهوری است و آن اینکه باوجود 
نمی رسد، حال چگونه است که محقق نائینی اصل  به اصل عملی  نوبت  اماره 

عملی را بر اماره}ید{ مقدم پنداشته است؟
محقق عراقی و محقق خویی با عنایت به اشکالی که در سخن محقق نائینی 
به خاطر  آن  جاری نساختنِ  درعین حال  و  ید  قاعده  جریان  مقتضای  )وجود 
پیش گرفته  را  راه دیگری  قاعده  برای عدم جریان  استصحاب( وجود داشت، 
دلیل  سیره  ازآنجایی که  و  است  عقلا  سیره  ید،  قاعده  اصلی  دلیل  معتقدند  و 
لبّی است فاقد اطلاق است و موارد مشکوک مانند مسئله موردبحث که سابقه 
ید مشخص است را شامل نمی شود )ر.ک: عراقی، بی تا، 22/2-23؛ خویی، 1993، 

.)457/2
بر  آنکه  به جای  عقلایی  سیره های  در  گفت:  می توان  دیدگاه  این  نقد  در 
کید شود و بر این اساس تمام موارد مورد شک از ذیل دلیل خارج  لبّی بودنِ آن تأ
پیشینه کاوی و پسینه کاوی سیره های عقلایی  به واکاوی،  بهتر است که  است، 
پرداخت. از رهگذر این واکاوی ها می توان به نتایج دقیق و منطبق با واقعیت های 

موجود در سیره عقلا رسید. 
در مسئله موردبحث با بررسی سیره عقلا به این نتیجه می رسیم که از منظر 
عقلا همه مصادیق قاعده ید دارای حکم واحد نیست! بلکه اگر مدعی مالکیت 
به صورت طولانی مدت بر ملک موردنظر استیلا داشته و مالک قبلی نیز از این 
این استیلا نداشت،  بر  اعتراضی  این مدت هیچ  با خبر بوده است و در  استیلا 
این خود شاهد بر آن است که ید مدعی مالکیت ید مالکانه است. در غیر این 
صورت مالک سابق در اولین فرصت باید از این استیلا اعلام نارضایتی می نمود 

و مراتب را به نظر صاحب ید می رساند. 
اجاره  اتمام  به محض  یا  و  اجاره  اتمام  از  پیش  عقلا،  امروزی  عرف  در 
بیان می نمایند، چگونه است  ادامه تصرف متصرف  مالکان نظر خود را درباره 
که این شخص سال ها در ملک مورد تنازع تصرف داشته است و در تمام این 
سال ها، مالک هیچ اعتراضی نکرده است و یک باره اکنون ادعای مالکیت خود 

می نماید!  متصّرف  تصرف  بودن  عدوانی  و 
این نکته ای است که در موقوفات عام به صورت پررنگی قابل طرح است. 
چگونه است که سال ها، ملکی با عنوان وقف عام در اختیار مؤمنین بوده است و 
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اکنون پس از گذشت سال های طولانی مالک یا ورثه او ادعای مالکیت می نمایند؟ 
به  تبدیل شدن  حال  در  ملک  این  که  ابتدایی  روزهای  همان  در  ادعا  این  چرا 
برای  موجهی  عذر  اگر  البته  نشد؟  مطرح  بود  و...  بیمارستان  مدرسه،  مسجد، 
باشد مانند آن که سال ها در خارج از کشور زندگی  یا ورثه وجود داشته  مالک 
می کردند و اطلاعی از سرنوشت املاک خود در داخل کشور نداشتند و وکیل 
و نماینده ای نیز برای رسیدگی به اموال خود در داخل کشور تعیین نکرده بودند 

باید با احتیاط بیشتری به ادعای آن ها رسیدگی شود.
و این ادعا که فرض سخن مثل محقق عراقی و خویی خارج از این صورت 

است، با توجه به اطلاق کلام ایشان پذیرفتنی نیست.
امام خمینی در تعارض بین استصحاب و اماره ید هرچند سابقه ید مشخص 
امام خمینی، 1379،  )ر.ک:  است  استصحاب شده  بر  اماره  تقدیم  به  قائل  باشد، 

.)85/2
براساس آنچه گذشت، اماره ید که به نفع وقف است بر استصحاب مقدم 
است و استصحاب از صحنه ادله خارج می گردد. اکنون سند رسمی، شهادت 
شهود و ید طولانی مدت بر ملک با عنوان وقف عام در صحنه باقی است. در این 
تعارض، شهادت شهود و ید طولانی مدت قوی تر از سند رسمی است. مرجح 
این تقدیم آن است که در ادعای وقف عام، امکان نفع شخصی و فردی منتفی 
است؛ درحالی که در ادعای مالکیت مالک سابق، نفع شخصی و فردی وجود 

دارد.
لیکن  نیست؛  حجیت  دارای  سند  و  مکتوبات  فقها  دیدگاه  از  بنابراین 
شهادت شهود یکی از امارات و موردپذیرش شارع است؛ بنابراین می توان گفت 
از دیدگاه فقها باید شهادت شهود را بر سند رسمی ترجیح داد. این دیدگاه در 
یافته است.  تبلور  اظهارنظر فقهای شورای نگهبان ذیل ماده 1309 قانون مدنی 
لیکن نگارندگان بر این باورند که باید دیدگاه متعادل تری را انتخاب کرد. به نظر 
می رسد دیدگاه متعادل آن باشد که سند رسمی، شهادت شهود و سایر قرائن و 
شواهد را باید موردبررسی و تحلیل قرار داد و آنچه که از قوت و مؤیدات بیشتری 
برخوردار بود بر دیگری ترجیح داد. به عبارت دیگر اگر سند رسمی به وسیله سایر 
قرائن و شواهد مورد تأیید قرار گرفت بر شهادت صِرف ترجیح یابد و اگر شهادت 

شهود با سایر قرائن و شواهد مورد تأیید قرار گرفت بر سند ترجیح یابد.
تعارض سند و شهادت در رویه قضایی ایران. 3

رسمی  سند  تقدیم  از  به صراحت  مدنی  قانون   1309 ماده  در  قانون گذار 
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را  ماده  این  نگهبان  شورای  فقهای  لیکن  است.  گفته  شهود سخن  شهادت  بر 
»خلاف شرع« دانسته و آن را ابطال کرده اند. دیدگاه شورای نگهبان از این  قرار 
برابر  در  را  بیّنه شرعیه  نظر که شهادت  این  از  قانون مدنی  است: »ماده 1309 
اسناد معتبر فاقد ارزش دانسته، خلاف موازین شرع و بدین وسیله ابطال می گردد« 
 .)1367/8/24-12734 شماره  رسمی  روزنامه  در  منتشره  نگهبان  شورای  فقهای  )نظریه 
هرچند شورای نگهبان به صراحت از غیرشرعی بودنِ این ماده قانونی سخن گفته 
و آن را ابطال نموده است؛ اما همچنان این ماده در قانون مدنی وجود دارد و در 

پاورقی ذیل ماده دیدگاه شورای نگهبان مطرح شده است! 
را  قضایی  رویه  نگهبان، وحدت  شورای  دیدگاه  و  قانون  متن  تعارض  این 
دچار چالش کرده است. بررسی پرونده ها در این زمینه حاکی از عدم وحدت 
در  نیز  اداری  عدالت  دیوان  قضات  است.  موردبحث  مسئله  در  قضایی  رویه 
پرونده ای که بین سند رسمی و شهادت شهود تعارض واقع شده، شهادت شهود 
در مقابل سند رسمی را قابل پذیرش دانسته اند. )رأي شماره 176 هیئت عمومي دیوان 
عدالت اداري درخصوص ابطال بند 2 ـ 2 دستورالعمل نحوه پذیرش اسناد عادي به شماره 

آبخیزداري( و  مراتع  سازمان جنگل ها،  مورخ 1386/5/9   86/1/29459
قضات دیوان عالی کشور نیز در یکی از آرای وحدت رویه به دو مطلب مهم 
اشاره کرده اند: »1. طبق ماده )35( قانون مدنی، تصرف به عنوان مالکیت، دلیل 
وقفیت  دلیل  نیز  وقفیت  به عنوان  تصرف  ثابت شود.  تا خلافش  است  مالکیت 
شهادت  با  قابل اثبات  وقف،  به عنوان  تصرف   .2 شود.  محرز  تا خلافش  است 

شهود است.« )وحدت رویه شماره 699(
و  وقفیت  بر  وقفیت  به عنوان  تصرف  دلالت  از  به صراحت  نظریه  این  در 

است. آمده  میان  به  سخن  شهود  شهادت  به واسطه  وقف  اثبات  همچنین 
در یکي از دعاوي، شعبه 23 دیوان عالی کشور در برابر وصف تجریدي 
با  و  کرده  تلقي  ارزیابي  قابل  را  آن  و  دانسته  معتبر  را  شهادت  تجاري،  اسناد 
آنکه خوانده به صدور سفته ها و تسلیم آن ها به خواهان اذعان نموده، بااین حال، 
رسیدگي به دعوي را خاتمه یافته تلقي ننموده و استماع گواهي را الزامي شمرده 

.)488 پرونده کلاسه 7/5-23  دادنامه شماره 23/465  )تاریخ 69/8/12  است 
دربارة  بحث  به جای  که  می دهند  ترجیح  دادرسان  برخی  درعین حال، 
صلاحیت شورای نگهبان در ابطال مادۀ 1309 قانون مدنی، در عمل به استواری 
قراردادهای مکتوب تکیه کنند و شهادت دیگران را وسیلة بی اعتباری آن نسازند؛ 
به طوری که حتی دیوان عالی کشور، در برخی از آرای خود، براساس مادۀ یادشده 



117

تعارض بیّنه و 
سند رسمی از 

دیدگاه فقه و حقوق 
موضوعه ایران 

 .)216  ،1380 بازگیر،  د.ع.ک؛   8 شعبة   72/5/3-8/208 شمارة  )رأی  است  داده  نظر 
سؤالی که مطرح است این است که آیا عملکرد این دادرسان یا شعب دیوان عالی 

کشور، مبنی بر ترجیح سند بر شهادت، وجاهت قانونی دارد؟
شاید تنها دلیلی که بتوان برای تأیید دیدگاه مبتنی بر ترجیح سند بر شهادت 
ادارة حقوقی قوة قضاییه باشد که مقرر  ارائه داد، نظریة 1377/302-7/1290 
می دارد: »با توجه به این که در اصلاحات سال 1370، تعرضی به متن مادۀ 1309 
قانون مدنی نشده و حذف نگردیده است، این ماده ازنظر موضوع دارای قدرت 
اجرایی است )مجموعه نظرهای مشورتی ادارة حقوقی دادگستری، در زمینة مسائل مدنی، 

از سال 1363 تا 1380، 374(. 
سال  اصلاحات  در   1309 مادۀ  حذف  عدم  فوق،  استدلال  اصلی  نکتة 
1370 است؛ ولی آیا این استنتاج، بی توجهی به نظریة شورای نگهبان درخصوص 
مغایرت مادۀ مزبور با موازین شرعی نیست؟ برخی حقوقدانان برای نظریۀ ادارة 
حقوقی قوة قضاییه دو توجیه بیان کرده اند )ر.ک: خزائی، 1387( که بررسی آن 

می طلبد. دیگر  مجالی 
به قصد نشان دادن تأثیر عناصر جانبی متعدد در تقدیم شهادت شهود بر سند 

یا بالعکس پرونده زیر را مطرح می کنیم:
درخصوص پرونده ای که مربوط به یکی از مساجد شهر قم است، دادگاه 
دادگاه  و  است  کرده  صادر  حکم  آن  براساس  و  پذیرفته  را  رویه  یک  بدوی 
تجدیدنظر و دیوان عالی کشور رویه ای دیگر و حکمی متفاوت را صادر کرده اند. 
پرونده ازاین قرار است که به گفته شاهدان عینی آقای خ.ش در سال 1353 
با دعوت از یکی از مراجع عظام تقلید و در حضور مؤمنین زمین خود به شماره 
تقلید  مرجع  توسط  نماز  اقامه  از  پس  و  می نماید  مسجد  وقف  را   102 پلاک 
نصب  آن  بر  کوچکی  تابلوی  و  شده  دیوارکشی  زمین  آن  محدوده  مؤمنین،  و 
از  )یکی  آقای م.ع  از گذشت 6 سال،  »اینجا مسجد است«. پس  می شود که 
روحانیان موجه شهر( با هدف ساخت مسجد، اقدام به خرید زمینی در مجاورت 
زمین قبل به شماره پلاک 103 می نماید. سپس از طریق آقای غ.ح.الف )داماد 
آقای خ.ش که وی از افراد موجه و متدین و مورداطمینان بوده است( به آقای خ.ش اطلاع 
را  زمین خود  موافق است  اگر وی  و  دارد  را  می دهد که قصد ساخت مسجد 
که در سال 1353 وقف مسجد کرده است تحویل وی نماید تا درمجموع دو 
پلاک مسجدی بزرگ و باشکوه ساخته شود. پس از گفتگوی آقای غ.ح.الف 
با آقای خ.ش وی ابراز رضایت می کند و به او می گوید »خداوند پدر آقای... 
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آقای  برادر  منتقل می شود. سپس  آقای م.ع  به  بیامرزد«. عین همین عبارت  را 
خ.ش برای تحویل زمین به آقای م.ع حاضر می شود و زمین را به وی تحویل 
می دهد. آقای م.ع در عید سعید فطر سال 1360 با دعوت از یکی از مراجع عظام 
تقلید، ضمن برگزاری نماز عید فطر و در حضور انبوه جمعیت نمازگزار، قطعه 
زمین خریداری شده خود را نیز وقف مسجد می کند و آن مرجع تقلید کلنگ 
احداث را بر زمین می زند. از عصر همان روز عملیات عمرانی شروع می شود و 
آقای غ.ح.الف )داماد آقای خ.ش که خود معمار نیز بوده است( نقشه ساخت مسجد 
را ترسیم می نماید و در خرید آهن آلات نیز کمک می نماید. بالاخره در مدت 

12 ماه مسجد ساخته می شود و در اختیار مؤمنین قرار می گیرد. 
پس از گذشت 33 سال از ساخت و بهره برداری از مسجد مذکور، آقای 
رسمی  سند  به  استناد  با  و  می شود  مسجد  برای  خود  زمین  وقف  منکر  خ.ش 
علیه آقای م.ع اقامه دعوی می کند. ابتدا به عنوان تصرف عدوانی از این شخص 
بر  مؤمنین  به شهادت  توجه  با  تجدیدنظر  و  بدوی  دادگاه  که  می کند  شکایت 
حضور دو تن از مراجع تقلید، همچنین گواهی مرجع معظم تقلید که در پلاک 
پس  می دهد.  م.ع  آقای  برائت  به  حکم  دادند،  انجام  را  وقف  تشریفات   103
می نماید  دعوی  اقامه  مسجد  مغازه  باب  دو  مستأجران  علیه  آقای خ.ش  آن  از 
تقدیم دادگاه می نماید.  را  و دادخواست »قلع وقمع مستحدثات« و »خلع ید« 
 1393/11/11 مورخه   9309972513100978 شماره  رأی  در  بدوی  دادگاه 
با  غ  فرزند  خ.ش  آقای  خواهان  دعوی  خصوص  در  می دارد:  بیان  این گونه 
با  ع.م   .4 3-ج.ر  2-م.ر  1-ع.ب  آقایان  خواندگان  طرفیت  به  وکالت... 
وکالت...، اگرچه طبق گزارش اداره ثبت اسناد و املاک منطقه...قم، خواهان 
مالک رسمی ملک فوق الذکر است؛ لیکن با توجه به دفاعیات وکیل خواندگان 
و مجموع دلایل ارائه شده از جانب وی که بعضی از آن ها به تأیید مراجع عظام 
تقلید نیز رسیده است و شهادت شهود و متصرف بودن طولانی مدت خواندگان 
در ملک فوق و احداث شدن مسجد در بخش اعظم ملک و دو بار کلنگ زنی 
تقلید )مرحومان آیت الله العظمی... و آیت الله العظمی...(،  توسط مراجع عظام 
درمجموع تصرف خواندگان در ملک مذکور غاصبانه نیست و با اجازه خواهان 
بوده است. لذا دادگاه به استناد مواد 197 و 230 قانون آیین دادرسی مدنی، حکم 

بر بطلان دعاوی خواهان را صادر و اعلام می دارد«.
نکته قابل توجه در رأی فوق آن است که »تصرف طولانی مدت«، »شهادت 
و  قرائن  تقلید« همگی  مرجع  دو  در حضور  تشریفات وقف  »انجام  و  شهود« 
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شواهدی است که ازنظر قاضی محترم بر سند ترجیح یافته است و منجر به رد 
دعوی خواهان می گردد.

دادگاه  تقدیم  را  صادره  رأی  بر  تجدیدنظر  دادخواست  خ.ش  آقای 
می دارد:  ابراز  این گونه  را  خود  رأی  تجدیدنظر  دادگاه  می نماید.  تجدیدنظر 
»دادگاه با توجه به اوراق و محتویات پرونده اعتراض را وارد می داند؛ زیرا اولًا 
محرز  و  ثابت  متنازع ٌفیه  ملک  بر  تجدیدنظرخواه  مالکیت  ثبتی  استعلام  طبق 
است. ثانیاً تصرفات تجدیدنظر خواندگان طبق اظهارات وکیل محترم آن ها و طبق 
اظهارات و دفاعیات وکیل  ثالثاً  این دادگاه محرز است  منتخب  نظر کارشناس 
تجدیدنظرخواندگان در جهت توجیه اقدام موکلین خود مستند به دلیل و مدارک 
وجود  مالک  توسط  ملک  وقف  بر  دلیلی  هیچ گونه  زیرا  نیست؛  محکمه پسند 
مشاهده  ملک  وقفیت  اثبات  جهت  در  مطلبی  هم  شهود  اظهارات  از  و  ندارد 
هم  تقلید  عظام  مراجع  از  برخی  نمازخواندن  یا  زمین  کلنگ زنی  و  نمی گردد 
مطلبی را به نفع تجدیدنظرخواندگان اثبات نمی نماید؛ زیرا آنچه در وقفیت آن 
ندارد پلاک مجاور تحت عنوان 103 فرعی است که در حال  اختلافی وجود 
حاضر مشتمل بر مسجد... است و معلوم نیست مراجع معظم تقلید در محدوده 
کدام پلاک ثبتی اقدام به کلنگ زنی و یا نمازخواندن نموده اند و در زمان انجام 
اقدامات مذکور کسی اقدام به کارشناسی جهت تشخیص حدود ملک موقوفه 
با  معمول  و  رایج  به طور  مورداشاره  اقدامات  از  یک  هر  انجام  و  است  نکرده 
به مراتب فوق  با توجه  بنابراین دادگاه  بوده است.  راهنمایی مؤمنین و معتمدین 
ضمن وارددانستن اعتراض تجدیدنظرخواه به استناد ماده 358 قانون آئین دادرسی 
دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، دادنامه تجدیدنظر خواسته را نقض 
و   311 مواد  استناد  به  و  داده  تشخیص  موجه  و  ثابت  بدوی  خواهان  دعوی  و 
313 قانون مدنی رأی بر خلع ید تجدیدنظرخواندگان از پلاک ثبتی متنازع ٌفیه و 
قلع وقمع بنای دو باب مغازه مورد اختلاف واقع در طرفین درب ورودی مسجد 
... بدون تخریب سرویس بهداشتی مسجد و با حفظ دیوارهای اشتراکی مغازه ها 
با مسجد و مغازه مجاوران صادر می نماید و به منظور رعایت قیود مذکور لازم 
است اجرای حکم قلع وقمع تحت نظر کارشناس محترم دادگاه آقای مهندس... 
تاریخ   931367 شعبه:  بایگانی  9309982513100499؛ ش  پرونده:  )ش  گیرد«  صورت 

.)1394/06/09 تنظیم: 
به نظر می رسد آنچه موردنظر از سوی دادگاه تجدیدنظر قرار نگرفته، آن 
است که به صورت »طولانی مدت« ملک متنازع ٌفیه در اختیار مؤمنین بوده است 
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زمین  است. همچنین عدم مشخص بودن محدوده  نمازگزارده شده  آنجا  در  و 
مرجع  از  خ.ش  آقای  شخص  شهود  شهادت  به  زیرا  است؛  ناموجه  امری  نیز 
تشریفات  و  نماید  وقف  را  خود  زمین  ایشان  حضور  در  تا  کرده  دعوت  تقلید 
وقف و نماز تحیت مسجد در آنجا برگزار شود. با توجه به اصالت صحت فعل 
مسلم نمی توان در مشخص بودن محدوده زمین تردید کرد. اینکه محدوده ملک 
مشخص نشده است نیز دعوی است که به تصریح شاهدان عینی مردود است، 
چه اینکه محدوده ملک با دیوارکشی معین شده است و تابلوی »اینجا مسجد 
است« بر آن نصب شده است. نکته آخر اینکه آقای خ.ش منکر وقف پلاک 
102 است و برای دادگاه تجدیدنظر این امر احراز شده است؛ لذا تمام این پلاک 
باید مورد تشکیک قرار گیرد و معنا ندارد سطح همکف که مغازه های تجاری 
است به آقای خ.ش داده شود؛ ولی طبقه زیرین آنکه سرویس بهداشتی و در 

وسط این پلاک که راهروی مسجد است استثنا گردد. 
به عبارت دیگر یا وقفیت این پلاک برای دادگاه تجدیدنظر احراز شده است 
که در این صورت نباید رأی به تعلق دو باب مغازه به آقای خ.ش را صادر نماید. 
یا وقفیت احراز نشده است که در این صورت وجهی برای استثنای سرویس های 
ندارد.  وجود  می گذرد  فوق  پلاک  وسط  از  که  مسجد  راهروی  و  بهداشتی 
بنابراین تبعّض ملکیت در یک پلاک با ادعای مالکیت تمام آن از سوی مدعی 

سازگاری ندارد.
قم  خیریه  امور  و  اوقاف  اداره کل  تجدیدنظر،  دادگاه  رأی  از صدور  پس 
اثبات  برای احیای حقوق مسجد، دادخواست  و هیئت امنای مسجد فوق الذکر 
وقفیت را تسلیم دادگاه عمومی- حقوقی می نمایند. شعبه... دادگاه عمومی- 
با بررسی محتویات پرونده و دفاعیات طرفین نظر خود را این گونه  حقوقی قم 
وقوع وقف  بر  فرع  اینکه 1- صحت دعوی خواهان  به  ابراز می دارد: »...نظر 
عام است. 2- مطابق مواد 56 و 62 قانون مدنی وقوع وقف عام منوط به قبول 
و قبض حاکم است. 3- عنوان و سمت حاکم در مواد متخلف قانونی ازجمله 
مواد 222، 228، 230، 237، 238، 395، 534، 591، 594، 652، 779، 833 
با مداقه در مواد قانونی اخیرالذکر مستفاد  و 1328 تصریح و ذکر شده است، 
می گردد منظور و مقصود مقنن از حاکم، شخصی است که به موجب قانون حق 
قضاوت و صدور حکم دارد. 4- اداره حقوقی قوه قضائیه نیز به موجب نظریه 
شماره 1183-1383/2/19 اعلام نموده است: »منظور از ذکر کلمه حاکم در 
ماده 56 قانون مدنی شخصی است که صلاحیت صدور حکم را دارد و طبق 
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مقررات و قوانین مملکتی از سوی مقام صالح به امر قضائی در محل اشتغال دارد 
که در زمان فعلی با رئیس دادگاه عمومی محل انطباق دارد.« 5- ادله خواهان 
با )فرض تأثیر و ارزش( مثبت قبول و قبض حاکم موردنظر مقنن نیست، لهذا بنا 
به مراتب پیش گفته دعوی خواهان غیرثابت تشخیص داده شد و مطابق نصوص 
اعلام  و  بی حقی خواهان ها صادر  بر  قانون مدنی حکم  ماده 1257  و  اشعاری 

تنظیم: 1394/06/28(. تاریخ  دادنامه: 9409972513400550  می گردد« )ش 
در نقد رأی فوق گفتنی است: با توجه به اینکه وقف ملک متنازع ٌفیه در 
سال 1353 صورت پذیرفته است، طبیعتاً حاکم در آن زمان، از مصادیق طاغوت 
و حاکم جور است که نمی تواند منشأ اثر شرعی باشد. رویه مؤمنین در حکومت 
به  روایات رجوع  لسان  در  و  است  بوده  تقلید  عظام  مراجع  به  طاغوت، رجوع 
حکومت طاغوت حتی در صورت ذی حق بودن نیز به صراحت نهی شده است 

)رک: حرّعاملی، 1409ق، 27/ 136(.
جستجو در منابع فقهی- حقوقی این قول را تقویت می کند که منظور از 
حاکم شرع »مجتهدی است که با موازین شرعی دارای فتوا است« )فاضل لنکرانی، 
1378، 529؛ بنی هاشمی خمینی، 11/2( و روایات نیز مؤید همین برداشت است 

)ر.ک: کلینی، 1407ق، 67/1؛ صدوق، 1395ق، 484/2(.
قانون مجازات   120 و  موارد 105  در  قانون گذار  عبارت  از سیاق  همچنین 
اسلامي چنین استنباط می شود که: منظور از علم قاضي، علم قاضي حاکم شرع 
نفسانیه  ملکة  است که علاوه بر  مجتهد جامع الشرایط  است که چنین شخصي 
دلیلي  وگرنه  است  نیز  اصول  و  فقه  رشته های  در  اجتهاد  درجه  داراي  عدالت، 
ندارد که قانون گذار در موارد مذکور از کلمه »حاکم شرع« استفاده کند. البته 

یقیناً حاکم شرع، شامل قضات مأذوني که فاقد اجتهادند نمی شود.
اسلامي  مجازات  قانون   120 و   105 و   199 و   231 مواد  اینکه  دیگر  دلیل 
برگرفته از فتواي امام خمینی است که مي فرماید: »برای قاضی در حقوق الناس 
جایز است براساس علم خود حکم نماید بدون اینکه بینه، اقرار یا سوگند وجود 
داشته باشد. همچنین }عمل به علم قاضی جایز است{ در حقوق الله ...« )امام 
بیان می دارد:  خمینی، 1434، 437/2( امام خمینی صفات این قاضی را این گونه 
»شرط است در قاضی، بلوغ، ایمان، عدالت و اجتهاد مطلق ...« )امام خمینی، 
مجتهد  اسلامي،  قانون گذار  زبان  در  قاضي  از  منظور  بنابراین   .)435/2  ،1434

مأذون نمي شود. به هیچ وجه شامل قضات  و  جامع الشرایط است 
رأی دادگاه حقوقی مورد اعتراض اداره کل اوقاف و هیئت امنای مسجد قرار 
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می گیرد و برای تجدیدنظرخواهی به یکی از شعبات دادگاه تجدیدنظر قم ارجاع 
دادگاه  تفسیر  به  فوق الذکر  اشکال  پذیرش  ضمن  تجدیدنظر  دادگاه  می شود. 
بدوی از »حاکم شرع« پس از بررسی محتویات پرونده و دفاعیات طرفین رأی 

خود را این گونه ابراز می دارد: 
»... اگرچه به استدلال مذکور در دادنامه تجدیدنظر خواسته مبنی بر عدم 
احراز وقفیت به علت عدم قبول و قبض نشدن زمین توسط حاکم، ازنظر شرعی 
معظم  مقام  و  امام  حضرت  و  فقها  مشهور  نظریه  مطابق  زیرا  است؛  وارد  ایراد 
رهبری اگر قصد مالک و ایجاب وی برای وقف نمودن زمین جهت مسجد احراز 
گردد و عده ای در آن مکان نماز بخوانند در تحقق وقف و قبض به عنوان مسجد 
کفایت می کند و نیازی به قبول و قبض مقام قضایی مخصوصاً قبل از انقلاب 
به عنوان حاکم نیست و رویه عملی واقفان مسجد هم چنین نبوده و نیست که 
جهت قبول و قبض مورد وقف به مقام قضایی مراجعه نمایند. ولی آنچه ضروری 
است احراز قصد و ایجاب مالک و وقف نمودن زمین توسط مالک برای مسجد 
است که با توجه به محتویات پرونده ها و تحقیقات انجام شده دلیل کافی برای 
وی  قصد  و  مورددعوی  زمین  رسمی  مالک  ایجاب  )یعنی  موضوع  این  اثبات 
ازقبیل سکوت  قرائنی  است،  نشده  احراز  مسجد(  آن جهت  وقف نمودن  برای 
در  مسجد  احداث  مقابل  در  رسمی  مالک  )حدود چهل سال(  متمادی  سالیان 
ملک وی و زمین مجاورش و اقدام وی به تنظیم سند رسمی وکالت شماره... 
مورخ 84/11/12 دفترخانه... قم جهت وقف زمین مذکور برای مسجد با تولیت 
موکلین )آقایان ع.ش و ا.ر( و همچنین میزان تأثیر گواهی دو نفر گواه منعکس در 
علم  موجب  که  نیست  در حدی  دادگاه  این   94/10/16 مورخه  صورت جلسه 
و احراز قصد و ایجاب مالک رسمی زمین برای وقف نمودن آن جهت مسجد 
با توجه به اینکه مالک رسمی زمین آقای خ.ش وقف کردن  باشد. مخصوصاً 
زمین مورددعوی را جهت مسجد به شدت انکار می نماید و حتی حاضر به اتیان 
سوگند بود. بنابراین از سوی تجدیدنظرخواه ایراد یا اعتراضی که موجبات نقض 
دادنامه تجدیدنظر خواسته را فراهم آورد به عمل نیامده است و از حیث نتیجه 
دادنامه مذکور مطابق موازین قانونی اصدار یافته و ازنظر مقررات شکلی دادرسی 
نیز مخدوش نیست« )ش دادنامه: 9409972518701192 تاریخ تنظیم: 1394/11/10(.

قرار گیرد، تصرف طولانی مدت  استناد  بود مورد  بایسته  این رأی  آنچه در 
در ملک متنازع ٌفیه و عدم اعتراض مالک سابق به این امر بوده است که خود 
اماره ای بر وقفیّت ملک متنازع ٌفیه و رضایت مالک است. پس ازاین اداره کل 
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اوقاف و امور خیریه قم و هیئت امنای مسجد دادخواست فرجام خواهی را به دیوان 
عالی کشور تقدیم می کنند و درنهایت شعبه... دیوان عالی کشور رأی خود را 

ابراز می کند:  این گونه 
رسیدگی های  و  پرونده  مندرجات  توجه  با  فرجام خواهان  »اعتراض 
به جهات منعکس در آن و مالکیت  بنا  نیست و رأی دادگاه  به عمل آمده وارد 
رسمی فرجام خوانده و مفاد دادنامه شماره 200511-94/6/9 شعبه... دادگاه 
به دو باب  بر خلع ید و قلع وقمع مستحدثات نسبت  تجدیدنظر استان قم مبنی 
مغازه از پلاک ثبتی 102 فرعی از... اصلی بخش... قم که جزئی از خواسته 
اثبات وقفیت است و استماع گواهی گواهان که اعتبار و ارزش آن به نظر دادگاه 
ردّ  ضمن  لذا  است  قانونی  و  شرعی  موازین  با  منطبق  من حیث المجموع  است 
به استناد ماده 370 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب  اعتراض 
در امور مدنی رأی فرجام خواسته را ابرام و پرونده را اعاده می نماید« )ش  دادنامه: 

.)1395/2/5 تنظیم:  تاریخ   9509970908900083
براساس رأی فوق آقای خ.ش مالک ملک متنازعٌ ٌفیه شناخته شد. در نقد 
رأی دیوان عالی کشور گفتنی است با توجه به اینکه فقهای شورای نگهبان عدم 
داده اند  تشخیص  را خلاف شرع  مقابل سند رسمی  در  پذیرش شهادت شهود 
چگونه رأی فوق را طبق موازین »شرعی« می توان قلمداد کرد؟ به عبارت دیگر 
آیا می توان باوجود تصریح فقهای شورای نگهبان مبنی برخلاف شرع بودنِ ماده 
1309 قانون مدنی که بیّنه را در مقابل سند رسمی غیرقابل پذیرش می داند طبیعتاً 
در پرونده فوق الذکر نیز ازآنجاکه در رأی دادگاه تجدیدنظر بر وجود سند رسمی 
کید ورزیده شده است و بدین خاطر شهادت شهود و همچنین گواهی یکی  تأ
از مراجع تقلید بر شرح ماوقع موردپذیرش قرار نگرفته است چگونه می توان هم 

چنان بر مطابق شرع بودنِ رأی دادگاه تجدیدنظر، نظر داد؟ 
بر  دلیل  وقف  به عنوان  تصرف  امام  حضرت  دیدگاه  براساس  علاوه براین 
ندارند )ر.ک: کریمی، 1365، 135(؛  اسناد کتبی حجیت شرعیه  وقفیت است و 
بنابراین چگونه سند کتبی بر تصرف طولانی مدت که دلیل شرعی بر وقف است 

ترجیح داده شده است و درعین حال رأی مطابق شرع قلمداد شده است؟
لازم به توضیح اینکه براساس ماده 18 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه های 
عمومی و انقلاب رأی دادگاه نباید خلاف بیَن شرع باشد.6 بنابراین و با توجه 
6. مــاده 18 قانــون اصــلاح قانــون تشــکیل دادگاه هــای عمومــی و انقــلاب: » درمــورد آرای 
ــوط  ــن مرب ــه در قوانی ــوی ک ــث به نح ــراض ثال ــی و اعت ــاده دادرس ــق اع ــز از طری ــی، ج قطع
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به فتوای فوق الذکر از حضرت امام و دیدگاه فقهای شورای نگهبان چگونه رأی 
و  است  بخشیده  حداکثری  اعتبار  رسمی  سند  به  عملًا  که  تجدیدنظر  دادگاه 
شهادت شهود و سایر قرائن و شواهد را نادیده گرفته است، مطابق شرع معرفی 

شده است؟ 
شایسته آن بود که قاضی محترم دیوان عالی کشور نیز با توجه به شهادت 
تشریفات  انجام  و  تقلید  مرجع  دو  پرونده، همچنین حضور  در  منعکس  شهود 
وقف، تصرف طولانی مدت به عنوان مسجد و سایر قرائن و شواهد رأی دادگاه 
تجدیدنظر را نقض می کرد و صرفاً به وجود سند رسمی برای اثبات ادعای مدعی 
بسنده نمی کرد. زیرا براساس ماده 194 ق.آ.د.م: »دلیل عبارت از امری است 
این  استناد می نمایند«. در  به آن  از دعوا  یا دفاع  اثبات  برای  که اصحاب دعوا 
ماده به طور مطلق هر امری که قابلیت اثبات چیزی را داشته باشد، دلیل و قابل 
استناد شناخته شده است. بر این اساس در پرونده فوق الذکر که شهادت شهود و 
سایر قرائن و شهود مبنی بر انجام وقف موجود بود، شایسته آن بود که این دلایل 
موردعنایت قرار می گرفت و با توجه به کثرت و تراکم آن ها بر سند رسمی ترجیح 

می یافت.
دیدگاه مختار و نتیجه گیری. 4

سند  تعارض  حکم  به  را  ما  می تواند  سند  و  شهادت  اعتبار  ادلّه  در  دقت 
رسمی معتبر با شهادت رهنمون کند. بررسی لسان ادله حجیت شهادت شهود 
و دیدگاه مشهور فقها این حقیقت را مبرهن می سازد که از دیدگاه شارع مقدس، 
شهادت شهود در زمره امارات »موضوعی« است. بر این پایه، نیازی به علم یا 
را  قاضی علم آوری شهادت  نباید  این حیث  از  و  نیست  اطمینان آوری شهادت 
ملاک رأی قرار دهد؛ چنان که در دادنامه ش: 9409972518701192 به اشتباه 
این موضوع مطرح گردیده است. لیکن این ادلّه به دلیل حجیت علم و اطمینان 
و عدم وجود اطلاق در ادله اعتبار بیّنه حتی بر فرض علم و اطمینان به خلاف، 
بایسته آن است که قاضی در مقام  ازاین رو  نیست.  این دو فرض معتبر  بیّنه در 
ازجمله  موجود  قرائن  به  بیشتری  توجه  شهود،  شهادت  و  رسمی  سند  تعارض 

مقــرر اســت نمی تــوان رســیدگی مجــدد نمــود؛ مگــر اینکــه رأی، خــلاف بیّــن قانون یــا شــرع 
باشــد کــه در آن صــورت بــه درخواســت محکومٌ علیــه ) چــه در امــور مدنــی و چــه در امــور 
ــع  ــر واق ــت موردتجدیدنظ ــن اس ــری( ممک ــور کیف ــوط ) در ام ــتان مرب ــا دادس ــری( و ی  کیف
شــود.  تبصــره 1. مــراد از خــلاف بیّــن ایــن اســت کــه رأی برخــلاف نــص صریــح قانــون و 

یــا در مــوارد ســکوت قانــون مخالــف مُســلّمات فقــه باشــد«.
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»ذی نفع نبودنِ خوانده  قبلی«،  مالک  اعتراض  »عدم  »تصرف طولانی مدت«، 
در موقوفات عام« و... نماید و سند رسمی را نیز مطمح نظر قرار دهد؛ چراکه با 

این امعان نظرها است که گاه به خلاف بیّنه می رسد. 
نیز نباید غافل ماند که ادلّه اعتبار سند رسمی، به آن موضوعیت نمی دهد 
بلکه طریقیت دارد؛ نهایت اینکه به عنوان ابزاری اطمینان آور یا علم آور به آن نگاه 
شود. هرچند عموم قضات ترجیح می دهند به امور مطرح در اطراف پرونده توجه 

نکرده و مطابق سند رسمی حکم نمایند.
براساس آنچه گذشت، پیشنهاد می گردد ماده 1309 قانون مدنی این گونه 

گردد: اصلاح 
»در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده، دعوا 
که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد به شهادت اثبات می گردد؛ مگر اینکه با 
توجه به عناصر مطرح در اطراف پرونده، علم یا اطمینان برخلاف دعوا پیدا شود. 

سند رسمی نیز می تواند یکی از اسباب حصول چنین علم یا اطمینانی باشد.«
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Abstract
  In Islamic and Iranian legal systems, divorce in cases
 where the husband is dying of an illness is distinct from other
 forms of divorce. Article “944” of the Iranian Civil Code
 stipulates that the wife could take inheritance from his dead
 husband within a year of her husband’s death in cases where
 she has been divorced by her ill husband before his death,
 provided that she has not taken another husband and that her
 husband has died of the same disease. The references for this

1. Hooshyar. A; (2021); “ A Jurisprudential reflection on Article “944” of the 
Iranian Civil Code “; Jostar_ Hay Fiqhi va  Usuli; Vol: 6 ; No: 21 ; Page: ?? -??; 
Doi: 10.22034/jrj.2019.51097.1428



134

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli
Vol 6 ; No 21
Winter 2021

 judgment are some seemingly contradictory and conflicting
 hadiths whose authenticity and the unification method needs
 to be investigated jurisprudentially.  The article makes no
 difference between different kinds of divorce, and the wife
 is absolutely worthy of the inheritance. However, the Shiite
 jurists (Faqihs) have different judgments regarding the wife’s
 inheritance in irrevocable divorce. Supporting the wife is said
 to be the wisdom behind the judgment mentioned above.
 Nonetheless, it raises this question whether such potentially
 deadly situations as snakebite, accident and those cases where
 the person is sentenced to blood-vengeance could be annexed
 to the judgment regarding the inheritance of wife in a divorce
 of the dying patient? Moreover, as the Islamic jurists differ in
 opinion concerning whether the judgment could exclusively
 be assigned to the wife or not, the issue needs to be carefully
 examined. Referring to the Shiite jurists’ fatwas and comments
 regarding the judgment, the researchers of this study seek to
 resolve the ambiguities in the article, arguing that the death of
 the patient in less than a year of the same disease, and the fact
 that the illness led to the death are the primary requisites for the
 inheritance of the wife from her dead husband, provided that
 she has not remarried.  This is an exceptional judgment specific
 to the divorce of the dying male patient and could be extended
 to the divorce of the dying female patient, i.e., The husband
 does not take inheritance from his ill wife. According to some
 hadiths, the inflication of harm stipulation has no particularity;
 therefore, the wife takes inheritance from her sick husband in
 all types of divorce, including the revocable and irrevocable
 divorce, the divorce by mutual agreement, and the divorce at
 the wife’s instigation. Furthermore, the hadiths narrated in this
 regard are specific to the divorce of a dying male patient and do
not include potentially deadly situations and conditions.
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تأملی فقهی در ماده »944« قانون مدنی ایران1
)ارث زوجه از زوج در بیماری منجر به فوت(

علیرضا هوشیار2
محمدرضا هوشیار3

چکیده
 در نظام حقوقی اسلام و مقررات ایران، طلاق بیمار مشرِف به موت با طلاق 
سایران متمایز است. ماده »944« قانون مدنی ایران، ارث زوجه در طلاق مریض 
را تا یک سال ثابت دانسته منوط به آنکه زوجه شوهر نکرده باشد و فوت زوج 
یا  به ظاهر متعارض و  بیماری باشد. مستند این حکم، روایاتی  اثر همان  بر  نیز 
متزاحم است که صحت وسقم و شیوه جمع بین آن ها نیاز به بررسی فقهی دارد. در 
این ماده، میان انواع طلاق فرقی وجود ندارد و زوجه مطلقاً مستحق ارث است؛ 
دارند.  اختلاف  بائن  طلاق  در  زوجه  توارث  درباره  امامیه  فقهای  درحالی که 
فلسفه و حکمت حکم یادشده، حمایت از زوجه ذکر شده و این ابهام را به وجود 
می آورد که آیا می توان عوارض و حالات خطرناک همچون مارگزیدگی، جنگ، 
تصادف و محکومان به قصاص را به مرض موت ملحق ساخت؟ همچنین در 
اختصاص یا عدم اختصاص حکم به زوجه، میان فقهای اسلامی اختلاف است 
و نیاز به بررسی دارد. نگارندگان با مراجعه به اقوال و فتاوای فقهای امامیه در پی 
رفع ابهامات موجود در ماده قانونی هستند و برآنند که موت مریض در کمتر از 

1. تاریخ دریافت: 1397/03/07؛ تاریخ پذیرش: 1398/03/07. 
2.دانش  آموختــه ســطح چهــار حــوزه علمیــه قــم و مــدرس گــروه معــارف اســلامی دانشــگاه آزاد اســلامی قــم. 

alireza112.hooshyar@yahoo.com )قــم -ایران )نویســنده مســئول
3. دکتــرای حقــوق خصوصــی و  مــدرس گــروه حقــوق دانشــگاه آزاد اســلامی زرقــان فــارس، شــیراز - ایــران. 

hooshyar.mr@gmail.com
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یک سال، سبب موت بودنِ مرض و انتهای مرض به موت موجب توارث زوجه 
از مریض می شود منوط به آنکه زوجه شوهر نکرده باشد. این، حکمی استثنایی 
مختص به طلاق مریض است و قابل سرایت به طلاق مریضه نیست؛ لذا زوج 
از زوجه مریض ارث نمی برد. قید اضرار در برخی روایات خصوصیت ندارد و 
ارث  از مریض  بائن، زوجه  و  مبارات، رجعی  مانند خلع،  انواع طلاق  تمام  در 
می برد. همچنین روایات وارده فقط اختصاص به طلاق مریض داشته و حالات 

و عوارض خطرناک را شامل نمی شود.
بیمار  بائن،  طلاق  رجعی،  طلاق  ارث،  زوجه،  مریض،  کلیدواژه ها:   

مشرِف به موت.

مقدمه
 قواعد مربوط به ارث، سلطه انسان ها بر اموال و اقارب شان را به محدوده های 
زمانی بعد از مرگ گسترش می دهد و در بین نهاده های حقوقی و فقهی کم نظیر 
است. در فقه اسلامی، موجبات ارث به دو بخش نسبی و سببی تقسیم می شود. 
رابطه نسبی از طریق پدر و مادر به وجود می آید و تمام کسانی که از طریق پدر 
یا مادر با انسان نسبت و بستگی دارند را شامل می شود. سبب، پیوندی است بین 
دو نفر که در اثر رابطۀ زوجیت به وجود می آید. در طبقات ارث، ارث زوجین از 

جایگاه ممتازی برخوردار است.
 در فقه امامیه وضعیت توارث زوجین در بیماری مشرِف به موت با توارث سایران 
بیمار  اگر  اساس  این  بر  است.  مریض  در طلاق  تمایز  این  تبلور  است.  متمایز 
منتهی به مرگ در حال بیماری، زوجه خود را طلاق دهد و در کمتر از یک سال 
بر اثر همان مرضی که طلاق در آن منعقدشده فوت نماید، توارث زوجه ثابت 

است؛ منوط به آنکه با شخص دیگری ازدواج نکرده باشد.
قانون   »945« و   »944« مواد  امامیه،  فقهای  آرای  از  متابعت  با  قانون گذار   
توارث  وضعیت  آن  در  و  داده  اختصاص  مشرِف به موت  مریض  به  را  مدنی4 

4. مــاده 944: »اگــر شــوهر در حــال مــرض زن خــود را طــلاق دهــد و در ظــرف یــك ســال از تاریــخ طــلاق 
بــه همــان مــرض بمیــرد، زوجــه از او ارث مــي بــرد اگــر چــه طــلاق بائــن باشــد، مشــروط بــر ایــن کــه زن شــوهر 

نکــرده باشــد.«
مــاده 945: »اگــر مــردی در حــال مــرض، زنــی را عقــد کنــد و در همــان مــرض قبــل از دخــول بمیــرد، زن از او 
ارث نمی بــرد؛ لیکــن اگــر بعــد از دخــول یــا بعــد از صحــت یافتــن از آن مــرض بمیــرد، زن از او ارث می بــرد.«
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زوجه را مشخص کرده است. این دو ماده ازلحاظ موضوع و محتوا با یکدیگر 
متفاوت اند؛ زیرا ماده »944« به طلاق مریض اختصاص دارد و ماده »945« به 
نکاح وی. اگرچه در هر دو ماده ماهیت بیماری مشرِف به موت تا حدودی تبیین 
تفاوت وجود دارد؛ زیرا مقنن در ماده »944«  نیز  ازلحاظ ماهوی  لیکن  شده؛ 
به موت در مدت  بیماری  انتهای  به دو شاخص  برای شناساندن ماهیت مرض 
کمتر از یک سال و سبب مرگ بودن مرض اشاره داشته و در ماده »945« از 
استفاده کرده  به عنوان شاخص  را  از دخول  قبل  در همان مرض  مریض  مرگ 

است. 
باب  در  ماهیت مرض موت  است که  آن  بیانگر  فوق  در شاخص های  دقت 

است. متفاوت  نکاح  باب  در  آن  ماهیت  با  طلاق 
نشان دادن ریشه های فقهی و تبیین ابعاد مختلف فقهی ماده فوق، ذکر اقوال 
فقهای امامیه پیرامون موضوع موردبحث، بررسی و تحلیل آرای موافقان و مخالفان 
در هرمسئله، نقل و بررسی صحت وسقم روایات وارده در باب طلاق مریض و 
از  کاملی  و  تعریف جدید  ارائه  آنان،  بین  به وسیله جمع  متعارض  روایات  حل 
مرض موت و پاسخگویی به ابهاماتی چون ماهیت مرض موت، عمومیت یا عدم 
حوادث  الحاق  عدم  یا  الحاق  انواع طلاق،  بین  مریض  عمومیت حکم طلاق 
مشابه مثل جنگ و مارگزیدگی به طلاق و اختصاص یا عدم اختصاص حکم به 

زوجه از مهم ترین دستاوردها و نوآوری این پژوهش است.

ماهیت مرضِ موت و اتخاذ 2 مبنا. 1
نکاح  نظیر؛  فقهی  مختلف  ابواب  در  موت  مرض  محدوده  و  ماهیت  از 
موسوی خمینی،  391/14؛  1418ق،  حائری طباطبایی،  220؛   /39 1416ق،  )شهیدثانی، 
1390ق، 397/2(، طلاق )رک؛ علامه حلّی، بی تا 524؛ شهیدثانی، 1416ق، 315/6؛(، 
یزدی،  سید  110/1؛  1410ق،  مقدادسیوری،  114/11؛  1414ق،  محقق ثانی  )رک؛  بیع 
1423ق، 77/6(، حجر )رک؛ علامه حلّی، 1411ق، 117، محقق ثانی، 1414ق، 180/5؛ 
نجفی بی تا، 75/26(، هبه )رک؛ فخرُالمحققین، 1387ق، 649/2؛ ابن فهد حلّی، 1407ق، 
517/2(، وصیت )رک؛ شیخ طوسی، 1351ق، 43/4؛ انصاری،1410ق، 12/9؛ سید یزدی، 
207/16؛  1419ق،  حسینی عاملی،  286؛  1405ق،  حلّی،  یحیی  )رک؛  اقرار  و   )14 بی تا 
موسوی بجنوردی، 1419ق، 415/6( سخن به میان آمده است. فقهای اسلامی برای 
شناساندن این بیماری در هرکدام از ابواب مربوطه شاخص های متفاوتی را ذکر 

کرده اند.
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ایران ماده »944« قانون مدنی را به احکام مربوط به طلاق مریض  مقنن 
اختصاص داده و در آن چنین مقرر می دارد: »اگر شوهر در حال مرض زن خود 
را طلاق دهد و در ظرف یك سال از تاریخ طلاق به همان مرض بمیرد، زوجه از 
او ارث می برد اگرچه طلاق بائن باشد، مشروط بر اینکه زن شوهر نکرده باشد.« 
بیانگر  به همان مرض بمیرد«  تاریخ طلاق  از  عبارت »در ظرف یك سال 
ماهیت مرض موت است. این عبارت، حاکی از آن است که قانون گذار برای 
تحقق عنوان بیماری مشرف به موت، دو مبنا و شاخص را لحاظ کرده است: 

موت مریض در کمتر از یک سال و سبب مرگ بودنِ مرض.
ظاهراً شاخص های فوق برای شناساندن بیماری مشرِف به موت ناکافی به نظر 
می آیند و قانون را با شبهه مواجه کرده اند؛ زیرا این سؤال مطرح است که آیا موت 
مریض در کمتر از یک سال به سبب امراض جزئی و قابل مداوا مشمول حکم 
برجسته  را  فوق  توارث زوجه در طلاق مریض شبهه  یا خیر؟ حکمت  می شود 
می سازد؛ زیرا شوهر در نزدیکی زمان مرگ، گاه زن خود را طلاق می دهد تا او 

را از ارث محروم نماید و ترکه به وراث دیگر برسد. 
بیماری  از  دقیقی  معیار  باید  که  است  آن  بیانگر  فوق  حکمت  در  تأمل 
بدین منظور  شود.  مرتفع  قانون  در  موجود  شبهه  تا  نمود  ارائه  مشرِف به موت 

می شوند. فقهی  تحلیل  موجود،  شاخص های 
مبنای اول: بیماری منتهی به موت در کمتر از یک سال

در ماده فوق به صراحت ذکر شده مرضی که کمتر از یک سال مریض را با 
موت مواجه سازد، بیماری مشرِف به موت محسوب می شود. مستند ملاک فوق 
صریح روایات وارده در باب طلاق مریض است. این روایات از حیث سند و متن 

صحیح بوده و غیرقابل خدشه هستند. به دو مورد اشاره می شود:
عن  اباعبدالله7  »سألْت  امام صادق7:  از  مسکان  عبدالله بن   .1.1  
إن مات  بین سنة  بینه و  ما  ترثه في مرضه  فقال:  امرأته و هو مریض  رجل طلق 
من مرضه ذلك و تعتد من یوم طلقها عدة الْمطلقة ثم تتزوج إذا انقضت عدتها«؛ 
»از امام صادق7 درباره مردی که در حال مرضش زنش را طلاق داد سؤال 
کردم. امام7 فرمود: از او تا یک سال اگر بدان مرض بمیرد زن ارث می برد و 
از روزی که مطلّقه شده، عدّۀ طلاق نگه دارد و  می تواند اگر عدّه اش تمام شد 
بین سنۀ« دلالت  بیّنه و  شوهر کند. )شیخ صدوق، 1404ق، 544/3(؛ عبارت »ما 
دارد که اگر مریض از تاریخ وقوع طلاق تا قبل از یک سال فوت کند زن از 

نمی شود. ارث محروم 
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 2.1. زرعه از سماعه از معصوم7 چنین نقل می کند: »سألته عن رجل 
طلّق امرأته و هو مریض، قال: ترثه ما دامت في عدّتها و إن طلّقها في حال إضرار 
فهي ترثه إلی سنة، فإن زاد علی السنة یوم واحد لم ترثه«؛ »از معصوم7 درباره 
مردی که زنش را طلاق داد درحالی که مرد مریض بود پرسیدم. معصوم فرمود: 
مادامی که زن در عده است از مریض ارث می برد. اگر مریض در حال اضرار زن 
را طلاق داد زن تا یک سال از وی ارث می برد و اگر از یک سال گذشت حتی 
)کلینی، 1429ق، 639/11؛ شیخ صدوق، 1404ق،  نمی برد  ارث  باشد  اگر یک روز 

354/3؛ شیخ طوسی، 1407ق، 78/8(. 
عبارت »فهی ترثه إلی سنۀ« بر وقوع مرگ تا قبل از یک سال دلالت دارد. 
نهایت  که  می شود  استنباط  ترثه«  لم  واحد  یوم  السنة  علی  زاد  »فإن  عبارت  از 
این اساس حتی  بر  بیماری مشرِف به موت یک سال است.  و حداکثر زمان در 
اگر مریض پس از یک سال و یک روز از زمان اجرای صیغه طلاق به موت 
منتهی گردد، عنوان بیماری مشرِف به موت صادق نیست و زوجه از ارث محروم 
سال  یک  از  ساعت  یک  فقط  اگر  حتی  است  معتقد  محقق  مرحوم  می شود. 

گذشت و زوج فوت کرد، توارث زن منتفی است )محقق حلی، بی تا، 519(.
اما محقق ثانی فراتر رفته و معتقد است این مبنا بر کمتر از یک ساعت نیز 
صادق است؛ یعنی اگر بعد از یک سال و چند دقیقه پس از وقوع صیغه طلاق 
مرض موجب موت بیمار گردد، توارث منتفی است؛ زیرا موت پس از یک سال 
اتفاق افتاده خواه چند دقیقه باشد و خواه چند روز )محقق ثانی، 1414ق، 119/11(. 
با این استدلال امراض مزمنی که در بیش از یک سال مریض را با مرگ مواجهه 

می سازند، از محدوده مرض موت خارج می شوند.
مبنای دوم: سبب مرگ بودنِ مرض

منظور از عبارت »به همان مرض بمیرد« در ماده موردبحث آن است که فوت 
مریض به سبب همان بیماری باشد که در آن صیغه طلاق جاری شده است؛ یعنی 

مرض سبب مرگ بیمار باشد و عامل دیگری در مرگ وی دخیل نباشد.
طبق این معیار، بیماری زمانی مرض موت محسوب می شود که سبب مرگ 
در  شخص  اگر  بنابراین  شود.  واقع  بیماری  آن  به واسطه  مرگ  و  شود  بیمار 
بیمار  بمیرد،  دیگری  بیماری  اثر  بر  و  سازد  را جاری  مرض موت صیغه طلاق 

نیست.  ارث  مستحق  زوجه  و  نمی شود  محسوب  مشرِف به موت 
شهیدثانی معتقد است مرض مشرف به موت، مرضی است که سبب مرگ 
بیمار شود؛ لذا اگر بیمار در حال بیماری باشد ولی مرگ وی توسط درندگان و 
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یا بیماری دیگر اتفاق افتد، بیماری مشرِف به موت محسوب نمی شود. همچنین 
است اگر بیمار در حال مرض به قتل رسد )شهیدثانی، 1416ق، 6/ 315(. این مبنا 
شامل امراض ساده و جزئی قابل مداوا نظیر تب و سرماخوردگی نمی شود؛ حتی 

اگر سبب موت مریض شوند.
صاحب جواهر معتقد است مرض مخوف و خطرناک، مرض مشرِف به موت 
ندارد؛  وجود  آن  در  موت  از  ایمنی  که  است  مرضی  مخوف،  مرض  است. 
آن ها  در  که  چشم درد  و  دندان درد  سرماخوردگی،  چون  امراضی  برخلاف، 
آن  مخوف  امراض  بارز  ویژگی  است  معتقد  وی  ندارد.  وجود  هلاک  خوف 
است که مریض را از ادامه حیات نومید ساخته و مرگ وی را قریب الوقوع به 
نظر می رساند )نجفی، بی تا، 461/28(. در این مرض زمانی که مریض، موت خود 
را نزدیک می بیند، زوجه خود را طلاق می دهد تا وی را از ارث محروم سازد. 
بدیهی است امراض ساده و غیر خطرناک چنین حالت و توقعی را برای مریض 
ایجاد نمی کند و طلاق در این امراض به مانند طلاق فرد سالم است و احکام 
طلاق بر آن مترتب می شود؛ یعنی فقط در طلاق رجعی مادامی که زوجه در عده 
است، مستحق ارث است؛ برخلاف طلاق بائن و یا طلاق رجعی پس از اتمام 

عده. مدت 
شیخ انصاری »مرض موت« را ترکیب اضافی دانسته و معتقد است این ترکیب 
به  اضافه ظرف  از  منظور  مسبب.  به  سبب  یا  است  مظروف  به  اضافه ظرف  یا 
مظروف، مرضی است که مرگ در آن اتفاق می افتد، بدون اینکه بیماری تأثیری 

در مرگ فرد داشته باشد. 
اضافه سبب به مسبب به دو نوع شأنی و فعلی تقسیم شده است. اگر اضافه 
سبب به مسبب و از نوع فعلی باشد؛ مراد مرض خطرناکی است که به طورمستقل 
این  اگر  که  به گونه ای  می شود.  مرگ  سبب  دیگری،  عارضه  دخالت  بدون  و 
بیماری نمی بود، فرد زنده می ماند. اگر از نوع شأنی باشد؛ مراد بیماری کشنده ای 
است که صلاحیت مرگ بیمار را دارد؛ ولی فرد در حین بیماری، بر اثر عارضه 
یا حادثه دیگری فوت نموده است )انصاری، 1410ق، 12/9(. به عنوان مثال فرد مبتلا 
به بیماری سرطان بدخیم، اگر بر اثر سرطان فوت کند، مرض از نوع فعلی است. 
زیرا  است؛  شأنی  نوع  از  بمیرد،  و...  آتش سوزی  یا  و  تصادف  اثر  بر  اگر  ولی 

بیماری سبب موت نشده بلکه تنها شأنیت موت را داشته است.
موافقان سببیت مرض معتقدند مرض باید عامل موت بیمار شود نه عاملی 
خارج از مرض. )یعنی از نوع فعلی باشد نه شأنی( اگر مریض در حال بیماری 
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بیماری  افتد،  اتفاق  دیگر  بیماری  یا  و  درندگان  توسط  وی  مرگ  ولی  باشد 
بیماری  حال  در  بیمار  اگر  است  همچنین  نمی شود.  محسوب  مشرِف به موت 
اثر  بیماری اول گردد و در  بیماری دیگری ضمیمه  به قتل رسد. همچنین اگر 
1408ق،  )محقق حلّی،  نمی برد  ارث  او  از  زوجه  کند  فوت  شوهر  اخیر  بیماری 
207/2؛ شهیدثانی، 1416ق، 315/6؛ یزدی،1410ق، 15(. مثلًا مریض مبتلا به بیماری 
قلبی صیغه طلاق را جاری سازد و بر اثر سرطان فوت کند؛ زیرا بیمار به سبب 

ننموده است. مرضی که طلاق در آن واقع شده فوت 
مستند معیار فوق، روایات وارده در باب طلاق مریض است. در یکی از 
این  روایات، ابوالعباس از امام صادق7 چنین نقل می کند: »قلت له رجل طلق 
امرأته و هو مریض تطلیقة و قد کان طلقها قبل ذلك تطلیقتین قال فإنّها ترثه إذا 
کان في مرضه قال قلت و ما حد المرض قال لا یزال مریضا حتی یموت و إن طال 
ذلك إلی السنة «؛ »به امام7 عرض کردم مردی در حال مرض زنش را یک  بار 
طلاق داد و قبل از مرض نیز دوبار وی را طلاق داده بود. امام فرمود: تا زمانی 
که مرد در مرض است، زن از وی ارث می برد. گفتم: حد و اندازه مرض چقدر 
است؟ امام فرمود: پیوسته مریض باشد تا بمیرد؛ اگرچه مرض تا یک سال به طول 

انجامد« )کلینی، 1429ق،  640/11(. 
طبق عبارت »لا یزال مریضاً حتی یموت«؛ کلمه »یزال« از ماده »زیل« در 
لغت به معنای کنارشدن است. این کلمه دائماً با حرفی نفی »لا« یا »ما« همراه 
این کلمه  دیگر  از خصوصیت  پیوستگی  و  استمرار  اثبات است.  افاده  و  است 

است )قرشی، 1412ق، 195/3(. 
با لحاظ خصوصیت فوق، مراد از عبارت چنین می شود: مرض آن قدر استمرار 
داشته باشد تا به موت مریض منتهی گردد؛ یعنی مرض سبب موت بیمار شود و 

عامل خارجی و یا مرض دیگر در موت وی دخیل نباشد.
به آن  از یک سال  از روایت عبدالله بن مسکان که در مبنای موت در کمتر 
اثبات نمود. در قسمتی از روایت چنین  نیز می توان مبنای سببیت را  اشاره شد 
آمده: »إن مات من مرضه ذلک«؛ اگر حرف »من« در روایت به معنای علیت 
معنا، مفهوم عبارت چنین  این  اتخاذ  با  اثبات می نماید؛  را  مبنای سببیت  باشد، 
می شود: اگر مریض به علت مرض فوت نماید؛ یعنی علت و سبب موت مرض 
باشد و مرض یا سبب دیگری در موت وی دخالت نداشته باشد. طبق این ملاک، 
مرض می بایست مستمر باشد و به مرگ بیمار منتهی گردد؛ لذا اگر مرگ مریض 
به واسطه سبب دیگری اتفاق افتد و یا مریض شفا یافت و بر اثر مرض دیگری 
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فوت کند، مرض از محدوده بیماری مشرِف به موت خارج است و زوجه از ارث 
با مرگ  را  بیمار  امراضی که در طولانی مدت  استدلال  این  با  محروم می شود. 
از محدوده  نمی شوند  منتهی  بیمار  به موت  امراضی که  یا  و  مواجهه می سازند 

بیماری مشرِف به موت خارج شده است.
از روایات وارده در باب طلاق مریض، می توان ملاک سومی نیز استنباط 
نمود. در فقه امامیه امراضی که به موت مریض منتهی می شوند مرض متصل به 
موت نامیده شده اند. سید یزدی در رساله منجزات مریض این تعبیر را به کار برده 

است )یزدی، 1410ق، 14(. 
برخی مفسران قانون مدنی نیز این عنوان را به کار برده و معتقدند اگر شوهر 
از بیماری حال طلاق بهبود یابد و بعد در اثر حادثه یا بیماری فوت کند یا اگر با 
داشتن بیماری سابق به مرض دیگری دچار شود و این مرض علت اصلی مرگ او 

باشد زن از او ارث نمی برد« )کاتوزیان، 1382، 473؛ کاتوزیان، 1385 ،314(.
علامه حلّی در کتاب تذکرة الفقهاء از »اتصل به الموت« استفاده کرده و 
معتقد است هر بیماری که مرگ در اثنای آن اتفاق افتد، بیماری متصل به موت 
پرداخته و  مبنای علامه  تحلیل  به  بی تا، 524(. محقق ثانی  است )علامه حلی، 
معتقد است مرضی که مریض در آن فوت می کند مرض متصل به موت است؛ 
خواه علت مرگ همان مرض باشد و یا علت دیگری سبب مرگ مریض شود 

)محقق ثانی، 1414ق، 98/11(. 
طبــق ایــن تحلیــل درصورتی کــه بیمــار پــس از اجــرای صیغــه طــلاق بهبــودی 
ــرض  ــی از م ــرگ او ناش ــرد م ــری بمی ــل دیگ ــا عام ــرض ی ــیله م ــد و به وس یاب
ــض  ــوت مری ــرا م ــت؛ زی ــی اس ــه منتف ــود و ارث زوج ــوب نمی ش ــوت محس م
ــت.  ــده اس ــادث نش ــه ح ــورت گرفت ــلاق در آن ص ــه ط ــی ک ــای مرض در اثن
ــرض  ــط م ــرد و توس ــر می ب ــه س ــرض ب ــض در م ــه مری ــوردی ک ــلاف م برخ
دیگــر یــا عامــل خارجــی ماننــد تصــادف فــوت کنــد، در ایــن صــورت عنــوان 
ــرا  ــود؛ زی ــتحق ارث می ش ــه مس ــت و زوج ــادق اس ــرِف به موت ص ــرض مش م
ــوده  ــوت نم ــه ف ــورت گرفت ــلاق در آن ص ــه ط ــی ک ــای مرض ــض در اثن مری
ــلا  ــت مبت ــد دیاب ــی مانن ــرض قابل علاج ــه م ــخص ب ــر ش ــن اگ ــت؛ بنابرای اس
شــود و به علــت اقدام نکــردن بــه معالجــه یــا ازدســت دادنِ امیــد بــه زندگــی یــا 
ضعــف قــوای جســمانی یــا دلایــل دیگــر بــا مــرض مقابلــه نکنــد و جــان خــود 
را از دســت دهــد، بــر مرضــش عنــوان بیمــاری متصــل بــه مــوت صــادق اســت. 
همچنیــن اســت مــواردی کــه مریــض در مــرض جزئــی باشــد و بــر اثــر اشــتباه 
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طبیــب بــه مــوت منتهــی شــود.
مشرِف به موت  مرض  نمی تواند  مرضی  هر  است  معتقد  نجم آبادی  مرحوم 
انصراف  قرینه حالیه ای وجود دارد که موجب  اخبار و روایات  بلکه در  باشد؛ 
لفظ به وجه اخص می شود )نجم آبادی، 1421ق، 488(. مراد از وجه اخص، امراض 
ندارد.  دلالت  دندان درد  چون  خفیفی  امراض  بر  لذا  است؛  موت  به  متصل 
همچنین اگر حضور موت به وسیله بیماری خارج از مرض متصل به موت صورت 

گیرد، از شمول روایت خارج است.
با این تفاسیر، حکم حالات خطرناکی همچون مارگزیدگی، اسارت، جنگ 
آستانه  در  به قصاص  اگر محکوم  نیز روشن می شود.  به قصاص  و محکومین 
و  نمی شود  جاری  مریض  طلاق  احکام  نماید،  طلاق  به  اقدام  حکم  اجرای 
توارث زوجه تا یک سال منتفی است؛ زیرا در روایات به طلاق در حال مرض 
نمی شوند.  محسوب  مرض  عرفاً  فوق  عوارض  و  حال آنکه حالات  شده  اشاره 
محقق ثانی درباره حکم فوق ادعای اجماع کرده است )محقق ثانی، 1414ق، 11/ 
96(. شهیدثانی این قول را به مشهور نسبت داده و معتقد است مخالفی در مسئله 
وجود ندارد. وی تنها مخالف مسئله را ابن جنید دانسته است )شهیدثانی، 1416ق، 
316/6(و صاحب جواهر مبنای ابن جنید را قبل از رجوع وی از قیاس ذکر کرده 

است )نجفی، بی تا، 28/ 465(.
در نتیجه گیری ماهیت مرض مشرِف به موت در ماده »944« باید گفت: اتخاذ 

سه شاخصه برای شناساندن مرض می تواند برخی ابهامات را مرتفع می سازد.
تکلیف  شاخصه  این  سال؛  یک  از  کمتر  در  مریض  موت  اول:  شاخص 
امراض مزمن را مشخص می کند. درصورتی که این امراض در کمتر از یک سال 
به موت منتهی شوند، مرض موت هستند؛ برخلاف امراضی که در بیش از یک 

سال به موت منتهی می شوند.
مریض  موت  شاخص،  این  طبق  مرض؛  مرگ بودنِ  سبب  دوم:  شاخص 
به سبب مرضی دیگر، از ماهیت مرض موت خارج هستند. مبتلایان به حالات 
و عوارض خطرناک چون مارگزیده و محکوم به قصاص نیز مریض محسوب 

از شمول حکم خارج اند. نشده و 
از  پس  مریض  موت  معیار  این  موت؛  به  مرض  انتهای  سوم:  شاخص 
بهبودی از مرض را از ماهیت مرض موت خارج می سازد. چنانچه مریض از آن 
بیماری بهبودی یابد و مجدداً بیمار گردد و بمیرد، خواه از نوع بیماری اول باشد 

یا بیماری دیگری، زن مطلّقه از او ارث نخواهد برد.
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حُکم طلاقِ مریض. 2
امامیه معتقدند حق طلاق برای مریض مشرِف به موت وجود دارد؛  فقهای 
را  مریض  طلاق  علامه  دارد.  شدید  کراهت  مریض  سوی  از  آن  انعقاد  لیکن 
ناخوشایند و مکروه دانسته و معتقد است اگر مریض زنش را با رعایت شرایط 

بی تا، 519(. )علامه حلی،  واقع می شود  اجماعاً  داد، طلاق  طلاق 
مستحب  نکاح  است.  نکاح  مقابل  در  طلاق  است  معتقد  مقداد  مرحوم 
است؛ لذا طلاق کراهت دارد. از طرفی مریض قصد دارد با اجرای صیغه طلاق 
زوجه را از ارث مقرر شرعی محروم سازد؛ لذا طلاق مریض کراهت شدید دارد 

)مقداد حلّی، 1404ق، 323/3(.
صاحب جواهر، حکم به جواز طلاق مریض را دارای شهرت عظیم دانسته 
و حتی نقل عدم خلاف کرده است )نجفی، بی تا، 32/ 147(. وی مبنای شهرت را 
روایاتی ذکر کرده که در باب طلاق مریض از سوی معصومین: وارد شده است.

برخی  صریح  می شوند.  تقسیم  متعارض  ظاهر  به  دسته  دو  به  وارده  روایات 
به مریض داده و طلاق وی را صحیح قلمداد کرده اند.  روایات حق طلاق را 
اعلام  حرام  را  آن  و  کرده  منع  طلاق  انعقاد  از  را  مریض  دیگر  روایات  برخی 
روایات  دسته  دو  هر  باید  مریض  طلاق  حکم  شفاف شدنِ  به منظور  کرده اند. 

شوند. بررسی 
 1.2: روایاتِ »عدم جواز طلاقِ مریض«

ابن بکیر  عن  جبلة  عبدالله بن  عن  سماعة  ابن  عن  زیاد  حمیدبن   :1.1.2
عن عبیدبن زراره: عن ابي عبدالله7 قال: »لا یجوز طلاق المریض و یجوز 
فرمود: طلاق  امام  که  کرد  نقل  امام صادق7:  از  زراره  »عبیدبن  نکاحه«؛ 
شیخ  636/11؛  ق1429،  )کلینی،  است  جایز  نکاحش  ولی  نیست،  جایز  مریض 

.)303/3 بی تا،  طوسی،  شیخ  1407ق،  77/8؛  طوسی، 
شیخ طوسی روایت فوق را از طریق حسن بن محبوب از زراره نیز روایت 
کرده است )شیخ طوسی، تهذیب الاحکام، 1407ق، 454/7(. این امر سبب شده که 
محقق اردبیلی، سند روایت را محل تأمل دانسته و آن را حسن و یا صحیح قلمداد 
کند. از منظر وی اگر روایت از طریق حسن بن محبوب نقل شده باشد، صحیح 

تلقی می شود )محقق اردبیلی، 1403، 438/11(.
2.1.2: روایت دوم را عبیدبن زراره از امام صادق7 نقل کرده است. 
این روایت در منابع فقهی موثق قلمداد شده )سبزواری، 1413ق، 198/30؛ ترحینی، 
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1427ق، 70/7؛ روحانی، بی تا، 403/24؛ سبحانی، 1415ق، 339( و در آن چنین آمده 
لت اباعبدالله7 عن المریض أ له أن یطلّق امرأته 

َ
است: »عبیدبن زرارة قال سأ

في تلك الحال قال لا و لکن له أن یتزوج إن شاء فإن دخل بها ورثته و إن لم یدخل 
بها فنکاحه باطل« ؛ »عبیدبن زراره گفت: از امام صادق7 از مریض پرسیدم 
که آیا می تواند زنش را در حال مرض طلاق دهد؟ امام فرمود: خیر، ولی اگر 
خواست می تواند ازدواج کند. اگر در زن دخول کرد، زن از او ارث می برد و اگر 
در او دخول نکرد نکاحش باطل است )رک؛ کلینی، 1429ق،  633/11؛ شیخ صدوق، 

1404ق،  545/3 ؛ شیخ طوسی، بی تا، 3/ 303(.
3.1.2: علي عن ابیه عن ابن محبوب عن ابن رئاب عن زرارة: عن احدهما 
ن یطلق وله أن یتزوج فإن هو زوج و دخل 

َ
علیهماالسلام قال: »لیس للمریض أ

بها فهو جائز وإن لم یدخل بها حتی مات في مرضه فنکاحه باطل و لا مهر لها 
و لا میراث«؛ »زراره از یکی از معصومان7 نقل می کند که فرمود: طلاق برای 
مریض جایز نیست ولی نکاح برای وی جایز است. پس اگر مریض ازدواج کرد 
و به زن دخول کرد جایز است. اما اگر به زن دخول نکرد تا اینکه در مرضش 
بمیرد، نکاحش باطل است و مهریه و میراثی برای زن نیست« )کلینی، 1429ق، 
633/11(. محقق ثانی روایت فوق را در زمره روایات حسن قلمداد کرده است 

)محقق ثانی، 1414، 115/11(.
انعقاد آن  از  صریح روایات فوق، طلاق مریض را جایز ندانسته و مریض را 
منع نموده اند. مرحوم صاحب ریاض این روایات را مستفیض می داند و برخی از 
آنان را صحیح قلمداد کرده است ازجمله روایت اخیر که زراره از امام صادق7 

نقل کرده بود.
2.2: روایاتِ »جواز طلاقِ مریض«

روایات فراوانی درباره جواز طلاق مریض وارد شده است. صاحب جواهر 
 .)148 بی تا، 32/  دانسته است )نجفی،  متواتر  بلکه  را مستفیض  این دسته روایات 

برای نمونه به چندمورد اشاره می شود:
عن  الحلبی  عن  حماد  عن  ابی عمیر  ابن  عن  ابیه  عن  علی   :1.2.2
یجوز  هل  امرأته  فیطلق  الموت  یحضره  الرجل  عن  سئل  »أنه  ابی عبدالله7: 
طلاقه قال نعم و إن مات ورثته و إن ماتت لم یرثها«؛  »از امام صادق7 پرسیدند 
مردی  مرگش فرا رسیده و او همسرش را طلاق می دهد آیا جایز است، فرمود: 
آری و اگر از دنیا رفت زن از وی ارث می برد ولی اگر زن از دنیا رفت مرد از 
این روایات  نظیر  او ارث نمی برد« )شیخ صدوق، 1404، 546/3(. صاحب وسائل 
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را ازطریق ابوبصیر نقل کرده است )حرّعاملی، 1409ق، 213/22(. روایت فوق از 
سوی فقیهان امامی صحیح قلمداد شده و ایراد و خدشه ای در متن و سند آن 
وارد نمی شود )حائری طباطبایی، بی تا، 180/2؛ نجفی، بی تا، 148/32؛ خوانساری، 1405، 

.)180  ،1414 سبحانی،  532/4؛ 
لت 

َ
 2،2،2: روی عبدالله بن مسکان عن فضل بن عبدالملك البقباق قال سأ

و  بینه  ما  ترثه في مرضه  فقال  امرأته و هو مریض  اباعبدالله7 عن رجل طلّق 
بین سنة إن مات من مرضه ذلك فإن مات بعد ما تمضي سنة فلیس لها میراث «؛ 
را  زنش  که  مردی  از  صادق7پرسیدم  امام  از  می گوید:  بقباق  »عبدالملک 
طلاق داد درحالی که مرد مریض بود. امام فرمود: زن از او ارث می برد از زمان 
طلاق تا یک سال اگر مرد در آن مرض بمیرد. اگر مرد بعد از گذشت یک سال 
بمیرد، پس برای زن میراث نیست« )شیخ صدوق، 1404ق، 544/3(. روایت فوق را 
کاشفُ  اللثام در زمره روایات صحیح برشمرده است )فاضل هندی، 1416، 67/8(.

 3،2،2: عن الحسن بن محمدبن سماعة عن ابن رباط عن ابن مسکان عن 
ابي العباس عن ابي عبدالله7 قال: قلت له رجل طلق امرأته و هو مریض تطلیقة 
و قد کان طلقها قبل ذلك تطلیقتین قال فآن ها ترثه إذا کان في مرضه. قال: قلت: 
و ما حد المرض قال: لا یزال مریضاً حتّی یموت و إن طال ذلک إلی السنة«؛ 
»ابوالعباس از امام صادق7 روایت می کند: مرد درحالی که مریض است زنش 
را طلاق دهد درحالی که قبل از مرض او را دو بار طلاق داده بود. امام فرمود: 
امام گفتم: حد  به  باشد.  او ارث می برد اگر طلاق در مرض وی  از  همسرش 
مرض چیست؟ امام فرمود: مریضی زایل نشود تا مرد بمیرد حتی اگر مرض تا 

یک سال طول بکشد« )کلینی، 1429ق، 639/11(.
4.2.2: علي بن ابراهیم عن ابیه عن ابن ابي عمیر عن جمیل بن دراج عن 
ابي العباس عن ابي عبدالله7 قال: إذا طلق الرجل المرأة في مرضه، ورثته مادام 
به  طال  فإن  قلت:  قال:  منه  یصح  أن  إلا  عدتها  انقضت  إن  و  ذلك  مرضه  في 
المرض؟ قال ما بینه و بین سنۀ«؛ »هرگاه مرد همسرش را در مریضی اش طلاق 
دهد از او تا وقتی که در این مریضی باشد ارث می برد، هرچند عده زن منقضی 
شود، مگر اینکه از این مریضی خوب شود. گفتم: حتی اگر مریضي اش طولانی 
فقهای   .)305 بی تا، 3/  بکشد )شیخ طوسی،  تا یک سال طول  اگر  فرمود:  شود؟ 
امامیه روایت فوق را در زمره روایات موثق قلمداد کرده اند )ر.ک: مجلسی اول، 
533/4؛  1405ق،  خوانساری،  267/12؛  1418ق،  حائری طباطبایی،  208/9؛  1406ق، 

.)68/7 1427ق،  ترحینی، 
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5.2.2: عن احمدبن الحسن عن معاویة بن وهب عن عبیدبن زرارة عن 
ابي عبدالله7 قال: سألته عن رجل طلّق امرأته و هو مریض حتی مضی لذلك 
امام  »از  ذلك«؛  بین  یصح  لم  و  طلّقها  الذي  مرضه  في  إذا کان  ترثه  قال:  سنة 
صادق7 پرسیدم از مردی که زنش را طلاق داد درحالی که مرد مریض بود 
زمانی  ارث می برد  او  از  فرمود: زن  امام  از طلاق یک سال گذشت.  اینکه  تا 
که مرد در مرضی باشد که در آن زن را طلاق داد و بین آن مرد بهبودی نیابد« 
)کلینی، 1429ق، 640/11( مرحوم سبزواری این روایت را موثق معرفی کرده است 

.)69/26 1413ق،  )سبزواری، 
روایات بالا از باب نمونه آورده شد. این دسته از روایات، از روایات عدم 

جواز طلاق از کمیت بیشتری برخوردار است.
روایات  گروه،  دو  هر  که  است  آن  بیانگر  دسته  دو  هر  روایات  در  تأمل 

نیست.  چشم پوشی  و  قابل اغماض  که  دارد  وجود  موثقی  و  صحیح 
است.  الطرح«  من  اولی  امکن  مهما  »الجمع  قاعده  به  تمسک  اول؛  راه 
معنای این قاعده که به قاعده جمع معروف است این است که جمع بین مدلول 
دو دلیل متعارض که متضمن عمل به هر دو دلیل است تا جایی که امکان دارد، 
لازم است؛ زیرا عمل به هر دو دلیل، از کنارگذاشتن و عمل نکردن به آن ها بهتر 
است. طبق این قاعده بین دو دسته روایت، باید در صورت امکان جمع دلالی 

کرد تا به نحوی به مضمون روایات عمل شود. 
دیگر  دسته  کنارگذاشتنِ  و  روایات  از  دسته  یک  برگزیدن  دوم؛  حل  راه 
است. در این روش بایست هر دو دسته روایات را بررسی کرد و هر دسته ای که 
ازلحاظ مرجحات از قوت بیشتری برخوردار است، اتخاذ گردیده و براساس آن 

حکم صادر کرد.
و  جواز  بین  عرفی  جمع  با  و  برگزیده  را  اول  حل  راه  امامیه  فقهای  اکثر 
حلی،  علامه  )ر.ک؛  کرده اند  مریض  طلاق  شدید  کراهت  به  حکم  جواز  عدم 
بی تا، 519/2؛ محقق ثانی، 1414ق، 11/ 117؛ شهیدثانی، 1413ق، 153/9؛ حائری طباطبایی، 
1418ق، 263/12؛ نجفی، بی تا، 147/32؛ بحرانی، بی تا، 314/25(. در این شیوه فقها در 
دلالت هر دو دسته دلیل تصرف کرده و بین آنان جمع ایجاد کرده و با این روش 
آنان نهی وارده در روایات  بین روایات را مرتفع ساخته اند.  ناسازگاری  تنافی و 
عدم جواز طلاق توسط مریض را بر نهی تنزیهی حمل کرده و معتقدند طلاق 

مریض کراهت شدید دارد.
در تعلیل شدت کراهت نیز باید گفت: به تصریح فقهای امامیه اصل طلاق 
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در شریعت اسلامی کراهت دارد )ر.ک؛ علامه حلی، بی تا، 519؛ مجلسی اول، 1406ق، 
369/8؛ فیض کاشانی، بی تا، 2/ 312؛ ترحینی، 1427ق، 67/7؛ سبحانی، 1414ق، 179(. 

در طلاق مریض دو کراهت وجود دارد:؛ کراهتی که مربوط به اصل طلاق 
دو کراهت  این  تلفیق  آمد.  به دست  روایات  بین  از جمع  که  و کراهتی  است 
بیشتری  کراهت  از  سایران  طلاق  به  نسبت  مریض  طلاق  که  است  آن  بیانگر 

است. برخوردار 

علت و فلسفه حکم. 3
فقهای امامیه معتقدند حمایت از زوجه سبب شده شارع مقدس بین طلاق 
مریض با سایران تفاوت قائل شود و ارث زوجه را تا یک سال پس از اجرای صیغه 
طلاق ثابت بداند. مرحوم علامه وجود تهمت را عامل توارث زوجه ذکر کرده 
است )علامه حلّی، 1415ق، 335/7(. مریضی که موت وی نزدیک است و امیدی 
به حیات ندارد، به واسطه طلاق می تواند زوجه را از زمره وراث خارج ساخته و 
و  دارد  قرار  اتهام  ازاین رو مریض در مظان  را متحمل ضرر کند.  به نحوی وی 

توارث زوجه تا یک سال به جهت حمایت از حقوق وی جعل شده است.
حکم  حکمت  به  مریض  طلاق  باب  در  وارده  روایات  بیشتر  اگرچه 
نپرداخته اند؛ لیکن در معدودی از روایات به دلیل حکم اشاره داشته اند. ازجمله 
روایت سماعه از معصوم7 که در آن چنین آمده بود: »... و إن طلّقها في حال 
إضرار فهي ترثه إلی سنة...؛ اگر در حال اضرار زن را طلاق داد زن تا یک سال 

او ارث می برد.« از 
با اتخاذ این مبنا این شبهه حادث می شود که اگر مریض به خاطر خصومت 
باشد،  نداشته  را  به وی  را طلاق دهد و قصد اضرار  از زوجه وی  نارضایتی  یا 

توارث زوجه تا یک سال منتفی می شود؟
اگر تهمت و اضرار را ملاک و علت حکم قرار دهیم توارث زوجه پس 
از انقضای عده منتفی است؛ اما اگر ملاک تهمت و اضرار نباشد ارث زوجه با 

تحقق شرایط ثابت است و با انتفای شرایط توارث نیز منتفی می شود.
به نظر می رسد مفهوم روایات حاوی علت حکم با دیگر روایات، معارض 
است؛ لذا باید یک دسته روایت را اخذ کرد و دسته دیگر را کنار زد. روایات 

حاوی قید اضرار از حیث سند و متن قابل خدشه هستند؛ زیرا:
سماعه  روایت  مثلًا  نیستند؛  صحیح  روایات  زمره  در  روایات  این  اولًا: 
درحالی که  نقل شده  معصومان:  از  از کدام یک  نیست  معلوم  و  است  مرفوعه 
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بین  تقابل  در  بودند.  روایات صحیح  بود،  نیامده  اضرار  قید  آن  در  روایاتی که 
روایات صحیح با غیرصحیح، روایات صحیح از مرجحات سندی برخوردار بوده 

قرار دارند. اولویت  و در 
ثانیاً: احتمال دارد قید اضرار بیانگر حکمت حکم باشد نه علت آن. اگرچه 
این قید در متن یکی از روایات قید شده و علت منصوصه به شمار می رود؛ اما این 
احتمال وجود دارد که این قید توسط راوی به متن روایت اضافه شده باشد؛ زیرا 

در اکثر روایات باب طلاق مریض اثری از این قید وجود ندارد.
ثالثاً: از طرفی اگر بپذیریم اضرار به زوجه علت حکم است و عدم اضرار 
حکم را منتفی می سازد، لازمه آن تعمیم در هر موردی است که اضرار و تهمت 
در آن وجود دارد، نه درخصوص طلاق مریض، درحالی که امکان التزام به چنین 
تعمیمی ازنظر فقهی وجود ندارد. چنان که اگر مریض با همسرش ملاعنه کند، 
در چنین موردی فقها ملتزم به توارث زوجه نیستند. به عنوان نمونه صاحب جواهر 
بیماری مشرِف به موت  اگر مرد در حال  نقل عدم خلاف کرده و معتقد است 
زوجه خود را قذف و یا لعان کند، زن مطلقاً از مرد ارث نخواهد برد )نجفی، بی تا، 
153/32(. با این بیان مشخص می شود که صِرف لعان موجب حرمان زوجه از 

ارث می شود و قصد اضرار تأثیری در حکم ندارد )سبحانی، 1415ق، 80(.

شروط تحقق حکم توارث زوجه. 4
گرچه فقهای امامیه طلاق مریض را صحیح تلقی کرده اند؛ اما توارث زوجه 
را به طور مطلق نپذیرفته و با تمسک به اخبار شروطی مقرر کرده اند. مقنن قانون 
مدنی ایران نیز ازنظر فقهای امامیه تبعیت کرده و توارث زوجه را منوط به تحقق 

شرایط کرده است. این شروط عبارت اند از:
1.4: فوت مریض حداکثر تا یک سال پس از وقوع طلاق؛ این 
شرط بیانگر حداکثر زمان برای توارث زوجه است. طبق این شرط از زمان اجرای 
صیغه طلاق تا حداکثر یک سال زوجه از مریض ارث می برد؛ ازاین رو حتی اگر 

یک روز پس از گذشت یک سال مریض بمیرد زن از او ارث نخواهد برد.
مرگ  عامل  بیانگر  شرط  این  بیماری؛  همان  به  زوج  موت   :2.4
مریض  که  باشد  مرضی  می بایست  موت  عامل  شرط  این  طبق  است.  مریض 
از آن  هنگام اجرای طلاق صیغه طلاق بدان مبتلا بوده است؛ چنانچه مریض 
بیماری بهبودی یابد و مجدداً بیمار گردد و بمیرد، خواه از نوع بیماری اول باشد 

یا بیماری دیگری، زن مطلّقه از او ارث نخواهد برد.
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 دلیل دو شرط بالا، روایت عبدالله بن مسکان از امام صادق7 است که 
درباره طلاق مریض چنین فرموده اند: »ترثه في مرضه ما بینه و بین سنة إن مات 
من مرضه ذلك و تعتد من یوم طلقها عدة الْمطلقة ثم تتزوج إذا انقضت عدتها«؛ 
که  روزی  از  و  می برد  ارث  زن  بمیرد  مرض  به سبب  سال  یك  تا  مریض  »اگر 
مطلّقه شده عدّۀ طلاق نگه دارد و  می تواند اگر عدّه اش تمام شد شوهر کند« 
)شیخ صدوق، 1404ق، 544/3(. عبارت »ترثه في مرضه ما بینه و بین سنة« بیانگر 
مدت زمان توارث زوجه است؛ یعنی از زمان انعقاد صیغه طلاق حداکثر تا یک 
سال توارث زوجه از مریض برقرار است و پس از انقضای مدت توارث منتفی 

است.
موت  عامل  می بایست  که  می دارد  بیان  ذلک«  مرضه  من  مات  »إن  عبارت 
مریض همان بیماری باشد که حین آن صیغه طلاق جاری شده است؛ لذا اگر 
یا سببی خارج از مرض مثل تصادف، طوفان،  به واسطه مرضی دیگر و  مریض 

منتفی است. بمیرد، ارث زوجه  سیل و... 
از سپری شدن مدت  4.3: زن شوهر نکرده باشد؛ در طلاق پس 
عده زن حق اختیار همسر جدید را دارد. در طلاق مریض چنانچه زن، شوهر 
دیگری اختیار کرده باشد، شوهر اول اگرچه در ظرف مدت یك سال از تاریخ 

وقوع طلاق از همان بیماری بمیرد، زن از او ارث نخواهد برد.
 در تعلیل این شرط، مالک بن عطیه از امام باقر7 چنین نقل می کند: »إذا 
طلق الرجل امرأته تطلیقة في مرضه ثم مکث في مرضه حتی انقضت عدتها ثم 
مات في ذلك المرض بعد انقضاء العدة فإنّها ترثه ما لم تتزوج فإذا کانت تزوجت 
بعد انقضاء العدة فإنّها لا ترثه«؛ »هرگاه شخصی در مرضی که منتهی به موت او 
می شود زوجه اش را یك طلاق داد، سپس زن عدّه نگهداشت و پس از تمام شدن 
عدّه مرد به همان مرض از دنیا رفت آن زن درصورتی که شوهر نکرده باشد، از 
وی ارث می برد، لیکن اگر پس از انقضاء عدّه شوهر کرده باشد آن زن ارث 

نخواهد برد« )شیخ صدوق، 1404ق، 544/3(. 
روایات مذکور به روشنی بر شروط سه گانه فوق اشاره داشته و هرگونه اشکال 
و ابهامی را از بین می برد. شاید پیرامون شرط سوم این سؤال حادث شود که چرا 

زوجه با اختیار همسر جدید از ارث محروم می شود؟
در پاسخ چنین می توان گفت: در طلاق رجعی مادامی که زوجه در عده 
پایان یافتن عده توارث منتفی می شود. در  با  ثابت است.  نیز  است، توارث وی 
طلاق مریض توارث تا یک سال وجود دارد. این توارث به جهت حمایت و دفع 
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که  می گیرد  تعلق  زوجه  به  مادامی  این حمایت  است.  زوجه  از  احتمالی  ضرر 
حامی دیگری نداشته باشد. زوجه مطلقه با نکاح جدید از حمایت فرد دیگری 
برخوردار شده و طبق قانون ارث، وارث وی می شود؛ لذا از حمایت همسر اول 
خارج شده و توارث وی منتفی می شود. از سوی دیگر نکاح و زوجیت که سبب 
توارث است بین زوجه و مریض قطع شده و با انقطاع زوجیت توارث نیز پایان 
یافته و منتفی می شود. این پاسخ به هیچ وجه علت منصوصه و تام نیست؛ بلکه 

فقط تعلیل یا به تعبیری توجیه عقلی برای سؤال است.

قلمروی اجرای حکم. 5
در  زوجه  توارث  به صراحت  موردبحث  ماده  در  مدنی  قانون  مقنن  گرچه 
طلاق بائن را ثابت می داند؛ لیکن فقهای امامیه فقط در طلاق رجعی اتفاق نظر 
دارند و درباره سایر اقسام طلاق اختلاف نظر جدی دارند. اختلاف در این است 
با بخشش مال  اینکه زوجه  یا  به درخواست زوجه منعقد شود و  که اگر طلاق 
مریض را متقاعد به طلاق سازد، آیا توارث برقرار است یا خیر؟ شهیدثانی منشأ 
اختلاف را اعتبار و یا عدم اعتبار تهمت می داند )شهیدثانی، 1416، 157/9(. برخی 
از فقهای امامیه نظیر محقق حلی )1408ق، 16/3( و علامه حلّی )بی تا، 519( حکمت 
توارث را تهمت فرض کرده و معتقدند متهم بودن مریض به جهت اضرار به زوجه 
و محروم ساختنِ وی از ارث موجب می شود زوجه با شرایط سه گانه فوق ارث 
ببرد. علاوه بر استدلال فوق، روایات نیز مورد تمسک قرار گرفته است. همانند 
روایتی که سماعه از معصوم7 نقل کرده بود. در روایت مذکور به صراحت قید 

اضرار به عنوان حکمت توارث زوجه تا یک سال ذکر شده بود.
امام  از  هاشمي  قاسم  محمدبن  از  شده  استناد  آن  به  که  دیگری  روایت 
و  المختلعة  ترث  امام چنین شنیدم: »لا  از  است. محمد می گوید  صادق7 
المبارئة و المستأمرة في طلاقها من الزوج شیئا إذا کان منهنّ في مرض الزوج و 
إن مات لأن العصمة قد انقطعت منهنّ و منه«؛ »زنی که با طلاق خلع، مبارات و 
با درخواست خود جدا شده در طلاق خود از زوج چیزی ارث نمی برد زمانی که 
در حال طلاق زوج در مرض باشد و بمیرد؛ زیرا زوجیت از آنان و از زوج قطع شده 

)شیخ طوسی،  1407ق، 100/8(. است« 
اکثر فقهای امامیه، توارث را در دو قسم اخیر نیز ثابت دانسته و میان اقسام 
وارده  روایات  در  است  معتقد  طوسی  شیخ  نیستند.  قائل  فرقی  طلاق  مختلف 
تفصیلی وجود ندارد؛ لذا واجب است حمل بر عموم شوند )شیخ طوسی، 1417ق، 
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487/4(. صاحب مسالک با تمسک به اطلاق روایات، وقوع طلاق در حال مرض 
برای توارث را کافی دانسته و اشتراط مبنای تهمت را منتفی می داند. وی ادله 
قائلان به عدم توارث را مورد مناقشه قرار داده و معتقد است اتخاذ مبنای تهمت، 
علت مستنبطه است نه منصوصه؛ لذا این مبنا نامعتبر است. شهید سند روایات 
قائلان به عدم توارث را ضعیف دانسته و هر دو روایات را ناصالح برای اثبات 

حکم می داند )شهیدثانی، 1416ق، 158/9(.
به نظر می رسد در طلاق مریض حق با مشهور امامیه باشد و توارث در تمام 
از  نیست  زیرا روایت سماعه، مضمر است و معلوم  باشد؛  اقسام طلاق متحقق 
کدام یک از معصومین وارد شده است. احتمال دارد قید اضرار در روایت فوق 
صادر از معصوم نباشد و خود راوی آن را ذکر کرده باشد. با این احتمال، اضرار 

حکمت است و علت منصوصه نیست.
نشده  روات ذکر  از  برخی  نام  زیرا  دارد؛  ارسال وجود  نیز  دوم  روایت  در 
تا ضعف سند  نکرده اند  بر طبق دو روایت فوق عمل  نیز  امامیه  است. مشهور 
جبران شود. حتی متقدمین از فقهای امامیه همچون شیخ طوسی، به این دو روایت 
توجه نکرده و برخلاف آن فتوا داده اند؛ لذا از شهرت فتوایی نیز برخوردار نیستند 

تا ضعف شان جبران شود.

حکم توارث مریض در صورت فوت زوجه. 6
سخن در این است که اگر مریض در حال مرض زوجه اش را طلاق دهد و 
در کمتر از یک سال زوجه فوت نماید آیا توارث مریض ثابت است؟ آیا می توان 

حکم توارث زوجه را به مریض سرایت داد؟
مرحوم علامه، وجود تهمت را عامل توارث زوجه ذکر کرده و معتقد است 
در توارث مریض این احتمال منتفی است؛ زیرا مریض خود اقدام به ضرر نموده 
انحلال  به وسیله  زوجین  توارث  قاعده حق  طبق  و  است  داده  را طلاق  زن  که 

قطعی نکاح زایل می گردد )علامه حلی، بی تا، 70/4(.
روایاتی نیز وجود دارد که به صراحت توارث مریض از زوجه را منتفی دانسته 
امام صادق7 که در آن چنین آمده است: »أنه  از  است. ازجمله روایت حلبي 
سئل عن الرجل یحضره الموت فیطلق امرأته هل یجوز طلاقه قال نعم و إن مات 
ورثته و إن ماتت لم یرثها«؛  »از امام صادق7 پرسیدند مردی  مرگش فرا رسیده و 
او همسرش را طلاق می دهد آیا جایز است، فرمود: آری و اگر از دنیا رفت زن 
از وی ارث می برد ولی اگر زن از دنیا رفت مرد از او ارث نمی برد« )شیخ صدوق، 
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ابوبصیر نقل کرده  از طریق  این روایات را  1404، 546/3(. صاحب وسائل نظیر 
است )حرّعاملی، 1409ق، 213/22(.

روایت بالا به صراحت حکم توارث مریض را روشن کرده و هرگونه ابهامی 
در  سال  تا یک  زوجه  توارث  باید گفت حکم  ازاین رو  است؛  ساخته  مرتفع  را 
به  قابل سرایت  لذا  است؛  زوجه  به  مختص  و  استثنایی  حکمی  مریض،  طلاق 

مریض نیست و توارث مریض از زوجه تا یک سال منتفی است.

نتیجه گیری
مرض موت در باب طلاق مریض دارای سه شاخصه است: 

طبق شاخص اول، موت مریض در کمتر از یک سال اتفاق می افتد. این 
را مشخص می کند. اِم اِس  مانند  امراض مزمن طولانی مدت  تکلیف  شاخصه، 

این شاخص،  باید سبب موت مریض شود. طبق  در شاخص دوم، مرض 
موت مریض به سبب مرضی دیگر، از ماهیت مرض موت خارج هستند. مبتلایان 
به حالات و عوارض خطرناک چون مارگزیده و محکوم به قصاص نیز مریض 

محسوب نشده و از شمول حکم خارج اند. 
براساس شاخص سوم، مرض باید منتهی به موت مریض شود. لذا چنانچه 
نوع  از  بمیرد، خواه  بیمار گردد و  یابد و مجدداً  بهبودی  بیماری  از آن  مریض 

بیماری اول باشد یا بیماری دیگری، زن مطلّقه از او ارث نخواهد برد.
انعقاد طلاق از سوی مریض جایز است و کراهت شدید دارد. علت حکم 
روایات به ظاهر معارض در باب طلاق مریض است. در برخی روایت نهی صریح 
برخی روایات دیگر طلاق  منع شده و در  انعقاد طلاق  از  وارد شده و مریض 
عرفی  روایات جمع  دسته  دو  بین  امامیه  فقهای  است.  تلقی شده  مریض جایز 
کرده و نهی وارده در روایات عدم جواز طلاق توسط مریض را بر نهی تنزیهی 

حمل کرده و تعارض روایات را مرتفع ساخته اند.
اگر مریض در حین مرض همسرش را طلاق دهد، زوجه با تحقق شرایط 
از  تا یک سال پس  ارث می برد. فوت مریض حداکثر  از مریض  تا یک سال 
و  شده  منعقد  آن  در  طلاق  که  بیماری  همان  به  مریض  موت  طلاق،  وقوع 
ازدواج نکردن زوجه پس از اتمام عده از شرایطی هستند که روایات صحیح به 

داشته اند. اشاره  آن 
اگرچه معدودی از روایات دلیل توارث زوجه تا یک سال را اضرار به زوجه 
ذکر کرده اند؛ لیکن این تعلیل علت مستنبطه است و منصوصه نیست؛ زیرا این 



جستارهای
فقهی و اصولی
سال ششم،شماره پیاپی 21،
زمستان 1399

154

روایاتی  درحالی که  هستند.  مرفوعه  و  نیستند  صحیح  روایات  زمره  در  روایات 
که در آن قید اضرار نیامده روایات صحیح هستند. این احتمال نیز وجود دارد 
این  باشد. لازمه پذیرش  به متن روایت اضافه شده  قید اضرار توسط راوی  که 
تعلیل، تعمیم آن در هر موردی است که اضرار و تهمت در آن وجود دارد، نه 
درخصوص طلاق مریض، درحالی که امکان التزام به چنین تعمیمی ازنظر فقهی 
وجود ندارد، چنان که اگر مریض با همسرش ملاعنه کند، در چنین موردی فقها 

ملتزم به توارث زوجه نیستند.
حکم طلاق مریض در تمام اقسام طلاق جاری می شود و فرقی بین طلاق 
رجعی و بائن وجود ندارد. اگرچه برخی روایات توارث زوجه را در طلاق خلع، 
مبارات و طلاق درخواستی از سوی زوجه را منتفی دانسته اند؛ لیکن این روایات 
از حیث سند ضعیف هستند. مشهور فقهای امامیه نیز بر طبق این روایت عمل 
نکرده اند تا ضعف سند جبران شود. حتی متقدمین از فقهای امامیه به این روایات 
توجه نکرده و برخلاف آن فتوا داده اند؛ لذا از شهرت فتوایی نیز برخوردار نیستند 

تا ضعف شان جبران شود.
صریح برخی روایات توارث تا یک سال را به زوجه اختصاص داده و توارث 
مریض از زوجه را منتفی اعلام کرده است؛ لذا حکم توارث زوجه تا یک سال، 
حکمی استثنایی و مختص به زوجه است و قابل سرایت به مریض نیست؛ زیرا 

طبق قاعده حق توارث زوجین به وسیله انحلال قطعی نکاح زایل می گردد.
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Abstract

 Belief in the individuality of personality-related
 rights makes the right of enjoyment personal and the
 transfer of that right impossible. However, revering
 the sanctity of the dead is so significant in Islamic
 Jurisprudence that many spiritual rights, including
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 the right of the penalty for the false accusation of
 fornication are, in proportionate to its relationship with
 one’s personality, transferable, whether the person in
question is alive or dead, and would be inherited to his/
 her heirs. Therefore, this study sought to investigate
 posthumous spiritual rights, with emphasis on the
 dead’s right over the penalty for false accusation
 of fornication. The punishment for the dead’s false
 accusation of fornication is proven through the Four
 Proofs and the general arguments concerning the
 reverence of one’s sanctity, and should its relevant
 conditions be met, its penalty, i.e., eighty lashes, would
 be executed. According to Shiite Jurisprudence, the
 death of a person would not deprive him/her of their
 spiritual rights, and in some cases, the judgment for
 disrespecting such rights of the dead would be the same
 as that of the person who is alive, and sometimes even
 more severe. Moreover, the views of those jurists who
 argue that men’s dignity would not be destroyed by
 death and that the dead could still enjoy some spiritual
 rights are also confirmed.

 Keywords: the sanctity of the dead, spiritual
 rights of the dead, human dignity, false accusation of
fornication of the dead
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بررسی حقوق 
معنویِ میّت با 

تأکید بر حکم حدّ 
قذفِ میّت در فقه 

امامیه

بررسی حقوق معنویِ میّت با تأکید بر حکم حدّ قذفِ میّت در
         فقه امامیه1

خسرو اسفهبدی2
عباسعلی سلطانی3

 سیدمحمد تقی قبولی درافشان4

چکیده
اعتقاد به شخصی بودنِ حقوق وابسته به شخصیت، حق تمتع را خاص خود 
اهمیت  است  که  حالی  در  این  می داند.  ناممکن  را  حق  این  انتقال  و  شخص 
پاسداشت حرمت میّت در دانش فقه چنان است که در بسیاری از این حقوق 
حقّ  این  مرگ،  از  پس  چه  و  انسان  حیات  حال  در  چه  مقذوف،  حق  مانند 
به  و  داراست  را  انتقال  قابلیت  آدمی،  با شخصیت  آن  رابطه  به  توجه  با  معنوی 
ارث می رسد. این تحقیق به تبیین و بررسی حقوق معنوی انسان پس از فوت با 
کید بر حقّ قذف میّت می پردازد. حکم مجازات قذف میّت مسلمان از ادلّه  تأ
اربعه و نیز از طریق عموم ادلّه لزوم پاسداشت حرمت انسان، قابل اثبات است و 
در صورت تحقّق شرایط، حدّ آن یعنی هشتاد تازیانه اجرا می شود. براساس منابع 
فقه امامیه نه تنها مرگ، سبب زوال حقوق معنوی انسان نیست بلکه در مواردی 
همانند انسان زنده و گاهی شدیدتر است. همچنین دیدگاه فقهایی که معتقدند 
اهلیت انسان با مرگ به طورکامل از بین نمی رود و مرده می تواند طرف برخی از 

1. تاریخ پذیرش: 1397/10/12؛ تاریخ پذیرش: 1398/06/24.  )متخذ از رساله دکتری(
khosroesfahbodi@ ــهد؛ ــی مش ــگاه فردوس ــلامی دانش ــوق اس ــی حق ــه و مبان ــری فق ــجوی دکت 2. دانش

yahoo.com

soltani@um.ac.ir 3. دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد، )نویسنده مسئول( ؛
ghabooli@ferdowsi.um.ac.ir :4. دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد؛ رایانامه
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حقوق قرار گیرد نیز ثابت می شود.
انسان، قذف  معنوی میّت، کرامت  کلیدواژه ها: حرمت میّت، حقوق 

میّت.

مقدمه
گرچه با مرگ انسان بسیاری از حقوق وی قطع می شود؛ اما در منابع فقهی، 
میّت دارای احترام و حرمت تردیدناپذیر و قطعی است. میّت افزون بر حرمت، 
حقوقی هم دارد که ظاهراً آنچه صحت دارد تبعیت این حقوق و تکالیف و منشأ 
آثار حقوقی زیادی چون حال شدنِ  پدیده  مرگ،  از زمان حیات است و  آن ها 
بنابراین  نیز در پی دارد.  تعیین وراث متوفی و... را  دیون، انحلال عقد نکاح، 
میت  معنوی  زوال حقوق  وضعیت  اسلام،  فقه  در  که  است  این  اصلی  پرسش 

ازجمله حق مجازات قاذفِ میت چگونه است؟
یا میّت بودن  نظام حقوقی اسلام، کرامت و حرمت انسان را فارغ از زنده 
برای او درنظر گرفته است. لذا در منابع فقهی چون قرآن کریم با بیان  (تتوفّیهم 
وفات  به عنوان  انسان  مرگ  فرآیند  از  نحل/28و32(  و  )سجده/11  و...)  الملئکه 

یاد می شود. )تحویل گرفتن( و نه فوت و ازبین رفتن 
در روایات معصومان7: نیز نمونه هایی چون: »انّ حرمة المیّت کحرمة 
الحی« )کلینی، 2007، 7 و 288/3و125( « و »انّا نقطع لأمواتنا کما نقطع لأحیائنا« 
)خویی، 1428، 359/41؛ حّرعاملی، 281/28( بیان شده است. فقهای امامی نیز در 
فتاوای فقهی خود همچون: قضای نماز و روزه و حج میّت، دیه میّت، وصیت 
میّت، حرمت نبش قبر میّت، سارق کفن میّت، حدّ قذف میّت، حدّ زنا با میّت 
و... به روشنی بر توجه به حرمت و لزوم احترام به انسان میّت و ضرورت حفظ 

حقوق وی عنایت داشته اند.
بازمانده انسان میّت، به جز افراد وابسته نسبی و سببی، اموال عینی و حقوق 
مالی و معنوی وی است. در مورد اول بسیار سخن رفته است؛ اما درخصوص 
اثر آن بعد از فوت باشد، کمتر سخن به میان  امر دوم به ویژه حقوقی که منشأ 
آمده است. البته در این میان، باید از مقاله »جرایم علیه میت و مجازات آن ها 
در حقوق کیفری ایران« نوشته حسن حاجی تبار فیروزجائی، و سلاله کلانتری، 
)1397( یاد کرد که در نشریه مطالعات حقوقی شماره 21، چاپ شده و متناسب 
با عنوان مقاله   ـکه حقوق کیفری است  ـ با رویکردی کاملًا حقوقی ضمن تبیین 
اسلامی  قانون مجازات  در  مواد موضوع بحث  توضیح  به  میت،  معنوی  حقوق 
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با بررسی آن مقاله مشخص شد، منابع فقهی موردعنایت  1392 پرداخته است. 
کید بر قذف نداشته است. بنابراین توجه  نبوده و ضمناً مسئله محور نبوده؛ لذا تأ
مسئله محوربودن قذف  نیز  و  فقهی داشتن  این دو جهت: رویکرد  به  تحقیق  این 

است.
از دیگر تفاوت های مقاله پیش گفته با پژوهش حاضر این است که در مقاله 
مذکور صرفاً به موضوع قذف میت مسلمان پرداخته و کیفرخواست را با شکایت 
یکی از وراث میت مقذوف ممکن می داند؛ ولی در این تحقیق به امکان سنجی 
ازنظر  همچنین  است.  شده  پرداخته  قاذف  مجازات  نوع  و  کافر  میت  قذف 
نگارندگان، کیفرخواست نه تنها از سوی احدی از ورثه بلکه از طرف همه ورثه 
و در صورت فقدان ورثه نسبی، طرح شکایت و اقامه حد بر قاذف توسط حاکم 
اگر  دارد که  و محجور وجود  مجنون  اشخاص  مواردی چون  زیرا  است؛  لازم 
مورد قذف واقع شوند، اگرچه محق هستند اما خود قادر به استیفای حقّ نیستند. 
لذا ملازمه ای بین ثبوت حقّ با قدرت بر استیفای آن نیست و در این فرض نیز 
مقتضی یعنی هتک حرمت میت، موجود و مانع )مسقطات حد( مفقود است و 

وجود ورثه نسبی، شرط برای اجرای حدّ محسوب نمی شود.
1. تعریف قذف

»قذف« در لغت به معنای رمی و نسبت زنادادن است. قذف بالشیئ یقذف 
قذفا فانقذف )ابن منظور، 1412، 319/3( و در اصطلاح فقهی عبارت است از این که 
به مرد یا زن، تهمت و نسبت زنا یا لواط زده شود بدون اینکه قاذف، دلیل و بینه ای 
ارائه کند. )ترحینی عاملی، 1427، 297/9؛ موسوی خمینی، 1404، 231، گلپایگانی، 1412، 

106/2، لنکرانی، 1422 ،353(.

2. مبنای حقّ مقذوف
به عنوان یك معیار و مبنای اساسی حرمتِ  انسان را  می توان حفظ کرامت 
تعرّض به این حقّ قلمداد کرد؛ چراکه یکي از مقاصد ضروری شریعت5 حفظ 
انسان که همان  ازاین رو لزوم حفظ آبرو، حیثیت و شرف  اعراض مردم است. 

5. »مقاصــد شــریعت منحصــر در امــور خمســه اي کــه جمعــي از فقهــاي شــیعه و اهــل ســنت 
ــوان  ــن و عقــل و جــان و مــال و نســب، ســه عن ــر حفــظ دی ــد نیســت؛ بلکــه علاوه ب گفته ان
دیگــر کــه حفــظ آبــرو، حفــظ امنیــت اجتماعــي و حفــظ محیــط زیســت اســت را مي تــوان 
بــه آن هــا افــزود« )مکارم شــیرازی بــا همــکاري جمعــي از اســاتید و محققــان حــوزه  علمیــه  

قــم، 1385، 431/1(.



جستارهای
فقهی و اصولی
سال ششم،شماره پیاپی 21،
زمستان 1399

168

حفظ کرامت اوست، معیار انسانی این تشریع )حرمت قذف( محسوب مي شود.
محمدبن مسلم از امام باقر7 درباره حکم مردی که زنی را قذف کرده بود، 
اگر  راوی می پرسد: حتی  بخورد.  تازیانه  باید  فرمود:  آن حضرت  سؤال کرد. 
آن زن، از این حق بگذرد؟ امام فرمود: هرگز، چون باید کرامت ها رعایت شوند 
)صدوق، 34/4(. براساس این روایت، اگر مبنا را در قذف، ضرورت حفظ کرامت 
انسان بدانیم، با توجه به ادله حفظ لزوم کرامت انسان به صورت مطلق، شخص 
قابل انتقال  به عنوان یک حق، قهراً  از همین کرامت برخوردار است و  نیز  میّت 
به ورثه نیز هست. این حق در قانون مجازات اسلامی که از فقه اسلامی گرفته 
شده نیز انعکاس یافته است. براساس ماده 245 این قانون، قذف عبارت است از 

نسبت دادن زنا یا لواط به شخص دیگر هرچند مرده باشد.

3. مستندات حرمت قذف
3-1. حرمت قذف در قرآن

در قرآن کریم چند آیه درباره عمل غیراخلاقی قذف وجود دارد و البته کلمه 
قذف در این آیات نیامده است،6 بلکه از تعبیراتی استفاده شده است که دالّ بر 

عمل قذف است. دو نمونه از این آیات عبارت اند از: 
الف. بی گمان کسانی که به زنان پاکدامن بی خبر ]از همه جا[ و باایمان، 
نسبت زنا می دهند در دنیا و آخرت لعنت  شده اند و برای آن ها عذابی سخت  

)نور/23(  بود.  خواهد 
گواه  می دهند سپس چهار  پاکدامن  زنان  به  زنا  نسبت  که  و کسانی  ب. 
نمی آورند هشتاد تازیانه به آنان بزنید و هیچ گاه شهادتی از آن ها نپذیرید و آن ها 

)نور/4(  فاسقان اند.  همان 
در این دو آیه، دو امر متفاوت درباره قذف به عنوان یک فعل ضد اخلاقی 
مؤمنه  زنان  همه  شامل  قذف  نخست،  آیه  در  می شود.  مشاهده  غیرشرعی،  و 
تا  )شوهردار و بی شوهر( می شود و مجازات آن عذاب اخروی تعیین می گردد 
جامعه مسلمانان به این عمل زشت اخلاقی گرفتار نشود، چون اگر زنان با ایمان 
درواقع  بگیرند،  قرار  مورد هجمه  ناروا،  تهمت های  با  دارای همسر هستند،  که 
تربیتی هستند، در  نهاد  اساسی در  دارای نقش  اتفاقاً  بدنه جامعه که  از  بخشی 
ناگوار  اتّفاق  از یک  کارآمدی خود دچار بحران می شوند. قرآن سعی می کند 
ــه 8  ــات: 53 ســوره ســباء و آی ــار به صــورت فعــل مضــارع در آی ــاده قــذف دو ب ــه م 6. البت

ســوره صافــات آمــده اســت کــه نســبتی بــا مســئله قــذف فقهــی نــدارد.



169

بررسی حقوق 
معنویِ میّت با 

تأکید بر حکم حدّ 
قذفِ میّت در فقه 

امامیه

کند.  پیشگیری 
همچنین می توان گفت: »آیه شریفه شامل قذف مردان نیز می شود، چنان که 
در روایت آمده است: ابوبصیر از امام باقر7 راجع به زنی که نسبت زنا یا لواط 
به مردی داده است پرسید و امام فرمود: هشتاد تازیانه حدّ زده می شود )صدوق، 
381، 38/4(. پس فرقی ندارد که قاذف و مقذوف مرد باشد یا زن. مهم خود 

فعل است که ازنظر شرعی حرام و ممنوع است.7
به صورت  که خداوند  تفاوت  این  با  دارد  تعمیم وجود  همان  دوم  آیه  در   
صریح فعل قذف را به عنوان یک عمل مجرمانه تلقّی می کند که عنصر سوء نیّت 
آن نیز مشخص است و درنتیجه برای آن مجازات تعیین می کند. منشأ مجازات 
را هم یک ادعای بی اساس و غیرمنطقی، معرفی می کند. از این طریق به صورت 
غیرمستقیم به جامعه القا می کند سعی کنید همیشه برای سخن و ادعای خود، 
مجازات  مستحق  شما  عقل،  و  شرع  به حکم  وگرنه  بیاورید  محکم  برهان  یک 

هستید.
3-2. حرمت قذف در سنت

برخی از روایات، هر لفظ ناسزایی را موجب قذف می دانند. در روایتی از 
امام صادق7 آمده است: هر نوع فِریَه از ناحیه شخص بالغ اعم از زن و مرد، 
نسبت به صغیر یا کبیر، مسلمان یا کافر، بنده یا آزاد، انجام شود، مستحق حدِّ افتراء 
و برای غیر بالغ حد تأدیب خواهد بود. عمومیّت این روایت، شامل انسان زنده و 
مرده می شود )مجلسی، 1070، 113/110( و در برخی دیگر از روایات صراحت در 
الفاظ بخصوص را موجب قذف می شمارد. براساس روایتی از امام صادق7 که از 
قول امام علی7 می فرماید: اگر عمل قذف به صورت کنایی انجام شود، موجب 
حدّ نخواهد بود. لذا امام صادق7 می فرماید که امام علی7 برای قذف تعریضی، 
حدّ شرعی جاری نمی کرد )مجلسی، 1070، 114/110(. در خطبه فدکیه حضرت 
زهرا7 پرهیز از قذف را برای مصونیت از لعنت خداوند ضروری می داند »و 
اجتناب القذف حجاباً عن اللعنه« )عمادزاده، 1388، 21(. امام رضا7 درخصوص 
فلسفه حرمت قذف می فرماید: حرم الله عزّوجلّ قذف المحصنات لما فیه من 

فساد الانساب و نفی الولد و ابطال المواریث )عطاردی، 385/2(.
3-3. حرمت قذف در نزد فقها )اجماع(

7. رک: جــاور، حســین و خادمــی، مریــم »بررســی و نقــد حــق قــذف در داده هــای 
الکترونیکــی از دیــدگاه مذاهــب خمســه« پژوهش نامــه مطالعــات تطبیقــی مذاهــب فقهــی، 

شــماره 1، تابســتان، 6931، ص04-7(.
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»قذف« از دیدگاه فقها8 عبارت از نسبت ناروادادنِ زنا یا لواط به دیگري 
معانی  به  عالم  نیز  قاذف  و  داشته  قذف  بر  الفاظي که دلالت صریح  با  است9 
الفاظش باشد، اگرچه مخاطب مفهوم آن الفاظ را نداند. مجازات جرم قذف، 
هشتادضربه تازیانه است و قاذف باید بالغ و عاقل و مختار باشد و نیز در مقذوف، 
احصان شرط است؛ لذا اگر قاذف صبي یا صبیه یا مملوك یا کافر را قذف کند 
تعزیر خواهد شد )طوسي، 1408، 309/1( و اما غیرعفیف اگر متظاهر به زنا و لواط 
باشد از دیدگاه اکثر فقها10 حرمتي براي او نیست و حدّ و تعزیر بر قاذف نخواهد 
بود. اگر دو شخص یکدیگر را قذف کنند، حد ندارند اما تعزیر می شوند )خوئی، 
1430/ 320/41(. البته درخصوص تعمیم حکم قذف در جایی که این عمل کتباً 

یا با استفاده از رسانه مجازی تحقق یافته باشد، اختلاف نظراست. 
به نظر می رسد با عنایت به اینکه برخی فقها تصریح دارند: »با لفظ او ما 
یؤدی هذا المعنی« )خوئی،1430، 306/41( ملاک، ابراز این معنای اتهام زنا و لواط 
است با هر ابزاری لفظ یا غیرلفظ، می توان تعمیم به غیرلفظ را پذیرفت. اما برخی 
در قذف، موضوعیت داشتن  زیرا اصل  داد؛  تعمیم  به آسانی  نمی توان  برآنند که 
کاربرد لفظ دارای محتوای قذف است )جاور و خادمی، 1396، 7(. شرایط قذف 
مرده با زنده تفاوتی نمی کند و باید کلیه شرایط مربوط به قاذف و مقذوف و لفظ 
قذف رعایت گردد تا بتوان حد تازیانه را بر قاذف جاری کرد )حاجی تبار فیروزجائی 

و کلانتری، 1397، 3( 
و  آبرو  ضدّ  جرایم  ازجمله  مسلمان،  فقیهان  همه  دیدگاه  از  قذف  جرم 
شرف محسوب می شود و حکم تکلیفی آن را حرمت می دانند )ابن ادریس حلی، 
نیز  ابن براج، 1406، 548/2(. صاحب وسیله  مفید، 1413، 793؛  ابن قدامه، 215؛  515؛ 
مي گوید: »قذف و کلماتی که باعث اذیت دیگران می شوند، جنایت نسبت به 
آبرو و حیثیت محسوب می شوند« )طوسي، 1408، 408/1( امام خمینی درباره عدم 
جواز قذف می گوید: مرد حقّ ندارد به صرف شک کردن نسبت به همسر خود، 
8. )حلّــي، 3041، 941/4-152(، )حلّــی، یحیي بــن ســعید، 5041، 564-765(، )حلّــي، 
ــوی خمینی، 8631، 274/2- ــي، 1891، 204/41-814( )موس 1388 345/3-545(، )نجف

ــل، 2241 ،353( ــی، فاض ــی، 2141، 106/2، لنکران 574(، گلپایگان
9. هرچندکــه برخــي از فقهــا نســبت دادن بــه ســحق را نیــز مصــداق قــذف دانســته اند 

.)743/2  ،2241 )ســیوري حلّی، 
10. )جبعی عاملــي، 5631، 434/3(، )فاضل هنــدي، 3931، 635/01(، )نجفــي، 1891، 

 ،)574-274/2  ،8631 )موســوی خمینی،   )433/2  ،3141 )موســوي اردبیلي،   ،)814/41
ــی، 2241، 773(. ــی، 2141، 611/2، لنکران گلپایگان
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به درجه گمان هم برسد نمی تواند  ناروا بدهد. حتی درصورتی که  او نسبت  به 
چنین نسبتی بدهد و در صورت خبر ثقه هم وضعیت چنین است؛ مگر اینکه به 
آن یقین پیدا کند، البته در صورت یقین هم اگر زوجه سخن او را تصدیق نکند و 
بینه ای هم نباشد، بر مرد حدِّ قذف جاری می شود )خمینی، 1368، 359/2(. مرحوم 
محقّق نیز در تعریف قذف می گوید: رمی به زنا و لواط به هر زبانی که باشد 
)محقق حلی،  است  بداند، قذف  را  لغت  معنای  این سخن  درصورتی که گوینده 

.)149/4 ،676
4-3. حرمت و جرم انگاری قذف از نظر عقل

نسبت ناروای زنا و لواط )قذف( به انسان زنده یا مرده، ظلم به شخص و 
شخصیت انسان است و هر ظلمی قبیح است؛ پس قذف انسان عقلًا ظلم و قبیح 
است. درخصوص قذف میت، این آبروریزی برای خانواده و بستگان و قبیله او 
به خاطر قذف  بسیار جنگ ها و خونریزی ها  به  حساب می آید و چه  ننگی  لکه 
میت اتفاق افتاده است؛ زیرا در فرهنگ قبیله ای افتخار به مردگان و مقابر رایج 
بوده و قذف میت، موجب خشونت و انتقام گیری می شده است. لذا عقل حکم 
می کند این ظلم فاحش نسبت به میت و بستگان و قبیله او قبیح است تا از فجایع 

پیشگیری شود.

4. تعریف حقّ
4-1. حقّ در لغت

»حق« در لغت به معانی مختلفی به کار رفته است. برخی از این معانی، به 
شرح زیر است: 

»ثابت که انکار آن روا نباشد« و »آنچه اداي آن واجب باشد، حال واقع، 
حکم مطابق با واقع« )ابن منظور، 1412، 49/3؛ دهخدا، 1373، 8028/6(. ضدّ باطل، 
سزاوار.  حزم،  مقضی،  امر  ثابت،  موجود  نصیب،  و  حظ  ملک،  و  مال  عدل، 
)مصطفی ودیگران، 1387، 187(  واقع  با  و مطابق  )معلوف، 1378، 144(. گفتار حق 
و  نباشد، شایسته  انکار  و  تردید  آن جای  در  یقین که  و  ثابت  راستی، عدالت، 
سزاوار، راستی در گفتار، مال، ملک و سلطنت، بهره و نصیب، امر صورت پذیرفته 

و انجام شده، دوراندیشی، مرگ، واقع )مسعود، 1381، 689/1(.
به نظر می رسد، معنای ثابت و پایدار، معنای موضوعٌ له و قدر مشترک همه 

تعاریف و دیگر معانی کاربردهای آن باشند.
4-2. حقّ در اصطلاح فقه و حقوق
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آمده  مختلفی  تعاریف  و  معانی  به  دانش حقوق،  در  و  شیعه  فقه  در  حقّ 
)انصاری، 1410،  به معنای سلطنت است  به نظر مشهور فقهای شیعه، حق  است. 
سلطه  از  است  عبارت  »حقّ  می گوید:  آن  تعریف  در  نائینی  میرزای   .)224/1
همچنین   )118  ،1418 نجفی خوانساری،  نگارش  )نائینی،  منفعت«  یا  مال  بر  ضعیف 
گفته شده است: »حقّ عبارت است از قدرت یک فرد انسانی مطابق با قانون 
بر انسان دیگر، یا بر یک مال و یا بر هر دو، اعم از اینکه مال مذکور مادی و 
محسوس باشد؛ مانند خانه، یا نباشد؛ مانند طلب )جعفری لنگرودی، مقدمه عمومی 

 .)15  ،1371 علم حقوق، 
گروهی از حقوق دانان براي حقّ، معناي حقیقی و اعتباري قائل اند و معناي 
اعتباري حق را اجازه می دانند )ابراهیمی، 1382، 117(. حقّ، نوعی اعتبار است که 
از  )میرموسوي و حقیقت، 1391، 130(. ذهن  انسان وجود دارد  بما هو  انسان  براي 
شنیدن واژه حقّ، بیش از هرچیز متوجه به توان و اختیار می شود )کاتوزیان، 1377، 

.)234/3
اندیشمندان مسلمان در ارائه تعریف حقّ اختلاف نظر دارند. برخی آن را 
مشترك معنوي و به معناي اعتبار، حکم یا امتیاز می دانند و برخی آن را مشترك 

)نبویان، 1388، 124(. یا ولایت می دانند  به معناي سلطنت  لفظی و 
4-3. اقسام حقّ

حقّ به  اعتبار متعلّق خود دارای اقسام گوناگون و در یک تقسیم بندی کلی 
به حقّ مالی و حقّ غیرمالی تقسیم می شود. حقّ مالی، امتیازی است که حقوق هر 
کشور به منظور تأمین نیازهای مالی اشخاص به آن ها می دهد و از سوی صاحب 
آن قابل اسقاط و یا انتقال به غیر است و حق غیرمالی امتیازی است که هدف 
آن رفع نیازمندی های عاطفی و اخلاقی است )خسروشاهی و دانش پژوه، 1390، 23(. 
حقّ غیرمالی آن است که اجرای آن، نفعی که مستقیماً قابل تقویم به پول باشد، 
ایجاد نمی نماید و موضوع آن، روابط غیرمالی افراد جامعه است و ارزش دادوستد 
ندارد و به طورمستقیم قابل ارزیابی مالی نیست و ویژگی آن، غیرقابل انتقال بودنِ 
آن به غیر است. )امامی، 1340، 135/1( هر یک از حقوق مالی و غیرمالی دارای 
انواعی می باشند که بیان آن ها در این پژوهش میسر نیست و در ادامه فقط به بیان 

حقّ معنوی که مرتبط با موضوع تحقیق است خواهیم پرداخت.
4-4. حقوق معنوی

حقّ معنوی در برابر حقّ مادی است و لذا از حقوق غیرمادی است که در 
آبرو و  ازقبیل  از حقّ فکری و اخلاقی ملاحظه می شود و حقوقی  معنایی اعم 
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حیثیت، تمتّع از زندگی خصوصی، آزادی های فردی )رفت وآمد و فکر و بیان و 
انتخاب شغل(، نام، عکس، آثار هنری و فکری )اختراع، تألیف، نظریه فکری 
و علمی( را شامل می شود و به صاحب آن، اختیار انتفاع انحصاری از فعالیت و 
فکر و ابتکار وی را می دهد )کاتوزیان، 1374، 25(. می توان گفت حقوق میت بر 
آثار علمی و فکری و نام و عکس و... برآمده از توسعه جوامع انسانی است تا 

مانند حقوق مادی، دستخوش زوال یا سرقت نشود. 
و هنرمندان کشورمان  مؤلفان و مصنّفان  قانون حمایت حقوق  ماده 2  در 
12 مورد به صورت مصداقی به عنوان حقّ معنوی موردحمایت قانونی قرار گرفته 
است. در فصل چهارم آن به مجازات تخلّف نسبت به این حقوق پرداخته شده 
است:  گفته شده  آن  تعریف  در  است.  تأدیبی  آن حبس  از  مواردی  که  است 
از فعالیت و فکر و  انتفاع انحصاری  »حقوقی است که به صاحب آن، اختیار 
ابتکار خود را می دهد. برای مثال، حقّی که تاجر و صنعتگر نسبت به نام تجاری 
یا شکل خاص و علامت کالاها و فرآورده های خود دارد، حقّ معنوی است« 

.)456/3  ،1390 )کاتوزیان، 
4-5. حقوق معنوی میّت

اهتمام به حفظ حرمت میّت و تکریم آن در نظام حقوقی اسلام، به نوعی 
حقّ  تعریف  به  فقهی  متون  در  است.  او  معنوی  حقوق  پذیرش  و  ارزش نهادن 
باب  در  که  روایاتی  مجموعه  بررسی  از  اما  است؛  نشده  تصریح  میّت  معنوی 
محترم شمردن انسان به صورت عام و شخص میّت به صورت خاص وجود دارد 
برخی حقوق  از  زنده  انسان  همانند  مرده  انسان  که  می آید  به دست  اسلام  نظر 
مادّی و معنوی برخوردار است و هردو نوع این حقوق در صورت وجود شرایطی، 

هستند.  توارث  قابل 
این حقوق در قالب مفاهیم کلّی همچون برابر دانستن حقوق انسان زنده 
و میّت، تجلّی یافته است.  درواقع بسیاري از احکام کفن، دفن و تجهیز میّت 
در راستاي تکریم او صورت مي گیرد. لذا حقوق میت بر آثار علمی و فکری 
و... برآمده از توسعه جوامع انسانی است تا مانند حقوق مادّی، دستخوش زوال 
تعیین  میّت،  انسانِ  معنوی  باب حقوق  بیان کلی در  از  نشود. جدای  یا سرقت 
نادیده انگاشتن حقوق  این حرمت و  به شکست  اقدام  برای کسی که  مجازات 

معنوی مرده مسلمان نموده است، درواقع ضمانت اجرای این حقوق است.
4-6. مصادیق حقّ معنوی و ضمانت اجرای آن

 در متون فقهی ضمن برشمردن مصادیق و اعمالی برای حفظ حرمت میت، 
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با  رابطه  در  است. شهیدثاني  توجه شده  نیز  آن  اجرای  راهکارهای ضمانت  به 
تکریم میّت مي نویسد: »... و نیز مستحب است زودتر او را بردارند و آماده اش 
کنند براي غسل و کفن ودفن؛ زیرا احترام مرده به آن است« )شهیدثاني، 1986، 
72/1(. فقها علت این تکریم را هتك نشدن حرمت میّت مطرح مي کنند، صاحب 
کشفُ اللثام در این مورد مي نویسد: »تأخیر در خاکساری میّت باعث تغییرات 
جسد و دشواری در حمل ونقل و بی احترامی به انسان میّت است« )فاضل هندی، 
1391، 200/2(. همچنین صاحب مداركُ العروه با استناد به روایتي که در این زمینه 
وارد شده، مي نویسد: »حقّ میّت این است که اگر دفن نشود در این صورت 
قبح منظرش و فاسدشدن جسمش بدون اینکه نسبت به آن اختیاري داشته باشد، 
بر مردم ظاهر مي شود، پس واجب است بر اولیاي میّت، بلکه بر مسلمین حفظ 
 .)213/8  ،1417 )علی پناه اشتهاردي،  او(«  سریع  دفن کردن  )با  او  آبروي  و  عرض 
شریعت اسلام علاوه بر اینکه تجهیز و کفن ودفن میّت و تعجیل در آن را لازم و 
ضروري شمرده است؛ بلکه دفن میّت را در مواضعي که موجب هتك حرمت او 

باشد، جایز نمي داند و فقها11 نیز بر این امر تصریح کرده اند.
همچنین جواز نبش قبر در موارد خاص، چون خاکساری مرده بدون غسل 
او )خواه از روی عمد و خواه از روی فراموشي( را به عدم هتك حرمت میّت و 
عدم اضرار به بدن او منوط کرده اند12 و همین ملاك را در استحباب نقل میّت به 
مشاهد مشرفه مطرح کرده و معتقدند: خوف از هتك شدن حرمت میّت به علت 
بُعد مسافت و دیگر عوامل که منجر به فاسدشدن و یا متلاشي شدن جسد میّت 
ــة...«  ــة و البالوع ــه کالمزبل ــك حرمت ــب هت ــکان یوج ــي م ــلم ف ــن المس ــوز دف 11. »لا یج

)طباطبایی حکیــم، 0141، 321/1(؛ »لا یجــوز دفــن المســلم فــي مــکان یوجــب هتــك 
حرمتــه... فــان حرمــة المیــت کحرمــة الحــي...« )قمي طباطبایــي، 474/2(.

 جــاز بــل وجــب نبشــه لتغســیله او تیممــه 
ً
12. »اذا دفــن المیــت بــلا تغســیل عمــداً او خطــأ

ــزم محــذور مــن هتکــه... او الاضــرار  ــم یل ــرك بعــض الاغســال... کل ذلــك ل و کــذا اذا ت
ببدنــه. اذا الاضــرار ببدنــه حــرام کحرمتــه فــي حیاتــه... و صفــوه القــول: ان المســتفاد مــن 
ــه«  ــلا یجــوز الاضــرار ب ــرم کالحــي ف ــت محت ــا ان المی ــا له ــي تعرفن مجمــوع النصــوص الت
)قمي طباطبایــي، 833/2(؛ »اذا دفــن المیــت بلاغســل ولــو نســیاناً وجــب نبشــه لتغســلیه، مــا 
لــم یمــض زمــان فیوجــب هتــك حرمتــه بانتشــار رائحتــه او تناثــر لحمــه مثــلًا و الا فــلا یبعــد 
ــه حکمــا...« )موســوی گلپایگاني، 3141،  ــاً فیجــري علی ــر عظلام ــي یصی ــر حت ــزوم التأخی ل
ــه محــذور  ــمْ یکــن فی ــو نســیاناً وجــب نبشــه لتغســیله اِنْ لَ ــلا غســل ول ــو دفــن ب 96/1(؛ »ل
مــن هتــك حرمــة المیــت لاجــل فســاد جســده او الحــرج علــي الأجســاد بواســطة رائحتــه أو 

بتجهیــزه...« )موســوی خمینی، 5831، 17/1(.
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مي گردد، موجب حرمت نقل میّت به مکان دیگر ازجمله مشاهد مشرفه است 
)مقدس اردبیلي، 1403، 502/2(. 

این قبیل فتواها برگرفته از روایاتي است که حرمت میّت را چون حرمت زنده 
او قرار داده است13 و یکي از حکمت هاي غسل میّت را احترام به میّت انسان 
دانسته اند )موسوی گلپایگاني، 1413، 84/1(. صاحب جواهر در این مورد مي نویسد: 
مرده  تکریم  و  احترام  برای  میّت  غسل  که  می آید  به دست  روایات  بعضی  »از 
و  میّت  بر  جرایم  خصوص  در  مسلمان  فقیهان   .)82/37  ،1362 )نجفي،  است« 
مجازات آن، ارتکاب جرایمي چون لواط و زنا با مرده را مستحق مجازات بیشتر 
لواط(، فرد  زنا و حدّ  یعني علاوه بر مجازات حدّي )حدّ  و شدیدتر دانسته اند. 
مجرم را به خاطر هتك حرمت میّت و آزار و اذیّت بستگان و اولاد او به جهت 
ارتکاب این نوع جرم، مستحق تعزیر دانسته اند. شیخ طوسي در نهایۀ علّت تعزیر 
را هتك حرمت اموات دانسته و مي نویسد: »حکم مردی که با زن مرده نزدیکی 
کند به مانند نزدیکی با زن زنده است. پس اگر محصن باشد سنگسار می شود و 
درغیراین صورت تازیانه می خورد؛ زیرا وی نسبت به اموات هتک حرمت کرده 
است«14 )طوسی، 1400، 708/2(. سایر فقها نیز تعبیراتي شبیه این تعبیر دارند و بر 

این مسئله ادّعاي اجماع کرده اند.15
از تعبیرات فقها چنین برداشت مي شود که تعیین حد یا دیه به جهت هتك 
حرمت میّت بوده است. و روایت هایی که در این خصوص وارد شده، به نوعی 

ــي،  ــواء« )حرّعامل ــي س ــو ح ــه و ه ــاً کحرمت ــلم میت ــة المس ــول الله9: »حرم ــال رس 13. ق

.)932/29
14. »...فَــاِن وطــيء الرجــل میتــة أجنبیــة لزمــه حــد الزنــي مغلظــاً لِانهتاکــه حرمــة 

ــان حکمــه حکــم مــن  ــة، ف الامــوات...«. )طوســي، 8041، 145/3 ؛ »مــن وطــأ امــرأة میت
و ملأهــا و هــی حیــي لقولهــم:، حرمــة المؤمــن میّتــاً کحرمــة حیــاً، فــاذا اثبــت ذلــک فانــه 
یجــب علیــه الرجــم ان کان محصنــاً و الجلــدان لــم یکــن کذلــك و یضــرب زیــادة علــي الحد 
ــس، 8241، 864/3(. ــك« )ابن ادری ــي ذل ــرأة عل ــوات و الج ــة الأم ــه حرم ــراً، لانهتاک تعزی

15. »المســألة الثانیــة فــي قطــع رأس المیــت المســلم الحــر مئــة دینــار و فــي قطــع جوارحــه 

بحســاب دیتــه و کــذا فــي شــجاجه و جراحــه و لا یــرث وارثــه منهــا شــيء، بــل تصــرّف فــي 
وجــوه القــرب عنــه عمــلًا بالروایــة. و قــال علم الهــدي )تکــون لبیــت المــال« )محقق حلّــي، 
ــره«  ــار کثی ــتنده اخب ــاب و مس ــن الاصح ــتهر بی ــو المش ــم ه ــذا الحک 8041، 762/4(؛ »ه
ــار  ــه دین ــر مئ ــلم الح ــت المس ــع رأس المی ــي قط ــة ف ــي، 094/15-194(؛ »الثانی )جبعی عامل
ــه«  ــاع علی ــۀ الاجم ــار والغنی ــلاف والانتص ــن الخ ــل ع ــاب، ب ــن الاصح ــهور بی ــي المش عل

)نجفــي، 2631، 483/34(.
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مؤیّد این مطلب است. در صحیحة عبدالله بن سنان و صحیحة عبدالله بن مسکان 
آمده است، امام صادق7 دربارة مردی که سر میّتی را قطع کرده بود فرمود: 
بر او دیه است؛ زیرا حرمت آن شخص پس از مرگ، عین حرمت او در حال 
حیات است )حرّعاملي، 248/19 و 249( براساس این روایت مي توان گفت: انسان 
چه به صورت زنده و چه به صورت مرده، صاحب احترام است و با مرگ، حرمت 
او زایل نمی شود. بنابراین هرگاه کسی بر میّت بي احترامي کرده و به او تجاوز 

کند و حقّش را از بین ببرد، بر اوست که مجازات شود.

5. امکان سنجیِ قذف انسان مرده )میّت(
به سبب  عمد  قتل  جُرم  است.  شخصیت  و  شخص  بعد  دو  دارای  انسان 
نابودی شخص دارای مجازات قصاص است. اما گاهی انسان ها بیشتر از نابودی 
میت  قذف  البته  هستند.  بیمناک  خویش  آبروی  و  شخصیت  به  نسبت  جسم 
افزون بر آبروریزی وی موجب آزار و اذیت بازماندگان او نیز می شود که بسیار 
ظلم آشکار و عمومی است. لذا جرایم ضد تمامیّت معنوی انسان درواقع تعدّی 
و تجاوز به شخصیت انسان است. قذف از جرائمی است که علیه حیثیت معنوی 

انسان اعم از زنده یا مرده انجام می شود. 
قذف میت به دوصورت ممکن است: 1. انسان میت مستقیماً مورد تهمت 
ناروای زنا و لواط قرارگیرد؛ 2. انسان زنده موردقذف واقع شود؛ ولی قبل از فوت 
موفق به شکایت ضد قاذف نشود و ورثه او اقدام کنند یا میت اقدام کرده اما قبل 

از رسیدگی فوت کند. 
این مسئله در فقه اسلامی مطرح شده است. شارع در برابر این عمل ضدّ 
اخلاقی، برای فرد قذف شده حقّی قائل شده است. از امام صادق7 در روایتی 
درباره حکم مردی که به دیگری بگوید: ای مادر به خطا! )یعنی زناکار(، نقل 
است که فرمود: »اگر مادرش زنده و حاضر باشد و برود به قاضی شکایت کند 
غایب  اگر  و  تازیانه می خورد  مرد هشتاد  آن  احقاق حقّ خود شود،  و خواهان 
باشد، منتظر می مانند تا بیاید و حقّ خود را مطالبه کند و چنانچه مرده باشد و از 
او جز خوبی )عفت( مشاهده نشده باشد، تهمت زننده را باید هشتاد تازیانه زد« 

)کلینی، 251/6(.

6. جُرم انگاریِ قذف میّت
جُرم انگاری  زنده  انسان  مختصّ  قذف،  حد  فقهی،  متون  و  منابع  در 
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است.  شده  ذکر  انسان  معنوی  تمامیت  به صورت مطلق ضد  بلکه  است؛  نشده 
درخصوص جنایت هایی که نسبت به میّت متصوّر است ازقبیل: سرقت اجزای 
کفَن، سرقت اجزای بدن، تجاوز جنسی، قذف و اهانت، }فقط{ دو مورد اخیر 
)قذف و توهین( به عنوان جرم ضدّ تمامیّت معنوی انسان میّت محسوب می شوند 
که مجازات آن با وجود شرایط، حدِّ و در موارد خاص تعزیر تعیین شده است. 
در قذف چون شرط زنده بودن مقذوف لحاظ نشده و عموم آیات و روایات و 
اجماع فقها نیز حدّ قذف را بر کسی که مرده ای را قذف نماید، تجویز نموده اند، 
در اکثر کتب فقهی این موضوع تحت عنوان »وکذا لو قذف الرجل زوجته المیته 
-567  ،1405 یحیي،  )حلی،   ،)152-149/4  ،1403 )حلي،  است  شده  مطرح   »...

564(، )نجفي، 1981، 402/41-418( )موسوی خمینی، 1368، 472/2-475(، گلپایگانی، 
و  قاذف  به  مربوط  شرایط  کلیۀ  باید  البته   .)383  ،1422 لنکرانی،   ،126  /2  ،1412
مقذوف و لفظ قذف رعایت گردد تا بتوان حدّ تازیانه را بر قاذف جاری کرد 
)بنی حسینی مرندی، 118( اگر مقذوف مرده باشد حقّ قذف به ورثه می رسد و اگر 
ورثه ولی نداشته باشد بر حاکم اسلامی لازم است حق میت را بگیرد و نمی تواند 

قاذف را عفو کند )ابوالصلاح حلبی، 1403، 421(.
پیش از این گفته شد که قذف مرده، لکۀ ننگی است برای خانواده و ورثۀ 
میّت و چون خانواده هم دچار ضرر و زیان شده است به همین علت، علاوه بر حدّ 

قذف ممکن است که قاذف تعزیر نیز بشود )بنی حسینی مرندی، 121(.
6-1. مجازات جرم قذف میّت

زمینه  این  در  اسلام  دارد.  حدّی  مجازات  که  است  جرائمی  از  قذف 
قاذف  بر  وقتی حدّ  لذا  باشد.  مردم  اعراض  تا حافظ  است  سخت گیري کرده 
ثابت شود از وی ساقط نمی شود؛ مگر اینکه مقذوف ادعای قاذف را تأیید کند 
یا بیّنه ای مثبِت زنا موجود باشد و یا اینکه مقذوف عفو کند و در این حکم ظاهراً 

 .)29  ،1382 بطحایی گلپایگانی،  394؛   ،1427 )لنکرانی،  نیست  مخالفی 
در منابع فقهی با استناد به روایات مربوط به قذف، فروعی را در مسئله حکم 
قذف ذکر کرده اند. با توجه به اطلاق ادله در اصل مجازات قاذف، تفاوتی بین 
قذف انسان زنده و مرده وجود ندارد، فقط در نحوه استیفای آن تفاوت وجود 
دارد. در من لایحضره الفقیه، در گونه ها و فروع مختلف مقوله قذف، 27 روایت 
نقل شده است که از این مقدار فقط یک روایت فرض میّت بودنِ مقذوفه عفیفه 
را بیان می کند که بر فرد قاذف همچنان حدّ جاری می شود. این مسئله نشانه ای 
با  که  است  قذف  عمل  قبیح بودنِ  بیان  بیشتر  دلایل،  رویکرد  که  است  این  بر 
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کرامت انسان مسلمان سازگاری ندارد و درواقع نگاه پیشگیرانه و بازدارندگی نیز 
دارد تا افترا و تهمت در میان جامعه مسلمان رایج نشود.

6-2. بررسی دو فرض برای قذف میّت
2-6-1. شخصی فوت کرده و پس از مرگ از ناحیه دیگری مورد نسبت 
ناروای زنا و لواط قرار گرفته است. در این فرض در صورت تحقق شرایط، حدّ 
قذف جاری خواهد شد. و این حقّ مسلّم میّت در اختیار ورثه او قرار می گیرد. 
مبنای این مسئله روایاتی است که حقّ قذف را به عنوان امری معنوی، به صورت 
در  فقها  اکثر  روایات  همین  براساس  می داند.  ثابت  مقذوف،  فرد  برای  مطلق 
)مدرسی، 1430  نمی گذارند.  مرده  و  زنده  مقذوف  بین  فرقی  قذف  احکام  باب 
،140(. به عنوان نمونه در پاسخ به سؤال اگر کسی نسبت به مرده ای افترا ببندد، 
آیا حدّ قذف درباره او جاری می شود؟ آیت الله مکارم شیرازی می گوید: از این 
نظر فرقی میان حی و میّت نیست و هر دو حدّ قذف دارد )مکارم شیرازی، 1385، 
حکم  »درباره  فرمودند:  که  است  نقل  صادق7  امام  از  روایت  در   )492/2
به دیگری بگوید: ای مادربه خطا! یعنی زناکار، فرمود: اگر مادرش  مردی که 
به قاضی شکایت کند و خواهان احقاق حقّ خود  برود  باشد و  زنده و حاضر 
شود، آن مرد هشتاد تازیانه می خورد و اگر غایب باشد، منتظر می مانند تا بیاید و 
حقّ ]عِرضی[ خود را مطالبه کند و چنانچه مرده باشد و از او جز خوبی )پاکی( 
مشاهده نشده باشد، تهمت زننده را باید هشتادتازیانه زد« )کلینی، 1428، 131/7(.

سوی  از  عفو  و  قاذف  تصدیق  و  کند  ثابت  را  زنا  که  بینه ای  وجود  فقها 
مقذوف را، سه عامل مسقطات حدّ قذف برشمرده اند )فاضل لنکرانی، 1427، 394(. 
البته ممکن است ایراد شود که اگر مقذوف زنده می بود، امکان تصدیق اتهام 
قذف  اجرای حد  از  مانع  شبهه ای  چنین  لذا وجود  داشت.  را  قاذف  عفو  یا  و 
مگراینکه  است؛  مقذوف  برائت  بر  اصل  باید گفت:  ایراد  این  ردّ  در  می شود. 
بینه ای موجود باشد و در مورد امکان عفو باید گفت در چنین مواردی مصلحت 
فوت  با  دیات،  و  حدود  و  حقوق  از  بسیاری  وگرنه  است  حد  اجرای  مقتضی 
شخص ساقط می شوند و این امر باعث نابسامانی جامعه و تضعیف امنیت افراد 

شد. خواهد 
2-6-2. قاذف نسبت زنا یا لواط را به طور ناروا به شخص زنده عفیف 
به استیفای حقّ خود،  اینکه نسبت  از  اما این شخص قبل  منتسب کرده است؛ 
ارث  به  قذف  »حدّ  می گوید:  شهیدثانی  می کند.  فوت  بدهد،  انجام  اقدامی 
بنابراین اگر مقذوف قبل از مطالبه فوت کند، این حقّ برای هرکسی  می رسد. 
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است که از اموال ارث می برد و اگر وارث بیش از یک نفر باشد، هر یک به تنهایی 
مکارم شیرازی  آیت الله   .)189/9 )جبعی عاملی،  کنند«  مطالبه  را  آن  می توانند 
یا  صدور  از  قبل  مقذوف  و  ببندد  افترا  زنده ای  انسان  به  کسی  اگر  می گوید: 
تقاضای  یا  حکم،  صدور  تقاضای  دارند  حقّ  او  ورثه  آیا  بمیرد،  حکم  اجرای 
می شود  منتقل  ورثه  به  قذف  حدّ  مطالبه  حقّ  نمایند؟ جواب:  مجازات  اجرای 
الحدود آمده است:  المنضود فی احکام  الدرُّ  )مکارم شیرازی، 1385، 492/2( در 
باشد  نکرده  عفو  یا  و  استیفا  اگر  می شود  منتقل  ورثه  به  مقذوف  از  قذف  حد 
)گلپایگانی، 206/2(. اگر مقذوف بمیرد و ورثه نداشته باشد، امام حق مطالبه و 
اجرای حد را دارد ولی حق عفو ندارد. بلکه از »غنیه« بر این قول، نقل اجماع 
شده است و لیکن خالی از اشکال نیست )نجفی، 1391، 355/1(. به هرحال در هر 

به ورثه منتقل می شود. دو فرض فوق حق قذف 
6-3. قذف غیرمسلمان

براساس تصریح قرآن حکیم، انسان و بنی آدم، دارای کرامت ذاتی است )و 
لقد کرّمنا بنی آدم...«. )اسراء/70( کرامت را به دو نوع ذاتی و اکتسابی تقسیم 
از آن برخوردار  بنی آدم را بدون استثنا  کرده اند. کرامت ذاتی، همان است که 
یا  اکتسابی  کرامت  اما  نیست.  سلب  قابل  شرایطی،  هیچ  تحت  و  است  کرده 
بهره مندی  اثر تلاش و خودسازی و  انسان در  ارزشی، شأن و مقامی است که 
از ایمان، تقوا و عمل صالح، بدان نائل می شود. کرامت انسان با مُردن، ساقط 
شایسته  معنوی،  به جهت  هم  و  جسمی  به لحاظ  هم  نیز  انسان  مرده  نمی شود. 
در  نیست. حتی  غیرمسلمان  و  مسلمان  میان  فرقی  میان،  این  در  است.  احترام 
صورت بروز جنگی میان مسلمانان و کافران، رعایت تشریفات قانونی نسبت به 

است. لازم  دشمن،  کشته های 
دلیل لزوم حفظ حرمت انسان پس از مرگ را می توان از اطلاق و عموم آیه 
کرامت استنباط کرد. غایت قاعده کرامت، حیات نیست و کرامت او پس از 
مرگ نیز تداوم می یابد. ازاین رو در اعلامیه حقوق بشر اسلامی بر این موضوع 
کید شده است: »مراعات احترام هر انسان و حفظ آبروي اجتماعي او در زمان  تأ
زندگي و پس از مرگش واجب است و دولت و جامعه به حمایت از بدن و مدفن 

او مکلف اند«.
 در منابع روایی پیش ازاین، نقل شد که حرمت اموات مثل احیاء لازمُ الرعایه 
است. یکی دیگر از مظاهر حرمت مرده آن است که فقیهان در مورد کسی که با 

میت، زنا کند، فتوا به مجازاتی شدیدتر از زنا با زنده داده اند.
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در باب قذف روایاتي نیز وارد شده که نشان از حرمت ناسزاگفتن به کافران 
دارد؛ ازجمله: امام صادق7 از یکی از اصحاب پرسید: وضعیت بدهکارت 
این  در  می گویید؟  را  بدکاره  زنِ  فرزند  آن  داد  پاسخ  شد؟  چه  طلبکارت(  )یا 
هنگام حضرت، نگاه تندی به او کرد. او گفت: فدایت شوم او مجوسی است و 
مادرش همان خواهرش است. فرمود: آیا این طریقه در دین آنان، نکاح صحیح 
نیست؟ )نوری، 1408، 89/18( این نشان از ردّ پاي قاعده کرامت در چنین احکامي 
است. یعني چون هر انساني مادام که به سوء اختیار، خود را در معرض برخي 
اهانت ها قرار نداده، از حرمت و کرامت انساني برخوردار است پس نمی توان به 
او ناسزا گفت. در اینجا می توان حفظ کرامت را یکی از علل یا ملاکات حکم 
به حساب آورد. بنابراین ناسزاگفتن، عمل منافي کرامت افراد است و عمل منافي 
افراد جایز نیست پس ناسزاگفتن جایز نیست )ناصری مقدم و حقیقت پور،  کرامت 
1392، 29( و نیز پیامبر اکرم9در حال عبور بود. در راه برای تشییع جنازه فردی 
یهودی ایستاد و ادای احترام نمود. شخصی دلیل توقف و احترام به جنازه یهودی 
را سؤال کرد، ایشان فرمود: آیا جنازه انسانی نبود؟ )مجلسی، 273/78(. این امر 
بیانگر لزوم حرمت مرده و استمرار شخصیت معنوی انسان، فارغ از نوع دین و 

مذهب او است و به طریق اولی که اهانت و قذف کافر حرام است. 
اصولًا ازنظر فقها دشنام به مسلمان به غیر قذف و همچنین غیرمسلمان در 
قالب قذف، موجب ثبوت تعزیر است )عکبری  بغدادی، 1410، 796 و 1417، 728؛ 
عاملی جبعی، 1413، 433/14؛ موسوی خمینی، 1379، 474/2(16 »حرمت قذف زن و 
فرقی  و  است  واضحات  از  قذف،  روایات  در  آن  حدّ  و  مسلمان  محصنه  مرد 
نیز در یکی از  بین مسلمان و کافر نیست« )صانعی، 1380، 547( صاحب جواهر 
انسان زنده و مرده تصریح  به تساوی حدّ قذف در  تعلیق آن،  لعان و  فروعات 

 .)153/33 نجفی،  )رک:  می کند 
با توجه به یکسان بودن حرمت انسان زنده و مرده نسبت به رفتارهایی که 
این حرمت را نقض می کند و اینکه قذف از جرائم عمومی است و جدای از 
حقّ شخصی شخص مقذوف، شارع نیز می تواند تنبیه علی حدّه ای برای شخص 

قاذف درنظر بگیرد که به عنوان تعزیر از آن یاد می شود.
قذف  جُرم  که  گرفت  نتیجه  می توان  مقدمه  این دو  از  عقل،  به حکم  لذا 
نسبت به انسان میّت اعم از مسلمان یا کافر جاری است. یعنی مشمول مجازات 
16. ایــن مســئله کــه قــذف کافــر توســط مســلمان موجــب ثبــوت تعزیــر می شــود، می توانــد 

شــاهد خوبــی بــر تعمیــم حقــوق بشــر در اخلاقیــات شــیعی و اســلامی باشــد.
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به  نسبت  تعزیر  یا  اجرای حدّ  دلیل  و  بود  تعزیری خواهد  حدّی و در صورتی، 
شخص قاذف، فقط ظلم و تعدّی و تجاوز قاذف به کرامت و شخصیت معنوی 
انسان است و لزوم نگاهداشت حرمت انسان، بدون هرگونه تبعیض نژادی و دینی 

و جنسیتی و... است.

7.  انتقال حقّ قذف به ورثه
اهداف  از  به ارث می رسد. یکی  ندارد ولی  مالی  اگرچه جنبه  حدّ قذف 
نیازهای  رفع  برای  او  ورثه  یا  مقذوف  تشفّی خاطرِ  قاذف،  بر  قذف  حدّ  اجرای 
عاطفی و روانی اشخاص است. ازنظر مشهور فقها، حقّ قذف به جز زوج و زوجه 
به سایر ورثه تعلّق می گیرد و هرکدام از ایشان به تنهایی می تواند به استیفای حقّ 
میّتِ مقذوف، اقدام کند؛ ولو اینکه مابقی ورثه یا بعضی از ایشان گذشت کرده 

باشند.
دلیل این امر آن است که ارث حقّ قذف همانند ارث مال نیست که هرکس 
به اندازه معیّنی دارای سهم باشد و با رعایت طبقات سهم خود را ببرد بلکه حقّ 
استیفای  حد ّ، ولایت و اختیاری است؛ لذا هر یک از ورثه می تواند مطالبه تمام 
نماید اگرچه سایر وارثین از حقّ خود صرف نظر نمایند. ماده 164 قانون مجازات 
شوهر  و  زن  به جز  وارثان  همه  به  قذف  حدّ   مطالبه  می گوید: حق  نیز  اسلامی 
منتقل می شود و هر یک از ورثه می توانند آن را مطالبه کنند؛ هرچند دیگران عفو 
کرده باشند. در بخشی از روایتی که محمدبن مسلم از امام باقر7 نقل می کند، 
این  در  امام  می شود.  منتقل  میّت  فرزند  به  حقّ  این  که  می فرماید  تصریح  امام 
روایت برای فرزندی که مادر مرده اش توسط پدر او قذف شده نیز، این حق را 
ثابت می داند تا به جای او مطالبه قصاص کند )طوسی، 1365، 77/10(. امام خمینی 
می گوید: چنانچه مقذوف میّت شخص قاذف را در زمان حیات عفو نکرده و 
اقدام به ستاندن حقّ خود نکرده است، در این صورت هر یک از ورثه به جز زوج 
و زوجه به تنهایی می توانند به مطالبه حقّ میّتِ مقذوف، اقدام بکنند، گرچه برخی 

از ورثه عفو کنند )موسوی خمینی، 1385، 476/2(. 
ادله مشهور فقها در موروثی بودنِ حق قذف، روایاتی است که در این زمینه 
وجود دارد. ازجمله روایت صحیحه حلبی از امام صادق7 که حد قذف را از 
 .)180/28  ،1409 حرّعاملی،  179/14؛   ،1429 )کلینی،  برشمرده اند  آدمیان  حقوق 
علاوه بر روایات، دلیل اجماع نیز از سوی شیخ طوسی )1407، 406/5(، سبزواری 
که  جرایمی  لذا  است.  شده  ادعا   )316/41  ،1422( خویی  و   )19/18  ،1413(
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قابل تعقیب است و حقوق متوفای  اتفاق می افتد، در همه مراحل  علیه مردگان 
فیروزجائی و کلانتری، 1397، 3(.  انتقال می یابد )حاجی تبار  به ورثه وی  مجنی علیه 
براساس نظر برخی از فقها اگر مقذوف فوت کرد و ورثه ای نداشت بر حاکم 
)حلبی،  کند  عفو  را  قاذف  نمی تواند  و  بگیرد  را  وی  حق  که  است  اسلامی 

.)416  ،1403 ابوالصلاح، 
7-1. بررسی دیدگاه مخالف

85/34؛   ،1373 نجفی،  16/8؛   ،1351 )طوسی،  شیعه  فقیهان  نظر  مقابل  در 
طباطبایی، 1412، 186/2( و بسیاری از اهل سنت )ابن قدامه، 1348، 230/1؛ ابن الهمام، 
ثابت  را  میّت  قذف  حدّ  ارث بری  که   )276/1  ،1325 ابن تیمیه،  197/4؛   ،1405
امام صادق7:  از  به روایت سکونی  استناد  با  نظر  این  با  اما مخالفان  دانسته اند؛ 
»الحد لا یورث« )کلینی، 1429، 182/14؛ طوسی، 1390، 234/4؛ حرّعاملی، 1409، 
25/18؛   ،1408 )نوری،  الحد«  یورث  »لا  علی7:  امام  از  روایتی  نیز  و   )209/28
بروجردی، 1386، 592/30( قائل به عدم موروثی بودنِ حد قذف شده اند.17 از سوی 
دیگر، فقهای شافعی معتقدند فقط در صورتی ورثه میّت می توانند حقّ قذف را 
اجرا کنند که میّت در زمان حیاتش قذف شده و درصدد استیفای حقّش برآمده 
باشند  داشته  را  حدّ  اجرای  تقاضای  بتوانند  ورثه  متروک،  حقّ  به عنوان  تا  باشد 
)ابن قدامه، 1410، 579/3(. ابوحنیفه و برخی از فقیهان مکتب او نیز قذف میّت را 
ثابت ندانسته اند و تنها دلیلی که ابراز داشته اند عدم امکان مطالبه حدّ قذف از 

)زیلعی حنفی، 829(. است  مرده  سوی 
7-2. نقد نظر مخالفان

فوق  روایت  دو  چون  می رسد  نظر  به  مردود  و  ضعیف  مخالفان  نظرات 
باعث  مثلًا شخصیت سکونی  است.  واقع شده  موردنقد  و محتوا  ازلحاظ سند 
ضعف سند است )طباطبایی حائری، 1418، 48/16( چراکه شیخ طوسی وی را در 
مرتبه افرادی آورده است که اگر خبر موثقی در مقابل خبر وی باشد، باید خبر 
او را رها کرد )طوسی، 1417، 149/1(. علاوه بر ضعف سند، به ارث نرسیدنِ حد 
قذف در روایت را می توان حمل بر ارث نرسیدنِ آن برحسب مال )اناث، نصف 

 .)208/2 )گلپایگانی،  نمود  ذکور( 
مثل  مواردی  گفت،  باید  حنفی  و  شافعی  فقهای  نظر  ردّ  در  همچنین 
اشخاص مجنون و محجور وجود دارند که اگر مورد قذف واقع شوند خود، قادر 
به استیفای حقّ نیستند؛ درحالی که ایشان محق هستند لذا ملازمه ای بین ثبوت 

17. نگارندگان در بین فقیهان شیعه به شخصی که قائل به عدم توریث حد قذف باشد، دست نیافتند.
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حقّ با قدرت بر استیفای آن نیست. بنابراین چنانچه شخص پس از وفات مورد 
قذف واقع شود، ورثه او نیابتاً استیفای حق می نمایند و چنانچه ورثه نسبی نداشته 
باشد، بر حاکم اسلامی لازم است اقامه دعوی کرده و نمی تواند عفو کند )حلبی، 
مانع )مسقطات حد(  421/1403(؛ زیرا مقتضی )هتک حرمتِ میت( موجود و 

مفقود است.

نتیجه
میّت،  برای  و کیفری و جسمانی  مالی  امامی، علاوه بر حقوق  فقه  در   .1
از استمرار و برخی  نیز درنظر گرفته شده است که برخی ناشی  حقوق معنوی 

انسانی است. به دلیل صفت  و  از زمان مرگ  آن  منشأ حدوث  دیگر 
انسان  اعراض  متضمّن  و  مطرح  اسلام،  شریعت  در  که  قذف  احکام   .2
ائمه  و  اکرم  پیامبر  آیات و روایات  به  تأیید عقل،  انسان است، علاوه بر  بما هو 

است. گردیده  استناد  معصومین)علیهم السلام( 
3. حدّ قذف در زمره حقوق معنوی انسان قرار دارد و نظام حقوقی اسلام، 
کرامت و حرمت انسان را فارغ از حیّ یا میّت بودن برای او درنظر گرفته است 
جرم  این  لذا  نیست؛  قذف  جرم  لحاظ شدنِ  شرایط  از  زنده بودن  ازآنجاکه  و 

قابل سرایت به مردگان نیز است و به ارث می رسد.
4. یکی از حکمت های تشریع حدّ قذف را می توان، عامل بازدارندگی افراد 
آبرو و  به دیگران برشمرد؛ زیرا دین مبین اسلام، حفظ  ناروا  از نسبت های  بشر 

حیثیت انسان ها را واجب دانسته است.
می آید  به دست  قذف  جرم  فقهی  مستندات  و  روایی  منابع  بررسی  از   .5
که رویکرد اصلی این دلایل، حفظ کرامت انسان و پیشگیری از رواج افترا در 
و  روابط  فضای  پاکیزه ماندنِ  یعنی  اجتماعی،  و  فردی  زندگی  امر  حیاتی ترین 
محفوظ ماندن آبرو و حیثیت حقوق معنوی شهروندان است. لذا در این فرض 
تفاوتی نیست؛ چون حیثیت،  انسان زنده و مرده و مسلمان و غیرمسلمان  میان 
شخصیت و وصف انسانی افراد، پس از مرگ نیز باقی است و اصولًا گرامیداشت 

و احترام مردگان نزد ملل و ادیان مختلف، نشان از این مهم دارد.
 6. بنابر نظر فقهایی که معتقدند پس از مرگ اگر میّت مورد قذف واقع 
شود برای وی حقّ ایجاد می شود و چون تکویناَ قادر به استیفای حقّ نیست لذا 
ورثه او به نیابت از میّت و با فقدان ورثه نسبی، امام حقّ اجرای حدّ قذف بر قاذف 
را دارد؛ بنابراین می توان گفت نظریه طرف حقّ قرارگرفتنِ میّت و تداوم اهلیّت 
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تمتّع وی تقویت و ممکن می گردد.
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Abstract
One of the conditions for concluding contracts in Shia 

jurisprudence and Iranian law, like other legal systems, is the 
necessity of coincidence between offer and acceptance. The 
non-conformity of these two wills, as to the subject or the main 
conditions of each contract, is a cause of invalidity. “Mistake” 
is not only the most important cause but also the only cause of 
mismatch between offer and acceptance. In spite of this and 
importance of both issues that is “Coincidence between offer and 
acceptance” and “mistake, so far we do not have independent and 
serious discussions about the relationship between them, neither 
in jurisprudence nor in the law and in general rules of contracts. 
This research, relying on the precise explanation of these two 
issues and exploring them in different legal angles and with the 
aim of providing a new explanation of these concepts, emphasizes 
that »mistake is not only one of the most important defects of 
will, but also only vice of agreement and only cause of mismatch 
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of two wills )offer and acceptance( in Iranian law«. This new 
and different explanation of mistake as a »Vice of Agreement« 
has several achievements. Systemizing the »theory of Mistake« 
and expanding its scope, regulating the rulings of the necessity of 
coincidence between offer and acceptance, finding a new basis 
for justifying many differences between the three legal systems 
of Iran, France and the United Kingdom as to these issues, are of 
achievements of this research.

Key Words: Coincidence between Offer and Acceptance, 
Vice of Agreement, Vice of Will, Mistake, Nullity and Revocation. 



197

سال ششم،شماره پیاپی 21،زمستان 1399

عیب تراضی

عیب تراضی1
)عدم مطابقت ایجاب و قبول(

روح الله آخوندی2

چکیده
سایر  مانند  ایران  حقوق  و  امامیه  فقه  در  قراردادها  انعقاد  شرایط  از  یکی 
نظام های حقوقی، لزوم تطابق ایجاب و قبول است. عدم مطابقت این دو انشا، 
محسوب  بطلان  موجبات  از  قرارداد،  هر  اصلی  شرایط  یا  موضوع  درخصوص 
تنها عامل عدم تطابق ایجاب و قبول، مسئله  می شود. هرچند مهم ترین و بلکه 
»اشتباه« است و به  رغم اهمیت هر دو موضوع، یعنی »تطابق ایجاب و قبول« 
و »اشتباه«، در فقه معاملات و قواعد عمومی قراردادها، تاکنون بحث مستقل، 
جدی و دامنه  داری درخصوص ارتباط این دو با هم چه در فقه و چه در حقوق 
نداریم. این پژوهش با تکیه بر تبیین دقیق این دو موضوع و کنکاش در زوایای 
کید دارد که  حقوقی مختلف آن ها و با هدف ارائه تبیینی نوین از این مفاهیم، تأ
اشتباه نه فقط یکی از مهم ترین عیوب اراده، اعم از عیب مانع قصد و عیب مانع 
کمال رضا است؛ بلکه تنها عیب تراضی و عدم تطابق ایجاب و قبول در حقوق 
دارای  تراضی،  عنوان عیب  به   اشتباه  از  نوین  و  متفاوت  تبیین  این  است.  ایران 
دامنه  توسیع  و  اشتباه  نظریه  به  نظام دادن  ازجمله  است؛  متعددی  دستاوردهای 
آن؛ قاعده مندکردن احکام لزوم تطابق ایجاب و قبول؛ یافتن مبنایی جدید برای 

 1. تاریخ دریافت: 1398/02/3؛ تاریخ پذیرش: 1399/01/24.
akhoundi@ut.ac.ir :2. استادیار حقوق خصوصی دانشگاه پیام نور، تهران، ایران
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توجیه و تعلیل بسیاری از تفاوت های موجود میان سه نظام حقوقی ایران، فرانسه و 
انگلستان.

کلیدواژه ها: تطابق ایجاب و قبول، عیب تراضی، عیب اراده، اشتباه، 
خیار. بطلان، 
مقدمه

تطابق ایجاب و قبول از مهم ترین شروط تأثیرگذاری دو اراده است و فقها 
به طور سنتی این شرط را همراه شرط تقدم ایجاب بر قبول و نیز شرط موالات 
بین ایجاب و قبول در مقدمه مباحث مربوط به ایجاب و قبول و پیش از پرداختن 
و  فقه  در  تردیدی  هیچ  شرط  این  لزوم  در  می کنند.  دنبال  متعاقدین  شروط  به 
حقوق وجود ندارد، هرچند اختلاف  هایی درخصوص علت و مبنای این شرط 
و خصوصاً دامنه لزوم تطابق ایجاب و قبول وجود دارد. اگر به یقین نتوانیم علت 
اصلی وجود این اختلاف نظرها را به فقدان یک نظریه جامع و هماهنگ با سایر 
مبانی قراردادی درخصوص تطابق ایجاب و قبول مرتبط بدانیم؛ لیکن یقیناً فقدان 
نظریه »عیب تراضی« که این پژوهش با اصرار زیاد درصدد ارائه و تبیین آن و نیز 
نظام  مندسازی قواعد پیرامونی آن است، می تواند به بسیاری از این اختلاف  نظرها 

پایان دهد.
به  همین  شکل درخصوص »اشتباه« نیز آنچه بیشتر معروف بوده و است، 
مطرح بودن اشتباه به عنوان یک عیب اراده است و حقوق دانان اغلب اثر اشتباه را 
از جهت خدشه ای که این عیب اراده بر عناصر اراده )قصد و رضا( وارد می آورد، 
بررسی می کنند. درواقع در فقه و حقوق ایران به  طور سنتی هرگز اشتباه به  عنوان 
عیب تراضی شناخته نشده است و این نوع رویکرد به موضوع اشتباه از اساس 
مورد  به شدت  نگرش  نوع  این  اظهارنظرها  برخی  در  حتی  و  شده  واقع  مغفول 

سوء فهم واقع شده است.
»عیب  عنوان  تحت  جدیدی  مبنای  ارائه  با  درصددیم  پژوهش  این  در 
تراضی« و معلل نمودن آن به اشتباه، مبنای جدیدی در عرض مبنای عیب اراده 
به نظام حقوقی خود معرفی نماییم. بی تردید جدیدبودنِ این نوع رویکرد علاوه بر 
عمق بخشیدن به نظریة اشتباه، باعث درک بهتری از مبنای عیب اراده که به  طور 
فرانسه  نیز حقوق  و  ما  اشتباه در حقوق  و  اکراه  اجبار،  مبنای،  سنتی مهم ترین 
تلقّی می شود، می گردد. لازم به ذکر است ازآنجاکه مبنای عیب تراضی در حقوق 
انگلستان بنا به  دلایلی نسبت به حقوق فرانسه از اهمیت بیشتری برخوردار است، 
حقوق  بر  بیشتری  کید  تأ خصوص  این  در  فرانسه،  حقوق  به  توجه  عین  در  ما 
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و  تراضی  دامنه  به  مسئله،  نظری  مبانی  تبیین  از  بعد  داشت.  خواهیم  انگلستان 
بالمآل به قلمروی مبنای اشتباه به  عنوان عیب تراضی و در پایان به بررسی موضوع 

کید بر حقوق انگلستان می پردازیم. در حقوق تطبیقی با تأ

مبانی نظری- 1
در تحلیل حقوقی اراده، هر از گاهی به رغم آن که دو قصد واقعاً هر یک 
آن،  و  می شود  عقد  تحقق  مانع  »اشتباه«،  یک  وقوع  یافته اند،  وجود  به تنهایی 
وقتی است که اشتباه مانع توافق دو اراده است. علت این که تطابق ایجاب و قبول 
کید است  به عنوان یک مبنای مستقل برای اشتباه، در عرض عیب اراده، مورد تأ
نیز همین است. درواقع این مبنا مبتنی بر اراده )قصد و رضا( نیست؛ بلکه مبتنی 
بر تحقق  مبنا فرع  این  تأثیر دو قصد است.  برای  از شرایط لازم  بر فقدان یکی 
اراده سالم است، یعنی پس از تحقق و احراز دو اراده سالم، سخن از تطابق یا 
عدم تطابق این دو اراده به میان می آید. سخن از توافق دو اراده )ایجاب و قبول( 
از مهم ترین شرایط تأثیر قصد طرفین است؛ به نحوی که برخی از شرایط دیگر تأثیر 
قصد مانند موالات میان ایجاب و قبول یا زمان و مکان تشکیل عقد به این شرط 

برمی گردد و لذا منتفی شدن این شرط می تواند مهم باشد.
تطابق  مطلب  که  این  اصل  اشتباه:  با  تراضی  عیب  رابطه  الف( 
ایجاب و قبول از شروط ضروری قرارداد و نه اراده است، در میان همه نظام های 
حقوقی پذیرفته شده است؛ هرچندکه درخصوص ارتباط آن با اشتباه اختلافاتی 
مانع  قبول  و  ایجاب  توافق  فقدان  معتقدند چون  برخی حقوق دانان  دارد.  وجود 
تحقق قرارداد می شود و لذا حتی اگر اشتباه، سبب این فقدان توافق باشد، چون 
مرتبط  مبنای  بالتبع  و  اشتباه  نوع  این  لذا  می آید  به حساب  مانع  اشتباهات  جزء 

ایشان می گویند: اشتباه است.  نظریة  از  ایجابین( خارج  )تطابق 
نبایستی آن)عدم مطابقت ایجابین( را در نظریۀ اشتباه به عنوان عیب   ...«
اراده آورد و مرزهای مفاهیم حقوقی را درهم ریخت« )کاتوزیان، 1376، 471/1 
و نیز ر.ک به صص 472 و 422 به بعد(. بی تردید این نظر به  شدت از برخی دکترین-

برخی حقوق دانان  فرانسه  در حقوق  می دانیم  است. چنان که  متأثر  فرانسوی  های 
بعد از تقسیم اولیه اشتباه به اشتباه مهم )تعیین  کننده( و اشتباه غیرمهم، اشتباه 
به دو  نیز  اشتباه مهم را  ایشان  اشتباه خارج می کنند.  از قلمرو نظریه  غیرمهم را 
دسته )اشتباه مانع و اشتباه عیب رضا( تقسیم می  نمایند و معتقدند که اشتباه مانع 
چون مانع ایجاد تراضی است، از قلمرو نظریه اشتباه خارج است و تنها اشتباهات 
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مهمی که عیب رضا محسوب می شوند، مشمول قلمرو نظریة اشتباه خواهد بود 
 Flour, Aubert et Savaux, 2002, nº 190 et seq; Savatier, 1974, p. 154 et 155;(
Carbonnier, t. 4, Janvier 2000, p. 98(. البته در دکترین های جدید فرانسه، نظریۀ 
 Ghestin, 1971, p. 5; Starck,( انتقاد  است  الذکر مورد  مارُّ  تقریر  با  مانع  اشتباه 

 .)1972, p. 419, nº 1339; Carbonnier, 2000, p. 98.
خارج دانستنِ اشتباه مانع تطابق ایجابین از قلمروی اشتباه در حقوق فرانسه 
به اعتقاد آن ها به قلمروی نظریة اشتباه برمی گردد و به یقین دلیل درخصوص این 
مبنا بحث های حقوقی کمتری را مطرح کرده اند. باری! در حقوق فرانسه اغلب 
سبب  که  را  مانع  اشتباه  می شود،  یاد  اراده  عیب  به عنوان  اشتباه  نظریة  از  وقتی 
اراده خارج  بالتبع عیوب  و  اشتباه  نظریة  از شمول  قرارداد است، اصولًا  بطلان 
می کنند؛ چراکه به اعتقاد ایشان درخصوص این اشتباهات اصولًا اراده ای وجود 

ندارد که آن را متصف به اراده معیوب کنیم.
درهرحال، فارغ از این که این نظر در حقوق ما مقبول نیست؛ اما حتی اگر 
اشتباه مانع را خارج از نظریة اشتباه بدانیم، باید دانست که همیشه اثر عدم تطابق 
ایجاب و قبول، بطلان )و به تعبیر فرانسویان: مانع( نیست؛ بلکه گاهی اوقات این 
عدم تطابق در برخی اوصاف و یا شروط است؛ به نحوی که اثر آن می تواند بطلان 
از ذیل نظریة اشتباه  این مبنا  نسبی و در حقوق ما فسخ باشد. لذا خارج کردنِ 
پذیرفتنی نیست. وانگهی به جز تحلیلی چه فرقی می کند اشتباه، صرف نظر از نوع 
اثر آن، گاهی اوقات از طریق صدمه به اراده، اعتبار قرارداد را به چالش بکشاند 
به عیب و فقدان قرارداد  به خود تراضی منجر  از طریق صدمه  اوقات  و برخی 
گردد؟ آنچه در هر دو حالت متصوّر است، معلول یا معدوم شدن قرارداد است. 
در ماده 194 قانون مدنی ایران صریحاً سخن از لزوم توافق دو اراده آمده 
است.3 ماده 339 نیز به نوعي به توافق دو اراده اشاره دارد.4 برخی دیگر نیز با 
بیانی متفاوت بطلان را معلول عدم توافق ارادة طرفین و نه اشتباه می دانند )امامی، 

.)36/4  ،1377
برخی نویسندگان درخصوص توافق اراده طرفین، بدون پرداختن به بسیاری 
از مسائل تنها به مسئله زمان و مکان توافق دو اراده و فایده تعیین این دو پرداخته اند 

ــد  ــد، بای ــه می نماین ــن به وســیله آن انشــاء معامل 3. مــاده 194: »الفــاظ و اشــارات و اعمــال دیگــر کــه متعاملی
موافــق باشــد به نحوی کــه احــد طرفیــن همــان عقــدی را قبــول کنــد کــه طــرف دیگــر قصــد انشــاء آن ــرا داشــته 

اســت و الا معاملــه باطــل خواهــد بــود«.
4. ماده 339: »پس از توافق بایع و مشتری در مبیع و قیمت آن بیع به ایجاب و قبول واقع می شود«.
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)صفایي، 1382، 73 به بعد(، همچنان که پاره ای دیگر، با این بیان که مراد از توافق 
باشد  امر واحد  باید  این است که موضوع قصد و رضای طرفین  قصد طرفین، 
وگرنه نمی توان بین آنان رابطه حقوقی ایجاد شود، درخصوص موضوع توافق دو 
)امامي، 1377،  اشاره کرده اند  معامله  مورد)موضوع(  و  معامله  نوع  به  تنها  قصد، 

.)195/1
برخی دیگر علاوه بر نوع و موضوع عقد، معتقدند که تبعیض در موضوع 
معامله نیز مانع توافق است )کاتوزیان، 1376، 338/1(. ایشان سپس میان بحث عدم 
به تفکیک  قائل  اشتباه  اراده و ازجمله  ایجاب و قبول و بحث عیوب  مطابقت 
واقع  به ظاهر  عقد  قبول(  و  )ایجاب  اراده ها  اعلان  توافق  با  گفته اند  و  شده اند 
می شود، هرچندکه نفوذ آن منوط به این است که عیبی در اراده ها نباشد )کاتوزیان، 
1376، 339/1(. اگر این بیان و تفکیک، چنان که گفتیم به این معنا باشد که تطابق 
ایجاب و قبول مبتنی بر اراده نیست و فرع بر تحقق اراده سالم است، در پذیرش 

آن نباید درنگ کرد.
کید بر تفکیک بحث عیوب اراده و بحث عیب تراضی )عدم  بنابراین با تأ
تطابق ایجابین( می توان گفت مسئله اشتباه به دو شکل قابل طرح است. گاهی 
اراده را  یا احیاناً هر دو  اراده و  از دو  اراده، هر یک  به عنوان یک عیب  اشتباه 
اراده ها معلول  یا  اراده  این صورت اصولًا چون  یا معدوم می کند که در  معلول 
یا معدوم هستند، به رغم تطابق ظاهری دو اراده، عقد اثر کامل خود را نخواهد 
این که  اراده کاملًا سالم هستند؛ ولی به صرف  اوقات، هر دو  اما برخی  داشت. 
مفاد دو اراده با هم هماهنگ نیستند قرارداد واقع نمی شود. در فرض اخیر اشتباه 
اراده را معلول یا معدوم نمی کند؛ بلکه عدم توافق دو اراده است که عقد را عقیم 

می سازد.
بنابراین در تفکیک این دو هیچ بحثی وجود ندارد. اما سؤال اساسی این 
است که آیا »اشتباه« خود نیز می تواند باعث عدم تطابق ایجابین شود؟ و اگر 
پاسخ مثبت است، آیا »اشتباه« به عنوان یک عیب اراده چنین اثری دارد یا فراتر 
از عیب اراده هم می تواند مانع تحقق توافق گردد؟ پاسخ این دو پرسش می تواند 
نقش به سزایی در تثبیت نظریة اشتباه به  ویژه مبتنی  بر عیب تراضی داشته باشد.

اراده کند؛  »ب« را  اشتباه  به  باید گفت اگر علی  درخصوص سؤال اول 
درحالی که »الف« مقصود او بوده است و آرش نیز »ب« را ایجاب یا قبول کند، 
بیعی واقع نشده است. عدم وقوع بیع می تواند معلول عیب اراده5 باشد. اما آیا 

5. »ما وَقع لم یُقصد و ما قُصد لم یَقع«.
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می توان این بطلان و عدم وقوع را معلول عدم تطابق ایجابَین دانست؟ چراکه علی 
در حاقّ واقع »الف« را می خواسته و آرش »ب« را ایجاب یا قبول کرده است و 

درواقع دو اراده با هم منطبق نیستند. 
باطنی درصورت وقوع  اراده  تقدم  نظریه  باید گفت گرچه طبق  پاسخ  در 
اشتباه، توافق دو اراده نیز از میان می رود؛ لیکن با توجه به تقریری که در ابتدای 
بحث گذشت قبول این اثر )اشتباه به عنوان عیب اراده مانع توافق دو اراده( برای 
اراده  بر تحقق  فرع  قبول،  ایجاب و  مبنای مطابقت  اشتباه دشوار است؛ چراکه 
سالم است و اصولًا مبتنی  بر اراده نیست، بلکه مبتنی  بر فقدان یکی از شرایط 
لازم برای تأثیر دو قصد است. اگر اشتباه را به عنوان یک عیب اراده، هم زمان 
مانع توافق دو اراده نیز بدانیم، درواقع بطلان قرارداد را معلّل به دو علت کرده ایم: 
اگرچه  تبیینی  چنین  قبول.  و  ایجاب  مطابقت  عدم  دوم  و  اراده  عیب  نخست 

براساس نظریه تقدم اراده باطنی بی راهه نیست؛ اما ضرورتی ندارد. 
به نظر می رسد وقتی می توان به استناد عیب اراده بطلان قرارداد را خواست، 
چه ضرورتی دارد این بطلان را معلّل به دلیل دیگری کنیم، دلیلی که فرع بر تحقق 
اراده سالم است و حقوق دانان در تفکیک حوزة این دلیل )عدم تطابق ایجابین( از 
حوزه دلیل عیب اراده، مصرّ هستند. حتی اگر تفکیک حوزة دو دلیل را تصنعی 
دانست و حوزة دلیل »عدم مطابقت ایجاب و قبول« را فرع بر تحقق اراده سالم 
ندانست، چه نفعی در تمسک به دلیل عدم مطابقت وجود دارد؟ اگر نتوان عیب 
اراده را اثبات کرد، بالتبع نمی توان عدم مطابقت ایجابین را اثبات کرد و بالعکس 
اگر عیب اراده اثبات شود، بطلان و یا خیار فسخ نیز مسجّل است و فارغ از عدم 

نیاز، فایده ای بر توسل به مبنای عدم مطابقت مترتب نیست؟ 
وانگهی اگر مانند برخی حقوق دانان و نیز برخی نظام های حقوقی قائل به 
تقدم اراده ظاهری شد، دیگر مستندشدنِ اثر اشتباه )بطلان یا فسخ( به عدم تطابق 
ایجابین به  هیچ  وجه ممکن نیست؛ چراکه میان دو اراده تطابق )ظاهری( وجود 
دارد. بنابراین اشتباه به  عنوان عیب اراده، گرچه برطبق نظریه اراده باطنی عملًا 
مانع توافق دو ایجاب می شود؛ لیکن به  لحاظ نظری، آن را مانع تحقق توافق دو 

اراده نمی دانیم.
درخصوص پاسخ پرسش دوم مبنی بر این که آیا اشتباه فارغ از وصف عیب 
اراده بودن می توان مانع توافق دو اراده گردد؟ باید گفت چه منعی دارد دو اراده 
به رغم این که هر یک به  تنهایی سالم هستند فقط به دلیل اشتباه در تطابق، نتوانند 
به  خاطر عدم  قرارداد،  اشتباه در  اثر  این حالت،  باعث تحقق عقد گردند؟ در 
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توافق دو اراده است و نه به  جهت عیب اراده؛ چراکه بطلان پیش از آن که معلل 
به معیوب بودن اراده یا اراده های ایشان باشد، معلول عدم توافق دو اراده است. 
اثر اشتباه گاهی از جهت لطمه به اراده )عیب اراده( و گاهی از  بنابراین 
جهت لطمه به توافق دو ایجاب )عیب تراضی( و فارغ از عیب اراده قابل تعقیب 
یا چند  اراده  )یک  اراده ای  اصولًا  اراده،  به  عنوان یک عیب  اشتباه  در  است. 
به  عنوان  اشتباه  آید و در  میان  به  اراده  ها  توافق  از  تا سخن  ندارد  اراده( وجود 
عیب تراضی، اصولًا توافقی وجود ندارد تا سخن از عیب اراده یا اراده  ها باشد. 
درواقع قانون گذار برای انعقاد عقد شرایطی را لازم دانسته که فقدان آن ها مانع 
تحقق عقد است. یکی از این شرایط وجود حداقل دو اراده سالم است و شرط 
دیگر، توافق این دو اراده سالم است. اگر اشتباه مانع شرط نخست باشد به  عنوان 
»عیب اراده« و اگر به  رغم وجود دو اراده سالم اشتباه مانع توافق دو اراده گردد، 

به عنوان »عیب تراضی« قابل بررسی است.
ب( آثار نظریه عیب تراضی مبتنی بر اشتباه: این تبیین درخصوص 
آثار خاص خود است.  با عدم تطابق ایجاب و قبول دارای  ارتباط آن  اشتباه و 
مهم  اثر  که  کرد  ادعا  محققان  برخی  مانند  نمی توان  دیگر  تبیین،  این  براساس 
تفکیک اشتباه و تطابق ایجاب و قبول در اثبات دعوا است، به  این  نحو  که اثبات 
مطابقت ایجاب و قبول به عهده مدعی صحت قرارداد است؛ درحالی که اثبات 
اشتباه مانع برعهده طرف مقابل است )محسنی، 1386، 241-240(؛ چراکه اشتباه 
فارغ از عیب اراده می تواند مانع تحقق ایجاب و قبول باشد و هرکس که وقوع 
اشتباه را ادعا کند چه به  عنوان عیب اراده و چه به  عنوان عیب تراضی باید آن را 

کند.  اثبات 
متباین  امر  دو  را  این دو   )236  ،1377 )شهیدي،  حقوق  بزرگان  برخی  این که 
می دانند و صریحاً اعلام می دارند »موارد عدم توافق اراده طرفین و بطلان عقد 
به علت این عدم توافق نباید با موارد اشتباه و بطلان ناشی از اشتباه مخلوط شود« 
و عده ای )کاتوزیان، 1376، 213 به بعد و عدل، حقوق مدنی، 1373، 227 به بعد( را نیز 
متهم به خلط این دو می کنند و در مقابل برخی )عدل، 1373، 227 به بعد( این دو را 

دو روی یک سکه دانسته اند، ناشی از عدم توجه به این تبیین است.
براین  اساس اگر اثر اشتباه را به عیب اراده منحصر کنیم هرگز نتوانسته ایم 
اثر اشتباه را آنجا که فارغ از سلامت و کمال اراده  ها، مانع توافق دو اراده و یا 
اراده ها شده است موردبررسی قرار دهیم. در مقابل اگر اشتباه را به  عنوان عیب 
تراضی نیز مورد مداقّه قرار دهیم، نتیجه قهری چنین اشتباهی، فقدان تراضی در 
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و وحدت  باعث جمع  که  امری  بود،  قبول خواهد  و  ایجاب  مطابقت  اثر عدم 
برخی  مانع  بالتبع  و  می گردد  قبول  و  ایجاب  مطابقت  عدم  و  اشتباه  نظریة  دو 

اظهارنظرها مبنی بر بی ارتباط بودن این دو مقوله می شود. 
کوتاه سخن  که اشتباه به عنوان عیب اراده با عدم تطابق ایجاب و قبول در 
دو خط موازی است؛ درحالی که اشتباه به عنوان عیب تراضی همان عدم تطابق 

ایجاب و قبول است و درواقع دو روی یک سکه هستند. 
البته اگر اثر اشتباه در اراده را برطبق نظریه اراده باطنی معلل به عیب تراضی 
نیز بکنیم می توان گفت میان اشتباه به عنوان عیب اراده، با اشتباه به عنوان عیب 
تراضی رابطة »عموم و خصوص مطلق« وجود دارد.  به این نحو که اشتباه عیب 
اراده به نوعی عیب تراضی نیز هست؛ درحالی که برخی اشتباهات عیب تراضی 
جزو اشتباهات عیب اراده هستند و برخی اشتباهات عیب تراضی جزو اشتباهات 

عیب اراده نیستند. 
بنابراین چه کسانی که بر وحدت این دو اصرار دارند و چه کسانی که این 

دو را دو امر علی حده می دانند، کاملًا مصاب به واقع نیستند.
قبول نسبت  ایجاب و  تطابق  مبنای عدم  انگلستان  اینکه در  ما سرّ  نظر  به 
به مبنای عیب اراده موردتوجه بیشتری است، تقدم اراده ظاهری بر اراده باطنی 
است و نیز دلیل اینکه در فرانسه به مبنای عدم مطابقت ایجاب و قبول در زمینه 
در مکاتب  فرانسویان که  نیز همین است. درواقع  است  بی اعتنایی شده  اشتباه 
آن  آزادی  به  احترام  و  اشخاص  اراده  از  حمایت  به  حقوقی  مباحث  و  فلسفی 
معروف اند تا آنجا که ایشان ارادة باطنی را بر ظاهری مقدم می شمارند، به اراده 
دارند.  توجه  بیشتر  آن  بروز خارجی  و  از ظهور  آن صرف نظر  اشخاص و عیوب 
ایشان به طور سنتی نظریة اشتباه را فقط بر مبنای عیب اراده بنا می نهند، مبنایی 

که با همه کرّوفرّ خود، خود دچار عیب است.
اساتیدی که بر تفکیک نظریة اشتباه از مبنای عدم تطابق ایجاب و قبول 
سخن رانده اند با ذکر مثالی بر این تفکیک پا می فشارند. ایشان می فرمایند »اگر 
در بیعی فروشنده فروش یک تن نخود کلی را ایجاب کند و خریدار به تصوّر 
این که فروش یک تُن عدس را ایجاب کرده، ایجاب را قبول کند بطلان عقد را 
باید نتیجه عدم توافق اراده طرفین دانست، نه اشتباه در ماهیت مورد معامله. زیرا 
پیش از اینکه عدم تشکیل عقد و بطلان آن به عامل دیگر نسبت داده شود باید 
به فقدان سبب و عنصر سازنده آن یعنی قصد موافق طرفین منسوب گردد. اشتباه 

را نمی توان منشأ این بطلان دانست« )شهیدي، 1377، 237-236(. 
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این استدلال از دو جهت زیر قابل نقد است. 
مؤثربودنِ  از  مانع  توافق،  فقدان  به  بطلان  مستندبودنِ  صرف  آن که  اول؛ 
اشتباه در این فقدان توافق و مآلًا بطلان نمی شود، درغیراین صورت در اشتباه به-

عنوان عیب اراده نیز می توان گفت بطلان قرارداد معلول فقدان قصد و نه اشتباه 
است. 

اراده  نیز  را  معنا  آن  اثر  فقدان  نمی توان  معنا  یک  فقدان  فرض  از  دوم؛ 
بااین- و  نمی کرد  اشتباه  بایع  مورد مقصود  در  اگر هم خریدار  بگوییم  و  کرد 

در  بود، چراکه  باطل  بازهم عقد  اراده می کرد،  را  فروشنده خرید عدس  حال 
به این نحو که  این ادعا را مطرح کرد.  نیز می توان  اراده  به عنوان عیب  مورد اشتباه 
اگر خریدار در انشای خود اشتباه نمی کرد و بااین حال، قصد معامله ای او مفقود 

بود.  باطل  عقد  بازهم  می بود، 
نظریة اشتباه اعم از عیب اراده و عیب تراضی است و اشتباه در هر دو، 
یک عنصر ضروری قرارداد را به چالش می کشاند که در ورای فقدان این عنصر، 
در  اگر  اشتباه  نمی گیرد.  شکل  لازم  شرط  تحقق  فقدان  به خاطر  هم  قرارداد 
کسوت عیب اراده ظاهر شد، به سلامت اراده، شبیخون زده است و اگر جامه 
عیب تراضی به تن کرد، توافق دو اراده را به یغما برده است. لذا مهم اثر اشتباه 
در این دو است که در هر دو اشتباه یکی از شرایط لازم قرارداد را از میان می برد. 
برخي از محشّیان مکاسب شیخ صریحاً گفته اند قصد مانند تطابق ایجاب و قبول 

از شرایط عقد است )طهوري، 1420، 58(.
عدم تفطّن بر این نکته که نظریة اشتباه اعم از عیب اراده و عیب تراضی 
ایجابین  تطابق  عدم  و  اشتباه  میان  ارتباط  درخصوص  را  محققان  برخی  است، 
درواقع  نویسنده  این   .)242-241  ،1386 )محسنی،  است  سردرگمی  کرده  دچار 
اشتباه به عنوان عیب اراده را مانع تحقق توافق دو اراده دانسته است و این امر را 
دلیل بر ارتباط اشتباه با قاعدة تطابق ایجاب و قبول دانسته اند؛ درحالی که چنان که 
گذشت اشتباه به عنوان عیب اراده، با قاعدة تطابق ایجاب و قبول به مثابه دو خط 
موازی هستند که هیچ ارتباطی با هم ندارند، چه برسد که مکمل هم باشند. البته 
این بیان نباید مانع ارتباط نظریة اشتباه با قاعدة تطابق ایجاب و قبول باشد؛ چراکه 
اشتباه به عنوان عیب تراضی مانع توافق ایجاب و قبول است و در این حالت میان 

نظریة اشتباه و قاعدة تطابق ایجاب و قبول ارتباط وثیقی وجود دارد.
بعد از تبیین جایگاه این مبنا و ارتباط آن با نظریة اشتباه باید به پرسش های 
ارادة  دو  تطابق  قبول  و  ایجاب  از مطابقت  مراد   )1 داد:  پاسخ  آن  پیرامون  مهم 
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ظاهری است یا مطابقت دو ارادة باطنی؟ 2( مطابقت دو اراده از چه جهاتی لازم 
و کافی است؟ 3( در صورت تشخیص این موارد، ملاک احراز آن ها از غیر آن ها 

چیست؟ 4( اثر عدم مطابقت ایجاب و قبول چه است؟ و... .
در پاسخ پرسش نخست باید گفت برای مطابقت ایجاب و قبول برخلاف 
برخی حقوق دانان و بعضی نظام های حقوقی دو ارادة باطنی شرط است؛ چراکه 
در تعارض این دو اراده با اولویت  دادن به ارادة باطنی ما این اراده را مقدم می-

دانیم و به خاطر محدودیت های نوشتاری درصدد اثبات این مدعا و نقد تحلیل های 
مخالف نیستیم و این دو امر )اولویت اراده باطنی و لزوم تطابق اراده های باطنی( 

را به مثابه پیش فرضی برای طرح مسائل درپیش رو معرفی می کنیم. 
اثر عدم مطابقت ایجاب و قبول )پرسش چهارم( نیز چون تابع اصل یا فرع 
ندارد. توضیح  نیاز  به بحث خاصی  اراده است، عملًا  تطابق دو  بودن موضوع 
 آن که هرگاه موضوع تطابق رکن باشد ازآنجاکه فقدان رکن موجب فقدان قصد 
می شود، لذا عدم تطابق ایجابین باعث بطلان می شود و اگر این موضوع فرعی باشد 
ایجاد حق فسخ  النهایه  و  نقصان رضا  باعث  امور فرعی  فقدان  می دانیم  چنان که 
می شود. اما برای پاسخ به پرسش های بسیار مهمِ دوم و سوم باید قلمروی این نظریه 

را به همراه ملاک تعیین آن، بررسی کنیم.

 دامنه تراضی- 2
برخی با این بیان که اراده طرفین باید در امور اساسی عقد که متعلق قصد 
قرار می گیرد موافق باشد و الا عقدی به وجود نخواهد آمد، این امور اساسی را 
عبارت از ماهیت عقد، خصوصیات عقد )مطلق یا مشروط، منجّز یا معلّق بودن(، 
ماهیت مورد عقد، فرد ماهیت واحد، کمیت مورد عقد و وصف مهم مورد کلی 
عقد دانسته اند )شهیدي، 1377، 167 به بعد(. معلوم نیست چرا توافق در شخصیت 
طرف قرارداد را جزو این امور اساسی نشمارده اند؟ بنابراین اعتقاد به تمثیلی بودنِ 
بیان جامع ومانعی  ایران  قانون  این که در  به  اذعان  با  ایشان  بهتر است.  این موارد 
درخصوص تعیین موضوعاتی که توافق اراده طرفین نسبت به آن ها ضروری است 
وجود ندارد، سپس به ارائه یک ضابطة کلی در این خصوص پرداخته اند )شهیدي، 
1377، 167 به بعد(. بزرگان دیگری نیز با این پرسش که هرگاه تراضی درباره اصول 
کافی باشد، چگونه می توان آن ها را از فروع باز شناخت )کاتوزیان، 1376، 340/1( 

لزوم تراضی در اصول را پذیرفته اند.
فقهاي امامیه نیز با تعابیر مختلفی تطابق ایجاب و قبول را یک شرط رکنی 
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دانسته اند )حلّي، 1413، 17/2 و کاشف الغطاء، 1359، 148/1 و فخرُالمحققین، 1378، 
این است که نفس آنچه را که موجب،  قبول  ایجاب و  تطابق  از  413/1(. مراد 

)بجنوردي، 1419، 233/6(.  انشاء می کند بدون کم وزیاد موردقبول قرار بگیرد 
مراد از لزوم مطابقت بین ایجابین، مطابقت لفظی و ظاهری نیست؛ بلکه 
مراد مطابقت حقیقی و معطوف به اراده باطنی است )حلی، مختلفُ الشیعه، 186/5(. 
آیت الله  دارند.  مختلفی  بیانات  فقها  توافق،  ضروری  موارد  درخصوص 
 .)71/3  ،1366 )خویي،  کرده اند  خلاصه  موضوع  پنج  در  را  موارد  این  خوئی 
الشروط  والمشتری،  البائع  المبیع،  المعامله،  عنوان  از:  عبارت اند  مورد  پنج  این 
المذکوره فی العقد و اجزاء المبیع والثمن. ایشان در کتاب النکاح می فرمایند: 
»لا یجب التطابق بین الایجاب والقبول فی الفاظ المتعلقات« و سپس به مثالی 
اشاره می کنند که اگر زوج بگوید انکحتک فلانه و زوجه بگوید قبلت التزویج 
و  یزدي، 1409، 853/2(  النکاح، 1407، 174/2؛  بالعکس، کافی است )خوئي،  یا  و 
عقد نکاح از جهت مطابقت ایجاب و قبول دارای اشکال نیست. ایشان تطابق 
ق بیع را شرط صحت عقد دانسته اند و معتقد  بین ایجاب و قبول درخصوص متعلَّ
)خوئي، 1407،  است  عقد  بطلان  باعث  بلاخلاف  تطابقی  فقدان چنین  شده اند 

 .)285/2
برشمارند  را  قبول  و  ایجاب  مطابقت  لزوم  موارد  آن که  بدون  محقق کَرکی 
امثال آن نیست که مطابقت بین  بیع و  در باب وصیت می گویند وصیت مانند 
ایجاب و قبول در آن شرط باشد؛ چراکه وصیت تبرّع محض است و در آن فرقی 
نمی کند همه یا بعض آن قبول شود و به یقین دلیل اگر وصیت بر مازاد ثلث واقع 
شد و موصی له آن را قبول کرد، قسمت اضافی بر ثلث به طورخاص باطل است 
)کرکي، 1411، 14/10(. فقها درخصوص کمیت موضوع قرارداد صرف نظر از وصیت 
که دلیل خاص دارد توافق ایجاب و قبول را شرط دانسته اند )طباطبایي حکیم، 1404، 

.)52/12
بین ایجاب و قبول  نیز می گوید ازجمله شرایط عقد تطابق  شیخ انصاری 
است و درخصوص مواردی که لزوم تطابق را شرط می دانند ازجمله به مشتری، 
ثمن، مثمن و شروط به عنوان توابع عقد اشاره می کند. ایشان درخصوص علت 
این شرط ضمن اشاره به واضح بودن آن می گوید »علت لزوم تطابق بین ایجاب و 
قبول، ضرورت قبول ایجاب است و قبول یعنی این که قابل به ایجاب راضی باشد« 

)انصاري، 175/3(. 
میرزای نائینی به زیبایی درخصوص علت این شرط می گوید »لزوم مطابقت 
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به روشنی حاصل  قرارداد  است؛ چراکه  بدیهی  قضایای  ازجمله  قبول  و  ایجاب 
ایجاب و قبول است« )نجفی خوانساري، 1418، 256/1(. 

با مطالعه کتب فقهی درخصوص تطابق دو ایجاب دو نکته به دست می آید: 
1- فقها نوعاً موارد مختلفی را که تطابق دو اراده در آن ها شرط است، احصاء 
نکرده اند. 2- از مواردی که ایشان تطابق دو اراده را در آن ها شرط می دانند چنین 

برمی آید که این موارد نوعاً جزء مسائل اساسی قرارداد است. 
حال باید دید چگونه می توان موارد مهم و اساسی را از غیر آن ها بازشناخت؟

از غیر آن  می گویند »با  امور اساسی  برخی درخصوص ملاک تشخیص 
توجه به تفکیک قصد از رضا و نقش قصد در عقد در حقوق ایران، می توان به 
این ضابطه دست یافت که برای صحت عقد لازم است قصد طرفین نسبت به 
توافق  ق قصد است  اراده قرار می گیرد و متعلَّ اموری که در دامنه حرکت  تمام 
داشته باشد. با دقت در حرکت اراده از راه بررسی وجدان، باید پذیرفت که همه 
در شعاع  قرارداد  اساسی  امور  فقط  و  نمی شود  مربوط  به قصد  عقد  مختصات 
فعالیت اراده قرار می گیرد« )شهیدي، 1377، 167 به بعد(. ایشان بدون آن که ملاک 
ق قصد  قاطعی در این خصوص ارائه دهند، به  نوعی خواسته اند بگویند که متعلَّ
ق رضا علاوه بر امور مهم امور فرعی هم است. ایشان  نوعاً امور مهم هستند و متعلَّ
و  عقد  ماهیت  از  اعم  خصوصیات  همه  اصولًا  می گویند  به صراحت  ادامه  در 
شروط ضمن آن و مورد معامله و حتی اوصاف مورد عقد و... در پیدایش رضا 
ق قصد خریدار  در معامله مؤثر خواهد بود و... اما آنچه هنگام انشاء عقد متعلَّ
واقع می شود و... فقط پاره ای از این امور است مانند ماهیت مورد عقد نه همه 

امور مذکور )شهیدی، 1377، 167-166(.
برخی دیگر درخصوص تشخیص موارد مهم از غیر مهم گفته اند این تمیز با 
تحلیل عقد موضوع دعوا و تعهدها و اموال مبادله شده در سنخ آن قرارداد انجام 
می شود. ایشان سپس با اشاره به ماده 339 قانون مدنی نوع و اوصاف و مقدار 
مبیع و میزان ثمن را از امور مهم دانسته اند؛ درحالی که توابع و محل تسلیم مبیع و 
ثمن و تراضی در باب وجود خیار را از امور فرعی به حساب آورده اند )کاتوزیان، 
1376، 341/1(. باید کلام این نویسنده بزرگ را حمل بر شایع بودنِ تلقّي عرف 
در اصلی و فرعی بودن موضوعات فوق کرد؛ چراکه موضوعات اصلی و فرعی 
ادعاشده همیشه اصلی و فرعی نیستند و در پاره ای اوقات کاملًا برعکس است. 
به عنوان مثال برخی اوقات زمان یا مکان خاصی که عادتاً از امور فرعی است از 
ارائه  قرارداد  مانند  می گیرد،  قرار  متعاقدین  توافق  موضوع  مطلوب  وحدت  باب 
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خدماتی خاص در روز یا شهر معیّن که ازقضا این زمان و مکان به دلیل این که به-
ق اراده طرفین قرارگرفته؛ لذا از امور  عنوان یک امر اصلی )وحدت مطلوب( متعلَّ

اصلی محسوب می شود.
به هرحال نه از کلام حقوق دانان و نه در آرای فقها، ملاک و معیار قاطع 
و  انصاری  مانند شیخ  فقها  برخی  نمی آید.  به دست  این خصوص  در  و روشنی 
آیت الله خویی یکی از مواردی که مطابقت ایجاب و قبول در آن ها لازم است را 
شروط می دانند. این که آیا عدم مطابقت در شروط مانند عدم مطابقت در سایر 
موارد است؟ و آیا عدم مطابقت در زمینه شروط سبب بطلان است یا نه؟ به اصلی 
و فرعی بودنِ شروط برمی گردد. برخی با این استدلال که اگر تعذّر و فساد شرط 
باعث بطلان عقد نیست منطقاً عدم مطابقت در شرط هم نمی تواند باعث بطلان 
عقد گردد )غروی اصفهانی، 1418، 117/1(، به  نوعی خواسته اند بگویند شروط از 

ارکان عقد تلقّی نمی شود.
شیخ  به  خصوص  این  در  عقد  بطلان  نسبت دادنِ  با  معاصران  از  برخی 
انصاری و میرزای نائینی، معتقدند که درصورت عدم تطابق درخصوص شرط، 
تطابق موردنیاز محقق شده است؛ چراکه »در این که عدم مطابقت در شرط، یا 
تعذر شرط و یا فساد شرط، سبب بطلان عقد نمی شود، بلکه عقد با این وصف 
نیز صحیح است، اختلافی در بین ایشان نیست، نهایت این که بگوییم لزوماً باعث 
بطلان عقد نمی شود ... البته می توان چنین گفت که اگر شرط قید معامله باشد، 

درصورت تخلّف از شرط معامله باطل می شود« )روحاني، 1412، 359/15(. 
اشاره این محقق به بطلان درصورت قیدبودنِ شرط، همان رکن بودنِ شرط 
بحث  ذیل  الفقاهه  منهاجُ  در  ایشان  است.  آن  دائرمدار  عقد  است، شرطی که 
حکم شرط فاسد معتقدند که اگر فساد شرط باعث تغییر خود عقد گردد )مانند 
شرط خلاف مقتضای عقد( و یا فساد شرط باعث اختلال شیئی از امور معتبر در 
عوضین گردد )مانند شرط غرری(، در بطلان عقد به خاطر فساد چنین شروطی 
آیا  که  می کنند  مطرح  را  پرسش  این  سپس  ایشان  ندارد.  وجود  اختلافی  هیچ 

مجرد فساد شرط، باعث بطلان عقد می گردد؟ )روحاني، 1418، 329-331/6( 
فرض پرسش جایی است که فساد شرط مخلّ عقد یا عوضین نیست. در 
اسکافی  و  طوسی  شیخ  مانند  عده ای  شده اند.  دسته  دو  فقها  می گویند  پاسخ 
نمی شود.  بیع  فساد  به  منجر  فساد چنین شرطی  معتقدند  ابن برّاج  و  ابن سعید  و 
محقق ثانی  و  شهیدین  کتبش(،  برخی  )در  حلّی  علامة  مانند  عده ای  درمقابل 
قائل به مفسدبودن چنین شرطی شده اند. علامه در تبصره نیز با این عبارت »و 
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فی ابطال البیع به وجه قوّی« نظر دوم را تقویت کرده است. این فقیه بعد از نقل 
عمده ادله معتقدین به فاسد و مفسدبودن شرط، آن ها را به درستی نقادی کرده 
و نهایتاً خود جانب نظر نخست را برگزیده  است )روحاني، 1418، 331/6 به بعد(.

به نظر می رسد شرط اگر »رکن« نباشد هیچ دلیلی بر مفسدبودنِ آن وجود 
ندارد؛ چراکه فقدان شرط تنها رضا را مخدوش می کند و موجب خیار است. 
شرط نوعاً از باب تعدّد مطلوب مورد قصد قرار می گیرد. بنابراین نظر نخست با 

تحلیل فنی اراده و مبانی آن مانند تبعیت عقد از قصد همنوا است. 
در برابر، آیت الله خوئی می گویند عدم مطابقت ایجاب و قبول از جهت 
شروط، باعث بطلان می گردد. ایشان با »قیل«خواندنِ نظر عده ای که معتقد به 
خیار فسخ هستند می فرمایند »شرط در عقد، مؤثر است یا به این صورت که اصل 
عقد منوط به التزام به شرط است و یا به این نحو که لزوم عقد، منوط به شرط 
است یا به هر دو شکل ... منوط بودنِ لزوم عقد به وجود خیار بر می گردد و وجود 
خیار همانا به مشخص نمودن اصل عقد بر می گردد و در هر همه موارد عدم مطابق 

عقد در شرط باعث بطلان عقد می شود« )خوئي، 1366، 73/3(. 
التزام  که  استدلال  این  با  دیگر  جایی  در  فقیه  این  که  است  اینجا  جالب 
قراردادی معلّق بر شرط نیست و شرط و التزام با هم اجنبی هستند، بلکه این لزوم 
وفا است که معلّق بر شرط است، تخلّف از شرط را مانع تطابق ایجاب و قبول 

 .)133/5  ،1410 )فیاض،  ندانسته اند 
شیخ انصاری با این بیان که »اگر متعاقدین در مضمون عقد دچار اختلاف 
شوند به این نحو که بایع بیع را درخصوص مشتری یا مثمن یا ثمن یا شرطی از 
قبول کند، عقدی واقع  آن را  به شکل دیگری  ایجاب کند و مشتری  توابع عقد، 
و  ایجاب  مطابقت  باعث عدم  را  از شروط  تخلّف  )انصاري، 175/3(،  نمی شود« 
قبول دانسته اند. به نظر می رسد کلام ایشان را باید ناظر به شروط رکنی دانست؛ 
چراکه همان طورکه گذشت و برخي فقها استدلال کرده اند تخلّف از شرط چون 
شرط مانند عقد، خود التزامی مستقل است و از این حیث مساوی هستند، لذا 

باعث عدم مطابقت ایجاب و قبول نمی گردد )حائري، 1423، 507/1(.
در  اختلال  باعث  جهت  چندین  از  را  فاسد  شرط  خمینی  مصطفی  سید 
معقول  فاسد،  شرط  مفسدبودن  اگرچه  می فرمایند  ایشان  می داند.  عقد  ارکان 
نیست ولیکن اگر شرط فاسد باعث اختلال در ارکان عقد شد، باعث بطلان عقد 
نیز می گردد. ایشان شرطی که سبب جهالت در خود عقد می شود یا با تراضی به 
صحت عقد لطمه می زند یا باعث عدم مطابقت ایجابین می گردد را ازجمله این 
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شروط می داند و معتقدند عدم قبول شروط صحیح سبب بطلان عقد نمی شود 
چه برسد به شروط باطل، چه شرط قید باشد و چه التزام چراکه »در مقایسه با 
اجزای جوهری تشکیل دهنده خود عقد قید به ملحقات زاید عقد بر گردد« و در 
ادامه می گویند آری اگر شروط به اصل معقودٌعلیه برگردد امکان حدوث اشکال 
نمی شوند،  محسوب  عرفاً شرط  این شروط  دانستیم  چنان که  لیکن  دارد؛  وجود 
ما  بحث  از  خارج  که  است  شرط  قالب  در  مقدار  و  ذکر وصف  به منزله  بلکه 

.)234-243/2 ،1418 )خمیني،  هستند 
از  مگر  نیست،  ایجابین  تطابق  عدم  باعث  از شرط  تخلّف  می رسد  نظر  به 
چنان اهمیتی برخوردار باشد که مقصود اصلی متعاملین باشد. شرط ازاین جهت 
اصلی  هدف  و  مقصود  اگر  نیز  قید  و  وصف  و  نیست  خاصی  ویژگی  دارای 
متعاملین باشد، تخلّف از آن ها باعث اختلاف میان ایجابین است. برای تشخیص 
این که کدام شرط، وصف و قید اساسی است باید در جستجوی ملاکی در فقه 

و حقوق برآمد.
با استقصای در متون فقهی درخصوص کشف ضابطة اصلی و فرعی بودنِ 

موضوع قصد، دو قاعده که هر دو بیان یک ملاک است، به دست می آید. 
نخست؛ قاعدة این همانی یا هوهو است که براساس آن هرگاه موضوع قصد، 
است.  فرعی  نباشد موضوع قصد  اگر  اما  است؛  این همانی صادق  باشد  اصلی 
برای صدق این همانی میان »ما قُصِد« و »ما وَقَع« قضاوت عرفی کافی است و 
نیازی به دقت های عقلی و فلسفی نیست )ازجمله ر.ک خمیني، 1410، 75/4؛ خوئی، 

.)124-123/2 ،1410
مطلوب«  عنوان »وحدت  تحت  دیگر  بیانی  با  این همانی  قاعدة  مفاد  دوم؛ 
واقع  و  قُصِد(  )ما  مقصود  هرگاه  بر این اساس  است.  شده  دنبال  فقهی  کتب  در 
)ما وَقَع( مطلوب واحدی را تشکیل دهند به نحوی که با انتفای یکی دیگری نیز 
منتفی شود، اصطلاحاً می گویند مورد از موارد وحدت مطلوب است. در موارد 
وحدت مطلوب اگر میان مقصود و واقع اختلاف شود، معامله باطل است؛ چرا-

که ملاک وحدت مطلوب برای تشخیص اجزای اساسی و مهم به کار می رود. 
متعدّد و  دارد. هرگاه دو مطلوب  قرار  تعدّد مطلوب  برابر وحدت مطلوب،  در 
متفاوت باشد، درصورت تخلّف از مطلوب دوم، به مطلوب اول لطمه ای وارد 

نمی شود و مورد از موارد تعدّد مطلوب است. 
در کتب فقهي زیادي سخن از وحدت و تعدد مطلوب شده است، ازجمله 
آن ها: آخوندخراساني، 1406، 251 و 272؛ طباطبایي یزدی، 1378، 136/1و143و161و187و196 و 
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.222/5 ،1418 غروی اصفهانی،  59/2و63و64و66و70؛ 
قیود هم  و  اوصاف، شروط  بر  قابل صدق  تعدّد و وحدت مطلوب  بحث 
است. بنابراین اگر میان موصوف و وصف، مشروط و شرط و یا مقیّد و قید این-

همانی و وحدت مطلوب وجود داشته باشد آن وصف و شرط و قید، اصلی است 
و تخلّف از آن باعث بطلان است والّا یعنی درصورت تعدّد مطلوب، تخلّف از 
آن وصف، شرط و یا قید تنها موجب فسخ است. ارائه ضابطة وحدت و تعدّد 
موضوع  فرعی بودنِ  و  اصلی  تسهیل کشف  باعث  اگر چه  این همانی  و  مطلوب 
قصد است، ولیکن نمی تواند مشکل را از اساس حل کند؛ چرا که هنوز تشخیص 
وحدت و تعدّد مطلوب و یا این همانی به عنوان یک مشکل، محققان را به چالش 
می کشاند. تمسک به نظریه های شخصی، نوعی و مختلط برای حل این مشکل 

مفید است. 
به نحوی  عقد  خصوصیات  بعضی  گفته اند  فقها  برخی  نیست  بی دلیل 
است که با فقدان آن ها عقد از بین می رود مانند ثمن و مثمن، درحالی که برخی 
نیست،  چنین  شرط  و  ثمن  وصف  مبیع،  وصف  مانند  عقد  دیگر  خصوصیات 
در  قبول  و  ایجاب  تطابق  نیست.  عقد  بطلان  مستلزم  شرط  بطلان  بنابراین 
خصوصیات نخست لازم است؛ چراکه فوات آن ها موجب بطلان عقد است. 
صاحب   .)111 بی تا،  )حکیم،  نیست  چنین  دوم  دستة  خصوصیات  در  درحالی که 
عناوین نیز تنها عوضین و ایجاب و قبول و نیز متعاقدین را رکن عقود معاوضی 
شمرده اند و اشاره ای به شروط و قیود و اوصاف نکرده اند )حسیني مراغي، 1417، 
67/2(. پُرواضح است که فقدان هر یک از این شش عنصر )عوضین، ایجابین و 

است. عقد  فقدان  با  مساوی  متعاملین( 

 حقوق تطبیقی- 3
در نظام حقوقی فرانسه گرچه از اشتباه به عنوان عاملی که مانع تطابق ارادة 
به  بنا  لیکن  است؛6  شده  بحث  اراده(  )عیب  می گردد  ظاهری  ارادة  و  باطنی 

دلایلی که گذشت کمتر به نظریة تطابق ایجاب و قبول پرداخته شده است. 
امور اساسی وجود  باید در  لزوماً  ایجاب و قبول  توافق  در حقوق سوئیس 
این درحالی است که  نیست.7  توافقی لازم  امور فرعی چنین  باشد و در  داشته 
6. Encyclopédie Juridique, 1972, p. 2, n. 5.
Il peut y avoir également un défaut de concordance entre la volonté 
interne et la manifestation de volonté.
7. Art 2 du droit des obligations suisse: Si les parties se sont mises 
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در حقوق آلمان هم، برخلاف حقوق فرانسه به موجب مواد 154 و 155 قانون 
این که  )کاتوزیان، 1376، 341/1(. شاید  اساسی کافی است8  امور  توافق در  مدنی 
فقهایی  از  دسته  آن  مانند  می دانند  لازم  هم  را  جزئی  امور  در  توافق  فرانسویان 

فساد عقد می گردد. به  منجر  فساد شرط  معتقدند  هستند که 
درخصوص موضوع اصلی این پژوهش یعنی عیب تراضی، باید خاطر نشان 
اصرار  ظاهری  ارادة  تقدم  بر  که  انگلیس  عمل گرایِ  حقوق  مقتضای  که  کرد 
موارد  تمام  در  و  اراده ها  را در تک تک  اشتباه  اثر  ندارد که  را  این  تاب  دارد،9 
بررسی کند. در این نظام حقوقی نیز به خلّاق بودن اراده و لزوم اعلام آن، البته 
متفاوت از حقوق ما توجه شده است. حقوق دانان انگلیسی کمتر وارد بحث های 
تحلیلی مربوط به »اراده« شده اند. ایشان ذیل عنوان تشکیل قرارداد10 عمدتاً به 
 Beatson, 1998, P.p 27- 73 Cheshire,( ایجاب و قبول و شرایط آن دو می پردازند
به -  .)Fifoot and Furmston, 1991, P.p 26- 7; Atiyah, 2001, P.p. 36- 45.
رغم محدودیت های عملی اراده در این حقوق، مانند نظم عمومی و مصلحت-

های اجتماعی، بحث علمی مستقلی در متون دانشگاهی ایشان درخصوص این 

d’accord sur tous les points essentiels, le contrat est réputé conclu, 
lors même que des points secondaires ont été réservés.
8. Section 154- Overt lack of agreement; lack of notarial recording:
1- As long as the parties have not yet agreed on all points of a 
contract on which an agreement was required to be reached 
according to the declaration even of only one party, the contract 
is, in case of doubt, not entered into. An agreement on individual 
points is not legally binding even if they have been recorded.
2- If notarial recording of the contract contemplated has been 
arranged, the contract is, in case of doubt, not entered into until 
the recording has taken place.
table of contents
Section 155- Hidden lack of agreement:
If the parties to a contract which they consider to have been entered 
into have, in fact, not agreed on a point on which an agreement 
was required to be reached, whatever is agreed is applicable if it 
is to be assumed that the contract would have been entered into 
even without a provision concerning this point.
9. Anson’s law of contract, 1998, p. 31; It is important, however, to 
note that the test of a person’s intention is not a subjective, but 
an objective one.
10. Formation of contract.
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محدودیت ها به چشم نمی خورد. این امر می تواند ناشی از ویژگی اصلی این حقوق، 
یعنی مبتنی بر رویه قضایی بودن آن باشد. امروزه اگر چه به عنوان یک قاعده کلی 
در حقوق انگلستان نیازی به کتبی بودن قراردادها یا سایر تشریفات نیست لیکن 
توافقی که در قالب یک سند مکتوب به وسیله طرفین، امضا یا پاراف می شود از 

مصادیق روشن یک قرارداد به حساب می آید.
الزام آور باشد.  یا قول صِرف نمی تواند قانوناً  در حقوق انگلیس یک توافق 
در این حقوق تنها دو نوع قرارداد به  رسمیت شناخته می شود: قرارداد مکتوب11  
و قرارداد ساده.12 اعتبار قرارداد مکتوب نه از توافق انجام شده ناشی می شود و نه 
از این که آن یک معاوضه و تبادل است؛ بلکه اعتبار آن تنها از فرم و قالبی نشأت 

  )Beatson, 1998, p. 74(می گیرد که آن قرارداد در آن فرم تصریح شده است
به لحاظ تاریخی تشریفات قانونی، نقش مهمی را در حقوق انگلستان بازی 
می کند؛ چراکه براساس قانون کلاهبرداری 167713 بسیاری از قراردادهای مهم 
پوند  ده  بالای  ارزش  با  کالاهای  فروش  به  مربوط  قراردادهای  به ویژه  شایع،  و 
در  مکتوب  به صورت  آن که  مگر  نبودند؛  برخوردار  حقوقی  اجرای  ضمانت  از 
معروف  )حقوق دان  ویلستون14   .)Beatson, 1998, p.75( می شدند  ذکر  یادداشتی 
آمریکایی(، می گوید کامان لا نیّت را در رضا خلاصه نمی کند؛ بلکه بیشتر تمایل به 

نقطه مقابل آن دارد )قره داغی، 1423، 248/1(.
انگلستان  در  کامان لا  که  شود  این  منکر  نمی تواند  کسی  تاریخی  به لحاظ 
کیدی بر  بر صیَغ عقود تکیه داشته است. در این حقوق تا نیمه قرن 19، هیچ تأ
نیّت یعنی عنصر معنوی یا رضایت وجود نداشته تا این که از این تاریخ، کامان لا به 
کمک نوشته های ساوینی تحت تأثیر نظریه های مطرح در قاره اروپا قرار گرفت. 
باید در اراده ای که  ازجمله افکار ساوینی این بود که نیّت و قصد درونی فرد 
 Willston, The law of contract,( وارد معاملات حقوقی می شود مدّنظر قرار بگیرد

P.p. 20- 21 ,1920؛ به نقل از قره داغی، 1423، 248/1(.
مخالفان این عقیده بر آن بودند که کامان لا برای ایجاد التزام قانونی، قصد 
درونی را مانند عناصر دیگر عقد لازم نمی داند. وانگهی شرط دانستن قصد درونی 
11. A contract made by deed.
12. Simple Contract.

قــرارداده ســاده، قــراردادی غیــر تشــریفاتی اســت کــه بــرای تشــکیل، نیازمنــد داشــتن عــوض می باشــد. برخــی 
قراردادهــای ســاده بایــد مکتــوب باشــند.

13. Statute of Frauds.
14. Willston.
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منجر به آشفتگی و اضطراب در انعقاد قرارداد می شود. ایشان برای تقویت اعتقاد 
)Fed 287, 293 200( که   »Hatchkiss v Nat. City Bank« پروندة به  خود 
در آن قاضی هَند15 گفته بود »قصد متعاقدین دخالتی در قرارداد ندارد. قرارداد 
برای هر طرف قرارداد  به نحوی که  اقتضای خود،  به  آن را  قانون  التزامی است که 
حقوق و تکالیفی اختصاص می دهد، وضع می کند، به این شکل که عادتاً یک 
  )Willston, The law of»چارچوب خاصی را قبل از قصد درونی ایجاد می کند
این که  )contract, 1920, p. 22- 26؛ استناد می جویند. ویلستون در ادامه می گوید 
بگوییم در کامان لا قصد و نیّت مهم و معتبر است سخنِ بی اساسی است؛ چرا-

که می توان گفت از دیدگاه حقوق انگلیس و آمریکا متعاملین عادتاً به التزامات 
است  و...  مالی  یا  تجاری  مبادلة  متوجه  ایشان  قصد  بلکه  نمی اندیشند؛  قانونی 

)قره داغی، 1423، 248/1 به بعد(.
به نحوی  کامان لا  در  درونی  نیّت  و  قصد  معتقدند  که  کسانی  با این حال 
 Central(  »Higgins« پروندة  مانند  خاصی  پرونده هایِ  به  است  موردتوجه 
Bitulithic paving co. v Highland Bark, 164 Mich 223, 129 N. W. 46( استناد 
پرونده  این  می گویند  هستند  اکثریت  که  ایشان  مخالفان  باز  البته  که  می جویند 
دلالت بر احترام به قصد و نیّت ندارد، بلکه دلالت بر عدم وجود اراده دارد. 
به نظر مخالفین باید میان قصد فعلی )قصدی که امری محسوس بر آن دلالت 
دارد( و قصد درونی فرق نهاد. قصد اولی برخلاف دومی نزد قانون محترم است. 
نظر قاضی برَموِل16 نیز در پروندة »Browne v. Hare«17 حکایت از بی توجهی 

.)248/1 )قره داغی، 1423،  دارد  درونی  به قصد  انگلیس  حقوق 
به  هر حال امروزه در حقوق انگلیس در قراردادهای مستند مکتوب18 مانند 
قرارداد انتقال زمین19 و تعهدهای رایگان 20و قراردادهای غیرمعوّض،21 نقش ارادة 
باطنی و خلّاقیت آن تنها محدود به خلق سند مکتوبی می شود که برای تفسیر آن 
درصورت بروز اختلاف کمتر به ارادة طرفین رجوع می شود؛ بلکه حجیّت قرارداد 

15.  L. Hand.
16.  Bramwell
17.  Browne v. Hare, 3Hurlston and Norman 484, 4, 5.
18.  Contract by deed.
19.  Law of property act, 1925.
20.  Gratuitous promises.
21.  Non-exchange contracts.
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متکی به خود سند مکتوب است. پیشینه تاریخی حقوق انگلیس و نقش خاص 
قراردادهای مستندِ مکتوب و لزوم کتبی بودنِ برخی قراردادهای ساده. منجر به 
الاجرا  قراردادهای مکتوب لازمُ  تنها  است که  اعتقاد عمومی  شده  ایجاد یک 
تشکیل حقوق  در  نقشي  نمی تواند  و  است  نادرست  اعتقادی که کاملًا  هستند، 

 .)Beatson,1998, p.78( کامان لای انگلستان داشته باشد
گر چه امروز حقوق انگلیس می خواهد تحت تأثیر حقوق اروپای قاره ای به 
نیز برخی  تاریخی خود و  پیشینه  بیشتری بدهد ولیکن هنوز حسب  اراده نقش 
باورهای عمومی که نوعاً مبتنی بر حفظ نظم اجتماعی است، نتوانسته است اراده 
را مانند حقوق ایران و فرانسه به مثابة یک قوة خلّاق و آزاد که تعیین کننده ترین 
عنصر حاکم بر قبل و بعد اعمال حقوقی است، بپذیرد. این موقعیت اراده در 

انگلستان به خوبی در مبنای اشتباه در این حقوق تأثیر گذاشته است.
تأثیرگذار است.  اعمال حقوقی  قالب عمده در  اشتباه در دو  در کامان لا 
یا  دو  هر  ایشان  ولیکن  دارند  توافق  هم  با  حقیقتاً  طرف  دو  که  آنجا  نخست؛ 
یکی درخصوص برخی مسائل ریشه ای قرارداد22 در اشتباه هستند و به نادرستی 
معتقدند که اعتقاد ایشان درخصوص چنین مسائلی درست است. دوم؛ آن جایی 
است که به  رغم توافق ظاهری دو طرف، در حاقّ واقع هیچ توافقِ حقیقی 23میان 
ایشان وجود ندارد و بنابراین حقوق چنین قراردادی را اصلًا به وجود آمده تلقّی 
نمی کند. حقوق دانان انگلیسی اشتباهی که موجب عدم تطابق ایجاب و قبول24 

می گردد را در دسته دوم بحث می کنند. 
برخی حقوق دانان دیگر درخصوص این دو دسته اشتباه، بیان متفاوتی دارند. 
به اعتقاد ایشان )Upex, 2004, P.p. 133–134( به طورکلی دو رویکرد درخصوص 
به  اما  رسیده اند  توافق  به  خود  بین  طرفین  که  آنجا  نخست  دارد.  وجود  اشتباه 
دلایلی قرارداد قابل اجرا نیست. درواقع قرارداد قبل از آن که زمینة ظهور بیابد عقیم 
می شود و از میان می رود و آن چنان نیست که طرفین می پنداشته اند. در دومین 
حالت درواقع هیچ توافقی میان طرفین درخصوص همان موضوع25 وجود ندارد. 
این محقق اشتباه دسته نخست را اشتباه امکان26 و اشتباه دسته دوم را اشتباه 

22. Some fact, which lies at the root of the contract.
23. Genuine agreement.
24. Offer and acceptance not coincident.
25. Consensus ad idem.
26. Possibility mistake.
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توافق27 نامیده است. اشتباه توافق درواقع همین عیب تراضی است که ما از آن 
از نام- تنها عامل این عیب می دانیم. فارغ  به میان آورده ایم و اشتباه را  سخن 
گذاري هاي متفاوت درخصوص این دو نوع اشتباه، همه این حقوق دانان متفق-

 Upex,( مي گردد  تراضي  تحقق  مانع  اشتباه،  اوقات  1( گاهي  که  هستند  القول 
2( اشتباهي که باعث عدم   .)2004, P.p 134, 140 and Beatson, 1998, p. 296
توافق ایجاب و قبول مي گردد خود یکي از اشتباهات مانع تحقق تراضي است 

.)Beatson, 1998, p.296(
بنابراین در کامان لا نظریة عدم تطابق ایجاب و قبول تنها به عنوان یک نوع 
خاص از اشتباه مانع تحقق تراضي موردبحث قرار مي گیرد. در کامان لا اشتباه 
در موضوع معامله که نوعي اشتباه مانع تراضي است، قسیم اشتباه موجب عدم 
تطابق ایجاب و قبول است. در اشتباه در موضوع معامله طرفین دو قصد متفاوت 
 Scriven« و متقاطع28 دارند و به همین دلیل تراضي شکل نمي گیرد. در دعواي
این اعتقاد که درحال مزایده درخصوص کنف است،  با  v. Hindley« فردي 
در یک سالن حراجي مزایده اي را برگزار مي کند درحالی  که بسته هاي موردنظر 
او محتوي پس مانده الیاف کتان بوده است. او سپس به خاطر قیمت کالاها مورد 
وجود  قراردادي  اصلًا  که  گرفت  تصمیم  چنین  دادگاه  مي گیرد.  قرار  تعقیب 
نداشته است. درواقع طرفین درخصوص موضوع معاملة به هیچ وجه نظر یکسانی 

.)Upex, 2004, p. 140( نداشته اند
در دعواي معروف »Raffles v. wichelhaus« نیز چنین رویکردي قابل 
به عنوان خریدار  و خوانده  فروشنده  به عنوان  دعوا خواهان  این  در  است.  اتخاذ 
بمبئی حرکت  از  که  را  پیرلس29  کِشتي  در  موجود  پنبه های  که  مي کنند  توافق 
کرده بود را بخرند. درواقع، دو کشتی با همین نام یکي در اکتبر و دیگري در 
دسامبر از بمبئي حرکت کرده بودند. خواندگان کشتي ای را که در اکتبر حرکت 
کرده بود در نظر داشتند و خواهان ها کشتي دیگر را قصد کرده بودند. حکم 
به نفع خوانده صادر شد. دادگاه براي این تصمیم خود هیچ دلیلي ارائه نکرده 
بود ولیکن هر فردي مي تواند بفهمد که چون ابهام در قضیه وجود داشته و لذا 
لذا  بازشناساند،  از دیگري  را  یکي  است که  نداشته  قرینه اي وجود  ظاهراً هیچ 
 Upex,( هیچ قراردادي وجود ندارد؛ چراکه ایجاب و قبول با هم هماهنگ نیستند
27. Agreement mistake.
28. Cross – purposes.
29. Peerless.
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.)2004, p.140; )1864(
اشتباه  قرارداد،  طرف  شخص  و  معامله  موضوع  در  اشتباه  علاوه بر 
درخصوص مفاد و شروط قرارداد30 هم در کامان لا ازجمله اشتباهات مانع تراضي 

 31.)Davies, 2004, p.141( می شود  تلقّي 
ایران درخصوص قلمروي نظریة تطابق ایجاب و قبول  آنچه ما در حقوق 
موضوع  مانند  مهم  امور  در  تنها  اراده  دو  تطابق  داشتیم که عدم  بیان  و  گفتیم 
قرارداد، شخص طرف قرارداد و نیز شروط اساسي منجر به بطلان مي گردد، در 

بیان مي شود.  به نوعي دیگر  نیز  کامان لا 
درواقع اشتباه در این سه مورد در کامان لا مانع تراضي هستند. ایشان این سه 
مورد را فارغ از نظریة تطابق ایجاب و قبول به عنوان اشتباهات مانع تراضي بحث 
مي کنند و خود عدم تطابق ایجاب و قبول را به عنوان قسیم این سه اشتباه مطرح 
کرده اند. براي درک اختلاف دو نظام حقوقي باید دو مسئله به ترتیب اولویت 
روشن گردد. نخست، مراد از عدم تطابق ایجاب و قبول در کامان لا چیست؟ 
دوم، این که اشتباه در شروط چگونه باعث عدم تراضي می گردند؟ آیا با آنچه ما 

در حقوق ایران گفتیم مي تواند به نوعی همسان و یا حداقل همسو باشد؟
در انگلیس حقوق داناني که عدم تطابق ایجاب و قبول را نوعي اشتباه مانع 
از  اشتباه  اثر  در  که  است  ممکن  که  توضیح  این  کرده اند ضمن  تلقّي  تراضي 
از  متفاوت  معناي  یک  در  تقصیري  هیچ  بدون  ایجاب  یک  یک طرف  جانب 
مقصود موجب موردقبول واقع گردد، درخصوص این نوع اشتباه به پرونده هاي 
در  مي زنند.  مثال   »Raffles v. wichelhaus« و   »Scriven v. Hindley«
برداشت  مدعی  قرارداد  مفاد  به  نسبت  است  ممکن  یک طرف  اشتباهي  چنین 
متفاوتی با برداشت طرف دیگر باشد و غیرممکن خواهد بود که مدعي شویم 
اتخاذ کرده  او  از آنچه  نتیجه اي غیر  به  او، یک فرد متعارف و معقول را  رفتار 
وامي دارد. بنابراین قرارداد به خاطر فقدان انطباق مفاد ایجاب و قبول باطل است 
)Beatson, 1998, p. 307(. چنان که دیدیم دو پرونده مورد استناد این حقوق دانان 
همان دو پرونده مورد استناد اشتباه در موضوع معامله است. البته هر دو حقوق-

به  می دانند.  تراضي  مانع تحقق  اشتباه  را  پرونده  این دو  در  داده  اشتباه رخ  دان 
نباید  و  است  تراضي  مانع  اشتباه  همان  ایجابین  تطابق  عدم  موجب  اشتباه   نظر 
اشتباه نخست را نوعی خاص از اشتباه مانع تراضي دانست؛ چراکه منطقاً باوجود 
30. Mistake as to the terms of the contract.
31. See also Centrovincial Estates plc v. Merchant Investors Assurance Company Ltd )1983(.
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مقتضي )تطابق ایجاب و قبول( و فقدان مانع )منع قانوني، اشتباه مخلّ هر یک از 
دو اراده و...( تراضي تحقق مي یابد. تطابق ایجاب و قبول، مقتضي تراضي است 
و تفکیک این دو هیچ توجیهي ندارد. باری برخي حقوق دانان هیچ نوع اشاره اي 
 Upex, 2004,( در اشتباهات مانع تراضي به اشتباه مانع تطابق ایجابین نکرده اند
به عنوان  را  اشتباه  نوع  این  نیست خود حقوق داناني که  .p. 134 et seq( بي دلیل 
این  به نوعي  پایان  در  کرده اند،  تلقّي  تراضي  مانع  اشتبا هات  انواع  از  قسم  یک 
ایراد که این نوع موارد )موارد عدم مطابقت ایجاب و قبول( واقعاً اشتباه نیستند را 

.)Beatson, 1998, p.308( پذیرفته اند 
از  اشتباه گرچه  قبول داشتیم،  ایجاب و  تطابق  از نظریة  تبییني که  حسب 
طریق عیب اراده مي تواند باعث عیب تراضي گردد ولیکن ما میان این دو تفکیک 
کردیم. گفتیم اگر اشتباه قصد معامل را از میان ببرد گرچه عملًا منجر به عدم 
باید اصولًا معلول عیب  اراده متعاملین مي گردد؛ لیکن بطلان قرارداد را  تطابق 

اراده و نه معلّل به عدم تطابق ایجاب و قبول دانست.
براین اساس در انگلستان اغلب دعاوی ای که دادگاه به علت عدم مطابقت 
ایجاب و قبول حکم به بطلان داده است، به خاطر عیب اراده بوده است و نباید 
 Scriven« آن را  به  خاطر عدم مطابقت ایجاب و قبول باطل دانست. در پروندة
v. Hindley« و بسیاري پرونده هاي دیگر، درواقع فردي »الف« را مي خواسته 
ولیکن »ب« را ایجاب کرده است و این اشتباه مستقیماً به عیب اراده برمي گردد 
و نه به عیب تراضي. هرچند، تطابق ایجاب و قبول هم در پي عیب اراده، عملًا 

از میان مي رود.
بااین حال در انگلستان چون نسبت به ایران و فرانسه کمتر به اراده و عیوب 
آن توجه شده است، این رویکرد در مقابل اشتباه نمي تواند موردایراد واقع گردد 
و باید پذیرفت چنین رویکردي با تمامیت نظام قراردادی انگلستان تا حد زیادي 
نظام  همین  در  گرچه   .)Atiyah and others, 2001, p.39 به  )ر.ک  است  همراه 
به درستي   »Raffles v. Wichehaus« پروندة  مانند  موارد  برخي  در  حقوقی 
علت بطلان مستقیماً در اثر اشتباهي است که مانع تطابق ایجاب و قبول مي گردد. 
در این پرونده یک طرف، کِشتي پیرلسي را که در اکتبر حرکت کرده بود مدّ نظر 
داشته است، درحالي که طرف دیگر کِشتي پیرلسي را که در دسامبر حرکت کرده 
بود، قصد کرده بوده است. ایشان در اراده خود دچار اشتباه نبودند؛ بلکه اشتباه، 

مانع تطابق ایجاب و قبول بوده است. 
عرض  در  هرچند  انگلستان،  حقوق  در  مشابه  نمونه های  مانند  نمونه  این 
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اشتباه در موضوع معامله و یا اشتباه در شخص طرف قرارداد و مانند آن )اشتباه-
های موجب عیب اراده( تلقی می گردد؛ لیکن درست همان اشتباه به مثابه عیب 
کید درصدد تبیین و معرفی آن به عنوان اشتباهی  تراضی است که در این مقاله با تأ
هستیم،  قبول  و  ایجاب  مطابقت  عدم  اصلی  مبنای  و  اشتباه ها  سایر  از  مستقل 
مبنایی که در توجیه و تعلیل بسیاری از احکام پراکنده لزوم مطابقت ایجاب و 

قبول در حقوق ایران، می تواند راهگشا باشد.

نتیجه گیری
نظام  به  تراضی«  »عیب  جدیدِ  اصطلاح  معرفی نمودن  با  حاضر  پژوهش 
حقوقی کشور، در مقابل »عیب اراده« )ر.ک. آخوندی، 1391، 229-262(، تلاش 
کرد علاوه بر توسعه نظریه اشتباه، این نظریه را نظام مندتر سازد و هم زمان قواعد 

پراکنده و متشتت راجع به ایجاب و قبول را یکپارچه کند. 
کید بر این که اشتباه، فارغ از لطمه ای که  با بررسی مبانی نظری موضوع و تأ
به یکی از حداقل دو اراده وارد می آورد )عیب اراده( و سبب بطلان )اشتباه مزیل 
قصد( و یا فسخ )اشتباه موجب کاهش رضا( قرارداد می شود، به علت این که سبب 
وحید عدم مطابقت ایجابین در قراردادها است )عیب تراضی(، موجب بطلان 

قرارداد است. 
در اشتباه نخست )عیب اراده(، اساساً اراده ای وجود ندارد تا سخن از توافق 
اراده ها به میان آید و در اشتباه اخیر )عیب تراضی(، اصولًا توافقی وجود ندارد تا 

سخن از عیب اراده یا اراده ها در میان باشد. 
اشتراک  بر  کید  تأ اشتباه و  نظریه  بر  ابتنای آن  و  مبنای جدید  این  معرفی 
اصول کلی آن در هر سه نظام حقوقی ایران، فرانسه و انگلستان، فارغ از توجیه 
به- پژوهش  متن  در  این سه نظام، چنان که  در  موجود  تفاوت های  از  بسیاری  فنی 

این  در  حقوق دانان  و  فقیهان  اختلاف نظرهای  از  بسیاری  به  است،  آمده  تفصیل 
است. داده  پایان  خصوص 
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
فصلیة محکمّة

السنة السادسة الرقم المسلسل الحادی و العشرون؛ شتـاء 1399شمسي

مکتب التبلیغ الإسلامي حوزة قم العلمیة فرع خراسان رضوي
)مرکز الآخوند الخراساني التخصصي(

المدیر المسؤول: مجتبی إلهي الخراساني
رئیس التحریر: حسین ناصري مقدم

المساعد التحریر: بلال شاکـري

أعضاء هیئة التحریر:
أبو القاسم علیدوست: )أستاذ البحث الخارج و أستاذ بمعهد الثقافة والفکر الإسلامي(

أحمد مبلغي: )أستاذ البحث الخارج و أستاذ المشارك بجامعة المذاهب الإسلامیة(
مهدی مهریزی: )أستاذ المشارک بجامعة آزاد الإسلامیة(

سعید ضیائی فر: )أستاذ البحث الخارج و أستاذ المشارك بمعهد العلوم والثقافة الإسلامیة(
السید عباس صالحي: )أستاذ المساعد بمعهد العلوم والثقافة الإسلامیة(
محمد حسن الحائري: )أستاذ في جامعة فردوسي بمشهد المقدسة(
حسین ناصري مقدم: )أستاذ في جامعة فردوسي بمشهد المقدسة(

مجتبی إلهي الخراساني: )أستاذ البحث الخارج في حوزة خراسان العلمیة و أستاذ المساعد بمرکز الآخوند الخراساني 
التخصصي(

سکرتیر التحریر و التنفیذي: السیدمصطفی إختراعي الطوسي
المحرّر: مهدی قاسمی

ترجمة الملخص )إلی العربیة(: السید محمود العربي
ترجمة الملخص )إلی الانجلیزیة(: 

التصمیم: سید امیرحسین ارشادي نیا

إستناداً إلی ترخیص رقم 337 بتاریخ 28 / 01/ 1398 شمسي من قبل مجلس إعطاء الرخص والمنح العلمیة للمنشورات 
والدوریات الحوزویة، تم تمدید صلاحیة فصلیة بحوث فقهیة وأصولیة التي نالت مؤخرا علی مرتبة العلمیة المحکمة
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السادسة
الرقم المسلسل
الحادی و العشرون؛
شتـاء 1399شمسي

تحدیات استخدام العمومات والمطلقات في المسائل 
المستحدثة

محمد علي خادمي کوشا

الملخص
اتفقت کلمة علماء الفقه والأصول علی حجیّة عمومات ومطلقات الکتاب 
والسنة في عملیة الاستنباط الفقهي، ومع ذلك نجد أنّ الاستعانة بهذه العمومات 
والمطلقات في المسائل المستحدثة قد واجهت بعض التحدیات؛ ذلك لأنّ تلك 
الألفاظ قد استخدمت في فترة صدر الإسلام، والیوم ظهرت مسائل وموضوعات 
علیه،  کانت  عمّا  کلیاً  اختلفت  أنّها  أو  بالمرّة،  حینها  موجودة  تکن  لم  جدیدة 
وبالتالي یُشکل شمول تلك الألفاظ الصادرة في ذلك الزمان للمصادیق الجدیدة 
في هذا العصر التي لم یطّلع الرواة والمستمعون علی وجودها، بل وهناك البعض 
دراسة  الموضوع  دراسة هذا  الضروري  یغدو من  الشمول، وعلیه  أنکر هذا  ممن 

منهجیة بناء علی علمي الفقه والأصول. 
یتناول هذا البحث دراسة التحدیات والعوائق في عملیة استخدام العمومات 

والمطلقات في المسائل المستحدثة.
وکانت نتیجة البحث بیان ونقد أربعة عشر نموذجا من الموانع الموجودة أو 

المحتملة في استخدام العمومات والمطلقات الشرعیة.
المستحدثة،  المسائل  المطلقات،  العمومات،  المفتاحیة:  الکلمات 

الشمول. موانع  العموم،  الإطلاق، 
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الملخص

رأي المذاهب الإسلامیة في قطعیة دلالة عمومات 
القرآن الکریم

مهدي نریمان بور
السید محمد صادق موسوي

الملخص
من حیث  الأدلة  بدراسة  یهتمون  العلماء  أنّ  الفقه  أصول  في  المعروف  من 
قطعیتها أو ظنیتها، ومن تلك الأدلة عمومات القرآن الکریم التي أجمع المسلمون 
وقدیم،  النطاق  واسع  هنا  والاختلاف  دلالتها،  في  واختلفوا  سندها،  قطعیة  علی 
وبقي هذا البحث بعیدا عن اهتمام متأخري الشیعة وذلك لأنّهم سلّموا بظنیة دلالة 
العمومات، ولم یکن الأمر کذلك عند علماء أهل السنة. فقد ناقشوا المسألة في 
القرآن  عمومات  تعدّ  الفریقین  علماء  جمهور  رأي  علی  وبناء  کتبهم،  مختلف 

المعتبرة. الظنون  الکریم من 
وفي مقابل هذا الرأي المشهور ذهب البعض للقول بقطعیة دلالة العام، وهم 
من الشیعة: الشیخ المفید، والسید المرتضی، والشیخ الطوسي، وبعض المعاصرین، 

کثر علماء الحنفیة، والمعتزلة. ومن أهل السنة: الشاطبي، وابن تیمیة، وأ
وفقا للاستقراء الذي أجریناه یوجد ثلاثة أدلة علی قطعیة دلالة العمومات، 
الاستعمالیة،  المدالیل  قطعیة  الخطاب،  زمن  عن  البیان  تأخیر  جواز  عدم  وهي: 

له. الموضوع  المعنی  وتبادر 
عمدنا في هذا البحث وعبر الدراسة المقارنة لآراء الفریقین إلی تبیین مباني 
هذه النظریة، ویظهر أنّ نظریة قطعیة دلالة العمومات تمتلك مقوّمات القوة، والأدلة 
الثلاثة المقدمة لإثباتها هي أدلة قویة ومعتبرة، وذلك لأنّه وفقا للأدلة الثلاثة فإنّ 
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الحادی و العشرون؛
شتـاء 1399شمسي

أنّه  التنافي هو  العربیة وآدابها، ووجه  اللغة  تنافي أسلوب  المنفصلة  المخصصات 
وفقا لقواعد اللغة العربیة لا یمکن للمتکلم إرادة خلاف المعنی المتبادر من دون 
التجهیل والتلبیس  إلی  القاعدة یؤدي  المناسبة، والعدول عن هذه  القرینة  وجود 

والتکلیف بما لا یطاق وعدم إفادة الکلام.
الکلمات المفتاحیة: الدلالة، العمومات، القطعیة، تأخیر البیان، المدالیل 

الاستعمالیة، التبادر، اللغة العربیة وآدابها.
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الملخص

نقد ودراسة الآراء حول إذلال أهل الذمة بالجزیة
أکبر أحمد بور

الملخص
الغربیون  المسلمین ولا سیما  غیر  الباحثون من  التي وجهها  الانتقادات  من 
منهم إلی الفقه الإسلامي في مجال التعامل مع الأقلیات الدینیة أنّ الفقه الإسلامي 
الإنسانیة،  وللکرامة  للحرمة  فاقدة  یعتبرها  وأنّه  الأقلیات،  لتلك  تحقیر  نظرة  ینظر 

وعلیه تکون نظرة الفقه إلی أهل الذمة نظرة إذلال وتحقیر.
واستدل هؤلاء لإثبات ما ذهبوا إلیه بموضوع الجزیة، وعبر تحلیل وتقییم آراء 
بعض الفقهاء وصولوا إلی نتیجة تقول أنّ الهدف من تشریع الجزیة وأسلوب تناول 
الذمة وصغارهم والحطّ من شأنهم، وبعضهم  التشریع هو إذلال أهل  الفقه لهذا 
قال أنّ الجزیة لا تختلف عن الإتاوات التي یفرضها الغزاة علی أهل البلدان التي 
یفتحونها، والتي کانوا یفرضونها بالإجبار وبهدف الحط من شأن المهزومین في 
الحرب؛ فماهیتها إذاً هي الإذلال والتحقیر، واعتبر البعض الآخر أنّ الهدف من 
الجزیة هو جذب أهل الذمة للإسلام، وهذا الأمر یستتبع بدوره انتقادات أخری.

  تهدف هذه المقالة مضافا إلی الإجابة عن هذه الشبهات إلی تقدیم تصوّر 
عقلاني ومنطقي للجزیة، وإلی إثبات حقیقة أنّ دفع الجزیة إنّما یکون في مقابل 
أن  دون  من  لهم،  وحمایته  الذمة  الإسلامي لأهل  النظام  یقدمها  التي  الخدمات 

یکون فیها حطّ من شأنهم أو نظرة غیر عادیة لهم.
الکلمات المفتاحیة: الجزیة، أهل الکتاب، أهل الذمة، الکفّار، الأقلیات 

الدینیة.
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السادسة
الرقم المسلسل
الحادی و العشرون؛
شتـاء 1399شمسي

التعارض بین البیّنة والوثیقة الرسمیة من منظور الفقه 
والقانون الإیراني

حسین عندلیب
أبو القاسم علیدوست )الکاتب المسؤول(

الملخص
تعد الوثائق الرسمیة الیوم من أهم الأدلة المقبولة في النظم الإداریة والقانونیة 
في العالم، ولکن قد تظهر في بعض الحالات في مقابل الوثائق الرسمیة أمارات 

أخری تعارضها من قبیل شهادة الشهود.
وهنا یُطرح السؤال التالي: أیّهما یقدم في المحاکمة؛ الوثیقة الرسمیة أم البیّنة؟ 
وقد ورد تصریح واضح في المادة 1309 من القانون المدني الإیراني بتقدیم الوثیقة 
المادة  تلك  بمخالفة  یقول  الدستور  صیانة  مجلس  فقهاء  رأي  أنّ  ومع  الرسمیة، 
التنفیذ، وکان  بإمکانیة  القانون وتتصف  تزال موجودة في نص  ما  أنّها  إلا  للشرع 
ذلك سببا في حصول إجراءات قضائیة مختلفة في قضایا متماثلة؛ وعلیه یغدو من 
الضروري دراسة وتحلیل مباني کل من الرأیین، وتقدیم حلول عملیة لترجیح البیّنة 
أو الوثیقة الرسمیة أحدهما علی الآخر، وکانت نتیجة الدراسة أنّه بالنظر إلی منافاة 
صیانة  مجلس  ولرأي  الفقهیة  للمباني  الإیراني  المدني  القانون  من   1309 المادة 

الدستور فیصبح من الضروري تعدیل هذه المادة.
القوانین  الفقه،  التعارض،  البیّنة،  الرسمیة،  الوثیقة  المفتاحیة:  الکلمات 

المدني. القانون  المادة 1309 من  العلم والیقین،  الإیرانیة، 
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الملخص

نظرة فقهیة إلی المادة »944« من القانون المدني الإیراني
)میراث الزوجة من الزوج في المرض المؤدي للوفاة(

علیرضا هوشیار
محمدرضا هوشیار)الکاتب المسؤول(

الملخص
في النظام القانوني الإسلامي وفي القوانین الإیرانیة یختلف طلاق المریض 
من  المادة »944«  في  جاء  الطلاق،  أنواع  من  غیره  الموت عن  علی  المشرف 
القانون المدني الإیراني: إذا طلّق الزوج زوجته في حال المرض وتوفي خلال سنة 
الزوج وإن  الزوجة من هذا  ترثُ  المرض  بنفس ذلك  الطلاق  تاریخ  بعد  واحدة 
کان الطلاق بائناً، بشرط عدم زواج المرأة. دلیل هذا الحکم روایات متعارضة أو 
متزاحمة بالظاهر، وهناك حاجة لدراسة فقهیة لصحة أو سقم الجمع بینها وأسلوب 

ذلك الجمع. 
ولا تمیّز هذه المادة بین مختلف أنواع الطلاق؛ فالزوجة المطلقة لها الحق 
بین  الرأي  أنّه یوجد اختلاف في  الطلاق، في حین  المیراث مهما کان نوع  في 
فقهاء الإمامیة حول میراث الزوجة في الطلاق البائن، وقیل أنّ فلسفة هذا الحکم 
إلحاق  إمکانیة  إبهام حول  یوجد  المقام  وفي  الزوجة،  مصلحة  علی  الحفاظ  هو 
بعض أسباب الوفاة بمرض الموت من قبیل لدغة الحیة، والحروب، والحوادث، 
والقصاص؟ کما یوجد اختلاف بین فقهاء المسلمین حول تخصیص هذا الحکم 

بالمرأة من عدمه. 
المادة  في  الموجودة  الإبهامات  إزالة  إلی  الدراسة  هذه  في  الباحث  عمد 
القانونیة؛ وذلك عبر مراجعة أقوال وفتاوی فقهاء الإمامیة ووصل إلی نتائج تثبت أنّ 
موت المریض في أقل من عام بعد الطلاق وموته بنفس المرض وانتهاء المرض 



جستارهای
فقهی و اصولی
سال ششم،شماره پیاپی 21،
زمستان 1399
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المیراث؛  علی  المطلقة  الزوجة  حصول  إلی  تؤدي  أسباب  جمیعا  هي  بالموت 
بشرط ألا تکون قد تزوجت، وهذا الحکم الاستثنائي خاص بطلاق المریض ولا 
المریضة  الزوجة  من  الزوج  یرث  لا  وعلیه  المریضة،  علی طلاق  تعمیمه  یمکن 
بعد الطلاق، ولا خصوصیة لقید الإضرار الوارد في بعض الروایات، والزوجة ترث 
الزوج مع توفر الشروط في هذه الحالة في جمیع أنواع الطلاق؛ کالخلع والمباراة 
والرجعي والبائن، کما أنّ الروایات الواردة تتحدث فقط عن موت المریض ولا 

والتصادم والقصاص وغیرها. الطارئة کالحروب  الحوادث  تشمل 
الرجعي،  الطلاق  الإرث،  الزوجة،  المریض،  المفتاحیة:  الکلمات 

الموت. علی  المشرف  المریض  البائن،  الطلاق 
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الملخص

دراسة الحقوق المعنویة للمیت مع التأکید علی حکم 
حد قذف المیّت في فقه الإمامیة

خسرو اسفهبدي
عباسعلي سلطاني )الکاتب المسؤول(

محمد تقي قبولي

الملخص
خاصا  التمتع  حق  یجعل  بالشخصیة  المتعلقة  الحقوق  بفردیة  الاعتقاد  إنّ 
بذات الشخص وغیر قابل للنقل، في حین أنّ الأهمیة التي أولاها علم الفقه لحفظ 
حرمة المیّت جعلت من الممکن نقل کثیر من هذه الحقوق وتوریثها؛ ومنها حق 

المقذوف؛ لما لهذا الحق من ارتباط وثیق بشخصیة الإنسان وکرامته. 
یهدف هذا البحث إلی دراسة وتبیین الحقوق المعنویة للإنسان بعد الموت 
کید علی حق حد قذف المیّت، ویمکن إثبات حکم مجازاة قذف المیّت  مع التأ
المسلم بالأدلة الأربعة بالإضافة إلی عموم أدلة وجوب صون حرمة الإنسان، وفي 

حال توّفر الشروط یتم إجراء الحد وهو ثمانون جلدة. 
المعنویة  الفقهیة الإمامیة لا یؤدي الموت إلی زوال الحقوق  وفقا للمصادر 
للإنسان؛ بل قد تزداد هذه الحقوق شدة في بعض الحالات، کما تثبت آراء بعض 
الفقهاء القائلین بأنّ الأهلیة لا تسقط بالموت بشکل کامل، وأنّه یمکن للمیت أن 

یکون طرفا في عدد من الحقوق.
کرامة  للمیت،  المعنویة  الحقوق  المیّت،  حرمة  المفتاحیة:  الکلمات 

المیّت. قذف  الإنسان، 
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السادسة
الرقم المسلسل
الحادی و العشرون؛
شتـاء 1399شمسي

عیب التراضي )عدم التطابق بین الإیجاب والقبول(
روح الله آخوندي

الملخص
من شروط العقود في الفقه الإمامي وفي القانون الإیراني کما في غیرها من 
الأنظمة الحقوقیة لزوم التطابق بین الإیجاب والقبول، وإنّ عدم التطابق بین هذین 
الإنشاءین فیما یتعلق بموضوع العقد أو شروطه الأساسیة یکون موجبا لبطلان ذلك 

العقد.
مع أنّ أهم عامل في عدم التطابق بین الإیجاب والقبول بل العامل الوحید هو 
»الخطأ«، ومع أهمیة کلا الموضوعین أي »تطابق الإیجاب والقبول« و »الخطأ« 
في فقه المعاملات والقواعد العامة للعقود إلا أنّه لا یتوفر لدینا سواء في الفقه أو في 

الحقوق دراسة جادة وواسعة ومستقلة حول العلاقة بین الموضوعین. 
تهدف هذه الدراسة انطلاقا من التبیین الصحیح لهذین الموضوعین والبحث 
الدقیق في مختلف زوایاهما القانونیة إلی تقدیم شرح جدید لهذه المفاهیم وتؤکدّ 
أنّ »الخطأ« لیس فقط واحدا من أهم عیوب الإرادة، سواء العیب المانع للقصد 
بین  التطابق  للتراضي وعدم  الوحید  العیب  الرضا بل هو  المانع لکمال  العیب  أو 
الإیجاب والقبول في القانون الإیراني، هذا التقدیم الجدید والمتمایز لـ »الخطأ« 
»الخطأ«  نظریة  تنظیم  ومنها  متعددة  نتائج  یستتبع  التراضي  عیوب  من  کعیب 
وتوسیع نطاقها، وتنظیم أحکام لزوم التطابق بین الإیجاب والقبول، وإیجاد أسس 
جدیدة لتبریر وتعلیل الکثیر من الاختلافات الموجودة بین الأنظمة الحقوقیة في 

کلّ من إیران وفرنسا وبریطانیا. 
التراضي،  عیب  والقبول،  الإیجاب  بین  التطابق  المفتاحیة:  الکلمات 

الخیار. البطلان،  الخطأ،  الإرادة،  عیب 
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