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Abstract
 The rule of discrimination in the authority of hadith is one of the 

rules mentioned by jurists, the various aspects of which are not well 
explained. In the present article, various perspectives on the rule in 
the two positions of affirmation and proof are examined. In the pres-
ent article, it is proved that the rule of discrimination in authority 
is acceptable in terms of the proof, and as an affirmative rule, there 
are seven folded reasons for its validity. The rule applies to narra-
tions that have a non-analytical implication and whose clauses are 
independent and have independent rulings, but if the implication 
implies an analytical or non-analytical continuum and has a plays a 
significant role in proving the principle or it mea at least be dubious. 

1.Shakeri,B)2020(;AnanalysisofDiscriminationRuleinAuthority;Jostar-HayFiqhivaUsuli;
Vol:6;No:18;Page:7-33-doi:10.22081/jrj.2019.53393.1630

Jostar- Hay Fiqhi va Usuli
(Jurisprudence and Principles of Jurisprudence) (JFU)

Vol 6 ;  No 18 ;  Spring 2020
Print ISSN 2476-7565                              Online ISSN 2538-3361

An analysis of 
Discrimination Rule 

in Authority



8

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī
Vol.6 , No. 18
 Spring  2020

As the reason of conduct is non-verbal and plays an important role 
in proving the rule and determining its scope, this rule is not appli-
cable in dubious cases. Such a detail accords with the seven folded 
reasons of rules authority as well. 

 Keywords: Solitary hadith authority, discrimination of authority, 
compliance of implication reasoning from confirmative implica-
tions, non- Dissolutive guaranteed implications.
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واکاوی قاعده تبعیض 
در حجیت

واکاوی قاعدۀ تبعیض در حجیت1
بلال شاکری2

محمدتقی فخلعی3

چکیده
قاعدهتبعیضدرحجیتخبرازجملهقواعدمطرحدرکلماتفقهاســتکهجوانب
مختلفآنبهخوبیتبییننشدهاست.درنوشتارپیشرو،دیدگاههایمختلفدربارهقاعده
دردومقامثبوتواثباتبررسیشدهاست.درنوشتارحاضرروشنشدهاستکهقاعده
تبعیضدرحجیتمشکلثبوتینداردودرمقاماثبات،ادلههفتگانهبراعتبارآنوجود
دارد.قاعدهنســبتبهروایاتیکهدلالتتضمنیغیرتحلیلیدارندوفقراتآنمستقلو
دارایاحکاممستقلباشند،جاریاست،امااگردلالتتضمّنیتحلیلیباشدیاغیرتحلیلی
پیوستهودارایحکمواحدباشد،قاعدهجارینیستیالااقلمشکوکاست.باتوجهبه
لبّیبودندلیلسیرهکهنقشپررنگیدراثباتقاعدهوتعیینمحدودهآندارد،نمیتوان
درمواردمشــکوک،قاعدهراجاریساخت.اینتفصیلباادلههفتگانهحجیتقاعده

نیزسازگاراست.
کلیــد واژه ها: حجیتخبرواحــد،تبعیضدرحجیت،تبعیــتدلالتتضمنیاز

دلالتمطابقی،دلالتتضمنیانحلالیوغیرانحلالی.

1.تاریخدریافت:1397/11/04؛تاریخپذیرش:1398/06/24؛
2.مدرسسطوحعالیحوزهعلمیهمشهدودانشجویدکتریفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهفردوسی.مشهد-ایران؛

b.shakeri@mail.um.ac.ir:رایانامه
fakhlaei@ferdowsium.ac.ir:3.استادتمامفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهفردوسیمشهد-ایران؛رایانامه
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مقدمه 
حجیتخبرواحد،یکیازاصلیترینمباحثمطرحنزددانشیاناصولاستو
جنبههایمختلفآنواکاویشدهاست.ازجملهنکاتیکهجایبحثمستقلآن
نزداصولیانخالیمینماید،تبعیضدرحجیتاست.دربارهاینقاعده،سؤالاتو
نکاتفراوانیوجوددارد.ایننوشــتاردرپیامکانسنجیقاعدهوهمچنینقابلیت

اثباتیاانکارآنبرآمده،بهتبییندقیققاعدهازمنظردانشیاناصولمیپردازد.

پیشینه و خاستگاه قاعده
تبعیض1درحجیت،اصطلاحیاســتکهدرکتابهایفقهیواصولیمطرح
شــدهاســت،امادانشورانایندوعلمبهصورتمســتقلبداننپرداختهاند،بلکهبه
مناسبتدرهرموردبهبیاننکاتیدربارهآناکتفاکردهاند.چهبسانکاتیکهدرباره
اینقاعده،تنهاذیلمســائلبیانشــدهاست.بهنظرمیرســد،تبعیضدرحجیت
میتواندبهعنوانیکقاعدهمســتقل2درعلماصولمطرحشــود؛هرچندتاکنون
جایگاهاصلیخودرادراینعلمنیافتهاســت.اینقاعدهنیزهمچونســایرقواعد
اصولیبایدروندتکاملیراپیموده،بهعنوانقاعدهایمستقلدرعلماصول،مطرح
وجایگاهخودرادرســاختارآنبیابد.نوشــتارپیشرورامیتواناولینگامدربیان

مستقلاینقاعدهباواکاویجوانبمختلفآندانست.
بــرایتبیینمرادازقاعده،بایدبهمواردکاربردآندراصولفقهتوجهکرد؛زیرا
تبعیضدرحجیتدرجایگاههایمختلفیازاصولفقهمطرحشدهاست.هرچند
بینمواردمختلف،تشــابهاســمیوجودداردوازعنوانتبعیضدرحجیتاستفاده
شده،تفاوتهایاساسیمیاناینمواردوجودداردکهوجودچندقاعدهمختلفدر

1.تبعیضوصفِعملفقیهانوتبعضوصفِحجیتدلیلاست.اگرآنچهدرقاعدهمدّنظراستعملفقیهاندرپذیرش
حجیتِبخشیازروایتباشد،بایدگفتقاعدهتبعیضدرحجیت؛امااگروصفحجیتدلیلمدّنظرباشد،بایدگفت
تبعضدرحجیت.باتوجهبهکاربردبیشترواژه»تبعیض«درکلماتاصولیانوفقیهان،دراینجستارازواژهتبعیضدر

حجیتاستفادهمیشود.
2.ازآنجاکهاینقاعده،قابلیتدارددرکبرایقیاساستنباطقرارگیرد،بایدآنرابهعنوانمسئلهاصولیدانست.درصورت

پذیرشقاعده،میتواندراستدلالبهروایاتمختلفبرایکشفحکمشرعیازآنبهرهجست.
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جایجایعلماصولفقهراالقامیکند.وجهاشتراکتماماینکاربردها،تبعیضدر
حجیتاست،اماکارکردوضابطههربخشبادیگریمتفاوتاست؛بنابراین،ابتدا
بایدمشخصشودکهدراینجستارکداممعنادرحالبررسیاستوخاستگاهآن

کدامبخشازاصولفقهاست.

مواردکاربردقاعدهتبعیضدرحجیتعبارتاستاز:
1. تبعیض به لحاظ دلالت مطابقی و تضمنی1

اینتبعیضبهاینمعناستکهاگردلالتمطابقیازحجیتساقطشود،موجب
ســقوطحجیتدلالتتضمنینمیشــود؛مثلًااگربینهایگواهیدهد،دهدرهمِ
دستِزیدازاموالعمرواستوبینهدیگریاقامهشودکهپنجدرهمآنازاموالعلی
است،پنجدرهمبهعمرودادهمیشودودرپنجدرهمدیگر،بیندوبینهتعارضواقع

میشود)ر.ک:حسینیشیرازی،230/9،1427(.

2. تبعیض به لحاظ دلالت مطابقی و التزامی
تبعیضبیندلالتمطابقیوالتزامیدرحجیتنیزبهاینمعناستکهباسقوط
دلالتمطابقیازحجیت،دلالتالتزامیهمچنانحجتاست.لذادرتعارضادله،
هرچنددودلیلبهلحاظمطابقیازحجیتساقطمیشوند،نفیحکمثالث)دلالت
التزامی(برجایخودباقیاست)ر.ک:حلی،139/12،1432؛فاضللنکرانی،429/4،1430؛
مصطفــوی،169/2،1426؛محققداماد،302/1،1382-303؛حســینیمیلانی،192-190/3،1428(.

3. تبعیض به لحاظ ملازمات
ازجملهمواردتفکیکدرحجیت،تفکیکبینملازماتاست؛مثلًاوقتیبینه
برســرقتقائمشود،اینبینهتنهاضمانراثابتمیکندنهقطعدسترا؛زیرابرای

1.مرادازدلالتتضمنی،بخشهایمختلفیکروایتیامتناستکهممکناستبهلحاظمحتواییومضمونیبا
سایربخشهامرتبطباشدومضمونیپیوستهایجادکنندیاچنینپیوستگیموجودنباشدوهربخشعبارتدارایمضامینی

مستقلازسایربخشهایروایتومتنباشد.



12

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 18
بهار  1399

قطعدستچهارشاهدلازماست)طباطباییحکیم،223/2،1431(.

4. تبعیض در حجیت اصول لفظیه به لحاظ اصل و عکس
ازجملهمواردتبعیضدرحجیت،مسئلهاصوللفظیهاستکهعلماحجیتدر
اصلراقائلشــدهاند،ولیدرعکسنقیضآنقائلنشدهاند؛مثلًاوقتیمولاگفته
اســت:اکرمالعلماء،اصالةالعموممیگوید:اکرامتمامعلماواجباست.عکس
نقیضایناصل،عالمنبودنهرکسیاستکهاکرامشواجبنیست)عراقی،1411،

304/2؛حلی،137-136/5،1432(.

5. تبعیض به لحاظ صدور
معنایتبعیضبهلحاظصدورآناستکهپذیرفتهشودبخشیازروایتموجود،
کلاممعصوماســتوازایشانصادرشدهاستوبخشیازروایت،کلامایشان
نیســتوازمعصومصادرنشدهاســت.1بهبرخینسبتدادهشدهاستکهاین
نوعتبعیضراپذیرفتهاند)ر.ک:حسینیروحانی،440/7،1413(،امابرخیاینگونهتبعیض
راغیرمعقولدانســتهوآنرانپذیرفتهاند)ر.ک:خویــی،515/2،1422؛آملی،300/3،1406؛
طباطباییحکیم،367/6،1431؛صالحیمازندرانی،390/4،1424؛حســینیروحانی،439/7،1413-

441؛حسینیشیرازی،230/9،1427(.

6. تبعیض در حجیت اجماع منقول
شیخانصاریتبعیضدرحجیترادربحثفائدهاجماعنیزمطرحمیکندکه

قولناقلاجماعدرآنمیزانکهحسّیاست،پذیرفتهمیشود)انصاری،103/1،1416(.

7. تبعیض در حجیت علم اجمالی
ازدیگرمواردکاربردقاعده،مسئلهعلماجمالیاست؛بدینصورتکهتفکیک

1.البتهچنانچهدرادامهمیآید،ایننوعازتبعیضدرکلماتبرخیبهعنوانتالیفاسدبحثتبعیضدرحجیتمطرحشده
است)ر.ک:آملی،300/3،1406(هرچندبهنظرمیرسدچنینتالیفاسدیوجودنخواهدداشت.
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بیــنحرمتمخالفــتقطعیهووجوبموافقتقطعیــهراتفکیکدرحجیتعلم
دانستهوآنرامحالعقلیشمردهاند)اراکی،96/2،1375(.

هــریکازمــواردهفتگانهبالابهصورتمســتقلجایبحثجــدّیداردتا
مشخصشودآیاقاعدهتبعیضدرحجیتدرآنهاجاریومعتبراستیاخیر؟

آنچهدرایننوشــتارموردواکاویوبررســیقــرارمیگیرد،تبعیضحجیتبه
لحاظمدلولتضمنیاست.بهعبارتی،اگریکروایتدارایشرایطحجیت،وجود
داشــتهباشــدکهبرخیازمضامینوفقراتآنبهعلتمانعــیهمچونتعارضاز

حجیتساقطشود،آیاسایرفقراتروایتبهحجیتخودباقیاست؟
بنابراین،تبعیضدرحجیتچنینتعریفمیشود:»ثبوتحجیتبرایبخشی

ازروایتوسقوطحجیتازبخشدیگرآن«)صنقور،441/1،1428(.
تبعیضحجیتدرمدلولتضمنی،علاوهبرکارکردهاوآثارفقهی،درمباحث
مختلفاصولینیزکاربرددارد؛چنانکهدرمباحثیهمچونحجیتعامّمخصص
درباقــیافراد)ر.ک:صدر،121/7،1417؛طباطباییحکیــم،69/2،1414و145/4(وتعارض
عامینمنوجــه)ر.ک:خویــی،517/2،1422؛خــرازی،253/3،1422-254؛جزایری،1415،

174/8(ازآناستفادهشدهاست.

دیدگاه ها
نســبتبهقاعدهتبعیضدرحجیت،دیدگاههایمختلفیمطرحشدهاست.این

دیدگاههارامیتوانبهصورتزیردستهبندیکرد:
1. مقام ثبوت

بهلحاظامکانعقلیِاینقاعده،دوفرضیهمطرحشدهاست:
1-استحالهتبعیضدرحجیت)آملی،300/3،1406؛خرازی،254-253/3،1422(.

2-امــکانتبعیضدرحجیت)حکیــم،410/3،1416و389/9؛آملــی،119/2،1380و
458/4؛حکیم،174،1425(.

2. مقام اثبات
کســانیکهبهلحاظثبوتــی،محذوریبرایقاعدهندیدهانــد،درمقاماثباتو
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دلالت،نظرهایمتفاوتیبیانکردهاند:
1-پذیرشقاعدهبهصورتمطلقوادعایوقوعتبعیض)عاملی)شــهیداول(،1414،
304/1و373؛خویی،795/2،1428؛حکیم،367/6،1431؛جزایری،174/8،1415؛حسینیشیرازی،

.)230/9،1427
2-عدمپذیرشمطلقاًونبوددلیلاثباتیبرآن)صدر،315/5،1417و293/7؛مکارم

شیرازی،259/3،1428(.
3-تفصیلدرمسئله:

1(تفصیلبراساسمبنایحجیتخبرواحد)مجددشیرازی،312/4،1409؛بروجردی،
248،1416؛خمینی،273/2،1421؛منتظری،بیتا،68؛خمینی،1418،الخللفیالصلاة،216(.

2(تفصیلبراســاسدلالتتضمنیتحلیلیوغیرتحلیلی1)صدر،250/7،1417-
.)251

3(تفصیــلبراســاسمرتبطیانامرتبطبودنبخشهاییــکدلیل)حکیم،بیتا،
328/5؛جمعیازپژوهشگران،140/11،1423-141؛مختاریوصادقی،1036/2،1426(.

نقد و بررسی دیدگاه ها 
باتوجهبهدیدگاههایمطرحشــدهدربارهاینقاعدهبایدادلهمختلفهردیدگاه
موردکنکاشقرارگیردتانظرحقمشخصشود.باتوجهبهاشکالاتثبوتیواثباتی
نســبتبهقاعده،درگامنخســتبایدقاعدهدرمقامثبوتوسپسدرمقاماثبات

بررسیشود.

بررسی ثبوتی قاعده 
قائلانبهعدمامکانتبعیضدرحجیتمدلولیکدلیلگفتهاند:پذیرشتبعیض
دردلالت،مســتلزمتالیفاسدیاستکهباطلوغیرمعقولاست.پستبعیضدر

1.دلالتتضمنیتحلیلیدرواقعیکتحلیلعقلیاست)تعدّدواستقلالیوجودندارد(وتنهایکمدلولوجوددارد،اما
دلالتتضمنیغیرتحلیلی،دلالتیاستکهدارایافرادواقعی،متعددومستقلاستوتفکیکبینآنهامعنادارد.ازنظر

عقلاتفکیکدراینمواردمشکلیندارد.
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دلالتهمممکننیست؛زیراتبعیضدردلالتبهتبعیضدرسند)تبعیضصدوری(
بازمیگردد؛یعنیبنابرتبعیضدردلالتبایدگفت،کلامراویازجهتیصادقو
ازجهتیکاذبباشد.چونچنینتبعیضیمعقولنیست،پستبعیضدردلالتهم

معقولنیست)آملی،300/3،1406(.
درپاسخبایدگفت:

1.تبعیضدرصدورغیرمعقولنیســت1تابازگشــتتبعیــضدردلالتبدانبا
مشکلمواجهشود؛چون:

1-تبعیضواقعیمحالاست،امامحلکلام،امورتعبدیومسئلهقانونگذاری
اســتکهازاموراعتباریهســتند؛دراموراعتباریتبعیــضحتیدرناحیهصدور

مشکلیندارد)فاضللنکرانی،423/4،1430(.
2-تبعیــضدرصدوراگربهمعنایعدمصدور)کذب(باشــد،اشــکالوارد
اســت؛امااگربهمعنایصدورتقیهای2یاخطاواشــتباهراویباشد،دیگرتبعیض
مشــکلینداردوممکناســتبخشــیازروایتبهلحاظصدوریحجتباشدو
بخشیحجتنباشد)همدانی،126/2،1377(.بنابراین،نمیتوانمطلقتبعیضدرصدور

راغیرمعقولدانست.

2.بــافرضاینکهتبعیضدرصدورنیزغیرمعقولباشــد،بازگشــتتبعیضدر
دلالتبهتبعیضدرصدورپذیرفتنینیســت؛چونبنابرحجیتخبرازبابتعبد،
شارعمیتواندماراتنهابهبخشیازروایاتمتعبّدکند.اینتفکیکمنجربهتبعیض
درحجیتصدورهمنمیشــودکهدارایاشــکالباشد.بلکهبهمعنایترتیبآثار

راجحدربخشدارایتعارضاست)مجددشیرازی،312/4،1409(.

1.برخیاگرچهتبعیضدرصدورراغیرمعقولندانستهاند،اماآنراازظاهراخباربسیاربعیددانستهاند)طباطباییحکیم،
)367/6،1431

بنابراینسخن،اشکالمطرحشدهاثباتیاستنهثبوتی.اماپاسخهماناستکهتفکیکدردلالتبازگشتیبهتفکیکدر
صدورندارد.بنابراینبافرضناتمامبودنتبعیضدرسندوازحیثصدور،تبعیضدردلالتدچاراشکالنخواهدشد.
2.بایدتوجهداشـــتکهاگراحتمالتقیهمطرحشود،دیگرارتباطیبهتبعیضازنظرسندوصدورنخواهدداشتبلکه
مربوطبهجهتصدوراست.لذاایناحتمالنمیتواندتفکیکدرصدورراتصحیحکند.امااحتمالخطاواشتباهراوی

اینتفکیکراامکانپذیرمیکند.
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ازنظرنگارندگان،تالیفاســدادعاییدرتبعیــضحجیتمدلولیکروایت،
ناتماماســتوتبعیضدرحجیتبهلحاظثبوتیبیاشــکالاست؛زیراتبعیضدر
صدوربهمعنایصدقوکذبراوینیســت،بلکهبهمعنایایناســتکهبهسبب
مانعبیرونی،تنهاقابلیتتمسکوجودندارد.درضمن،اثباتایننکتهکهتبعیض
دردلالــتقطعاًبهتفکیکدرصدقوکذببرمیگــردد،نیزادعاییبدوندلیل
اســت؛زیرابراســاسمبانیمختلفدرحجیتخبرواحدبایدگفت،بنابرتعبدی
دانســتنحجیتخبرواحدچنانچهدراشــکالدومبیانشد،واضحاستکهشارع
میتواندچنینتبعیضیرالحاظکردهومکلفرابدانمتعبدکندودربحثاستحاله
وامکانعقلی،اثباتامکانحتیدریکفردوبراســاسیکمبناکافیاستکه
درمقامثبوتقاعدهممکندانستهشود.هرچندبراساسمبنایحجیتعقلایینیز
میتوانگفتتبعیضدرحجیتامکانپذیراست؛چونممکناستعقلابهچنین

تبعیضیتندهندومانععقلیازآنوجودندارد.

بررسی اثباتی قاعده
چنانکهگذشــت،دربــارهقاعدهتبعیضدرحجیتدرمقــاماثبات،اختلاف
بسیاریمیاندانشــیاناصولوفقهواقعشدهاستودیدگاههایمختلفیدراینباره

مطرحشدهاست.درادامهادله،هردیدگاهبهلحاظدلالیبررسیمیشود.

ادله منکران قاعده
منکرانقاعدهاستدلالهاواشکالهاییرادرنفیقاعدهمطرحکردهاند:

1. عدم دلالت ادله حجیت خبر واحد )سیره عقلا(
باتوجهبهاینکهموضوعســخن،تفکیکدردلالتخبرواحداست،بایدبرای
اثباتجوازتبعیضدرحجیتمدالیل،بهادلهحجیتخبرواحدمراجعهکردکهآیا
شاملتبعیضدرحجیتمیشوند؟بامراجعهبهادلهحجیتخبرواحدبایدگفت،

اینادلهشاملتبعیضدرحجیتنمیشوند)خمینی،1418،تحریراتفیالأصول،340/8(.
اینکلاماگرچهبهصورتمطلقبیانشــدهاست،امامستشکلدرجایدیگر
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میگوید:باتوجهبهاینکهدلیلحجیتخبرواحدبنایعقلاست،ایندلیلچنین
تفکیکیراثابتنمیکند؛لذاتبعیضدرحجیتناتماماست)خمینی،1418،الخللفی

الصلاة،216(.
بهنظرمیرسداصلاشکالدردلالتسیرهوبنایعقلانسبتبهچنینتبعیضی
است؛چنانکهدیگرانینیزهمیناشکالرابهلحاظعدمدلالتسیرهوبنایعقلابر
تبعیضدرحجیتمدلولیکدلیلمطرحکردهاند)ر.ک:بروجردی،248،1416؛خمینی،
273/2،1421؛منتظری،141،1428(.برخینیزمرتبهایبالاترراادعاکردهونبودبنایعقلا
برتفکیکرامطرحنکردهاند،بلکهبناوارتکازعقلاییرابرعدمتفکیکدانستهاند:
تبعیضدرحجیتمدالیلپذیرفتنینیست؛زیرابرخلافمرتکزاتعقلاییاستو
ازنظرعقلا،امارهبودنیکدلیلبهنسبتتماممدالیلشبهیکاندازهاستوقابل

تفکیکوتبعیضنیست)صدر،315/5،1417و293/7(.

2. تمسک به قدر متیقن سیره عقلا
وقتیبخشــیازیکروایتازحجیتساقطشود،نسبتبهسایرفقراتازنظر
عرفوعقلا،شکحاصلمیشودودیگرقابلتمسکنیست)مکارمشیرازی،1428،
259/3(.درحقیقت،بنایعقلادلیللبّیاســتودرمواردیکهنســبتبهشمول
دلیللبّیشــکوتردیدوجوددارد،بایدبهقدرمتیقــنآناخذکرد.دربارهقاعده
تبعیضدرحجیتنیزاگرعدمدلالتیادلالتبرعدمبنایعقلانسبتبهتبعیض
رانپذیریم،لااقلنســبتبهشمولچنینبناییبرتفکیکدرحجیتمدالیل،شک
داریموبایدبهقدرمتیقنیعنیجاییکهتماممدلولهاییکدلیلمعتبروحجت

هستنند،تمسککرد.

3. غیرمعقول بودن تفکیک و زوال وثوق و اطمینان نسبت به روایت
ســقوطحجیتنسبتبهبخشیازروایت،یابهسببتعارضبایکدلیلقطعی
استکهدراینصورتعرفاًتفکیکغیرمعقولاست؛یابهسببوجودامارهعرفی
برخللدربخشــیازروایتاســتکهدراینفرضوثوقواطمینانازروایتزائل
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شدهوآنروایتدیگرحجتنیست)هاشمیشاهرودی،342/3،1408(.

4. وجود موارد نقض
مواردیدرفقهوجودداردکهدرآنهاکسیتبعیضدرحجیترانپذیرفتهاست؛
مانندوقفووصیتکهاگرحجیتواعتباردربخشیازآنهاساقطشود،شکبه
سایربخشهانیزسرایتمیکندودیگرقابلتمسکنیست.وجوداینمواردنشاناز
نقضقاعدهدارد؛درنتیجه،قاعدهتبعیضدرحجیتپذیرفتنینیست)مکارمشیرازی،

.)259/3،1428

درپاسخبهایناستدلالهاواشکالهابایدگفت:
1.دربارهســیرهوبنایعقــلااختلافنظروجودداردوطرفــدارانتبعیضدر
حجیت،دربرابرمنکرانآن،دقیقاًبهوجودسیرهعقلاییبرتفکیکاستنادکردهاند
)خویی،795/2،1428(؛بنابراین،استدلالبهسیرهعقلابهنحومطلقبرایهردوگروه
ناتماماســت.حالآیاوجوددوادعایمختلفدربارهســیرهودلالتآن،موجب
شــکدردلالتسیرهواخذبهقدرمتیقنمیشودیاخیر؟پسازبررسیاستدلال

قائلانبهتبعیضدرحجیت،مفصلبهاینپرسشمیپردازیم.
2.سقوطحجیتکلروایتبهسببوجودِمعارضِقطعیدربخشیازروایت،
یکادعاینیازمندبهاثباتاست؛زیرانظرمخالف،ادعایِسقوطحجیتتنهادر
همانمدلولدارایمعارضراداردوسایرمدالیلروایتراهمچنانمعتبروحجت

میداند.
3.شــکدرحجیتبهدلیلوجودامارهعرفیبرســقوطبخشیازمدلولنیز

ناتماماست؛زیرا:
1-ایناشــکالتنهابنابرمبنایوثوقخبری1قابلیتطرحداشــتهوموجبزوال
اطمیناننســبتبهروایتمیشــود،امابنابرمبنایوثوقمخبری،2وجودقرینهعرفی

1.روایتمظنونالصدورباشدهرچندراویضعیفباشد)آملی،182/3،1395؛محمدی،10/2،1387(.
2.حصولوثوقواطمینانازناحیهراویباشد)آملی،182/3،1395؛محمدی،10/2،1387(.
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هیچخللیازنظرحجیت،بهروایتواردنمیکند.
2-درضمنبنابرمبنایوثوقخبرینیزاشــکالواردنیســت؛چوناینروایت
فینفسهشــرایطحجیتراداشتهومضمونومدلولآنموردوثوقبودهاست،اما
بهســببمانعی،بخشیازآنقابلیتتمسکراازدستدادهاست؛بنابراین،نسبت
بهباقیفقراتروایت،اگرشکشودکهقابلیتاستدلالداردیاخیر،ممکناست
گفتهشــود،باتوجهبهاینکهحالتســابقهروایتحجیتبودهوحجیتازجمله
احکاموضعیشــرعیاست،باشکدرســقوطآنمیتوانحجیترااستصحاب
کرد.هرچنددربارهچنیناســتصحابیممکناستاشکالشودکهحجیت،قابل

استصحابنیست.1
3-اشکالدیگربهچنیناستصحابیایناستکه،صورتمسئلهازمواردشک

درمقتضیاستوجریاناستصحابدرآنمحلّاختلافاست.
بههرحال،بنابرنظرکسانیکهاستصحابرادرفرضشکدرمقتضیجاری
میدانند،حجیتبخشهایبدونمعارضروایتبااستصحابحجیتقابلاثبات

است.

1.دربارهدواحتمالمطرحشـــدهدربارهجریاناستصحابنسبتبهحجیتکهازجملهاحکاموضعیاست،میتوان
گفت:

چنانکهمعروفاست،اصلهنگامشکدرحجیت،عدمحجیتاست)انصاری،50/1،1416؛صدر،221/4،1417(؛
بنابراین،استصحابدرمواردشکدرحجیتجارینیستواصلعدمحجیتجاریاست.امابهنظرمیرسداینمسئله
تأملوبررسیبیشتریمیطلبد.بهتعبیریدیگر،یکیازمسائلیکهمیتوانوبایددربارهآنبهپژوهشپرداخت،ایننکته
استکهآیاحجیتقابلیتاستصحابداردیاخیر؟بهتعبیردیگر،آیااصولعملیهچنانکهدرمسائلفقهیقابلتمسک
هستند،درمسائلاصولینیزچنینقابلیتیرادارندومیتوانمسئلهاصولیراباتمسکبهآنهاثابتدانست؟ماننداینسؤال
ومسئلهدربارهاماراتنیزمطرحاستوازجملهمسائلیکهدرعلماصولمحلّمناقشهومعرکهآراقرارگرفته،تمسکبه
اماراتدرمسائلاصولیاست)رک:حلی)محققحلی(،227،1423؛قمی)میرزایقمی(،449/2،1430؛اصفهانی،
467/3،1429؛حسینیشیرازی،73/1،1426؛صرامی،4:1392-20(.ایننکتهدربارهاصولعلمیهنیزقابلطرحاست

ونیازمندبررسیمستقلاستکهآیاتمسکبهاصولعملیهدرگزارههایاصولیجایزاست؟
ممکناستگفتهشود،وقتیاعتباریکدلیلواصلبهصورتیقینیثابتشد،تمسکبداندرمسائلفقهیواصولی

جایزاست؛بنابراین،تمسکبهاستصحابنیزدرمسائلاصولیهمچونحجیتصحیحاست.
دربارهاصلعدمحجیتنیزبایدگفت،ایناصلمربوطبهمواردیاستکهاصلحجیتیکدلیلازابتدامحلتردید
است.امااگردلیلیحجیتآنثابتشدهاست،امابهدلیلشکدروجودمانعیامانعیتموجودو...دراستمرارحجیت
متقینسابقشکشود،دیگراصلعدمحجیتجارینخواهدبود.بلکهمسئلهجدیدیمطرحمیشودکهنیازمندبهبررسی

دارد.آنمسئلهعبارتستازتمسکبهاستصحابیاسایراصولعلمیهدرمسئلهاصولیهمچونحجیت.
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4.مواردنقضمطرحشدهنیزکارآییچندانینداشته،نهایتاًاعتبارمطلققاعده
راباخدشهمواجهمیکند،اماتواننفیمطلقرانداردونظریهتفصیلمیتواندجمع
بینمواردنقضوسایرمواردباشد.علاوهبراینکهمحلکلام،مقاماثباتاستو
درمقاماثبات،ماتابعمیزانِدلالتِدلیلهستیم،اگردلیلیقاعدهرادربرخیموارد

ثابتبداندیابرخیمواردرااستثناکند،اصلقاعدهباخدشهمواجهنمیشود.
تاحالمشــخصشد،اشکالاتواردهبهقاعدهتبعیضدرحجیتناتماماست،
اماصرفناتمامبودناشکالاتدلیلیبراثباتقاعدهنیستوبرایاعتباربخشیدن
بهیکقاعدهمیبایســتدلیلبرآناقامهکرد.درادامهبهبررسیادلهاثباتکننده

تبعیضدرحجیتمیپردازیم.

ادله قائلان به تبعیض در حجیت
دربــارهقاعدهتبعیضدرحجیت،دردومرحلهبایدســخنگفت.ابتدااعتبار
فیالجملهقاعدهودرصورتپذیرشقاعده،محدودهآنبررســیمیشــودکهآیا
بهصورتمطلقودرهمهمواردِممکن،تبعیضدرحجیتجاریاســتیاتنهادر

برخیمواردخاصمیتوانبهاینقاعدهتمسککرد؟
برایاثباتفیالجملهاعتبارقاعدهبهادلهزیرمیتوانتمسککرد:

1. سیره عقلا
ازآنجاکهدلیلاعتبارخبرواحدسیرهعقلاییاست،سیره،خوددلیلبرتبعیض
درحجیتاســتوعقلادرهمهشــئونخوداینتبعیضراقائلانــد)خویی،1428،

.)795/2

2. مبنای تعبدی بودن حجیت خبر واحد
بنابراینکهدلیلحجیتخبرواحدتعبدشرعیباشد،تبعیضدرحجیتمحذوری
نداردوهربخشیازروایتبهعنوانیکخبرتلقیمیشودواعتباروحجیتخود
رامیتواندداشتهباشد)ر.ک:مجددشیرازی،312/4،1409؛صالحیمازندرانی،390/4،1424؛

منتظری،بیتا،68(.
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3. قیاس اولویت
وقتیدرعامینمنوجهقائلبهحجیتهریکدرمادهافتراقشــوید،بهطریق
اولی،تبعیضدرفقراتیکروایتمشکلیندارد؛چونتبعیضدرعامینمنوجه

اشدمحذوراًاست)جزایری،174/8،1415(.

4. مقتضای پذیرش جمع عرفی
مقتضایپذیرشجمععرفی،پذیرشقاعدهتبعیضدرحجیتاســت؛چوناز
جملهمواردجمععرفیتصرفدربخشــیازروایتیاکنارگذاشــتنبخشیازآن
وباقیماندنبخشدیگربرحجیتاســت.برخینیزبهایننکتهتصریحکردهاند
کهتخصیصعامهمانتفکیکدرحجیتمدلولمطابقیومدلولتضمّنیاســت

)حکیم،69/2،1414(.

5. فقدان محذور عقلی، عرفی و شرعی
تفکیکدرحجیتمدالیلیکروایت،هیچگونهمحذورعقلی،عرفیوشرعی
ندارد)حکیم،367/6،1431(.باتوجهبهاینکهروایتیکهقراراستقاعدهدرآنجاری
شود،شــرایطحجیتراداشتهاست،صرفنداشتنمحذورنسبتبهتفکیکبین
فقراتآن،دلیلبرحجیتِبخشیازآناستوتبعیضدرحجیتصحیحاست.به
تعبیردیگر،وقتیدلیلی،شرایطحجیترادارد،برایکنارگذاشتنکاملآننیازمند
بهدلیلهســتیموتازمانیکهامکانتبعیــضدرحجیتوجوددارد،نمیتوانکل

روایتراکنارگذاشت.

6. قاعده أن الضرورات تتقدر بقدرها
دربابتعارضبیندوخبرکهرابطهعموممنوجهدارد،باتوجهبهوجودشرایط
حجیــت،بایدبهمیزانضرورتازدوروایتمتعارضرفعیدکرد؛بنابراین،حجیت
تنهادرمادهاجتماعیعنیمحلتعارض،ساقطودرمادهافتراقهمچنانباقیاست

)ر.ک:حسینیمیلانی،190/3،1428(.
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7. وقوع موارد فراوان در فقه
درفروعفقهیمواردفراوانیوجودداردکهتبعیضدرحجیتدرآناتفاقافتاده
اســتوفقهابراساستبعیضفتوادادهاند؛ماننداقامهبینهبرملکیتخانهبرایزید
واقــرارزیدبهمالکیتنصفخانهبرایعمــرو،یامواردیکهعلمابهصدرروایت

تمسککردهوبهذیلشتمسکنکردهاند)خویی،795/2،1428(.

8. عدم تبعیت مدلول تضمنی از مدلول مطابقی
بــاتوجهبهاینکهمحلکلامدردلالتتضمنییکروایتاســت،بایدگفت
دلالتِبخشــیازالفاظروایتبرمدلولخود،تابــعدلالتروایتبربعضمدلول

دیگرشنیست،پستبعیضدرحجیتمشکلیندارد)حسینیشیرازی،230/9،1427(.

9. تبدیل و انحلال یک روایت به دو روایت
حجیتبهاعتبارکشــفمرادجدّیاســت.پسدرمواردتبعیضدرحجیت،
مشــخصمیشــودکهیکخبرمتضمندوخبراست)کشفازدومرادجدی(و
یکخبرازآندوبهســببمعارضحجتنیستوخبردیگرحجتاست)خویی،

.)795/2،1428

دربارهاستدلالهایمطرحشدهنکاتیقابلتأملاست:
1.تمسکبهســیرهعقلاچنانچهگذشت،ازسویهردوگروهمثبتینونافینِ
قاعدهمطرحشــدهاستکهمیتواندنشانازنادرستیاستدلالهردوگروهبهسیره

باشد.
درتوضیحاستدلالبهسیرهبایدگفت:

نسبتبهچگونگیجریانسیرهعقلائیه،سهاحتمالمطرحاست:1-سیرهباتبعیض
درحجیتهمراهاست؛2-سیرهباچنینتفکیکیمساعدتندارد؛3-سیرهدربرخی
مواردمســاعدباتبعیضودربرخیمواردمخالفتبعیضاست)صدر،685/2،1408(.
وجودســیرهعقلائیهمطابقباتبعیضدرمدلولتضمنییکسخن،انکارناپذیر
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اســت.وجودچنینبرخوردیازســویعقلادرزندگیروزمرهبهخوبیمشــاهده
میشــود.دیدگاههایمطرحشدهازســویاصولیاننیزشاهدبراینمدعاست؛زیرا
ازمیاندیدگاههایچندگانهمطرحشــده،تنهابراســاسیکدیدگاه،وجودچنین
سیرهایبهصورتمطلقانکارشدهاست،امادیگردیدگاههاوجودچنینسیرهایرا
فیالجملهپذیرفتهاند.امادربارهمحدودهجریانسیرهنمیتوانبهاینسادگیاظهارِ
نظرکردودیدگاههادراینبارهمختلفاســت.باتوجهبهاختلافنظرمطرحشده،
بهنظرمیرسدوجودسیرهبراثباتقاعدهفیالجملهموردپذیرشبودهوبایدپذیرفت
ســیرهدربرخیمــواردباتفکیکهمراهیداردودربرخیمواردچنینمســاعدتی
ندارد.وجوداقوالتفصیلیدرمســئلهکهعموماًنیزدلیلحجیتخبرواحدراسیره

عقلامیدانند،مؤیداینتفاوتوتفصیلاست.
2.اســتدلالبراساسمبنایتعبدیبودنحجیتخبرواحدنیزعلاوهبراینکه
اســتدلالیعلیالمبناستومشکلرابراســاسنظرمشهورکهحجیتراازطریق
نظررابه ســیرهعقلاییقائلاند،حلنمیکند؛استدلالیناقصاســتونتیجهمدِّ
اثباتنمیرســاند؛زیراایناستدلالتنهاثابتمیکندکهشارعمیتواندتبعیضدر
حجیترابپذیردوبیانکندکهبخشــیازروایتحجتباشــد،اماآیاچنینکرده
است؟!برایاثباتتبعیضدرحجیتنیازبهتکمیلاستدلالواثباتخارجیچنین
تفکیکمیباشد.بهتعبیردیگر،ایناستدلالامکانرابهلحاظثبوتیثابتمیکند،
اماوقوعخارجیودرمقاماثباترا،حتیبهصورتفیالجملهثابتنخواهدکرد.
3.قیاساولویتنیزتنهابرایکســانیتماماســتکهتبعیضدرحجیترادر
عامینمنوجهپذیرفتهاند؛بهتعبیریایناستدلالمحدودهقاعدهراتوسعهمیدهدو
آنرابهتعارضعموممنوجهمنحصرنمیداندوموارددیگررامشمولآنمیداند؛
امااگرکســیقاعدهتبعیضدرحجیــترادرعامینمنوجهنپذیرفتهباشــد،این
اســتدلالچیزیرااثباتنمیکند؛بنابراین،اســتدلالبهقیاساولویتبرایبحث
تعییــنمحدودهقاعدهمفیدخواهدبود،ولیبرایاثباتاصلقاعدهحتیبهصورت

فیالجملهمفیدنیست.
4.جمععرفینیزصرفاًاعتبارقاعدهرافیالجملهثابتمیکند،نهاعتبارمطلق
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آنرا؛چونهمینعرفیکهخودقائلبهجمعدربرخیموارداست،ممکناستدر
مواردیتفکیکدرمدلولروایترانپذیردیامواردمشکوکباشدکهدراینصورت

بایدبهقدرمتیقناکتفاکرد.
5.فقدانمحذورعقلیموردپذیرشاســت؛زیرابیانشدازنظرثبوتیمشکلی
برایقاعدهوجودندارد.اگرمنظورازفقدانمحذورعقلیهمانبحثثبوتیاست
کهخارجازمحلکلاماســت.ممکناستگفتهشــودکهمراد،عدممحذوریت
وقوعیاســتکهدراینصورت،بامقاماثباتمرتبطشــدهومیتوانددرصورت
نبودمحذورعرفیوشــرعی،1قاعدهرافیالجملهثابتکند.فقدانمحذورشرعی
هماگرچهبنابرمبنایتعبدیبودنحجیتخبرواحدمفیداستوبرقاعدهدلالت
دارد،بیانشدکهمبنایمشهوربرحجیتازبابسیرهعقلائیهاست.البتهبنابرمبنای
مشــهور،عدممحذورشــرعی،مفیدفایدهوبرایاثباتحجیتسیره،لازماست؛
چونمحذورشــرعیمانعحجیتواعتبارسیرهیابهتعبیریامضایسیرهاست.در
اینصورت،بحثدراثباتســیرهاســتکهبیانشدچنینسیرهایبراثباتیانفی
بهصورتمطلقوجودندارد.پسبایدبهمحدودهوجودودلالتســیرهپرداخت.

فقدانمحذورعرفیهمچیزیجزهمانسیرهعقلائیهنیست.
درهرحال،بهنظرمیرســدایناســتدلالنیزاعتبارقاعدهتبعیضدرحجیترا

فیالجملهدرپیدارد.
6.نتیجهقاعدهضرورتنیزاثباتاعتبارمطلقبرایقاعدهنیست؛چراکهممکن
اســتدرپارهایموارد،ســیرهعقلاییبرترکتمامفقراتیکروایتدرصورت
وجودمشکلدربخشیازروایتباشد.دراینصورت،بانبودسیرهعقلائیه،حجیت
کلروایتمخدوشاســتوقاعدهکاربردیدرلاحجتندارد؛بهبیاندیگر،ابتدا
بایدمحدودهســیرهعقلائیهبررسیشودودرمواردیکهحجیتواعتبارازدیدگاه
سیرهثابتشد،اینقاعدهمیتواندبهعنواندلیلیدربرابرمنکران،برتقویتقاعده

1.علتاینکهمحذورعرفییاشرعینیزنبایدباشد،ایناستکهبحثدراعتباریاتاستودراموراعتباری،مانعشرعی
ودرامورواگذارشدهبهعرف،مانععرفی،بازگشتبهمانععقلیدارند؛لذااگرمحذورعرفییاشرعیموجودباشد،به

معنایوجودمحذورشرعیاست)ر.ک:خراسانی،91،1409(.
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جاریوساریشود.
7.وقوعمواردفراوانازتفکیکدرفقه،هرچندبهعنوانیکدلیلنمیتوانددر
مقاماثباتِقاعدهنقشایفاکند،میتواندمؤیدیبرقاعدهباشد؛زیراتنهادرصورتی
برمدعادلالتداردکهدرتماممواردیادشــدهبهاتفاقفقها)موافقانومخالفان(بر
اساستبعیضدرحجیت،موردحکموفتواقرارگرفتهباشند.درضمنایناستقراء
ناقصاست؛بنابراین،چنینمواردیدرفقهتنهامیتواندمؤیداثباتقاعدهبهصورت

موجبهجزئیهباشد.
8.عــدمتبعیتمدلولتضمنیازمدلولمطابقــینیزفیالجملهاعتبارقاعدهرا
ثابتمیکندنهمطلقاً؛زیراممکناســتموانعدیگریوجودداشــتهباشدکهمانع

بقایاعتبارودلالتبخشیازروایتشود.
9.تبدیــلوانحلالیکروایتبهدوروایتهمقاعدهرابهصورتمطلقثابت
نمیکند،بلکهدرمواردیکهاینانحلالموردپذیرشعقلاباشــد،کاربرددارد.اما

اعتبارفیالجملهازآنبهدستمیآید.
باتوجهبهبررسیهایصورتگرفتهمیتوانگفتازمیانادلهنهگانهاقامهشده
براعتبارقاعدهتبعیضدرحجیت،هفتدلیلآنبراعتبارفیالجملهدلالتدارندو

تنهادودلیلِاعتبارتعبدیخبرواحدوقیاساولویت،مفیدنیست.

محدوده قاعده 
باتوجهبــهپذیرشاعتبارفیالجملــهقاعده،نوبتبهبررســیمحدودهقاعده
میرســد؛یعنیدرچهمــواردیمیتوانقاعدهتبعیضدرحجیــتراجاریکرد.
ابتدابهنظرمیرســدمروریبردیدگاههایتفصیلیدربارهقاعدهلازمباشد؛زیرااین
دیدگاههادرواقع،نشاندهندهمحدودههایمختلفیاستکهبرایجریانقاعدهاز

سویفقهامطرحشدهاست.

1. تفصیل بر اساس مبنای حجیت خبر واحد
درایندیدگاه،اگردلیلِحجیتخبرواحدســیرهعقلاییباشــد،تفکیکدر
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حجیتناتماماســت،امابنابرتعبدیدانســتنحجیتخبرواحد،تفکیکصحیح
اســت؛چونبنابرمبنایتعبــد،دایرهقاعدهتبعیضدرحجیتفراخبودهوشــامل
تماممواردمیشود)مجددشیرازی،312/4،1409؛طباطباییبروجردی،248،1416؛خمینی،1421،

273/2؛منتظری،بیتا،68؛خمینی،1418،الخللفیالصلاة،216(.
اینتفصیلناتماماســت؛چونکنارگذاشتنقاعدهبراساسسیرهعقلاناتمام
است؛زیرابراساسسیرهبایدپذیرفتکهدرمواردیاینقاعدهجاریاستوبرای
تعیینمحدودهآنبایدبهســیرهمراجعهکردومواردجریــانقاعدهراازمواردعدم
جریانآنشناســایینمود.همچنینبنابرمبنایتعبد،اینگونهنیســتکهمحدوده
قاعدهبهصورتمطلقثابتباشــد؛زیراگذشــتکهاینمبنادراصلاعتبارقاعده
کاربردندارد،چهبرســدبهتعیینمحدودهآن،بلکهتنهامقامثبوتوامکانراثابت
میکنــد.برایمقاماثباتوتعیینمحدودهقاعدهبایدبهادلهایکهمارابهحجیت
خبرواحدمتعبدکرده،مراجعهشــود.ابتدابایددیدآیاادلهشاملحجیتدرفرض
تفکیکبینفقراتروایاتهممیشــود؟اگرپاســخمثبتاست،ظهورادلهبهچه

میزاناست؟
درهرحال،بنابرمبنایتعبدنیزبایدبهسیرهمراجعهکرد؛زیرادراینمبنا،سرو
کارباظهورادلهاستکهبرایتعیینظهورومیزانآنبایدبهعرفوعقلامراجعه
کردکهآیاایشــان،تفکیکدرحجیــتراازادلهبرداشــتمیکنند؟درصورت

برداشتقاعدهازادله،ظهورادلهچهمحدودهایراشاملمیشود؟
بنابراین،بهنظرمیرســدبنابرهردومبنا،نیازمندتعیینمحدودهســیرهعقلایی
هستیم؛چونعقلابراساسمحدودهسیرهخود،ادلهراتحلیلوبرداشتمیکند.

2. تفصیل بر اساس دلالت تضمنی تحلیلی و غیرتحلیلی 
اینتفصیلناظربهایناســتکهدردلالتتضمنیتحلیلی،تبعیضدرحجیت
صحیحنیست،امادردلالتتضمنیغیرتحلیلیاینقاعدهجاریاست)صدر،1417،
250/7-251(.بهعلتاینکهدلالتتضمنیتحلیلیدرواقعیکتحلیلعقلیاســت
)تعــدّدواســتقلالیوجودندارد(وتنهایکمدلولوجــوددارد،لذاتبعیضدرآن
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بیمعناســت.1امادلالتتضمنیغیرتحلیلی،دلالتیاســتکهدارایافرادواقعی،
متعددومســتقلاســتوتفکیکبینآنهامعنادارد.ازنظرعقلاتفکیکدراین

مواردمشکلیندارد.

3. تفصیل بر اساس پیوسته یا ناپیوسته بودن بخش های یک دلیل 
تفاوتاینتفصیلبادیدگاهقبلایناســتکهایننظربراســاسوجودواقعی
بخشهایمختلفدرروایتمطرحاست؛بدینگونهکهآیابخشهایمختلف،از
نظردلالیبایکدیگرمرتبطوپیوستههستندیاخیر؟اگرپیوستهاند،تفکیکبینآنها
درحجیتصحیحنیســتوباسقوطحجیتبخشیازروایت،تمامفقراتروایت
دچارشــکواجمالمیشودوازحجیتســاقطمیگردد.امااگرفقراتروایت
مستقلوازنظردلالیبیارتباطبایکدیگرباشند،سقوطحجیتازبخشیبهبخش
دیگرسرایتنمیکندوفقراتبدوناشکال،همچنانبرحجیتخودباقیمیباشند
)ر.ک:طباطباییحکیم،بیتا،328/5؛جمعیازپژوهشگران،140/11،1423-141؛مختاریوصادقی،
1036/2،1426(امادرتفصیلقبلبهپیوستگیوناپیوستگیبخشهابیتفاوتوتنهابه
وجودواقعیبخشهاناظراست؛برایمثال،درروایتیازامامرضادربارهنفاس
کْثَرَمِنْثَمَانِیَةَعَشَرَیَوْماً،فَإِنْطَهُرَتْقَبْلَ

َ
لَاةِأ فَسَاءُلَاتَقْعُدُعَنِالصَّ آمدهاست»وَالنُّ

ت«)شــیخصدوق،125/2،1378(.اینروایتمشتملبردوبخشاستکهبه ذَلِكَصَلَّ
لحاظدلالیپیوستگیبایکدیگرندارند.بخشیازروایت،زمانحداکثریوبخشی
دیگرزمانحداقلیرابراینفاسبیانمیکندکهمیتوانبینایندوبخشتفکیک
کردوهرچندنسبتبهزمانحداکثری،روایترامعتبرندانستهوملتزمبداننشده
اســت،امادربخشحداقلی،میتوانروایترامعتبردانســت)طباطباییحکیم،بیتا،

.)328/5

1.مثلًااگرشخصثقهایخبربدهدکهزیددرخانهاستومایقینداریمکهزیددرخانهنیست،نمیتوانگفت،بهتحلیل
عقلی،زیدکلیانساننیزهست.پسهرچنداینخبردربارهوجودزیدحجتنیست،امانسبتبهوجودکلیانساندر

خانه،همچنانحجتاست)صدر،251-250/7،1417(.
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دیدگاه مختار
بهنظرمیرســدبرایداوریمیانانظارمطرحشــده،میبایستبهتحلیلسیره
عقلاییپرداخت؛زیرادیدگاهحقدرمسئلهمبتنیبرشناساییدقیقسیرهاستوتمام
دیدگاههایمرتبطباقاعدهتبعیضدرحجیت،باسیرهعقلاییمرتبطاند،حال،چه
پیشفرضومبنایآنهاحجیتخبرواحدازبابسیرهعقلاییباشدکهنظرمشهور
برایناستیاچونسیرهدرتعیینمدلولوظهوراتادلهتعبدیحجیتخبرواحد

نقشایفامیکند،بدانمحتاجیم.

نسبتبهسیرهعقلاییچندنکتهبایدموردتوجهقرارگیرد:
1.ســیرهعقلاییچهبهعنواندلیلبرحجیتخبرواحــدوچهبهعنوانابزاری
جهتاســتفادهازادلهتعبدی،هیچگونهپذیرشِمطلقیاردِمطلققاعدهرابهاثبات
نمیرســاند؛چونهرچندوجودچنینسیرهایقطعیبودهوقابلانکارنیست،اما
وجوداقوالمختلفدرمحدودهجریانسیرهنسبتبهقاعده،نشانمیدهداثباتیا
مطلقبهوسیلهآنناتماماست؛درنتیجه،بایدبهقدرمتیقنازسیرهکهبرخیموارد ردِّ
بهصورتفیالجملهاســت،اکتفاکرد؛بنابراین،سیرهعقلاـبهصورتفیالجملهـ
وجــودچنینقاعدهایراثابتمیکند.دیگــراینکه،وجودمواردیهمچونجمع
عرفیکهنشــانمیدهداینتفکیکبههرحالدرمواردیبهصورتموجبهجزئیه

اتفاقافتادهاست.
ســیرهبهعنوانابزارنیزمثبتونافیقاعدهبهصورتمطلقنیست؛چونباوجود
ادلــهبهظاهرمطلقدرحجیتخبرواحدکهشــاملمواردتفکیکدرحجیتهم
میشــود،عرفوعقلاچنیناطلاقیراازادلهاستفادهنکردهاند.اختلافموجود

بینعلمادراینبحثخودمؤیدنبودبرداشتاطلاقازادلهاست.
2.ســیرهعقلاییدلیلیلبّیاســت،وبراساسقانونجاریدرادلهلبّی،بایدبه
قدرمتیقنآناکتفاکردودرمواردشکقابلتمسکنیست؛لذادرتعیینمحدوده

قاعدهتنهامیتوانبهمواردیکهقطعاًسیرهدرآنجاریاست،تمسککرد.
باتوجهبهنکاتبیانشــدهبهنظرمیرسدقدرمتیقنازسیرهعقلاییآناست



29

واکاوی قاعده تبعیض 
در حجیت

کهاگردلالتتضمی،غیرتحلیلیباشــدوفقراتیکروایتنیزمســتقلودارای
احکاممستقلباشــند،تبعیضدرحجیتپذیرفتنیبودهواینقاعدهجاریاست.
برایمثالدرنامهامامرضابهمأمونتحتعنوانمحضالاســلام،فقراتمتعدد
واحکاممختلفیدرزمینهنماز،حج،غســلو...مطرحاســت)شیخصدوق،1378،
121/2-127(.اینروایتدارایفقراتومضامینمتعددیاستکههریکمستقلو
دارایاحکاممستقلیاست؛لذااگربخشیازاینروایتبههردلیلیازاعتبارساقط
شود،بخشهایدیگرروایتکهمستقلهستندبراعتباروحجیتخوبباقیاست

وقابلیتتمسکرادارند.
امااگردلالتتضمنیتحلیلیباشــدیاغیرتحلیلیمرتبطودارایحکمواحد
باشند،جریانسیرهبرتفکیکاگرمعلومالعدمنباشد،لااقلمشکوکاستوباتوجه
بهلبّیبودنســیره،نمیتواندرمواردمشکوکقاعدهراجاریساخت.اینتفصیل
باادلههفتگانهاعتبارقاعدهتبعیضدرحجیتســازگاراست؛مثلًادرروایت»إِذَا
سِكَفِیهِفَهُوَلِثَلَاثِلَیَال«)شیخصدوق،1413،

ْ
رَأ یْتَظِلَّ

َ
قَالْهِلَالُفَهُوَلِلَیْلَتَیْنِوَإِذَارَأ تَطَوَّ

124/2(.دومعیاربرایتشــخیصروزدوموســومماهبیانشدهاست.دربارههردو
معیارمطرحشــدهاشکالاتیمطرحاست.عدهایفقرهاولرادچاراشکالدانستهو
قائلانداینمعیاربهاجماعموردپذیرشنیســت)ر.ک:شیخصدوق،124/2،1413پاورقی(

برخینیزفقرهدومراخلافواقعدانستهاند)مختاریوصادقی،1036/2،1426(.
بــاتوجهبهاینکهدومعیارمطرحشــدهدرروایتمرتبطبایکدیگرومترتببر
همهســتند)چوندومعیاربرایدوروزپشتسرهمازماهاست(،تفکیکبیندو
فقرهجایزنیستونمیتوانبرایمثال،بخشاولراکهخلافاجماعاست،حجت
ندانســتومعیاردومراحجتدانســتیابرعکس،معیاردومراناتمامدانستاما

همچنانبراعتبارروایتدربارهمعیاراولپایفشرد.
البتهتوجهبهنکتهزیردربارهقاعدهتبعیضدرحجیتنیزلازماست:

تبعیضدرحجیتجاییصحیحاستکهمتعلقحجیت،قابلیتتفکیکپذیری
راداشــتهباشــد؛بنابراین،مثلًااینکهدراخبارمنبلغبینلزومانجامومنعازترک
تفکیکقائلشــدهوقائلشــویماخبارمنبلــغتنهابخــشاولراثابتمیکند
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)اســتحباب(،درصورتیمعنــاداردکهمعنایوجوبمرکبفرضشــود.امااگر
وجوبدارایمعنایبســیطباشــد،دیگرمتعلق،قابلیتتبعیضراندارد)نورمفیدی،

1384،جلسه22(.

جمع بندی و نتیجه گیری
بابررسیهایصورتگرفتهنتایجذیلنسبتبهقاعدهتبعیضدرحجیتحاصل

میشود.
1.قاعدهدارایخاســتگاههایمختلفیدرعلماصولاســتکهیکیازآنها

تبعیضبهلحاظمدلولتضمنیادلهاست.
2.قاعدهدارایهیچگونهمحذورعقلیوثبوتینیست.

3.بهلحاظدلالی،ادلههفتگانهایبراثباتقاعدهوجودداردکهحجیتآنرا
فیالجملهثابتمیکند.

4.ســیرهعقلادرتعیینمحدودهقاعدهبراساستمامیدیدگاههانقشبسزایی
داشتهوکلیداصلیتعیینمحدودهاینقاعدهاست.

5.دیــدگاهحقدربارهقاعدهتبعیضدرحجیتمدلولتضمنی،دیدگاهتفصیل
است؛بدینصورتکهاگردلیلدارایدلالتتضمنیغیرتحلیلیبودهوفقراتآن
نیزمستقلودارایاحکامجداگانهباشند،چنینتبعیضیصحیحوپذیرفتنیاست،
امااگردلالتتضمنیتحلیلیبودهیافقراتبایکدیگرپیوستهباشند،قاعدهجاری

نیست.
6.قابلیتتبعیضپذیریدلیلنیزازدیگرنکاتموردتوجهدرجریانقاعدهاست.
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Abstract
The Rule of “Alwilāyatol Khāsah Aqwā minanwilāyatol ‘Āmah” is 

among the jurisprudential rules based on which some Sunni schol-
ars have cited in secondary jurisprudential rules. By virtue of this 
rule, there is a relationship between the guardian and what is under 
his guardianship that enjoys such solidarity and dominance that in 
spite of his presence there would be no right of interference and oc-
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cupation for the general guardian in the realm of special guardian’s 
guardianship.  In the present study, first, the hadiths cited by Sunni 
jurists have been analyzed and examined as evidence of this rule, 
then other arguments have been expressed as customary confirma-
tions and some have been criticized. Likewise, this paper has stated 
and proved the rule of “Al-aqrabo Yamnaol Ab’ad”, a rule which is 
stated by Imamiyah jurists on the heritage issue and no one has crit-
icized this rule. Finally, the narrations of “Lahmeh” and “Assoltan 
walion man lā waliya lah” and the rule of “Al-aqrabo Yamnaol Ab’ad” 
have been the approved reasons for proving this rule. 

 Keywords: Guardianship, special guardianship, general guardian-
ship.



37

بازخوانی ادله و مستندات 
قاعدۀ »الولایة الخاصة 
أقوی من الولایة العامة«

بازخوانی ادله و مستندات قاعدۀ 
»الولایة الخاصة أقوی من الولایة العامة«1

مریم غلامی زیناباد2
حسین صابری3

محمدتقی فخلعی4

چکیده
قاعده»الولایةالخاصةأقویمنالولایةالعامة«ازجملهقواعدفقهیاســتکهبرخی
ازعلمایاهلتســنندرفروعاتفقهیبهآناستنادنمودهاند.بهموجباینقاعدهارتباط
خاصوآنچهتحتولایتشاست،ازچنانقوّتواستیلاییبرخورداراستکهبا بینولیِّ
وجوداوحقّهیچگونهدخلوتصرفیبرایولیّعامدرمحدودهولایتولیّخاصوجود
ندارد.درجســتارحاضر،ابتدابهتحلیلوبررســیاحادیثمورداستنادفقهایاهلتسنن
بهعنوانادلهقاعدهمزبورپرداختهشــده،ســپسسایرادلهتحتعنوانمؤیداتعرفیبیان
شدهوبرخیموردنقدقرارگرفتهاست.همچنیناینمقالهبهقاعده»الأقربیمنعالأبعد«
کهازســویفقهایامامیهدربابمیراثبیانشــدهوکســیبهعنواندلیلیبراینقاعده
متعرضآننشــدهتبیینشدودرپیاثباتآنبرآمدهاست.درنهایت،روایت»لحمه«و

1.تاریخدریافت:1397/10/02؛تاریخپذیرش:1398/02/14)متخذازپایاننامهکارشناسیارشد(
2.دانشـــجویکارشناســـیارشـــدفقـــهومبانیحقوقاســـلامیدانشـــگاهفردوســـی.مشـــهد-ایران؛رایانامه:

ma.gholamizainabad@mail.um.ac.ir
saberi@um.ac.ir:3.استادفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهفردوسی.مشهد-ایران،)نویسندهمسئول(؛رایانامه

fakhlaei@um.ac.ir:4.استادفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهفردوسی.مشهد-ایران؛رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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روایت»الســلطانولیّمنلاولیّله«ونیزقاعــده»الأقربیمنعالابعد«بهعنواندلایلی
پذیرفتنیبرایاثباتقاعدهمعرفیشدهاست.

کلید واژه ها:ولایت،ولایتخاصه،ولایتعامه.

مقدمه
قواعدفقهیازجایگاهارزشمندیدرآموزشوپژوهشهایفقهیبرخوردارندو
نقشمهمیدرفراینداستخراجحکمشرعیدارند.تقدمولایتخاصهبرعامهبهمثابۀ
قاعدهفقهیاستکهتعدادیازعلمایاهلتسننآنراتحتعنوان»الولایةالخاصة
أقــویمنالولایةالعامة«درزمرۀقواعدفقهیــهگنجاندهاند.اینقاعدهبیانمیدارد
درتعارضرأیونظرصاحبولایتخاصّهوولایتعامه،امروفرمانولیّخاص
صائباستورأیاومقدمبررأیونظرولیّعاماست،وولیعامتازمانیکهولیّ
خاصوجودداردیابهدلیلیولایتازاوســاقطنشدهاست،حقندارددرمحدوده
ولایتولیّخاصاعمالولایتکند.فقهایشیعهازاینقاعدهبهنحومستقلبحث
نکــردهوبهعنوانیکقاعدهکمتربدانتوجهنمودهانــد،امابهصورتیکگزاره
فقهــیوباتقریر»الأقربیمنعالأبعد«موردعنایتآنهابودهاســت.همچنیندر
فروعاتفقهیمانندبحثتجهیزمیت،تصرفدراموالوداراییمحجوران،نکاح،
قصاصودیاتبهویژهدرمبحثوقف،بهمضمونآنتمســککردهاند.پرســش
اصلیایناســتکهآیادلیلمحکموقویوجودداردتاتواناییاثباتاینگزارهرا
بهعنوانیکقاعدهفقهیداشــتهباشــد؟درنوشتارحاضر،مدارکومستنداتاین
قاعدهجمعآوریوبررسیشدهاستوباتحلیلمدارکومستنداتاینقاعدهکه

افزونبرواکاویمسئله،ادبیاتشیعینیزتقویتمیشود.

مفاهیم و تعاریف
ریشــهلغوی»ولایت«از»ولی«بهمعنایقرب،اتصالوپیونددویاچندشــیء
اســتکهازپیوندعمیقدوشــیءولایتپدیدمیآید)راغباصفهانــی،885،1412(.
درتعریــفلغویولایت،برخیبینولایتِبهکســر»واو«بــاولایتِبهفتح»واو«
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تمیزقائلشــدهاند.علامۀبحرالعلومبااســتنادبهدوکتابلغــتمعتبر قاموسو
مجمع البحریــنوَلایترامصدربهمعنای»نصرتوربوبیت«ووِلایترابهمعنای
»اِمارتوســلطنت«دانســتهومعنایاصطلاحیرابامعنایدومســازگارتردانسته
اســت.ویمینویســد:»ولایتعبارتاستازسلطهایکهشخصبرجانیامال
دیگریپیدامیکندوتفاوتینمیکندکهاینســلطهعقلیباشــدیاشــرعیویابر
جانباشــدیامالیاهردویآنهاواینکهاینســلطهبهواسطهاصلباشدیاعارضی
)بحرالعلوم،210/3،1403(.ولایتازجهاتمختلفتقســیمبندیشــدهاست؛بهاین
صورتکهبهاعتباراصلیکهازآنصادرشــده،بهولایتذاتیهوولایتمکتســبه
)حمیدانــی،138،1413(وبهاعتبارموضوعیامتعلقبهولایتبراشــخاصوولایتبر
اشیا،وبهاعتبارمولیعلیهمیاازجهتتولیتبهولایتعامهوولایتخاصهتقسیم
میشود)واصل،10،1422(.ازآنجاییکهتقسیمبندیبهجهتمولیعلیهمحلوبحث
ایننوشتاراست،فقطبهتعریفآنمیپردازیموازذکربقیهخودداریمیکنیم.

اگــرولایتازجهتمولیعلیهمعمومیتداشــتهباشــدیااینکههمهشــئون
مولیعلیهمراشاملشود،»ولایتعامه«نامدارد)حمیدانی،139-138،1413(.

اگرولایتبهمولیعلیهمخاصّیمنحصرباشدیاولایتمختصّبهشأنخاصی
ازشــئونمولیعلیهمباشــد،»ولایتخاصه«گویند؛بنابراین،صاحباناینولایات

چهاردستهاند:
1.کســیکهولایتعامهدرعمــومامور)مولیعلیــه(دارد:مانندولایتامام،

سلطانوحاکم؛
2.کســیکهولایتعامهدراعمالخاصهدارد:ماننــدولایتقاضیوولایت

حاکمبنابرقولکسانیکهولایتحاکمرافقطمختصامورحسبهمیدانند؛
3.کســیکهولایتخاصــهدرعمومامور)مولیعلیــه(دارد:مانندپدروجد

پدری؛
4.کســیکهولایتخاصهدرامورخاصهدارد:مانندولایتولداکبرنسبتبه

فوتپدر،وصیونقیب)حمیدانی،139-138،1413(.
باتوجهبهتقسیمبندیبالامیتوانولیخاصوعامرااینچنینتعریفکرد:ولیّ
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خاصکسیاستکهادارهتماماموریابعضیازاموراشخاصمعینرادرچارچوب
پدریادارهتمــامامورفرزندانصغیر، قانــونبرعهــدهدارد؛برایمثال،پدروجدِّ
مجنونیاسفیهخودرابرعهدهدارند.ولداکبرتنهانسبتبهنمازوروزهفوتشده
میتولایتدارد.ولیّعامکسیاستکهادارهتماماموریابعضیازامورمربوطبه
قانونانجاممیدهد.ازآنجملهحفظحقوقصغار،مجانینو عمومافرادرادرحدِّ

افرادسفیهدرصورتنداشتنولیّخاصبرعهدهاوست.

پیشینه  قاعده
خاستگاهاینقاعدهفقهاهلتسنناستکهدراشباهونظایروکتبقواعدفقهی
بهعنوانقاعدهایمستقلمطرحشدهاستوفقهایعامهدرفروعمهمفقهیباذکر
اینقاعدهواســتنادبهآنبهاستنباطاحکامپرداختهاند.اینقاعدهبرایاولینباراز
سویبدرالدینمحمدبنبهادرشــافعیمعروفبهزرکشی)345/3،1405(بهصورت
نصبیانشدهاست.بعدازاوسیوطی)154/1،1411(،ابننجیم)133/1،1419(مفصلتر
بهشــرحوتوضیحآنپرداختهاند.ابنعابدین)374/4،1412و383(نیزباتعبیر»الولایة
الخاصةمقدمةعلیالولایةالعامة«بهآنفتوادادهاســت.ازدیگرفقهایاهلتسنن
ونویســندگانقواعدفقهکهبهاینقاعدهپرداختهاند،میتوانشیخاحمدزرقا)1409،
311/1(،زحیلــی)486/1،1427(وخواجهامینافنــدی)58/1،1411(رانامبرد؛بنابراین،
شیوعوشــهرتآندرمیانفقهایاهلتســننانکارناپذیراست،اماباجستوجو
ودقتدرمنابعفقهشــیعهبهشــواهداندکیازآندســتمییازیم.محققثانیدر
جامع المقاصددرباباولیایعقد)محققکرکی،103/12،1414(بهاینقاعدهاشارهکرده
اســت.کاشفالغطاءنیزدرتحریرالمجلةدرماده59)کاشفالغطاء،41/1،1359(آنرا

ذکرکردهاست.

مستندات قاعده
مدارکومســتنداتیکهبرایاثباتقاعدهموردبررســیقرارگرفتهدردودسته
کلیروایاتودلایلعرفیبهشــرحذیلجایمیگیرند.ناگفتهنماندکهبیشتراین
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ادلهازسویفقهایاهلتسنندراثباتقاعدهموردتصریحقرارگرفتهاست.

1. روایات
درمستنداتقاعدهازسنت،علمایاهلتسننبهروایاتیاستنادکردهاندکهدر

ادامههریکرابهطورمشروحبررسیمیکنیم.
روایت اول

روایتمعروفبهروایت»کلکمراع«روایتیاســتکهعمربنخطابآنرااز
پیامبراکرمبیانکردهاســت.اینروایتدرکتبرواییاهلتسننبهدوصورت

زیرآوردهشدهاست:
مَ یاللهُعَلَیْهِوَسَــلَّ هِصَلَّ رَسُــولَاللَّ نَّ

َ
هُعَنْهُ:أ هِرَضِیَاللَّ »حَدَثَنِینَافِعٌ،عَنْعَبْدِاللَّ

اسِرَاعٍوَهُوَمَسْئُولٌعَنْهُمْ، ذِیعَلَیالنَّ مِیرُالَّ
َ
تِهِ،فَالأ کُمْرَاعٍفَمَسْئُولٌعَنْرَعِیَّ قَالَ:»کُلُّ

ةُرَاعِیَةٌعَلَیبَیْتِبَعْلِهَاوَوَلَدِهِوَهِیَ
َ
هْلِبَیْتِهِوَهُوَمَسْئُولٌعَنْهُمْ،وَالمَرْأ

َ
جُلُرَاعٍعَلَیأ وَالرَّ

کُمْ کُمْرَاعٍوَکُلُّ لَافَکُلُّ
َ
دِهِوَهُوَمَسْــئُولٌعَنْهُ،أ مَسْــئُولَةٌعَنْهُمْ،وَالعَبْدُرَاعٍعَلَیمَالِسَیِّ

تِهِ«.)بخاری،150/3،1422؛مسلمبنحجاج،بیتا،1459/3(؛همۀشمانگهبان مَسْئُولٌعَنْرَعِیَّ
وزمامداریدونســبتبهزیردســتانخودمسئولهســتید.پسامیروامامنسبتبه
اهلمملکتخودمســئولیتدارد،مردرئیسوسرپرستخانوادهاستونسبتبه
اهلخانهمســئولیتدارد،زننگهبانخانهشوهروفرزنداناوستونسبتبهآنها

مسئولیتدارد،عبدنسبتبهاموالمولایخودنگهبانومسئولاست.
اینروایتبهگونهایدیگروباهمینمضموننیزدرصحیح بخاریآمدهاست
وتنهاتفاوتمهمآندرسلســلهراویانحدیثاســت.اینروایتدرمنابعحدیثی
دیگریمانندســنن ابی داود)ابوداود،بیتا،130/3(،سنن ترمذی)ترمذی،260/3،1998(با

چنینمضمونیواردشدهاست.

بررسی سند حدیث
درکتابتطریز ریاض الصالحیننویسندگانبعدازبیانحدیثدرابوابمختلف
مانندحقوقزوجبرزوجه،مشروعیتتأدیبوتعلیمکودکتوسطولیوفرمانبه
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ولاةامربروفقومدارانســبتبهرعایابراتفاقنظرعلمابراینحدیثخبرمیدهد
)آلالمبارک،215،207/1،1423و425(.سیوطیبعدازبیاناینمطلبکهاحمد،بخاری،
مسلم،ابوداودوترمذیاینحدیثراازابنعمرنقلکردهاند،مینویسد:»وقال:
حسنصحیح«)ســیوطی،بیتا،382/15(.درشرح سننابیداودنیزراویانحدیثدر
طریقۀدومیعنیمالکبنانس،عبداللهبندیناروعبداللهبنعمرثقهومورداعتماد
معرفیشدهاند)شرحســننابیداود،بیتا،4/345(.بحرانیازفقهایامامیهنیزمیگوید:
»اینحدیثنبویبینفریقینمشهوراستوفریقینبرثبوتآناتفاقنظردارند«
)آلعصفور،بیتا،238/11(.علاوهبراین،ذکرحدیثدرصحیح بخاری، صحیح مسلم، 

سنن ابی داود و سنن ترمذیمیتوانددلیلیبرصحتسندیحدیثباشد.

مفاد حدیث
دوکلمــۀ»راعی«و»رعیت«ازریشــۀ»رعی«اســتومصــدرآن»رعایت«
میباشدکهدرلغتعربیدراصلبهمعنایمراقبتونگهداری،غذادادنورسیدگی
یاتیماروسرپرســتیحیواندرجهتحمایتازاوست.بهکسیکهاینوظیفهرابر
عهدهدارد،راعیگفتهمیشود.درلسان العرب»الرعی«مصدررعابهمعنایحفاظت
کردن،مراقبتکردن،مواظبتکردنآمدهاســت)ابنمنظور،325/14،1414(.درشــرح
حدیثگفتهشــدهاســتکه»کلکمراع«بهمعنایحافظوامانتداراستواصل
کلمه»راع«،راعیبودهازرعی،یرعی،رعایتگرفتهشــده،ولیبهدلیلثقلضمه
بریاء،ضمهتبدیلبهســاکنشدهوبعدیاءبهدلیلالتقاءساکنینحذفشدهاست
)بدرالعینی،بیتا،168/20؛قســطلانی،79/8،1323(.بهنظرمیرســدمنظورازرعایتهمان
ولایتاســتهمانگونهکهآمدهاست:»وراعیالقوممنولیعلیهم«یعنیراعی
قومهمانکســیاستکهبرآنهاولایتدارد)مجلسی،82/34،1403(خطابپیامبر
دربیاناینروایتعاماســت؛چراکهلفظ»کل«برعمومواســتغراقدلالتداردو
برایعموموضعشــدهاســت؛لذا»کلکمراع«لفظیعاماســتکهطبقآنبرهر
راعیواجباستکهدرجلبمصالحرعیتخودبکوشدوضررراازاودورنماید
وامــوردینیودنیاییآنهارااقامهنماید؛زیرامقصــودازامارت،خلافتوولایت
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رعایتمصلحتاست.لفظ»امام«و»امیر«نیزخلیفهوتمامامراییکهخلیفهبرای
نواحیوســرزمینهایمختلفتعیینکردهراشــاملمیشود؛بنابراین،لفظراعیو
رعیتنســبیهســتند؛یعنیافرادمیتوانندازسوییدرمرتبهراعوازسوییدرمرتبه
رعیتقرارگیرند؛یعنیانسانازطرفیداراینفوذوولایتنسبتبهدیگراناستو
ازطرفدیگرخودنیزدرجایگاهمولیعلیهقرارمیگیرد.مردخانوادهنیزکهولایت
خاصهدارددربرابرهمســرانواولادخودمسئولاست.زننیزدرخانهشوهروعبد
نسبتبهمالسیدخودمسئولاند؛بنابراین،بینرعایتومسئولیتپیوندبرقراراست،
بهاینصورتکهاگرراعینسبتبهآنچهتحتولایتشقراردادهشده،خیانتورزد
روزقیامتمؤاخذهخواهدشد.تفصیلبیانشدهدروسطروایتبهمنظورذکرنمونه
ومصادیقیازاولیاســتواصنافچهارگانههیچگونهدلالتیبرکلیتوانحصاردر
اینمواردندارند؛لذابهتمامافرادیکهمسئولیتیبرعهدهدارند،تعمیمدادهمیشود.
»فکلکمراع«درذیلحدیثجوابشــرطاست.حدیثبالفظعام»کلکمراع«
شروعشده،سپستفصیلمواردبیانشدهوبههمینجملهتعمیمنیزختمشدهاست.

اینتکراربرتأکیدامرولایتدلالتدارد)شرحسننابیداود،بیتا،345/3(.

استناد به حدیث
حدیــثراعدربابامربهمعروفونهیازمنکر)منتظری،233/2،1409(،ولایت
حاکــم)ســبحانی،437/3،1423(،ولایتمؤمنین)منتظــری،77/1،1409(،ولایتپدربر
تربیتوتأدیبفرزند)ســبزواری،130/21،1413؛انصــاری،281/3،1429و430؛عثیمین،1422،
103/14؛زحیلی،بیتا،6854/9(و...مورداســتنادفریقینقرارگرفتهاست.امامخمینی
)1(درصحیفههرجاسخنازسرپرستیومسئولیتاست،درمواردبسیاریبهاین
حدیثاســتنادکردهاست)خمینی،110/10،1389؛416/12؛483/21(.علامهجعفرینیز
یکیازمدارکومســتنداتمسئولیتافرادمورداجتماعجامعهراحدیثراعذکر
میکندومینویسد:»برایمثال،عدمپیشگیریازبزهکاریکودکانخودجرمی
استکهیکیازمقاماتسهگانه)رئیسخانواده،حاکموافرادمورداجتماعجامعه(

بهترتیبمسئولخواهندبود«.)جعفریتبریزی،284،1419(.
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عبدالعزیزمطرودیبرایاثباتقاعدهبهاینروایتتمســکجســتهاســت،اما
کیفیتاســتدلالبهحدیثرامطرحنمیکند،تنهابیانمیداردکهصاحبولایت
خاصه،راعیونگهباناســتواودربرابرمولیعلیهممسئولاست؛لذاتصرفدر

محدودهولایتیکهبهاواختصاصداردنافذنیست)مطرودی،77/1،1417(.
باتتبعدرکتبفقهیفریقین،روشــنشدکهکســیجزعبدالعزیزبرایاثبات
قاعدهبهاینروایتتمســکنکردهاست.بهزعمنویســندگان،اینروایتمیتواند
دلیلیبرایاثباتانواعولایتهایشرعیقرارگیردومطالبزیرازآناستنتاجشود؛

-نوعیتعهدومسئولیتمشترکمیانافراد؛
-تعریفیازمسئولیتهرفرد؛

-امکانقرارگرفتنهرفرددرجایگاهراعییارعیت؛
-تفاوتمحدودهمسئولیتبرحسباختلافراعیورعیت؛یعنیممکناست
مسئولیتدایرهوسیعیرادربرگیردیامحدودباشد.اینروایت،بههیچوجهدرمقام
بیانرتبۀراعیاننســبتبهیکدیگرنیستتاازآناقویبودنوتقدماستخراجشود.
»کلکمراع«بهلحاظظاهرادبی،مضمون،محتواواســتنادعمومیتدارد؛ولایت
خاصهوولایتعامههردوراشاملمیشودواولیایخاصوعامهرکداممصداقی
ازراعیبهشمارمیروند؛بهعبارتدیگر،بحثمادربارهمحدودهخاصیازولایت
یعنــیاولویتولیخاصبرولیعاماســت؛ماننداولویتپدربرفرزندنســبتبه
ولایتحاکمبراینفرزند،اماروایت»کلکمراع«مطلقولایتهایشرعیراثابت
میکند،خواهاینولایت،ولایتخاصهیاولایتعامهباشد،ولیاقویبودنومقدم
بودنولیّخاصبرولیّعامراثابتنمیکند؛بنابراین،استدلالاعمازمدعاستوبه
درداثباتاینمدعانمیخورد؛چراکهبهلحاظمنطقیدلیلنبایداعمّازمدعاباشد؛
لذاایشانتازمانیکهنتواننداثباتکنندبهچهدلیلیاینروایتمیتواندمستندقاعده

قرارگیرد،ایناستنادمحلبحثاست.

روایت دوم
بُویَعْلَی،قَالَ:قُرِئَعَلَیبِشْــرِبْنِالْوَلِیدِ،عَنْیَعْقُــوبَبْنِإِبْرَاهِیمَ،عَنْ

َ
خْبَرَنَــاأ

َ
»أ
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هُ یاللَّ هِصَلَّ هِبْنِدینار،عنإبْنَعُمَرَ،قَالَ:قَالَرَسُولُاللَّ هِبْنِعُمَرَ،عَنْعَبْدِاللَّ عُبَیْدِاللَّ
سَبِ،لَایباعولایوهب«)ابنبلبان،326/11،1414؛ مَ:الْوَلَاءُلُحْمَةٌکَلُحْمَةِالنَّ عَلَیْهِوَسَــلَّ
حاکمنیشــابوری،379/4،1411(؛پیوندوخویشــیناشیازولاءهمانندپیوندوخویشی

ناشیازنسباست؛نهفروختهمیشودونهبخشیدهمیشود.

بررسی سند حدیث
اینروایتدرکتبحدیثیاهلتسننازجملهمسند شافعی)شافعی،388/1،1400؛
72/2؛18/3(؛صحیــح ابن حبــان)ابنبلبــان،25/11،1414(؛مســتدرک علی الصحیحین
)حاکمنیشــابوری،379/4،1411(آمدهاست.ابوعبداللهحاکممعروفبه»ابنالبیع«بعد
ازبیانروایتبرصحتسندحدیثتصریحمیکند)حاکمنیشابوری،379/4،1411(.در
منابعمهمحدیثیشــیعهنیزدرمن لایحضر الفقیه)ابنبابویه،133/3،1413(،الاستبصار
)طوسی،24/4،1390(وتهذیب الاحکام)طوسی،255/8،1407(؛الوافی)فیضکاشانی،1406،
941/25(ووسائل الشیعه)حرعاملی،75/23،1409(ازسکونیبهنقلازاماممحمدباقر

ذکرشدهاست.

مفاد حدیث
کلمۀ»الولاء«همانندولایت،ولی،والی،مولا،ازریشــه»و-ل-ی«اســت.
ولاءخودبردونوعاســت:ولاءعتقکهســببایننوعولایتبهنظرجمهورفقها
آزادیبنده)اعتاق(اســتودیگرولاءموالاتکهســببآنعقدیاســتکهبین
دونفرجاریمیشــودووقتیگفتهمیشودبیندونفرولاءاست؛یعنیبینایندو
نفرقرابتیوجودداردکهحاصلازعتقیاموالاتاســت)قونوی،98/1،1424(.لحمه
بهضمآنبهمعنایقرابتاســت)فیومی،بیتا،551/2(.درتاج العروسنیزچنینآمده
اســت:»میگویند:بیندونفرپیوندنســبیاستیعنیقرابتواینمعنایمجازی
استمثلحدیث:»الولاءلحمةکــــلحمةالنسب«)زبیدی،403/33،1414(.»لایباع
ولایوهب«ولاءدراینجابهمنزلهقرابتاســتکههمانطــورکهانفصالازقرابت
ممکننیست،انفصالازولاءنیزامکانپذیرنیست)مناوی،486/2،1408(.گفتهشده



46

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 18
بهار  1399

اســتکهپیامبربااینروایتشــرعاًحقیقتولاءرابیانکردهاست؛بدینمعنا
کهبینمعتقوعتیقنســبتیاستشبیهارتباطنسبیووجهشبهایناستکهعبدتا
هنگامیکهرقودربندمولایخوداست،فینفسهمعدوماستومولایمعتقباآزاد
کردنشبهاووجودمیبخشــد،همانطورکهفرزندمعدوماستوپدرسببوجود

اوست)زرقانی،163/4،1424(.

استناد به حدیث
حدیثلحمهیکیازاحادیثنبویاستکهبیشتردرباباستحقاقارثمورد
اســتنادقرارگرفتهاســتومســائلمربوطبهولاءعتق،ولاءضمانجریرهو...را
شاملمیشود.فقهایشیعهواهلتسنندراسباباستحقاقارث،بااستنادبهروایت
یادشــدهیکیازسهسببارثبردنراولاءبرشــمردهاند)طوسی،79/4،1407؛شافعی،

81/4،1410؛ابننجیم،بیتا،556/8؛صاوی،بیتا،575/4؛إبنقدامه،409/6،1388؛432/16(.
محمدخرشــیازفقهایمالکیتنهاکســیاســتکهبرایاثباتقاعدهبهاین
روایتاســتنادکردهاست.اودرشــرحیکهبرمختصر خلیلدارد،دربابنکاح،
ابتــدااولیایخاصبرنکاحرارتبهبندیمیکند،ســپسدربحثازولایتحاکم
مینویسد:»ولایتحاکمیعنیقاضیبهلحاظرتبهازولایتخاصهمتأخراست.در
صورتیکهیکیازاولیایخاصموجودنباشد،قاضیبعدازاحرازتماممواردیکه
اثباتآنلازماست،دخترراتزویجمیکند.مرتبهحاکمازمرتبهمولامتأخراست،
بهدلیلاینســخنپیامبرکهفرمودند:»پیوندناشیازولاءهمانندپیوندناشیاز
نســباســت«.ویدرادامهازقولجزولیودیگرانتزویجدخترتوســطحاکمرا
منوطبهاحرازشــرایطیمیداندکهیکیازاینشرایطعدموجودولییاوجودولی

عاضلیاغایببرایدختراست«.)خرشی،بیتا،181/3(.
همانطورکهملاحظهشدخرشیبهاینروایتاستنادکرده،امادربارهکیفیتو
نحوهاستنادسخنینگفتهاست.وجهاستنادمیتوانداینباشدکهوقتیولایتقاضی
بهلحاظرتبهازولایتمولایمعتقمتأخرباشد،بهطریقاولیازولایتاولیایخاص

مثلپدر،جدووصینیزمتأخراست.
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روایت سوم: »السلطان ولیّ من لا ولی له«
روایت»الســلطانولیّمنلاولیله«ذیلدوروایتدرکتبرواییاهلتســنن
یاللهُ هِصَلَّ آمدهاســت.نصروایاتچنیناست:»عَنْعَائِشَةَ،قَالَتْ:قَالَرَسُولُاللَّ
،فَنِکَاحُهَابَاطِلٌ،فَنِکَاحُهَابَاطِلٌ،فَنِکَاحُهَا ةٍلَمْیُنْکِحْهَاالْوَلِیُّ

َ
مَاامْرَأ یُّ

َ
مَ:»أ عَلَیْهِوَسَــلَّ

 مَنْلَاوَلِیَّ لْطَانُوَلِیُّ صَابَمِنْهَا،إِنِاشْتَجَرُوا،فَالسُّ
َ
صَابَهَا،فَلَهَامَهْرُهَابِمَاأ

َ
بَاطِلٌ،فَإِنْأ

لَــهُ«.)ابنماجه،بیتــا،605/1(؛هرزنیکهولیــشاوراازدواجندهد،ازدواجشباطل
اســت،پساگرشــوهرشبااونزدیکیکرد،بایدمهریهاشرابهســببنزدیکیبا
اوپرداختکندواگرباهممشــاجرهکردند،حاکمولیوسرپرســتکسیاست
کهولیندارد.«اینروایتبامضامینمشــابهیدرکتبرواییدیگری)ابوداود،بیتا،
229/2؛ترمذی،398/2،1998؛بیهقی،179/5،1424؛شــافعی،275/1،1400(نیزذکرشــدهکه
ذیلهمهآنهاعبارت»السلطانولیّمنلاولیّله«آمدهاست.عبارتروایتدیگر
مَ:»لَانِکَاحَ یاللهُعَلَیْهِوَسَلَّ نیزچنیناســت:»عَنْعَائِشَةَ،قَالَتْ:قَالَرسولاللهصَلَّ
لَهُ«)سعیدبنمنصور،176/1،1403؛حرّانی،بیتا،38/1؛ مَنْلَاوَلِیَّ ــلْطَانُوَلِیُّ ،وَالسُّ بِوَلِیٍّ إِلاَّ

ابنفیل،82/1،1421(.

بررسی سند حدیث
بســیاریازفقهایاهلتسنناینروایتراحســن)ترمذی،398/2،1998؛ابویعلی،
191/8،1404؛ابنعســاکر،204/1،1421؛خطابــی،197/3،1351(وبرخــینیزآنراصحیح
دانستهاند)ابنعبدالبــر،392/5،1421؛مدینیالاصفهانی،282/1،1420(.ابنجوزیمیگوید:
»اینروایت،روایتصحیحیاست.رجالآننیزهمهثقهاندوابوعبداللهحاکمنیز

آنرادرکتابمستدرکآوردهاست«.)ابنجوزی،255/2،1415(.
روایــتدومبهدلیلوجودحجاجبنارطاةدرسلســلهراویانحدیث،ضعیف
دانستهشدهاست)ابنجوزی،256/2،1415؛ابویعلی،191/8،1404؛ابنعبدالهادیالفووی،1428،
288/4-293(،امانسبتبهذیلحدیثیعنی»السلطانولیّمنلاولیّله«بینفقهای
اهلتســنناختلافیوجودندارد؛بهگونهایکهابنبطالبرآنادعایاجماعمیکند
)ابنبطال،248/7،1423-249(؛هرچنددرمنابعرواییشیعهظاهراًاینروایاتیاروایتیبا
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چنینمضمونیبیاننشدهاست،ازآنجاییکهاینروایتمورداستنادفقهایبسیاری
)فیضکاشانی،بیتا،139/2-266؛فاضلهندی،73/7،1416؛طباطبایی،100/11،1418(قرارگرفته،
پذیرشسندآنمیتواندموردادعاقرارگیرد.حتیبسیاریازفقهایامامیهروایترا
مشهوردانستهاندوقائلشدهاندکهضعفسندحدیثباشهرتجبرانشدهاست
)انصاری،559/3،1415؛نراقی،143/16،1415؛بحرالعلوم،235/3،1403؛موسویخوانساری،1405،
100/3(.صاحب جواهر مینویســد:»اینکهسلطانولیوسرپرستکسیاستکه
ولیوسرپرســتندارد،امریمعلومومشخصاست«)نجفی،9/32،1404(.باتوجه
بهعدموجودروایتدرمنابعحدیثیشیعهظاهراًمرادفقهاازشهرت،شهرتعملی
استنهشهرتروایی.البتهمحققثالثمینویسد:»ایناشکالواردشدهاستکه
ســندروایتضعیفاست،اماجوابایناســتکهعلاوهبرشهرترواییمشهور
فقهابهمضمونآنعملکردهاند«)کاشــفالغطاء،359/1،1381(.ازاینعبارتچنین
برمیآیدکهایشــانبههردوشهرت)رواییوعملی(قائلشدهاند.شهرتصورت
گرفتهپیرامونروایتعملیودرمیانمتأخراناستوچنینشهرتیبرایبسیاریاز

اصولیانجابریتندارد.

مفاد حدیث
الف( سلطان

دراینجابایددیدمقصودازســلطانچهکسیهســتوچهکسانیازمصادیق
سلطانشمردهمیشوند؟تعبیر»الســلطان«بهگونههایمتفاوتیدرابوابمختلف
فقهیمورداســتنادفقهایفریقینقرارگرفتهاســت.گروهیازفقهادراستنادخود
بهجــایواژۀ»ســلطان«واژۀ»امام«رادرعبــارت»الامامولیّمــنلاولیّله«را
بهکاربردهاند)مــاوردی،58/12،1419؛میدانی،بیتا،11/3؛مقدساردبیلی،473/14،1403(.در
تسهیل المســالک بهعنوانقاعدۀفقهیذکرشدهاست)کاشانی،13،1404(.بسیاریاز
فقهاازکلمه»حاکمشــرع«برایسرپرستیکسیکهولیندارداستفادهکردهاندو
بهاینحدیث»الســلطان...«استنادنمودهاند)بحرالعلوم،235/3،1403؛بجنوردی،1377،
254/6؛مرعشــی،226/2،1406؛خرشی،بیتا،33/3؛صعیدی،567/1،1414(.برخیازفقهای
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امامیهواژۀ»عالم«رابهکاربردهاندوعالمانرابرکسیکهولیّوسرپرستندارد،
والیقراردادهاند)کاشــفالغطاء،358/1،1381؛جزایری،186/6،1416(.عدهایازفقهای
اهلتسنننیزبااستنادبهنبویمشهور،عبارت»القاضیولیّمنلاولیّله«رابهکار
بردهوولایتقاضیرابرشخصبدونسرپرستثابتدانستهاند)حطاب،432/3،1412؛
منــاوی،411/1،1408؛مالــکبنانس،113/2،1415؛حمد،بیتا،8/246(.بهنظرمیرســدتمام
اینواژهها)امام،حاکم،عالموقاضی(میتواندمصداقســلطانقرارگیرد.بهاین
صورتکهدرزمانحضوراماماینمهمبردوشاماماستتاولایتبیسرپرستان
اینوظیفهراجانشــینانائمهرابــرعهدهبگیردودرزمانغیبتاماممعصوم
انجــاممیدهند.فقهانیزدربرخیازنصوصبهاینمطلبتصریحکردهاند)خویی،
141/24،1418؛زرقانــی،192/3،1424؛بابرتــی،بیتا،278/3(.بهطورخلاصهمیتوانگفت،
بنابرظاهراطلاقروایتمنظورازسلطان،هرکسیاستکهبرایاوسلطنتیوجود

دارد)کاشفالغطاء،359/1،1381(.

ب( من لا ولیّ له
بــرایدرکبهترمعناومفهــومحدیثبایددیدمنظوراز»مــنلاولیّله«چه
کسانیهســتندواطلاقآنبرچهاشخاصیصدقمیکند؟منظورازاینعبارت،
مطلقاشــخاصفاقدولینیســتوچنینمعناییبههیچوجهارادهنشده،بلکهمراد
از»منلاولیّله«تنهاکســانیاســتکهقابلیتوشــأنیتنصبولیبرایآنها
وجودداشــتهباشــد؛چراکهاگربگوییممطلقافرادیکهولیوسرپرستندارند،
مصداقمنلاولیّلهقرارمیگیرند.دراینصورت،عاقلرشیدنیزفاقدولیّاست
وبایدحاکمشرعبراوولایتداشتهباشد)کاشفالغطاء،358/1،1381؛نراقی،576،1417(،
درحالیکهاینمطلبصحیحنیســت.توضیحاینکهتقابلبین»منلهولی«و»من
لاولیله«یاعدموایجاب1اســتیاعدموملکــه2.اگربگوییماینتقابلبرعدم

1.تقابلعدمایجاببرنفیمطلقدلالتمیکند؛ماننداینکهبگوییمفلانشخصعلمیافرزندندارد.
2.تقابلعدمملکهتقابلیاستکهشأنیتوصلاحیتموضوعبرایداشتنآنصفتموردنظراست؛مانند

اینکهانسانصلاحیتبرخورداریازبیناییرادارد،امانابیناباشد.
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ایجابیدلالتمیکند،بهطورمطلقدرتماممواردیکهانسانولیندارد،سلطانبر
اوولایتدارد؛امااگربگوییمتقابلعدمملکهاست،سلطانتنهاولیکسانیخواهد
بودکهشــأنیتبرخورداریازولیرادارند،لکنفاقدولیهستند.شیخانصاریدر
اینبارهبیانمیدارد:»منظورازمنلاولیلهدرمرسله،مطلقکسیکهولیندارد،
نیست؛بلکهتقابلعدمملکهاستیعنیکسیکهبهطورطبیعیشایستهبهرهمندیاز
ولیراداشــتهباشدوولیوسرپرستداشتنازشئونویمحسوبگردد«)انصاری،

.)559/3،1415

استناد به حدیث
هرچندصدرحدیثدربابنکاحودربارهولایتبرازدواجدخترواردشدهو
کیدباطلاعلاممیکند،ذیلحدیثبهصورت ازدواجدختــررابدوناذنولیباتأ
مطلقوعامولایتحاکمرادرتماممواردیکهولیدیگرینباشــد،ثابتمیداند.
شهرتحدیثدربینعلمایفریقینواستنادفقهابهذیلآندرابوابمختلففقهی
مانندوقف)کاشفالغطاء،442/1،1381-443؛حَمَد،بیتا،8/246(،بیع)نجفی،298/22،1404؛
خمینــی،653/2،1421(،نکاح)فیضکاشــانی،بیتا،266/2؛علامهحلــی،595،1388؛ابنقدامه،
7/7،1388(،حجر)نجفی،104/26،1404و126/27؛انصاری،243/1،1414(،قصاصواخذ
دیه)علامۀحلی،246/2،1410؛شــهیداول،562/4،1414؛بهوتی،بیتا،535/5(و...بیانگراین

مطلباست.
قلمرووشمولاینحدیثمواردیاستکهولایتدیگریدرمیاننباشد؛مانند
فقدانولیّخاصیاســاقطشــدنولایتاولیایخاصبههرسببی.همچنانکهدر
ابوابفقهینیزولایتحاکممتأخرازولایتاولیایدیگراستوتنهادرمقامجبران
فقدانولیّخاصبرایاعمالاختیــاراتمنبعثازمقامولایتورودمیکند؛برای
مثال،شافعیهولایتقاضیراکهعاماست،متأخرازاولیایخاص)پدر،جدپدریو
وصی(ذکرمیکندوبهحدیث»السلطانولیمنلاولیله«استنادمیکند)حصنی،

258/1،1994؛زحیلی،بیتا،4477/6(.
موسوعهفقهیهتدوینوچاپشدهوزارتاوقافکویتولایتقاضیرامتأخر



51

بازخوانی ادله و مستندات 
قاعدۀ »الولایة الخاصة 
أقوی من الولایة العامة«

ازاولیایخاص)حتیمتأخرازوصیوصی(بیانمیکندوبرایاینقولدلایلیذکر
میکندکهیکیازآنهااستنادبهحدیثموردنظراست)وزارةالاوقافوالشئونالاسلامیة،
144/34،1404(.بهنظرمیرســدازطریقمفهوممخالفحدیثبتواندلالتحدیث
برقاعدهرابهاثباترســاند.بهاینصورتکههرجاییکهامکانتصورجانشــینی
کسیبهجایسلطانباشد،آنفردبرسلطاناولویتدارد؛بهعبارتدیگر،هرکسی
کهولیّخاصیبراوولایتداشــتهباشد،ســلطانحقّتصرفدراموراوراندارد؛
زیراولیخاصبرایاووجودداردواینوظیفهراولیخاصبهانجاممیرســاند.به
هرحال،بنابهتحلیلوبررسیانجامگرفتهاینروایتمیتوانددلیلمحکموخوبی

برایقاعدهباشد.

2- قواعد و مؤیدات عرفی
فقهایاهلتســنندراثباتتقدمولایتولیِخاصبرولیعامبهدلایلدیگری
نیزاستنادکردهاند.برخیازایندلایلممکناستذیلعنواناستحسانقرارگیردو
برخیدلایلعرفیباشد؛چراکهفقهایاهلتسننبهرغماختلافنظرها،ادلهاحکام
رامنحصربهادلهاربعهنمیدانندواصولدیگریرادرطریقاستنباطبهکاربستهاند.
قیاس،استحســان،مصالحمرسله،اجماعاهلمدینه،سدّذرایعوعرفازآنجمله
است.بههرحال،ماتماماینادلهرابهطورکلیذیلعنوان»قواعدومؤیداتعرفی«
بیانمیکنیــم.اینکههردلیلتحتکدامیکازایــنعناوینمیگنجد،بهعهده
خوانندهمیگذاریم.ناگفتهنماندکهاولینموردیعنیقاعدهاقربیتکهیکقاعده
فقهیاست،فقهایامامیهنیزبهآنقائلاند،اماسایرمواردازادلهایاستکهازسوی

مذاهباهلتسننبیانشدهاست.
الف( قاعده الأقرب یمنع الأبعد

تقریردیگریکهمیتوانیمازقاعده»تقدمولایتخاصهبرولایتعامه«داشــته
باشیموآنرابهعنوانیکیازادلهاینقاعدهذکرکنیم،قاعدۀ»الأقربیمنعالأبعد«
اســتکهباالفاظدیگرینیزذکرشــدهاســت؛برایمثال،درکتابزبدة الفقهیه
اینقاعدهباتعبیر»تقدیمالأقربعلیالأبعد«بیانشــدهاســت)ترحینیعاملی،1427،
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122/9(.اینقاعدهعقلیکهفقهایامامیه)طباطبایی،354/14،1418؛نجفی،121/39،1404؛
محققســبزواری،840/2،1423؛حسینیعاملی،بیتا،127/8(بهکرّاردرکتابارثآنرابیان
وْلَی بِبَعْضٍ فِی كِتَابِ 

َ
رْحَامِ بَعْضُهُمْ أ

َ
ولُو الْ

ُ
داشــتهاند،برگرفتهازاینآیهاســت:... وَأ

هِ...)انفال/75(؛»...وخویشــاونداننســبتبهیکدیگردراحکامیکهخداوند اللَّ
مقررداشته)ازدیگران(سزاوارترند...«.

فقهایاهلتســنننیزدربحثارثباالفاظ»الأقربیحجبالأبعد«)ابنحاجب
مالکــی،55/1،1421؛عثیمیــن،285/11،1422؛ابنرشــد،143/3،1408(و»الأقربیقدمعلی
الأبعــد«)سرخســی،143/29،1414و148؛ابننجیم،بیتــا،585/8؛علاءالدیــنابنعابدین،بیتا،

377/7(بهآناستنادکردهاند.

نحوه استناد
باتوجهبهاینکهاینقاعدهبیشــتردرمبحثارثمورداســتنادقرارگرفته،باید
بگوییمکهاولًادرتفسیرآیهچنینبیانشدهاست:»درآیاتگذشتهسخنازاولویت
مسلماناننسبتبهیکدیگربودودراینآیهتأکیدمیشودکهاینولایتواولویت
نســبتبهخویشاوندانقویتروجامعتراســت؛زیراخویشاوندانمسلمانعلاوهبر
ولایــتایمانوهجرت،ولایتخویشــاوندینیزدارند،بههمینجهتازیکدیگر
ارثمیبرند،درحالیکهغیرخویشاوندانازیکدیگرارثنمیبرند؛بنابراین،آیهتنها
حکمارثرابیاننمیکند،بلکهمعنایوســیعیداردکهارثهمجزءآناســتو
اگرمشاهدهمیکنیمکهدراحکامارثدرروایاتاسلامیودرکتبفقهیبهاین
آیهوآیاتمشــابهآندرسورهاحزاباستدلالشده،دلیلبرایننیستکهمنحصر
بهمســئلهارثباشــد،بلکهمیتواندروشنگریکقانونکلیکهارثهمبخشیاز
آناســت،بودهباشد«)مکارمشــیرازی،بیتا،75(.پسباتوجهبهاینکهقاعدۀاقربیتاز
اینآیهوآیاتمشــابهاستخراجشدهوآیهتنهادلالتبرمبحثارثندارد،میتوان
قاعدهرانیزبهسایرمباحثسرایتداد.ثانیاًفقهایفریقیندرمباحثزیادیمانند
بحثنمازبرمیت)خطیبشــربینی،29/2،1415(،ولایتدرنکاح)ابنقدامه،32/7،1388؛
کاشــانی،250/2،1406و251؛ماوردی،111/9،1419؛سدیس،278/1،1425(،حضانت،)دسوقی،
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بیتا،528/2؛خن،193/4،1413(،نفقه)خویی،288/2،1410؛ســبزواری،بیتا،577؛وجدانیفرخ،
335/12،1426؛حمد،بیتا،20/34(وپرداختدیهازسویعاقله)طوسی،181/7،1387(از

اینقاعدهاستفادهکردهاند.

نحوه دلالت قاعده »الأقرب یمنع الأبعد« بر بحث جاری
»الأقرب«اسمتفضیلازریشۀ»قَرُبَ«بهمعنایدنایعنینزدیکاست)جوهری،
198/1،1410(کهاسمتفضیلآنبسیارنزدیکترمعنامیشود.»یمنع«فعلمضارعاز
ریشه»مَنع«بهمعنایحائلشدنبینکسیوچیزموردارادهاواست)ابنمنظور،1414،
343/8(.واژه»الأبعد«ازریشه»بُعد«وضد»الأقرب«)خلیلبناحمد،53/2،1410(به
مانند»الأقرب«اسمتفضیلبهمعنایبسیاردورتراست.مفهومموافقجملهایناست
کهشخصنزدیکترمانعشخصدورترمیشود،حالمیخواهددررسیدنبهارث،
حقولایت،حقحضانتیاهرحقدیگریباشدومفهوممخالفجملهچنیناست
کــه»الأبعدلاحق)لامیراث،لاولایة(لهمعالأقرب«.بهعبارتدیگر،خویشــاوند
ابعدباوجودخویشاقربدرارثبریواعمالولایتماننداجنبیوبیگانهاست.
تعیینمصادیقابعدمیتواندمتفاوتباشــد؛بهاینصورتکهواژه»الأبعد«بهطور
عامهمبرخویشاونداندوروهمبرکسانیکههیچگونهخویشاوندینسبیوسببی
ندارند،دلالتمیکند،اگراینتحلیلدرســتباشــد،میتوانگفتکهدرمورد
بحث،اولیایخاصمشمولعنوان»الأقرب«ومصادیقاولیایعامزیرمجموعهواژه
»الأبعد«میباشند.هرچندفقهایاهلتسنندرمبحثولایتبرنکاحدرصورت
بهدلیلاختلافیکهدراینزمینهوجودداردـانتقالولایترابه عضلیاغیبتولیـ
 درحالیکهمنظورشانازابعدخویشاونداندوراستـ ابعدوسلطانمطرحکردهاندـ
وولایتسلطانوقاضیراتحتعنوانابعدقرارندادهاند)کاشانی،250/2،1406؛غزنوی،
134/1،1406؛دســوقی،بیتا،230/2؛بکــری،363/3،1418؛کلوذانــی،385/1،1425؛إبنقدامه،
30/7،1388(،درمواردیواژه»أبعد«رابرحاکماطلاقکردهاند؛مانندمالکیهکهدر
نکاحتوسطابعددرصورتوجوداقربوبااینشرطمجبورنبودناینولیّاقرب،
بْعَدُهُوَالْحَاکِمَ«)حطاب،

َ
معتقدبهصحتنکاحاســتومینویســد:»وَلَوْکَانَالْأ
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432/3،1412(.کاشفالغطاءوفاضلهندینیزبیانمیدارند:»حینزوالالولایةعن
الأقربیتولیالولیالأبعدکالحاکم«)مکارمشیرازی،35،1425؛فاضلهندی،67/7،1416(.
بنابراین،باعنایتبهاینمطالبمیتوانبرایواژه»الأبعد«معناییعامقائلشــد
کهشــاملهردومعناشود؛یعنیهمبرخویشاونداندورتردلالتکندوهمبرسایر
افرادیکهقرابتنســبییاســببیندارند،امابهگونهایمیتواننددرجایگاهوارثیا
ولــیقرارگیرند؛مانندضامنجریرهومولایمعتقدرمبحثارثیاحاکموعدول
مؤمنیندرمسئلهولایت.حتیاگراینمعنایعامپذیرفتهنشودوبگوییمواژه»ابعد«
تنهابرخویشــاننسبیوسببیدرمراتبدوردلالتدارد،میگوییممیتوانازطریق
دلیــلاولویت،دلالتقاعدهاقربیترابــرموردبحثاثباتکرد؛بهاینصورتکه
اگرخویشاوندقریبمانعخویشــاونداندورترمیشوند،بهطریقاولیمانعاجنبیو
بیگانهمیشــوند.چنانکهدرمبحثولایتدرنکاحدرصورتعضلیاغیبتولی
قریب،فقهایمذهبمالکی،حنفیوحنبلی)شیبانی،136/2،1423(قائلبهولایتابعد
هســتند:»اذاغابالأقربانتقلتالولایةالیالأبعد«)ابنجزی،بیتــا،134/1(،»الولی
الأبعدأولیمنالســلطان«)حداد،10/2،1322(،»ففوضنــاهالیالأبعدوهومقدمعلی
السلطان«)مرغینانی،بیتا،195/1؛زیعلی،127/2،1313(،»فاذاعضلالأقربتنتقلالیالولی
الأبعدوهکذاحتیتصلالیالســلطان«)حمد،بیتــا،34/20(»ولایتهمتأخرعنولایة
الولیالأبعد«)سرخسی،221/4،1414؛عوفی،146/2،1423(بیانکردهاندحتیفقهایشافعیه
کهدرصورتعضلیاغیبتولیدرمبحثنکاحبرایابعدولایتیقائلنیســتندو
معتقدنددراینمسئلهحاکمتزویجمیکنددرمبحثحضانتمیگویند:»لوعضل
أوغابانتقلإلیالأبعدلاإلیالسلطان«)غزالی،238/6،1417(،بااینتفاصیلمیتوان
قاعدۀاقربیترابهعنوانفرعدیگریازقاعدهکهتوسطفقهایامامیهدرکنارسایرادله

بیانشدهذکرکردوبهعنواندلیلیقابلاعتناوحتیمعتبرازآنیادکرد.

ب( قاعده »کل ماکان أقل اشتراکاً کان أقوی تاثیراً«
دلیلدیگربرایاثباتقاعدۀ»الولایةالخاصةأقویمنالولایةالعامة«قاعدۀ»کل
ماکاناقلاشــتراکاًکانأقویتاثیراًوامتلاکاً«است.معنایقاعدهایناستکهدر
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هرمجموعهایکهتعدادافرادوشرکتکنندههایداخلآنکمترباشند،رسیدگی،
اشــرافوتأثیرگذاریبرافرادداخلدرآنمجموعهمشترکقویترست؛برایمثال
پدربهعنوانمتولیبرفرزندانصغیرخودنسبتبهحاکمکهمتولیتمامایتاماست،
تأثیرگذاریومالکیتشبرفرزندانشبســیارقویترازمالکیتحاکمبرایتاماست؛
بهعبارتدیگرهرچیزیکهولایتشبهامورخاص)مثلًابهیکوقفخاصیایک
یتیمخاص(محدودباشد،بهدلیلارتباطشفقطوفقطبههمانشیء،قویترازموردی
اســتکهدایرهوسیعتریرادربرمیگیردوعامتراست؛مانندولایتبرتماماوقاف
بدونمتولییاتمامایتامبدونولی.بهاینمعناکهاثرگذاریولایتیکهبهامرخاص
تعلقگرفته،درهمانموردخاص،قویترازولایتیاستکهبالاترازاینولایتاست
اماعمومیتدارد.میتوانگفتولایتعامهازمواردیکهبهصورتخاصومعین
تحتسرپرستیاولیایخاصقرارگرفتهاندمنفکوجداشدهاستوولایتعامهبه
اینمواردتعلقنگرفته،بلکهاشرافونظارتبرایناموربهولیّعامتعلقمیگیرد.
برایناساس،ولیعامتازمانیکهولیخاصوجودداشتهباشدیابهسببیولایتاز
اوســاقطنشدهباشد،برولیّعاممقدماست)زرقاآ،311/1،1409؛زحیلی،488/1،1427(.
اشکالیکهبراینقاعدهوارداستاینکهاینموردتنهابرایمقایسهوتطبیقبادو
مجموعهایکهبینآنهارابطهتباینوجوددارددرستاست،امادرمحلبحثکه
بینولیخاصوولیعام،رابطهعاموخاصمطلقاستنمیتوانبهایناصلقائل
شــد؛چراکهدراینجاحکمخاصازحکمعامجداومجزانیستوحکمخاص
داخلحکمعاماســت.بهاینصورتکهخودولیخاصتحتاشــرافوولایت

ولیعاماست.

ج( الاعتبار بالخصائص
دربحثولایت،فقهایاهلتســننبرایولیخاصخصوصیاتیبیانکردهاند
وبــرمبنایهمینخصوصیــاتولایتولیخاصرامقدمبرولیعامدانســتهاند؛
گاهیولیخاصازاوضاع خصوصیاتیازقبیل:شفقتودلســوزی،شناختوآ

مولیعلیه.
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1- کثرت شفقت
فقهایاهلتسنندرباباولیایعقد،وفورشفقتومحبترایکیازملاکهای
مهمرتبهبندیاولیاقراردادهاندوبراساسدرجهشفقتورأفتمراتبآنهاراتعیین
کردهاند،باایناعتقادکهکمالشفقتیکیازخصیصههایولیخاصودلیلبر
وجودمصلحتاســت)ابنعابدین،573/3،1412؛قرافی،217/4،1994و223(.شــیبانی،از
شاگردانابوحنیفه،دربابولایتبرنکاح،ولایتپدررابرپسربهعلتوفورشفقت
ودلســوزیمقدماقویمیداند)کاشــانی،250/2،1406(.کاشانیدربابترتیباولیا
ولایتپدررادرمرتبهاول،بعدازپدر،وصیاورادرمرتبهبعد،سپسجدپدریو
وصیجددرمرتبهسومودرمرتبهآخرولایتقاضیونائبقاضیراثابتمیداند.
اوعلتاینترتیبرادرجهشــفقتاولیابیانمیکند.همچنیندرموردولایتپدر
برمعاملاتفرزندمینویسد:»رابطهپدری)ابوّت(بهدلیلوفورشفقتپدرنسبتبه
فرزندانگیزهایاســتبرنظارتکاملوبیعیبونقصدرانجامامورفرزند.پدر
بهدلیلبرخورداریازعقلودرایتمیتواندبرصغیرنظارتتامداشتهباشد؛چراکه
صغیرازانجامامورشناتواناســتوثبوتولایتشــخصقادربرشــخصعاجز
معقولومشروعاست«)کاشانی،152/5،1406و155(.حنفیهنیزملاکرتبهبندیاولیارا
درجهشــفقتومحبتاولیاذکرمیکندودرموردغیبتولیقائلبهایناستکه
درصورتغیبتولیأقرب،ولایتبهأبعدمنتقلمیشودوولیأبعدبرسلطانمقدم
میشــود؛زیراشفقتولیأبعدبهدلیلپیوندخویشــاوندیبیشترازشفقتسلطان
است)زحیلی،بیتا،4476/6-4477؛غزنوی،134/1،1406؛امامالحرمین،45/12،1428(.درباب
ولایتبرنمازمیتازقولشــافعیهچنینبیانشدهاست:»خویشاوندمیتدرنماز
برمیتبرسلطاناولویتدارداینامرمبنیبرولایتاستوخویشاونددرمثلاین
موردمقدمبرســلطاناستهمانطورکهدرنکاحوسایرتصرفاتاینگونهاست؛
زیراایننمازبرایدعاوشــفاعتدرحقمیتتشــریعشدهوانتظارمیروددعای
خویشــاوندبرآوردهشود؛چراکهاوبهسببوفورشفقتدردعایشمخلصتراست
وبــاحضورقلبدعــامیخواند.بنابراینچنیندعاییبهاجابتنزدیکتراســت«
)کاشــانی،317/1،1406(.ازاینمطالبمتوجهمیشــویمکهدرفقهشــافعیبهدرجه
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شــفقتبهعنواندلیلیبرایتقدماولیایخاصبرعاماشــارهشدهاست.موسوعه 
فقهیه نیزوفورشفقتپدر،جدووصیرابهعنواندومیندلیلبرتأخرولایتقاضی

بیانمیکند)وزارةالاوقافوالشئونالاسلامیة،144/34،1404(.
بایدگفتایندلیل،درنهایتضعفقراردارد؛زیرااولًااگرشفقتودلسوزی
ولیّبرمولیعلیهعلتبرحکم)تقدماولیابریکدیگر(باشد،چراجمهورفقهایاهل
تســننمعتقدندمادرهیچگونهولایتیبرمالوحتینکاحصبیندارد)وزارةالاوقاف
والشئونالاسلامیة،260/6،1404(همچنیننظریهمشهورفقهایامامیه)حسینیمراغی،1417،
557/2؛خمینی،بیتا،13/2(،ایناســتکهدرشــرعمقدساسلامبرایمادرهیچگونه
ولایتیقراردادهنشدهاستوحتیبرخیازفقهابرعدمولایتمادرادعایاجماع
نمودهانــد)مقدساردبیلی،231/9،1403(بااینکهمادرنیزیکیازوالدیناســت.درجه
قرابتاوهمانندپدراســتووفورشــفقتمادربرفرزندراکســینمیتواندانکار
کند؛چنانکهزیادتشــفقتومهرمادرنســبتبهفرزنــددراثباتولایتمادراز
سویبرخیازفقهایحنبلیه1موردادعاقرارگرفتهاست)وزارةالاوقافوالشئونالاسلامیة،
260/6،1404؛عمری،199/1،1424-200(.اگرگفتهشــودکهشــفقتیکیازدوشــرط
اساسیاستوشــرطدیگردرایتوقدرتبرامورمولیعلیهاستومادرازچنین
قدرتیبرخوردارنیســت،میگوییم:ایندوشرطاساسیهردودرجدوجوددارد،
درصورتیکهبرخیازفقهایاهلتســنن)بهوتی،بیتا،446/3؛ابنحاجب،386/1،1421(
برایجدهیچگونهولایتیقائلنیستندوبنابرعقیدهبرخیدیگر)کاشانی،155/5،1406(
ولایــتجددرمرتبهبعدازوصیووصیوصیپــدرقرارداردبااینکهجدبهدلیل

درجهقرابتشازشفقتبیشترینسبتبهوصیووصیوصیبرخورداراست.
ثانیاًشفقتودلسوزیفقطدرموردولایتپدروجدپدریصدقمیکند،لکن
بهسببقرابتوارتباطخونیکهبینپدروفرزندوجوددارد،نمیتوانایندلیلرابه
تماماولیایخاصتعمیمداد؛چراکهمثلًامتولیوقفممکناستهیچگونهقرابتی
باواقفیاارتباطیبامالموقوفهنداشــتهباشدتادلسوزموقوفهباشدوحتیمیتوان

1.قاضیوشیخالدینبنتیمیه
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ادعاکردکهاتفاقاًدرموارداینچنینیحاکمورهبرجامعهبهدلیلنظارتوولایت
برامورحسبهوبیتالمالدلسوزتربرایناموراست.همینطوردرموردوصیایکه
هیچقرابتیبامولیعلیهنداردجزاینکهمرضیپدریاجدپدریاستچطورمیتوان
شفقتودلسوزیاورابرمولیعلیهثابتدانست؛بنابراین،اینشفقتودلسوزیرا

نمیتواندلیلمحکموقویبرایاثباتقاعدهدانست.
ثالثاًجدایازاشــکالاتوارده،ایندلیل،موردِاستحساناستکهتنهابرخیاز

فقهایاهلتسننبهآنقائلاندوآنرادرشمارادلهاحکامقرارمیدهند.

2- شناخت و آگاهی از اوضاع مولی علیه
خصوصیتدیگریکهبرایولیّخاصوبهعنواندلیلیبراینقاعدهذکرشده
گاهیازاوضاعمولیعلیهاست.بااینشــرحکهبدونتردید، اســت،شــناختوآ
کسیکهازحالمولیعلیهباخبرباشدبیشترمیتواندمنافعاوراتحصیلومضراترا
ازاودورنماید.اینامربهطریقاولیازسویولیخاصبهدلیلقرابتونزدیکیکه
بهمولیعلیهدارد،حاصلمیشود.درفقهاهلسنتاینامرچنینبیانشدهاست:
درهنگامتعارضرأیولیخاصباولیعام،رأیونظرصاحبِولایتخاصمقدم
اســتوامراواجرامیشود؛زیراولیخاصملصقبهاینولایتاستومولیعلیه
وآنچهمناسبوشایستهاوســترابهترمیشناسد،درحالیکهصاحبولایتعامه
ممکناستبعضیازمواردیراکهمراعاتآنلازماستازدستدهد؛لذافقهابا
استفادهازاینقاعدهبرتقدمولیخاصتصریحکردهاند)مطرودی،78/1،1427(.این
موردنیزمانندموردقبلمحلاشــکالاستوهماناشکالاتیکهبرکثرتشفقت

اولیایخاصگرفتهشددراینجانیزوارداست.

نتیجه
برایقاعدهموردبحثکهازســویعلمایاهلتســنندرعدادقواعدفقهقرار
گرفتهاســت،مســتنداتیمانندروایاتومؤیداتعرفیذکرشدهاست.دربررسی
اینمدارک،روایت»کلکمراع«مقبولواقعنشــد؛چراکهمستدل،کیفیتونحوه



59

بازخوانی ادله و مستندات 
قاعدۀ »الولایة الخاصة 
أقوی من الولایة العامة«

اســتدلالرامطرحنکردهاست.نگارندگانبهاستدلالیشایعدربینفقهایفریقین
نیزدستنیافتندودربررسیمفادحدیثروشنشدکهروایتقاصرازایناستکه

تقدمولایتازآناستخراجشود.
روایتلحمههرچندتنهاازجانبفقهایعامهمطرحشدهواستدلالکنندهبهآن
یکتناست،میتوانآنرابهدلیلاولویتاولیایخاصیمانندپدروجدبرمولای
معتــقپذیرفت؛بهاینصــورتکهاگرولایتمولایمعتقمقــدمبرولایتحاکم

است،بهطریقاولیولایتپدروجدووصیمقدمبرولایتحاکماست.
روایت»السلطانولیّمنلاولیّله«بهدودلیلمهمترینمستندقاعدهاست:اول
اینکهبرخیازفقهایاهلتسننبرآنتصریحکردهاندواینکهاینعبارتدرمباحث
فقهیبســیاریمورداســتنادفقهایامامیهنیزقرارگرفتهاستمیتوانآنرابهعنوان
دلیلیمشــترکبینشیعهوســنیپذیرفت.دوماینکهعبارتموردنظرذیلحدیث
بهصورتعامومطلقبیانشدهومفهوممخالفآنبهروشنیبرقاعدهدلالتدارد؛
بنابراین،هرچنداینحدیثبهعنوانمدرکبرقاعدهازسویفقهایاهلتسننمطرح
شــده،اماشهرتداردوبامعیارهایشیعینیزپذیرفتنیاست.»قاعدهالاقربیمنع
الابعد«کهفقهایامامیهقائلبهآناند،هرچندبهعنوانمســتند،کسیمتعرضآن
نشدهمیتواندتقریردیگریازقاعدهموردبحثباشدمؤیداتعرفی)دایرهمحدود
وظایفواشتراکاتولیخاص،کثرتشفقتودلسوزیولیخاصوشناختاز
اوضاعمولیعلیه(کهدربینفقهایاهلتســننبسیارمطرحاستودرمواردزیادی
پیرامونآنسخنراندهاند،بنابردلایلیکهمطرحشد،نمیتواندمستندمحکموقوی
برقاعدهباشد.نهایتاینکهمیتواناینمواردرااستحساندانستکهدرحجیتآن
حتیبینخودمذاهباهلســنتاختلافاست؛بنابراین،باتتبعفراواندرتبیینو

نقدادلهروشنشد:
ـروایــت»کلّکمراع«ودلایلعرفیبیانشــدهبامعیارهایشــیعینمیتواند

دستاویزیبرایاثباتقاعدهباشد.
ـمفادروایت»لحمه«و»السلطانولیّمنلاولیّله«ونحوهاستدلالبامبنای
شیعهنیزمطابقتداردومیتوانبهعنواندلیلیمشترکایندوراتلقیبهقبولنمود.
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ـقاعدۀ»الأقرب...«هرچندبهعنوانیکمستنددرمنابعاهلتسنناثریازآن
نیستوازفقهایامامیهنیزکسیبهعنوانبرهانبرقاعدهبهآناشارهنکرده،میتوان

آنرادرشعاعادلهقرارداد.
ـادلهارائهشــدهبرایاثباتقاعده،براهینیهستندکهدرفهمچارچوبومراد

قاعدهبسیارمؤثرندومیتواننددلیلیبرارزشومفادقاعدهباشند.
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16.ابنماجــه،محمدبنیزیــد،)بیتــا(.ســنن ابن ماجة. بهتحقیقمحمدفؤادعبدالباقی.دار

احیاءالکتبالعربیة.
17.ابنمنظــور،محمدبنمکــرم،)1414(.لســان العرب. بهتصحیــح احمدفارسصاحب.

بیروت-لبنان:دارالفکر.
18.ابننجیم،زینالدینبنابراهیم،)1419(.الأشباه و النظائرعلی مذهب ابی حنیفه النعمان.

بیروت-لبنان:دارالکتبالعلمیة.
بهتصحیحمحمدبنحســینالطوری. )بیتا(.البحرالرائق شــرح کنز الدقائق.  ، ــــــــــ .19

دارالکتابالاسلامی.
20.ابوداود،سلیمانبناشعث،)بیتا(.سنن ابی داود. بهتحقیقمحمدمحییالدینعبدالحمید،

صیدا-بیروت:المکتبةالعصریة.
21.ابویعلی،احمدبنعلی،)1404(.مسند ابی یعلی.دمشق:دارالمأمونللتراث.
22.افندی،علیحیدر،)1411(.دررالحکام فی شرح مجلة الأحکام.دارالجلیل.

23.امامالحرمیــن،عبدالملکبنعبداللــه،)1428(.نهایةالمطلــب فــی درایةالمذهــب.
دارالمنهاج.

روض الطالــب. شــرح  فــی  اســنی المطالب  )بیتــا(. زکریابنمحمــد، انصــاری، .24
دارالکتابالاسلامی.

ـــــــ،)1414(.فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب.دارالفکرللطباعة. 25.ـ
.26.انصاری،قدرتالله،)1429(.مؤسسه أحکام الأطفال و أدلتها.مرکزفقهیائمةاطهار
27.انصاری،مرتضیبنمحمدامین،)1415(.کتابالمکاسبالحرمةوالبیعوالخیارات.قم-

ایران:کنگرهجهانیبزرگداشتشیخاعظمانصاری.
ـــــــ،کتاب النکاح.قم-ایران:کنگرهجهانیبزرگداشتشیخاعظمانصاری. 28.ـ

29.بابرتی،محمدبنمحمد،)بیتا(.العنایة شرح الهدایة.دارالفکر.
30.بجنوردی،حسن،)1377(.القواعدالفقهیة.قم:نشرالهادی.

31.بحرالعلــوم،محمدبنمحمدتقــی،)1403(.بلغةالفقیــه.تهران-ایران:منشــوراتمکتبة
.الصادق

32.بخــاری،محمدبــناســماعیل،)1423(.الجامعالمســندالصحیحالمختصر=صحیح
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البخاری.بهتحقیقمحمدزهیربنناصرالناصر،دارالطوقالنجاة.
33.بدرالعینــی،محمودبناحمــد،)بیتا(.عمدةالقاری شــرح صحیح البخــاری.بیروت:

داراحیاءالتراثالعربی.
34.بکری،عثمانبنمحمد،)1418(.اعانةالطالبین عن حل ألفاظ فتح المعین.دارالفکر.
35.بهوتی،منصوربنیونس،)بیتا(.کشاف القناع عن متن الإقناع.دارالکتبالعلمیة.

36.بیهقی،احمدبنحسین،)1424(.السنن الکبری.بهتحقیقمحمدعبدالقادرعطا،بیروت-
لبنان:دارالکتبالعلمیة.

37.ترحینیعاملی،محمدحســن،)1427(.الزبدة الفقهیة فی شــرح الروضة البهیة.قم-
ایران:دارالفقه.

38.ترمذی،محمدبنعیســی،)1998م(.الجامع الکبیر؛ ســنن الترمذی. بهتحقیقبشارعواد
معروف،دارالغربالإسلامی.

39.جزایری،محمدجعفر،)1416(. هدی الطالب فی شرح المکاســب.قم-ایران:مؤسسة
دارالکتاب.

40.جعفریتبریزی،محمدتقی،)1419(.رســائل فقهی.تهران-ایران:مؤسســهمنشــورات
کرامت.

41.جوهری،اســماعیلبنحماد،)1410(.الصحاح؛تــاجاللغةوصحاحالعربیة.بهتحقیق
احمدعبدالغفورعطار،بیروت-لبنان:دارالعلمللملایین.

42.حاکمنیشابوری،محمدبنعبدالله،)1411(.المســتدرک علی الصحیحین.بیروت:دار
الکتبالعلمیة.

43.حداد،ابوبکربنعلی،)1322(.الجوهرة النیرة.المطبعةالخیریة.
44.حرعاملی،محمدبنحسن،)1409(.تفصیلالوسائلالشیعةإلیتحصیلمسائلالشریعة.

.قم-ایران:مؤسسهآلالبیت
45.حرّانی،ابوعروبةحســینبنمحمد،)بیتا(.جزءأبــیعروبةبروایةالأنطاکی.بهتحقیق

عبدالرحیممحمداحمدالقشقری،مکتبةالرشد.
46.حســینیعاملی،محمدجوادبنمحمد،)بیتا(.مفتاحالکرامةفیشرحقواعدالعلامة.به

تصحیحمحمدباقرحسینیشهیدی.بیروت-لبنان:داراحیاءالتراثالعربی.
47.حســینیمراغی،عبدالفتاحبنعلی،)1417(.العناوین الفقهیة.قم-ایران:دفترانتشارات

اسلامی.
غایةالإختصــار.  حــل  )1994م(.کفایة الأخیارفــی   ابوبکربنمحمــد، حصنــی، .48
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بهتصحیحعلیعبدالحمیدبلطحی.دمشق:دارالخیر.
49.حطاب،محمدبنمحمد،)1412(.مواهبالجلیلفیشرحمختصرخلیل.دارالفکر.

50.حمد،حمدبنعبدالله،)بیتا(.شرح زادالمستقنع.بینا.
51.حمیدانی،نمربنمحمد،)1413(.ولایةالشرطة فی الإسلام.ریاض:مطابعدارالعلمالکتب.

52.خرشی،محمدبنعبدالله،)بیتا(.شرح مختصرخلیل للخرشی.بیروت:دارالفکر.
53.خطابی،حمدبنمحمد،)351(.معالم الســنن و هو شــرح ســنن أبــی داود.حلب:

المطبعةالعلمیة.
54.خطیبشربینی،محمدبناحمد،)1415(.مغنی المحتاج الی معرفة معانی ألفاظ المنهاج.

دارالکتبالعلمیة.
55.خلیلبناحمد،)1410(.کتاب العیــن.بهتصحیحمهدیمخزومیوابراهیمســامرائی.قم-

ایران:نشرهجرت.
56.خمینی،سیدروحالله،)بیتا(. تحریرالوسیلة.قم-ایران:مطبوعاتدارالعلم.

.ـــــــ،)1389(.صحیفه امام.ایران-تهران:موسسهتنظیمونشرآثارامامخمینی 57.ـ
.ـــــــ،)1421(.کتاب البیع،تهران-ایران:مؤسسهتنظیمونشرآثارامامخمینی 58.ـ

59.خن،مصطفیســعید،)1413(.الفقهالمنهجیعلیمذهبالامامالشــافعی.بهتحقیق
مصطفیخن،مصطفیبغاء،علیشربجی،دمشق:دارالقلم.

60.خویی،سیدابوالقاسم)موسوی(،)1410(.منهاج الصالحین.قم-ایران:نشرمدینةالعلم.
.ـــــــ،)1418(.موسوعةالامام الخوئی.قم-ایران:مؤسسةإحیاءآثارالإمامالخوئی 61.ـ

62.دسوقی،محمد،)بیتا(.حاشیةالدسوقی علی الشرح الکبیر.دارالفکر.
63.راغباصفهانی،حسینبنمحمد،)1412(.مفردات ألفاظ القرآن. بهتحقیقصفوانعدنان

داودی،لبنان-سوریه:دارالعلم.
64.زحیلــی،محمــد،)1427(.القواعدالفقهیةوتطبیقاتها فی المذاهب الأربعة. دمشــق:

دارالفکر.
65.زحیلی،وهبه،)بیتا(.الفقه الاسلامی وادلّته.سوریة-دمشق:دارالفکر.

66.زرقاآ،احمد،)1409(.شرح القواعدالفقهیة.دمشق:دارالقلم.
67.زرقانی،محمدبنعبدالباقی،)1424(.شــرح الزرقانی علــی موطأ الإمام مالک.قاهره:

مکتبةالثقافةالدینیة.
68.زرکشی،محمدبنبهادر،)1405(.المنثور فی القواعدالفقهیة.کویت:وزارةالاوقاف.

بلی. به  69.زیعلی،عثمانبنعلی،)1313(.تبیین الحقائق شرح کنز الدقائق و حشیة الشِّ
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تحقیق شهاب الدین الشبلی.بولاق-قاهره:المطبعةالکبریالأمیریة.
70.ســبحانیتبریزی،جعفر،)1423(.الانصاف فی مســائل دام فیهاالخــلاف.قم-ایران:

.مؤسسهامامصادق
71.سبزواری،سیدعبدالأعلی،)بیتا(. جامع الأحکام الشرعیة.قم-ایران:مؤسسةالمنار.

ـــــــ،)1413(.مهذب الأحکام فی بیان الحلال والحرام.قم-ایران:مؤسسةالمنار. 72.ـ
73.سدیس،محمدبنعبدالعزیز،)1425(.مقدمات النکاح.الجامعةالاسلامیةبالمدینةالمنورة.
74.ســعیدبنمنصور،)1403(.ســنن ســعیدبن منصور. بهتصحیححبیبالرحمنالأعظمی.

هند:الدارالسلفیة.
75.سیوطی،عبدالرحمنبنابیبکر،)1411(.الأشباه والنظائر.دارالکتبالعلمیة.

ـــــــ،)بیتا(.جامع الاحادیث.بهتصحیححسنعباسزکی،بینا. 76.ـ
77.شافعی،محمدبنادریس،)1410(.الأم.بیروت:دارالمعرفة.
ـــــــ،)1400(. المسند. بیروت-لبنان:دارالکتبالعلمیة. 78.ـ

79.شریفالرضی،محمدبنحسین،)بیتا(.شرح نهج البلاغة المقتطف من بحار الأنوار.
بهتصحیحعلیانصاریانومرتضیحلجعلیفرد،بینا.

80.شمسالأئمةسرخسی،محمدبناحمد،)1414(.المبسوط.بیروت:دارالمعرفة.
81.عاملی،محمدبنمکی)شــهیداول(،)1414(.غایةالمراد فی شــرح نکت الارشاد.قم-

ایران:انتشاراتدفترتبلیغاتاسلامی.
82.شیبانی،یحییبنمحمد.)1423(.اختلاف الأئمة العلماء.بهتصحیحسیدیوسفاحمد،لبنان-

بیروت:دارالکتبالعلمیة.
83.صاوی،احمدبنمحمد،)بیتا(.بلغةالسالک لأقرب المسالک المعروف بحاشیةالصاوی 

علی الشرح الصغیر.دارالمعارف.
84.صعیدی،علیبناحمد،)1414(.حاشیةالعدوی.بیروت:دارالفکر.

85.طباطبائــی،علیبنمحمدعلی،)1418(.ریاض المســائل فی تحقیق الأحکام بالدلائل.
.قم-ایران:مؤسسهآلالبیت

86.طریحی،فخرالدینبنمحمد،)1416(.مجمع البحرین. بهتصحیحسیداحمدحســینی.
تهران-ایران:کتابفروشیمرتضوی.

87.طوسی،محمدبنحســن،)1390(.الاســتبصارفیما اختلف من الاخبار.تهران-ایران:
دارالکتبالإسلامیة.

ـــــــ،)1407(.تهذیب الأحکام.تهران-ایران:دارالکتبالإسلامیة. 88.ـ
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89.ــــــــ،)1387(.المبســوط فی الفقه الامامیه.بهتصحیحســیدمحمدتقیکشفی.
تهران-ایران:المکتبةالمرتضویةلإحیاءالآثارالجعفریة.

90.عبادالبدر،عبداللهبنحمد،)بیتا(.شرح سنن ابی داود.بینا.
91.عثیمین،محمد،)1422(.الشرح الممتع علی زادالمستقنع. دارابنالجوزی.

92.علاءالدینابنعابدین،)بیتــا(.قرةعین الأخیار لتکملة علی الدرالمختار شــرح  تنویر 
الأبصار.بیروت-لبنان:دارالفکرللطباعة.

93.علامهحلی،حسنبنیوسف،)1410(.ارشاد الأذهان إلی أحکام الایمان.بهتصحیح
فارسحسون.قم-ایراندفترانتشاراتاسلامی.

.ـــــــ،)1388(.تذکرة الفقهاء.قم-ایران:مؤسسهآلالبیت 94.ـ
البحثالعلمیبالجامعــة النــکاح. فــی  الولایــة  .)1423( عوضبنرجــاء، عوفــی، .95

الاسلامیةالمدینةالمنوره.
96.غزالی،محمدبنمحمد،)1417(.الوسیط فی المذهب.بهتصحیحاحمدمحمودابراهیم.

قاهره:دارالسلام.
97.غزنوی،عمربناسحاق،)1406(.الغرةالمنیفة فی تحقیق بعض مسائل الإمام أبی حنیفة.

مؤسسةالکتبالثقافیة.
98.فاضلهندی،محمدبنحسن،)1416(.کشــف اللثام والإبهام عن قواعدالأحکام .قم-

ایران:دفترانتشاراتاسلامی.
99.فیضکاشــانی،محمدبنشــاهمرتضی،)بیتا(.مفاتیح الشــرائع.قم-ایران:انتشــارات

.کتابخانهآیةاللهمرعشینجفی
100.فیومی،احمدبنمحمد،)بیتا(.المصباح المنیرفی غریب الشــرح الکبیرللرافعی.قم-

ایران:منشوراتدارالرضی.
101.قرافی،احمدبنادریس،)1994م(.الذخیرة.بیروت:دارالغربالاسلامی.

102.قســطلانی،احمدبنمحمــد،)1323(.إرشادالساری لشــرح صحیح البخاری.مصر:
المطبعةالکبریالأمیریة.

103.قونوی،قاســمبنعبدالله،)1424(.أنیس الفقهاء فی تعریفات الألفاظ المتداولة بین 
الفقهاء.بهتصحیحیحییحسنمراد.دارالکتبالعلمیة.

104.کاشانی،ابوبکربنمسعود،)1406(.بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع.دارالکتبالعلمیة.
105.کاشــانی،حبیباللهبنعلیمدد،)1404(.تسهیل المســالک  إلی  المدارک فی  رءوس 

 القواعد الفقهیة.قم-ایران:المطبعةاالعلمیة.
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106.کاشــفالغطاء،علی،)1381(.النورالســاطع فی الفقه النافع.نجفاشــرف-عراق:
مطبعةالآداب.

ـــــــ،محمدحســینبنعلی،)1359(.تحریرالمجلــة.نجفاشرف-عراق:المکتبة 107.ـ
المرتضویة.

108.کلوذانی،محفوظبناحمد،)1425(.الهدایة علی  مذهب  الإمام  أبی عبدالله احمدبن 
محمدبن حنبل.بهتحقیقعبدالطیفهمیم.بیجا.

109.مالکبنانس،)1415(.المدونة.دارالکتبالعلمیة.بیجا.
110.ماوردی،علیبنمحمــد،)1419(.الحاوی الکبیرفی فقه مذهب الإمام الشــافعی و هو 

شرح  مختصرالمزنی.بهتحقیقعلیمحمدمعوض.بیروت-لبنان:دارالکتبالعلمیة.
111.مجلسی،محمدباقربنمحمدتقی،)1403(.بحار الأنوار.تحقیقابراهیممیانجیومحمد

باقربهبودی.دارالإحیاءالتراث
112.محققســبزواری،محمدبنباقربنمحمدمؤمن،)1423(.کفایةالأحکام.دفترانتشارات

اسلامی.
113.محققکرکــی،علیبنحســین،)1414(.جامع المقاصدفی شــرح القواعد.قم-ایران:

.مؤسسهآلالبیت
114.مدینیاصفهانی،ابیموسیمحمدبنعمربنمحمد،)1420(.اللطائف  من  دقائق المعارف 
  فی  علوم الحفاظ الأعارف.بهتحقیقابوعبداللهمحمدعلیسمک.بیجا.دارالکتبالعلمیة.

115.مرادوی،علیبنسلیمان،)بیتا(.الانصاف فی معرفة الراجح من الخلاف.بیجا.داراحیاء
التراثالعربی.

116.مرتضیزیبدی،محمدبنمحمد،)1414(.تاج العروس  من جواهرالقاموس.بهتصحیح
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بیروت-لبنان:داراحیاءالتراثالعربی.
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Abstract
Some believe that Islamic jurisprudence, rather than focusing 

on human rights, leads human beings to carry out their duties. 
They have raised misgivings such as the fact that Islamic jurispru-
dence is based on the Western intellectual system on the right and 
the conflict of religious do’s and don’ts with the right in propor-
tion to right-fulfillment. Accordingly, in this study, it is intended to 
analyze the right-orientation or duty-orientation of Islamic juris-
prudence from the perspective of Sunni scholars and Imami jurists, 
namely Professor Javadi Amoli, as a reviver of religious thought. 
The results of the research show that by combining the religious 
scholars’ thoughts and expanding and combining their opinions, 

1.JavanmardFarkhani,I)2020(;Right-orientationorDuty-orientationofJurisprudencefrom
FariqaynPointofviewswithEmphasisonJavadiAmoliThoughts;Jostar-HayFiqhivaUsuli;Vol:
6;No:18;Page:69-94-doi:10.22081/jrj.2019.48269.1203

Jostar- Hay Fiqhi va Usuli
(Jurisprudence and Principles of Jurisprudence) (JFU)

Vol 6 ;  No 18 ;  Spring 2020
Print ISSN 2476-7565                              Online ISSN 2538-3361

Right-orientation or 
Duty- orientation of 
Jurisprudence from 

Fariqayn Point of 
views with Empha-
sis on Javadi Amoli 

Thoughts



70

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī
Vol.6 , No. 18
 Spring  2020

important commonalities can be achieved. They agree that not only 
is the language of jurisprudence the language of duty, but also when 
Islamic jurisprudence seems to speaks though a compelling lan-
guage, it has made its best to ensure human rights. In fact, jurispru-
dential dos are means of preserving and protecting jurisprudence, 
while jurisprudential don’ts indicate the harms of fulfilling rights; 
therefore, if Islamic jurisprudence is reflected to precisely nothing 
but right and expediency can be seen, an ideology which refers to all 
duties and rights. 

 Keywords: Right-orientation, duty- orientation, language of juris-
prudence, Javadi Amoli, human rights. 
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حق محوری یا تکلیف مداری زبان فقه  
از دیدگاه فریقین با تأکید بر

اندیشه های استاد جوادی آملی1
ابراهیم جوانمرد فرخانی2 

چکیده 
برخــیمعتقدندفقهاســلامیبیشازآنکهبهحقوقانســانیتوجهکند،انســانرابه
وظیفهمــداریســوقداده،مکلفبــارمیآورد.آنهاشــبهاتیازقبیلمبتنــیبودنفقه
اســلامیبرتکلیفوابتناینظامفکریغرببرحقوتعارضبایدهاونبایدهایدینیبا
حقمحوریرامطرحنمودهاند.برایناســاس،دراینپژوهشبرآنهستیمتاحقمحوری
یاتکلیفمداریفقهاســلامیراازدیدگاهعلمایاهلتسننوفقهایامامیه،بهویژهاستاد
جــوادیآملی،بهعنواناحیاگرفکردینیمــوردتحلیلوواکاویقراردهیم.نتایجتحقیق
نشــانمیدهدکهبادرآمیختنافقدیدعالماندینیوبســطوتلفیقآرایآنانمیتوانبه
اشتراکاتمهمیدستیافت.آنانبرایننظراتفاقدارندکهزبانفقهنهتنهازبانتکلیف
نیســت،بلکهدرمواقعیهمکهفقهاســلامیبهظاهرزبانتکلیفیدارد،درراستایتأمین
حقوقانســانسخنبهمیانآوردهاست.درواقع،بایدهایفقهی،راههایحفظوحمایت
ازحقوقونبایدهایفقهی،نشــاندهندۀآسیبهایتأمینحقوقهستند؛ازاینرو،اگربا

1.تاریخدریافت:1396/05/28؛تاریخپذیرش:1398/06/30
javanmardebrahim@yahoo.com:2.استادیارگروهالهیاتدانشگاهگنبدکاووس،رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی



72

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 18
بهار  1399

نگاهیدقیقبهفقهاسلامینگریستهشود،چیزیجزحقومصلحتمشاهدهنمیشودو
باایننگرشمیتوانگفتهمهوظایفبهحقوقبرمیگردند.

کلیدواژه ها: حقمحوری،تکلیفمداری،زبانفقه،جوادیآملی،حقوقانسان.

درآمد
امــروزهیکیازاصلیترینودرعیــنحالمهمترینموضوعاتیکهازمنظرهای
گوناگــونموردبحثوگفتوگوقرارمیگیــرد،حقمحورییاتکلیفمداریفقه
اسلامیاست.اینمســئلهازآنجهتاهمیتمییابدکهانسانامروزیکهبرمدار
مســئولیّتگریزیوحقخواهی،حرکتیخودکامهوتنهابرابتناییکرشتهحقوق
انسانیفعالیتمیکندوزیربارتکلیفنمیرود،محدودیتهاییراکهفقهاسلامی
برایاوبهوجودمیآورد،مخالفحقوقانسانیخویشمیپندارد.وضعقوانیننیزبر
اســاسباورانسانهاشکلمیگیرد؛لذاتفاوتبسیاریازنظامهایبینشیومکاتب
بشرینیزبههمیننگاهازمسئلهحقوتکلیفبرمیگردد)Campbell,2006,189(.این
مسئلهتوجهبسیاریازروشنفکرانعصرجدیدواندیشمنداناسلامیرابهخودجلب
کردهاســت)ســارتر،35،1380؛ســروش،9،1374؛جوادیآملی،226،1388؛غزالی،53،2005؛
زحیلی،155،1418(.دراینمیان،ازنظرشیعهواهلسنت،انسانبهعنوانعضوجامعه
علاوهبرآنکهمسئولخویشتناست،دربرابراجتماعوافراددیگرنیزمسئولاستو
همینمسئولیتتکالیفیرابرعهدۀاوگذاشتهاست؛ازاینرو،هیچکسنمیتواند
درزمینهایادعایحقکند،مگرآنکهبهتناسبآن،تکلیفیمعادلآنرانیزبپذیرد؛
همانطورکهدرهیچموردینمیتوانفردیرابهامریمکلفکردمگرآنکهحقی
متناسبباآنتکلیفبرایشدرنظرگرفتهشود)مطهری،319/1،1373؛حماد،73،1408(.
درنظامفکریفلسفیغرب،حیاتانسانصرفاًدرچارچوبزندگیدنیاییمعنا
میشــود)Tadros;&Tierney402;2004(؛بنابراین،جززندگیدنیویولذایذآن،هیچ
زیربنایارزشیبرجاینمیماندکهمتفکرانغربیبرآنتکیهکنند)ر.ک:جریسی،
39،1434-41(.برهمیناساس،آنانمعتقدنددایرهتکالیفدراسلاموسیعترازدایره
حقوقاســت.اســلامبهحقوقانســانیتوجّهینداردومحتوایآنفقطالزامهای



73

حق محوری یا 
تکلیف مداری زبان فقه  از 
دیدگاه فریقین با تأکید بر 

اندیشه های استاد 
جوادی آملی

شــرعیاست،امابیرونازشریعتاسلامی،انســانهاازحقوقکاملبرخوردارند.
صاحباناینرأیادعامیکنندکهآدمییکموجودمحقاستنهمکلف؛درنتیجه
ازهرگونهبایدونبایدآزاداســت)Webber,1982,42(.درمقابل،انساندینگراصرفاً
بایدتبعیتکندوبهتکالیفمعیّنعملنماید.براســاسایننظریه،زبانفقه،زبان
اجبار،اکراهوامرونهیاســت،درحالیکــهزبانعصرجدیدزبانحق،اختیارو
آزادیاســت.پسدردورانمدرنسخنازتکالیفنیست،بلکهسخنازحقوقی
استکهیکانسانداراستومیتواندآنهارااستیفاکندیاازاستیفایآنهاصرف
نظرنماید.بهنظرآنان،انسانمدرنوامروزیکاملًااختیارداردتادرخصوصاعمال
ورفتارخویشآزادانهتصمیمبگیردوازطبیعت،خداودین،حقخودرادرخواست
میکند،ازاینرو،پایبندیبهوجودهرگونهتکلیفیکهانساننوگرایامروزرانسبت
بهانجاماعمالورفتاریمجبورکند،بااختیاروآزادیاودرتنافیاســتوشرافت
وکرامتانســانیاوراپایمالمیسازد؛بنابراین،نسبتیکهانسانجدیدبادینبرقرار

میکند،بهامرخدانیست،بلکهبهخواستخوداوست)ر.ک:عوضعبده،10،2010(.
باتوجهبهمراتبمذکور،آنچهدراینمقالهموردپژوهشقرارمیگیرد،پاسخبه
اینسؤالاتاستکهآیافقهاسلامیبیشتربروظایفوتکالیفانسانتأکیدداردیا
بهحقوقانسانهاتوجهبیشتریدارد؟آیافقهاسلامی،تکلیفمداروحقوقمدرن،
حقمحوراست؟آیابهترنیســتبگوییمتکلیفگراییمناسبباانسانهایپیشین
وقرنهایگذشــتهاستنهمتناسبباانســانمدرنِامروزی؟چگونهرویکردهای

وظیفهمدارانهفقهاسلامیباحقوقوآزادیهایانسانیسازگاراست؟

نوآوری های بحث
تحقیقدرکتبفقهینشــانمیدهدکهحقوتکلیفپیوندعمیقیبامباحث
فقهیدارد.بااینحال،فقهانسبتبهزوایاودایرۀوسعتحقوقوتکالیفدینیکاری
انجامندادهوبهطورجدیبهآننپرداختهاند.دراینمیان،بسیاریازمتفکرانعصر
مدرنیسموتمدّنجدیدگمانکردهاندکهفقهتنهاعلمیتکلیفمداراستوبهدنبال
مشخصکردنوظیفهمکلفاندرعرصهعملاستوازحقوقافرادسخنینمیگوید
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)سروش،9،1374؛گریس،48،1384(.دراینمیان،برخیازاندیشمندانمسلمانهمچون
اســتادمؤمنقمینیزمعتقدنددرفقهاســلامیاصالتباتکلیفاســتوحقوق
نسبتبهتکالیفوجودتبعیواشتقاقیداردودرمقامتوجیهاشکالبرآمدهاند)ر.ک:
صرامی،118،1385(.باوجوداین،اســتادجوادیآملیازاندکاندیشمندانیاستکه
باژرفاندیشــیوجامعنگریعقلاییبرپایهگزارههایقرآنیودیددقیقفلسفیدر
آثارمختلفخودمانندحق و تکلیف در اســام،جامعه در قرآنوانتظار بشر از دین
بهرابطۀتضایفوتلازمبینحقوتکلیفپرداختهومعتقداســتتکلیفتابعحق
استنهحقتابعتکلیف؛همچنانکهنوروخورشیدمتلازماند،ولیعقل،نورراتابع
وخورشیدرامتبوعمیبیند.ازاینمنظر،تکلیفدرمقامثبوتوواقعهموارهتابعو
فرعبرحقوقاست،امادرمقاماثباتوشناختواقعیت،هیچگونهتقدموتأخریبین

حقوتکلیفنیستوازهریکمیتواندیگریراشناخت.
نوشــتارحاضربانگرشبهاینمسئله،بهتبیینتکلیفمدارییاحقمحوریفقه
اســلامیازمنظرشیعهواهلسنتپرداختهواستدلالموافقانومخالفانرابررسی
کردهاســت.لازمبهذکراســتکهپیراموناینمسئلهآثارارزشمندینگاشتهشده
اســت،ولیآنچهخلأوجودیآنمحسوساست،بحثیمستقلومنسجمباتبیین
ابعاددیدگاهاستادجوادیآملیمیباشد.برایناساس،میتوانگفتبررسیاستدلال
موافقانومخالفانتکلیفمدارییاحقمحوریفقهاسلامیوتحلیلمبنایفکری
آنهاضرورتدارد،بهویژهآنکهاینبحثموردتوجهعلمایاهلتســننوفقهای
امامیهاســت.افزونبرآن،پرداختنبهموضوعاتومباحثیکهبهتبییندیدگاههای
مذاهبوطرحادلههریکمیپردازد،خودموجبتقریباندیشــمندانووحدت

هرچهبیشترامتاسلامیمیگردد.

الف( مفهوم شناسی
زبان فقه

شریعتیعنیآنچهخدایسبحانبرایبندگانخودتدوینوتشریعکردهاست.
زبانشــریعتنیزیعنیراهوروشیخاصکهخداوندباآنباامتییاپیامبریسخن
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گفتهاست.فقهنیزدانشومجموعهایازمسائلیاستکهکاشفوبیانگرشریعت
است؛بهدیگرســخن،فقهآینهایاستکهشریعتدرآنمنعکسمیگردد.زبان
فقهنیزبهمعنایســبک،شیوهواسلوبارائهگزارههایفقهیتوسطفقیهاست.در
حقیقت،فقهحاصلاجتهاداســتواجتهاداعمّازایناستکهمجتهدرابهحکم
الهــیواقعیبرســاندوآنرامنجّزنماید،یابهحکمظاهریمعتبردرزمانشــک
رهنمونسازدوموجبتعذیرگرددوازعتابوعقابایمنگرداند)علیدوست،1384،
125(.پسدانشفقهساختهدستفقهاستکهحالتاستکشافینسبتبهآنچهدر
شــریعتبیانشدهدارد.شریعت،فعلخداوندوفقه،فعلفقیهاستکهمیکوشد
شریعترابشناسند؛بهعبارتدیگر،شریعتگسترهوسیعیداردوتمامیحوزههارا
دربرمیگیرد،ولیفقهدایرهاشتنگترازدایرهشریعتاست.خطادرشریعتمعنا
ندارد؛زیراخداوندآنراتشریعکردهاست،ولیفقهبهایندلیلکهفهمازشریعت

است،گاهیفقهادررسیدنبهاحکامالهیبهخطامیروند)مبلغی،1،1393(.

ب( مبانی و اصول
تردیدینیستکهمیاناینبحثازحقمحورییاتکلیفمداریفقهاسلامیبا
مبانیمعرفتشناسیوهستیشناسی،ارتباطیوثیقورابطهایعمیقوجوددارد.بر
ایناســاس،اگرفقهاسلامیموردنقدوچالشبرخیقرارگرفتهاست،بایددرپی

عللوعواملآنبودومنشأآنراجستوجوکرد.

1. معناداری و اثبات پذیری گزاره های فقهی
استادجوادیآملیهمانندسایرمتفکرانمذاهباسلامیبهطورگستردهوارداین
مبحثبسیارمهمشدهاستوخطوطکلیاینبحثراارائهکردهاست)جوادیآملی،
110،1387(.ازنظرایشــان،درمباحثمعرفتشناسیآراونظریههایفراوانیوجود

دارد،اماهمهآنهارامیتوانتحتدودیدگاهکلیتبیینکرد:
الف(دیدگاهیکهابزارمعرفتوشــناخترادرحسوتجربهمنحصردانسته،
هیچمعیاردیگریرانمیپذیرد)جوادیآملی،97،1389(.اینتفکربعدازعصررنسانس
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درغربازســوی»اگوســتکنت«پایهگذارمکتبپوزیتیویســم،ایجادشد.از
اینمنظر،عقلدرمعرفتشناســیکنارزدهشــدهواصالــتازآنحسوتجربه
اســت؛هســتیدروجودمادیخلاصهشــدهوبهماورایمادهایمانیوجودندارد
)Kurtz,1994,190(.»جانلاک«،»دیویدهیوم«و»ایمانوئلکانت«ازشخصیتها
ونمایندگانبزرگاینمکتبهســتند.»یوسفکرم«،مورّخوفیلسوفمصریدر
بیانعقاید»کانت«چنینمینویسد:»بیتردیداندیشهانسانتنهاقضایایمحسوس
وروابطیاقوانینمادیرادرکمیکندوهمانایقیندرگزارههایتحقیقپذیرتجربی
تحققمییابد«)کرم،317،1986(.نتیجهآنکهبرپایهاینرویکرد،حقوتکلیفوهمه
مسائلحقوقیدرقلمروتجربهحسیوشواهدتجربیمعنادارومطابقباواقعاستو
گزارههایمابعدالطبیعهبهدلیلآنکهقابلاثباتتجربینیست،فاقدمعناست)هیک،

.)240،1372
ب(بنابــرنظراســتادجــوادیآملــی،دیدگاهدیگــریوجــودداردکهمعتقد
استمعرفتشناســیمنحصربهمعارفحسّــیوتجربینیســت،بلکهمعیارهای
مختلفیوجودداردکهازحسوتجربهشــروعشدهوبهمرحلهعالییعنیمکاشفه
ومشــاهدهوعالیتریعنیمنبعلایزالوحیانیختممیشــود.برپایهاینمبنا،انسان
موجودیماوراییومتافیزیکیاســت؛لذانظامهایبینشــینبایــدتنهاتأمینکننده
گرایشهایمادیانســانباشند،بلکهبایدنیازهایجسمانیوروحانیویراباهم
درنظربگیرند.ازاینمنظر،حقوقانســانمطابقباوحیالهیتنظیممیشــودکه
ازخطا،آســیبغفلتونســیان،آفتسهوولغزشمحفوظاست؛چونخاستگاه
حقوق،یعنیخدایمتعالمنزّهازمادهوطبیعتاســت)جوادیآملی،5،1375؛ر.ک:

عوضعبده،59،2010(.
باتوجهبهمبانیمعرفتشناسیاستادجوادیآملی)جوادیآملی،65،1388(،چنانچه
کسیابزارشناخترافقطدرمادیاتبداند،حقوقوتکالیفانسانراتنهامیتواند
درقلمــروآنبهاثباترســاندومــاورایآنرانمیتواندثابتکند.برایناســاس،
اندیشمندانغربیکهاصولفکریآنهافقطبهاموردنیویوطبیعیمتکیاست،به
کژراههمیروند)ر.ک:فتحیعثمان،119،1402(.دراینمیان،کسیکهآفرینشخدارا
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نسبتبهانسانپذیرفته،اورابهاطاعتازتکالیفشرعیمکلّفمیداند،اماکسی
کههستیبخشــیخداوندراپذیرفتهوســپسربوبیتاوراانکارمیکند،درواقع،

امیالانسانوخواستاورابرهرچیزیترجیحمیدهد.

2. انسان شناسی و فقه اسلامی
درنظاماندیشــهایاستادجوادیآملی،مهمترینمسئلهدردرکصحیحِحقوق
وتکالیفحاکمبرهمهساحتهایزندگیبشر،فهمدقیقِانسانومعرفتِدرست
ازکیســتیاوست.بهنظرایشــان،نوعتلقیذهنیماازانساندرتشکیلدیدگاههای
گوناگونتأثیرگذاراست.روشناستکهبادوجهانبینیودونگاهمتفاوتبهانسان
وهویتواقعیاومیتواندوگونهموادحقوقیتنظیموارائهنمود؛لذا،اگردراصول
انسانشناسیسعادتابدیویموردالتفاتقرارنگیرد،واضحاستکهدیندراین
زمینهضعیفاســتونمیتواندجولاندهد)جوادیآملی،21،1381؛ر.ک:احمدمفتیو

دیگران،11،1413(.بههرترتیب،دودیدگاهمخالفدراینزمینهمطرحاست:
الف(درایندیدگاهکهقرآنکریمآنرابهماآموختهاســت،کرامتانســانبه
اســتنادمقامخلیفةاللّهیویاســتوموجودیدوبعدیاستکهتمامهویتشدر
همیــنحیاتمادیدنیاخلاصهنمیشــودوازتوانایــیادراکلازمنهکافیبرای
رسیدنبهســعادتابدیبرخوردارومحتاجهدایتالهیاســت؛بنابراین،نیازمند
تکالیفواحکامالهیاســت؛چراکهدرنهانانسان،مراتبودرجاتغیرمادیو
ناشناختهایوجودداردکهجزازطریقندایالهی،راهیبرایشناختوحرکتدر
مسیرکمالآنهاوجودندارد)ر.ک:جوادیآملی،51،1383؛حقیل،87،1414-89؛زحیلی،

.)672،1430
برخیازمتفکراناهلسنتدراینزمینهنوشتهاند:»همانابُعدروحیانسانکه
سببتمایزاوازدیگرموجوداتمیشودحاصلازدمیدهشدنروحالهیدرانسان
اســت...؛زیراروححقیقتیماوراییاستوعقلانســانکهمحدودبهنظامعالم

طبیعتاست،قدرتشناختآنراندارد«)جریسی،33،1434(.
ب(دیــدگاهمقابــل،رویکردالحــادیرایجدرکشــورهایغربیوبســیاری
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ازکشــورهایدیگراســتکهبراساسآن،انســانموجودیکاملًاآزاد،مستقلو
واگذاشتهشــدۀبهخویشاستتاهویتخودرابااعمالوکردارخویشبسازدو
وجودهرگونهالزامکهاورانسبتبهانجامعملیمکلّفکند،آسایشوآزادیاورا
ازبینمیبردوبااختیاراودرتعارضاســت؛بنابراین،بههیچوجهنمیتوانبهوجود
تکالیــفدینیمعتقدبودوازآنطرفــدارینمود)جوادیآملــی،15،1386(.طبقاین
نظریه،بسیاریازمتفکرانغربی،اصالتبشروانسانگراییرابرخدامحوریمقدم
نمودهاندومعتقدندانسانملاکسنجشوارزیابیدرهمهچیزاست)هایدگر،1381،

287؛دیویس،170،1378(.
بهپندارایناندیشــمندانهیچکسحقنداردانسانرامحدودبهتکالیفینماید؛
چراکهانســانمیتواندراهرسیدنبهخوشبختییعنیموفقیتدرهمیندنیایمادی
Donnelly,؛Kant,1956,88(رابــاتکیهبرعقلخودبنیادِخودبدوننیازبهدینبازیابد
1989,17(.شالودهایننظریهرااینفلسفهتشکیلمیدهدکهانسانازهرگونهتکلیفی
رهااســتوعلایق،آمالوامیالطبیعیانسانبایدمبنایقوانینقراربگیرد.دراین
نظریهادعامیشــود)Hobbes,1990,153؛Hick,1989,30(عقلانســانکهسرچشمه
قانونطبیعتاســت،دردســتیابیبهقواعدطبیعیزندگیبشرنقشاساسیداردنه
خداوند:»نظامحقوقغرب،حقوقانســانیرابهطبیعتوعقلمستندمیکند«
)احمدمفتیودیگران،8،1413؛ر.ک:فتحیعثمان،74،1404(.آنانبراساساصالتدادنبه
انسانبهعنوانموجودخردگرابهجایخداگرا)Abbagnano,1973,131(معتقدندانسان
امروزیبهرشــدعقلاییرســیدهودرچنیندورانیاصلًابهخدانیازندارد.دوران
تکلیفگراییواطاعتازدســتوراتدینینیزگذشــتهاست؛چهاینامرمربوطبه

عصربردهداریبشراست.
بــاتوجهبهدیدگاهمزبور،روشــناســتکهافراطدرخودکفایــیعقل،نادیده
انگاشــتنمحدودیتهایعقلوآزادیبیقیدوبندبشر،جاییبرایتحققجامعۀ
دینیباقینمیگذارد.بنابرنظراستادجوادیآملی،چیزیمیتواندریشهومنشأحق
باشدکهمالکآنباشدوطبیعتمالکچیزینیست.همۀهستیْملکِطِلقباری
تعالیاســتواوستکهحقمالکیتدارد.پسحقّتصرفوایجادحقنیزدارد؛
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چنانچهدرقرآنکریمبیانشدهاست:)الحقّمنربّک()بقره/197(؛یعنیمبدأومنشأ
حقخداونداست.

همچنینبایدتوجهداشــتکهدرنگاهاستادجوادیآملی،عقلباتمامقدرت
وتواناییکهدارد،دردریافتهمهعواملســعادتابدیانسانعاجزاست.ازاین
منظرعقلِبریدهازوحیکهدراســارتهواوهوسوغریزههاینفســانیافســار
گسیختهاســت،هرگزنمیتواندمؤلفههایفلاحورســتگاریانسانرابازشناسدو
راهصحیحتعالیوکمالرابهاونشــاندهد)ر.ک:جوادیآملی،228،1388(.شــاهد
درستیاینسخن،تصویبقوانینومقرراتیبرایبهرسمیتشناختنآزادیروابط
جنســی،همجنسبازیومانندآندربیشازبیســتکشــوراروپاییوامریکایی
مانندانگلستان،فرانسه،آرژانتین،امریکا،برزیلو...است)هارت،44،1389(کهجز

آسیبهایمادیومعنویسودیندارد.
باتوجهبهآنچهبیانشــد،میتوانگفتکهدرنگرشاســلامی،عقلنهمطلقاً
نادیدهگرفتهمیشــودونهبهطورکاملپذیرفتهمیگردد،بلکهدربخشیازاحکام
ومســائلازعقلیاریمیجویدودربخــشدیگرکهعقلتواناییوصولبهآنرا
ندارد،ازوحیکمکمیگیرد؛یعنیعقلونقلبهکمکهمراهسعادتابدیرا

برایانسانمیگشایند.

ج( زبان فقه؛ تکلیف مدار یا حق محور
برپایهمبانیپیشگفتهکهخطوطکلیوخطمشیهایفکریانددراینبخش
ازتحقیقبهشبههتکلیفمحوربودنزبانفقهپرداخته،آنرانقدوبررسیمیکنیم.

1. شبهه تکلیف مدار بودن زبان فقه
عــدهایمعتقدندزبانفقه،زبانجبروتکلیفاســتوبــههیچوجه،حقدر
آنجایگاهیندارد؛چوننگاهیکهفقهاســلامیبهانساندارد،نگاهیکموجود
مکلفاست.صاحباناینرأیادعامیکنندکهفقهاسلامیقبلازآنکهازحقوق
وآزادیهایآدمیانســخنبگوید،تکالیفآنانرادرقبالخداوند،خودودیگران
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یادآورمیشود.ازمنظرایندیدگاه،اصلدرفقهاسلامیبرتکلیفاستوبحثاز
حقوقانسانهادردرجۀدوماهمیتقراردارد.ایندستهازاندیشمندانبراینباورند
کهدینبااینهدفتأســیسشــدهکهتکالیفگوناگونومتعدّدبشررامشخص
کنــد؛ازاینرو،درمتوندینیازجایگاهیکصاحبقدرتواختیاربهانســانها
فرماندادهمیشــودوهمیشهافرادبهمســئولیتخودتوجهدادهمیشوند.بهعنوان
مثال،درفقهاســلامیازانســانخواستهشدهاســتکهنمازرابرپادارد،زکاترا
بپردازدودرامرازدواج،طلاقوســایرروابطخودبهنحوییخاصرفتارکندواز
محدودهایمشخصتخطینکند.هموارهنیزبهاوهشداردادهمیشودکهنسبتبه
حدودالهیتخلّفنورزدتاموردعقابومؤاخذهقرارنگیرد.پساساساًفقهاسلامی
بهدنبالایجادمشقتودشواریدرزندگیبشراستوآنچهبیشترتوجهفقهاسلامی

معطوفبهآناست،بایدونبایداست.
درراســتایهمینگرایشها،صاحبنظرانغربیمعتقدندتکلیف،آزادیرااز
انســانمیگیردواورابهیکحیوانشبیهمیســازد.حرّیتانسانیاقتضامیکند
کهاورامکلفندانیم)Donnelly,2003,114(.باایننگرش،اگرانســانمقیدبهفقه
اسلامیباشد،بهموجودیتبدیلمیشودکهصرفاًبایداطاعتکندوبهوظایفاز
پیشمشخصشدهعملکند.ازنظرآنان،فقهاسلامیبهدنیایمدرنیتهاختصاص
ندارد؛زیرادورهســخنگفتنازبایدهاونبایدهاوامرونهیســپریشــدهاستو
اینکدرعصرمدرنوامروزی،بایدبهامیالوخواستههایانسانتوجهکرد؛چراکه
»سرچشــمۀتنظیمحقوقدرغربمنفعتطلبیاست«)بوبوش،1،1432؛ر.ک:جودت

الیوسف،1،2011؛نعمان،1،1434(.
آنانبراینباورندکهدینبهانسانهانهبهعنوانانسان،بلکهتنهابهعنوانبردگانی
مینگردکهبایســتیبرایرعایتحقّمولویتمولا،اعمالورفتارخاصیراانجام
دهند.حالآنکهدرحقوقمدرن،انســانفارغازهرنوعپیشداوریوتبعیضفقط
بهعنوانانســانبودنمحترماســت)ر.ک:جوادیآملی،115،1388(.برایناساس،فقه
اســلامیتکلیفمداراســتوحقوقمدرنچونازآزادیواختیارانسانهاسخن
میگویدوحقوقآنهارابررســیمیکند،حقمحوراســت)ر.ک:سروش،9،1374؛
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گریس،48،1384(.
درراســتایهمینگمانهایواهی،مدعیانتکلیفمداریفقهاســلامیتصور
میکننــدکهاجباروالزامبهنظامتکلیفمداراختصاصدارد؛زیرابارزترینویژگی
حق،آزادیوانتخابعملاستونظامیکهمبنایآناجباروالزاماست،نمیتواند
مبتنیبرحقباشــد،بلکهتکلیفمداراست.ایناندیشــمندانتلاشدارندجوامع
غربیراحقمداروعقلمحورجلوهدهند)Luik,1998,530(ودرمقابل،جوامعدینی
راوظیفهمــدارمحضودربندتکالیفغیرعُقلاییمعرفیکنند؛بنابراین،زبانفقه
رابهاینجهتکهبرمسئولیتوتکلیفانسانهاتأکیدویژهایدارد،نقدمیکنند.
ازنگاهایشان،اگرفقهاسلامیبخواهددرعصرکنونیکارآمدباشد،نبایدسخناز
وظیفه،مســئولیتوانتظارازبشربزند،بلکهبایدبهانتظاربشروحقوقگوناگوناو
توجهکند.البتهبهنظرآنهادرفقهاســلامیازحقوقانسانهانیزسخنرفتهاست،
امااینتعالیمدرقیاسباتکالیفِتعیینشــدهفوقالعادهاستثناییواندکاند)ر.ک:

سروش،365،1379(.
قرائنوشواهدیکهمیتوانبهطورمختصرازمنظرایندیدگاهبیانکرد،عبارت

استاز:
الف: ترکیب احکام پنج گانه 

تمرکزودقتدرتقسیممرسومبینفقهادرخصوصاحکامشرعیمؤیدنظریه
تکلیفگراییفقهاسلامیاست.بااینتوضیحکهفقهایاسلامیاحکامشرعیرابه
وجوب،حرمت،استحباب،کراهتواباحهتقسیمنمودهاند)سبزواری،196/16،1413(.
دراینمیان،اباحهرانمیتوانتکلیفبهشــمارآورد؛زیراتکلیفعملیاســتکه
موردطلبومستلزمرنجودشواریاستودرمباحبهلحاظاختیاردرفعلوترک،
نهالزامیوجودداردونهسختی،ازاینرو،نمیتوانآنراتکلیفتلقینمود)جمعی
ازپژوهشــگران،609/2،1426(.بههرحال،ازمقایسهاباحهباسایراحکامشرعیمیتوان
دریافتکهتعداداحکاممحدودیتآوربیشترازاباحهومباحاتاست؛اینامرمؤید
دیدگاهکسانیاستکهادعامیکنندتکالیفدرفضایفقهاسلامیموجود،غالب

وفربهاستوبهحقوقانسانهاکمترتوجهیمیشود.
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ب( عدم توجه به مباح در فقه اسلامی
بررســیودقتنظردرفقهاسلامیومسائلاساسیآن،مبیّناینواقعیتاست
کهفقهاســلامیازاَعمالمباحواموریکهانجاموترکآنهایکساناست،بحث
ننمودهیاکمتربحثنمودهاســت،بلکهبســیاریازمباحثخودرادرچارچوب
ســایراحکامدنبالنمودهاست.همچنیندربینچهارحکمشرعیدیگر)وجوب،
حرمت،اســتحباب،کراهت(بیشــتربراحکامالزامییعنیوجوبوحرمتتأکید
شدهاستوآنچهدرمتوندینیبحثمیشود،اغلبدرموردواجباتومحرمات
است.اینامرمؤیددیدگاهکسانیاستکهتصوّرمیکنندفقهاسلامیتنهادرصدد
تعیینقوانینومقرراتیاســتکهدررفتاروکردارانســانتنگناایجادمینمایدواز
حقوقافرادســخنینمیگوید.براینپایه،ایدهتکلیفمداریفقهاسلامیتقویت

میگردد.

2. تکلیف مداری فقه اسلامی در بوته نقد
پسازبیانشبههتکلیفمداریفقهاسلامی،درادامهباتوجهبهدیدگاهعلمای
اهلتســننوفقهایامامیهبهویژهاســتادجوادیآملی،بهنقدوبررســیاینشبهه
میپردازیمواثباتمیکنیمکهاینطرزتلقیناشیازدرکنادرستازمعناومبنای

فقهاسلامییاتفسیرظاهریازفقهاسلامیاست.

الف( ملازمه و تقابل میان حق و تکلیف
ازنظراستادجوادیآملی،اگرکسینگاهابتداییبهفقهاسلامیبیندازد،ممکن
اســتبگویدزبانفقهبیشــترتکلیفمداراســتتاحقمحور،امادرواقعمیتوان
گفتزبانفقهنهتنهازبانتکلیفنیســت،بلکهدرمواقعیهمکهفقهاســلامیبه
ظاهر،زبانِتکلیفیدارد،درحقیقتبازگشتبهحقدارد؛براینمونه،حقآموختن
وآموزشازمصادیقحقوقهرشــهروندیشمردهمیشــود،لکنروشرسیدنبه
آنتوأمبایکســریتکالیفاســت؛مثلًاآموزگارازشاگردخودمیخواهدکهمشق
بنویســدکهدرحقیقتاینجاوظیفهایبرعهدهشاگردآمدهاست،ولیاینتکلیف



83

حق محوری یا 
تکلیف مداری زبان فقه  از 
دیدگاه فریقین با تأکید بر 

اندیشه های استاد 
جوادی آملی

بهیکحقبازمیگردد؛زیرافردیکهبخواهددرآموزشویادگیریموفقشــودیا
ازحقآموختنخودبهرهگیرد،راهیندارد،مگرآنکهمشقشبرانیزانجامدهد.
دســتورالعملهاوتکالیفدینینیزازهمیننوعاست؛بنابراین،بایدتوجهنمودکه
اگرچهظاهراوامرونواهیدینیمحدودیتزاست،امادرواقعمصونیتآورستودر
راستایحفظحقوقانسانیومنافعافرادقابلارزیابیمیباشد؛لذابایدگفتدرست
برخلافتصوّرمتفکرانغربیـکهبراینباورندانســانمکلفبایکجهانپراز
فقهاسلامیدرورایاینمشقّتهاوسختیهای تکالیفومسئولیتهامواجهاستـ
اموروتکالیف،تأمینحقومصلحتانســانراجستوجومیکندوباایننگرش

میتوانگفتهمهوظایفبهحقوقبازگردد)ر.ک:جوادیآملی،117،1388(.
محمدمصطفیزحیلی،اســتادفقهمقارندانشــگاهالازهــرمصر،دراینزمینه
میفرماید:»هماناشــریعتپایداراسلامبرایتحققبخشــیدنبهمنافعضروریو
مورداحتیاجمردمآمدهاستوبیشکهمۀتکالیفِشرعیبرایاجرایهمینمنافع
ازمشــروعیتبرخوردارشدهاند...وباانجامهمینتکالیف،حقوقانسانمصونو

محفوظمیماند«)زحیلی،683،1430(.
ناگفتهنماندازمطالعۀآیاتالهیوروایاتاسلامیوکتبیکهدرزمینۀحقوق
وفقهاســلامیباالهامازتعالیموحیانیوعقلینگارشیافتهاســت،اینحقیقترا
بهروشــنیمیتوانیافتکهدرفقهاســلامینهاصالتباحقاستونهباتکلیف،
بلکهحقوقوتکالیفدوروییکســکهوملازمیکدیگرند؛بهدیگرسخن،حق
وتکلیــفدوموضوعمتضایفومتلازماندوازیکدیگرقابلتفکیکنیســتند؛به
اینمعناکههرجاحقیباشد،تکلیفیهمدرمقابلآنوجودداردوهرجاتکلیفی
باشــد،درکنارآنحقینیزمطرحاســت.ذیحقمطلــقومکلفمطلقدرهیچ
نظامحقوقیوجودندارد.تنهاخداذیحقمطلقاســتوتکلیفیمتوجهاونیست؛
یعنیاگرانفکاکیفرضشــود،فقطدرارتباطباخداوندسبحان،قابلفرضاست
)جــوادیآملی،255،1385(؛بنابراین،نمیتواندایرۀتکلیفراوســیعترتلقینمودوآن
رامخالفحقوناســازگارباآندانستوخواهانحذفآنشد؛زیراسخنازحق

بدونتکلیف،ادعاییتناقضآمیزاست.
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مطابقاینتقریر،حقوقانسانبرتکالیفویدرمقامثبوتوواقعمقدماست؛
بدینمعناکهاگرازعلموجهلوادراکاتماازواقعیتصرفنظرکنیم،انساندر
مقامواقعونفسالامر،براســاساصلغایتمندیهستینسبتبههمهموجودات
عالم،یکسلســلهحقوقمبنایــیوابتداییداردکهازدلآنهــا،تکالیفبیرون
میآیــد؛چنانکهقرآنکریممیفرماید:هو الــذی خلق لکم ما فی الارض جمیعاً؛
»اوخداییاستکههمهموجوداتزمینرابرایشماخلقکرد«)بقره/29(.ازاین
منظر،خدایســبحانآنچهرادرآسمانوزمیناســت،بارعایتاصلمصلحت
درجهتتحققنظاماحســن،بهگونهایخلقنمودهکهانســانبتواندازآنهابهره
ببرد.پسانســاننســبتبهآنهاحقدارد.بهرسمیتشناختهشدنحقوقفطری
مانندحقحیات،حقآزادیو...دراسلاممؤیدایننظریهاست.بااینتوضیح،
تکلیفدرمقامثبوتوواقع،هموارهتابعوفرعبرحقوقاست،امابایددقتنمود
کهدرمقاماثباتوشــناختواقعیت،هیچگونهتقدّموتأخریبینحقوتکلیف
نیســتوازهریکمیتواندیگریراشناخت؛چنانکهماازبیانتکالیفدولت
درمقابــلملت،حقوقملترامیشناســیموازبیانحقوقهمســایهها،تکالیف
خودمانرادرکمیکنیم.نتیجهســخنمزبورایناســتکهدامنۀحقوقِدرنظر
گرفتهشــدهبرایانســاندراسلامبسیاروسیعتروتوســعهیافتهترازمکاتبغربی
اســت؛زیراخدایســبحانبهانســانکرامتذاتیدادهویکسلسلهتواناییهاو
سلطههایحقوقیبرایبهرهبرداریانسانازمواهبطبیعتوعالمهستیبرایبشر
جعلنمودهاست)مصباحیزدی،134،1388(.بنابراین،طبیعیاستکهانسانمیتواند
ازتمامیحقــوقدرابعادمختلفحقوقعمومی،مالکیت،شــهروندی،آزادی،
حقخصوصی،بینالمللو...بهرهمندشــود.درواقع،انســانیکهدارایکرامت
گاهمستلزمحقوحقوقمیشودوکرامتذاتیبدونحقوق ذاتیاســت،ناخودآ
معناییندارد.خلاصهآنکهدراسلامحقوقنسبتبهتکالیفوجودفرعیوتبعی
ندارد،بلکهاگربتوانیکیازایندورانسبتبهدیگریثانویوتبعیفرضکرد،
آنتکلیفاســت.میانحقوتکلیفملازمهوجودداردوتکالیفزاییدهومولود

حقوقاست.
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 ب( پیش انگاری آزادی انسان در فقه اسلامی
کید بابررسیمحتوایفقهاسلامی،روشنمیگرددکهعدمبحثازمباحاتوتأ
بربایدهاونبایدهادردین،نشانۀتقدمرتبیتکالیفبرحقوقنیست،بلکهخودنشانۀ
پیشانگارهومفروضبودناصلاباحهوآزادیدردیناســت؛زیرااساسهستیو
آفرینشبراختیاروآزادیانسانپایهریزیشدهاست.پسدیگربهبیاناعمالیکه
انجاموترکآنبرانسانیکساناست،نیازینیستوبایدتنهاواجباتومحرمات
رابیاننمود.درواقع،میتوانگفتاصلباانتخابعملواختیارانســاناســتو
فقهاســلامیبابیانتکالیف،آنهارامحدودنمــودهوهرچیزبهغیرازتکالیفرا
حقانســانمیداند؛بهدیگرسخن،تکلیفمحتاجبیانزایداستوتاهنگامیکه
نصّصریحیبرآندلالتنکند،اصلبراباحهوبرائتاستنهتکلیف؛ازاینرو،
بهمباحاتپرداختهنمیشــود)انصــاری،14،1428؛ســیوطی،60،1411(.بههمیندلیل،با
یکنگاهدقیقبهکتابفقهیمختلف الشــیعهبهچهارصدوهفتادمورداســتنادبه
اصلبرخوردمیکنیمکهدرمقامنفیتکلیفذکرشــدهاست؛چنانچهدرکتاب
»تذکرةالفقهــاء«،کتاب»الخلاف«ودیگرجوامــعاصیلومعتبرفقهینیزموارد
استنادبهاصلدرمقامنفیتکلیفبسیاردیدهمیشود.پسچگونهادعامیشودکه

فقهاسلامیتکلیفمحوراستوحقجنبۀتبعیوثانویدارد؟
بنابرنظراستادجوادیآملی،انجامتمامیتکالیفواحکام،سهلوآساناست
ودرمرحلۀتشریعوقانونگذاری،بهمردمتخفیفدادهشدهاست.برهمیناساس،
خدایسبحاندربخشهایزیادیمکلفانرادروسعتوگشادگیقراردادهاست
وبهغیرازمحدودهمحرماتوواجباتآنهاراآزادگذاشــتهاســت؛چهمحدوده
مکروهاتومســتحباتوچهمحدودهمباحاتواقعیوظاهری)ر.ک:جوادیآملی،
201،1387(.شهیدصدرنیزمعتقداستاینمحدودهومنطقه)منطقةالفراغ(خالی
ازحکمالزامیاستوحکمشرعیمعینیندارد)صدر،37/2،1392(؛بنابراین،اینکه
گفتهمیشودبیشترفقهاسلامیدرمورداحکامالزامیاست،سخنصحیحینیست؛
زیرااگردرفقهاسلامیمباحاتبیانمیشدبخشهایزیادتریرابهخوداختصاص

میداد)جوادیآملی،183،1384(.
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براساسرهیافتمزبور،دقتدرمباحاتواعمالیکهمکلّفدرانجامیاترک
آنهامخیّراســت،کاملًانشــانگرکثرتآنهاســتواگرکثرتعلامتتقدمو
اهمیتاســت،بایدایناهمیتواصالترابــهکارهایمباحداد؛درنتیجه،مطرح
نشــدنمباحاتدرفقهاســلامینمیتواندمبیناصالتتکلیفباشد،بلکهخوداز

علائمپیشانگاریاصلآزادیاست.

ج( بازگشت تکالیف به احیای حقوق انسانی
ملاکجعلتکالیفدراســلاموجودمصالحومفاســداست.پساگرکسی
بــهتکلیفخودعملنکرد،حقخودراتضییعکردهاســت.درحقیقت،تکالیف
الهیکاملًاعقلانیاســتوگزارههایدستوریکههمهدرجهترعایتمصالح
ومفاسدند،الطافیمیباشندکهماراهرچهبهتروبیشتربهمصالحوکمالنزدیک
میســازند.پــسروحتکالیف،همانحقکمالیابیانسانهاســت؛بهاینمعناکه
احکاموتکالیفبدانجهتتنظیمشدهاندکهانسانباعملبهآنهابهرشدوکمال
خودـکهاصلوریشــهحقوقاوستـدســتیابد)ر.ک:زلمی،488،1375(.استاد
جوادیآملیتأکیدمیکند:»ابننوبختدریاقوت،ســیدمرتضیدرجمل العلم و 
العمل،خواجهنصیرطوسیدرتجریدالاعتقاد،علامهحلیدرشرح تجرید،مرحوم
لاهیجیدرگوهر مرادوســیدشــریفجرجانیدرشرح مواقفمعتقدندتکالیف
دینیخالیازغرضنیســتوگرنهلازممیآیدافعالالهیبیهودهوعبثباشد،در
حالیکهغرضازارســالرسلوانزالکتبرساندنانسانبهمنفعتیعظیماست«
)جوادیآملی،41،1388(.عزّالدینبنعبدالسلامملقببهسلطانالعلماء،فقیهوخطیب
شافعیدراینزمینهمیفرماید:»بدانهماناخدایسبحانحکمیازاحکامشرابه
رسمیتنشناختهمگربهسببوجودمصلحتیزودودیریامصلحتیهماکنونودر
آیندهازبابلطفبربندگانش...وازآثارلطفورحمتخدایسبحانایننیست
کهبندگانشرابهسختیورنجبدونفایدهمکلفگرداندولکنآنهارافراخوانده
الدینبنعبدالسلام،1424، بهســویهرعملیکهموجبنزدیکیبندگانبهاوشود«)عزِّ

300؛ر.ک:شاطبی،9/2،1417؛شلبی،11،1947(.
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امــاممحمدباقردراینزمینهمیفرمایــد:»اوامرونواهیوتحریمهایخدا
براســاسمیلوعلاقهاونیست.خدایسبحانانسانراآفریدهاستومیداندچه
چیزیمایهقوامبدنویوبهمصلحتاوست؛لذاآنهاراحلالکردهومیداندچه
چیزیبهزیاناوســت،ازاینروآنهاراحرامکردهاســت«)حرعاملی،99/24،1409(.
درقرآنکریمنیزمواردمتعددیازمعارفبیانشدهکهنمایانگرآناستکهجمیع
تکالیفالهیبهسودخودانساناستوهیچکدامعلیهانساننیست؛مانندآیهشریفۀ
وا  نْ تُحِبُّ

َ
نْ تَکْرَهُوا شَیْئاً وَهُوَ خَیْرٌ لَکُمْ وَعَسی أ

َ
كُتِبَ عَلَیْکُمُ الْقِتالُ وَهُوَ كُرْهٌ لَکُمْ وَعَســی أ

2ْجْرٍ فَهُوَ لَکُم
َ
لْتُکُمْ مِنْ أ

َ
نْتُمْ لا تَعْلَمُون1 )بقره/ )216و ما سَأ

َ
هُ یَعْلَمُ وَأ شَیْئاً وَهُوَ شَرٌّ لَکُمْ وَاللَّ

)سبأ/47(.پیاممشترکهمۀاینآیاتارجاعتکلیفبهحقاست.پسفرقاستمیان
چیزیکه»برانســان«باشدیا»برایانسان«.اگرچیزی»برانسان«باشد،میتواند
انســان«قلمدادگردد،ولیاگرچیزی»برایانســان«بود،نمیتوان منافیبا»حقِّ

گفتمنافیومباینباحقاوست)جوادیآملی،116،1385(.
باتوجهبهآنچهبیانشــد،بهنظرمیرســدکهبایدهــاونبایدهایفقهی،عنصر
اساسیدرایجادانگیزهبرایانساناست.ازآنجاکهخدایسبحانکمالوسعادتِ
بندگانخودرادوســتدارد،بعدازبیانمصالحومفاسد،آنهارادرقالبدستگاه
تکلیفارائهمیکندتامردمانگیزهبیشتریبرایپیمودنراهسعادتپیداکنند.اگر
تکالیفووظایفشرعیرااینگونهبیاننمیکرد،رغبتیبرایعملدرانسانایجاد
نمیشدوحقهدایتویتحققپیدانمیکرد.شاهدبردرستیاینمطلبآناست
کهمابهصورتروزمرهدرزندگیعادیخویشبهمزایایاآســیبهایبســیاریاز
چیزهاعلمداریم،امابهاینعلمخوداهمیتنمیدهیم.همهمامطلعیمکهحرکات
ورزشــیگوهرسلامتیاستوعافیتانسانراحفظونگهبانیمیکندوکشیدن
ســیگارودیگرانواعدخانیاتموجبضرروآســیبرســاندنبهبدناست،بااین

1.قتالبرشـــماواجبشدهدرحالیکهآنرامکروهمیداریدوچهبساچیزهاکهشماازآنکراهتداریددرحالیکه
خیرتاندرآناستوچهبساچیزهاکهدوستمیداریددرحالیکهشرشمادرآناستوخداخیروشرشمارامیداند

وخودشمانمیدانید.
2.هراجروپاداشیازشماخواستهامپسآنبهنفعشماست.
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حال،بیشــترمردمرغبــتوتمایلزیادیبرایورزشکــردنندارندوافرادزیادی
نیزســیگارمیکشــند.ازاینرو،اگربهانسانگفتهمیشد:ورزشنمودنواجبو
کشــیدنسیگارحراماست،اشتیاقبیشتریحاصلمیشد.بنابراین،میتوانگفت
بایدهاونبایدهایفقهیهماننددستورهایصاحببردهنیستکهازاینطریقنفع
وفایدهایراکســبنماید،بلکهدستگاهتکلیف،امرونهیشرعیواعتبارِواجب
وحرام،ناشیازلطفالهیاستوزمینهرشدوتعالیمعنویبیشتررابرایانسانها

فراهممیسازد.
خلاصهآنکهازمنظراندیشــهایاستادجوادیآملی،انسانخادمخداوندنیست
کهبهسوداوکارکند،بلکهخادمخویشاستکهنتیجهتلاشهایاوبهخوداوبر
میگردد)جوادیآملی،119،1388(.محمدمصطفیزحیلینیزدراینزمینهمینویسد:
»احکامشــرعیبرایفراهمنمودنمنافعودفعمفاســدازمردمآمدهاست...این
احکامباعزتوتعالیانسانیعجینشدهواوراازسقوطدرگمراهیوکجرویو
باورهاینادرستوهوسهایگوناگونومیلهایحیوانینجاتمیدهد«)زحیلی،

.)673-672،1430
بادقتدرمباحثیادشــدهمیتوانچنینبرداشتنمودکهدیدگاهاندیشمندان
مذاهباسلامیدراینزمینهبسیاربههمنزدیکاستوآنانبرایننظراتفاقدارند
کــهاحکاموفرائضدینیدرنهایتبهمصالحومنافعخودانســانهابازمیگردد.
خدایســبحانازطریقهدایتونشاندادنراهخوبوبد،آدمیانرابهحقوقشان
آشناکردهتاباقبولآنهاازخطرلغزشوسقوطدرگردابتباهینجاتیابندوبا
ایفایآنحقوقبههدفخودبرســند.پستکالیفیابرایحفاظتازحقوقخود
دارندهآنهســتندیــابرایحمایتازحقوقدیگرانیادرجهتزمینهســازیبرای

بهرهمندیبیشترازحقوق.

د( تکلیف؛ نشانۀ تکریم
درنظامفکریاســتادجوادیآملی،تشــریعاحکامشرعیبرایانسانبهجهت
توصیفجایگاهانسانیوتبیینمقامخلیفةاللّهیویاست.انسان،خلیفهخداستو
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اینمقاموالاترینوبالاترینمقامیاستکهیکموجودمیتواندبهآننایلشود.پر
واضحاستکهلازمهحفظوصیانتازچنینجایگاهیایفایتکالیفواطاعتاز
اوامرالهیاست.ازنظراستادجوادیآملی،وجودِهرمزیتیدرپرتوپذیرشوظایف
وتکالیف،امکانپذیراستوبهاندازههردرجهایکهبهفردمیدهندازاومسئولیت
طلبمیکنند.پسحکمتتکلیفباکرامتانســانیآمیختهشــدهوکمالاتو
شایستگیهایانسانمرهونمکلفبودناوست.بهدیگرسخن،فصلمقوّموممیّز
انســان،عقلاوستولازمهعقلداشتن،مسئولیتداشتنوپذیرشقانوناست.بر
ایناســاس،وظایفومسئولیتهانهتنهاتوهینبهانساننیست،بلکهاورابهسوی
ســعادتابدیســوقمیدهد)جوادیآملــی،164،1388(.ازاینمنظر،همانگونهکه
هیچکستکلیفمشقشبازسویمعلمراجزبرایارشادوراهنماییدانشآموزان
تلقینمیکندوآنراتوهینوبیاحترامینمیشــمارد،تکالیفشــرعینیزکهدر
پرتوآنانســانمیتواندبهکمالحقیقیخوددســتیابد،نبایدتوهینبهاوبهشمار
آورد.اگرخدایســبحاندســتانســانرامیگرفتوبدونقدرتوآزادیبهآن
مقامرفیعمیرساند،چهفرقیباملائکوفرشتگانمیداشتوچهفضیلتیبرآنان
مییافت؟بنابراین،بایدبرداشــتهایاشــتباهرادرزمینهبندگیوتکلیفازاندیشه
خودپاککنیموبدانیمکهقبولتکلیفنهتنهاتحقیریاتوهینبهانساننیست،بلکه
نشانهشایستگیفردمکلّف،احترام،تجلیلوارجنهادنبهاوست.چنانچهبرخیاز
صاحبنظراناهلســنتدراینزمینهمینویسد:»تکلیف،پایهواساستمیزانسان
ازدیگرموجوداتومایۀشرافتاوست«)جریسی،33،1434(.همچنینبایدبدانیمکه
اگرتنهابادســتورهایفقهیمیتوانبهسعادتورستگاریدستیافت،پسباید
بهجایعبارت»دینحقانساناست«،ازجملاتیمانند»واجباست«یا»بایسته
است«استفادهکرده،بگوییم:انسانهاموظفاندکهبهتکالیففقهیعملکنند؛
همانگونهکــهموظفاندخودراازمخاطرهومهلکهنجاتدهند.درســتمانند
فردیکهدنبالطبیبمتخصصاســت،امابعدازمراجعهوگرفتننسخه،مکلف
اســتبهدستورالعملهایاوعملنماید.ازاینرو،برخیبراینباورندکه»حقوق
انساندراسلامصرفحقوقنیستکهبشرآنرااستیفاکندیانکندبلکهاسلامآن
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راواجباتوتکالیفشرعیبهشمارمیآوردکهبههیچعنواننمیتواندنقضآنرا
برتابد«)عماره،15،1405؛قرضاوی،187/2،1988(.

ازمطالبپیشگفتهروشنشدکهایندورویکرددرواکاویحقوقوتکالیف
انسانتأثیرمهمیدارد؛زیراتفکرغربمدرندرجوامعالحادیبرسودولذتجویی
اســتواراســتوهموارهبهســویالغایهمهجانبهمناسکوســنندینیدرپیوند
اجتماعیوفردیانســانهاپیشمیرود،لکننگاهواندیشهتئوریسینهایاسلامی
درجوامعتوحیدیبرمحورحقوعدلاستنهسود،ازاینرو،گسترهدیدشانبسیار

وسیعاست،ماورایمادهونیزعالمابدیراهمدربرمیگیرد.
برهمینمبنامدعیانتکلیفمداریزبانفقهمیگویند:

1.هــرنوعآموزهفقهیمانندحجاب،ممنوعیترابطهبانامحرم،شــربخمر،
ممنوعیتسقطجنینواحکاممربوطبهخانوادهوباورهایدینیرابهعنوانمصادیق

ظلموستمبرحقوقانسانهادانستهکهبایدبههرصورتممکنمنحلشود.
2.بهجایاندیشــهتعالیانسان،امیالولذتهاینفسانیرابرهمهچیزترجیح
داده،رهنمودهایعقلسکولاررابرفرامینخداودستوراتدینیاشمقدّممیدارند.
برایناســاس،احکاماسلاممربوطبهممنوعیتازدواجباهمجنس،مخالفحقوق
انسانیخویشپنداشتهوبهگونهایدرتلاشاندتاهمجنسبازیراعلمیجلوهدهند.

نتیجه گیری
باامعاننظروپسازبحثوبررســیپیرامونحقوقوتکالیفدرفقهاسلامی
ازدیدگاهاندیشمنداناسلامیوباتکیهبرآرایاستادجوادیآملیمشخصگردید:
1.بحــثحقوقوتکالیفانســانرابطــهایمعناداربامبانیهستیشناســانهو
انسانشناســانهداردوازآنجاکهمبانیفکریاســلامبــامبانیفکریجوامعغربی
کاملًامتعارضاست،اینتعارض،نهتنهاظاهریوبناییکهمبناییوریشهایاست؛
زیراتدوینحقوقبشرمدرنمبتنیبرتفکرانسانمحوریاستاماحقوقدرمتونو

گزارههایدینیبرمبنایخدامحوریاست.
2.براســاسطراحینظامحقوقانساندرغرب،نسبتیکهانسانامروزیبادین
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برقرارمیکندبهامرخدانیســت،بلکهبهخواستخوداوست؛یعنیاجازهداردکه
متدینباشدیانباشد،امابراساسرویکردشریعتگراآنچهغربآنراحقمیداند،
اســلامآنراوظیفهومسئولیتبهشمارمیآورد؛یعنیعقلپسازدرکاینکهرشد
واقعیانســانمرهونتدینبهدینحقاســت،حکممیکندکهبایدبهحقوقیکه

خداوندبرایاوتعیینکردهملتزمباشدودرادایآنهاکوتاهینکند.
4.اینکهگفتهمیشودزبانفقهزبانتکلیفاست،سخنیناصواباست.توجه
بهمبانیواصولفقهیبیانگراینواقعیتاســتکهفقهاســلامیتوجهبیشتریبه
تکالیفومســئولیتهامعطوفنداشــته،بلکهدرمواقعیهمکهفقهبهظاهرزبان

تکلیفیدارد،درراستایتأمینحقوقانسانسخنبهمیانآوردهاست.
5.درفقهاسلامینهاصالتباحقاستونهباتکلیف؛بلکهحقوقوتکالیف
دوروییکســکهومــلازمیکدیگرند؛ازاینرو،اگربــانگاهیهدفداربهفقه
اسلامینگریستهشود،ثابتمیشودکهتکالیفدرواقعبهحقوقبازمیگردد.
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Abstract
The common discourse on usury is its definition in the form of 

borrowed, transactional, and ignorant usury. In the Islamic banking 
system, relying on this discourse, any doubt of contracts being usu-
ry-like are denied, because there is no transactional usury in banks, 
and the loan includes a small proportion of the bank facilities, which 
is typically a zero-interest loan. Likewise, the penalty for late pay-
ment is also received in the form of a liability, which is due to the 
breach of the debt due to the payment of the debt at maturity, and 
not against the extension of the deadline for ignorant usury. How-
ever, it seems that this discourse is faced with the sophistication of 

1.Hosseini,A)2020(;“TheProblemofConcepttoInstance”inDefiningUsuryanditsRoleinBanking
PerformanceEvaluation:AComparativestudyintheQur’an,TraditionsandImamiyahJurisprudence;
Jostar-HayFiqhivaUsuli;Vol:6;No:18;Page:95-123-Doi:10.22081/jrj.2019.52218.1555

Jostar- Hay Fiqhi va Usuli
(Jurisprudence and Principles of Jurisprudence) (JFU)

Vol 6 ;  No 18 ;  Spring 2020
Print ISSN 2476-7565                              Online ISSN 2538-3361

“The Problem of 
Concept to In-

stance” in Defining 
Usury and its Role 
in Banking Perfor-
mance Evaluation: 

A Comparative 
study in the Qur’an, 

Traditions and 
Imamiyah Jurispru-

dence



96

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī
Vol.6 , No. 18
 Spring  2020

the problem of concept to instance as the Holy Qur’an mentions 
the ruling of usury not its definition and instance, and in the narra-
tions, the ruling of some instances is also stated. The raised question 
here is that what is the meaning and nature of usury? What are the 
commonalities for the mentioned instances for usury? If usury is 
limited to borrowing and transactional usury, why are some other 
activities, such as the sale of the object, etc., prohibited under the 
title of usury? Using an inductive and analytical method for ana-
lyzing the instances, it is concluded by the author that usury has a 
comprehensive meaning that does not include all existing and new 
instances and loan and usury transactions are two clear instances of 
this concept. The ruling of usury is mentioned in the Qur’an which 
includes any instance that this meaning is applied in. Usury means 
the required extra amount of the given money in return for assign-
ing a time for securing the primary and secondary properties which 
is confirmed by traditions and historical evidence. This concept is 
observed in all banking contracts.

Keywords: The Problem of Concept to Instance, usury, Islamic 
banking.
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»اشتباه مفهوم به مصداق« در تعریف ربا و نقش 
آن در ارزیابی عملیات بانکی

)مطالعۀ تطبیقی در قرآن، روایات و فقه امامیه1(
سیدامرالله حسینی2

چکیده
گفتمــانرایجدربارهربــاتعریفآندرقالبربایقرضی،معاملیوجاهلیاســت.
درنظــامبانکداریاســلامیباتکیهبراینگفتمانهرگونهشــائبهربویبــودنقراردادها
نفیمیشــود؛زیراربایمعاملیدربانکصورتنمیگیرد،قرضهمدرصدناچیزیاز
تسهیلاتراشاملمیشودکهنوعاًبهصورتقرضالحسنهاست.جریمهتأخیرهمدرقالب
وجهالتزامدریافتمیشودکهدرمقابلتخلفمدیونازادایدیندرسررسیداستونه
درمقابلتمدیدمهلتتاربایجاهلیبشود.بااینحال،بهنظرمیرسداینگفتماندچار
مغالطهاشتباهمفهومبهمصداقشدهاست؛زیرادرقرآنکریمحکمربابیانشدهاستنه
تعریفومصداقآنودرروایاتهمحکمبرخیمصادیقبیانشــدهاست.حالپرسش
ایناستکهمفهوموماهیترباچیست؟چهوجهمشترکیبینمصادیقذکرشدهبرایربا
وجوددارد؟اگرربامنحصربهربایقرضیومعاملیاســت،چرابرخیفعالیتهایدیگر
ـمثلبیععینهو...ـتحتعنوانربامنعشدهاست؟دراینمقالهبهروشاستقراوتحلیل

1.تاریخدریافت:1397/07/23؛تاریخپذیرش:1398/06/24
s.a.hosseini@ISR.ikiu.ac.ir:قزوین-ایران.رایانامه.2.استادیارفقهوحقوقاسلامیدانشگاهبینالمللیامامخمینی

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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مواردبهایننتیجهرســیدهایمکهربامفهومجامعیداردکهشــاملهمهمصادیقموجودو
نوپیدامیشــودوقرضومعاملهربویدومصداقروشناینمفهوماند.حکمربادرقرآن
اطلاقداردوشاملهرمصداقیمیشودکهاینمفهومبرآنصدقکند.اینمفهومعبارت
استاز:»زیادهلزومیبرسرمایهدرازایمدتباتضمیناصلوفرع«کهروایاتوشواهد
تاریخــینیزاینمفهومراتأییدمینمایــد.اینمفهومامروزهدرتمامقراردادهایبانکیراه

یافتهاست.
کلید واژه ها: اشتباهمفهومبهمصداق،مفهومربا،بانکداریاسلامی.

مقدمه
تحریمرباازســویعلمایاسلامبهعنوانیکحکمشرعیمسلمپذیرفتهشده
استودلیلبرحرمتآنازکتاب،سنتواجماعمسلمانانوجودداردوبرخیآن
راازضروریاتاسلامدانستهاند)خمینی،536/1،1390؛صدر،575،1425(.باوجوداین،
درتطبیقمصادیق،بهویژهدرنظامبانکی،هموارهاختلافنظروجودداشتهاست.
انتقادبهنظامبانکیازدوجهتبودهاست؛یکیازنظرربویبودناصلقراردادهای
بانکــیودیگرازنظرربــویبودنجریمهتأخیرکهازآثارونتایجقراردادهاســت؛
بهعبارتدیگر،ربویبودنقراردادهایبانکی»حدوثاً«و»اســتمراراً«موردبحث
بودهاســت.نسبتبهمورداول،شبههربایقرضیمطرحاست؛یعنیاشتراطزیاده
درضمنعقدقرضونســببهمورددوم،رباینسیهیاربایجاهلییعنیدریافت
زیادهدرمقابلتمدیدمهلتدین.برخیبراینباورندکهدربانکداریاســلامیهر
دوجهتمنتفیاست،امادراصلقراردادها،بهایندلیلکهتسهیلاتوقراردادهای
بانکیدرقالبعقودمبادلهایومشــارکتیاجرامیشودوقرضدرصدناچیزیاز
قراردادهایبانکیراتشــکیلمیدهدکهآنهمبهصورتقرضالحسنهاست،ربا
منتفیاست)موسویان،30،1393(.دربحثجریمهتأخیرنیزوجهالتزامگرفتهمیشود
کهدرقراردادقرض،برخاســتهازذاتعقدنیســتبلکهالتزامیجداگانهاستکه
ســببآن،تقصیربدهکاراســت؛یعنیسببمستقلومشــروعخودراداردوبدل
زایدبراصلنیســتتا»اکلمالبالباطل«باشــد؛لذاربایقرضیصدقنمیکند
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)کاتوزیان،270،1382-273(.درقراردادهایدیگرهموجهالتزامدرمقابلعنوانتخلف
قرارمیگیردنهزیادهدرمقابلامهال؛بنابراین،هیچیکازانواعربادرآنراهندارد

)رضوانی،34،1372؛تسخیری،70،1382(.
بهنظرمیرسدایننوعاستدلالدربسترگفتمانرایجفقهیتعریفربابهربای
قرضیومعاملیصورتمیگیردکهازنوعیمغالطه»اشتباهمفهومبهمصداق«رنج
میبرد.دراینبیان،بااستنادبهانحصارربادریکمصداقآن،بهجایحلمسئله
صورتمسئلهپاکشدهاست.درنتیجه،بااینکهازنظرصوریوبااستدلالفوق،

ربامنتفیبهنظرمیرسدولیآثارونتایجسوءآنباقیاست.
فقیهاندرتعریفرباآنرابهدوقســمقرضیومعاملیتقسیمکردهوجداگانه
تعریفنمودهاند.ســؤالایناســتکهماهیتومفهومربابهعنوانمقســمدراین
تقسیمچیست؟چهوجهمشترکیبینمصادیقذکرشدهبرایرباوجوددارد؟اگرربا
منحصربهربایقرضیومعاملیاســت،چرابرخیفعالیتهایدیگرـمثلبیععینه
و...ـتحتعنوانربامنعشدهاست؟اگربینهمهمصادیقموجود،ویژگیمشترکی
وجودداردکهبهدلیلآنویژگیازطرفشــارعمنعشدهاست،آیااگراینویژگی

درمورددیگریپیداشودمیتوانحکمبهمنعآنکرد؟
بــهنظرماربامفهــومجامعیداردکهقرضومعاملهربــویدومصداقبارزو
روشــنآناســت،ولیمصادیقدیگرینیزدارد.آنمفهومعبارتاستاز»مطلق
زیادهلزومیبرســرمایهدرازایمدتباتضمیناصلوفرع«واینمفهومدرتمام
قراردادهاقابلراهیابیاست.هرقراردادیبایدمبتنیبرمغابنهوریسکباشد؛یعنی
سودوزیانبهطورمتعارفبینطرفینقراردادتوزیعشود؛لذاهرجازیادهبرسرمایه
بدونریســکوبدونزیان،تحققیابدرباســت؛اینمعناممکناستلباسهای
مختلفیبرتنکند.امروزه،تسهیلاتبانکیبدونپذیرشریسکدربردارندهافزوده
برسرمایهاســتواینرباست،بخصوصکهدرآنسرمایهازملکیتبانکخارج
میشودواصولًانبایدنفعیبرایآنداشتهباشدمگرآنگاهکهزیانرانیزپذیراباشد.
درآیاتقرآنکریمرباتعریفنشده،فقطحکموملاکآنبیانشدهاست.حکم
رباحرمتاســتوملاکآنظلمبودن.درروایاتهمحســبموردسؤال،حکم
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آنموردبیانشدهیعنیبیانمصادیقاستوازجملهمصادیق،ربایقرضیاستنه
اینکهربامنحصردرقرضباشد.واقعیتایناستکهمسئلهتشخیصموضوعاست
نهحکمومرجعدرتشخیصموضوع،عرفاستوبهنظرعرفدرهمهمواردی
کهشــرعتحریمنموده،روح»زیــادهدرمقابلمدت«وجــوددارد.اینمفهوماز
بررسیمصادیقکهدرروایاتوشواهدتاریخیآمدهاست،روشنمیشود.پژوهش

پیشروکوشیدهاستاینفرضیهرابهاثباتبرساند.

ادبیات پژوهش
درفقهشیعهربامنحصربهربایقرضیومعاملیاستوربایمعاملیغالباًحریمی
برایربایقرضیاست.درفقهاهلسنتنیزربامنحصربهرباالفضل)معاملهربوی(
ذرایع ورباالنسیه)تمدیدمهلتدین(استوربایفضل،فرعرباینسیهوازبابسدِّ
است؛بنابراین،درواقع،تنهامفهومِرایجِازربانزدشیعهوعامه،ربایدردینوقرض
است؛بااینتفاوتکهدرفقهشیعهرباحدوثاًدرعقدقرضمتصورمیباشدودرفقه
اهلسنتاستمراراًوباتأخیردرادایبههنگامدینوتمدیدمهلتدیندرازایزیاده
صورتمیگیرد.باتوجهبهاینکهقراردادهایبانکیحدوثاًبهقرضربویواستمراراً
بهرباینســیهشباهتزیادیدارند،برخیمحققانشیعهواهلسنتکوشیدهاندبا

ارائهمفهومجدیدیازربا،فعالیتهایبانکیراازاینتشبیهمنزهبدانند.
بهطورخاصدراینزمینهچهاردیدگاهوجوددارد:

1.برخیبراینباورندکهربابهربایجاهلییارباینسیهاختصاصدارد؛یعنی
تمدیدبدهیدرسررســیددرازایزیادهوفرقینمیکندکهبدهیناشــیازقرض
باشدیامعاملاتدیگرواساساًآنچهدرزمانجاهلیترایجبوده،همینبودهاست،
نهقرضبازیادهمشروط.ازنظراینانآیاتقرآنازجمله130آلعمرانو275بقره
ناظربهاینمفهوماند؛یعنیآنچهحراماست،سوددرسررسیداستنهسودوبهرهای
کهدرابتدایقراردادبرآنتوافقمیشــود؛زیراربایجاهلیوجودســوددرتمدید
مدتاســتنهبرایاصلقرضوقرآنکریمهمهمینمعناراتحریمکردهاســت
)رشیدرضا،بیتا،123/4؛؛116/3؛137،1406(.بااینبیان،اصلربادرقراردادهایبانکی
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حدوثاًمنتفیاســتواگرتأخیردربازپرداختدیونصــورتنگیرد،ربادراصل
قراردادهاولوقراردادقرضحتیباشــرطزیاده،تحققنمییابد،ولیاســتمراراً،ربا
ممکناســتتحققیابدوآندرصورتیاستکهمشتریاندربازپرداختدیوندر
سررسیدتخلفکنندوبانکبخواهدبابتاینتأخیردرمقابلمهلتدادن،زیادهای

دریافتنماید.
2.برخیدیگربراینعقیدهاندکهربایمحرمبهبهرههایفاحشاختصاصدارد
کهدرربایجاهلیدراثرتمدیدچندبارهبدهیبهچندبرابراصلبدهیمیرســید
)بــدوی،242،1383(.برمبنایایننظــر،برخیحقوقدانانباپذیرشبهرهمحدود،آن
رامتمایزازربادانستهوتصویبقانونعملیاتبانکیبدونرباراناشیازخلطبین
ایندومفهومدانستهاند)کاشانی،95،1381(.بنابراین،اساساًبحثازربادرنظامبانکی
منتفیاست؛زیرادربانکنهحدوثاًونهاستمراراًبهرهفاحشاتفاقنمیافتد.آنچه
گرفتهمیشــود،سودناچیزیاستکهکاهشارزشپولرانیزجبراننمیکندچه

رسدبهاینکهفاحشومضاعفباشد.
3.برخــیدیگرحرمتربارادرموردقرضهایمصرفیدانســتهاندوگفتهاند
قرضهایتولیدیوســرمایهگذاریمشمولآننمیشود)زرقا،709/13،1388(.بااین
بیاننیزدرواقعرباانحصاردرقرضیافته،شــاملتســهیلاتیکهتحتعنوانعقود

مبادلهایومشارکتیبهمشتریاندادهمیشود،نمیگردد.
4.عدهاینیزبراینباورندکهربااختصاصداردبهبهرهدربانکهایخصوصی
وروابطشخصی،امادربانکهایدولتیکهبهرهبهصورتیکضرورتاجتماعی
درآمدهاســتربــاراهندارد)معرفــت،149،1375؛غنینــژاد،13،1383(.ایننظردرواقع
مبتنیبرنظریهتفاوتبهرهطبیعیبابهرهقراردادیاست،برپایهایننظر،ربابهبهره
قراردادیاختصاصدارد،کهصاحبســرمایهدرقــراردادقرضدربرابرواگذاری
سرمایهخودبهغیرمطالبهمیکند،امادربهرهطبیعیکهدرآمدیاستکهدربازار
ســرمایهتعیینمیشــودودرقالبقراردادهایمبادلهایومشارکتیانجاممیگیرد،
رباصدقنمیکند)فرزینوشوندری،151،1381(.رباتنهادرحوزهبهرهقراردادی،آن
همزمانیکهقراردادازنوعقرضیابیعکالایهمجنسباشــد،تحققمییابد،اما
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اگردرقالبقراردادهایدیگرباشد،صدقنمیکند.بهعبارتدیگر،حوزهاحکام
تکلیفی،افعالارادیانسانهاســتنهافعالطبیعی،بــرایمثال،حرمتبهزناتعلق
میگیردکهیکامرغیرطبیعیوارادیاست،نهبهاصلشهوتومیلجنسیکه
یکامرطبیعیاســت.همانطورکهقراردادنحرمتزنابهعنوانمقدمهنفیمیل
جنسیخطاست،قراردادنحرمتربانیزبهعنوانمقدمهنفیبهرهطبیعیخطاست

)فرزینوشوندری،164،1381(.
بهنظرمیرســددرایــندیدگاههاانحصارمفهومربــادرربایقرضیمفروض
انگاشــتهشدهاســتوقائلانآنهادرصددبرونرفتازچالشربایقرضیباباز
تعریفمصادیقدیگریازربامیباشــند،درحالیکههمگیدچاراشتباهمفهومبا
مصداقشــدهاند؛لذاهیچیکازمواردگفتهشدهمفهومربانیست،بلکههریک
مصداقــیازمصادیقربااســتومصادیقربابهچندموردمنحصرنمیشــود.باید
گفــت،ربایکمفهــومجامعداردکهمیتوانددارایمصادیقمتعددیباشــدوبه

قراردادخاصیمثلقرضواصلقراردادیاتمدیدآناختصاصندارد.
آنمفهومجامععبارتاستاز؛أخذزیادهبرسرمایهدرمقابلمدتبهصورت
مشــروطوباتضمیناصل؛بهعبارتدیگر،شــرطزیادهدرمقابلمدتاستفادهاز
سرمایهبدونپذیرشخطروضرریکهمتوجهسرمایهشود.هرجااینضابطهصدق
کند،رباستولوقرضنباشدواساساًقرضربویهمبههمیندلیلرباست.شاهد
همایناســتکهدرروایاتهرجافصلتعریفیعنیمشروطومقطوعبودنزیاده
منتفیباشد،حکممنتفیشدهاست)حرعاملی،191/18،1409(.دراینپژوهشکوشش

شدهباارائهدلایلوشواهدیاینمدعابهاثباتبرسد.

ربا در قرآن کریم
ربادرلغتبهمعنایزیادشــدنورشدنمودنودربرخیمشتقاتآن،کنایهاز
تورمونموظاهریاست)ابنمنظور،304/14،1414(ودراصطلاح،به»زیادهدرمقابل
مــدت«انصرافدارد.درقرآنکریمهشــتآیهدررابطهباربــاوجودداردکهدر
هیچکدامبهموضوعربااشــارهنشــده،بلکهحکموملاکحکمدرآنبیانشده
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اســت.آریمفسرانبرایبرخیآیاتشــأننزولبیانکردهاند،ولیآنچهازظاهر
آیاتبرمیآیدآناستکهتنهایکمصداقبرایربابیانشدهوآنمطلقزیادهدر
مقابلمدتاستکهبهملاکظلمبودن،حرامشدهاست.ازابنعباسمنقولاست
بَا...)بقره/275(آنبودکهعدهایدر مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَــرَّ حَلَّ اللَّ

َ
کهشــأننزولآیۀ...أ

سررسیددینبرافزایشمقدارآندربرابرتمدیدمهلتبازپرداختتراضیمیکردند
ووقتیبهآنهاگفتهمیشــداینهمانرباســت،میگفتنــد:خیر،ایننوعیبیعو
معاملهاســت.چهفرقیداردکهبایعازاولبگوید:مثلًااینکتابرابهصددرهم
میفروشمیاازاولبههشتادبفروشدوبعددرسررسیددرازایتمدیدمهلت،بیست
درهمدیگربگیردکهگوییازاولمبیعدرمقابلصدتومانبودهاســت؟اماپاســخ
خداوندبااینآیهاینبودکهاینبیعنیست،رباستوخداوندبیعراحلالکردهوربا
راحرامواینعملرابهشدتمذمتنمودهاست)طبرسی،206/2،1415(.امامخمینی
بَاآنرادرموردزیادی مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ

َ
میگوید:روایاتوارددرشأننزولأ

مالدرمقابلتأخیردردینحالدانستهاند.اینشاهداستبراینکه»زیادیدرمقابل
امهال«درمطلقدیونجایزنیست)خمینی،527/5،1421(.البتهموردمخصصنیست؛
اگرچهشأننزولآیهتمدیدمهلتدیونحاصلازمعاملاتدرمقابلزیادهبوده،این
موردشاملربایقرضینمیشود،ولیربایقرضیدرروایاتتحریمشدهودردلیل

تحریمآنهمبههمینآیاتاستشهادشدهاست)طوسی،206/6،1407(.
دراینآیههمانطورکهلفظبیعاطلاقداردوشاملهرنوعمعاملهنوپیداییدر
هرزمانمیشود،لفظ»الربا«نیزاطلاقداردوهرعملیاتیراکهعرفاًرباباشدشامل
میشودوقرینهاینداریمکهمقصودربایخاصیبودهاست.بهفرض،ربادرصدر
اســلاممنحصربهربایقرضییامعاملیبــوده،موجبانحصارربادراینمصادیق
برایهمیشــهنمیشود،اهلسنتگفتهاندقدرمتیقنازآنربایجاهلی)زیادهدر
مقابلتمدیدمدت(استواطلاقلفظبهاینموردانصرافدارد.درحالیکهقدر
متقیندردلیللفظیراهنداردوانصرافهمزمانیکاربردداردکهمنشأآنکثرت
استعمالباشدکهدرمانحنفیهمفقوداست)جواهری،18،1405؛فاضللنکرانی،24،1392-
27(.رباخوارانباتشبیهمعاملاتربویباعقدمشروعیچونبیعدرظالمانهبودنآن
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تشکیکمینمودندوسپسباترفندهاییمثلاستفادهازعناوینعقودمشروعماهیت
عقدربویراموضوعتعهدقرارمیدادند.برایناساسهرعقدیکهازماهیتاصلی
خودخارجوبهمنظورعملیساختنربامورداستفادهقرارگیرد،معاملهربویتلقی

شدهونامشروعمیگردد.
مْوَالِکُمْ لَا تَظْلِمُــونَ وَلَا تُظْلَمُونَ)بقــره/279(نیزاطلاقداردو

َ
آیــهفَلَکُمْ رُءُوسُ أ

میفرماید،اصلســرمایهمالشماســت،آنرابگیریدکهنهظلمیکردهباشــیدو
نهبهشــماظلمیشدهباشــد.دراینآیهگرفتنزیادتبرسرمایهیعنیربارابهطور
مطلقظلماســت.شهیدمطهریدلیلعمدهبرحرمتربادرقرضهایتولیدیرا
همیناطلاقذکرکردهاست)مطهری،292،1389(ومیگوید:اسلامربارادرمطلق
قرضهاتحریمکردهاست،خواهبرایاستهلاکوزندگیروزمرهباشدوخواهبرای

سرمایهگذاریوتجارت)مطهری،288،1389(.
ضْعَافًا مُضَاعَفَةً)آلعمران/130(استکه

َ
بَا أ كُلُوا الرِّ

ْ
مورددیگرتحریمربا،آیهلا تَأ

میفرمایدرباراچندبرابرنخورید.برخیبراینباورندکهشأننزولاینآیهدرمورد
دریافــتچندبرابرربــادراثرتمدیدچندبارهبدهیبودهاســت؛لذاربایمحرمبه
بهرههایفاحشاختصاصدارد)بدوی،242،1383؛رشیدرضا،137،1406(،ولینمیتوان
اینانحصارراپذیرفت؛زیرااولًاخوداینآیهاطلاقداردوظاهرآنایناســتکه
حقیقتربامطلقزیادیتصاعدیدرمقابلمدتاســتنهدرموردخاصی)ســند،
بَا)بقره/275(نیزاطلاقداردواطلاق مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ

َ
46،1428(.بهعلاوهآیهأ

آن،نصاســتوقابلتقییدبهکمیازیادبودنربانیســت.ازطرفدیگر،وصف
»أوفوابالعقود«احترازینیســتومفهومنداردکهبگوییماگرزیادهفاحشنبودو
متعارفوکمبود،رباجایزاســت،بلکهمطلقزیادهدرمقابلمدت،حراماســت
و»أوفوابالعقود«همیکیازافراداینزیادهاســتوبااینکهربابهطورمطلقممنوع
باشد،منافاتندارد.بهعلاوه،درغالبموارد،ربااضعافمضاعفهاست؛زیرانرخ
بهــرهوامربــویهرچندکمباشــددراثرتمدیدوتکراربهچنــدبرابراصلبدهی
میرسد)طباطبایی،119/4،1417(.ثالثاًطبیعتربازیادیاستورابعاًقیدموضوعاست
نهحکمودرحکمدخالتندارد؛بنابراین،حکمرامقیدنمیکند.مورددیگر،آیه
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بَا وَقَدْ نُهُوا عَنْهُ)نســاء/161(اســتکهخبرمیدهدرباکهبرایماتحریم خْذِهِمُ الرِّ
َ
وَأ

شدهبراییهودیاننیزتحریمشدهبودوازاینطریق،راهیبرایدرکمفهومرباباز
نمودهاســت؛زیرارباییکهدرمیانیهودیانرایجبوده،دریافتبهرهدرازایدادن
واماستوعاملاصلیترویجربادرجزیرةالعربنیزهمانمهاجرانیهودبودندکه

ازفلسطینویمنبهآنجاآمدهبودند)بخشفرهنگیجامعهمدرسین،86،1381(.
ِه اسِ فَلا یَرْبُو عِنْدَ اللَّ مْوَالِ النَّ

َ
بالاخــرهمورددیگرآیهوَمَا آتَیْتُمْ مِنْ رِبًــا لِیَرْبُوَ فِی أ

)روم/39(اســت.برخیگفتهاند:اینآیهدرموردهبهاست،ولیطبققولصحیحتر
اینآیهدرموردرباســت.یعنیمیفرماید:افزایشثــروتازطریقدریافتربانزد
خداوندبرکتینخواهدداشت)طباطبایی،185/16،1417(.نتیجهاینکهربادرآیاتقرآن
اطلاقداردوشــاملمعنایلغویآنیعنیمطلقزیادهمیشــود؛اگرچهدربرخی
مواردشــأننزولموردخاصیباشــد،اینامرموجبتقییدوتخصیصنمیشودو

آیاتمواردیکهدرسنترباشمردهمیشودنیزشاملمیگردد.
ممکناســتگفتهشود:ایناطلاقات،مخالفباعموم»أوفوابالعقود«استو
تنهادرقدرمســلمازمفهومربامیتوانــدآنراتخصیصبزندوهرجاکهقلمروربا

مشکوکباشد،بهعمومأوفوابالعقودرجوعمیشودنهبهاطلاقحرّمالربا.
پاسخایناستکه:اولًا»تمسکبهعامدرشبههمصداقیهخودش«،جایزنیست؛
ونیــز»حکمموضوعِخودشراثابتنمیکند«؛مواردمشــکوکرباعقدنیســت
کهبخواهیمدرصحتآنبهعموم»أوفوابالعقود«تمســککنیم؛بنابراین،قرارداد
ذِینَ  ومعاملهبایدبراســاسنیازواقعیشــکلگرفتهباشد،قرآنکریممیفرماید:الَّ
مَا  هُمْ قَالُوا إِنَّ نَّ

َ
ــیْطَانُ مِنَ الْمَسِّ ذَلِكَ بِأ طُهُ الشَّ ذِی یَتَخَبَّ بَا لَا یَقُومُونَ إِلاَّ كَمَا یَقُومُ الَّ كُلُونَ الرِّ

ْ
یَأ

بَا)بقره/275(دراینآیهقیامیعنیاقدام.رباخوار مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ
َ
بَا وَأ الْبَیْعُ مِثْلُ الرِّ

چهاقدامنامتعادلیکردهاستوحرکتمتعادلکداماست؟بهقرینهمقابلهمیفهمیم
حرکتمتعادلوموزونبیعومعاملهاستکهدرآنیکطرفمتاعیراکهبالفعل
نیازندارد،میدهدودرمقابل،متاعیراکهنیازداردمیگیرد،امارباخوارمتاعیرا
میدهدوهمانرابااضافهمیستاند.سؤالمیشودکهاگرنیازداری،چرامیدهی
واگرنیازنداریچرامیگیری؟اینحرکتنامتعادلوناموزوناست)طباطبایی،1417،
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433/2(ثانیاًمعاملهبایدمبتنیبرمغابنهوضررطرفینیباشــد،درحالیکهقراردادهای
ربویمبتنیبرغبناســتونــهمغابنه؛زیرارباخوارمــالراازملکیتخودخارج
میکندوبدینوسیله،هرگونهاحتمالزیانیراازخوددفعمینمایدودرعینحالاز
منافعآنبهرهمندمیشود.بنابراین،قراردادهایربویولودارایصورتمعاملهباشد،
معاملهنیســت.قرضهمتملیکبهضماناســتنهتملیکبهعوض؛لذامعاوضه
نیســتوموضوعاًازتحت»أوفوابالعقود«خارجاســت،امااطلاق»حرّمالربا«آن
رامیگیــرد؛زیراربویبودنازنظرعرفصــدقمیکند؛لذا»حرمالربا«بر»أوفوا

بالعقود«حکومتدارد.

مصادیق ربا در روایات
درروایاتنیزتعریفیازرباارائهنشــدهاست،بلکهحسبموردومصادیقیکه
مخاطبانســؤالمینمودند،حکمآنبیانشدهاست؛ازجملهمیتوانبهمواردزیر

اشارهنمود:

1. ربای قرضی
بهطــورقطع،یکیازمصادیقربایرایجدرزمــانجاهلیتکهدرقرآنتحریم
شدهاســت،ربایقرضیاســت؛یعنیقرضدادندرهمودیناربرایمدتزمانی
مشخصدرمقابلمبلغیبیشــتر)جصّاص،184/2،1405؛محققکرکی،265/4،1408(.در
روایــاتربایقرضی،مصداقیازمفهوم»زیادهمشــروطدرمقابلاعطایمدت«
است.برخیفقیهانبراینمطلبتصریحکردهاند.شیخانصاریمیگوید:حقیقت
ربایقرضیراجعبهقراردادنمبلغاضافهدربرابرامهالبهقرضگیرندهوبهتعویق
انداختنزمانمطالبهدیناســت)انصاری،223/6،1415-221(.بدیهیاســتهرمقدار
زمانمطالبهدینکمترباشــد،مقدارزیادهکمتراســتوبهفرضاگرمدتدینو
قرضیکدقیقهباشد،زیادهمتصورنیست؛بنابراین،ماهیتقرضربویچیزیجز
»زیادهدربرابرامهال«نیستوهرجاکهزیادهومدتنباشد،خودبهخود،ربوی

بودنمنتفیاست.
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2. ربای معاملی
درربایمعاملینیزضابطۀفوقجاریاســت؛چــهدرمعاملهنقدیدوکالای
همجنسباتفاضلوچهدرمعاملهنسیهدوکالایهمجنسحتیبدونتفاضل؛مثلًا
وقتــیدهکیلوگندمدرمقابلپانزدهکیلوگندمبهصورتنقدبهدهکیلوگندمدر
مقابلدهکیلوگندمدیگربهصورتنسیهمعاوضهمیشود،درواقع،پنجکیلوزیاده
درمقابلزمانقرارگرفتهاست.ازاینجامعلوممیشودربایمعاملینیزبههماندلیل
حرامشــدهاستکهربایقرضیحرامشــدهاستونهبهتبعربایقرضیوحریم
بــودنومقدمهبودنآنبرایربایقرضیچنانکهبرخیازمحققانشــیعهوســنی

گفتهاند)مطهری،46،1388؛ابنقیم،135/2،1411(.

3. ربای جاهلی
تحریمربایجاهلینیزبرهمینمبناســتکهیکمصداقآنرباینســیهبود.
دررباینسیهفردجنســیرابهصورتنسیهبهدیگریمیفروخت،اگرمشتریدر
سررســیدقادربهپرداختنبود،درمقابلتمدیدمهلتمبلغآنرامیافزود)ســیوطی،
365/1،1404(.البتــهربادرمقابلتمدیدمهلتدرربایقرضودیوندیگرنیزاتفاق
میافتــاد؛یعنیطرفمالیراتامدتیقرضمیدادودرسررســیدپرداختقرض،
مدترادرمقابلافزایشبدهیتمدیدمینمود)طبری،288/4،1412(وگاهاینافزایش

بهصورتدوبرابرکردنمبلغقرضبود)رشیدرضا،بیتا،123/4(.

4. تأجیل ثمن در ازای زیاده
یکیازمواردرباینسیه،تأجیلثمندرمقابلزیادهاست.درفقهشیعهدرعدم
جوازاینعملاختلافینیســت،ولینسبتبهدلیلآناختلافنظرهست،برخی
دراینکهدلیلآنربابودنباشــد،تردیددارند؛زیراطبقگفتمانرایجفقهشیعه،ربا
دردوعنوانقرضیومعاملیمنحصرمیشود،ولیفقیهاندیگرکوشیدهانددلیلآن
راربویبودنبدانند.شــیخانصاریمیگوید:»هیچاختلافیدرمسئلهعدمجواز
تأجیلثمنحالّبهزیادتر،درمطلقدیوننیست؛زیرارباستوحقیقتربایقرضی
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هــمراجعبهقراردادنمبلغاضافهدربرابرامهالبهقرضگیرندهوبهتعویقانداختن
زمانمطالبهدیناست.درحقیقت،اینزیادهدربرابرتأخیرزمانمطالبهبدهی،عرفاً
رباست.اهلعرفهمدراطلاقربابینموردیکهزیادهازابتدایعقدشرطشود
)مثلآنچهدرقرضمیشــود(وموردیکهبررویدریافتزیادهدرانتهایعقدو
درمقابلبهتأخیرانداختنمطالبهبدهی،توافقشودتفاوتیقائلنمیشوند«)انصاری،
221/6،1415-223(.امامخمینیشبیههمینعبارتداردومیگوید:»بحثینیستدر
اینکهتأجیلثمنحالّبلکهمطلقدینبهزیادترجایزنیســت؛زیراهمانندزیادیدر

قرض،رباست«)خمینی،527/5،1421(.
درروایاتبابربا،هرگونهتمدیدمهلتدردیون،زمانیصحیحدانســتهشــده
کهزیادهایدربرنداشــتهباشدوعلتآن،انتفایظلمواکتفابهسرمایهاصلیبیان
شــدهاست.اماممحمدباقردرصحیحةابنابیعمیر،درتحریمزیادهدرمقابل
مدت،بهآیهایاستشهادمیکندکهرباراظلممیداند)طوسی،206/6،1407؛حرعاملی،
376/18،1409(1.شــیخاعظمیکیازدلایلحرمتاشتراطتأجیلدیندرازایزیاده
راهمینروایتمیداند:روایتدلالتداردکهاگربرسرمایهبیفزاید،توافقبرتأخیر
جایزنیســتورباست؛بهمقتضایاستشــهادامامبهذیلآیۀرباکهمیفرماید:
فلکم رؤوس أموالکم لا تظلمون و لاتظلمون)انصاری،223/6،1415(.محققخویینیز
میگوید:ایــنروایتدلالتداردبرحرمتزیــادهدرمقابلمهلتدادن؛چهدر
سررســیدباشــدوچهدرابتدایقراردادوبهمعاملهیادینخاصیّاختصاصندارد«

)موسویخویی،بیتا،618-616(.
یکــیازفقیهانمیگویــد:دراثباتعدمجوازاعطایمهلــتدرمقابلزیاده
درمطلقدیــون،نیازیبهاثباتربویبودنآننداریــم،بلکهمانص)صحیحهابن

تِیهِغَرِیمُهُفَیَقُولُ
ْ
یفَیَأ جَلٍمُسَمًّ

َ
یْنُإِلَیأ جُلِیَکُونُعَلَیْهِالدَّ بِیجَعْفَرٍ:فِیالرَّ

َ
دِبْنِمُسْـــلِمٍعَنْأ 1.ابنابیعمیرعنمحَمَّ

رَیبِهِ
َ
جَلِفِیمَابَقِیَقَالَ:»لَاأ

َ
لَكَفِیالْأ مُدُّ

ُ
وْیَقُولُانْقُدْلِیبَعْضاًوَأ

َ
تَهُأ ضَعُعَنْكَبَقِیَّ

َ
ذِیلِیکَذَاوَکَذَاوَأ انْقُـــدْلِیمِنَالَّ

مْوالِکُمْلاتَظْلِمُونَوَلاتُظْلَمُونَ«.محمدبنمسلمازامام
َ
وَجَلَفَلَکُمْرُؤُسُأ هُعَزَّ سِمَالِهِشَیْئاًیَقُولُاللَّ

ْ
ساًمَالَمْیَزِدْعَلَیرَأ

ْ
بَأ

باقرمیپرسد:طلبکارینزدبدهکارخویشآمدهوازاومیخواهدبخشیازدینراپیشازسررسیدبپردازدتانسبتبه
مابقیدینسررسیدراطولانیترسازد،اماممیفرماید:اشکالینداردبهشرطآنکهبراصلبدهینیفزاید،چراکهخداوند

میفرماید:برایشماستسرمایههایتان،نهستمکنیدونهبرشماستمشود.
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ابیعمیر(برعدمجوازآنداریمواستشهادامامبهآیهقرآنمبنیبرظلمبودنآن
شاهداستبراینکهاینزیادهموضوعاًرباست،ولیممکناستحکماًرباباشدنه
موضوعاً؛زیرااصالةالحقیقةدرجاییکهعلمبهمرادمتکلمداریم،جارینیســت
)تبریــزی،561/4،1416(.توضیحاینکهدرمقامبحث،مادرمرادشــارعتردیدنداریم،
بلکهمیدانیمویقینداریمکهدریافتزیادهدرمقابلاعطایمهلت،رباست،ولی
نمیدانیمکهلفظربابهمعنایحقیقیاستعمالشدهاستیامجازی؟مجرایاصالة
الحقیقةنیســت؛زیرااصالةالحقیقةدرجاییجاریاستکهتردیددرمرادداریم،
نهدرکیفیتبیانونحوهاســتعمال)آخوندخراســانی،43/1،1431(.دراینجاچهبساربا
مجازاًبراینمعنادلالتنماید.پساصالةالحقیقةجارینیستونمیتوانبااصالة
الحقیقة،حکمبهدخولموضوعیبحثدررباکرد.اینفقیهبزرگبحثبسیاری
کردهاستتانشاندهد،اینموردداخلدرحکمرباست؛اگرچهموضوعاًربابرآن
صدقنکند.ایننشــانمیدهدکهمفهومجامعیبرایربادرنظرنداشته،ربارادر
قــرضومعاملهمنحصرمیداند؛لذادرچنینمواردیکهنصدرتحریمآنداریم،

بهتوجیهواستدلالرویآوردهاست.
یکیدیگرازفقیهان،میگوید:عنوانیکهدرربامنعشدهاست،»قرضبهشرط
نفع«اســت،درروایاتمقیدنشــدهکهحتماًایناشتراطبایددرضمنعقدقرض
باشــد،بلکهدرهرعقددیگریهمایناشــتراطبشود،قرضربویصدقمیکند.
صدقعنوانربویبودنمنوطاستبهتراضیواشتراططرفینبردریافتمنفعتو
اینعنوانبرایتحقّقحرمت،کافیاست)اراکی،355/2،1415(؛لذاربابرمفهومفوق
صدقمیکندوخودعموماتبابربادراثباتحرمتوفسادچنینشرطیکافی
استونیازیبهادلهخاصهمنداریم؛چهرسدبهاینکهدلیلخاصهمداریمکه

دلالتبراینامردارد)اراکی،357/2،1415(.
فقیهدیگریتأکیدداردکهرباعنوانزیادیبدلازقرضبهصورتجزءیاشرط
ضمنعقدقرضنیســت،بلکهآنچهازآیاتوروایاتاســتفادهمیشود،آناست
که»مطلقزیادتلزومیبرســرمایهدرمقابلمدت«،یا»الزامبرزیادتدرمقابل
مدت«ربامحسوبمیشــودوحراماست،گرچهضمنانشایعقدقرضنباشد،
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بلکهضمنعقدبیعباشــد؛مثلًادربیعنســیه،بایعبگویــد:»درصورتدیرکرداز
سررسیدبایدمقداریبرثمنبیفزایی«کهایندرروایاترباتلقیشدهاست؛نتیجه
اینکــهماهیتچنیندریافتیولواینکهباظاهــرقرضوحتیربایمعاملیمتفاوت
باشــد،عرفاًرباستوأخذآنحراموشرطآنمخالفکتابوازعموماتالزامبه

وفاخارجاست)هاشمیشاهرودی،182،1432(.

5. ربا در بیع سلف
بَا هَ وَذَرُوا مَا بَقِیَ مِنَ الرِّ قُوا اللَّ ذِینَ آمَنُوا اتَّ هَا الَّ یُّ

َ
برخیازمفسرانشــأننزولآیهیَا أ

)بقــره/278(راربایدربیعســلفدانستهاند.عثمانبنعفانوعباسبنعبدالمطلب
بهصورتســلفخرمــامیخریدنــدوهنگامبرداشــت،صاحبِخرمــاازآنها
میخواســتدرمقابلبهتأخیرانداختنبرداشــتنیمیازخرمابرایمدتمعینی،
مبلغیدوبرابربهآنهاپرداختکندکهرسولخداازاینعملنهیکرد)نیسابوری،

.)59،1362
خریدارمحصولبهصورتســلف،اینامکانبرایشوجودداشتکهمحصول
رادرزمانتحویلگرفتنبهقیمتیبالاترازقیمتخریدبفروشد.دراینشرایطبود
کهبعضاًفروشــندهدرخواستبهتأخیرافتادنتحویلمحصولیابخشیازآنرادر
ازایپرداختربامینمود.درقراردادســلمقبضثمنشرطاست.خریدارپولیرا
دراختیارفروشندهقرارمیدهدتاجنسرابهطورسلمازاوخریدارینماید.امام
میفرمایند:اگراینپولقرضیاســتکهنفعیبهدنبالدارد،جایزنیســت)طوسی،

.)204/6،1407

6. ربا در بیع صرف
شــارعمقدستقابضدرمجلسرادربیــعصرف،درجاییکهنقدینمثلهم
نیستند،مثلمعاوضهدیناربهدرهمشرطدانستهاست)حرعاملی،167/1،1409(.برخی
گفتهانــدارتباطیباربانــدارد،بلکهدلیلخاصدارد)جواهــری،170،1405(،ولیاین
صحیحنیست،بلکهدراینجانیزمفهوم»زیادهدرمقابلمدت«وجوددارد.همین
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امرموجباشــتراطتقابضشــدهاســتتازیادهدرمقابلمدتاتفاقنیفتد.اگر
تقابضدرمجلسصورتبگیرد،زیادهدرمقابلمدتنیست،بلکهبراساسرغبت
شــخصیصورتگرفتهاست؛چنانکهدرخریدوفروشهایدیگراینامررخمی
دهد؛یعنیمبتنیبرمغابنهاســت.بنابرایــن،ربایصرفهممصداقیازاینمفهوم

استوگرنهچهدلیلیبرمنعآنوجوددارد؟

7. بیع عینه
تحریــمبیععینهنیزازهمینباباســت.درعینهبایعکالارابهصورتنســیه
میفروشدبهشرطآنکهمشتریهمانرابهصورتنقدوبهقیمتکمتربهخودبایع
بفروشــد.طبقبرخیروایات،اینعملممنوعاست)کلینی،202/5،1407(.فقیهاننیز

برآناتفاقنظردارند)موسویخویی،49/2،1410(.
دراینجــانیززیادهدرمقابلمدترخمیدهــدوگرنههریکازدومعاملهبه
خودیخودوبهتنهاییصحیحاســتوهیچمحذوریندارد،ولینتیجهآندودر
مجموع،زیادهدرمقابلمدتکهرباســت.دراینجاعقدقرضیهمواقعنشــده،
ولیزیادهدرمقابلمدتواقعشــدهکهرباســت؛برایمثال،بایعمبیعرابهقیمت
صدتومانمیفروشــدنســیهبهمدتسهماه،بعدهمانرابهقیمتهفتادتوماننقد
میخرد.این،دومعاملهاســت،ولیدرمجموعمثلایناســتکهبایعهفتادتومان
دادهوبعدازسهماهصدتومانگرفتهاست.سیتومانزیادهدرمقابلسهماهمدت

استفادهازسرمایهقرارگرفتهاست.

8. ربا در مضاربه
درصحیحۀعلــیبنجعفرازبرادرشامامکاظم،اشــتراطزیادهدرضمن
مضاربه،ربایمحضدانســتهشدهاســت)عریضی،125،1409(1؛زیرادرمضاربهباید

بَا ذَلِكَقَالَ»لَاهَذَاالرِّ یَحِلُّ
َ
کْثَرَأ

َ
وْأ
َ
أ قَلَّ

َ
وْأ
َ
نْیُعْطِیَهُخَمْسَةَدَرَاهِمَأ

َ
عْطَیرَجُلًامِائَةَدِرْهَمٍیَعْمَلُبِهَاعَلَیأ

َ
لْتُهُعَنْرَجُلٍأ

َ
1.»وَسَأ

مَحْضاً«نقلمیکندکهپرسیدمدربارهمردیکهصددرهمبهدیگریمیدهدتاباآنکارکندبهشرطاینکهپنجدرهمیا
کمتریابیشتربهویبپردازدآیااینحلالاست؟فرمود:اینربایمحضاست.
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ســرمایهگذاردرسودوزیانحاصلهشریکباشدوسودحاصلهبهنحوکسرمشاع
بینطرفینتقسیمشودوبرایصاحبسرمایهجایزنیست،سرمایهخودرادراختیار
دیگــریقــراردهدتاباآنتجارتکنــدواجرتســرمایهرادریافتنماید.چنین
قراردادیربویاست)صدر،588،1425(ربویبودنشنیزبههمانمعنایمذکوراست.

9. ربا در اجاره
براساسبرخیروایات،امامصادق،ازاجارهزمینکشاورزیبهمحصولات
کشــاورزینهینمودهاند؛زیرااززمینگندموجوخارجمیشودواجارهگندمبه

گندموجوبهجوجایزنیست)ابنبابویه،518/2،1385(.

از نظر تاریخی
ازنظراغلبمحققانربادرزماننزولوحی،همشــاملبهرهایمیشــدکهدر
زمــانعقدقراردادقرضتعیینمیگردیدوهمشــاملافزایشهــایثانویهدروامیا
قرضاقســاطیدرمواردیکهمهلتپرداختوامتمدیدمیشــد)بدوی،26،1383(.
شــواهدتاریخیماراوادارمیکندکهبپذیریمدرآندورهوامهایپولیوغیرپولی
ونیزمعاملاتمؤجلدرعربستانهماننددیگرنقاطجهانرواجداشتوربافراگیر
بودودرکلاقتصادگستردگیداشتومحدودبهربایقرضیومصرفییافروش
نسیهوسلمنبودهاست)صدیقی،72،1389-77(.پیغمبراکرمنیزوقتیبرایاولینبار
رباراتحریمکرد،هرنوعاضافهایراکهدرمعاملاتمالیبدونعوضوضعشود،
تحریمکرد.پیغمبراکرمدرمعاوضهگندم،جو،خرما،نمک،طلاونقرهوکلًا
دوکالایشبیهبههمصحتمعاوضهرامقیدبهدوقیدهمزمانیوبرابریدرمقدار

مقیدنمود)ترمذی،354/2،1403؛بخاری،30/3،1401(.1

از نظر ملاک حرمت

1.عنالنبیقال:»الذهببالذهبمثلابمثل،والفضةبالفضةمثلًابمثل.والتمربالمترمثلامثل.والبربالبرمثلابمثلو
الملحبالملحمثلابمثلوالشعیربالشعیرمثلابمثل.فمنزادأوازدادفقدأربی«.
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ازنظــرقرآنکریمعمدهدلیلحرمترباظلماســت)بقره/279(.اینملاکدر
مفهوم»زیادهدرمقابلمدت«موجوداســتوهرجااینمفهومباشد،اینملاک
هست.چنانکهذکرشددرروایاتبابربامعمولًابهذیلهمینآیهاستشهادمیشود

)طوسی،206/6،1407؛حرعاملی،376/18،1409(.
ازایننظر،آنچهبهعنوانزیادهمشــروطبرسرمایهدرقبالمدتمعینیدریافت
میشــود،درواقــع،موجدوموجبیبــرایملکیتآنوجودنــدارد.عدالتیعنی
رساندنحقبهصاحبآن.حقومالکیتیکنوععلاقهورابطهبینانسانویک
شــیءاســت.درنظامعلّیومعلولیعالم،هرامرحادثیعلت،سببوموجدی
میخواهدوموجد،یافاعلیاســتیاغایی)مطهری،51،1387(.سبباینکهانساندر
قبالسرمایهخودبدونانجامکاریدریافتیداشتهباشد،چیست؟مالکیت،اسباب
شــرعیمیخواهد،کدامسببموجدمالکیتمادرموردمنافعسرمایهبدونانجام

کاروآنهمبهصورتتضمینیشدهاست؟
چنانکــهبرخیمحققانگفتهاندوضعبهرهبــررویپول،بیانکنندهخلق»بی
مورد«و»آنی«مالکیتاســت.»بیمورد«اســت؛زیراخارجازچارچوبقانونی
حقوقمالکیتبهرســمیتشناختهشدهدراســلامقرارداردو»آنی«است؛زیرابه
محضاینکهقراردادپولیبرمبنایبهرهمنعقدشوددفعتاًحقیدراموالگیرندهپول

برایدهندهپولخلقمیشود)خانومیرآخور،4،1987(.
بههرحال،ملاکهایذکرشدهبرایربادرمواردمتعددموجوداستوموجب
میشودکهعنوانربامنصرفبهبرخیمواردنشود،بلکههرجامناطهست،عنوان
نیزهســتومناطهمانمفاسدیاســتکهدرنصوصشرعیهبیانشدهاست.در
هرقراردادیکهزیادهمشــروطدرمقابلمدتگرفتهشــود،رباســتواینامردر

قراردادهایبانکیصورتمیگیرد.

جمع بندی
مفهوم جامع ربا

باتحلیلماهیتمصادیقمتعددیکهدرسنتوفقهاسلامیبهعنوانرباتحریم
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شــدهاست،میتوانبهایننتیجهرســیدکهمابهالاشتراکهمهموارد»زیادهلزومی
برســرمایهدرازایمهلتاستفادهازآنباتضمیناصلآن«میباشد.اینماهیترا
میتوانبهعنوانتعریفجامعیازربامعرفینمودوبعدمصادیقرابرآنتطبیقداد.
قطعاًمصداقروشــنوبارزآندرعقدقرضصورتمیگیرد.ولیاینمانعازآن
نیستکهاگردرجاییاینمفهوموملاکوجودداشتولیصورتوفرمفعالیت
چیزیجزعقدقرضبود،آنراربابدانیم.بااینبیان،هرجازیادهلزومیبرسرمایه
درازایمهلتاســتفادهازســرمایهموردتوافققراربگیردرباتحققیافتهومشمول
اطلاقاتادلهتحریمرباازجملهآیاتقرآنمیشــود.بهعبارتدیگر،اگرنخواهیم
ازگفتمانرایجدستبرداریممیتوانیمبگوییمهرجاچنینواقعیتیرخبدهد،ربای
قرضیِمحرمبهوقوعپیوستهاست؛زیراقرضربویچیزینیستجزمنفعتبهوسیلۀ
اشــتراطواینمفهومهرجاصدقکند،همانقرضربویاستونیازینیستکه
درضمنعقدقرضباشــدوازاولاشتراطشود؛مثلًاممکناستقرضربویدر
سررســیددیونبهخودیخوداتفاقبیفتد.آنجاکهدرسررسیددینشرطمیشود،
ادامهدینمنوطبهپرداختزیادهاســت؛یعنیازاینبهبعدســرمایهدردستشما
قرضاست،مشروطبهپرداختزیاده،اینچیزیجزقرضربوینیست.درروایات
نیزمقیدنشدهکهحتماًایناشتراطبایددرضمنهمانعقدقرضباشد،بلکهدرهر
عقددیگریهماشتراطبشود،قرضربویصدقمیکند.صدقعنوانربویبودن
بهتراضیواشتراططرفینبردریافتمنفعتمنوطاستواینبرحرمتعملکافی
است.نتیجهاینکهماهیتچنیندریافتیولواینکهباظاهرقرضوحتیربایمعاملی
متفاوتباشد،عرفاًرباستوأخذآنحراموشرطآنمخالفکتابوازعمومات
الزامبهوفاخارجاست.حاصلآنکهرباعبارتاستازدریافتزیادهبرسرمایهدر
مقابلمهلتاستفادهازآنبهصورتمشروطومقطوعوباتضمیناصل.اینمفهوم
هرجاوضمنهرقراردادیتحققیابد،حاکیازربویبودنآناست.امااگرفصل
اینتعریفیعنیمشروطبودنومقطوعولزومیبودنآنونیزتضمیناصل،منتفی
شــود،ربویبودنهممنتفیمیشــود؛چنانکهدرروایاتهمبدانتصریحشــده
اســت؛زیرادراینصورت،قراردادازطبیعتحقوقیواقتصادیخودپیرویکرده
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استنهازارادهلزومیسرمایهگذار.

موارد نقض
ممکناســتگفتهشــوداگرزیادهلزومیبرســرمایهدرازایمدترباباشد،
مواردیمثلبیعنسیهومضاربهواجارهنقضمیشودکهدراینموارد،گرفتنزیاده

برسرمایهدرازایمدتجایزاست.
پاسخایناستکهمفهوموملاکذکرشدهبرایربادراینمواردوجودندارد؛
چهدراینگونهموارد،مالکیتوتدبیرواصلاحمالبرعهدهمالکاست؛لذاسود
وزیان،هردومحتملاســت.اقتضایعدالتایناستکهمعاوضهمبتنیبرمغابنه
باشــد.هردوطرف،همســودببرندوهمزیانوبرابریحفظشودوهموارهنوعی
نااطمینانیحتینســبتبهاصلسرمایهوجودداشتهباشد،امادرقراردادربااصلو

فرعسرمایهبرایمالکتضمینشدهاست.
دربیع،اعمّازنقدونسیه،مالکیتمبیعپسازعقدازآنمشتریاستومالکیت
ثمنازآنفروشــنده،حالاگرثمندردســتفروشندهباقیباشد)دربیعنسیه(در
واقع،بهعنواندیندرذمهاوستودراینمدت،اگرسودیداشتهباشدازآنمالک
یعنیفروشــندهاست.پسمشــتریبایداصلمالبهعلاوهآنسودرابهصاحبش
برگرداند.برخلافقراردادهایربویکهسرمایهبهملکطرفمقابلدرمیآید؛لذا
ســودوخســارتِاحتمالیآنهممالخوداوست.مالدیگریهموجودنداردکه
دربارهمالکیتشصحبتشود.رباخوارنیزدرواقع،سودسرمایهایرامطالبهمیکند
کهمالاونیست؛مثلاینکهلیموراقرضبدهدوآبآنرابگیرد.آری،نقدبودن
ســرمایهدرمقابلنسیهبودنآنمطلوبیتدارد،ولیاین»ارزشزمانی«فرعمتصل
بهاصلاستومالکیتآنتابعمالکیتاصلسرمایهاستوچوناصلوفرعقابل

تفکیکنیست،نمیتواندرضمنعقدآندوراجداکرد)رجحان،234-233،1391(.
دراجارهنیزعینتضمیننشــدهودرمعرضاســتهلاکوفرسودگیقراردارد
)مطهری،296،1389-297(درمضاربهنیزعینوســودهیچکدامتضمیننشدهاستو
فردســرمایهراابزارکارخودقرارمیدهدنهآنکهدیگریرااســتخدامکردهباشد،
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برخلافرباکهمزددرعوضکارقطعیســرمایهاستوسرمایهچهبهکاربیفتدو
چهنیفتد،صاحبآنمزدخودرامیگیرد.درواقع،رباتســلطسرمایهبرکاراست
کهقدرتاقتصادیرادراختیارسرمایهقرارمیدهد؛لذادرعملهمیشهسودمیبرد

وهیچوقتضررنمیکند)مطهری،70،1388(.
صحتسرمایهداریبهایناستکهانسانمالکثروتیباشدکهآنثروتمولد
ثروتیدیگرشود،ومولدبودنثروتیابهضمیمهعملانساناست)مانندابزارها(یا
بهایناستکهخودشمولدباشد)مانندحیوانکهشیروپشمو...راتولیدمیکند(

یارابطهقابلیدارد)مانندپنبهکهتبدیلبهپارچهمیشود(.
امادرمبادلاتتجاریکالاییبهوسیلهپولکالاییبهکالایدیگرتبدیلمیشود
یابهوســیلهکالاپولکوچکتربهپولبزرگترتبدیلمیشــود.بههرحال،کاری
صــورتمیگیردوتاجرمزدکارخودرادریافتمیکند.اگرتاجررویکالاهیچ
کاریانجامندهد،هرگزســودنمیبرد)مگرازراهدزدی(.تجارتوقتیمشــروع
اســتکهتاجرواقعاًواسطهباشدیاابتکاریانجامدهدوکالارابهمشترینزدیک

کندوگرنهمبادلهصرف،ثروتمشروعیاضافهنمیکند)مطهری،453-450،1389(.
باتوجهبهآنچهگفتهشد،هرکسحقداردازمالخوداستفادهکند.اینامردو
راهدارد:یاخودمصرفکندیاآنراسرمایهتولیدوافزایشقراردهد،ایننیزدوراه
دارد:یاعینسرمایهراحفظکندواثرآنرادرقبالأخذثمنبهدیگریواگذارنماید
کهدرمزارعه،مساقاتواجارهمصداقدارد.دراینحالت،خسارتواردهبرعهده
مالکاست.یاشخصنوعومعادلمالرابرایخودحفظکندومالرابهملکیت
دیگریدرآوردکهدرمضاربهوتجارتمصداقدارد.دراینحالتنیزخسارتو

زیانبرایمالکمحتملاست.
حالتســومآناستکهشخص،سرمایهراازملکخودخارجکندودرعین
حالمنافعآنرابگیردوهیچضرریهممتوجهاونباشد.اینهمانرباستکهجایز
نیســتوظلماست،مثلآناســتکهعینرایکجابفروشدومنافعآنرادوباره
بفروشد.رباتملیکسرمایهبهضماناستنهتملیکبهعوض؛لذامعاوضهنیست،
استثمارازمالدرذمهغیراست،برخلافموارددیگر،درحالیکهمالدرملکیت
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دیگریمولدنیستوازمالغیرمولدانتظارولدداشتنخطاستواکلمالبالباطل
وظلماست)مطهری،310-305،1389(.

سودوزیانسرمایهتابعملکیتآناست.وجودعینیسرمایههمانندنیرویکار
میتواندتولیدســودکند،ولیکارِوجودعینیدرشــرایطمختلفمتفاوتاست.
گاهیزیانمیبردیاتلفمیشودوگاهیسودمیکند،اماوقتیازملکیتوعینیت
خارجشــدوذهنیتواعتباریتیافت،قهراًجلویانتاجآنبرایمالکاصلیهم
گرفتهمیشــودواصلًاوجوداعتباری،انتاجنداردوســودگرفتنازمالیکهمتعلق
بهدیگریاست،اساســاًغلطاست؛لذاازنظرطبیعتحقوقیوعقلی،فرقیمیان

قراردادهایربویاعمازقرضمصرفیوتولیدینیست)مطهری،22-19،1388(.

ارزیابی عملیات بانکی در این دیدگاه
بهنظرمیرســد،قراردادهایبانکیحتــیدرنظامبانکداریبدونربادرفرض
موجود،همحدوثاًوهماستمراراًمبتلابهرباست.ازنظرحدوثیتسهیلاتبانکیاگر
همراهباتملیکوقطعرابطهمالکیتباشد،همانطورکهاحتمالتلفوخسارتبه
دهندةتسهیلاتارتباطیندارد،احتمالنفعوسودهمبهاوارتباطینداردومطالبه
هرگونهزیادیغیرمنطقیاســتومشروعیتندارد.امااگراعطایتسهیلاتبدون
انتقالمالکیتباشد،طبیعیاستکهاومیتواندحقوقومنافعیدرمالبرایخود
درنظربگیرد،همچنانکهتلفوزیانواردشدهبرمالنیزدرملکاواتفاقمیافتد.
دراینحالت،اگروامدهندهشــرطکندکهصرفاًمنافعوســودمترتببرمالرا
مالکمیشودوهرگونهریسکوخطرتلفوزیانتماماًمتوجهمشتریباشد،این
توافقخلافمقتضایعقداســت.امااگرشرطشــودکهوامگیرندهنیزمانندوام
دهندهدرســودوزیانوتلفاصلمالشــریکباشدیکشرطمنصفانهومبتنی
برمغابنهاســتودربرخیعقــودمانندمضاربهومزارعهموردتأییدشــرعنیزقرار
گرفتهاست.درنوععملیاتبانکیحینقراردادحالتنخستصورتمیگیردکه
متضمناینمعناســتکهبانکباوجودانتقالمالکیتمالبهمشتری،حینانعقاد
قراردادبااوبنامیگذاردکهسودراشریکباشدبدونآنکهکمترینتعهدینسبت
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بهتلفیازیانواردبرمالداشتهباشد؛یعنیزیادیلزومیبرسرمایهدرازایمدت
استفادهازآندرنوعقراردادهاتحققمییابدونمیتوانباتقلیلربابهاشتراطزیاده

درعقدقرض،قراردادهایبانکیراازتشبیهبهرباتنزیهکرد.
اســتمراراًربادرقراردادهایبانکیوقتیرخمیدهدکهمشتریانازبازپرداخت
بههنگامدیونبههردلیلیخودداریکنند.بانکبرایپیشگیریازاینواقعهیابرای
جبرانخسارتهایناشیازاینپدیده،درابتدایقراردادهابامشتریانشرطمیکند
کــهدرازایتأخیردربازپرداختدیون،جریمۀتأخیرپرداختکنند.اینشــرطبه
لحاظشــباهتشبهربایجاهلــیموردانتقادقرارگرفتهاســت.درتوجیهآنگفته
میشودکهاینشرطدرازایتخلفاستونهدرازایتمدیدمهلتدین)تسخیری،
70،1382(،درحالیکــهواقعیــتزیادهلزومیبرســرمایهدرازایمدتبهصورت
مشــروطومقطوعصورتمیگیردتنهابااینفرقکهدریکجاشــرطدرابتدای
قرارداداســتودریکجادرانتهایقــراردادوعرفدرتحققعنوانربادرهردو
صورتتردیدندارد.درروایاتنیزایناشــتراطرازمانیصحیحدانستهکهزیادهای
دربرنداشــتهباشد)حرعاملی،376/18،1409(.اطلاقادلهحرمتربادراینزمینهقابل
تقییدنیســت.قرآنمیفرماید:شــمابایدعینمالتانرابگیریدتابرشماظلمنشده
مْوَالِکُمْ 

َ
باشد،ولیحقنداریدزیادهبگیریدتابرطرفمقابلظلمشود؛فَلَکُمْ رُءُوسُ أ

لا تَظْلِمُونَ وَلا تُظْلَمُونَ)بقره/279(.شهیدمطهریمیگوید:ازاینتعبیربرمیآیدکه
قرآناساساًسودگرفتنازسرمایهراظلممیداندوظلمیعنیگرفتنچیزیبدونحق
وبدونمجوزطبیعینهقانونی.ازنظرقرآنربابهطورمطلقظلماســت،براســاس

وجوبعدلوتحریمظلمواکلمالغیربالباطلاست)مطهری،25-23،1388(.
بهدلیلمحذوریتفوق،برخیازفقیهانمشــروعیتاینشــرطرامنوطبهآن

دانستهاندکهدرضمنعقدخارجلازمباشدکهبهدوروشامکانپذیرست:
الــف(زیادهراثمنبیعمحاباتیقراردهندودرضمنآن،اشــتراطتأجیلدین
بشــود.دربرخیروایات،اینروشموردتأییدقرارگرفتهاست)کلینی،205/5،1407(
کهبرخیفقیهاننیزآنراپذیرفتهاند)حلی،258/11،1422(.مثلًامدیونازدائن،کالای
کمارزشــیرابهبیشترازقیمتواقعیاش)گاهیتاچندبرابر(میخردوضمنآن،
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تأخیردردینراشرطمیکند.صاحبجواهراینروایاتراازبابحیلهربامیداند
ومطابقبرخیروایاتدیگر)طوسی،19/7،1407(،اینروشرادرجاییکهقصدواقعی
بهدلیلتحققربامنتفیدانستهاست)نجفی،1415، بیعنباشدـکهمعمولًاچنیناستـ

.)34/25
ب(طبــقپیشــنهادبرخیفقیهانمعاصر،مدیونبهنحوشــرعیدرضمنعقد
لازمدیگریـولودریکمعاملهناچیزـملتزمشــود،اگرازموعدمقررتأخیرکرد،
مبلغمعینیمجاناًبدهد)گلپایگانی،91/2،1405(؛بنابرایننظر،بینقراردادقرضوسایر
عقــودازیکطــرفوتعهدبهپرداختمبلغاضافیدرمقابــلاعطایمهلتوبه
صورتمجانیازطرفدیگرتفاوتاســت.شرطدرضمنعقدقرضبههرشکل
رباوحراماســتودرغیرعقدقرض،تعهدبهپرداختبافرضتقابلمیانمهلت
ومبلــغپرداختی،حراموبافرضتملیکمجانیمشــروطبــهتأخیرتأدیه،حلالو
بیاشکالاست)وحدتیشبیری،293،1385(.دراینصورتشرطموردبحثمشروعیت
ونفوذخودراازدلیللزومبیعوادلهنفوذشرطمیگیردنهازقرض،تارباپدیدآید

)مصباحیمقدموجلالی،31،1387(.
اینروشنیزدربابحیلههایرباموردارزیابیقرارمیگیردکه»مبنایی«است
وفقیهانبزرگیمثلامامخمینیوبرخیازشــاگردانوی،اینروشهاراجعلیو
فاقدمشــروعیتدانستهاند)خمینی،527/5،1421-532؛سبحانی،673،1414؛مطهری،1389،

.)466-463
بهنظرماعنوانربابهمفهومبرگزیدهآندراینصورتنیزصدقمیکندومجموع
التزامبیندوطرفمتضمناینمعناست.فرقینمیکندکهدریکعقدباشدیادر
دوعقد،بلکهلازمهعرفیاینشرط،قرضبههمراهنفعاستکهبرخیفقیهانبهآن

اشارهکردهاند)اراکی،357/2،1415؛روحانی،333/2،1420؛35/20،1412(.
تحلیلعملکردبانکومشــتریاننیزمیرســاندکــهدرعملچیزیجزقرض
نیســت.بانکدرعملمبلغیمیدهدباشــرطزیادهدرسررسیدوباشرطجریمه
تأخیــر.درتمامقراردادهادرنهایتآنچــهوجوددارد،تعهدبهپرداختوجهنقداز
طرفمشتریانبهبانکاست.تسهیلاتبانکیدرقالبعقودمبادلهایومشارکتی
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انجــاممیگیــرد.درعقودمبادلهایرابطهبانکومشــتریبهصــورتبدهکارو
بستانکارتنظیممیشودوسرانجامموضوععقدبهدینتبدیلمیگردد)موسویان،1387،
122-132(.امــادرعقودمشــارکتیازآنجاکــهازاولموقتاندوپسازپایانمدت
بانکحاضربهاســتمرارمشارکتنیست،بعدازسررســیدماهیتِدینمییابد،در
دینهرگونهشرطِزیادهایمصداقرباوباطلاستوتردیدیدرحرمتآننیست؛
لذادریافتجریمهدراینعقدهاباشبههربامواجهاست.بهعلاوه،اینعقدهاناظر
بهســودوزیانهمنیســتوبهمحضسررسید،جریمهآغازمیشود،چهکارتمام
شدهباشدوچهتمامنشدهباشد،چهسودکردهباشدوچهزیان)آهنگرانوملاکریمی،

.)203،1389
بهقولاستادمطهریاینعملکردبانکشبیهعملکردشترمرغاست.ویدرتحلیل
اخذزیادهدرمعاملاتبانکیمیگوید:اینکهدرعملهمیشهرباخوارسودمیبرد
وهیچوقتضررنمیکند،بهواسطههمینغیرطبیعیبودنرباست.)مانندشترمرغ(.
ضــرررابهگردننمیگیرد،ولیســودرامیخواهد.طبیعتقرض،قرضالحســنه
اســت؛یعنیبدونسودباشد.درقرضآنچهبهمُقرضتعلقدارد،یکامراعتباری
استکهدرخارجوجودنداردوآنچهدرخارججریانداردمتعلقبهمُقترضاست.
مُقرضازساعتقرضدادندیگرمالکآننیست،مالکمثلیاقیمتآندرذمۀ
طرفاست.اوبینعقودمشارکتیکهتحتعنوانمضاربهو...دربانکرایجاست
باعناوینفقهیآنتفاوتقائلاست؛مثلًادرموردمضاربهمیگوید:فرددرمضاربه
ســرمایهراآلتوابزارکارخودقرارمیدهدنهآنکهصاحبســرمایهنیرویکاررا
استخدامکردهباشد.درمزدنیزکارگرحقخودرابهخاطرانجامکارمیگیردبدون
آنکهمســئولافزایشیاکاهشسرمایهباشــدواگرهمکارنکند،مزدیندارد،اما
درربامزددرعوضکارقطعیســرمایهنیست.سرمایهچهبهکاربیفتدوچهنیفتد،
صاحبآنمزدخودرامیگیرد،درواقع،رباتســلطسرمایهبرکاراستکهقدرت

اقتصادیرادراختیارسرمایهقرارمیدهد)مطهری،21-20،1388(.



121

»اشتباه مفهوم به 
مصداق« در تعریف ربا 

و نقش آن در ارزیابی 
عملیات بانکی

نتیجه گیری
1.درقرآنکریمرباتعریفنشده،بلکهحکمشرعیآنیعنیحرمتبیانشدهاست.
2.درسنتوروایاتپیشوایان،فعالیتهایمالیمتعددیتحتعنوانرباتحریم

شدهاست.
3.قرضبهشــرطزیادهومعاملهدوکالایهمجنسباتفاضل،دومصداقاز
ربایمحرمدراسلاماست؛نهمفهوموماهیتربا؛چراکهربامفهومجامعیداردکه

شاملمصادیقموجودومصادیقنوپیدامیشود.
4.حقیقتومفهومجامعرباعبارتاســتاز»زیادهلزومیبرسرمایهدرازای

استفادهازآنباتضمیناصل«.
5.قراردادهایبانکیحدوثاًواســتمراراًمبتلابهربابهمفهومگفتهشدهمیباشد
وتدابیربهکاررفتهدربانکداریاســلامینتوانستهاستفعالیتهایبانکیراازاین

مفهوممبراومنزهبدارد.
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Abstract
One of the classifications of contacts is its division to the binding 

and permitted. Dissolving the obligatory contracts is not possible, 
save in the cases the option is proved to one party or both of them or 
they agree in cancellation of the contract. The binding contracts are 
also divided to optional and non-optional obligatory contracts. Iran 
civil code has remained silent in the (in-) feasibility of mentioning 
the option word in endowment contracts. Thus, there is controversy 
among the lawyers in this case. Likewise, there is disagreement in this 
regard between Imamiyah and Sunni scholars. Some have deemed 
the issue of option correct in the endowment contract while others 
have deemed such an option null and void but the contract is cor-
rect per se. It is concluded in the present paper that the condition of 
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option in the endowment contract is correct and civil code’s silence 
in this respect is due to its authenticity on the part of the law-maker.     

Keywords: Option, condition option binding contract, endow-
ment.
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چکیده
یکیازتقســیماتعقد،تقســیمآنبهجایزولازماســت.انحلالعقودلازمممکن
نیست،مگردرجاییکهبراییکیازطرفینیاهردویآنها،خیارثابتشودیاطرفینبر
اقالهقرارداد،تراضینمایند.عقودلازمنیزبهنوبهخودبهدودســتۀعقودلازمخیارپذیرو
عقودلازمخیارناپذیرتقسیممیشوند.قانونمدنیایراندرخصوصامکانیاعدمامکان
درجخیاردرعقدوقف،سکوتکردهاست؛لذاحقوقداناننسبتبهآناختلافدارند.
درفقهامامیهواهلســنتنیزمســئلهاختلافیاست.برخیشــرطخیاردرعقدوقفرا
صحیحدانستهاند.درمقابل،برخیحکمبهبطلانشرطوعقدکردهاندوبرخیمعتقدند
شــرطباطل،ولیعقدصحیحاســت.درنوشــتارحاضر،ایننتیجهبهدستآمدهاست
کهشــرطخیاردرعقدوقف،صحیحوســکوتقانونمدنیرانیزبایدبرصحتآننزد

قانونگذارحملنمود.
کلید واژه ها: خیار،خیارشرط،عقدلازم،وقف.
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مقدمه
خیارشــرطآناســتکهدرضمنعقد،براییکیازطرفینیاهردویاثالث،
اختیارفســخمعاملهراشرطمیکنند.درجخیارشرطدربرخیازعقودِممنوعمثل
نکاحودربرخیازعقودجایزمثلبیع،موردتردیداست.ازجملهقراردادهاییکه
درجخیارشــرطدرآن،موردتردیداست،وقفاست.درحقیقت،سؤالایناست
کهآیاواقفضمنانشایوقفمیتواندبرایمدتمشخصیبهنفعخودیادیگری،
خیارشرطقراردهدیاخیر؟قبلازپاسخبهاینسؤال،توجهبهاینمطلبکهاصل
درعقود،جوازاشتراطخیاراســتیاعدمجواز،میتواندبسیارراهگشاباشد؛چرا
کهاگراصلدرمعاملات،عدمجوازشرطخیارباشد،دربحثحاضریعنیوقف،
کسانیکهمدعیصحتشرطخیارهستند،بایداینادعارابادلیلخاصبهاثبات
برســانند،درمقابل،کسانیکهمدعیبطلانشرطخیاردروقف،هستند،بایدبرای

اثباتادعایخود،دلیلخاصاقامهنمایند.
اینمســئلهدرکتبفقهیبهاینصورتمطرحشــدهاستکهآیاخیارشرطبه
عقدبیعاختصاصداردیادرتمامیعقودومعاملاتبهجزموارداســتثناییجریان
دارد.درسابقبینمحققاناختلافیدرعدماختصاصخیارشرطبهعقدبیعوجود
نداشت؛چهعمومآنهابراینباوربودندکهاصلاولیهجریانخیارشرطدرتمامی
عقوداســتمگرمواردیکهدلیلبرعدمجوازآنموجودباشد.پشتوانهایننظریه
میتوانداصلآزادیارادهباشد؛زیراهمانطورکهطرفینعقددراصلانعقادقرارداد
آزادیکامــلدارندومیتوانندبههرنحوکهخواســتندارادهخودرااعمالنمایند،
میتواننددرفروعاتوتوابعقراردادنیزارادهخودرابههرنحویکهخواستند،اعمال
کنند.درفقهدلایلمتعددیبرایاثباتایناصلاقامهشــدهاست.مهمترینآنها
روایاتوخصوصاًروایتشــریفه»المؤمنونعندشروطهم«)طوســی،232/3،1390(
اســت.صاحبمفتاح الکرامــهدراینبارهمیفرمایند:»مقــدساردبیلیازکتاب
تذکرهاینبرداشــتراکردهاســتکهشــرطخیاردرهرمعاملهایداخلمیشود
وفرمودهاســتکهعمومادلهعقودووجوبوفایبهعقودوادلهوجوبوفایبه
شروط،دلیلروشنیبرآناست،مگراینکهمانعینظیراجماعومانندآنیافتشود.
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بهنظرمیرسدحقباایشاناست«)عاملی،353/5،1419(.
بســیاریازفقهابهجوازاشــتراطخیاردرعقودتصریحکردهانــد)نجفی،1404،
62/23؛شیخانصاری،151/5،1415؛نراقی،329،1422(،حتیقدمانیزمسئلهراطوریمطرح
کردهاندکهگویا،جوازشــرطخیاردرعقود،امریمســلماست؛برایمثال،شیخ
طوسیدرالمبسوط،تکتکقراردادهارابرشمردهوامکانیاعدمامکاندرجخیار
شــرطرادرآنهابررســیکردهاست.منتهیقراردادهاییراکهدرآنهاشرطخیار
امکانپذیرنیست،باذکردلیلیادمیکند)طوسی،78/3،1387(.ایننشانمیدهدکه
ازنظروی،اصلجوازدرجشرطخیاراست.باوجوداین،برخیبراینباورنداصل،
عدمجوازدرجشــرطخیاردرعقوداســت.ازجملهآیتاللهسبحانیمینویسند:
»مقتضیقاعدهعدمصحتخیارشــرطدرعقودوایقاعاتاســت،مگرآندسته
ازمعاملاتکهمشــروعیتفســخدرآنهااحرازگردد؛درنتیجهدرهرموردیکه
مشــروعیتفسخاحرازشد،میتواندرانشــایمعامله،شرطخیارکردونمیتوان
برایاثباتمشروعیتبهاطلاقادلهشروطتمسکجست؛زیراادلهشروط،مشروع
نیســتند،بلکهنقشآنهاایناستکهعملبهشــرطرابعدازآنکهمشروعیتآن
ثابتشــد،واجبمیکنند«)سبحانی،177،1414(.برخیدیگربهرغمآنکهمیپذیرند
کهاصلدرعقود،جوازشرطخیاراست،اثباتایناصلرابادلیلشروطصحیح
نمیدانند؛بههمیندلیلکهادلهشروط،مشروعنیستوصرفاًدلالتبروجودعمل

بهشرطیمیکنندکهصحتآنثابتشدهاست)طباطباییقمی،393/3،1413(.
بهنظرمیرســد،نهاینادعاکهاصلدرمعاملات،عدمجوازشرطخیاراست،

ادعاییصحیحاستونهبطلانتمسکبهادلهشروط.
امابطلاناینادعاکهنمیتوانبرایتصحیحشــرطخیاربهاطلاقادلهشــروط
تمســکجست،جهتشآناستکهادلهشــروط،کهدربردارندۀ»المؤمنونعند
شروطهم«هستند،داراییکذیلاست؛یعنیعبارت»الاشرطاًحرّمحلالًاأوحلّل
حراماً«.اگرمفاداینروایتاینباشدکهبرمؤمنانواجباستکهبهشروطصحیح
پایبندباشند،ذیلروایتلغووزایدخواهدشد؛ازاینرو،بایداینمطلبکه»اصل
درشــروط،صحتاســت«رامطویدرکلامگرفت.لذا،گویاچنینگفتهشده
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است:»اصلدرشروطصحتاست.پسبرمؤمنانواجباستکهبهشروطخود
پایبندباشند،مگرشروطیکهحلالیراحرامیاحرامیراحلالکنند«.

اینکهبطلاناینادعاکهاصلدرمعاملاتعدمجوازشرطخیاراست،دلیلش
حکومتارادهوقاعده»العقودتابعـــةٌللقصود«اســت.بدونتردید،همانطورکه
طرفیندرانعقاداصلقــرارداد،آزادیکاملدارند،درمحدودکردنارادهخودنیز
آزادیکاملدارند،خصوصاًاینکهاطلاقادلهشروطنیزدلالتبرجوازشرطخیار

درهرمعاملهایمیکند.
بنابراین،اصلدرمســئله،جوازاشــتراطخیاردرعقداستمگراینکهدلیلبر
عدمجوازاشتراطآنقائمشود؛نظیرعقدنکاحیاعقدهبهوایقاعاتیکهنتیجهآن
یکامرعدمیورفعیکامرموجوداست.پسدروقف،اگردلیلیبرعدمجواز
اشــتراطخیاراقامهشد،فبهاوالابایدملتزمشدکهدروقف،اشتراطخیاراشکالی

ندارد.
قانــونمدنیایراندرخصوصامکانیاعدمامکانشــرطخیاردرعقدوقف،
سکوتکردهاست؛ازاینرو،دردکترینحقوقینسبتبهاینمسئله،اختلافنظر
وجوددارد.برخیازحقوقداناننیز،بهاینمســئلهاشارهاینکردهاند)کاتوزیان،1390،
219؛باریکلو،234،1394؛صفایی،238،1394(بهنظرمیرسدباتوجهبهاطلاقماده456
ق.م.کهمقــررمیدارد:»تمامانواعخیاردرجمیعمعاملاتلازمهممکناســت
موجودباشــد،مگرخیارمجلس،حیوانوتأخیرثمنکهمخصوصبیعاست«نظر

ایندستهازحقوقدانانبرجوازدرجشرطخیاردرضمنوقفباشد.
درمقابل،گروهیازحقوقدانانبهرغمسکوتقانونمدنی،معتقدندشرطخیار
درضمنعقدوقف،شرطباطلومبطلعقداست)یوسفزاده،101،1394(.برخیدر
اینبارهنوشتهاند:»چنانکهازتعریفمادۀ55قانونمدنیمعلوممیگردد،درعقد
وقفنمیتوانشرطعوضنمودیاخیارفسخ،قراردادویاآنرااقالهکرد؛زیراشرط
عوضوخیارفسخواقالهبامقتضایعقدکهتسبیلمنافعاستمنافاتداردوشرط
خلافمقتضایعقدطبقمادۀ233قانونمدنیباطلومبطلعقداســت«)امامی،
بیتــا،70/1(.گروهیدیگرنیزبعدازآنکهبرایعقدوقف،عناصرســهگانه»حبس



131

صحت خیار شرط 
در وقف در فقه اسلامی

کاملعین،تأبیدواخراجعینموقوفهازملک«رابرشمردهاند،نوشتهاند:»شافعیه
نیزنظرمارادارندوبههمینجهت،وقفبهشرطخیارراباطلمیدانند؛زیراشرط

مذکور...خلافمقتضیذاتعقدوقفاست«)لنگرودی،205،1388(.
برایحلمســئلهواســتنباطنظرقانونگذار،ضروریاستبهمنابعفقهیقانون
مدنیمراجعهشود.جوازیاعدمجوازشرطخیاردرعقدوقف،ازمباحثپرفرازو
نشیبدرفقهامامیهبودهاست؛بهگونهایکهاززمانطرحاینمسئلهتاکنون،بیش
ازپنجرویکرددرخصوصآنمطرحشدهاست.برخیبراینباورندکهشرطخیار
درعقدوقف،صحیحاست)سلّار،197،1404(.شیخطوسیبهمخالفتباایننظریه
برخواســته،معتقداست:شرطخیاردرعقدوقف،باطلومبطلعقداست)طوسی،
81/2،1387(.بعدازصدورایندیدگاهازجانبشــیخطوســی،عمومفقهاتازمان
محققاردبیلیبراینباوربودندکهشــرطخیاردرعقدوقف،باطلاست؛ازجمله
ابنبــراج)355/1،1406(،فاضلآبی)46/2،1417(ومحقــقاول)156/1،1418(.علامه
حلیدرچهارکتابفقهیمهمخودبهاینفرعپرداختهودرهمهآنهافرمودهاست
کهخیارشرطدرعقدوقفجایزنیست)275/1،1410؛293/2،1420؛66/11،1414؛1413،
68/2(.شــهیداولنیزحکمبهبطلانشــرطخیاردرعقدوقفکردهاست)1417،
268/3؛103/2،1414(.محققکرکینیزبااینعقیدههمداســتاناست)303/4،1414(.
شــهیدثانینیزدرمواردمتعددیحکمبهبطلانشــرطخیاردرعقدوقفنموده
است.درحاشیه ارشاد)103/2،1414(ونیزدرفوائد القواعد)616،1419(ومسالکاین

عقیدهراابرازنمودهاست)211/3،1413(.
بعدازشــهیدثانی،نظریهبطلانکمرنگشدهاســت.اولینصدایمخالف
توســطمحققاردبیلیاعلامشدهاست.ویبعدازبیاناینکهاصلدرشرطخیار،
صحتاســت،دربطلانشــرطخیاردرمعاملاتبهعنوانیکقاعدهکلی،تردید
نموده،میفرمایدبهاعتقادمن،اصلجوازشرطخیاردرتمامیمعاملاتاستمگر
عقودیکهدلیلخاصبربطلانوجودداشــتهباشــد)اردبیلــی،411/8،1403(.محقق
سبزوارینیزهرچندشرطخیاردروقفراباطلدانسته،مستندآنرااجماعمیداند
وســپسدرتحققاجماع،اشکالمیکند)ســبزواری،470/1،1423(.محدثبحرانی
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نیزدربطلانشــرطخیاردروقف،تردیدمیکند)بحرانی،65/19،1405(.بعدازابراز
تردیدهاییدرصحتِشرطِخیاردرعقدوقفتوسطبرخیازمحققان،سیدعاملی
درمفتاح الکرامه،بهطورجزم،شــرطخیاررادرعقدوقفباطلاعلامکردهاست
)عاملی،218/14،1419(.بعدازوی،سیدمجاهد،اعتقادبهصحتاینشرطپیداکرده
اســت)ســیدمجاهد،بیتا،336(.صاحبجواهر،تنهامدرکبطلانشــرطیادشدهرا
اجماعدانستهوفرمودهاســت:اگراجماعتمامباشد،شرطخیارجایزنیستوالا
نمیتوانحکمبهبطلانشــرطخیاردرعقدوقفداد)جواهر،62/23،1404(.شــیخ
انصارینیزمسئلهراعنوانکرده،ادلهمانعیترانقلونقدکردهاست)انصاری،1415،
151/5(.بعدازشــیخانصاری،اینمسئله،محوراختلافاتزیادیقرارگرفتهاست.
افرادیهمچونمحققاصفهانی)226/4،1418(؛سیدابوالحسناصفهانی)346،1422(؛
خمینی)بیتــا،62/2(؛روحانی،)166/177،1412وبیتا،62/2(؛محمدحســنمامقانی
)498/3،1316(؛یــزدی)33/2،1421(؛لاری)326/2،1418(؛ملاعبداللهمامقانی)1350،
68(وســیدمحمدباقرایروانی)27/2،1406(ازجملهافرادیهســتندکهاینشــرطرا

صحیحمیدانند.
درمقابــلاینگروه،برخــیازفقهایمعاصرهمچون؛نائینــی،)57/2،1373(؛
سیدمحسنحکیم)41/2،1410(؛سبزواری)119/17،1413(؛اراکی)162،1414(؛سبحانی
)181،1414(؛سیدمحمدسعیدحکیم)62/2،1415(؛وآیتاللهسیستانی)450/2،1417(،
معتقدندشرطخیاردرعقدوقف،امکانپذیرنیستوباطلاست.برخینیزمعتقدند
شرط،باطلولیعقدصحیحاست)تبریزی،156/4،1416(وبرخینیزباتفکیکوقف
تحریری1ازتملیکی2معتقدندشــرطخیاردروقــفتحریری،مبطلولیدروقف

تملیکی،صحیحاست)خویی،بیتا،274/6(.
وضعیتشــرطخیاردرعقدوقف،درفقهاهلسنتنیزاختلافیاست.تقریباً
فقهایاهلســنتدراینباره،ســهدیدگاهمتفاوتدارند.برخیبرایناعتقادندکه

1.وقفتحریری،وقفیاســـتکهاثرآن،آزادیورهاییعینموقوفهازمالکیتواقفاستبدوناینکهمالموقوفهبه
ملکیتکسیدرآید.

2.منظورازوقفتملیکی،آناستکهبهموجبآن،مالموقوفهبهملکیتشخصیولوشخصحقوقیدرآید.
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درجشــرطخیاردرضمنعقدوقف،اشکالینداردوهمشرطوهمعقد،هردو
صحیحاست.درمقابل،گروهیشرطخیاررادرضمنعقدوقفراجایزنمیدانند
ومعتقدندهمشرطوهمعقد،هردوباطلاست.درنهایت،برخیراهمیانهرادر
پیشگرفتهومعتقدند،شرطخیار،باطلولیبهصحتعقدوقفواردنمیکند.

نظریۀصحتشــرطخیاردرضمنعقدوقفتوسطابویوسفحنفی)سرخسی،
42/12،1414؛ابننجیم،بیتا،204/5؛عینی،450/7،1420؛عمرانی،80/8،1421(وابنعبدالسلام
مالکیودسوقیمالکی)دسوقی،بیتا،87/4(؛ابناسحاقمالکی)212/1،1426(؛علیش

مالکی)150/8،1409(ورعینیمالکی)43/6،1412(انتخابشدهاست.
نظریۀبطلانشرطووقف،توسطاکثرفقهایمذاهباربعهموردپذیرشاست.
ازبینحنفیه،محمدبنحســنوهلالبنیحییایندیدگاهرابرگزیدهاند)ابننجیم،
بیتــا،204/5؛سرخســی،42/12،1414(.همچنینعمومفقهایشــافعیبهایننظریهفتوا
دادهاند؛ازجمله:نووی)329/5،1412(؛شــیرازی)بیتا،324/2(؛عمرانی)80/8،1421(؛
انصاری)بیتا،464/2(؛رملی)376/5،1404(.نزدحنابلهنیزنظریهبطلانشرطووقف،
ازشــهرتبیشتریبرخورداراست.ازجملهفقهایحنبلیکهبهایننظریهتصریح
کردهاندمیتوانبهمرداوری)بیتــا،26/7(؛ابنتیمیه)369/1،1404(وابنقدامه)1388،

9/6(اشارهکردوحتیابنقدامهادعایاجماعنیزنمودهاست.
گروهیازفقهایاهلســنتازجملهابنحاجبمالکــی)449/1،1421(؛قرافی
مالکی)326/6،1994(برآنندکهدرموردبحث،صرفاًشــرطباطلاســت،ولیعقد
وقف،باطلنیست.ابنشاسمالکی)967/3،1423(،یوسفبنخالدسمتیازحنفیه
)سرخســی،42/12،1414(وابنســریجازشــافعیه)نووی،329/5،1412(بهایننظریهفتوا

دادهاند.
ذکرایننکتهضروریاستکهابنعابدینحنفی،اختلافاهلسنتدرمسئله
شــرطخیاردرعقدوقفراناظربهوقفغیرمســجدمیداندومعتقداســتدر
وقفمسجد،چنانچهشرطخیارپیششود،وقفصحیحوصرفاًشرطباطلاست

)ابنعابدین،342/4،1412(.
باتوجهبهتاریخچهواختلافنظرشــدیدفقهاوحقوقداناندرمسئله،ضروری
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استدرتحقیقیمســتقلوضعیتشرطخیاردروقفبهروشنیتبیینشود؛چهبا
تبییناینمســئله،میتواندرجهتاصلاحقانونمدنی،گامیبرداشتتابهقضات
ووکلاکمکشــودکهبتوانندبادقتبیشــتریبهانشایرأییاتنظیملایحهدفاعیه

بپردازند.
بههرحال،محققاندرخصوصامکانیاعدمامکاندرجشــرطخیاردرعقد
وقف،اختلافنظردارندوصرفنظرازکسانیکهدرمسئلهتوقفکردهونظریهای
راابرازنکردهاند)مفید،1413،652؛طوسی،537/3،1407؛کیدری،345،1416(وکسانیکه
مســئلهراباتردیدازآنیادکردهاند)بحرانی،65/19،1405(ســهدیدگاهتقریباًبینفقها
شــکلگرفتهاست.گروهیبهطورمطلق،درجشــرطخیاردرضمنعقدوقفرا
باطلدانســتهاندوگروهیبهطورمطلق،حکمبهصحتدادهوبالاخرهبرخیبین
مواردوقف،تفصیلدادهاند.درادامه،ضمناشارهبههریکازایندیدگاهها،ادله

ایشاننقلوموردنقدقرارمیگیرد.

الف( دیدگاه بطلان شرط خیار و  وقف توأمان 
بسیاریازمحققانبراینباورندکهشرطخیاردرضمنعقدوقف،شرطباطل
وبلکهمبطلعقدوقفمیباشــد.ایننظریهاززمانشــیخطوســیتازمانمحقق
اردبیلی،ازشــهرتزیادیبرخورداربودهاست.بعدازتشکیکمحققاردبیلیدر
صحتایننظریه،گروهیازفقهابهصحتشرطخیاردرعقدوقفمعتقدشدند.
بههرحال،طرفداراننظریهبطلانشرطخیاردرضمنعقدوقف،بهادلهمتعددی

کهبالغبرهفتدلیلاست،تمسکجستهاند.
1ـ اجماع

برخیبرایبطلانشرطخیاردرعقدوقف،ادعایاجماعمیکنند.شهیدثانی
ذیلعبارتیدرشرایع»خیارشرطدرتمامیعقودداخلمیشودبهجزنکاح،وقف،
ابراء،طلاقوعتق«مینویســند:برایاثباتحکمدرموارداســتثناشده،بهدلایلی
تمسکشدهاستکههیچکدامتمامنیستبهجزاجماعکهدلیلعمدهمیباشد«
)شــهیدثانی،211/3،1413(.ســیدعاملینیزاجماعرادلیلبرعدمجوازشرطخیاردر
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وقــفمیداند)عاملی،218/14،1419(.مرداوری،ادعایاجماعکردهاســت)مرداوری،
بیتا،26/7(.باتوجهبهاینکه،مســئلههمبینشــیعهوهماهلسنت،اجماعیاست،

میتوانادعایتسالمفقهینمودکهاعتبارآنبهمراتببالاترازاجماعاست.
تمســکبهاجماعدربحثحاضرایناشکالراداردکهازطرفی،وجودچنین
اجماعینهتنهاموردتردیدبرخیازمحققانقرارگرفتهاســت)اردبیلی،411/8،1403؛
ســبزواری،470/1،1423(،بلکهمیتوانگفت،اساساًمســئلهاجماعینیست؛چراکه
برخیازقدماچنانکهگذشــت،باایندیدگاهمخالفبودهاند،بلکهشهیداولدر
دروسمینویسندکهمســئلهحاضر،اختلافیاست)شهیداول،268/3،1417(.محقق
سبزوارینیزاجماعراناتماممیداند)سبزواری،470/1،1423(.وانگهی،اگرهممسئله
اجماعیباشد،باتوجهبهمدرکیبودنآن،نمیتوانداجماعتعبدیوکاشفازرأی
معصومقلمدادشــود.درحقیقت،مطابقدیدگاهفقهایامامیه،ملاکحجیت
اجماعآناستکههمنظربودنتمامیفقها،نشانگررأیونظرمعصومباشد؛لذا
اجماعتعبداًحجتاست،ولیهرگاهدرکناراجماع،ادلهدیگرینیزموجودباشد،
اینشــائبهایجادمیشودکهممکناستمستندنظرمجمعین،سایرادلهموجوددر
مسئلهباشدومستندآن،نظرورأیمعصومنباشد؛پسچنیناجماعینمیتواند
کاشــفازنظرمعصومباشد.بهچنیناجماعی،اجماعمدرکیاطلاقمیشود.
بنابهنظرآخوندخراســانی)آخوندخراســانی،289،1409(ادعایتسالمفقهیهموجهی
ندارد؛زیراهمانطورکهدرتاریخچهبحثروشنشد،مسئلهحاضربیناهلسنت

نیزاجماعینبودهودرفقهاهلسنتسهدیدگاهوجوددارد.

2ـ شرط صحت وقف بودن تأبید
برخیباایناستدلالکهتأبید،شرطصحتوقفاست،امکاندرجشرطخیار
رادرعقــدوقف،منتفــیمیدانند)فاضلآبی،46/2،1417(.بــهاینبیانکهازطرفی،
درماهیتعقدوقف،تأبیدودائمیبودننهفتهاســت.وقتیکســیمالیراوقف
میکند،نمیتواندبرایآنمدتذکرکند،بلکهبایدوقفْدایمیوابدیباشد.از
طرفی،اگرامکاندرجشــرطخیاردرعقدوجودداشــتهباشد،بهاینمعناستکه
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هرزمانواقفبخواهد،میتواندعقدوقفرافســخکندومجدداًمالموقوفهرابه
تملّــکخوددرآورد.اینمعنابادائمیبودنعقدوقفدرتضاداســت)خویی،بیتا،
274/6؛اراکی،1414،162(؛بهدیگرســخن،دایمیبودنبالزومعقدوقفتلازمداردو
هرچیزکهلزومعقدوقفراازبینببرد،درحقیقت،ملازمآنیعنیدایمیبودنرا

همبرمیدارد)نائینی،57/2،1373(.
بهنظرمیرســد،طبیعتدایمیداشتنوقف،منافاتیباامکاندرجشرطخیار
درعقدوقفنداشتهباشــد.توضیحمطلبایناستکهدرتمامیمعاملاتبهجز
عقوداستمراری،طبعاولیهمعاملهبردواماست،حتینکاح؛ازاینرو،درعقدنکاح،
مادامیکهشرطمدتنشدهباشد،فقهانکاحرادائمیقلمدادمیکنند)خمینی،بیتا،
290/2(.باوجوداینکهطبعاولیهعقود،دواماست،ولیبدونتردیدامکاندرجخیار
درعمومقراردادهابهجزمواردخاصوجوددارد.اینحقیقتنشانگرآناستکه
درجخیار،منافاتیبادوامنداردودوامعقدرامقیدنمیکند.برایمثال،درعقدبیع،
مثلًابرایخودـجعلخیار وقتیفروشــندهعقدراانشامیکندوبهمدتیکماهـ
شرطمیکند،عقدرابهطوردایمیانشامیکند.منتهاتایکماهفرصتداردکهدر
صورتپشیمانی،عقدرامنحلکند.درحقیقت،خیارشرط،عقددایمیراموقت
نکرده،بلکهامکانازالهوانحلالعقددائمیرادریکمقطعزمانیمشخصفراهم
میکند.روحانیدرنقداستدلالبالامینویسد:»اشکالایناستدلالآناستکه
خیارمنافاتیبادوامندارد.اثرخیار،رفعشــیءایاســتکهموجوداست،نهاینکه
بیعراموقتکند؛ازاینرو،دربیعمیتوانشــرطخیارکرد،درحالیکهبیع،انشای

مالکیتدایمیاست«)روحانی،166/17،1412(.

3ـ تضاد شرط خیار با قصد قربت در عقد وقف
ازجملهدلایلمطرحشــدهبرایبطلانشــرطخیاردرعقدوقف،ایناســت
کهوقف،نوعیعبادتاســتوشرطصحتآنایناستکهواقف،قصدقربت
داشــتهباشد.ازطرفی،درجخیارشرطباقصدقربتکردن،قابلجمعنیست؛زیرا
معنانداردشخصیکاریرابرایرضایتخداوندانجامدهدوارادهکندکههرگاه
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پشیمانشود،بتواندازآنکاربرگردد؛بهدیگرسخن،شرطخیاربهاینمعناستکه
شخص،تردیددرقصدقربتداردوتردیددرقصدقربت،مبطلعقدوقفمیباشد؛
چراکهقصدقربتجدی،شــرطصحتآناســت.محققانزیــادیبهایندلیل
استدلالکردهاند)علامهحلی،66/11،1414؛محققثانی،303/4،1414؛عاملی،218/14،1419؛
نائینی،57/2،1373؛اراکی،162،1414؛ســبحانی،181،1414(.درفقهاهلسنتنیزبرخیبه

ایندلیلاشارهنمودهاند)شیرازی،بیتا،324/2؛ابنقدامه،9/6،1388(.
ایندلیلنیزنمیتواندبطلانشــرطخیاردرعقدوقفرابهاثباتبرساند)شهید
ثانی،3211،1413؛نجفی،63/23،1404؛انصاری،151/5،1415(؛زیرااولًااینکهعقدوقف،از
عباداتبودهوصحتآنمتوقفبرقصدقربتباشد،امریپذیرفتینیست)خویی،
بیتــا،274/6؛ســبزواری،119/17،1413(؛چــراکهدلیلبرلــزومدرقصدقربتدرعقد
وقفدردسترسنمیباشد،درحالیکهتعبدیبودنبودنامری،نیازمنددلیلاست
)مامقانــی،68،1350(.دیگراینکهاگروقفرا،نوعیصدقهبدانیم،ثابتنمیکندکه
قصدقربتدرماهیتآن،اخذشدهاست.نهایتچیزیکهاثباتمیکندایناست
کهعقدوقف،امرمســتحبوراجحینظیرنکاحوتجارتوکســبحلالاست

)اصفهانی،226/4،1418(.
ثانیاًبرفرضکهقصدقربتدرعقدوقفشرطباشد،جوازشرطخیار،تلازمی
باعدمقصدقربتندارد)مامقانی،497/3،1316(؛زیراممکناستشخصباجدیتو
قصدقربتعملیراانشاکندوامکانفسخآنرانیزبرایآیندهپیشبینیکند؛نظیر
اینکهکســیعقدبیعرابهقصدتقربانشاکندودرعینحالبرایخودش،جعل
خیــارنماید)اصفهانی،226/4،1418(یانظیرشــخصیکهباقصدجدّیوقربت،وارد
روزهمستحبیمیشود،ولیامکاندستکشیازروزه،تاشببرایاووجوددارد.

ثالثاًوقفمنقطعبدونتردید،وقفصحیحاست،درحالیکهبهاعتقادبرخیمال
موقوفهبعدازانقراضموقوفعلیهم،بهملکواقفبرمیگردد)لاری،326/2،1418(.

4ـ ازاله ملک بودن وقف
ازجملهادلهایکهبرایبطلانشــرطخیاردرعقدوقفعنوانشده،ایناست
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کهماهیتعقدوقف،ازالهملکمیباشــد؛لذاماهیتآنباجعلخیارشرط،قابل
جمعنیســت)علامهحلی،66/11،1414؛محققثانی،303/4،1414؛محققنائینی،57/2،1373؛
نووی،329/5،1412؛عمرانی،80/8،1421؛ابنقدامه،9/6،1388(.درتوضیحایندلیلمیتوان
گفتوقف،باعثمیشودملکیتواقفازعینموقوفهسلبشودوازاینحیث،
مالموقوفه،آزادورهاگرددوازتحتمالکیتاشــخاصرهایییابد؛نظیرطلاق
کهباتحققآن،زوجیتمنحلمیشودوزوجینازقیدنکاح،رهاییمییابندیانظیر
عتقکهباتحققآن،عبدازقیدعبودیتاشخاصخلاصمیشود.حالاگرواقف
بادرجشرطخیار،بتواندمجدداًامکانتملکخودبرعینرهاشدهازقیدتملکرا
فراهمآورد،اینشرطازنگاهعرفبامفهوم»ازالهمالکیت«و»تحریرعین«سازگار

نیست)خویی،بیتا،274/6(.
همانطورکهدرمقدمهگذشــت،اصلدرعقود،امکاندرجشرطخیاراست؛
مگراینکهدلیلمعتبریبرعدمآناقامهشود.ازطرفی،دلیلفوق،دلیلیاستحسانی
اســتونمیتوانباآن،اطلاقادلهشــروطراتقییدزد)شهیدثانی،211/3،1413؛نجفی،
63/23،1404؛انصاری،151/5،1415؛مامقانی،محمدحســن،497/3،1316؛یزدی،33/2،1421(.
وانگهی،اســتدلالمذکورباایناشــکالنقضیمواجهاستکهمیتوانددرضمن
عتق،شــرطنمودکهعبدبعدازآزادی،تامدتیبرایمولاخدمتکند.جوازاین
شرطنشانگرعدمتنافیشروطمقیدکنندۀتحریرباماهیتتحریروفکملکاست

)لاری،326/2،1418(.
اشکالدیگرآناستکهاساساًایندلیلعینمدعاست؛زیرابحثدرایناست
کهآیــادروقف،امکانجعلخیاروجودداردیاخیر؟حالدلیلحاضرمیگوید:
چونعقدوقف،فکملکاستوامکانجعلخیاردرآنوجودندارد،نمیتوان

درآندرجخیارکرد)روحانی،166/17،1412(.
ازهمهاشکالاتپیشگفتهکهعبورکنیم،اشکالعمدهایندلیلآناستکه
اساساًماهیتوقف،فکملکنیست،بلکهاثروقف،تملیکیاست.امروزهبرخی
ازفقهابهدرستیبراینباورندکهمالموقوفه،شخصیتحقوقیداردوواقف،مالرا
بهشخصیتحقوقیتملیکمیکند)هاشمیشاهرودی،بیتا،15/1(.توضیحاینکهبسیاری
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ازفقهایمتقدمبرایناعتقادبودندکهباوقف،مالازمالکیتواقفخارجمیشود
وواردملککســینمیشود،بلکهصرفاًعینموقوفهحبسمیشودومنافعآنرها
میگردد،ولیامروزهبســیاریبراینباورندکهبعدازانشــایوقف،عینموقوفهاز
ملکیتواقفخارجمیگرددوواردملکیتشخصدیگریمیشود.لکنشخصی
کهعینموقوفهراتملکمیکند،موقوفعلیهمنیســت،بلکهشــخصیتحقوقی

وقفاستکهمالکعینموقوفهمیشود.

5ـ ایقاع بودن عقد وقف
برخیازفقهاباایناســتدلالکهوقفازایقاعاتاســتنهازعقودوازطرفی،
امکاندرجشــرطخیاردرایقاعاتوجودندارد،براینباورندکهدرجشــرطخیار
دروقفصحیحنیســت)نائینی،57/2،1373؛تبریزی،156/4،1416(؛بهنظرمیرسدهر
چندوقفازجملهایقاعاتبودهنهعقود،اینمطلبکهامکاندرجشرطخیاردر
ایقاعاتوجودندارد،مطلبصحیحینیست)خویی،بیتا،271/6(ونمیتوانضابطۀ
کلیمبنیبرعدمامکاندرجشرطخیاردرایقاعاتراارائهنمود)سبحانی،179،1414(.
حقیقتآناستکهایقاعاتازحیثاثردوقسماند؛اثربرخیازایقاعات،انحلال
ماهیتحقوقیموجوداستبدوناینکهباایقاع،ماهیتحقوقیجدیدیایجادشود؛
براینمونه،طلاقکهازایقاعاتبهشمارمیرود،باعثزوالرابطهزوجیتمیشود
وماهیــتحقوقینکاحراازبینمیبرد؛بهدیگرســخن،باطلاق،ماهیتحقوقی
جدیدیانشانمیشود،بلکهماهیتحقوقیموجود)نکاح(ازبینمیرود.فسخعقد
نیزهمینگونهاست،ولیبرخیازایقاعاتباعثایجادماهیتحقوقیجدیدباآثار
جدیدمیشود.برایمثال،وصیتتملیکیکهازایقاعاتاست،باعثایجادماهیت
حقوقیوصیتمیشــودوآثارمتعددیبرآنبارمیگردد.وصیتتملیکی،ازقبل
ماهیتیحقوقینداشتهتاباوصیتتملیکیآنماهیتازبینبرود)خویی،بیتا،271/6(.
وقفازاینحیثشبیهوصیتتملیکیاستوباعثایجادماهیتحقوقیجدیدی
میشــود؛ازاینرو،میتوانتصورکردکهواقــفبرایانحلالاینماهیتحقوقی

جدیدشرطخیارراتازمانمشخصیدرنظرگرفتهباشد.
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6ـ عدم مشروعیت اقاله در وقف
برخیبراینباورندکهملاکجوازیاعدمجوازدرجشرطخیاردرضمنعقد،
امکانیاعدمامکاناقالهدرآناســت؛یعنیهرعقدیکهدرآن،اقالهامکانپذیر
باشد،درجشرطخیاردرآنرواستوهرموردیکهامکاناقالهدرآنمنتفیباشد،
درجشــرطخیاردرآنروانیســت.ازطرفی،عقدوقفازجملهعقودیاستکه
اقالهدرآنامکانپذیرســت.ازاینرو،نمیتوانشــرطخیاردرضمنآندرجنمود

)تبریزی،156/4،1416(.
بدونتردید،بینامکاناقالهوامکانخیارشرط،ملازمهایوجودندارد)طباطبایی
قمی،393/3،1413(؛زیرامشــروعیتخیارشــرط،ازادلهایهمچون»المؤمنونعند
شروطهم«استفادهمیشودودلیلیبرتلازمبینشرطخیاروامکاناقالهوجودندارد.

7ـ ارسال مسلمات گرفتن فقها 
بامراجعهبهکتبفقهیروشــنمیشودکهفقهاعدمامکاندرجشرطخیاردر
ضمنعقدوقفرامســلمگرفتهاندتاآنجاکهبرایمخاطبظنّقویپیدامیشود
کهدرجشرطخیاردرضمنعقدوقف،امکانپذیرنیستومرتبهاینظنازظنون
اجتهادی،کمترنیســت؛ازاینرو،همانطورکهظنوناجتهادی،حجتمیباشند،

اینظننیزحجتمیباشد)سبزواری،119/17،1413(.
هرچنددرمقطعیازتاریخ)بعدازشیخطوسیتازمانمحققاردبیلی(،عموم
فقهابراینباوربودندکهدرجشرطخیاردرعقدوقف،امکانپذیرنیست،ولیهم
قبــلازایــندورهوهمبعدازآن،عدهزیادیازفقها،چنانکهدیدیم،بااینعقیده

همصدانبودند.

8ـ اخلال به رضایت
درجخیارشــرطضمنعقد،نشانگرآناســتکهواقفهنوزرضایتخودرا
بهطورکاملمحققننمودهوتصمیمنهاییخودرااتخاذنکردهاســت؛بلکهبادرج
مدتیجهتامکانفســخقرارداد،درپیآناســتکهفرصتیجهتتأملوتفکر
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بیشتربرایخودایجادکند.ازطرفی،بدونتردید،قوامانشاوتحققارادهانشاییبه
وجود»قصد«و»رضایت«است)ماده190قانونمدنی(وخللبهقصدیارضایت،
باعثبطلانقراردادمیشود؛ازاینرو،چوندرجخیارشرطبهمنزله،عدمتکمیل
رضاســت،بایدعقدوقفیراکهدرضمنآن،شرطخیارشده،باطلدانست.نظیر
عقداکراهیکهبهواسطهعدموجودرضایتباطلمیباشد.ایندلیلتوسطمحمد

بنحسنحنفیارائهشدهاست)ر.ک:سرخسی،42/12،1414(.
اینتحلیل،باایراداتمتعددیمواجهاست:

1.درجشــرطخیاربهمعنایعدمتکمیلرضایتنیست؛بهگونهایکهعقدرا
بتوانبهعقداکراهیتشــبیهکرد،بلکههنگامعقد،قصدورضایتشخص،کامل
است،لذااقدامبهمعاملهمیکند؛لکنچوناحتمالمیدهدنسبتبهمزایاومنافع
معامله،راهصوابرانپیمودهباشد،بادرجشرطخیارمیخواهدفرصتبیشتریبرای

فکرکردندراختیارخودقراردهد.
2.اگردرجشــرطخیاربهمعنایعدمتکمیلرضایتباشد،بدینمعناستکه
درهیچمعاملهاینمیتواندشــرطخیارپیشبینینمــود؛زیرالزومقصدورضایت،

اختصاصبهعقدوقفنداردوبلکهازقواعدعمومیقراردادهاست.
3.بــهفرضکهدرجشــرطخیاربهمعنایعدمتکمیلرضایتباشــد،بازهم
نمیتوانحکمبهبطلانوقفصادرکرد؛زیراخللبهرضایت،باعثبطلانمعامله

نیستوبلکهصرفاًممکناستعقدراغیرنافذکند.

9ـ عدم تحقق قبض با شرط خیار
عقدوقفازعقودعینیاســتوزمانیمحققمیشــودکهعلاوهبرایجابو
قبول،مالموقوفهبهقبضموقوفعلیهمنیزدادهشــود)ماده59ق.م.(.قبضمال
بهموقوفعلیهمنیززمانیمحققمیشودکهمالبهگونهایبهآنهاتسلیمشودکه
آنهابرمالمســلطشوندوبتوانندهرگونهتصرفیدرآنبنمایند)ماده367ق.م.(.
ازطرفی،باوجودشــرطخیاردرضمنعقــدوقف،موقوفعلیهمبهطورکاملبر
مالمسلطنمیشود؛زیرانمیتوانندتصرفاتمنافیباحقذوالخیارانجامدهند.پس
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باوجودخیارشــرط،قبضتکمیلشدهتلقینمیشودودرنتیجه،هنوزعقدوقف
محققنشدهاستوعدمتحققعقدوقفبهمعنایبطلانآناست)ابنقدامه،1388،

9/6؛ر.ک:سرخسی،42/12،1414(.
هــرچندتحقــققبض،زمانیصــورتمیگیردکــهمالبهگونــهایبهقبض
موقوفعلیهمبرسدکهآنهابتوانندهرنوعتصرفیدرآنبکنند،ولیاینزمانیاست
کهسلطنتموقوفعلیهممحدودنشدهباشد.درمواردیکهواقف،شرطخیارقرار
میدهد،درحقیقت،ســلطنتموقوفعلیهمبرمالموقوفهرامحدودکردهاست.
ازاینرو،ولوقبضمحققشده،ولیهرتصرفیازطرفآنهاامکانپذیرنیست.

10ـ استدلال به موثقه اسماعیل بن فضل
دراینروایتآمدهاســت:»منأوقفأرضــاًثمّقال:إناحتجتُإلیهافأناأحقّ
بها،ثمّماتالرجلفإنّهاترجعفیالمیراث«)طوسی،150/9،1407(؛یعنیاگرواقفدر
ضمنعقدوقفشــرطکند»چنانچهمنبهمالموقوفهنیازمندشدم،نسبتبهآن
احقباشــم«،دراینصورت،بعدازفوتواقف،مالموقوفهجزءماترک)میراث(

ویخواهدبود.
درنحوهاستدلالبهاینروایتبرایاثباتبطلاندرجشرطخیاردرضمنعقد
وقفگفتهشدهاست،اینکهحضرتفرمودند:»بعدازفوتواقف،مالموقوفه،
ازماترکویبهشمارمیرود«نشانگرآناستکهاساساًعقدوقفباطلبودهاست
وتنهادلیلیکهمیتواندعقدوقفراباطلنماید،همینشــرطخیاریاستکهبه
نفعواقفشدهاست)یزدی،33/2،1421؛مامقانی،497/3،1316؛اصفهانی،226/4،1418(.
بهنظرمیرســداولینکســیکهبهاینروایتبرایاثباتبطلانشرطخیاردر
ضمنعقدوقفاستدلالکرده،شیخانصاریمیباشد)مامقانی،68،1350(،ولیخود
ایشاندراستدلالبهآنتأملدارند)انصاری،151/5،1415(،بههرحال،استدلالفوقبه

جهاتزیرمورداشکالمیباشد:
1.شرطبرگشــتمالموقوفهبهواقفدرصورتنیازمندشدنواقف،باشرط
خیارمتفاوتاســت)سبزواری،119/17،1413(؛چراکهدرشرطخیار،عقدوقفبهطور
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دائمولیبهصورتمتزلزلمنعقدمیشود،ولیدرشرطمذکور،واقفبرایخودش
حقفســخقرارندادهاستتاعقدمتزلزلباشد،بلکهبرایوقف،عنوانیراانتخاب
کردهاست.دراینصورت،مادامیکهاینعنوانموجودباشد،عقدوقفپابرجاست
وبهمحضزوالآنعنوان)نیازمندشدنخودش(،عنوانوقفیتازبینمیرودودر
نتیجهعقدوقفمنحلمیشود)ایروانی،27/2،1406؛یزدی،33/2،1421(.بهدیگرسخن،
شــرطخیار،شرطفعلاستولیشرطبرگشــتمالموقوفهبهواقف،شرطنتیجه
است)نائینی،57/2،1373؛خویی،بیتا،274/6(.شاهدتفاوتشرطبرگشتمالموقوفهبه
واقفازشرطخیارایناستکهبعضیازفقها،بااینکهشرطخیاررادرضمنعقد
وقفباطلمیدانند،حکمبهصحتشرطمذکورمیکنندوادعایاتفاقفقهادر

عملبهروایتاسماعیلمینمایند)ر.ک:یزدی،33/2،1421(.
2.معلومنیســتکهجهتبطلانوقف،شــرطمذکورباشــد،بلکهچهبسابه
اینســببباشــدکهواقفبهنوعیخودشراداخلدرموقوفعلیهمکردهاست
ومیدانیمکهوقفبرنفس،باطلاســت)تبریزی،156/4،1416(.شــاهداینکهواقف
خودشراداخلدرموقوفعلیهمکرده،آناستکهصاحب وسائل،اینروایترا

درذیلباب»بطلانوقفبرنفس«نقلکردهاست)حرعاملی،178/19،1409(.
3.برفرضکهشــرطبرگشتمالموقوفهبهواقف،نوعیشرطخیارباشد،باز
همموثقهدلالتبربطلانشرطخیارنمیکند،بلکهدلالتبرصحتآنمیکند؛
زیرادلیلاینکهحضرتفرمود:»درصورتفوتواقف،مالموقوفهجزوترکهوی
قرارمیگیرد«ایننیستکهبادرجاینشرط،عقدوقفباطلمیشود،بلکهبهاین
دلیلاستکهشــرط،شرطصحیحیاستوبانیازمندشدنواقف،مالموقوفهبه
ملکیــتاودرمیآیدودرنتیجه،بعدازفوتاو،مالمذکورجزوترکهاوبهشــمار

میرود)یزدی،33/2،1421؛مامقانی،498/3،1316؛روحانی،166/17،1412(.

ب: دیدگاه بطلان شرط خیار و صحت وقف
برخیازفقهابرآناندچنانچهدرضمنعقدوقف،شرطخیاردرجگردد،شرط،
باطلولیعقد،صحیحاســت.ایننظریهتوســطابنحاجبمالکی)449/1،1421(،
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قرافیمالکی،)326/6،1994(.ابنشاسمالکی)967/3،1423(یوسفبنخالدسمتی
ازحنفیه)سرخســی،42/12،1414(وابنسریجازشافعیه)نووی،329/5،1412(مطرحشده
اســت.ظاهرکلماتبرخیازفقهایشیعهنیزپذیرشایننظریهاست)تبریزی،1416،

.)156/4
برایاثباتایننظریهمیتوانبهادلهزیراشارهکرد:

1ـ اصل اللزوم
برخیازفقهایمالکیبرایاثباتایننظریهبهاصالةاللزومتمســککردهاند.
قرافیمالکیدراینخصوصمینویســد:»اگردروقف،شرطخیارشود،شرط،

باطلووقف،لازممیباشد؛زیرااصلدرعقود،لزوماست«)قرافی،326/6،1994(.
بهنظرمیرســد،صرفاصالتلزومدرمعاملاتنمیتوانددلیلبربطلانشرط
خیارباشــد؛چراکهاساساًفلسفهجعلخیاراتوازجملهخیارشرط،ایجادمفرّی
برایمتعهدقراردادیاستکهبتوانددرشرایطخاص)عیب،غبن،شرطخیارو...(
ازتعهدقراردادیرهایییابد،چنانکهجایگاهاصلیجعلخیارات،عقودلازماست.

2ـ قیاس وقف به عتق
برخیازفقهایاهلســنتازجملهیوســفبنخالدســمتی،وقفرابهعتق
قیاسکردهوگفتهاند:چوندرهردومورد،اثرعقد،فکملکوتحریراســتو
ازطرفی،درعتق،بدونتردیدشرطخیار،باعثبطلانعتقنشدهوبلکهخودشرط
باطلاست،لذاوقفنیزکهمشابهتتامباعتقدارد،میبایستدرحکمحاضرنیز

هماهنگباعتقباشد)سرخسی،42/12،1414(.
اشــکالدلیلایناســتکهعلاوهبراینکهقیاس،ابزارصحیحیبرایاستنباط
نمیباشــد،قیاسحاضربهجهاتیباطلاســت:اولًادرخودعتقکهفکملکو
تحریراســت،میتوانشروطیکهمحدودکنندهتحریرمیباشد،درجکرد؛مثلًادر
ضمنعتق،شــرطنمودکهعبدآزادشــدهبرایمدتینزدمــولاخدمتکند.ثانیاً
عقدوقفازعقودتملیکیاســتنهعقودیکهاثرآن،فکملکباشد؛ازاینرو،

نمیتوانوقفرابهعتققیاسنمود.
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ج: دیدگاه صحت شرط خیار و وقف توأمان 
برخیازفقهایامامیهوگروهیازفقهایاهلسنت،نظریهصحتشرطوعقد
وقــفرابرگزیدهاند؛چراکهازطرفی،دلیلیقابلاعتمادبربطلانشــرطخیاردر
ضمنعقدوقف،اقامهنشــدهاستوهمانطورکهاشارهشد،اصلاولیهایناست
کهخیارشرطاختصاصبهعقدبیعنداردودرتمامیمعاملات،میتوانشرطخیار
کرد،مگرمواردیکهدلیلخاصبرخلافآناقامهشدهباشد.حالکهشرطخیار
درضمنعقدوقفبامشکلمواجهنیست،بایدبهشرطوفانمود)دسوقی،بیتا،75/4(

ووفایبهشرط،هماناعملطبقمقتضیآناست.
نتیجهاینکهادلهایکهبرایبطلانشــرطخیاردرضمنعقدوقفاقامهشــده
است،نمیتواندبطلانشرطمذکوررابهاثباتبرساند.ازطرفی،اصلاولیهدلالت
برجوازشــرطخیاردرعقدتمامیعقودوازجملــهعقدوقفمیکند.ازاینرو،
بایدمعتقدشــدشرطخیاردرعقدوقف،بامشکلیمواجهنیستوشرطصحیحی
میباشد.شایدبههمیندلیلاستکهقانونگذارایراندرقانونمدنی،شرطخیاردر

ضمنعقدوقفراباطلاعلامنکردهاست.

نتیجه گیری
اصلدربابخیارشرطایناستکهخیارشرط،اختصاصبهبیعنداردوعلی
الاصول،درتمامیعقودوقراردادها،میتوانخیارشرطراپیشبینینمود.باوجود
این،برخیازقراردادها،خیارپذیرنیســتندونمیتوانندپذیرایخیارشرطشوند.در
خصوصوقف،اختلافنظربسیارگستردهاست.ایناختلافاختصاصبهفقهای
امامیهندارد،بلکهمیانمذاهباهلســنتنیزاختلافنظرشــدیدیوجوددارد.با
توجهبهسکوتقانونمدنیدراینخصوص،بینحقوقدانانایرانینیزاختلافنظر
وجودداد.بهنظرمیرسد،ادلهایکهبرایممنوعیتخیاردروقفبیانشدهاست،
تواناثباتاینمطلبرانداشــتهونمیتوانبااینادلهکهاکثراًاستحســانیاستدر
مقابــلقاعدهکلیواصلحاکمیتارادهحکمیراثابتنماید.ازاینرو،میتوان
دروقف،خیارشــرطپیشبینینمود.بهنظرمیرسد،نظرقانونگذارایرانکهعدم
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امکانشرطخیاررادروقفبیاننکردهاست،بهاینسبببودهکهدرجشرطخیار
رادروقفامکانپذیرمیداند.
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Abstract
 The institutions of insolvency and poverty have been investigat-

ed in Imamiayh jurisprudence and other Islamic sects. In the legal 
literature of Iran there were three institutions of insolvency, pover-
ty and bankruptcy before 1934. The law-maker has also mentioned 
these three institutions in Iran’s Civil Code. After the dissolution of 
insolvency institution in 1934 and the sameness of this concept (in-
solvency) to poverty, this question was raised that how we should 
interpret insolvency institution in the present civil code?  The signif-
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icance of the issue is that in many legal articles the law-maker refers 
to the title of insolvency and the judicial procedure faces with prob-
lems in its interpretation, namely with respect to the article 380 of 
civil code, and consequently, the issue of insolvency option regard-
ing this problem is evident. The objective of this paper is to present 
a correct interpretation of these legal codes based on legal and juris-
prudential sources, although legal doctrine has adopted two general 
approaches including replacing insolvency with poverty and replac-
ing bankruptcy with poverty in interpreting this legal institution af-
ter its dissolution from legal literature. The authors have concluded 
that the correct approach is interpreting legal articles with respect to 
jurisprudential principles. Therefore, revisiting the concept of insol-
vency and poverty is intended so that the main question of the study 
is responded.

 Keywords: Insolvency, poverty, bankruptcy, law, jurisprudence.
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احمد مبلغی 2
محسن واثقی 3
 محمد مهریار 4

چکیده
نهاداعساروافلاسدرفقهامامیهومذاهبدیگراسلامیبحثوبررسیشدهاست.
درادبیاتحقوقیکشــورمانیزتاقبلازسال1313ش،سهنهادحقوقیاعسار،افلاسو
ورشکســتگیوجودداشت.قانونگذارنیزدرقانونمدنیایرانازهرسهعنوانبهرهجسته
است.پسازنسخنهادافلاسدرسال1313ش.وهمپوشانیاینمفهومنسبتبهاعسار
اینسؤالمطرحمیگرددکهدرقانونمدنیموجود،نهادافلاسراچگونهبایدتفسیرکرد؟
ضرورتاینمســئلهازآنجهتمیباشــدکهدربســیاریازموادقانونمدنی،قانونگذار
بهعنوانافلاساشــارهنمودهورویهقضاییدرتفســیرآندچارمشــکلاست،بهویژهدر
ارتباطباماده380ق.م.وبحثخیارتفلیساینمعضلبیشازپیشنمایاناست.هدف
ازنگارشاینمقالهتفسیرصحیحاینموادقانونیبرپایهمنابعفقهیوحقوقیاست؛اگرچه
دکترینحقوقیدورویکردنسبتاًعمدهازجملهرویکردجایگزینیاعساربهجایافلاسو

1.تاریخدریافت:1397/11/05؛تاریخپذیرش:1398/08/1.
ahmadmoballeghi@gmail.com:2.استادخارجفقهواصولحوزهعلمیهقم؛رایانامه

mohsenvaseghi@pnu.ac.ir:3.استادیارگروهحقوق،دانشگاهپیامنور،ایران.)نویسندهمسؤول(رایانامه
Mehryar_mohammad@yahoo.com:4.دانشجویدکتریحقوقخصوصیدانشگاهمفید.قم.ایران؛رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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نیزرویکردجایگزینیورشکستگیبهجایافلاسدرتفسیرایننهادحقوقیپسازنسخ
آنازادبیاتحقوقیاتخاذنمودهاند،بهایننتیجهرسیدیمکهرویکردصحیح،تفسیرمواد
قانونیبهاقتضایمبانیفقهیآنمیباشد.بدینمنظوربازشناسیمفهوماعساروافلاسمدّ

نظرقرارگرفتهتاازاینطریقبهپاسخسؤالاصلیبرسیم.
کلیدواژه ها:اعسار،افلاس،ورشکستگی،قانون،فقه.

مقدمه 
مفهوماعســاروافلاسدرفقهبحثوبررسیهایفراوانیشدهوقانونگذاردر
حقوقایراننیزازهردوعنوانبهصورتمجزااستفادهنمودهاست؛اماپسازسال
1313ش.قانونگــذارنهادافلاسراازادبیــاتحقوقیحذفنمودواینمفهومرا
عملًادرمفهوماعســارجاینهاد.ازاینرو،تفکیکایندونهادازاینحیثحایز
اهمیتاســتکهاولًاحیطۀمفهومشناســیفقهیایندونهادمشخصگرددوثانیاً
معلومشــودهمپوشــانیایندومفهومدرفقهوحقوقتاچهاندازهاســتوقابلیت
تطبیقیکیبردیگریفراهماستیاخیر؟لذادرابتدابهتوصیفمفهوماعساردرفقه
وحقوقودرادامهبهبررسیمفهومافلاسمیپردازیمودرنهایت،اثراینتفکیک

رادرتفسیرقانونموردبررسیقرارخواهیمداد.

1. ماهیت افلاس
بهمنظوردســتیابیبهماهیتافلاس،ابتدااینمفهومرادرفقهامامیهوغیرامامیه
بررسیمیکنیم.ســپستعریفحقوقیآنرابیانمینماییم.درآخرنیزبهبررسی

مستقلاینمفهومدرفقهوحقوقمیپردازیم.

1-1.تعریف افلاس در فقه
مفهومافلاسدرکتبفقهایمذاهبمختلفاســلامیبیانشــدهاست.این
تعاریــفغالباًبایکدیگرهمپوشــانیدارندوازاینجهــتاختلافیدرآنهادیده

نمیشود.اینتعاریفرامیتواندردستهبندیهایذیلتقسیمنمود:
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 1. تعریف بر اساس زیادی دیون بر اموال
مطابقتعریفارائهشــده،افلاسحالتیاستکهاموالشخصبدهکارکفاف
تأدیۀدیونویراننماید؛لذاشخصیکهدیوناوبراموالشفزونییابد،مفلسگفته
میشود)طبرسی،559/1،1410؛النووی،362/3،1412(.چنینتعریفیازافلاس،هنگامیکه
فرداساساًاموالینداردیامالیکمترازدیونشداشتهباشدراشاملمیشود)علامهحلی،
6/14،1414(.همانطورکهبرخیاشــارهنمودهاند،افلاسدرعرفشــریعتشامل
جاییمیشــودکهمالفردبدهکاربرایادایدیونشکافینباشدونیزهنگامیکه
فردمالمشخصینداشتهباشد)ابنرشد،230/2،1415(.برخیدرتوضیحعبارتفزونی
دیونبــراموال،عبارت»فزونیخرجبردخلفرد«رانیــزاضافهنمودهاند)ابنقدامه،

.)455/4،1403

 2. تعریف بر اساس زیادی دیون حال بر اموال
دراینتعریف،زیادیدیونبراموالفردبدهکار،همسوباتعریفپیشیندرنظر
گرفتهشدهاست،امادیونفردبدهکارمقیدبهدیونحالشدۀاوستوشاملدیون
مؤجلنمیباشد.اینتعریفدرمیانفقیهانامامیهوغیرامامیهدیدهمیشود)ابنسعید
حلی،361،1405؛الشربینی،276/1،1398(.دراینتعاریفیاازفزونیدیونحالبراموال
بدهکارسخنبهمیانآمدهیاازعدموفایدیونحالبهنسبتاموالشخصبدهکار.

هردوتعبیرمضمونواحدیراافادهمینماید.
نتیجۀافــلاسفردبدهکار،مراجعهطلبکارانبــهحاکموصدورحکمتفلیس
اوســت.باصدورحکم،فردبدهکارمفلّسشناختهشدهومحجورمیشود)محقق
حلــی،77/2،1408(.صدورحکمحجرتوســطحاکم،فــردبدهکارراازمداخلهدر

اموالخویشممنوعمینماید)انصاری،342/1،1418(.
درجمعبندیبایدگفت،افلاسدرفقهتمامیافرادیکهاززمانسررسیدبدهی
ایشــانگذشــتهباشــدوداراییفردکفافبدهیراندهد،شاملمیشود.ضمانت
اجرایایننهادفقهینیزممنوعیتازتصرفاستتازمانیکهمجدداًحاکم،حکم

بهرفعاینممنوعیتنماید.
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1-2.تعریف افلاس در حقوق
مفهومافلاسدردکترینحقوقیکشــورهایعربیهمانمفهومورشکســتگی
درحقوقاست.پسازسیرتاریخیکهدرموردمفهومافلاسشکلگرفت،نهایتاً
درحقوقاکثرکشــورها،افــلاسدرمفهومورشکســتگیومختصتجارقلمداد
شــد.مفهومورشکستگیعبارتاســتاز:نظامقانونیکهبرتجارحاکماستو
بهســلطۀهمگانیطلبــکارانبراموالبدهکاریکــهازادایدیونتجاریخوددر
زمانسررســیدمتوقفشدهاست،اشــارهدارد)ناصیف،11/4،1986(.عبارتپردازی
قانونگذاردرتعریفورشکستگیدرقوانینکشورهایمختلفمتفاوتاست.این
تفاوتموجبنظریههایمختلفدردکترینحقوقیشدهاست؛برایمثال،توقف
ازادایدیونتاجر،دردکترینحقوقیگاهبهعجزواقعیازپرداختمعنامیشــود
وگاهتنهابهعجزظاهریتفســیرمیشود)عبدالنورحاتم،2011م،520/20(؛ازاینرو،در
برخیازکشــورها،قانونگذاردرتعریفورشکستگیآوردهاست:»هرتاجریکه
درامورمالیخوددچارمشــکلشودوبدینواســطهازادایدیونتجاریخودباز
ماند،ورشکســتگیاوامکانپذیراســت)الفضیل،2017م،13(؛زیرانهادورشکستگی
بــاحقوقاجتماعیدرگیراســتوبهنوعیباحقوقعمومیمرتبطمیشــود،لذا
ازســویقانونگذاردارایمسئولیتکیفریقلمدادشــدهوبرایبرخیازانواعآن
مجازاتتعیینگردیدهاست.ارتباطورشکستگیباحقوقجمیعطلبکاران،منجربه
دخالتدادستانمیشود؛بهگونهایکهباگذشتبرخیازطلبکارانازطلبخود،
رونددادرســیمتوقفنمیشود)فایز،2002م،314/1(.ورشکستگیموجبممنوعیت
تصــرفتاجربدهکارازادارهاموالشبعدازصدورحکمورشکســتگیمیگردد.
هــدفازممنوعیتتصرفبدهکار،حفاظتازتســاویحقوقطلبکارانبراموال
تاجرورشکســتهاســت؛بهگونهایکهباترجیحیکیبردیگــریبهحقوقجمعی
ایشــانلطمهایواردنگردد؛لذاحتیدرصورتیکهدرزمانتوقفتاصدورحکم
ورشکستگی،معاملهایازجانبتاجرمتوقفصورتگیرد،اینمعاملهممکناست

باطلیاغیرنافذشناختهشود)العکیلی،2003م،11(.
درحقــوقایراننیزپسازنســخنهادافلاس،دونهادورشکســتگیواعســار



157

شناسایی مفهوم اعسار و 
افلاس و تأثیر آن در تفسیر 

قانون

درادبیاتحقوقیماپابرجاماند.ورشکســتگیبراســاسماده412قانونتجارت
1311ش.درنتیجهتوقفتأدیهوجوهیکهبرعهدۀتاجرحاصلمیشــود،بهوجود
میآید؛بنابراین،مفهومورشکستگیاختصاصبهتاجرداردوباتوقفپرداختدیون

حالتاجرحاصلمیشود.

2. ماهیت اعسار
بهمنظورشناساییماهیتاعسار،ابتدامفهوماعساررادرفقهامامیهوسایرمذاهب
اسلامیبررســیمیکنیم.سپسبهتعریفایننهادحقوقیدرکشورهایمختلف
میپردازیمودرنهایت،میانآنچهدرفقهبیانشــدهوآنچهدرحقوقموردبررسی

قرارگرفتهاست،مقایسهمینماییم.

2-1.مفهوم اعسار در فقه
درارتباطبامفهوماعسار،فقیهانمذاهبمختلفاسلامیملاکهایمتفاوتیرا
ارائهنمودهاند.دردستهبندیذیل،ملاکهایایشانرادرمفهومشناسیاعساربیان

میکنیم.اینرویکردهایمتفاوتعبارتاستاز:

1.تعریف بر اساس عنصر »عدم وجود مال«
براســاسایندیدگاهاعســاربهمعنایدارانبودنمالاست.عدمدارایی،مطابق
رویکردبرخیازفقیهانممکناســتبهعلتدارانبودنهیچمالیباشدیابهتعبیر
دیگر،ممکناســتبهعلتعدمکفایتداراییصورتگیرد)الملیباری،74/4،1418؛
عراقی،192،1421(یابهدلیلعدمتملکآنچهاوراازوضعیتعدمداراییخارجنماید،
صورتپذیرد)طوســی،147/2،1407؛مغنیه،111/5،1421(.براســاسایندیدگاهوضعیت
شغلیشخصمعسر،تأثیریبراعساراوندارد؛لذاحتیاگرکسیمُکتسِبنیزباشد،
باوجودعدمدارایی،حکمبهاعســاراومیشود)البکری،74/4،1418(؛بهبیاندیگر،
قدرتبالقوهبرایتحصیلمالازطریقکسبوپیشهوحرفه،شخصراازحالت

اعسارخارجنمیکند)کاشفالغطاء،41،1422(.
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2.تعریف بر اساس دو عنصر »عدم مال و عدم کسب«
مطابقنظرایندســتهازفقیهان،تحققاعسارمنوطبهعدمداراییوعدمقدرت
بردرآمدزاییاســت.قادرنبــودنبرهیچگونهحرفهوکســبیدرکنارعدموجود
داراییموجباعســارشخصمیشــود)أحمدالمرتضی،546/2،1400(.درایندیدگاه،
عدموجودمالدرکنارعدمقدرتبرتحصیلآن،دوعنصرتشــکیلدهندۀاعسار
است.شخصیکهقادربردرآمدزاییبهواسطهشغلوحرفهخویشاست،ملحقبه
فرددارایمالاستوغنیشناختهمیشود)علامهحلّی،472/8،1413(؛بنابراین،امکان
بهدســتآوردنمالازطریقحرفهوپیشــهموجبخروجشخصازحالتاعسار

است)شهیداول،114/2،1417(.

3.تعریف بر اساس تناسب درآمد و هزینه
یکیدیگرازرویکردهادرمفهومشناسیاعسار،تعریفبراساسمیزانهزینهو
درآمداســت.طبقگفتهبرخیدرصورتیکهمیزانخرجشخصازدخلاوبیشتر
باشد،اعساربرفرداطلاقخواهدشد)عبدالمنعم،234/1،1419(.همچنینبرعکساین
حالت،هنگامیکهدرآمدفردازهزینههایشبیشــترباشــد،ویمعسرنخواهدبود.
درصورتتســاویدخلوخرجبهشخصمتوسطمیگویند)النووی،450/6،1412(.
عنصراصلیدرایندیدگاهتوجهبهمیزاندرآمدفرداست.اگرداراییمنفیفردبیشتر

ازداراییمثبتباشد،اعسارمحققاست.

4.تعریف بر اساس عدم قدرت در پرداخت بدهی
توجهویژهدرنگاهایندســتهازفقهابهناتوانیدرپرداختدیوناســت.مفهوم
اعسارطبقاینمبنا،عدمقدرتدرادایدیوندیگریاست)فتحالله،61،1415؛السرخسی،
116/22،1406(؛بنابراین،ناتوانیفعلیدرپرداختآنچهازحقوقمالیبرذمۀبدهکار
است،تعیینکنندۀمعنایاعساراست؛چراکهتحققدرتنگنابودنوعُسربهواسطۀ
عدمقدرتبرپرداختدیوننیزحاصلمیشود.پسعجزشرعیازوفایبهدیون،

اعساراست)الشربینی،156/2،1958(.
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5.تعریف اعسار بر اساس محدودیت دارایی به مستثنیات دین
درصورتیکهشخصتنهامالکحداقلزندگیدرشأنخودباشد،معسربراو
صدقمیکند.غذایروزانهولباسبربدنازجملهاینمصادیقبرشمردهشدهاست
)علامهحلی،73/14،1414(.اینمصادیقتمثیلیبیانشدهاست)اردبیلی،276/9،1403(و
درنگاهکلی،اعسارآناستکهشخصجزآنچهشرعاًجزءمستثنیاتدیناست،

مالکچیزدیگرینباشد)أحمدالمرتضی،276/4،1400(.

نظریه  مختار
بهنظرمیرسدرویکردصحیحدرتعریفاعسار،نظریهچهارماست.اساساین
نظریهبرمبنایعدمقدرتبرپرداختدیناســت؛چراکهاعساردرابوابمختلف
فقهیدارایمعنایعامیاستکهشاملآنچهدرارتباطبابدهیهستنیزمیشود
)عاملــی،234/16،1419(.اماتوجهویژهدراینمقالــهودرارتباطبهبابدین،نگاهبه
معسربراساسبدهیاوســت؛برهمیناساس،بایدنسبتاوبابدهیرادرتعریف

لحاظنماییم.
نکتهایکهبایدبداناشارهشود،شمولتعاریفدرنظریهچهارم،نسبتبهمفلّس
اســت.کسیکهقادربهپرداختبدهیودیونخودنیست،مشمولعنوانمفلّسنیز
میشود؛ازاینرو،بایددرتعریفاعساردخلوتصرفنماییم.بنابراین،بایدمعسر
راکسیبدانیمکهازپرداختهرگونهبدهیکهبرذمۀاوست،ناتوانباشد.برخلاف
مفلّسکهباتوجهبهمالیکهدارد،میتواندبرخیازبدهیهایخویشراادانماید.

2-2.مفهوم اعسار در حقوق
تعریفاعســارباتوجــهبهمبانیمختلفحقوقیونمــودآندرقانونمتفاوت
است.ازاینرو،درقوانینمختلفرویۀیکسانیدرقبالمفهوماعساروجودندارد.

بهطورکلی،میتوانرویکردهایمختلفرابهسهدستهتقسیمنمود:
 1. تسری مفهوم اعسار به تجّار

براســاساینرویکردورشکســتگیدرقانونتجارتبااعســاردرقانونمدنی
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یکســانانگاشتهشدهاســت.براســاساین،بدهکاریکهازپرداختدیونخود
عاجزاســت،خواهتاجرباشــدیاغیرتاجر،بانظامواحــدیازلحاظقانونیمواجه
میشود.اینسیستمیکسان،همانرویکردافلاستجاریبهشخصبدهکاراست.
دررویکردهایســابق،حقوقکشــورهاییمانندآلمانچنینمبناییاتخاذشدهبود
)الشواربی،12،1996(؛بنابراین،طبقرویکردایننظامهایحقوقی،ورشکستگیمختصّ

تاجرنیستواشخاصعادینیزممکناستموردتعقیبقرارگیرند.

 2. عدم در نظر گرفتن نهاد اعسار
رویکرددیگردرعرضرویکردسابق،تمرکزاصلیرابرروینهادافلاستجاری
قراردادهاســت.مبنایاینرویکردعبارتاستاز:توجهبهورشکستگیتجاری،
عدمتوجهبهاعســارمدنیوواگذارکردنایــننهادبهروشهایجایگزینووادار
کردنبرخیازبدهکارانمعسربهپذیرشنظامورشکستگیتجاریواختیاردادنبه
برخیدیگرازایشــانازطریقروشهایجایگزین)سنهوری،1204/2،1998(؛بهعبارت
دیگر،دراینرویکردبرایفردغیرتاجرروشجایگزینبهغیرازنهاداعساردرنظر
گرفتهشدهاستکهتنهامربوطبهافلاستجاریمیباشد.افرادمعسریاقانوناًمجبور
بهاسمنویســیدردفترثبتتجاریهســتندکهازاینطریقطبقنظامورشکستگی
تجــاریدرمیآیندیاایناختیاررادارندکهدردفترثبتتجاریاسمنویســیکنند
کهدراینصورتتاجرشناختهمیشوندومطابقنظامافلاستجاریباآنانبرخورد
میشودودرصورتعدماختیاراسمنویسیدردفترثبتتجاری،تحتهیچنظامی
قرارنمیگیرند؛بهدیگرسخن،طبقاینمبنا،اعسارقانونیتحتنهادورشکستگی
قــرارمیگیردوافرادغیرتاجرنیزبهصورتاجبارییااختیاریبرایمعاملاتخود

بایدتاجرشناختهشوندتامشمولقواعدورشکستگیقرارگیرند.
تفاوتاینرویکردبارویکردســابقدرآناســتکهدراینمبنا،نظامتقنینیبر
اســاسافلاستجاریشکلمیگیردوافلاستجاریمختصّتجّاراست.امابرای
غیرتاجریکهدرپرداختبدهیبامشکلمواجهاست،روشهایجایگزیندرنظر
گرفتهشدهاست.اماطبقرویکردسابقاساساًتاجروغیرتاجرازدیدقانونیکسان
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هستند.تاجرناتواندرپرداختبدهیهمانندغیرتاجرمعسرتحتنظامواحدافلاس
قرارمیگیرد.

بهنظرمیرســدضعفرویکرداول،یکســانانگاشــتنتاجرباغیرتاجرباشد؛
چراکهدلیلینداردضمانتاجرایسنگینتجاریبرغیرتاجریکهمعاملاتغیر
تجاریانجامدادهاســت،بارشود.همچنانکهضعفرویکرددومدرعدمدرنظر
گرفتننهاداعســاراست.بنابراین،سیســتمقانونیورشکستگیتجاریدربسیاری

مواردنیازمندنظامیدرعرضخود،برایبدهکارانغیرتاجراست.

 3. تفاوت نهادن میان اعسار مدنی و افلاس تجاری
توجهرویکردســومبهدرنظرگرفتندونهادحقوقی،اعســاروافلاساســت.
اعســاربرایغیرتاجروافلاسبرایتاجرنهادهشــدهاســت.تمییزایندونهاددر
قوانینکشــورهایفرانسه،اسپانیا،مصروعراقوجوددارد)ســتوده،102/4،1388(.به
نظرمیرســدبانقدرویکردهایســابق،رویکردتفکیکیمیانایندونهادحقوقی

صحیحباشد.
درگذشته،حقوقایرانباسهنهادحقوقیاعسار،افلاسوورشکستگیمواجه
بود.درماده1798قوانینموقّتیاصولمحاکماتحقوقیمصوب1290صحبتاز
افلاسوعدماســتطاعتمالیبهمیانآمدهاست.درسایرمواد،اینقانوناحکامی
رابرمفلّسبارکردهاســتکهنشانمیدهدقانونگذارمفهومیاعمّازاعساررادر
معنایافلاسدرنظرگرفتهاست.برایمثال،حکمحبسفردمفلّسیکهادایدین
ننمودهاست،بارنمودنحکممعسربرمفلّساست.اینمطلبدرماده625قانون
موقّتیاصولمحاکماتحقوقیمطرحشــدهاست.ازطرفدیگر،درنظرگرفتن
افلاسازرویتقصیرمصرحدرماده742قانونفوقالذکرهمانندورشکســتگیبه
تقصیرنشانمیدهدکهقانونگذارافلاسراهمانندورشکستگیمیدانستهاست.در
بابششمازقانونتجارت1304وبهتبعآندرقانونتجارتمصوب1311درباب

1.ماده798:»اشخاصیکهافلاسوعدماستطاعتخودرادرمحکمهثابتکردهاندازتأدیهمخارجعدلیهمعافاند«.
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یازدهم،صحبتازورشکســتگیبرایتاجرشدهاست.درقانوناعساروافلاسو
اصلاحقانونتسریعمحاکماتمصوب1310،قانونگذاردونهاداعساروافلاسرا
درعــرضیکدیگرقراردادهوبرهریکاحکامیبارنمودهاســت.درمادۀ1این
قانون،معســرکسیدانستهشدهکهبهواسطۀعدمدسترســیبهاموالوداراییخود
موقتاًقادربهتأدیهمخارجعدلیهیامحکومبهنباشــد.درمادۀ2اینقانوننیزمفلس
کســیمعرفیشــدهکهداراییاوبرایپرداختمخارجعدلیــهویابدهیاوکافی
نباشد.برایناساس،قانونگذاردرماده27اینقانون،تصفیۀاموالمفلسراازطریق
مدیرتصفیهووظایفیکهبرمدیرتصفیهبارمیشود،ذکرنمودهاست.درماده243
قانونتجارت1304ورشکستگینیزبرایتاجریکهمتوقفازپرداختدیوناست،
درنظرگرفتهشدهبود.برایغیرتاجریکهدرپرداختبدهیبهصورتکلیعاجز
بود،مقرراتافلاسپیشبینیشدهبودوبرایغیرتاجریکهبهصورتموقتقادر
بهپرداختمحکومبهنبود،مقرراتاعســارجاریبود.درماده1و2قانوناعســار
وافلاسواصلاحقانونتسریعمحاکمات1310آمدهاست:»ماده1ـمعسرکسی
اســتکهبهواسطهعدمدسترســیبهاموالوداراییخودموقتاًقادربهتأدیهمخارج
عدلیهویامحکومبهنباشــد.ماده2ـمفلسکسیاستکهداراییاوبرایپرداخت

مخارجعدلیهویابدهیاوکافینیست«.
درهرصورت،پسازتصویبقانوناعسار1313،قانونگذارعملًانهادافلاس
راازدایرهمفاهیمحقوقیکشــورحذفنمود.طبقتعریفیکهدرماده1اینقانون
آمده،معسرکسیاستکهبهواسطهعدمکفایتدارایییاعدمدسترسیبهمالخود
قــادربهتأدیهمخارجمحاکمهیادیونخودنباشــد؛بنابراین،قاعدتاًپسازتصویب
قانوناعســارسال1313ونسخقوانینســابقافلاسبهعنواننهادحقوقیدرقانون
بلامحلتلقیمیشــود.باوجوداینوپسازنســخافلاسازقوانینسابق،درجلد
دوموســومقانونمدنیمصوب1313و1314مجدداًازافلاسسخنبهمیانآمده
است.اینمطلبدرمواد1264،1206و1265ذکرشدهاست.تفسیراینقوانیناز

مسائلیاستکهدردکترینحقوقیبحثوبررسیشدهاست.
بهطورخلاصه،بایدگفتنظامتقنینیایرانابتدابرپایهتفصیلمیانافلاسمدنی
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وورشکســتگیتجاریبنانهادهشد.سپسافلاسمدنیبهاعساروافلاستقسیم
شد.اعسارناتوانیموقّتدرپرداختبدهیبودوافلاسناتوانیدربازپرداختدین
بهصورتکلی.درنهایت،قانونگذارایرانیبااتخاذرویکردســوم،قائلبهدونهاد
اعسارمدنیوورشکستگیتجاریشدهاست.ورشکستگیتجاریدربابیازدهم
قانونتجارتتصریحشدهاستواعسارمدنیدرقانونآئیندادرسیمدنیمصوب
1379وقانوننحوۀاجرایمحکومیتهایمالیمصوب1394وپسازنسخقوانین
ســابقمطرحشدهاســت.درماده6اینقانوندرتعریفمعسرآمدهاست:»معسر
کسیاســتکهبهدلیلنداشتنمالیبهجزمســتثنیاتدین،قادربهتأدیهدیونخود
نباشد.تبصرهـعدمقابلیتدسترسیبهمالدرحکمنداشتنمالاست.اثباتعدم

قابلیتدسترسیبهمالبرعهدهمدیوناست«.
بنابراین،بایداعساررابهافزایشداراییمنفینسبتبهداراییمثبتفردغیرتاجر
تعریفنمود.درصورتیکهاموالفردغیرتاجربرایپرداختدیونشکافینباشدو
اوازوفایبهدینخودعاجزباشــد،حالتاعسارپدیدآمدهاست.برایدستیابیبه
مفهوماعساربهصورتدقیقوباتوجهبهنظامهایحقوقیمختلف،بایداعسارمدنی

رابهاعسارفعلیواعسارقانونیتقسیمنمود.
اعسارفعلیوضعیتیواقعیاستکهازفزونیبدهیمستحقالاداءوغیرمستحق
الاداءبرداراییبدهکارپدیدمیآید؛بهعبارتدیگر،درصورتیکهاموالودارایی
بدهکاربرایوفایدیونکافینباشد،خواهبدهیحالباشدیامؤجل،بااعسارفعلی
روبهروهســتیم)ابوالسعود،188،1998(؛برایمثال،درصورتیکهبدهیحالومؤجل
شخص200میلیونتومانوداراییمثبتاو100میلیونتومانباشد،باحالتاعسار

فعلیمواجههستیم.
اعســارقانونیوضعیتیقانونیاستکهاززیادیبدهیمستحقالاداءازدارایی
بدهــکاربهوجودمیآید)الفار،325،2008(؛بنابراین،درجاییکهدیونحالبردارایی

فردفزونییابد،اعسارقانونیتحققمییابد.
اعســارفعلیوقانونیدرعنصــرزیادیداراییمنفیبرداراییمثبتمشــترک
هســتند؛لذاتاوقتیکهاینحالتاتفاقنیفتد،اساســاًاعســاریمحققنمیگردد.
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باوجوداین،نقطۀافتراقاعســارقانونیواعســارفعلیدرایناســتکهدراعسار
فعلی،مطلقداراییمنفیدراعســارفردمؤثراست،خواهدیونحالباشدیامؤجل،
حالآنکهدراعسارقانونی،تنهادیونحالسررسیدگذشتهاثرگذاردرتحققاعسار
است.علاوهبراینکهبایدگفتدراعسارقانونی،حکمدادرسموجباعلاماعسار

بدهکاراست؛ازاینرو،وصفقانونیبهاینگونهاعساراطلاقشدهاست.
همچنینمســائلدیگریکهموجبجداییایندونوعازاعســارگشــتهاست
میتوانبدینشــرحبیاننمود.ازحیثزمانخاتمۀاعســاربایدگفت،دراعســار
قانونیهمانطورکهزمانشروعوتحققاعساربهموجبحکمدادگاهاست،زمان
خاتمــۀآننیزبهموجبحکمدادگاهاســت.اینحکمزمانیصادرمیشــودکه
بدهکارمعســر،دیونحالسررســیدگذشــتهخودراپرداختنماید.ازجهتمنع
بدهکارمعســرازتصرفدراموالنیزمیاناعسارفعلیوقانونیتفاوتوجوددارد.
دراعســارقانونی،معسربهموجبحکمدادگاهازتصرفدراموالخویشممنوع
میگردد،حالآنکهدراعســارفعلی،ممنوعیتازتصرفبرایفردمعسربهوجود
نمیآید.باتوجهبههمیننکات،میتوانگفتاعســارفعلیضرورتاًاعسارقانونی
نیســت،حالآنکهاعســارقانونیضرورتاًچهدرزمانصدورشــروعوچهدرزمان

خاتمه،اعسارفعلینیزهست)فلاحسعید،2013م،17(.
درقوانینمختلفکشــورهایعربیبهایندونوعاعسارتصریحنشدهاستو
ازخلالموادقانونیمیتواناینموضوعرااســتنتاجنمود؛برایمثال،درماده249
قانونمدنیمصر،اعلاماعسارتوسطدادگاههنگامیکهاموالبدهکاربرایوفایبه
دیونحالکافینباشد،مطرحشدهاست.ازاینمادهاعسارقانونیاستنباطمیشود،
حــالآنکهدرماده275قانونمدنیقطر،صرفادعایاعســارطلبکارنســبتبه
بدهکاردرصورتاثباتاصلبدهیبرایحکمبهاعساربدهکارکافیدانستهشده
است.همچنانکهبرایبدهکاریکهادعایمعسربودندارد،اثباتداشتنمالیبه
اندازهبدهییابیشترازآنراکافیدانستهشدهاست.ازاینمادهقانونینتیجهگرفته
میشودکهاعسارباتوجهبهکلبدهیبدهکارسنجیدهمیشود،خواهایندیونحال

باشندیامؤجل)ملحم،2017م،6(.
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درحقوقایراننیزهمانطورکهاشارهشد،اعسارقانونیباتوجهبهآثاریکهبرآن
بارشدهبود،بامعنایافلاسمدنیهمخوانیداشت.بااینوجودوپسازتصویب
قانوناعســارمصوب1313ش.مفهومافلاسمدنیازقوانینایرانرختبربســت.
پسازتصویبقانونآییندادرسیمدنیوقانوننحوهاجرایمحکومیتهایمالی،
میتوانگفتمفهوماعسارفعلیدراینقوانینجریاندارد.اعسارموجوددرقوانین
ایرانبهاینلحاظکهباعدمکفایتدارایییاعدمدسترسیبهاموالحاصلمیشود،
همســانبااعسارفعلیشناختهمیشود.اعســارموجوددرقوانینایرانازآنجهت
اعسارقانونینیستکهآثارمترتببراعسارقانونیازجملهممنوعیتازتصرفدر

اموالیاقواعدمربوطبهتصفیهاموالمفلسدرآنجارینیست.

2-3.تطبیق مفهوم اعسار در فقه و حقوق
دربررســیمفهوماعســاروتطبیقآندرفقهوحقوق،میتوانازدونظربهاین

موضوعرسیدگیکرد.
اول:بررسیمفهومیاعسارفقهینسبتبهاعساردرحقوقاست.اعسارفقهی
بهمعنایناتوانیدرپرداختهرگونهبدهیاست،حالآنکهاعساردرقوانینموضوعه
بهمعنایعدمکفایتداراییمثبتیاعدمدسترسیبهاموالبرایتأدیهدیونشناخته
میشود.مفهومفزونیداراییمنفیبرداراییمثبتدرضمنتعاریفپنجگانهفقهی
نیزوجوددارد.ناتوانیازپرداختبدهیکهدرتعاریففقهیوجوددارد،همســان
بــافزونیداراییمنفیبرمثبتقلمدادمیشــود.قیوددیگــریکهدربرخیقوانین
کشــورها،مانندایراننسبتبهتعریفاعســاروجودداردنیزدرمفهومفقهیلحاظ
شدهاســت؛برایمثال،درقانوناجرایمحکومیتهایمالی،معسرکسیدانسته
شــدهاســتکهبهدلیلنداشتنمالیبهجزمســتثنیاتدین،قادربهتأدیهدیونخود
نباشد.مقیدشدنعدمقدرتدرپرداختدینبهمستثنیاتدین،درتعریفپنجمنیز
لحاظشدهاست.بههرصورت،بایدگفتتعریفاعساردرقانونیاصراحتاًهمان

تعاریففقهیاستیابرگرفتهشدهازآنهامیباشد.
دوم:بررسیروشیاعساردرفقهوحقوقاست.اعساردرحقوقبهاعسارفعلی
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وقانونیتقســیمشدهاست.درفقهچنینتقسیمیوجودندارد،امابابررسیاعسار
فعلیوقانونی،میتوانریشۀاینتقسیمرادرفقهنیزپیدانمود.بااینبیانکهاعسار
قانونیباافلاسدرفقهمشابهتموضوعیوحکمیدارند.اعسارقانونیعبارتبود
اززیــادیدیونحالبرداراییبدهکاربهحکمقاضی.افلاسدرفقهنیزهمانطور
کهبیانشــد،عبارتاســتاززیادیدیونحالبدهکارازاموالاو)جزیریوغروی،
463/2،1419(.مشابهتمفهومیایندودرحکمنیزجاریاست؛چراکهممنوعیت
ازتصرفدراموالمانندمحجوریتازتصرفدراموالاســت.حکمممنوعیتو
محجوریتنیزتوســطدادگاهوحاکمشرعدادهمیشــود؛بنابراین،میتوانگفت
اعســارقانونیباافلاسدرفقهمشابهتبســیاریدارد؛همچنانکهدرفقهعلاوهبر

افلاس،مفهوماعسارنیزوجوددارد.

3.  تفاوت اعسار و افلاس از دیدگاه فقهی
تفــاوتدونهاداعســاروافلاسازمنظرفقهیرامیتــواندرمواردیازجمله
تفاوتازحیثمفهوم،توجهبهحالتسابقوازحیثحکمبرشمرد.اینتفاوتها

عبارتاستاز:

3-1. تفاوت از جهت مفهومی
اعســاردرفقــهدارایمفهومیوســیعترازمفهومافلاساســت؛بهگونهایکه
میتواننســبتایندوراعموموخصوصمطلقدانســت؛بنابرایــنتلقی،هرفرد
معسری،مفلسفقهیشناختهمیشــود،درحالیکههرفردمفلسی،معسرنیست.
اینتلقیازاینباباستکهبدهکارمعسرطبقنظرفقهی،کسیاستکهیامالی
نزداوبههیچعنوانوجودنداردیااگرمالینزداوموجوداست،بهقدریکماست
کهکفافپرداختبدهیاورانمیکند.درهرصورت،کسیکهبهپرداختدیون
خودقادرنیست،معسرشناختهمیشود.امامفلسکسیاستکهمالکمالینیست
وبههمینجهتدیوناوبراموالشفزونیپیداکردهاست؛ازاینرو،بایدگفتهر

معسریحتماًمفلسنیزهست،امابرعکساینگزارهصادقنخواهدبود.
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3-2. تفاوت از جهت حالت سابق
حالتاعســارمطابقدیدگاهفقیهانممکناستمسبوقبهحالتداراییوعدم
داراییباشد.امکانداردفردمعسرسابقاًدارایتمکنمالیبودهباشد؛بنابراین،اعسار
نسبتبهحالتســابق»لابشرط«است.امادرمفهومافلاسچنیننیست؛چراکه
تحققمفهومافلاستنهادرجاییکهفردسابقاًدارایمکنتمالیبودهواکنونتوان
پرداختبدهیخویشراندارد،حاصلمیشــود؛لذافردمفلسســابقاًمعسربوده
استودرزمانافلاسناتوانازپرداختمیگردد.پسمفهومافلاسبهشرطوجود

مالدرزمانیقبلازتحققافلاسمیباشد.

3-3. تفاوت از جهت حکمی
دومفهــومافلاسواعســارازجهتحکمینیزبایکدیگــرتفاوتدارند.این
تفاوتازجهتحکمیدردوزمینهموجوداست.اولدرزمینهاعطایمحجوریت

ودوممربوطبهزندانینمودنفردبدهکار.
هدفازحجرشــخصبدهــکار،ممنوعیتازتصرفویدراموالشاســت
تاهیچیــکازطلبکارانبابتتصرفویدراموالمتضــررنگردند.اینهدفاز
محجوریت،درفردمفلسجریاندارد،حالآنکهنســبتبهمعسرچنینفلسفهای
جارینیست؛چراکهفردمعسراساساًمالینداردتاباحکمحجر،اموالاومحفوظ
بماندوازضرررسیدنبهطلبکارانجلوگیریشود؛بنابراین،اختلافحکمیجریان

حکمحجرنسبتبهمفلسوعدمجریانآننسبتبهمعسراست.
همچنینبایدگفــتاختلافحکمیدیگریکهمیاناعســاروافلاسوجود
دارد،ازجهتماهیتحبسدرایندواســت.ازمنظــرفقهیحکمبهحبسِفردِ
مدعیاعســار،تنهادرصورتیصادرمیگرددتابازندانینمودناوواقعامرکشف
شود،حالآنکهحکمبهحبسِفردِمفلسبرایآنصادرمیگرددکهبهاوفشاروارد

شدهتادیونخودرابپردازد)سبزواری،305،1421(.
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4. تفاوت اعسار و افلاس از دیدگاه حقوقی
دونهاداعساروافلاسیاهمانورشکستگیازدیدگاهحقوقیدرمواردمتعددی

بایکدیگراختلافدارند.ایناختلافاترامیتواندرمواردذیلخلاصهنمود:
الــف(ورشکســتگیدرحقوقدارایفرآیندجمعیاســت.اینهویتجمعی
طلبکاراننسبتبهاموالتاجربدهکار،موجبتوقیفدعاویفردیعلیهورشکسته
وهمچنینتوقیفدعاویورشکســتهعلیهدیگرانمیشــود.درهردومورد،مدیر
تصفیهجانشینورشکستهوطلبکارانمیشود.حالآنکهدراعساربافرآیندجمعی

مواجهنیستیمونگاهحقوقینسبتبهاعسارنگاهفردیاست)زیدان،2009م،292(.
ب( ورشکستگیدرحقوقمختصّبهتاجراست،حالآنکهاعسارنهادیقانونی

برایبدهکارانغیرتاجراست.
ج(عنصراصلیتشکیلدهندۀمفهومورشکستگی،توقفازادایدیونازسوی
تاجراست،امادراعسارعنصرتشکیلدهنده،عدمکفایتدارایییاعدمدسترسی

بهآناست.
د( توجهاصلیهردومفهوماعساروافلاسبردیونفردبدهکاراست.باوجود
این،درمفهومافلاس،تمرکزاصلیبردیونتجاریفرداست،حالآنکهدرمفهوم
اعسارتمرکزاصلیبرمفهومدیونمدنیاستواراست.اگرچهایناختلافدردکترین
حقوقیوجودداردکهوقفهدرپرداختدیونازســویتاجرشــاملدیونمدنینیز
میشــودیاخیر،بایدگفترویــۀقضایی،توقفازپرداختدیونمدنیراشــامل
ورشکســتگینمیداند)ســیماییصرّاف،59،1397(.باملاحظهاینجهت،دایرۀتطبیق
اعسارازدایرۀتطبیقافلاسگستردهتراست؛چراکهنهاداعسارتنهامختصّبهغیر
تاجرنیســتودرجاییکهدعوامربوطبهدیونمدنیتاجرباشدوویازپرداخت
آنهاسرباززندنیزجاریاست.ازاینرو،درمحاکمقضاییاعسارتاجرنسبتبه

مهریهپذیرفتهمیشود.
هـ(آثاریکهقانونگذاربرورشکســتگیبارنمودهبهمراتبوســیعترازآثاری

استکهبراعساربارمینماید.اینآثارعبارتاستاز:
1(حقوقیکهبهواســطۀورشکستگیازشــخصورشکستهساقطمیشود،از
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حقوقیکهبهواسطۀاعسارازفردساقطمیشودگستردهتراست؛برایمثالشخص
ورشکستهنمیتواندبهعنوانهئیتمدیرۀشرکتهایسهامیوتعاونی،اتحادیههای
نظامصنفیکشــوری،مؤسســاتاعتباریدرآید.حقوقیکهفردورشکستهازآن
محروممیشود،گاهحقوقاجتماعیاست؛مانندمواردیکهبیانشدوگاهحقوق
سیاسیاست؛مانندعدمصلاحیتبرایداوطلبیمجلسشورایاسلامیاستکه
درمادۀ30قانونانتخاباتمجلسشــورایاسلامیبیانشدهاست.درمورداعسار
چنینگســتردگیدراســقاطحقوقوجودندارد.حقوقسیاســیفردمعسرازبین
نمیرود،اماممکناستمحرومیتویراازبرخیحقوقاجتماعیمانندعدمدارا
شدندستهچکوسایرمواردمرتبطمطابققانوناصلاحقانونصدورچکدرپی

داشتهباشد.
2(فردتاجرباورشکســتگیازتصرفدراموالخویشممنوعمیشــود.اساساً
ورشکســتگیموجبحجرســوءظنینســبتبهفردتاجرمیگردد.امادراعسار
ممنوعیــتازتصرفوجودندارد.ممنوعیتازفراردینیاتوقیفاموالکســیکه
مدعیاعســاراست،بهمعنایعدماعسارواقعیفردقلمدادمیشودوممنوعیتاز

تصرفبرایفردمعسرتلقینمیشود.
3(باصدورحکمورشکســتگیتمامیدیونمؤجلتاجــربهدیونحالتبدیل
میشود،خواهایندیونعادیباشندیاتضمینی.اماباحکمبهاعسارفردچنیناتفاقی

روینمیدهد.
4(یکیازارکانورشکستگیهیئتطلبکاراناست.هیئتطلبکارانبهگونهای
دارایشخصیتحقوقیاستکهتصمیماتاکثریتایشانباشرایطیکهدرقانون
وجوددارد،نافذمیباشد؛امادراعسار،طلبکاراندارایشخصیتحقوقینیستند.
بههریکازطلبکاراندراعساربهدیدفردینگاهمیشودوتصمیماکثریتملاک

نیست)ایدار،2016م،14(.
و(طرحدعوایورشکســتگیبراســاسماده415قانونتجارت،ممکناســت
توسطتاجرمتوقف،دادستانویکیاچندنفرازطلبکارانصورتگیرد؛بنابراین،
حکمبهورشکســتگیلزوماًبهدادخواستطلبکارانمنوطنیست؛اماطرحدعوای
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اعسارتنهاازجانببدهکارامکانپذیراست)ستوده،105/4،1388(.درتبصرهماده6
قانوننحوهاجرایمحکومیتهایمالیسال1394آمدهاست:»اثباتعدمقابلیت

دسترسیبهمالبرعهدۀمدیوناست«.

5. اثر تفسیری تفکیک نهاد اعسار و افلاس 
پسازبیانماهیتاعساروافلاسدرفقهوحقوقوبانگاهتطبیقیمیانمذاهب
وکشورهایمختلف،اینسؤالمطرحمیشودکهپسازنسخنهادافلاسازحقوق
ایران،موادقانونمدنیکهدرآنبهافلاستصریحشــدهاست،چگونهقابلتفسیر
اســت؟برایمثالدرمادۀ551قانونمدنیآمدهاســت:»عقدمضاربهبهیکیاز
عللذیلمنفســخمیشــود:1(درصورتموتیاجنونیاسفهاحدطرفین.2(در
صورتمفلسشــدنمالک.3(درصورتتلفشــدنتمامسرمایهوربح.4(در
صورتعدمامکانتجارتیکهمنظورطرفینبود«؛همچنیندرماده380اینقانون
بیانشدهاست:»درصورتیکهمشتریمفلسشودوعینمبیعنزداوموجودباشد
بایعحقاســتردادآنراداردواگرمبیعهنوزتسلیمنشدهباشدمیتواندازتسلیمآن
امتناعکند«؛مــاده782همینقانون،درصورتعدمکفایتمالمرهونومفلس
شــدنراهن،مرتهنراباغرماشریکدانستهاســت.درجلددومقانونمدنیودر
ماده1206نیزقانونگذارطلبزوجهبابتنفقهایامگذشــتهراطلبممتازهدانســته
ودرصورتمفلسیاورشکســتهشــدنزوج،زوجهرابرســایرغرمامقدمدانسته
است.عطفمفلسبرورشکستهبا»یا«نشانگرآناستکهقانونگذارایندونهاد
حقوقیرامتفاوتبایکدیگرمیشــناختهاســت.مؤیداینمطلبآناستکهدر
زمانتصویبجلددومقانونمدنینهادافلاسازحقوقموضوعةمانسخشدهبود.
بنابراین،عطفورشکســتهبرمفلسباوجودنسخآنازادبیاتحقوقینشانگرآن
اســتکهقانونگذارافلاسوورشکســتگیرادوعنوانمجزامیپنداشتهاست.در
جلدســومقانونمدنیودرماده1264نیزاقرارمفلسوورشکســتهنسبتبهاموال
خودوبرضرردیاننافذدانســتهنشدهاست.درهرصورت،تفسیرافلاسدرقانون
مدنیباتوجهبهنســخایننهاددرادبیاتحقوقی،پرسشــیاســتکهپاسخآندر
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دکترینحقوقیمامتفاوتاست.اینرویکردهایمتفاوتعبارتاستاز:

الف: رویکرد جایگزینی ورشکستگی به جای افلاس
طبقدیدگاهبرخیازحقوقدانان،پسازنســخنهــادافلاسازحقوقموضوعه
ایران،ممنوعیتازتصرفدراموالتنهامختصبهتاجرورشکســتهمیباشد)امامی،
227/2،1388(.براساسایننظر،هنگامیکهقوانینمدنینسبتبهتاجروغیرتاجر
جریاندارد،درجاییکهبهجهتفقدانموضوعقانونیوجهیبرایتســرّیحکم
بهغیرتاجروجودنداشتهباشد،حکمرامختصبهتاجرقرارمیدهیم.ازاینرو،در
خیارتفلیسوپسازنســخنهادافلاس،خیارتفلیسرامختصّبهتاجرورشکسته
تلقــیمینماییم)امامی،509/1،1388(.نیزبایدگفتطبقایندیدگاهباتوجهبهوجود
کیدبرواژهمفلسدر دومفهوممتفاوتاعســاروتفلیسدرفقهوقانــونمدنی،تأ
قانونمدنیبیانکنندۀقصدویژۀقانونگذارمبنیبرعدمامکانتسریاحکاممربوط

بهافلاسبهاعساراست.

ب( رویکرد جایگزینی اعسار به جای افلاس
طبقایننظر،باازبینرفتننهادافلاسازحقوقایران،نهاداعسارجایگزینآن
شــد.قانونگذارسابقاًدرماده1قانوناعساروافلاسواصلاحمحاکماتمصوب
1310،معســررافردیمیدانستکهموقتاًقادربهپرداختدیونخودبهعلتعدم
دسترســیبهاموالنباشد.همینقانوندرتعریفمفلسآوردهبودکهمفلسکسی
استکهداراییاوبرایپرداختبدهیکافینباشد.اماقانونگذارباتصویبقانون
اعسار1313ونسخنهادافلاسدراینقانون،عملًانهادافلاسرازیرمجموعهنهاد
اعســارترسیمنمود.ماده1اینقانونمعسرراچنینمعرفینمودهاستکه:»معسر
کسیاســتکهبهواسطهعدمکفایتدارایییاعدمدسترســیبهمالخودقادربه
تأدیهمخارجمحاکمهیادیونخودنباشــد«.مضمونهمینتعریفدرماده6قانون
نحوهاجرایمحکومیتهایمالی1394بیانشدهاست.چنانکهملاحظهمیشود،
قانونگذارمفهومافلاسراذیلمفهوماعسارنهاده،اماآثارافلاسازقبیلممنوعیت
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ازتصرفرابراعساربارننمودهاست؛بنابراین،بایدگفتدرقوانینمدنیمیتوانهر
کجاکهقانونگذارازنهادافلاسسخنبهمیانآوردهاست،نهاداعسارراجایگزین
آننمود.طبقایننظراگرافلاسمربوطبهتاجرباشد،ورشکستگیواگرمربوطبه
غیرتاجرباشد،اعسارخواندهمیشود)قاسمزاده،رهپیک،کیانی،456،1390(.برایمثال،
درحالحاضردرقوانینمابهجایخیارتفلیس،خیاردیگریازطریققانوناعسار
بهوجودآمدهاستکهمیتوانآنرا»خیاراعسار«نامید)جعفریلنگرودی،268،1388(.

ج( رویکرد توجه به پیشینه تاریخی و فقهی
طبقایننظرهرمادۀقانونیراکهازافلاسســخنگفتهاســت،بایدبهصورت
مجزابررســینمودونمیتوانحکمکلیدربارۀجایگزینیاعســاربهجایافلاس
یاورشکســتگیصــادرنمود.توجهایندیدگاهبرخاســتگاهاصلــیقانونمدنیو
پیشــینهفقهیآناســتواراســت.نقدایندیدگاهبهرویکرداولآناستکهاگرچه
ورشکستگی،آثارافلاسازقبیلممنوعیتازتصرفرابهدنبالدارد،همینکهاولًا
قانونگذارگاهیورشکستگیرابرافلاسعطفنمودهاست،نشانگرآناستکه
لزوماًنمیتوانهمیشــهبهجایافلاس،ورشکســتگیرانهادوثانیاًباوجودتصریح
وامعاننظرقانونگذارنســبتبهکارگیریلفظافلاس،تفسیریمخالفقصدوی،
چشمپوشــیازحکمتجعلقانوناســت.همچنیننقدرویکرددومنیزبراینامر
مبتنیاستکهاگرمفهومافلاسپسازوضعجدیدقانونیدرمفهوماعسارادغام
شــدهاســت،نمیتواناینمســئلهرادرتمامیموادقانونمدنیکهازواژهافلاس
اســتفادهنمودهاست،تســرّیداد؛برایمثال،انفساخمضاربهبهعلتمفلسشدن
مالکرابایدانفســاخمضاربهبهعلتمعســرشدنمالکتفســیرنمود،حالآنکه
انفســاخمضاربهبهعلتمحجوربودنوعدمشــرایطاهلیتمالکاتفاقافتادهو
معسرنیزطبقنظرهمیندستهازحقوقدانانمحجورشناختهنمیشود)طاهری،1418،
478/4(؛بنابراینبهنظرمیرسدریشهتفسیرموادیازقانونمدنیکهدرآنازمفهوم
افلاساســتفادهنمودهاست،مراجعهبهپیشــینهتاریخیومنابعفقهیاستکهدر
جعلقانونحائزاهمیتبودهاســت؛بههمینجهــت،هریکازموادرابهصورت
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خلاصهبررسیمیکنیم:
دربابخیارتفلیسبایدگفت،درکتبفقهیاینمسئلهمطرحشدهاستکه
آیــاخیارتفلیساختصاصیبهبعدازصدورحکمتفلیــسداردیادرقبلازآننیز
امکانجریاندارد)علامهحلی،11/14،1414(.مشهورفقهااختیارفسخیاامضایمعامله
وهمراهیباســایرغرمارادرصورتتفلیسشــخصبدهــکاربرایطرفمعامله
برشمردهاند.ایشانبهروایاتیاستنادنمودهاند)حرعاملی،415/18،1409(کهدلالتشانبر
اختصاصحقعینینســبتبهمالیکهثمنآنپرداختنشدهبرایحالتتفلیس
تمامنیســت،بلکهمیتواناینروایاترانســبتبهمطلقکسیکهقادربهپرداخت
دینخودنیســتنیزحملنمود)کرکی،269/5،1414(؛بنابراین،میتوانبرایشخصی
کهمحجوربهافلاسنشدهاستنیزاینحقرادربازپسگیریمالقائلشد)بحرانی،
397/20،1405(؛چراکهروایاتواردشدهدراینمقام،برخلافاجماعحاکیازعدم
توقفاینحقبرحکمتفلیساست)اردبیلی،217/9،1403(.درهرصورت،اگرطبق
نظرمشــهور،حکمخیارتفلیسرامختصّمفلسبدانیم،تسریاینحکمبهمعسر
بلادلیلاست،امااگرباخوانشجدیدکهبایددرمحلّخودثابتشود،بتوانیمخیار
تفلیسرااعمازمفلسومعسربدانیم،میتوانحکمبهتعمیمخیارتفلیسنسبتبه

معسرنیزنمود.
دربابانفســاخمضاربهبهدلیلمفلسشــدنمالکمصرحدرماده551قانون
مدنینیزبایدگفت،فقیهانامامیهیکیازشــروطمتعاقدیــندرمضاربهرااهلیت
ایشانبرشــمردهاند)علامهحلی،بیتا،275/1(؛اگرچهمتأخران،اینشرطراتنهادربارۀ
مالکصحیحدانستهاند)یزدی،853،1422(؛بنابرایندرصورتیکهدرابتدایادراثنای
معامله،یکیازشرایطمعتبردرمضاربهازبینرود،عقدمضاربهباطلمیشود.قانون
مدنیازاینبطلانبهانفســاختعبیرنمودهاســت.دلیلبطلانمضاربهیاانفساخآن
درارتباطبامالکِمالمفلّسنیزمحجوریتاووممنوعیتازتصرفشعنوانشده
اســت)ســبحانی،59،1416(.بالحاظاینپیشینهبایدگفت،حملمفلسدرماده551
قانونمدنیبرمعسرامکانپذیرنیست؛بنابراین،اینمادهرایابایدبرفردورشکستهبه
علــتمحجوریتویتطبیقدهیمیااگرقوانینمدنیرابرفردتاجربهصورتعام
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تطبیقنمیدهیموقائلبهعدموحدتقوانینحقوقخصوصیهستیم،موضوعبند
2ماده551رابدونمحلشناسایینماییم.

درخصوصماده782قانونمدنیوجاییکهمالمرهونبهاندازهطلبشخص
مرتهننباشــدوراهنمفلسشــودنیزبایدتفسیرمفلسرادرکتبفقیهانجستجو
نمود.دراینخصوصقولمشهورترآناستکهتنهادرصورتمفلسشدنراهن،
مرتهــنحقفروشمالمرهونهراداردودرجایــیکهقیمتمالکمترازمبلغدین
باشد،ویباســایرغرماشریکخواهدشد)شهیدثانی،39/4،1413(.البتهبایدگفت
درمیانقدما،تصریحیبهتفلیسراهننشدهاستوتنهاتمرکزاصلیبرحقعینی
مرتهننســبتبهمالمرهونهدرقبالسایرطلبکاراناســت)ابنادریس،424/2،1410(.
شــاهدبراختصاصنداشتناینحکم،بهحالتتفلیسراهن،آناستکهفقیهان
دربارهباشــخصمیتیکهاموالشکماســتنیزچنینحکمیراجارینمودهاند
)علامهحلی،393/1،1410(؛بهاینصورتکهاگربدهکارمردهباشــدولواینکهحکم
تفلیساوصادرنشدهباشد،مرتهنمیتواندمالشخصراهنرابفروشدودرنقیصه
باسایرانشریکشود.اینمطلبنشانگرآناستکهحقاختصاصمرتهننسبت
بــهفروشمالمرهونهاختصاصیبهصورتتفلیــسراهننداردوحتیدرصورت
فــوتراهنومفلسنبودناونیزجاریاســت؛بنابرایــن،بایدگفتاگرچهازنظر
مشهوراینحکممختصّراهنمفلساست،میتوانآنرانسبتبهراهنمعسرنیز
جاریدانست.بههرحال،اگرطبقنظرمشهور،حکمیازاینمادۀقانونیبرداشت
شود،حکمبهمفلساختصاصداردوپسازنسخنهادافلاسازقانونمدنی،تنها
شــاملراهنورشکســتهبادرنظرگرفتننظریهوحدتخصوصیمیشود.امااگر
طبقبرداشــتجدید،اینمادهراتفسیرنماییم،میتوانحقعینیمرتهنرادرقبال

راهنمعسرنیزتعمیمداد.
دربابماده1206قانونمدنیشایدبهواکاویپیشینهفقهینیازینباشد؛چراکه
قانونگذاردرتبصرهدومماده12قانونحمایتازخانوادهمصوب1353چنینمقرر
نمودهاست:»پرداختنفقهقانونیزوجهواولادبرسایردیونمقدماست«.اطلاق
اینمادهشــاملحالتاعساروورشکستگیمیشود؛بنابراین،بادرنظرگرفتناین
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مادهمیتوانافلاسموجوددرماده1206رامنطبقبراعسارنمود.
درخصوصماده1264نیزبایدگفت،طبقمســتندفقهیاینماده،اقرارمعسر
ماننداقرارمفلسبرضرربدهکاراننافذنیست؛چراکهمطابققاعدهعمومی»اقرار
العقلاءعلیانفسهمنافذ«،اقراریکهبرضرردیگریباشدیامشترکاًبهضررشخص
مقرودیگریباشــد،داخلدرعمومقاعدهنمیباشــد.بنابرایــنعمومیتقاعده
منصرفازاینموارداســت)مراغی،642/2،1417(؛لذااگرچهماده1264اختصاصبه
مفلسوورشکستهدارد،باتوجهبهپیشینهفقهی،معسرنیزمشمولاینمادهمیشود.

نتیجه گیری
پسازبازشناسینهادافلاس،اعسارورابطهآنباورشکستگی،بایدگفتاعسار
قانونیبهلحاظمفهومیباافلاسشــرعیهمخوانــیداردواگرچهبهلحاظآثاربا
یکدیگرمتفاوتهســتند،میتوانعدمتواناییدرپرداختدیونیاعدمدسترسیبه
اموالرامرادفباافلاسشــرعیتلقینمود.بنابرلحاظاینمسئلهمیتواندرتفسیر
موادیکهطبقمبنایفقهیعنوانافلاسدرآنهابهکاربردهشدهاست،حکممواد
قانونیرادربارۀاعسارقانونینیزتسریداد.ازسویدیگر،پسازنسخنهادافلاس
درســال1313ازادبیاتحقوقیکشور،قانونگذاردرجلددوموسومقانونمدنی

مجدداًازعنوانافلاساستفادهنمود.
تفســیرموادیکهپسازنسخایننهاددرقانونمدنیوجوددارد،تنهابالحاظ
پیشینهفقهیممکناست؛چراکهدکترینحقوقیدراتخاذمبنادچارمشکلاست.
اینکهافلاسراورشکســتگیتجاریبدانیمیامعســررانیزدرحکممفلسبدانیم،
سؤالیاستکهپاسخقانعکنندهایبرایآنازدکترینحقوقیدریافتنمینماییم.
پیشــینۀفقهیمسئلهنشــانگرآناســتکهدربرخیموادمانندماده380قانون
مدنی،میتوانیمخیارتفلیسرابهمعسرنیزتسریدهیم.همچنیندرخصوصماده
782نیزمیتوانراهنمعسررانیزصاحبهمانحکمراهنمفلسدرنظربگیریم.
امادرخصوصحکمانفســاخمضاربهبهدلیلمفلسشدنمالک،اینمسئلهقابل

تسریبهمالکمعسرنیست.
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باعنایتبهنتایجحاصلهازتحقیقپیشنهادمیگردد،بهجهتحذفنهادافلاس
ازحقوقایران،درمواردیکهکلمهافلاسبهعنوانموضوعحکمآمدهاســت،در
صورتیکهعلتحکممحجوریتشخصباشد،اعسارجایگزینافلاسنمیگردد
ودرسایرموارداعسارجایگزینافلاسمیباشد؛براینمونهماده380قانونمدنی
بایدچنیناصلاحگردد:»اگرمشــتریمعسرشودوعینمبیعنزداوموجودباشد،
بایعحقاستردادمبیعراداردواگرمبیعهنوزتسلیمنشدهباشد،میتواندازتسلیمآن

امتناعنماید«.
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Abstract
Jurisprudential texts have frequently referred the two principles 

of correctness and corruption in transactions without clarifying the 
scope and application of these two principles in a disciplined and 
lucid manner. This ambiguity has led to confusion of the framework 
and functions of Articles 10 and 223 Civil Code in legal texts. The 
principle of correctness in topical misgivings could be prioritized 
to the principle of corruption but one cab bot resort to the prin-
ciple of correctness to exclude the principle of corruption. As the 
transactions in ruling doubts are custom-oriented, for excluding 
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the corruption principle, one can investigate the opposing reasons 
to the general and absolute indications of transactions, for instance, 
the principle of fulfilling the contracts is resortable and the correct-
ness of the transaction is proved through the afore-mentioned verbs 
reasons. Clearly, given the legitimacy and legality of a contract is 
proven, it is binding with reference to the article 10 of civil code. 
Such legitimacy is proven if the reasons are investigated and no op-
posing reasons are proven referring to a specific, general, or absolute 
reason, albeit it rests on intellectual’s conduct and the peoples’ in-
tention to legitimize it is not sufficient. The present paper is to sate, 
analyze, and criticize legal and jurisprudential texts to determine the 
scope of these two principles of correctness and corruption. Conse-
quently, the exact avenues of the articles 10 and 223 of civil code are 
determined.

Keyword: The principle of Corruption, the Principle of correct-
ness, rule doubt, topic doubt, contracts’ freedom principle, article 
223 of civil code, note 10 of civil code.  
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نسبت دو اصل صحت و فساد با ماده 10 قانون 
مدنی و اصل آزادی قراردادی1

جلیل قنواتی2 
اسفندیار صفری3

چکیده
درمتونفقهیمکرراً،بهدواصلصحتوفساددرمعاملاتاستنادشده،بدوناینکه
گســترهوکاربردایندواصل،بهصورتمنضبطومســتدلروشنشود.اینابهامموجب
شــدهکهچارچــوبوکارکردهایمواد10و223ق.م.نیــزدرمتونحقوقیباهمخلط
شــود.برخلافحقوقغرب،درحقوقاسلاماصلاولیدراحکاموضعیمعاملاتچه
درشــبهاتحکمیوچهدرشــبهاتموضوعی،اصلفساداست،مگراینکهدلیلمعتبر
شــرعیوقانونیبرخلافآنموجودباشد.اصلصحتدرشبهاتموضوعیمیتواندبر
اصلفسادمقدمشود،ولیدرشبهاتحکمینمیتوانبرایخروجازاصلفسادبهاصل
صحتتمســکنمود.باتوجهبهعرفیبودنموضوعمعاملاتدرشــبهاتحکمیبرای
خروجازاصلفســادمیتوانپسازفحصوعدمثبوتادلهمخالفبهادلهعامومطلق
معاملاتمثلاوفوا بالعقودتمسککردوصحتمعاملهراازطریقادلهلفظیمذکوراثبات
نمود.بدیهیاستصرفاًپسازاثباتشرعیتوقانونیبودنیکقراردادمیتوانمستندبه

1.تاریخدریافت:1397/05/14؛تاریخپذیرش:1398/06/24
ghanavaty@ut,ac,ir:2.دانشیارحقوقخصوصیپردیسفارابیدانشگاهتهران،قم-ایران؛)نویسندهمسئول(رایانامه

safari@abu.ac.irقم-ایران؛رایانامه،3.استادیارحقوقخصوصیدانشگاهبینالمللیاهلبیت

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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ماده10ق.م.آنرانافذدانست.اینمشروعیتپسازفحصازدلایلوعدمثبوتدلیل
مخالفبااســتنادبهدلیلخاصیاعامومطلقولومبتنیبرسیرهعقلاییاثباتمیشودو
صرفارادهافرادبرایایجادمشروعیتکافینیست.درایننوشتارباتبیین،تحلیلونقد
متونفقهیوحقوقی،بهروشــنیگسترهاصلفسادواصلصحتدرقراردادهامشخص

شدهوبهتَبَع،مَجاریدقیقمواد10و223ق.م.نیزمعیّنگشتهاست.
کلید واژه ها:اصلفساد،اصلصحت،شبههحکمی،شبههموضوعی،اصلآزادی

قراردادی،ماده223ق.م.،ماده10ق.م.

طرح مسئله
فقیهاندرمواردمتعددیگاهیبهاصلفسادوگاهیبهاصلصحتدرمعاملات،
استنادکردهاند)ر.ک:علامهحلی،182/10،1414؛نراقی،84/16،1415؛نجفی،356/26،1404؛
انصاری،333/3،1422(.خوانندهمتحیّرمیگردد،آیااصلدرمعاملاتصحتاســت
یافســاد؟!اینتعجبآنگاهزیادمیشودبازدرمواردمتعددی،فقیهاناصلصحت
رابراصلفسادمقدممیشمارند)ر.ک:علامهحلی،91/12،1414؛علامهحلی،54/2،1419؛
مکارم،145/1،1411(،بدوناینکهبهروشنیمجاریدواصلمذکوررامشخصنمایند.
ابهاممذکوردرتفســیرمواد10و223ق.م.بهمتونحقوقینیزســرایتکرده
است.درماده10ق.م.مقررشدهاست:»قراردادهایخصوصینسبتبهکسانیکه
آنرامنعقدنمودهاند،درصورتیکهمخالفصریحقانوننباشــد،نافذاست«.در
ماده223ق.م.نیزآمدهاســت:»هرمعاملهکهواقعشدهباشد،محمولبرصحت
است،مگراینکهفسادآنمعلومشود«.مفادماده10ق.م.بهاصلآزادیقراردادی
ومضمونماده223ق.م.بهاصلصحتدرادبیاتحقوقیمشهورشدهاست.

هرچنددررابطهباگســترۀموادیادشدهنیزپرسشهایگوناگونیوجوددارد،
پاســخبهدوپرســشکلیدیازخلطمباحثزیادیدرتفســیردومادهیادشــده
میکاهد،اولمَجرایماده223ق.م.ویژهشــبهاتموضوعی1اســتیادرشبهات

1.ناگفتهنماندبررسیاینپرسشآیااصلصحتدرهمهمواردشبهاتموضوعیاستیادرپارهایازآنها،محلبحث
درایننوشتارنیست.
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حکمینیزکارآییدارد؟دوماینکهرابطهماده223ق.م.باماده10ق.م.چیست؟
درایــنمقالــهپسازتوضیــحکوتاهدررابطهباشــبههحکمــیوموضوعی،
دیدگاههایگوناگونمبنیبرجریانیاعدمجریاناصلصحتدرشبهاتحکمی
رابازگومیکنیم.درادامه،بهجایگاهاصلفسادومستنداتآناشارهکردهوبحث
میکنیمکهآیاازطریقاصلصحتمیتوانازاصلفســاددرشبهاتموضوعیو
حکمیخارجشدیانه؟همچنینرویکرددیگریمبنیبررجوعبهادلۀلفظیبرای
خروجازاصلفســاددرشبههحکمیراتبیینمیکنیم.درپایاننیزنظرِنویسندگانِ
حقوقیِباورمندِبهجریاناصلصحتدرشبههحکمیرانقدکردهومجاریدقیق

مواد10و223ق.م.راترسیممینماییم.

گفتار نخست: تبیین مفهوم شبهه حکمی و موضوعی
دردانشاصولفقهشبههبهاقسامگوناگونیمنقسممیشود.دانشیاناصولفقه
دربخشالفاظ)مبحثعاموخاص(،شبههرابهمفهومیومصداقی)ر.ک:خراسانی،
220،1423(؛ودربخشاصولعملیه،آنرابهحکمیوموضوعیتقســیمنمودهاند

)ر.ک:خراسانی،410،1423(.1
شــبههحکمیدرجاییاســتکهحکمکلّیشرعینسبتبهموضوعیروشن
نباشد.منشأاینشبههیابهسببنبودندلیلقانونی،یااجمالدلیلیابهسببتعارض
ادلهاست)مشکینی،144،1348(بدونتردید،رفعاینشبههبهدستکسیاستکهاهل
اســتنباطازادلهشرعیوقانونیاست)موسوی،115،1382(.براینمونه،چنانچهشک
شودآیابیعزمانیصحیحاستیاخیر؟یاشرطضمانامیندرستاستیاخیر؟در

اینموارد،شبههحکمیومنشأآنفقداندلیلاست.
شبههموضوعیدرجاییاستکهحکمکلیشرعینسبتبهموضوعیروشن
بوده،امابهسبباشتباهدرامرخارجی،شبههایجادشود)مؤسسهدائرةالمعارففقهاسلامی،
618،1387(؛بهتعبیردقیقتر،شــکّدرحکمجزیی)شــکّدرحکمیکمصداق

1.برایتفاوتشبههمصداقیوشبههموضوعی،ر.ک:مغنیه،173،1980و174؛همچنینبرایخلطدوشبههمذکوردر
استعمالات،ر.ک:علیدوست،360،1384.
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خارجی(بهسبباشتباهدرامرخارجیبودهباشد.براینمونه،روشناستکهطبق
ماده216و342ق.م.1مبیعبایددرزمانمعاملهمعلومباشــد.حکممذکورروشن
استوهیچشبههایندارد.چنانکهبعدازوقوعقراردادیکیازطرفینادعاکندکه
هنگامقرارداد،مبیعمجهولبودهوعقدباطلاست،ولیدیگریادعاکندکهمعلوم
بودهوعقدصحیحاســت،بایدطبقاصلصحت،عقدراصحیحدانست)شهیدی،

242،1381؛شهیدی،73،1380(.

گفتار دوم: بازگویی اندیشه ها نسبت به مَجرای اصل صحت
1. نظر نویسندگان حقوقی

پیشازبیاناندیشــههایفقهی،بهنظرنویســندگانحقوقیاشــارهمیشــود.
نویسندگانحقوقیدراینبارهدودستهاند:

الف( قائلان به جریان اصل صحت در شبهه حکمی
بعضیبهروشــنیماده223ق.م.راافزونبرشبهاتموضوعی،شاملشبهات
حکمــینیزدانســتهودراثباتمدعایخودبااســتنادبهاصــلآزادیقراردادیو
ماده10ق.م.مادهیادشــدهرایکیازچهرههایاجرایاصلصحتبرشــمردهاند
)کاتوزیــان،353/2،1385و354(.طبقمبنــایمذکوربایدماده10ق.م.رامصداقیاز
ماده223ق.م.دانســت.بهباوربرخی،قانونگذاربهســببضرورتنظمومَصالح
جامعه،بایدمقرراتخاصیرابرایمواردشــکدرحکماصلی،مقررکندتاثُبات
قراردادیکهمهمترینمبنایرفعنیازهایانسانیاست،ازبیننرود.چهمشکوکامر
موضوعیباشــد)مثلًامعلومبودنموردعقدبرایطرفینهنگامتشکیلعقد(یاامر
حکمی)مثلتردیددرصحتیافســادمعاملهصغیرممیز(،ماده223ق.م.بهعنوان
ضابطهدرمواردیادشدهکارآییدارد)شهیدی،180،178،1381و241؛شهیدی،76،1386(.

1.درماده216قانونمدنیآمدهاست:»موردمعاملهبایدمبهمنباشد،مگردرمواردخاصهکهعلماجمالیبهآنکافی
است«درماده342قانونمدنیمقررمیدارد:»مقداروجنسووصفمبیعبایدمعلومباشدوتعیینمقدارآنبهوزنیا

کیلیاعددیاذرعیامساحتیامشاهدهتابععرفبلداست«.
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ب( قائلان به عدم جریان اصل صحت در شبهه حکمی
بعضــیمــادۀ223ق.م.راویژهشــبهاتموضوعیشــمردهودراثباتمدعا
نوشتهاند:بیان»جملههرعقدیکهواقعشده«درماده223ق.م،بیانگرایناست
مجرایاصلصحت،نمونههایخارجیعقوداست.اگربهسببیدرصحتوسقم
یکیازایننمونههااشــکالواشتباهیمطرحشود،چنیناشتباهیشبههموضوعی
است،امادرصورتتردیددرشبهههایحکمی،بایدبهمادۀ10ق.م.استنادشودنه

بهاصلصحت)جعفریلنگرودی،233/1،1380؛جعفریلنگرودی،311/1،1386(.
بعضینیزبراینباورندکهاصلصحتدرشبهاتموضوعیقابلطرحاست
وارتباطیباشــبهاتحکمیندارد؛زیرادرشــبهاتحکمــیدرصورتیکهاصل
طهارتیاحلیتوجودداشــتهباشــد،جاریمیشــوندوگرنهاصلبرائتجاری
میگردد)فهیمی،163،1388و164(.برخینیزبدونآوردندلیل،مَجرایاصلصحت
رامخصوصشبهاتموضوعیدانستهاند؛لذابرایاثباتِصحتعقدِمعلّق،استناد
بهمادۀ223ق.م.رادرستندانستهوبهجایآن،بهمادۀ10ق.م،استنادنمودهاند

)قاسمیحامد،52،1387(.

2. نظر نویسندگان فقهی و اصولی
الف( استنادکنندگان به اصل صحت در شبهات حکمی

درمتونفقهیدرمواردنســبتاًزیادیدرشــبهاتحکمی،نیزبهاصلصحت
استنادشدهاست.براینمونهچندمثالبازگومیشود:

1.درمــوردیکهســرمایهدرقــراردادمضاربهبهصورتمجهولتعیینشــود،
علامــهحلّیبــرایاثباتِصحتِعقد،بــهاصلصحت،روایــت»المؤمنونعند
شروطهم«1)طوســی،371/7،1407(وجایزبودنقراردادیادشدهاستدلالمیکند)علامۀ

حلّی،253/6،1413و291(.
2.برخیفقیهانفروشکالاهاییمثلعطرراصرفاًباتوصیفصحیحندانستهو
آزمایشکالاتوســطخریدارراازشرایطصحتقراردادشمردهاند)ر.ک:شیخمفید،

1.روایتمذکوردرکتابهایمتعددرواییآمدهاست.براینمونه)ر.ک:شیخطوسی،371/7،1407(.
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609،1413؛شیخطوسی،404،1400(،اماعلامهحلّیصحتبیعرادرفرضیادشدهپذیرفته
اســت.بعضیازفقیهاندرتوجیهنظرعلامهحلّــی،بهاصلصحت،آیهاحلَّ الله 
البیع)بقره/275(واصلجوازاستدلالکردهاند)حسینیعمیدی،114،393/1،1413و584(.
3.دربارۀانعقادعقدمســاقاتبالفظاجاره،علامهحلیآنرادارایاشــکال
دانســتهاست،امافخرالمحققیندرتوجیهاثباتصحتعقد،بهاصلصحتوآیۀ

أوفوا بالعقود)مائده/1(تمسککردهاست)حلّی،291/2،1387و288(.
4.محققحلّینسبتبهحکمفروشمبیعیکهتسلیمشدرزمانقراردادمتعذّر
بوده،امابعدازمدتیامکانتسلیمآنبهوجودمیآید،تردیدمیکند،ولیدرنهایت
چنیننتیجهمیگیرد:نظرقویایناســتکهفروشدرســتبوده،امادرعینحال
خریدارحقفسخدارد.بعضیدرتوجیهنظریادشده،بهاصلصحتوامکانتسلیم

مبیعدرآینده،استنادکردهاند)صیمری،406،277،273،24/2،1420و410(.
5.بعضیبرایتوجیهنظریکهربارادرعقدصلحرواشمرده،بهاصلصحت

وآیهتجارة عن تراضٍ)نساء/29(استنادکردهاند)حلّی،537/2،1407(.
6.شــهیدثانــینیزیکیازادلهتوجیهکنندهنظــریراکهصحتتقدمقبولبر

ایجابرامیپذیرد،اصلصحتمیداند)شهیدثانی،225/3،1410(.
مواردیادشدهصرفاًبیانگرتمسکبهاصلصحتدرمواردشبهاتحکمیاست
ومنظورایننیستکهدرمواردمذکورحتماًاصلصحتپذیرفتهشدهاست،امااین
نکتهدرتعابیرفقیهانمزبورمسلّماستکهدرهیچیکازآنهاایناشکالکهاصل
صحتویژهشبهاتموضوعیاست،مطرحنشدهاست،پسدستکماینبرداشت
ازآنهاپذیرفتنیاستکهدرشبهاتحکمینیزاصلصحتقابلاشارهوبلکهدر

صورتفقداندلیلمخالف،قابلاستناداست.

ب( باورمندان به اختصاص اصل صحت به شبهات موضوعی
بعضیازفقیهــانتصریحکردهانــدمحلجریاناصلصحتصرفاًشــبهات
موضوعیاســت)ر.ک:خراســانی،493،1423؛فاضللنکرانــی،73/16،1385؛مکارم،1428،
436/3(ودرشبهاتحکمینمیتوانبهآناستنادکرد.حتیبعضیازآنانبهصورت
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کلّینوشــتهاند:قواعدفقهیتنهادرشبهاتموضوعیجاریمیشود)خویی،1375،
10/1(.برخیازفقیهاننیزهرچندتصریحبهمطلبیادشدهننمودهاند،ازمباحثیکه
دراینرابطهنوشــتهومثالهاییکهبیاننمودهاند،بهراحتیبرداشتمیشودکهدر
نظرآنها،اصلصحتصرفاًدرشبهاتموضوعیکاربرددارد)ر.ک:انصاری،1422،

345/3بهبعد(.
برخینیزدراینبارهگفتهاند:محلّجریانقاعدۀصحتجاییاستکهشک
درصحتموضوعیوبهســبباشتباهدرامورخارجیباشد،اماشکیکهدرشبهۀ
حکمیوناشــیازدلیلشــرعیباشد،مشــمولقاعدۀصحتنیست؛برایمثال،
درصورتیکهشــخصیفردیراببیندمعاطاتاًچیزیراخریداریمیکندوشــک
ایجادشودکهآیاشرعاًمعاطاتقراردادیصحیحاستیاخیر؟نمیتواندبرایاثبات
صحتآن،بهاصلصحتاســتنادکند؛هرچندبرایاثباتصحتآنمیتوانبه
عمومواطلاقاتادلهلفظی)مثلاحلّاللهالبیع(تمســکجســت،اماروشناست
کــهاینادله]لفظی[بااصلصحتکهاصلعملیاســت،تفاوتدارد)مشــکینی،
52،1348(.درتعابیــردیگــری،فقیهانتصریحکردهانــد:اصلصحتمخصوص
شــبهاتموضوعیودرمقاماجرایحکماســت.فقیهانیمانندآیتاللهبهجت،
صافیگلپایگانی،مکارمشیرازیوموسویاردبیلیبراینباورند)ر.ک.گنجینهاستفتائات

قضایی،مؤسسهآموزشیوپژوهشیقضاـقم،سؤال5886(.
بنابرآنچهگفتهشد،درمتونفقهیوحقوقیدستکمدواندیشهدربارۀمجرای
اصلصحتوجوددارد؛بعضیآنراویژهشبهاتموضوعیشمردهاند،ولیبرخی
آنرا،درشــبهاتحکمینیزجاریدانســتهاند.برایرسیدنبهپاسخدرستباید
بررسیکردکهآیااصلدرحقوقاسلامبرفسادمعاملاتاستیابرصحتآنها.

گفتار سوم: اشاره به اصل فساد و مستندات آن
اصلدرحقوقاســلامبرخلافحقوقغرب،فســادمعاملاتاست؛بههمین
سبب،فقیهانودانشیاناصولفقهدرمواردمتعددیبهاصلفساددرمعاملاتاشاره
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کردهاند)ر.ک:بهبهانیوحید،311،1419؛نجفی،340/23،1403؛نجفی،356/26،1404؛نراقی،
84/16،1415؛مجاهــدطباطبایــی،538،1296؛خویــی،42/5،1425و58(.برایاثباتمدعای

مذکوربهادلهسهگانهاستنادشدهاست:

1. توقیفی بودن احکام
بــرخلافحقوقغربکهمنشــأاحــکامدرآنعرفیاارادۀافراداســت،در
حقوقاسلامتقنینوتشریعاختصاصبهذاتمقدسالهیداردوهیچکسبهطور
مستقلحقّقانونگذاریندارد،مگراینکهمأذونازسویپروردگارباشد)برایمطالعه
دربارۀتوحیددرتقنین،ر.ک:علیدوســت،142،1384-149(.دربند1اصل2قانوناساســی
نیزتصریحشدهکهتشریعبهخداییکتااختصاصدارد.بعضیازفقیهانباهمین
پیشفرضورویکردنوشتهاند:اصلدرعباداتومعاملات،فساداست؛چونهمه
احکامازجملهصحت،توقیفی)منوطبهبیانقانونگذار(است؛بنابراین،تادلیلیاز
ســویشارعبرصحتعملیکشفنشود،نمیتوانآنراصحیحدانست.چنانچه
شکّدرثبوتدلیلبرصحتداشتهباشیم،اصلبرعدمآناستوهمینامربرای

اثباتفسادیکعملکافیاست)بهبهانی،311،1419-314؛قمی،356/1،1430(.
برایتوضیحبیشــترمیتوانگفــت:برخلافحقوقغــربـکهطبقمبنای
اومانیسمواصالتانسان،برآناستکهاصلبرآزادیارادهانساناستوتازمانیکه
ازســویقانونگذارمحدودیتیایجادنشود،ارادهانسانحاکمبرسرنوشتواعمال
حقوقاسلامتکلیفمداراستوکشفاعتباریکعملحقوقیاز خویشاستـ
فعلانساندرفرضشکرانوعیتشریعوبدعتدرتقنینمیشمارد؛زیراخلاف
توحیددرتقنیناست؛بهعبارتروشنتر،درحقوقغربتادلیلیبرمنعنباشد،اصل
برآزادیاعمالحقوقیاســت،ولیدرحقوقاسلامتادلیلیبرآزادینباشد،اصل
برممنوعیتاســتونمیتوانازطریقفعلمسلمانبهطورمستقلصحتعملیرا

کشفکرد)ر.ک:قمی،357/1،1430؛کرمانشاهی،502/2،1421(.
البتهممکناســتدرنتیجهعملیبرمبنایحقوقاســلامنیــزبهنوعیآزادی
قراردادیبرسیم،ولیرویکردهابهطوربنیادینتفاوتدارد؛رویکرددرحقوقغرب
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ایناستکهخودانسانبودنبرایرفعهمهمحدودیتهاوثبوتآزادیارادهکافی
اســت،مگراینکهبهجهتنظمعمومیومصالحاجتماعــی،قانونگذارارادهوی
رامحدودکند،ولیدرحقوقاســلامبایدازطریقادلهایتعبیهشــدهازسویخود
قانونگذار،بهاینآزادیارادهرســیدوگرنهاصلبرفســادمعاملهاست.نتیجۀاین
رویکردآثــارمتعددیدارد؛ازجملهاینکهنفوذقراردادهاینامعیندرحقوقغرب
بهراحتیمقبولواقعشــدهودرحقوقاســلامهنوزمحلِبحثوگفتگودرمتون

فقهیاست.
مطلــبدیگراینکهطبقحقوقغربدرفرضشــک،برایاثباتصحتیک
قراردادبهفحصنیازینیســت،ولیدرحقوقاســلامنمیتواندرفرضشــکبه
صحتیکقراردادحکمکرد،بلکهمجتهدبایدادلهرافحصکندوپسازآننسبت
بهصحتیابطلانیکقراردادنظردهد1؛بههمیندلیلفقیهانتصریحکردهانددر
شــبهاتحکمیهبایدبهنظرمجتهدمراجعهکرد)ر.ک:طباطبایییــزدی،321/2،1391(.

2. اصل عدم ترتب اثر
ایندلیلدرواقعبهگونهایتقریردیگریازدلیلاولاست.اگرمعاملهایواقعشده
باشد،درصورتیکهشککنیماثرشرعیبرآنمترتبشدهاستیانه،اصلعدم
ترتباثرجاریمیشود،مگرآنکهدلیلیمبنیبرترتّباثروجودداشتهباشد)ر.ک:
شــهیدثانــی،71/5،1413؛نراقی،159،1375؛انصــاری،740/1،1428؛مصطفوی،46،1421–49(.

اصلمذکوردرقالباستصحابنیزبیانشدهاست؛براینمونهبعضینوشتهاند: 
اگراشکالشودفسادنیزحکمشرعیاستونیازبهاثباتدارد،بایدگفت:قبلاز
معامله،ثمنمتعلقبهخریدارومبیعملکفروشــندهبودهاستبنابراین،درصورت
شــکّدرانتقالآنها،اصلبقایآنهابهحالتپیشین،جاریمیشودوهیچاثری

1.استادانحقوقدرنوشتههایخودبعدازاستنادبرایاصلآزادیقراردادیبهماده10ق.م.گفتهاند:درحقوقاسلامآیۀ
شریفهاوفوا بالعقوداصلآزادیقراردادیرادرانعقادعمومقراردادها...موردتأکیدقراردادهوقاعدهفقهی»العقودتابعة
للقصود«وحدیثشریف»المؤمنونعندشروطهم«کلیهالتزامات،تعهداتوشروطرابهعنوانیکاصلاساسیومورد
پذیرشاعلامداشتهاست)محققداماد،نظریهشروطوالتزامات،25(.ایندیدگاهدراینمقالهموردنقدواقعشدهاست.

اصلآزادیقراردادیدرحقوقغرببامفادقواعدفقهیمزبورهمخوانیندارد.
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برقراردادبارنمیشود.اینهماناصلفساداست.ایناصالتالبقاء،اجماعیاست
واخبارنیزبرآندلالتدارد)بهبهانی،312،1419(.

3. اجماع
بعضیجزدرجاییکهدلیلخاصیبرصحتمعاملهوجودداشــتهباشد،اصل
برفســادمعاملهرادرفرضشکاجماعیشــمردهاند)بهبهانی،وحید،311،1419-314؛
حســینیمراغی،6/2،1418و176(.گفتنیاســتبهســببمدرکیبودننمیتواناجماع
مذکوررااجماعاصطلاحیشــمرد؛باوجوداین،همیناندازهکهاینامرحاکیاز
آناستکهاصلفسادازپشتوانۀفقهیقویبرخورداراست،توجهبهآنمفیداست.

گفتار چهارم: امکان سنجی خروج از اصل فساد
دربحثپیشثابتشــداصلدرحقوقاســلامفسادمعاملاتدرفرضشک
است.اکنوناینپرسشمطرحاستکهآیادلیلیوجودداردکهدرشبهاتموضوعی

یاحکمیاصلصحتبراصلفسادمقدمشود؟
الف( خروج از اصل فساد در شبهه موضوعی از طریق اصل صحت

درستاستکهاصلدرمعاملاتفساداست،ولیفقیهاندرشبهاتموضوعی
ـفــارغازاختلافدربرخــیازمصادیقآنـاصلصحترابراصلفســادمقدم

شمردهاند.برایاثباتمدعاییادشدهبهادلهمتعددیاستنادشدهاست:
یــک: اجماع: بعضیازفقیهانبهاســتناداجماعدرشــبهاتموضوعی،اصل
رابرصحتمعاملهدانســتهاند)بهبهانی،312،1419؛قمــی،357/1،1430(.بعضیبهجای
اجماعازعدمخلافنامبردهاند)بجنوردی،288/1،1419(.البتهروشناستایناجماع

مدرکیاستومستندآنروایاتمیباشد)قمی،357/1،1430(.
دو: روایــات:روایاتبیانگراصلصحت)ر.ک:مجلســی،200/65،1410(،دومین
دلیلیاســتکهبرایتقدماصلصحتبراصلفســاددرشبهاتموضوعیمورد

استنادواقعشدهاست)ر.ک:بهبهانی،312،1419(.
سه:بعضیازفقیهانکهاصلفسادرادرقالباستصحابعدمترتباثرتفسیر
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کردهاند،ازراههایگوناگونبرایاثباتتقدماصلصحتبراســتصحابمذکور
استدلالنمودهاند.

الف(امارهبودنقاعدهصحتوتقدمآنبراصلفسادازبابورود.
ب(اصلصحت،اصلســببیاستواصلفســاداصلمسببی.درجاییکه
اصلســببیجاریشود،نوبتبهجریاناصلمسببینمیرسد1)ر.ک:انصاری،1422،

.)376-373/3
ج(اصلصحتدرمقایســهبااســتصحابدلیلخاصاست؛زیرااختصاص
بهشــبهاتموضوعیدارد،امااســتصحاب-طبقبرخیازمبانی-همدرشبهههای

موضوعیوهمدرشبهههایحکمی،جاریمیشود)خراسانی،493،1423(.
د(پیشگیریازلغویتاصلصحت:بعضینوشــتهاندبرایپرهیزازلغوشدن
ادلهمبیناصلصحتبایدآنرابراصلفســاد)اســتصحابعدمترتباثر(مقدم
شــمردوگرنهاصلصحتلغومیشــود؛زیرادربیشــترمواردیکهاصلصحت
جاریمیشود،استصحابمعارضآنیعنیاستصحابِعدمِنقلوانتقالنیزجاری

میگردد)ر.ک:مکارمشیرازی،145/1،1411؛سبحانی،407/4،1424(.

ب( عدم امکان خروج از اصل فساد در شبهه حکمی از طریق اصل صحت
خروجازاصلفســاددرشــبههموضوعیازطریقاصــلصحتموردپذیرش
فقیهانواقعشــدهاست،ولیسخنایناســتآیامیتوانازطریقاصلصحتدر
شبههحکمینیزازاصلفسادخارجشدیانه؟درپاسخبایدگفت:اصلصحتبه
معناییکهبهعنوانیکقاعدۀفقهیمشهوراستودلیلآن،اجماعودلیلمستقل
عقــل)انصــاری،350/3،1422(یاصرفاًبنایعقلاســت)بجنــوردی،287/1،1419؛اراکی،
398،1375/2(،نســبتبهشبهاتحکمی،کاربردینداردونمیتوانازطریقآناز

اصلفسادخارجشد.ادلهاینمدعارامیتوانبهشرحذیلبیانکرد:

1.بااینتوضیحکهباجریاناصلصحتدیگرشکّینمیماندتابهاستصحابعدمنقلوانتقالتمسکشود.روشن
استکهبقایشکازارکانجریاناصلاستصحاباست.نتبجهاینکهاصلصحتاصلسببیواستصحاباصلمسببی
میشودوهرجاکهاصلسببیبااصلمسببیتعارضکند،اصلسببیمقدّممیشود)ر.ک:انصاری،394/3،1422به

بعد؛مؤسسهدائرةالمعارففقهاسلامی،521/1،1382(.
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1.طبقاصلصحت،درمواردیکهعملیازفردیواقعمیشود،امادرصحت
یافسادعملویشکوجوددارد،برمصداقصحیححملشود.روشناستاین
گاهیبرحکمقانونیبدانیمکهمصداق حملوقتیاستکهماازقبلباتوجهبهآ
صحیحنســبتبهعملمذکورقابلتحققاست.درغیراینصورت،چگونهامکان
داردبهافراد جامعهدســتوردادهشودحتیدرصورتیکهنمیدانیدمعاملهایازنظر
قانونیصحیحیاباطلاســت،بهمحضانجامآنتوسطدیگرانوشکدرصحت
وبطلانحکمآن،بگوییدحکمآنصحیحاست؟چنانکهبرخینوشتهاند:هرگاه
فعلمســلممردّدگــرددمیانوقوعبرنهجصحیحثابتالصحّــهیابطلانیعنیغیر
معلومالصحّه،مقتضایادلّهآناستکهبایدآنرابرصحیححملنمود،نهآنکهفعل
مســلمفینفسهصحیحومانندفعلمعصومحجّتودلیلصریحاست)کرمانشاهی،
502/2،1421؛نیزر.ک:قمی،357/1،1430؛حســینیمراغی،751/2،1418(.بعضیفقیهاننیز
تصریحکردهاند:بنایعقلابراصلصحتوقتیجاریاســتکهشــکّشودآیا
گاهبرحکمصحیحوفاســد،صادرشده،صحیحاستیافاسد عملیکهازفردآ

)خویی،260/4،1426(.
نتیجهاینکه،اصلصحتوقتیجاریمیشودکهفعلواقعشدهقابلیتاتصاف
بهصحتوفســادراداشــتهباشــدودرواقع،دارایدوفردباشد؛فردصحیحیعنی
فردیکهدربردارندۀهمهاجزاوشــرایطمعتبراستوفردفاسدیعنیمصداقیکه
پارهایازاجزاوشــرایطراندارد1)محمدی،293/6،1375(.روشناستکهتشخیص
گاهیقبلیازحکمکلیمعاملهایاستکه فردصحیحباضابطهیادشده،منوطبهآ

درخارجواقعشدهاست.
درتأییداســتدلالیادشــدهمیتوانافزوداگرمجرایاصلصحتویژهشبهات
موضوعینبود،معنانداشــتاجرایآندرمتونفقهیواصولیمقیدیامفروضبه
وقوععملشــود!چوناجرایاصولدرشــبهاتحکمی،مقیدیامفروضبهوقوع

آنهادرخارجنیست.

1.ناگفتهنمانددرتعریفصحتوفساداختلافاتزیادیدربیندانشیاناصولفقهوجوددارد)ر.ک:عبداللهینژادو
جبارگلباغیماسوله،75،1392-96(.آنجادرمتنآمده،منطبقبابعضیازمبانیاست.
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2.برخینیزتمسکبهاصلصحتبرایاثباتحکمیکموضوعراتمسکبه
دلیلحکمدرشبهۀمصداقیهشمردهاند)سیفیمازندرانی،61/1،1426؛موسوی،496،1382
و497(.طبقمبنایمشــهورمتأخرانتمسکبهدلیلیکحکمبرایاثباتموضوع

آنصحیحنیست.
باتوجهبهآنچهگفتهشد،معلومگردیدبرایخروجازاصلفساددرشبههحکمی
نمیتوانبهاصلصحتاستنادجست.دراینصورتبایدایناشکالراپاسخدادکه

چرابعضیازفقیهاندرشبههحکمیبهاصلصحتاستنادجستهاند؟
درپاســخگفتهشــدهاســت:منظورفقیهانازاصلصحتدرچنینمواردی
تمســکبهعمومات،اطلاقاتوقاعدهاســت)بهبهانی،وحید،311،1419؛قمی،1430،
357/1؛شبیریزنجانی،3752/11،1419(.آنچهبرداشتمذکورراتأییدمیکند،ایناست
فقیهانیکهبهاصلصحتدرشــبههحکمیاســتنادکردهاند،نوعاًدرکنارآنبه
یکدلیللفظیدارایعمومیااطلاقنیزاســتنادجستهاند.ازاینبرداشتمیشود
کهمنظورشــاناصلصحتبهمعنایخاصنبودهاستوگرنهبابودندلیللفظی
عامنوبتبهاستنادبهاصلصحتکهصرفاًدرمقامشککارآییدارد،نمیرسد.
بههرحال،اگرقرینهایثابتکندکهمنظورآناناســتنادبهاصلصحتبهمعنای
خاصاست،بایدگفتاستنادمذکورناشیازسهواستوموردتأییدنیست)قمی،

.)357/1،1430

گفتار پنجم: خروج از اصل فساد در شبهات حکمی از طریق ادله دیگر غیر 
از اصل صحت

ثابتشدکهدرشبهاتحکمینمیتوانازطریقاصلصحت،ازاصلفساددر
معاملاتخارجشد.پرسشایناستکهآیادلیلدیگریبرایخروجازاصلفساد

درشبههحکمیمعاملاتوجوددارد.
درپاسخبایدگفت:اصلفسادتنهابهعنوانیکاصلکاربردداردومجرایآن
درمواردیاستکهنتوانتوسطادلهدیگرشکحادثرانسبتبهصحتیابطلان
کهدرباب معاملــهایرفعکرد؛بنابراین،اگربتوانباآیــات،روایاتخاصیاعامّـ
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معاملاتواردشدهاندـاجماع،دلیلعقلیابنایعقلاموردتأییدشرع،شکّایجاد
شدهراازبینبرد،دیگرموضوعیبرایجریاناصلفسادباقینمیماند،اماپرسش
دارایاهمیتایناســتکهنسبتبهمعاملاتیکهدرگذشتهسابقهنداشتهودلیل
خاصبرایتأییدآنهانیســت،آیامیتوانبارجوعبهادلهعمومیمعاملاتازقبیل

وْفُوا بِالْعُقُودِ)مائده/1(رفعشکّنمود؟
َ
أ

بعضیازنویســندگاندرپاســخگفتهاند:طبقنظرشیخانصاریتازمانمحقّق
ثانی،میانفقیهانبااســتنادبهاستصحابعدمرابطهـــکهقبلازانعقادعقدمتیقن
اصلفســادحاکمیتداشتهاست،ولیپسازآنزمان،اصلصحتعقود، بودهـ
وْفُوا 

َ
طرفدارانبیشترییافتهاست.مستندصاحبانایننظریه،عموماتلفظینظیرأ

حَلَّ اللهّ الْبَیْعَ)بقره/275(استکهآنهاراحاکمبراستصحاب
َ
بِالْعُقُودِ)مائده/1(وأ

میدانند.البتهبایدتوجهداشــتکهتمسكبهعموماتمزبورمبتنیبرآناستکه
استعمالحقیقیالفاظعقودومعاملات،تنهادرمصادیقصحیحودارایآثارشرعی
آنهاواستعمالمجازیدرمصادیقفاسدشاننباشد،بلکهحقیقتدراعمازصحیح
وفاسدیادرمعانیعرفیباشدتابتواندرمواردمشکوکبهعمومواطلاقتمسک
نمــود؛زیرادرفرضاول،تردیددرصحت،مســاویتردیددرتحققعقداســتو

محلیبرایتمسکبهعمومواطلاقباقینمیماند.
مجرایاصلصحتبهاینمعنا،درشــبهههایحکمیاست؛یعنیهرگاهمنشأ
شــکدرصحتیافساد،شکدرچگونگیحکمباشدـمثلًاعقدبیمهیافروش
سرقفلیویاانتقالحقتألیفکهازعقودجدیداستودرزمانشارعوجودنداشته
ـاگردرفرضوقوعدرصحتوفســادآنتردیدشــود،چنانچهبهاصلصحتو
تقدمآنبراستصحابمعتقدباشیم،اینعقدهامحکومبهصحتهستندودرغیر
اینصورت،محکومبهفسادمیباشند.کسانیکهصرفاًعقودمعینراصحیحونافذ
میدانند،قائلبهایناصلنیستند؛لذافقطآندستهازعقودراکهشرع،نفوذآنها
راامضاکرده،صحیحومابقیرابااســتنادبهاستصحابمحکومبهفسادمیدانند.
درمقابلگروهیدیگر،باتمســکبهعمومات،کلیۀعقــودعرفیوعقلاییراتا
زمانیکهخلافآنثابتنشــده،صحیحونافذمیداننــد.بنابهمراتبفوق،نفوذ
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وصحتقراردادهایعاممســتندبهعموماتلفظیاســتوبهاصلصحتکهاز
اماراتمیباشــدارتباطیندارد.بنابراین،همانطورکهگفتهشــد،مادۀ223قانون
مدنیایرانبههیچوجه،نظربهاصلصحتبهاینمعنانداردوصرفاًمتعرضاصل
صحتبهمعناییاستکهتنهادرشــبهاتموضوعیکاربرددارد)محققداماد،1406،

211/1و212(.
درنقــدوتنقیحاینمطلب،میتوانگفت:ازیکســوبرخلافعبادات-که
ماهیاتمخترعهشــرعیاست-معاملاتدارایماهیاتعرفیهستند)حسینیمراغی،
7/2،1418؛خراســانی،49،1423؛فاضــللنکرانــی،354/2،1384(وایــنماهیــاتعرفیرا
قانونگذاراسلامنوعاًامضاکردهومواردیکهموردپذیرشوینبوده،اصلاحنموده
اســت.ازســویدیگرحتیدرصورتیکهالفاظمعاملاتبرایاسبابیامسببات
صحیحوضعشــدهباشند،بازمیتوانگفتکهتمسّــکبهعمومواطلاقاتادله
معاملات،درمقامشکّنسبتبهشرطافزودهشدهازسویقانونگذار،امکاندارد؛
زیرادردانشاصولفقه،همصحیحیوهماعمّی،اینراقبولدارندکهمعاملات،
ماهیاتمخترعهدرنزدعرفوعقلاســتوفســادوصحتعرفیوعقلایی،در
موضوعلهآنهادخیلاست؛بنابراین،هرجاصحتعقلاییقراردادی،اثباتوشرط
زایدقانونی،مشکوکباشدوبافرضدستنیافتنبهآنباجستجودرادلۀقانونی،
هــمصحیحیوهماعمی،میتوانداصالةالعمومیااصالةالاطلاقجاریکنند؛زیرا
درصورتدخالتشرطیادشدهدرماهیتمعامله،قانونگذاربایدآنرابیانمیکرد

)خراسانی،49،1423(.
جالباینکهبرخیازفقیهانگذشتهومعاصرنیزدرصورتیکهدلیلیبربطلان
معاملــهایپیدانکنند،آنراصحیحمیدانند؛براینمونهشــیخطوســیدراینباره
مینویسد:»اگرموجربهمستأجربگوید:اینخانهماهیانهبهفلانمبلغاجارهدادم،
قرارداددرســتاست؛زیرادلیلیبرنادرستیآنوجودندارد«)طوسی،223/3،1387(.
بعضــیفقیهانبارهاطبقاینمبنابهمخالفتبامشــهورفقیهــانپرداختهاند)ر.ک:
طباطبایییــزدی،192/1،1376و271؛طباطبایییــزدی،298/5،1419و299؛طباطبایییــزدی،1429،

.)329
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اشکالدراینجاتمسکبهدلیلحکمدرشبهۀمصداقیاست؛چراکهموضوع
عرفاًاحرازشــدهاست)برایدیدننمونهایازثمرهفقهیاینبحث،ر.ک:انصاری،20/3،1422،

40-41؛خویی،بیتا،142/2؛خوانساری،71/3،1405(.
روشــناســتدرموردیکهاحرازموضوععرفاًمشکوکاست،درآنصورت
اصل،برفســادقرارداداست)خراسانی،50،1423(ونمیتوانبهدلیلحکمبرایاثبات
موضوعتمسککرد؛چونتمسکبهدلیلدرشبهۀمصداقیهخواهدبود)مصطفوی،
47،1421(.توضیــحمطلــباینکهرابطۀحکموموضوعشــبیهرابطهعلتومعلول
استکهبدونتصورموضوع،ترتبحکمممکننیست.چنانکهبدونآمدنعلت،
تحققمعلولمیسرنیست؛باتوجهبهتقدمرتبیموضوعبرحکم،هیچگاهنمیتوان
برایاثباتموضوعبهحکماســتنادکرد؛چنانکهبرخیازنویســندگاننیزتصریح
کردهاندرتبهحکمدروجود،مؤخرازرتبهموضوعخویشاست؛حکمدرموضوع

خود،تصرفنمیکند،بلکهتابعموضوعخودمیباشد)جعفریلنگرودی،46،1382(.
نتیجهاینکهدرصورتشــکدردخالتشــرطِقانونیدرماهیتمعاملات،با
تمسکبهعمومواطلاقادلۀنفوذمعاملات،شکمرتفعمیشودونوبتبهاجرای
اصلفساد-کهدرمقامشکّکاربرددارد-نمیرسد.منتهادونکتهرانبایدفراموش

کرد:
نخستاینکه،تعیینگسترۀدلالتادلهلفظیعام،مربوطبهمعاملاتواختلاف
دربرداشــتهاواختلافدرمصادیقادله،امردیگریاستکههموارهبینمفسران
احکامفقهــیوحقوقیوجوددارد)ر.ک:حائری،155،1373بهبعد؛صائمی،77،1382-

104؛علیدوست،84،1390-89؛علیدوست،94،1396بهبعد(.
دوماینکهاگربرایفقیهیموضوعمعاملهعرفاًاحرازنشودیادرموردیاطلاقو
عمومادلهثابتنگردد،طبقمبنایویاصلفسادمعاملهجاریمیشود؛برایمثال،
بعضیازفقیهانبهصراحتبیمهرادارایعنوانشــرعیندانستهاند)طباطباییبروجردی،
80/2،1388(یاشرطابتداییرانافذنشمردهاند،مگراینکهدرضمنعقدلازمچنین

شرطیشدهباشد)صافیگلپایگانی،324/1،1380(.
درپایانبایدگفت:ماده10ق.م.طبقاندیشــهفقیهانیچونســیدمحمدکاظم
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طباطبایییزدیتدوینشــدهکهمعتقدند:درفرضشکدرصحتعقدیمیتوان
بهاســتنادعموماتواطلاقات،بهصحتآنحکمنمود)طباطبایییزدی،192/1،1376
و271؛طباطبایییــزدی،298/5،1419و299؛طباطبایییــزدی،329،1429(،چنانکــهبرخیاز
نویســندگاننیزبهایننکتهتصریحکردهاند)ر.ک:کاتوزیــان،144/1،1374(؛باوجود
این،تفاوتاصلیبینحقوقایران-بهتبعیتازحقوقاســلام-وحقوقغربدر
ایناســتکهبرایاثباتصحتقرارداددرفرضشــک،بهاســتنادماده10ق.م.
بایدقاضیبافحصازعدممخالفتقراردادباقانونبهمعنایاعم)قانونموضوعهو
احکامالزامیشرعی(مطمئنشود؛دراینصورتمیتواندبااجرایادلهعاممثلآیۀ
اوفوا العقود)مائده/1(ازنظرشــرعیوماده10ق.م.ازجهتقانونیشکخودرا

مرتفعکندوبهدرستیقراردادحکمبنماید.

گفتار ششم: نقد  نظر نویسندگان حقوقی طرفدار جریان اصل صحت در 
شبهۀ حکمی

ازآنچهگفتهشــدروشنشــدکهمجرایاصلصحتدرمتونفقهیوبهتبع،
محلتطبیقماده223ق.م.درشــبههموضوعیبودهودرشــبههحکمینمیتوان
برایرفعشکبهاصلصحتاستنادجست.طبقاینمبنا،بهنقدنظریهاینگروهاز
نویسندگانحقوقیمیپردازیمکهبراینباورنددرشبههحکمینیزمیتوانبهاصل

صحتاستنادجست.
الــف( برخیازحقوقدانــاندراثباتمدعایخودبهاصــلآزادیقراردادیو
ماده10ق.م.استنادکردهومادهیادشدهرایکیازچهرههایاجرایاصلصحت
میدانند؛برایمثال،درجاییکهدرنفوذضمانازمالجعاله،تردیدمیشــود،برای
تأییداســتدلالمربوطبهصحتعقد،میتوانبهاصلصحتدرقراردادیاماده10
ق.م.استنادکردواصلفسادیاعدموقوعقراردادرامحکومبهآنساخت)کاتوزیان،
353/2،1385و354(.همچنین»اگرعقدباقانونمخالفباشدوتردیدشودکهقانون
امریاســتیاتکمیلی،اصلصحتاقتضامیکندکهقانونتکمیلیفرضشــود
)کاتوزیان،215،1380(.ازعباراتیادشدهبهروشنیبرداشتمیشودکهاصلصحت
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درنظرایننویســندههمانندماده10ق.م.درشبهاتحکمینیزکارآییدارد.هر
چندبرایاثباتمدعاییادشدهاستدلالخاصیارائهنشده،ولیمیتوانآنراچنین

نقدکرد:
اوّلًامیتواناســتعمالجدیدیازاصلصحتداشــتوباتوسیعگسترهاصل
صحتباادلــهمربوطبهاصلآزادیقراردادی،آنراافزوندرشــبهاتموضوعی
درشــبهاتحکمینیزبهکاربرد؛چنانکهبرخیازفقیهــانباوجودباورمندیبه
اصلاولیفساددرقراردادهاچنینکردهاند)حسینیمراغی،31،30،7/2،1418و176؛برای
مطالعهبیشــتر،ر.ک:حائری،46،1373-53(،ولیروشناستاستعمالمذکور،افزونبر
مخالفتباتفســیرمشهورفقیهانازاصلصحت،دســتکمباماده223ق.م.نیز

ناسازگاراستکهدرپاسخهایبعدی،اینمطلباثباتخواهدشد.
ثانیــاً لازمۀتلقیمــاده10ق.م.بهعنوانمصداقیازاصــلصحت)ماده223
کیدباشــد،در ق.م.(،ایناســتکهوضعماده10ق.م.یالغویاحداکثرازبابتأ
فارغازبرخیاختلافهایمصداقی حالیکهروشناستمضمونماده223ق.م.ـ
درمتونفقهیبدونهیچنظرمخالفیپذیرفتهشدهاست؛امامضمون درگسترهآنـ
ماده10ق.م.هنوزهممحلگفتوگوومناقشــهاســت.همینســابقهفقهینشان
میدهدکهازنظرقانونگذار،میانمفاددومادهیادشدهتفاوتاساسیوجوددارد.

وْفُوا 
َ
ثالثاًفقیهانیکهآزادیقراردادیراپذیرفتهاند،مستندآنراادلۀلفظیمثلأ

نْ تَکُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْکُمْدانستهاند
َ
مْوَالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
بِالْعُقُودِولَا تَأ

کهمضمونآنهابیانگرِحکمواقعیِاولیاســت؛امامقبولترینادلۀاصلصحت،
اجمــاعوبنایعقلابودهوادلــهلفظیمربوطبهآزادیقــراردادیدراثباتاصل
صحتپذیرفتهنگشته)انصاری،346/3،1422(واستنادبهآنهاتمسکبهدلیلدرشبهه
مصداقیشمردهشدهاســت)اراکی،398/2،1375(.افزونبراینکهمفاداصلصحت
بیانگرحکمظاهریبودهنهحکمواقعی،ولیممکناستآزادیقراردادیراتوسط
ادلهلفظیمطــرحنمودهوبهآنبهعنوانیکحکمواقعینگاهکرد.همینتفاوت

مبناییدومادهمذکورحکایتازتفاوتتقنینیآندونیزمیکند.
رابعــاً مــاده10ق.م.صرفاًدرشــبهاتحکمیکارآییداردوناظربهشــبهات
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موضوعینیســت،درحالیکهماده223ق.م.مخصوصشبهاتموضوعیاست؛
زیــرابیــانجمله»هرعقدیکهواقعشــده«درماده223ق.م،بیانگرایناســت
مجرایاصلصحتنمونههایخارجیعقودمیباشد)جعفریلنگرودی،233/1،1380(
وبهحکمکلیمربوطبهشــبهاتحکمیارتباطیندارد؛زیرادرگذشــتهبیانشد
کهشبهاتموضوعیدرمصادیقخارجیقابلتطبیقاستولیشبهاتحکمیدر
احــکامکلیظهورداردوبهمصادیقخارجیارتباطندارد.بهعبارتدیگر،پساز
ثبوتصحتقراردادیازنظرحکمی،ممکناســتنسبتبهمصادیقخارجیآن
قرارداداختلافشودکهآیابهصورتصحیحوبارعایتشرایطقانونیمنعقدشده

یانه؟دراینصورت،اصلصحتطبقماده223ق.م.کارآییدارد.
روشــناســتاگرازسویمفسّرقانون،نســبتبهقراردادیبااستنادبهماده10
ق.م،رفعشــبههحکمیشــود،درصورتاختلافدرشــبهاتموضوعیقرارداد
یادشده،اصلصحت)ماده223ق.م.(کارآییخواهدداشت؛همچنانکهباهمین
رویکردمیتوانبهتفســیراینتبصرهمــاده9قانونکارپرداخت:»اصلبرصحت
کلیهقراردادهایکاراســت،مگراینکهبطــلانآنهادرمراجعذیصلاحبهاثبات

رسد«.

ب( برخــیازحقوقدانــانبرایاثبــاتجریاناصلصحتدرشــبههحکمی
نوشــتهاند:بهجهتضرورتنظمومَصالحجامعه،قانونگذاربایدمقرراتخاصی
رابرایمواردمشکوکبودنحکماصلی،مقررکندتاثُباتقراردادیکهمهمترین
مبنایرفعنیازهایانسانیاست،ازبیننرود.فرقینمیکندمشکوکامرموضوعی
)مثلمعلومبودنموردعقدبرایطرفینهنگامتشــکیلعقد(باشــدیاامرحکمی
)مثلتردیددرصحتیافسادمعاملهصغیرممیز(باشد؛زیراماده223ق.م.بهعنوان

ضابطهدرمواردمذکورکارآییدارد)شهیدی،180-178،1381(.
درنقدایننظرمیتوانگفت:بیناستدلالواستنتاجناشیازآنتلازمیوجود
ندارد؛زیرالازمهتعیینمقرراتخاصبرایمواردمشــکوکالحکمایننیستکه
مابایدحتماًمجرایماده223ق.م.رابرایرفعشکدرشبهاتحکمینیزتوسعه
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دهیم،چونقانونگذارباوضعماده10ق.م.درشــبهاتحکمیروندرفعمشــکل
راتعیینکردهاست؛بنابراین،افزونبرظهورماده223ق.م.درشبهاتموضوعی،
منطققانونگذارینیزبهجهتپرهیزازتداخلولغویت،اقتضامیکندکهماده223

ق.م.راویژهشبهاتموضوعیبدانیم.

نتیجه گیری
اصلاولیدراحکاموضعیمعاملات،چهدرشبهاتحکمیوچهدرشبهات
موضوعی،اصلفســاداست،مگراینکهدلیلمعتبرشــرعیوقانونیبرخلافآن

وجودداشتهباشد.
اصلصحتدرشــبهاتموضوعیمیتواندبراصلفســادمقدمشود،ولیدر
شبهاتحکمینمیتوانبرایخروجازاصلفسادبهاصلصحتتمسکنمود.

پسازاثباتشرعیتوقانونیبودنیکقراردادمیتوانمستندبهماده10ق.م.
آنرانافذدانست.اینمشروعیتپسازفحصازدلایلوعدمثبوتدلیلمخالف،
بااستنادبهدلیلخاصیاعامومطلق)مانند»اوفوابالعقود«و»احلاللهالبیع«و...(
ولومبتنیبرســیرۀعقلاییاثباتمیشودوصرفارادهافرادبرایایجادمشروعیت

کافینیست.
درمتــونقانونینیزمــاده10ق.م.بهعنــوانیکحکمواقعیتنهــامربوطبه
شبهاتحکمیاست،ولیماده223ق.م.بهعنوانیکحکمظاهریویژهشبهات
موضوعیاست؛بنابراین،استنادبهمادهمذکوربرایرفعشبههحکمیمطابقبامبانی

فقهیوتقنینیماده223ق.م.نیست.
اگرصحــتیکقراردادخصوصیونامعینازنظرحکمــیازطریقماده10
ق.م.احرازشود؛میتواندرشبهاتموضوعیعقدمذکوربهماده223ق.م.استناد

کرد.
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7.جعفریلنگرودی،محمدجعفر،)1380(،فلسفۀ حقوق مدنی،تهران:کتابخانهگنجدانش.

ـــــــ،)1382(،فنّ استدلال،تهران:کتابخانهگنجدانش. 8.ـ
ـــــــ،)1386(،الفارق،تهران:کتابخانهگنجدانش. 9.ـ

10.حائری،مســعود،)1373(،تحلیلی از ماده 10 قانون )اصل آزادی قراردادها(،تهران:
سازمانانتشاراتکیهان.

11.حسینیعمیدی،سیدعمیدالدین،)1416(،کنز الفوائد فی حلّ مشکلات القواعد،قم:
دفترانتشاراتاسلامی.

12.حسینیمراغی،میرفتاح،)1418(،العناوین،قم:مؤسسهالنشرالاسلامی.
13.حلّــی،جمــالالدین،)1407(،المهذب البارع فی شــرح المختصــر النافع،قم:دفتر

انتشاراتاسلامی.
14.حلّــی،فخرالمحققیــن،)1387(،إیضاح الفوائد فی شــرح مشــکلات القواعد،قم:

مؤسسهاسماعیلیان.
15.خراسانی،محمدکاظم،)1423(،کفایة الاصول،قم:مؤسسهالنشرالاسلامی.
16.خوانساری،سیداحمد،)1405(،جامع المدارك،قم:مؤسسهاسماعیلیان.

17.خویی،سیدابوالقاســم،)1425(،التنقیح فی شــرح المکاسب،تقریر:میرزاعلیغروی
تبریزی،قم:مؤسسهاحیاءآثارالامامالخوئی.

ـــــــ،)بیتا(،مصباح الفقاهة،بیجا،بینا. 18.ـ
ـــــــ،)1375(،محاضرات فی الاصول،تقریر:محمداسحاقفیاض،قم:مؤسسهانصاریان. 19.ـ
20.ــــــــ،)1426(،دراســات فی علم الاصول،تقریر:سیدعلیهاشمیشاهرودی،قم:

مؤسسهدائرةالمعارففقهاسلامی.
21.ســبحانی،جعفر،)1424(،ارشــاد العقول الی مباحث الاصول،تقریر:محمدحســین

.الحاجالعاملی،قم:مؤسسهامامصادق



204

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 18
بهار  1399

22.سیفیمازندرانی،علیاکبر،)1419(،مبانی الفقه الفعال فی القواعد الفقهیة الأساسیة،
قم،دفترانتشاراتاسلامی.

23.شــبیریزنجانی،سیدموســی،)1419هق(،کتاب نکاح،ج11،چاپاول،قم:مؤسسه
پژوهشیرأیپرداز.

24.شــهیدثانی،زینالدیــنبنعلی)1410هــق(،الروضة البهیــة،ج3،چاپاول،قم:
کتابفروشیداوری.

ـــــــ،)1413هق(،مسالك الأفهام،ج5،چاپاول،قم:مؤسسةالمعارفالإسلامیة. 25.ـ
26.شهیدی،مهدی،)1380(،تشکیل قرارداد ها و تعهدات،چاپدوم،تهران:مجد.

27.ــــــــ،)1381(،اصول قرارداد ها و تعهدات،چاپدوم،تهران:مجد.
28.ــــــــ،)1386(،شروط ضمن عقد،چاپاول،تهران:مجد.

29.شــیخطوسی،)1387(،المبســوط فی فقه الإمامیة،تهران:المکتبةالمرتضویةلإحیاء
الآثارالجعفریة.

ـــــــ،)1400(،النهایة فی مجرد الفقه و الفتاوی،بیروت:دارالکتابالعربی. 30.ـ
ـــــــ،)1407(،تهذیب الأحکام،تهران:دارالکتبالإسلامیة،تهران. 31.ـ
.32.شیخمفید،)1413هق(،المقنعة ،قم:کنگرهجهانیهزارهشیخمفید

.33.صافیگلپایگانی،لطفالله،)1380(،جامع الأحکام،قم:انتشاراتحضرتمعصومه
34.صائمی،علیاصغر،)پاییزوزمستان1382(،مقاله:شروطابتداییدرفقهوماده10قانون

مدنی،مجله الهیات و حقوق،دانشگاهعلوماسلامیرضوی،ش9و10.
35.صیمری،مفلحبنحســن)حســین(،)1420(، غایة المرام فی شــرح شرائع الإسلام،

بیروت:دارالهادی.
36.طباطبایییزدی،سیدمحمدکاظم،)1376(،سؤال و جواب،تهران:مرکزنشرعلوماسلامی.

ـــــــ،)1391(،سؤال و جواب،قم:نشرخدادادی. 37.ـ
ـــــــ،)1419(،العروة الوثقی )المحشّی(،قم:دفترانتشاراتاسلامی. 38.ـ

ـــــــ،)1429(،تکملة العروة الوثقی،بیروت:دارالصفوة. 39.ـ
40.طباطباییبروجرودی،حسین،)1388(،استفتائات،قم:مؤسسهآیتاللهالعظمیبروجردی.
41.عبداللهینژاد،عبدالکریموجبارگلباغیماســوله،ســیدعلی،)تابستان1392(،تبیینو

بررسیصحتوفسادازمنظردانشیاناصول،فصلنامه مطالعات اسلامی،ش93.
42.حلّی،حسنبنیوسفبنمطهر،)1413(،مختلف الشیعة فی أحکام الشریعة،قم:دفتر

انتشاراتاسلامی.
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نسبت دو اصل صحت 
و فساد با ماده 10 قانون 

مدنی و اصل آزادی 
قراردادی

43.حلّی،حسنبنیوسفبنمطهر،)1414(،تذکرةالفقهاء،ج10،چاپاول،قم:مؤسسه
.آلالبیت

.44.ــــــــ،)1414هق(،تذکرة الفقهاء،ج12،چاپاول،قم:مؤسسهآلالبیت
.45.ــــــــ،)1419هق(،نهایة الإحکام،ج2،چاپاول،قم:مؤسسهآلالبیت

46.علیدوست،ابوالقاسم،)تابســتانوپاییز1390(،ادله عمومی قراردادها، مجله فصلنامه 
فقه اهل بیت،ش66و67.

47.علیدوست،ابوالقاسم،)1384(،فقه و عرف،تهران:پژوهشگاهفرهنگواندیشهاسلامی.
48.علیدوســت،ابوالقاســم،)1396(،فقــه و حقوق قراردادهــا: ادله عام قرآنــی،تهران:

پژوهشگاهفرهنگواندیشهاسلامی.
49.فاضــللنکرانی،محمد،)1384(،ســیری کامل در اصول فقــه،تهیهوتنظیم:محمد

دادستان،قم:انتشاراتفیضیه.
50.فهیمــی،عزیزالله،)1388(، مبانی و قلمرو اصل صحت در معاملات،چاپاول،قم:

انتشاراتدانشگاهقم.
51.قاســمیحامد،عباس،)1387(،حقوق مدنی، شــرایط اساسی شــکل گیری قرارداد،

تهران:انتشاراتدراک.
52.قمی،ابوالقاسم،)1430(،قوانین الاصول،بیروت:دارالمرتضی.

53.کرمانشــاهی،محمــدعلی،)1421(،مقامــع الفضل،قم:مؤسســهعلامهمجددوحید
بهبهانی.

54.کاتوزیان،ناصر،)1374(،قواعد عمومی قراردادها،تهران:انتشــاراتشرکتسهامی
انتشارباهمکاریبهمنبرنا.

ـــــــ،)1380(،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی،چاپپنجم،تهران:انتشــارات 55.ـ
دادگستر.

ـــــــ،)1385(،قواعد عمومی قراردادها،تهران:انتشــاراتشرکتسهامیانتشاربا 56.ـ
همکاریبهمنبرنا.

57.گنجینه استفتائات قضایی،قم:مؤسسهآموزشیوپژوهشیقضایقم.
58.مجاهدطباطبایی،ســیدمحمد،)1296هق(،القواعــد و الفوائد و الاجتهاد و التقلید

.مفاتیحالأصول(،چاپاول،قم:مؤسسهآلالبیت(
59.مجلسی،محمدباقر،)1410(،بحار الأنوار،بیروت:مؤسسةالطبعوالنشر.

60.محققداماد،سیدمصطفی،)1406(،قواعد فقه،تهران:مرکزنشرعلوماسلامی.
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61.محمدی،علی،)1375(،شرح رسائل،قم:دارالفکر.
62.مشکینی،علی،)1348(،المنافع العامة،قم:انتشاراتیاسر.

63.مصطفوی،سیدمحمدکاظم،)1421(،مائة قاعدة فقهیة،قم:دفترانتشاراتاسلامی.
64.مظفر،محمدرضا،)1384(،اصول الفقه،قم:مؤسسهبوستانکتابقم.

65.مغنیــه،محمدجواد،)1980(،علم اصول الفقه فی ثوبه الجدید،قم:انتشــاراتمکتبه
.الزهرا

.66.مکارمشیرازی،ناصر،)1411(،القواعد الفقهیة،قم:مدرسهامامامیرالمؤمنین
.ـــــــ،)1428(،انوار الاصول،تقریر:احمدقدسی،قم:مدرسهامامامیرالمؤمنین 67.ـ
،68.هاشمیشاهرودی،ســیدمحمود،)1382(،فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت

.قم:انتشاراتمؤسسهدائرةالمعارففقهاسلامیبرمذهباهلبیت
69.موسوی،ســیدمحمدصادق،)1382(،مبانی نظری جهــل و اشتباه و آثار آن بر اعمال 

حقوقی،تهران:انتشاراتامیرکبیر.
70.نجفی،محمدحسن،)1403(،جواهر الکلام،بیروت:دارإحیاءالتراثالعربی.

ـــــــ،)1404(،جواهر الکلام،بیروت:دارإحیاءالتراثالعربی. 71.ـ
72.نراقی،مولیاحمد،)1375(،عوائد الایام،قم:مکتبالاعلامالاسلامی.

.ـــــــ،)1415(،مستند الشیعة فی أحکام الشریعة،قم:مؤسسهآلالبیت 73.ـ



مکتبالتبلیغالإسلاميحوزةقمالعلمیةفرعخراسانرضوي
)مرکزالآخوندالخراسانيالتخصصي(

المدیر المسؤول:مجتبیإلهيالخراساني
رئیس التحریر:حسینناصريمقدم
المساعد التحریر:بلالشاکـري

أعضاء هیئة التحریر:
أبوالقاسمعلیدوست)أستاذالبحثالخارجوالأستاذبمعهدالثقافةوالفکرالإسلامي(
أحمدمبلغي)أستاذالبحثالخارجوالأستاذالمشاركبجامعةالمذاهبالإسلامیة(

مهدیمهریزي)الاستاذالمشاركبجامعةآزادالاسلامیة(
سعیدضیائيفر)أستاذالبحثالخارجوالأستاذالمشاركبمعهدالعلوموالثقافةالإسلامیة(

السیدعباسصالحي)الأستاذالمساعدبمعهدالعلوموالثقافةالإسلامیة(
محمدحسنالحائري)أستاذفيجامعةفردوسيبمشهدالمقدسة(
حسینناصريمقدم)الأستاذفيجامعةفردوسيبمشهدالمقدسة(

مجتبیإلهيالخراساني)أستاذالبحثالخارجفيحوزةخراسانالعلمیةوَالأستاذالمساعدبمرکزالآخوندالخراسانيالتخصصي(
سکرتیر التحریر و التنفیذي:السیدمصطفیإختراعيالطوسي
المحرر:عبداللهغلامي)الأستاذالمساعدبجامعةالرازيکرمانشاه(

ترجمة الملخص)إلی العربیة(:سلیمانسلیمان
)ترجمة الملخص ) إلی الانجلیزیة(:ابراهیمداوودي)الأستاذالمساعدبجامعةباقرالعلوم

التصمیم:حامدإمامي
الطباعة والتجلید:مؤسسةبوستانکتاب

السنة السادسة الرقم المسلسل ثامن عشر؛ ربیع 1399شمسي

بحوثٌ فقهیّةٌ وَ أصولیّة
فصلیّةٌ  مُحکّمةٌ

فصلنامۀ
علمی پژوهشی

إستناداًإلیترخیصرقم337بتاریخ1398/01/28شمسيمنقبلمجلسإعطاءالرخصوالمنحالعلمیةللمنشورات
والدوریاتالحوزویة،تمتمدیدصلاحیةفصلیةبحوثفقهیةوأصولیةالتينالتمؤخراًعلیمرتبةالعلمیةالمحکمة
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن عشر
ربیع  1399شمسي

تحلیل قاعدة التبعیض في الحجیة1
بلال شاکري2

محمد تقي فخلعي3

الملخص
تعدّقاعدة»التبعیضفيحجیةالخبر«واحـــدةمنالقواعدالهامةفيکلمات
الفقهاءالتيلمیتمشـــرحهابالشکلالمطلوب،ویتناولبحثنادراسةمختلفالآراء
حولهذهالقاعدةفيمقاميالثبوتوالإثبات،وقدخلصهذاالبحثإلیأنّقاعدة
التبعیضفيالحجیةخالیةمنالإشـــکالثبوتاً؛أمّافيمقامالإثباتفهناكسبعةأدلة
علیاعتبارها.تجريهذهالقاعدةفيالروایاتذاتالدلالةالتضمنیةغیرالتحلیلیة
والتيتکونفقراتهامستقلةعنبعضهاالآخرولهاأحکاممستقلةأیضا،ولکنلاتجري
القاعدةإذاماکانتالدلالةتضمنیةتحلیلیةأوغیرتحلیلیةمرتبطةوذاتحکمواحد
أوبالحدالأدنییکونجریانهامشـــکوکافیه،وبالنظرإلیکوندلیلالسیرةدلیلالبّیا
وأنهّهوالدلیلالمعوّلعلیهفيإثباتالقاعدةوتحدیدسعةدائرتهاونطاقهابالتاليلا
یمکنتطبیقهذهالقاعدةفيحالاتالشك،وهذاالتفصیلیتناغممعالأدلةالسبعة

لحجیةالقاعدة.
الکلمـــات المفتاحیة:حجیةخبرالواحد،التبعیـــضفيالحجیة،تبعیةالدلالة

التضمنیةللدلالةالمطابقیة،الدلالةالتضمنیةالانحلالیةوغیرالانحلالیة.

1.تاریخالإستلام:1440/05/17هـ؛تاریخالقبول:1441/01/15هـ.
2.أستاذالسطوحالعالیةفيحوزةمشهدالعلمیةوطالبالدکتوراهفيالفقهوالمبانيالحقوقالإسلامیةبجامعةالفردوسي،

b.shakeri@mail.um.ac.ir:فیمشهد–إیران)المؤلفالمشارك(؛البریدالإلکتروني
fakhlaei@um.ac.ir:3.أستاذالفقهومبانيالحقوقالإسلامیةبجامعةالفردوسيفیمشهد:البریدالإلکتروني
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ملخص

دراسة جدیدة لأدلة قاعدة 
»الولایة الخاصة أقوی من الولایة العامة«1

مریم غلامي زیناباد2
حسین صابري3

محمد تقي فخلعي4

الملخص
یستندبعضفقهاءأهلالسنةعلیقاعدة»الولایةالخاصةأقویمنالولایةالعامة«
فيالفروعاتالفقهیة،ووفقالهذهالقاعدةفإنّالنســـبةبینالوليالخاصومنتحت
ولایتـــهتبلغمداهامنالقوةوالهیمنةبحیثلایبقـــیمعوجودهأيحقللوليالعام
للتدخلوالتصرففيمجالولایةالوليالخاص.وفيبحثناهذاعمدناإلیدراســـة
وتحلیلالأحادیثالتياستندإلیهافقهاءأهلالسنةلإثباتالقاعدةالمذکورة،ومنثمّ
استعرضناباقيالأدلةباعتبارهامؤیداتعرفیّةونقدنابعضها.ثمشرحناقاعدة»الأقرب
یمنـــعالأبعد«التيیجریهافقهاءالإمامیةفيبـــابالمیراثوالتيلمیأخذبهاأحد
کدلیـــلعلیهذهالقاعدة،وعمدناإلیإثباتصحتهـــا،وفيالختامبیّناأنّحدیث
»اللُحْمَة«وروایة»الســـلطانوليّمنلاوليله«وکذاقاعدة»الأقربیمنعالأبعد«

جمیعهاأدلةمقبولةفيإثباتالقاعدة.
الکلمات المفتاحیة:الولایة،الولایةالخاصة،الولایةالعامة.

1.تاریخالإستلام:1440/04/14هـ؛تاریخالقبول:1440/08/28هـ
ایران.البریدالإلکتروني: 2.طالبفيالمرحلةالماجستیرفيالفقهومبانيالحقوقالإسلامیةبجامعةالفردوسيبمشهدـ

ma.gholamizainabad@um.ac.ir
ایران)المؤلفالمشـــارك(،البریدالإلکتروني: 3.أســـتاذالفقهومبانيالحقوقالإســـلامیةبجامعةالفردوسيبمشهدـ
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن عشر
ربیع  1399شمسي

محوریة الحقوق أم التکالیف في لغة الفقه 
عند الفریقین مع التأکید علی آراء 

الأستاذ جوادي آملي1
إبراهیم جوانمرد فرخاني2

الملخص
کثر یعتقدالبعضأنّالفقهالإسلاميیسوقالإنسانإلیمحوریةأداءالواجباتأ
مناهتمامهبحقوقالإنســـان؛وبالتاليهویرکزعلیجعلالإنسانموجودامکلفا،
وهذهواحدةمنمجموعةشبهاتتقولبأنّأساسالفقهالإسلاميهوالتکلیففي
حینأنّالنظامالفکريالغربيیرکزعلیالحقوق،وأنّالواجباتوالمحرماتالدینیة
تتعارضمعمحوریةحقوقالإنســـان،وعلیهعمدنافيهذاالبحثإلیدراسةماإذا
کانالفقهالإســـلاميیتمحورحولالحقوقأمالتکالیف؛وذلكفيآراءعلماءأهل
السنةوفقهاءالإمامیة؛معالترکیزعلیآراءالأستاذجواديآمليباعتبارهمنالمبرزین
فيإحیاءالفکرالدیني.وتظهرنتائجالبحثأنّهعبرالمزجبینآفاقالرؤیةعندعلماء
الدینوعبرتوســـعةآرائهموالجمعبینهایمکنالوصولإلیقواســـممشترکةمهمة،
فعلماءالدینیُجمعونعلیأنّلغةالدینلیستلغةتکلیفبلحتیأنّهفيالحالات
التيیبدوالفقهالإســـلاميذالسانتکلیفيظاهرایکونفيالحقیقةهادفاإلیتأمین
حقوقالإنسان،تقعالواجباتالفقهیةفيالواقعفيإطارصونالحقوق،والمحرمات
الفقهیةهيإشاراتإلیمکامنالضعففيتأمینتلكالحقوق،وبناءعلیهمعالنظرة
الدقیقةإلیالفقهالإسلاميلننجدسویصونحقوقالناسومصالحهم،ومعهذه

النظرةیمکنالقولأنّهدفجمیعالواجباتهوتأمینالحقوق.
الکلمات المفتاحیة:محوریةالحقـــوق،محوریةالتکلیف،لغةالفقه،جوادي

آملي،حقوقالإنسان

1.تاریخالإستلام:1438/11/24؛تاریخالقبول:1441/01/15هـ
javanmardebrahim@yahoo.com:إیران؛البریدالإلکتروني 2.الأستاذالمساعدفيلجنةالالهیاتبجامعةکنبدکاووسـ
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ملخص

»اشتباه المصداق بالمفهوم« في تعریف الربا؛ 
وتأثیره في تقییم العملیات المصرفیة

)دراسة مقارنة في القرآن، والروایات، وفقه الإمامیة(1
سید أمر الله الحسیني2

الملخص
الخطابالســـائدفیمایتعلقبالربایرجعإلیتعریفهفيأطرالرباالقرضي،والربا
المعاملي،ورباالجاهلیة.وبناءعلیهذاالخطابهناكإنکارفينظامالصیرفةالإسلامیة
لوجودأيّشـــائبةربویةفيالعقود؛فالرباالمعامليلایحصلفيالبنوك،والقروض
تمثلنسبةضئیلةمنالتسهیلاتوهيعادةماتکونبصورةالقرضالحسن،وتُستوفي
غرامةالتأخیرفيمقابلالالتزام،وتأتيتعویضاعنتخلفالمدیونعنأداءدینهفي
الوقتالمحدد،ولیسفيمقابلتمدیدمهلةالأداءلتصبحمننوعرباالجاهلیة،ومع
ذلكیبدوأنّهذاالخطابیعانيمنمغالطةاشـــتباهالمصداقبالمفهوم،وذلكأنّ
القرآنالکریمقدبیّنحکمالربالاتعریفهومصادیقه،وجاءفيالروایاتحکمبعض
المصادیق،وهنایُطرحالسؤالالتالي:ماهومفهومالرباوماهيماهیته؟وماهيأوجه
الاشتراكبینالمصادیقالمذکورةللربا؟فإذاماکانالربامنحصرافيرباالقروضوربا
المعاملات،لماذامنعتأعمالأخریمثلبیعالعینةو...باعتبارهاربویة؟وقدوصلنا

1.تاریخالإستلام:1440/02/04هـ؛تاریخالقبول:1441/01/15هـ
إیران،البریدالإلکتروني: 2.الأستاذالمساعدفيالفقهوالمبانيالحقوقالإسلامیةبجامعةالإمامالخمینيالدولیة،طهرانـ

hosseini156@gmail.com
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فيهذاالبحثمتبعینأســـلوباستقراءالحالاتوتحلیلهاإلینتیجةمفادهاأنّللربا
مفهومجامع،یشملجمیعالحالاتالموجودةوالمستحدثة،وتمثّلکلّمنالقروض
والمعاملاتالربویةمصداقینواضحینلهذاالمفهوم،وحکمالربافيالقرآنالکریم
مطلق،ویشملکلمصداقینطبقعلیهذلكالمفهوم،والمفهومهو:»الزیادةاللازمة
فيرأسالمالفيمقابلالمدةمعتضمینالأصلوالفرع«وتؤیدالروایاتوالشواهد
التاریخیةأیضاًهذاالمفهوم،وقدوجـــدهذاالمفهومطریقهالیومإلیجمیعالعقود

المصرفیة.
الکلمات المفتاحیة:اشتباهالمصداقبالمفهوم،مفهومالربا،البنكالإسلامي.
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ملخص

صحة خیار الشرط في الوقف 
في الفقه الإسلامي1

غلامرضا یزداني2

الملخص
منتقســـیماتالعقدتقسیمهإلیالجائزواللازم،ولایمکننقضالعقوداللازمة
إلافيحالةثبوتالخیارلأحدالطرفینأولکلاهما،أوفيحالةتراضيالطرفینعلی
مالعقوداللازمةإلیالعقوداللازمةالقابلةللخیار،والعقوداللازمةغیر الإقالة.کماتُقسَّ
القابلةللخیار.لمیتضمنالقانونالمدنيالإیرانيإشارةإلیإمکانیةإدراجالخیارفي
عقدالوقفمنعدمها،وعلیهاختلفالحقوقیونحولهذهالمسألة،والمسألةخلافیة
أیضافيفقهالإمامیةوفقهأهلالســـنة،فالبعضاعتبرشـــرطالخیارفيعقدالوقف
صحیحا،وفيالمقابلحکمبعضآخرببطلانالشرطوالعقدمعاً،وفئةثالثةذهبت
للقولبصحةالعقدوبطلانالشرط،وقدوصلنافيبحثناإلینتیجةمفادهاثبوتصحة
شرطالخیارفيعقدالوقف،وأنّهینبغيحملسکوتالقانونالمدنيالإیرانيعلی

صحةهذاالخیارعندالمشرّع.
الکلمات المفتاحیة:الخیار،خیارالشرط،العقداللازم،الوقف

1.تاریخالإستلام:1440/01/11هـ؛تاریخالقبول:1441/01/15هـ
ygholamreza1@gmail.com:2.الأستاذالمساعدفيالجامعةالرضویةللعلومالإسلامیةبمشهدـایران،البریدالإلکتروني
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تحدید مفهومي الإعسار والإفلاس وتأثیرهما 
في تفسیر القانون1

أحمد مبلغي2
محسن واثقي3 

محمد مهریار4

الملخص
حظیتمقولتاالإعســـاروالإفلاسفيفقهالإمامیةوســـائرالفرقالإسلامیة
بدراساتواسعة،وإلیماقبلالعام1313هجريشمسي)1934مـ(تضمّنالقاموس
الحقوقيالإیرانيثلاثمقولاتحقوقیةهي:الإعسار،والإفلاس،و»وَرْشِکَسْتِگي
)المرادفالفارسيللإفلاسفيالمعنی(«وقداستخدمالمشرّعالمصطلحاتالثلاث
فيالقانونالمدنيالإیراني.وبعدنســـخمفهومالإفلاسفيالعام1924وتغطیةهذا
المفهومللإعســـارطرحالسؤالالتالينفســـه:کیفینبغيتفسیرمفهومالإفلاس
فيالقانونالمدنيالحالي؟ومردّأهمیةالمســـألةوضرورتهاهوأنّالمشرّعأشارإلی
مصطلحالإفلاسفيکثیرمنموادالقانونالمدني،وقدظهرتمصاعبفيتحدید
المقصودالدقیقمنهذاالمفهومأثناءالعملالقضائيولاســـیّمافیمایتعلقبالمادة

1.تاریخالإستلام:1440/05/18هـ؛تاریخالقبول:1441/01/15هـ
ahmadmoballeghi@gmail.com:2.أستاذالبحثالخارجفيحوزةقمالعلمیة،البریدالإلکتروني

3.الأســـتاذالمســـاعدفـــيالحقوقبجامعـــةبیامنـــور،إیـــران،)المؤلـــفالمشـــارك(،البریـــدالإلکتروني:
mohsenvaseghi@pnu.ac.ir

Mehryar_mohammad@yahoo.com:ایران،البریدالإلکتروني 4.طالبالدکتوراهفيالقانونالخاصبجامعةمفید،قمـ
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ملخص

کثرفيخیـــارالتفلیس.الهدفمنإجراء کثروأ 380ق.م.وتبـــرزهذهالمعضلةأ
هذاالبحثتقدیمتفســـیرصحیحلهذهالموادالقانونیةاستناداإلیالمصادرالفقهیة
والحقوقیة،وعلیالرغممنأنّالمنظرینالحقوقییناتبعوامنهجینأساسیننسبیافي
تفسیرهذاالمفهومالحقوقيبعدنســـخهمنالقاموسالحقوقي؛أحدهمااستخدام
الإعســـاربدلامنالإفلاس،والثانيالاســـتعاضةعنمصطلح»الإفلاس«بمرادفه
الفارســـي»وَرْشِکَسْتِگي«،وقدتوصلناإلینتیجةمفادهاأنالتفسیرالصحیحللمواد
القانونینةهوالتفسیرالمبنيعلیماتقتضیهمبانیهاالفقهیة،وبناءعلیهعمدناإلیإعادة

تبیینمفهوميالإعساروالإفلاسلنصلبذلكإلیالإجابةعنالسؤالالأساس.
الکلمات المفتاحیة:الإفلاس،الإعسار،القانون،الفقه
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النسبة بین »أصالتي الصحة والفساد« والمادة 10 
من القانون المدني وأصل حریة التعاقد1

جلیل قنواتي2 
اسفندیار صفري3

الملخص
تتضمنالنصوصالفقهیةالکثیرمنالاستنادإلیأصالتيالصحةوالفسادمنغیر
توضیحنطاقوتطبیقهذینالأصلینبشکلمنظمومنطقي،وهذاالإبهامکانسببافي
حدوثخلطفيالنصوصالقانونیةبینإطاروتطبیقالمادتین10و223منالقانون
المدنـــيالإیراني،بخلافالحقوقالغربیةفإنّالقاعدةفيالحقوقالإســـلامیةفي
الأحکامالوضعیةللمعاملاتسواءفيالشبهاتالحکمیةأوفيالشبهاتالموضوعیة
هيأصالةالفســـادإلاإذاوجددلیلشرعيمعتبریدّلعلیخلافه،ویمکنلأصالة
الصحةأنتتقدمعلیأصالةالفسادفيالشـــبهاتالموضوعیة،ولکنفيالشبهات
الحکمیةلایمکنالتمســـكبأصالةالصحةلدرءأصالةالفساد،وبالنظرإلیعرفیة
موضوعالمعاملاتفيالشبهاتالحکمیةیمکنالخروجمنأصالةالفسادعنطریق
الاستنادإلیالأدلةالعامةوالمطلقةللمعاملاتمثل)أوفوابالعقود(وذلكبعدالفحص

1.تاریخالإستلام:1439/11/22هـ؛تاریخالقبول:1441/01/15هـ)مستلمنرسالةالدکتوراه(
إیـــران،)المؤلفالمشـــارك(،البریـــدالإلکتروني: 2.أســـتاذمشـــاركفـــيبردیسفارابـــيجامعةطهران،قـــمـ

j_ghanavati@yahoo.com
esfandiuarsafari@gmail.com:3.دکتوراهفيقانونالخاصمنجامعةاهلالبیتالدولیة،البریدالإلکتروني
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ملخص

وعـــدمثبوتأدلةمخالفةوبالنتیجةإثباتصحةالمعاملـــةعنطریقالأدلةاللفظیة
المذکورة.منالبدیهيأنّهبمجردإثباتشـــرعیةوقانونیةعقدمایمکناعتبارهنافذا
اســـتناداإلیالمادة10ق.م.وتحصلهذهالمشروعیةبعدالفحصعنالأدلةوعدم
ثبوتالدلیلالمخالفبالاســـتنادإلیالدلیلالخاصأوالعاموالمطلقولوکانمبنیاً
علیالســـیرةالعقلائیة،ومجردإرادةالأطرافلاتکفيفيتحققالشرعیة.فيبحثنا
هذاقمناعبرتحلیلونقدالنصوصالفقهیةوالحقوقیةبتبیینواضحلنطاقاستخدام
أصالتيالصحةوالفسادفيالعقود،وتبعالذلكاتضحتمجالاتالتطبیقاتالدقیقة

للمادتین10و223ق.م.
الکلمات المفتاحیة:أصالةالصحة،أصالةالفســـاد،الشـــبهةالحکمیة،الشبهة

الموضوعیة،أصلحریةالتعاقد،المادة223ق.م.،المادة10ق.م.
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