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ــم IRZAR 13، و ــا قل ــن ب ــت Doc و مت ــزار Word فرم ــا نرم‌اف ــذ A4 ب ــه روی کاغ ‌3. مقال
 Times New Roman بــرای انگلیســی، چکیــده، پاورقــی و منابــع بــا همــان نــوع قلم‌هــادر انــدازه 
ــپ و  ــن 3cm، چ ــالا 5cm و پایی ــیه ب ــی دارای حاش ــن صفحه‌آرای ــود. همچنی ــی ش 11 حروفچین

ــد. ــطور cm 1 باش ــان س راســت2.5cm و می
4. هر مقاله باید به ترتیب شامل بخش‌های اصلی زیر باشد:
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- عنوان: به طور فشرده وگویا، مسئلۀ تحقیق را مشخص ‌کند.
- چکیده: حداکثر در 300 کلمه به‌طور صریح، موضوع، هدف، ابعاد، روش، و نتیجۀ تحقیق را 
بیان کند و فاقد جزئیات، جدول، شکل یا فرمول باشد. و همچنین ارائۀ چکیده انگلیسی الزامی است.
)به‌نشانی:  علوم‌اسلامی  اصطلاحنامۀ  اساس  بر  ترجیحاً  و  کلیدواژه  تا 7   3 بین  کلیدواژه:   -

thesaurus.islamicdoc.org( باشد. 
- مقدمه: به ترتیب شاملِ بیان کلیات موضوع، خلاصه‌ای از تاریخچه موضوع وکارهای انجام شده 
و ویژگی‌های هر یک، بیان فعالیت متمایز مقاله و برای گشودن گره‌ها و حرکت به سمت یافته‌های نوین.
- متن اصلی:مشتمل بر مطالب اصلی یعنی: تعریف مفاهیم مورد نیاز، طرح مسأله، استدلالات و 

نقدها، به صورت مرتبط و دنباله‌وار.
- نتیجه‌‌گیری: یافته‌های نهایی تحقیق و کاربردهای آن،و احیاناً طرح نکات مبهم و پیشنهاد گسترش 

تحقیق به زمینه‌های دیگر.
- منابع: فهرست کامل منابع مورد ارجاع در متن اصلی، به ترتیب حروف الفبا )ابتدا منابع فارسی و 

عربی، سپس انگلیسی(.
1. منابع در انتهای مقاله، به شیوۀ زیر )بسته به نوع منبع( درج شود:

اثر شامل عنوان اصلی و فرعی  عنوان کامل  انتشار(.  نام. )سال  نام‌خانوادگی/لقب،  - کتاب: 
)ایتالیک(. نام مترجم یا مصحح. نوبت چاپ. محل نشر: نام ناشر.

- مقاله: نام‌خانوادگی، نام. »عنوان اصلی و فرعی مقاله«، نام مجله )ایتالیک(، سال نشر، جلد/ 
دوره/ سال، شمارۀ مجله، شمارۀ صفحات مقاله در مجله.

- پایان‌نامه: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار. عنوان پایان‌نامه )ایتالیک(. نام دانشگاه یا سایت اینترنتی 
که پایان‌نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.

- سایت اینترنتی: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار و یا روزآمد شدن. »عنوان مطلب« )ایتالیک(. 
آدرس سایت به صورت کامل.

- همایش و کنفرانس‌ها: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار. »عنوان مقاله« )ایتالیک و سیاه(، عنوان 
کتاب مجموعه مقالات، محل نشر: نام ناشر.

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

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

صفحه آورده شود و منابع مستند آن‌ها نیز، مثل متن مقاله روش درون‌متنی درج شود.
3. در صورت تکرار ارجاع، باید مثل بار اول بیان شود و از کاربرد کلمات همان و پیشین خودداری گردد.
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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. 
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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.



9

واکاوی قاعده تبعیض 
در حجیت

واکاوی قاعدۀ تبعیض در حجیت1
بلال شاکری2

محمدتقی فخلعی3

چکیده
قاعده تبعیض در حجیت خبر از جمله قواعد مطرح در کلمات فقهاســت که جوانب 
مختلف آن به‌خوبی تبیین نشده است. در نوشتار پیش‌رو، دیدگاه‌های مختلف درباره قاعده 
در دو مقام ثبوت و اثبات بررسی شده است. در نوشتار حاضر روشن شده است که قاعده 
تبعیض در حجیت مشکل ثبوتی ندارد و در مقام اثبات، ادله هفت‌گانه بر اعتبار آن وجود 
دارد. قاعده نســبت به روایاتی که دلالت تضمنی غیر تحلیلی دارند و فقرات آن مستقل و 
دارای احکام مستقل باشند، جاری است، اما اگر دلالت تضمّنی تحلیلی باشد یا غیر تحلیلی 
پیوسته و دارای حکم واحد باشد، قاعده جاری نیست یا لااقل مشکوک است. با توجه به 
لبّی بودن دلیل سیره که نقش پررنگی در اثبات قاعده و تعیین محدوده آن دارد، نمی‌توان 
در موارد مشــکوک، قاعده را جاری ساخت. این تفصیل با ادله هفت‌گانه حجیت قاعده 

نیز سازگار است.
کلیــد واژه‌ها: حجیت خبر واحــد، تبعیض در حجیت، تبعیــت دلالت تضمنی از 

دلالت مطابقی، دلالت تضمنی انحلالی و غیرانحلالی.

1 . تاریخ دریافت: 1397/11/04؛ تاریخ پذیرش: 1398/06/24؛
2 . مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد و دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی. مشهد- ایران؛ 

b.shakeri@mail.um.ac.ir :رایانامه
fakhlaei@ferdowsium.ac.ir :3 . استاد تمام فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد- ایران؛ رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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مقدمه 
حجیت خبر واحد، یکی از اصلی‌ترین مباحث مطرح نزد دانشیان اصول است و 
جنبه‌های مختلف آن واکاوی شده است. از جمله نکاتی که جای بحث مستقل آن 
نزد اصولیان خالی می‌نماید، تبعیض در حجیت است. درباره این قاعده، سؤالات و 
نکات فراوانی وجود دارد. این نوشــتار در پی امکان‌سنجی قاعده و همچنین قابلیت 

اثبات یا انکار آن بر آمده، به تبیین دقیق قاعده از منظر دانشیان اصول می‌پردازد.

پیشینه و خاستگاه قاعده
تبعیض1 در حجیت، اصطلاحی اســت که در کتاب‌های فقهی و اصولی مطرح 
شــده اســت، اما دانشوران این دو علم به‌صورت مســتقل بدان نپرداخته‌اند، بلکه به 
مناسبت در هر مورد به بیان نکاتی درباره آن اکتفا کرده‌اند. چه بسا نکاتی که درباره 
این قاعده، تنها ذیل مســائل بیان شــده است. به‌نظر می‌رســد، تبعیض در حجیت 
می‌تواند به عنوان یک قاعده مســتقل2 در علم اصول مطرح شــود؛ هر چند تاکنون 
جایگاه اصلی خود را در این علم نیافته اســت. این قاعده نیز همچون ســایر قواعد 
اصولی باید روند تکاملی را پیموده، به‌عنوان قاعده‌ای مستقل در علم اصول، مطرح 
و جایگاه خود را در ســاختار آن بیابد. نوشــتار پیش‌رو را می‌توان اولین گام در بیان 

مستقل این قاعده با واکاوی جوانب مختلف آن دانست.
بــرای تبیین مراد از قاعده، باید به موارد کاربرد آن در اصول فقه توجه کرد؛ زیرا 
تبعیض در حجیت در جایگاه‌های مختلفی از اصول فقه مطرح شده است. هر چند 
بین موارد مختلف، تشــابه اســمی وجود دارد و از عنوان تبعیض در حجیت استفاده 
شده، تفاوت‌های اساسی میان این موارد وجود دارد که وجود چند قاعده مختلف در 

1. تبعیض وصفِ عمل فقیهان و تبعض وصفِ حجیت دلیل است. اگر آنچه در قاعده مدّ نظر است عمل فقیهان در پذیرش 
حجیتِ بخشی از روایت باشد، باید گفت قاعده تبعیض در حجیت؛ اما اگر وصف حجیت دلیل مدّ نظر باشد، باید گفت 
تبعض در حجیت. با توجه به کاربرد بیشتر واژه »تبعیض« در کلمات اصولیان و فقیهان، در این جستار از واژه تبعیض در 

حجیت استفاده می‌شود. 
2. از آنجاکه این قاعده، قابلیت دارد در کبرای قیاس استنباط قرار گیرد، باید آن‌را به عنوان مسئله اصولی دانست. در صورت 

پذیرش قاعده، می‌توان در استدلال به روایات مختلف برای کشف حکم شرعی از آن بهره جست.  
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جای‌جای علم اصول فقه را القا می‌کند. وجه اشتراک تمام این کاربردها، تبعیض در 
حجیت است، اما کارکرد و ضابطه هر بخش با دیگری متفاوت است؛ بنابراین، ابتدا 
باید مشخص شود که در این جستار کدام معنا در حال بررسی است و خاستگاه آن 

کدام بخش از اصول فقه است. 

موارد کاربرد قاعده تبعیض در حجیت عبارت است از:
1. تبعیض به لحاظ دلالت مطابقی و تضمنی1

این تبعیض به این معناست که اگر دلالت مطابقی از حجیت ساقط شود، موجب 
ســقوط حجیت دلالت تضمنی نمی‌شــود؛ مثلًا اگر بینه‌ای گواهی دهد، ده درهمِ 
دستِ زید از اموال عمرو است و بینه دیگری اقامه شود که پنج درهم آن از اموال علی 
است، پنج درهم به عمرو داده می‌شود و در پنج درهم دیگر، بین دو بینه تعارض واقع 

می‌شود )ر.ک: حسینى‌شیرازى، 1427، 230/9(.

2. تبعیض به لحاظ دلالت مطابقی و التزامی
تبعیض بین دلالت مطابقی و التزامی در حجیت نیز به این معناست که با سقوط 
دلالت مطابقی از حجیت، دلالت التزامی همچنان حجت است. لذا در تعارض ادله، 
هر چند دو دلیل به لحاظ مطابقی از حجیت ساقط می‌شوند، نفی حکم ثالث )دلالت 
التزامی( بر جای خود باقی است )ر.ک: حلى، 1432، 139/12؛ فاضل لنکرانی، 1430، 429/4؛ 
مصطفــوى، 1426، 169/2؛ محقق داماد، 1382، 302/1-303؛ حســین ىمیلانى، 1428، 192-190/3(.

3. تبعیض به لحاظ ملازمات
از جمله موارد تفکیک در حجیت، تفکیک بین ملازمات است؛ مثلًا وقتی بینه 
بر ســرقت قائم شود، این بینه تنها ضمان را ثابت می‌کند نه قطع دست را؛ زیرا برای 

1. مراد از دلالت تضمنی، بخش‌های مختلف یک روایت یا متن است که ممکن است به لحاظ محتوایی و مضمونی با 
سایر بخش‌ها مرتبط باشد و مضمونی پیوسته ایجاد کنند یا چنین پیوستگی موجود نباشد و هر بخش عبارت دارای مضامینی 

مستقل از سایر بخش‌های روایت و متن باشد. 
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قطع دست چهار شاهد لازم است )طباطبایى‌حكیم، 1431، 223/2(.

4. تبعیض در حجیت اصول لفظیه به لحاظ اصل و عکس
از جمله موارد تبعیض در حجیت، مسئله اصول لفظیه است که علما حجیت در 
اصل را قائل شــده‌اند، ولی در عکس نقیض آن قائل نشده‌اند؛ مثلًا وقتی مولا گفته 
اســت: اکرم العلماء، اصالة‌العموم می‌گوید: اکرام تمام علما واجب است. عکس 
نقیض این اصل، عالم نبودن هر کسی است که اکرامش واجب نیست )عراقی، 1411، 

304/2؛ حلى، 1432، 137-136/5(.

5. تبعیض به لحاظ صدور
معنای تبعیض به لحاظ صدور آن است که پذیرفته شود بخشی از روایت موجود، 
کلام معصوم اســت و از ایشان صادر شده است و بخشی از روایت، کلام ایشان 
نیســت و از معصوم صادر نشده اســت.1 به برخی نسبت داده شده است که این 
نوع تبعیض را پذیرفته‌اند )ر.ک: حسینی‌روحانی، 1413، 440/7(، اما برخی این‌گونه تبعیض 
را غیرمعقول دانســته و آن‌‌را نپذیرفته‌اند )ر.ک: خویــی، 1422، 515/2؛ آملی، 1406، 300/3؛ 
طباطبایى‌حكیم، 1431، 367/6؛ صالحى‌مازندرانى، 1424، 390/4؛ حســینی‌روحانی، 1413، 439/7-

441؛ حسینى‌شیرازى، 1427، 230/9(.

6. تبعیض در حجیت اجماع منقول
شیخ انصاری تبعیض در حجیت را در بحث فائده اجماع نیز مطرح می‌کند که 

قول ناقل اجماع در آن میزان که حسّی است، پذیرفته می‌شود )انصارى، 1416، 103/1(.

7. تبعیض در حجیت علم اجمالی
از دیگر موارد کاربرد قاعده، مسئله علم اجمالی است؛ بدین صورت که تفکیک 

1. البته چنانچه در ادامه می‌آید، این نوع از تبعیض در کلمات برخی به عنوان تالی فاسد بحث تبعیض در حجیت مطرح شده 
است )ر.ک: آملی، 1406، 300/3( هر چند به نظر می‌رسد چنین تالی فاسدی وجود نخواهد داشت.
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بیــن حرمت مخالفــت قطعیه و وجوب موافقت قطعیــه را تفکیک در حجیت علم 
دانسته و آن‌را محال عقلی شمرده‌اند )اراىك، 1375، 96/2(.

هــر یک از مــوارد هفت‌گانه بالا به‌صورت مســتقل جای بحث جــدّی دارد تا 
مشخص شود آیا قاعده تبعیض در حجیت در آن‌ها جاری و معتبر است یا خیر؟ 

آنچه در این نوشــتار مورد واکاوی و بررســی قــرار می‌گیرد، تبعیض حجیت به 
لحاظ مدلول تضمنی است. به عبارتی، اگر یک روایت دارای شرایط حجیت، وجود 
داشــته باشــد که برخی از مضامین و فقرات آن به علت مانعــی همچون تعارض از 

حجیت ساقط شود، آیا سایر فقرات روایت به حجیت خود باقی است؟
بنابراین، تبعیض در حجیت چنین تعریف می‌شود: »ثبوت حجیت برای بخشی 

از روایت و سقوط حجیت از بخش دیگر آن« )صنقور، 1428، 441/1(.
تبعیض حجیت در مدلول تضمنی، علاوه بر کارکردها و آثار فقهی، در مباحث 
مختلف اصولی نیز کاربرد دارد؛ چنان‌که در مباحثی همچون حجیت عامّ مخصص 
در باقــی افراد )ر.ک: صدر، 1417، 121/7؛ طباطبای ىحكیــم، 1414، 69/2 و 145/4( و تعارض 
عامین من وجــه )ر.ک: خویــی، 1422، 517/2؛ خــرازى، 1422، 253/3-254؛ جزایرى، 1415، 

174/8( از آن استفاده شده است.

دیدگاه‌ها
نســبت به قاعده تبعیض در حجیت، دیدگاه‌های مختلفی مطرح شده است. این 

دیدگاه‌ها را می‌توان به‌صورت زیر دسته‌بندی کرد:
1. مقام ثبوت

به لحاظ امکان عقلیِ این قاعده، دو فرضیه مطرح شده است: 
1- استحاله تبعیض در حجیت )آملی، 1406، 300/3؛ خرازى، 1422، 254-253/3(.

2- امــکان تبعیض در حجیت )حكیــم، 1416، 410/3 و 389/9؛ آملــى، 1380، 119/2 و 
458/4؛ حكیم، 1425، 174(.

2. مقام اثبات
کســانی‌که به لحاظ ثبوتــی، محذوری برای قاعده ندیده‌انــد، در مقام اثبات و 
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دلالت، نظرهای متفاوتی بیان کرده‌اند:
1- پذیرش قاعده به‌صورت مطلق و ادعای وقوع تبعیض )عامل ى)شــهید اول(، 1414، 
304/1 و 373؛ خویی، 1428، 795/2؛ حكیم، 1431، 367/6؛ جزایرى، 1415، 174/8؛ حسینى‌شیرازى، 

.)230/9 ،1427
2- عدم پذیرش مطلقاً و نبود دلیل اثباتی بر آن )صدر، 1417، 315/5 و 293/7؛ مکارم 

شیرازی، 1428، 259/3(.
3- تفصیل در مسئله:

	1( تفصیل بر اساس مبنای حجیت خبر واحد )مجدد شیرازی، 1409، 312/4؛ بروجردی، 
1416، 248؛ خمینى، 1421، 273/2؛ منتظرى، بی‌تا، 68؛ خمینى، 1418، الخلل فی الصلاة، 216(.

	2( تفصیل بر اســاس دلالت تضمنی تحلیلی و غیر تحلیلی1 )صدر، 1417، 250/7-
.)251

	3( تفصیــل بر اســاس مرتبط یا نامرتبط بودن بخش‌های یــک دلیل )حكیم، بی‌تا، 
328/5؛ جمع ىاز پژوهشگران، 1423، 140/11-141؛ مختار ىو صادقى، 1426، 1036/2(.

نقد و بررسی دیدگاه‌ها 
با توجه به دیدگاه‌های مطرح شــده درباره این قاعده باید ادله مختلف هر دیدگاه 
مورد کنکاش قرار گیرد تا نظر حق مشخص شود. با توجه به اشکالات ثبوتی و اثباتی 
نســبت به قاعده، در گام نخســت باید قاعده در مقام ثبوت و سپس در مقام اثبات 

بررسی شود.

بررسی ثبوتی قاعده	
قائلان به عدم امکان تبعیض در حجیت مدلول یک دلیل گفته‌اند: پذیرش تبعیض 
در دلالت، مســتلزم تالی فاسدی است که باطل و غیرمعقول است. پس تبعیض در 

1. دلالت تضمنی تحلیلی در واقع یک تحلیل عقلی است )تعدّد و استقلالی وجود ندارد( و تنها یک مدلول وجود دارد، اما 
دلالت تضمنی غیرتحلیلی، دلالتی است که دارای افراد واقعی، متعدد و مستقل است و تفکیک بین آن‌ها معنا دارد. از نظر 

عقلا تفکیک در این موارد مشکلی ندارد.
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دلالت هم ممکن نیست؛ زیرا تبعیض در دلالت به تبعیض در سند )تبعیض صدوری( 
باز می‌گردد؛ یعنی بنا بر تبعیض در دلالت باید گفت، کلام راوی از جهتی صادق و 
از جهتی کاذب باشد. چون چنین تبعیضی معقول نیست، پس تبعیض در دلالت هم 

معقول نیست )آملی، 1406، 300/3(.
در پاسخ باید گفت:

1. تبعیض در صدور غیرمعقول نیســت1 تا بازگشــت تبعیــض در دلالت بدان با 
مشکل مواجه شود؛ چون:

1- تبعیض واقعی محال است، اما محل کلام، امور تعبدی و مسئله قانون‌گذاری 
اســت که از امور اعتباری هســتند؛ در امور اعتباری تبعیــض حتی در ناحیه صدور 

مشکلی ندارد )فاضل لنکرانی، 1430، 423/4(.
2- تبعیــض در صدور اگر به معنای عدم صدور )کذب( باشــد، اشــکال وارد 
اســت؛ اما اگر به معنای صدور تقیه‌ای2 یا خطا و اشــتباه راوی باشد، دیگر تبعیض 
مشــکلی ندارد و ممکن اســت بخشــی از روایت به لحاظ صدوری حجت باشد و 
بخشی حجت نباشد )همدانى، 1377، 126/2(. بنابراین، نمی‌توان مطلق تبعیض در صدور 

را غیرمعقول دانست.

2. بــا فرض اینکه تبعیض در صدور نیز غیرمعقول باشــد، بازگشــت تبعیض در 
دلالت به تبعیض در صدور پذیرفتنی نیســت؛ چون بنا بر حجیت خبر از باب تعبد، 
شارع می‌تواند ما را تنها به بخشی از روایات متعبّد کند. این تفکیک منجر به تبعیض 
در حجیت صدور هم نمی‌شــود که دارای اشــکال باشد. بلکه به معنای ترتیب آثار 

راجح در بخش دارای تعارض است )مجدد شیرازی، 1409، 312/4(.

1. برخی اگرچه تبعیض در صدور را غیرمعقول ندانسته‌اند، اما آن‌را از ظاهر اخبار بسیار بعید دانسته‌اند )طباطبای ىحكیم، 
)367/6 ،1431

بنابر این سخن، اشکال مطرح شده اثباتی است نه ثبوتی. اما پاسخ همان است که تفکیک در دلالت بازگشتی به تفکیک در 
صدور ندارد. بنابراین با فرض ناتمام بودن تبعیض در سند و از حیث صدور، تبعیض در دلالت دچار اشکال نخواهد شد. 
2. باید توجه داشـــت که اگر احتمال تقیه مطرح شود، دیگر ارتباطی به تبعیض از نظر سند و صدور نخواهد داشت بلکه 
مربوط به جهت صدور است. لذا این احتمال نمی‌تواند تفکیک در صدور را تصحیح کند. اما احتمال خطا و اشتباه راوی 

این تفکیک را امکان‌پذیر می‌کند. 
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از نظر نگارندگان، تالی فاســد ادعایی در تبعیــض حجیت مدلول یک روایت، 
ناتمام اســت و تبعیض در حجیت به لحاظ ثبوتی بی‌اشــکال است؛ زیرا تبعیض در 
صدور به معنای صدق و کذب راوی نیســت، بلکه به معنای این اســت که به‌سبب 
مانع بیرونی، تنها قابلیت تمسک وجود ندارد. در ضمن، اثبات این نکته که تبعیض 
در دلالــت قطعاً به تفکیک در صدق و کذب بر می‌گــردد، نیز ادعایی بدون دلیل 
اســت؛ زیرا بر اســاس مبانی مختلف در حجیت خبر واحد باید گفت، بنابر تعبدی 
دانســتن حجیت خبر واحد چنانچه در اشــکال دوم بیان شد، واضح است که شارع 
می‌تواند چنین تبعیضی را لحاظ کرده و مکلف را بدان متعبد کند و در بحث استحاله 
و امکان عقلی، اثبات امکان حتی در یک فرد و بر اســاس یک مبنا کافی است که 
در مقام ثبوت قاعده ممکن دانسته شود. هر چند بر اساس مبنای حجیت عقلایی نیز 
می‌توان گفت تبعیض در حجیت امکان‌پذیر است؛ چون ممکن است عقلا به چنین 

تبعیضی تن دهند و مانع عقلی از آن وجود ندارد.

بررسی اثباتی قاعده
چنان‌که گذشــت، دربــاره قاعده تبعیض در حجیت در مقــام اثبات، اختلاف 
بسیاری میان دانشــیان اصول و فقه واقع شده است و دیدگاه‌های مختلفی دراین‌باره 

مطرح شده است. در ادامه ادله، هر دیدگاه به لحاظ دلالی بررسی می‌شود.

ادله منکران قاعده
منکران قاعده استدلال‌ها و اشکال‌هایی را در نفی قاعده مطرح کرده‌اند:

1. عدم دلالت ادله حجیت خبر واحد )سیره عقلا(
با توجه به این‌که موضوع ســخن، تفکیک در دلالت خبر واحد است، باید برای 
اثبات جواز تبعیض در حجیت مدالیل، به ادله حجیت خبر واحد مراجعه کرد که آیا 
شامل تبعیض در حجیت می‌شوند؟ با مراجعه به ادله حجیت خبر واحد باید گفت، 

این ادله شامل تبعیض در حجیت نمی‌شوند )خمینى، 1418، تحریرات فی الأصول، 340/8(.
این کلام اگر چه به‌صورت مطلق بیان شــده است، اما مستشکل در جای دیگر 
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می‌گوید: با توجه به این‌که دلیل حجیت خبر واحد بنای عقلاست، این دلیل چنین 
تفکیکی را ثابت نمی‌کند؛ لذا تبعیض در حجیت ناتمام است )خمینى، 1418، الخلل فی 

الصلاة، 216(.
به‌نظر می‌رسد اصل اشکال در دلالت سیره و بنای عقلا نسبت به چنین تبعیضی 
است؛ چنان‌که دیگرانی نیز همین اشکال را به لحاظ عدم دلالت سیره و بنای عقلا بر 
تبعیض در حجیت مدلول یک دلیل مطرح کرده‌اند )ر.ک: بروجردی، 1416، 248؛ خمینى، 
1421، 273/2؛ منتظرى، 1428، 141(. برخی نیز مرتبه‌ای بالاتر را ادعا کرده و نبود بنای عقلا 
بر تفکیک را مطرح نکرده‌اند، بلکه بنا و ارتکاز عقلایی را بر عدم تفکیک دانسته‌اند: 
تبعیض در حجیت مدالیل پذیرفتنی نیست؛ زیرا بر خلاف مرتکزات عقلایی است و 
از نظر عقلا، اماره بودن یک دلیل به نسبت تمام مدالیلش به یک اندازه است و قابل 

تفکیک و تبعیض نیست )صدر، 1417، 315/5 و 293/7(.

2. تمسک به قدر متیقن سیره عقلا
وقتی بخشــی از یک روایت از حجیت ساقط شود، نسبت به سایر فقرات از نظر 
عرف و عقلا، شک حاصل می‌شود و دیگر قابل تمسک نیست )مکارم‌شیرازی، 1428، 
259/3(. در حقیقت، بنای عقلا دلیل لبّی اســت و در مواردی که نســبت به شمول 
دلیل لبّی شــک و تردید وجود دارد، باید به قدر متیقــن آن اخذ کرد. درباره قاعده 
تبعیض در حجیت نیز اگر عدم دلالت یا دلالت بر عدم بنای عقلا نسبت به تبعیض 
را نپذیریم، لااقل نســبت به شمول چنین بنایی بر تفکیک در حجیت مدالیل، شک 
داریم و باید به قدر متیقن یعنی جایی که تمام مدلول‌های یک دلیل معتبر و حجت 

هستنند، تمسک کرد. 

3. غیرمعقول بودن تفکیک و زوال وثوق و اطمینان نسبت به روایت
ســقوط حجیت نسبت به بخشی از روایت، یا به‌سبب تعارض با یک دلیل قطعی 
است که در این صورت عرفاً تفکیک غیرمعقول است؛ یا به‌سبب وجود اماره عرفی 
بر خلل در بخشــی از روایت اســت که در این فرض وثوق و اطمینان از روایت زائل 
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شده و آن روایت دیگر حجت نیست )هاشمى‌شاهرودى،  1408، 342/3(.

4. وجود موارد نقض
مواردی در فقه وجود دارد که در آن‌ها کسی تبعیض در حجیت را نپذیرفته است؛ 
مانند وقف و وصیت که اگر حجیت و اعتبار در بخشی از آن‌ها ساقط شود، شک به 
سایر بخش‌ها نیز سرایت می‌کند و دیگر قابل تمسک نیست. وجود این موارد نشان از 
نقض قاعده دارد؛ در نتیجه، قاعده تبعیض در حجیت پذیرفتنی نیست )مکارم شیرازی، 

.)259/3 ،1428

در پاسخ به این استدلال‌ها و اشکال‌ها باید گفت:
1. درباره ســیره و بنای عقــ ااختلاف‌نظر وجود دارد و طرفــداران تبعیض در 
حجیت، در برابر منکران آن، دقیقاً به وجود سیره عقلایی بر تفکیک استناد کرده‌اند 
)خویی، 1428، 795/2(؛ بنابراین، استدلال به سیره عقلا به نحو مطلق برای هر دو گروه 
ناتمام اســت. حال آیا وجود دو ادعای مختلف درباره ســیره و دلالت آن، موجب 
شــک در دلالت سیره و اخذ به قدر متیقن می‌شود یا خیر؟ پس از بررسی استدلال 

قائلان به تبعیض در حجیت، مفصل به این پرسش می‌پردازیم.
2. سقوط حجیت کل روایت به‌سبب وجودِ معارضِ قطعی در بخشی از روایت، 
یک ادعای نیازمند به اثبات است؛ زیرا نظر مخالف، ادعایِ سقوط حجیت تنها در 
همان مدلول دارای معارض را دارد و سایر مدالیل روایت را همچنان معتبر و حجت 

می‌داند. 
3. شــک در حجیت به دلیل وجود اماره عرفی بر ســقوط بخشی از مدلول نیز 

ناتمام است؛ زیرا: 
1- این اشــکال تنها بنابر مبنای وثوق خبری1قابلیت طرح داشــته و موجب زوال 
اطمینان نســبت به روایت می‌شــود، اما بنابر مبنای وثوق مخبری،2وجود قرینه عرفی 

1.  روایت مظنون الصدور باشد هر چند راوی ضعیف باشد )آملی، 1395، 182/3؛ محمدی، 1387، 10/2(.
2. حصول وثوق و اطمینان از ناحیه راوی باشد )آملی، 1395، 182/3؛ محمدی، 1387، 10/2(.
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هیچ خللی از نظر حجیت، به روایت وارد نمی‌کند.
2- در ضمن بنابر مبنای وثوق خبری نیز اشــکال وارد نیســت؛ چون این روایت 
فی نفسه شــرایط حجیت را داشته و مضمون و مدلول آن مورد وثوق بوده است، اما 
به‌ســبب مانعی، بخشی از آن قابلیت تمسک را از دست داده است؛ بنابراین، نسبت 
به باقی فقرات روایت، اگر شک شود که قابلیت استدلال دارد یا خیر، ممکن است 
گفته شــود، با توجه به این‌که حالت ســابقه روایت حجیت بوده و حجیت از جمله 
احکام وضعی شــرعی است، با شک در ســقوط آن می‌توان حجیت را استصحاب 
کرد. هر چند درباره چنین اســتصحابی ممکن است اشکال شود که حجیت، قابل 

استصحاب نیست.1 
3- اشکال دیگر به چنین استصحابی این است که، صورت مسئله از موارد شک 

در مقتضی است و جریان استصحاب در آن محلّ اختلاف است.
به هر حال، بنابر نظر کسانی‌که استصحاب را در فرض شک در مقتضی جاری 
می‌دانند، حجیت بخش‌های بدون معارض روایت با استصحاب حجیت قابل اثبات 

است. 

1 . درباره دو احتمال مطرح شـــده درباره جریان استصحاب نسبت به حجیت که از جمله احکام وضعی است، می‌توان 
گفت:

چنان‌که معروف است، اصل هنگام شک در حجیت، عدم حجیت است )انصارى، 1416، 50/1؛ صدر، 1417، 221/4(؛ 
بنابراین، استصحاب در موارد شک در حجیت جاری نیست و اصل عدم حجیت جاری است. اما به‌نظر می‌رسد این مسئله 
تأمل و بررسی بیشتری می‌طلبد. به تعبیری دیگر، یکی از مسائلی‌که می‌توان و باید درباره آن به پژوهش پرداخت، این نکته 
است که آیا حجیت قابلیت استصحاب دارد یا خیر؟ به تعبیر دیگر، آیا اصول عملیه چنان‌که در مسائل فقهی قابل تمسک 
هستند، در مسائل اصولی نیز چنین قابلیتی را دارند و می‌توان مسئله اصولی را با تمسک به آن‌ها ثابت دانست؟ مانند این سؤال 
و مسئله درباره امارات نیز مطرح است و از جمله مسائلی که در علم اصول محلّ مناقشه و معرکه آرا قرار گرفته، تمسک به 
امارات در مسائل اصولی است )رک: حلی )محقق حلی(، 1423، 227؛ قمی )میرزای قمی(، 1430، 449/2؛ اصفهانی، 
1429، 467/3؛ حسین ىشیرازى، 1426، 73/1؛ صرامی، 1392: 4-20(. این نکته درباره اصول علمیه نیز قابل طرح است 

و نیازمند بررسی مستقل است که آیا تمسک به اصول عملیه در گزاره‌های اصولی جایز است؟ 
ممکن است گفته شود، وقتی اعتبار یک دلیل و اصل به صورت یقینی ثابت شد، تمسک بدان در مسائل فقهی و اصولی 

جایز است؛ بنابراین، تمسک به استصحاب نیز در مسائل اصولی همچون حجیت صحیح است. 
درباره اصل عدم حجیت نیز باید گفت، این اصل مربوط به مواردی است که اصل حجیت یک دلیل از ابتدا محل تردید 
است. اما اگر دلیلی حجیت آن ثابت شده است، اما به دلیل شک در وجود مانع یا مانعیت موجود و... در استمرار حجیت 
متقین سابق شک شود، دیگر اصل عدم حجیت جاری نخواهد بود. بلکه مسئله جدیدی مطرح می‌شود که نیازمند به بررسی 

دارد. آن مسئله عبارتست از تمسک به استصحاب یا سایر اصول علمیه در مسئله اصولی همچون حجیت. 
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4. موارد نقض مطرح شده نیز کارآیی چندانی نداشته، نهایتاً اعتبار مطلق قاعده 
را با خدشه مواجه می‌کند، اما توان نفی مطلق را ندارد و نظریه تفصیل می‌تواند جمع 
بین موارد نقض و سایر موارد باشد. علاوه بر این‌که محل کلام، مقام اثبات است و 
در مقام اثبات، ما تابع میزانِ دلالتِ دلیل هستیم، اگر دلیلی قاعده را در برخی موارد 

ثابت بداند یا برخی موارد را استثنا کند، اصل قاعده با خدشه مواجه نمی‌شود. 
تا حال مشــخص شد، اشکالات وارده به قاعده تبعیض در حجیت ناتمام است، 
اما صرف ناتمام بودن اشکالات دلیلی بر اثبات قاعده نیست و برای اعتبار بخشیدن 
به یک قاعده می‌بایســت دلیل بر آن اقامه کرد. در ادامه به بررسی ادله اثبات‌کننده 

تبعیض در حجیت می‌پردازیم. 

ادله قائلان به تبعیض در حجیت
دربــاره قاعده تبعیض در حجیت، در دو مرحله باید ســخن گفت. ابتدا اعتبار 
فی‌الجمله قاعده و در صورت پذیرش قاعده، محدوده آن بررســی می‌شــود که آیا 
به‌صورت مطلق و در همه مواردِ ممکن، تبعیض در حجیت جاری اســت یا تنها در 

برخی موارد خاص می‌توان به این قاعده تمسک کرد؟
برای اثبات فی‌الجمله اعتبار قاعده به ادله زیر می‌توان تمسک کرد:

1. سیره عقلا
از آنجا که دلیل اعتبار خبر واحد سیره عقلایی است، سیره، خود دلیل بر تبعیض 
در حجیت اســت و عقلا در همه شــئون خود این تبعیض را قائل‌انــد )خویی، 1428، 

.)795/2

2. مبنای تعبدی بودن حجیت خبر واحد
بنابر اینکه دلیل حجیت خبر واحد تعبد شرعی باشد، تبعیض در حجیت محذوری 
ندارد و هر بخشی از روایت به‌عنوان یک خبر تلقی می‌شود و اعتبار و حجیت خود 
را می‌تواند داشته باشد )ر.ک: مجدد شیرازی، 1409، 312/4؛ صالح ىمازندرانى، 1424، 390/4؛ 

منتظرى، بی‌تا، 68(. 
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3. قیاس اولویت
وقتی در عامین من وجه قائل به حجیت هر یک در ماده افتراق شــوید، به طریق 
اولی، تبعیض در فقرات یک روایت مشکلی ندارد؛ چون تبعیض در عامین من وجه 

اشد محذوراً است )جزایرى، 1415، 174/8(.

4. مقتضای پذیرش جمع عرفی
مقتضای پذیرش جمع عرفی، پذیرش قاعده تبعیض در حجیت اســت؛ چون از 
جمله موارد جمع عرفی تصرف در بخشــی از روایت یا کنار گذاشــتن بخشی از آن 
و باقی ماندن بخش دیگر بر حجیت اســت. برخی نیز به این نکته تصریح کرده‌اند 
که تخصیص عام همان تفکیک در حجیت مدلول مطابقی و مدلول تضمّنی اســت 

)حكیم، 1414، 69/2(.

5. فقدان محذور عقلی، عرفی و شرعی
تفکیک در حجیت مدالیل یک روایت، هیچ‌گونه محذور عقلی، عرفی و شرعی 
ندارد )حكیم، 1431، 367/6(. با توجه به این‌که روایتی که قرار است قاعده در آن جاری 
شود، شــرایط حجیت را داشته است، صرف نداشتن محذور نسبت به تفکیک بین 
فقرات آن، دلیل بر حجیتِ بخشی از آن است و تبعیض در حجیت صحیح است. به 
تعبیر دیگر، وقتی دلیلی، شرایط حجیت را دارد، برای کنار گذاشتن کامل آن نیازمند 
به دلیل هســتیم و تا زمانی که امکان تبعیــض در حجیت وجود دارد، نمی‌توان کل 

روایت را کنار گذاشت.

6. قاعده أن الضرورات تتقدر بقدرها
در باب تعارض بین دو خبر که رابطه عموم من وجه دارد، با توجه به وجود شرایط 
حجیــت، باید به میزان ضرورت از دو روایت متعارض رفع ید کرد؛ بنابراین، حجیت 
تنها در ماده اجتماع یعنی محل تعارض، ساقط و در ماده افتراق همچنان باقی است 

)ر.ک: حسین ىمیلانى، 1428، 190/3(.
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7. وقوع موارد فراوان در فقه
در فروع فقهی موارد فراوانی وجود دارد که تبعیض در حجیت در آن اتفاق افتاده 
اســت و فقها بر اساس تبعیض فتوا داده‌اند؛ مانند اقامه بینه بر ملکیت خانه برای زید 
و اقــرار زید به مالکیت نصف خانه برای عمــرو، یا مواردی‌که علما به صدر روایت 

تمسک کرده و به ذیلش تمسک نکرده‌اند )خویی، 1428، 795/2(.

8. عدم تبعیت مدلول تضمنی از مدلول مطابقی
بــا توجه به این‌که محل کلام در دلالت تضمنی یک روایت اســت، باید گفت 
دلالتِ بخشــی از الفاظ روایت بر مدلول خود، تابــع دلالت روایت بر بعض مدلول 

دیگرش نیست، پس تبعیض در حجیت مشکلی ندارد )حسینى‌شیرازى، 1427، 230/9(.

9. تبدیل و انحلال یک روایت به دو روایت
حجیت به اعتبار کشــف مراد جدّی اســت. پس در موارد تبعیض در حجیت، 
مشــخص می‌شــود که یک خبر متضمن دو خبر است )کشف از دو مراد جدی( و 
یک خبر از آن دو به‌ســبب معارض حجت نیست و خبر دیگر حجت است )خویی، 

.)795/2 ،1428

درباره استدلال‌های مطرح شده نکاتی قابل تأمل است:
1. تمسک به ســیره عقلا چنانچه گذشت، از سوی هر دو گروه مثبتین و نافینِ 
قاعده مطرح شــده است که می‌تواند نشان از نادرستی استدلال هر دو گروه به سیره 

باشد.
در توضیح استدلال به سیره باید گفت:

نسبت به چگونگی جریان سیره عقلائیه، سه احتمال مطرح است: 1- سیره با تبعیض 
در حجیت همراه است؛ 2- سیره با چنین تفکیکی مساعدت ندارد؛ 3- سیره در برخی 
موارد مســاعد با تبعیض و در برخی موارد مخالف تبعیض است )صدر، 1408، 685/2(.
وجود ســیره عقلائیه مطابق با تبعیض در مدلول تضمنی یک سخن، انکارناپذیر 
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اســت. وجود چنین برخوردی از ســوی عقلا در زندگی روزمره به خوبی مشــاهده 
می‌شــود. دیدگاه‌های مطرح شده از ســوی اصولیان نیز شاهد بر این مدعاست؛ زیرا 
از میان دیدگاه‌های چندگانه مطرح شــده، تنها بر اســاس یک دیدگاه، وجود چنین 
سیره‌ای به‌صورت مطلق انکار شده است، اما دیگر دیدگاه‌ها وجود چنین سیره‌ای را 
فی‌الجمله پذیرفته‌اند. اما درباره محدوده جریان سیره نمی‌توان به این سادگی اظهارِ 
نظر کرد و دیدگاه‌ها در این‌باره مختلف اســت. با توجه به اختلاف‌نظر مطرح شده، 
به‌نظر می‌رسد وجود سیره بر اثبات قاعده فی‌الجمله مورد پذیرش بوده و باید پذیرفت 
ســیره در برخی مــوارد با تفکیک همراهی دارد و در برخی موارد چنین مســاعدتی 
ندارد. وجود اقوال تفصیلی در مســئله که عموماً نیز دلیل حجیت خبر واحد را سیره 

عقلا می‌دانند، مؤید این تفاوت و تفصیل است.
2. اســتدلال بر اساس مبنای تعبدی بودن حجیت خبر واحد نیز علاوه بر این‌که 
اســتدلالی علی‌المبناست و مشکل را بر اســاس نظر مشهور که حجیت را از طریق 
ســیره عقلایی قائل‌اند، حل نمی‌کند؛ استدلالی ناقص اســت و نتیجه مدِّ نظر را به 
اثبات نمی‌رســاند؛ زیرا این استدلال تنها ثابت می‌کند که شارع می‌تواند تبعیض در 
حجیت را بپذیرد و بیان کند که بخشــی از روایت حجت باشــد، اما آیا چنین کرده 
است؟! برای اثبات تبعیض در حجیت نیاز به تکمیل استدلال و اثبات خارجی چنین 
تفکیک می‌باشد. به تعبیر دیگر، این استدلال امکان را به لحاظ ثبوتی ثابت می‌کند، 
اما وقوع خارجی و در مقام اثبات را، حتی به صورت فی‌الجمله ثابت نخواهد کرد. 
3. قیاس اولویت نیز تنها برای کســانی تمام اســت که تبعیض در حجیت را در 
عامین من‌وجه پذیرفته‌اند؛ به‌تعبیری این استدلال محدوده قاعده را توسعه می‌دهد و 
آن‌را به تعارض عموم من‌وجه منحصر نمی‌داند و موارد دیگر را مشمول آن می‌داند؛ 
اما اگر کســی قاعده تبعیض در حجیــت را در عامین من‌وجه نپذیرفته باشــد، این 
اســتدلال چیزی را اثبات نمی‌کند؛ بنابراین، اســتدلال به قیاس اولویت برای بحث 
تعییــن محدوده قاعده مفید خواهد بود، ولی برای اثبات اصل قاعده حتی به‌صورت 

فی‌الجمله مفید نیست.
4. جمع عرفی نیز صرفاً اعتبار قاعده را فی‌الجمله ثابت می‌کند، نه اعتبار مطلق 
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آن‌را؛ چون همین عرفی که خود قائل به جمع در برخی موارد است، ممکن است در 
مواردی تفکیک در مدلول روایت را نپذیرد یا موارد مشکوک باشد که در این صورت 

باید به قدر متیقن اکتفا کرد. 
5. فقدان محذور عقلی مورد پذیرش اســت؛ زیرا بیان شد از نظر ثبوتی مشکلی 
برای قاعده وجود ندارد. اگر منظور از فقدان محذور عقلی همان بحث ثبوتی است 
که خارج از محل کلام اســت. ممکن است گفته شــود که مراد، عدم محذوریت 
وقوعی اســت که در این صورت، با مقام اثبات مرتبط شــده و می‌تواند در صورت 
نبود محذور عرفی و شــرعی،1 قاعده را فی‌الجمله ثابت کند. فقدان محذور شرعی 
هم اگرچه بنابر مبنای تعبدی بودن حجیت خبر واحد مفید است و بر قاعده دلالت 
دارد، بیان شد که مبنای مشهور بر حجیت از باب سیره عقلائیه است. البته بنابر مبنای 
مشــهور، عدم محذور شــرعی، مفید فایده و برای اثبات حجیت سیره، لازم است؛ 
چون محذور شــرعی مانع حجیت و اعتبار سیره یا به تعبیری امضای سیره است. در 
این صورت، بحث در اثبات ســیره اســت که بیان شد چنین سیره‌ای بر اثبات یا نفی 
به صورت مطلق وجود ندارد. پس باید به محدوده وجود و دلالت ســیره پرداخت. 

فقدان محذور عرفی هم چیزی جز همان سیره عقلائیه نیست.
در هر حال، به‌نظر می‌رســد این اســتدلال نیز اعتبار قاعده تبعیض در حجیت را 

فی‌الجمله در پی دارد.
6.  نتیجه قاعده ضرورت نیز اثبات اعتبار مطلق برای قاعده نیست؛ چراکه ممکن 
اســت در پاره‌ای موارد، ســیره عقلایی بر ترک تمام فقرات یک روایت در صورت 
وجود مشکل در بخشی از روایت باشد. در این صورت، با نبود سیره عقلائیه، حجیت 
کل روایت مخدوش اســت و قاعده کاربردی در لاحجت ندارد؛ به بیان دیگر، ابتدا 
باید محدوده ســیره عقلائیه بررسی شود و در مواردی که حجیت و اعتبار از دیدگاه 
سیره ثابت شد، این قاعده می‌تواند به عنوان دلیلی در برابر منکران، بر تقویت قاعده 

1 . علت این‌که محذور عرفی یا شرعی نیز نباید باشد، این است که بحث در اعتباریات است و در امور اعتباری، مانع شرعی 
و در امور واگذار شده به عرف، مانع عرفی، بازگشت به مانع عقلی دارند؛ لذا اگر محذور عرفی یا شرعی موجود باشد، به 

معنای وجود محذور شرعی است )ر.ک: خراسانى، 1409، 91(.
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جاری و ساری شود. 
7. وقوع موارد فراوان از تفکیک در فقه، هر چند به‌عنوان یک دلیل نمی‌تواند در 
مقام اثباتِ قاعده نقش ایفا کند، می‌تواند مؤیدی بر قاعده باشد؛ زیرا تنها در صورتی 
بر مدعا دلالت دارد که در تمام موارد یادشــده به اتفاق فقها )موافقان و مخالفان( بر 
اساس تبعیض در حجیت، مورد حکم و فتوا قرار گرفته باشند. در ضمن این استقراء 
ناقص است؛ بنابراین، چنین مواردی در فقه تنها می‌تواند مؤید اثبات قاعده به‌صورت 

موجبه جزئیه باشد.
8. عــدم تبعیت مدلول تضمنی از مدلول مطابقــی نیز فی‌الجمله اعتبار قاعده را 
ثابت می‌کند نه مطلقاً؛ زیرا ممکن اســت موانع دیگری وجود داشــته باشد که مانع 

بقای اعتبار و دلالت بخشی از روایت شود.
9. تبدیــل و انحلال یک روایت به دو روایت هم قاعده را به‌صورت مطلق ثابت 
نمی‌کند، بلکه در مواردی‌که این انحلال مورد پذیرش عقلا باشــد، کاربرد دارد. اما 

اعتبار فی‌الجمله از آن به‌دست می‌آید.
با توجه به بررسی‌های صورت‌گرفته می‌توان گفت از میان ادله نه‌گانه اقامه شده 
بر اعتبار قاعده تبعیض در حجیت، هفت دلیل آن بر اعتبار فی‌الجمله دلالت دارند و 

تنها دو دلیلِ اعتبار تعبدی خبر واحد و قیاس اولویت، مفید نیست.

محدوده قاعده 
با توجه بــه پذیرش اعتبار فی‌الجملــه قاعده، نوبت به بررســی محدوده قاعده 
می‌رســد؛ یعنی در چه مــواردی می‌توان قاعده تبعیض در حجیــت را جاری کرد. 
ابتدا به‌نظر می‌رســد مروری بر دیدگاه‌های تفصیلی درباره قاعده لازم باشد؛ زیرا این 
دیدگاه‌ها در واقع، نشان‌دهنده محدوده‌های مختلفی است که برای جریان قاعده از 

سوی فقها مطرح شده است. 

1. تفصیل بر اساس مبنای حجیت خبر واحد
در این دیدگاه، اگر دلیلِ حجیت خبر واحد ســیره عقلایی باشــد، تفکیک در 
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حجیت ناتمام اســت، اما بنابر تعبدی دانســتن حجیت خبر واحد، تفکیک صحیح 
اســت؛ چون بنابر مبنای تعبــد، دایره قاعده تبعیض در حجیت فراخ بوده و شــامل 
تمام موارد می‌شود )مجدد شیرازی، 1409، 312/4؛ طباطبایی بروجردی، 1416، 248؛ خمینى، 1421، 

273/2؛ منتظرى، بی‌تا، 68؛ خمینى، 1418، الخلل فی الصلاة، 216(.
این تفصیل ناتمام اســت؛ چون کنار گذاشتن قاعده بر اساس سیره عقلا ناتمام 
است؛ زیرا بر اساس سیره باید پذیرفت که در مواردی این قاعده جاری است و برای 
تعیین محدوده آن باید به ســیره مراجعه کرد و موارد جریــان قاعده را از موارد عدم 
جریان آن شناســایی نمود. همچنین بنابر مبنای تعبد، این‌گونه نیســت که محدوده 
قاعده به‌صورت مطلق ثابت باشــد؛ زیرا گذشــت که این مبنا در اصل اعتبار قاعده 
کاربرد ندارد، چه برســد به تعیین محدوده آن، بلکه تنها مقام ثبوت و امکان را ثابت 
می‌کنــد. برای مقام اثبات و تعیین محدوده قاعده باید به ادله‌ای که ما را به حجیت 
خبر واحد متعبد کرده، مراجعه شــود. ابتدا باید دید آیا ادله شامل حجیت در فرض 
تفکیک بین فقرات روایات هم می‌شــود؟ اگر پاســخ مثبت است، ظهور ادله به چه 

میزان است؟ 
در هر حال، بنابر مبنای تعبد نیز باید به سیره مراجعه کرد؛ زیرا در این مبنا، سر و 
کار با ظهور ادله است که برای تعیین ظهور و میزان آن باید به عرف و عقلا مراجعه 
کرد که آیا ایشــان، تفکیک در حجیــت را از ادله برداشــت می‌کنند؟ در صورت 

برداشت قاعده از ادله، ظهور ادله چه محدوده‌ای را شامل می‌شود؟
بنابراین، به‌نظر می‌رســد بنابر هر دو مبنا، نیازمند تعیین محدوده ســیره عقلایی 
هستیم؛ چون عقلا بر اساس محدوده سیره خود، ادله را تحلیل و برداشت می‌کند. 

2. تفصیل بر اساس دلالت تضمنی تحلیلی و غیرتحلیلی 
این تفصیل ناظر به این اســت که در دلالت تضمنی تحلیلی، تبعیض در حجیت 
صحیح نیست، اما در دلالت تضمنی غیرتحلیلی این قاعده جاری است )صدر، 1417، 
250/7-251(. به‌علت این‌که دلالت تضمنی تحلیلی در واقع یک تحلیل عقلی اســت 
)تعــدّد و اســتقلالی وجود ندارد( و تنها یک مدلول وجــود دارد، لذا تبعیض در آن 
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بی‌معناســت.1 اما دلالت تضمنی غیرتحلیلی، دلالتی اســت که دارای افراد واقعی، 
متعدد و مســتقل اســت و تفکیک بین آن‌ها معنا دارد. از نظر عقلا تفکیک در این 

موارد مشکلی ندارد. 

3. تفصیل بر اساس پیوسته یا ناپیوسته بودن بخش‌های یک دلیل 
تفاوت این تفصیل با دیدگاه قبل این اســت که این نظر بر اســاس وجود واقعی 
بخش‌های مختلف در روایت مطرح است؛ بدین‌گونه که آیا بخش‌های مختلف، از 
نظر دلالی با یکدیگر مرتبط و پیوسته هستند یا خیر؟ اگر پیوسته‌اند، تفکیک بین آن‌ها 
در حجیت صحیح نیســت و با سقوط حجیت بخشی از روایت، تمام فقرات روایت 
دچار شــک و اجمال می‌شود و از حجیت ســاقط می‌گردد. اما اگر فقرات روایت 
مستقل و از نظر دلالی بی‌ارتباط با یکدیگر باشند، سقوط حجیت از بخشی به بخش 
دیگر سرایت نمی‌کند و فقرات بدون اشکال، همچنان بر حجیت خود باقی می‌باشند 
)ر.ک: طباطبایى‌حكیم، بی‌تا، 328/5؛ جمع ىاز پژوهشگران، 1423، 140/11-141؛ مختار ىو صادقى، 
1426، 1036/2( اما در تفصیل قبل به پیوستگی و ناپیوستگی بخش‌ها بی‌تفاوت و تنها به 
وجود واقعی بخش‌ها ناظر است؛ برای مثال، در روایتی از امام رضا درباره نفاس 
كْثَرَ مِنْ ثَمَانِیَةَ عَشَرَ یَوْماً، فَإِنْ طَهُرَتْ قَبْلَ ‏

َ
لَةِ أ فَسَاءُلَ  تَقْعُدُ عَنِ الصَّ آمده است »وَ النُّ

ت‏« )شــیخ صدوق، 1378، 125/2(. این روایت مشتمل بر دو بخش است که به  ذَلِكَ ‏صَلَّ
لحاظ دلالی پیوستگی با یکدیگر ندارند. بخشی از روایت، زمان حداکثری و بخشی 
دیگر زمان حداقلی را برای نفاس بیان می‌کند که می‌توان بین این‌دو بخش تفکیک 
کرد و هر چند نسبت به زمان حداکثری، روایت را معتبر ندانسته و ملتزم بدان نشده 
اســت، اما در بخش حداقلی، می‌توان روایت را معتبر دانســت )طباطبای ىحكیم، بی‌تا، 

.)328/5

1. مثلًا اگر شخص ثقه‌ای خبر بدهد که زید در خانه است و ما یقین داریم که زید در خانه نیست، نمی‌توان گفت، به تحلیل 
عقلی، زید کلی انسان نیز هست. پس هر چند این خبر درباره وجود زید حجت نیست، اما نسبت به وجود کلی انسان در 

خانه، همچنان حجت است )صدر، 1417، 251-250/7(.
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دیدگاه مختار
به نظر می‌رســد برای داوری میان انظار مطرح شــده، می‌بایست به تحلیل سیره 
عقلایی پرداخت؛ زیرا دیدگاه حق در مسئله مبتنی بر شناسایی دقیق سیره است و تمام 
دیدگاه‌های مرتبط با قاعده تبعیض در حجیت، با سیره عقلایی مرتبط‌اند، حال، چه 
پیش‌فرض و مبنای آن‌ها حجیت خبر واحد از باب سیره عقلایی باشد که نظر مشهور 
بر این است یا چون سیره در تعیین مدلول و ظهورات ادله تعبدی حجیت خبر واحد 

نقش ایفا می‌کند، بدان محتاجیم. 

نسبت به سیره عقلایی چند نکته باید مورد توجه قرار گیرد:
1. ســیره عقلایی چه به‌عنوان دلیل بر حجیت خبر واحــد و چه به‌عنوان ابزاری 
جهت اســتفاده از ادله تعبدی، هیچ‌گونه پذیرشِ مطلق یا ردِ مطلق قاعده را به اثبات 
نمی‌رســاند؛ چون هر چند وجود چنین سیره‌ای قطعی بوده و قابل انکار نیست، اما 
وجود اقوال مختلف در محدوده جریان سیره نسبت به قاعده، نشان می‌دهد اثبات یا 
ردِّ مطلق به‌وسیله آن ناتمام است؛ در نتیجه، باید به قدر متیقن از سیره که برخی موارد 
به‌صورت فی‌الجمله اســت، اکتفا کرد؛ بنابراین، سیره عقلا ـ به‌صورت فی‌الجمله ـ 
وجــود چنین قاعده‌ای را ثابت می‌کند. دیگــر این‌که، وجود مواردی همچون جمع 
عرفی که نشــان می‌دهد این تفکیک به هر حال در مواردی به‌صورت موجبه جزئیه 

اتفاق افتاده است.
ســیره به‌عنوان ابزار نیز مثبت و نافی قاعده به‌صورت مطلق نیست؛ چون با وجود 
ادلــه به ظاهر مطلق در حجیت خبر واحد که شــامل موارد تفکیک در حجیت هم 
می‌شــود، عرف و عقلا چنین اطلاقی را از ادله استفاده نکرده‌اند. اختلاف موجود 

بین علما در این بحث خود مؤید نبود برداشت اطلاق از ادله است. 
2. ســیره عقلایی دلیلی لبّی اســت، و بر اساس قانون جاری در ادله لبّی، باید به 
قدر متیقن آن اکتفا کرد و در موارد شک قابل تمسک نیست؛ لذا در تعیین محدوده 

قاعده تنها می‌توان به مواردی که قطعاً سیره در آن جاری است، تمسک کرد. 
با توجه به نکات بیان شــده به نظر می‌رسد قدر متیقن از سیره عقلایی آن است 
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که اگر دلالت تضمی، غیرتحلیلی باشــد و فقرات یک روایت نیز مســتقل و دارای 
احکام مستقل باشــند، تبعیض در حجیت پذیرفتنی بوده و این قاعده جاری است. 
برای مثال در نامه امام رضا به مأمون تحت عنوان محض‌الاســام، فقرات متعدد 
و احکام مختلفی در زمینه نماز، حج، غســل و... مطرح اســت )شیخ صدوق، 1378، 
121/2-127(. این روایت دارای فقرات و مضامین متعددی است که هر یک مستقل و 
دارای احکام مستقلی است؛ لذا اگر بخشی از این روایت به هر دلیلی از اعتبار ساقط 
شود، بخش‌های دیگر روایت که مستقل هستند بر اعتبار و حجیت خوب باقی است 

و قابلیت تمسک را دارند. 
 اما اگر دلالت تضمنی تحلیلی باشــد یا غیرتحلیلی مرتبط و دارای حکم واحد 
باشند، جریان سیره بر تفکیک اگر معلوم‌العدم نباشد، لااقل مشکوک است و با توجه 
به لبّی بودن ســیره، نمی‌توان در موارد مشکوک قاعده را جاری ساخت. این تفصیل 
با ادله هفت‌گانه اعتبار قاعده تبعیض در حجیت ســازگار است؛ مثلًا در روایت »إِذَا 
سِكَ فِیهِ فَهُوَ لِثَلَثِ لَیَال‏« )شیخ صدوق، 1413، 

ْ
یْتَ ظِلَّ رَأ

َ
قَ الْهِلَلُ فَهُوَ لِلَیْلَتَیْنِ ‏وَ إِذَا رَأ تَطَوَّ

124/2(. دو معیار برای تشــخیص روز دوم و ســوم ماه بیان شده است. درباره هر دو 
معیار مطرح شــده اشکالاتی مطرح است. عده‌ای فقره اول را دچار اشکال دانسته و 
قائل‌اند این معیار به اجماع مورد پذیرش نیســت )ر.ک: شیخ صدوق، 1413، 124/2 پاورقی( 

برخی نیز فقره دوم را خلاف واقع دانسته‌اند )مختار ىو صادقى، 1426، 1036/2(.
بــا توجه به این‌که دو معیار مطرح شــده در روایت مرتبط با یکدیگر و مترتب بر 
هم هســتند )چون دو معیار برای دو روز پشت سر هم از ماه است(، تفکیک بین دو 
فقره جایز نیست و نمی‌توان برای مثال، بخش اول را که خلاف اجماع است، حجت 
ندانســت و معیار دوم را حجت دانســت یا بر عکس، معیار دوم را ناتمام دانست اما 

همچنان بر اعتبار روایت درباره معیار اول پای فشرد.
البته توجه به نکته زیر درباره قاعده تبعیض در حجیت نیز لازم است:

تبعیض در حجیت جایی صحیح است که متعلق حجیت، قابلیت تفکیک‌پذیری 
را داشــته باشــد؛ بنابراین، مثلًا این‌که در اخبار من بلغ بین لزوم انجام و منع از ترک 
تفکیک قائل شــده و قائل شــویم اخبار من بلــغ تنها بخــش اول را ثابت می‌کند 
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)اســتحباب(، در صورتی معنــا دارد که معنای وجوب مرکب فرض شــود. اما اگر 
وجوب دارای معنای بســیط باشــد، دیگر متعلق، قابلیت تبعیض را ندارد )نورمفیدی، 

1384، جلسه 22(.

جمع‌بندی و نتیجه‌گیری
با بررسی‌های صورت گرفته نتایج ذیل نسبت به قاعده تبعیض در حجیت حاصل 

می‌شود.
1. قاعده دارای خاســتگاه‌های مختلفی در علم اصول اســت که یکی از آن‌ها 

تبعیض به لحاظ مدلول تضمنی ادله است.
2. قاعده دارای هیچ‌گونه محذور عقلی و ثبوتی نیست.

3. به لحاظ دلالی، ادله هفت‌گانه‌ای بر اثبات قاعده وجود دارد که حجیت آن‌را 
فی‌الجمله ثابت می‌کند. 

4. ســیره عقلا در تعیین محدوده قاعده بر اساس تمامی دیدگاه‌ها نقش بسزایی 
داشته و کلید اصلی تعیین محدوده این قاعده است. 

5. دیــدگاه حق درباره قاعده تبعیض در حجیت مدلول تضمنی، دیدگاه تفصیل 
است؛ بدین صورت که اگر دلیل دارای دلالت تضمنی غیرتحلیلی بوده و فقرات آن 
نیز مستقل و دارای احکام جداگانه باشند، چنین تبعیضی صحیح و پذیرفتنی است، 
اما اگر دلالت تضمنی تحلیلی بوده یا فقرات با یکدیگر پیوسته باشند، قاعده جاری 

نیست.
6. قابلیت تبعیض‌پذیری دلیل نیز از دیگر نکات مورد توجه در جریان قاعده است.
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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.
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بازخوانی ادله و مستندات قاعدۀ 
»الولایة الخاصة أقوی من الولایة العامة«1

مریم غلامی زیناباد2
حسین صابری3

محمدتقی فخلعی4

چکیده
قاعده »الولایة الخاصة أقوی من الولایة العامة« از جمله قواعد فقهی اســت که برخی 
از علمای اهل تســنن در فروعات فقهی به آن استناد نموده‌اند. به‌موجب این قاعده ارتباط 
بین ولیِّ خاص و آنچه تحت ولایتش است، از چنان قوّت و استیلایی برخوردار است که با 
وجود او حقّ هیچ‌گونه دخل و تصرفی برای ولیّ عام در محدوده ولایت ولیّ خاص وجود 
ندارد. در جســتار حاضر، ابتدا به تحلیل و بررســی احادیث مورد استناد فقهای اهل تسنن 
به‌عنوان ادله قاعده مزبور پرداخته‌ شــده، ســپس سایر ادله تحت عنوان مؤیدات عرفی بیان 
شده و برخی مورد نقد قرار گرفته است.‌ همچنین این مقاله به قاعده »الأقرب یمنع الأبعد« 
که از ســوی فقهای امامیه در باب میراث بیان ‌شــده و کســی به‌عنوان دلیلی بر این قاعده 
متعرض آن نشــده تبیین شد و در پی اثبات آن برآمده است. در نهایت، روایت »لحمه« و 

1. تاریخ دریافت: 1397/10/02؛ تاریخ پذیرش: 1398/02/14 )متخذ از پایان‌نامه کارشناسی ارشد(
2. دانشـــجوی کارشناســـی ارشـــد فقـــه و مبانی حقوق اســـامی دانشـــگاه فردوســـی. مشـــهد-ایران ؛ رایانامه : 

ma.gholamizainabad@mail.um.ac.ir
saberi@um.ac.ir :3. استاد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی. مشهد-ایران، )نویسنده مسئول(؛ رایانامه

 fakhlaei@um.ac.ir :4. استاد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی. مشهد-ایران؛ رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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روایت »الســلطان ولیّ من لا ولیّ له« و نیز قاعــده »الأقرب یمنع الا بعد« به‌عنوان دلایلی 
پذیرفتنی برای اثبات قاعده معرفی شده است.

کلید واژه‌ها: ولایت، ولایت خاصه، ولایت عامه.

مقدمه
قواعد فقهی از جایگاه ارزشمندی در آموزش و پژوهش‌های فقهی برخوردارند و 
نقش مهمی در فرایند استخراج حکم شرعی دارند. تقدم ولایت خاصه بر عامه به‌مثابۀ 
قاعده فقهی است که تعدادی از علمای اهل تسنن آن را تحت عنوان »الولایة الخاصة 
أقــوی من الولایة العامة« در زمرۀ قواعد فقهیــه گنجانده‌اند. این قاعده بیان می‌دارد 
در تعارض رأی و نظر صاحب‌ ولایت خاصّه و ولایت عامه، امر و فرمان ولیّ خاص 
صائب است و رأی او مقدم بر رأی و نظر ولیّ عام است، و ولی عام تا زمانی که ولیّ 
خاص وجود دارد یا به دلیلی ولایت از او ســاقط نشده است، حق ندارد در محدوده 
ولایت ولیّ خاص اعمال ولایت کند. فقهای شیعه از این قاعده به نحو مستقل بحث 
نکــرده و به‌عنوان یک قاعده کمتر بدان توجه نموده‌‌انــد، اما به‌صورت یک گزاره 
فقهــی و با تقریر »الأقرب یمنع الأبعد« مورد عنایت آن‌ها بوده اســت. همچنین در 
فروعات فقهی مانند بحث تجهیز میت، تصرف در اموال و دارایی محجوران، نکاح، 
قصاص و دیات به‌ویژه در مبحث وقف، به مضمون آن تمســک کرده‌اند. پرســش 
اصلی این اســت که آیا دلیل محکم و قوی وجود دارد تا توانایی اثبات این گزاره را 
به‌عنوان یک قاعده فقهی داشــته باشــد؟ در نوشتار حاضر، مدارک و مستندات این 
قاعده جمع‌آوری و بررسی شده است و با تحلیل مدارک و مستندات این قاعده که 

افزون بر واکاوی مسئله، ادبیات شیعی نیز تقویت می‌شود.

مفاهیم و تعاریف
ریشــه لغوی »ولایت« از »ولی« به‌معنای قرب، اتصال و پیوند دو یا چند شــیء 
اســت که از پیوند عمیق دو شــیء ولایت پدید می‌آید )راغب اصفهانــی، 1412، 885(. 
در تعریــف لغوی ولایت، برخی بین ولایتِ به کســر »واو« بــا ولایتِ به فتح »واو« 
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تمیز قائل شــده‌اند.‌ علامۀ بحر العلوم با اســتناد به دو کتاب لغــت معتبر قاموس و 
مجمع‌البحریــن وَلایت را مصدر به معنای »نصرت و ربوبیت« و وِلایت را به معنای 
»اِمارت و ســلطنت« دانســته و معنای اصطلاحی را با معنای دوم ســازگارتر دانسته 
اســت. وی می‌نویســد: »ولایت عبارت است از سلطه‌ای که شخص بر جان یا مال 
دیگری پیدا می‌کند و تفاوتی نمی‌کند که این ســلطه عقلی باشــد یا شــرعی و یا بر 
جان باشــد یا مال یا هر دوی آن‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌ها و اینکه این ســلطه به‌ واسطه اصل باشد یا عارضی 
)بحر العلوم، 1403، 210/3(. ولایت از جهات مختلف تقســیم‌بندی شــده است؛ به این 
صورت که به اعتبار اصلی که از آن صادر شــده، به ولایت ذاتیه و ولایت مکتســبه 
)حمیدانــی، 1413، 138( و به اعتبار موضوع یا متعلق به ولایت بر اشــخاص و ولایت بر 
اشیا، و به اعتبار مولی‌علیهم یا از جهت تولیت به ولایت عامه و ولایت خاصه تقسیم 
می‌شود )واصل، 1422، ‌10(. از آنجایی‌که تقسیم‌بندی به جهت مولی‌علیه محل و بحث 
این نوشتار است، فقط به تعریف آن می‌پردازیم و از ذکر بقیه خودداری می‌کنیم.

اگــر ولایت از جهت مولی‌علیهم عمومیت داشــته باشــد یا اینکه همه شــئون 
مولی‌علیهم را شامل شود، »ولایت عامه« نام دارد )حمیدانی، 1413،  139-138(.

اگر ولایت به مولی‌علیهم خاصّی منحصر باشد یا ولایت مختصّ به شأن خاصی 
از شــئون مولی‌علیهم باشــد، »ولایت خاصه« گویند؛ بنابراین، صاحبان این ولایات 

چهار دسته‌اند:
	1. کســی که ولایت عامه در عمــوم امور )مولی‌علیــه( دارد: مانند ولایت امام، 

سلطان و حاکم؛
	2. کســی که ولایت عامه در اعمال خاصه دارد: ماننــد ولایت قاضی و ولایت 

حاکم بنا بر قول کسانی که ولایت حاکم را فقط مختص امور حسبه می‌دانند؛
	3. کســی که ولایت خاصــه در عموم امور )مولی‌علیــه( دارد: مانند پدر و جد 

پدری؛
	4. کســی که ولایت خاصه در امور خاصه دارد: مانند ولایت ولد اکبر نسبت به 

فوت پدر، وصی و نقیب )حمیدانی، 1413،  139-138(.
با توجه به تقسیم‌بندی بالا می‌توان ولی خاص و عام را این‌چنین تعریفك رد: ولیّ 
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خاص کسی است که اداره تمام امور یا بعضی از امور اشخاص معین را در چارچوب 
قانــون بر عهــده دارد؛ برای ‌مثال، پدر و جدِّ پدری اداره تمــام امور فرزندان صغیر، 
مجنون یا سفیه خود را بر عهده ‌دارند. ولد اکبر تنها نسبت به نماز و روزه فوت‌شده 
میت ولایت دارد. ولیّ عام کسی است که اداره تمام امور یا بعضی از امور مربوط به 
عموم افراد را در حدِّ قانون انجام می‌دهد. از آن جمله حفظ حقوق صغار، مجانین و 

افراد سفیه در صورت نداشتن ولیّ خاص بر عهده اوست.

پیشینه‌ قاعده
خاستگاه این قاعده فقه اهل تسنن است که در اشباه و نظایر و کتب قواعد فقهی 
به‌عنوان قاعده‌ای مستقل مطرح‌ شده است و فقهای عامه در فروع مهم فقهی با ذکر 
این قاعده و اســتناد به آن به استنباط احکام پرداخته‌اند. این قاعده برای اولین بار از 
سوی بدرالدین ‌محمد ‌بن‌بهادر شــافعی معروف به زرکشی )1405، 345/3( به‌صورت 
نص بیان‌شده است. بعد از او سیوطی )1411، 154/1(، ابن‌نجیم )1419، 133/1( مفصل‌تر 
به شــرح و توضیح آن پرداخته‌اند. ابن‌عابدین )1412، 374/4 و383( نیز با تعبیر »الولایة 
الخاصة مقدمة علی الولایة العامة« به آن فتوا داده ‌اســت. از دیگر فقهای اهل تسنن 
و نویســندگان قواعد فقه که به این قاعده پرداخته‌اند، می‌توان شیخ احمد زرقا )1409، 
311/1(، زحیلــی )1427، 486/1( و خواجه ‌امین‌افنــدی )1411، 58/1( را نام برد؛ بنابراین، 
شیوع و شــهرت آن در میان فقهای اهل تســنن انکارناپذیر است، اما با جست‌وجو 
و دقت در منابع فقه شــیعه به شــواهد اندکی از آن دســت می‌یازیم. محقق ثانی در 
جامع‌المقاصد در باب اولیای عقد )محقق کرکی، 1414، 103/12( به این قاعده اشاره ‌کرده 
اســت. کاشف‌الغطاء نیز در تحریرالمجلة در ماده 59 )کاشف‌الغطاء، 1359، 41/1( آن را 

ذکر کرده است.

مستندات قاعده
مدارک و مســتنداتی که برای اثبات قاعده مورد بررســی قرار گرفته در دو دسته 
کلی روایات و دلایل عرفی به شــرح ذیل جای می‌گیرند. ناگفته نماند که بیشتر این 
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ادله از سوی فقهای اهل تسنن در اثبات قاعده مورد تصریح قرار گرفته است.

1. روایات
در مستندات قاعده از سنت، علمای اهل تسنن به روایاتی استناد کرده‌اند که در 

ادامه هر یک را به‌طور مشروح بررسی می‌کنیم.
روایت اول

روایت معروف به روایت »کلکم راع« روایتی اســت که عمر بن خطاب آن را از 
پیامبر اکرم بیان کرده اســت. این روایت در کتب روایی اهل تسنن به دو صورت 

زیر آورده شده است:
مَ   ىاللهُ عَلَیْهِ وَسَــلَّ هِ صَلَّ نَّ رَسُــولَ اللَّ

َ
هُ عَنْهُ: أ هِ رَضِیَ اللَّ »حَدَثَنِی نَافِعٌ، عَنْ عَبْدِ اللَّ

اسِ رَاعٍ وَهُوَ مَسْئُولٌ عَنْهُمْ،  ذِی عَلَ ىالنَّ مِیرُ الَّ
َ
تِهِ، فَالأ كُمْ رَاعٍ فَمَسْئُولٌ عَنْ رَعِیَّ قَالَ: »كُلُّ

ةُ رَاعِیَةٌ عَلَ ىبَیْتِ بَعْلِهَا وَوَلَدِهِ وَهِیَ 
َ
هْلِ بَیْتِهِ وَهُوَ مَسْئُولٌ عَنْهُمْ، وَالمَرْأ

َ
جُلُ رَاعٍ عَلَ ىأ وَالرَّ

كُمْ  كُمْ رَاعٍ وَكُلُّ لَا فَكُلُّ
َ
دِهِ وَهُوَ مَسْــئُولٌ عَنْهُ، أ مَسْــئُولَةٌ عَنْهُمْ، وَالعَبْدُ رَاعٍ عَلَ ىمَالِ سَیِّ

تِهِ«. )بخاری، 1422، ‌150/3؛ مسلم‌ بن‌حجاج، بی‌تا، 1459/3(؛ همۀ شما نگهبان  مَسْئُولٌ عَنْ رَعِیَّ
و زمامدارید و نســبت به زیردســتان خود مسئول هســتید. پس امیر و امام نسبت به 
اهل مملکت خود مســئولیت دارد، مرد رئیس و سرپرست خانواده است و نسبت به 
اهل خانه مســئولیت دارد، زن نگهبان خانه‌ شوهر و فرزندان اوست و نسبت به آن‌ها 

مسئولیت دارد، عبد نسبت به اموال مولای خود نگهبان و مسئول است.
این روایت به‌گونه‌ای دیگر و با همین مضمون نیز در صحیح بخاری آمده است 
و تنها تفاوت مهم آن در سلســله راویان حدیث اســت. این روایت در منابع حدیثی 
دیگری مانند ســنن ابی‌داود )ابوداود، بی‌تا، 130/3(، سنن ترمذی )ترمذی، 1998، 260/3( با 

چنین مضمونی وارد شده است.

بررسی سند حدیث
در کتاب تطریز ریاض‌الصالحین نویسندگان بعد از بیان حدیث در ابواب مختلف 
مانند حقوق زوج بر زوجه، مشروعیت تأدیب و تعلیم کودک توسط ولی و فرمان به 
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ولاة امر بر وفق و مدارا نســبت به رعایا بر اتفاق‌نظر علما بر این حدیث خبر می‌دهد 
)آل‌المبارک، 1423، ‌207/1، 215 و425(. سیوطی بعد از بیان این مطلب که احمد، بخاری، 
مسلم، ابوداود و ترمذی این حدیث را از ابن‌عمر نقل کرده‌اند، می‌نویسد: »و قال: 
حسن صحیح« )ســیوطی، بی‌تا، 382/15(. در شرح سنن ‌ابی ‌داود نیز راویان حدیث در 
طریقۀ دوم یعنی مالک بن انس، عبدالله بن دینار و عبدالله بن عمر ثقه و مورد اعتماد 
معرفی‌ شده‌اند )شرح ســنن‌ ابی‌داود، بی‌تا، 4/345(. بحرانی از فقهای امامیه نیز می‌گوید: 
»این حدیث نبوی بین فریقین مشهور است و فریقین بر ثبوت آن اتفاق ‌نظر دارند« 
‌‌)آل‌عصفور، بی‌تا، ‌238/11(. علاوه ‌بر این، ذکر حدیث در صحیح بخاری، صحیح مسلم، 

سنن ابی‌داود و سنن ترمذی می‌تواند دلیلی بر صحت سندی حدیث باشد.

مفاد حدیث
دو کلمــۀ »راعی« و »رعیت«‌ از ریشــۀ »رعی« اســت و مصــدر آن »رعایت« 
می‌باشد که در لغت عربی در اصل به‌معنای مراقبت و نگهداری، غذا دادن و رسیدگی 
یا تیمار و سرپرســتی حیوان در جهت حمایت از اوست. به کسی که این وظیفه را بر 
عهده دارد، راعی گفته می‌شود. در لسان‌العرب »الرعی« مصدر رعا به معنای حفاظت 
کردن، مراقبت کردن، مواظبت کردن آمده اســت )ابن‌منظور، 1414، 325/14(. در شــرح 
حدیث گفته‌ شــده اســت که »کلکم راع« به‌معنای حافظ و امانت‌دار است و اصل 
کلمه »راع«، راعی بوده از رعی، یرعی، رعایت گرفته ‌شــده، ولی به دلیل ثقل ضمه 
بر یاء، ضمه تبدیل به ســاکن شده و بعد یاء به دلیل التقاء ساکنین حذف‌ شده است 
)بدر العینی، بی‌تا، 168/20؛ قســطلانی، 1323، 79/8(. به‌نظر می‌رســد منظور از رعایت همان 
ولایت اســت همان‌گونه که آمده است: »و راعی القوم من ولی علیهم« یعنی راعی 
 قوم همان کســی است که بر آن‌ها ولایت دارد )مجلسی، 1403، 82/34( خطاب پیامبر
در بیان این روایت عام اســت؛ چراکه لفظ »کل« بر عموم و اســتغراق دلالت دارد و 
برای عموم وضع ‌شــده اســت؛ لذا »کلکم راع« لفظی عام اســت که طبق آن بر هر 
راعی واجب است که در جلب مصالح رعیت خود بکوشد و ضرر را از او دور نماید 
و امــور دینی و دنیایی آن‌ها را اقامه نماید؛ زیرا مقصــود از امارت، خلافت و ولایت 
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رعایت مصلحت است. لفظ »امام« و »امیر« نیز خلیفه و تمام امرایی که خلیفه برای 
نواحی و ســرزمین‌های مختلف تعیین کرده را شــامل می‌شود؛ بنابراین، لفظ راعی و 
رعیت نســبی هســتند؛ یعنی افراد می‌توانند از سویی در مرتبه راع و از سویی در مرتبه 
رعیت قرار گیرند؛ یعنی انسان از طرفی دارای نفوذ و ولایت نسبت به دیگران است و 
از طرف دیگر خود نیز در جایگاه مولی‌علیه قرار می‌گیرد. مرد خانواده نیز که ولایت 
خاصه دارد در برابر همســران و اولاد خود مسئول است. زن نیز در خانه شوهر و عبد 
نسبت به مال سید خود مسئول‌اند؛ بنابراین، بین رعایت و مسئولیت پیوند برقرار است، 
به این صورت که اگر راعی نسبت به آنچه تحت ولایتش قرار داده ‌شده، خیانت ورزد 
روز قیامت مؤاخذه خواهد شد. تفصیل بیان‌ شده در وسط روایت به‌منظور ذکر نمونه 
و مصادیقی از اولیاســت و اصناف چهارگانه هیچ‌گونه دلالتی بر کلیت و انحصار در 
این موارد ندارند؛ لذا به تمام افرادی که مسئولیتی بر عهده‌ دارند، تعمیم داده‌ می‌شود. 
»فکلکم راع« در ذیل حدیث جواب شــرط است. حدیث با لفظ عام »کلکم راع« 
شروع‌ شده، سپس تفصیل موارد بیان ‌شده و به همین جمله تعمیم نیز ختم ‌شده ‌است. 

این تکرار بر تأکید امر ولایت دلالت دارد )شرح سنن ‌ابی‌داود، بی‌تا، 345/3(.

استناد به حدیث
حدیــث راع در باب امر به ‌معروف و نهی از منکر )منتظری، ‌1409، 233/2(، ولایت 
حاکــم )ســبحانی، ‌1423، 437/3(، ولایت ‌‌‌مؤمنین )منتظــری، ‌1409، 77/1(، ولایت پدر بر 
تربیت و تأدیب فرزند )ســبزواری، 1413، 130/21؛ انصــاری، 1429، 281/3و430؛ عثیمین، 1422، 
‌103/14؛ زحیلی، بی‌تا، 6854/9(و... مورد اســتناد فریقین قرار گرفته است. امام خمینی 
)1( در صحیفه هر جا سخن از سرپرستی و مسئولیت است، در موارد بسیاری به این 
حدیث اســتناد کرده‌ است )خمینی، 1389، 110/10؛ 416/12؛ 483/21(. علامه جعفری نیز 
یکی از مدارک و مســتندات مسئولیت افراد مورد اجتماع جامعه را حدیث راع ذکر 
می‌کند و می‌نویسد: »برای ‌مثال، عدم پیشگیری از بزهکاری کودکان خود جرمی 
است که یکی از مقامات سه‌گانه )رئیس خانواده، حاکم و افراد مورد اجتماع جامعه( 

به‌ترتیب مسئول خواهند بود«. )جعفری تبریزی، 1419، 284(.
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عبدالعزیز مطرودی برای اثبات قاعده به این روایت تمســک جســته اســت، اما 
کیفیت اســتدلال به حدیث را مطرح نمی‌کند، تنها بیان می‌دارد که صاحب ولایت 
خاصه، راعی و نگهبان اســت و او در برابر مولی‌علیهم مسئول است؛ لذا تصرف در 

محدوده ولایتی که به او اختصاص دارد نافذ نیست )مطرودی، 1417، ‌77/1(.
با تتبع در کتب فقهی فریقین، روشــن شد کهك ســی جز عبدالعزیز برای اثبات 
قاعده به این روایت تمســک نکرده است. به‌زعم نویســندگان، این روایت می‌تواند 
دلیلی برای اثبات انواع ولایت‌های شرعی قرار گیرد و مطالب زیر از آن استنتاج ‌شود؛

- نوعی تعهد و مسئولیت مشترک میان افراد؛
- تعریفی از مسئولیت هر فرد؛

- امکان قرار گرفتن هر فرد در جایگاه راعی یا رعیت؛
- تفاوت محدوده مسئولیت بر حسب اختلاف راعی و رعیت؛ یعنی ممکن است 
مسئولیت دایره وسیعی را در برگیرد یا محدود باشد. این روایت، به‌ هیچ ‌وجه در مقام 
بیان رتبۀ راعیان نســبت به یکدیگر نیست تا از آن اقوی بودن و تقدم استخراج شود. 
»کلکم راع« به لحاظ ظاهر ادبی، مضمون، محتوا و اســتناد عمومیت دارد؛ ولایت 
خاصه و ولایت عامه هر دو را شامل می‌شود و اولیای خاص و عام هر کدام مصداقی 
از راعی به‌شمار می‌روند؛ به‌عبارت ‌دیگر، بحث ما درباره محدوده خاصی از ولایت 
یعنــی اولویت ولی خاص بر ولی عام اســت؛ مانند اولویت پدر بر فرزند نســبت به 
ولایت حاکم بر این فرزند، اما روایت »کلکم راع« مطلق ولایت‌های شرعی را ثابت 
می‌کند، خواه این ولایت، ولایت خاصه یا ولایت عامه باشد، ولی اقوی بودن و مقدم 
بودن ولیّ خاص بر ولیّ عام را ثابت نمی‌کند؛ بنابراین، استدلال اعم از مدعاست و به 
درد اثبات این مدعا نمی‌خورد؛ چرا که به لحاظ منطقی دلیل نباید اعمّ از مدعا باشد؛ 
لذا ایشان تا زمانی که نتوانند اثبات کنند به چه دلیلی این روایت می‌تواند مستند قاعده 

قرار گیرد، این استناد محل بحث است.

روایت دوم
بُو یَعْلَى، قَالَ: قُرِئَ عَلَ ىبِشْــرِ بْنِ الْوَلِیدِ، عَنْ یَعْقُــوبَ بْنِ إِبْرَاهِیمَ، عَنْ 

َ
خْبَرَنَــا أ

َ
»أ
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هُ   ىاللَّ هِ صَلَّ هِ بْنِ دینار، عن إبْنَ عُمَرَ، قَالَ: قَالَ رَسُولُ اللَّ هِ بْنِ عُمَرَ، عَنْ عَبْدِ اللَّ عُبَیْدِ اللَّ
سَبِ،لَ  یباع ولا یوهب« )ابن‌بلبان، 1414، ‌326/11؛  مَ: الْوَلَءُ لُحْمَةٌكَ لُحْمَةِ النَّ عَلَیْهِ وَسَــلَّ
حاکم‌نیشــابوری، ‌1411 ، 379/4(؛ پیوند و خویشــی ناشی از ولاء همانند پیوند و خویشی 

ناشی از نسب است؛ نه فروخته می‌شود و نه بخشیده می‌شود.

بررسی سند حدیث
این روایت درك تب حدیثی اهل تسنن از جمله مسند شافعی )شافعی، 1400، ‌388/1؛ 
72/2؛ 18/3(؛ صحیــح ابن‌حبــان )ابن‌بلبــان، 1414، ‌25/11(؛ مســتدرک علی‌الصحیحین 
)حاکم‌نیشــابوری، ‌1411، 379/4( آمده ‌است. ابوعبدالله حاکم‌ معروف‌ به »ابن‌البیع« بعد 
از بیان روایت بر صحت‌ سند حدیث تصریح می‌کند )حاکم‌نیشابوری، ‌1411، 379/4(. در 
منابع مهم حدیثی شــیعه نیز در من لایحضر الفقیه )ابن‌بابویه، ‌1413، 133/3(، الاستبصار 
)طوسی، 1390، ‌24/4( و تهذیب‌الاحکام )طوسی، 1407، ‌255/8(؛ الوافی )فیض‌‌کاشانی، ‌1406، 
 941/25( و وسائل‌الشیعه )حرعاملی، 1409، ‌75/23( از سکونی به نقل از امام محمدباقر

ذکر شده است.

مفاد حدیث
کلمۀ »الولاء« همانند ولایت، ولی، والی، مولا، از ریشــه »و- ل- ی« اســت. 
ولاء خود بر دو نوع اســت: ولاء عتق که ســبب این نوع ولایت به نظر جمهور فقها 
آزادی بنده )اعتاق( اســت و دیگر ولاء موالات که ســبب آن عقدی اســت که بین 
دو نفر جاری می‌شــود و وقتی گفته می‌شود بین دو نفر ولاء است؛ یعنی بین این دو 
نفر قرابتی وجود دارد که حاصل از عتق یا موالات اســت )قونوی، 1424، 98/1(. لحمه 
به ضم آن به معنای قرابت اســت )فیومی، بی‌تا، 551/2(. در تاج‌العروس نیز چنین‌ آمده 
‌اســت: »می‌گویند: بین دو نفر پیوند نســبی است یعنی قرابت و این معنای مجازی 
است مثل حدیث: »الولاء لحمة کــــلحمة النسب« )زبیدی، 1414، ‌403/33(. »لایباع 
و لایوهب« ولاء در اینجا به‌منزله قرابت اســت که همان‌طــور که انفصال از قرابت 
ممکن نیست، انفصال از ولاء نیز امکان‌پذیر نیست )مناوی، 1408، ‌486/2(. گفته ‌شده 
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‌اســت که پیامبر با این روایت شــرعاً حقیقت ولاء را بیان کرده ‌است؛ بدین معنا 
که بین معتق و عتیق نســبتی است شبیه ارتباط نسبی و وجه شبه این است که عبد تا 
هنگامی‌که رق و دربند مولای خود است، فی‌نفسه معدوم است و مولای معتق با آزاد 
کردنش به او وجود می‌بخشــد، همان‌طور که فرزند معدوم است و پدر سبب وجود 

اوست )زرقانی، ‌1424، 163/4(.

استناد به حدیث
حدیث لحمه یکی از احادیث نبوی است که بیشتر در باب استحقاق ارث مورد 
اســتناد قرار گرفته اســت و مســائل مربوط به ولاء عتق، ولاء ضمان جریره و... را 
شامل می‌شود. فقهای شیعه و اهل تسنن در اسباب استحقاق ارث، با استناد به روایت 
یادشــده یکی از سه سبب ارث بردن را ولاء برشــمرده‌اند )طوسی، ‌1407، 79/4؛ شافعی، 

‌1410، 81/4؛ ابن‌نجیم، بی‌تا، 556/8؛ صاوی، بی‌تا، 575/4؛ إبن‌قدامه، 1388، 409/6؛ 432/16(.
محمد خرشــی از فقهای مالکی تنها کســی اســت که برای اثبات قاعده به این 
روایت اســتناد کرده است. او در شــرحی که بر مختصر خلیل دارد، در باب نكاح، 
ابتــدا اولیای خاص بر نکاح را رتبه‌بندی می‌کند، ســپس در بحث از ولایت حاکم 
می‌نویسد: »ولایت حاکم یعنی قاضی به لحاظ رتبه از ولایت خاصه متأخر است. در 
صورتی‌که یکی از اولیای خاص موجود نباشد، قاضی بعد از احراز تمام مواردی که 
اثبات آن لازم است، دختر را تزویج می‌کند. مرتبه حاکم از مرتبه مولا متأخر است، 
به دلیل این ســخن پیامبر که فرمودند: »پیوند ناشی از ولاء همانند پیوند ناشی از 
نســب اســت«. وی در ادامه از قول جزولی و دیگران تزویج دختر توســط حاکم را 
منوط به احراز شــرایطی می‌داند که یکی از این شرایط عدم وجود ولی یا وجود ولی 

عاضل یا غایب برای دختر است«. )خرشی، بی‌تا، ‌181/3(.
همان‌طور که ملاحظه شد خرشی به این روایت استناد کرده، اما درباره کیفیت و 
نحوه استناد سخنی نگفته است. وجه استناد می‌تواند این باشد که وقتی ولایت قاضی 
به لحاظ رتبه از ولایت مولای معتق متأخر باشد، به ‌طریق ‌اولی از ولایت اولیای خاص 

مثل پدر، جد و وصی نیز متأخر است.
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روایت سوم: »السلطان ولیّ من لا ولی له«
روایت »الســلطان ولیّ من لا ولی له« ذیل دو روایت در کتب روایی اهل تســنن 
 ىاللهُ  هِ صَلَّ آمده اســت. نص روایات چنین است: »عَنْ عَائِشَةَ، قَالَتْ: قَالَ رَسُولُ اللَّ
، فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ، فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ، فَنِكَاحُهَا  ةٍ لَمْ یُنْكِحْهَا الْوَلِیُّ

َ
مَا امْرَأ یُّ

َ
مَ: »أ عَلَیْهِ وَسَــلَّ

لْطَانُ وَلِیُّ مَنْلَ  وَلِیَّ  صَابَ مِنْهَا، إِنِ اشْتَجَرُوا، فَالسُّ
َ
صَابَهَا، فَلَهَا مَهْرُهَا بِمَا أ

َ
بَاطِلٌ، فَإِنْ أ

لَــهُ«. )ابن‌ماجه، بی‌تــا، ‌605/1(؛ هر زنی که ولیــش او را ازدواج ندهد، ازدواجش باطل 
اســت، پس اگر شــوهرش با او نزدیکی کرد، باید مهریه‌اش را به ســبب نزدیکی با 
او پرداخت کند و اگر با هم مشــاجره کردند، حاکم ولی و سرپرســت کسی است 
که ولی ندارد.« این روایت با مضامین مشــابهی در کتب روایی دیگری )ابوداود، بی‌تا، 
229/2؛ ترمذی، 1998، ‌398/2؛ بیهقی، 1424، 179/5؛ شــافعی، 1400، ‌275/1( نیز ذکر شــده که 
ذیل همه آن‌ها عبارت »السلطان ولیّ من لا ولیّ له« آمده است. عبارت روایت دیگر 
مَ: »لَ نِكَاحَ   ىاللهُ عَلَیْهِ وَسَلَّ نیز چنین اســت: »عَنْ عَائِشَةَ، قَالَتْ: قَالَ رسول‌الله صَلَّ
ــلْطَانُ وَلِیُّ مَنْلَ  وَلِیَّ لَهُ« )سعید بن‌منصور، 1403، ‌176/1؛ حرّانی، بی‌تا، 38/1؛  ، وَالسُّ إِلَّ بِوَلِیٍّ

ابن‌فیل، 1421، 82/1(.

بررسی سند حدیث
بســیاری از فقهای اهل تسنن این روایت را حســن )ترمذی، 1998، ‌398/2؛ ابویعلی، 
1404، ‌191/8؛ ابن‌عســاکر، 1421، ‌204/1؛ خطابــی، 1351، ‌197/3( و برخــی نیز آن را صحیح 
دانسته‌اند )ابن‌عبدالبــر، 1421، 392/5؛ مدینی الاصفهانی، 1420، 282/1(. ابن‌جوزی می‌گوید: 
»این روایت، ‌روایت صحیحی است. رجال آن نیز همه ثقه‌اند و ابوعبدالله حاکم نیز 

آن را در کتاب مستدرک آورده است«. )ابن‌جوزی، 1415، ‌255/2(.
روایــت دوم به دلیل وجود حجاج بن ارطاة در سلســله راویان حدیث، ضعیف 
دانسته شده است )ابن‌جوزی، 1415، ‌256/2؛ ابویعلی، 1404، 191/8؛ ابن‌عبدالهادی‌الفووی، 1428، 
288/4-293(، اما نسبت به ذیل حدیث یعنی »السلطان ولیّ من لا ولیّ له« بین فقهای 
اهل تســنن اختلافی وجود ندارد؛ به‌گونه‌ای که ابن‌بطال برآن ادعای اجماع می‌کند 
)ابن‌بطال، 1423، 248/7-249(؛ هر چند در منابع روایی شیعه ظاهراً این روایات یا روایتی با 
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چنین مضمونی بیان ‌نشده است، از آنجایی‌که این روایت مورد استناد فقهای بسیاری 
)فیض‌کاشانی، بی‌تا، 139/2-266؛ فاضل‌هندی، 1416، 73/7؛ طباطبایی، 1418، ‌100/11( قرار گرفته، 
پذیرش سند آن می‌تواند مورد ادعا قرار گیرد. حتی بسیاری از فقهای امامیه روایت را 
مشهور دانسته‌اند و قائل شده‌اند که ضعف سند حدیث با‌ ‌شهرت‌ جبران ‌شده ‌است 
)انصاری، 1415، ‌559/3؛ نراقی، 1415، 143/16؛ بحرالعلوم، 1403، ‌235/3؛ موسوی‌خوانساری، 1405، 
100/3(. صاحب جواهر می‌نویســد: »اینکه سلطان ولی و سرپرست کسی است که 
ولی و سرپرســت ندارد، امری معلوم و مشخص است« )نجفی، 1404، 9/32(. با توجه 
به عدم وجود روایت در منابع حدیثی شیعه ظاهراً مراد فقها از شهرت، شهرت عملی 
است نه شهرت روایی. البته محقق ثالث می‌نویسد: »این اشکال وارد شده است که 
ســند روایت ضعیف است، اما جواب این اســت که علاوه بر شهرت روایی مشهور 
فقها به مضمون آن عمل کرده‌اند« )کاشــف‌الغطاء، ‌1381 ، 359/1(. از این عبارت چنین 
برمی‌آید که ایشــان به هر دو شهرت )روایی و عملی( قائل شده‌اند. شهرت صورت 
گرفته پیرامون روایت عملی و در میان متأخران است و چنین شهرتی برای بسیاری از 

اصولیان جابریت ندارد.

مفاد حدیث
الف( سلطان

در اینجا باید دید مقصود از ســلطان چه کسی هســت و چه کسانی از مصادیق 
سلطان شمرده می‌شوند؟ تعبیر »الســلطان« به گونه‌های متفاوتی در ابواب مختلف 
فقهی مورد اســتناد فقهای فریقین قرار گرفته اســت. گروهی از فقها در استناد خود 
به‌جــای واژۀ »ســلطان« واژۀ »امام« را در عبــارت »الامام ولیّ مــن لا ولیّ له« را 
به‌کار برده‌اند )مــاوردی، 1419، 58/12؛ میدانی، بی‌تا، 11/3؛ مقدس‌اردبیلی، 1403، 473/14(. در 
تسهیل‌المســالک به‌‌عنوان قاعدۀ فقهی ذکر شده ‌است )كاشانی، 1404، 13(. بسیاری از 
فقها از کلمه »حاکم شــرع« برای سرپرستی کسی که ولی ندارد استفاده ‌کرده‌اند و 
به این حدیث »الســلطان...« استناد نموده‌اند )بحرالعلوم، 1403، ‌235/3؛ بجنوردی، ‌1377، 
254/6؛ مرعشــی، 1406، ‌226/2؛ خرشی، بی‌تا، 33/3؛ صعیدی، 1414، ‌567/1(. برخی از فقهای 
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امامیه واژۀ »عالم« را به‌کار برده‌اند و عالمان را بر کسی که ولیّ و سرپرست ندارد، 
والی قرار داده‌اند )کاشــف‌الغطاء، 1381، 358/1؛ جزایری، 1416، 186/6(. عده‌ای از فقهای 
اهل تسنن نیز با استناد به نبوی مشهور، عبارت »القاضی ولیّ من لا ولیّ له« را به‌کار 
برده و ولایت قاضی را بر شخص بدون سرپرست ثابت دانسته‌اند )حطاب، 1412، 432/3؛ 
منــاوی، 1408، ‌411/1؛ مالــک بن‌انس، 1415، 113/2؛ حمد، بی‌تا، 8/246(. به‌نظر می‌رســد تمام 
این واژه‌ها )امام، حاکم، عالم و قاضی( می‌تواند مصداق ســلطان قرار گیرد. به این 
صورت که در زمان حضور امام این مهم بر دوش امام است تا ولایت بی‌سرپرستان 
 این وظیفه را جانشــینان ائمه را بــر عهده بگیرد و در زمان غیبت امام معصوم
انجــام می‌دهند. فقها نیز در برخی از نصوص به این مطلب تصریح کرده‌اند )خویی، 
1418، ‌141/24؛ زرقانــی، 1424، ‌192/3؛ بابرتــی، بی‌تا، 278/3(. به‌طور خلاصه می‌توان گفت، 
بنا بر ظاهر اطلاق روایت منظور از سلطان، هر کسی است که برای او سلطنتی وجود 

دارد )کاشف‌الغطاء، 1381، ‌359/1(.

ب( من لا ولیّ له
بــرای درک بهتر معنا و مفهــوم حدیث باید دید منظور از »مــن لا ولیّ له« چه 
کسانی هســتند و اطلاق آن بر چه اشخاصی صدق می‌کند؟ منظور از این عبارت، 
مطلق اشــخاص فاقد ولی نیســت و چنین معنایی به‌هیچ‌وجه اراده نشده، بلکه مراد 
از »من لا ولیّ له« تنها کســانی اســت که قابلیت و شــأنیت نصب ولی برای آن‌ها 
وجود داشــته باشــد؛ چراکه اگر بگوییم مطلق افرادی که ولی و سرپرست ندارند، 
مصداق من لا ولیّ له قرار می‌گیرند. در این صورت، عاقل رشید نیز فاقد ولیّ است 
و باید حاکم شرع بر او ولایت داشته باشد )کاشف‌الغطاء، 1381، 358/1؛ نراقی،‌1417، 576(، 
درحالی‌که این مطلب صحیح نیســت. توضیح اینکه تقابل بین »من له ولی« و »من 
لا ولی له« یا عدم و ایجاب1 اســت یا عدم و ملکــه2. اگر بگوییم این تقابل بر عدم 

1. تقابل عدم ایجاب بر نفی مطلق دلالت می‌کند؛ مانند اینکه بگوییم فلان شخص علم یا فرزند ندارد.
2. تقابل عدم ملکه تقابلی است که شأنیت و صلاحیت موضوع برای داشتن آن صفت مورد نظر است؛ مانند 

اینکه انسان صلاحیت برخورداری از بینایی را دارد، اما نابینا باشد.
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ایجابی دلالت می‌کند، به‌طور مطلق در تمام مواردی که انسان ولی ندارد، سلطان بر 
او ولایت دارد؛ اما اگر بگوییم تقابل عدم ملکه است، سلطان تنها ولی کسانی خواهد 
بود که شــأنیت برخورداری از ولی را دارند، لکن فاقد ولی هستند. شیخ انصاری در 
این‌باره بیان می‌دارد: »منظور از من لا ولی له در مرسله، مطلق کسی که ولی ندارد، 
نیست؛ بلکه تقابل عدم‌ ملکه است یعنی کسی که به‌طور طبیعی شایسته بهره‌مندی از 
ولی را داشــته باشد و ولی و سرپرست داشتن از شئون وی محسوب گردد« )انصاری، 

.)559/3‌ ،1415

استناد به حدیث
هر چند صدر حدیث در باب نکاح و درباره ولایت بر ازدواج دختر وارد شده و 
کید باطل اعلام می‌کند، ذیل حدیث به‌صورت  ازدواج دختــر را بدون اذن ولی با تأ
مطلق و عام ولایت حاکم را در تمام مواردی که ولی دیگری نباشــد، ثابت می‌داند. 
شهرت حدیث در بین علمای فریقین و استناد فقها به ذیل آن در ابواب مختلف فقهی 
مانند وقف )کاشف الغطاء، 1381، ‌442/1-443؛ حَمَد، بی‌تا، 8/246(، بیع )نجفی، ‌298/22،1404؛ 
خمینــی، 1421، ‌653/2(، نکاح )فیض‌کاشــانی، بی‌تا، 266/2؛ علامه حلــی، 1388، 595؛ ابن‌قدامه، 
1388، 7/7(، حجر )نجفی، 1404، 104/26 و 126/27؛ انصاری، 1414، 243/1(، قصاص و اخذ 
دیه )علامۀ حلی، 1410، ‌246/2؛ شــهید اول، 1414، ‌562/4؛ بهوتی، بی‌تا، 535/5( و... بیانگر این 

مطلب است.
قلمرو و شمول این حدیث مواردی است که ولایت دیگری در میان نباشد؛ مانند 
فقدان ولیّ خاص یا ســاقط شــدن ولایت اولیای خاص به هر سببی. همچنان که در 
ابواب فقهی نیز ولایت حاکم متأخر از ولایت اولیای دیگر است و تنها در مقام جبران 
فقدان ولیّ خاص برای اعمال اختیــارات منبعث از مقام ولایت ورود می‌کند؛ برای 
مثال، شافعیه ولایت قاضی را که عام است، متأخر از اولیای خاص )پدر، جد پدری و 
وصی( ذکر می‌کند و به حدیث »السلطان ولی من لا ولی له« استناد می‌کند )حصنی، 

1994، 258/1؛ زحیلی، بی‌تا، 4477/6(.
موسوعه فقهیه تدوین و چاپ شده وزارت اوقاف کویت ولایت قاضی را متأخر 
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از اولیای خاص )حتی متأخر از وصی وصی( بیان می‌کند و برای این قول دلایلی ذکر 
می‌کند که یکی از آن‌ها استناد به حدیث مورد نظر است )وزارة الاوقاف ‌و الشئون ‌الاسلامیة، 
1404، 144/34(. به نظر می‌رســد از طریق مفهوم مخالف حدیث بتوان دلالت حدیث 
بر قاعده را به اثبات رســاند. به این صورت که هر جایی که امکان تصور جانشــینی 
کسی به‌جای سلطان باشد، آن فرد بر سلطان اولویت دارد؛ به‌عبارت‌ دیگر، هر کسی 
که ولیّ خاصی بر او ولایت داشــته باشد، ســلطان حقّ تصرف در امور او را ندارد؛ 
زیرا ولی خاص برای او وجود دارد و این وظیفه را ولی خاص به انجام می‌رســاند. به 
هر حال، بنا به تحلیل و بررسی انجام‌گرفته این روایت می‌تواند دلیل محکم و خوبی 

برای قاعده باشد.

2- قواعد و مؤیدات عرفی
فقهای اهل تســنن در اثبات تقدم ولایت ولیِ خاص بر ولی عام به دلایل دیگری 
نیز استناد کرده‌اند. برخی از این دلایل ممکن است ذیل عنوان استحسان قرار گیرد و 
برخی دلایل عرفی باشد؛ چراکه فقهای اهل تسنن به‌رغم اختلاف‌نظرها، ادله احکام 
را منحصر به ادله اربعه نمی‌دانند و اصول دیگری را در طریق استنباط به‌کار بسته‌اند. 
قیاس، استحســان، مصالح مرسله، اجماع اهل مدینه، سدّ ذرایع و عرف از آن جمله 
است. به‌هرحال، ما تمام این ادله‌ را به‌طور کلی ذیل عنوان »قواعد و مؤیدات عرفی« 
بیان می‌کنیــم. اینکه هر دلیل تحت کدام ‌یک از ایــن عناوین می‌گنجد، به عهده 
خواننده می‌گذاریم. ناگفته نماند که اولین مورد یعنی قاعده اقربیت که یک قاعده 
فقهی است، فقهای امامیه نیز به آن قائل‌اند، اما سایر موارد از ادله‌ای است که از سوی 

مذاهب اهل تسنن بیان‌ شده است.
الف( قاعده الأقرب یمنع الأبعد

تقریر دیگری که می‌توانیم از قاعده »تقدم ولایت خاصه بر ولایت عامه« داشــته 
باشیم و آن را به‌عنوان یکی از ادله این قاعده ذکر کنیم، قاعدۀ »الأقرب یمنع الأبعد« 
اســت که با الفاظ دیگری نیز ذکر شــده اســت؛ برای ‌مثال، در کتاب زبدة الفقهیه 
این قاعده با تعبیر »تقدیم الأقرب علی الأبعد« بیان‌ شــده اســت )ترحینی‌عاملی، 1427، 
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122/9(. این قاعده عقلی که فقهای امامیه )طباطبایی، 1418، 354/14؛ نجفی، 1404، 121/39؛ 
محقق‌ســبزواری، 1423، 840/2؛ حسینی‌عاملی، بی‌تا، 127/8( به کرّار در کتاب ارث آن را بیان 
وْلَى بِبَعْضٍ فِی كِتَابِ 

َ
رْحَامِ بَعْضُهُمْ أ

َ
ولُو الْ

ُ
داشــته‌اند، برگرفته از این آیه اســت: ... وَأ

هِ... )انفال/75(؛ »... و خویشــاوندان نســبت به یکدیگر در احکامی که خداوند  اللَّ
مقرر داشته )از دیگران( سزاوارترند...«. 

فقهای اهل تســنن نیز در بحث ارث با الفاظ »الأقرب یحجب الأبعد« )ابن‌حاجب‌‌ 
مالکــی، 1421، ‌55/1؛ عثیمیــن، 1422، ‌285/11؛ ابن‌رشــد، 1408، ‌143/3( و »الأقرب یقدم علی 
الأبعــد« )‌سرخســی، 1414، 143/29و148؛ ابن‌نجیم، بی‌تــا، 585/8؛ علاءالدیــن ‌ابن‌عابدین، بی‌تا، 

377/7( به آن استناد کرده‌اند.

نحوه استناد
با توجه به اینکه این قاعده بیشــتر در مبحث ارث مورد اســتناد قرار گرفته، باید 
بگوییم که اولًا در تفسیر آیه چنین بیان ‌شده است: »در آیات گذشته سخن از اولویت 
مسلمانان نسبت به یکدیگر بود و در این آیه تأکید می‌شود که این ولایت و اولویت 
نســبت به خویشاوندان قوی‌تر و جامع‌تر اســت؛ زیرا خویشاوندان مسلمان علاوه بر 
ولایــت ایمان و هجرت، ولایت خویشــاوندی نیز دارند، به همین جهت از یکدیگر 
ارث می‌برند، درحالی‌که غیر خویشاوندان از یکدیگر ارث نمی‌برند؛ بنابراین، آیه تنها 
حکم ارث را بیان نمی‌کند، بلکه معنای وســیعی دارد که ارث هم جزء آن اســت و 
اگر مشاهده می‌کنیم که در احکام ارث در روایات اسلامی و در کتب فقهی به این 
آیه و آیات مشــابه آن در سوره احزاب استدلال شده، دلیل بر این نیست که منحصر 
به مســئله ارث باشــد، بلکه می‌تواند روشنگر یک قانون کلی که ارث هم بخشی از 
آن اســت، بوده باشد« )مکارم‌شــیرازی، بی‌تا، 75(. پس با توجه به اینکه قاعدۀ اقربیت از 
این آیه و آیات مشــابه استخراج‌ شده و آیه تنها دلالت بر مبحث ارث ندارد، می‌توان 
قاعده را نیز به سایر مباحث سرایت داد. ثانیاً فقهای فریقین در مباحث زیادی مانند 
بحث نماز بر میت )خطیب‌شــربینی، 1415، ‌29/2(، ولایت در نکاح )ابن‌قدامه، 1388، ‌32/7؛ 
کاشــانی، 1406، ‌250/2و251؛ ماوردی، 1419، ‌111/9؛ سدیس، 1425، 278/1(، حضانت، )دسوقی، 
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بی‌تا، 528/2؛ خن، 1413، ‌193/4(، نفقه )خویی، 1410، ‌288/2؛ ســبزواری، بی‌تا، 577؛ وجدانی‌فرخ، 
1426، ‌335/12؛ حمد، بی‌تا، 20/34( و پرداخت دیه از سوی عاقله )طوسی، 1387، ‌181/7( از 

این قاعده استفاده کرده‌اند.

نحوه دلالت قاعده »الأقرب یمنع الأبعد« بر بحث جاری
»الأقرب« اسم تفضیل از ریشۀ »قَرُبَ« به معنای دنا یعنی نزدیک است )جوهری، 
1410، ‌198/1( که اسم تفضیل آن بسیار نزدیک‌تر معنا می‌شود. »یمنع« فعل مضارع از 
ریشه »مَنع« به معنای حائل شدن بین کسی و چیز مورد اراده او است )ابن منظور، 1414، 
‌343/8(. واژه »الأبعد« از ریشه »بُعد« و ضد »الأقرب« )خلیل بن‌احمد، 1410، ‌53/2( به 
‌مانند »الأقرب« اسم تفضیل به معنای بسیار دورتر است. مفهوم موافق جمله این است 
که شخص نزدیک‌تر مانع شخص دورتر می‌شود، حال می‌خواهد در رسیدن به ارث، 
حق ولایت، حق حضانت یا هر حق دیگری باشد و مفهوم مخالف جمله چنین است 
کــه »الأبعد لاحق )لا میراث، لا ولایة( له مع الأقرب«. به‌عبارت ‌دیگر، خویشــاوند 
ابعد با وجود خویش اقرب در ارث‌بری و اعمال ولایت مانند اجنبی و بیگانه است. 
تعیین مصادیق ابعد می‌تواند متفاوت باشــد؛ به این صورت که واژه »الأبعد« به‌طور 
عام هم بر خویشاوندان دور و هم بر کسانی که هیچ‌گونه خویشاوندی نسبی و سببی 
ندارند، دلالت می‌کند، اگر این تحلیل درســت باشــد، می‌توان گفت که در مورد 
بحث، اولیای خاص مشمول عنوان »الأقرب« و مصادیق اولیای عام زیرمجموعه واژه 
»الأبعد« می‌باشند. هر چند فقهای اهل تسنن در مبحث ولایت بر نکاح در صورت 
عضل یا غیبت ولی ـ به دلیل اختلافی که در این زمینه وجود داردـ انتقال ولایت را به 
ابعد و سلطان مطرح کرده‌اند ـ در حالی‌که منظورشان از ابعد خویشاوندان دور است ـ 
و ولایت سلطان و قاضی را تحت عنوان ابعد قرار نداده‌اند )کاشانی، 1406، ‌250/2؛ غزنوی، 
1406، ‌134/1؛ دســوقی، بی‌تا، 230/2؛ بکــری، 1418، ‌363/3؛ کلوذانــی، 1425، 385/1؛ إبن‌قدامه، 
1388، 30‌/7(، در مواردی واژه »أبعد« را بر حاکم اطلاق کرده‌اند؛ مانند مالکیه که در 
نکاح توسط ابعد در صورت وجود اقرب و با این شرط مجبور نبودن این ولیّ اقرب، 
بْعَدُ هُوَ الْحَاكِمَ« )حطاب، 

َ
معتقد به صحت نکاح اســت و می‌نویســد: »وَلَوْكَ انَ الْ



54

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

1412، ‌432/3(. کاشف‌الغطاء و فاضل‌هندی نیز بیان می‌دارند: »حین زوال الولایة عن 
الأقرب یتول ىالولی الأبعدك الحاكم« )مکارم شیرازی، 35‌،1425؛ فاضل‌هندی، 1416، ‌67/7(.
بنابراین، با عنایت به این مطالب می‌توان برای واژه »الأبعد« معنایی عام قائل شــد 
که شــامل هر دو معنا شود؛ یعنی هم بر خویشاوندان دورتر دلالت کند و هم بر سایر 
افرادی که قرابت نســبی یا ســببی ندارند، اما به‌گونه‌ای می‌توانند در جایگاه وارث یا 
ولــی قرار گیرند؛ مانند ضامن جریره و مولای معتق در مبحث ارث یا حاكم و عدول 
مؤمنین در مسئله ولایت. حتی اگر این معنای عام پذیرفته نشود و بگوییم واژه »ابعد« 
تنها بر خویشــان نسبی و سببی در مراتب دور دلالت دارد، می‌گوییم می‌توان از طریق 
دلیــل اولویت، دلالت قاعده اقربیت را بــر مورد بحث اثبات کرد؛ به این صورت که 
اگر خویشاوند قریب مانع خویشــاوندان دورتر می‌شوند، به‌طریق ‌اولی مانع اجنبی و 
بیگانه می‌شــوند. چنان‌که در مبحث ولایت در نکاح در صورت عضل یا غیبت ولی 
قریب، فقهای مذهب مالکی، حنفی و حنبلی )شیبانی، 1423، ‌136/2( قائل به ولایت ابعد 
هســتند: »اذا غاب الأقرب انتقلت الولایة الی الأبعد« )ابن‌جزی، بی‌تــا، 134/1(، »الولی 
الأبعد أولی من‌ الســلطان« )حداد، 1322، ‌10/2(، »ففوضنــاه الی الأبعد و هو مقدم علی 
السلطان« )مرغینانی، بی‌تا، 195/1؛ زیعلی، 1313، ‌127/2(، »فاذا عضل الأقرب تنتقل الی الولی 
الأبعد و هکذا حتی تصل الی الســلطان« )حمد، بی‌تــا، 34/20( »ولایته متأخر عن ولایة 
الولی الأبعد« )‌سرخسی، 1414، ‌221/4؛ عوفی، 1423، ‌146/2( بیان ‌کرده‌اند حتی فقهای شافعیه 
كه در صورت عضل یا غیبت ولی در مبحث نکاح برای ابعد ولایتی قائل نیســتند و 
معتقدند در این مسئله حاکم تزویج می‌کند در مبحث حضانت می‌گویند: »لو عضل 
أو غاب انتقل إلی الأبعد لا إلی السلطان« )غزالی، 1417، ‌238/6(، با این تفاصیل می‌توان 
قاعدۀ اقربیت را به‌عنوان فرع دیگری از قاعده که توسط فقهای امامیه در کنار سایر ادله 

بیان ‌شده ذکر کرد و به‌عنوان دلیلی قابل‌ اعتنا و حتی معتبر از آن یاد کرد.

ب( قاعده »کل ماکان أقل اشتراکاً کان أقوی تاثیراً«
دلیل دیگر برای اثبات قاعدۀ »الولایة الخاصة أقوی من الولایة العامة« قاعدۀ »کل 
ماکان اقل اشــتراکاً کان أقوی تاثیراً و امتلاکاً« است. معنای قاعده این است که در 
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هر مجموعه‌ای که تعداد افراد و شرکت‌کننده‌های داخل آن کمتر باشند، رسیدگی، 
اشــراف و تأثیرگذاری بر افراد داخل در آن مجموعه مشترک قوی‌ترست؛ برای مثال 
پدر به‌عنوان متولی بر فرزندان صغیر خود نسبت به حاکم که متولی تمام ایتام است، 
تأثیرگذاری و مالکیتش بر فرزندانش بســیار قوی‌تر از مالکیت حاکم بر ایتام است؛ 
به‌عبارت‌ دیگر هر چیزی که ولایتش به امور خاص )مثلًا به یک وقف خاص یا یک 
یتیم خاص( محدود باشد، به دلیل ارتباطش فقط و فقط به همان شیء، قوی‌تر از موردی 
اســت که دایره وسیع‌تری را در برمی‌گیرد و عام‌تر است؛ مانند ولایت بر تمام اوقاف 
بدون متولی یا تمام ایتام بدون ولی. به این معنا که اثرگذاری ولایتی که به امر خاص 
تعلق‌ گرفته، در همان مورد خاص، قوی‌تر از ولایتی است که بالاتر از این ولایت است 
اما عمومیت دارد. می‌توان گفت ولایت عامه از مواردی که به‌صورت خاص و معین 
تحت سرپرستی اولیای خاص قرار گرفته‌اند منفک و جداشده است و ولایت عامه به 
این موارد تعلق نگرفته، بلکه اشراف و نظارت بر این امور به ولیّ عام تعلق می‌گیرد. 
بر این اساس، ولی عام تا زمانی که ولی خاص وجود داشته باشد یا به سببی ولایت از 
او ســاقط نشده باشد، بر ولیّ عام مقدم است )زرقاآ، 1409،‌ 311/1؛ زحیلی، 1427، ‌488/1(.
 اشکالی که بر این قاعده وارد است اینکه این مورد تنها برای مقایسه و تطبیق با دو 
مجموعه‌ای که بین آن‌ها رابطه تباین وجود دارد درست است، اما در محل بحث که 
بین ولی خاص و ولی عام، رابطه عام و خاص مطلق است نمی‌توان به این اصل قائل 
شــد؛ چرا که در اینجا حکم خاص از حکم عام جدا و مجزا نیست و حکم خاص 
داخل حکم عام اســت. به این صورت که خود ولی خاص تحت اشــراف و ولایت 

ولی عام است.

ج( الاعتبار بالخصائص
در بحث ولایت، فقهای اهل تســنن برای ولی خاص خصوصیاتی بیان کرده‌اند 
و بــر مبنای همین خصوصیــات ولایت ولی خاص را مقدم بر ولی عام دانســته‌اند؛ 
گاهی ولی خاص از اوضاع‌  خصوصیاتی از قبیل: شفقت و دلســوزی، شناخت و آ

مولی‌علیه.
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1- کثرت شفقت
فقهای اهل تسنن در باب اولیای عقد، وفور شفقت و محبت را یکی از ملاک‌های 
مهم رتبه‌بندی اولیا قرار داده‌اند و بر اساس درجه شفقت و رأفت مراتب آن‌ها را تعیین 
کرده‌اند، با این اعتقاد که کمال شفقت یکی از خصیصه‌های ولی خاص و دلیل بر 
وجود مصلحت اســت )ابن‌عابدین، 1412، ‌573/3؛ قرافی، ‌1994، 217/4و223(. شــیبانی، از 
شاگردان ابوحنیفه، در باب ولایت بر نکاح، ولایت پدر را بر پسر به علت وفور شفقت 
و دلســوزی مقدم اقوی می‌داند )کاشــانی، 1406، ‌250/2(. کاشانی در باب ترتیب اولیا 
ولایت پدر را در مرتبه اول، بعد از پدر، وصی او را در مرتبه بعد، سپس جد پدری و 
وصی جد در مرتبه سوم و در مرتبه آخر ولایت قاضی و نائب قاضی را ثابت می‌داند. 
او علت این ترتیب را درجه شــفقت اولیا بیان می‌کند. همچنین در مورد ولایت پدر 
بر معاملات فرزند می‌نویسد: »رابطه پدری)ابوّت( به‌دلیل وفور شفقت پدر نسبت به 
فرزند انگیزه‌ای اســت بر نظارت کامل و بی‌عیب و نقص در انجام امور فرزند. پدر 
به دلیل برخورداری از عقل و درایت می‌تواند بر صغیر نظارت تام داشته باشد؛ چراکه 
صغیر از انجام امورش ناتوان اســت و ثبوت ولایت شــخص قادر بر شــخص عاجز 
معقول و مشروع است« )کاشانی، 152/5،1406و155(. حنفیه نیز ملاک رتبه‌بندی اولیا را 
درجه شــفقت و محبت اولیا ذکر می‌کند و در مورد غیبت ولی قائل به این است که 
در صورت غیبت ولی أقرب، ولایت به أبعد منتقل می‌شود و ولی أبعد بر سلطان مقدم 
می‌شــود؛ زیرا شفقت ولی أبعد به دلیل پیوند خویشــاوندی بیشتر از شفقت سلطان 
است )زحیلی، بی‌تا، ‌4476/6-4477؛ غزنوی، 1406، ‌134/1؛ امام الحرمین، 1428، ‌45/12(. در باب 
ولایت بر نماز میت از قول شــافعیه چنین بیان ‌شده است: »خویشاوند میت در نماز 
بر میت بر سلطان اولویت دارد این امر مبنی بر ولایت است و خویشاوند در مثل این 
مورد مقدم بر ســلطان است همان‌طور که در نکاح و سایر تصرفات این‌گونه است؛ 
زیرا این نماز برای دعا و شــفاعت در حق میت تشــریع شده و انتظار می‌رود دعای 
خویشــاوند برآورده شود؛ چراکه او به سبب وفور شفقت در دعایش مخلص‌تر است 
و بــا حضور قلب دعــا می‌خواند. بنابراین چنین دعایی به اجابت نزدیک‌تر اســت« 
)کاشــانی، 1406، 317/1(. از این مطالب متوجه می‌شــویم که در فقه شــافعی به درجه 



57

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

شــفقت به‌عنوان دلیلی برای تقدم اولیای خاص بر عام اشــاره‌ شده است. موسوعه 
فقهیه نیز وفور شفقت پدر، جد و وصی را به‌عنوان دومین دلیل بر تأخر ولایت قاضی 

بیان می‌کند )وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 1404، ‌144/34(.
باید گفت این دلیل، در نهایت ضعف قرار دارد؛ زیرا اولًا اگر شفقت و دلسوزی 
ولیّ بر مولی‌علیه علت بر حکم )تقدم اولیا بر یکدیگر( باشد، چرا جمهور فقهای اهل 
تســنن معتقدند ما در هیچ‌گونه ولایتی بر مال و حتی نکاح صبی ندارد )وزارة الاوقاف 
و الشئون الاسلامیة، 1404، 260/6( همچنین نظریه مشهور فقهای امامیه )حسینی‌مراغی، 1417، 
‌557/2؛ خمینی، بی‌تا، 13/2(، این اســت که در شــرع مقدس اسلام برای مادر هیچ‌گونه 
ولایتی قرار داده نشده است و حتی برخی از فقها بر عدم ولایت مادر ادعای اجماع 
نموده‌انــد )مقدس‌اردبیلی، 1403، ‌231/9( با اینکه مادر نیز یکی از والدین اســت. درجه 
قرابت او همانند پدر اســت و وفور شــفقت مادر بر فرزند را کســی نمی‌تواند انکار 
کند؛ چنانکه زیادت شــفقت و مهر مادر نســبت به فرزنــد در اثبات ولایت مادر از 
سوی برخی از فقهای حنبلیه1 مورد ادعا قرار گرفته است )وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 
1404، 260/6؛ عمری، 1424،‌ 199/1-200(. اگر گفته شــود که شــفقت یکی از دو شــرط 
اساسی است و شــرط دیگر درایت و قدرت بر امور مولی‌علیه است و مادر از چنین 
قدرتی برخوردار نیســت، می‌گوییم: این دو شرط اساسی هر دو در جد وجود دارد، 
در صورتی‌که برخی از فقهای اهل تســنن )بهوتی، بی‌تا، 446/3؛ ابن‌حاجب، 1421، ‌386/1( 
برای جد هیچ‌گونه ولایتی قائل نیستند و بنا بر عقیده برخی دیگر )کاشانی، 1406، ‌155/5( 
ولایــت جد در مرتبه بعد از وصی و وصی وصی پــدر قرار دارد با اینکه جد به دلیل 

درجه قرابتش از شفقت بیشتری نسبت به وصی و وصی وصی برخوردار است. 
ثانیاً شفقت و دلسوزی فقط در مورد ولایت پدر و جد پدری صدق می‌کند، لکن 
به سبب قرابت و ارتباط خونی که بین پدر و فرزند وجود دارد، نمی‌توان این دلیل را به 
تمام اولیای خاص تعمیم داد؛ چرا که مثلًا متولی وقف ممکن است هیچ‌گونه قرابتی 
با واقف یا ارتباطی با مال موقوفه نداشــته باشد تا دلسوز موقوفه باشد و حتی می‌توان 

1 . قاضی و شیخ‌الدین بن تیمیه



58

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

ادعا کرد که اتفاقاً در موارد این‌چنینی حاکم و رهبر جامعه به دلیل نظارت و ولایت 
بر امور حسبه و بیت المال دلسوزتر بر این امور است. همین‌طور در مورد وصی‌ای‌ که 
هیچ قرابتی با مولی‌علیه ندارد جز اینکه مرضی پدر یا جد پدری است چطور می‌توان 
شفقت و دلسوزی او را بر مولی‌علیه ثابت دانست؛ بنابراین، این شفقت و دلسوزی را 

نمی‌توان دلیل محکم و قوی برای اثبات قاعده دانست. 
ثالثاً جدای از اشــکالات وارده، این دلیل، موردِ استحسان است که تنها برخی از 

فقهای اهل تسنن به آن قائل‌اند و آن را در شمار ادله احکام قرار می‌دهند.

2- شناخت و آگاهی از اوضاع مولی‌علیه
خصوصیت دیگری که برای ولیّ خاص و به‌عنوان دلیلی بر این قاعده ذکر شده 
گاهی از اوضاع ‌مولی‌علیه است. با این شــرح که بدون تردید،  اســت، شــناخت و آ
کسی که از حال مولی‌علیه با خبر باشد بیشتر می‌تواند منافع او را تحصیل و مضرات را 
از او دور نماید. این امر به‌طریق ‌اولی از سوی ولی خاص به دلیل قرابت و نزدیکی که 
به مولی‌علیه دارد، حاصل می‌شود. در فقه اهل سنت این امر چنین بیان ‌شده است: 
در هنگام تعارض رأی ولی خاص با ولی عام، رأی و نظر صاحبِ‌ولایت خاص مقدم 
اســت و امر او اجرا می‌شود؛ زیرا ولی خاص ملصق به این ولایت است و مولی‌علیه 
و آنچه مناسب و شایسته اوســت را بهتر می‌شناسد، در حالیکه صاحب‌ولایت عامه 
ممکن است بعضی از مواردی را که مراعات آن لازم است از دست دهد؛ لذا فقها با 
استفاده از این قاعده بر تقدم ولی خاص تصریح کرده‌اند )مطرودی، 1427، ‌78/1(. این 
مورد نیز مانند مورد قبل محل اشــکال است و همان اشکالاتی که بر کثرت شفقت 

اولیای خاص گرفته شد در اینجا نیز وارد است.

نتیجه
برای قاعده مورد بحث که از ســوی علمای اهل تســنن در عداد قواعد فقه قرار 
گرفته اســت، مســتنداتی مانند روایات و مؤیدات عرفی ذکر شده است. در بررسی 
این مدارک، روایت »کلکم راع« مقبول واقع نشــد؛ چراکه مستدل، کیفیت و نحوه 
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اســتدلال را مطرح نکرده است. نگارندگان به استدلالی شایع در بین فقهای فریقین 
نیز دست نیافتند و در بررسی مفاد حدیث روشن شد که روایت قاصر از این است که 

تقدم ولایت از آن استخراج شود.
روایت لحمه هرچند تنها از جانب فقهای عامه مطرح‌شده و استدلال‌کننده به آن 
یک‌ تن است، می‌توان آن را به دلیل اولویت اولیای خاصی مانند پدر و جد بر مولای 
معتــق پذیرفت؛ به این صــورت که اگر ولایت مولای معتق مقــدم بر ولایت حاکم 

است، به‌طریق ‌اولی ولایت پدر و جد و وصی مقدم بر ولایت حاکم است. 
روایت »السلطان ولیّ من لا ولیّ له« به دو دلیل مهم‌ترین مستند قاعده است: اول 
اینکه برخی از فقهای اهل تسنن بر آن تصریح کرده‌اند و اینکه این عبارت در مباحث 
فقهی بســیاری مورد اســتناد فقهای امامیه نیز قرار گرفته است می‌توان آن را به‌عنوان 
دلیلی مشــترک بین شیعه وســنی پذیرفت. دوم اینکه عبارت مورد نظر ذیل حدیث 
به‌صورت عام و مطلق بیان‌ شده و مفهوم مخالف آن به‌روشنی بر قاعده دلالت دارد؛ 
بنابراین، هرچند این حدیث به‌عنوان مدرک بر قاعده از سوی فقهای اهل تسنن مطرح 
‌شــده، اما شهرت دارد و با معیارهای شیعی نیز پذیرفتنی است. »قاعده الاقرب یمنع 
الابعد« که فقهای امامیه قائل به آن‌اند، هر چند به‌عنوان مســتند، کسی متعرض آن 
نشده می‌تواند تقریر دیگری از قاعده مورد بحث باشد مؤیدات عرفی )دایره محدود 
وظایف و اشتراکات ولی خاص، کثرت شفقت و دلسوزی ولی خاص و شناخت از 
اوضاع‌ مولی‌علیه(که در بین فقهای اهل تســنن بسیار مطرح است و در موارد زیادی 
پیرامون آن سخن رانده‌اند، بنا بر دلایلی که مطرح شد، نمی‌تواند مستند محکم و قوی 
بر قاعده باشد. نهایت اینکه می‌توان این موارد را استحسان دانست که در حجیت آن 
حتی بین خود مذاهب اهل ســنت اختلاف است؛ بنابراین، با تتبع فراوان در تبیین و 

نقد ادله روشن شد:
ـ روایــت »کلّکم راع« و دلایل عرفی بیان ‌شــده با معیارهای شــیعی نمی‌تواند 

دستاویزی برای اثبات قاعده باشد.
ـ مفاد روایت »لحمه« و »السلطان ولیّ من لا ولیّ له« و نحوه استدلال با مبنای 
شیعه نیز مطابقت دارد و می‌توان به‌عنوان دلیلی مشترک این دو را تلقی به قبول نمود.
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ـ قاعدۀ »الأقرب...« هرچند به‌عنوان یک مستند در منابع اهل تسنن اثری از آن 
نیست و از فقهای امامیه نیز کسی به‌عنوان برهان بر قاعده به آن اشاره نکرده، می‌توان 

آن را در شعاع ادله قرار داد.
ـ ادله ارائه ‌شــده برای اثبات قاعده، براهینی هستند که در فهم چارچوب و مراد 

قاعده بسیار مؤثرند و می‌توانند دلیلی بر ارزش و مفاد قاعده باشند.
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 .قم-ایران: مؤسسه آل البیت
	45. حرّانی، ابوعروبةحســین بن محمد، )بی‌تا(. جزء أبــی عروبةبروایة الأنطاکی. به تحقیق 

عبدالرحیم محمد احمدالقشقری، مکتبة الرشد. 
	46. حســینی عاملی، محمدجوادبن محمد، )بی‌تا(. مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامة. به 

تصحیح محمدباقر حسینی شهیدی. بیروت-لبنان: دار احیاء التراث العربی.
	47. حســینی‌مراغی، عبدالفتاح‌بن‌علی، )1417(. العناوین‌الفقهیة. قم-ایران: دفتر انتشارات 

‌اسلامی.
غایةالإختصــار.  حــل  )1994م(.کفایة‌الأخیارفــی‌  ابوبکربن‌محمــد،  حصنــی،   .48	
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به‌تصحیح‌علی‌عبدالحمیدبلطحی. دمشق: دارالخیر.
	49. حطاب، محمدبن‌محمد، )1412(. مواهب‌الجلیل فی شرح مختصرخلیل. دارالفکر.

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

	52. خرشی، محمدبن‌عبدالله، )بی‌تا(.شرح مختصرخلیل‌للخرشی. بیروت: دارالفکر.
	53. خطابی، حمدبن‌محمد، )351(. معالم‌الســنن و هو شــرح ســنن أبــی داود. حلب: 

المطبعةالعلمیة.
	54. خطیب‌شربینی، محمدبن‌احمد، )1415(. مغنی‌المحتاج الی معرفة معانی ألفاظ‌المنهاج. 

دارالکتب‌العلمیة.
	55. خلیل‌بن‌احمد،)1410(.کتاب‌العیــن. به‌تصحیح‌مهدی‌مخزومی‌وابراهیم‌ ســامرائی. قم- 

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

.ـــــــ ،)1389(. صحیفه امام. ایران-تهران: موسسه تنظیم‌ونشرآثار امام‌خمینی 	57. ـ
 .ـــــــ ، )1421(.کتاب‌البیع، تهران-ایران: مؤسسه تنظیم‌ و نشر آثارامام‌خمینی 	58. ـ

	59. خن، مصطفی ســعید، )1413(.  الفقه المنهجی علی مذهب الامام الشــافعی. به تحقیق 
مصطفی خن، مصطفی بغاء، علی شربجی، دمشق: دار القلم.

	60. خویی، سیدابوالقاسم )موسوی(، )1410(. منهاج‌الصالحین. قم- ایران: نشرمدینةالعلم.
.ـــــــ ،  )1418(. موسوعةالامام‌الخوئی. قم-ایران: مؤسسةإحیاءآثارالإمام‌الخوئی 	61. ـ

	62. دسوقی، محمد، )بی‌تا(. حاشیةالدسوقی علی‌الشرح‌الکبیر. دارالفکر.
	63. راغب‌اصفهانی، حسین‌بن‌محمد، )1412(. مفردات‌ألفاظ‌القرآن. به‌تحقیق ‌صفوان‌عدنان‌ 

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

دارالفکر.
	65. زحیلی، وهبه، )بی‌تا(. الفقه‌الاسلامی‌وادلّته. سوریة- دمشق: دارالفکر.

	66. زرقاآ، احمد، )1409(. شرح‌القواعدالفقهیة. دمشق: دارالقلم.
	67. زرقانی، محمدبن‌عبد‌الباقی، )1424(. شــرح‌الزرقانی علــی موطأ الإمام مالک. قاهره: 

مکتبة الثقافةالدینیة.
	68. زرکشی، محمدبن‌بهادر، )1405(. المنثور‌فی‌القواعدالفقهیة.کویت: وزارة‌الاوقاف.

بلی. به  	69. زیعلی، عثمان بن علی، )1313(.  تبیین الحقائق شرح کنز الدقائق و حشیة الشِّ
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تحقیق شهاب الدین الشبلی. بولاق- قاهره: المطبعة الکبری الأمیریة.   
	70. ســبحانی‌تبریزی، جعفر، )1423(. الانصاف فی مســائل دام فیهاالخــاف. قم-ایران: 

.مؤسسه‌امام‌صادق‌
	71. سبزواری، سیدعبدالأعلی، )بی‌تا(. جامع‌الأحکام‌الشرعیة. قم-ایران: مؤسسةالمنار.

ـــــــ ، )1413(. مهذب‌الأحکام فی بیان‌الحلال‌والحرام. قم-ایران: مؤسسةالمنار. 	72. ـ
	73. سدیس، محمدبن‌عبدالعزیز، )1425(. مقدمات‌النکاح. الجامعةالاسلامیة بالمدینةالمنورة.
	74. ســعیدبن‌منصور، )1403(. ســنن ســعیدبن‌منصور. به‌تصحیح‌حبیب‌الرحمن‌الأعظمی. 

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

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

	79. شریف‌الرضی، محمدبن حسین، )بی‌تا(. شرح نهج البلاغة المقتطف من بحار الأنوار. 
به تصحیح علی انصاریان و مرتضی حلجعلی فرد، بی‌نا.

	80. شمس‌الأئمةسرخسی، محمدبن‌احمد، )1414(. المبسوط. بیروت: دارالمعرفة.
	81. عاملی، محمدبن‌مکی)شــهید اول(، )1414(. غایةالمراد فی شــرح نکت‌الارشاد. قم-

ایران: انتشارات‌دفترتبلیغات اسلامی.
	82. شیبانی،یحیی‌بن‌محمد.)1423(. اختلاف الأئمة العلماء.به‌تصحیح سیدیوسف‌احمد،لبنان-

بیروت:دارالکتب‌العلمیة.
	83. صاوی، احمدبن‌محمد، )بی‌تا(. بلغةالسالک‌لأقرب‌المسالک‌المعروف‌بحاشیةالصاوی‌

علی‌الشرح‌الصغیر. دارالمعارف.
	84. صعیدی، علی‌بن‌احمد، )1414(. حاشیةالعدوی. بیروت: دارالفكر.

	85. طباطبائــی، علی‌بن‌محمد‌علی، )1418(. ریاض‌المســائل‌فی‌تحقیق‌الأحکام‌بالدلائل. 
.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. به تصحیح ســید محمد تقی کشفی. 
تهران- ایران: المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة.

	90. عبادالبدر، عبدالله‌بن‌حمد، )بی‌تا(. شرح سنن ابی داود. بی‌‌نا.
	91. عثیمین، محمد، )1422 (. الشرح‌الممتع علی زادالمستقنع. دار ابن‌الجوزی.

	92. علاءالدین‌ابن‌عابدین، )بی‌تــا(. قرةعین‌الأخیار لتکملة علی‌الدرالمختار شــرح‌ تنویر 
الأبصار. بیروت-لبنان: ‌دار الفکر‌للطباعة.

	93. علامه حلی، حسن بن یوسف، )1410(. ارشاد الأذهان إلی أحکام الایمان. به تصحیح 
فارس حسون. قم-ایران دفتر انتشارات اسلامی.

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

الاسلامیةالمدینة المنوره.
	96. غزالی، محمدبن‌محمد، )1417(. الوسیط‌فی‌المذهب. به‌تصحیح‌احمدمحمود ابراهیم. 

قاهره: دارالسلام.
	97. غزنوی، عمربن‌اسحاق، )1406(. الغرةالمنیفة فی تحقیق بعض مسائل‌الإمام أبی‌حنیفة. 

مؤسسةالکتب‌ الثقافیة.
	98. فاضل‌هندی، محمدبن‌حسن، )1416(.کشــف‌اللثام‌والإبهام‌عن‌قواعدالأحکام .قم-

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

.کتابخانه ‌آیةالله‌ مرعشی‌نجفی
	100. فیومی، احمدبن‌محمد، )بی‌تا(. المصباح‌المنیرفی‌غریب‌الشــرح‌الکبیرللرافعی. قم-

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

	102. قســطلانی، احمدبن‌محمــد، )1323(. إرشادالساری‌لشــرح‌صحیح‌البخاری. مصر: 
المطبعة‌الکبری‌الأمیریة. 

	103. قونوی، قاســم بن عبدالله، )1424(. أنیس الفقهاء فی تعریفات الألفاظ المتداولة بین 
الفقهاء. به تصحیح یحیی حسن مراد. دار الکتب العلمیة.

	104. کاشانی، ابوبکربن‌مسعود، )1406(. بدائع‌الصنائع فی ترتیب‌الشرائع. دارالکتب‌العلمیة.
	105. کاشــانی، حبیب‌الله‌بن‌علی‌مدد، )1404(. تسهیل‌المســالک ‌إلی ‌المدارک‌ فی‌ رءوس 

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

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

	108. کلوذانی، محفوظ‌بن‌احمد، )1425(. الهدایة علی‌ مذهب‌ الإمام ‌أبی‌عبدالله‌احمدبن‌
محمدبن‌حنبل. به‌تحقیق عبدالطیف‌همیم. بی‌جا.

	109. مالک‌بن‌انس، )1415(. المدونة. دارالکتب‌العلمیة. بی‌جا.
	110. ماوردی، علی‌بن‌محمــد، )1419(. الحاوی‌الکبیرفی‌فقه‌مذهب‌الإمام‌الشــافعی‌و هو 

شرح ‌مختصرالمزنی. به تحقیق‌علی‌محمد‌معوض. بیروت-لبنان: دارالکتب‌العلمیة.
	111. مجلسی، محمدباقربن‌محمدتقی، )1403(.بحار الأنوار. تحقیق‌ابراهیم میانجی و محمد 

باقربهبودی. دار الإحیاءالتراث
	112. محقق‌ســبزواری، محمدبن‌باقربن‌محمدمؤمن، )1423(.کفایةالأحکام. دفتر انتشارات 

‌اسلامی.
	113. محقق‌کرکــی، علی‌بن‌حســین، )1414(. جامع‌المقاصدفی‌شــرح‌القواعد. قم-ایران: 

.مؤسسه‌آل‌البیت
	114. مدینی‌اصفهانی، ابی‌موسی‌محمدبن‌عمربن‌محمد، )1420(. اللطائف‌ من‌ دقائق‌المعارف 
‌‌فی‌ علوم‌الحفاظ‌الأعارف. به‌تحقیق ابوعبدالله‌محمدعلی‌سمک. بی‌جا. دارالکتب‌العلمیة.

	115. مرادوی، علی‌بن‌سلیمان، )بی‌تا(. الانصاف‌فی‌معرفة الراجح‌من‌الخلاف. بی‌جا. داراحیاء 
التراث ‌العربی.

	116. مرتضی‌زیبدی، محمدبن‌محمد، )1414(. تاج‌العروس‌ من‌جواهرالقاموس. به‌تصحیح 
‌علی‌ شیری. بیروت: دارالفکر.

	117. مرعشــی، شــهاب‌الدین، )1406(. منهاج‌المؤمنین. به‌تصحیح‌ســیدعادل‌علوی. قم: 
.انتشارات‌کتابخانه‌ آیةالله ‌مرعشی‌نجفی

	118. مرغینانی، علی‌بن‌ابی‌بکر، )بی‌تا(. الهدایةفی‌شرح‌بدایةالمبتدی. به‌تحقیق‌طلال‌یوسف. 
بیروت-لبنان: داراحیاء التراث‌العربی.

	119. مزنی، اسماعیل‌بن‌یحیی، )1410(. مختصرالمزنی. بیروت: دارالمعرفة.
 .120. مســلم‌بن‌حجاج، )بی‌تــا(. المســندالصحیح ‌المختصربنقل‌العدل‌إلی‌رســول‌الله	

به‌تحقیق محمدفؤاد عبدالباقی. بیروت: دارإحیاءالتراث‌العربی.
	121. مطرودی، علی‌بن‌عبدالعزیر، )بی‌تا(. بحوث‌ودراسات‌من‌موقع‌الاسلام. )بی‌نا(، )بی‌جا(.
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	122. مغنیه، محمدجــواد، )1421(. الفقه‌علی‌المذاهب‌الخمســه. بیروت-لبنــان: دارالتیار 
الجدید- دارالجواد.

	123. مقدس‌اردبیلــی، احمدبن‌محمــد، )1403(. مجمع‌الفائدةوالبرهان‌فی‌شرح‌إرشــاد
الأذهــان. به‌تصحیــح: ‌عراقی، مجتبی،‌ ‌اشــتهاردی، علی‌پناه، یزدی‌اصفهانی،حســین، قم: 

دفترانتشارات‌اسلامی.
	124. مکارم‌شیرازی، ناصر، )1425(. انوارالفقاهة؛کتاب‌النکاح. قم-ایران: انتشارات‌مدرسه 

.الإمام‌علی‌بن‌أبی‌طالب‌‌
	125. مکارم‌شیرازی، ناصر، )بی‌تا(. تفسیرنمونه. مرکزتحقیقات‌رایانه‌ای‌حوزه‌علمیه‌اصفهان.

	126. منــاوی، محمدعبدالرووف‌بن‌تاج‌العارفیــن، )1408(. التیسیربشــرح‌الجامع‌الصغیر. 
ریاض:مکتبةالإمام‌الشافعی.

	127. منتظری، حســینعلی، )1409(. دراســا‌ت‌فی‌ولایةالفقیه‌ و فقه‌الدولة  الاســامیة. قم-
ایران: نشرتفکر.

	128. وزارة الاوقاف‌والشؤون الاسلامیة، )1404(. الموسوعةالفقهیة. دارالسلاسل.
	129. موسوی‌خوانساری، احمد، )1405(. جامع‌المدارک‌فی‌شرح‌مختصر‌النافع. قم-ایران: 

مؤسسه اسماعیلیان.
	130. میدانی، عبدالغنی، )بی‌تا(. اللباب‌فی‌شرح‌الکتاب. به‌تحقیق‌محمدمحیی‌الدین‌عبدالحمید. 

بیروت-لبنان: المکتبة العلمیة.
	131. نجفی، محمد بن حســن بن باقر، )1404(. جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. به 

تصحیح عباس قوچانی و علی آخوندی. بیروت: دار احیاء التراث العربیة.
	132. نراقــی، احمدبن‌محمدمهدی، )1415(. مستندالشیعه‌فی‌احکام‌الشــریعة. قم-ایران: 

مؤسسه‌آل‌البیت‌ لإحیاءالتراث.
ـــــــ ،  )1417(، عوائدالایام‌فی‌بیان‌قواعدالأحکام‌و مهمات‌مسائل‌الحلال‌والحرام.  	133. ـ

قم: انتشارات ‌دفتر تبلیغات ‌حوزه ‌علمیه‌.
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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, 
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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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حق‌محوری یا تکلیف‌مداری زبان فقه  
از دیدگاه فریقین با تأکید بر

اندیشه‌های استاد جوادی آملی1
ابراهیم جوانمرد فرخانی2 

چكیده 
برخــی معتقدند فقه اســامی بیش از آنكه به حقوق انســانی توجهك ند، انســان را به 
وظیفه‌مــداری ســوق داده، مكلف بــار می‏آورد. آن‌ها شــبهاتی از قبیل مبتنــی بودن فقه 
اســامی بر تكلیف و ابتنای نظام فکری غرب بر حق و تعارض بایدها و نبایدهای دینی با 
حق‌محوری را مطرح نموده‌اند. بر این اســاس، در این پژوهش بر آن هستیم تا حق‌محوری 
یا تکلیف‌مداری فقه اســامی را از دیدگاه علمای اهل تسنن و فقهای امامیه، به‌ویژه استاد 
جــوادی آملی، به‌عنوان احیاگر فکر دینی مــورد تحلیل و واکاوی قرار دهیم. نتایج تحقیق 
نشــان می‌دهد که با درآمیختن افق دید عالمان دینی و بســط و تلفیق آرای آنان می‌توان به 
اشتراکات مهمی دست یافت. آنان بر این نظر اتفاق دارند که زبان فقه نه تنها زبان تکلیف 
نیســت، بلکه در مواقعی هم که فقه اســامی به ظاهر زبان تکلیفی دارد، در راستای تأمین 
حقوق انســان سخن به‌میان آورده است. در واقع، بایدهای فقهی، راه‌های حفظ و حمایت 
از حقوق و نبایدهای فقهی، نشــان‌دهندۀ آسیب‌های تأمین حقوق هستند؛ از این‌رو، اگر با 

1. تاریخ دریافت: 1396/05/28؛ تاریخ پذیرش: 1398/06/30
javanmardebrahim@yahoo.com :2. استادیار گروه الهیات دانشگاه گنبد کاووس، رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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نگاهی دقیق به فقه اسلامی نگریسته شود، چیزی جز حق و مصلحت مشاهده نمی‌شود و 
با این نگرش می‌توان گفت همه وظایف به حقوق برمی‌گردند.

کلیدواژه‌ها: حق‌محوری، تکلیف‌مداری، زبان فقه، جوادی آملی، حقوق انسان.

درآمد
امــروزه یكی از اصلی‌ترین و در عیــن حال مهم‌ترین موضوعاتی که از منظرهای 
گوناگــون مورد بحث و گفت‌وگو قرار می‌گیــرد، حق‌محوری یا تکلیف‌مداری فقه 
اسلامی است. این مســئله از آن جهت اهمیت می‌یابدك ه انسان امروزیك ه بر مدار 
مســئولیّت‌گریز ىو حق‌خواهى، حركتی خودکامه و تنها بر ابتنای یک رشته حقوق 
انسانی فعالیت می‌كند و زیر بار تکلیف نمی‌رود، محدودیت‌هایی راك ه فقه اسلامی 
برای او به‌وجود می‌آورد، مخالف حقوق انسانی خویش می‌پندارد. وضع قوانین نیز بر 
اســاس باور انسان‌ها شکل می‌گیرد؛ لذا تفاوت بسیاری از نظام‌های بینشی و مکاتب 
بشری نیز به همین نگاه از مسئله‌ حق و تکلیف بر می‌گردد )Campbell, 2006, 189(. این 
مسئله توجه بسیاری از روشن‌فكران عصر جدید و اندیشمندان اسلامی را به خود جلب 
كرده اســت )ســارتر، 1380، 35؛ ســروش، 1374، 9؛ جوادی آملی، 1388، 226؛ غزالی، 2005، 53؛ 
زحیلی، 1418، 155(. در این میان، از نظر شیعه و اهل سنت، انسان به‌عنوان عضو جامعه 
علاوه بر آنكه مسئول خویشتن است، در برابر اجتماع و افراد دیگر نیز مسئول است و 
همین مسئولیت تكالیفی را بر عهدۀ او گذاشته است؛ از این‌رو، هیچ كس نمی‌تواند 
در زمینه‌ای ادعای حق كند، مگر آنكه به تناسب آن، تكلیفی معادل آن را نیز بپذیرد؛ 
همان‌طور كه در هیچ موردی نمی‌توان فردی را به امری مكلف كرد مگر آنكه حقی 
متناسب با آن تكلیف برایش در نظر گرفته شود )مطهری، 1373، 319/1؛ حماد، 1408، 73(.
در نظام فکری فلسفی غرب، حیات انسان صرفاً در چارچوب زندگی دنیایی معنا 
می‌شــود )Tadros; & Tierney 402 ;2004(؛ بنابراین، جز زندگی دنیوی و لذایذ آن، هیچ 
زیر بنای ارزشی بر جای نمی‌ماند که متفکران غربی بر آن تکیه کنند )ر.ک: جریسی، 
1434، 39-41(. بر همین اساس، آنان معتقدند دایره‌ تکالیف‌ در اسلام وسیع‌تر از دایره‌ 
حقوق‌ اســت. اســام به حقوق انســانی توجّهی ندارد و محتوای آن فقط الزام‌های 
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شــرعی است، اما بیرون از شریعت اسلامی، انســان‌‌ها از حقوق کامل برخوردارند. 
صاحبان این رأی ادعا میك‏نندك ه آدمی یک موجود محق است نه مکلف؛ در نتیجه 
از هرگونه باید و نباید آزاد اســت )Webber, 1982, 42(. در مقابل، انسان دین‌گرا صرفاً 
باید تبعیت کند و به تکالیف معیّن عمل نماید. بر اســاس این نظریه، زبان فقه، زبان 
اجبار، اكراه و امر و نهی اســت، در حالی‌کــه زبان عصر جدید زبان حق، اختیار و 
آزادی اســت. پس در دوران مدرن سخن از تکالیف نیست، بلکه سخن از حقوقی 
است که یک انسان داراست و می‌تواند آن‌ها را استیفاك ند یا از استیفای آن‌ها صرف 
نظر نماید. به‌‌نظر آنان، انسان مدرن و امروزك ىاملًا اختیار دارد تا در خصوص اعمال 
و رفتار خویش آزادانه تصمیم بگیرد و از طبیعت، خدا و دین، حق خود را درخواست 
مى‌كند، از این‌رو، پایبندی به وجود هرگونه تکلیفیك ه انسان نوگرا ىامروز را نسبت 
به انجام اعمال و رفتاری مجبورك ند، با اختیار و آزاد ىاو در تناف ىاســت و شرافت 
وك رامت انســانی او را پایمال می‌سازد؛ بنابراین، نسبتی که انسان جدید با دین برقرار 

می‌کند، به امر خدا نیست، بلکه به خواست خود اوست )ر.ک: عوض عبده، 2010، 10(.
با توجه به مراتب مذكور، آنچه در این مقاله مورد پژوهش قرار می‌گیرد، پاسخ به 
این سؤالات است که آیا فقه اسلامی بیشتر بر وظایف و تکالیف انسان تأكید دارد یا 
به حقوق انسان‌ها‌ توجه بیشتری دارد؟ آیا فقه اسلامی، تکلیف‌مدار و حقوق مدرن، 
حق‌محور است؟ آیا بهتر نیســت بگوییم تکلیف‌گرایی مناسب با انسان‌های پیشین 
و قرن‌های گذشــته است نه متناسب با انســان مدرنِ امروزی؟ چگونه رویکردهای 

وظیفه‌مدارانه فقه اسلامی با حقوق و آزادی‌های انسانی سازگار است؟

نوآوری‌های بحث
تحقیق در کتب فقهی نشــان می‌دهد که حق و تکلیف پیوند عمیقی با مباحث 
فقهی دارد. با این حال، فقها نسبت به زوایا و دایرۀ وسعت حقوق و تکالیف دینی کاری 
انجام نداده و به‌طور جدی به آن نپرداخته‌اند. در این میان، بسیاری از متفکران عصر 
مدرنیسم و تمدّن جدید گمان کرده‌اند که فقه تنها علمی تکلیف‌مدار است و به دنبال 
مشخص کردن وظیفه مکلفان در عرصه عمل است و از حقوق افراد سخنی نمی‌گوید 
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)سروش، 1374، 9؛ گریس، 1384، 48(. در این میان، برخی از اندیشمندان مسلمان همچون 
اســتاد مؤمن قمی نیز معتقدند در فقه اســامی اصالت با تکلیف اســت و حقوق 
نسبت به تکالیف وجود تبعی و اشتقاقی دارد و در مقام توجیه اشکال برآمده‌اند )ر.ک: 
صرامی، 1385، 118(. با وجود این، اســتاد جوادی آملی از اندک اندیشمندانی است که 
با ژرف‌اندیشــی و جامع‏نگری عقلایی بر پایه گزاره‌های قرآنی و دید دقیق فلسفی در 
آثار مختلف خود مانند حق و تکلیف در اســام، جامعه در قرآن و انتظار بشر از دین 
به رابطۀ تضایف و تلازم بین حق و تکلیف پرداخته و معتقد اســت تکلیف تابع حق 
است نه حق تابع تکلیف؛ همچنان‌که نور و خورشید متلازم‌اند، ولی عقل، نور را تابع 
و خورشید را متبوع می‌بیند. از این منظر، تکلیف در مقام ثبوت و واقع همواره تابع و 
فرع بر حقوق است، اما در مقام اثبات و شناخت واقعیت، هیچ‌گونه تقدم و تأخری بین 

حق و تكلیف نیست و از هر یک می‌توان دیگری را شناخت. 
نوشــتار حاضر با نگرش به این مسئله، به تبیین تکلیف‌مداری یا حق‌محوری فقه 
اســامی از منظر شیعه و اهل سنت پرداخته و استدلال موافقان و مخالفان را بررسی 
کرده اســت. لازم به ذکر اســت که پیرامون این مسئله آثار ارزشمندی نگاشته شده 
اســت، ولی آنچه خلأ وجودی آن محسوس است، بحثی مستقل و منسجم با تبیین 
ابعاد دیدگاه استاد جوادی آملی می‌باشد. بر این اساس، می‌توان گفت بررسی استدلال 
موافقان و مخالفان تکلیف‌مداری یا حق‌محوری فقه اسلامی و تحلیل مبنای فکری 
آن‌ها ضرورت دارد، به ویژه آنکه این بحث مورد توجه علمای اهل تســنن و فقهای 
امامیه اســت. افزون بر آن، پرداختن به موضوعات و مباحثی که به تبیین دیدگاه‌های 
مذاهب و طرح ادله هر یک می‌پردازد، خود موجب تقریب اندیشــمندان و وحدت 

هر چه بیشتر امت اسلامی می‌گردد.

الف( مفهوم‌شناسی
زبان فقه

شریعت یعنی آنچه خدای سبحان برا ىبندگان خود تدوین و تشریع کرده است. 
زبان شــریعت نیز یعنی راه و روشی خاص که خداوند با آن با امتی یا پیامبری سخن 
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گفته است. فقه نیز دانش و مجموعه‌ای از مسائلی است که کاشف و بیانگر شریعت 
است؛ به دیگر ســخن، فقه آینه‌ای است که شریعت در آن منعکس می‌گردد. زبان 
فقه نیز به معنای ســبک، شیوه و اسلوب ارائه گزاره‌های فقهی توسط فقیه است. در 
حقیقت، فقه حاصل اجتهاد اســت و اجتهاد اعمّ از این است که مجتهد را به حکم 
الهــی واقعی برســاند و آن را منجّز نماید، یا به حکم ظاهری معتبر در زمان شــک 
رهنمون سازد و موجب تعذیر گردد و از عتاب و عقاب ایمن گرداند )علیدوست، 1384، 
125(. پس دانش فقه ساخته دست فقهاست که حالت استکشافی نسبت به آنچه در 
شــریعت بیان شده دارد. شریعت، فعل خداوند و فقه، فعل فقیه است که می‌کوشد 
شریعت را بشناسند؛ به عبارت دیگر، شریعت گستره وسیعی دارد و تمامی حوزه‌ها را 
در بر می‌گیرد، ولی فقه دایره‌اش تنگ‌تر از دایره شریعت است. خطا در شریعت معنا 
ندارد؛ زیرا خداوند آن را تشریع کرده است، ولی فقه به این دلیل که فهم از شریعت 

است، گاهی فقها در رسیدن به احکام الهی به خطا می‌روند )مبلغی، 1393، 1(.

ب( مبانی و اصول
تردیدی نیستك ه میان این بحث از حق‌محوری یا تکلیف‌مداری فقه اسلامی با 
مبانی معرفت‌شناسی و هستی‌شناسی، ارتباطی وثیق و رابطه‌ای عمیق وجود دارد. بر 
این اســاس، اگر فقه اسلامی مورد نقد و چالش برخی قرار گرفته است، باید در پی 

علل و عوامل آن بود و منشأ آن را جست‏وجوك رد.

1. معناداری و اثبات‏پذیری گزاره‏های فقهی
استاد جوادی آملی همانند سایر متفکران مذاهب اسلامی به‌طور گسترده وارد این 
مبحث بسیار مهم شده است و خطوط کلی این بحث را ارائه کرده است )جوادی آملی، 
1387، 110(. از نظر ایشــان، در مباحث معرفت‏شناسی آرا و نظریه‌های فراوانی وجود 

دارد، اما همه آن‌ها را می‏توان تحت دو دیدگاهك لی تبیینك رد: 
الف( دیدگاهیك ه ابزار معرفت و شــناخت را در حس و تجربه منحصر دانسته، 
هیچ معیار دیگری را نمی‏پذیرد )جوادی آملی، 1389، 97(. این تفكر بعد از عصر رنسانس 
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در غرب از ســوی »اگوســتك نت« پایه‏گذار مكتب پوزیتیویســم، ایجاد شد. از 
این منظر، عقل در معرفت‌شناســی کنار زده شــده و اصالــت از آن حس و تجربه 
‌اســت؛ هســتی در وجود مادی خلاصه شــده و به ماورای ماده ایمانی وجود ندارد
)Kurtz, 1994, 190(. »جان لاک«، »دیوید هیوم« و »ایمانوئل کانت« از شخصیت‌ها 
و نمایندگان بزرگ این مکتب هســتند. »یوسفك رم«، مورّخ و فیلسوف مصری در 
بیان عقاید »كانت« چنین می‌نویسد: »بی‌تردید اندیشه انسان تنها قضایای محسوس 
و روابط یا قوانین مادی را درک می‌کند و همانا یقین در گزاره‌های تحقیق‌پذیر تجربی 
تحقق می‌یابد« )كرم، 1986، 317(. نتیجه آنکه بر پایه این رویکرد، حق و تكلیف و همه 
مسائل حقوقی در قلمرو تجربه حسی و شواهد تجربی معنادار و مطابق با واقع است و 
گزاره‌های مابعدالطبیعه به دلیل آنکه قابل اثبات تجربی نیست، فاقد معناست )هیک، 

.)240 ،1372
ب( بنابــر نظر اســتاد جــوادی آملــی، دیدگاه دیگــری وجــود دارد که معتقد 
است معرفت‌‌شناســی منحصر به معارف حسّــی و تجربی نیســت، بلکه معیارهای 
مختلفی وجود دارد که از حس و تجربه شــروع شده و به مرحله عالی یعنی مکاشفه 
و مشــاهده و عالی‌تر یعنی منبع لایزال وحیانی ختم می‌شــود. بر پایه این مبنا، انسان 
موجودی ماورایی و متافیزیکی اســت؛ لذا نظام‌های بینشــی نبایــد تنها تأمین‌کننده 
گرایش‌های مادی انســان باشند، بلکه باید نیازهای جسمانی و روحانی وی را با هم 
در نظر بگیرند. از این منظر، حقوق انســان مطابق با وحی الهی تنظیم می‌شــودك ه 
از خطا، آســیب غفلت و نســیان، آفت سهو و لغزش محفوظ است؛ چون خاستگاه 
حقوق، یعنی خدای متعال منزّه از ماده و طبیعت اســت )جوادی آملی، 1375، 5؛ ر.ک: 

عوض عبده، 2010، 59(. 
با توجه به مبانی معرفت‌شناسی استاد جوادی آملی )جوادی آملی، 1388، 65(، چنانچه 
كسی ابزار شناخت را فقط در مادیات بداند، حقوق و تكالیف انسان را تنها می‌تواند 
در قلمــرو آن به اثبات رســاند و مــاورای آن را نمی‏تواند ثابتك ند. بر این اســاس، 
اندیشمندان غربی که اصول فكری آن‌ها فقط به امور دنیوی و طبیعی متكی است، به 
كژ راهه می‌روند )ر.ک: فتحی عثمان، 1402، 119(. در این میان، کسی‌که آفرینش خدا را 
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نسبت به انسان پذیرفته، او را به اطاعت از تكالیف شرعی مكلّف می‌داند، اما کسی 
که هستی‌بخشــی خداوند را پذیرفته و ســپس ربوبیت او را انکار می‌کند، در واقع، 

امیال انسان و خواست او را بر هر چیزی ترجیح می‌دهد. 

2. انسان‌شناسی و فقه اسلامی
در نظام اندیشــه‌ای استاد جوادی آملی، مهم‌ترین مسئله در درک صحیحِ حقوق 
و تکالیف حاکم بر همه ساحت‌های زندگی بشر، فهم دقیقِ انسان و معرفتِ درست 
از کیســتی اوست. به‌نظر ایشــان، نوع تلقی ذهنی ما از انسان در تشکیل دیدگاه‌های 
گوناگون تأثیرگذار است. روشن است که با دو جهان‌بینی و دو نگاه متفاوت به انسان 
و هویت واقعی او می‌توان دو گونه مواد حقوقی تنظیم و ارائه نمود؛ لذا، اگر در اصول 
انسان‌شناسی سعادت ابدی وی مورد التفات قرار نگیرد، واضح است که دین در این 
زمینه ضعیف اســت و نمی‌تواند جولان دهد )جوادی آملی، 1381، 21؛ ر.ک: احمد مفتی و 

دیگران، 1413، 11(. به هر ترتیب، دو دیدگاه مخالف در این زمینه مطرح است:
الف( در این دیدگاه که قرآن کریم آن را به ما آموخته اســت، کرامت انســان به 
اســتناد مقام خلیفةاللّهی وی اســت و موجودی دو بعدی است که تمام هویتش در 
همیــن حیات مادی دنیا خلاصه نمی‌شــود و از توانایــی ادراک لازم نه کافی برای 
رسیدن به ســعادت ابدی برخوردار و محتاج هدایت الهی اســت؛ بنابراین، نیازمند 
تکالیف و احکام الهی اســت؛ چرا که در نهان انسان، مراتب و درجات غیرمادی و 
ناشناخته‌ای وجود دارد که جز از طریق ندای الهی، راهی برای شناخت و حرکت در 
مسیر کمال آن‌ها وجود ندارد )ر.ک: جوادی آملی، 1383، 51؛ حقیل، 1414، 87-89؛ زحیلی، 

 .)672 ،1430
برخی از متفکران اهل سنت در این زمینه نوشته‌اند: »همانا بُعد روحی انسان که 
سبب تمایز او از دیگر موجودات می‌شود حاصل از دمیده شدن روح الهی در انسان 
اســت ... ؛زیرا روح حقیقتی ماورایی است و عقل انســان که محدود به نظام عالم 

طبیعت است، قدرت شناخت آن را ندارد« )جریسی، 1434، 33(.
ب( دیــدگاه مقابــل، رویکرد الحــاد ىرایج درك شــورها ىغرب ىو بســیار ى
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ازك شــورها ىدیگر اســتك ه بر اساس آن، انســان موجودیك املًا آزاد، مستقل و 
واگذاشته شــدۀ به خویش است تا هویت خود را با اعمال و کردار خویش بسازد و 
وجود هرگونه الزامك ه او را نسبت به انجام عملی مكلّفك ند، آسایش و آزادی او را 
از بین می‌برد و با اختیار او در تعارض اســت؛ بنابراین، به هیچ‌وجه نمی‌توان به وجود 
تكالیــف دینی معتقد بود و از آن طرفــداری نمود )جوادی آملــی، 1386، 15(. طبق این 
نظریه، بسیاری از متفکران غربی، اصالت بشر و انسان‌گرایی را بر خدامحوری مقدم 
نموده‌اند و معتقدند انسان ملاک سنجش و ارزیابی در همه چیز است )هایدگر، 1381، 

287؛ دیویس، 1378، 170(. 
به پندار این اندیشــمندان هیچ‌كس حق ندارد انسان را محدود به تکالیفی نماید؛ 
چراکه انســان می‌تواند راه رسیدن به خوشبختی یعنی موفقیت در همین دنیای مادی 
 Donnelly, ؛Kant, 1956, 88( را بــا تکیه بر عقل خودبنیادِ خود بدون نیاز به دین بازیابد
17 ,1989(. شالوده این نظریه را این فلسفه تشکیل می‌دهد که انسان از هرگونه تکلیفی 
رها اســت و علایق، آمال و امیال طبیعی انسان باید مبنای قوانین قرار بگیرد. در این 
نظریه ادعا می‌شــود )Hobbes, 1990, 153؛ Hick, 1989, 30( عقل انســان که سرچشمه 
قانون طبیعت اســت، در دســتیابی به قواعد طبیعی زندگی بشر نقش اساسی دارد نه 
خداوند: »نظام حقوق غرب، حقوق انســانی را به طبیعت و عقل مستند می کند« 
)احمد مفتی و دیگران، 1413، 8؛ ر.ک: فتحی عثمان، 1404، 74(. آنان بر اساس اصالت دادن به 
انسان به‌عنوان موجود خردگرا به‌جای خداگرا )Abbagnano, 1973, 131( معتقدند انسان 
امروزی به رشــد عقلایی رســیده و در چنین دورانی اصلًا به خدا نیاز ندارد. دوران 
تكلیف‌گرایی و اطاعت از دســتورات دینی نیز گذشــته است؛ چه این امر مربوط به 

عصر برده‌دار ىبشر است.
بــا توجه به دیدگاه مزبور، روشــن اســت که افراط در خودکفایــی عقل، نادیده 
انگاشــتن محدودیت‌های عقل و آزادی بی‌قید و بند بشر، جایی برای تحقق جامعۀ 
دینی باقی نمی‌گذارد. بنابر نظر استاد جوادی آملی، چیزی می‌تواند ریشه و منشأ حق 
باشدك ه مالک آن باشد و طبیعت مالک چیز ىنیست. همۀ هستیْ ملکِ طِلق باری 
تعالی اســت و اوست که حق مالکیت دارد. پس حقّ تصرف و ایجاد حق نیز دارد؛ 
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چنانچه در قرآن کریم بیان شده است: )الحقّ من ربّک( )بقره/197(؛ یعنی مبدأ و منشأ 
حق خداوند است.

همچنین باید توجه داشــت که در نگاه استاد جوادی آملی، عقل با تمام قدرت 
و توانایی که دارد، در دریافت همه عوامل ســعادت ابدی انسان عاجز است. از این 
منظر عقلِ بریده از وح ىکه در اســارت هوا و هوس و غریزه‌های نفســانی افســار 
گسیخته اســت، هرگز نمی‌تواند مؤلفه‌های فلاح و رســتگاری انسان را بازشناسد و 
راه صحیح تعالی و کمال را به او نشــان دهد )ر.ک: جوادی آملی، 1388، 228(. شــاهد 
درستی این سخن، تصویب قوانین و مقرراتی برا ىبه رسمیت شناختن آزادی روابط 
جنســی، همجنس بازی و مانند آن در بیش از بیســت کشــور اروپایی و امریکایی 
مانند انگلستان، فرانسه، آرژانتین، امریکا، برزیل و... است )هارت، 1389، 44(ك ه جز 

آسیب‌ها ىمادی و معنوی سودی ندارد. 
با توجه به آنچه بیان شــد، می‌توان گفت که در نگرش اســامى، عقل نه مطلقاً 
نادیده گرفته می‌شــود و نه به‌طور کامل پذیرفته می‌گردد، بلکه در بخش ىاز احکام 
و مســائل از عقل یاری می‌جوید و در بخــش دیگر که عقل توانایی وصول به آن را 
ندارد، از وحك ىمک می‌گیرد؛ یعنی عقل و نقل به کمک هم راه سعادت ابدی را 

برای انسان مى‌گشایند.

ج( زبان فقه؛ تکلیف‌مدار یا حق‌محور
بر پایه مبانی پیش‌گفته که خطوطك لی و خط مشی‌های فکری‌اند در این بخش 
از تحقیق به شبهه تکلیف‌محور بودن زبان فقه پرداخته، آن را نقد و بررسی می‌کنیم.

1. شبهه تكلیف‌مدار بودن زبان فقه
عــده‌ای معتقدند زبان فقه، زبان جبر و تکلیف اســت و بــه هیچ‌وجه، حق در 
آن جایگاهی ندارد؛ چون نگاهی که فقه اســامی به انسان دارد، نگاه یک موجود 
مکلف است. صاحبان این رأی ادعا میك‏نندك ه فقه اسلامی قبل از آنکه از حقوق 
و آزادی‌های آدمیان ســخن بگوید، تکالیف آنان را در قبال خداوند، خود و دیگران 
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یادآور می‌شود. از منظر این دیدگاه، اصل در فقه اسلامی بر تکلیف است و بحث از 
حقوق انسان‌ها در درجۀ دوم اهمیت قرار دارد. این دسته از اندیشمندان بر این باورند 
که دین با این هدف تأســیس شــده که تکالیف گوناگون و متعدّد بشر را مشخص 
کنــد؛ از این‌رو، در متون دینی از جایگاه یک صاحب قدرت و اختیار به انســان‌ها 
فرمان داده می‌شــود و همیشه افراد به مســئولیت خود توجه داده می‌شوند. به‌عنوان 
مثال، در فقه اســامی از انســان خواسته شده اســت که نماز را برپا دارد، زکات را 
بپردازد و در امر ازدواج، طلاق و ســایر روابط خود به نحویی خاص رفتار کند و از 
محدوده‌ای مشخص تخطی نکند. همواره نیز به او هشدار داده می‌شود که نسبت به 
حدود الهی تخلّف نورزد تا مورد عقاب و مؤاخذه قرار نگیرد. پس اساساً فقه اسلامی 
به‌دنبال ایجاد مشقت و دشواری در زندگی بشر است و آنچه بیشتر توجه فقه اسلامی 

معطوف به آن است، باید و نباید است.
در راســتای همین گرایش‌ها، صاحب‌نظران غربی معتقدند تکلیف، آزادی را از 
انســان می‌گیرد و او را به یک حیوان شبیه می‌ســازد. حرّیت انسانی اقتضا می‌کند 
که او را مکلف ندانیم‌ )Donnelly , 2003, 114(. با این نگرش، اگر انســان مقید به فقه 
اسلامی باشد، به موجودی تبدیل می‌شود که صرفاً باید اطاعت کند و به وظایف از 
پیش مشخص‌شده عمل کند. از‌ نظر آنان، فقه اسلامی به دنیای مدرنیته اختصاص 
ندارد؛ زیرا دوره ســخن گفتن از بایدها و نبایدها و امر و نهی ســپر ىشــده است و 
اینک در عصر مدرن و امروزى، باید به امیال و خواسته‌های انسان توجه کرد؛ چرا که 
»سرچشــمۀ تنظیم حقوق در غرب منفعت‌طلبی است« )بوبوش، 1432، 1؛ ر.ک: جودت 

الیوسف، 2011، 1؛ نعمان، 1434، 1(. 
آنان براین باورند که دین به انسان‌ها نه به‌عنوان انسان، بلکه تنها به عنوان بردگانی 
می‌نگرد که بایســتی برای رعایت حقّ مولویت مولا، اعمال و رفتار خاصی را انجام 
دهند. حال آنکه در حقوق مدرن، انســان فارغ از هر نوع پیش‌داوری و تبعیض فقط 
به‌عنوان انســان بودن محترم اســت )ر.ک: جوادی آملی، 1388، 115(. بر این اساس، فقه 
اســامی تکلیف‌مدار اســت و حقوق مدرن چون از آزاد ىو اختیار انسان‌ها سخن 
می‌گوید و حقوق آن‌ها را بررســی می‌کند، حق‌محور اســت )ر.ک: سروش، 1374، 9؛ 
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گریس، 1384، 48(.
در راســتای همین گمان‌های واهی، مدعیان تکلیف‌‌مداری فقه اســامی تصور 
میك‏ننــدك ه اجبار و الزام به نظام تكلیف‏مدار اختصاص دارد؛ زیرا بارزترین ویژگی 
حق، آزادی و انتخاب عمل است و نظامیك ه مبنای آن اجبار و الزام است، نمی‌تواند 
مبتنی بر حق باشــد، بلكه تكلیف‌مدار است. این اندیشــمندان تلاش دارند جوامع 
غربی را حق‌مدار و عقل‌محور جلوه دهند )Luik, 1998, 530( و در مقابل، جوامع دینی 
را وظیفه‌‌مــدار محض و در بند تکالیف غیر عُقلایی معرفی کنند؛ بنابراین، زبان فقه 
را به این جهت که بر مسئولیت و تکلیف انسان‌ها تأکید ویژه‌ای دارد، نقد می‌کنند. 
از نگاه ایشان، اگر فقه اسلامی بخواهد در عصر کنونی کارآمد باشد، نباید سخن از 
وظیفه، مســئولیت و انتظار از بشر بزند، بلكه باید به انتظار بشر و حقوق گوناگون او 
توجه کند. البته به نظر آن‌ها در فقه اســامی از حقوق انسان‌ها نیز سخن رفته است، 
اما این تعالیم در قیاس با تکالیفِ تعیین‌شــده فوق‌العاده استثنایی و اندک‌اند )ر.ک: 

سروش، 1379، 365(. 
قرائن و شواهدی که می‌توان به‌طور مختصر از منظر این دیدگاه بیان کرد، عبارت 

است از:
الف: ترکیب احکام پنج‌گانه 

تمرکز و دقت در تقسیم مرسوم بین فقها در خصوص احکام شرعی مؤید نظریه 
تکلیف‌گرایی فقه اسلامی است. با این توضیح که فقهای اسلامی احکام شرعی را به 
وجوب، حرمت، استحباب، کراهت و اباحه تقسیم نموده‌اند )سبزواری، 1413، 196/16(. 
در این میان، اباحه را نمی‌توان تکلیف به‌شــمار آورد؛ زیرا تکلیف عملی اســت که 
مورد طلب و مستلزم رنج و دشواری است و در مباح به لحاظ اختیار در فعل و ترک، 
نه الزامی وجود دارد و نه سختی، از این‌رو، نمی‌توان آن را تکلیف تلقی نمود )جمعی 
از پژوهشــگران، 1426، 609/2(. به هر حال، از مقایسه اباحه با سایر احکام شرعی می‌توان 
دریافت که تعداد احکام محدودیت‌آور بیشتر از اباحه و مباحات است؛ این امر مؤید 
دیدگاه کسانی است که ادعا می‌کنند تکالیف در فضای فقه اسلامی موجود، غالب 

و فربه است و به حقوق انسان‌ها کمتر توجهی می‌شود.
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ب( عدم توجه به مباح در فقه اسلامی
بررســی و دقت نظر در فقه اسلامی و مسائل اساسی آن، مبیّن این واقعیت است 
که فقه اســامی از اَعمال مباح و اموری که انجام و ترک آن‌ها یکسان است، بحث 
ننموده یا کمتر بحث نموده اســت، بلکه بســیاری از مباحث خود را در چارچوب 
ســایر احکام دنبال نموده است. همچنین در بین چهار حکم شرعی دیگر )وجوب، 
حرمت، اســتحباب، کراهت( بیشــتر بر احکام الزامی یعنی وجوب وحرمت تأکید 
شده است و آنچه در متون دینی بحث می‌شود، اغلب در مورد واجبات و محرمات 
است. این امر مؤید دیدگاه کسانی است که تصوّر می‌کنند فقه اسلامی تنها درصدد 
تعیین قوانین و مقرراتی اســت که در رفتار و کردار انســان تنگنا ایجاد می‌نماید و از 
حقوق افراد ســخنی نمی‌گوید. بر این پایه، ایده تکلیف‌مداری فقه اسلامی تقویت 

می‌گردد.

2. تکلیف‌مداری فقه اسلامی در بوته نقد
 پس از بیان شبهه تکلیف‌مداری فقه اسلامی، در ادامه با توجه به دیدگاه علمای 
اهل تســنن و فقهای امامیه به‌ویژه اســتاد جوادی آملی، به نقد و بررســی این شبهه 
می‌پردازیم و اثبات می‌کنیم که این طرز تلقی ناشی از درک نادرست از معنا و مبنای 

فقه اسلامی یا تفسیر ظاهری از فقه اسلامی است.

الف( ملازمه و تقابل میان حق و تکلیف
از نظر استاد جوادی آملی، اگر کسی نگاه ابتدایی به فقه اسلامی بیندازد، ممکن 
اســت بگوید زبان فقه بیشــتر تکلیف‌مدار اســت تا حق محور، اما در واقع می‌توان 
گفت زبان فقه نه تنها زبان تکلیف نیســت، بلکه در مواقعی هم که فقه اســامی به 
ظاهر، زبانِ تکلیفی دارد، در حقیقت بازگشت به حق دارد؛ برای نمونه، حق آموختن 
و آموزش از مصادیق حقوق هر شــهروندی شمرده می‌شــود، لکن روش رسیدن به 
آن توأم با یکســری تکالیف اســت؛ مثلًا آموزگار از شاگرد خود می‌خواهد که مشق 
بنویســد که در حقیقت اینجا وظیفه‌ای بر عهده شاگرد آمده است، ولی این تکلیف 
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به یک حق باز می‌گردد؛ زیرا فردی که بخواهد در آموزش و یادگیری موفق شــود یا 
از حق آموختن خود بهره گیرد، راهی ندارد، مگر آنکه مشق شب را نیز انجام دهد. 
دســتورالعمل‌ها و تکالیف دینی نیز از همین نوع است؛ بنابراین، باید توجه نمود که 
اگر چه ظاهر اوامر و نواهی دینی محدودیت‌زاست، اما در واقع مصونیت‌آورست و در 
راستای حفظ حقوق انسانی و منافع افراد قابل ارزیابی می‌باشد؛ لذا باید گفت درست 
برخلاف تصوّر متفکران غربی ـ که بر این باورند انســان مکلف با یک جهان پر از 
تکالیف و مسئولیت‌‌ها مواجه است ـ فقه اسلامی در ورای این مشقّت‌ها و سختی‌‌های 
امور و تکالیف، تأمین حق و مصلحت انســان را جست‌وجو می‌کند و با این نگرش 

می‌توان گفت همه وظایف به حقوق باز‌گردد )ر.ک: جوادی آملی، 1388، 117(.
محمد مصطفی زحیلی، اســتاد فقه مقارن دانشــگاه الازهــر مصر، در این زمینه 
می‌فرماید: »همانا شــریعت پایدار اسلام برای تحقق بخشــیدن به منافع ضروری و 
مورد احتیاج مردم آمده است و بی‌شک همۀ تکالیفِ شرعی برای اجرای همین منافع 
از مشــروعیت برخوردار شده‌اند... و با انجام همین تکالیف، حقوق انسان مصون و 

محفوظ می‌ماند« )زحیلی، 1430، 683(.
ناگفته نماند از مطالعۀ آیات الهی و روایات اسلامی و کتبی که در زمینۀ حقوق 
و فقه اســامی با الهام از تعالیم وحیانی و عقلی نگارش یافته اســت، این حقیقت را 
به‌روشــنی می‌توان یافت که در فقه اســامی نه اصالت با حق است و نه با تکلیف، 
بلکه حقوق و تكالیف دو روی یک ســکه و ملازم یكدیگرند؛ به دیگر سخن، حق 
و تکلیــف دو موضوع متضایف و متلازم‌اند و از یکدیگر قابل تفکیک نیســتند؛ به 
این معنا که هر جا حقی باشد، تكلیفی هم در مقابل آن وجود دارد و هر جا تکلیفی 
باشــد، در کنار آن حقی نیز مطرح اســت. ذی‌حق مطلــق و مکلف مطلق در هیچ 
نظام حقوقی وجود ندارد. تنها خدا ذی‌حق مطلق اســت و تکلیفی متوجه او نیست؛ 
یعنی اگر انفکاکی فرض شــود، فقط در ارتباط با خداوند سبحان، قابل فرض است 
)جــوادی آملی، 1385، 255(؛ بنابراین، نمی‌توان دایرۀ تكلیف را وســیع‏تر تلقی نمود و آن 
را مخالف حق و ناســازگار با آن دانست و خواهان حذف آن شد؛ زیرا سخن از حق 

بدون تكلیف، ادعایی تناقض‏آمیز است.
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مطابق این تقریر، حقوق انسان بر تکالیف وی در مقام ثبوت و واقع مقدم است؛ 
بدین معنا که اگر از علم و جهل و ادراکات ما از واقعیت صرف‌نظر کنیم، انسان در 
مقام واقع و نفس‌الامر، بر اســاس اصل غایت‌مندی هستی نسبت به همه موجودات 
عالم، یک سلســله حقوق مبنایــی و ابتدایی دارد که از دل آن‌هــا، تکالیف بیرون 
می‌آیــد؛ چنان‏که قرآن کریم می‌فرماید: هو الــذی خلق لکم ما فی الارض جمیعاً؛ 
»او خدایی است که همه موجودات زمین را برای شما خلق کرد« )بقره/29(. از این 
منظر، خدای ســبحان آنچه را در آسمان و زمین اســت، با رعایت اصل مصلحت 
در جهت تحقق نظام احســن، به‌گونه‌ای خلق نموده که انســان بتواند از آن‌ها بهره 
ببرد. پس انســان نســبت به آن‌ها حق دارد. به رسمیت شناخته شدن حقوق فطری 
مانند حق حیات، حق آزادی و ... در اسلام مؤید این نظریه است. با این توضیح، 
تکلیف در مقام ثبوت و واقع، همواره تابع و فرع بر حقوق است، اما باید دقت نمود 
که در مقام اثبات و شــناخت واقعیت، هیچ‌گونه تقدّم و تأخری بین حق و تكلیف 
نیســت و از هر یک می‌توان دیگری را شناخت؛ چنانك‏ه ما از بیان تکالیف دولت 
در مقابــل ملت، حقوق ملت را می‌شناســیم و از بیان حقوق همســایه‌ها، تكالیف 
خودمان را درک می‌كنیم. نتیجه ســخن مزبور این اســت که دامنۀ حقوقِ در نظر 
گرفته شــده برای انســان در اسلام بسیار وسیع‌تر و توســعه یافته‌تر از مکاتب غربی 
اســت؛ زیرا خدای ســبحان به انســان کرامت ذاتی داده و یک سلسله توانایی‌ها و 
سلطه‌های حقوقی برای بهره‌برداری انسان از مواهب طبیعت و عالم هستی برای بشر 
جعل نموده است )مصباح‌یزدی، 1388، 134(. بنابراین، طبیعی است که انسان می‌تواند 
از تمامی‌ حقــوق در ابعاد مختلف حقوق عمومی، مالکیت، شــهروندی، آزادی، 
حق خصوصی، بین‌الملل و ... بهره‌مند شــود. در واقع، انســانی که دارای کرامت 
گاه مستلزم حق و حقوق می‌شود و کرامت ذاتی بدون حقوق  ذاتی اســت، ناخودآ
معنایی ندارد. خلاصه آنکه در اسلام حقوق نسبت به تکالیف وجود فرعی و تبعی 
ندارد، بلکه اگر بتوان یکی از این دو را نسبت به دیگری ثانوی و تبعی فرض کرد، 
آن تکلیف اســت. میان حق و تكلیف ملازمه وجود دارد و تكالیف زاییده و مولود 

حقوق است.
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 ب( پیش‌انگاری آزادی انسان در فقه اسلامی
کید  با بررسی محتوای فقه اسلامی، روشن می‌گردد که عدم بحث از مباحات و تأ
بر بایدها و نبایدها در دین، نشانۀ تقدم رتبی تکالیف بر حقوق نیست، بلکه خود نشانۀ 
پیش‌انگاره و مفروض بودن اصل اباحه و آزادی در دین اســت؛ زیرا اساس هستی و 
آفرینش بر اختیار و آزادی انسان پایه‌ریزی شده است. پس دیگر به بیان اعمالی که 
انجام و ترک آن بر انسان یکسان است، نیازی نیست و باید تنها واجبات و محرمات 
را بیان نمود. در واقع، می‌توان گفت اصل با انتخاب عمل و اختیار انســان اســت و 
فقه اســامی با بیان تکالیف، آن‌ها را محدود نمــوده و هر چیز به غیر از تکالیف را 
حق انســان می‌داند؛ به دیگر سخن، تکلیف محتاج بیان زاید است و تا هنگامی که 
نصّ صریحی بر آن دلالت نکند، اصل بر اباحه و برائت است نه تکلیف؛ از این‌رو، 
به مباحات پرداخته نمی‌شــود )انصــاری، 1428، 14؛ ســیوطی، 1411، 60(. به‌همین دلیل، با 
یک نگاه دقیق به کتاب فقهی مختلف الشــیعه به چهارصد و هفتاد مورد اســتناد به 
اصل برخورد می‌کنیم که در مقام نفی تکلیف ذکر شــده است؛ چنانچه در کتاب 
»تذکرةالفقهــاء«، کتاب »الخلاف« و دیگر جوامــع اصیل و معتبر فقهی نیز موارد 
استناد به اصل در مقام نفی تکلیف بسیار دیده می‌شود. پس چگونه ادعا می‌شود که 

فقه اسلامی تکلیف‌محور است و حق جنبۀ تبعی و ثانوی دارد؟
بنابر نظر استاد جوادی آملی، انجام تمامی تکالیف و احكام، سهل و آسان است 
و در مرحلۀ تشریع و قانونگذاری، به مردم تخفیف داده شده است. بر همین اساس، 
خدای سبحان در بخش‌های زیادی مکلفان را در وسعت و گشادگی قرار داده است 
و به غیر از محدوده محرمات و واجبات آن‌ها را آزاد گذاشــته اســت؛ چه محدوده 
مکروهات و مســتحبات و چه محدوده مباحات واقعی و ظاهری )ر.ک: جوادی آملی، 
1387، 201(. شهید صدر نیز معتقد است این محدوده و منطقه )منطقةالفراغ( خالی 
از حکم الزامی است و حکم شرعی معینی ندارد )صدر، 1392، 37/2(؛ بنابراین، اینکه 
گفته می‌شود بیشتر فقه اسلامی در مورد احکام الزامی است، سخن صحیحی نیست؛ 
زیرا اگر در فقه اسلامی مباحات بیان می‌شد بخش‌های زیادتری را به خود اختصاص 

می‌داد )جوادی آملی، 1384، 183(. 
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براساس رهیافت مزبور، دقت در مباحات و اعمالی که مکلّف در انجام یا ترک 
آن‌ها مخیّر اســت، کاملًا نشــانگر کثرت آن‌هاســت و اگر کثرت علامت تقدم و 
اهمیت اســت، باید این اهمیت و اصالت را بــه کارهای مباح داد؛ در نتیجه، مطرح 
نشــدن مباحات در فقه اســامی نمی‌تواند مبین اصالت تکلیف باشد، بلکه خود از 

علائم پیش‌انگاری اصل آزادی است.

ج( بازگشت تكالیف به احیای حقوق انسانی
ملاک جعل تکالیف در اســام وجود مصالح و مفاســد است. پس اگرك سی 
بــه تكلیف خود عمل نكرد، حق خود را تضییعك رده اســت. در حقیقت، تکالیف 
الهی کاملًا عقلانی اســت و گزاره‌های دستوری که همه در جهت رعایت مصالح 
و مفاسدند، الطافی می‌باشند که ما را هر چه بهتر و بیشتر به مصالح و کمال نزدیک 
می‌ســازند. پــس روح تکالیف، همان حق کمال‌یابی انسان‌هاســت؛ به این معنا که 
احکام و تکالیف بدان جهت تنظیم شده‌اند که انسان با عمل به آن‌ها به رشد و کمال 
خود ـ که اصل و ریشــه حقوق اوست ـ دســت یابد )ر.ک: زلمی، 1375، 488(. استاد 
جوادى آمل ىتأکید می‌کند: »ابن‌نوبخت در یاقوت، ســید مرتضی در جمل‌العلم و 
العمل، خواجه نصیر طوسی در تجریدالاعتقاد، علامه حلی در شرح تجرید، مرحوم 
لاهیجی در گوهر مراد و ســید شــریف جرجانی در شرح مواقف معتقدند تكالیف 
دینی خالی از غرض نیســت و گرنه لازم می‏آید افعال الهی بیهوده و عبث باشد، در 
حالیك ه غرض از ارســال رسل و انزالك تب رساندن انسان به منفعتی عظیم است« 
)جوادی آملی، 1388، 41(. عزّالدین بن عبدالسلام ملقب به سلطان العلماء، فقیه و خطیب 
‌شافعی‌ در این زمینه می‌فرماید: »بدان همانا خدای سبحان حکمی از احکامش را به 
رسمیت نشناخته مگر به سبب وجود مصلحتی زود و دیر یا مصلحتی هم اكنون و در 
آینده از باب لطف بر بندگانش... و از آثار لطف و رحمت خدای سبحان این نیست 
که بندگانش را به سختی و رنج بدون فایده مکلف گرداند و لکن آن‌ها را فراخوانده 
الدین بن‌عبدالسلام، 1424،  به ســوی هر عملی که موجب نزدیکی بندگان به او شود« )عزِّ

300؛ ر.ک: شاطبی، 1417 ، 9/2؛ شلبی، 1947، 11(. 
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امــام محمدباقر  در این زمینه می‌فرمایــد: »اوامر و نواهی و تحریم‌های خدا 
بر اســاس میل و علاقه او نیست. خدای سبحان انسان را آفریده است و می‏داند چه 
چیزی مایه قوام بدن وی و به مصلحت اوست؛ لذا آن‌ها را حلالك رده و می‏داند چه 
چیزی به زیان اوســت، از این‏رو آن‌ها را حرامك رده اســت« )حرعاملی، 1409، 99/24(. 
در قرآنك ریم نیز موارد متعددی از معارف بیان شدهك ه نمایانگر آن است که جمیع 
تکالیف الهی به سود خود انسان است و هیچ‌کدام علیه انسان نیست؛ مانند آیه شریفۀ 
وا  نْ تُحِبُّ

َ
نْ تَكْرَهُوا شَیْئاً وَهُوَ خَیْرٌ لَكُمْ وَعَسى أ

َ
كُتِبَ عَلَیْكُمُ الْقِتالُ وَهُوَ كُرْهٌ لَكُمْ وَعَســى أ

 2ْجْرٍ فَهُوَ لَكُم
َ
لْتُكُمْ مِنْ أ

َ
نْتُمْ لا تَعْلَمُون1 )بقره/ )216و ما سَأ

َ
هُ یَعْلَمُ وَأ شَیْئاً وَهُوَ شَرٌّ لَكُمْ وَاللَّ

)سبأ/47(. پیام مشترک همۀ این آیات ارجاع تکلیف به حق است. پس فرق است میان 
چیزی که »بر انســان« باشد یا »برای انسان«. اگر چیزی »بر انسان« باشد، می‌تواند 
منافی با »حقِّ انســان« قلمداد گردد، ولی اگر چیزی »برای انســان« بود، نمی‌توان 

گفت منافی و مباین با حق اوست )جوادی آملی، 1385، 116(.
با توجه به آنچه بیان شــد، به‌نظر می‌رســد که بایدهــا و نبایدهای فقهی، عنصر 
اساسی در ایجاد انگیزه برای انسان است. از آنجاك ه خدای سبحانك مال و سعادتِ 
بندگان خود را دوســت دارد، بعد از بیان مصالح و مفاسد، آن‌ها را در قالب دستگاه 
تکلیف ارائه مى‌كند تا مردم انگیزه بیشتر ىبرا ىپیمودن راه سعادت پیداك نند. اگر 
تکالیف و وظایف شرعی را این‌گونه بیان نمى‌كرد، رغبتی برای عمل در انسان ایجاد 
نمى‌شد و حق هدایت وی تحقق پیدا نمی‌کرد. شاهد بر درستی این مطلب آن است 
که ما به‌صورت روزمره در زندگی عادی خویش به مزایا یا آســیب‌ها ىبســیار ىاز 
چیزها علم داریم، اما به این علم خود اهمیت نمی‌دهیم. همه ما مطلعیمك ه حرکات 
ورزشــی گوهر سلامتی است و عافیت انسان را حفظ و نگهبانی می‌کند و کشیدن 
ســیگار و دیگر انواع دخانیات موجب ضرر و آســیب رســاندن به بدن است، با این 

1. قتال بر شـــما واجب شده در حالی‌که آن را مکروه می‏دارید و چه بسا چیزها که شما از آن کراهت دارید در حالی که 
خیرتان در آن است و چه بسا چیزها که دوست می‏دارید در حالی‌که شر شما در آن است و خدا خیر و شر شما را می‏داند 

و خود شما نمی‏دانید.
2. هر اجر و پاداشی از شما خواسته‌ام پس آن به نفع شماست.  
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حال، بیشــتر مردم رغبــت و تمایل زیاد ىبرا ىورزش کــردن ندارند و افراد زیاد ى
نیز ســیگار مى‌‌كشــند. از این‌رو، اگر به انسان گفته مى‌شد: ورزش نمودن واجب و 
کشــیدن سیگار حرام است، اشتیاق بیشتر ىحاصل مى‌شد. بنابراین، می‌توان گفت 
بایدها و نبایدهای فقهی همانند دستورهای صاحب برده نیستك ه از این طریق نفع 
و فایده‌ا ىراك ســب نماید، بلكه دستگاه تکلیف، امر و نه ىشرعی و اعتبارِ واجب 
و حرام، ناش ىاز لطف اله ىاست و زمینه رشد و تعالی معنوی بیشتر را برا ىانسان‌ها 

فراهم مى‌سازد.
خلاصه آنکه از منظر اندیشــه‌ای استاد جوادی آملی، انسان خادم خداوند نیست 
كه به سود اوك ارك ند، بلكه خادم خویش استك ه نتیجه تلاش‌های او به خود او بر 
می‏گردد )جوادی آملی، 1388، 119(. محمد مصطفی زحیلی نیز در این زمینه می‌نویسد: 
»احکام شــرعی برای فراهم نمودن منافع و دفع مفاســد از مردم آمده است ... این 
احکام با عزت و تعالی انسانی عجین شده و او را از سقوط در گمراهی و کجروی و 
باورهای نادرست و هوس‌های گوناگون و میل‌های حیوانی نجات می‌دهد« )زحیلی، 

.)673-672 ،1430
با دقت در مباحث یادشــده می‌توان چنین برداشت نمود که دیدگاه اندیشمندان 
مذاهب اسلامی در این زمینه بسیار به هم نزدیک است و آنان بر این نظر اتفاق دارند 
کــه احکام و فرائض دینی در نهایت به مصالح و منافع خود انســان‌ها باز می‌گردد. 
خدای ســبحان از طریق هدایت و نشان دادن راه خوب و بد، آدمیان را به حقوقشان 
آشنا کرده تا با قبول آن‌ها از خطر لغزش و سقوط در گرداب تباهی نجات یابند و با 
ایفای آن حقوق به هدف خود برســند. پس تكالیف یا برای حفاظت از حقوق خود 
دارنده آن هســتند یــا برای حمایت از حقوق دیگران یا در جهت زمینه‌ســازی برای 

بهره‌مندی بیشتر از حقوق. 

د( تکلیف؛ نشانۀ تکریم
در نظام فكری اســتاد جوادی آملی، تشــریع احکام شرعی برای انسان به جهت 
توصیف جایگاه انسانی و تبیین مقام خلیفةاللّهی وی است. انسان، خلیفه خداست و 
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این مقام والاترین و بالاترین مقامی است که یک موجود می‌تواند به آن نایل شود. پر 
واضح است که لازمه حفظ و صیانت از چنین جایگاهی ایفای تکالیف و اطاعت از 
اوامر الهی است. از نظر استاد جوادی آملی، وجودِ هر مزیتی در پرتو پذیرش وظایف 
و تكالیف، امكان‌پذیر است و به اندازه هر درجه‌ایك ه به فرد می‌دهند از او مسئولیت 
طلب می‌کنند. پس حكمت تكلیف با کرامت انســانی آمیخته شــده وك مالات و 
شایستگی‏های انسان مرهون مكلف بودن اوست. به دیگر سخن، فصل مقوّم و ممیّز 
انســان، عقل اوست و لازمه عقل داشتن، مسئولیت داشتن و پذیرش قانون است. بر 
این اســاس، وظایف و مسئولیت‌ها نه تنها توهین به انسان نیست، بلکه او را به سوی 
ســعادت ابدی ســوق می‌دهد )جوادی آملــی، 1388، 164(. از این منظر، همان‌گونه که 
هیچ‌کس تکلیف مشق شب از سوی معلم را جز برا ىارشاد و راهنمایی دانش‌آموزان 
تلقی نمی‌کند و آن را توهین و بی‌احترامی نمی‌شــمارد، تکالیف شــرع ىنیز که در 
پرتو آن انســان می‏تواند به کمال حقیق ىخود دســت یابد، نباید توهین به او به‌شمار 
آورد. اگر خدای ســبحان دســت انســان را می‌گرفت و بدون قدرت و آزادی به آن 
مقام رفیع می‌‌رساند، چه فرقی با ملائک و فرشتگان می‌‌داشت و چه فضیلتی بر آنان 
می‌یافت؟ بنابراین، باید برداشــت‏های اشــتباه را در زمینه بندگی و تكلیف از اندیشه 
خود پاکك نیم و بدانیم که قبول تکلیف نه تنها تحقیر یا توهین به انسان نیست، بلکه 
نشانه شایستگی فرد مکلّف، احترام، تجلیل و ارج نهادن به اوست. چنانچه برخی از 
صاحب‌نظران اهل‌ســنت در این زمینه می‌نویسد: »تکلیف، پایه و اساس تمیز انسان 
از دیگر موجودات و مایۀ شرافت اوست« )جریسی، 1434، 33(. همچنین باید بدانیمك ه 
اگر تنها با دســتورهای فقهی می‏توان به سعادت و رستگاری دست یافت، پس باید 
به جای عبارت »دین حق انسان است«، از جملاتی مانند »واجب است« یا »بایسته 
است« استفادهك رده، بگوییم: انسان‌‏ها موظف‌اندك ه به تکالیف فقهی عملك نند؛ 
همان‏گونهك ــه موظف‌اند خود را از مخاطره و مهلکه نجات دهند. درســت مانند 
فردی که دنبال طبیب متخصص اســت، اما بعد از مراجعه و گرفتن نسخه، مکلف 
اســت به دستورالعمل‌های او عمل نماید. از این‌رو، برخی بر این باورند که »حقوق 
انسان در اسلام صرف حقوق نیست که بشر آن را استیفا کند یا نکند بلکه اسلام آن 
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را واجبات و تکالیف شرعی به شمار می‌آورد که به هیچ عنوان نمی‌تواند نقض آن را 
برتابد« )عماره، 1405، 15؛ قرضاوی، 1988، 187/2(.

از مطالب پیش‌گفته روشن شد که این دو رویکرد در واکاوی حقوق و تکالیف 
انسان تأثیر مهمی دارد؛ زیرا تفکر غرب مدرن در جوامع الحادی بر سود و لذت‌جویی 
اســتوار اســت و همواره به ســوی الغای همه جانبه مناسک و ســنن دینی در پیوند 
اجتماعی و فردی انســان‌ها پیش می‌رود، لکن نگاه و اندیشه تئوریسین‌های اسلامی 
در جوامع توحیدی بر محور حق و عدل است نه سود، از این‌رو، گستره دیدشان بسیار 

وسیع است، ماورای ماده و نیز عالم ابدی را هم در بر می‏گیرد.
بر همین مبنا مدعیان تکلیف‌مداری زبان فقه می‌گویند: 

1. هــر نوع آموزه فقهی مانند حجاب، ممنوعیت رابطه با نامحرم، شــرب خمر، 
ممنوعیت سقط جنین و احکام مربوط به خانواده و باورهای دینی را به‌عنوان مصادیق 

ظلم و ستم بر حقوق انسان‌ها دانسته که باید به هر صورت ممکن منحل شود.
2. به جای اندیشــه تعالی انسان، امیال و لذت‌های نفسانی را بر همه چیز ترجیح 
داده، رهنمودهای عقل سکولار را بر فرامین خدا و دستورات دینی‌اش مقدّم می‌دارند. 
براین اســاس، احکام اسلام مربوط به ممنوعیت ازدواج با همجنس، مخالف حقوق 
انسانی خویش پنداشته و به‌گونه‌ای در تلاش‌اند تا همجنس‌بازی را علمی جلوه دهند.

نتیجه‌گیری
با امعان نظر و پس از بحث و بررســی پیرامون حقوق و تکالیف در فقه اسلامی 
از دیدگاه اندیشمندان اسلامی و با تکیه بر آرای استاد جوادی آملی مشخص گردید:
1. بحــث حقوق و تکالیف انســان رابطــه‌ای معنادار با مبانی هستی‌شناســانه و 
انسان‌شناســانه دارد و از آنجا که مبانی فکری اســام بــا مبانی فکری جوامع غربی 
کاملًا متعارض است، این تعارض، نه تنها ظاهری و بناییك ه مبنایی و ریشه‏ای است؛ 
زیرا تدوین حقوق بشر مدرن مبتنی بر تفكر انسان‌محوری است اما حقوق در متون و 

گزاره‌های دینی بر مبنای خدامحوری است. 
2. براســاس طراحی نظام حقوق انسان در غرب، نسبتی که انسان امروزی با دین 
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برقرار می‌کند به امر خدا نیســت، بلکه به خواست خود اوست؛ یعنی اجازه دارد که 
متدین باشد یا نباشد، اما براساس رویکرد شریعت‌گرا آنچه غرب آن را حق می‌داند، 
اســام آن را وظیفه و مسئولیت به‌شمار می‌آورد؛ یعنی عقل پس از درک اینکه رشد 
واقعی انســان مرهون تدین به دین حق اســت، حکم می‌کند که باید به حقوقی که 

خداوند برای او تعیین کرده ملتزم باشد و در ادای آن‌ها کوتاهی نکند.
4. اینکه گفته می‌شود زبان فقه زبان تکلیف است، سخنی ناصواب است. توجه 
به مبانی و اصول فقهی بیانگر این واقعیت اســت که فقه اســامی توجه بیشتری به 
تکالیف و مســئولیت‌ها معطوف نداشــته، بلکه در مواقعی هم که فقه به ظاهر زبان 

تکلیفی دارد، در راستای تأمین حقوق انسان سخن به میان آورده است.
5. در فقه اسلامی نه اصالت با حق است و نه با تکلیف؛ بلکه حقوق و تكالیف 
دو روی یک ســکه و مــازم یكدیگرند؛ از این‌رو، اگر بــا نگاهی هدف‏دار به فقه 
اسلامی نگریسته شود، ثابت می‌شود که تکالیف در واقع به حقوق باز می‌گردد. 
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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 
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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
گفتمــان رایج درباره ربــا تعریف آن در قالب ربای قرضی، معاملی و جاهلی اســت. 
در نظــام بانکداری اســامی با تکیه بر این گفتمان هرگونه شــائبه ربوی بــودن قراردادها 
نفی می‌شــود؛ زیرا ربای معاملی در بانک صورت نمی‌گیرد، قرض هم درصد ناچیزی از 
تسهیلات را شامل می‌شود که نوعاً به‌صورت قرض‌الحسنه است. جریمه تأخیر هم در قالب 
وجه التزام دریافت می‌شود که در مقابل تخلف مدیون از ادای دین در سررسید است و نه 
در مقابل تمدید مهلت تا ربای جاهلی بشود. با این حال، به‌نظر می‌رسد این گفتمان دچار 
مغالطه اشتباه مفهوم به مصداق شده است؛ زیرا در قرآن کریم حکم ربا بیان شده است نه 
تعریف و مصداق آن و در روایات هم حکم برخی مصادیق بیان شــده است. حال پرسش 
این است که مفهوم و ماهیت ربا چیست؟ چه وجه مشترکی بین مصادیق ذکر شده برای ربا 
وجود دارد؟ اگر ربا منحصر به ربای قرضی و معاملی اســت، چرا برخی فعالیت‌های دیگر 
ـ مثل بیع عینه و... ـ تحت عنوان ربا منع شده است؟ در این مقاله به روش استقرا و تحلیل 

1 . تاریخ دریافت:1397/07/23؛  تاریخ پذیرش: 1398/06/24
s.a.hosseini@ISR.ikiu.ac.ir :قزوین- ایران. رایانامه .2 . استادیار فقه و حقوق اسلامی دانشگاه بین المللی امام خمینی

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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موارد به این نتیجه رســیده‌ایم که ربا مفهوم جامعی دارد که شــامل همه مصادیق موجود و 
نوپیدا می‌شــود و قرض و معامله ربوی دو مصداق روشن این مفهوم‌اند.حکم ربا در قرآن 
اطلاق دارد و شامل هر مصداقی می‌شود که این مفهوم بر آن صدق کند. این مفهوم عبارت 
است از: »زیاده لزومی بر سرمایه در ازای مدت با تضمین اصل و فرع« که روایات و شواهد 
تاریخــی نیز این مفهوم را تأیید می‌نمایــد. این مفهوم امروزه در تمام قراردادهای بانکی راه 

یافته است.
کلید واژه‌ها: اشتباه مفهوم به مصداق، مفهوم ربا، بانکداری اسلامی. 

مقدمه
تحریم ربا از ســوی علمای اسلام به عنوان یک حکم شرعی مسلم پذیرفته شده 
است و دلیل بر حرمت آن از کتاب، سنت و اجماع مسلمانان وجود دارد و برخی آن 
را از ضروریات اسلام دانسته‌اند )خمینی، 1390، 536/1؛ صدر، 1425، 575(. با وجود این، 
در تطبیق مصادیق، به ویژه در نظام بانکی، همواره اختلاف نظر وجود داشته است. 
انتقاد به نظام بانکی از دو جهت بوده است؛ یکی از نظر ربوی بودن اصل قراردادهای 
بانکــی و دیگر از نظر ربــوی بودن جریمه تأخیر که از آثار و نتایج قراردادهاســت؛ 
به عبارت دیگر، ربوی بودن قراردادهای بانکی »حدوثاً« و »اســتمراراً« مورد بحث 
بوده اســت. نسبت به مورد اول، شبهه ربای قرضی مطرح است؛ یعنی اشتراط زیاده 
در ضمن عقد قرض و نســب به مورد دوم، ربای نسیه یا ربای جاهلی یعنی دریافت 
زیاده در مقابل تمدید مهلت دین. برخی براین باورند که در بانکداری اســامی هر 
دو جهت منتفی است، اما در اصل قراردادها، به این دلیل که تسهیلات و قراردادهای 
بانکی در قالب عقود مبادله‌ای و مشــارکتی اجرا می‌شود و قرض درصد ناچیزی از 
قراردادهای بانکی را تشــکیل می‌دهد که آن هم به صورت قرض الحسنه است، ربا 
منتفی است )موسویان، 1393، 30(. در بحث جریمه تأخیر نیز وجه التزام گرفته می‌شود 
که در قرارداد قرض، برخاســته از ذات عقد نیســت بلکه التزامی جداگانه است که 
ســبب آن، تقصیر بدهکار اســت؛ یعنی سبب مستقل و مشــروع خود را دارد و بدل 
زاید بر اصل نیســت تا »اکل مال بالباطل« باشــد؛ لذا ربای قرضی صدق نمی‌کند 
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)کاتوزیان، 1382، 270-273(. در قراردادهای دیگر هم وجه التزام در مقابل عنوان تخلف 
قرار می‌گیرد نه زیاده در مقابل امهال؛ بنابراین، هیچ یک از انواع ربا در آن راه ندارد 

)رضوانی، 1372، 34؛ تسخیری، 1382، 70(.
به نظر می‌رسد این نوع استدلال در بستر گفتمان رایج فقهی تعریف ربا به ربای 
قرضی و معاملی صورت می‌گیرد که از نوعی مغالطه »اشتباه مفهوم به مصداق« رنج 
می‌برد. در این بیان، با استناد به انحصار ربا در یک مصداق آن، به جای حل مسئله 
صورت مسئله پاک شده است. در نتیجه، با اینکه از نظر صوری و با استدلال فوق، 

ربا منتفی به نظر می‌رسد ولی آثار و نتایج سوء آن باقی است.
فقیهان در تعریف ربا آن را به دو قســم قرضی و معاملی تقسیم کرده و جداگانه 
تعریف نموده‌اند. ســؤال این اســت که ماهیت و مفهوم ربا به عنوان مقســم دراین 
تقسیم چیست؟ چه وجه مشترکی بین مصادیق ذکر شده برای ربا وجود دارد؟ اگر ربا 
منحصر به ربای قرضی و معاملی اســت، چرا برخی فعالیت‌های دیگرـ مثل بیع عینه 
و...ـ تحت عنوان ربا منع شده است؟ اگر بین همه مصادیق موجود، ویژگی مشترکی 
وجود دارد که به دلیل آن ویژگی از طرف شــارع منع شده است، آیا اگر این ویژگی 

در مورد دیگری پیدا شود می‌توان حکم به منع آن کرد؟ 
 بــه نظر ما ربا مفهــوم جامعی دارد که قرض و معامله ربــوی دو مصداق بارز و 
روشــن آن اســت، ولی مصادیق دیگری نیز دارد. آن مفهوم عبارت است از »مطلق 
زیاده لزومی بر ســرمایه در ازای مدت با تضمین اصل و فرع« و این مفهوم در تمام 
قراردادها قابل راهیابی است. هر قراردادی باید مبتنی بر مغابنه و ریسک باشد؛ یعنی 
سود و زیان به طور متعارف بین طرفین قرارداد توزیع شود؛ لذا هر جا زیاده بر سرمایه 
بدون ریســک و بدون زیان، تحقق یابد ربا‌ســت؛ این معنا  ممکن است لباس‌های 
مختلفی بر تن کند. امروزه، تسهیلات بانکی بدون پذیرش ریسک دربردارنده افزوده 
بر سرمایه اســت و این رباست، بخصوص که در آن سرمایه از ملکیت بانک خارج 
می‌شود و اصولًا نباید نفعی برای آن داشته باشد مگر آنگاه که زیان را نیز پذیرا باشد. 
در آیات قرآن کریم ربا تعریف نشده، فقط حکم و ملاک آن بیان شده است. حکم 
ربا حرمت اســت و ملاک آن ظلم بودن. در روایات هم حســب مورد سؤال، حکم 
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آن مورد بیان شده یعنی بیان مصادیق است و از جمله مصادیق، ربای قرضی است نه 
اینکه ربا منحصر در قرض باشد. واقعیت این است که مسئله تشخیص موضوع است 
نه حکم و مرجع در تشخیص موضوع، عرف است  و به نظر عرف در همه مواردی 
که شــرع تحریم نموده، روح »زیــاده در مقابل مدت« وجــود دارد. این مفهوم از 
بررسی مصادیق که در روایات و شواهد تاریخی آمده است، روشن می‌شود. پژوهش 

پیش‌رو کوشیده است این فرضیه را به اثبات برساند.

ادبیات پژوهش
در فقه شیعه ربا منحصر به ربای قرضی و معاملی است و ربای معاملی غالباً حریمی 
برای ربای قرضی است. در فقه اهل سنت نیز ربا منحصر به ربا الفضل)معامله ربوی( 
و ربا النسیه)تمدید مهلت دین( است و ربای فضل، فرع ربای نسیه و از باب سدِّ ذرایع 
است؛ بنابراین، در واقع، تنها مفهومِ رایجِ از ربا نزد شیعه و عامه، ربای در دین و قرض 
است؛ با این تفاوت که در فقه شیعه ربا حدوثاً در عقد قرض متصور می‌باشد و در فقه 
اهل سنت استمراراً و با تأخیر در ادای به‌هنگام دین و تمدید مهلت دین در ازای زیاده 
صورت می‌گیرد. با توجه به اینکه قراردادهای بانکی حدوثاً به قرض ربوی و استمراراً 
به ربای نســیه شباهت زیادی دارند، برخی محققان شیعه و اهل سنت کوشیده‌اند با 

ارائه مفهوم جدیدی از ربا، فعالیت‌های بانکی را از این تشبیه منزه بدانند.
به طور خاص در این زمینه چهار دیدگاه وجود دارد:

1. برخی بر این باور‌ند که ربا به ربای جاهلی یا ربای نسیه اختصاص دارد؛ یعنی 
تمدید بدهی در سررســید در ازای زیاده و فرقی نمی‌کند که بدهی ناشــی از قرض 
باشد یا معاملات دیگر و اساساً آنچه در زمان جاهلیت رایج بوده، همین بوده است، 
نه قرض با زیاده مشروط. از نظر اینان آیات قرآن از جمله 130 آل‌عمران و 275 بقره 
ناظر به این مفهوم‌اند؛ یعنی آنچه حرام است، سود در سررسید است نه سود و بهره‌ای 
که در ابتدای قرارداد بر آن توافق می‌شــود؛ زیرا ربای جاهلی وجود ســود در تمدید 
مدت اســت نه برای اصل قرض و قرآن کریم هم همین معنا را تحریم کرده اســت 
)رشید رضا، بی‌تا، 123/4؛ ؛ 116/3؛ 1406، 137(. با این بیان، اصل ربا در قراردادهای بانکی 
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حدوثاً منتفی اســت و اگر تأخیر در باز پرداخت دیون صــورت نگیرد، ربا در اصل 
قراردادها ولو قرارداد قرض حتی با شــرط زیاده، تحقق نمی‌یابد، ولی اســتمراراً، ربا 
ممکن اســت تحقق یابد و آن در صورتی است که مشتریان در بازپرداخت دیون در 
سررسید تخلف کنند و بانک بخواهد بابت این تأخیر در مقابل مهلت دادن، زیاده‌ای 

دریافت نماید.
2. برخی دیگر براین عقیده‌اند که ربای محرم به بهره‌های فاحش اختصاص دارد 
که در ربای جاهلی در اثر تمدید چند‌باره بدهی به چند برابر اصل بدهی می‌رســید 
)بــدوی، 1383، 242(. بر مبنای این نظــر، برخی حقوقدانان با پذیرش بهره محدود، آن 
را متمایز از ربا دانسته و تصویب قانون عملیات بانکی بدون ربا را ناشی از خلط بین 
این دو مفهوم دانسته‌اند )کاشانی، 1381، 95(. بنا‌براین، اساساً بحث از ربا در نظام بانکی 
منتفی است؛ زیرا در بانک نه حدوثاً و نه استمراراً بهره فاحش اتفاق نمی‌افتد. آنچه 
گرفته می‌شــود، سود ناچیزی است که کاهش ارزش پول را نیز جبران نمی‌کند چه 

رسد به اینکه فاحش و مضاعف باشد.
3. برخــی دیگر حرمت ربا را در مورد قرض‌های مصرفی دانســته‌اند و گفته‌اند 
قرض‌های تولیدی و ســرمایه‌گذاری مشمول آن نمی‌شود )زرقا، 1388، 709/13(. با این 
بیان نیز در واقع ربا انحصار در قرض یافته، شــامل تســهیلاتی که تحت عنوان عقود 

مبادله‌ای و مشارکتی به مشتریان داده می‌شود، نمی‌گردد.
4. عده‌ای نیز بر این باورند که ربا اختصاص دارد به بهره در بانک‌های خصوصی 
و روابط شخصی، اما در بانک‌های دولتی که بهره به صورت یک ضرورت اجتماعی 
درآمده اســت ربــا راه ندارد )معرفــت، 1375، 149؛ غنی‌نــژاد، 1383، 13(. این نظر در واقع 
مبتنی بر نظریه تفاوت بهره طبیعی با بهره قراردادی است، بر پایه این نظر، ربا به بهره 
قراردادی اختصاص دارد، که صاحب ســرمایه در قــرارداد قرض در برابر واگذاری 
سرمایه خود به غیر مطالبه می‌کند، اما در بهره طبیعی که درآمدی است که در بازار 
ســرمایه تعیین می‌شــود و در قالب قراردادهای مبادله‌ای و مشارکتی انجام می‌گیرد، 
ربا صدق نمی‌کند )فرزین وش و ندری، 1381، 151(. ربا تنها در حوزه بهره قراردادی، آن 
هم زمانی که قرارداد از نوع قرض یا بیع کالای همجنس باشــد، تحقق می‌یابد، اما 
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اگر در قالب قراردادهای دیگر باشد، صدق نمی‌کند. به عبارت دیگر، حوزه احکام 
تکلیفی، افعال ارادی انسان‌هاســت نه افعال طبیعی، بــرای مثال، حرمت به زنا تعلق 
می‌گیرد که یک امر غیر طبیعی و ارادی است، نه به اصل شهوت و میل جنسی که 
یک امر طبیعی اســت. همان‌طور که قرار دادن حرمت زنا به عنوان مقدمه نفی میل 
جنسی خطاست، قرار دادن حرمت ربا نیز به عنوان مقدمه نفی بهره طبیعی خطاست 

)فرزین وش و ندری، 1381، 164(.
به نظر می‌رســد در ایــن دیدگاه‌ها انحصار مفهوم ربــا در ربای قرضی مفروض 
انگاشــته شده اســت و قائلان آن‌ها در صدد برون‌رفت از چالش ربای قرضی با باز 
تعریف مصادیق دیگری از ربا می‌باشــند، در حالی که همگی دچار اشتباه مفهوم با 
مصداق شــده‌اند؛ لذا هیچ یک از موارد گفته شده مفهوم ربا نیست، بلکه هر یک 
مصداقــی از مصادیق ربا اســت و مصادیق ربا به چند مورد منحصر نمی‌شــود. باید 
گفــت، ربا یک مفهــوم جامع دارد که می‌تواند دارای مصادیق متعددی باشــد و به 

قرارداد خاصی مثل قرض و اصل قرارداد یا تمدید آن اختصاص ندارد. 
آن مفهوم جامع عبارت است از؛ أخذ زیاده بر سرمایه در مقابل مدت به صورت 
مشــروط و با تضمین اصل؛ به عبارت دیگر، شــرط زیاده در مقابل مدت استفاده از 
سرمایه بدون پذیرش خطر و ضرری که متوجه سرمایه شود. هر جا این ضابطه صدق 
کند، رباست ولو قرض نباشد و اساساً قرض ربوی هم به همین دلیل رباست. شاهد 
هم این اســت که در روایات هرجا فصل تعریف یعنی مشروط و مقطوع بودن زیاده 
منتفی باشد، حکم منتفی شده است )حرعاملی، 1409، 191/18(. در این پژوهش کوشش 

شده با ارائه دلایل و شواهدی این مدعا به اثبات برسد.

ربا در قرآن کریم
ربا در لغت به معنای زیاد شــدن و رشد نمودن و در برخی مشتقات آن، کنایه از 
تورم و نمو ظاهری است )ابن‌منظور، 1414، 304/14( و در اصطلاح، به »زیاده در مقابل 
مــدت« انصراف دارد. در قرآن کریم هشــت آیه در رابطه با ربــا وجود دارد که در 
هیچ‌کدام به موضوع ربا اشــاره نشــده، بلکه حکم و ملاک حکم در آن بیان شده 
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اســت. آری مفسران برای برخی آیات شــأن نزول بیان کرده‌اند، ولی آنچه از ظاهر 
آیات بر می‌آید آن است که تنها یک مصداق برای ربا بیان شده و آن مطلق زیاده در 
مقابل مدت است که به ملاک ظلم بودن، حرام شده است. از ابن‌عباس منقول است 
بَا... )بقره/275( آن بود که عده‌ای در  مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَــرَّ حَلَّ اللَّ

َ
که شــأن نزول آیۀ  ...أ

سررسید دین بر افزایش مقدار آن در برابر تمدید مهلت بازپرداخت تراضی می‌کردند 
و وقتی به آن‌ها گفته می‌شــد این همان رباســت، می‌گفتنــد: خیر، این نوعی بیع و 
معامله اســت. چه فرقی دارد که بایع از اول بگوید: مثلًا این کتاب را به صد درهم 
می‌فروشم یا از اول به هشتاد بفروشد و بعد در سررسید در ازای تمدید مهلت، بیست 
درهم دیگر بگیرد که گویی از اول مبیع در مقابل صد تومان بوده اســت؟ اما پاســخ 
خداوند با این آیه این بود که این بیع نیست، رباست و خداوند بیع را حلال کرده و ربا 
را حرام و این عمل را به شدت مذمت نموده است )طبرسی، 1415، 206/2(. امام خمینی 
بَا  آن را در مورد زیادی  مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ

َ
می‌گوید: روایات وارد در شأن نزول  أ

مال در مقابل تأخیر در دین حال دانسته‌اند. این شاهد است براینکه »زیادی در مقابل 
امهال« در مطلق دیون جایز نیست )خمینی، 1421، 527/5(. البته  مورد مخصص نیست؛ 
اگرچه شأن نزول آیه تمدید مهلت دیون حاصل از معاملات در مقابل زیاده بوده، این 
مورد شامل ربای قرضی نمی‌شود، ولی ربای قرضی در روایات تحریم شده و در دلیل 

تحریم آن هم به همین آیات استشهاد شده است )طوسی، 1407، 206/6(.
در این آیه همان‌طور که لفظ بیع اطلاق دارد و شامل هر نوع معامله نوپیدایی در 
هر زمان می‌شود، لفظ »الربا« نیز اطلاق دارد و هر عملیاتی را که عرفاً ربا باشد شامل 
می‌شود و قرینه‌ای نداریم که مقصود ربای خاصی بوده است. به فرض، ربا در صدر 
اســام منحصر به ربای قرضی یا معاملی بــوده، موجب انحصار ربا در این مصادیق 
برای همیشــه نمی‌شود، اهل سنت گفته‌اند قدر متیقن از آن ربای جاهلی )زیاده در 
مقابل تمدید مدت( است و اطلاق لفظ به این مورد انصراف دارد. در حالی که قدر 
متقین در دلیل لفظی راه ندارد و انصراف هم زمانی کاربرد دارد که منشأ آن کثرت 
استعمال باشد که در مانحن‌فیه مفقود است )جواهری، 1405، 18؛ فاضل لنکرانی، 1392، 24-
27(. رباخواران با تشبیه معاملات ربوی با عقد مشروعی چون بیع در ظالمانه بودن آن 
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تشکیک می‌نمودند و سپس با ترفندهایی مثل استفاده از عناوین عقود مشروع ماهیت 
عقد ربوی را موضوع تعهد قرار می‌دادند. بر این اساس هر عقدی که از ماهیت اصلی 
خود خارج و به منظور عملی ساختن ربا مورد استفاده قرار گیرد، معامله ربوی تلقی 

شده و نامشروع می‌گردد.
مْوَالِكُمْ لَ تَظْلِمُــونَ وَلَ تُظْلَمُونَ )بقــره/279( نیز اطلاق دارد و 

َ
آیــه فَلَكُمْ رُءُوسُ أ

می‌فرماید، اصل ســرمایه مال شماســت، آن را بگیرید که نه ظلمی کرده باشــید و 
نه به شــما ظلمی شده باشــد. در این آیه گرفتن زیادت بر سرمایه یعنی ربا را به طور 
مطلق ظلم اســت. شهید مطهری دلیل عمده بر حرمت ربا در قرض‌های تولیدی را 
همین اطلاق ذکر کرده است )مطهری،1389، 292( و می‌گوید: اسلام ربا را در مطلق 
قرض‌ها تحریم کرده است، خواه برای استهلاک و زندگی روزمره باشد و خواه برای 

سرمایه‌گذاری و تجارت )مطهری، 1389، 288(.
ضْعَافًا مُضَاعَفَةً )آل‌عمران/130( است که 

َ
بَا أ كُلُوا الرِّ

ْ
مورد دیگر تحریم ربا، آیه لا تَأ

می‌فرماید ربا را چند برابر نخورید. برخی براین باورند که شأن نزول این آیه در مورد 
دریافــت چند برابر ربــا در اثر تمدید چندباره بدهی بوده اســت؛ لذا ربای محرم به 
بهره‌های فاحش اختصاص دارد )بدوی، 1383، 242؛ رشید رضا، 1406، 137(، ولی نمی‌توان 
این انحصار را پذیرفت؛ زیرا اولًا خود این آیه اطلاق دارد و ظاهر آن این اســت که 
حقیقت ربا مطلق زیادی تصاعدی در مقابل مدت اســت نه در مورد خاصی )ســند، 
بَا )بقره/275( نیز اطلاق دارد و اطلاق  مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ

َ
1428، 46(. به‌علاوه آیه أ

آن، نص اســت و قابل تقیید به کم یا زیاد بودن ربا نیســت. از طرف دیگر، وصف 
»أوفوا بالعقود« احترازی نیســت و مفهوم ندارد که بگوییم اگر زیاده فاحش نبود و 
متعارف و کم بود، ربا جایز اســت، بلکه مطلق زیاده در مقابل مدت، حرام اســت 
و»أوفوا بالعقود« هم یکی از افراد این زیاده اســت و با اینکه ربا به طور مطلق ممنوع 
باشد، منافات ندارد. به‌علاوه، در غالب موارد، ربا اضعاف مضاعفه است؛ زیرا نرخ 
بهــره وام ربــوی هر چند کم باشــد در اثر تمدید و تکرار به چنــد برابر اصل بدهی 
می‌رسد )طباطبایی، 1417، 119/4(. ثالثاً طبیعت ربا زیادی است و رابعاً قید موضوع است 
نه حکم و در حکم دخالت ندارد؛ بنابراین، حکم را مقید نمی‌کند. مورد دیگر، آیه 
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بَا وَقَدْ نُهُوا عَنْهُ )نســاء/161( اســت که خبر می‌دهد ربا که برای ما تحریم  خْذِهِمُ الرِّ
َ
وَأ

شده برای یهودیان نیز تحریم شده بود و از این طریق، راهی برای درک مفهوم ربا باز 
نموده اســت؛ زیرا ربایی که در میان یهودیان رایج بوده، دریافت بهره در ازای دادن 
وام است و عامل اصلی ترویج ربا در جزیرةالعرب نیز همان مهاجران یهود بودند که 

از فلسطین و یمن به آنجا آمده بودند )بخش فرهنگی جامعه مدرسین، 1381، 86(.
 ِه اسِ فَلا یَرْبُو عِنْدَ اللَّ مْوَالِ النَّ

َ
بالاخــره مورد دیگر آیه وَمَا آتَیْتُمْ مِنْ رِبًــا لِیَرْبُوَ فِی أ

)روم/39( اســت. برخی گفته‌اند: این آیه در مورد هبه است، ولی طبق قول صحیح‌تر 
این آیه در مورد رباســت. یعنی می‌فرماید: افزایش ثــروت از طریق دریافت ربا نزد 
خداوند برکتی نخواهد داشت )طباطبایی، 1417، 185/16(. نتیجه اینکه ربا در آیات قرآن 
اطلاق دارد و شــامل معنای لغوی آن یعنی مطلق زیاده می‌شــود؛ اگرچه در برخی 
موارد شــأن نزول مورد خاصی باشــد، این امر موجب تقیید و تخصیص نمی‌شود و 

آیات مواردی که در سنت ربا شمرده می‌شود نیز شامل می‌گردد.
ممکن اســت گفته شود: این اطلاقات، مخالف با عموم »أوفوا بالعقود« است و 
تنها در قدر مســلم از مفهوم ربا می‌توانــد آن را تخصیص بزند و هرجا که قلمرو ربا 

مشکوک باشد، به عموم أوفوا بالعقود رجوع می‌شود نه به اطلاق حرّم ‌الربا.
پاسخ این است که: اولًا »تمسک به عام در شبهه مصداقیه خودش«، جایز نیست؛ 
و نیــز »حکم موضوعِ خودش را ثابت نمی‌کند«؛ موارد مشــکوک ربا عقد نیســت 
که بخواهیم در صحت آن به عموم »أوفوا بالعقود« تمســک کنیم؛ بنابراین، قرارداد 
ذِینَ  و معامله باید بر اســاس نیاز واقعی شــکل گرفته باشد، قرآن کریم می‌فرماید:الَّ
مَا  هُمْ قَالُوا إِنَّ نَّ

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

ْ
یَأ

بَا )بقره/275( در این آیه قیام یعنی اقدام. رباخوار  مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ
َ
بَا وَأ الْبَیْعُ مِثْلُ الرِّ

چه اقدام نامتعادلی کرده است و حرکت متعادل کدام است؟ به قرینه مقابله می‌فهمیم 
حرکت متعادل و موزون بیع و معامله است که در آن یک طرف متاعی را که بالفعل 
نیاز ندارد، می‌دهد و درمقابل، متاعی را که نیاز دارد می‌گیرد، اما رباخوار متاعی را 
می‌دهد و همان را با اضافه می‌ستاند. سؤال می‌شود که اگر نیاز داری، چرا می‌دهی 
و اگر نیاز نداری چرا می‌گیری؟ این حرکت نامتعادل و ناموزون است )طباطبایی، 1417، 
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433/2( ثانیاً معامله باید مبتنی بر مغابنه و ضرر طرفینی باشــد، در حالیکه قراردادهای 
ربوی مبتنی بر غبن اســت و نــه مغابنه؛ زیرا رباخوار مــال را از ملکیت خود خارج 
می‌کند وبدین وسیله، هرگونه احتمال زیانی را از خود دفع می‌نماید و در عین حال از 
منافع آن بهره‌مند می‌شود. بنابراین، قراردادهای ربوی ولو دارای صورت معامله باشد، 
معامله نیســت. قرض هم تملیک به ضمان اســت نه تملیک به عوض؛ لذا معاوضه 
نیســت و موضوعاً از تحت »أوفوا بالعقود« خارج اســت، اما اطلاق »حرّم الربا« آن 
را می‌گیــرد؛ زیرا ربوی بودن از نظر عرف صــدق می‌کند؛ لذا »حرم الربا« بر»أوفوا 

بالعقود« حکومت دارد.

مصادیق ربا در روایات
در روایات نیز تعریفی از ربا ارائه نشــده است، بلکه حسب مورد و مصادیقی که 
مخاطبان ســؤال می‌نمودند، حکم آن بیان شده است؛ از جمله می‌توان به موارد زیر 

اشاره نمود:

1. ربای قرضی
به‌طــور قطع، یکی از مصادیق ربای رایج در زمــان جاهلیت که در قرآن تحریم 
شده اســت، ربای قرضی اســت؛ یعنی قرض دادن درهم و دینار برای مدت زمانی 
مشخص در مقابل مبلغی بیشــتر )جصّاص، 1405، 184/2؛ محقق کرکی، 1408،  265/4(. در 
روایــات ربای قرضی، مصداقی از مفهوم »زیاده مشــروط در مقابل اعطای مدت« 
است. برخی فقیهان بر این مطلب تصریح کرده‌اند. شیخ انصاری می‌گوید: حقیقت 
ربای قرضی راجع به قرار دادن مبلغ اضافه در برابر امهال به قرض‌گیرنده و به تعویق 
انداختن زمان مطالبه دین اســت )انصاری، 1415، 223/6-221(. بدیهی اســت هر مقدار 
زمان مطالبه دین کمتر باشــد، مقدار زیاده کمتر اســت و به فرض اگر مدت دین و 
قرض یک دقیقه باشد، زیاده متصور نیست؛ بنابراین، ماهیت قرض ربوی چیزی جز 
»زیاده در برابر امهال« نیست و هر جا که زیاده و مدت نباشد، خود به خود، ربوی 

بودن منتفی است.
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2. ربای معاملی
در ربای معاملی نیز ضابطۀ فوق جاری اســت؛ چــه در معامله نقدی دو کالای 
همجنس با تفاضل و چه در معامله نسیه دو کالای همجنس حتی بدون تفاضل؛ مثلًا 
وقتــی ده کیلو گندم در مقابل پانزده کیلو گندم به صورت نقد به ده کیلو گندم در 
مقابل ده کیلو گندم دیگر به صورت نسیه معاوضه می‌شود، در واقع، پنج کیلو زیاده 
در مقابل زمان قرار گرفته است. از اینجا معلوم می‌شود ربای معاملی نیز به همان دلیل 
حرام شــده است که ربای قرضی حرام شــده است و نه به تبع ربای قرضی و حریم 
بــودن و مقدمه بودن آن برای ربای قرضی چنانکه برخی از محققان شــیعه و ســنی 

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

3. ربای جاهلی
تحریم ربای جاهلی نیز بر همین مبناســت که یک مصداق آن ربای نســیه بود. 
در ربای نسیه فرد جنســی را به صورت نسیه به دیگری می‌فروخت، اگر مشتری در 
سررســید قادر به پرداخت نبود، در مقابل تمدید مهلت مبلغ آن را می‌افزود )ســیوطی، 
1404، 365/1(. البتــه ربا در مقابل تمدید مهلت در ربای قرض و دیون دیگر نیز اتفاق 
می‌افتــاد؛ یعنی طرف مالی را تا مدتی قرض می‌داد و در سررســید پرداخت قرض، 
مدت را در مقابل افزایش بدهی تمدید می‌نمود )طبری، 1412، 288/4( و گاه این افزایش 

به صورت دو برابر کردن مبلغ قرض بود )رشید رضا، بی‌تا، 123/4(.

4. تأجیل ثمن در ازای زیاده
یکی از موارد ربای نسیه، تأجیل ثمن در مقابل زیاده است. در فقه شیعه در عدم 
جواز این عمل اختلافی نیســت، ولی نسبت به دلیل آن اختلاف نظر هست، برخی 
در اینکه دلیل آن ربا بودن باشــد، تردید دارند؛ زیرا طبق گفتمان رایج  فقه شیعه، ربا 
در دو عنوان قرضی و معاملی منحصر می‌شود، ولی فقیهان دیگر کوشیده‌اند دلیل آن 
را ربوی بودن بدانند. شــیخ انصاری می‌گوید: »هیچ اختلافی در مسئله عدم جواز 
تأجیل ثمن حالّ به زیادتر، در مطلق دیون نیست؛ زیرا رباست وحقیقت ربای قرضی 



108

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

هــم راجع به قرار دادن مبلغ اضافه دربرابر امهال به قرض‌گیرنده و به تعویق انداختن 
زمان مطالبه دین است. در حقیقت، این زیاده در برابر تأخیر زمان مطالبه بدهی، عرفاً 
رباست. اهل عرف هم در اطلاق ربا بین موردی که زیاده از ابتدای عقد شرط شود 
)مثل آنچه در قرض می‌شــود( و موردی که بر روی دریافت زیاده در انتهای عقد و 
در مقابل به تأخیرانداختن مطالبه بدهی، توافق شود تفاوتی قائل نمی‌شوند« )انصاری، 
1415، 221/6-223(. امام خمینی شبیه همین عبارت دارد و می‌گوید: »بحثی نیست در 
اینکه تأجیل ثمن حالّ بلکه مطلق دین به زیادتر جایز نیســت؛ زیرا همانند زیادی در 

قرض، رباست« )خمینی، 1421، 527/5(. 
در روایات باب ربا، هرگونه تمدید مهلت در دیون، زمانی صحیح دانســته شــده 
که زیاده‌ای در برنداشــته باشد و علت آن، انتفای ظلم و اکتفا به سرمایه اصلی بیان 
شــده است. امام محمدباقر در صحیحة ابن ابی‌عمیر، در تحریم زیاده در مقابل 
مدت، به آیه‌ای استشهاد می‌کند که ربا را ظلم می‌داند )طوسی، 1407، 206/6؛ حر عاملی، 
1409، 376/18(1. شــیخ اعظم یکی از دلایل حرمت اشتراط تأجیل دین در ازای زیاده 
را همین روایت می‌داند: روایت دلالت دارد که اگر بر سرمایه بیفزاید، توافق بر تأخیر 
جایز نیســت و رباست؛ به مقتضای استشــهاد امام  به ذیل آیۀ ربا که می‌فرماید: 
فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون و لاتظلمون )انصاری، 1415، 223/6(. محقق خویی نیز 
می‌گوید: ایــن روایت دلالت دارد بر حرمت زیــاده در مقابل مهلت دادن؛ چه در 
سررســید باشــد و چه در ابتدای قرارداد و به معامله یا دین خاصیّ اختصاص ندارد« 

)موسوی‌خویی، بی‌تا، 618-616(.
یکــی از فقیهان می‌گویــد: در اثبات عدم جواز اعطای مهلــت در مقابل زیاده 
در مطلق دیــون، نیازی به اثبات ربوی بودن آن نداریــم، بلکه ما نص)صحیحه ابن 

تِیهِ غَرِیمُه ‏فَیَقُولُ ‏
ْ
 ىفَیَأ جَلٍ مُسَمًّ

َ
یْنُ إِلَ ىأ جُلِ یَكُونُ عَلَیْهِ الدَّ بِی‌جَعْفَرٍ: فِی الرَّ

َ
دِ بْنِ مُسْـــلِمٍ عَنْ أ 1 . ابن ابی‌عمیر عن محَمَّ

رَ ىبِهِ 
َ
جَلِ فِیمَا بَقِیَ قَالَ: »لَ أ

َ
مُدُّ لَكَ فِی الْ

ُ
وْ یَقُولُ انْقُدْ لِی بَعْضاً وَ أ

َ
تَهُ أ ضَعُ عَنْكَ بَقِیَّ

َ
ذِی لِیكَ ذَا وَكَ ذَا وَ أ انْقُـــدْ لِی مِنَ الَّ

مْوالِكُمْ لا تَظْلِمُونَ وَ لا تُظْلَمُونَ«. محمد بن‌مسلم از امام 
َ
هُ عَزَّ وَ جَلَ ‏فَلَكُمْ رُؤُسُ أ سِ مَالِهِ شَیْئاً یَقُولُ اللَّ

ْ
ساً مَا لَمْ یَزِدْ عَلَ ىرَأ

ْ
بَأ

باقر می‌پرسد: طلبکاری نزد بدهکار خویش آمده و از او می‌خواهد بخشی از دین را پیش از سررسید بپردازد تا نسبت به 
مابقی دین سررسید را طولانی‌تر سازد، امام می‌فرماید: اشکالی ندارد به شرط آنکه بر اصل بدهی نیفزاید، چرا که خداوند 

می‌فرماید: برای شماست سرمایه‌هایتان، نه ستم کنید و نه بر شما ستم شود.
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ابی‌عمیر( بر عدم جواز آن داریم واستشهاد امام به آیه قرآن مبنی بر ظلم بودن آن 
شاهد است بر اینکه این زیاده موضوعاً رباست، ولی ممکن است حکماً ربا باشد نه 
موضوعاً؛ زیرا اصالة الحقیقة در جایی که علم به مراد متکلم داریم، جاری نیســت 
)تبریــزی، 1416، 561/4(. توضیح اینکه در مقام بحث، ما در مراد شــارع تردید نداریم، 
بلکه می‌دانیم و یقین داریم که دریافت زیاده در مقابل اعطای مهلت، رباست، ولی 
نمی‌دانیم که لفظ ربا به معنای حقیقی استعمال شده است یا مجازی؟ مجرای اصالة 
الحقیقة نیســت؛ زیرا اصالة الحقیقة در جایی جاری است که تردید در مراد داریم، 
نه در کیفیت بیان و نحوه اســتعمال )آخوند خراســانی، 1431، 43/1(. در اینجا چه بسا ربا 
مجازاً بر این معنا دلالت نماید. پس اصالة الحقیقة جاری نیست و نمی‌توان با اصالة 
الحقیقة، حکم به دخول موضوعی بحث در ربا کرد. این فقیه بزرگ بحث بسیاری 
کرده است تا نشان دهد، این مورد داخل در حکم رباست؛ اگرچه موضوعاً ربا بر آن 
صدق نکند. این نشــان می‌دهد که مفهوم جامعی برای ربا در نظر نداشته، ربا را در 
قــرض و معامله منحصر می‌داند؛ لذا در چنین مواردی که نص در تحریم آن داریم، 

به توجیه و استدلال روی آورده است. 
یکی دیگر از فقیهان، می‌گوید: عنوانی که در ربا منع شده است،»قرض به شرط 
نفع« اســت، در روایات مقید نشــده که حتماً این اشتراط باید در ضمن عقد قرض 
باشــد، بلکه در هر عقد دیگری هم این اشــتراط بشود، قرض ربوی صدق می‌کند. 
صدق عنوان ربوی بودن منوط است به تراضی و اشتراط طرفین بر دریافت منفعت و 
این عنوان برای تحقّق حرمت، کافی است )اراکی، 1415، 355/2(؛ لذا ربا بر مفهوم فوق 
صدق می‌کند و خود عمومات باب ربا در اثبات حرمت و فساد چنین شرطی کافی 
است و نیازی به ادله خاص هم نداریم؛ چه رسد به اینکه دلیل خاص هم داریم که 

دلالت بر این امر دارد )اراکی، 1415، 357/2(.
فقیه دیگری تأکید دارد که ربا عنوان زیادی بدل از قرض به صورت جزء یا شرط 
ضمن عقد قرض نیســت، بلکه آنچه از آیات و روایات اســتفاده می‌شود، آن است 
که »مطلق زیادت لزومی بر ســرمایه در مقابل مدت«، یا »الزام بر زیادت در مقابل 
مدت« ربا محسوب می‌شــود و حرام است، گرچه ضمن انشای عقد قرض نباشد، 
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بلکه ضمن عقد بیع باشــد؛ مثلًا در بیع نســیه، بایع بگویــد: »در صورت دیرکرد از 
سررسید باید مقداری بر ثمن بیفزایی« که این در روایات ربا تلقی شده است؛ نتیجه 
اینکــه ماهیت چنین دریافتی ولو اینکه با ظاهــر قرض و حتی ربای معاملی متفاوت 
باشــد، عرفاً رباست و أخذ آن حرام و شرط آن مخالف کتاب و از عمومات الزام به 

وفا خارج است )هاشمی‌شاهرودی، 1432، 182(.

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

َ
برخی از مفسران شــأن نزول آیه یَا أ

)بقــره/278( را ربای در بیع ســلف دانسته‌اند. عثمان بن‌عفان و عباس بن‌عبدالمطلب 
به‌صورت ســلف خرمــا می‌خریدنــد و هنگام برداشــت، صاحبِ خرمــا از آن‌ها 
می‌خواســت در مقابل به تأخیر انداختن برداشــت نیمی از خرما برای مدت معینی، 
مبلغی دو برابر به آن‌ها پرداخت کند که رسول خدا از این عمل نهی کرد )نیسابوری، 

.)59 ،1362
خریدار محصول به‌صورت ســلف، این امکان برایش وجود داشت که محصول 
را در زمان تحویل گرفتن به قیمتی بالاتر از قیمت خرید بفروشد. در این شرایط بود 
که بعضاً فروشــنده درخواست به تأخیر افتادن تحویل محصول یا بخشی از آن را در 
ازای پرداخت ربا می‌نمود. در قرارداد ســلم قبض ثمن شرط است. خریدار پولی را 
 در اختیار فروشنده قرار می‌دهد تا جنس را به‌طور سلم از او خریداری نماید. امام
می‌فرمایند: اگر این پول قرضی اســت که نفعی به‌دنبال دارد، جایز نیســت )طوسی، 

.)204/6 ،1407

6. ربا در بیع صرف
شــارع مقدس تقابض در مجلس را در بیــع صرف، در جایی که نقدین مثل هم 
نیستند، مثل معاوضه دینار به درهم شرط دانسته است )حر عاملی، 1409، 167/1(. برخی 
گفته‌انــد ارتباطی با ربا نــدارد، بلکه دلیل خاص دارد )جواهــری، 1405، 170(، ولی این 
صحیح نیست، بلکه در اینجا نیز مفهوم »زیاده در مقابل مدت« وجود دارد. همین 
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امر موجب اشــتراط تقابض شــده اســت تا زیاده در مقابل مدت اتفاق نیفتد. اگر 
تقابض در مجلس صورت بگیرد، زیاده در مقابل مدت نیست، بلکه بر اساس رغبت 
شــخصی صورت گرفته است؛ چنان‌که در خرید و فروش‌های دیگر این امر رخ می 
دهد؛ یعنی مبتنی بر مغابنه اســت. بنابرایــن، ربای صرف هم مصداقی از این مفهوم 

است و گرنه چه دلیلی بر منع آن وجود دارد؟

7. بیع عینه
تحریــم بیع عینه نیز از همین باب اســت. در عینه بایع کالا را به صورت نســیه 
می‌فروشد به شرط آنکه مشتری همان را به صورت نقد و به قیمت کمتر به خود بایع 
بفروشــد. طبق برخی روایات، این عمل ممنوع است )کلینی، 1407، 202/5(. فقیهان نیز 

بر آن اتفاق نظر دارند )موسوی‌خویی،1410، 49/2(.
در اینجــا نیز زیاده در مقابل مدت رخ می‌دهــد و گرنه هر یک از دو معامله به 
خودی خود و به تنهایی صحیح اســت و هیچ محذوری ندارد، ولی نتیجه آن دو در 
مجموع، زیاده در مقابل مدت که رباســت. در اینجا عقد قرضی هم واقع نشــده، 
ولی زیاده در مقابل مدت واقع شــده که رباســت؛ برای مثال، بایع مبیع را به قیمت 
صد تومان می‌فروشــد نســیه به مدت سه ماه، بعد همان را به قیمت هفتاد تومان نقد 
می‌خرد. این، دو معامله اســت، ولی در مجموع مثل این اســت که بایع هفتاد تومان 
داده و بعد از سه ماه صد تومان گرفته است. سی تومان زیاده در مقابل سه ماه مدت 

استفاده از سرمایه قرار گرفته است.

8. ربا در مضاربه
در صحیحۀ علــی بن جعفر از برادرش امام کاظم، اشــتراط زیاده در ضمن 
مضاربه، ربای محض دانســته شده اســت )عریضی، 1409، 125(1؛ زیرا در مضاربه باید 

بَا   یَحِلُّ ذَلِكَ قَالَ »لَ هَذَا الرِّ
َ
كْثَرَ أ

َ
وْ أ
َ
قَلَّ أ

َ
وْ أ
َ
نْ یُعْطِیَهُ خَمْسَةَ دَرَاهِمَ أ

َ
عْطَ ىرَجُلً مِائَةَ دِرْهَمٍ یَعْمَلُ بِهَا عَلَ ىأ

َ
لْتُهُ عَنْ رَجُلٍ أ

َ
1. »وَسَأ

مَحْضاً« نقل می‌کند که پرسیدم درباره مردی که صد درهم به دیگری می‌دهد تا با آن کار کند به شرط اینکه پنج درهم یا 
کمتر یا بیشتر به وی بپردازد آیا این حلال است؟ فرمود : این ربای محض است.
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ســرمایه‌گذار در سود و زیان حاصله شریک باشد و سود حاصله به نحو کسر مشاع 
بین طرفین تقسیم شود و برای صاحب سرمایه جایز نیست، سرمایه خود را در اختیار 
دیگــری قــرار دهد تا با آن تجارت کنــد و اجرت ســرمایه را دریافت نماید. چنین 
قراردادی ربوی است )صدر، 1425، 588( ربوی بودنش نیز به همان معنای مذکور است. 

9. ربا در اجاره
بر اساس برخی روایات، امام صادق، از اجاره زمین کشاورزی به محصولات 
کشــاورزی نهی نموده‌اند؛ زیرا از زمین گندم و جو خارج می‌شود و اجاره گندم به 

گندم و جو به جو جایز نیست )ابن بابویه، 1385، 518/2(.

از نظر تاریخی
از نظر اغلب محققان ربا در زمان نزول وحی، هم شــامل بهره‌ای می‌شــد که در 
زمــان عقد قرارداد قرض تعیین می‌گردید و هم شــامل افزایش‌هــای ثانویه در وام یا 
قرض اقســاطی در مواردی که مهلت پرداخت وام تمدید می‌شــد )بدوی، 1383، 26(. 
شــواهد تاریخی ما را وادار می‌کند که بپذیریم در آن دوره وام‌های پولی و غیر پولی 
و نیز معاملات مؤجل در عربستان همانند دیگر نقاط جهان رواج داشت و ربا فراگیر 
بود و در کل اقتصاد گستردگی داشت و محدود به ربای قرضی و مصرفی یا فروش 
نسیه و سلم نبوده است )صدیقی، 1389، 72-77(. پیغمبر اکرم نیز وقتی برای اولین بار 
ربا را تحریم کرد، هر نوع اضافه‌ای را که در معاملات مالی بدون عوض وضع شود، 
تحریم کرد. پیغمبر اکرم در معاوضه گندم، جو، خرما، نمک، طلا و نقره و کلًا 
دو کالای شبیه به هم صحت معاوضه را مقید به دو قید همزمانی و برابری در مقدار 

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

از نظر ملاک حرمت

1 . عن النبی قال: »الذهب بالذهب مثلا بمثل، و الفضة بالفضة مثلًا بمثل. والتمر بالمتر مثلا مثل. والبر بالبر مثلا بمثل و 
الملح بالملح مثلا بمثل و الشعیر بالشعیر مثلا بمثل. فمن زاد أو ازداد فقد أربى«.
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از نظــر قرآن کریم عمده دلیل حرمت ربا ظلم اســت )بقره/279(. این ملاک در 
مفهوم »زیاده در مقابل مدت« موجود اســت و هر جا این مفهوم باشد، این ملاک 
هست. چنان‌که ذکر شد در روایات باب ربا معمولًا به ذیل همین آیه استشهاد می‌شود 

)طوسی، 1407، 206/6؛ حر عاملی، 1409، 376/18(.
از این نظر، آنچه به‌عنوان زیاده مشــروط بر سرمایه در قبال مدت معینی دریافت 
می‌شــود، در واقــع، موجد و موجبی بــرای ملکیت آن وجود نــدارد. عدالت یعنی 
رساندن حق به صاحب آن. حق و مالکیت یک نوع علاقه و رابطه بین انسان و یک 
شــیء اســت. در نظام علّی و معلولی عالم، هر امر حادثی علت، سبب و موجدی 
می‌خواهد و موجد، یا فاعلی اســت یا غایی )مطهری، 1387، 51(. سبب اینکه انسان در 
قبال سرمایه خود بدون انجام کاری دریافتی داشته باشد، چیست؟ مالکیت، اسباب 
شــرعی می‌خواهد، کدام سبب موجد مالکیت ما در مورد منافع سرمایه بدون انجام 

کار وآن هم به صورت تضمینی شده است؟ 
چنان‌کــه برخی محققان گفته‌اند وضع بهره بــر روی پول، بیان‌کننده خلق »بی 
مورد« و »آنی« مالکیت اســت. »بی مورد« اســت؛ زیرا خارج از چارچوب قانونی 
حقوق مالکیت به رســمیت شناخته شده در اســام قرار دارد و»آنی« است؛ زیرا به 
محض اینکه قرارداد پولی بر مبنای بهره منعقد شود دفعتاً حقی در اموال گیرنده پول 

برای دهنده پول خلق می‌شود )خان و میرآخور، 1987، 4(. 
به هر حال، ملاک‌های ذکر شده برای ربا در موارد متعدد موجود است و موجب 
می‌شود که عنوان ربا منصرف به برخی موارد نشود، بلکه هر جا مناط هست، عنوان 
نیز هســت و مناط همان مفاسدی اســت که در نصوص شرعیه بیان شده است. در 
هر قراردادی که زیاده مشــروط در مقابل مدت گرفته شــود، رباســت و این امر در 

قراردادهای بانکی صورت می‌گیرد.

جمع‌بندی
مفهوم جامع ربا

با تحلیل ماهیت مصادیق متعددی که در سنت و فقه اسلامی به‌عنوان ربا تحریم 
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شــده است، می‌توان به این نتیجه رســید که مابه‌الاشتراک همه موارد »زیاده لزومی 
بر ســرمایه در ازای مهلت استفاده از آن با تضمین اصل آن« می‌باشد. این ماهیت را 
می‌توان به‌عنوان تعریف جامعی از ربا معرفی نمود و بعد مصادیق را بر آن تطبیق داد. 
قطعاً مصداق روشــن و بارز آن در عقد قرض صورت می‌گیرد. ولی این مانع از آن 
نیست که اگر در جایی این مفهوم و ملاک وجود داشت ولی صورت و فرم فعالیت 
چیزی جز عقد قرض بود، آن را ربا بدانیم. با این بیان، هر جا زیاده لزومی بر سرمایه 
در ازای مهلت اســتفاده از ســرمایه مورد توافق قرار بگیرد ربا تحقق یافته و مشمول 
اطلاقات ادله تحریم ربا از جمله آیات قرآن می‌شــود. به عبارت دیگر، اگر نخواهیم 
از گفتمان رایج دست برداریم می‌توانیم بگوییم هر جا چنین واقعیتی رخ بدهد، ربای 
قرضیِ محرم به وقوع پیوسته است؛ زیرا قرض ربوی چیزی نیست جز منفعت به‌وسیلۀ 
اشــتراط و این مفهوم هر جا صدق کند، همان قرض ربوی است و نیازی نیست که 
در ضمن عقد قرض باشــد و از اول اشتراط شود؛ مثلًا ممکن است قرض ربوی در 
سررســید دیون به خودی خود اتفاق بیفتد. آنجا که در سررسید دین شرط می‌شود، 
ادامه دین منوط به پرداخت زیاده اســت؛ یعنی از این به بعد ســرمایه در دست شما 
قرض است، مشروط به پرداخت زیاده، این چیزی جز قرض ربوی نیست. در روایات 
نیز مقید نشده که حتماً این اشتراط باید در ضمن همان عقد قرض باشد، بلکه در هر 
عقد دیگری هم اشتراط بشود، قرض ربوی صدق می‌کند. صدق عنوان ربوی بودن 
به تراضی و اشتراط طرفین بر دریافت منفعت منوط است و این بر حرمت عمل کافی 
است. نتیجه اینکه ماهیت چنین دریافتی ولو اینکه با ظاهر قرض و حتی ربای معاملی 
متفاوت باشد، عرفاً رباست و أخذ آن حرام و شرط آن مخالف کتاب و از عمومات 
الزام به وفا خارج است. حاصل آنکه ربا عبارت است از دریافت زیاده بر سرمایه در 
مقابل مهلت استفاده از آن به صورت مشروط و مقطوع و با تضمین اصل. این مفهوم 
هر جا و ضمن هر قراردادی تحقق یابد، حاکی از ربوی بودن آن است. اما اگر فصل 
این تعریف یعنی مشروط بودن و مقطوع و لزومی بودن آن و نیز تضمین اصل، منتفی 
شــود، ربوی بودن هم منتفی می‌شــود؛ چنان‌که در روایات هم بدان تصریح شــده 
اســت؛ زیرا در این صورت، قرارداد از طبیعت حقوقی و اقتصادی خود پیروی کرده 
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است نه از اراده لزومی سرمایه‌گذار.

موارد نقض
ممکن اســت گفته شــود اگر زیاده لزومی بر ســرمایه در ازای مدت ربا باشد، 
مواردی مثل بیع نسیه و مضاربه و اجاره نقض می‌شود که در این موارد، گرفتن زیاده 

بر سرمایه در ازای مدت جایز است.
پاسخ این است که مفهوم و ملاک ذکر شده برای ربا در این موارد وجود ندارد؛ 
چه در این‌گونه موارد، مالکیت و تدبیر و اصلاح مال بر عهده مالک است؛ لذا سود 
و زیان، هر دو محتمل اســت. اقتضای عدالت این است که معاوضه مبتنی بر مغابنه 
باشــد. هر دو طرف، هم ســود ببرند و هم زیان و برابری حفظ شود و همواره نوعی 
نااطمینانی حتی نســبت به اصل سرمایه وجود داشته باشد، اما در قرارداد ربا اصل و 

فرع سرمایه برای مالک تضمین شده است.
در بیع، اعمّ از نقد و نسیه، مالکیت مبیع پس از عقد از آن مشتری است و مالکیت 
ثمن از آن فروشــنده، حال اگر ثمن در دســت فروشنده باقی باشد )در بیع نسیه( در 
واقع، به عنوان دین در ذمه اوست و در این مدت، اگر سودی داشته باشد از آن مالک 
یعنی فروشــنده است. پس مشــتری باید اصل مال به علاوه آن سود را به صاحبش 
برگرداند. برخلاف قراردادهای ربوی که سرمایه به ملک طرف مقابل در می‌آید؛ لذا 
ســود و خســارتِ احتمالی آن هم مال خود اوست. مال دیگری هم وجود ندارد که 
درباره مالکیتش صحبت شود. رباخوار نیز در واقع، سود سرمایه‌ای را مطالبه می‌کند 
که مال او نیست؛ مثل اینکه لیمو را قرض بدهد و آب آن را بگیرد. آری، نقد بودن 
ســرمایه در مقابل نسیه بودن آن مطلوبیت دارد، ولی این »ارزش زمانی« فرع متصل 
به اصل است و مالکیت آن تابع مالکیت اصل سرمایه است و چون اصل و فرع قابل 

تفکیک نیست، نمی‌توان در ضمن عقد آن دو را جدا کرد )رجحان، 1391، 234-233(.
در اجاره نیز عین تضمین نشــده و در معرض اســتهلاک و فرسودگی قرار دارد 
)مطهری،1389 ، 296-297( در مضاربه نیز عین و ســود هیچ‌کدام تضمین نشده است و 
فرد ســرمایه را ابزار کار خود قرار می‌دهد نه آنکه دیگری را اســتخدام کرده باشد، 
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برخلاف ربا که مزد در عوض کار قطعی ســرمایه است و سرمایه چه به کار بیفتد و 
چه نیفتد، صاحب آن مزد خود را می‌گیرد. در واقع، ربا تســلط سرمایه بر کار است 
که قدرت اقتصادی را در اختیار سرمایه قرار می‌دهد؛ لذا در عمل همیشه سود می‌برد 

و هیچ‌وقت ضرر نمی‌کند )مطهری، 1388، 70(.
صحت سرمایه‌داری به این است که انسان مالک ثروتی باشد که آن ثروت مولد 
ثروتی دیگر شود، و مولد بودن ثروت یا به ضمیمه عمل انسان است )مانند ابزارها( یا 
به این است که خودش مولد باشد )مانند حیوان که شیر و پشم و... را تولید می‌کند( 

یا رابطه قابلی دارد )مانند پنبه که تبدیل به پارچه می‌شود(.
اما در مبادلات تجاری کالایی به‌وسیله پول کالایی به کالای دیگر تبدیل می‌شود 
یا به‌وســیله کالا پول کوچک‌تر به پول بزرگ‌تر تبدیل می‌شــود. به هر حال، کاری 
صــورت می‌گیرد و تاجر مزد کار خود را دریافت می‌کند. اگر تاجر روی کالا هیچ 
کاری انجام ندهد، هرگز ســود نمی‌برد )مگر از راه دزدی(. تجارت وقتی مشــروع 
اســت که تاجر واقعاً واسطه باشد یا ابتکاری انجام دهد و کالا را به مشتری نزدیک 

کند و گرنه مبادله صرف، ثروت مشروعی اضافه نمی‌کند )مطهری، 1389، 453-450(.
با توجه به آنچه گفته شد، هرکس حق دارد از مال خود استفاده کند. این امر دو 
راه دارد: یا خود مصرف کند یا آن را سرمایه تولید و افزایش قرار دهد، این نیز دو راه 
دارد: یا عین سرمایه را حفظ کند و اثر آن را در قبال أخذ ثمن به دیگری واگذار نماید 
که در مزارعه، مساقات و اجاره مصداق دارد. در این حالت، خسارت وارده بر عهده 
مالک است. یا شخص نوع و معادل مال را برای خود حفظ کند و مال را به ملکیت 
دیگری در آورد که در مضاربه و تجارت مصداق دارد. در این حالت نیز خسارت و 

زیان برای مالک محتمل است.
حالت ســوم آن است که شخص، سرمایه را از ملک خود خارج کند و در عین 
حال منافع آن را بگیرد و هیچ ضرری هم متوجه او نباشد. این همان رباست که جایز 
نیســت و ظلم است، مثل آن اســت که عین را یک‌جا بفروشد و منافع آن را دوباره 
بفروشد. ربا تملیک سرمایه به ضمان است نه تملیک به عوض؛ لذا معاوضه نیست، 
استثمار از مال در ذمه غیر است، برخلاف موارد دیگر، در حالی‌که مال در ملکیت 
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دیگری مولد نیست و از مال غیر مولد انتظار ولد داشتن خطاست و اکل مال بالباطل 
و ظلم است )مطهری، 1389، 310-305(.

سود و زیان سرمایه تابع ملكیت آن است. وجود عینی سرمایه همانند نیروی کار 
می‌تواند تولید ســود کند، ولیك ارِ وجود عینی در شــرایط مختلف متفاوت است. 
گاهی زیان می‌برد یا تلف می‌شود و گاهی سود می‌کند، اما وقتی از ملکیت و عینیت 
خارج شــد و ذهنیت و اعتباریت یافت، قهراً جلوی انتاج آن برای مالک اصلی هم 
گرفته می‌شــود و اصلًا وجود اعتباری، انتاج ندارد و ســود گرفتن از مالیك ه متعلق 
به دیگری است، اساســاً غلط است؛ لذا از نظر طبیعت حقوقی و عقلی، فرقی میان 

قراردادهای ربوی اعم از قرض مصرفی و تولیدی نیست )مطهری، 1388، 22-19(.

ارزیابی عملیات بانکی در این دیدگاه
به نظر می‌رســد، قراردادهای بانکی حتــی در نظام بانکداری بدون ربا در فرض 
موجود، هم حدوثاً و هم استمراراً مبتلا به رباست. از نظر حدوثی تسهیلات بانکی اگر 
همراه با تملیک و قطع رابطه مالکیت باشد، همان‌طور که احتمال تلف و خسارت به 
دهندة تسهیلات ارتباطی ندارد، احتمال نفع و سود هم به او ارتباطی ندارد و مطالبه 
هرگونه زیادی غیر منطقی اســت و مشروعیت ندارد. اما اگر اعطای تسهیلات بدون 
انتقال مالکیت باشد، طبیعی است که او می‌تواند حقوق و منافعی در مال برای خود 
در نظر بگیرد، همچنان‌که تلف و زیان وارد شده بر مال نیز در ملک او اتفاق می‌افتد.
در این حالت، اگر وام‌دهنده شــرط کند که صرفاً منافع و ســود مترتب بر مال را 
مالک می‌شود و هرگونه ریسک و خطر تلف و زیان تماماً متوجه مشتری باشد، این 
توافق خلاف مقتضای عقد اســت. اما اگر شرط شــود که وام گیرنده نیز مانند وام 
دهنده در ســود و زیان و تلف اصل مال شــریک باشد یک شرط منصفانه و مبتنی 
بر مغابنه اســت و در برخی عقــود مانند مضاربه و مزارعه مورد تأیید شــرع نیز قرار 
گرفته است. در نوع عملیات بانکی حین قرارداد حالت نخست صورت می‌گیرد که 
متضمن این معناســت که بانک با وجود انتقال مالکیت مال به مشتری، حین انعقاد 
قرارداد با او بنا می‌گذارد که سود را شریک باشد بدون آنکه کمترین تعهدی نسبت 
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به تلف یا زیان وارد بر مال داشته باشد؛ یعنی زیادی لزومی بر سرمایه در ازای مدت 
استفاده از آن در نوع قراردادها تحقق می‌یابد و نمی‌توان با تقلیل ربا به اشتراط زیاده 

در عقد قرض، قراردادهای بانکی را از تشبیه به ربا تنزیه کرد.
اســتمراراً ربا در قراردادهای بانکی وقتی رخ می‌دهد که مشتریان از باز پرداخت 
به‌هنگام دیون به هر دلیلی خودداری کنند. بانک برای پیشگیری از این واقعه یا برای 
جبران خسارت‌های ناشی از این پدیده، در ابتدای قراردادها با مشتریان شرط می‌کند 
کــه در ازای تأخیر در باز پرداخت دیون، جریمۀ تأخیر پرداخت کنند. این شــرط به 
لحاظ شــباهتش به ربای جاهلــی مورد انتقاد قرار گرفته اســت. در توجیه آن گفته 
می‌شود که این شرط در ازای تخلف است و نه در ازای تمدید مهلت دین )تسخیری، 
1382 ،70(، در حالی‌کــه واقعیــت زیاده لزومی بر ســرمایه در ازای مدت به صورت 
مشــروط و مقطوع صورت می‌گیرد تنها با این فرق که در یک‌جا شــرط در ابتدای 
قرارداد اســت و در یک‌جا در انتهای قــرارداد و عرف در تحقق عنوان ربا در هر دو 
صورت تردید ندارد. در روایات نیز این اشــتراط را زمانی صحیح دانسته که زیاده‌ای 
در برنداشــته باشد )حرعاملی، 1409، 376/18(. اطلاق ادله حرمت ربا در این زمینه قابل 
تقیید نیســت. قرآن می‌فرماید: شــما باید عین مالتان را بگیرید تا بر شما ظلم نشده 
مْوَالِكُمْ 

َ
باشد، ولی حق ندارید زیاده بگیرید تا بر طرف مقابل ظلم شود؛ فَلَكُمْ رُءُوسُ‌أ

لا تَظْلِمُونَ وَلا تُظْلَمُونَ )بقره/279(. شهید مطهری می‌گوید: از این تعبیر بر می‌آید که 
قرآن اساساً سود گرفتن از سرمایه را ظلم می‌داند و ظلم یعنی‌گرفتن چیزی بدون حق 
و بدون مجوز طبیعی نه قانونی. از نظر قرآن ربا به طور مطلق ظلم اســت، بر اســاس 

وجوب عدل و تحریم ظلم و اكل مال غیر بالباطل است )مطهری، 1388، 25-23(.
به دلیل محذوریت فوق، برخی از فقیهان مشــروعیت این شــرط را منوط به آن 

دانسته‌اند که در ضمن عقد خارج لازم باشد که به دو روش امکان‌پذیرست:
الــف( زیاده را ثمن بیع محاباتی قرار دهند و در ضمن آن، اشــتراط تأجیل دین 
بشــود. در برخی روایات، این روش مورد تأیید قرار گرفته است )کلینی، 1407، 205/5( 
که برخی فقیهان نیز آن را پذیرفته‌اند )حلی، 1422، 11/ 258(. مثلًا مدیون از دائن، کالای 
کم ارزشــی را به بیشتر از قیمت واقعی‌اش)گاهی تا چند برابر( می‌خرد و ضمن آن، 
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تأخیر در دین را شرط می‌کند. صاحب جواهر این روایات را از باب حیله ربا می‌داند 
ومطابق برخی روایات دیگر )طوسی، 1407، 19/7(، این روش را در جایی‌که قصد واقعی 
بیع نباشدـ که معمولًا چنین است ـ به دلیل تحقق ربا منتفی دانسته است )نجفی، 1415، 

 .)34/25
ب( طبــق پیشــنهاد برخی فقیهان معاصر، مدیون به نحو شــرعی در ضمن عقد 
لازم دیگری ـ ولو در یک معامله ناچیزـ ملتزم شــود، اگر از موعد مقرر تأخیر کرد، 
مبلغ معینی مجاناً بدهد )گلپایگانی، 1405، 91/2(؛ بنابراین نظر، بین قرارداد قرض و سایر 
عقــود از یک طــرف و تعهد به پرداخت مبلغ اضافی در مقابــل اعطای مهلت و به 
صورت مجانی از طرف دیگر تفاوت اســت. شرط در ضمن عقد قرض به هر شکل 
ربا و حرام اســت و در غیر عقد قرض، تعهد به پرداخت با فرض تقابل میان مهلت 
و مبلــغ پرداختی، حرام و با فرض تملیک مجانی مشــروط بــه تأخیر تأدیه، حلال و 
بی‌اشکال است )وحدتی‌شبیری، 1385، 293(. در این صورت شرط مورد بحث مشروعیت 
و نفوذ خود را از دلیل لزوم بیع و ادله نفوذ شرط می‌گیرد نه از قرض، تا ربا پدید آید 

)مصباحی‌مقدم و جلالی، 1387، 31(. 
این روش نیز در باب حیله‌های ربا مورد ارزیابی قرار می‌گیرد که »مبنایی« است 
و فقیهان بزرگی مثل امام خمینی و برخی از شــاگردان وی، این روش‌ها را جعلی و 
فاقد مشــروعیت دانسته‌اند )خمینی، 1421، 527/5-532؛ سبحانی، 1414، 673؛ مطهری، 1389، 

 .)466-463
به‌نظر ما عنوان ربا به مفهوم برگزیده آن در این‌صورت نیز صدق می‌کند و مجموع 
التزام بین دو طرف متضمن این معناست. فرقی نمی‌کند که در یک عقد باشد یا در 
دو عقد، بلکه لازمه عرفی این شرط، قرض به همراه نفع است که برخی فقیهان به آن 

اشاره کرده‌اند )اراکی، 1415، 357/2؛ روحانی، 1420، 333/2؛ 1412، 35/20(.
تحلیل عملکرد بانک و مشــتریان نیز می‌رســاند کــه در عمل چیزی جز قرض 
نیســت. بانک در عمل مبلغی می‌دهد با شــرط زیاده در سررسید و با شرط جریمه 
تأخیــر. در تمام قراردادها در نهایت آنچــه وجود دارد، تعهد به پرداخت وجه نقد از 
طرف مشتریان به بانک است. تسهیلات بانکی در قالب عقود مبادله‌ای و مشارکتی 
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انجــام می‌گیــرد. در عقود مبادله‌ای رابطه بانک و مشــتری به صــورت بدهکار و 
بستانکار تنظیم می‌شود و سرانجام موضوع عقد به دین تبدیل می‌گردد )موسویان، 1387، 
122-132(. امــا در عقود مشــارکتی از آنجا کــه از اول موقت‌اند و پس از پایان مدت 
بانک حاضر به اســتمرار مشارکت نیست، بعد از سررســید ماهیتِ دین می‌یابد، در 
دین هرگونه شرطِ زیاده‌ای مصداق ربا و باطل است و تردیدی در حرمت آن نیست؛ 
لذا دریافت جریمه در این عقدها با شبهه ربا مواجه است. به‌علاوه، این عقدها ناظر 
به ســود و زیان هم نیســت و به محض سررسید، جریمه آغاز می‌شود، چه کار تمام 
شده باشد و چه تمام نشده باشد، چه سود کرده باشد و چه زیان )آهنگران و ملاکریمی، 

.)203 ،1389
به قول استاد مطهری این عملکرد بانک شبیه عملکرد شترمرغ است. وی در تحلیل 
اخذ زیاده در معاملات بانکی می‌گوید: اینكه در عمل همیشه رباخوار سود می‌برد 
و هیچ وقت ضرر نمی‌كند، به‌واسطه همین غیرطبیعی بودن رباست. )مانند شترمرغ(. 
ضــرر را به گردن نمی‌گیرد، ولی ســود را می‌خواهد. طبیعت قرض، قرض‌الحســنه 
اســت؛ یعنی بدون سود باشد. در قرض‌ آنچه به مُقرض تعلق دارد، یک امر اعتباری 
استك ه در خارج وجود ندارد و آنچه در خارج جریان دارد متعلق به مُقترض است. 
مُقرض از ساعت قرض دادن دیگر مالک آن نیست، مالک مثل یا قیمت آن در ذمۀ 
طرف است. او بین عقود مشارکتی که تحت عنوان مضاربه و... در بانک رایج است 
با عناوین فقهی آن تفاوت قائل است؛ مثلًا در مورد مضاربه می‌گوید: فرد در مضاربه 
ســرمایه را آلت و ابزارك ار خود قرار می‌دهد نه آنكه صاحب ســرمایه نیرویك ار را 
استخدامك رده باشد. در مزد نیزك ارگر حق خود را به‌خاطر انجامك ار می‌گیرد بدون 
آنكه مســئول افزایش یاك اهش سرمایه باشــد و اگر همك ار نكند، مزدی ندارد، اما 
در ربا مزد در عوضك ار قطعی ســرمایه نیست. سرمایه چه به‌كار بیفتد و چه نیفتد، 
صاحب آن مزد خود را می‌گیرد، در واقع، ربا تســلط سرمایه ‌برك ار است که قدرت 

اقتصادی را در اختیار سرمایه قرار می‌دهد )مطهری، 1388، 21-20(.
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نتیجه‌گیری
1. در قرآن کریم ربا تعریف نشده، بلکه حکم شرعی آن یعنی حرمت بیان شده است.
2. در سنت و روایات پیشوایان، فعالیت‌های مالی متعددی تحت عنوان ربا تحریم 

شده است. 
3. قرض به شــرط زیاده و معامله دو کالای همجنس با تفاضل، دو مصداق از 
ربای محرم در اسلام است؛ نه مفهوم و ماهیت ربا؛ چراکه ربا مفهوم جامعی دارد که 

شامل مصادیق موجود و مصادیق نوپیدا می‌شود. 
4. حقیقت و مفهوم جامع ربا عبارت اســت از »زیاده لزومی بر سرمایه در ازای 

استفاده از آن با تضمین اصل«.
5. قراردادهای بانکی حدوثاً و اســتمراراً مبتلا به ربا به مفهوم گفته‌شده می‌باشد 
و تدابیر به‌کار رفته در بانکداری اســامی نتوانسته است فعالیت‌های بانکی را از این 

مفهوم مبرا و منزه بدارد.  
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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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صحت خیار شرط در وقف در فقه اسلامی1
غلامرضا یزدانی2 

چکیده
یکی از تقســیمات عقد، تقســیم آن به جایز و لازم اســت. انحلال عقود لازم ممکن 
نیست، مگر در جایی که برای یکی از طرفین یا هر دوی آن‌ها، خیار ثابت شود یا طرفین بر 
اقاله قرارداد، تراضی نمایند. عقود لازم نیز به نوبه خود به دو دســتۀ عقود لازم خیارپذیر و 
عقود لازم خیار ناپذیر تقسیم می‌شوند. قانون مدنی ایران در خصوص امکان یا عدم امکان 
درج خیار در عقد وقف، سکوت کرده است؛ لذا حقوقدانان نسبت به آن اختلاف دارند. 
در فقه امامیه و اهل ســنت نیز مســئله اختلافی است. برخی شــرط خیار در عقد وقف را 
صحیح دانسته‌اند. در مقابل، برخی حکم به بطلان شرط و عقد کرده‌اند و برخی معتقدند 
شــرط باطل، ولی عقد صحیح اســت. در نوشــتار حاضر، این نتیجه به دست آمده است 
که شــرط خیار در عقد وقف، صحیح و ســکوت قانون مدنی را نیز باید بر صحت آن نزد 

قانونگذار حمل نمود.
کلید واژه‌ها: خیار، خیار شرط، عقد لازم، وقف.
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مقدمه
خیار شــرط آن اســت که در ضمن عقد، برای یکی از طرفین یا هر دو یا ثالث، 
اختیار فســخ معامله را شرط می‌کنند. درج خیار شرط در برخی از عقودِ ممنوع مثل 
نکاح و در برخی از عقود جایز مثل بیع، مورد تردید است. از جمله قراردادهایی که 
درج خیار شــرط در آن، مورد تردید است، وقف است. در حقیقت، سؤال این است 
که  آیا واقف ضمن انشای وقف می‌تواند برای مدت مشخصی به‌نفع خود یا دیگری، 
خیار شرط قرار دهد یا خیر؟ قبل از پاسخ به این سؤال، توجه به این مطلب که اصل 
در عقود، جواز اشتراط خیار اســت یا عدم جواز، می‌تواند بسیار راهگشا باشد؛ چرا 
که اگر اصل در معاملات، عدم جواز شرط خیار باشد، در بحث حاضر یعنی وقف، 
کسانی که مدعی صحت شرط خیار هستند، باید این ادعا را با دلیل خاص به اثبات 
برســانند، در مقابل، کسانی‌که مدعی بطلان شرط خیار در وقف، هستند، باید برای 

اثبات ادعای خود، دلیل خاص اقامه نمایند. 
این مســئله در کتب فقهی به این صورت مطرح شــده است که آیا خیار شرط به 
عقد بیع اختصاص دارد یا در تمامی عقود و معاملات به‌جز موارد اســتثنایی جریان 
دارد. در سابق بین محققان اختلافی در عدم اختصاص خیار شرط به عقد بیع وجود 
نداشت؛ چه عموم آن‌ها بر این باور بودند که اصل اولیه جریان خیار شرط در تمامی 
عقود اســت مگر مواردی که دلیل بر عدم جواز آن موجود باشد. پشتوانه این نظریه 
می‌تواند اصل آزادی اراده باشد؛ زیرا همان‌طور که طرفین عقد در اصل انعقاد قرارداد 
آزادی کامــل دارند و می‌توانند به هر نحو که خواســتند اراده خود را اعمال نمایند، 
می‌توانند در فروعات و توابع قرارداد نیز اراده خود را به هر نحوی که خواستند، اعمال 
کنند. در فقه دلایل متعددی برای اثبات این اصل اقامه شــده است. مهم‌ترین آن‌ها 
روایات و خصوصاً روایت شــریفه »المؤمنون عند شروطهم« )طوســی، 1390، 232/3( 
اســت. صاحب مفتاح الکرامــه در این‌باره می‌فرمایند: »مقــدس اردبیلی از کتاب 
تذکره این برداشــت را کرده اســت که شــرط خیار در هر معامله‌ای داخل می‌شود 
و فرموده اســت که عموم ادله عقود و وجوب وفای به عقود و ادله وجوب وفای به 
شروط، دلیل روشنی بر آن است، مگر اینکه مانعی نظیر اجماع و مانند آن یافت شود. 
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به‌نظر می‌رسد حق با ایشان است« )عاملی، 1419، 353/5(.
بســیاری از فقها به جواز اشــتراط خیار در عقود تصریح کرده‌انــد )نجفی، 1404، 
62/23؛ شیخ انصاری، 1415، 151/5؛ نراقی، 1422، 329(، حتی قدما نیز مسئله را طوری مطرح 
کرده‌اند که گویا، جواز شــرط خیار در عقود، امری مســلم است؛ برای مثال، شیخ 
طوسی در المبسوط، تک‌تک قراردادها را بر شمرده و امکان یا عدم امکان درج خیار 
شــرط را در آن‌ها بررســی کرده است. منتهی قراردادهایی را که در آن‌ها شرط خیار 
امکان‌پذیر نیست، با ذکر دلیل یاد می‌کند )طوسی، 1387، 78/3(. این نشان می‌دهد که 
از نظر وی، اصل جواز درج شرط خیار است. با وجود این، برخی بر این باورند اصل، 
عدم جواز درج شــرط خیار در عقود اســت. از جمله آیت‌الله سبحانی می‌نویسند: 
»مقتضی قاعده عدم صحت خیار شــرط در عقود و ایقاعات اســت، مگر آن دسته 
از معاملات که مشــروعیت فســخ در آن‌ها احراز گردد؛ در نتیجه در هر موردی که 
مشــروعیت فسخ احراز شد، می‌توان در انشــای معامله، شرط خیار کرد و نمی‌توان 
برای اثبات مشروعیت به اطلاق ادله شروط تمسک جست؛ زیرا ادله شروط، مشروع 
نیســتند، بلکه نقش آن‌ها این است که عمل به شــرط را بعد از آنکه مشروعیت آن 
ثابت شــد، واجب می‌کنند« )سبحانی، 1414، 177(. برخی دیگر به‌رغم آنکه می‌پذیرند 
که اصل در عقود، جواز شرط خیار است، اثبات این اصل را با دلیل شروط صحیح 
نمی‌دانند؛ به همین دلیل که ادله شروط، مشروع نیست و صرفاً دلالت بر وجود عمل 

به شرطی می‌کنند که صحت آن ثابت شده است )طباطبایی قمی، 1413، 393/3(.
به نظر می‌رســد، نه این ادعا که اصل در معاملات، عدم جواز شرط خیار است، 

ادعایی صحیح است و نه بطلان تمسک به ادله شروط. 
اما بطلان این ادعا که نمی‌توان برای تصحیح شــرط خیار به اطلاق ادله شــروط 
تمســک جست، جهتش آن است که ادله شــروط، که دربر دارندۀ »المؤمنون عند 
شروطهم« هستند، دارای یک ذیل است؛ یعنی عبارت »الا شرطاً حرّم حلالًا أو حلّل 
حراماً«. اگر مفاد این روایت این باشد که بر مؤمنان واجب است که به شروط صحیح 
پایبند باشند، ذیل روایت لغو و زاید خواهد شد؛ از این‌رو، باید این مطلب که »اصل 
در شــروط، صحت اســت« را مطوی در کلام گرفت. لذا، گویا چنین گفته شده 
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است: »اصل در شروط صحت است. پس بر مؤمنان واجب است که به شروط خود 
پایبند باشند، مگر شروطی که حلالی را حرام یا حرامی را حلال کنند«.

اینکه بطلان این ادعا که اصل در معاملات عدم جواز شرط خیار است، دلیلش 
حکومت اراده و قاعده »العقود تابعـــةٌ للقصود« اســت. بدون تردید، همان‌طور که 
طرفین در انعقاد اصل قــرارداد، آزادی کامل دارند، در محدود کردن اراده خود نیز 
آزادی کامل دارند، خصوصاً اینکه اطلاق ادله شروط نیز دلالت بر جواز شرط خیار 

در هر معامله‌ای می‌کند.
بنا بر این، اصل در مســئله، جواز اشــتراط خیار در عقد است مگر اینکه دلیل بر 
عدم جواز اشتراط آن قائم شود؛ نظیر عقد نکاح یا عقد هبه و ایقاعاتی که نتیجه آن 
یک امر عدمی و رفع یک امر موجود است. پس در وقف، اگر دلیلی بر عدم جواز 
اشــتراط خیار اقامه شد، فبها و الا باید ملتزم شد که در وقف، اشتراط خیار اشکالی 

ندارد.
قانــون مدنی ایران در خصوص امکان یا عدم امکان شــرط خیار در عقد وقف، 
سکوت کرده است؛ از این‌رو، در دکترین حقوقی نسبت به این مسئله، اختلاف‌نظر 
وجود دارد. برخی از حقوقدانان نیز، به این مســئله اشاره‌ای نکرده‌اند )کاتوزیان، 1390، 
219؛  باریکلو، 1394، 234؛  صفایی، 1394، 238( به نظر می‌رسد با توجه به اطلاق ماده 456 
ق.م. که مقــرر می‌دارد: »تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممكن اســت 
موجود باشــد، مگر خیار مجلس، حیوان و تأخیر ثمنك ه مخصوص بیع است« نظر 

این دسته از حقوقدانان بر جواز درج شرط خیار در ضمن وقف باشد.
در مقابل، گروهی از حقوقدانان به‌رغم سکوت قانون مدنی، معتقدند شرط خیار 
در ضمن عقد وقف، شرط باطل و مبطل عقد است )یوسف‌زاده، 1394، 101(. برخی در 
این‌باره نوشته‌اند: »چنان‌كه از تعریف مادۀ 55 قانون مدن ىمعلوم می‌گردد، در عقد 
وقف نمی‌توان شرط عوض نمود یا خیار فسخ، قرار داد و یا آن را اقالهك رد؛ زیرا شرط 
عوض و خیار فسخ و اقاله با مقتضا ىعقدك ه تسبیل منافع است منافات دارد و شرط 
خلاف مقتضا ىعقد طبق مادۀ 233 قانون مدن ىباطل و مبطل عقد اســت« )امامی، 
بی‌تــا، 70/1(. گروهی دیگر نیز بعد از آنکه برای عقد وقف، عناصر ســه‌گانه »حبس 
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کامل عین، تأبید و اخراج عین موقوفه از ملک« را بر شمرده‌اند، نوشته‌اند: »شافعیه 
نیز نظر ما را دارند و به همین جهت، وقف به شرط خیار را باطل می‌دانند؛ زیرا شرط 

مذکور ... خلاف مقتضی ذات عقد وقف است« )لنگرودی، 1388، 205(.
برای حل مســئله و اســتنباط نظر قانونگذار، ضروری است به منابع فقهی قانون 
مدنی مراجعه شود. جواز یا عدم جواز شرط خیار در عقد وقف، از مباحث پر فراز و 
نشیب در فقه امامیه بوده است؛ به گونه‌ای که از زمان طرح این مسئله تاکنون، بیش 
از پنج رویکرد در خصوص آن مطرح شده است. برخی بر این باورند که شرط خیار 
در عقد وقف، صحیح است )سلّر، 1404، 197(. شیخ طوسی به مخالفت با این نظریه 
برخواســته، معتقد است: شرط خیار در عقد وقف، باطل و مبطل عقد است )طوسی، 
1387، 81/2(. بعد از صدور این دیدگاه از جانب شــیخ طوســی، عموم فقها تا زمان 
محقق اردبیلی بر این باور بودند که شــرط خیار در عقد وقف، باطل است؛ از جمله 
ابن‌بــراج )1406، 355/1(، فاضل آبی )1417، 46/2( و محقــق اول )1418، 156/1(. علامه 
حلی در چهار کتاب فقهی مهم خود به این فرع پرداخته و در همه آن‌ها فرموده است 
که خیار شرط در عقد وقف جایز نیست )1410، 275/1؛ 1420، 293/2؛ 1414، 66/11؛ 1413، 
68/2(. شــهید اول نیز حکم به بطلان شــرط خیار در عقد وقف کرده است )1417، 
268/3؛ 1414، 103/2(. محقق کرکی نیز با این عقیده هم داســتان است )1414، 303/4(. 
شــهید ثانی نیز در موارد متعددی حکم به بطلان شــرط خیار در عقد وقف نموده 
است. در حاشیه ارشاد )1414، 103/2( و نیز در فوائد القواعد )1419، 616( و مسالک این 

عقیده را ابراز نموده است )1413، 211/3(.
بعد از شــهید ثانی، نظریه بطلان کم رنگ شده اســت. اولین صدای مخالف 
توســط محقق اردبیلی اعلام شده است. وی بعد از بیان اینکه اصل در شرط خیار، 
صحت اســت، در بطلان شــرط خیار در معاملات به عنوان یک قاعده کلی، تردید 
نموده، می‌فرماید به اعتقاد من، اصل جواز شرط خیار در تمامی معاملات است مگر 
عقودی که دلیل خاص بر بطلان وجود داشــته باشــد )اردبیلــی، 1403، 411/8(. محقق 
سبزواری نیز هر چند شرط خیار در وقف را باطل دانسته، مستند آن را اجماع می‌داند 
و ســپس در تحقق اجماع، اشکال می‌کند )ســبزواری، 1423، 470/1(. محدث بحرانی 
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نیز در بطلان شــرط خیار در وقف، تردید می‌کند )بحرانی، 1405، 65/19(. بعد از ابراز 
تردیدهایی در صحتِ شرطِ خیار در عقد وقف توسط برخی از محققان، سید عاملی 
در مفتاح الکرامه، به‌طور جزم، شــرط خیار را در عقد وقف باطل اعلام کرده است 
)عاملی، 1419، 218/14(. بعد از وی، سید مجاهد، اعتقاد به صحت این شرط پیدا کرده 
اســت )ســید مجاهد، بی‌تا، 336(. صاحب جواهر، تنها مدرک بطلان شــرط یادشده را 
اجماع دانسته و فرموده اســت: اگر اجماع تمام باشد، شرط خیار جایز نیست و الا 
نمی‌توان حکم به بطلان شــرط خیار در عقد وقف داد )جواهر، 1404، 62/23(. شــیخ 
انصاری نیز مسئله را عنوان کرده، ادله مانعیت را نقل و نقد کرده است )انصاری، 1415، 
151/5(. بعد از شــیخ انصاری، این مسئله، محور اختلافات زیادی قرار گرفته است. 
افرادی همچون محقق اصفهانی )1418، 226/4(؛ سید ابوالحسن اصفهانی )1422، 346(؛ 
خمینی )بی‌تــا، 62/2(؛  روحانی، )1412، 166/177 و بی‌تا، 62/2(؛ محمدحســن مامقانی 
)1316، 498/3(؛ یــزدی )1421، 33/2(؛ لاری )1418، 326/2(؛ ملاعبدالله مامقانی )1350، 
68( و ســیدمحمدباقر ایروانی )1406، 27/2( از جمله افرادی هســتند که این شــرط را 

صحیح می‌دانند.
در مقابــل این گروه، برخــی از فقهای معاصر همچون؛ نائینــی، )1373، 57/2(؛ 
سیدمحسن حکیم )1410، 41/2(؛ سبزواری )1413، 119/17(؛ اراکی )1414، 162(؛ سبحانی 
)1414، 181(؛ سیدمحمدسعید حکیم )1415، 62/2(؛ و آیت‌الله سیستانی )1417، 450/2(، 
معتقدند شرط خیار در عقد وقف، امکان‌پذیر نیست و باطل است. برخی نیز معتقدند 
شرط، باطل ولی عقد صحیح است )تبریزی، 1416، 156/4( و برخی نیز با تفکیک وقف 
تحریری1 از تملیکی2 معتقدند شــرط خیار در وقــف تحریری، مبطل ولی در وقف 

تملیکی، صحیح است )خویی، بی‌تا، 274/6(.
وضعیت شــرط خیار در عقد وقف، در فقه اهل سنت نیز اختلافی است. تقریباً 
فقهای اهل ســنت در این‌باره، ســه دیدگاه متفاوت دارند. برخی بر این اعتقادند که 

1 . وقف تحریری، وقفی اســـت که اثر آن، آزادی و رهایی عین موقوفه از مالکیت واقف است بدون اینکه مال موقوفه به 
ملکیت کسی در آید.

2. منظور از وقف تملیکی، آن است که به موجب آن، مال موقوفه به ملکیت شخصی ولو شخص حقوقی در ‌آید.
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درج شــرط خیار در ضمن عقد وقف، اشکالی ندارد و هم شرط و هم عقد، هر دو 
صحیح است. در مقابل، گروهی شرط خیار را در ضمن عقد وقف را جایز نمی‌دانند 
و معتقدند هم شرط و هم عقد، هر دو باطل است. در نهایت، برخی راه میانه را در 
پیش گرفته و معتقدند، شرط خیار، باطل ولی به صحت عقد وقف وارد نمی‌کند.

نظریۀ صحت شــرط خیار در ضمن عقد وقف توسط ابویوسف حنفی )سرخسی، 
1414، 42/12 ؛ ابن‌نجیم، بی‌تا، 204/5؛ عینی، 1420، 450/7؛ عمرانی، 1421، 80/8(  و ابن عبدالسلام 
مالکی و دسوقی مالکی )دسوقی، بی‌تا، 87/4(؛ ابن‌اسحاق مالکی )1426، 212/1(؛ علیش 

مالکی )1409، 150/8( و رعینی مالکی )1412، 43/6( انتخاب شده است.
نظریۀ بطلان شرط و وقف، توسط اکثر فقهای مذاهب اربعه مورد پذیرش است. 
از بین حنفیه، محمد بن حســن و هلال بن یحیی این دیدگاه را برگزیده‌اند )ابن‌نجیم، 
بی‌تــا، 204/5؛ سرخســی، 1414، 42/12(. همچنین عموم فقهای شــافعی به این نظریه فتوا 
داده‌اند؛ از جمله: نووی )1412، 329/5(؛ شــیرازی )بی‌تا، 324/2(؛ عمرانی )1421، 80/8(؛ 
انصاری )بی‌تا، 464/2(؛ رملی )1404، 376/5(. نزد حنابله نیز نظریه بطلان شرط و وقف، 
از شــهرت بیشتری برخوردار است. از جمله فقهای حنبلی که به این نظریه تصریح 
کرده‌اند می‌توان به مرداوری )بی‌تــا، 26/7(؛ ابن‌تیمیه )1404، 369/1( و ابن‌قدامه )1388، 

9/6( اشاره کرد و حتی ابن‌قدامه ادعای اجماع نیز نموده است.
گروهی از فقهای اهل ســنت از جمله ابن‌حاجب مالکــی )1421، 449/1(؛ قرافی 
مالکی )1994، 326/6( بر آنند که در مورد بحث، صرفاً شــرط باطل اســت، ولی عقد 
وقف، باطل نیست. ابن‌شاس مالکی )1423، 967/3(، یوسف بن‌خالد سمتی از حنفیه 
)سرخســی، 1414، 42/12( و ابن‌ســریج از شــافعیه )نووی، 1412، 329/5( به این نظریه فتوا 

داده‌اند.
ذکر این نکته ضروری است که ابن‌عابدین حنفی، اختلاف اهل سنت در مسئله 
شــرط خیار در عقد وقف را ناظر به وقف غیر مســجد می‌داند و معتقد اســت در 
وقف مسجد، چنانچه شرط خیار پیش شود، وقف صحیح و صرفاً شرط باطل است 

)ابن‌عابدین، 1412، 342/4(.
با توجه به تاریخچه و اختلاف‌نظر شــدید فقها و حقوقدانان در مسئله، ضروری 
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است در تحقیقی مســتقل وضعیت شرط خیار در وقف به روشنی تبیین شود؛ چه با 
تبیین این مســئله، می‌توان در جهت اصلاح قانون مدنی، گامی برداشت تا به قضات 
و وکلا کمک شــود که بتوانند با دقت بیشــتری به انشای رأی یا تنظیم لایحه دفاعیه 

بپردازند.
به هر حال، محققان در خصوص امکان یا عدم امکان درج شــرط خیار در عقد 
وقف، اختلاف‌نظر دارند و صرف نظر از کسانی که در مسئله توقف کرده و نظریه‌ای 
را ابراز نکرده‌اند )مفید، 1413،652؛ طوسی، 1407، 537/3؛ کیدری، 1416، 345( و کسانی که 
مســئله را با تردید از آن یاد کرده‌اند )بحرانی، 1405، 65/19( ســه دیدگاه تقریباً بین فقها 
شــکل گرفته است. گروهی به‌طور مطلق، درج شــرط خیار در ضمن عقد وقف را 
باطل دانســته‌اند و گروهی به‌طور مطلق، حکم به صحت داده و بالاخره برخی بین 
موارد وقف، تفصیل داده‌اند. در ادامه، ضمن اشاره به هر یک از این دیدگاه‌ها، ادله 

ایشان نقل و مورد نقد قرار می‌گیرد.

الف( دیدگاه بطلان شرط خیار و  وقف توأمان 
بسیاری از محققان بر این باورند که شرط خیار در ضمن عقد وقف، شرط باطل 
و بلکه مبطل عقد وقف می‌باشــد. این نظریه از زمان شــیخ طوســی تا زمان محقق 
اردبیلی، از شــهرت زیادی برخوردار بوده است. بعد از تشکیک محقق اردبیلی در 
صحت این نظریه، گروهی از فقها به صحت شرط خیار در عقد وقف معتقد شدند. 
به هر حال، طرفداران نظریه بطلان شرط خیار در ضمن عقد وقف، به ادله متعددی 

که بالغ بر هفت دلیل است، تمسک جسته‌اند.
1ـ اجماع

برخی برای بطلان شرط خیار در عقد وقف، ادعای اجماع می‌کنند. شهید ثانی 
ذیل عبارتی در شرایع »خیار شرط در تمامی عقود داخل می‌شود به‌جز نکاح، وقف، 
ابراء، طلاق و عتق« می‌نویســند: برای اثبات حکم در موارد اســتثنا شده، به دلایلی 
تمسک شده است که هیچ‌کدام تمام نیست به جز اجماع که دلیل عمده می‌باشد« 
)شــهید ثانی، 1413، 211/3(. ســید عاملی نیز اجماع را دلیل بر عدم جواز شرط خیار در 
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وقــف می‌داند )عاملی، 1419، 218/14(. مرداوری، ادعای اجماع کرده اســت )مرداوری، 
بی‌تا، 26/7(. با توجه به اینکه، مســئله هم بین شــیعه و هم اهل سنت، اجماعی است، 

می‌توان ادعای تسالم فقهی نمود که اعتبار آن به مراتب بالاتر از اجماع است.
تمســک به اجماع در بحث حاضر این اشکال را دارد که از طرفی، وجود چنین 
اجماعی نه تنها مورد تردید برخی از محققان قرار گرفته اســت )اردبیلی، 1403، 411/8؛ 
ســبزواری، 1423، 470/1(، بلکه می‌توان گفت، اساساً مســئله اجماعی نیست؛ چرا که 
برخی از قدما چنان‌که گذشــت، با این دیدگاه مخالف بوده‌اند، بلکه شهید اول در 
دروس می‌نویسند که مســئله حاضر، اختلافی است )شهید اول، 1417، 268/3(. محقق 
سبزواری نیز اجماع را ناتمام می‌داند )سبزواری، 1423، 470/1(. وانگهی، اگر هم مسئله 
اجماعی باشد، با توجه به مدرکی بودن آن، نمی‌تواند اجماع تعبدی و کاشف از رأی 
معصوم قلمداد شــود. در حقیقت، مطابق دیدگاه فقهای امامیه، ملاک حجیت 
اجماع آن است که هم نظر بودن تمامی فقها، نشانگر رأی و نظر معصوم باشد؛ لذا 
اجماع تعبداً حجت است، ولی هرگاه در کنار اجماع، ادله دیگری نیز موجود باشد، 
این شــائبه ایجاد می‌شود که ممکن است مستند نظر مجمعین، سایر ادله موجود در 
مسئله باشد و مستند آن، نظر و رأی معصوم نباشد؛ پس چنین اجماعی نمی‌تواند 
کاشــف از نظر معصوم باشد. به چنین اجماعی، اجماع مدرکی اطلاق می‌شود. 
بنا به نظر آخوند خراســانی )آخوندخراســانی، 1409، 289( ادعای تسالم فقهی هم وجهی 
ندارد؛ زیرا همان‌طور که در تاریخچه بحث روشن شد، مسئله حاضر بین اهل سنت 

نیز اجماعی نبوده و در فقه اهل سنت سه دیدگاه وجود دارد.

2ـ شرط صحت وقف بودن تأبید
برخی با این استدلال که تأبید، شرط صحت وقف است، امکان درج شرط خیار 
را در عقــد وقف، منتفــی می‌دانند )فاضل‌آبی، 1417، 46/2(. بــه این بیان که از طرفی، 
در ماهیت عقد وقف، تأبید و دائمی بودن نهفته اســت. وقتی کســی مالی را وقف 
می‌کند، نمی‌تواند برای آن مدت ذکر کند، بلکه باید وقفْ دایمی و ابدی باشد. از 
طرفی، اگر امکان درج شــرط خیار در عقد وجود داشــته باشد، به این معناست که 
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هر زمان واقف بخواهد، می‌تواند عقد وقف را فســخ کند و مجدداً مال موقوفه را به 
تملّــک خود درآورد. این معنا با دائمی بودن عقد وقف در تضاد اســت )خویی، بی‌تا، 
274/6؛ اراکی، 1414،162(؛ به دیگر ســخن، دایمی بودن با لزوم عقد وقف تلازم دارد و 
هر چیز که لزوم عقد وقف را از بین ببرد، در حقیقت، ملازم آن یعنی دایمی بودن را 

هم بر می‌دارد )نائینی، 1373، 57/2(.
 به نظر می‌رســد، طبیعت دایمی داشتن وقف، منافاتی با امکان درج شرط خیار 
در عقد وقف نداشته باشــد. توضیح مطلب این است که در تمامی معاملات به‌جز 
عقود استمراری، طبع اولیه معامله بر دوام است، حتی نکاح؛ از این‌رو، در عقد نکاح، 
مادامی که شرط مدت نشده باشد، فقها نکاح را دائمی قلمداد می‌کنند )خمینی، بی‌تا، 
290/2(. با وجود اینکه طبع اولیه عقود، دوام است، ولی بدون تردید امکان درج خیار 
در عموم قراردادها به جز موارد خاص وجود دارد. این حقیقت نشانگر آن است که 
درج خیار، منافاتی با دوام ندارد و دوام عقد را مقید نمی‌کند. برای مثال، در عقد بیع، 
وقتی فروشــنده عقد را انشا می‌کند و به مدت یک ماه ـ مثلًا برای خودـ جعل خیار 
شرط می‌کند، عقد را به‌طور دایمی انشا می‌کند. منتها تا یک ماه فرصت دارد که در 
صورت پشیمانی، عقد را منحل کند. در حقیقت، خیار شرط، عقد دایمی را موقت 
نکرده، بلکه امکان ازاله و انحلال عقد دائمی را در یک مقطع زمانی مشخص فراهم 
می‌کند. روحانی در نقد استدلال بالا می‌نویسد: »اشکال این استدلال آن است که 
خیار منافاتی با دوام ندارد. اثر خیار، رفع شــیءای اســت که موجود است، نه اینکه 
بیع را موقت کند؛ از این‌رو، در بیع می‌توان شــرط خیار کرد، در حالیکه بیع، انشای 

مالکیت دایمی است« )روحانی، 1412، 166/17(.

3ـ تضاد شرط خیار با قصد قربت در عقد وقف
از جمله دلایل مطرح شــده برای بطلان شــرط خیار در عقد وقف، این اســت 
که وقف، نوعی عبادت اســت و شرط صحت آن این است که واقف، قصد قربت 
داشــته باشد. از طرفی، درج خیار شرط با قصد قربت کردن، قابل جمع نیست؛ زیرا 
معنا ندارد شخصی کاری را برای رضایت خداوند انجام دهد و اراده کند که هرگاه 
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پشیمان شود، بتواند از آن کار برگردد؛ به دیگر سخن، شرط خیار به این معناست که 
شخص، تردید در قصد قربت دارد و تردید در قصد قربت، مبطل عقد وقف می‌باشد؛ 
چرا که قصد قربت جدی، شــرط صحت آن اســت. محققان زیــادی به این دلیل 
استدلال کرده‌اند )علامه حلی، 1414، 66/11؛ محقق ثانی، 1414، 303/4؛  عاملی، 1419، 218/14؛ 
نائینی، 1373، 57/2؛ اراکی، 1414، 162؛ ســبحانی، 1414، 181(. در فقه اهل سنت نیز برخی به 

این دلیل اشاره نموده‌اند )شیرازی، بی‌تا، 324/2؛ ابن‌قدامه، 1388، 9/6(.
این دلیل نیز نمی‌تواند بطلان شــرط خیار در عقد وقف را به اثبات برساند )شهید 
ثانی، 1413، 3211؛ نجفی، 1404، 63/23؛ انصاری، 1415، 151/5(؛ زیرا اولًا اینکه عقد وقف، از 
عبادات بوده و صحت آن متوقف بر قصد قربت باشد، امری پذیرفتی نیست )خویی، 
بی‌تــا، 274/6؛ ســبزواری، 1413، 119/17(؛ چــرا که دلیل بر لــزوم در قصد قربت در عقد 
وقف در دسترس نمی‌باشد، در حالیکه تعبدی بودن بودن امری، نیازمند دلیل است 
)مامقانــی،1350، 68(. دیگر اینکه اگر وقف را، نوعی صدقه بدانیم، ثابت نمی‌کند که 
قصد قربت در ماهیت آن، اخذ شده است. نهایت چیزی که اثبات می‌کند این است 
که عقد وقف، امر مســتحب و راجحی نظیر نکاح و تجارت و کســب حلال است 

)اصفهانی، 1418، 226/4(. 
ثانیاً بر فرض که قصد قربت در عقد وقف شرط باشد، جواز شرط خیار، تلازمی 
با عدم قصد قربت ندارد )مامقانی، 1316، 497/3(؛ زیرا ممکن است شخص با جدیت و 
قصد قربت عملی را انشا کند و امکان فسخ آن را نیز برای آینده پیش‌بینی کند؛ نظیر 
اینکه کســی عقد بیع را به قصد تقرب انشا کند و در عین حال برای خودش، جعل 
خیــار نماید )اصفهانی، 1418، 226/4( یا نظیر شــخصی که با قصد جدّی و قربت، وارد 
روزه مستحبی می‌شود، ولی امکان دستکشی از روزه، تا شب برای او وجود دارد. 

ثالثاً وقف منقطع بدون تردید، وقف صحیح است، در حالی که به اعتقاد برخی مال 
موقوفه بعد از انقراض موقوف‌علیهم، به ملک واقف بر می‌گردد )لاری، 1418، 326/2(.

4ـ ازاله ملک بودن وقف
از جمله ادله‌ای که برای بطلان شــرط خیار در عقد وقف عنوان شده، این است 
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که ماهیت عقد وقف، ازاله ملک می‌باشــد؛ لذا ماهیت آن با جعل خیار شرط، قابل 
جمع نیســت )علامه حلی، 1414، 66/11؛ محقق ثانی، 1414، 303/4؛ محقق نائینی، 1373، 57/2؛ 
نووی، 1412، 329/5؛ عمرانی، 1421، 80/8؛ ابن‌قدامه، 1388، 9/6(. در توضیح این دلیل می‌توان 
گفت وقف، باعث می‌شود ملکیت واقف از عین موقوفه سلب شود و از این حیث، 
مال موقوفه، آزاد و رها گردد و از تحت مالکیت اشــخاص رهایی یابد؛ نظیر طلاق 
که با تحقق آن، زوجیت منحل می‌شود و زوجین از قید نکاح، رهایی می‌یابند یا نظیر 
عتق که با تحقق آن، عبد از قید عبودیت اشخاص خلاص می‌شود. حال اگر واقف 
با درج شرط خیار، بتواند مجدداً امکان تملک خود بر عین رها شده از قید تملک را 
فراهم آورد، این شرط از نگاه عرف با مفهوم »ازاله مالکیت« و »تحریر عین« سازگار 

نیست )خویی، بی‌تا، 274/6(.
همان‌طور که در مقدمه گذشــت، اصل در عقود، امکان درج شرط خیار است؛ 
مگر اینکه دلیل معتبری بر عدم آن اقامه شود. از طرفی، دلیل فوق، دلیلی استحسانی 
اســت و نمی‌توان با آن، اطلاق ادله شــروط را تقیید زد )شهید ثانی، 1413، 211/3؛ نجفی، 
1404، 63/23؛ انصاری، 1415، 151/5؛ مامقانی، محمد حســن، 1316، 497/3؛ یزدی، 1421، 33/2(. 
وانگهی، اســتدلال مذکور با این اشــکال نقضی مواجه است که می‌تواند در ضمن 
عتق، شــرط نمود که عبد بعد از آزادی، تا مدتی برای مولا خدمت کند. جواز این 
شرط نشانگر عدم تنافی شروط مقیدکنندۀ تحریر با ماهیت تحریر و فک ملک است 

)لاری، 1418، 326/2(. 
اشکال دیگر آن است که اساساً این دلیل عین مدعاست؛ زیرا بحث در این است 
که آیــا در وقف، امکان جعل خیار وجود دارد یا خیر؟ حال دلیل حاضر می‌گوید: 
چون عقد وقف، فک ملک است و امکان جعل خیار در آن وجود ندارد، نمی‌توان 

در آن درج خیار کرد )روحانی، 1412، 166/17(. 
از همه اشکالات پیش گفته که عبور کنیم، اشکال عمده این دلیل آن است که 
اساساً ماهیت وقف، فک ملک نیست، بلکه اثر وقف، تملیکی است. امروزه برخی 
از فقها به درستی بر این باورند که مال موقوفه، شخصیت حقوقی دارد و واقف، مال را 
به شخصیت حقوقی تملیک می‌کند )هاشمی‌شاهرودی، بی‌تا، 15/1(. توضیح اینکه بسیاری 
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از فقهای متقدم بر این اعتقاد بودند که با وقف، مال از مالکیت واقف خارج می‌شود 
و وارد ملک کســی نمی‌شود، بلکه صرفاً عین موقوفه حبس می‌شود و منافع آن رها 
می‌گردد، ولی امروزه بســیاری بر این باورند که بعد از انشــای وقف، عین موقوفه از 
ملکیت واقف خارج می‌گردد و وارد ملکیت شخص دیگری می‌شود. لکن شخصی 
که عین موقوفه را تملک می‌کند، موقوف‌علیهم نیســت، بلکه شــخصیت حقوقی 

وقف است که مالک عین موقوفه می‌شود.

5ـ ایقاع بودن عقد وقف
برخی از فقها با این اســتدلال که وقف از ایقاعات اســت نه از عقود و از طرفی، 
امکان درج شــرط خیار در ایقاعات وجود ندارد، بر این باورند که درج شــرط خیار 
در وقف صحیح نیســت )نائینی، 1373، 57/2؛ تبریزی، 1416، 156/4(؛ به نظر می‌رسد هر 
چند وقف از جمله ایقاعات بوده نه عقود، این مطلب که امکان درج شرط خیار در 
ایقاعات وجود ندارد، مطلب صحیحی نیست )خویی، بی‌تا، 271/6( و نمی‌توان ضابطۀ 
کلی مبنی بر عدم امکان درج شرط خیار در ایقاعات را ارائه نمود )سبحانی، 1414، 179(. 
حقیقت آن است که ایقاعات از حیث اثر دو قسم‌اند؛ اثر برخی از ایقاعات، انحلال 
ماهیت حقوقی موجود است بدون اینکه با ایقاع، ماهیت حقوقی جدیدی ایجاد شود؛ 
برای نمونه، طلاق که از ایقاعات به شمار می‌رود، باعث زوال رابطه زوجیت می‌شود 
و ماهیــت حقوقی نکاح را از بین می‌برد؛ به دیگر ســخن، با طلاق، ماهیت حقوقی 
جدیدی انشا نمی‌شود، بلکه ماهیت حقوقی موجود )نکاح( از بین می‌رود. فسخ عقد 
نیز همین‌گونه است، ولی برخی از ایقاعات باعث ایجاد ماهیت حقوقی جدید با آثار 
جدید می‌شود. برای مثال، وصیت تملیکی که از ایقاعات است، باعث ایجاد ماهیت 
حقوقی وصیت می‌شــود و آثار متعددی بر آن بار می‌گردد. وصیت تملیکی، از قبل 
ماهیتی حقوقی نداشته تا با وصیت تملیکی آن ماهیت از بین برود )خویی، بی‌تا، 271/6(. 
وقف از این حیث شبیه وصیت تملیکی است و باعث ایجاد ماهیت حقوقی جدیدی 
می‌شــود؛ از این‌رو، می‌توان تصور کرد که واقــف برای انحلال این ماهیت حقوقی 

جدید شرط خیار را تا زمان مشخصی در نظر گرفته باشد. 
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6ـ عدم مشروعیت اقاله در وقف
برخی بر این باورند که ملاک جواز یا عدم جواز درج شرط خیار در ضمن عقد، 
امکان یا عدم امکان اقاله در آن اســت؛ یعنی هر عقدی که در آن، اقاله امکان‌پذیر 
باشد، درج شرط خیار در آن رواست و هر موردی که امکان اقاله در آن منتفی باشد، 
درج شــرط خیار در آن روا نیســت. از طرفی، عقد وقف از جمله عقودی است که 
اقاله در آن امکان‌پذیرســت. از این‌رو، نمی‌توان شــرط خیار در ضمن آن درج نمود 

)تبریزی، 1416، 156/4(.
بدون تردید، بین امکان اقاله و امکان خیار شرط، ملازمه‌ای وجود ندارد )طباطبایی 
قمی، 1413، 393/3(؛ زیرا مشــروعیت خیار شــرط، از ادله‌ای همچون »المؤمنون عند 
شروطهم« استفاده می‌شود و دلیلی بر تلازم بین شرط خیار و امکان اقاله وجود ندارد.

7ـ ارسال مسلمات گرفتن فقها 
با مراجعه به کتب فقهی روشــن می‌شود که فقها عدم امکان درج شرط خیار در 
ضمن عقد وقف را مســلم گرفته‌اند تا آنجا که برای مخاطب ظنّ قوی پیدا می‌شود 
که درج شرط خیار در ضمن عقد وقف، امکان‌پذیر نیست و مرتبه این ظن از ظنون 
اجتهادی، کمتر نیســت؛ از این‌رو، همان‌طور که ظنون اجتهادی، حجت می‌باشند، 

این ظن نیز حجت می‌باشد )سبزواری، 1413، 119/17(.
هر چند در مقطعی از تاریخ )بعد از شیخ طوسی تا زمان محقق اردبیلی(، عموم 
فقها بر این باور بودند که درج شرط خیار در عقد وقف، امکان‌پذیر نیست، ولی هم 
قبــل از ایــن دوره و هم بعد از آن، عده زیادی از فقها، چنان‌که دیدیم، با این عقیده 

هم صدا نبودند. 

8ـ اخلال به رضایت
درج خیار شــرط ضمن عقد، نشانگر آن اســت که واقف هنوز رضایت خود را 
به‌طور کامل محقق ننموده و تصمیم نهایی خود را اتخاذ نکرده اســت؛ بلکه با درج 
مدتی جهت امکان فســخ قرارداد، در پی آن اســت که فرصتی جهت تأمل و تفکر 
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بیشتر برای خود ایجاد کند. از طرفی، بدون تردید، قوام انشا و تحقق اراده انشایی به 
وجود »قصد« و »رضایت« است )ماده 190 قانون مدنی( و خلل به قصد یا رضایت، 
باعث بطلان قرارداد می‌شود؛ از این‌رو، چون درج خیار شرط به منزله، عدم تکمیل 
رضاســت، باید عقد وقفی را که در ضمن آن، شرط خیار شده، باطل دانست. نظیر 
عقد اکراهی که به‌واسطه عدم وجود رضایت باطل می‌باشد. این دلیل توسط محمد 

بن حسن حنفی ارائه شده است )ر.ک: سرخسی، 1414، 42/12(.
این تحلیل، با ایرادات متعددی مواجه است:

1 . درج شــرط خیار به‌معنای عدم تکمیل رضایت نیست؛ به‌گونه‌ای که عقد را 
بتوان به عقد اکراهی تشــبیه کرد، بلکه هنگام عقد، قصد و رضایت شخص، کامل 
است، لذا اقدام به معامله می‌کند؛ لکن چون احتمال می‌دهد نسبت به مزایا و منافع 
معامله، راه صواب را نپیموده باشد، با درج شرط خیار می‌خواهد فرصت بیشتری برای 

فکر کردن در اختیار خود قرار دهد.
2. اگر درج شــرط خیار به‌معنای عدم تکمیل رضایت باشد، بدین معناست که 
در هیچ معامله‌ای نمی‌تواند شــرط خیار پیش‌بینی نمــود؛ زیرا لزوم قصد و رضایت، 

اختصاص به عقد وقف ندارد و بلکه از قواعد عمومی قراردادهاست.
3. بــه فرض که درج شــرط خیار به معنای عدم تکمیل رضایت باشــد، باز هم 
نمی‌توان حکم به بطلان وقف صادر کرد؛ زیرا خلل به رضایت، باعث بطلان معامله 

نیست و بلکه صرفاً ممکن است عقد را غیرنافذ کند.

9ـ عدم تحقق قبض با شرط خیار
عقد وقف از عقود عینی اســت و زمانی محقق می‌شــود که علاوه بر ایجاب و 
قبول، مال موقوفه به قبض موقوف علیهم نیز داده شــود )ماده 59 ق.م.(. قبض مال 
به موقوف‌علیهم نیز زمانی محقق می‌شود که مال به گونه‌ای به آن‌ها تسلیم شود که 
آن‌ها بر مال مســلط شوند و بتوانند هرگونه تصرفی در آن بنمایند )ماده 367 ق.م.(. 
از طرفی، با وجود شــرط خیار در ضمن عقــد وقف، موقوف‌علیهم به‌طور کامل بر 
مال مسلط نمی‌شود؛ زیرا نمی‌توانند تصرفات منافی با حق ذوالخیار انجام دهند. پس 
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با وجود خیار شــرط، قبض تکمیل‌شده تلقی نمی‌شود و در نتیجه، هنوز عقد وقف 
محقق نشده است و عدم تحقق عقد وقف به معنای بطلان آن است )ابن‌قدامه، 1388، 

9/6؛ ر.ک: سرخسی، 1414، 42/12(.
هــر چند تحقــق قبض، زمانی صــورت می‌گیرد کــه مال به‌گونــه‌ای به قبض 
موقوف‌علیهم برسد که آن‌ها بتوانند هر نوع تصرفی در آن بکنند، ولی این زمانی است 
که سلطنت موقوف‌علیهم محدود نشده باشد. در مواردی که واقف، شرط خیار قرار 
می‌دهد، در حقیقت، ســلطنت موقوف‌علیهم بر مال موقوفه را محدود کرده است. 
از این‌رو، ولو قبض محقق شده، ولی هر تصرفی از طرف آن‌ها امکان‌پذیر نیست.

10ـ استدلال به موثقه اسماعیل بن فضل
در این روایت آمده اســت: »من أوقف أرضــاً ثمّ قال: إن احتجتُ إلیها فأنا أحقّ 
بها، ثمّ مات الرجل فإنّها ترجع فی المیراث« )طوسی، 1407، 150/9(؛ یعنی اگر واقف در 
ضمن عقد وقف شــرط کند »چنانچه من به مال موقوفه نیازمند شدم، نسبت به آن 
احق باشــم«، در این صورت، بعد از فوت واقف، مال موقوفه جزء ما ترک )میراث( 

وی خواهد بود.
در نحوه استدلال به این روایت برای اثبات بطلان درج شرط خیار در ضمن عقد 
وقف گفته شده است، اینکه حضرت فرمودند: »بعد از فوت واقف، مال موقوفه، 
از ما ترک وی به‌شمار می‌رود« نشانگر آن است که اساساً عقد وقف باطل بوده است 
و تنها دلیلی که می‌تواند عقد وقف را باطل نماید، همین شــرط خیاری است که به 
نفع واقف شده است )یزدی، 1421، 33/2؛ مامقانی، 1316، 497/3؛ اصفهانی، 1418، 226/4(. 
به‌نظر می‌رســد اولین کســی که به این روایت برای اثبات بطلان شرط خیار در 
ضمن عقد وقف استدلال کرده، شیخ انصاری می‌باشد )مامقانی، 1350، 68(، ولی خود 
ایشان در استدلال به آن تأمل دارند )انصاری، 1415، 151/5(، به هر حال، استدلال فوق به 

جهات زیر مورد اشکال می‌باشد:
1 . شرط برگشــت مال موقوفه به واقف در صورت نیازمند شدن واقف، با شرط 
خیار متفاوت اســت )سبزواری، 1413، 119/17(؛ چراکه در شرط خیار، عقد وقف به‌طور 
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دائم ولی به‌صورت متزلزل منعقد می‌شود، ولی در شرط مذکور، واقف برای خودش 
حق فســخ قرار نداده است تا عقد متزلزل باشد، بلکه برای وقف، عنوانی را انتخاب 
کرده است. در این صورت، مادامی که این عنوان موجود باشد، عقد وقف پابرجاست 
و به محض زوال آن عنوان )نیازمند شدن خودش(، عنوان وقفیت از بین می‌رود و در 
نتیجه عقد وقف منحل می‌شود )ایروانی، 1406، 27/2؛ یزدی، 1421، 33/2(. به دیگر سخن، 
شــرط خیار، شرط فعل است ولی شرط برگشــت مال موقوفه به واقف، شرط نتیجه 
است )نائینی، 1373، 57/2؛ خویی، بی‌تا، 274/6(. شاهد تفاوت شرط برگشت مال موقوفه به 
واقف از شرط خیار این است که بعضی از فقها، با اینکه شرط خیار را در ضمن عقد 
وقف باطل می‌دانند، حکم به صحت شرط مذکور می‌کنند و ادعای اتفاق فقها در 

عمل به روایت اسماعیل می‌نمایند )ر.ک: یزدی، 1421، 33/2(.
2. معلوم نیســت که جهت بطلان وقف، شــرط مذکور باشــد، بلکه چه بسا به 
این ســبب باشــد که واقف به نوعی خودش را داخل در موقوف‌علیهم کرده است 
و می‌دانیم که وقف بر نفس، باطل اســت )تبریزی، 1416، 156/4(. شــاهد اینکه واقف 
خودش را داخل در موقوف‌علیهم کرده، آن است که صاحب وسائل، این روایت را 

در ذیل باب »بطلان وقف بر نفس« نقل کرده است )حر عاملی، 1409، 178/19(. 
3. بر فرض که شــرط برگشت مال موقوفه به واقف، نوعی شرط خیار باشد، باز 
هم موثقه دلالت بر بطلان شرط خیار نمی‌کند، بلکه دلالت بر صحت آن می‌کند؛ 
زیرا دلیل اینکه حضرت فرمود: »در صورت فوت واقف، مال موقوفه جزو ترکه وی 
قرار می‌گیرد« این نیست که با درج این شرط، عقد وقف باطل می‌شود، بلکه به این 
دلیل است که شــرط، شرط صحیحی است و با نیازمند شدن واقف، مال موقوفه به 
ملکیــت او در می‌آید و در نتیجه، بعد از فوت او، مال مذکور جزو ترکه او به‌شــمار 

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

ب: دیدگاه بطلان شرط خیار و صحت وقف
برخی از فقها برآن‌اند چنانچه در ضمن عقد وقف، شرط خیار درج گردد، شرط، 
باطل ولی عقد، صحیح اســت. این نظریه توســط ابن‌حاجب مالکی )1421، 449/1(، 
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قرافی مالکی، )1994، 326/6(. ابن‌شاس مالکی )1423، 967/3( یوسف بن‌خالد سمتی 
از حنفیه )سرخســی، 1414، 42/12( و ابن‌سریج از شافعیه )نووی، 1412، 329/5( مطرح شده 
اســت. ظاهر کلمات برخی از فقهای شیعه نیز پذیرش این نظریه است )تبریزی، 1416، 

.)156/4
برای اثبات این نظریه می‌توان به ادله زیر اشاره کرد:

1ـ اصل اللزوم
برخی از فقهای مالکی برای اثبات این نظریه به اصالة اللزوم تمســک کرده‌اند. 
قرافی مالکی در این خصوص می‌نویســد: »اگر در وقف، شرط خیار شود، شرط، 

باطل و وقف، لازم می‌باشد؛ زیرا اصل در عقود، لزوم است« )قرافی، 1994، 326/6(.
به‌نظر می‌رســد، صرف اصالت لزوم در معاملات نمی‌تواند دلیل بر بطلان شرط 
خیار باشــد؛ چرا که اساساً فلسفه جعل خیارات و از جمله خیار شرط، ایجاد مفرّی 
برای متعهد قراردادی است که بتواند در شرایط خاص )عیب، غبن، شرط خیار و ...( 
از تعهد قراردادی رهایی یابد، چنان‌که جایگاه اصلی جعل خیارات، عقود لازم است. 

2ـ قیاس وقف به عتق
برخی از فقهای اهل ســنت از جمله یوســف بن خالد ســمتی، وقف را به عتق 
قیاس کرده و گفته‌اند: چون در هر دو مورد، اثر عقد، فک ملک و تحریر اســت و 
از طرفی، در عتق، بدون تردید شرط خیار، باعث بطلان عتق نشده و بلکه خود شرط 
باطل است، لذا وقف نیز که مشابهت تام با عتق دارد، می‌بایست در حکم حاضر نیز 

هماهنگ با عتق باشد )سرخسی، 1414، 42/12(.
اشــکال دلیل این اســت که علاوه بر اینکه قیاس، ابزار صحیحی برای استنباط 
نمی‌باشــد، قیاس حاضر به جهاتی باطل اســت: اولًا در خود عتق که فک ملک و 
تحریر اســت، می‌توان شروطی که محدودکننده تحریر می‌باشد، درج کرد؛ مثلًا در 
ضمن عتق، شــرط نمود که عبد آزاد شــده برای مدتی نزد مــولا خدمت کند. ثانیاً 
عقد وقف از عقود تملیکی اســت نه عقودی که اثر آن، فک ملک باشد؛ از این‌رو، 

نمی‌توان وقف را به عتق قیاس نمود.
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ج: دیدگاه صحت شرط خیار و وقف توأمان 
برخی از فقهای امامیه و گروهی از فقهای اهل سنت، نظریه صحت شرط و عقد 
وقــف را برگزیده‌اند؛ چرا که از طرفی، دلیلی قابل اعتماد بر بطلان شــرط خیار در 
ضمن عقد وقف، اقامه نشــده است و همان‌طور که اشاره شد، اصل اولیه این است 
که خیار شرط اختصاص به عقد بیع ندارد و در تمامی معاملات، می‌توان شرط خیار 
کرد، مگر مواردی که دلیل خاص برخلاف آن اقامه شده باشد. حال که شرط خیار 
در ضمن عقد وقف با مشکل مواجه نیست، باید به شرط وفا نمود )دسوقی، بی‌تا، 75/4( 

و وفای به شرط، همانا عمل طبق مقتضی آن است.
نتیجه اینکه ادله‌ای که برای بطلان شــرط خیار در ضمن عقد وقف اقامه شــده 
است، نمی‌تواند بطلان شرط مذکور را به اثبات برساند. از طرفی، اصل اولیه دلالت 
بر جواز شــرط خیار در عقد تمامی عقود و از جملــه عقد وقف می‌کند. از این‌رو، 
باید معتقد شــد شرط خیار در عقد وقف، با مشکلی مواجه نیست و شرط صحیحی 
می‌باشد. شاید به همین دلیل است که قانونگذار ایران در قانون مدنی، شرط خیار در 

ضمن عقد وقف را باطل اعلام نکرده است. 

نتیجه‌گیری
اصل در باب خیار شرط این است که خیار شرط، اختصاص به بیع ندارد و علی 
الاصول، در تمامی عقود و قراردادها، می‌توان خیار شرط را پیش‌بینی نمود. با وجود 
این، برخی از قراردادها، خیارپذیر نیســتند و نمی‌توانند پذیرای خیار شرط شوند. در 
خصوص وقف، اختلاف‌نظر بسیار گسترده است. این اختلاف اختصاص به فقهای 
امامیه ندارد، بلکه میان مذاهب اهل ســنت نیز اختلاف‌نظر شــدیدی وجود دارد. با 
توجه به سکوت قانون مدنی در این خصوص، بین حقوقدانان ایرانی نیز اختلاف‌نظر 
وجود داد. به نظر می‌رسد، ادله‌ای که برای ممنوعیت خیار در وقف بیان شده است، 
توان اثبات این مطلب را نداشــته و نمی‌توان با این ادله که اکثراً استحســانی است در 
مقابــل قاعده کلی و اصل حاکمیت اراده حکمی را ثابت نماید. از این‌رو، می‌توان 
در وقف، خیار شــرط پیش‌بینی نمود. به نظر می‌رسد، نظر قانونگذار ایران که عدم 
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امکان شرط خیار را در وقف بیان نکرده است، به این سبب بوده که درج شرط خیار 
را در وقف امکان‌پذیر می‌داند.
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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
نهاد اعسار و افلاس در فقه امامیه و مذاهب دیگر اسلامی بحث و بررسی شده است. 
در ادبیات حقوقی کشــور ما نیز تا قبل از سال 1313 ش، سه نهاد حقوقی اعسار، افلاس و 
ورشکســتگی وجود داشت. قانونگذار نیز در قانون مدنی ایران از هر سه عنوان بهره جسته 
است. پس از نسخ نهاد افلاس در سال  1313ش. و هم‌پوشانی این مفهوم نسبت به اعسار 
این سؤال مطرح می‌‌گردد که در قانون مدنی موجود، نهاد افلاس را چگونه باید تفسیر کرد؟ 
ضرورت این مســئله از آن جهت می‌باشــد که در بســیاری از مواد قانون مدنی، قانونگذار 
به‌عنوان افلاس اشــاره نموده و رویه‌ قضایی در تفســیر آن دچار مشــکل است، به‌ویژه در 
ارتباط با ماده 380 ق.م. و بحث خیار تفلیس این معضل بیش از پیش نمایان است. هدف 
از نگارش این مقاله تفسیر صحیح این مواد قانونی بر پایه‌ منابع فقهی و حقوقی است؛ اگرچه 
دکترین حقوقی دو رویکرد نسبتاً عمده از جمله رویکرد جایگزینی اعسار به جای افلاس و 

1. تاریخ دریافت: 1397/11/05؛ تاریخ پذیرش: 1398/08/1.
ahmadmoballeghi@gmail.com :2. استاد خارج فقه و اصول حوزه علمیه قم؛ رایانامه

mohsenvaseghi@pnu.ac.ir :3. استادیار گروه حقوق، دانشگاه پیام نور، ایران.)نویسنده مسؤول( رایانامه
Mehryar_mohammad@yahoo.com :4. دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه مفید. قم. ایران؛ رایانامه

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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نیز رویکرد جایگزینی ورشکستگی به جای افلاس در تفسیر این نهاد حقوقی پس از نسخ 
آن از ادبیات حقوقی اتخاذ نموده‌اند، به این نتیجه رسیدیم که رویکرد صحیح، تفسیر مواد 
قانونی به اقتضای مبانی فقهی آن می‌باشد. بدین منظور بازشناسی مفهوم اعسار و افلاس مدّ 

نظر قرار گرفته تا از این طریق به پاسخ سؤال اصلی برسیم.
کلیدواژه‌ها: اعسار، افلاس، ورشکستگی، قانون، فقه.

مقدمه 
مفهوم اعســار و افلاس در فقه بحث و بررسی‌های فراوانی شده و قانونگذار در 
حقوق ایران نیز از هر دو عنوان به‌صورت مجزا استفاده نموده است؛ اما پس از سال 
1313ش. قانونگــذار نهاد افلاس را از ادبیــات حقوقی حذف نمود و این مفهوم را 
عملًا در مفهوم اعســار جای نهاد. از این‌رو، تفکیک این دو نهاد از این حیث حایز 
اهمیت اســت که اولًا حیطۀ مفهوم‌شناســی فقهی این دو نهاد مشخص گردد و ثانیاً 
معلوم شــود هم‌پوشــانی این دو مفهوم در فقه و حقوق تا چه اندازه اســت و قابلیت 
تطبیق یکی بر دیگری فراهم است یا خیر؟ لذا در ابتدا به توصیف مفهوم اعسار در فقه 
و حقوق و در ادامه به بررسی مفهوم افلاس می‌پردازیم و در نهایت، اثر این تفکیک 

را در تفسیر قانون مورد بررسی قرار خواهیم داد.

1. ماهیت افلاس
به‌منظور دســتیابی به ماهیت افلاس، ابتدا این مفهوم را در فقه امامیه و غیر امامیه 
بررسی می‌کنیم. ســپس تعریف حقوقی آن را بیان می‌نماییم. در آخر نیز به بررسی 

مستقل این مفهوم در فقه و حقوق می‌پردازیم.

1-1. تعریف افلاس در فقه
مفهوم افلاس در کتب فقهای مذاهب مختلف اســامی بیان شــده است. این 
تعاریــف غالباً با یکدیگر هم‌پوشــانی دارند و از این جهــت اختلافی در آن‌ها دیده 

نمی‌شود. این تعاریف را می‌توان در دسته‌بندی‌های ذیل تقسیم نمود:
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	1. تعریف بر اساس زیادی دیون بر اموال
مطابق تعریف ارائه شــده، افلاس حالتی است که اموال شخص بدهکار کفاف 
تأدیۀ دیون وی را ننماید؛ لذا شخصی که دیون او بر اموالش فزونی یابد، مفلس گفته 
می‌شود )طبرسی، 1410، 559/1؛ النووی، 1412، 362/3(. چنین تعریفی از افلاس، هنگامی‌که 
فرد اساساً اموالی ندارد یا مالی کمتر از دیونش داشته باشد را شامل می‌شود )علامه‌حلی، 
1414، 6/14(. همان‌طور که برخی اشــاره نموده‌اند، افلاس در عرف شــریعت شامل 
جایی می‌شــود که مال فرد بدهکار برای ادای دیونش کافی نباشد و نیز هنگامی که 
فرد مال مشخصی نداشته باشد )ابن‌رشد، 1415، 230/2(. برخی در توضیح عبارت فزونی 
دیون بــر اموال، عبارت »فزونی خرج بر دخل فرد« را نیــز اضافه نموده‌اند )ابن‌قدامه، 

 .)455/4 ،1403

	2. تعریف بر اساس زیادی دیون حال بر اموال
در این تعریف، زیادی دیون بر اموال فرد بدهکار، همسو با تعریف پیشین در نظر 
گرفته شده است، اما دیون فرد بدهکار مقید به دیون حال شدۀ اوست و شامل دیون 
مؤجل نمی‌باشد. این تعریف در میان فقیهان امامیه و غیرامامیه دیده می‌شود )ابن‌سعید 
حلی، 1405، 361؛ الشربینی، 1398، 276/1(. در این تعاریف یا از فزونی دیون حال بر اموال 
بدهکار سخن به‌میان آمده یا از عدم وفای دیون حال به نسبت اموال شخص بدهکار. 

هر دو تعبیر مضمون واحدی را افاده می‌نماید.
نتیجۀ افــاس فرد بدهکار، مراجعه طلبکاران بــه حاکم و صدور حکم تفلیس 
اوســت. با صدور حکم، فرد بدهکار مفلّس شناخته شده و محجور می‌شود )محقق 
حلــی، 1408، 77/2(. صدور حکم حجر توســط حاکم، فــرد بدهکار را از مداخله در 

اموال خویش ممنوع می‌نماید )انصاری، 1418، 342/1(.
در جمع‌بندی باید گفت، افلاس در فقه تمامی افرادی که از زمان سررسید بدهی 
ایشــان گذشــته باشــد و دارایی فرد کفاف بدهی را ندهد، شامل می‌شود. ضمانت 
اجرای این نهاد فقهی نیز ممنوعیت از تصرف است تا زمانی که مجدداً حاکم، حکم 

به رفع این ممنوعیت نماید.
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1-2. تعریف افلاس در حقوق
مفهوم افلاس در دکترین حقوقی کشــورهای عربی همان مفهوم ورشکســتگی 
در حقوق است. پس از سیر تاریخی که در مورد مفهوم افلاس شکل گرفت، نهایتاً 
در حقوق اکثر کشــورها، افــاس در مفهوم ورشکســتگی و مختص تجار قلمداد 
شــد. مفهوم ورشکستگی عبارت اســت از: نظام قانونی که بر تجار حاکم است و 
به ســلطۀ همگانی طلبــکاران بر اموال بدهکاری کــه از ادای دیون تجاری خود در 
زمان سررســید متوقف شده است، اشــاره دارد )ناصیف، 1986، 11/4(. عبارت‌پردازی 
قانونگذار در تعریف ورشکستگی در قوانین کشورهای مختلف متفاوت است. این 
تفاوت موجب نظریه‌های مختلف در دکترین حقوقی شده است؛ برای مثال، توقف 
از ادای دیون تاجر، در دکترین حقوقی گاه به عجز واقعی از پرداخت معنا می‌شــود 
و گاه تنها به عجز ظاهری تفســیر می‌شود )عبدالنور حاتم، 2011م، 520/20(؛ از این‌رو، در 
برخی از کشــورها، قانونگذار در تعریف ورشکستگی آورده است: »هر تاجری که 
در امور مالی خود دچار مشــکل شود و بدین واســطه از ادای دیون تجاری خود باز 
ماند، ورشکســتگی او امکان‌پذیر اســت )الفضیل، 2017م، 13(؛ زیرا نهاد ورشکستگی 
بــا حقوق اجتماعی درگیر اســت و به نوعی با حقوق عمومی مرتبط می‌شــود، لذا 
از ســوی قانونگذار دارای مسئولیت کیفری قلمداد شــده و برای برخی از انواع آن 
مجازات تعیین گردیده است. ارتباط ورشکستگی با حقوق جمیع طلبکاران، منجر به 
دخالت دادستان می‌شود؛ به‌گونه‌ای که با گذشت برخی از طلبکاران از طلب خود، 
روند دادرســی متوقف نمی‌شود )فایز، 2002م، 314/1(. ورشکستگی موجب ممنوعیت 
تصــرف تاجر بدهکار از اداره اموالش بعد از صدور حکم ورشکســتگی می‌گردد. 
هــدف از ممنوعیت تصرف بدهکار، حفاظت از تســاوی حقوق طلبکاران بر اموال 
تاجر ورشکســته اســت؛ به‌گونه‌ای که با ترجیح یکی بر دیگــری به حقوق جمعی 
ایشــان لطمه‌ای وارد نگردد؛ لذا حتی در صورتی که در زمان توقف تا صدور حکم 
ورشکستگی، معامله‌ای از جانب تاجر متوقف صورت گیرد، این معامله ممکن است 

باطل یا غیر نافذ شناخته شود )العکیلی، 2003م، 11(.
در حقــوق ایران نیز پس از نســخ نهاد افلاس، دو نهاد ورشکســتگی و اعســار 
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در ادبیات حقوقی ما پابرجا ماند. ورشکســتگی بر اســاس ماده 412 قانون تجارت 
1311ش. در نتیجه توقف تأدیه وجوهی که بر عهدۀ تاجر حاصل می‌شــود، به وجود 
می‌آید؛ بنابراین، مفهوم ورشکستگی اختصاص به تاجر دارد و با توقف پرداخت دیون 

حال تاجر حاصل می‌شود.

2. ماهیت اعسار
به منظور شناسایی ماهیت اعسار، ابتدا مفهوم اعسار را در فقه امامیه و سایر مذاهب 
اسلامی بررســی می‌کنیم. سپس به تعریف این نهاد حقوقی در کشورهای مختلف 
می‌پردازیم و در نهایت، میان آنچه در فقه بیان شــده و آنچه در حقوق مورد بررسی 

قرار گرفته است، مقایسه می‌نماییم.

2-1. مفهوم اعسار در فقه
در ارتباط با مفهوم اعسار، فقیهان مذاهب مختلف اسلامی ملاک‌های متفاوتی را 
ارائه نموده‌اند. در دسته‌بندی ذیل، ملاک‌های ایشان را در مفهوم‌شناسی اعسار بیان 

می‌کنیم. این رویکردهای متفاوت عبارت است از:

1.تعریف بر اساس عنصر »عدم وجود مال«
بر اســاس این دیدگاه اعســار به‌معنای دارا نبودن مال است. عدم دارایی، مطابق 
رویکرد برخی از فقیهان ممکن اســت به علت دارا نبودن هیچ مالی باشد یا به تعبیر 
دیگر، ممکن اســت به علت عدم کفایت دارایی صورت گیرد )الملیباری، 1418، 74/4؛ 
عراقی، 1421، 192( یا به دلیل عدم تملک آنچه او را از وضعیت عدم دارایی خارج نماید، 
صورت پذیرد )طوســی، 1407، 147/2؛ مغنیه، 1421، 111/5(. براســاس این دیدگاه وضعیت 
شغلی شخص معسر، تأثیری بر اعسار او ندارد؛ لذا حتی اگر کسی مُکتسِب نیز باشد، 
با وجود عدم دارایی، حکم به اعســار او می‌شود )البکری، 1418، 74/4(؛ به بیان دیگر، 
قدرت بالقوه برای تحصیل مال از طریق کسب و پیشه و حرفه، شخص را از حالت 

اعسار خارج نمی‌کند )کاشف الغطاء، 1422، 41(.



158

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

2.تعریف بر اساس دو عنصر »عدم مال و عدم کسب«
مطابق نظر این دســته از فقیهان، تحقق اعسار منوط به عدم دارایی و عدم قدرت 
بر درآمدزایی اســت. قادر نبــودن بر هیچ‌گونه حرفه و کســبی در کنار عدم وجود 
دارایی موجب اعســار شخص می‌شــود )أحمد المرتضى، 1400، 546/2(. در این دیدگاه، 
عدم وجود مال در کنار عدم قدرت بر تحصیل آن، دو عنصر تشــکیل دهندۀ ‌اعسار 
است. شخصی که قادر بر درآمدزایی به واسطه‌ شغل و حرفه‌ خویش است، ملحق به 
فرد دارای مال است و غنی شناخته می‌شود )علامه حلّی، 1413، 472/8(؛ بنابراین، امکان 
به‌دســت آوردن مال از طریق حرفه و پیشــه موجب خروج شخص از حالت اعسار 

است )شهید اول، 1417، 114/2(.

3.تعریف بر اساس تناسب درآمد و هزینه
یکی دیگر از رویکردها در مفهوم‌شناسی اعسار، تعریف بر اساس میزان هزینه و 
درآمد اســت. طبق گفته‌ برخی در صورتی که میزان خرج شخص از دخل او بیشتر 
باشد، اعسار بر فرد اطلاق خواهد شد )عبدالمنعم، 1419، 234/1(. همچنین برعکس این 
حالت، هنگامی که درآمد فرد از هزینه‌هایش بیشــتر باشــد، وی معسر نخواهد بود. 
در صورت تســاوی دخل و خرج به شخص متوسط می‌گویند )النووی، 1412، 450/6(. 
عنصر اصلی در این دیدگاه توجه به میزان درآمد فرد است. اگر دارایی منفی فرد بیشتر 

از دارایی مثبت باشد، اعسار محقق است.

4.تعریف بر اساس عدم قدرت در پرداخت بدهی
توجه ویژه در نگاه این دســته از فقها به ناتوانی در پرداخت دیون اســت. مفهوم 
اعسار طبق این مبنا، عدم قدرت در ادای دیون دیگری است )فتح‌الله، 1415، 61؛ السرخسی، 
1406، 116/22(؛ بنابراین، ناتوانی فعلی در پرداخت آنچه از حقوق مالی بر ذمۀ بدهکار 
است، تعیین‌کنندۀ معنای اعسار است؛ چرا که تحقق در تنگنا بودن و عُسر به‌واسطۀ 
عدم قدرت بر پرداخت دیون نیز حاصل می‌شود. پس عجز شرعی از وفای به دیون، 

اعسار است )الشربینی، 1958، 156/2(.
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5.تعریف اعسار بر اساس محدودیت دارایی به مستثنیات دین
در صورتی که شخص تنها مالک حداقل زندگی در شأن خود باشد، معسر بر او 
صدق می‌کند. غذای روزانه و لباس بر بدن از جمله این مصادیق برشمرده شده است 
)علامه حلی، 1414، 73/14(. این مصادیق تمثیلی بیان شده است )اردبیلی، 1403، 276/9( و 
در نگاه کلی، اعسار آن است که شخص جز آنچه شرعاً جزء مستثنیات دین است، 

مالک چیز دیگری نباشد )أحمد المرتضى، 1400، 276/4(.

نظریه‌ مختار
به‌نظر می‌رسد رویکرد صحیح در تعریف اعسار، نظریه‌ چهارم است. اساس این 
نظریه‌ بر مبنای عدم قدرت بر پرداخت دین اســت؛ چرا که اعسار در ابواب مختلف 
فقهی دارای معنای عامی است که شامل آنچه در ارتباط با بدهی هست نیز می‌شود 
)عاملــی، 1419، 234/16(. اما توجه ویژه در این مقالــه و در ارتباط به باب دین، نگاه به 
معسر بر اساس بدهی اوســت؛ بر همین اساس، باید نسبت او با بدهی را در تعریف 

لحاظ نماییم. 
نکته‌ای که باید بدان اشاره شود، شمول تعاریف در نظریه چهارم، نسبت به مفلّس 
اســت. کسیکه قادر به پرداخت بدهی و دیون خود نیست، مشمول عنوان مفلّس نیز 
می‌شود؛ از این‌رو، باید در تعریف اعسار دخل و تصرف نماییم. بنابراین، باید معسر 
را کسی بدانیم که از پرداخت هرگونه بدهی که بر ذمۀ اوست، ناتوان باشد. برخلاف 
مفلّس که با توجه به مالی که دارد، می‌تواند برخی از بدهی‌های خویش را ادا نماید.

2-2. مفهوم اعسار در حقوق
تعریف اعســار با توجــه به مبانی مختلف حقوقی و نمــود آن در قانون متفاوت 
است. از این‌رو، در قوانین مختلف رویۀ یکسانی در قبال مفهوم اعسار وجود ندارد. 

به طور کلی، می‌توان رویکردهای مختلف را به سه دسته تقسیم نمود:
	1. تسری مفهوم اعسار به تجّار

بر اســاس این رویکرد ورشکســتگی در قانون تجارت با اعســار در قانون مدنی 
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یکســان انگاشته شده اســت. بر اســاس این، بدهکاری که از پرداخت دیون خود 
عاجز اســت، خواه تاجر باشــد یا غیر تاجر، با نظام واحــدی از لحاظ قانونی مواجه 
می‌شود. این سیستم یکسان، همان رویکرد افلاس تجاری به شخص بدهکار است. 
در رویکردهای ســابق، حقوق کشــورهایی مانند آلمان چنین مبنایی اتخاذ شده بود 
)الشواربی، 1996، 12(؛ بنابراین، طبق رویکرد این نظام‌های حقوقی، ورشکستگی مختصّ 

تاجر نیست و اشخاص عادی نیز ممکن است مورد تعقیب قرار گیرند. 

	2. عدم در نظر گرفتن نهاد اعسار
رویکرد دیگر در عرض رویکرد سابق، تمرکز اصلی را بر روی نهاد افلاس تجاری 
قرار داده اســت. مبنای این رویکرد عبارت است از: توجه به ورشکستگی تجاری، 
عدم توجه به اعســار مدنی و واگذار کردن ایــن نهاد به روش‌های جایگزین و وادار 
کردن برخی از بدهکاران معسر به پذیرش نظام ورشکستگی تجاری و اختیار دادن به 
برخی دیگر از ایشــان از طریق روش‌های جایگزین )سنهوری، 1998، 1204/2(؛ به‌عبارت 
دیگر، در این رویکرد برای فرد غیر تاجر روش جایگزین به غیر از نهاد اعسار در نظر 
گرفته شده است که تنها مربوط به افلاس تجاری می‌باشد. افراد معسر یا قانوناً مجبور 
به اسم‌نویســی در دفتر ثبت تجاری هســتند که از این طریق طبق نظام ورشکستگی 
تجــاری در می‌آیند یا این اختیار را دارند که در دفتر ثبت تجاری اسم‌نویســی کنند 
که در این صورت تاجر شناخته می‌شوند و مطابق نظام افلاس تجاری با آنان برخورد 
می‌شود و در صورت عدم اختیار اسم‌نویسی در دفتر ثبت تجاری، تحت هیچ نظامی 
قرار نمی‌گیرند؛ به دیگر سخن، طبق این مبنا، اعسار قانونی تحت نهاد ورشکستگی 
قــرار می‌گیرد و افراد غیر تاجر نیز به‌صورت اجباری یا اختیاری برای معاملات خود 

باید تاجر شناخته شوند تا مشمول قواعد ورشکستگی قرار گیرند.
تفاوت این رویکرد با رویکرد ســابق در آن اســت که در این مبنا، نظام تقنینی بر 
اســاس افلاس تجاری شکل می‌گیرد و افلاس تجاری مختصّ تجّار است. اما برای 
غیر تاجری که در پرداخت بدهی با مشکل مواجه است، روش‌های جایگزین در نظر 
گرفته شده است. اما طبق رویکرد سابق اساساً تاجر و غیر تاجر از دید قانون یکسان 
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هستند. تاجر ناتوان در پرداخت بدهی همانند غیر تاجر معسر تحت نظام واحد افلاس 
قرار می‌گیرد.

به نظر می‌رســد ضعف رویکرد اول، یکســان انگاشــتن تاجر با غیر تاجر باشد؛ 
چرا که دلیلی ندارد ضمانت اجرای سنگین تجاری بر غیر تاجری که معاملات غیر 
تجاری انجام داده اســت، بار شود. همچنان‌که ضعف رویکرد دوم در عدم در نظر 
گرفتن نهاد اعســار است. بنابراین، سیســتم قانونی ورشکستگی تجاری در بسیاری 

موارد نیازمند نظامی در عرض خود، برای بدهکاران غیر تاجر است. 

	3. تفاوت نهادن میان اعسار مدنی و افلاس تجاری
توجه رویکرد ســوم به در نظر گرفتن دو نهاد حقوقی، اعســار و افلاس اســت. 
اعســار برای غیر تاجر و افلاس برای تاجر نهاده شــده اســت. تمییز این دو نهاد در 
قوانین کشــورهای فرانسه، اسپانیا، مصر و عراق وجود دارد )ســتوده، 1388، 102/4(. به 
نظر می‌رســد با نقد رویکرد‌های ســابق، رویکرد تفکیکی میان این دو نهاد حقوقی 

صحیح باشد.
در گذشته، حقوق ایران با سه نهاد حقوقی اعسار، افلاس و ورشکستگی مواجه 
بود. در ماده 798 1 قوانین موقّتی اصول محاکمات حقوقی مصوب 1290 صحبت از 
افلاس و عدم اســتطاعت مالی به میان آمده است. در سایر مواد، این قانون احکامی 
را بر مفلّس بار کرده اســت که نشان می‌دهد قانونگذار مفهومی اعمّ از اعسار را در 
معنای افلاس در نظر گرفته است. برای مثال، حکم حبس فرد مفلّسی که ادای دین 
ننموده است، بار نمودن حکم معسر بر مفلّس است. این مطلب در ماده 625 قانون 
موقّتی اصول محاکمات حقوقی مطرح شــده است. از طرف دیگر، در نظر گرفتن 
افلاس از روی تقصیر مصرح در ماده 742 قانون فوق‌الذکر همانند ورشکســتگی به 
تقصیر نشان می‌دهد که قانونگذار افلاس را همانند ورشکستگی می‌دانسته است. در 
باب ششم از قانون تجارت 1304 و به تبع آن در قانون تجارت مصوب 1311 در باب 

1 . ‌ماده 798: »اشخاصی که افلاس و عدم استطاعت خود را در محکمه ثابت کرده‌اند از تأدیه مخارج عدلیه معاف‌اند«.
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یازدهم، صحبت از ورشکســتگی برای تاجر شده است. در قانون اعسار و افلاس و 
اصلاح قانون تسریع محاکمات مصوب 1310، قانونگذار دو نهاد اعسار و افلاس را 
در عــرض یکدیگر قرار داده و بر هر یک احکامی بار نموده اســت. در مادۀ 1 این 
قانون، معســرك سی دانسته شدهك ه به‌واسطۀ عدم دسترســی به اموال و دارایی خود 
موقتاً قادر به تأدیه مخارج عدلیه یا محكوم‌به نباشــد. در مادۀ 2 این قانون نیز مفلس 
كســی معرفی شــدهك ه دارایی او برای پرداخت مخارج عدلیــه و یا بدهی اوك افی 
نباشد. بر این اساس، قانونگذار در ماده 27 این قانون، تصفیۀ اموال مفلس را از طریق 
مدیر تصفیه و وظایفی که بر مدیر تصفیه بار می‌شود، ذکر نموده است. در ماده 243 
قانون تجارت 1304 ورشکستگی نیز برای تاجری که متوقف از پرداخت دیون است، 
در نظر گرفته شده بود. برای غیر تاجری که در پرداخت بدهی به‌صورت کلی عاجز 
بود، مقررات افلاس پیش‌بینی شده بود و برای غیر تاجری که به‌صورت موقت قادر 
به پرداخت محکوم‌به نبود، مقررات اعســار جاری بود. در ماده 1 و 2 قانون اعســار 
و افلاس و اصلاح قانون تسریع محاکمات 1310 آمده است: »‌ماده 1ـ معسر کسی 
اســت که به واسطه عدم دسترســی به اموال و دارایی خود موقتاً قادر به تأدیه مخارج 
عدلیه و یا محکوم‌به نباشــد. ‌ماده 2ـ مفلس کسی است که دارایی او برای پرداخت 

مخارج عدلیه و یا بدهی او کافی نیست«.
در هر صورت، پس از تصویب قانون اعسار 1313، قانونگذار عملًا نهاد افلاس 
را از دایره مفاهیم حقوقی کشــور حذف نمود. طبق تعریفی که در ماده 1 این قانون 
آمده، معسرك سی استك ه به‌واسطه عدمك فایت دارایی یا عدم دسترسی به مال خود 
قــادر به تأدیه مخارج محاكمه یا دیون خود نباشــد؛ بنابراین، قاعدتاً پس از تصویب 
قانون اعســار سال 1313 و نسخ قوانین ســابق افلاس به عنوان نهاد حقوقی در قانون 
بلامحل تلقی می‌شــود. با وجود این و پس از نســخ افلاس از قوانین سابق، در جلد 
دوم و ســوم قانون مدنی مصوب 1313 و 1314 مجدداً از افلاس سخن به میان آمده 
است. این مطلب در مواد 1206، 1264 و 1265 ذکر شده است. تفسیر این قوانین از 

مسائلی است که در دکترین حقوقی بحث و بررسی شده است.
به‌طور خلاصه، باید گفت نظام تقنینی ایران ابتدا بر پایه تفصیل میان افلاس مدنی 
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و ورشکســتگی تجاری بنا نهاده شد. سپس افلاس مدنی به اعسار و افلاس تقسیم 
شد. اعسار ناتوانی موقّت در پرداخت بدهی بود و افلاس ناتوانی در بازپرداخت دین 
به صورت کلی. در نهایت، قانونگذار ایرانی با اتخاذ رویکرد ســوم، قائل به دو نهاد 
اعسار مدنی و ورشکستگی تجاری شده است. ورشکستگی تجاری در باب یازدهم 
قانون تجارت تصریح شده است و اعسار مدنی در قانون آئین دادرسی مدنی مصوب 
1379 و قانون نحوۀ اجرای محکومیت‌های مالی مصوب 1394 و پس از نسخ قوانین 
ســابق مطرح شده اســت. در ماده 6 این قانون در تعریف معسر آمده است: »معسر 
کسی اســت که به‌دلیل نداشتن مالی به‌جز مســتثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود 
نباشد. تبصره ـ عدم قابلیت دسترسی به مال در حكم نداشتن مال است. اثبات عدم 

قابلیت دسترسی به مال بر عهده مدیون است«.
بنابراین، باید اعسار را به افزایش دارایی منفی نسبت به دارایی مثبت فرد غیر تاجر 
تعریف نمود. درصورتی که اموال فرد غیر تاجر برای پرداخت دیونش کافی نباشد و 
او از وفای به دین خود عاجز باشــد، حالت اعسار پدید آمده است. برای دستیابی به 
مفهوم اعسار به‌صورت دقیق و با توجه به نظام‌های حقوقی مختلف، باید اعسار مدنی 

را به اعسار فعلی و اعسار قانونی تقسیم نمود.
اعسار فعلی وضعیتی واقعی است که از فزونی بدهی مستحق الاداء و غیر مستحق 
الاداء بر دارایی بدهکار پدید می‌آید؛ به عبارت دیگر، در صورتی که اموال و دارایی 
بدهکار برای وفای دیون کافی نباشد، خواه بدهی حال باشد یا مؤجل، با اعسار فعلی 
روبه‌رو هســتیم )ابوالسعود، 1998، 188(؛ برای مثال، در صورتی که بدهی حال و مؤجل 
شخص 200 میلیون تومان و دارایی مثبت او 100 میلیون تومان باشد، با حالت اعسار 

فعلی مواجه هستیم.
اعســار قانونی وضعیتی قانونی است که از زیادی بدهی مستحق الاداء از دارایی 
بدهــکار به وجود می‌آید )الفار، 2008، 325(؛ بنابراین، در جایی که دیون حال بر دارایی 

فرد فزونی یابد، اعسار قانونی تحقق می‌یابد. 
اعســار فعلی و قانونی در عنصــر زیادی دارایی منفی بر دارایی مثبت مشــترک 
هســتند؛ لذا تا وقتی که این حالت اتفاق نیفتد، اساســاً اعســاری محقق نمی‌گردد. 
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با وجود این، نقطۀ افتراق اعســار قانونی و اعســار فعلی در این اســت که در اعسار 
فعلی، مطلق دارایی منفی در اعســار فرد مؤثر است، خواه دیون حال باشد یا مؤجل، 
حال آنکه در اعسار قانونی، تنها دیون حال سررسید گذشته اثرگذار در تحقق اعسار 
است. علاوه بر اینکه باید گفت در اعسار قانونی، حکم دادرس موجب اعلام اعسار 

بدهکار است؛ از این‌رو، وصف قانونی به این‌گونه اعسار اطلاق شده است.
همچنین مســائل دیگری که موجب جدایی این دو نوع از اعســار گشــته است 
می‌توان بدین شــرح بیان نمود. از حیث زمان خاتمۀ اعســار باید گفت، در اعســار 
قانونی همان‌طور که زمان شروع و تحقق اعسار به موجب حکم دادگاه است، زمان 
خاتمــۀ آن نیز به موجب حکم دادگاه اســت. این حکم زمانی صادر می‌شــود که 
بدهکار معســر، دیون حال سررســید گذشــته خود را پرداخت نماید. از جهت منع 
بدهکار معســر از تصرف در اموال نیز میان اعسار فعلی و قانونی تفاوت وجود دارد. 
در اعســار قانونی، معسر به موجب حکم دادگاه از تصرف در اموال خویش ممنوع 
می‌گردد، حال آنکه در اعســار فعلی، ممنوعیت از تصرف برای فرد معسر به وجود 
نمی‌آید. با توجه به همین نکات، می‌توان گفت اعســار فعلی ضرورتاً اعسار قانونی 
نیســت، حال آنکه اعســار قانونی ضرورتاً چه در زمان صدور شــروع و چه در زمان 

خاتمه، اعسار فعلی نیز هست )فلاح سعید، 2013م، 17(.
در قوانین مختلف کشــورهای عربی به این دو نوع اعسار تصریح نشده است و 
از خلال مواد قانونی می‌توان این موضوع را اســتنتاج نمود؛ برای مثال، در ماده 249 
قانون مدنی مصر، اعلام اعسار توسط دادگاه هنگامی که اموال بدهکار برای وفای به 
دیون حال کافی نباشد، مطرح شده است. از این ماده اعسار قانونی استنباط می‌شود، 
حــال آنکه در ماده 275 قانون مدنی قطر، صرف ادعای اعســار طلبکار نســبت به 
بدهکار در صورت اثبات اصل بدهی برای حکم به اعسار بدهکار کافی دانسته شده 
است. همچنان‌که برای بدهکاری که ادعای معسر بودن دارد، اثبات داشتن مالی به 
اندازه‌ بدهی یا بیشتر از آن را کافی دانسته شده است. از این ماده‌ قانونی نتیجه گرفته 
می‌شود که اعسار با توجه به کل بدهی بدهکار سنجیده می‌شود، خواه این دیون حال 

باشند یا مؤجل )ملحم، 2017م، 6(.
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در حقوق ایران نیز همان‌طور که اشاره شد، اعسار قانونی با توجه به آثاری که بر آن 
بار شده بود، با معنای افلاس مدنی همخوانی داشت. با این وجود و پس از تصویب 
قانون اعســار مصوب 1313ش. مفهوم افلاس مدنی از قوانین ایران رخت بربســت. 
پس از تصویب قانون آیین دادرسی مدنی و قانون نحوه‌ اجرای محکومیت‌های مالی، 
می‌توان گفت مفهوم اعسار فعلی در این قوانین جریان دارد. اعسار موجود در قوانین 
ایران به این لحاظ که با عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی به اموال حاصل می‌شود، 
همســان با اعسار فعلی شناخته می‌شود. اعســار موجود در قوانین ایران از آن جهت 
اعسار قانونی نیست که آثار مترتب بر اعسار قانونی از جمله ممنوعیت از تصرف در 

اموال یا قواعد مربوط به تصفیه‌ اموال مفلس در آن جاری نیست.

2-3. تطبیق مفهوم اعسار در فقه و حقوق
در بررســی مفهوم اعســار و تطبیق آن در فقه و حقوق، می‌توان از دو نظر به این 

موضوع رسیدگی کرد.
اول: بررسی مفهومی اعسار فقهی نسبت به اعسار در حقوق است. اعسار فقهی 
به معنای ناتوانی در پرداخت هرگونه بدهی است، حال آنکه اعسار در قوانین موضوعه 
به معنای عدم کفایت دارایی مثبت یا عدم دسترسی به اموال برای تأدیه دیون شناخته 
می‌شود. مفهوم فزونی دارایی منفی بر دارایی مثبت در ضمن تعاریف پنج‌گانه فقهی 
نیز وجود دارد. ناتوانی از پرداخت بدهی که در تعاریف فقهی وجود دارد، همســان 
بــا فزونی دارایی منفی بر مثبت قلمداد می‌شــود. قیود دیگــری که در برخی قوانین 
کشــورها، مانند ایران نسبت به تعریف اعســار وجود دارد نیز در مفهوم فقهی لحاظ 
شده اســت؛ برای مثال، در قانون اجرای محکومیت‌های مالی، معسر کسی دانسته 
شــده اســت که به دلیل نداشتن مالی به‌جز مســتثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود 
نباشد. مقید شدن عدم قدرت در پرداخت دین به مستثنیات دین، در تعریف پنجم نیز 
لحاظ شده است. به هر صورت، باید گفت تعریف اعسار در قانون یا صراحتاً همان 

تعاریف فقهی است یا برگرفته شده از آن‌ها می‌باشد.
دوم: بررسی روشی اعسار در فقه و حقوق است. اعسار در حقوق به اعسار فعلی 
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و قانونی تقســیم شده است. در فقه چنین تقسیمی وجود ندارد، اما با بررسی اعسار 
فعلی و قانونی، می‌توان ریشۀ این تقسیم را در فقه نیز پیدا نمود. با این بیان که اعسار 
قانونی با افلاس در فقه مشابهت موضوعی و حکمی دارند. اعسار قانونی عبارت بود 
از زیــادی دیون حال بر دارایی بدهکار به حکم قاضی. افلاس در فقه نیز همان‌طور 
که بیان شــد، عبارت اســت از زیادی دیون حال بدهکار از اموال او )جزیری و غروی، 
1419، 463/2(. مشابهت مفهومی این دو در حکم نیز جاری است؛ چرا که ممنوعیت 
از تصرف در اموال مانند محجوریت از تصرف در اموال اســت. حکم ممنوعیت و 
محجوریت نیز توســط دادگاه و حاکم شرع داده می‌شــود؛ بنابراین، می‌توان گفت 
اعســار قانونی با افلاس در فقه مشابهت بســیاری دارد؛ همچنان‌که در فقه علاوه بر 

افلاس، مفهوم اعسار نیز وجود دارد.

3.  تفاوت اعسار و افلاس از دیدگاه فقهی
تفــاوت دو نهاد اعســار و افلاس از منظر فقهی را می‌تــوان در مواردی از جمله 
تفاوت از حیث مفهوم، توجه به حالت سابق و از حیث حکم برشمرد. این تفاوت‌ها 

عبارت است از:

3-1. تفاوت از جهت مفهومی
اعســار در فقــه دارای مفهومی وســیع‌تر از مفهوم افلاس اســت؛ به‌گونه‌ای که 
می‌توان نســبت این دو را عموم و خصوص مطلق دانســت؛ بنابرایــن تلقی، هر فرد 
معسری، مفلس فقهی شناخته می‌شــود، در حالی‌که هر فرد مفلسی، معسر نیست. 
این تلقی از این باب است که بدهکار معسر طبق نظر فقهی، کسی است که یا مالی 
نزد او به هیچ عنوان وجود ندارد یا اگر مالی نزد او موجود است، به قدری کم است 
که کفاف پرداخت بدهی او را نمی‌کند. در هر صورت، کسی که به پرداخت دیون 
خود قادر نیست، معسر شناخته می‌شود. اما مفلس کسی است که مالک مالی نیست 
و به همین جهت دیون او بر اموالش فزونی پیدا کرده است؛ از این‌رو، باید گفت هر 

معسری حتماً مفلس نیز هست، اما برعکس این گزاره صادق نخواهد بود.
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3-2. تفاوت از جهت حالت سابق
حالت اعســار مطابق دیدگاه فقیهان ممکن است مسبوق به حالت دارایی و عدم 
دارایی باشد. امکان دارد فرد معسر سابقاً دارای تمکن مالی بوده باشد؛ بنابراین، اعسار 
نسبت به حالت ســابق »لابشرط« است. اما در مفهوم افلاس چنین نیست؛ چرا که 
تحقق مفهوم افلاس تنها در جایی که فرد سابقاً دارای مکنت مالی بوده و اکنون توان 
پرداخت بدهی خویش را ندارد، حاصل می‌شــود؛ لذا فرد مفلس ســابقاً معسر بوده 
است و در زمان افلاس ناتوان از پرداخت می‌گردد. پس مفهوم افلاس به شرط وجود 

مال در زمانی قبل از تحقق افلاس می‌باشد.

3-3. تفاوت از جهت حکمی
دو مفهــوم افلاس و اعســار از جهت حکمی نیز با یکدیگــر تفاوت دارند. این 
تفاوت از جهت حکمی در دو زمینه موجود است. اول در زمینه اعطای محجوریت 

و دوم مربوط به زندانی نمودن فرد بدهکار. 
هدف از حجر شــخص بدهــکار، ممنوعیت از تصرف وی در اموالش اســت 
تا هیچ‌یــک از طلبکاران بابت تصرف وی در اموال متضــرر نگردند. این هدف از 
محجوریت، در فرد مفلس جریان دارد، حال آنکه نســبت به معسر چنین فلسفه‌ای 
جاری نیست؛ چرا که فرد معسر اساساً مالی ندارد تا با حکم حجر، اموال او محفوظ 
بماند و از ضرر رسیدن به طلبکاران جلوگیری شود؛ بنابراین، اختلاف حکمی جریان 

حکم حجر نسبت به مفلس و عدم جریان آن نسبت به معسر است.
همچنین باید گفــت اختلاف حکمی دیگری که میان اعســار و افلاس وجود 
دارد، از جهت ماهیت حبس در این دو اســت. از منظــر فقهی حکم به حبسِ فردِ 
مدعی اعســار، تنها در صورتی صادر می‌گردد تا با زندانی نمودن او واقع امر کشف 
شود، حال آنکه حکم به حبسِ فردِ مفلس برای آن صادر می‌گردد که به او فشار وارد 

شده تا دیون خود را بپردازد )سبزواری، 1421، 305(.
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4. تفاوت اعسار و افلاس از دیدگاه حقوقی
دو نهاد اعسار و افلاس یا همان ورشکستگی از دیدگاه حقوقی در موارد متعددی 

با یکدیگر اختلاف دارند. این اختلافات را می‌توان در موارد ذیل خلاصه نمود:
الــف( ورشکســتگی در حقوق دارای فرآیند جمعی اســت. این هویت جمعی 
طلبکاران نسبت به اموال تاجر بدهکار، موجب توقیف دعاوی فردی علیه ورشکسته 
و همچنین توقیف دعاوی ورشکســته علیه دیگران می‌شــود. در هر دو مورد، مدیر 
تصفیه جانشین ورشکسته و طلبکاران می‌شود. حال آنکه در اعسار با فرآیند جمعی 

مواجه نیستیم و نگاه حقوقی نسبت به اعسار نگاه فردی است )زیدان، 2009م، 292(.
ب( ورشکستگی در حقوق مختصّ به تاجر است، حال آنکه اعسار نهادی قانونی 

برای بدهکاران غیر تاجر است.
ج( عنصر اصلی تشکیل دهندۀ مفهوم ورشکستگی، توقف از ادای دیون از سوی 
تاجر است، اما در اعسار عنصر تشکیل دهنده، عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی 

به آن است.
د( توجه اصلی هر دو مفهوم اعسار و افلاس بر دیون فرد بدهکار است. با وجود 
این، در مفهوم افلاس، تمرکز اصلی بر دیون تجاری فرد است، حال آنکه در مفهوم 
اعسار تمرکز اصلی بر مفهوم دیون مدنی استوار است. اگرچه این اختلاف در دکترین 
حقوقی وجود دارد که وقفه در پرداخت دیون از ســوی تاجر شــامل دیون مدنی نیز 
می‌شــود یا خیر، باید گفت رویــۀ قضایی، توقف از پرداخت دیون مدنی را شــامل 
ورشکســتگی نمی‌داند )ســیمایی‌صرّاف، 1397، 59(. با ملاحظه‌ این جهت، دایرۀ تطبیق 
اعسار از دایرۀ تطبیق افلاس گسترده‌تر است؛ چرا که نهاد اعسار تنها مختصّ به غیر 
تاجر نیســت و در جایی که دعوا مربوط به دیون مدنی تاجر باشد و وی از پرداخت 
آن‌ها سر باز زند نیز جاری است. از این‌رو، در محاکم قضایی اعسار تاجر نسبت به 

مهریه پذیرفته می‌شود.
هـ( آثاری که قانونگذار بر ورشکســتگی بار نموده به مراتب وســیع‌تر از آثاری 

است که بر اعسار بار می‌نماید. این آثار عبارت است از:
1( حقوقی که به واســطۀ ورشکستگی از شــخص ورشکسته ساقط می‌شود، از 
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حقوقی که به واسطۀ اعسار از فرد ساقط می‌شود گسترده‌تر است؛ برای مثال شخص 
ورشکسته نمی‌تواند به‌عنوان هئیت مدیرۀ شرکت‌های سهامی و تعاونی، اتحادیه‌های 
نظام صنفی کشــوری، مؤسســات اعتباری در آید. حقوقی  که فرد ورشکسته از آن 
محروم می‌شود، گاه حقوق اجتماعی است؛ مانند مواردی که بیان شد و گاه حقوق 
سیاسی است؛ مانند عدم صلاحیت برای داوطلبی مجلس شورای اسلامی است که 
در مادۀ 30 قانون انتخابات مجلس شــورای اسلامی بیان شده است. در مورد اعسار 
چنین گســتردگی در اســقاط حقوق وجود ندارد. حقوق سیاســی فرد معسر از بین 
نمی‌رود، اما ممکن است محرومیت وی را از برخی حقوق اجتماعی مانند عدم دارا 
شدن دسته چک و سایر موارد مرتبط مطابق قانون اصلاح قانون صدور چک در پی 

داشته باشد.
2( فرد تاجر با ورشکســتگی از تصرف در اموال خویش ممنوع می‌شــود. اساساً 
ورشکســتگی موجب حجر ســوء ظنی نســبت به فرد تاجر می‌گردد. اما در اعسار 
ممنوعیــت از تصرف وجود ندارد. ممنوعیت از فرار دین یا توقیف اموال کســی که 
مدعی اعســار است، به معنای عدم اعسار واقعی فرد قلمداد می‌شود و ممنوعیت از 

تصرف برای فرد معسر تلقی نمی‌شود.
3( با صدور حکم ورشکســتگی تمامی دیون مؤجل تاجــر به دیون حال تبدیل 
می‌شود، خواه این دیون عادی باشند یا تضمینی. اما با حکم به اعسار فرد چنین اتفاقی 

روی نمی‌دهد.
4( یکی از ارکان ورشکستگی هیئت طلبکاران است. هیئت طلبکاران به‌گونه‌ای 
دارای شخصیت حقوقی است که تصمیمات اکثریت ایشان با شرایطی که در قانون 
وجود دارد، نافذ می‌باشد؛ اما در اعسار، طلبکاران دارای شخصیت حقوقی نیستند. 
به هر یک از طلبکاران در اعسار به دید فردی نگاه می‌شود و تصمیم اکثریت ملاک 

نیست )ایدار، 2016م، 14(.
و( طرح دعوای ورشکســتگی براســاس ماده 415 قانون تجارت، ممکن اســت 
توسط تاجر متوقف، دادستان و یک یا چند نفر از طلبکاران صورت گیرد؛ بنابراین، 
حکم به ورشکســتگی لزوماً به دادخواست طلبکاران منوط نیست؛ اما طرح دعوای 
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اعسار تنها از جانب بدهکار امکان‌پذیر است )ستوده، 1388، 105/4(. در تبصره ماده 6 
قانون نحوه اجرای محکومیت‌های مالی سال 1394 آمده است: »اثبات عدم قابلیت 

دسترسی به مال بر عهدۀ مدیون است«.

5. اثر تفسیری تفکیک نهاد اعسار و افلاس 
پس از بیان ماهیت اعسار و افلاس در فقه و حقوق و با نگاه تطبیقی میان مذاهب 
و کشورهای مختلف، این سؤال مطرح می‌شود که پس از نسخ نهاد افلاس از حقوق 
ایران، مواد قانون مدنی که در آن به افلاس تصریح شــده است، چگونه قابل تفسیر 
اســت؟ برای مثال در ‌مادۀ 551 قانون مدنی آمده اســت: »عقد مضاربه به یكی از 
علل ذیل منفســخ می‌شــود: 1( در صورت موت یا جنون یا سفه احد طرفین. 2( در 
صورت مفلس شــدن مالک. 3( در صورت تلف شــدن تمام سرمایه و ربح. 4(‌ در 
صورت عدم امكان تجارتیك ه منظور طرفین بود«؛ همچنین در ماده 380 این قانون 
بیان شده است: »در صورتی‌كه مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد 
بایع حق اســترداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد‌ می‌تواند از تسلیم آن 
امتناعك ند«؛ مــاده 782 همین قانون، در صورت عدم کفایت مال مرهون و مفلس 
شــدن راهن، مرتهن را با غرما شریک دانسته اســت. در جلد دوم قانون مدنی و در 
ماده 1206 نیز قانونگذار طلب زوجه بابت نفقه ایام گذشــته را طلب ممتازه دانســته 
و در صورت مفلس یا ورشکســته شــدن زوج، زوجه را بر ســایر غرما مقدم دانسته 
است. عطف مفلس بر ورشکسته با »یا« نشانگر آن است که قانونگذار این دو نهاد 
حقوقی را متفاوت با یکدیگر می‌شــناخته اســت. مؤید این مطلب آن است که در 
زمان تصویب جلد دوم قانون مدنی نهاد افلاس از حقوق موضوعة ما نسخ شده بود. 
بنابراین، عطف ورشکســته بر مفلس با وجود نسخ آن از ادبیات حقوقی نشانگر آن 
اســت که قانونگذار افلاس و ورشکســتگی را دو عنوان مجزا می‌پنداشته است. در 
جلد ســوم قانون مدنی و در ماده 1264 نیز اقرار مفلس و ورشکســته نسبت به اموال 
خود و بر ضرر دیان نافذ دانســته نشده است. در هر صورت، تفسیر افلاس در قانون 
مدنی با توجه به نســخ این نهاد در ادبیات حقوقی، پرسشــی اســت که پاسخ آن در 
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دکترین حقوقی ما متفاوت است. این رویکردهای متفاوت عبارت است از:

الف: رویکرد جایگزینی ورشکستگی به جای افلاس
طبق دیدگاه برخی از حقوقدانان، پس از نســخ نهــاد افلاس از حقوق موضوعه 
ایران، ممنوعیت از تصرف در اموال تنها مختص به تاجر ورشکســته می‌باشد )امامی، 
1388، 227/2(. بر اساس این نظر، هنگامی که قوانین مدنی نسبت به تاجر و غیر تاجر 
جریان دارد، در جایی که به جهت فقدان موضوع قانونی وجهی برای تســرّی حکم 
به غیر تاجر وجود نداشته باشد، حکم را مختص به تاجر قرار می‌دهیم. از این‌رو، در 
خیار تفلیس و پس از نســخ نهاد افلاس، خیار تفلیس را مختصّ به تاجر ورشکسته 
تلقــی می‌نماییم )امامی، 1388، 509/1(. نیز باید گفت طبق این دیدگاه با توجه به وجود 
کید بر واژه مفلس در  دو مفهوم متفاوت اعســار و تفلیس در فقه و قانــون مدنی، تأ
قانون مدنی بیان کنندۀ قصد ویژۀ قانونگذار مبنی بر عدم امکان تسری احکام مربوط 

به افلاس به اعسار است. 

ب( رویکرد جایگزینی اعسار به جای افلاس
طبق این نظر، با از بین رفتن نهاد افلاس از حقوق ایران، نهاد اعسار جایگزین آن 
شــد. قانونگذار سابقاً در ماده 1 قانون اعسار و افلاس و اصلاح محاکمات مصوب 
1310، معســر را فردی می‌دانست که موقتاً قادر به پرداخت دیون خود به علت عدم 
دسترســی به اموال نباشد. همین قانون در تعریف مفلس آورده بود که مفلس کسی 
است که دارایی او برای پرداخت بدهی کافی نباشد. اما قانونگذار با تصویب قانون 
اعسار 1313 و نسخ نهاد افلاس در این قانون، عملًا نهاد افلاس را زیر مجموعه‌ نهاد 
اعســار ترسیم نمود. ماده 1 این قانون معسر را چنین معرفی نموده است که: »معسر 
كسی اســتك ه به‌واسطه عدمك فایت دارایی یا عدم دسترســی به مال خود قادر به 
تأدیه مخارج محاكمه یا دیون خود نباشــد«. مضمون همین تعریف در ماده 6 قانون 
نحوه اجرای محکومیت‌های مالی 1394 بیان شده است. چنان‌که ملاحظه می‌شود، 
قانونگذار مفهوم افلاس را ذیل مفهوم اعسار نهاده، اما آثار افلاس از قبیل ممنوعیت 



172

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

از تصرف را بر اعسار بار ننموده است؛ بنابراین، باید گفت در قوانین مدنی می‌توان هر 
کجا که قانونگذار از نهاد افلاس سخن به میان آورده است، نهاد اعسار را جایگزین 
آن نمود. طبق این نظر اگر افلاس مربوط به تاجر باشد، ورشکستگی و اگر مربوط به 
غیر تاجر باشد، اعسار خوانده می‌شود )قاسم‌زاده، ره‌پیک، کیانی، 1390، 456(. برای مثال، 
در حال حاضر در قوانین ما به جای خیار تفلیس، خیار دیگری از طریق قانون اعسار 
به‌وجود آمده است که می‌توان آن را »خیار اعسار« نامید )جعفری لنگرودی، 1388، 268(. 

ج( رویکرد توجه به پیشینه تاریخی و فقهی
طبق این نظر هر مادۀ قانونی را که از افلاس ســخن گفته اســت، باید به‌صورت 
مجزا بررســی نمود و نمی‌توان حکم کلی دربارۀ جایگزینی اعســار به جای افلاس 
یا ورشکســتگی صــادر نمود. توجه این دیدگاه بر خاســتگاه اصلــی قانون مدنی و 
پیشــینه فقهی آن اســتوار اســت. نقد این دیدگاه به رویکرد اول آن است که اگرچه 
ورشکستگی، آثار افلاس از قبیل ممنوعیت از تصرف را به دنبال دارد، همین که اولًا 
قانونگذار گاهی ورشکستگی را بر افلاس عطف نموده است، نشانگر آن است که 
لزوماً نمی‌توان همیشــه به جای افلاس، ورشکســتگی را نهاد و ثانیاً با وجود تصریح 
و امعان نظر قانونگذار نســبت به‌کارگیری لفظ افلاس، تفسیری مخالف قصد وی، 
چشم‌پوشــی از حکمت جعل قانون اســت. همچنین نقد رویکرد دوم نیز بر این امر 
مبتنی است که اگر مفهوم افلاس پس از وضع جدید قانونی در مفهوم اعسار ادغام 
شــده اســت، نمی‌توان این مســئله را در تمامی مواد قانون مدنی که از واژه‌ افلاس 
اســتفاده نموده است، تســرّی داد؛ برای مثال، انفساخ مضاربه به علت مفلس شدن 
مالک را باید انفســاخ مضاربه به علت معســر شدن مالک تفســیر نمود، حال آنکه 
انفســاخ مضاربه به علت محجور بودن و عدم شــرایط اهلیت مالک اتفاق افتاده و 
معسر نیز طبق نظر همین دسته از حقوقدانان محجور شناخته نمی‌شود )طاهری، 1418، 
478/4(؛ بنابراین به نظر می‌رسد ریشه‌ تفسیر موادی از قانون مدنی که در آن از مفهوم 
افلاس اســتفاده نموده است، مراجعه به پیشــینه تاریخی و منابع فقهی است که در 
جعل قانون حائز اهمیت بوده اســت؛ به همین جهــت، هر یک از مواد را به‌صورت 
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خلاصه بررسی می‌کنیم:
در باب خیار تفلیس باید گفت، در کتب فقهی این مسئله مطرح شده است که  
آیــا خیار تفلیس اختصاصی به بعد از صدور حکم تفلیــس دارد یا در قبل از آن نیز 
امکان جریان دارد )علامه حلی، 1414، 11/14(. مشهور فقها اختیار فسخ یا امضای معامله 
و همراهی با ســایر غرما را در صورت تفلیس شــخص بدهــکار برای طرف معامله 
برشمرده‌اند. ایشان به روایاتی استناد نموده‌اند )حرعاملی، 1409، 415/18( که دلالتشان بر 
اختصاص حق عینی نســبت به مالی که ثمن آن پرداخت نشده برای حالت تفلیس 
تمام نیســت، بلکه می‌توان این روایات را نســبت به مطلق کسی که قادر به پرداخت 
دین خود نیســت نیز حمل نمود )کرکی، 1414، 269/5(؛ بنابراین، می‌توان برای شخصی 
که محجور به افلاس نشده است نیز این حق را در بازپس‌گیری مال قائل شد )بحرانی، 
1405، 397/20(؛ چراکه روایات وارد شده در این مقام، برخلاف اجماع حاکی از عدم 
توقف این حق بر حکم تفلیس است )اردبیلی، 1403، 217/9(. در هر صورت، اگر طبق 
نظر مشــهور، حکم خیار تفلیس را مختصّ مفلس بدانیم، تسری این حکم به معسر 
بلادلیل است، اما اگر با خوانش جدید که باید در محلّ خود ثابت شود، بتوانیم خیار 
تفلیس را اعم از مفلس و معسر بدانیم، می‌توان حکم به تعمیم خیار تفلیس نسبت به 

معسر نیز نمود.
در باب انفســاخ مضاربه به دلیل مفلس شــدن مالک مصرح در ماده 551 قانون 
مدنی نیز باید گفت، فقیهان امامیه یکی از شــروط متعاقدیــن در مضاربه را اهلیت 
ایشان برشــمرده‌اند )علامه حلی، بی‌تا، 275/1(؛ اگرچه متأخران، این شرط را تنها دربارۀ 
مالک صحیح دانسته‌اند )یزدی، 1422، 853(؛ بنابراین در صورتی که در ابتدا یا در اثنای 
معامله، یکی از شرایط معتبر در مضاربه از بین رود، عقد مضاربه باطل می‌شود. قانون 
مدنی از این بطلان به انفســاخ تعبیر نموده اســت. دلیل بطلان مضاربه یا انفساخ آن 
در ارتباط با مالکِ مال مفلّس نیز محجوریت او و ممنوعیت از تصرفش عنوان شده 
اســت )ســبحانی، 1416، 59(. با لحاظ این پیشینه باید گفت، حمل مفلس در ماده 551 
قانون مدنی بر معسر امکان‌پذیر نیست؛ بنابراین، این ماده را یا باید بر فرد ورشکسته به 
علــت محجوریت وی تطبیق دهیم یا اگر قوانین مدنی را بر فرد تاجر به صورت عام 
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تطبیق نمی‌دهیم و قائل به عدم وحدت قوانین حقوق خصوصی هستیم، موضوع بند 
2 ماده 551 را بدون محل شناسایی نماییم.

در خصوص ماده 782 قانون مدنی و جایی که مال مرهون به اندازه طلب شخص 
مرتهن نباشــد و راهن مفلس شــود نیز باید تفسیر مفلس را در کتب فقیهان جستجو 
نمود. در این خصوص قول مشهورتر آن است که تنها در صورت مفلس شدن راهن، 
مرتهــن حق فروش مال مرهونه را دارد و در جایــی که قیمت مال کمتر از مبلغ دین 
باشد، وی با ســایر غرما  شریک خواهد شد )شهید ثانی، 1413، 39/4(. البته باید گفت 
در میان قدما، تصریحی به تفلیس راهن نشده است و تنها تمرکز اصلی بر حق عینی 
مرتهن نســبت به مال مرهونه در قبال سایر طلبکاران اســت )ابن‌ادریس، 1410، 424/2(. 
شــاهد بر اختصاص نداشتن این حکم، به حالت تفلیس راهن، آن است که فقیهان 
درباره با شــخص میتی که اموالش کم اســت نیز چنین حکمی را جاری نموده‌اند 
)علامه حلی، 1410، 393/1(؛ به این صورت که اگر بدهکار مرده باشــد ولو اینکه حکم 
تفلیس او صادر نشده باشد، مرتهن می‌تواند مال شخص راهن را بفروشد و در نقیصه 
با سایران شریک شود. این مطلب نشانگر آن است که حق اختصاص مرتهن نسبت 
بــه فروش مال مرهونه اختصاصی به صورت تفلیــس راهن ندارد و حتی در صورت 
فــوت راهن و مفلس نبودن او نیز جاری اســت؛ بنابرایــن، باید گفت اگرچه از نظر 
مشهور این حکم مختصّ راهن مفلس است، می‌توان آن را نسبت به راهن معسر نیز 
جاری دانست. به هر حال، اگر طبق نظر مشهور، حکمی از این مادۀ قانونی برداشت 
شود، حکم به مفلس اختصاص دارد و پس از نسخ نهاد افلاس از قانون مدنی، تنها 
شــامل راهن ورشکســته با در نظر گرفتن نظریه وحدت خصوصی می‌شود. اما اگر 
طبق برداشــت جدید، این ماده را تفسیر نماییم، می‌توان حق عینی مرتهن را در قبال 

راهن معسر نیز تعمیم داد.
در باب ماده 1206 قانون مدنی شاید به واکاوی پیشینه‌ فقهی نیازی نباشد؛ چراکه 
قانونگذار در تبصره‌ دوم ماده 12 قانون حمایت از خانواده مصوب 1353 چنین مقرر 
نموده است: »پرداخت نفقه قانونی زوجه و اولاد بر سایر دیون مقدم است«. اطلاق 
این ماده شــامل حالت اعسار و ورشکستگی می‌شود؛ بنابراین، با در نظر گرفتن این 
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ماده می‌توان افلاس موجود در ماده 1206 را منطبق بر اعسار نمود.
در خصوص ماده 1264 نیز باید گفت، طبق مســتند فقهی این ماده، اقرار معسر 
مانند اقرار مفلس بر ضرر بدهکاران نافذ نیست؛ چراکه مطابق قاعده‌ عمومی »اقرار 
العقلاء علی انفسهم نافذ«، اقراری که بر ضرر دیگری باشد یا مشترکاً به ضرر شخص 
مقر و دیگری باشــد، داخل در عموم قاعده نمی‌باشــد. بنابرایــن عمومیت قاعده 
منصرف از این موارد اســت )مراغی، 1417، 642/2(؛ لذا اگرچه ماده 1264 اختصاص به 
مفلس و ورشکسته دارد، با توجه به پیشینه‌ فقهی، معسر نیز مشمول این ماده می‌شود.

نتیجه‌گیری
پس از بازشناسی نهاد افلاس، اعسار و رابطه‌ آن با ورشکستگی، باید گفت اعسار 
قانونی به لحاظ مفهومی با افلاس شــرعی هم‌خوانــی دارد و اگرچه به لحاظ آثار با 
یکدیگر متفاوت هســتند، می‌توان عدم توانایی در پرداخت دیون یا عدم دسترسی به 
اموال را مرادف با افلاس شــرعی تلقی نمود. بنابر لحاظ این مسئله می‌توان در تفسیر 
موادی که طبق مبنای فقهی عنوان افلاس در آن‌ها به کار برده شده است، حکم مواد 
قانونی را دربارۀ اعسار قانونی نیز تسری داد. از سوی دیگر، پس از نسخ نهاد افلاس 
در ســال 1313 از ادبیات حقوقی کشور، قانونگذار در جلد دوم و سوم قانون مدنی 

مجدداً از عنوان افلاس استفاده نمود. 
تفســیر موادی که پس از نسخ این نهاد در قانون مدنی وجود دارد، تنها با لحاظ 
پیشینه‌ فقهی ممکن است؛ چراکه دکترین حقوقی در اتخاذ مبنا دچار مشکل است. 
اینکه افلاس را ورشکســتگی تجاری بدانیم یا معســر را نیز در حکم مفلس بدانیم، 
سؤالی است که پاسخ قانع کننده‌ای برای آن از دکترین حقوقی دریافت نمی‌نماییم. 
پیشــینۀ فقهی مسئله نشــانگر آن اســت که در برخی مواد مانند ماده 380 قانون 
مدنی، می‌توانیم خیار تفلیس را به معسر نیز تسری دهیم. همچنین در خصوص ماده 
782 نیز می‌توان راهن معسر را نیز صاحب همان حکم راهن مفلس در نظر بگیریم. 
اما در خصوص حکم انفســاخ مضاربه به دلیل مفلس شدن مالک، این مسئله قابل 

تسری به مالک معسر نیست.
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با عنایت به نتایج حاصله از تحقیق پیشنهاد می‌گردد، به جهت حذف نهاد افلاس 
از حقوق ایران، در مواردی که کلمه افلاس به عنوان موضوع حکم آمده اســت، در 
صورتی که علت حکم محجوریت شخص باشد، اعسار جایگزین افلاس نمی‌گردد 
و در سایر موارد اعسار جایگزین افلاس می‌باشد؛ برای نمونه ماده 380 قانون مدنی 
باید چنین اصلاح گردد: »اگر مشــتری معسر شود و عین مبیع نزد او موجود باشد، 
بایع حق استرداد مبیع را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد، می‌تواند از تسلیم آن 

امتناع نماید«.
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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
 در متون فقهی مکرراً، به دو اصل صحت و فساد در معاملات استناد شده، بدون اینکه 
گســتره و کاربرد این دو اصل، به‌صورت منضبط و مســتدل روشن شود. این ابهام موجب 
شــده که چارچــوب و کارکرد‌های مواد 10 و 223 ق.م. نیــز در متون حقوقی با هم خلط 
شــود. برخلاف حقوق غرب، در حقوق اسلام اصل اولی در احکام وضعی معاملات چه 
در شــبهات حکمی و چه در شــبهات موضوعی، اصل فساد است، مگر اینکه دلیل معتبر 
شــرعی و قانونی برخلاف آن موجود باشد. اصل صحت در شبهات موضوعی می‌تواند بر 
اصل فساد مقدم شود، ولی در شبهات حکمی نمی‌توان برای خروج از اصل فساد به اصل 
صحت تمســک نمود. با توجه به عرفی بودن موضوع معاملات در شــبهات حکمی برای 
خروج از اصل فســاد می‌توان پس از فحص و عدم ثبوت ادله مخالف به ادله عام و مطلق 
معاملات مثل اوفوا بالعقود تمسک کرد و صحت معامله را از طریق ادله لفظی مذکور اثبات 
نمود. بدیهی است صرفاً پس از اثبات شرعیت و قانونی بودن یک قرارداد می‌توان مستند به 

1 . تاریخ دریافت:1397/05/14؛ تاریخ پذیرش:1398/06/24  
ghanavaty@ut,ac,ir :2 . دانشیار حقوق خصوصی پردیس فارابی دانشگاه تهران، قم-ایران؛ )نویسنده مسئول( رایانامه

 safari@abu.ac.ir   قم-ایران؛ رایانامه ، 3 . استادیار حقوق خصوصی دانشگاه بین المللی اهل بیت

سال ششم، شماره پیاپی 18 ،  بهار 1399

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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ماده 10 ق.م. آن را نافذ دانست. این مشروعیت پس از فحص از دلایل و عدم ثبوت دلیل 
مخالف با اســتناد به دلیل خاص یا عام و مطلق ولو مبتنی بر سیره عقلایی اثبات می‌شود و 
صرف اراده افراد برای ایجاد مشروعیت کافی نیست. در این نوشتار با تبیین، تحلیل و نقد 
متون فقهی و حقوقی، به‌روشــنی گستره اصل فساد و اصل صحت در قراردادها مشخص 

شده و به‌تَبَع، مَجاری دقیق مواد 10 و 223 ق.م. نیز معیّن گشته است.
کلید واژه‌ها: اصل فساد، اصل صحت، شبهه حکمی، شبهه موضوعی، اصل آزادی 

قراردادی، ماده 223 ق.م.، ماده 10 ق.م.

طرح مسئله
فقیهان در موارد متعددی گاهی به اصل فساد و گاهی به اصل صحت در معاملات، 
استناد کرده‌اند )ر.ک: علامه حلی، 1414، 182/10؛ نراقی، 1415، 84/16؛ نجفی، 1404، 356/26؛ 
انصاری، 1422، 333/3(. خواننده متحیّر می‌گردد، آیا اصل در معاملات صحت اســت 
یا فســاد؟! این تعجب آنگاه زیاد می‌شود باز در موارد متعددی، فقیهان اصل صحت 
را بر اصل فساد مقدم می‌شمارند )ر.ک: علامه حلی، 1414، 91/12؛ علامه حلی، 1419، 54/2؛ 
مکارم، 1411، 145/1(، بدون اینکه به‌روشنی مجاری دو اصل مذکور را مشخص نمایند.
ابهام مذکور در تفســیر مواد 10 و 223 ق.م. به متون حقوقی نیز ســرایت کرده 
است. در ماده 10 ق.م. مقرر شده است: »قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی‌که 
آن را منعقد نموده‌اند، در صورتی‌که مخالف صریح قانون نباشــد، نافذ است«. در 
ماده‌ 223 ق.م. نیز آمده اســت: »هر معاملهك ه واقع شده باشد، محمول بر صحت 
است، مگر اینكه فساد آن معلوم شود«. مفاد ماده 10 ق.م. به اصل آزادی قراردادی 
و مضمون ماده 223 ق.م. به‌ اصل صحت در ادبیات حقوقی مشهور شده است.

هر چند در رابطه با گســترۀ مواد یاد شده نیز پرسش‌های گوناگونی وجود دارد، 
پاســخ به دو پرســش کلیدی از خلط مباحث زیادی در تفســیر دو ماده یاد شــده 
می‌کاهد، اول مَجرای ماده 223 ق.م. ویژه شــبهات موضوعی1اســت یا در شبهات 

1. ناگفته نماند بررسی این پرسش آیا اصل صحت در همه موارد شبهات موضوعی  است یا در پاره‌ای از آن‌ها، محل بحث 
در این نوشتار نیست. 
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حکمی نیز کارآیی دارد؟ دوم اینکه رابطه ماده 223 ق.م. با ماده 10 ق.م. چیست؟ 
در ایــن مقالــه پس از توضیــح کوتاه در رابطه با شــبهه حکمــی و موضوعی، 
دیدگاه‌های گوناگون مبنی بر جریان یا عدم جریان اصل صحت در شبهات حکمی 
را بازگو می‌کنیم. در ادامه، به جایگاه اصل فساد و مستندات آن اشاره کرده و بحث 
می‌کنیم که آیا از طریق اصل صحت می‌توان از اصل فســاد در شبهات موضوعی و 
حکمی خارج شد یا نه؟ همچنین رویکرد دیگری مبنی بر رجوع به ادلۀ لفظی برای 
خروج از اصل فســاد در شبهه حکمی را تبیین می‌کنیم. در پایان نیز نظرِ نویسندگانِ 
حقوقیِ باورمندِ به جریان اصل صحت در شبهه حکمی را نقد کرده و مجاری دقیق 

مواد 10 و 223 ق.م. را ترسیم می‌نماییم.

گفتار نخست: تبیین مفهوم شبهه حکمی و موضوعی
در دانش اصول فقه شبهه به اقسام گوناگونی منقسم می‌شود. دانشیان اصول فقه 
در بخش الفاظ )مبحث عام و خاص(، شبهه را به مفهومی و مصداقی )ر.ک: خراسانی، 
1423، 220(؛ و در بخش اصول عملیه، آن را به حکمی و موضوعی تقســیم نموده‌اند 

)ر.ک: خراسانی، 1423، 410(.1
شــبهه حکمی در جایی اســت که حکم کلّی شرعی نسبت به موضوعی روشن 
نباشد. منشأ این شبهه یا به‌سبب نبودن دلیل قانونی، یا اجمال دلیل یا به‌سبب تعارض 
ادله است )مشکینی، 1348، 144( بدون تردید، رفع این شبهه به دست کسی است که اهل 
اســتنباط از ادله شرعی و قانونی است )موسوی، 1382، 115(. برای نمونه، چنانچه شک 
شود آیا بیع زمانی صحیح است یا خیر؟ یا شرط ضمان امین درست است یا خیر؟ در 

این موارد، شبهه حکمی و منشأ آن فقدان دلیل است. 
 شبهه موضوعی در جایی است که حکم کلی شرعی نسبت به موضوعی روشن 
بوده، اما به‌سبب اشتباه در امر خارجی، شبهه ایجاد شود )مؤسسه دائرةالمعارف فقه‌اسلامی، 
1387، 618(؛ به‌تعبیر دقیق‌تر، شــکّ در حکم جزیی )شــکّ در حکم یک مصداق 

1. برای تفاوت شبهه مصداقی و شبهه موضوعی، ر.ک: مغنیه،1980، 173 و 174؛ همچنین برای خلط دو شبهه مذکور در 
استعمالات، ر.ک: علیدوست، 1384، 360.
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خارجی( به‌سبب اشتباه در امر خارجی بوده باشد. برای نمونه، روشن است که طبق 
ماده 216 و 342 ق.م.1 مبیع باید در زمان معامله معلوم باشــد. حکم مذکور روشن 
است و هیچ شبهه‌ای ندارد. چنان‌که بعد از وقوع قرارداد یکی از طرفین ادعا کند که 
هنگام قرارداد، مبیع مجهول بوده و عقد باطل است، ولی دیگری ادعا کند که معلوم 
بوده و عقد صحیح اســت، باید طبق اصل صحت، عقد را صحیح دانست )شهیدی، 

1381، 242؛ شهیدی، 1380، 73(. 

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

پیش از بیان اندیشــه‌های فقهی، به نظر نویســندگان حقوقی اشــاره می‌شــود. 
نویسندگان حقوقی در این‌باره دو دسته‌اند:

الف( قائلان به جریان اصل صحت در شبهه حکمی
بعضی به روشــنی ماده 223 ق.م. را افزون بر شبهات موضوعی، شامل شبهات 
حکمــی نیز دانســته و در اثبات مدعای خود با اســتناد به اصــل آزادی قراردادی و 
ماده 10 ق.م. ماده یاد شــده را یکی از چهره‌های اجرای اصل صحت برشــمرده‌اند 
)کاتوزیــان، 1385، 353/2 و 354(. طبق مبنــای مذکور باید ماده 10 ق.م. را مصداقی از 
ماده 223 ق.م. دانســت. به باور برخی، قانونگذار به‌ســبب ضرورت نظم و مَصالح 
جامعه، باید مقررات خاصی را برای موارد شــک در حکم اصلی، مقرر کند تا ثُبات 
قراردادی که مهم‌ترین مبنای رفع نیازهای انسانی است، از بین نرود. چه مشکوک امر 
موضوعی باشــد )مثلًا معلوم بودن مورد عقد برای طرفین هنگام تشکیل عقد( یا امر 
حکمی )مثل تردید در صحت یا فســاد معامله صغیر ممیز(، ماده 223 ق.م. به‌عنوان 
ضابطه در موارد یاد شده کارآیی دارد )شهیدی، 1381، 178، 180 و 241؛ شهیدی، 1386، 76(.

1. در ماده 216 قانون مدنی آمده است: »مورد معامله باید مبهم نباشد، مگر در موارد خاصهك ه علم اجمالی به آنك افی 
است« در ماده 342 قانون مدنی مقرر می‌دارد: »مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و تعیین مقدار آن به وزن یا 

كیل یا عدد یا ذرع یا مساحت یا مشاهده تابع عرف بلد است«.



187

نسبت دو اصل صحت 
و فساد با ماده 10 قانون 

مدنی و اصل آزادی 
قراردادی

ب( قائلان به عدم جریان اصل صحت در شبهه حکمی
بعضــی مــادۀ 223 ق.م. را ویژه شــبهات موضوعی شــمرده و در اثبات مدعا 
نوشته‌اند: بیان »جمله هر عقدی که واقع شده« در ماده 223 ق.م، بیانگر این است 
مجرای اصل صحت، نمونه‌های خارجی عقود است. اگر به سببی در صحت و سقم 
یکی از این نمونه‌ها اشــکال و اشتباهی مطرح شود، چنین اشتباهی شبهه موضوعی 
است، اما در صورت تردید در شبهه‌های حکمی، باید به مادۀ 10 ق.م. استناد شود نه 

به اصل صحت )جعفری‌لنگرودی،1380، 233/1؛ جعفری‌لنگرودی، 1386، 311/1(.
  بعضی نیز بر این باورند که اصل صحت در شبهات موضوعی قابل طرح است 
و ارتباطی با شــبهات حکمی ندارد؛ زیرا در شــبهات حکمــی در صورتی‌که اصل 
طهارت یا حلیت وجود داشــته باشــد، جاری می‌شــوند و گرنه اصل برائت جاری 
می‌گردد )فهیمی، 1388، 163 و 164(. برخی نیز بدون آوردن دلیل، مَجرای اصل صحت 
را مخصوص شبهات موضوعی دانسته‌اند‌؛ لذا برای اثباتِ صحت عقدِ معلّق، استناد 
به مادۀ 223 ق.م. را درست ندانسته و به جای آن، به مادۀ 10 ق.م، استناد نموده‌اند 

)قاسمی‌حامد، 1387، 52(.

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

در متون فقهی در موارد نســبتاً زیادی در شــبهات حکمی، نیز به اصل صحت 
استناد شده است. برای نمونه چند مثال بازگو می‌شود:

	1. در مــوردی که ســرمایه در قــرارداد مضاربه به‌صورت مجهول تعیین شــود، 
علامــه حلّی بــرای اثباتِ صحتِ عقد، بــه اصل صحت، روایــت »المؤمنون عند 
شروطهم«1)طوســی، 1407، 371/7( و جایز بودن قرارداد یادشده استدلال می‌کند )علامۀ 

حلّی، 1413، 253/6 و 291(.
	2. برخی فقیهان فروش کالاهایی مثل عطر را صرفاً با توصیف صحیح ندانسته و 
آزمایش کالا توســط خریدار را از شرایط صحت قرارداد شمرده‌اند )ر.ک: شیخ مفید، 

1. روایت مذکور در کتاب‌های متعدد روایی آمده است. برای نمونه )ر.ک: شیخ طوسی، 1407، 371/7(.
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1413، 609؛ شیخ طوسی، 1400، 404(، اما علامه حلّی صحت بیع را در فرض یادشده پذیرفته 
اســت. بعضی از فقیهان در توجیه نظر علامه حلّــی، به اصل صحت، آیه احلَّ الله 
البیع )بقره/275( و اصل جواز استدلال کرده‌اند )حسینی‌عمیدى، 1413، ‌393/1، 114و584(.
	3. دربارۀ انعقاد عقد مســاقات با لفظ اجاره، علامه حلی آن را دارای اشــکال 
دانســته است، اما فخرالمحققین در توجیه اثبات صحت عقد، به اصل صحت و آیۀ 

أوفوا بالعقود )مائده/1( تمسک کرده ‌است )حلّی، 1387، 291/2 و 288(.
	4. محقق حلّی نسبت به حکم فروش مبیعی که تسلیمش در زمان قرارداد متعذّر 
بوده، اما بعد از مدتی امکان تسلیم آن به‌وجود می‌آید، تردید می‌کند، ولی در نهایت 
چنین نتیجه می‌گیرد: نظر قوی این اســت که فروش درســت بوده، اما در عین حال 
خریدار حق فسخ دارد. بعضی در توجیه نظر یاد شده، به اصل صحت و امکان تسلیم 

مبیع در آینده، استناد کرده‌اند )صیمری،1420 ، 24/2، 273، 277، 406 و 410(.
	5. بعضی برای توجیه نظری که ربا را در عقد صلح روا شمرده، به اصل صحت 

و آیه تجارة عن تراضٍ )نساء/29( استناد کرده‌اند )حلّی، 1407، 2/ 537(.
	6. شــهید ثانــی نیز یکی از ادله توجیه‌کننده نظــری را که صحت تقدم قبول بر 

ایجاب را می‌پذیرد، اصل صحت می‌داند )شهید ثانی، 1410، 225/3(.
موارد یادشده صرفاً بیانگر تمسک به اصل صحت در موارد شبهات حکمی است 
و منظور این نیست که در موارد مذکور حتماً اصل صحت پذیرفته شده است، اما این 
نکته در تعابیر فقیهان مزبور مسلّم است که در هیچ‌یک از آن‌ها این اشکال که اصل 
صحت ویژه شبهات موضوعی است، مطرح نشده است، پس دست‌کم این برداشت 
از آن‌ها پذیرفتنی است که در شبهات حکمی نیز اصل صحت قابل اشاره و بلکه در 

صورت فقدان دلیل مخالف، قابل استناد است.

ب( باورمندان به اختصاص اصل صحت به شبهات موضوعی
بعضی از فقیهــان تصریح کرده‌انــد محل جریان اصل صحت صرفاً شــبهات 
موضوعی اســت )ر.ک: خراســانی، 1423، 493؛ فاضل‌لنکرانــی، 1385، 73/16؛ مکارم، 1428، 
436/3( و در شبهات حکمی نمی‌توان به آن استناد کرد. حتی بعضی از آنان به‌صورت 
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کلّی نوشــته‌اند: قواعد فقهی تنها در شبهات موضوعی جاری می‌شود )خویی، 1375، 
10/1(. برخی از فقیهان نیز هر چند تصریح به مطلب یادشده ننموده‌اند، از مباحثی که 
در این رابطه نوشــته و مثال‌هایی که بیان نموده‌اند، به‌راحتی برداشت می‌شود که در 
نظر آن‌ها، اصل صحت صرفاً در شبهات موضوعی کاربرد دارد )ر.ک: انصاری،1422، 

345/3 به بعد(.
برخی نیز در این‌باره گفته‌اند: محلّ جریان قاعدۀ صحت جایی است که شک 
در صحت موضوعی و به‌ســبب اشتباه در امور خارجی باشد، اما شکی که در شبهۀ 
حکمی و ناشــی از دلیل شــرعی باشد، مشــمول قاعدۀ صحت نیست؛ برای مثال، 
در صورتی‌که شــخصی فردی را ببیند معاطاتاً چیزی را خریداری می‌کند و شــک 
ایجاد شود که آیا شرعاً معاطات قراردادی صحیح است یا خیر؟ نمی‌تواند برای اثبات 
صحت آن، به اصل صحت اســتناد کند؛ هر چند برای اثبات صحت آن می‌توان به 
عموم و اطلاقات ادله لفظی )مثل احلّ الله البیع( تمســک جســت، اما روشن است 
کــه این ادله ]لفظی[ با اصل صحت که اصل عملی اســت، تفاوت دارد )مشــکینی، 
1348، 52(. در تعابیــر دیگــری، فقیهان تصریح کرده‌انــد: اصل صحت مخصوص 
شــبهات موضوعی و در مقام اجرای حکم اســت. فقیهانی مانند آیت‌الله بهجت، 
صافی‌گلپایگانی، مکارم‌شیرازی و موسوی‌اردبیلی بر این باورند )ر.ک. گنجینه استفتائات 

قضایی، مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضاـ قم، سؤال 5886(.
بنابر آنچه گفته شد، در متون فقهی و حقوقی دست‌کم دو اندیشه دربارۀ مجرای 
اصل صحت وجود دارد؛ بعضی آن را ویژه شبهات موضوعی شمرده‌اند، ولی برخی 
آن را، در شــبهات حکمی نیز جاری دانســته‌اند. برای رسیدن به پاسخ درست باید 
بررسی کرد که آیا اصل در حقوق اسلام بر فساد معاملات است یا بر صحت آن‌ها.

گفتار سوم: اشاره به اصل فساد و مستندات آن
اصل در حقوق اســام برخلاف حقوق غرب، فســاد معاملات است؛ به همین 
سبب، فقیهان و دانشیان اصول فقه در موارد متعددی به اصل فساد در معاملات اشاره 
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کرده‌اند )ر.ک: بهبهانی وحید، 1419، 311؛ نجفی، 1403، 340/23؛ نجفی، 1404، 356/26؛ نراقی، 
1415، 84/16؛ مجاهــد طباطبایــی، 1296، 538؛ خویــی، 1425، 42/5 و 58(. برای اثبات مدعای 

مذکور به ادله سه‌گانه استناد شده است:

1. توقیفی بودن احکام
بــر خلاف حقوق غرب که منشــأ احــکام در آن عرف یا ارادۀ افراد اســت، در 
حقوق اسلام تقنین و تشریع اختصاص به ذات مقدس الهی دارد و هیچ‌کس به‌طور 
مستقل حقّ قانونگذاری ندارد، مگر اینکه مأذون از سوی پروردگار باشد )برای مطالعه 
دربارۀ توحید در تقنین، ر.ک: علیدوســت، 1384، 142 - 149(. در بند 1 اصل 2 قانون اساســی 
نیز تصریح شده که تشریع به خدای یکتا اختصاص دارد. بعضی از فقیهان با همین 
پیش‌فرض و رویکرد نوشته‌اند: اصل در عبادات و معاملات، فساد است؛ چون همه 
احکام از جمله صحت، توقیفی )منوط به بیان قانونگذار( است؛ بنابراین، تا دلیلی از 
ســوی شارع بر صحت عملی کشف نشود، نمی‌توان آن را صحیح دانست. چنانچه 
شکّ در ثبوت دلیل بر صحت داشته باشیم، اصل بر عدم آن است و همین امر برای 

اثبات فساد یک عمل کافی است )بهبهانی، 1419، 311-314؛ قمی، 1430، 356/1(. 
برای توضیح بیشــتر می‌توان گفــت: بر خلاف حقوق غــرب ـ که طبق مبنای 
اومانیسم و اصالت انسان، برآن است که اصل بر آزادی اراده انسان است و تا زمانی‌که 
از ســوی قانونگذار محدودیتی ایجاد نشود، اراده انسان حاکم بر سرنوشت و اعمال 
خویش است ـ حقوق اسلام تکلیف‌مدار است و کشف اعتبار یک عمل حقوقی از 
فعل انسان در فرض شک را نوعی تشریع و بدعت در تقنین می‌شمارد؛ زیرا خلاف 
توحید در تقنین است؛ به‌عبارت روشن‌تر، در حقوق غرب تا دلیلی بر منع نباشد، اصل 
بر آزادی اعمال حقوقی اســت، ولی در حقوق اسلام تا دلیلی بر آزادی نباشد، اصل 
بر ممنوعیت اســت و نمی‌توان از طریق فعل مسلمان به‌طور مستقل صحت عملی را 

کشف کرد )ر.ک: قمی، 1430، 1/ 357؛ کرمانشاهی، 1421، 502/2(.
البته ممکن اســت در نتیجه عملی بر مبنای حقوق اســام نیــز به نوعی آزادی 
قراردادی برسیم، ولی رویکردها به‌طور بنیادین تفاوت دارد؛ رویکرد در حقوق غرب 
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این است که خود انسان بودن برای رفع همه محدودیت‌ها و ثبوت آزادی اراده کافی 
اســت، مگر اینکه به جهت نظم عمومی و مصالح اجتماعــی، قانونگذار اراده وی 
را محدود کند، ولی در حقوق اســام باید از طریق ادله‌ای تعبیه شــده از سوی خود 
قانونگذار، به این آزادی اراده رســید و گرنه اصل بر فســاد معامله است. نتیجۀ این 
رویکرد آثــار متعددی دارد؛ از جمله اینکه نفوذ قراردادهای نامعین در حقوق غرب 
به راحتی مقبول واقع شــده و در حقوق اســام هنوز محلِ بحث و گفتگو در متون 

فقهی است. 
مطلــب دیگر اینکه طبق حقوق غرب در فرض شــک، برای اثبات صحت یک 
قرارداد به فحص نیازی نیســت، ولی در حقوق اســام نمی‌توان در فرض شــک به 
صحت یک قرارداد حکم کرد، بلکه مجتهد باید ادله را فحص کند و پس از آن نسبت 
به صحت یا بطلان یک قرارداد نظر دهد1؛ به همین دلیل فقیهان تصریح کرده‌اند در 
شــبهات حکمیه باید به نظر مجتهد مراجعه کرد )ر.ک: طباطبایی‌یــزدی، 1391، 321/2(.

2. اصل عدم ترتب اثر
این دلیل در واقع به‌گونه‌ای تقریر دیگری از دلیل اول است. اگر معامله‌ای واقع شده 
باشد، در صورتی‌که  شک کنیم اثر شرعی بر آن مترتب شده است یا نه، اصل عدم 
ترتب اثر جاری می‌شود، مگر آنکه دلیلی مبنی بر ترتّب اثر وجود داشته باشد )ر.ک: 
شــهید ثانــی، 1413، 71/5؛ نراقی، 1375، 159؛ انصــاری، 1428، 740/1؛ مصطفوی، 1421، 46 – 49(.

اصل مذکور در قالب استصحاب نیز بیان شده است؛ برای نمونه بعضی نوشته‌اند: 
اگر اشکال شود فساد نیز حکم شرعی است و نیاز به اثبات دارد، باید گفت: قبل از 
معامله، ثمن متعلق به خریدار و مبیع ملک فروشــنده بوده است بنابراین، در صورت 
شــکّ در انتقال آن‌ها، اصل بقای آن‌ها به حالت پیشین، جاری می‌شود و هیچ اثری 

1. استادان حقوق در نوشته‌های خود بعد از استناد برای اصل آزادی قراردادی به ماده 10 ق.م. گفته‌اند: در حقوق اسلام آیۀ 
شریفه اوفوا بالعقود اصل آزادی قراردادی را در انعقاد عموم قراردادها... مورد تأکید قرار داده و قاعده فقهی »العقود تابعة 
للقصود« و حدیث شریف »المؤمنون عند شروطهم« کلیه التزامات، تعهدات و شروط را به عنوان یک اصل اساسی و مورد 
پذیرش اعلام داشته است )محقق داماد، نظریه شروط و التزامات، 25(. این دیدگاه در این مقاله مورد نقد واقع شده است. 

اصل آزادی قراردادی در حقوق غرب با مفاد قواعد فقهی مزبور همخوانی ندارد.
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بر قرارداد بار نمی‌شود. این همان اصل فساد است. این اصالت البقاء، اجماعی است 
و اخبار نیز بر آن دلالت دارد )بهبهانی، 1419، 312(.

3. اجماع
بعضی جز در جایی‌که دلیل خاصی بر صحت معامله وجود داشــته باشد، اصل 
بر فســاد معامله را در فرض شک اجماعی شــمرده‌اند )بهبهانی، وحید، 1419، 311-314؛ 
حســینی‌مراغی، 1418، 6/2 و 176(. گفتنی اســت به‌ســبب مدرکی بودن نمی‌توان اجماع 
مذکور را اجماع اصطلاحی شــمرد؛ با وجود این، همین اندازه که این امر حاکی از 
آن است که اصل فساد از پشتوانۀ فقهی قوی برخوردار است، توجه به آن مفید است.

گفتار چهارم: امکان‌سنجی خروج از اصل فساد
در بحث پیش ثابت شــد اصل در حقوق اســام فساد معاملات در فرض شک 
است. اکنون این پرسش مطرح است که آیا دلیلی وجود دارد که در شبهات موضوعی 

یا حکمی اصل صحت بر  اصل فساد مقدم شود؟
الف( خروج از اصل فساد در شبهه موضوعی از طریق اصل صحت

درست است که اصل در معاملات فساد است، ولی فقیهان در شبهات موضوعی 
ـ فــارغ از اختلاف در برخــی از مصادیق آن ـ اصل صحت را بر اصل فســاد مقدم 

شمرده‌اند. برای اثبات مدعای یاد شده به ادله متعددی استناد شده است:
یــک: اجماع: بعضی از فقیهان به اســتناد اجماع در شــبهات موضوعی، اصل 
را بر صحت معامله دانســته‌اند )بهبهانی، 1419، 312؛ قمــی،1430، 357/1(. بعضی به جای 
اجماع از عدم خلاف نام برده‌اند )بجنوردی، 1419، 288/1(. البته روشن است این اجماع 

مدرکی است و مستند آن روایات می‌باشد )قمی، 1430، 357/1(.
دو: روایــات: روایات بیانگر اصل صحت )ر.ک: مجلســی، 1410، 200/65(، دومین 
دلیلی اســت که برای تقدم اصل صحت بر اصل فســاد در شبهات موضوعی مورد 

استناد واقع شده است )ر.ک: بهبهانی، 1419، 312(.
سه: بعضی از فقیهان که اصل فساد را در قالب استصحاب عدم ترتب اثر تفسیر 
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کرده‌اند، از راه‌های گوناگون برای اثبات تقدم اصل صحت بر اســتصحاب مذکور 
استدلال نموده‌اند. 

 الف( اماره بودن قاعده صحت و تقدم آن بر اصل فساد از باب ورود.
 ب( اصل صحت، اصل ســببی است و اصل فســاد اصل مسببی. در جایی‌که 
اصل ســببی جاری شود، نوبت به جریان اصل مسببی نمی‌رسد1 )ر.ک: انصاری،1422، 

.)376 -373/3
 ج( اصل صحت در مقایســه با اســتصحاب دلیل خاص است؛ زیرا اختصاص 
به شــبهات موضوعی دارد، اما اســتصحاب-طبق برخی از مبانی- هم در شبهه‌های 

موضوعی و هم در شبهه‌های حکمی، جاری می‌شود )خراسانی، 1423، 493(.
 د( پیش‌گیری از لغویت اصل صحت: بعضی نوشــته‌اند برای پرهیز از لغو شدن 
ادله مبین اصل صحت باید آن را بر اصل فســاد )اســتصحاب عدم ترتب اثر( مقدم 
شــمرد و گرنه اصل صحت لغو می‌شــود؛ زیرا در بیشــتر مواردی که اصل صحت 
جاری می‌شود، استصحاب معارض آن یعنی استصحابِ عدمِ نقل و انتقال نیز جاری 

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

ب( عدم امکان خروج از اصل فساد در شبهه حکمی از طریق اصل صحت
خروج از اصل فســاد در شــبهه موضوعی از طریق اصــل صحت مورد پذیرش 
فقیهان واقع شــده است، ولی سخن این اســت آیا می‌توان از طریق اصل صحت در 
شبهه حکمی نیز از اصل فساد خارج شد یا نه؟ در پاسخ باید گفت: اصل صحت به 
معنایی که به‌عنوان یک قاعدۀ فقهی مشهور است و دلیل آن، اجماع و دلیل مستقل 
عقــل )انصــاری، 1422، 350/3( یا صرفاً بنای عقلاســت )بجنــوردی، 1419، 287/1؛ اراکی، 
1375/2، 398(، نســبت به شبهات حکمی، کاربردی ندارد و نمی‌توان از طریق آن از 

اصل فساد خارج شد. ادله این مدعا را می‌توان به شرح ذیل بیان کرد:

1. با این توضیح که با جریان اصل صحت دیگر شکّی نمی‌ماند تا به استصحاب عدم نقل و انتقال تمسک شود. روشن 
است که بقای شک از ارکان جریان اصل استصحاب است. نتبجه اینکه اصل صحت اصل سببی و استصحاب اصل مسببی 
می‌شود و هر جا که اصل سببی با اصل مسببی تعارض کند، اصل سببی مقدّم می‌شود )ر.ک: انصاری، 1422، 394/3 به 

بعد؛ مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى، 1382، 521/1(.
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	1. طبق اصل صحت، در مواردی‌که عملی از فردی واقع می‌شود، اما در صحت 
یا فساد عمل وی شک وجود دارد، بر مصداق صحیح حمل شود. روشن است این 
گاهی بر حکم قانونی بدانیم که مصداق  حمل وقتی است که ما از قبل با توجه به آ
صحیح نســبت به عمل مذکور قابل تحقق است. در غیر این‌صورت، چگونه امکان 
دارد به افراد جامعه دســتور داده شود حتی در صورتی‌که نمی‌دانید معامله‌ای از نظر 
قانونی صحیح یا باطل اســت، به محض انجام آن توسط دیگران و شک در صحت 
و بطلان حکم آن، بگویید حکم آن صحیح است؟ چنان‌که برخی نوشته‌اند: هرگاه 
فعل مســلم مردّد گــردد میان وقوع بر نهج صحیح ثابت‌الصحّــه یا بطلان یعن ىغیر 
معلوم‌الصحّه، مقتضا ىادلّه آن استك ه باید آن را بر صحیح حمل نمود، نه آنكه فعل 
مســلم فی نفسه صحیح و مانند فعل معصوم حجّت و دلیل صریح است )کرمانشاهی، 
1421، 502/2؛ نیز ر.ک: قمی، 1430، 357/1؛ حســینی‌مراغی، 1418، 751/2(. بعضی فقیهان نیز 
تصریح کرده‌اند: بنای عقلا بر اصل صحت وقتی جاری اســت که شــکّ شود آیا 
گاه بر حکم صحیح و فاســد، صادر شده، صحیح است یا فاسد  عملی که از فرد آ

)خویی، 1426، 260/4(.
نتیجه اینکه، اصل صحت وقتی جاری می‌شود که فعل واقع‌شده قابلیت اتصاف 
به صحت و فســاد را داشــته باشــد و در واقع، دارای دو فرد باشد؛ فرد صحیح یعنی 
فردی که در بردارندۀ همه اجزا و شــرایط معتبر است و فرد فاسد یعنی مصداقی که 
پاره‌ای از اجزا و شــرایط را ندارد1 )محمدی، 1375، 293/6(. روشن است که تشخیص 
گاهی قبلی از حکم کلی معامله‌ای است که  فرد صحیح با ضابطه یادشده، منوط به آ

در خارج واقع شده است. 
در تأیید اســتدلال یادشــده می‌توان افزود اگر مجرای اصل صحت ویژه شبهات 
موضوعی نبود، معنا نداشــت اجرای آن در متون فقهی و اصولی مقید یا مفروض به 
وقوع عمل شــود! چون اجرای اصول در شــبهات حکمی، مقید یا مفروض به وقوع 

آن‌ها در خارج نیست.

1. ناگفته نماند در تعریف صحت و فساد اختلافات زیادی در بین دانشیان اصول فقه وجود دارد )ر.ک: عبداللهی‌نژاد و 
جبار گلباغی ماسوله، 1392، 75 - 96(. آن‌جا در متن آمده، منطبق با بعضی از مبانی است.
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2. برخی نیز تمسک به اصل صحت برای اثبات حکم یک موضوع را تمسک به 
دلیل حکم در شبهۀ مصداقیه شمرده‌اند )سیفی‌مازندرانی، 1426، 61/1؛ موسوی، 1382، 496 
و 497(. طبق مبنای مشــهور متأخران تمسک به دلیل یک حکم برای اثبات موضوع 

آن صحیح نیست.
با توجه به آنچه گفته شد، معلوم گردید برای خروج از اصل فساد در شبهه حکمی 
نمی‌توان به اصل صحت استناد جست. در این‌صورت باید این اشکال را پاسخ داد که 

چرا بعضی از فقیهان در شبهه حکمی به اصل صحت استناد جسته‌اند؟
در پاســخ گفته شــده اســت: منظور فقیهان از اصل صحت در چنین مواردی 
تمســک به عمومات، اطلاقات و قاعده اســت )بهبهانی، وحید، 1419، 311؛ قمی، 1430، 
357/1؛ شبیری‌زنجانی، 1419، 3752/11(. آنچه برداشت مذکور را تأیید می‌کند، این است 
فقیهانی که به اصل صحت در شــبهه حکمی اســتناد کرده‌اند، نوعاً در کنار آن به 
یک دلیل لفظی دارای عموم یا اطلاق نیز اســتناد جسته‌اند. از این برداشت می‌شود 
که منظورشــان اصل صحت به معنای خاص نبوده است و گرنه با بودن دلیل لفظی 
عام نوبت به استناد به اصل صحت که صرفاً در مقام شک کارآیی دارد، نمی‌رسد. 
به هر حال، اگر قرینه‌ای ثابت کند که منظور آنان اســتناد به اصل صحت به معنای 
خاص است، باید گفت استناد مذکور ناشی از سهو است و مورد تأیید نیست )قمی، 

.)357/1 ،1430

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

ثابت شد که در شبهات حکمی نمی‌توان از طریق اصل صحت، از اصل فساد در 
معاملات خارج شد. پرسش این است که آیا دلیل دیگری برای خروج از اصل فساد 

در شبهه حکمی معاملات وجود دارد.
در پاسخ باید گفت: اصل فساد تنها به‌عنوان یک اصل کاربرد دارد و مجرای آن 
در مواردی است که نتوان توسط ادله دیگر شک حادث را نسبت به صحت یا بطلان 
معاملــه‌ای رفع کرد؛ بنابراین، اگر بتوان با آیــات، روایات خاص یا عامّ ـ که در باب 
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معاملات وارد شده‌اندـ اجماع، دلیل عقل یا بنای عقلا مورد تأیید شرع، شکّ ایجاد 
شده را از بین برد، دیگر موضوعی برای جریان اصل فساد باقی نمی‌ماند، اما پرسش 
دارای اهمیت این اســت که نسبت به معاملاتی که در گذشته سابقه نداشته‌ و دلیل 
خاص برای تأیید آن‌ها نیســت، آیا می‌توان با رجوع به ادله عمومی معاملات از قبیل 

وْفُوا بِالْعُقُودِ )مائده/1( رفع شکّ نمود؟ 
َ
أ

بعضی از نویســندگان در پاســخ گفته‌اند: طبق نظر شیخ انصار ىتا زمان محقّق 
ثانى، میان فقیهان با اســتناد به استصحاب عدم رابطه ـــكه قبل از انعقاد عقد متیقن 
بوده ـ اصل فســاد حاكمیت داشته است، ول ىپس از آن زمان، اصل صحت عقود، 
وْفُوا 

َ
طرفداران بیشتر ىیافته است. مستند صاحبان این نظریه، عمومات لفظ ىنظیر أ

حَلَّ اللهّ الْبَیْعَ )بقره/ 275( استك ه آن‌ها را حاكم بر ‌استصحاب 
َ
بِالْعُقُودِ )مائده/1( و أ

می‌دانند. البته باید توجه داشــتك ه تمسك به عمومات مزبور مبتن ىبر آن استك ه 
استعمال حقیق ىالفاظ عقود و معاملات، تنها در مصادیق صحیح و دارا ىآثار شرع ى
آن‌ها و استعمال مجاز ىدر مصادیق فاسدشان نباشد، بلكه حقیقت در اعم از صحیح 
و فاسد یا در معان ىعرف ىباشد تا بتوان در موارد مشكوک به عموم و اطلاق تمسک 
نمــود؛ زیرا در فرض اول، تردید در صحت، مســاو ىتردید در تحقق عقد اســت و 

محل ىبرا ىتمسک به عموم و اطلاق باق ىنمى‌ماند. 
مجرا ىاصل صحت به این معنا، در شــبهه‌ها ىحكم ىاست؛ یعن ىهرگاه منشأ 
شــک در صحت یا فساد، شک در چگونگ ىحكم باشد ـ مثلًا عقد بیمه یا فروش 
سرقفل ىو یا انتقال حق تألیفك ه از عقود جدید است و در زمان شارع وجود نداشته 
ـ اگر در فرض وقوع در صحت و فســاد آن تردید شــود، چنانچه به اصل صحت و 
تقدم آن بر استصحاب معتقد باشیم، این عقدها محكوم به صحت هستند و در غیر 
این‌صورت، محكوم به فساد می‌باشند.ك سانى‌كه صرفاً عقود معین را صحیح و نافذ 
مى‌دانند، قائل به این اصل نیستند؛ لذا فقط آن دسته از عقود راك ه شرع، نفوذ آن‌ها 
را امضاك رده، صحیح و مابق ىرا با اســتناد به استصحاب محكوم به فساد مى‌دانند. 
در مقابل گروهی دیگر، با تمســک به عمومات،ك لیۀ عقــود عرف ىو عقلای ىرا تا 
زمانى‌كه خلاف آن ثابت نشــده، صحیح و نافذ مى‌داننــد. بنا به مراتب فوق، نفوذ 
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و صحت قراردادها ىعام مســتند به عمومات لفظ ىاســت و به اصل صحتك ه از 
امارات می‌باشــد ارتباطی ندارد. بنابراین، همان‌طورك ه گفته شــد، مادۀ 223 قانون 
مدن ىایران به هیچ وجه، نظر به اصل صحت به این معنا ندارد و صرفاً متعرض اصل 
صحت به معنای ىاست که تنها در شــبهات موضوعی کاربرد دارد )محقق‌داماد، 1406، 

211/1 و 212(.
در نقــد و تنقیح این مطلب، می‌توان گفت: از یک ســو برخلاف عبادات-که 
ماهیات مخترعه‌ شــرعی است- معاملات دارای ماهیات عرفی هستند )حسینی‌مراغی، 
1418، 7/2؛ خراســانی، 1423، 49؛ فاضــل لنکرانــی، 1384، 354/2( و ایــن ماهیــات عرفی را 
قانونگذار اسلام نوعاً امضا کرده و مواردی که مورد پذیرش وی نبوده، اصلاح نموده 
اســت. از ســوی دیگر حتی در صورتی‌که الفاظ معاملات برای اسباب یا مسببات 
صحیح وضع شــده باشند، باز می‌توان گفت که تمسّــک به عموم و اطلاقات ادله 
معاملات، در مقام شکّ نسبت به شرط افزوده شده از سوی قانونگذار، امکان دارد؛ 
زیرا در دانش اصول فقه، هم صحیحی و هم اعمّی، این را قبول دارند که معاملات، 
ماهیات مخترعه در نزد عرف و عقلاســت و فســاد و صحت عرفی و عقلایی، در 
موضوع‌له آن‌ها دخیل است؛ بنابراین، هر جا صحت عقلایی قراردادی، اثبات و شرط 
زاید قانونی، مشکوک باشد و با فرض دست نیافتن به آن با جستجو در ادلۀ قانونی، 
هــم صحیحی و هم اعمی، می‌تواند اصالة‌العموم یا اصالة‌الاطلاق جاری کنند؛ زیرا 
در صورت دخالت شرط یاد شده در ماهیت معامله، قانونگذار باید آن را بیان می‌کرد 

)خراسانی، 1423، 49(.
جالب اینکه برخی از فقیهان گذشته و معاصر نیز در صورتی‌که دلیلی بر بطلان 
معاملــه‌ای پیدا نکنند، آن را صحیح می‌دانند؛ برای نمونه شــیخ طوســی در این‌باره 
می‌نویسد: »اگر موجر به مستأجر بگوید: این خانه ماهیانه به فلان مبلغ اجاره دادم، 
قرارداد درســت است؛ زیرا دلیلی بر نادرستی آن وجود ندارد« )طوسی، 1387، 223/3(. 
بعضــی فقیهان بارها طبق این مبنا به مخالفت با مشــهور فقیهــان پرداخته‌اند )ر.ک: 
طباطبایی‌یــزدی، 1376، 192/1 و 271؛ طباطبایی‌یــزدی، 1419، 298/5 و 299؛ طباطبایی‌یــزدی، 1429، 

.)329
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اشکال در اینجا تمسک به دلیل حکم در شبهۀ مصداقی است؛ چرا که موضوع 
عرفاً احراز شــده است )برای دیدن نمونه‌ای از ثمره فقهی این بحث، ر.ک: انصاری، 1422، 20/3، 

40-41؛ خویی، بی‌تا، 142/2؛ خوانساری، 1405، 71/3(.
روشــن اســت در موردی که احراز موضوع عرفاً مشکوک است، در آن صورت 
اصل، بر فســاد قرارداد است )خراسانی، 1423، 50( و نمی‌توان به دلیل حکم برای اثبات 
موضوع تمسک کرد؛ چون تمسک به دلیل در شبهۀ مصداقیه خواهد بود )مصطفوی، 
1421، 47(. توضیــح مطلــب اینکه رابطۀ حکم و موضوع شــبیه رابطه علت و معلول 
است که بدون تصور موضوع، ترتب حکم ممکن نیست. چنان‌که بدون آمدن علت، 
تحقق معلول میسر نیست؛ با توجه به تقدم رتبی موضوع بر حکم، هیچ‌گاه نمی‌توان 
برای اثبات موضوع به حکم اســتناد کرد؛ چنان‌که برخی از نویســندگان نیز تصریح 
کرده‌اند رتبه حکم در وجود، مؤخر از رتبه موضوع خویش است؛ حکم در موضوع 

خود، تصرف نمی‌کند، بلکه تابع موضوع خود می‌باشد )جعفری‌لنگرودی، 1382، 46(.
نتیجه اینکه در صورت شــک در دخالت شــرطِ قانونی در ماهیت معاملات، با 
تمسک به عموم و اطلاق ادلۀ نفوذ معاملات، شک مرتفع می‌شود و نوبت به اجرای 
اصل فساد -که در مقام شکّ کاربرد دارد- نمی‌رسد. منتها دو نکته را نباید فراموش 

کرد:
نخست اینکه، تعیین گسترۀ دلالت ادله لفظی عام، مربوط به معاملات و اختلاف 
در برداشــت‌ها و اختلاف در مصادیق ادله، امر دیگری است که همواره بین مفسران 
احکام فقهــی و حقوقی وجود دارد )ر.ک: حائری، 1373، 155 به بعد؛ صائمی، 1382، 77 - 

104؛ علیدوست، 1390، 84 - 89؛ علیدوست، 1396، 94 به بعد(.
دوم اینکه اگر برای فقیهی موضوع معامله عرفاً احراز نشود یا در موردی اطلاق و 
عموم ادله ثابت نگردد، طبق مبنای وی اصل فساد معامله جاری می‌شود؛ برای مثال، 
بعضی از فقیهان به‌صراحت بیمه را دارای عنوان شــرعی ندانسته‌اند )طباطبایی‌بروجردی، 
1388، 80/2( یا شرط ابتدایی را نافذ نشمرده‌اند، مگر اینکه در ضمن عقد لازم چنین 

شرطی شده باشد )صافی‌گلپایگانی، 1380، 324/1(.
در پایان باید گفت: ماده 10 ق.م. طبق اندیشــه فقیهانی چون ســیدمحمدکاظم 
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طباطبایی‌یزدی تدوین شــده که معتقدند: در فرض شک در صحت عقدی می‌توان 
به اســتناد عمومات و اطلاقات، به صحت آن حکم نمود )طباطبایی‌یزدی، 1376، 192/1 
و 271؛ طباطبایی‌یــزدی،  1419، 298/5 و 299؛ طباطبایی‌یــزدی، 1429، 329(، چنان‌کــه برخی از 
نویســندگان نیز به این نکته تصریح کرده‌اند )ر.ک: کاتوزیــان، 1374، 144/1(؛ با وجود 
این، تفاوت اصلی بین حقوق ایران -به تبعیت از حقوق اســام- و حقوق غرب در 
این اســت که برای اثبات صحت قرارداد در فرض شــک، به اســتناد ماده 10 ق.م. 
باید قاضی با فحص از عدم مخالفت قرارداد با قانون به‌معنای اعم )قانون موضوعه و 
احکام الزامی شرعی( مطمئن شود؛ در این‌صورت می‌تواند با اجرای ادله عام مثل آیۀ 
اوفوا العقود )مائده/1( از نظر شــرعی و ماده 10 ق.م. از جهت قانونی شک خود را 

مرتفع کند و به‌درستی قرارداد حکم بنماید. 

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

از آنچه گفته شــد روشن شــد که مجرای اصل صحت در متون فقهی و به تبع، 
محل تطبیق ماده 223 ق.م. در شــبهه موضوعی بوده و در شــبهه حکمی نمی‌توان 
برای رفع شک به اصل صحت استناد جست. طبق این مبنا، به نقد نظریه این گروه از 
نویسندگان حقوقی می‌پردازیم که بر این باورند در شبهه حکمی نیز می‌توان به اصل 

صحت استناد جست.
الــف( برخی از حقوقدانــان در اثبات مدعای خود به اصــل آزادی قراردادی و 
ماده 10 ق.م. استناد کرده و ماده یاد شده را یکی از چهره‌های اجرای اصل صحت 
می‌دانند؛ برای مثال، در جایی‌که در نفوذ ضمان از مال جعاله، تردید می‌شــود، برای 
تأیید اســتدلال مربوط به صحت عقد، می‌توان به اصل صحت در قرارداد یا ماده 10 
ق.م. استناد کرد و اصل فساد یا عدم وقوع قرارداد را محکوم به آن ساخت )کاتوزیان، 
1385، 353/2 و 354(. همچنین »اگر عقد با قانون مخالف باشد و تردید شود که قانون 
امری اســت یا تکمیلی، اصل صحت اقتضا می‌کند که قانون تکمیلی فرض شــود 
)کاتوزیان، 1380، 215(. از عبارات یاد شده به روشنی برداشت می‌شود که اصل صحت 
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در نظر این نویســنده همانند ماده 10 ق.م. در شبهات حکمی نیز کارآیی دارد. هر 
چند برای اثبات مدعای یادشده استدلال خاصی ارائه نشده، ولی می‌توان آن را چنین 

نقد کرد:
اوّلًا می‌توان اســتعمال جدیدی از اصل صحت داشــت و با توسیع گستره اصل 
صحت با ادلــه مربوط به اصل آزادی قراردادی، آن را افزون در شــبهات موضوعی 
در شــبهات حکمی نیز به کار برد؛ چنان‌که برخی از فقیهــان با وجود باورمندی به 
اصل اولی فساد در قراردادها چنین کرده‌اند )حسینی‌مراغی، 1418، 7/2، 30، 31 و 176؛ برای 
مطالعه بیشــتر، ر.ک: حائری، 1373، 46- 53(، ولی روشن است استعمال مذکور، افزون بر 
مخالفت با تفســیر مشهور فقیهان از اصل صحت، دســت‌کم با ماده 223 ق.م. نیز 

ناسازگار است که در پاسخ‌های بعدی، این مطلب اثبات خواهد شد.
ثانیــاً لازمۀ تلقی مــاده 10 ق.م. به‌عنوان مصداقی از اصــل صحت )ماده 223 
کید باشــد، در  ق.م.(، این اســت که وضع ماده 10 ق.م. یا لغو یا حداکثر از باب تأ
حالی‌که روشن است مضمون ماده 223 ق.م. ـ فارغ از برخی اختلاف‌های مصداقی 
در گستره آن ـ در متون فقهی بدون هیچ نظر مخالفی پذیرفته شده است؛ اما مضمون 
ماده 10 ق.م. هنوز هم محل گفت‌وگو و مناقشــه اســت. همین ســابقه فقهی نشان 
می‌دهد که از نظر قانونگذار، میان مفاد دو ماده یادشده تفاوت اساسی وجود دارد.

وْفُوا 
َ
ثالثاً فقیهانی که آزادی قراردادی را پذیرفته‌اند، مستند آن را ادلۀ لفظی مثلأ

نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ دانسته‌اند 
َ
مْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
بِالْعُقُودِولَا تَأ

که مضمون آن‌ها بیانگرِ حکم واقعیِ اولی اســت؛ اما مقبول‌ترین ادلۀ اصل صحت، 
اجمــاع و بنای عقلا بوده و ادلــه لفظی مربوط به آزادی قــراردادی در اثبات اصل 
صحت پذیرفته نگشته )انصاری، 1422، 346/3( و استناد به آن‌ها تمسک به دلیل در شبهه 
مصداقی شمرده شده اســت )اراکی، 1375، 398/2(. افزون بر اینکه مفاد اصل صحت 
بیانگر حکم ظاهری بوده نه حکم واقعی، ولی ممکن است آزادی قراردادی را توسط 
ادله لفظی مطــرح نموده و به آن به‌عنوان یک حکم واقعی نگاه کرد. همین تفاوت 

مبنایی دو ماده مذکور حکایت از تفاوت تقنینی آن دو نیز می‌کند.
رابعــاً مــاده 10 ق.م. صرفاً در شــبهات حکمی کارآیی دارد و ناظر به شــبهات 
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موضوعی نیســت، در حالی‌که ماده 223 ق.م. مخصوص شبهات موضوعی است؛ 
زیــرا بیــان جمله »هر عقدی که واقع شــده« در ماده 223 ق.م، بیانگر این اســت 
مجرای اصل صحت نمونه‌های خارجی عقود می‌باشد )جعفری‌لنگرودی، 1380، 233/1( 
و به حکم کلی مربوط به شــبهات حکمی ارتباطی ندارد؛ زیرا در گذشــته بیان شد 
که شبهات موضوعی در مصادیق خارجی قابل تطبیق است ولی شبهات حکمی در 
احــکام کلی ظهور دارد و به مصادیق خارجی ارتباط ندارد. به عبارت دیگر، پس از 
ثبوت صحت قراردادی از نظر حکمی، ممکن اســت نسبت به مصادیق خارجی آن 
قرارداد اختلاف شود که آیا به صورت صحیح و با رعایت شرایط قانونی منعقد شده 

یا نه؟ در این‌صورت، اصل صحت طبق ماده 223 ق.م. کارآیی دارد.
روشــن اســت اگر از سوی مفسّر قانون، نســبت به قراردادی با استناد به ماده 10 
ق.م، رفع شــبهه حکمی شــود، در صورت اختلاف در شــبهات موضوعی قرارداد 
یادشده، اصل صحت )ماده 223 ق.م.( کارآیی خواهد داشت؛ همچنان که با همین 
رویکرد می‌توان به تفســیر این تبصره مــاده 9 قانون کار پرداخت: »اصل بر صحت 
کلیه قراردادهای کار اســت، مگر اینکه بطــان آ‌ن‌ها در مراجع ذی‌صلاح به اثبات 

رسد«.

ب( برخــی از حقوقدانــان برای اثبــات جریان اصل صحت در شــبهه حکمی 
نوشــته‌اند: به جهت ضرورت نظم و مَصالح جامعه، قانونگذار باید مقررات خاصی 
را برای موارد مشکوک بودن حکم اصلی، مقرر کند تا ثُبات قراردادی که مهمترین 
مبنای رفع نیازهای انسانی است، از بین نرود. فرقی نمی‌کند مشکوک امر موضوعی 
)مثل معلوم بودن مورد عقد برای طرفین هنگام تشــکیل عقد( باشــد یا امر حکمی 
)مثل تردید در صحت یا فساد معامله صغیر ممیز( باشد؛ زیرا ماده 223 ق.م. به عنوان 

ضابطه در موارد مذکور کارآیی دارد )شهیدی، 1381، 178 - 180(.
 در نقد این نظر می‌توان گفت: بین استدلال و استنتاج ناشی از آن تلازمی وجود 
ندارد؛ زیرا لازمه تعیین مقررات خاص برای موارد مشــکوک الحکم این نیست که 
ما باید حتماً مجرای ماده 223 ق.م. را برای رفع شک در شبهات حکمی نیز توسعه 
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دهیم، چون قانونگذار با وضع ماده 10 ق.م. در شــبهات حکمی روند رفع مشــکل 
را تعیین کرده است؛ بنابراین، افزون بر ظهور ماده 223 ق.م. در شبهات موضوعی، 
منطق قانونگذاری نیز به جهت پرهیز از تداخل و لغویت، اقتضا می‌کند که ماده 223 

ق.م. را ویژه شبهات موضوعی بدانیم.

نتیجه‌گیری
اصل اولی در احکام وضعی معاملات، چه در شبهات حکمی و چه در شبهات 
موضوعی، اصل فســاد است، مگر  اینکه دلیل معتبر شــرعی و قانونی برخلاف آن 

وجود داشته باشد. 
اصل صحت در شــبهات موضوعی می‌تواند بر اصل فســاد مقدم شود، ولی در 
شبهات حکمی نمی‌توان برای خروج از اصل فساد به اصل صحت تمسک نمود.

پس از اثبات شرعیت و قانونی بودن یک قرارداد می‌توان مستند به ماده 10 ق.م. 
آن را نافذ دانست. این مشروعیت پس از فحص از دلایل و عدم ثبوت دلیل مخالف، 
با استناد به دلیل خاص یا عام و مطلق )مانند »اوفوا بالعقود« و »احل الله البیع« و...( 
ولو مبتنی بر ســیرۀ عقلایی اثبات می‌شود و صرف اراده افراد برای ایجاد مشروعیت 

کافی نیست. 
در متــون قانونی نیز مــاده 10 ق.م. به‌عنــوان یک حکم واقعی تنهــا مربوط به  
شبهات حکمی است، ولی ماده 223 ق.م. به عنوان یک حکم ظاهری ویژه شبهات 
موضوعی است؛ بنابراین، استناد به ماده مذکور برای رفع شبهه حکمی مطابق با مبانی 

فقهی و تقنینی ماده 223 ق.م. نیست. 
اگر صحــت یک قرارداد خصوصی و نامعین از نظر حکمــی از طریق ماده 10 
ق.م. احراز شود؛ می‌توان در شبهات موضوعی عقد مذکور به ماده 223 ق.م. استناد 

کرد.
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مجتب ىإلهي الخراساني )أستاذ البحث الخارج في حوزة خراسان العلمية  وَ الأستاذ المساعد بمركز الآخوند الخراساني التخصصي(
سكرتير التحرير و التنفيذي: السيدمصطف ىإختراعي الطوسي
المحرر: عبدالله غلامي )الأستاذ  المساعد بجامعة الرازي کرمانشاه(

ترجمة الملخص)إلى العربية(: سلیمان سلیمان
)ترجمة الملخص ) إلى الانجليزية(: ابراهیم داوودي )الأستاذ  المساعد بجامعة باقرالعلوم

التصميم: حامد إمامي
الطباعة والتجليد: مؤسسة  بوستانك تاب

السنة السادسة الرقم المسلسل ثامن‌عشر؛ ربیع 1399شمسي

بحوثٌ فقهیّةٌ وَ أصولیّة
فصلیّةٌ  مُحکّمةٌ

فصلنامۀ
علمی پژوهشی

إستناداً إل ىترخيص رقم 337 بتاریخ 28 / 01/ 1398 شمسي من قبل مجلس إعطاء الرخص والمنح العلمية للمنشورات 
والدوريات الحوزوية، تم تمدید صلاحية فصلية بحوث فقهية وأصولية التي نالت مؤخراً عل ىمرتبة العلمية المحكمة
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن‌عشر
ربیع  1399شمسي

تحليل قاعدة التبعيض في الحجية1
بلال شاكري2

محمد تقي فخلعي3

الملخص
تعدّ قاعدة »التبعيض في حجية الخبر« واحـــدة من القواعد الهامة فيك لمات 
الفقهاء التي لمي تم شـــرحها بالشكل المطلوب، ويتناول بحثنا دراسة مختلف الآراء 
حول هذه القاعدة في مقامي الثبوت والإثبات، وقد خلص هذا البحث إل ىأنّ قاعدة 
التبعيض في الحجية خالية من الإشـــكال ثبوتاً؛ أمّا في مقام الإثبات فهناك سبعة أدلة 
عل ىاعتبارها. تجري هذه القاعدة في الروايات ذات الدلالة التضمنية غير التحليلية 
والتي تكون فقراتها مستقلة عن بعضها الآخر ولها أحكام مستقلة أيضا، ولكن لا تجري 
القاعدة إذا ماك انت الدلالة تضمنية تحليلية أو غير تحليلية مرتبطة وذات حكم واحد 
أو بالحد الأدنكي ىون جريانها مشـــكوكا فيه، وبالنظر إلك ىون دليل السيرة دليلا لبّيا 
وأنهّ هو الدليل المعوّل عليه في إثبات القاعدة وتحديد سعة دائرتها ونطاقها بالتالي لا 
يمكن تطبيق هذه القاعدة في حالات الشك، وهذا التفصيلي تناغم مع الأدلة السبعة 

لحجية القاعدة.
الكلمـــات المفتاحية: حجية خبر الواحد، التبعيـــض في الحجية، تبعية الدلالة 

التضمنية للدلالة المطابقية، الدلالة التضمنية الانحلالية وغير الانحلالية.

1 . تاريخ الإستلام: 17 / 05 / 1440هـ ؛ تاريخ القبول: 15 / 01 / 1441هـ.
2 . أستاذ السطوح العالية في حوزة مشهد العلمية وطالب الدكتوراه في الفقه و المباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي، 

 b.shakeri@mail.um.ac.ir  :فی مشهد – إيران) المؤلف المشارك(؛ البريد الإلكتروني
fakhlaei@um.ac.ir :3 . أستاذ الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي فی مشهد: البريد الإلكتروني
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ملخص

دراسة جديدة لأدلة قاعدة 
»الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة«1

مريم غلامي زيناباد2
حسين صابري3

محمد تقي فخلعي4

الملخص
يستند بعض فقهاء أهل السنة عل ىقاعدة »الولاية الخاصة أقو ىمن الولاية العامة« 
في الفروعات الفقهية، ووفقا لهذه القاعدة فإنّ النســـبة بين الولي الخاص ومن تحت 
ولايتـــه تبلغ مداها من القوة والهيمنة بحيث لاي بقـــ ىمع وجوده أي حق للولي العام 
للتدخل والتصرف في مجال ولاية الولي الخاص. وفي بحثنا هذا عمدنا إل ىدراســـة 
وتحليل الأحاديث التي استند إليها فقهاء أهل السنة لإثبات القاعدة المذكورة، ومن ثمّ 
استعرضنا باقي الأدلة باعتبارها مؤيدات عرفيّة ونقدنا بعضها. ثم شرحنا قاعدة »الأقرب 
يمنـــع الأبعد« التيي جريها فقهاء الإمامية في بـــاب الميراث والتي لمي أخذ بها أحد 
كدليـــل عل ىهذه القاعدة، وعمدنا إل ىإثبات صحتهـــا، وفي الختام بيّنا أنّ حديث 
»اللُحْمَة« ورواية »الســـلطان وليّ من لا ولي له« وكذا قاعدة »الأقربي منع الأبعد« 

جميعها أدلة مقبولة في إثبات القاعدة.
الكلمات المفتاحية: الولاية، الولاية الخاصة، الولاية العامة.   

1 .  تاريخ الإستلام: 14 / 04 / 1440هـ ؛ تاريخ القبول: 28 / 08 / 1440هـ
2 . طالب في المرحلة الماجستير في الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي بمشهد ـ ایران. البريد الإلكتروني: 

ma.gholamizainabad@um.ac.ir
‌3 . أســـتاذ الفقه ومباني الحقوق الإســـامية بجامعة الفردوسي بمشهد ـ ایران) المؤلف المشـــارك(، البريد الإلكتروني:

saberi@um.ac.ir
fakhlaei@um.ac.ir :4 . أستاذ الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي بمشهد ـ ایران. البريد الإلكتروني
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن‌عشر
ربیع  1399شمسي

محورية الحقوق أم التكاليف في لغة الفقه 
عند الفريقين مع التأيكد على آراء 

الأستاذ جوادي آملي1
إبراهيم جوانمرد فرخاني2

الملخص
كثر  يعتقد البعض أنّ الفقه الإسلاميي سوق الإنسان إل ىمحورية أداء الواجبات أ
من اهتمامه بحقوق الإنســـان؛ وبالتالي هوي ركز عل ىجعل الإنسان موجودا مكلفا، 
وهذه واحدة من مجموعة شبهات تقول بأنّ أساس الفقه الإسلامي هو التكليف في 
حين أنّ النظام الفكري الغربيي ركز عل ىالحقوق، وأنّ الواجبات والمحرمات الدينية 
تتعارض مع محورية حقوق الإنســـان، وعليه عمدنا في هذا البحث إل ىدراسة ما إذا 
كان الفقه الإســـاميي تمحور حول الحقوق أم التكاليف؛ وذلك في آراء علماء أهل 
السنة وفقهاء الإمامية؛ مع التريكز عل ىآراء الأستاذ جوادي آملي باعتباره من المبرزين 
في إحياء الفكر الديني. وتظهر نتائج البحث أنّه عبر المزج بين آفاق الرؤية عند علماء 
الدين وعبر توســـعة آرائهم والجمع بينهاي مكن الوصول إل ىقواســـم مشتركة مهمة، 
فعلماء الدينيُ جمعون عل ىأنّ لغة الدين ليست لغة تكليف بل حت ىأنّه في الحالات 
التيي بدو الفقه الإســـامي ذا لسان تكليفي ظاهراكي ون في الحقيقة هادفا إل ىتأمين 
حقوق الإنسان، تقع الواجبات الفقهية في الواقع  في إطار صون الحقوق، والمحرمات 
الفقهية هي إشارات إل ىمكامن الضعف في تأمين تلك الحقوق، وبناء عليه مع النظرة 
الدقيقة إل ىالفقه الإسلامي لن نجد سو ىصون حقوق الناس ومصالحهم، ومع هذه 

النظرةي مكن القول أنّ هدف جميع الواجبات هو تأمين الحقوق.
الكلمات المفتاحية: محورية الحقـــوق، محورية التكليف، لغة الفقه، جوادي 

آملي، حقوق الإنسان

1 . تاريخ الإستلام: 24/ 11 / 1438 ؛‌ تاريخ القبول: 15 / 01 / 1441هـ
javanmardebrahim@yahoo.com :2 . الأستاذ المساعد في لجنة الالهيات بجامعةك نبدك اووس ـ إيران؛ البريد الإلكتروني
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ملخص

»اشتباه المصداق بالمفهوم« في تعريف الربا؛ 
وتأثيره في تقييم العمليات المصرفية

)دراسة مقارنة في القرآن، والروايات، وفقه الإمامية(1
سيد أمر الله الحسيني2

الملخص
الخطاب الســـائد فيماي تعلق بالرباي رجع إل ىتعريفه في أطر الربا القرضي، والربا 
المعاملي، وربا الجاهلية. وبناء عل ىهذا الخطاب هناك إنكار في نظام الصيرفة الإسلامية 
لوجود أيّ شـــائبة ربوية في العقود؛ فالربا المعاملي لاي حصل في البنوك، والقروض 
تمثل نسبة ضئيلة من التسهيلات وهي عادة ما تكون بصورة القرض الحسن، وتُستوفي 
غرامة التأخير في مقابل الالتزام، وتأتي تعويضا عن تخلف المديون عن أداء دينه في 
الوقت المحدد، وليس في مقابل تمديد مهلة الأداء لتصبح من نوع ربا الجاهلية، ومع 
ذلكي بدو أنّ هذا الخطابي عاني من مغالطة اشـــتباه المصداق بالمفهوم ، وذلك أنّ 
القرآن الكريم قد بيّن حكم الربا لا تعريفه ومصاديقه، وجاء في الروايات حكم بعض 
المصاديق، وهنايُ طرح السؤال التالي: ما هو مفهوم الربا وما هي ماهيته؟ وما هي أوجه 
الاشتراك بين المصاديق المذكورة للربا؟ فإذا ماك ان الربا منحصرا في ربا القروض وربا 
المعاملات، لماذا منعت أعمال أخر ىمثل بيع العينة و... باعتبارها ربوية؟ وقد وصلنا 

1. تاريخ الإستلام: 04 / 02 / 1440هـ ؛ تاريخ القبول: 15 / 01 / 1441هـ
2. الأستاذ المساعد في الفقه و المباني الحقوق الإسلامية بجامعة الإمام الخميني الدولية، طهران ـ إيران، البريد الإلكتروني: 

hosseini156@gmail.com
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن‌عشر
ربیع  1399شمسي

في هذا البحث متبعين أســـلوب استقراء الحالات وتحليلها إل ىنتيجة مفادها أنّ للربا 
مفهوم جامع،ي شمل جميع الحالات الموجودة والمستحدثة، وتمثّلك لّ من القروض 
والمعاملات الربوية مصداقين واضحين لهذا المفهوم، وحكم الربا في القرآن الكريم 
مطلق، ويشملك ل مصداقي نطبق عليه ذلك المفهوم، والمفهوم هو: »الزيادة اللازمة 
في رأس المال في مقابل المدة مع تضمين الأصل والفرع« وتؤيد الروايات والشواهد 
التاريخية أيضاً هذا المفهوم، وقد وجـــد هذا المفهوم طريقه اليوم إل ىجميع العقود 

المصرفية.
الكلمات المفتاحية: اشتباه المصداق بالمفهوم، مفهوم الربا، البنك الإسلامي.
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ملخص

صحة خيار الشرط في الوقف 
في الفقه الإسلامي1

غلامرضا يزداني2

الملخص
من تقســـيمات العقد تقسيمه إل ىالجائز واللازم، ولاي مكن نقض العقود اللازمة 
إلا في حالة ثبوت الخيار لأحد الطرفين أو لكلاهما، أو في حالة تراضي الطرفين عل ى
م العقود اللازمة إل ىالعقود اللازمة القابلة للخيار، والعقود اللازمة غير  الإقالة.ك ما تُقسَّ
القابلة للخيار. لمي تضمن القانون المدني الإيراني إشارة إل ىإمكانية إدراج الخيار في 
عقد الوقف من عدمها، وعليه اختلف الحقوقيون حول هذه المسألة، والمسألة خلافية 
أيضا في فقه الإمامية وفقه أهل الســـنة، فالبعض اعتبر شـــرط الخيار في عقد الوقف 
صحيحا، وفي المقابل حكم بعض آخر ببطلان الشرط والعقد معاً، وفئة ثالثة ذهبت 
للقول بصحة العقد وبطلان الشرط، وقد وصلنا في بحثنا إل ىنتيجة مفادها ثبوت صحة 
شرط الخيار في عقد الوقف، وأنّهي نبغي حمل سكوت القانون المدني الإيراني عل ى

صحة هذا الخيار عند المشرّع.
الكلمات المفتاحية: الخيار، خيار الشرط، العقد اللازم، الوقف

1. تاريخ الإستلام: 11 / 01 / 1440هـ ؛ تاريخ القبول: 15 / 01 / 1441هـ
ygholamreza1@gmail.com  :2. الأستاذ المساعد في الجامعة الرضوية للعلوم الإسلامية بمشهدـ ایران، البريد الإلكتروني
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن‌عشر
ربیع  1399شمسي

تحديد مفهومي الإعسار والإفلاس وتأثيرهما 
في تفسير القانون1

أحمد مبلغي2
محسن واثقي3 

محمد مهريار4

الملخص
      حظيت مقولتا الإعســـار والإفلاس في فقه الإمامية وســـائر الفرق الإسلامية 
بدراسات واسعة، وإل ىما قبل العام 1313 هجري شمسي )1934 مـ( تضمّن القاموس 
الحقوقي الإيراني ثلاث مقولات حقوقية هي: الإعسار، والإفلاس، و »وَرْشِکَسْتِگي 
)المرادف الفارسي للإفلاس في المعنى(« وقد استخدم المشرّع المصطلحات الثلاث 
في القانون المدني الإيراني. وبعد نســـخ مفهوم الإفلاس في العام 1924 وتغطية هذا 
المفهوم للإعســـار طرح السؤال التالي نفســـه:يك في نبغي تفسير مفهوم الإفلاس 
في القانون المدني الحالي؟ ومردّ أهمية المســـألة وضرورتها هو أنّ المشرّع أشار إل ى
مصطلح الإفلاس فيك ثير من مواد القانون المدني، وقد ظهرت مصاعب في تحديد 
المقصود الدقيق من هذا المفهوم أثناء العمل القضائي ولا ســـيّما فيماي تعلق بالمادة 

1 . تاريخ الإستلام: 18 / 05 / 1440هـ ؛ تاريخ القبول: 15 / 01 / 1441هـ
ahmadmoballeghi@gmail.com :2 . أستاذ البحث الخارج في حوزة قم العلمية، البريد الإلكتروني

‌3 . الأســـتاذ المســـاعد فـــي الحقوق بجامعـــة بيام نـــور، إيـــران، ) المؤلـــف المشـــارك(، البريـــد الإلكتروني:
mohsenvaseghi@pnu.ac.ir

Mehryar_mohammad@yahoo.com :4 . طالب الدكتوراه في القانون الخاص بجامعة مفيد، ‌قم ـ ایران، البريد الإلكتروني
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ملخص

كثر في خيـــار التفليس. الهدف من إجراء  كثر وأ 380 ق.م. وتبـــرز هذه المعضلة أ
هذا البحث تقديم تفســـير صحيح لهذه المواد القانونية استنادا إل ىالمصادر الفقهية 
والحقوقية، وعل ىالرغم من أنّ المنظرين الحقوقيين اتبعوا منهجين أساسين نسبيا في 
تفسير هذا المفهوم الحقوقي بعد نســـخه من القاموس الحقوقي؛ أحدهما استخدام 
الإعســـار بدلا من الإفلاس، والثاني الاســـتعاضة عن مصطلح »الإفلاس« بمرادفه 
الفارســـي »وَرْشِکَسْتِگي«، وقد توصلنا إل ىنتيجة مفادها أن التفسير الصحيح للمواد 
القانونينة هو التفسير المبني عل ىما تقتضيه مبانيها الفقهية، وبناء عليه عمدنا إل ىإعادة 

تبيين مفهومي الإعسار والإفلاس لنصل بذلك إل ىالإجابة عن السؤال الأساس.
الكلمات المفتاحية: الإفلاس، الإعسار، القانون، الفقه
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السادسة 
الرقم المسلسل ثامن‌عشر
ربیع  1399شمسي

النسبة بين »أصالتي الصحة والفساد« والمادة 10 
من القانون المدني وأصل حرية التعاقد1

جليل قنواتي2 
اسفنديار صفري3

الملخص
تتضمن النصوص الفقهية الكثير من الاستناد إل ىأصالتي الصحة والفساد من غير 
توضيح نطاق وتطبيق هذين الأصلين بشكل منظم ومنطقي، وهذا الإبهامك ان سببا في 
حدوث خلط في النصوص القانونية بين إطار وتطبيق المادتين 10 و 223 من القانون 
المدنـــي الإيراني، بخلاف الحقوق الغربية فإنّ القاعدة في الحقوق الإســـامية في 
الأحكام الوضعية للمعاملات سواء في الشبهات الحكمية أو في الشبهات الموضوعية 
هي أصالة الفســـاد إلا إذا وجد دليل شرعي معتبري دّل عل ىخلافه، ويمكن لأصالة 
الصحة أن تتقدم عل ىأصالة الفساد في الشـــبهات الموضوعية، ولكن في الشبهات 
الحكمية لاي مكن التمســـك بأصالة الصحة لدرء أصالة الفساد، وبالنظر إل ىعرفية 
موضوع المعاملات في الشبهات الحكميةي مكن الخروج من أصالة الفساد عن طريق 
الاستناد إل ىالأدلة العامة والمطلقة للمعاملات مثل )أوفوا بالعقود( وذلك بعد الفحص 

1 . تاريخ الإستلام: 22 / 11 / 1439هـ ؛ تاريخ القبول: 15 / 01 / 1441هـ )مستل من رسالة الدكتوراه(
‌2 . أســـتاذ مشـــارك فـــي برديس فارابـــي جامعة طهران ، قـــم ـ إيـــران، )المؤلف المشـــارك(، البريـــد الإلكتروني:

 j_ghanavati@yahoo.com
esfandiuarsafari@gmail.com :3 . دكتوراه في قانون الخاص من جامعة اهل البیت الدولیة، البريد الإلكتروني
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ملخص

وعـــدم ثبوت أدلة مخالفة وبالنتيجة إثبات صحة المعاملـــة عن طريق الأدلة اللفظية 
المذكورة. من البديهي أنّه بمجرد إثبات شـــرعية وقانونية عقد ماي مكن اعتباره نافذا 
اســـتنادا إل ىالمادة 10 ق.م. وتحصل هذه المشروعية بعد الفحص عن الأدلة وعدم 
ثبوت الدليل المخالف بالاســـتناد إل ىالدليل الخاص أو العام والمطلق ولوك ان مبنياً 
عل ىالســـيرة العقلائية، ومجرد إرادة الأطراف لا تكفي في تحقق الشرعية. في بحثنا 
هذا قمنا عبر تحليل ونقد النصوص الفقهية والحقوقية بتبيين واضح لنطاق استخدام 
أصالتي الصحة والفساد في العقود، وتبعا لذلك اتضحت مجالات التطبيقات الدقيقة 

للمادتين 10 و223 ق.م.
الكلمات المفتاحية: أصالة الصحة، أصالة الفســـاد، الشـــبهة الحكمية، الشبهة 

الموضوعية، أصل حرية التعاقد، المادة 223 ق.م.، المادة 10 ق.م.
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