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ــه نشــانی: ــه ب ــی مجل ــگاه اینترنت ــق پای ــۀ خــود را از طری ‌1. نویســندۀ مســئول لازم اســت مقال

jostar-fiqh.maalem.ir ارسال نماید و اطلاعات ضروری )*( را تکمیل نماید.
2. حق قبول، ردّ و ویرایش مقاله‌ برای مجله محفوظ است.هر مقاله ارسالی به مجله،به صورت 
ناشناس توسط دو داور متخصص، داوری همتراز )peer review( می‌شود و در صورت اختلاف نظر 
داوران، توسط داور سوم ارزیابی می‌شود.تأیید نهایی مقاله برای چاپ در فصلنامه، پس از نظر داوران با 

هیئت تحریریه است.
3. ترتیب مقالات هر شماره، بر اساس اقتضائات مورد نظر فصلنامه صورت می‌گیرد.
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1. رعایت دستور خط زبان فارسی مصوّب فرهنگستان زبان و ادب فارسی، الزامی است.

2. حجم مقاله حداکثر7500 کلمه باشد.
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 مسئله، 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
Although the general and the particular like unrestricted and re-

stricted are one of the most complicated Uṣūlī (principles of juris-
prudence) topic, its results are undeniable in Islamic Jurisprudence 
and law. Unfortunately, the complication of this issue has caused the 
emergence of various opinions and ideas in this cases which some-
times led to negligence of some very obvious yet important issues 
by the great Usuli Scholars. In the issue of connected particularizer, 
for example, renowned majority of Usuli Scholars believe that par-
ticular prevents the implementation  of appearance in general , or 
in better word, general would become Muanwan after specification. 
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Having relied on the intellectuals’ attitude, the writer at first tried to 
prove the inaccuracy of alignment of exception by ʼIllā attribute in 
connected particularizer, then confirm its important results includ-
ing permissibility of adhere to general in Shubhat al-Miṣdāqīyya 
(doubt in referent) while examining the exception by ʼIllā features. 
Of course, it is mentioned some confirmations in the statements of 
Usuli Scholars which indicated the permissibility of adhere to gen-
eral.

Key words: General, Particular, Connected Particularizer, Adhere 
to General, Exception.
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متصل

مُعنوَن‌شدنِ عام و ثمرات آن 
در مخصّص متصل1

حسن قنبری‌شیخ‌شبانی2
محمدتقی قنبری‌شیخ‌شبانی3

چکیده
 بحـــث عام و خاص همانند همتای آن مطلق و مقیـــد، یکی از پیچیده‌ترین مباحث 
اصولی اســـت و درعین‌حال ثمرات آن در فقه و حقوق غیرقابل‌انکار می‌باشـــد. متأسفانه 
پیچیدگی بحث ســـبب شده که اقوال و مبانی گوناگونی در این زمینه پدید بیاید که بعضاً 
موجب غفلت بزرگان علم اصول از برخی مسایل بسیار پیش‌پاافتاده و درعین‌حال مهم شود. 
به‌عنوان نمونه، مشـــهور اصولیان در بحث مخصّص متصل معتقدند خاص، مانع از انعقاد 
ظهور در عموم می‌شود و به عبارت بهتر، عام بعد از تخصیص، مُعنوَن می‌شود. نگارنده با 
تکیه بر سیرۀ عُقلا تلاش دارد تا در ابتدا ثابت کند همسنگ‌پنداری وصف با استثناء به إلّ 
در مخصّص متصل نادرست است و ضمن بررسی خصوصیات استثناء به إلّ، ثمرات مهم 
آن ازجمله جواز تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه را ثابت کند. البته در ادامه مؤیداتی ذکر 
می‌شود که در کلمات خود اصولیان به تقویت قول جواز تمسک به عام اشاره شده است.

کلیدواژه‌ها: عام، خاص، مخصّص متصل، تمسک به عام، استثناء.

1 . تاریخ دریافت:1398/08/20؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07
hassan.67@chmail.ir 2 . دانش‌آموخته سطح سه حوزه علمیه قم - ایران؛ )نویسنده مسئول(؛

ali1389@iran.ir 3 . دانش آموخته کارشناسی ارشد دانشگاه معارف اسلامی قم - ایران؛

سال هفتم، شماره پیاپی 22 ،  بهار 1400

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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مقدمه
اهمیت بحث عام و خاص بر اهل‌فن پوشیده نیست چه اینکه پیشینۀ بحث به زمان 
نزول قرآن مجید بازگشته و همسنگ بحث ناسخ و منسوخ و محکم و متشابه مطرح 
گاه هستند  بوده است )حرانی، 1404ق، 196/1( و به تعبیر روایات، راسخون در علم به آنها آ
)كلينی، 1407ق، 213/1(.  با گذشت زمان و پیشرفت در علم اصول‌فقه، مباحث عمیق‌تر و 
پیچیده‌تر شده و اقوال و مبانی متعددی در اهل‌سنت و شیعه به‌وجود آمد که اختلاف 
بر سر تعریف عام، اقسام، الفاظ دالّ بر عموم و نحوۀ دلالت عام ازجملۀ آن مواردند. 
لیکن اهمیت دو بحث »مَجاز یا حقیقت‌بودنِ عام بعد از تخصیص« و ثمرۀ آن 
یعنی »حجیت عام مخصّص در باقی« که انظار طرح‌شـــده در آنها تأثیر مستقیمی 
‌بر بحث‌های دیگر مانند انقلاب نســـبت و اجمال خاص خواهند داشت از اهمیت 
بیشتری نسبت به بقیۀ مباحث برخوردارند. مثلًا در بحث اجمال خاص، عدم جواز 
تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه مورد اتفاق متأخرین است و قول جواز به قدمای از 
اصحاب نسبت داده شده و توجیهاتی هم برای آن توسط متأخرین آورده شده است 
که خواهد آمد؛ لیکن در این‌نوشتار به‌صورت مستقل و برای اولین‌بار تلاش می‌شود 
تا با تکیه بر سیرۀ عُقلا و تغییر نگاه به عام ‌‌ـکه نوآوری این مقاله نیز تلقی می‌شود‌ـ، 
یکی از مهم‌ترین دیدگاه‌های اصولیان در مورد مخصّص متصل یعنی مُعنوَن‌شدنِ عام 
بعد از تخصیص را بررســـی و نقد شود و ثمرات آن ازجمله جواز تمسک به عام در 

شبهۀ مصداقیه ثابت گردد.
 لازم به ذکر اســـت که برخی از دانشمندان، در بحث مجاز یا حقیقت‌بودنِ عام 
بعد از تخصیص در مخصّص متصل، قائل به تفصیل بین »وصف« و بین »شرط و 
اســـتثناء« شده‌اند مبنی بر اینکه در اوّلی، مجاز و در دومی،‌ حقیقت است و یا قائل 
به »حقیقت« شده‌اند اگر شرط و صفت باشد نه استثناء. البته ازآنجاکه این دیدگاه 
شاذ است و نگارنده نیز به‌تبع مشهور متأخران، در تمام صورت‌ها معتقد به »حقیقت« 
است از ذکر آنها خودداری می‌‌شود )برای اطلاعات بیشتر ر.ک: قمی، 1378ق، 261/1؛ حائری، 
1404ق، 197/1(. پیش از ورود به بحث اصلی باید با چندین اصطلاح در این زمینه آشنا 

شویم تا تنقیح محل نزاع آسان گردد.
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1. مفاهیم
1/1. عام، لفظی اســـت که مفهوم آن‌همه افراد و مصادیقی را در برمی‌گیرد که 
صلاحیت انطباق بر آنها را دارد. )مشکینی، اصطلاحات، 1371، 173/1( و خاص حکمی 
‌است که فقط شامل بعضی از افراد موضوع یا متعلق خود می‌شود. البته برخی معتقدند 
مفهوم عام و خاص از مفاهیم روشنی است که به تعریف نیاز نداشته و تعریف‌های 

موجود از نوع شرح لفظ است. )مظفر، 1410ق، 139/1(.
2/1. مخصّص متصل، برخلاف مخصّص منفصل، مخصّصی را می‌گویند که 
همراه و چسبیده به عام باشد؛ به‌عبارت‌دیگر هرگاه در کلام عامی ‌که از متکلم بیان 
شده، مخصّصی مقرون به آن عام باشد که قرینه باشد بر ارادۀ متکلم که مقصودش 
از این‌عام، تمام افراد آن غیر از مورد یا موارد خارج‌شده به‌وسیله تخصیص است ... 
که ممکن است به‌صورت وصف، بدل، شرط یا استثنای مقرون به عام باشد )ملکی، 

فرهنگ، 1390، 432/1(.
3/1. شـــبهۀ مصداقیه، شـــک در مصداقیت فرد برای یک طبیعتی بنابر اینکه 
منشأ شک، اشتباه در امور خارجیه باشد برخلاف شبهۀ مفهومیه که در مفهوم آنچه 

موضوع یا متعلق حکم واقع‌شده اجمال وجود دارد )صنقور، 1432ق، 202-201/1(.
4/1. مخصّـــص لبّی، مخصّص لبّ ىدر مقابل مخصّص لفظ ىو عبارت است از 
مخصّصك ىـــه از نوع معنا بوده و قالب لفظ ىندارد. به‌بیان‌دیگر، مخصّصك ىه در 
لفظ وك لام نباشـــد، مخصّص لبّ ىاست؛ مانند اینکه مولا بگويد: »اكرم العلماء« 
اما اجماعي ا عقل، به اكرام‌نكردن فاســـق حكمك ند؛ در اين‌مورد، اجماعي ا عقل، 

مخصّص لبّ ىبه شمار می‌آید )جمعی از محققان، 1389، 711( .

2. نظرات و دیدگاه‌های علما در مورد مُعنوَن‌شدنِ عام در مخصّص متصل
 مشـــهور اصولیان در مورد این‌مخصّص معتقدند: کلام در مخصّص متصل در 
خاص ظهور می‌یابد، به تعبیر دیگر، خاص به عام عنـــوان می‌دهد )انصاری، 1428ق، 
135/2(. به‌عنوان نمونه در مثل »اکرم العلماء إلّ الفاســـقین منهم« گو اینکه شـــارع 
می‌خواســـته بگوید: »اکرم العالم العادل« )ســـبحانی، تهذیب، 1405ق، 472/1؛ سبحانی، 
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المبسوط، 1434ق، 331/2( یا »اکرم العلماء غیر الفاسقین« )کاظمی، 1416ق، 525/1؛ خرازی، 
1425ق، 59/4( یا »اکرم العلماء بشرط أن لا یکونوا فاسقین« )خوئی، 1430ق، 314/2( و یا 

»اکرم غیر الفساق من العلماء« )قدیری، 1429ق، 423/1(. 
حتی برخی فرموده‌اند مخصّص متصل اصلًا مخصّص نیست و از باب مسامحه 
به آن اطلاق تخصیص شده است )خراسانی، 1430ق، 147/2؛ خوئی، 1430ق، 309/2؛ فیاض، 

1422ق، 313/4؛ ملکی، 1381، 203/6؛ سبحانی، 1434ق، 331/2؛ خرازی، 1425ق، 46/4(. 
امام خمینـــی )خمینـــی، 1415ق، 245/2( در توضیح این مطلب می‌نویســـد: حال 
مستثنی‌منه و مســـتثنی حال مقید و موصوف اســـت و به‌همین‌خاطر هیچ‌تعارضی 
حتی بدوی بین مستثنی و مستثنی‌منه برخلاف مخصّص منفصل منقدح نمی‌شود. 
به‌بیان‌دیگر وقتی مولا بنابر توضیح اصولی‌ها فرموده باشـــد »اکرم العلماء العدول« 
و ما در عدالت شـــخصی که بالوجدان عالِم هست شک داشته باشیم نمی‌توانیم با 
تمســـک به این خطاب، صفت عدالت و درنتیجه وجوب اکرام را برای این شخص 

مشکوکُ‌‌ُالعداله ثابت کنیم.

استثنا متصل است یا منفصل؟
پیش از بررســـی تفصیلی این‌کلمات، لازم اســـت گفته شود گرچه در قسمت 
مفهوم‌شناسی، استثناء از اقســـام مخصّص متصل شمرده شده است لیکن این نظر 
مشهور بوده و بین علما بر سر این موضوع اتفاق‌نظر وجود ندارد )تبریزی، اوثق، 1369ق، 
619/1؛ نهاوندى، 1320ق، 263/1(. حتی شـــیخ انصاری )کلانتـــری، 1428، 156/2( احتمال 
می‌دهد که به منفصل ملحق شـــود و در ادامه از کلمۀ »الظاهر« برای الحاق آن به 
متصل استفاده می‌کند و شهید مصطفی خمینی، استثناء را در مقابل متصل و منفصل 
آورده و به هیچ‌کدام الحاق نکرده است )خمینی، 1418ق، 231/5(. بیشتر علمای متأخر 
در کتبشان به اختلافی‌بودن مسئله اصلًا اشاره‌ای نکرده‌اند مگر اینکه نظرشان بر این 
بوده که حکم استثناء از بقیۀ موارد مثل وصف جداست. علت این اختلاف نه به‌خاطر 
این است که در ملاک اتصال یا انفصال آن شبهه‌ای وجود دارد؛ بلکه منشأ اختلاف 
و نزاع این است که آیا استثنا قید موضوع است یا قید حکم؟ )حسینی، 1427ق، 267/3(
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قـــول اول. مشهور )انصاری، 1428ق، 135/2؛ خراســـانی، 1430ق، 147/2؛ خوئی، 1430ق، 
309/2؛ فیـــاض، 1422ق، 313/4؛ ملکی، 1381، 203/6؛ ســـبحانی، المبســـوط، 1434ق، 331/2؛ 
خرازی، 1425ق، 46/4( می‌گویند که اســـتثنا همانند وصف است و قید موضوع خواهد 
بود؛ زیرا ظهور منعقد نمی‌شـــود مگر بعد از انتهای کلام و پس از بیان مستثنی گو 
اینکه مستثنی‌منه مقید اســـت. مرحوم فاضل می‌نویسد: »ما نبايد مخصّص متصل 
را مخصّص بناميم، بلكه اين وصل بهك لام اســـت و جا ىصفت را مى‌گيرد و شبيه 

»عالم عادل« و امثال آن است« )ملکی، 1381، 203/6(.
قول دوم. استثنا قید حکم اســـت بدین‌معنی که موضوع حکم اگر مثلًا عالم 
باشـــد هیچ تغییری نمی‌کند و مقید به عادل یا قیدی دیگر نمی‌شـــود و کماکان به 
حالت خود باقی است. به‌عبارت‌دیگر استثناء، دایرۀ حکم را مضیّق می‌کند نه دایرۀ 
موضوع را برخلاف قول مشـــهور که وقتی استثنا آمد دایرۀ عالِم کوچک شده و به 
عالِـــم عادل تبدیل می‌گردد که این‌قول را تعـــداد کمی ‌از علما پذیرفته‌اند؛ ازجمله 
محقق‌ثانی،1 آغاضیا عراقی )بروجـــردی، 1422ق، 520/1(، مرحوم حیدری )حیدری، 1412ق، 

141/1( و آیت‌الله مکارم )قدسی، 1425ق، 88/2(.
 ثمرۀ این اختلاف بنابر نوشـــته مرحوم نهاوندی، این اســـت که بنابر قول دوم 
درصورتی‌که قدرِمتیقّنی برای مســـتثنی وجود داشته باشد تمسک به عام در شبهات 
کرم العلماء إلّ الفاسقین منهم«  مطلقاً جایز خواهد بود. به‌عنوان نمونه اگر در مثال »أ
بدانیم که قدرِمتیقّن از فسق، گناه کبیره است در این‌صورت اگر شک داشته باشیم 
در گناه صغیره که آیا تحت سیطرۀ عام قرار می‌گیرد یا داخل خاص است می‌توان به 
عام تمسک نمود )نهاوندى، 1320ق، 263/1( لیکن به‌علت پیچیدگی بالای بحث به نظر 
می‌رسد کلام ایشان ناتمام است و ثمرات اقوال لزوماً یکسان نیست یعنی حتی کسانی 
که قائل به قول دوم هستند ملتزم به ثمره‌ای که ایشان فرموده نیستند و بعضاً قائل به 
تفصیل شـــده یا جواز تمسک را انکار کرده‌اند. به‌عنوان‌مثال آیت‌الله مکارم )قدسی، 
1425ق، 101/2( گرچـــه حکم إلّ را متفاوت می‌داند ولی درصورت اجمال مخصّص، 

1. صراحتی در کلمات ایشان بر پذیرش این قول نیست بلکه شیخ انصاری با توجه به نظرات فقهی محقق‌ثانی در جامع المقاصد 
)کرکی، 1414ق، 79/6(، الحاق اســـتثنا به مخصص منفصل را به ایشان نسبت می‌دهند )کلانتری، 1428ق، 570/4(.



14

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 22
بهار 1400

تمسک را نه در مخصّص متصل و نه در منفصل مگر در موارد خاصی جایز نمی‌داند و 
مرحوم حیدری )حیدری، 1412ق، 140/1-141( در مورد اجمال مخصّص در شبهۀ مفهومیه، 
إلّ را ملحق به منفصل می‌کند ولی در شـــبهۀ مصداقیه قائل به عدم جواز اســـت.
بنابراین ازآنجایی‌که جواز تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه قائل ندارد در مباحث 
پیش رو درصددیم که با اتخاذ استدلالی جدید با تکیه بر سیرۀ عقلا ثابت کنیم حکم 
استثنا با موارد دیگر مثل وصف متفاوت است و به تعبیر بهتر عام مُعنوَن نمی‌شود که 

یکی از نتایج آن اثبات جواز تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه خواهد بود.

ویژگی‌های إلّ و تفاوت آن با وصف
 اکنون باید ببینیم چرا عقلا از استثناء استفاده می‌کنند؟ چه مزایایی در این روش 
وجود داشـــته که آن‌را برگزیده‌اند؟ از جهت ادبی حداقل چهار مورد وجود دارد: 
1- اختصار؛ 2- فصاحت؛ 3- رساندن حصر؛ 4- عدم امکان بیان باقی بدون استثناء 
به‌خاطر نداشـــتن عنوان یا اســـم مخصوص؛ مثلًا برای »قوم به غیر از زید« عنوانی 
اختصاصی وجود ندارد تا حکم بر آن بار شود )قدسی، 1425ق، 88/2(. بنابراین با توجه 
به توضیحات بالا به‌جای اینکه گفته شود: »جائنی القوم و لم یجئ زید فقط« گفته 
می‌شود: »جائنی القوم إلّ زید« و از جهت قانونگذاری علاوه‌بر سهولت کار و اینکه 
یک قانون باید همیشه مختصر و کلی باشد مخاطبان این قانون در موارد مشکوک نیز 

بتوانند به این عام رجوع کرده و مشکل را برطرف کنند.1
توضیح مطلب اینکه عُقلا وقتی از یک لفظ عام اســـتفاده می‌کنند و بعد آن‌را 
تخصیص می‌زنند بدین‌خاطر است که همیشه افرادی که قرار است حکم عام شامل 
حال آنان شود در اکثریت هســـتند. به‌عنوان‌مثال وقتی قانونگذار همۀ پسران بالای 

1. لازم به ذکر اســـت که مرحوم آخوند در پاســـخ به اشکالی مقدر در مخصص منفصل مبنی بر اینکه چرا شارع از ابتدا 
نمی‌گوید »اکرم العلماء العدول« و به‌جای آن از مخصص منفصل استفاده می‌کند؟ می‌فرماید که از باب ضرب القاعده 
هست )خراسانی، 1430ق، 148/2( که مثلًا در مواقع شک در تخصیص زائد بتوان به عام تمسک کرد که اختصاص آن 
به مخصص منفصل خالی از اشکال نیست؛ زیرا خود ایشان معتقد است که حتی در مخصص متصل، ظهور در عنوانی به 
غیر از خاص منعقد می‌شود که در موارد شک در غیر خاص می‌توان به آن تمسک نمود. پس این ثمره منحصر در منفصل 

نیست )اسماعیل‌پور، 1392، 302/2(.
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هجده‌سال را به ســـربازی )خمینی، تحریرات، 1418ق، 262/5( فرامی‌خواند علم دارد که 
افرادی که صلاحیت تطبیق این قانون بر ایشان وجود دارد در اکثریت هستند و سپس 
با درنظرگرفتن این علم، تعداد معدودی را ازجمله معلولان و... را از این قانون استثنا 
می‌کند. فایدۀ این کار این است که کار برای دستگاه‌های مربوط به اعزام و... آسان 
می‌شود. آنها با تمســـک به حکم کلی این قانون، واجدین را ملزم به انجام خدمت 
می‌کنند و تنها کسانی که بتوانند اثبات کنند داخل مستثنی هستند از انجام آن معاف 

می‌شوند و در موارد شک به قانون کلی رجوع می‌شود.
 در مثال مشـــهور »اکرم العلماء إلّ الفاسقین منهم« شارع مقدس به‌عنوان یک 
قانونگذار از مکلفان می‌خواهد هرکســـی را که احراز کردند که اولًا عالِم است و 
ثانیاً فســـق او هم احراز نشده باید اکرام کنند. چرایی استفاده از استثناء، به مقصود 
شـــارع از جعل حکم برمی‌گردد. یعنی شارع می‌خواهد اکثر علما در جامعه تکریم 
شوند تا جایگاه علم بر کسی پوشیده نماند و از طرفی شارع می‌داند که همیشه تعداد 
محدودی فاسق بین علما وجود دارد که با استثنا، آنها را خارج می‌کند. به‌همین‌دلیل 
اســـت که مکلف به‌محض احراز عالم‌بودن یک فرد باید او را اکرام کند مگر اینکه 
فاسق‌بودن او احراز شود. پس اگر شما به شهری دیگر رفتید و عالمی ‌را دیدید، اکرام 
بر شـــما واجب است و شما هم وظیفه ندارید که عدم فسق او را احراز کنید بلکه تا 
وقتی فســـق او با دلیل معتبر ثابت نگردیده است حکم عام جاری است )اسماعیل‌پور، 
1392، 291/2(. به تعبیر بهتر معنای عام این اســـت: اکرام عُلما واجب است مگر اینکه 

فسق آنها بر شما ثابت شود.
 بحث استثناء بسیار شـــبیه مفاد قاعدۀ طهارت است. غرض مولا این است که 
مکلفان به طهارت و نجاست اهمیت بدهند و مطهرات و طاهرات همیشه نسبت به 
نجاسات در اکثریت هستند مضافاً بر اینکه شارع نمی‌خواهد مکلفان را در سختی و 
یا وسواس بیندازد؛ پس می‌گوید: »هر چیزی طاهر است مگر اینکه بدانی که نجس 
است.«1 در اینجا اصلًا نیازی به اصل استصحاب نداریم بلکه فقط تطبیق لازم است. 

1. »کلُّ شیٍ طاهرٌ حتی تَعلم انّه قَذِر« )نوری، 1408ق، 583/2(.
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ثمرۀ این مسئله در مثل نماز ظاهر می‌شود که خواندن نماز با لباس نجس باطل است. 
یعنی اگر نجاست لباسی احراز شود مانع نماز است پس در مورد شک به این خطاب 
رجوع می‌شـــود و مکلفان در عُسر واقع نمی‌شوند. حال تصور کنیم که شارع حکم 
کرده بود که عدم نجاســـت لباس باید واقعاً احراز شود که در این‌صورت بسیاری از 

مکلفان باید لباس‌های خود را قبل نماز شستشو می‌دادند.
 با لحاظ توضیحات بالا با تبعیت از مرحوم اصفهانی، عراقی، شـــهید مصطفی 
خمینی و آیت‌الله مکارم می‌گوییم که در تخصیص، عام به‌هیچ‌عنوان مُعنوَن نمی‌شود 
)اصفهانی، 1418ق، 458/2؛ بروجردی، 1422ق، 519/1؛ خمینی، 1418ق، 233/5؛ قدســـی، 1424ق، 
94/2( و برداشـــت مشهور اصولی‌ها از مخصّص متصل، تفاوت چشم‌گیری با کلام 
اولیۀ خود شـــارع دارد. مثلًا طبق برداشت اصولی‌ها اگر شارع فرموده باشد: »اکرم 
العلماء العدول« مکلف علاوه‌بر اینکه باید صفت علم را برای شـــخص احراز کند 
صفت عدالت را نیز باید ثابت کند. یا اگر فرموده باشد »اکرم العلماء غیر الفاسقین« 
باید عدم فسق شخص ثابت شود. همان‌طورکه قبلًا گذشت گویا شارع جمعیت همۀ 
علما را درنظر می‌گیرد و چون تعداد اندکی از آنان فاسق هستند حکمی‌کلی مبنی بر 
وجوب اکرام صادر می‌کند و هدف او این است که تا حد ممکن علما اکرام شوند؛ 
ولی اگر نظر اصولی‌ها را بپذیریم دقیقاً برعکس نتیجه می‌دهد؛ زیرا جدای از فساق، 
مواردی را هم که شما شک داشته باشید که عادل هستند یا خیر، وجوب اکرام ندارند 
علی‌الخصوص که فحص در شـــبهات موضوعیه هم لازم نیست. ما نیز قبول داریم 
که عام، مرجع رفع شبهۀ حکمیه و نه موضوعیه است و ممکن است که حتی متکلم 
در مصادیق اشتباه کند )انصاری، 1428ق، 136/2(؛ لیکن در ما نحن فیه لسان متکلم لسان 

قانون و یک حکم کلی است.
 اصولًا چرا وقتی شارع می‌توانسته بگوید: »اکرم العلماء العدول« از این ساختار 
ادبی که وصف و موصوف است استفاده نکرده و از استثناء استفاده کرده است؟ دلیل 
بسیار روشن است، اولًا در ساختار وصف می‌بایست احراز، هم نسبت به موصوف 
و هم نسبت به وصف صورت پذیرد ولی در استثناء، فقط موضوع حکم باید محرز 
شـــود )بروجردی، 1422ق، 518/1-522( و ثانیاً بنابر عقیدۀ اصولی‌ها، وصف مفهوم ندارد 
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)خراسانی، 1430ق، 118/2؛ کاظمی، 1416، 502/1؛ مظفر، 1410ق، 121/1؛ سبحانی، 1378، 92(. 
بنابراین طبق کلام ایشان، تکلیف علمای فاسق روشن نیست و گویا مولا دربارۀ 
آنها سکوت کرده اســـت و حال‌آنکه خود علمای اصول در ساختار استثناء، قائل 
به مفهوم و حصرند )خراســـانی، 1430ق، 127/2؛ مظفر، 1410ق، 127/1؛ خوئی، 1430ق، 438/1؛ 
ملکی، 1381، 134/6؛ مشـــکینی، 1371، 152/1(، پس مولا دربارۀ علمای فاســـق سکوت 
نکرده است.1 درحقیقت با عنایت به اینکه تخصیص، خروج حکمی ‌است این یک 
تناقضی است که می‌گویند مخصّص متصل درواقع مخصّص نیست همان وصف 
و موصوف اســـت و در جایی دیگر معتقدند که ادات استثناء مانند إلّ دارای مفهوم 
است. اشکال ما این است که اگر وصف است و قید موضوع است پس مفهوم هم 
ندارد و اگر قید حکم اســـت و مفهوم دارد پس دیگر وصف و موصوف نیست. به 
نظر می‌رسد یکی از منشأ‌های این‌برداشت، به معنای »إلّ« برمی‌گردد چراکه إلّ را 
وصفی معنا می‌کنند یعنی به معنای غیر می‌گیرند درحالی‌که طبق استقراء به‌ندرت در 
این‌معنا استعمال می‌شود و اکثر موارد استفاده از إلّ در کلام عرب و منابع دینی برای 
کرم القوم إلّ زیداً« استفاده  استثناء است. شاید اگر علما برای توضیحات از مثال »أ
می‌کردند دیگر شاهد اشتباه بین إلّی استثنائیه و إلّی وصفیه نبودیم. علاوه‌بر اینکه 
شناخت موضوع احکام بسیار مهم و تغییری اندک در آن موجب تغییر حکم می‌شود 
و مـــا اجازه نداریم کلام قانونگذار را تغییر دهیم )خمینی، 1418ق، 254/5(. که در اینجا 

ناخواسته اتفاق افتاده است.
 غفلت از ساختار‌های زبانی و نحوه و موارد استفاده از آنها سبب شده است که 
به‌عنوان‌مثال مرحوم فاضل در توضیح شـــبهۀ مصداقیه مخصّص متصل می‌فرماید: 
»استثناء ازنظر ادبیات، جانشین وصف اســـت« و در همان صفحه آمده است که 
كرم العلماء إلّ الفسّاق  »استثناء به‌معنای وصف است« و توضیح می‌دهد که معنا ى»أ
منهم« اين اســـتك ه مولا داراي ىك حكمي عن ىايجاب است و متعلّق آن حكم هم 

1. در مثال »تحرم اهانة العلماء إلّ الفاسقین منهم« این مطلب واضح‌تر است؛ زیرا اهانت به علمای فاسق جایز خواهد بود؛ 
لیکن بنابر مدعای اصولی‌ها اگر ترکیب وصفی باشد »تحرم اهانة العلماء العدول« دربارۀ علمای فاسق کاملا ساکت است 

و حکمش مشخص نیست.
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عبارت از »عالم غير فاســـق« است )ملکی، 1381، 236/6(؛ درحالی‌که ایشان در بحث 
مفهوم اســـتثناء می‌فرماید: »به نظر مى‌رسدك ه در باب استثناء اگر ما قائل به حصر 
شويم، حصر در ارتباط با منطوق است و ربط ىبه مفهوم ندارد، زيرا منطوقْ همه‌چیز 
را بيانك رده و نوبت به مفهوم نمى‌رســـد. »جاءني القوم إلّ زيداً«، هم مى‌گويد: 
»قوم آمدند« و هم مى‌گويد: »زيد نيامد« و هم مى‌گويد: »نيامدن منحصر به زيد 
بود« )ملکی، 1381، 134/6( که بدیهی اســـت تغییر مثال سبب این دوگانگی در کلام 

ایشان شده است زیرا در مثال دوم، إلّ را نمی‌توان به معنای وصفی گرفت.

3. ثمرات انکار مُعنوَن‌شدنِ عام
پس از اثبات اینکه »وصف« و »اســـتثناء« نباید یکسان درنظر گرفته شوند و به 
عبارت بهتر خاص به عام، عنوان نمی‌دهد1 به بررســـی ثمرات آن می‌پردازیم. البته 
ذکر این نکته نیز ضروری است که طبق نظر نگارندگان، همین‌که ثابت شد خاص 
به عام عنوان نمی‌دهد خود به‌تنهایی دارای اثراتی بنیادین در دیگر ابواب اصولی است 
و نیازی به دلیلی دیگر نیست یعنی مطلب به‌قدری واضح است که اگر کسی ذهن 
خود را از کلمات اصولیان فارغ ســـازد و بدون پیش‌داوری، اســـتدلال‌ها را تصور و 

بررسی کند آنها را تصدیق خواهد کرد.
اشکال: ممکن است کسی اشکال کند که مُعنوَن‌نشدنِ عام به‌تنهایی نمی‌تواند 
در دیگر ابواب اصولی منشـــأ اثر بوده و ســـبب تغییر دیدگاه‌ها شود؛ زیرا نظرات و 
دیدگاه‌های کسانی که منکر مُعنوَن‌شدن عام هستند نیز با نظرات مشهور یکسان است 
و به نظر می‌رسد که مُعنوَن‌شدن یا نشدن عام تأثیری شگرف در پی نخواهد داشت!
پاســـخ: اولًا؛ نگاه ما به مُعنوَن‌نشدن عام ‌‌ـچنان‌که گذشت‌ـ با نگرش دیگر علما 
مقداری تفاوت دارد؛ زیرا ما به عام به‌ســـان یک قانـــون فراگیر نگاه می‌کنیم که 
این‌مطلب مستفاد از ســـیرۀ عقلا در قانون‌گذاری کنونی است. ثانیاً؛ اینکه منکران 

1. علت اینکه به‌طور مطلق گفتیم عام معنون نمی‌شود ‌‌ـهمانطورکه در قسمت پیشنهادات در آخر مقاله می‌آید‌ـ این است که 
کلًا بحث وصف در بحث عام و خاص نباید مطرح شود و جای آن در بحث مطلق و مقید است بنابراین تنها چیزی که 

می‌ماند إلا خواهد بود.
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مُعنوَن‌شدن عام به لوازم این‌قول ملتزم نشده‌اند ممکن است به‌خاطر پیچیدگی مطلب 
و غور بیش‌ازحد در مسایل اصولی باشد که سبب شده است مطلبی به این واضحی 
از دیدشان مخفی بماند. ثالثاً؛ برای ثمرۀ دوم که از مهم‌ترین مباحث اصولی است از 
مؤیداتی که در کلمات خود اصولیان است استفاده کرده‌ایم که می‌تواند راهگشای 

خوبی برای حل مسئله باشد.

1/3. انقلاب نسبت
 یکی از مســـایل اصولی که بحث مُعنوَن‌شـــدن عام در آن تأثیر مستقیمی ‌دارد 
بحث انقلاب نسبت1 است. اصولیان )تبریزی، 1369ق، 618؛ خوئی، 1430ق، 519/2؛ خمینی، 
1410ق، 33/2؛ روحانی، 1427ق، 383/6؛‌ هاشمی، 1426ق، 306/7؛ قدسی، 1424ق، 511/3؛ جلالی، 
1414ق، 496/2( در جایی که عامی ‌داشـــته باشـــیم که دارای مخصّصی متصل است 
و یک خاص منفصل هم وجود داشته باشـــد متفقاً قائل‌اند که خاص متصل ابتدا 
عام را تخصیص زده و اصطلاحاً عام، معنوَن2 می‌شـــود و سپس نسبت عام معنوَن 
با خاص منفصل بررســـی می‌شود که عموم و خصوص منِ‌وجه خواهد بود. )خوئی، 
1430ق، 519/2( یعنی نتیجه در فرض‌داشتنِ »اکرم العلماء إلّ الفساق منهم« و »لاتکرم 
النحویین« این می‌شود که جملۀ اول به »اکرم العلماء العدول« تبدیل شده و سپس 
نســـبت آن با جملۀ دوم سنجیده می‌شود که در نحوی عادل که مورد اجتماع است 
تعارض می‌کنند و باید به قواعد باب تعارض رجوع کرد. اســـتدلال ایشان این است 
که دلیل عام و خاص متصل، دو دلیل محسوب نمی‌شوند که تعارض بین سه دلیل 
مطرح شود؛ بلکه این دو دلیل درواقع یک دلیل بوده و با دلیل دیگر تعارض می‌کنند 

)تبریزی، 1369ق، 618(.

1. انقلاب نسبت در جا ىياستك ه دو دليل در حكم ىاز احكام شرع ىتعارض نمايند، آن‌گاه دليل مخصصي ا مقيد ى
بر ىكي از آنها مقدم گردد، در اين‌صورت )بعد از تخصيصي ا تقييد( نسبت موجود ميان آن‌دو دليل منقلب مى‌گردد. برا ى
مثال، اگر نسبت ميان دو دليلِ متعارض، تباين باشد، بعد از تخصيصي ا تقييد ىكي از آن دو، نسبت ميان آن دو، به عموم و 

خصوص مطلق منقلب مى‌گردد )جمعی از محققین، 1389، 269(.
2. جای تعجب است که آیت‌الله مکارم که خود منکر معنون‌شدن عام است )قدسی، 1424ق، 94/2(، در بحث انقلاب 
نسبت تصریح دارد که در فرض اتصال یکی از خاص‌ها به عام، نسبت عام مخصَص که »اکرم العلماء العدول« است با 

مخصص منفصل ملاحظه می‌شود )قدسی، 1424ق، 511/3(.
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 اما در مخصّص متصل، بنابر دلایلی که گذشت، عام مُعنوَن نمی‌شود که یکی 
از لوازم آن این است که عام حتی بعد از آمدن مخصّص متصل پابرجا بوده و تغییری 
نمی‌کند. پس به نظر ما درواقع اینجا دو دلیل داریم و بعد از آمدن مخصّص منفصل، 
سه دلیل باید با یکدیگر سنجیده شـــوند. نتیجۀ مبنای ما این خواهد شد که هر دو 
خاص باید عام را تخصیص بزنند نه اینکه به عام من وجه تبدیل شوند تا نیاز باشد به 

قواعد باب تعارض رجوع شود.
 توضیح بیشتر اینکه نتیجۀ مبنای مختار ما دقیقاً همانند فرضی است که عامی ‌وجود 
دارد که دارای دو مخصّص منفصل است و نسبت بین دو خاص، عام مِن‌وجه است 
یعنی اگر داشته باشیم »اکرم العلما« و »لاتکرم العالم الفاسق« و »لاتکرم النحوی« 
دقیقاً هرچه اصولیان )خوئی، 1430ق، 519/2؛ قدســـی، 1424ق، 511/3( در اینجا معتقدند که 
عام باید با هر دو خاص تخصیص بخورد و یکی بر دیگری مقدم نخواهد شـــد عین 
همین‌مطلـــب را ما دربارۀ عام مخصّص به خاص متصـــل قائلیم. زیرا همان‌طورکه 
گذشت اســـتفاده از مخصّص متصل برای اختصار، فصاحت و اموری ازاین‌دست 
بوده و نه چیز دیگر مضافاً بر اینکه در کلام شارع، حکم حرمت اکرام را به‌سهولت 
می‌توان از »لاتکرم العالم الفاســـق« برای غیرِنحوی فاسق ثابت کرد لیکن طبق نظر 
اصولیان به مشـــکل برخورد خواهیم کرد؛ زیرا »اکرم العلماء العدول« ‌‌ـهمان‌طورکه 
گذشت‌ـ مفهوم ندارد که بخواهد حکم عالم فاسق را مشخص کند و حال‌آنکه در 
کلام اصلی که از مولا صادر شده، حرمت اکرام فاسق به‌صراحت از »لاتکرم العالم 

الفاسق« فهمیده می‌شود.

2/3. جواز تمسک به عام در شبهه مصداقیه مطلقاً
 یکی از پرفایده‌ترین مباحث در بحث عام و خاص، بحث تمســـک به عام در 
شبهۀ مصداقیه است. در مخصّص منفصل،1 مرحوم نهاوندی )نهاوندى، 1320ق، 261/1-

1. البته در مخصص منفصل چند وجه برای قول به جواز گفته شده )قدسی، 1425ق، 98/2؛ جلالی، 1414ق، 479/2( 
لیکن ما نیازی به بیان آنها و اشکالاتشان نداریم؛ زیرا وقتی جواز تمسک در مخصص متصل ثابت شود به طریق اولویت در 

منفصل هم ثابت خواهد شد علی‌الخصوص که در منفصل عام معنون نمی‌شود.
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262( و سید یزدی )یزدی، 1425ق، 34/6-35( و آیت‌الله جوادی )جوادی، 1393، مهرماه/28( را 
می‌توان نام برد که قائل به جواز تمسک هستند.

در مخصّص متصل به قدمای از اصحاب، قول به جواز نسبت1 داده شده است 
و از متأخران، احدی قائل به جواز تمسک نیست حتی کسانی مانند مرحوم عراقی 
)بروجردی، 1422ق، 518/1( و آیت‌الله مکارم )قدسی، 1425ق، 101/2( و دیگران )حیدری، 1412ق، 
140/1-141( که قائل هستند که عام در مخصّص متصل مُعنوَن نمی‌شود قائل به عدم 
جواز تمسک هستند و یک اتفاق‌نظر بین اصولیان )خراسانی، 1430ق، 147/2؛ خوئی، 1430ق، 
309/2؛ فیـــاض، 1422ق، 313/4؛ ملکی، 1381، 203/6؛ خرازی، 1425ق، 46/4( در این‌باره وجود 
دارد. توضیح اینکه بنابر مبنای مختار ما در صورت شک در یک مصداق خارجی 
که آیا تحت عام اســـت یا خاص تا وقتی که عنوان خاص بر این مصداق مشکوک 
ثابت نشده باشد داخل در عام باقی می‌ماند؛ لیکن علما اتفاق دارند که چنین چیزی 
جایز نیست که اکنون مؤیداتی را از کلمات خود ایشان می‌آوریم تا مشخص گردد 

که نوعاً غفلت از مسایل پیش‌پاافتاده سبب انکار قول به جواز شده است.

 1/2/3. مؤیّد اول
 علمایی چـــون مرحوم آخوند )خراســـانی، 1430ق، 157/2( در کفایه قائل‌اند که در 
شبهات مصداقیه در مخصّص منفصل و در مخصّص متصل مانند استثناء2 می‌توان 
به اصل عملی و یا اســـتصحاب عدم ازلی تمسک کرد. علمای بسیاری نیز از ایشان 
تبعیت کرده‌اند )ر.ک: اصفهانی، 1418ق، 460/2؛ ‌هاشـــمی، 1426ق، 350/3؛ حسینی، 1427ق، 
346/3؛ تبریـــزی، دروس، 1390، 255/3؛ طباطبائی‌قمی، 1371، 359/1؛ حســـینی‌میلانی، 1437ق، 
307/4؛ خـــرازی، 1425ق، 116/4(. بنابر توضیح مرحوم خوئی مخصّص باید دارای عنوان 

1. علت اســـتفاده از واژۀ انتساب این است که قول به جواز صریحا در کلام قدما نیامده و از فتواهایی که داده‌اند اینچنین 
برداشت شـــده که قائل به جواز بوده‌اند که برخی از محققان به‌خاطر وجود احتمالات دیگر این انتساب را کلا صحیح 
نمی‌دانند )خوئی، 1430ق، 323/2-324( و البته مشـــخص هم نیست که مشهور مطلقا قائل به جواز بوده‌اند یا فقط در 
صورتی که مخصص منفصل بوده و دوران بین اقل و اکثر باشـــد که آیت‌الله مکارم می‌گوید شاید مراد مشهور مورد دوم 

است )قدسی، 1424ق، 98/2(.
2. مراد از »کالإستثناء« در کلام مرحوم آخوند یعنی هر مخصصی که به لسان اخراج باشد مانند غایت و شرط )جزائری، 

1428ق، 100/4(.
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وجودی باشـــد و همچنین موجب تقیید موضوع عام به عدم آن شود و إلّ از بحث 
خارج اســـت.1 مثلًا در »اکرم العلماء إلّ الفســـاق« تبدیل بـــه »اکرم العلماء غیر 
الفاســـقین« می‌شود و در مثالی دیگر موضوع انفعال آب را ملاقات آبی می‌داند که 
کر نباشد. به تعبیر دیگر، موضوع در ما نحن فیه مُرکّب است مثلًا عالم باشد و فاسق 
نباشد که قسمت اول بالوجدان ثابت است و قسمت دوم با اصل ثابت خواهد گردید 

)فیاض، 1422ق، 360/4(.
 گرچـــه مرحوم آخوند در اینجـــا )خراســـانی، 1430ق، 157/2( برخلاف اول بحث 
)خراســـانی، 1430ق، 147/2( استثناء را از وصف جدا کرده است و بین آنها تفاوت قائل 
شـــده و ازاین‌جهت به صواب بسیار نزدیک شده است لیکن با توجه به توضیحاتی 
که قبلًا گذشـــت بازهم کلام ایشان خالی از اشـــکال نیست؛ زیرا در بحث مفهوم 
به مشـــکل برخورد خواهند کرد. یعنی حتی اگر عـــام بعد از تخصیص به‌صورت 
»اکرم العلماء غیر الفاســـقین« درآید مفهومی ‌از آن فهمیده نمی‌شود و به بیان بهتر 
حکم فاسقان مشخص نیست و حال‌آنکه در کلام اصلی مولا که »اکرم العلماء إلّ 
الفاســـقین« بود حکم آنان مشخص است علاوه‌بر اینکه غیر در اینجا وصفی است 
یعنی بازهم برگشـــت آن به وصف و موصوف خواهد بود )هاشمی، 1394، جلسۀ 573(؛ 
بنابراین مُعنوَن‌شـــدن عام هرچند عنوان وجودی باشد و قید آن‌هم عدمی، با کلام 

اصلی شارع تفاوت دارد و نباید یکسان انگاشته شوند.
 حال سؤال ما این است که:

اولًا مرجع تعیین موضوعات در روایات کیست؟ از کجا باید تشخیص داده شود 
که »اکرم العلماء إلّ الفاسقین« به »اکرم العلماء العدول« تبدیل می‌شود یا به »اکرم 
العلماء غیر الفاسقین« و در مورد اخیر عنوان‌یافتن با اتصاف به عدم همراه است یا به 
عدم اتصاف؟ )خمینی، تحریرات، 1418ق، 254/5-255( سیرۀ عقلا چنین حکم می‌کند یا 

1. در مثل »اکرم العلماء العدول« چون عُلما مقید به امر وجودی شده است نمی‌توان از استصحاب عدمی بهره گرفت و لذا 
از بحث خارج است. البته عجیب است که مرحوم روحانی و آیت‌الله سبحانی می‌نویسند اگر مخصص، متصل به کلام 
باشد بر وجه توصیف مثل )اکرم العلماء العدول أو غیر الفساق( از محل بحث خارج است که با توضیحات مرحوم خوئی 
درباره کلام مرحوم آخوند هم‌خوانی ندارد. )حسینی، 1427ق، 336/3؛ سبحانی، 1434ق، 356/2( برای اطلاعات بیشتر 

در مورد کلام مرحوم آخوند و اشکالات آن ر.ک: خوئی، 1430ق، 339/2.
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اذهان اصولیان بدین مطلب دست یافته است؟ آیا به‌راحتی می‌توان ظاهر کلام شارع 
را دســـتکاری کرده و موضوعات را تغییر داد؟ کسانی که جزء مشافهین بوده‌اند آیا 
با این‌کلمات همین‌طور برخورد می‌کرده‌اند و یا مطلب به دست علما بغرنج گردیده 

است؟ 
ثانیاً چه فرقی درنتیجه حاصل شده است؟ اگر مراد واقعی مولا این بوده که فسق 
شخص ثابت شود و احراز فسق، از اهمیت بالایی در نزدش برخوردار بوده منظورش 
یقین یا جانشین آن مانند شهادت عدلین بوده که کمتر از ظن نباشند نه استصحاب 
عدم ازلی که کاشف از واقع نیســـت. اینکه قائلان هر دو قول یعنی نافین و مثبتین 
جواز تمســـک به عام درنهایت به نتیجه‌ای یکسان می‌رسند دالّ بر این است که این 
نزاع‌ها لفظی است و تنها غور بیش‌ازحد در مسایل لفظی و فاصله‌گرفتن از عرفیات، 
ســـبب چنین جدال‌های پیچیده‌ای شده است. توضیح اینکه در مثال »اکرم العلماء 
إلّ الفاســـقین« اگر گفتیم می‌توان به اصل عملی یا استصحاب عدم تمسک کرد 
درصورت شـــک در فسق شخصی ازآنجاکه موضوع مرکب است قسمت اول یعنی 
علم، بالوجدان ثابت است و قســـمت دوم که عدم فسق باشد با اصل ثابت خواهد 
گردید که نتیجۀ آن این است که این شخص مشکوکُ الفسق باید اکرام شود. بنابر 
نظر ما هم این شخص باید اکرام شود؛ زیرا تا وقتی که فسق او احراز نشده باشد داخل 
در عام باقی خواهد ماند. بنابراین طبق هر دو قول یعنی چه منکر جواز تمسک شویم 
و چه آن‌را بپذیریم شخص مشکوک، اکرام خواهد شد! به دیگر عبارت، مشهور در 
ابتدا جواز تمســـک را منع می‌کنند ولی درنهایت با کمک‌گرفتن از اصل عملی به 

همان نتیجه‌ای می‌رسند که اگر جواز را قبول می‌کردند. 
ازاین‌رو نگارندگان احتمال می‌دهند این‌دسته از علمای گرانقدر ازآنجاکه دیده‌اند 
که با اصل عملی می‌توان مشکل را حل نمود به‌طورقطع معتقد شده‌اند که تمسک 
به عام در شبهات مصداقیه جایز نیست وگرنه راهی برای تصحیح آن پیدا می‌کردند. 
خلاصه همان‌طورکـــه اجماع وجود دارد که با وجود أمـــاره، نوبت به اصل عملی 
نمی‌رســـد ما معتقدیم که ظاهر کلام شارع خود به‌تنهایی گویای همه‌چیز هست و 

جایی برای اجرای اصول عملیه باقی نمی‌گذارد.
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 2/2/3. مؤیّد دوم
 در مخصّص لبّی تمســـک به عام اشکالی ندارد )انصاری، 1428ق، 143/2؛ خراسانی، 
1430ق، 155/2(. توضیح اینکه مولا اگر به عبد بفرماید: »همه همسایگان را اکرام کن« 
ولی عبد می‌داند که مولا راضی به اکرام دشمنانش نیست بلکه اکرام، مبغوض مولا 
نیز هست در این‌‌مورد این عبد فقط مواردی را که یقین دارد دشمن مولا هستند نباید 
اکرام کند و بقیۀ همسایگان وجوب اکرام دارند و عبد نیز نمی‌تواند به‌صرف احتمال 
اینکه شاید تعدادی از همسایگان دشمن باشند از اکرام آنها خودداری کند که اگر 

چنین کند مولا می‌تواند او را عقاب کند.
 بیـان بـالا فرقـی بـا توضیحـات سـابق مـا نـدارد کـه عـام در حکم قاعده اسـت 
و فقـط درصورتی‌کـه خـاص احـراز شـود حکـم عـام بـر آن جـاری نیسـت. عیـن 
همیـن توضیـح را در مـورد »اکـرم العلماء إلّ الفسـاق« می‌توان گفـت یعنی مکلف 
درصـورت عـدم اکرام چنـد عالم به‌صرف احتمال فسـق آنها معذور نیسـت بنابراین 
به‌راحتـی می‌تـوان گفـت قائالن، به‌خاطـر درگیرنبـودن بـا مسـایل پیچیـدۀ لفظی به 
این‌مـورد راضـی شـده‌اند وگرنـه همان‌طورکـه بسـیاری از علمـا فرموده‌انـد )خمینـی، 
مناهـج، 1415ق، 252/2: قدسـی، 1424ق، 102/2( مـراد مـولا یکـی اسـت خـواه بـا لفـظ بیان 

شـود و یا غیـر آن.

 3/2/3. مؤید سوم
 طبق نسبتی که آیت‌الله مکارم )قدســـی، 1424ق، 101/2( به اکثر محققین متأخران 
می‌دهند تمســـک به عام در شبهۀ مصداقیه در مخصّصات مطلقاً جایز نخواهد بود 
مگر1 در مواردی که طبیعت حکم در آن بر منع باشد. بنابر توضیح آیت‌الله سبحانی 
حکم ذاتی برای موضوع باید حرمت و فساد باشد و حلیت و صحت برخلاف طبع 
موضوع باشند و حکم بر آن دو نادر و کم باشد و به‌صورت استثناء هم باشد )جلالی، 
1414ق، 496/2(. مثـــاً در مثال »أکل حیوان بحری جایز نیســـت مگر اینکه فلس‌دار 

1. برای اطلاعات بیشـــتر در مورد تفصیلات و اســـتثنائات عدم جواز ر.ک: سبحانی، المبســـوط، 1434ق، 350/2؛ 
خالصی‌مقدم، 1392، 122.
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باشد« فرموده‌اند چون مثلًا ماهی اوزون‌برون احراز نشده است که فلس دارد یا خیر 
داخل در منع می‌ماند.1

 در درستی ادعای مطرح‌شده شکی نیست بلکه گوییم حتی در جایی که لسان 
عام بر منع هم نباشد مثلًا بر جواز باشد تمسک جایز است؛ زیرا سیاق کلام به سبک 
قانون و قاعده است همانند آنچه در قاعده طهارت شاهدیم. کافی است تصور کنیم 
حکم چنین بود: »أکل حیوان بحری جایز اســـت مگر اینکه فلس‌دار باشـــد« که 
واضح است مراد متکلم ایجاد یک قاعدۀ کلی است که در موارد شک بتوان به آن 

رجوع کرد.
 لیکن آنچه به نظر می‌رسد این است که:

اولًا اگر مراد ایشـــان از این تفصیل فقط منفصل اســـت ما گوییم در متصل نیز 
همین است پس چرا فقط به مخصّص منفصل اختصاص یافته است؟ و اگر مرادشان 
مطلق است و شامل متصل نیز می‌شود چرا آن‌را مختص مواردی کرده‌اند که طبیعت 
حکم بر منع باشـــد؟ اگر ملاک و معیار همان‌طورکه در انوارُ الأصول )قدسی، 1424ق، 
101/2( ادعا شده سیرۀ عقلا هست عقلا در جایی هم که طبیعت بر منع نباشد به عام 

تمسک می‌کنند پس علت این تفصیل چیست؟! 
ثانیـــاً نفس اســـتثناکردنِ این مورد خالی از اشکال نیســـت زیرا افرادی که عام 
شامل حال آنان می‌شود و با إلّ تخصیص می‌خورند همان‌طورکه گذشت همیشه در 
اکثریت است و موارد نادر با استفاده از إلّ خارج می‌شوند و فرقی ندارد که طبیعت 
حکم بر منع باشد یا نباشـــد. مثلًا اگر فرضاً بیشتر علما فاسق باشند مولا نمی‌گوید 
»اکرم العلماء إلّ الفساق« بلکه می‌فرماید »لا تکرم العلماء إلّ العدول منهم« که در 
مثال اول همۀ علما باید اکرام شـــوند مگر اینکه فسق‌شان احراز شود و در دوم هیچ 

عالمی ‌نباید اکرام شود مگر آنکه عدالتش ثابت شود. 

1. این بحث هم در انوارُ الأصول و هم در المبســـوط در قســـمت مخصص منفصل آمده است ولی نوع بیان مبهم است 
و معلوم نیســـت مخصص متصل را هم می‌گیرد یا خیر لیکن ممکن اســـت از روی مثال‌ها اطلاق فهمیده شود. مثلًا از 
امام علی؟ع؟دربارۀ ماهی پولک‌دار روایاتی رســـیده که هیچکدام به‌صورت مخصص منفصل نیستند )عاملی، 1429ق، 

127/24( و یا مثال دوم و چهارم در المبسوط صریح در مخصص متصل است )سبحانی، 1434ق، 353/2(.
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ثالثاً طبق جستجویی1 که شـــامل آیات قرآنی و دوازده جلد اول کتاب »وسائلُ 
الشـــیعه« بود و مایه شگفتی شد، دریافتیم که اکثر موارد استفاده از إلّ استثنائیه هم 
در آیات و هم در احادیث، در جایی اســـت که طبیعت حکم بر منع و فساد است. 
د  نتیجۀ این جستجو به ضمیمۀ مســـتثنیات عدم جواز که در پاورقی ابتدای این مؤیِّ
آمد به‌خوبی مشخص می‌کند آنچه توسط این بزرگان استثنا شده است دارای کثرت 
مصداقی اســـت یعنی در اکثر موارد، تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه جایز خواهد 
بود پس بهتر بود اصل را بر جواز تمسک به عام قرار می‌دادند و موارد نادر را خارج 

می‌کردند.

4/2/3. تطبیقات
 همان‌طورکه در مؤیّد ســـوم گذشت ادعا شده است که اکثر محققان تمسک 
به عام را در جایی که طبیعت حکم بر منع باشـــد جایز می‌دانند که ما ثابت کردیم 
از جهت مصداقی بیشتر موارد همین‌گونه هســـتند. اکنون مواردی را می‌آوریم که 
طبیعت بر منع نیست ولی بااین‌حال حکم فقهی آنها باوجوداینکه اصولی‌ها تمسک 
به عام در شبهات مصداقیه را قبول ندارند و یا استصحاب عدم ازلی را نپذیرفته‌اند نیز 
با آنچه نگارنده اثبات نمود یکسان است؛ یعنی در این موارد اگر به عام تمسک شود 
طبق نظر ما و به اصول عملیه یا قواعد دیگر رجوع شـــود بنابر دیگاه اصولیان، حکم 

فقهی یکسان است و مؤیّدی بر اینکه نزاع‌ها لفظی است.
وْ رِيحَهُ« 

َ
وْ طَعْمَهُ أ

َ
رَ لَوْنَهُ أ سُـــه2ُ شَـــيْ‏ءٌ إِلَّ مَا غَيَّ هُ الْمَاءَ طَهُوراًلَ يُ نَجِّ 1. »خَلَقَ اللَّ

)عاملی، 1429ق، 135/1(. علما در مورد آبی که مشکوک به نجاست است قائل‌اند که به 
عموم عام در این روایت نمی‌توان تمسک کرد و برای اثبات طهارت به اصول عملیه 

1. در ایـن جسـتجو کـه بـا حـذف مـوارد تکـراری و عـدم بررسـی سـند روایـات و همچنیـن لحـاظ مسـتحبات و 
مکروهـات و بـا اسـتفاده از نرم‌افـزار رایانـه‌ای »جامـعُ الاحادیـث« انجـام گرفت مشـخص شـد کـه از 27 آیـه‌ای که 
متضمـن حکـم فقهـی و مشـتمل بـر کلمـۀ إلّ هسـتند 24 مـورد و در روایـات از مجمـوع 411 حدیـث، در 279 مورد 

طبیعـت حکـم بـر منع اسـت.
2. این مورد در حقیقت طهارت را بیان می‌کند یعنی حکم کلی بر جواز است گرچه لسان آن نفی است همانند مثال اول در 

المبسوط که گرچه در ظاهر امر است ولی حکم حقیقتا نهی است )سبحانی، 1434، 353/2(.
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یـــا قواعد دیگر رجوع می‌کنند )جمعی از بزرگان، 1418ق، 81/2( لیکن ما ثابت کردیم که 
تمسک به عام اشـــکالی ندارد بدین‌گونه که تا تغییر در موارد سه‌گانه احراز نشده 

حکم به طهارت خواهد شد )یزدی، 1425ق، 73/1(.
نْ تَرَ ىفِي مِنْقَارِهِ دَماً« )عاملی، 

َ
ايَ شْرَبُ مِنْهُ إِلَّ أ  مِمَّ

ُ
أ يْرِيُ تَوَضَّ 2. »کُلُّ شَيْ‏ءٍ مِنَ الطَّ

1429ق، 230/1؛ یزدی، 1425ق، 276/1(. در این روایت همانند روایت قبلی تا وجود خون در 
منقار احراز نشده به عام تمسک شده و به طهارت حکم می‌شود.

بُعِ وَكُ لَّ شَيْ‏ءٍ إِلَّ مَا قُتِلَ بَيْنَ  كِيلِ السَّ
َ
3. »اغْسِلْكُ لَّ شَيْ‏ءٍ مِنَ الْمَوْتَ ىالْغَرِيقِ وَ أ

يْن‏« )کلینی، 1407ق، 213/3(. علما در مورد بدنی که در معرکه افتاده و معلوم نیست  فَّ الصَّ
که شهید شده یا نه احتیاط واجب دارند که باید غسل داده شود )یزدی، 1425ق، 43/2( 
گرچه ثمرۀ هر دو نظر یکی است لیکن به نظر ما تا وقتی که شهادت در معرکه احراز 

نشده داخل در عام است و نوبت به احتیاط نمی‌رسد.

4. پیشنهادها
1. طریقۀ جمـــع بین کلمات با در نظر گرفتن مطالبی کـــه ما بیان کردیم و با 
توجه به کلمات مرحوم آخوند در ابتدای بحث عام مبنی بر اینکه مخصّص متصل 
اصلًا مخصّص نیســـت از طرفی و با عنایت به اینکه ایشان استثناء و مانند آن‌را در 
بحثی دیگر از وصف جدا می‌کند و حکم آنها را یکسان نمی‌داند از طرفی دیگر، 
پذیرش کلام مرحوم محقق عراقی اســـت که اگر دلیل همانند وصف، لسان تقیید 
داشت احکام اطلاق و تقیید بر آن بار می‌گردد و اگر دلیل مانند استثنا فقط اخراج 
حکمی ‌بود احکام تخصیص بر آن جاری اســـت )بروجـــردی، 1422ق، 520/1(؛ بنابراین 
می‌توان گفت مطرح‌کردن بحث وصف در بحث عام و خاص از اســـاس نادرست 
بوده و جای آن در بحث مطلق و مقید است. ازاین‌رو پیشنهاد می‌گردد که وصف 
به‌طورکلـــی از بحث عـــام و خاص به بحث مطلق و مقید منتقل شـــده و در آنجا 

موردبحث قرار گیرد.
2. 	همچنین باید تحقیقی جداگانه دربارۀ الحاق سائر قیود مانند شرط و غایت به 

وصف یا استثنا صورت پذیرد.
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نتیجه‌گیری
با بررسی‌های صورت‌گرفته نتایج ذیل نســـبت به مُعنوَن‌شدنِ عام در مخصّص 

متصل حاصل می‌شود.
1.	علت قول مشـــهور مبنی بر مُعنوَن‌شدن عام، هم‌ســـنگ‌پنداریِ وصف با إلّ 

استثنائیه است.
2.	بررسی ویژگی‌های إلّ ازجمله داشتنِ مفهوم و افادۀ حصر از جهت نحوی و 
همچنین تکیه بر ســـیرۀ عُقلا مشخص می‌کند که وصف و إلّ نباید یکسان پنداشته 

شوند.
3. در صورت استفاده از إلّ در کلام، عام مُعنوَن نشده و به عمومیت خود باقی 

است.
4. عام فقط یک لفظ ساده نیست بلکه در حکم قانونی کلی است که در موارد 

شک می‌توان به آن رجوع کرد.
5. ثمرات:

1. در انقلاب نســـبت، در جایی که یک عام مخصّص به خاص متصل و یک 
خاص منفصل وجود داشته باشد عام، با هر دو خاص تخصیص می‌خورد؛

2. در بحث تمسک به عام، با استفاده از مؤیداتی که در کلمات خود اصولیان 
یافت شـــد ازجمله پذیرش استصحاب عدم ازلی توسط اکثر علما، جواز تمسک به 
عام در شـــبهۀ مصداقیه نه‌تنها در مخصّص متصل بلکه در منفصل هم به‌طریق‌اولی 
ثابت گردید. خلاصه آنکه نتیجۀ فقهی اقوال در بسیاری از موارد با هم یکسان هستند 
و مشعر به اینکه نزاع در مورد این‌مخصّص، لفظی است و غور بیش‌ازحد در مطلب 

موجب غفلت علما از برخی مسایل پیش‌پاافتاده و ساده شده است.
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Abstract
The Mujtahid (master jurist), after doubting in Ḥukm Taklīfī 

(defining law) and not finding ʼImārah (indication leading to a 
speculative reasoning), unavoidably performs practical principles 
to relieve confusion. Subjects which are the place of performance 
of practical principles may have with them inherent, implicant and 
attendant whether they are legal or non-legal or direct or indirect. In 
principles of Jurisprudence, the scope and validity of each of these 
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cases is examined under the title of Muthbit Principle. Considering 
logical order, before discussing on validity this principle, one must 
first be introduced to the concept of Muthbit Principle and deter-
mine its scope as well. With a brief view at the provided definitions 
for Muthbit Principle by Usuli scholars, it can be clearly seen the 
essential difference between each of those definitions. Having used 
the analytical method, this study counted and criticized various 
definitions of Muthbit Principle. Finally, a comprehensive defini-
tion which can include all components of said principle has been 
provided. Muthbit Principle is a principle that, in order to achieve 
the legal ruling, seeks to prove inherent or non-legal intermediates, 
implicant or legal attendant which is arranged on legal and non-legal 
intermediates. So, legal intermediates which follow legal effects will 
also be a Muthbit Principle.

Key Words: Conceptology, Muthbit Principle, Validity of Muthbit 
Principle, Practical Principles.
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چکیده
 مجتهد پس از شک در حکم تکلیفی و نیافتن اماره به‌ناچار برای رفع حیرت در مقام 
عمل، اقدام به اجرای اصول عملیه می‌کند. موضوعاتی که مجرای اصول عملیه هســـتند 
ممکن است همراه خود، لازم، ملازم یا ملزومی چه شرعی و چه غیرشرعی و چه بی‌واسطه 
یا باواســـطه داشته باشـــند. محدوده و حجیت هر یک از این‌موارد، در اصول‌فقه با عنوان 
اصل مثبِت موردبررسی قرار می‌گیرد. با درنظرگرفتن ترتیب منطقی، پیش از بحث در مورد 
حجیت این اصل، ابتدا باید با مفهوم اصل مثبت آشنا شد و همچنین محدوده آن‌را مشخص 
کرد. با نگاهی اجمالی به تعاریف ارائه‌شده از اصل مثبت از سوی علمای اصول، می‌توان 

به‌وضوح تفاوت ماهوی هر یک از این تعاریف را با یکدیگر مشاهده کرد.
در این پژوهش، با استفاده از روش تحلیلی، به احصا و نقد تعاریف گوناگون از اصل 
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مثبت، پرداخته شده و درنهایت تعریفی جامع ارائه شده است که بتواند دربرگیرنده تمامی‌ 
عناصر اصل مزبور باشـــد. اصل مثبت، اصلی است که باهدف رسیدن به حکم شرعی، 
درصدد اثبات واسطه‌های غیرشرعی یا لازم، ملزوم و یا ملازم شرعی مترتب بر واسطه‌های 
شرعی و غیرشرعی است؛ بنابراین واسطه‌های شرعی که آثار شرعی به دنبال دارند نیز اصل 

مثبت خواهند بود.
کلیدواژه‌ها: مفهوم‌شناسی، اصل مثبِت، حجیت اصل مثبِت، اصول عملیه، استصحاب.

مقدمه
 گاهی در اثر برداشت‌های گوناگون از مفهوم یک واژه یا ارائه تعاریف نامفهوم 
یا اشتباه از آن، اختلافات عمیقی به‌وجود می‌آید که موجب مترتب‌شدن آثار و نتایج 
متفاوتی می‌شود. یکی از راه‌هایی که می‌توان اختلاف و برداشت‌های گوناگون از 
مفاهیم و موضوعات را به حداقل رســـاند، ارائه یـــک تعریف صحیح و منطقی از 
آن‌هاست. هرچند رسیدن به تعریفی دقیق از یک مقوله - که همان حد تام باشدج- 
بسیار مشکل و بلکه ناشدنی اســـت؛ لیکن فقیهان و مجتهدان برای ارائه تعریف –‌ 
‌هرچند به شکل شرحُ الاسمی‌– مفاهیم کاربردی در استنباط احکام، کوشش بسیاری 
نموده‌اند که اثر این تلاش‌های فردی، ارائه تعاریف متفاوت و درنتیجه پدیدارشدن 

اختلاف در مفهوم‌شناسی مسایل دینی است. 
»اصل مثبِت« نیز از مفاهیمی ‌است که از این اختلاف برداشت‌ها در امان نمانده 
اســـت. در این زمینه تنها برخی اصولیان به مناسبت بحث از حجیت اصل مثبت به 
تعریفی از آن پرداخته‌اند که بســـیار ناهمگون و متفاوت است و آثار بسیار متفاوتی 
در فقه بر جای گذاشـــته است. فقدان پژوهش مستقلی در زمینه فهم مفهوم »اصل 
مثبّت« و نارســـایی تعاریف موجود، نگارندگان این پژوهش را به ســـعی در طرح و 
بســـط تمامی ‌تعاریف ارائه‌شده در این موضوع و نقد آن‌ها و درنهایت، ارائه تعریفی 
واحد و جامع از آن واداشـــت. بر اساس چنین تعریفی –که تمامی‌عناصر موجود در 
تعاریف ارائه‌شـــده از اصل مثبت را دارا باشد– می‌توان گام را فراتر نهاد و در مرحله 
بعد، از حجیت یا عدم حجیت اصل مثبت بحث کرد. آثار شرعی مترتب بر واسطه 
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شرعی شاید بزرگ‌ترین مقوله‌ای بود که باوجود نزاع بر حجیت یا عدم حجیت آن، 
در تعریف اصل مثبت داخل نبود ولی در تعریف ارائه‌شـــده از نگارندگان این مهم 

اتفاق افتاده است.

1. پیشینه پژوهش
 ازآنجاکه دانشمندان، بحث از اصل مثبت را به‌عنوان بحثی کاملًا حاشیه‌ای در 
ضمن یکی از اصول عملیه یعنی استصحاب مطرح می‌کنند، تاکنون پژوهش مستقلی 
نسبت به مفهوم‌شناســـی چنین اصلی حتی در میان معاصران صورت نگرفته است. 
تعاریفی هم که در کتاب‌های اصولی از این اصل صورت گرفته بســـیار مختصر و 
در حد اشـــاره بوده اســـت که به مهم‌ترین موارد آن در این مقاله اشاره شده است؛ 
ازاین‌روی و با توجه به کاربردی‌بودن بحـــث حجیت یا عدم حجیت اصل مثبت، 
می‌توان این جُستار را گامی ‌مهم در جهت تبیین معنایی اصل مزبور و مقدمه‌ای برای 

بحث از حجیت آن قلمداد کرد.

2. تعریف مفاهیم کاربردی
 در ابتدا و پیش از ورود به بحث از مفهوم‌شناسی اصل مثبت، باید معانی واژه‌ها، 
مفاهیم و عناوینی که از آن‌ها در تعریف اصل مثبت، اســـتفاده شده است، روشن 

شود.
2-1. لازم، ملزوم، ملازم و لزوم

 هرگاه دو چیز را در نظر بگیریم یکی "الف" و دیگری "ب" و وضع آن دو طوری 
باشد که هر وقت "الف" وجود پیدا کند "ب" هم موجود شود، در این‌صورت "الف" 
را »ملزوم« و "ب" را »لازم« می‌نامند و این‌دو با یکدیگر »ملازم« بوده و رابطه بین 

آن‌ها »لزوم« نامیده می‌شود )جعفری‌لنگرودی، 584(.1
لازم از جهت معروض به لازم مطلق، لازم ماهیت و لازم وجود تقســـیم می‌شود 

1. برای مطالعه بیشتر ر.ک: شرح منظومه، ملاهادی سبزواری، 174/1.
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که قسم اخیر خود به دو قسم لازم وجود خارجی و لازم وجود ذهنی تقسیم می‌شود 
)خواجه‌ طوسی، 1395، ۲۳؛ رازی، 1386، ۵۶؛ شیرازی، 1365، ۴۳؛ فرصت‌شیرازی، 1361، ۳۳؛ تفتازانی، 
1412ق، ۴۶؛ مجتهدخراسانی)شهابی(، 1392، ۱۰۵؛ مشکوة‌الدینی، 1362، ۱۶۶( لازم از جهت میزان 
روشن‌بودن ملازمه نیز به لازم بيّن -که خود به دو قسم اعم و اخص تقسیم می‌شود- 
)مجتهدخراسانی)شهابی(، 1392، ۱۰۵؛ خوانساری، 1394، ۶۱؛ مشکوةُالدینی، 1362، ۱۶۶( و غیر بیّن 
)مظفر، 1433ق، 116( و از جهت وجود یا عدم وجود واسطه به عرض بی‌واسطه و باواسطه 
تقسیم می‌شود. عرض باواسطه، خود به‌واسطه در ثبوت، واسطه در اثبات، واسطه در 
عروض و واسطه در اتصاف )مشکوةُ‌الدینی، 1362، ۱۶۶( و عرض بی‌واسطه به عرضیك ه 
واســـطه در ثبوت ندارد، عرضیك ه واسطه در عروض ندارد و عرضیك ه واسطه در 
اثبات ندارد - و لازم بيّن نيز ناميده می‌شود - تقسیم می‌شود )ابن‌سینا، ‌1404ق، ص270(.

2-2. عُرف
 عرف در لغت به‌معنای معروف در مقابل منکر به‌کار رفته است )ابن‌منظور، 1414ق، 
۲۳۶/۹(. در اصطلاح، تعاریف مختلفی از آن کرده‌اند که بســـیاری از آن‌ها مبتلا به 

اشکال‌اند.
 سبحانی در تعریف عرف می‌گوید: عرف، شیوه و روشی است که مردم آن‌را 
پذیرفته و بر اساس آن حرکت می‌کنند؛ خواه در گفتار باشد یا در کردار1 )سبحانی‌تبریزی، 
1383 ، 183/1(؛ از عرف بـــه عادت نیز تعبیر کرده‌اند )حيكم، 1423ق، 419/1(. وی برای 
قرینه‌بودن عرف در گفت‌وگوهای روزمره به ذکر شاهد مثال‌هایی برای مدعای خود 
پرداخته که در آن به عرف و عادت نیز اشـــاره کرده اســـت؛ اگر فردی برای انجام 
عملی اجیر شـــود و آن عمل توابعی داشته باشد که بر اجیر شرط نشده باشد، عرف 
و عادت محل، معیار قرار می‌گیرد ... )ســـبحانی‌تبریزی، 1383، 150/1(. در تعریفی دیگر 
عرف عبارت اســـت از روش و شیوه مســـتمر عملی یا گفتاری که در میان ‌همه یا 

1. أقول: العرف عبارة عنك لّ ما اعتاده الناس و ساروا عليه، من فعل شاع بينهم، أو قول تعارفوا عليه، و لا شكّ انّ العرف هو 
المرجع في منطقة الفراغ، أي إذا لمكي ن هناك نص من الشارع عل ىشي‌ء عل ىتفصيل سيوافيك و إلّ فالعرف سواء أ وافقه أم 

خالفه ساقط عن الاعتبار.
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بیشـــتر مردم، یا قوم یا گروه خاصی شناخته‌شده و مرسوم ‌باشد. این تعریف، سیره 
متشرع، عقلایی و غیر آن‌ها را شامل می‌شود. برخی عرف را شامل مرتکزات ذهنی 

نیز دانسته‌اند )صدر،1400ق، ۲۳۴/۴(.
 حکیم بعد از نقل تعریف جرجانی و علی‌حیدر به بررسی این‌دو تعریف می‌پردازد. 
وی می‌گوید: ازنظر جرجانی عرف آن چیزی است که نفس‌ها با گواهی عقل، بر آن 
مداومت یافته‌اند و طبع آن‌ها درستی آن‌را پذیرفته است و علی‌حیدر نیز در شرح خود 
برای مجله و در ضمن تعریف عادت، عرف را چنین تعریف می‌کند: عرف، امری 
اســـت که نفس‌ها آن‌را انجام می‌دهند و افرادی که طبع سلیم دارند با تکرار مکرر 
خود آن‌را پذیرفته‌اند.1 و پس‌ازاین تعریف می‌گوید: عرف به معنی عادت است ولی 
ایرادی که این‌دو تعریف دارند این است که گواهی عقل و صحیح‌انگاشتن طبع‌ها، 
در مفهوم آن آورده شـــده است؛ بدین معنی که عرف‌ها گوناگون هستند و با توجه 
به زمان و مکان تغییر می‌کنند، ولی آیا عقل‌ها و طبایع ســـلیم هم با آن‌ها دچار تغییر 
می‌شوند؟ گذشته از این اشکال، گونه‌ای از عرف‌ها را عرف فاسد به شمار می‌روند، 
آیا این قسم از عرف‌ها را عقل‌ها و طبع‌های سلیم می‌پذیرند؟ لذا به نظر می‌رسد نباید 
»گواهی عقل و صحیح‌انگاشتن طبع‌ها« از عناصر سازنده تعریف عرف به‌حساب 
آید )حکیـــم، 1418ق، 405/1(. عبدالوهاب الخلاف در تعریف عرف می‌گوید: عرف، 
آن چیزی اســـت که مردم، یکدیگر را با آن می‌شناسند و آن‌را انجام می‌دهند، خواه 
گفتار باشد خواه کردار یا ترک هر یک از آن‌ها. وی پس‌ازاین تعریف بیان می‌کند 
که نام دیگر عرف، عادت اســـت2 )خلاف، بی‌تـــا، 89( و حکیم این تعریف را بهترین 
تعریف برای عرف می‌داند )حيكم، 1418ق، 405(. تقریباً بیشتر اصولی‌ها عرف و عادت 
را در کنار یکدیگر به‌کاربرده‌اند )طباطباىي، 1296ق، 223/3؛ حلى، 1425ق، 347/2(؛ اما به 
نظر می‌رسد مطلق عادت را نمی‌توان با عرف مترادف دانست؛ به‌بیان‌دیگر، برخلاف 
عادات فردی، تنها عادات جمعی را می‌توان با عرف هم‌معنی دانست نه مطلق عادت 

1. هي الأمر الّذيي تقرر بالنفوس وكي ون مقبولا عند ذوي الطباع السليمة بتكراره المرة بعد المرة ثم قال: و العرف بمعن ى
العادة.

2. العرف ما تعارفه الناس و ساروا عليه من قول أو فعل أو ترك ثم قال: وي سم ىالعادة.
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را.

2-3. معنای لغویِ اصل مثبت
اصل: راغب معتقد اســـت ریشه و پایه هر چیز را اصل می‌گویند )راغب‌اصفهانى، 
‏1/ 177(. ابن‌منظور قســـمت زیرین هر چیز را اصل آن می‌داند؛ جمع آن اصول است 
و جمع مکســـری جز به این شکل ندارد )ابن‌منظور، 1414ق، 11، 16(. مصطفوی در معنی 
اصل می‌گوید: آنچه چیز دیگری بر آن بنا شود، چه در جمادات باشد چه در نباتات 

یا حیوان یا معقولات یا در علوم1 )مصطفوی، ۱۴۳۰ق، 1/ ۱۰۴(.
مثبِت: اســـم فاعل ثلاثی‌مزید )باب افعال( از ریشـــه‌ ث، ب، ت است. ثبت 
به‌معنای اســـتقرار و دوام آنچه هســـت به‌کار می‌رود. ثبات در مقابل زوال است 
)ابن‌منظور، 1414ق، 19/2؛ قرشـــی‌بنایی، 1412ق، 302/2؛ فیومی، 1414ق، 80/2( و این معنی یا در 
موضوع یا در حکم یا در گفتار و نظر و... به کار می‌رود و گفته می‌شـــود حکم 
یا گفتار یا نظر او ثابت اســـت2 )مصطفـــوی، 1368، 2/ 5( و با همزه و تضعیف متعدی 

می‌شود )فیومی، 1414ق، 80/2(.

2-4. معنای اصطلاحیِ اصل مثبت
 در اصطلاح، اصل به‌معنای حکمی ‌اســـت که برای فردی که در حالت شک 
به سر می‌برد، جعل شـــده و در آن جهت کشف و ناظریت وجود ندارد. اصل نیز 
همچون اماره، حکم ظاهری بوده و در موضوع جهل به‌واقع جعل شده و چهار قسم 

دارد:
اول( اصل عملی3 و لفظی؛4

1. هو ماي بن ىعليه شي‏ء، سواءك ان في‏الجمادات أو في النباتات أو في الحيوان أو في المعقولات أو في العلوم،ي قال أصل 
الحائط، أصل الشجر، أصل الإنسان، أصل المعرفة، الأصل في الألفاظ، الأصل في المعاني، و غير ذلك.

2. أنّ الأصل الواحد في هذه المادّة: هو الاستقرار و استدامة ماك ان و هو في مقابل الزوال، و هذا المعن ىإمّا في الموضوع أو 
في الحكم أو في القول أو في الرأي أو غيرها، فيقال: حكمه ثابت، أو قوله ثابت، أو رأيه ثابت، و هو ثابت نفسه.
3. اصل عملی: حکم ظاهری که در مقام عمل به آن نیاز داریم، بدون اینکه ارتباطی به مقام الفاظ داشته باشد.

4. اصل لفظی: حکم ظاهری که در باب الفاظ به آن عمل می شد و اصل لفظی عقلایی نام دارد.
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دوم( اصل شرعی1 و عقلی؛2
سوم( اصل محرز و غیرِمحرز؛3

چهارم( اصل مثبت و غيرِمثبت‌ )نک: مشيكنى، ‌1416ق‌، ‌۵۶(.
 عبدالمنعم پس از پرداختن به معنای لغوی اصل در بخشـــی از گفتار خویش 
می‌گویـــد: اصل در اصطلاح به معانی دیگری همچون دلیل مقابل مدلول و قاعده 
کلی نیز آمده است که همه‌ آن معانی، به استناد، ایجاد و ابتنای فرع به اصل برمی‌گردد 

)عبدالمنعم، بی‌تا، ‌203/1(.
 از تعریف اصطلاحی اصل کـــه بگذریم، ترکیب معنایی اصل مثبت در کلام 
اصولی‌ها معنای خاصی دارد که رســـیدن به تعریف واحد از میان اختلافاتی که در 
تعریف اصل مثبت وجود دارد، نیازمند بررسی هر یک از تعاریف ارائه‌شده در این 

زمینه است.
 در یک تقسیم‌بندی کلی می‌توان تعاریف ارائه‌شده از اصل مثبت را به شیوه ثُنایی 
به تعاریفی که محدود به اســـتصحاب شده‌اند و تعاریفی که محدود به استصحاب 

نشده‌اند، به دو دسته ذیل تقسیم کرد:

2-5. دسته اول: تعاریفی که اصل مثبت را به محدود به استصحاب کرده است
گروهی، اصل مثبت را به‌گونه‌ای تعریف کرده‌اند که تنها مختص به استصحاب 

است و شامل هفت تعریف ذیل می‌شود؛
تعریف اول؛ »... اگر مســـتصحَب از مجعولات - مانند موضوعات خارجی و 
لغوی - نباشد، در زمان شک، تنها لوازم شرعی جعل شده‌اند و لوازم عقلی و عادی، 
ملزوم شرعی یا غیرشرعی و ملازم مستصحب - که هر دو ملزوم امر سومی ‌هستند - 

1. اصل شرعی: هر حکم ظاهری که از ناحیه شارع مقدس جعل شده است، اصل شرعی گویند مانند؛ استصحاب، برائت 
شرعی و... .

2. اصل عقلی: هر چه به حکم عقل و بناء عقلا باشد، اصل عقلی است؛ مانند: احتیاط.
3. اصل محرز: همانگونه که گفته شد اصل حکمی است که برای جاهل به واقع جعل شده است و حال اگر در جعل آن 
احکام، حال واقع لحاظ شده باشد و لسان دلیل جعل احکام مماثل برای آن باشد اصل، محرزاست مانند استصحاب و در 

غیر این صورت اصل، غیر محرز خواهد بود؛ مانند: تخییر.
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جعل نشده‌اند. شاید مراد اصولی‌ها از نفی اصول مثبته این باشد که اصل، امری را در 
خارج اثبات نمی‌کند تا بر آن حکم شرعی مترتب شود بلکه مؤدای آن، امر شارع به 

عمل بر طبق مجرای شرعی آن است« )انصار‏ى، 1428ق،‏ 234/3(.1
 ویژگی‌های این تعریف عبارت‌اند از:

 اولًا ملزوم و ملازم مستصحب در تعریف داخل شده است. ثانیاً در این تعریف، 
به لوازم عقلی و عادی اشـــاره شده اســـت. ثالثاً آثار، ملازمات و ملزومات شرعی 
باواسطه نیز داخل در تعریف نیستند. رابعاً اگر بتوان الف و لام »الاصل« در عبارت 
»أنّ الأصل لاي ثبت أمرا في الخارج حتّي ىترتّب عليه حكمه الشـــرعيّ، بل مؤدّاه أمر 
الشارع بالعمل عل ىطبق مجراه شرعاً« را الف و لام جنس )برخلاف عهد( قلمداد 
کرد، می‌توان ادعا کرد که شیخ انصاری، اصل مثبت را به استصحاب محدود نکرده 
است. اما کاوش در نگاشته وی نتیجه دیگری را نشان می‌دهد؛ زیرا وی در صفحات 
450، 464، 467، 490 از جلد دوم فرائدُ الأصول و همچنین مســـئله استصحاب از 
اصل مثبت ســـخن گفته است که همه آن‌ها مربوط به استصحاب است. گذشته از 
این مؤیدها، وی کلامی ‌دارد که محدودبودنِ تعریف اصل مثبت به اســـتصحاب را 

تقویت می‌کند. 
او می‌نویســـد: اگر استصحاب از باب ظن حجت باشـــد چاره‌ای جز التزام به 
اصول مثبته نداریم؛ زیرا ظن به ملزوم از ظن به لازم منفک نیست... )انصارى، 1416ق، 
۲۳۸/۳(.2 اســـتدلال به این عبارت شیخ بدین نحو است که وی در صورت التزام به 
حجیت اســـتصحاب از باب ظن چاره‌ای جز حجیت اصول مثبته نمی‌بیند که نشان 
می‌دهد در دیگر اصول عملی اصول مثبته‌ای وجـــود ندارد چه در این‌صورت تنها 
اصول مثبته اســـتصحاب از عدم حجیت خارج می‌شد و اصول مثبته دیگر اصول، 

همچنان در عدم حجیت باقی می‌ماند.

1. ... فالمجعول في زمان الشكّ هي لوازمه الشرعيّة، دون العقليّة و العاديّة، و دون ملزومه شرعيّاك ان أو غيره، و دون ما هو 
ملازم معه لملزوم ثالث؛ و لعلّ هذا هو المراد بما اشتهر عل ىألسنة أهل العصر من نفي الاصول المثبتة، فيريدون به: أنّ الأصل 

لاي ثبت أمرا في الخارج حتّي ىترتّب عليه حكمه الشرعيّ، بل مؤدّاه أمر الشارع بالعمل عل ىطبق مجراه شرعا.
2. لو قلنا باعتبار الاستصحاب من باب الظن لمكي ن مناص عن الالتزام بالأصول المثبتة لعدم انفكاك الظن بالملزوم عن الظن 

باللازم شرعياك ان أو غيره...
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تعریف دوم؛ اصل مثبت به آثار شرعی گفته می‌شود که به‌واسطه امری عقلی یا 
ملازم یا ملزوم مستصحب بر آن بار می‌شود )عراقى، 1411ق، ۲۴۰/۵(.‏1

 تعریف عراقی از اصل مثبت چهار ویژگی اساسی دارد:
 اولًا در این تعریف از واژه »امر« به‌جای واژه »اثر« یا »لازم« استفاده شده است. 
ثانیاً این تعریف، نظری به امر )لازم( عادی یا عرفی ‌ـکه فاقد اثر شرعی است‌ـ ندارد. 
ثالثاً این تعریف، لازم، ملزوم و ملازم غیرشرعی را نیز در خود جای نداده است. رابعاً 
وی اصل مثبت را محدود به استصحاب می‌داند. برای اثبات این ادعا باید گفت وی 
در تعریف اصل مثبت می‌آورد: الأصل ‏"المثبت ‏هو إجراء الاستصحاب..." )عراقى، 
1411ق، 241(. عراقی در این‌تعریف با آوردن کلمه "هو" درصدد مشخص‌کردن ماهیت 
اصل مثبت و در مقام بیان است پس اگر قید دیگری در مشخص‌کردن این ماهیت 
دخیل بود، باید آورده می‌شد که از نیامدن قید دیگر می‌توان با تمسک به اطلاق عدم 

دخالت قیود دیگر در تحقق ماهیت اصل مثبت را نتیجه گرفت.
تعریف سوم؛ اگر برای اثبات اثر عقلی یا عادی مستصحب، استصحاب جاری 
گردد، اصل مثبت رخ می‌دهد )سبحانى‌تبريزى، 1387، 2۱۵(.2 محققی دیگر این تعریف 
را با بیان دیگری آورده اســـت: اصل مثبت از الفاظ اضداد به شمار می‌رود و مراد از 
آن، اصلی است که شـــرعاً چیزی را اثبات نمی‌کند و مقصود، آثار عقلی و عادی 
مستصحب است که ادله استصحاب شامل آن نمی‌شود؛ زیرا ید جعل به آن نمی‌رسد 

)فقيه، 1418ق، 1۷۲(.‏3
 حال به ویژگی‌های این تعریف اشاره می‌شود:

 اولًا با آوردن کلمه »استصحاب«، نسبت به مثبِت‌بودن آثار عقلی یا عادی دیگر 
اصول، سکوت کرده اســـت و ازآنجاکه با آوردن کلمه »هو« درصدد بیان ماهیت 
اصل مثبت است، این سکوت او نسبت به قیود دیگر، نشانگر عدم دخالت آن‌ها در 

1. الآثار الشرعية المترتبة عليه )المستصحب( بواسطة الأمر العقلي أو او بواسطة ملزومه أو ملازمه؛ و هذا هو المعبر عنه بالأصل 
المثبت.

2. الأصل ‏المثبت ‏هو إجراء الاستصحاب لإثبات الأثر العقلي أوالعادي للمستصحب.
3. و هو من ألفاظ الأضداد، والمراد به الأصل الذي لاي ثبت شيئا شرعا، والمقصود به الآثار العقلية والعادية التي لا تشملها ادلة 

الاستصحاب لكونها ليست مما تنالهي د الجعل.
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ماهیت آن اســـت. ثانیاً با این تعریف درصدد اثبات اثر عادی یا عقلی است و از اثر 
شرعی، هیچ سخنی به میان نیامده است. ثالثاً این تعریف برخلاف برخی از تعاریف 
دیگر، نامی‌از اثر عرفی به میان نیاورده است. رابعاً این تعریف، ناظر به لازم عادی و 
عقلی است و ملازمات و ملزومات عادی و عقلی را در برنمی‌گیرد؛ زیرا کلمه »اثر«، 

دال بر لازم است نه ملزوم و ملازم.
برخی دیگر از معاصران نیز اصل مثبت را محدود به اســـتصحاب نموده‌اند که 

به‌صورت گذرا به آن‌ها اشاره می‌شود:
 آل‌صفوان می‌نویســـد: مراد از اصل مثبت، استصحابی است که بتوان با اجرای 
آن، برای یک اثر تکوینی یا ملازم خارجی مستصحب، حکمی‌شرعی، ثابت نمود 
)آل‌صفوان- مســـباع، 1422ق، 340(.1 محققی دیگر در تعریف خود از اصل مثبت ضمن 
اکتفا به همین تعریف، از آوردن کلمه ملازم خارجی مستصحب چشم‌پوشی نموده 
اســـت. او می‌گوید: اصل مثبت استصحابی اســـت که از اجرای آن، اثبات حکم 

شرعی مترتب بر اثر تکوینی، اراده شده است )حسینی، 1415ق، 31(.2
 ویژگی‌های این تعریف عبارت‌اند از:

اولًا این تعریف نیز اصل مثبت را محدود به اســـتصحاب نموده و آن‌را در دیگر 
اصول عملی، جاری نمی‌داند؛ ولی برخلاف تعریف ســـوم که هدف نهایی اصل 
مثبت را اثبات اثر عقلی یا عادی مستصحب می‌دانست، در این تعریف هدف نهایی 
بر اثبات اثر شرعی متمرکز شده است. ثانیاً این تعریف، ملزومات مستصحب را شامل 
نمی‌شود. ثالثاً در این تعریف نیز همچون تعریف سابق، اعتنایی به اثر عرفی نشده است.
نکته: آثار عقلی مستصحب، مقابل آثار عادی و آثار شرعی مستصحب قرار دارد 
و عبارت است از لوازمی‌که عقل، بر بقای مستصحب مترتب می‌نماید. به‌عنوان‌مثال، 
آثار عقلی اســـتصحاب حیات زید، این اســـت که زید مکانی را اشـــغال نموده و 
تنفس و تحرک دارد، یا لازمه عقلی اســـتصحاب وجوب نماز ظهر در روز جمعه، 

1. المراد من الأصل ‏المثبت‏: هو الاستصحاب الذيي راد به إثبات حكم شرعي مترتب عل ىأثر تكويني أو ملازم خارجي 
للمستصحب.

2. و هو الاستصحاب الذيي راد به إثبات حكم شرعي مترتب عل ىأثر تكويني‏.
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استحقاق ثواب‌بردن مکلفی است که آن‌را به‌جا آورده است؛ اما گاهی موضوعی که 
استصحاب می‌شود، یک اثر عادی دارد. به‌عنوان‌مثال، روییدن موی بر چهره، لازمه 
عادی اســـتصحاب حیات کودکی است که به مدت بیست‌سال ازنظرها غایب بوده 
است؛ حال اگر پس از گذشـــت این مدت، در حیات او تردید شود و نسبت به آن 
استصحاب حیات جاری گردد، لازمه عادی آن این است که چنین نتیجه گرفته شود 
که او اکنون دارای ریش است. ممکن است این اثر عادی یک اثر شرعی نیز همراه 
داشته باشد. مثلًا در همین‌مورد درصورتی‌که پدرش نذر کرده باشد که اگر بر چهره 
فرزندش موی بروید، صد درهم صدقه بدهد، باید به نذر خود عمل کند؛ بنابراین، 
اثر شـــرعی )عمل به نذر( به‌واسطه لازم عادی مستصحب که روییدن موی بر چهره 

شخص زنده است، اثبات می‌گردد.
یکی از معاصران در تعریف خود از اصل مثبت می‌نویسد: »اگر بر مستصحب 
به‌جای اثر شـــرعی، اثری عقلی، عادی یا عرفی مترتب گـــردد، به آن اصل مثبت 
می‌گویند« )محمدى‌باميانى، 1997، 434/3(. حال باید دید چه تفاوتی میان عرف و عادت 
وجود دارد که در این تعریف بر یکدیگر عطف شده‌اند. آیا اثر عادی قسم دیگر از 
آثار مترتب بر مستصحب است؟ اگر چنین است چه تفاوتی با اثر عرفی دارد؟ آنچه از 
تعریف برمی‌آید اثر عادی قسم سوم از آثار مترتب بر مستصحب به‌حساب آمده است 
چراکه حرف »أو« )یا( ظهور در تقســـیم دارد و این دو واژه در تعریف فوق مترادف 
نیســـتند؛ زیرا در مقام بیان انواع لوازم است و دلیلی ندارد که مترادف آن‌را بیاورد. به 
نظر می‌رسد برای فهم رابطه معنایی عرف و عادت، باید به‌صورت جداگانه تحقیقی 

صورت گیرد.

2-6. دسته دوم: تعاریفی که اصل مثبت را محدود به استصحاب نکرده است
در میان تعاریف ارائه‌شده از اصل مثبت، سه تعریف محدود به استصحاب نشده 

و دیگر اصول عملیه را نیز شامل می‌شوند.
تعریف اول؛ در خـــال بحث‌هایی که آیت‌الله خویی در وجه حجیت مثبتات 
اماره و اصول دارد می‌توان ردّ پایی از تعریف اصل مثبت به‌دست آورد. وی می‌گوید: 
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اینکه گفته می‌شود علم وجدانی به یک‌چیز، مقتضی ترتب همه آثار ‌‌ـحتی آثاری که 
به‌واسطه لازم عقلی یا عادی مترتب شده‌اندـ است، تام نیست؛ عمل تعبدی نیز همین 
وضعیـــت را دارد.1 وی بعد از نقد این نظر، با توجه به همین پیش‌زمینه، به بررســـی 

حجیت مثبتات در اصول و اماره می‌پردازد )خویی، 1422ق، 185/2(.
 با توجه به کلام فوق از محقق‌خراسانی به نظر می‌رسد که ایشان اصل مثبت را 

محدود به استصحاب ندانسته و به سایر اصول و امارات قابل‌تعمیم می‌داند.
 ویژگی‌های این تعریف عبارت‌اند از:

اولًا وی در بیان خود، از کلمه »آثار« که ناظر بر لوازم ـ ‌‌نه ملزوم و ملازم‌ـ است، 
استفاده کرده است. ثانیاً او واسطه را در لازم عقلی یا عادی محصور کرده و ملازم و 
ملزومی‌ را که واسطه‌ اثر غیرشرعی هستند از تعریف اصل مثبت خارج کرده است.
تعریف دوم؛ آخوندخراسانی پس از پرداختن به حالت‌های مختلف مستصحب، 
بدون اینکه نامی ‌از اصل مثبت به میان بیاورد، ماهیت آن‌را چنین تعریف می‌کند:

 »اشـکال تنهـا در ترتیـب آثار شـرعی‌ای اسـت که با واسـطه‌ غیرشـرعی - خواه 
واسـطه عادی باشـد خواه عقلی - بر مسـتصحب مترتب می‌شـوند«2 )آخوندخراسـانى، 
1409ق، 414(. او بااینکـه پـس از مشـخص‌کردن محـل نـزاع و سـخن از حجیـت آن، 
سـخنی از اصـل مثبـت بـه میـان نیـاورده اسـت؛ لیکـن در قسـمت‌های مختلـف 
اصول‌فقـه خـود صراحتـاً از اصـل مثبـت نـام می‌بـرد به‌طوری‌کـه می‌تـوان آن موارد 

را بـا ایـن تعریف منطبق سـاخت.
 جزائری در تشریح ســـخنان آخوند می‌نویسد: ترتب اثر شرعی بر مستصحب 
به‌واسطه‌ی عقلی یا عادی را اصل مثبت می‌گویند، ولی اگر بر مستصحب هیچ اثر شرعی 
مترتب نشود اصل مثبت نخواهد بود؛ زیرا تعبد به آن لغو است3 )جزايرى، 1415ق، 5۶۷(.

 این تعریف چند ویژگی دارد:

1. و ما ذكره من أنّ العلم الوجداني بشي‏ءي قتضي ترتب جميع الآثار حت ىماك ان ‏منها بتوسط اللوازم العقلية أو العادية، فكذا 
العلم التعبدي، غير تام‏.

2. إنما الإشكال في ترتيب الآثار الشرعية المترتبة عل ىالمستصحب بواسطة غير شرعية عاديةك انت أو عقلية.
3. ضابط الأصل ‏المثبت ‏هو ترتب الأثر الشرعي عل ىالمستصحب بواسطة عقلية أو عاديةك ما تقدم في التنبيه السابق؛ و أما إذا 
لمي ترتب عل ىالمستصحب أثر شرعي أصلا فلا وجه لجعله من الأصل المثبت، إذ المحذور حينئذ لغوية التعبد الاستصحابي.
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 اولًا اگر از منظر جزایری به تعریف آخوند از اصل مثبت توجه شود، اصل مثبت 
به استصحاب محدود شده اســـت. در نقد این برداشت جزایری باید گفت آخوند 
صراحتاً به محدودنبودنِ اصل مثبت در استصحاب اشاره‌کرده است وی می‌گوید: 
»قضیه حجیت مثبتات امارات نیز مشخص اســـت برخلاف دلیل استصحاب که 
به‌ناچار باید به مقداری که تعبد به ثبوت آن داریم، توقف کنیم اســـتصحاب تنها بر 
تعبد به ثبوت مشـــکوک به‌لحاظ اثر آن دلالت دارد و بر اعتبار مثبت آن مانند سایر 
اصول تعبدی جز آثار واسطه‌ای که جلی یا خفی باشند، دلالت ندارد )آخوندخراسانى، 

1409ق، 416(.1
 ایشـــان در این بیان مثبتات اســـتصحاب را مانند دیگر اصول تعبدیه می‌داند و 
مشخص اســـت که باید تعریف آخوند از اصل مثبت را شامل تمامی ‌اصول تعبدیه 
دانســـت و به نظر می‌رسد جزایری اگر درصدد تشـــریح سخنان آخوند بوده است 
باید به قســـمت‌های دیگر کفایةُ الأصول که در آن به اصل مثبت اشاره شده است، 
مراجعه می‌کرد؛ مگر اینکه این تعریف را مختص به خود جزایری بدانیم که اشکال 
به تعریف وی از همان کتابی که قصد تشـــریح آن‌را داشته است به‌وضوح مشخص 

می‌شود.
 ثانیاً کلمه »واســـطه« می‌تواند بر ملزوم، لازم و ملازم دلالت نماید. گفتار خود 

آخوند نیز این برداشت را تائید می‌کند؛ آنجا که می‌نویسد:
 »تفاوت واضحی که بین اســـتصحاب و سایر اصول تعبدیه و بین امارات وجود 
دارد، مخفی نیســـت. امارات همان‌گونه که به مؤدی اشاره می‌کنند، همان‌گونه نیز 
به ملزوم، لازم و ملازم اشـــاره دارند. مقتضای اطلاق دلیل اعتبار آنها، تصدیق در 
میزان حکایت آنها اســـت و بحث حجیت مثبت آنها نیز پوشیده نیست؛ برخلاف 
دلیل اســـتصحاب که باید به مقدار دلالتی که بر تعبد به ثبوت آن دارد اکتفا کرد« 

1. قضيته حجية المثبت منهاك ما لاي خف ىبخلاف مثل دليل الاستصحاب فإنه لا بد من الاقتصار مما فيه من الدلالة عل ى
التعبد بثبوته و لا دلالة له إلا عل ىالتعبد بثبوت المشكوك بلحاظ أثره حسب ما عرفت فلا دلالة له عل ىاعتبار المثبت منه ك 

سائر الأصول التعبدية إلا فيما عد أثر الواسطة أثرا له لخفائها أو لشدة وضوحها و جلائها حسب ما حققناه.
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)آخوندخراسانى، 1409ق، 416(.1
 ثالثاً از اثر عرفی نیز حرفی به میان نیامده است.

 گفتنی است که وی آثاری را که باواسطه‌های شرعی ثابت می‌شود در تعریف 
جای نداده است و از طرف دیگر نیز »آثار« کلمه مناسبی برای اراده ملزوم، ملازم و 
لازم، نیست مگر اینکه از این کلمه، اراده لازم نموده باشد که در این صورت ملزوم 

و ملازم از تعریف خارج می‌شوند.
تعریف ســـوم؛ با جســـت‌وجو در نظرات و بحث‌هایی که مرحوم نائینی درباره 
اصل مثبت انجام داده است می‌توان به تعریفی در این زمینه رسید. وی در مقام بیان 
حجیت مثبتات اماره می‌گوید: »اماره تنها از خود مؤدی حکایت می‌کند و از لوازم 
و ملزومات شرعی که واسطه‌های عقلی یا عادی دارند حکایتی ندارد«2 )نائینی، 1376، 

.)487/4
مهم‌ترین ویژگی این تعریف خارج‌کردن ملازمات شـــرعی باواسطه از تعریف 

است.
تعریـــف چهارم؛ اصل مثبت اثبات لوازم واقعی اســـت که بر حکم ظاهری بار 
می‌شود )حسينى‌شيرازى، 1427ق، ۲۴۰/۷(.3 در این تعریف، حسینی‌شیرازی با به‌کاربردن 
عبارت »حکم ظاهری« علاوه‌بر اســـتصحاب، دیگر اصول عملیه را نیز داخل در 
تعریف اصل مثبت کرده است. نکته دیگر آنکه ملحوظ در این تعریف لوازم شرعی 
هستند که بدون واسطه بر مستصحب مترتب می‌شوند. براساس این تعریف این لوازم 

نیز وارد در تعریف‌شده‌اند.
 با اطلاقی که از کلمه »لوازم« به‌دست می‌آید می‌توان لوازم باواسطه را نیز داخل 
در تعریف دانست. شاید داخل‌نبودن ملزومات و ملازمات در تعریف از مهم‌ترین 
1. ثم لاي خف ىوضوح الفرق بين الاستصحاب و سائر الأصول التعبدية و بين الطرق و الأمارات فإن الطريق و الأمارة حيث 
إنهك ماي حكي عن المؤد ىوي شير إليهك ذاي حكي عن أطرافه من ملزومه و لوازمه و ملازماته وي شير إليهاك ان مقتض ىإطلاق 
دليل اعتبارها لزوم تصديقها في حكايتها و قضيته حجية المثبت منهاك ما لاي خف ىبخلاف مثل دليل الاستصحاب فإنه لا بد 

من الاقتصار مما فيه من الدلالة عل ىالتعبد بثبوته.
2. ... أنّ الأمارة إنّما تحكي عن نفس المؤدّ ىو لا تحكي عن لوازم المؤدّ ىو ملزوماته الشرعيّة بما لها من الوسائط العقليّة 

أو العاديّه.
3. إذ الأصل ‏المثبت ‏هو إثبات لوازم الواقع عل ىالحكم الظاهري.
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مشکلاتی باشد که در این تعریف وجود دارد که سهواً یا تعمداً توسط نگارنده نادیده 
گرفته‌شده است.

تعریف پنجم؛ اصل مثبت، به هر اصلی که برای اثبات یک لازم غیرشـــرعی یا 
یک لازم شرعی که بر یک لازم غیرشـــرعی مترتب است، جاری شود، می‌گویند 

)ایروانی، 1429ق، 2۲۳/۵(.1
مشخصات این تعریف، محدودنبودن به استصحاب، ورود لازم شرعی باواسطه و 

لازم غیرشرعی در تعریف و خروج ملزومات و ملازمات از تعریف است.

2-7. جمع‌بندی و ارزیابی تعاریف
برخی از تعاریف ارائه‌شـــده از »اصل مثبت« –‌که به آنها اشاره شد– محدود به 
استصحاب شده‌اند و در میان آنها نیز تفاوت‌های تعیین‌کننده‌ای وجود دارد. در میان 
تعاریف، پنج تعریف وجود دارد که علاوه‌بر استصحاب، به دیگر اصول عملی نیز 

تعمیم‌یافته است، اما این‌ پنج تعریف نیز با یکدیگر تفاوت‌هایی دارند؛
در چهار تعریف )اول، سوم، چهارم و پنجم(، تنها به »لوازم« اشاره شده و سخنی 
از »ملزومات« و »ملازمات« به میان نیامده است؛ تعریف دوم نیز لوازم، ملزومات 
و ملازمات شرعی باواسطه را از تعریف خارج کرده‌ دانسته است؛ علاوه‌بر اینکه در 

تعریف دوم کلمه »آثار« در افاده مقصود نارسا است.
 زمانـی کـه تعاریـف اصل مثبت یکسـان نیسـت، طبیعتاً بحـث از حجیت اصل 
مثبـت بی‌ثمـر خواهـد بـود؛ چـه، ابتدا بایـد از اصـل مثبت تعریفـی واحد ارائه شـود 
تـا ضمن روشن‌شـدن محل نـزاع، آن تعریف بتوانـد مبنای برداشـت‌های فقهی فقها 
در بـاب حجیـت یـا عـدم حجیـت ایـن اصـل قـرار بگیـرد، لـذا بـرای ارائـه تعریفی 
واحـد – کـه همـه عناصر موجود در تعاریف ارائه‌شـده از اصل مثبـت را در بربگیرد– 

می‌تـوان آن‌را چنیـن تعریـف کرد:
» اصل مثبت، اصلی اســـت که باهدف رسیدن به حکم شرعی، درصدد اثبات 

1. ما هو المقصود من الأصل ‏المثبت‏؟ هوك ل أصلي راد من وراء إجراءه إثبات لازم غير شرعي للمستصحب أو إثبات لازم 
شرعي و لكنه مترتّب عل ىاللازم غير الشرعي.
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واسطه‌های غیرشرعی یا لازم، ملزوم و یا ملازم شرعی مترتب بر واسطه‌های شرعی و 
غیرشرعی ناشی از جریان خود است.«

توضیح آنکه وقتی موجودی پا به عرصه وجود می‌گذارد، طبیعتاً ممکن اســـت 
آثاری هم‌عرض –‌اثر عادی، عقلی یا شرعی–‌ ملازم یا ملزومی ‌داشته باشد که همراه آن 
موجود پا به عرصه وجود می‌گذارد و البته ممکن است خود موارد ذکرشده نیز آثار، 
ملازم و ملزوماتی با خود داشـــته باشند. اصل مثبت با جریان خود در عالم تشریع، 
درصدد اثبات همراهی موارد فوق ‌–‌جز اثر شـــرعی مستقیم که اثبات آن با جریان هر 

اصلی در عالم تشریع لابد منه است‌–‌ با اصل وجود است.
 برای وضوح بیشـــتر، مثالی ذکر می‌کنیم. در اثر ســـانحه‌ای، زید ۱۰ ساله گم 
می‌شود. تلاش برای یافتن او بی‌نتیجه می‌ماند و بعد از گذشت ۱۰ سال، در زنده‌ماندن 
زید شـــک می‌شود. یک یقین سابق و شکی لاحق! با جریان استصحاب –‌که یکی 
از اصول عملی به‌حســـاب می‌آید–‌ همچنان حکم به زنده‌بودن او می‌شود. حال اگر 
کودک مفقودشده، زنده باشد، طبیعتاً قلب او می‌تپد )ملازم(، مکانی را اشغال نموده 
)اثر عقلی( و در سن بیست‌سالگی، مقداری ریش درآورده است )اثر عادی(، ازنظر 
شـــرعی نیز نمی‌توان اموال او را بین ورثه تقسیم نمود )اثر شرعی( )این سه اثر، لوازم 
عرضی برای حیات زید هســـتند( خود موارد ذکرشده نیز ممکن است آثار، ملازم 
و ملزوماتی، داشـــته باشـــند، مثلًا پدر این کودک نذر کرده است )اثر شرعی( اگر 
فرزندش ریش دربیاورد )اثر عادی(، مقداری پول، به فقرا بدهد )این نذر، اثر طولی 
حیات زید اســـت(. اصل مثبت با جریان خود درصدد اثبات همراهی موارد فوق با 

حیات زید است.
بنابر آنچه گفته شـــد، با اثبات حیات زید، شکی نیست که عدم امکان تقسیم 
اموال او که اثر شرعی مستقیم آن است، اثبات می‌شود )آخوندخراسانى، 1409ق، 414(. حال 
با توجه به تعریف نگارندگان که وجه تمایز آن با دیگر تعاریف است، آثار شرعی که 
ممکن است بر عدم امکان تقسیم اموال زید )واسطه شرعی( مترتب شود نیز، داخل 
در اصل مثبت می‌شـــود، حال‌آنکه بنا به تعریف امام خمینی؟ره؟ ‌‌ـکه جامع‌ترین 

تعریف، میان تعاریف موجود است–‌ خارج از تعریف است.
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 به‌علاوه، می‌توان محدوده این تعریف را به‌گونه‌ای گســـترش دارد که علاوه‌بر 
مثبتات اصول، شامل مثبتات امارات نیز بشود تا محققانی که به بررسی مثبتات ادله 

می‌پردازند نیز بتوانند از آن بهره گیرند.
واسطه‌های غیرشرعی یا لازم، ملزوم و یا ملازم شرعی مترتب بر واسطه‌های شرعی 

و غیرشرعی دلیل را مثبتات دلیل گویند.
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Abstract
Banks and banking operations have long been the focus of Mus-

lim scholars’ attention. In addition to examining the nature of banks 
and banking operations, these scholars have tried to bring them in 
line with Islamic criteria. The modernization of banks have, on the 
other hand, confronted humanity with a phenomenon called ‘mon-
ey creation’. It can be claimed that this phenomenon has not been 
well examined in spite of being importantly effective in economy. 
For example, money creation and its Islamic jurisprudential effects 
have been overlooked in the law of banking without riba (interest) 
enacted after the Islamic Revolution.

With a careful examination into the sources of Ja’fari jurispru-
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dence as well as the civil code and the law of banking without riba, 
the banking system creating money seems to suffer from two major 
drawbacks: first, in Islamic banking contracts like in qardh al-hasana 
(interest-free loan) and civil partnership, money creation leads to 
transactions with debt while Islamic jurists say transactions in such 
contracts must be ‘object’; second, regardless of previous flaws, the 
mechanism of money creation used by commercial banks seems to 
consuming property wrongfully. 

Key Words: Bank, Money Creation, Fiqh (Islamic Jurisprudence), 
Consuming Property Wrongfully, Debt.
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خلق پول از دیدگاه امامیه و با نگاهی به 
قوانین موضوعه1

هادی خوش‌نقش2

چکیده
بانک و عملیات بانکی از دیرباز موردتوجه دانشمندان مسلمان بوده است. ایشان ضمن 
بررســـی ماهیت بانک و عملیات بانکی، سعی در تطبیق آن‌ها با موازین اسلامی ‌داشته‌اند. 
از سوی دیگر مدرن‌شدنِ بانک‌ها در عصر حاضر، بشر را با پدیده‌ای به نام خلق پول روبرو 
کرده اســـت. می توان گفت این پدیده که اثرات مهمی‌ در اقتصاد دارد، از جهت فقهی 
به‌دقت کنکاش نشده است. به‌عنوان ‌مثال در قانون بانکداری بدون ربا که پس از انقلاب 

اسلامی ‌به تصویب رسیده، خلق پول و اثرات فقهی آن به‌کلی نادیده گرفته شده است.
با تدقیق در منابع فقه امامیه و همچنین قانون مدنی و بانکداری بدون ربا، به نظر می‌رسد 
دو اشکال اساسی به نظام بانکداری خالق پول وارد است: اول؛ در عقود اسلامی ‌بانک‌ها 
مثل قرض‌الحسنه، مشـــارکت و... خلق پول موجب معامله با دَین می‌شود؛ درحالی‌که به 
گفته‌ فقها باید مورد معامله در این عقود، عَین باشد. دوم؛ صرف‌نظر از اشکالات قبلی به نظر 
می‌رسد مکانیزم خَلق پول توسط بانک‌های تجاری یکی از مصادیق اکل مال به باطل است.

کلیدواژه‌ها: بانک، خَلق پول، فقه، اکل مال به باطل، دَین.
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مقدمه
بشر از دیرباز برای برطرف‌ســـاختن نیاز‌های خود اقدام به معامله کرده است. با 
پیشرفت زندگی و پیچیده‌شدن روابط اجتماعی، معاملات نیز دچار تحول شده‌اند. 
این تحولات سبب شـــده است تا در طول زمان، اتفاقات گوناگونی در تجارت بین 
انسان‌ها شکل بگیرد. ضَرب طلا و نقره به‌عنوان وسیله‌ای برای سهولت دادوستد یکی 
از مهم‌ترین این اتفاقات اســـت و در ادامه با گسترش تجارت، »سکه و اسکناس« 

جای طلا و نقره را گرفتند.
گرچه تغییرات پیش‌گفته از اهمیت به سزایی در نقل‌وانتقالات برخوردارند؛ اما 
پیدایش نهادی با عنوان »بانک« و مدرن شدن آن، تغییراتی بنیادین در عرصه‌ پول و 
تجارت ایجاد کرد. بانک در ابتدا تنها مکانی برای نگهداری طلا و نقره و پس ‌از آن 
پول و اشیای قیمتی بود؛ به‌تدریج بانک‌ها دریافتند که با این حجم از سرمایه‌های به 
ودیعه‌گذاری‌شده می‌توانند کسب ثروت و درآمد کنند. آن‌ها با تنظیم قوانینی شروع 
به وام‌دهی این اموال کرده و در مقابل سود‌هایی دریافت کردند. آن‌ها فهمیده بودند 
که هیچ‌گاه صاحبان حساب، تمام حساب خود را برداشت نمی‌کنند و به‌همین‌دلیل 
منابع سرشـــاری در اختیار بانک‌ها قرار می‌گیرد تا با صِرف ایجاد حساب و افزایش 

اعتبار آن، اقدام به »خلق پول« نمایند.
 با پیشرفت تکنولوژی و ظهور بانکداری الکترونیکی، فعالیت بانک‌ها پیچیده‌تر 
و قدرت آن‌ها افزون‌تر شـــد. بانک‌ها با اســـتفاده از علم توانستند خدمات خود را 
ســـریع‌تر و کم‌هزینه‌تر کرده و درنتیجه درآمد خود را افزایش دهند. شـــاید یکی از 
مهم‌ترین نتایج این فرایند، افزایش سرعت و قدرت خلق پول توسط بانک‌ها باشد. 
جابجایی پول )به عبارت دقیق‌تر: اعتبار( یا ایجاد حســـابی جدید در کسری از ثانیه 
به‌معنای افزایش سرعت و قدرت خلق پول توسط بانک‌ها است که تکنولوژی، آن‌را 

میسّر کرده است.
پس از پیروزی انقلاب اســـامی ‌تلاش‌های مشفقانه‌ای برای تطبیق بانکداری با 
احکام اسلام صورت گرفته است که به تدوین قانون »بانکداری بدون ربا« انجامید 
و طبق این قانون، آیین‌نامه اجرایی نیز تدوین شـــد. اگرچه تلاش‌های صورت‌گرفته 
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تحســـین می‌شـــود؛ اما به نظر می‌آید بحث ربازدایی از بانکـــداری در کانون نظر 
تدوین‌کنندگان این قانون بوده و اساســـاً بحث »خلق پول« در آن نادیده گرفته شده 

است.
در این زمینه پژوهش‌های قابل‌تقدیری نیز صورت گرفته است. مقاله‌ای با عنوان 
»بررسی فقهی خلق پول به‌وسیله بانک‌های تجاری« گرچه خلق پول را تحت عناوین 
اکل مال به باطل و غصب طبقه‌بندی کرده اســـت؛ اما در آن‌مقاله، قوانین موضوعه 
کنکاش نشـــده و بحث فقهی آن نیز حجم کمی ‌را به خود اختصاص داده و بیشتر 
معطوف به بررســـی باطل فقهی و عرفی و تفاوت میان آن‌هاست که در این مورد نیز 
تنها به ذکر اقوال فقها اکتفا شده است. همچنین آن تحقیق، حساب‌های خلق‌شده 
را ماهیتاً پول به‌حساب نیاورده و آن‌ها را امری موهوم قلمداد می‌کند؛ درحالی‌که با 
توجه به مطالب پیشِ رو به نظر چنین نیست. مقاله‌ »ارزیابی توجیه‌پذیری خلق پول 
به‌وسیله سیستم بانکی در نظام بانکداری اسلامی« تنها از دریچه‌ عدالت و به‌صورت 
کلی به مسئله پرداخته‌ است و جهت‌گیری فقهی ندارد. همچنین رابطه خلق پول و 

قوانین نیز موضوع مقاله نبوده است.
مقاله »بررســـی امکان خلق پول توسط نظام بانکی در نظام مالی اسلامی« ابتدا 
به بیان دیدگاه‌های اقتصاددانان غربی و اســـامی ‌پرداخته، در ادامه با همین دیدگاه 
اقتصادی و به‌صورت کلی، خلق پول در نظام مالی اســـامی را به چالش می‌کشد. 

این مقاله دارای جهت‌گیری فقهی و حقوقی نیست.
اما فرایند خلق پول در بانک‌های ایران را می‌توان ازنظر فقهی با دو نگاه بررســـی 
کرد. یکی با نگاه به قانون مدنی، قانون بانکداری اسلامی ‌و آیین‌نامه‌ اجرایی مربوط 
به آن و دیگری به‌صورت کلی و صرف‌نظر از قوانین موضوعه و تنها با دید فقهی.

پژوهش پیشِ ‌رو، به بررسی فقهی پدیده خلق پول با دو نگاه پیش‌گفته پرداخته و 
به‌دنبال تکمیل پژوهش‌های پیشین است.

پول و ماهیت آن
یکـــی از پدیده‌های مهم اقتصاد، پول و ماهیت آن اســـت. در طول تاریخ، این 
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حقیقت بارها دگرگون شده است. در جوامع اولیه بیشتر مبادلات به‌صورت تهاتری 
انجام می‌شد. در دوره‌هایی پول، ماهیت کالایی و ارزش ذاتی داشته است و سکه‌های 
طلا و نقره پول رایج بودند. پس از گذشـــت زمان و با ورود پول تحریری، اسکناس 
و اعتبارات بانکی، طلا و نقره به‌عنوان پشـــتوانه‌ پول و عامل تحدیدکننده نشـــر آن 
مطرح شد؛ اما بانک‌ها دریافتند که بیشتر از میزان ذخیره‌های طلا می‌توانند اقدام به 
نشر اسکناس کرده و وام دهند. به این صورت بود که اقتصاد تهاتریِ جوامع اولیه به 

اقتصاد پیچیده پولیِ امروزی تبدیل شد )شاکری، 1387، 808/2، 834 و 835(.
پول بر تمامی ‌ابزارهای عمومی ‌و مختلف سنجش کالاها مثل: فلزات کمیاب، 
کاغذ و...، نام گذارده شـــده اســـت )بار، ۱۳۶۷، ۳۱۸/۱(. کینز در تعریف پول آورده 
است: هرچه که دارای سه وظیفه واسطه مبادله ، معیار سنجش و ذخیره ارزش است 

)فراهانی، 1393، 36).
شهید صدر نیز به‌عنوان فقیهی ممتاز که در مورد مسایل اساسی اقتصاد نظریات 

درخور توجهی دارد، چهار نوع پول را به شرح زیر صورت‌بندی کرده است:
1. پول تمام‌عیار )طلا و نقره(؛

2. پول کاغذی نیابتی که نماینـــده موجودی طلا در خزانه صادرکننده‌ آن پول 
است؛

3. پـــول کاغذی تعهدی که دو صورت دارد: الـــف( التزام صادرکننده پول به 
پرداخت ارزش طـــای آن، به‌گونه‌ای که برگه‌ها به دلیل اعتبار منبع آن ارزش مالی 
داشته باشـــند. ب( التزام صادرکننده پول به پرداخت ارزش طلای آن، بدون آنکه 

برگه‌ها اصالت و ارزشی داشته باشند )صرف اشتغال ذمه و دین(؛
4. پول کاغذی الزامی، به این معنا که صادرکننده پول، تعهدی به پرداخت طلا و 
نقره در مقابل آن ندارد و با ایجاد الزامی ‌قانونی و حکومتی به آن‌ها ارزش داده است 
و ارزش ذاتی ندارند. این نوع از پول، مال مثلی است )صدر، 1994م، 146 ـ 149 و همو، بی‌تا، 
247(. بنابراین می‌توان چنین گفت که در نظر ایشان پول‌های کاغذی اعتبار محض 

بوده که تنها به‌وسیله‌ الزام حکومت، ارزش یافته‌اند.
با توجه به مطالب بالا می‌توان چند ویژگی برای پول برشمرد؛ 1. پول ابزاری عام 
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برای مبادله و واحد سنجش ارزش خدمات و کالا‌ها است؛ بنابراین پول شمارنده‌ای 
است که کمیتی گسسته را به کالاها و خدمات نسبت می‌دهد 2. پول به‌عنوان معیاری 
برای ذخیـــره ارزش به‌کار می‌رود به این‌صورت که صاحب کالایی می‌تواند کالای 
خود را بفروشد و پول حاصل از آن‌را در آینده خرج کند. 3. گاهی پول ارزش ذاتی 
دارد )ماننـــد طلا و نقره( و گاهی اصالت ندارد )مانند پول کاغذی در فرض چهارم 

مرحوم صدر(.
با توجه به معیار‌های بالا می‌توان گفت آنچه امروزه با نام پول الکترونیکی شناخته 
می‌شـــود نیز با الزام دولت دارای ارزش شده و وسیله‌ای برای تعیین ارزش خدمات 
و کالاها، مبادله و همچنین معیار ذخیره‌ ارزش قرار گرفته است؛ اما با توجه به نکته‌ 
ســـوم می‌توان گفت که پول الکترونیک ارزش ذاتی نداشته و اعتبار محض است. 
البته برخی پول بدون ارزش ذاتی را پول بدون پشتوانه یا پول غیر اعتباری می‌خوانند 

)منکیو، 1397، 502(.
در علم اقتصاد علاوه‌بر اســـکناس و مسکوکات، انواع دیگری از پول نیز وجود 
دارد. دانشمندان این علم، پول را براساس قدرت نقد شوندگی به‌صورت زیر تقسیم 

بندی کرده‌اند:

دارایینماد
Cاسکناس و سکه

M1)اسکناس، سکه، چک‌پول و سپرده‌های دیداری )حساب جاری
M2)حساب پس‌انداز بلندمدت و کوتاه‌مدت )سپرده‌های غیر دیداری ،M1

M1 را حجم پول، حســـاب پس‌انداز بلندمدت و کوتاه‌مدت را شبه‌پول و جمع 

این‌دو )M2) را نقدینگی می‌نامند )منکیو، 1398، ص 157( سرعت نقدشوندگی اسکناس 
و سکه1 نسبت به چک‌پول و سپرده‌های جاری بیشتر است. همچنین چک‌پول‌ها و 

1. Currency.
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سپرده‌های دیداری نیز از قدرت نقدشوندگی بالا‌تری نسبت به حساب‌های پس‌انداز 
برخوردار هستند؛ بنابراین در علم اقتصاد علاوه‌بر اسکناس و مسکوکات، چک‌پول 
و سپرده‌های دیداری، پول و حســـاب‌های پس‌انداز، شبه پول محسوب می‌شوند. 
ملاک در این علم برای پول‌خواندن هر پدیده سه ویژگی؛ وسیله‌ مبادله، سنجش و 

حفظ ارزش‌بودن است.
بنابراین می‌توان گفت ماهیت پول در اقتصاد دارای سه ویژگی پیش‌گفته است. 
سپرده‌های دیداری نیز در اقتصاد پول به شمار آمده و ماهیت آن‌را خواهد داشت؛ اما 
ازنظر فقهی و حقوقی ماهیت سپرده‌های دیداری با توجه به عقودی که در بانکداری 
اسلامی ‌تبیین شده متفاوت می‌باشد، به این‌صورت‌که برخی از این سپرده‌ها قرض، 
برخـــی مضاربه و... خواهند بود. البته برخـــی حقوقدانان در تبیین ماهیت حقوقی 
سپرده‌های مذکور، فرایند این حساب‌ها را نامعلوم دانسته و آن‌ها را ذیل قرارداد‌های 
حقوق عمومی ‌تقسیم‌بندی می‌کنند که تحت پرتو اقتدار دولت، حافظ منافع عمومی 
‌خواهد بود )کاتوزیان، بی‌تا، 81 و 82(. اما بنابرآنچه در آینده خواهیم گفت، حساب‌هایی 
که برای اعطای وام ایجاد می‌شود، دَینی است که بانک به نفع سپرده‌گذاران و علیه 

خود ایجاد می‌کند.
حال با توجه به آنکه در فقه از عنوان »مال« سخن به میان آمده است و این مطلب 
که برخی معاملات شرعی تنها با مال صحیح است، این سؤال پیش می‌آید که رابطه 
پول به مفهوم اقتصادی آن، با مال به مفهوم فقهی آن چیســـت؟ برای پاســـخ به این 

پرسش باید به بررسی مفهوم و ماهیت مال در فقه بپردازیم.

مفهوم مال در فقه و رابطه‌ آن با مفهوم پول در اقتصاد
»مال« در اصطلاح فقهی همان معنای عرفی خود را حفظ کرده است و مفهومی‌ 

بدیهی است )مشکینی، بی‌تا، 465(. برخی چنین تعریفی از مال ارائه می‌دهند:
»مال در اصل به طلا و نقره مملوکه گفته شده و سپس بر هرچیزی از اعیان که به 

ملکیت درآید اطلاق شده است« )مشکینی، بی‌تا، 466، طریحی، 1375، 475/5(.
با توجه به تعریف بالا می‌توان گفت مال، امر متشخص و خارجی است که مورد 
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میل و رغبت انسان قرار می‌گیرد به‌گونه‌ای که سعی در تصرف و بهره‌برداری از آن 
می‌نماید. بر این اساس، اسکناس و سکوک مال بوده و می‌تواند موجد هر معامله‌ای 
گردد که شرط آن مال‌بودنِ عوضین یا یکی از آن‌هاست )مکارم‌شیرازی، 1366، 27 -30(. 
ازاین‌رو برخی فقها بین مال، منفعت و انتفاع تفاوت قائل شـــده‌اند )انصاری، 1415ق، 7 

و 8(.
همچنین در تعریف دیگری، مال را چیزی دانسته‌اند که ذاتاً مورد میل و رغبت 
نوع انســـان قرار گیرد به‌گونه‌ای که در مقابل آن حاضر به پرداخت باشند )اصفهانی، 

1418ق، 16/1؛ خویی، بی‌تا،  3 و 4(.
بر این اســـاس ارزش مال ذاتی خواهد بود و گرچه طلا و نقره به‌دلیل دارابودن 
ارزش ذاتی، مال هستند؛ اما در مال‌بودن اسکناس – به‌دلیل ارزش اعتباری آن– تردید 
وجود خواهد داشت اگرچه صاحبان این تعریف آن‌را مال می‌دانند )خویی، 1383، 366(.

اما در مورد حساب‌های دیداری باید ابتدا به بررسی ماهیت آن پرداخت.
حساب جاری1 در ایران معمولًا در ضمن عقد قرض‌الحسنه ایجاد می‌شود. این 
حساب، حسابی قابل‌برداشت است و ابزار برداشت از آن چک )و همچنین کارت 
بانکی( است که بانک صادرکننده در اختیار صاحب حساب قرار می‌دهد. این چک‌ها 
ارزش ذاتی نداشـــته و اعتبار آن‌ها به پشتوانه اعتبار بانک است. ماهیت حساب‌های 
دیداری چنان‌که در قانون عملیات بانکداری بدون ربا آمده، قرض‌الحســـنه است2 
و اگرچه در اقتصاد آن‌را پول می‌شـــمارند اما نمی‌توان عنوان »مال« را بر آن صادق 
دانست. ماهیت حساب‌های پس‌انداز بلندمدت و کوتاه‌مدت نیز براساس عقودی 

که در ادامه توضیح خواهیم داد، آشکار می‌شود و نمی‌توان آن‌ها را »مال« نامید.
همچنین – همان‌گونه‌که گفته شد– پول ماهیتی مرکب از سه ویژگی است که با 
ماهیت مال مصطلح در فقه تفاوت دارد. پول واحد ســـنجش ارزش خدمات و کالا 
و معیاری برای ذخیره ارزش آن‌ها محســـوب می‌شود. همچنین ارزش پول گاهی 
اعتباری و گاهی ذاتی است. در سوی دیگر، پرواضح است که ماهیت مال مصطلح 

1. Transaction account.
2. ر.ک ماده‌ 3 قانون عملیات بانکی بدون ربا.
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در فقه - بر اســـاس هردو تعریف پیش‌گفته- متفاوت از پول است. مال نه واحدی 
برای سنجش ارزش کالا و نه معیاری برای ذخیره‌ آن ارزش تعریف شده است. بله، 
اگرچه در برخی مصادیق با هم اشتراک دارند؛ اما در بسیاری از مصادیق دیگر متباین 
هستند. همچنین ارزش مال )بر اساس تعریف دوم( ذاتی است اما پول گاهی ارزش 

اعتباری دارد.
درنتیجه می‌توان گفـــت رابطه پول و مال، عموم و خصوص مِن‌وجه اســـت. 
»مســـکن« مال است اما پول نیست، »حســـاب جاری« پول است اما مال نیست و 
»ســـکوک طلا« هم پول اســـت و هم مال؛ بنابراین مفهوم »مال« در فقه با مفهوم 

»پول« در اقتصاد تفاوت دارد.
حال شاید پرسشی نمود پیدا کند. اگر حساب‌های بانکی مال نیست؛ پس چرا 
متعلـــق خمس قرار می‌گیرد؟ هیچ فقیهی فتوا به عدم تعلق خمس به حســـاب‌های 

بانکی نداده است.
در پاسخ می‌توان گفت؛ موضوع خمس تنها مال نیست. در آیه شریفه وَ اعْلَمُوا 
سُولِ‌ ...؛ )انفال، 41( موضوع آیه، واژه »شیء«  هِ‌ خُمُسَهُ‌ وَ لِلرَّ نَ‌ لِلَّ

َ
مَا غَنِمْتُمْ‌ مِنْ‌ شَيْ‌ءٍ فَأ نَّ

َ
أ

است که عام بوده و شامل مال و غیر مال نیز می‌شود. همچنین واژه‌ »غنمتم« نیز از 
ریشه »غنم«، در مقابل معنای »غرم؛ هرچه ادایش لازم باشد مثل خسارت« )فیومی، 
1414ق، 454/2( و به معنای ســـودی است که انســـان به دست می‌آورد )طریحی، 1375، 

 .)128/6
در صحیحه‌ علی‌بن مهزیار نیز در مورد خمس آمده است: »فأما الغنائم و الفوائد 
فهي واجبة عليهم فيك ل عام ...؛ اما غنائم و سود‌ها، پس هر سال بر آن‌ها )خمس( 

واجب است« )حرّعاملی، 1409ق، 501/9 و 502(.
همچنین در روایت دیگری نیز آمده است: »وك ل ما أفاد الناس غنيمة، لا فرق بين 
الكنوز والمعادن والغوص ... و ربح التجارة و غلة الضيعة و سائر الفوائد والمكاسب 
والصناعـــات والمواريث و غيرها، لأن الجميع غنيمة و فائـــدة و رزق؛ هرچه مردم 
به‌عنوان سود افاده کنند و فرقی بین گنج‌های آبی و خاکی، معادن ...، سود تجارت، 
محصول زمین و دیگر سود‌ها، پیشه‌ها، صنعت‌ها، ارث‌ها و غیر آن وجود ندارد؛ زیرا 
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همه آن‌ها غنیمت، سود و روزی است« )نوری، 1408ق، 284/7(. بنابراین موضوع خمس 
تنها مال )به معنایی که پیشـــتر بیان شد( نیست و تنها یکی از موارد آن مال می‌باشد 
بلکه به نظر می‌رسد هرچه مطلوبیت داشته باشد و در عرف سود محسوب شود متعلق 
خمس خواهـــد بود چنان‌که برخی فقها به آن تصریح کرده‌اند )یزدی، 1409ق، 389/2(. 
همچنین بنابر نظر برگزیده این پژوهش مبنی بر دَین‌بودنِ حساب‌های مذکور، متعلق 
خمس قرار می‌گیرند و چون این دیون حال است، حتی خمس آن‌را در فرض عدم 
قبض نیز می‌توان پرداخت کرد )خمینی، بی‌تا، 356/1 و 357(. علاوه‌بر این و در صورت 
پذیرش این مطلب که موضوع خمس تنها مال باشد، بازنگری در فتاوا مذکور لازم 
خواهد بود؛ چراکه مستدلًا بیان شـــد، ازنظر فقهی مال دارای مفهومی ‌است که با 
حســـاب‌های مذکور مطابقت ندارد؛ بنابراین هر حکم شـــرعی که موضوع آن مال 

باشد، شامل چنین حساب‌هایی نخواهد شد.

فرایند خَلق پول در بانک‌ها1
تلقی مردم از بانک، نهادی واسطه‌ای است که پول را از سپرده‌گذار گرفته و به 
دیگری وام می‌دهد. در بانکداری مدرن، اگرچه بانک‌ها نوعی از واسطه‌ به‌حساب 
می‌آیند؛ اما امروزه در بانک‌ها شـــاهد فرایند پیچیده‌ای هســـتیم که از آن به »خَلق 

پول«2 تعبیر می‌کنند.
این فرایند به‌طور عمده توسط بانک‌های تجاری3 انجام شده و حجم نقدینگی 
را افزایش می‌دهد. بانک با پذیرش سپرده، از سویی موجب افزایش بدهی‌های خود 

شده و از سوی دیگر توان وام‌دهی و خلق پول خود را افزایش می‌دهند.
فـــرض کنید بانکی 1000 تومان ســـپرده جذب می‌کنـــد. در این صورت این 
بانک با ایجاد حســـاب ســـپرده به همین میـــزان برای ســـپرده‌گذار، کار خود را 

1. با نگاهی به مقاله Money creation in the modern economy”" و مقاله‌ »ابعاد و پیامدهای خلق پول توسط بانک‌های 
تجاری در ایران« تهیه شده توسط مرکز پژوهش‌های مجلس.

2. Money Creation.
3. Commercial Bank.
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‌آغاز می‌کند. از ســـوی دیگر بانک باید آمادگی آن‌را داشـــته باشد تا هر زمان که 
ســـپرده‌گذار تقاضای برداشت کرد، به آن پاســـخ دهد ازاین‌رو باید به مقدار لازم 
پول رایج1 در اختیار داشـــته باشد؛ اما در عمل در هر زمان تنها بخشی از این سپرده 
توســـط سپرده‌گذار برداشت می‌شود و بخش بزرگی از آن‌ همچنان در اختیار بانک 
باقی می‌ماند؛ بنابراین لازم نیست تمامی ‌این سپرده نگهداری شود و بانک می‌تواند 
بخشـــی از آن‌را به‌عنوان »وام«2 در اختیار فرد دیگری قرار دهد و از آن کسب سود 
کند. بدین‌منظور بانک مقداری از سپرده را به‌عنوان »ذخیره«3 نگهداشته و مابقی 
را وام می‌دهد. به‌عنوان نمونه، بانک در مثال ما، 10 درصد از سپرده )1000 تومان( را 

نگهداشته و 900 تومان را به شخص ثالث وام می‌دهد.
نکته مهم در این فرایند آن اســـت که بانک با ایجاد حساب سپرده برای شخص 
ثالث، تنها به افزایش اعتبار آن اقدام می‌کند و به‌عبارت‌دیگر متعهد به پرداخت این 
مبلغ می‌شـــود و تنها درصورتی‌که شخص، تمام مبلغ وام خود را برداشت کند، این 
اعتبار به پول رایج تبدیل شده و بانک پرداخت‌ می‌کند و اگر او پول خود را برداشت 
نکند و یا به حســـاب شخص دیگری در همین بانک انتقال دهد، عملًا در ترازنامه‌ 
بانک اتفاقی رخ نداده و بانک می‌تواند دوباره با کسر مبلغی به‌عنوان ذخیره قانونی، 
 Promise to« وام بدهد و به عبارت صحیح‌تر، تعهد بـــه پرداخت4 نماید. عبارت

pay« یا تعهد به پرداخت، نقش کلیدی در مطالب آینده دارد.
در این بانک فرضی، حجم پول در ابتدا 1000 تومان بود )ســـپرده‌ اول( اما پس 
از ایجاد سپرده‌ی جدید )900 تومان(، حجم پول‌ به 1900 تومان )مجموع سپرده‌ها( 
افزایش می‌یابد. حال اگر بانک در طی روندی با کسر 10 در صد از هر سپرده، اقدام 
به وام‌دهی آن کند، مجموع سپرده‌هایی که این بانک می‌تواند تشکیل دهد به 10000 

تومان می‌رسد )1000، 900، 810، 729 و...(.

1. Currency.
2. Loan.
3. Reserve.
4. Promise to pay.
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اکنون شـــما اقتصادی را فرض کنید که دارای چند بانک تجاری و یک بانک 
مرکزی1 اســـت. در این اقتصاد فرضی ذخیره قانونی2 توســـط بانک مرکزی برای 
پاسخگویی به برداشت‌ها 10 درصد تعیین می‌شـــود. اگر بانک الف، مقدار 1000 
تومان ســـپرده جذب کند، می‌تواند با ذخیـــره‌ 100 تومان در بانک مرکزی به میزان 
900 تومان در قالب وام، ســـپرده‌ای جدید ایجاد کند و به این‌صورت دارایی‌ها خود 
را بـــه میزان 1900 تومان افزایش دهد )1000 تومان ذخیره و 900 تومان وام اعطایی(. 
از ســـوی دیگر بدهی‌های این بانک نیز به 1900 تومان افزایش می‌یابد )مجموع دو 

سپرده(.
اگر فرض شـــود وام‌گیرنده، وام خود را به‌صورت نقد برداشـــت نکرده و یا به 
حساب دیگری در همین بانک انتقال دهد )انتقال پول به‌وسیله‌ چک یا کارت بانکی 
صورت می‌گیرد(، بانک که ملزم به پرداخت 10 درصد ذخیره قانونی سپرده‌های خود 
است، دوباره می‌تواند به میزان 810 تومان وام جدید اعطا کند )مجموع سپرده‌های 
او 1900 تومان اســـت، پس باید 190 تومان را از مجموع ذخایر که 1000 تومان بود 
به‌عنوان ذخیره‌ قانونی نگه دارد(. در چنین سیکلی، بانک می‌تواند مجموعه‌ سپرده‌ها 
را تا میزان 10000 تومان افزایش دهد. بدین‌ترتیب بانک میزان 9000 تومان خلق پول 

جدید می‌نماید.
اگر وام‌گیرنده این مبلغ را برداشـــت کند، با تخریب سپرده،3 قدرت خلق پول 
بانک الف را نســـبت به این پول از بین می‌برد. حـــال اگر او این‌پول را به بانک ب 
منتقل کند، بانک ب با ذخیـــره‌ 10 درصدی آن در بانک مرکزی می‌تواند به میزان 
810 تومان سپرده‌ی جدید در قالب وام ایجاد کند. سیکل بالا در مورد بانک ب هم 
صادق است و این‌پول آن‌قدر در سیستم بانکی می‌چرخد تا حجم نقدینگی را 9000 

تومان افزایش دهد.

1. Central.
2. Requirrves.
3. Destroying deposit.
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در تصاویر بالا افزایش حجم پول کاملًا مشـــهود اســـت. در شکل شماره‌ )1(، 
بانک با پذیرش ســـپرده )در مثال مذکور 1000 تومان(، درصـــدی )10 درصد( را 
به‌عنـــوان ذخیره قانونی به بانک مرکزی داده )100 تومان( و درصد بیشـــتری )900 
تومان( را نزد خود نگه می‌دارد. در شکل شماره‌ )2( بانک به میزانی که از سپرده‌ی 
اول نگه داشته است )900 تومان(، به افزایش اعتبار سپرده‌ی وام‌گیرنده اقدام می‌کند 
و به‌عبارت‌دیگر تعهد به پرداخت آن‌ می‌نماید. درصورتی‌که این ســـپرده در بانک 
موردنظر باقی بماند، بانک با کسر ذخیره‌ قانونی، دوباره به مقداری که نزد خود نگه 

داشته است، اقدام به دادن وام جدید و خلق پول می‌کند )شکل شماره‌ 3(.
با دقت در تصاویر بالا می‌توان دریافت که همیشه میزان دارایی‌ها و بدهی‌های بانک 
)ترازنامه‌ بانک( برابر خواهد بود؛ اما در واقعیت بانک در برابر وامی‌که اعطا می‌کند، 
درصدی سود را از مشتری خود مطالبه می‌کند، همچنین به سپرده‌های جذب‌شده 
از طرف بانک نیز ســـودی تعلق می‌گیرد. اگر نسبت سود تعلق‌گرفته به سپرده‌ها از 
سود وام‌ها بیشتر باشد، تراز بانک منفی می‌شود که توجیه اقتصادی نخواهد داشت.
 حال اگر سود‌ها برابر نباشـــد، ترازنامه‌ بانک مثبت می‌شود و قدرت خلق پول 
بانـــک نیز افزایش می‌یابد. فرض کنید بانک 900 تومان وام با ســـود حدود 11/12 
درصد داده است، در این‌صورت بانک پس از بازپس‌گیری سود وام، به میزان 100 
تومان به ذخیره‌ خود افزوده است. حال اگر سود سپرده‌ جذب‌شده در بانک 5 درصد 
باشد )50 تومان(، ترازنامه بانک به میزان 50 تومان مثبت خواهد بود. پرواضح است 
که بانک، سود سپرده مذکور را نیز با افزایش اعتبار این حساب پرداخت می‌کند و 
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تا برداشـــتی از حساب صورت نگیرد، از ذخیره او کم نشده و با کسر ذخیره‌ قانونی 
می‌تواند به‌اندازه‌ همین مبلغ )90 تومان( وام دهد و خلق پول کند )شکل ذیل(.

حال اگر میزان ســـود‌ها برابر باشـــد، اگرچه ترازنامه بانک تغییری نمی‌کند؛ اما 
قدرت خلق پول بانک افزایش می‌یابد. تنها در یک صورت اســـت که قدرت خلق 
پول بانک ثابت می‌ماند و آن زمانی است که وام‌گیرنده، سود وام خود را از حساب 
دیگری در همین بانک پرداخت کند که درهرصورت )چه میزان سود‌ها برابر باشد و 

چه متفاوت( تغییری در توانایی خلق پول ایجاد نمی‌شود.
بنابراین بانک‌ها با استفاده از خلق پول می‌توانند کسب سود کرده و بر دارایی‌های 
خود بیفزایند. این‌کار تنها با افزایش اعتبار حساب وام‌گیرنده و تعهد به پرداخت این 
اعتبار از جانب بانک صورت می‌گیرد و عملًا هیچ‌گونه مالی جابجا نمی‌شود. بله، 
اگرچه در نگاه اولیه و به مفهوم اقتصادی »پول« جابجا شده است؛ اما با تدقیق بیشتر 
متوجه خواهیم شـــد که بانک تنها اقدام به افزایش اعتبار حساب وام‌گیرنده کرده 
است؛ درحالی‌که از حساب ســـپرده‌گذار ‌–‌که منبع تأمین وام است‌–، چیزی کاسته 
نشده است. به‌همین‌دلیل صاحب حساب اول )سپرده‌گذار( می‌تواند به بانک رجوع 
و تمام حساب خود را به‌صورت نقد دریافت کند )اگرچه در عمل چنین اتفاقی روی 

نمی‌دهد( و از سوی دیگر نیز وام‌گیرنده می‌تواند چنین کاری نماید. 
حال اگر در اینجا صرفاً پول جابجا شده بود چگونه چنین امری امکان داشت؟ 
جابجایـــی یعنی انتقال چیزی از جایی به‌جای دیگر، اگر »آ« از مکان »1« به مکان 
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»2« منتقل شـــود، دیگر در مکان »1« نخواهد بـــود؛ درحالی‌که در فرایند مذکور 
این‌گونه نیست )صاحبان هردو حســـاب می‌توانند از حساب خود برداشت کنند(. 
پس نه‌تنها مالی جابجا نشـــده است بلکه به مفهوم اقتصادی، پولی نیز منتقل نگشته 
بلکه تنها ســـپرده‌ای جدید خلق شده است. توجه به عبارت »تعهد به پرداخت« که 

در فرایند خلق پول به کار برده شده است مؤید این مطلب است. 
یکی از مشـــکلات بانک‌ها که در کشور خود نیز شـــاهد آن بوده‌ایم، هجوم 
ســـپرده‌گذاران بانک برای دریافت سپرده‌های خود بوده است، درحالی‌که به دلیل 
خلق فزاینده پول در سیســـتم بانکی، در عمل به‌اندازه‌ سپرده‌های بانکی پولی وجود 

نداشته و این امر موجب ورشکستگی بانک شده است.
این تنها عملیاتی ساده در یک اقتصاد بسیار کوچک و فرضی بود که با واقعیت 
پیچیده و بزرگ اقتصاد امروز فاصله دارد. عملیات بانکی فروض بسیار زیادی دارد 
که پرداختن به همه آن‌ها در این مجال ممکن نیســـت. فرض بالا با توجه به اهداف 

مقاله بوده و در عمل نیز روی می‌دهد.

)PROMISE TO PAY( تعهد به پرداخت
درباره این واژه در اصطلاح‌شناسی زبان انگلیسی چنین آمده است:

An agreement between two parties, the lender and the borrower, 
in which the lender promises to pay a set amount of money on a set 

date. (The Law Dictionary)

چنان‌که از عبارت بالا مشخص است، این اصطلاح به معنای آن است که شخص 
قرض‌گیرنده طبق توافقی با شخص قرض‌دهنده، متعهد می‌شود تا مقداری پول را در 
زمان معینی پرداخت کند؛ به‌عبارت‌دیگر هنگام تعهد، پولی پرداخت نمی‌شود بلکه 

قرض‌دهنده بر ذمه خود تعهدی را ایجاد می‌کند که در آینده باید انجام دهد.
اکنون با فهم فرایند خلق پول این سؤال را می‌توان مطرح کرد که عنوان »تعهد به 
پرداخت« را با کدام‌یک از عناوین فقهی می‌توان همسنگ دانست؟ آیا این اصطلاح 

در فقه معادلی دارد؟
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دَین
ابن‌فارس در کتاب خود، اصل معنای ریشـــه دَین را »جنسی از اطاعت‌کردن، 
گردن‌نهادن و خوارشـــدن« می‌داند که دیگر معانـــی ازجمله قرض و عطا به آن باز 

می‌گردد )ابن‌فارس، 1404ق،‏ 319/2 و 320(.
همچنین لســـان‌العرب، دَین را مترادف قرض می‌داند )ابن‌منظور، 1414ق،‏ 167/13 و 
168( و فیروزآبادی و فراهیدی نیز آن‌را به‌معنای »كل شي‏ء لمكي ن حاضرا« می‌دانند 

)فراهیدی، 1409ق،‏ 72/8 و زبیدی، 1414ق،‏ 214/18(.
گرچـــه در نگاه اول، لغویان در معنای این کلمه اتفاق‌نظر ندارند؛ اما باید گفت 
تمامی معانی بالا به‌نوعی به یکدیگر مربوط بوده و هم‌پوشانی دارند اما از جایی که 
معنای اصطلاحی این واژه برای ما اهمیت دارد، بحث لغوی را به مجالی وســـیع‌تر 

وامی‌نهیم و به کاوش در معنای اصطلاحی آن می‌پردازیم.
ابن‌فهد حلّی در شرح خود بر کتاب مختصر النافع، دَین را این‌گونه تعریف می‌کند:
»دَین، امر کلی غیر مشخص اســـت که در ذمه ثابت شده است« )ابن‌فهد حلّی، 

1407ق، ‌484/2(.
پس از ایشان محقق‌کرکی )کرکی، 1414ق، ‌49/5( و همچنین شهیدثانی نیز در کتب 
خود دین را با تعابیر بالا تعریف نموده‌اند )شهیداول، 1417ق، 233؛ شهیدثانی، 1410ق، ‌66/4 

و شهیدثانی، 1413ق، ‌184/2 و ‌34/3(. 
امام خمینی نیز دین را این‌چنین تعریف کرده است:

»دَین، مال کلی در ذمه شـــخصی برای شخص دیگر است که به سببی به وجود 
آمده است« )خمینی، 1404ق، 163(.

بـــا توجه به مطالب بالا می‌توان گفت آنچه بانک متعهد به پرداخت آن اســـت 
همان مال کلی در ذمه است که به‌صورت حال است، یعنی بانک تعهد کرده است 
هر زمان وام‌گیرنده درخواست دریافت وام را به‌صورت نقد داشته باشد، بانک آن‌را 
پرداخت کند اگرچه در عمل وام‌گیرنده هیـــچ‌گاه پول نقد دریافت نمی‌کند و با 
انتقال این اعتبار )ذمه‌ بانک( به حساب دیگر در همان بانک یا بانک دیگر اقدام به 

معامله می‌نماید.
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باید توجه نمود که حســـاب جاری ایجادشده توســـط بانک برای وام‌گیرنده 
اگرچه در اقتصاد پول محسوب می‌شـــود، به‌گونه‌ای که صاحب حساب می‌تواند 
با چک یا کارت بانکـــی آن‌را جابجا نماید؛ اما درحقیقت در این فرایند هیچ مالی 
جابجا نمی‌شـــود بلکه تنها تعهد یا همان »ذمه« بانک اســـت که به شخص دیگر 
منتقل می‌شـــود. چنانکه بارها گفته شـــد، بانک با افزایش اعتبار حساب جدید به 
میزان وام، تنها تعهد به پرداخت آن می‌کند که امری کلی است و به‌عبارت‌دیگر به 
نفـــع وام‌گیرنده و علیه خود دین ایجاد می‌نماید. پس انتقال این اعتبار با چک و یا 
به‌صورت الکترونیک، به مفهوم فقهی تنها انتقال دین مستقر بر ذمه بانک به شخص 
دیگر اســـت، مانند آنکه شخص الف با دَینی که بر عهده شخص ب دارد اقدام به 
خرید کالایی نماید و ثمن را با انتقال کلی در ذمه شـــخص ب )دین( به فروشنده 

پرداخت کند.
البته لازم به ذکر اســـت، علاوه‌بر بانک‌های تجاری، بانک مرکزی نیز می‌تواند 
اقدام به خلق پول کند که به‌دلیل رعایت اختصار از توضیح آن خودداری می‌شود.

1. بررسی فقهی خَلق پول با نگاه به قوانین موضوعه
در این قسمت به بررسی فرایند خلق پول با نگاه به قوانین مدنی، بانکداری بدون 

ربا و آیین‌نامه‌‌ اجرایی آن می‌پردازیم.
بانک در ایران

پس از پیروزی انقلاب اسلامی ‌ایران، تلاش‌های گوناگونی جهت تطبیق بانک 
و عملیات بانکی با شـــرع مقدس صورت گرفت. ازاین‌رو در هشـــتم شهریور سال 
1362، قانونی با عنوان »قانون عمليات بانکی بدون ربا« در مجلس شورای اسلامی 

‌تصویب شد.
در این قانون، بانک‌ها مجاز به جذب منابع از دو طریق سپرده‌های قرض‌الحسنه 
)جاری و پس‌انداز( و سپرده‌های سرمایه‌گذاری مدت‌دار هستند )ماده 3(. همچنین 

آن‌ها می‌توانند به اعطای تسهیلات نیز مبادرت نمایند )ماده 7(.
در مـــواد 2 و 21 این قانون صراحتاً از انجام معاملات و اعطای وام ربوی نهی و 
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بدین منظور در قالب عقود اسلامی، راهکار‌هایی نیز ارائه شده است.
بر اساس تبصره ماده 3 این قانون، بانک‌ها در انجام عقود شرعی مذکور به‌وسیله‌ 

این سپرده‌ها، از طرف صاحب آن‌ها وکیل هستند.
اما در این قانون هیچ اشاره‌ای به خلق پول نشده است و »نرخ ذخیره قانونی« که 
می‌تواند نقش مهمی ‌در سیاست‌های پولی کشور ایفا کند، در این‌قانون چشم‌پوشی 
شده اســـت. همچنین روابط این فرایند با عقود شـــرعی نیز بررسی نشده و گویی 
این‌مبحث مهم در بانکداری نوین که می‌توان گفت اســـاس بانک‌های امروزی را 
تشکیل می‌دهند به‌طورکلی نادیده گرفته شده اســـت! در آیین‌نامه‌های اجرایی این 

قانون نیز خبری از فرایند پیچیده‌ی خلق پول نیست!
سؤال اساسی که در اینجا مطرح می‌شود این است که آیا فرایند خلق پول در عقود 
اسلامی ‌ازجمله مضاربه، مشارکت و... خللی ایجاد نمی‌کند؟ آیا این پدیده با قانون 

بانکداری بدون ربا تعارضی ندارد؟

عقود اسلامی ‌در بانک‌های ایران
قرضُ‌الحسنه

 در ماده‌ 15 آیین‌نامه‌ بانکداری بدون ربا چنین آمده است:
»قرض‌الحسنه عقدی است که به‌موجب آن یکی از طرفین مقدار معینی از مال 

خود را به طرف دیگر تملیک می‌کند.«
در مـــاده‌ 17 آیین‌نامه نیز، وام‌گیرنده موظف به پرداخت هزینه‌های دریافت وام 

شده است.
در کتب فقهی، قرض این‌گونه تعریف شده است:

»قرض، تملیک مال به دیگری به ضمان است، به اینکه به عهدۀ او باشدك ه خود 
آن مالي ا مثلي ا قيمت آن‌را بپردازد« )خمینی، بی‌تا، ‌651/1 و 652(.
با توجه به تعریف بالا می‌توان به نکات ذیل اشاره کرد:

1. قرض، تملیک مال است؛ بنابراین هرچه مال محسوب نشود و قابلیت تملیک 
را نداشته باشد، نمی‌تواند به‌عنوان موضوع قرض قرار گیرد.
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2. قرض‌گیرنده ضامن بازپرداخت قرض اســـت، اما برگرداندن عین مال لازم 
نیست بلکه می‌تواند مثل و یا قیمت آن‌را برگرداند.

3. پس ‌از انعقـــاد قرض، مال موردنظر از ملکیت مالـــک خارج و به ملکیت 
قرض‌گیرنـــده درمی‌آید؛ بنابراین تمامی ‌تصرفـــات مالک قبلی پس از عقد در مال 

موردنظر، باطل خواهد بود.
همچنیـــن وام‌دادن دین و یا منفعت، صحیح نیســـت. امـــام خمینی دراین‌باره 

می‌نویسد:
»بنابر احوط معتبر استك ه مال عين مملوک باشد‌؛ پس نه وام‌دادن دين و منفعت 
و نه آنچهك ه تملک آن صحيح نيست، مانند شراب و خوک، صحيح نیست؛ و در 
اينكه وام‌دادن چيزك ل ىصحيح باشد، به اینکه عقد برك ل ىواقع شود و آن‌را با دادن 

مصداق ىاز آن به او تحويل دهد، تأمل است« )خمینی، بی‌تا، 652‌/1(.
بنابر آنچه در مورد قرض از تحریرُ الوســـیله نقل کردیـــم، مال مورد قرض باید 

»عین« باشد.
در قانون مدنی نیز قرض چنین تعریف شده است:

ماده 648؛ قرض عقد ىاستك ه به موجب آن احد طرفين مقدار معين ىاز مال 
خود را به طرف ديگر تمليـــک مك‏ىندك ه طرف مزبور مثل آن‌را از حيث مقدار و 

جنس و وصف رد نمايد و در صورت تعذّر رد مثل قيمتي ومُ الرّد را بدهد
بنابراین، قرضِ غیر اموال، خارج از دایره شرع و قانون خواهد بود.

تفاوت دَین و مال
در بحـــث اکل مال به باطل به‌صورت مفصل به بیـــان دو واژه‌ »دین« و »مال« 
خواهیم پرداخت اما در اینجا لازم اســـت تا به‌صورت اختصار به تفاوت این‌دو واژه 

بپردازیم.
چنان‌که گفته شد، مال به عین متشـــخص خارجی گفته می‌شود که قابلیت به 

تملک‌آمدن را دارد.
واژه‌ »دین« نیز چنین تعریف شده است:
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»مال کلّی در ذمه شـــخص برای شخص دیگری که سبب آن قهری یا اختیاری 
است« )مشکینی، بی‌تا، 248(.

بنابرایـن اگـر عیـن متشـخص خارجـی، به امـر کلی تبدیل شـود »دَیـن« خواهد 
بـود؛ مثاًل اگر شـخصی کفـش دیگـری را غصب کند ضامـن عین آن بـوده و باید 
همـان مـال متشـخص خارجـی را مسـترد کنـد امـا اگـر کفـش تلـف شـد، به‌دلیـل 
تعـذر در ردّ عیـن، ذمـه شـخص بـه مثـل آن کفـش و به‌عبارت‌دیگـر بـه امـر کلـی 

می‌گیرد. تعلـق 
خلاصه آنکه مال امری متشخص و دَین امری کلی است.

مضاربه
مضاربه در فقه این‌گونه تعریف شده است:

»مضاربه، عقد ىاســـتك ه بين دو نفر واقع مى‌شـــود بر اين اساسك ه سرمايۀ 
تجارت از ىكي از آنها وك ار از ديگر ىباشد و اگر سود ىپيدا شود بين هر دو باشد« 

)خمینی، بی‌تا، 608/1(.
به ‌مانند قرض، مضاربه با منفعت و دین نیز صحیح نیســـت )خمینی، بی‌تا، 608/1( 

همچنین سرمایه در مضاربه باید پول رایج باشد )خمینی، بی‌تا، 608/1(.
با مرگ یکی از طرفین معامله، مضاربه باطل می‌شود و عامل دیگر حق تصرف در 
مال را نخواهد داشت و به نظر امام خمینی ورثه متوفی نمی‌توانند عقد را امضا کنند 

)خمینی، بی‌تا، 611/1(.
قانون مدنی در مورد مضاربه چنین گفته است:

ماده 547: سرمايه )در مضاربه( بايد وجه نقد باشد.

شرکت
در فقه شرکت چنین تعریف شده است:

»شـــرکت، عبارت است از اینکهي ک چيز برا ىدو نفري ا بيشتر باشد؛ و آني ا در 
عين اســـتي ا دين،ي ا منفعت،ي ا حق؛ و ســـبب آن گاه ىارث است و گاه ىعقد 
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انتقال‌دهنده ... برا ىشركت دو سبب ديگر )هم( هستك ه اختصاص به شركت در 
اعيان دارد: یکی حیازت ... و دیگری امتزاج« )خمینی، بی‌تا، 622/1(.

گاهی موضوع عقد، شـــرکت اســـت که از آن به‌عنوان »شرکت عقدی« تعبیر 
می‌گردد. گرچه فقها به چند نوع شرکت اشاره کرده‌اند؛1 اما شرکت عقدی، منحصر 
در شرکت عنان بوده که از آن به »شرکت اموال« نیز تعبیر شده است )شهیدثانی، 1410ق، 

.)217/4
»شركت عقد ىجز در اموال صحيح نيســـت‌، چه )اموال( نقد باشندي ا جنس. 

چنین عقدی شركت عنان ناميده مى‌شود« )خمینی، بی‌تا، 624/1(.
بنابراین از منظر فقه، شرکت عقدی تنها در پول رایج و یا اجناس خواهد بود و به 
‌مانند قرض و مضاربه، دین و یا منفعت موضوع چنین شرکتی نمی‌تواند قرار بگیرد.

در قانون مدنی نیز در مورد شرکت و انواع آن چنین آمده است:
ماده 573: شركت اختياري ىا درنتیجه عقد ىاز عقود حاصل م‏ىشودي ا درنتیجه 
عمل شُـــركا از قبيل مزج اختياري ىا قبول مال ىمشاعاً در ازای عمل چند نفر و نحو 

اين‌ها.

سلف
ماده 40 آیین‌نامه اجرایی:

منظور از معامله سلف، پیش‌خرید نقدی محصولات تولیدی به قیمت معیّن است 
)با توجه به ضوابط شرعی(

در فقه نیز، بیع سلف این‌گونه تعریف شده است:
»خريدنك لّ ىمدّت‌دار در مقابل ثمن نقد، برعکس نسيه« )خمینی، 1404ق، 149(.
بیع سـلم یا سـلف، دارای شـروطی اسـت کـه یکـی از این شـرط‌ها تحویل ثمن 
در مجلـس عقـد اسـت؛ بنابرایـن اگر قسـمتی از ثمن گرفته شـود و یا ثمـن به‌عنوان 
دیـن )حـال یـا مؤجـل( در ذمـه بایـع باشـد، اصـل معاملـه باطـل خواهـد بـود. البتـه 

1. شرکت مفاوضه، شرکت وجوه، شرکت اعمال و شرکت عنان.
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درصورتی‌کـه دَیـن حال باشـد اختلافی بین فقها وجـود دارد؛ اما ازنظـر امام خمینی 
احـوط تـرک چنین معامله‌ای اسـت )خمینـی، بی‌تـا، ‌544/1(.

در قانون مدنی از این بیع نامی ‌برده نشده است و فقط در ضمن ماده 341 اشاره 
به مدت‌داربودن مبیع یا ثمن شده است.

بررسی خَلق پول در عقود بانکداری اسلامی
با توجه به توضیحاتی که در مورد خلق پول آمد، می‌توان در مورد »قرض‌الحسنه« 

چنین گفت:
 بانک حسابی را برای قرض‌گیرنده ایجاد کرده و به میزان قرض اقدام به افزایش 
اعتبار حساب کرده و خود را متعهد به پرداخت آن می‌کند. بنابراین می‌توان گفت 
بانک دَینی را علیه خود و به نفع قرض‌گیرنده ایجاد می‌کند و از ســـوی دیگر ذمه‌ 
وام‌گیرنده نیز ضامن مثل آن دین خواهد بود.بنابراین بانک، اقدام به قرض‌دادن دین 
)حساب تعهد شـــده( کرده است که با توجه به مطالب مطرح شده و بر اساس نظر 

فقها ‌و نیز قانون مدنی، چنین قرضی باطل می‌باشد.
برفرض پذیرش این مطلب که بانـــک در این فرایند ازنظر اقتصادی پول جابجا 
نموده و آن‌را قرض داده است؛ اما ازلحاظ فقهی شیء قرض داده شده در عقد قرض 
باید از اعیان باشد و چون حساب ایجادشده توسط بانک برای وام‌گیرنده چیزی جز 
تعهد بانک به پرداخت آن نبوده و از اعیان محســـوب نمی‌شود، بنابراین قرض دین 

صادق خواهد بود. 
حال اگر وام‌گیرنده مبلغ خـــود را دریافت نکرده و با آن اقدام به خرید کالایی 
نماید و این مبلغ را در همان بانک به فروشنده منتقل کند، بیع با »دین« صورت گرفته 
اســـت و اگر این بیع از نوع سلم )پیش‌خرید( باشد بیع »دین به دین« و باطل خواهد 
بود. بله، اگرچه ســـپرده دیداری در اقتصاد پول است؛ اما چنانکه توضیح داده شد، 
اولًا ازنظر فقهی مال نیســـت درحالی‌که عقد قرض باید با مال صورت بگیرد و ثانیاً 
حساب وام‌گیرنده تنها اعتباری است که بانک تعهد به پرداخت آن نموده و ماهیت 

آن دین است.
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این دین می‌تواند در چرخه اقتصادی بارها دست‌به‌دست شده و عوض معاملات 
گوناگونی قرار گیرد که پیچیدگی‌های خاص خـــود را دارد و فروض بی‌نهایتی را 
تشکیل دهد که از حوصله‌ این نوشتار خارج است اما چنانکه معلوم شد، اصل عقد 

قرض در این فرض باطل خواهد بود.
با توجه به آنچه در قرض‌الحســـنه گفته شد اشکال در عقد »مضاربه« نیز معلوم 
می‌شود. اگر مالک سرمایه، بانک و عامل نیز وام‌گیرنده باشد، بانک با ایجاد حساب 
و افزایش اعتبار آن به میزان وام، تعهد پرداخت به آن کرده و با ایجاد »دَین« اقدام به 

عقد مضاربه می‌نماید که ازنظر شرعی و قانونی باطل است.
اگـر سـپرده‌گذار، مالـک سـرمایه باشـد و بـا بانـک به‌عنـوان عامـل، چنیـن 
عقـدی را منعقـد کنـد، درصورتی‌کـه مبلـغ پرداخت‌شـده بـه بانـک بی‌واسـطه یا با 
چنـد واسـطه از وام‌هـای بانکـی باشـد، در اصـل بـا دیـن دست‌به‌دست‌شـده‌ بانک 
وام‌دهنـده، اقـدام بـه چنیـن معامله‌ای کـرده که صرف‌نظـر از معامالت قبلی، عقد 
مضاربـه جدیـد باطـل خواهـد بـود. این‌عقـد نیـز در سیسـتم بانکـی صورت‌هـای 

گوناگـون و بی‌شـماری دارد.
در مورد عقد شرکت نیز می‌توان گفت:

آنچه در بانک‌های تجاری اتفاق می‌افتد، شرکت عقدی است و بانک به‌عنوان 
شـــریک یا مبلغی را به‌عنوان وام به متقاضی پرداخت می‌کند و یا از مشتری به‌عنوان 

حساب سپرده دریافت می‌نماید.
در صورت اول، همان اشکال قبلی مبنی بر عدم صحت چنین عقودی با »دَین« 

مطرح است.
همچنین در صورت دوم اشـــکالاتی که در مضاربه بیان شـــد در اینجا نیز وارد 

است.
 درنهایت معمولًا بانک‌ها در بیع سلف، اقدام به پیش‌خرید محصولات واحدهای 
توليدی به قيمت معيّن می‌نمایند؛ بنابراین بانک به‌وسیله ایجاد دین اقدام به خرید مبیع 
مـــدت‌دار می‌کند که ازنظر امام خمینی چنین عقدی باطل و از مصادیق بیع دین به 

دین )کالی به کالی( خواهد بود.
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2.  بررسی فقهی خَلق پول صرف‌نظر از قوانین
به نظر می‌رســـد اشـــکالی کلی و فراگیر‌تر از آنچه گفته شد بر فرایند خلق پول 
وارد باشـــد. بانک بدون فعالیت تجاری و تنها بـــا دادن وام و ایجاد دین در ضمن 
عقود اسلامی‌، خلق پول نموده و کسب ثروت می‌نماید. وام‌گیرنده با وام گرفته‌شده 
فعالیت تجاری کرده و سپس اقدام به بازپرداخت وام )دین( به همراه سود شرط‌شده 
در عقود شرعی می‌کند. در اصل، وام‌گیرنده اقدام به بازپرداخت »مالی« می‌کند 

که هیچ‌گاه از بانک دریافت نکرده است.
برای بررسی دقیق‌تر موضوع ابتدا به تبیین عنوان فقهی »اکل مال به باطل« کرده 

و سپس آن‌را با فرایند خلق پول تطبیق می‌دهیم.

اکل مال به باطل
تعبیـــر اکل مال به باطل ‌‌ـکه در جای‌جای فقه معاملات به‌کاررفته‌ـ مســـتفاد از 

دسته‌ای آیات است. ازاین‌رو ابتدا به بیان و شرح مختصر این آیات می‌پردازیم.
اسِ  مْوَالِ النَّ

َ
يقًا مِنْ أ كُلُوا فَرِ

ْ
امِ لِتَأ مْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ وَتُدْلُوا بِهَا إِلَى الْحُكَّ

َ
كُلُوا أ

ْ
وَلَ تَأ

نْتُمْ تَعْلَمُونَ)بقـــره/188(؛ )و اموال یکدیگر را به باطل )و ناحق( در میان خود 
َ
ثْمِ وَأ بِالِْ

نخورید! و برای خوردن بخشـــی از اموال مردم به گناه، )قسمتی از( آن‌را )به‌عنوان 
رشوه( به قضات ندهید، درحالی‌که می‌دانید )گناه است((.

مراد از »اکل« در این آیه، مطلق تصرف اســـت و به دلیل آن‌که قدیمی‌ترین و 
اساسی‌ترین نیاز انسان خوردن است، مجازاً در آن به کار رفته است. اموال نیز جمع 
مال بوده و دلالت بر هرچیزی که انسان به آن رغبت می‌کند دارد. باطل نیز در مقابل 
حق و به‌معنای چیزی اســـت که ثبوت ندارد. آیه در مقام نهی از عمل رشوه است 
و بیان می‌دارد که مصالحه‌ بین راشـــی و مرتشی باطل بوده و مرتشی که در این آیه، 
حاکم )قاضی( است، در مال رشـــوه داده‌شده حقی ندارد و تصرف او در این مال 

باطل است )طباطبایی، 1390ق،‏ 51/2–53(.
نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ 

َ
مْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
ذِينَ آمَنُوا لَ تَأ هَا الَّ يُّ

َ
يَا أ

هَ كَانَ بِكُمْ رَحِيمًا )نساء/29(؛ )ای کسانی که ایمان آورده‌اید!  نْفُسَـــكُمْ إِنَّ اللَّ
َ
وَلَ تَقْتُلُوا أ
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اموال یکدیگر را به باطل )و از طرق نامشروع( نخورید مگر اینکه تجارتی با رضایت 
شما انجام گیرد؛ و خودکشی نکنید! خداوند نسبت به شما مهربان است(.

»تجارت« به معنای تصرف در رأس‌المال برای به‌دست‌آوردن سود است. استثنا 
در آیه، اســـتثنای منقطع بوده و پس از نهی خداوند از معاملاتی است که جامعه را 
به فساد و تباهی می‌کشاند )مانند ربا، قمار، بیع غرری و...( در پاسخ به توهم عدم 
شرعیت تمامی‌معاملات وارد شده است و بیان می‌کند معاملات صحیحی که جامعه 
را تحکیم ببخشد و معامله‌ای که موجب رضایت طرفین و شرع باشد نیز وجود دارد 

)طباطبایی، 1390ق،‏ 316/4 و 317(.
ينَ مِنْهُمْ عَذَابًا  عْتَدْنَا لِلْكَافِرِ

َ
اسِ بِالْبَاطِلِ وَأ مْوَالَ النَّ

َ
كْلِهِمْ أ

َ
بَا وَقَدْ نُهُوا عَنْهُ وَأ خْذِهِمُ الرِّ

َ
وَأ

لِيمًا )نساء/161(؛ »و )همچنین( به‌خاطر ربا گرفتن، درحالی‌که از آن نهی شده بودند 
َ
أ

)یهود(؛ و خوردن اموال مردم بـــه باطل، و برای کافران آنها، عذاب دردناکی آماده 
کرده‌ایم«.

عبارت )اکلهم اموال الناس بالباطل( عطف بر عبارت )فبظلم من الذین‌هادوا( در 
آیه قبل و یکی از علل تحریم طیبات بر بنی‌اسرائیل است. عبارت )اعتدنا للکافرین 
منهم عذابا الیما( نیز اشاره به عذاب اخروی علاوه‌بر عذاب دنیوی )حرمت طیبات( 

دارد )طباطبایی، 1390ق،‏ 137/5(.
با توجه به آیه‌ بالا می‌توان چنین نتیجه گرفت که اکل مال به باطل تنها منحصر به 
»ربا« نیست اگرچه یکی از مصادیق آن می‌تواند ربا باشد؛ زیرا اگر چنین بود عطف 
آن دو بـــه هم بی‌حاصل می‌نمود. همچنین می‌توان گفت ربا و اکل مال به باطل از 

مصادیق »ظلم« به شمار می‌آیند.
ونَ  يَصُدُّ اسِ بِالْبَاطِلِ وَ مْوَالَ النَّ

َ
كُلُونَ أ

ْ
هْبَانِ لَيَأ حْبَارِ وَالرُّ

َ
ذِينَ آمَنُوا إِنَّ كَثِيرًا مِنَ الْ هَا الَّ يُّ

َ
 يَا أ

رْهُمْ بِعَذَابٍ  هِ فَبَشِّ ةَ وَلَ يُنْفِقُونَهَا فِي سَبِيلِ اللَّ هَبَ وَالْفِضَّ ذِينَ يَكْنِزُونَ الذَّ هِ وَالَّ عَنْ سَـــبِيلِ اللَّ
لِيمٍ )توبه/34(؛ »ای کسانی که ایمان آورده‌اید! بسیاری از دانشمندان )اهل‌کتاب( و 

َ
أ

راهبان، اموال مردم را به باطل می‌خورند و )آنان را( از راه خدا بازمی‌دارند! و کسانی 
که طلا و نقره را گنجینه )و ذخیره و پنهان( می‌سازند و در راه خدا انفاق نمی‌کنند، 

به مجازات دردناکی بشارت ده!«
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صدر آیه اشـــاره به آیات قبلی این سوره است. این آیات درصدد بیان این مطلب 
بودند که علمای اهل‌کتاب حلال الهی را حرام و حرام را حلال می‌شـــمارند. این 
آیه خصوصـــاً در مورد جرایم مالی اهل کتاب ازجمله )اکل مال به باطل( ســـخن 
گفته است و بیان می‌دارد که علمای اهل کتاب با روی آوردن به جمع‌آوری مال و 
ثروت به تشریع دست یازیده و تصرف به ناحق در اموال مردم را صحیح می‌دانستند 
درحالی‌که خداوند آن‌را حرام گردانیده است. این‌کار آن‌ها موجب اختلال جامعه 
بشری شده و لزوم مبارزه و مقاتله با آنان را گوشزد می‌کند؛ چراکه اگر هدف اصلی 
جامعه‌ای ثروت‌اندوزی از هر راهی گردد، فساد و انحطاط، آن جامعه را احاطه کرده 

و مقلوب به جامعه حیوانی می‌گردد )طباطبایی، 1390ق، 247/9 و 248(.

جمع‌بندی آیات
چنان‌که گفته شـــد، عبارت )اکل مال( کنایه از مطلق تصرف در اموال است. 
»مال« نیز در مجامع لغوی غالباً به معنای )مایملک( یعنی آنچه به ملکیت درمی‌آید 
یا شایسته است که به ملکیت درآید، آمده اســـت )ابن‌منظـــور، 1414ق،‏ 636/11؛ طریحی، 
1375،‏ 475/5؛ فیومی، 1414ق،‏ 2/ 586؛ زبیدی، 1414ق،‏ 703/15(. با تدقیق در این‌کتب می‌توان 
گفت، مال هرچیزی است که مورد رغبت انسان واقع می‌شود و به‌دلیل این رغبت، 
او سعی می‌کند آن‌را به خود اختصاص داده و از آن بهره ببرد. معمولًا تعارضاتی که 
در اموال به وجود می‌آید به‌دلیل تعارض منافع آن‌ها است و چیزی که در آن منفعتی 
نباشـــد، عرفا و شرعاً مال محسوب نشده و حتی معامله‌ با آن نیز باطل است )خمینی، 

1421ق، ‌529/3(.
)باطل( نیز در مقابل )حق( قرار دارد و یکی از مفاهیم بدیهی اســـت که نیازی 
به کنکاش لغوی ندارد. در ارتکاز هر انســـانی چیزی که دلیل و ثباتی نداشته باشد 
را باطل می‌گویند و شاید به‌همین‌دلیل در آیه 161 سوره نساء آن‌را عطف به »ظلم« 
کرده‌ اســـت. پوشیده نیســـت که قبح ظلم ذاتی بوده و برای هر انسانی قابل‌درک 

می‌باشد.
همچنین باطل و حق می‌تواند اعتباری باشـــند. هر جامعه‌ای اگر قانون خاصی 
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را وضع کند پس از اعتبار، ضدّ آن قانون باطل خواهد بود؛ مثلًا اگر اعتبار شـــود که 
خودرو‌های سواری روز شنبه حق عبور و مرور ندارند و جامعه آن‌را بپذیرد، ازآن‌پس 

عبور و مرور خودرو‌ها در روز شنبه »ناصواب« و مقابل »حق« قلمداد می‌گردد.
با توجه به مطالب بـــالا، آیات مذکور بیان می‌دارند که تصرف در اموال، قواعد 
خاص خود را داشته و تخطی از این قواعد، مورد نهی شارع به‌عنوان معتبِر است. البته 
چنانکه مشهور است، معاملات از احکام امضایی هستند و در مرحله‌ اول، این عرف 
است که حدود معامله‌ی باطل از حق را معیّن می‌کند؛ اما شارع ازآن‌جهت که معتبِر 
است با امضا یا عدم امضای معاملات و یا تعیین حدود جدید می‌تواند در معاملات 
عرفی، تصرف کند. بنابراین نهی در آیه مربوط به مطلق معاملات باطل است، خواه 
شرعی باشد و خواه عرفی. نگاهی به مصادیق ذکرشده برای این قاعده مؤید مطلب 

پیش است. 
از طرفی قمار و ربا و از ســـوی دیگر بیع غرری و سفهی از مصادیق این قاعده 
شمرده شـــده‌اند؛ درحالی‌که از نگاه عرف عرب جاهلی قمار و ربا باطل محسوب 
نمی‌شد؛ اما شـــارع با تصرف در اعتبارات عرفی، اعتبار دیگری بنیان نهاده است، 
درحالی‌که در مورد بیع غرری و سفهی عرف نیز سود حاصل شده از آن‌ها را باطل 

می‌دانست.
با توجه به آنچه گفته شـــد و همچنین تدقیق در آیات و آنچه در عرض عبارت 
)اکل مال به باطل( آمده است می‌توان فهمید که ربا، رشوه، جمع‌آوری مال با ترک 
انفاق و همچنین معاملات تجاری بدون رضایت یا از مصادیق اکل مال به باطل بوده 
و یا در اثر، همانند آن هستند. اما به نظر می‌آید نظر اول دقیق‌تر باشد؛ چراکه عنوان 
اکل مال به باطل عنوان جامعی اســـت که می‌تواند تمامی ‌این‌مصادیق را در برگیرد و 

هرکدام می‌تواند مصداقی عرفی یا شرعی از باطل باشند.
استثنای موجود در آیه 29 سوره نساء به نظر می‌رسد، تام متصل باشد نه منقطع؛ 
زیرا اســـم »تکون« ضمیر »هو« بوده که مرجع آن »اموال« است )ابن‌خالویه، 1413ق، 
‏105/1(. در استدلال بر استثنای منقطع گفته شده است به دلیل آن‌که »تجارت« باطل 
نیست پس مســـتثنی )تجارت( از غیر جنس مستثنی‌منه )باطل( است )ثعلبی، 1422ق، 
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‏292/3( اما در پاســـخ باید گفت که جنس مستثنی و مســـتثنی‌منه )اموال( در هر دو 
عبارت یکســـان است، مستثنی منقطع در مثل آیه‌ شـــریفه لَ يَسْمَعُونَ فِيهَا لَغْوًا إِلَّ 
سَلَمًا )مریم/62( محقق شده است که جنس »لغو« با »سلام« متفاوت است اما در 
آیه‌ مذکور جنس »اموال« در دو طرف حرف اســـتثناء متفاوت نیست اگرچه حکم 

آن‌ها متفاوت باشد )یکی باطل و دیگری حق(.
بنابراین آیه چنین می‌فرماید: در اموال یکدیگر به‌ناحق تصرف نکنید؛ مگر آنکه 
این اموال را از راه تجارت به دســـت آورده باشید البته به‌شرط آنکه تجارت از روی 

رضایت طرفین معامله باشد.
تجارت در معاجم لغوی به معنای انتقال یا تقلیب مال برای کســـب سود است 
)فیومی، 1414ق،‏ 233/3 و زبیدی، 1414ق،‏ 128/6(. یکی از مصادیق بارز تجارت عقد بیع است 
که فروشنده، مال خود را در مقابل بهای آن به خریدار انتقال داده و یا به‌عبارت‌دیگر 
مـــال خود را با مال دیگری عوض می‌کند تا به منفعت مقصود برســـد. همچنین با 
توجه صفت »عن تراض« در آیه‌ کریمه و آنچه در کتاب مجمعُ البحرین ذکر شده، 
در تجارت »تراضی« نیز شرط اســـت؛ بنابراین در تجارت عناصر »مال«، »سود«، 
»تراضـــی« و »عملیات تعویض یا انتقال« نقش اصلی را ایفا می‌کنند به‌گونه‌ای که 

اگر هرکدام مفقود باشد دیگر تجارت صدق نخواهد کرد.
برای روشن‌شدن مطلب، به ذکر برخی از مصادیق اکل مال به باطل می‌پردازیم 

که فقها به بیان آن پرداخته‌اند.
فقها از دیرباز معامله‌ بدون عوض را از مصادیق این‌قاعده برشمرده‌اند. شهید اول 
‌در کتاب دروس و در بحث اعتبار و اختبار کالایی که فاسدشدنی است بر این اعتقاد 
هستند که اگر اختبار کالایی مانند تخم‌مرغ تنها به‌وسیله شکستن آن میسر باشد، بایع 
نمی‌تواند خود را از عیوب کالا درصورتی‌که شکســـته‌‌ آن قیمتی نداشته باشد بریء 
ســـازد؛ زیرا در مقابل عوض، معوضی وجود نداشته و از مصادیق اکل مال به باطل 

است )شهید اول، 1417ق، ‌198/3(.
محقق‌کرکی در شرح خود بر کتاب قواعد، با نظریه‌ علامه حلی در صحت چنین 
بیعی مخالفت نموده و آن‌را از مصادیق اکل مال به باطل می‌دانند )کرکی، 1414ق، ‌‌96/4(.



88

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 22
بهار 1400

شـــهیدثانی )در توضیح عبارات شهید اول( در مورد اشتراط طلا و نقره از سوی 
صاحب درختان برای عامل در عقد مساقات چنین می‌گوید:

 »اگر همه‌ میوه‌ها تلف شود و یا اینکه درختان میوه ندهند این شرط نافذ نیست؛ 
زیرا عامل عوض کار خود را به دست نیاورده است پس چگونه علاوه‌بر کار بی‌فایده 
خود که بدون عوض مانده است، خســـارت دیگری را نیز تحمل کند؛ بنابراین از 

مصادیق اکل مال به باطل است« )شهیدثانی، 1410ق، ‌315/4(.
محقق‌‌حلّی در کتاب شـــرایع و درصورتی‌که برای یکی از دو شریک که سهم 
مساوی دارند در عقد شرکت سهمی ‌بیشتر یا ضرر بیشتر شرط شود، نظریه‌ بطلان را 
پذیرفته است. شهیدثانی نیز در شرح خود بر این کتاب شریف این‌نظریه را به شیخ 
طوســـی، ابن‌ادریس و جماعت دیگری از فقها نسبت داده و در استدلال خود بیان 

می‌دارد:
»زیرا در مقابل این‌زیاده عوضی وجود ندارد چون )در فرض مفروض( در مقابل 
آن عملی نیست، همچنین این‌شرط در عقد معاوضی دیگری نیز شرط نشده است تا 
ضمیمه به یکی از عوض‌های آن‌معامله قرار گیرد، بنابراین اکل مال به باطل است« 

)شهیدثانی، 1413ق، ‌311/4 و 312(.
مرحوم یزدی نیز در حاشیه کتاب خود بر مکاسب با نقل فرع بالا و ادله‌ آن، فساد 
اشتراط زیاده برای یکی از دو شریک را می‌پذیرد )یزدی، 1421ق، ‌115/2(. پس این‌فرض 
خاص به دلیل آنکه در مقابل زیاده، عملی قرار گرفته نشده، از مصادیق اکل مال به 

باطل شمرده شده است.
خلاصه آنکه عنوان »اکل مال به باطل« دارای مصادیق گوناگونی اســـت )ربا، 
قمـــار و...( و یکی از این‌مصادیق، عنوان »معامله یـــا تجارت بدون عوض یا بدون 

معوض« است که خود مصادیق گوناگونی دارد.

بررسی رابطه‌ اکل مال به باطل و خلق پول
چنانکه گفته شد، بانک با جذب منابع و ایجاد سپرده‌های جدید، قدرت خلق 
پول پیدا می‌کند. بانک با ســـپردن مقدار مشخصی از این‌سپرده‌ها به بانک مرکزی 
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به‌عنوان ذخیره‌ قانونی، مجاز است تا مابقی را برای متقاضیان وام اختصاص دهد به 
این صورت که با ایجاد حســـاب جدید برای متقاضی، به میزان وام تعهد به پرداخت 
می‌نمایـــد. اگر وام‌گیرنده این‌مقدار اعتبار را در همان بانک و به حســـاب دیگری 
جابجا کند، دوباره بانک با سپردن ذخیره قانونی به بانک مرکزی می‌تواند با عنوان 
وام برای شخص ثالثی حساب ایجاد کرده و تعهد به پرداخت آن نماید. این‌فرایند تا 
زمانی ادامه دارد که صاحب حساب مبلغ وام خود را به‌صورت نقدی برداشت کرده 
و یا به بانک دیگری منتقل کند. لازم به ذکر است در صورت دوم قدرت خلق پول 
به بانک دوم منتقل شـــده و از بین نمی‌رود. بنابراین بانک حجم پول را در سیستم 
بانکـــی با توجه به نرخ ذخیره قانونی افزایـــش می‌دهد، بدون آنکه درحقیقت پولی 

موجود باشد.
 فرض کنید شـــخصی 100 تومان به‌عنوان حساب ســـپرده مشارکت با سود %5 
درصد در بانک سرمایه‌گذاری کند. بانک با کسر ذخیره‌ قانونی مقدار 90 تومان با 
ســـود 11% را به متقاضی وام، به‌عنوان وام مشارکت در قالب حساب واریز می‌نماید 
که در اصل تعهد به پرداخت آن‌را نموده و دین حال به‌حساب می‌آید. صرف‌نظر از 
اشـــکالات پیش‌گفته در اصل شرکت، دو حساب موجود است که جمع آن‌ها 190 
واحد می‌شود. هر یک از صاحبان حســـاب‌های مذکور می‌توانند از حساب خود 
برداشـــت کرده و یا مبلغی را به حساب دیگر جابجا کنند. بنابراین بانک 100 واحد 
پول را تنها با ایجاد حسابی جدید و بدون هیچ فعالیت تجاری به 190 واحد پول تبدیل 

کرده است.
از سوی دیگر وام‌گیرنده با پرداخت اقساط وام خود که در اصل اعتبار و تعهدی 
بیش نبوده اســـت، موجـــب افزایش اموال بانک و قدرت خلق پول آن می‌شـــود. 
به‌عبارت‌دیگر، وام‌گیرنده به‌وســـیله وام مشارکتی )صرف‌نظر از بطلان آن، چنانکه 
گذشـــت( که در اصل دینی بر ذمه‌ بانک بوده اســـت اقدام به معامله می‌کند و در 
عوض به پرداخت اقساط و سود وام می‌پردازد! پس می‌توان گفت در اینجا نیز بانک 
به میزان وام و ســـود آن به دارایی‌ها و قدرت خلق پول خـــود می‌افزاید بدون آنکه 
معوضی داده باشـــد؛ زیرا وام‌گیرنده صرفاً با جابجایی تعهد بانک اقدام به عملیات 
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تجاری کرده اســـت و در اصل در مقابل 90 واحـــد وام چیزی جز تعهد بانک به 
پرداخت نبوده است.

فرضی که در اینجا مطرح شـــد، بانک با پرداخت 5% ســـود به سپرده‌گذار اول 
و همچنین دریافت 11% ســـود از وام‌گیرنده در ضمن اینکه 90 واحد تعهد را به 90 
واحد مالیت تبدیل می‌کند، مقداری سود نیز که به میزان مابه‌التفاوت سود پرداختی 

و دریافتی است، به دست می‌آورد که آن‌هم بدون هیچ معوضی خواهد بود.
خلاصه می‌توان گفت در این نوع از عملیات بانکی عنصر »تعویض یا انتقال« 
که در صدق عنوان تجارت معتبر است، مفقود است و این فرایند از مصادیق »اکل 

مال به باطل« می‌باشد.
البته فروض گوناگون دیگری نیز می‌توان طرح کرد که از حوصله این نوشـــتار 

خارج است.

نتیجه‌گیری
با بررســـی ماهیت خلق پول به این نتیجه رسیدیم که بانک با تعهد به پرداخت 
وام‌هایی که در قالب عقود اسلامی ‌به مشتریان خود واگذار می‌کند در اصل، دَینی بر 
ذمه‌ی خود و به نفع مشتری ایجاد کرده است. به‌عبارت‌دیگر بانک تعهد کرده است 
هر زمان وام‌گیرنده درخواست دریافت وام را به‌صورت نقد داشته باشد، بانک آن‌را 
پرداخـــت کند. اگرچه در عمل، وام‌گیرنده پول نقدی دریافت نمی‌کند و با انتقال 
این‌اعتبار یا به‌عبارت‌دیگر ذمه بانک، به حساب دیگر در همان بانک یا بانک دیگر 

اقدام به معامله می‌نماید.
با توجه به اینکه در قرض‌الحســـنه، مضاربه و مشارکت، معامله با »دین« صحیح 
نبوده و موجب بطلان آن‌ها می‌‌شود، اشکال مشترکی بر تمامی ‌این عقود وارد آمد. 
همچنین در برخی فروض، معاملات بعدی بـــا انتقال دَینی که بانک ایجاد کرده، 
صورت می‌پذیرد که می‌تواند موجب معامـــات باطل دیگری مثل بیع دین به دین 
شود. در بیع ســـلف نیز که در بانک‌ها رایج است، اشکال بیع دین به دین مشاهده 
می‌شود؛ زیرا بانک به‌وسیله‌ ایجاد دین اقدام پیش‌خرید محصولات واحدهای توليدی 
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به قيمت معيّن می‌نمایند که به فتوای برخی فقها از مصادیق بیع دین به دین )کالی به 
کالی( است.

صرف‌نظر از اشکالات بالا، چنین عقودی با توجه به سود‌های حاصل‌شده برای 
بانک فاقد عنصر »تعویض یا انتقال« که در صدق عنوان تجارت معتبر است، بوده و 

این‌فرایند از مصادیق »اکل مال به باطل« می‌باشد.
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مشيكنى، میرزاعلی. )بی‌تا(. مصطلحات الفقه.ي ک جلدی. بی‌نا.3535
مکارم‌شیرازی، ناصر. )1366(. احکام فقهی اسکناس )النقود الورقیه(. مجله نور علم. 3636

شماره 21.
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نورى، حسين‌بن محمدتقی. )1408(. مســـتدرک الوسائل و مستنبط المسائل. یکم. 3939

قم: مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.
یوسفی، احمدعلی )1377(. ماهیت پول و راهبردهای فقهی و اقتصادی آن. یکم. 4040

تهران: سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی.
يزدى، ســـيد محمدکاظم طباطباىي. )1421ق(. حاشية المكاســـب. دوم. قم: مؤسسه 4141

اسماعيليان.
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43. Money creation in the modern economy (14 March 2014), Michael McLeay, 
Amar Radia and Ryland Thomas of the Bank’s Monetary Analysis Directorate
44. https://thelawdictionary.org/promise-to-pay/”title=PROMISE TO PAY.

References
1.	 The Holy Qurʻān. (Translated by Ayatollāh Makārim Shīrāzī).

2.	 Abʻād wa Payāmadhā-yi Khalq-i Pūl Tawassut Bānkhā-yi Tijārī dar Irān.

(November 2014). Markaz-i Pazhūhishhā-yi Majlis. Muʻāwinat-i Pazhūhishhā-yi 

Iqtisādī.

3.	 Al-Qazwīnī al-Rāzī, Aḥmad ibn Fārs ibn Zakarīyā. 1984/1404. Muʻjam Maqāyīs 

al-Lughat. 1st. Maktab al-Aʻlām al-Islāmīyah.

4.	 al-Ḥillī al-Asadī, Jamāl al-Dīn Aḥmad ibn Shams al-Dīn Muḥammad ibn Fahad 

(ibn Fahad Ḥillī). 1987/1407. Al-Muhadhab al-Bāriʻ fī Sharḥ al-Mukhtaṣar al-



94

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 22
بهار 1400

Nāfiʻ. 1st. Qom: Muʾassasat al-Nashr al-Islāmī li Jamāʿat al-Mudarrisīn.

5.	 Ibn Manẓūr, Muḥammad ibn Mukarram. 1994/1414. Lisān al-ʻArab. 3rd. beirut: 

Dār al-Ṣādir.

6.	 Ibn Khaliwayh, Ḥusayn ibn Ahmad. 1993/1413. Iʻrāb al-Qirāʼāt al-Sabʻ wa 

ʻIlaluhā. 1st. Egypt: Maktabat al-Khānijī.

7.	 al-Anṣārī, Murtaḍā Ibn Muḥammad Amin (al-Shaykh al-Anṣārī). 1994/1415. 

Kitāb al-Makāsib. Qom: al-Muʾtamar al-ʿĀlamī Bimunasabat al-Ḍhikrā al-

Miʾawīyya al-Thānīyya li Mīlād al-Shaykh al-Aʿẓam al-Anṣārī.

8.	 Āyīn Nāmi-yi Ijrāyī-yi Qānūn ʻAmalīyāt Bānkī Bedūn-i Ribāʼ.

9.	 Barre, Raymond Octave Joseph. Iqtiṣād-i Sīyāsī. 1988/1367. Translated by 

Manūchihr Farhang. Tehran: Intishārāt-i Surūsh.

10.	Al-Nishābūrī al-Thaʻlabī, Aḥmad ibn Muḥammad. 2001/1422. Al-Kashf wa al-

Bayān: Tafsīr al-Thaʻlabī. 1st. Beirut: Dār Iḥyāʾ al-Turāth al-ʿArabī.

11.	 al-Ḥur al-ʿĀmilī, Muḥammad Ibn Ḥasan. 1988/1409. Tafṣīl Wasāʾil al-Shīʿa ilā 

Taḥṣīl al-Masāʾil al-Sharīʿa. Qom: Muʾassasat Āl al-Bayt li Iḥyāʾ a-lturāth.

12.	 al-Mūsawī al-Khumaynī, al-Ṣayyid Rūḥ Allāh (al-Imām al-Khumaynī). 

1984/1404. Zubdat al-Aḥkām. 1st. Tehran: Sāzimān Tablīqāt Islāmī (Islamic 

Propagation Organization).

13.	—. 2002/1421. Kitāb al-Bayʿ. Tehran: Muʾassasat Tanẓīm wa Nashr Āthār al-

Imām al-Khumaynī.

14.	—. n.d. Taḥrīr al-Wasīlah. 1st. Qom: Muʼassasat Maṭbūʿāt Dār al-ʿIlm.

15.	al-Mūsawī al-Khuʾī, al-Sayyid Abū al-Qāsim. 2004/1383. Tawḍīḥ al-Masāʾil. 

2nd. Mashhad: Intishārāt Rastiqār. 

16.	—. n.d. Miṣbaḥ al-Fiqāha. Edited by Muḥmmad ʻAlī Tawḥīdī.

17.	Al-Ḥusaynī Al-Zubaydī, Sayyid Muḥmmad Murtaḍā. 1994/1414. Tāj al-ʻArūs 

min Jawāhir al-Qāmūs. 1st. Beirut: Dār al-Fikr.

18.	Al-Shākirī, ʻAbbās. 2008/1387. Nazarī-yihā wa Sīyāsathā-yi Iqtiṣad-i Kalān. 

1st. Tehran: Intishārāt Pars Niwīsān.

19.	 al-ʿĀmilī, Muḥammad Ibn Makkī (al-Shahīd al-Awwal). 1997/1417. al-Durūs 

al-Sharʿīyya fī Fiqh al-Imāmīyya. 2nd. Qom: Muʾassasat al-Nashr al-Islāmī li 

Jamāʿat al-Mudarrisīn.



95

خلق پول
 از دیدگاه امامیه و 

با نگاهی به قوانین 
موضوعه

20.	—. n.d. al-Qawāʿid wa al-Fawāʾid fī al-Fiqh wa al-Uṣūl wa al-ʿArabīyya. Qom: 

Maktabat al-Mufīd.

21.	—. 1990/1410. Al-Rawḍat al-Bahīyat fī Sharḥ al-Lumʿat al-Dimashqīyya. 1st. 

Qom: Maktabat al-Qāwarī.

22.	 al-ʿĀmilī, Zayn al-Dīn Ibn ʿAlī (al-Shahīd al-Thānī). 1992/1413. Masālik 

al-Afhām ilā Tanqiḥ Sharāʾiʿ al-Islām. 1st. Qom: Mūʾassasat al-Maʿārif al-

Islāmīyya.

23.	—. 1994/1414. Ḥāshīyat al-Irshād. 1st. Qom: Būstān-i Kitāb-i Qom (Intishārāt-i 

Daftar-i Tablīghāt-i Islāmī-yi Ḥawzi-yī ʿ Ilmīyyi-yi Qom).

24.	 al-Ṣadr, al-Sayyid Muḥammad Bāqir.  1994. Al-Bank al-lā Rabawī fī al-Islām. 

Beirut: Dār al-Taʻāruf li al-Maṭbūʿāt.

25.	—. n.d. al-Islām Yuqawwid al-Ḥayāt. Beirut: Dār al-Taʻāruf li al-Maṭbūʿāt.

26.	 al-Ṭabāṭabāʾī, al-Sayyid Muḥammad Ḥusayn (al-ʿAllāma al-Ṭabāṭabāʾī). 

1970/1390. al-Mīzān fī Tafsīr al-Qurʾān. 2nd. Qom: Muʾassasat al-Aʿlamī li al-

Maṭbūʿāt.

27.	 al-Ṭurayḥī, Fakhr al-Dīn ibn Muḥammad ʿAlī. 1996/1375. Majmaʻ al-Baḥrayn. 

3rd. Tehran: Intishārāt Murtaḍawī.

28.	 al-Ḥillī, Ḥasan Ibn Yūsuf (al-ʿAllāma al-Ḥillī). 1993/1414. Taḍhkirat al-

Fuqahāʾ. Qom: Muʾassasat Āl al-Bayt li Iḥyāʾ al-Turāth.

29.	Al-Farāhānī, Mujtabā. 2014/1393. Pūl, Arz wa Bānkdārī. 18th. Intishārāt Termeh.

30.	 al-Farāhīdī, Khalīl Ibn Aḥmad. 1988/1409. Kitāb al-ʿayn. 2nd. Edited by Mahdī 

al-Makhzūmī and Ibrāhīm al-Sāmirāʾī. Qom: Muʾassasat Dār al-Hijra.

31.	 al-Muqrī al-Fayyūmī, Aḥmad Ibn Muḥammad. 1994/1414. al-Miṣbāḥ al-Munī fī 

Gharīb al-Sharḥ al-Kabīr li al-Rāfiʿī. 2nd. Qom: Muʾassasat Dār al-Hijra.

32.	Qānūn ʻAmalīyat Bānkī Bedūn-i Ribāʼ. 

33.	Qānūn Madanī-yi Jumhūrī-yi Islāmī-yi Irān (Civil Law of the Islamic Republic 

of Iran).

34.	Katūzīyan, Naṣir. n.d. Māhīyat-i Ḥuqūqī-yi Sepurdihā-yi Bānkī. The 16th 

Usury-Free Banking Conference.

35.	 al-ʿĀmilī al-Karakī, ʿAlī Ibn al-Ḥusayn (al-Muḥaqqiq al-Karakī, al-Muḥaqqiq 

al-Thānī). 1993/1414. Jamiʿ al-Maqāṣid fī Sharḥ al-Qawaʿid. 2nd. Qom: 



96

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 22
بهار 1400

Muʾassasat Āl al-Bayt li Iḥyāʾ al-Turāth.

36.	 al-Mishkīnī al-Ardabīlī, al-Mīrzā ʿAlī. n.d. Muṣṭalaḥāt al-Fiqh.

37.	Makārim Shīrāzi, Nāṣir. 1987/1366. Aḥkām-i Fiqhī-yi Iskinās. Nūr ʻIlm 

Magazine. Vol 21.

38.	Mankiw, N. Gregory. 2018/1397. Mabānī-yi ʻIlm-i Iqtiṣād. 12th. Tehran: Nashr 

Ney.

39.	Mankiw, N. Gregory. 2019/1398. Naẓarī-yi Iqtiṣād-i Kalān. 6th. Tehran: Nashr 

Ney.

40.	 al-Nūrī al-Ṭabrasī, al-Mīrzā Ḥusayn (al-Muḥaddith al-Nūrī). 1987/1408. 

Mustadrak al-Wasāʾil wa Mustanbaṭ al-Masāʾil. Beirut: Muʾassasat Āl al-Bayt 

li Iḥyāʾ al-Turāth.

41.	Yūsufī, Aḥmad ʻAlī. 1998/1377. Māhīyat Pūl wa Rāhburdhā-yi Fiqhī wa 

Iqtiṣādī-yi Ān. 1st. Tehran: Pazhūhishgāh-i Farhang va Andīshi-yi Islāmī 

(Research Institute for Islamic Culture and Thought).

42.	 al-Ṭabāṭabāʾī al-Yazdī, al-Sayyid Muḥammad Kāẓim. 2000/1421. Ḥāshīyat al-

Makāsib. 2nd. Qom: Muʾassasat Ismāʿīlīyān.

43.	—. 1989/1409.  Al-ʻUrwat al-Wuthqā. 2nd. Beirut: Muʾassasat al-Aʿlamī li al-

Maṭbūʿāt.

44.	Money creation in the modern economy(14 March 2014),Michael McLeay, 

Amar Radia and Ryland Thomas of the Bank’s Monetary Analysis Directorate

45.	https://thelawdictionary.org/promise-to-pay/”title=PROMISETO PAY.



97

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī

Vol.7 , No.22 
Spring 2021

Sale of Object before Due Date in Futures Contract1

Doi: 10.22034/jrj.2020.55706.1852 

Ali Ma’ssomi Niya
Associate Professor and Head of Department of Islamic Baking at Tehran Kharazmi

University; (Corresponding Author);masuminia_ali@yahoo.com

Seyyed Sadegh Tabatabaee Nejjad
Graduate of the Qom Seminary and PhD in Monetary Economics at the Kharazmi

University of Tehran; s.s.tabaei@gmail.com

Receiving Date: 2019-10-06               Approval Date: 2020-05-27

Abstract
Salaf or Salam (Futures Contract) is one of the types of sale and 

is opposite of credit transaction. According to Fuqahā (jurists) ob-
ject of sale in futures contract is a general descriptive in seller’s debt 
which is sold for cash and for a due date. In addition to general sale 
rules and regulations, it is imposed special rules for this sale such as 
taking all prices in contractual meeting before buyer and seller sepa-
rating from each other, determining the delivery time, possibility of 
delivering the goods at the due time and prohibition of selling the 
object before the due time. While expressing a valid available ʼIjmāʻ 
(consensus) in this issue and referring to different jurisprudential 
books in order to refute the claim that agreement of the jurists is 
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weak, this article in an analytically-descriptive method and with a 
fundamental-applied approach has discussed the presented reasons 
in this sub-jurisprudence among the two major sects (of Shi’a and 
Sunni). Considering the effectiveness of futures contract in financ-
ing production and moving towards the removal of usury from eco-
nomic relations and in order to solve problem of not-allowing the 
reselling of object before the due time and benefit from this contract 
in capital market, Islamic economists suggest the use of contracts 
such as compromising the object of sale, non-gratuitous donation 
and parallel salam. It seems, considering being appropriative of fu-
tures contract and affirmative barriers of parallel salam and non-gra-
tuitous donation and compromise, that it is impossible to apply this 
type of contract in capital market due to frequent resale of object of 
sale in secondary market and discrepancy of traders’ mentality with 
three mentioned conditions for correction of parallel salaf and such 
solutions has conventional union with the examples.

Key Words: Futures Contracts, Parallel Salaf, Selling the Object 
before the Due Time, Salaf Documents.
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فروش مبیع قبل از سَررسید در عقد سلف1
علی معصومی‌نیا2

سیدصادق طباطبائی‌نژاد3

چکیده
ســـلفي ا سلم از اقسام بيع و عكس نسيه اســـت. براساس گفتار فقها مبيع در سلف، 
كلی وصف شده در ذمه فروشنده استك ه در برابر مال نقد و برای سررسيد معينی فروخته 
می‌شود. برای این نوع از بیع اضافه بر احکام و قواعد حاکم بر بیع مقرراتی خاص مانند اخذ 
تمام ثمن در مجلس عقد پيش از جداشـــدن از یکدیگر، معیّن‌کردن زمان تحویل، امكان 

تحويلك الا در سررسيد آن و ممنوع‌بودن فروش مبيع قبل از سررسيد وضع شده است.
 کاربردی ضمن تقریری  ایـــن مقاله به روش تحلیلی ـ توصیفی و با رویکـــرد بنیادی ـ
صحیح از اجماع موجود در این مسئله، با مراجعه به کتب فقهی طبقات مختلف به‌منظور رد 
ادعای ضعیف‌بودنِ اتفاق فقیهان در آن به بیان ادله مطرح شده در این فرع فقهی نزد فریقین 
پرداخته است. اندیشمندان اقتصاد اسلامی با توجه به صاحب‌اثربودنِ عقد سلف در تأمین 
مالی تولید و حرکت به سمت حذف ربا از روابط اقتصادی ‌به‌منظور رفع مشکل عدم جواز 
بازفروش مبیع قبل از سررسید و بهره‌مندی از این عقد در بازار سرمایه، استفاده از عقودی 

مانند صلح مبیع، هبه معوض و سلف موازی را پیشنهاد می‌‌کنند.

1 . تاریخ دریافت:1398/07/14؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07 
 masuminia_ali@yahoo.com 2 . دانشیار و مدیر گروه بانکداری اسلامی دانشگاه خوارزمی تهران- ایران؛

3 . دانش‌آموخته حوزه علمیه قم و دانش آموخته  دکترای رشـــته اقتصاد پولی دانشگاه عدالت تهران - ایران؛ )نویسنده 
s.s.tabaei@gmail.com ،)مسئول

سال هفتم، شماره پیاپی 22 ،  بهار 1400

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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با توجه به تملیکی‌بودنِ عقد ســـلف و موانع اثباتی سلف موازی، صلح و هبه معوض 
به نظر می‌رســـد امکان به‌کارگیری این نوع از قرارداد در بازار سرمایه با توجه به فروش‌های 
مجدد و مکرر مُســـلَم فیه در بازار ثانویه و عدم تطابق ذهنیت معامله‌گران با شروط سه‌گانه 
ذکرشده به‌منظور تصحیح سلف موازی وجود نداشته و این‌گونه راه‌حل‌ها اتحادی عرفی با 

مصادیق منع دارد.
کلیدواژه‌ها: عقد سلف، سلف موازی، فروش مبیع قبل از سررسید، اوراق سلف.

مقدمه
 بیع سلم یا سلف یکی از اقسام بیع است و عبارت است از فروش کلی مدت‌دار 
در ازای دریافت نقدی ثمن. در این نوع از بیع خریدار تمام مبلغ را به فروشـــنده در 
مجلس عقد پرداخت می‌کند و فروشنده متعهد می‌شود کالای موردنظر را در تاریخ 
معیّن به خریدار تحویل دهد اگرچه این نوع از بیع در میان اندیشمندان اهل‌سنت به 
بیع مفالیس شهرت دارد. عقد سلف قراردادی است که مصرف‌کننده برای رسیدن 
به کالای موردنظرش با قیمت پائین‌تر، تولید‌کننده جهت تأمین منابع مالی موردنیاز 
فرایند تولید و سرمایه‌گذار برای بدست‌آوردن سود از تفاوت قیمت حال و آینده بدان 

علاقمند می‌باشند.
امروزه دامنه عقد ســـلف از خرید خودرو و خانه تا محصولات کشـــاورزی، 
صنعتی، پتروشیمی‌و نفت گسترش یافته است. در بازار سرمایه و سکه اکثر خریداران 
قصد بهره‌مندی و استفاده از کالا را ندارند بلکه به‌قصد کسب سود ناشی از اختلاف 
قیمت به این مبـــادلات ورود می‌یابند. چنانچه در ابتدای ســـال 1397 با بالارفتن 
بیش‌ازحد ارزش مبادله‌ای دارائی‌های مانند طلا و ارز، مسئولین بانک مرکزی برای 
کنترل نقدینگی به انتشار اوراق گواهی سپرده ارزی و ریالی، تزریق ارز و پیش‌فروش 
ســـکه روی آوردند. در این راســـتا حدود 7.6 میلیون قطعه سکه طلا1 در مراحل 
مختلف با سررســـیدهای یک ماهه الی 2 ســـاله پیش‌فروش شد و مبلغی در حدود 

10.8 هزار میلیارد تومان، از نقدینگی موجود در جامعه جمع‌آوری شد.

1. بانک مرکزی برای ضرب این میزان سکه به حدود 62 تن طلا 24 عیار نیازمند است.
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لازم به ذکر اســـت بیع ســـلم همان قرارداد آتی1 نیســـت؛ چراکه در بیع سلف 
تولیدکننده که به نقدینگی نیاز دارد پیش از به ثمر رسیدن محصول، آن‌را می‌فروشد 
و نقش این نوع قرارداد تأمین مالی تولید‌کننده برای تولید آینده‌‌اش اســـت و اما در 
قرارداد آتی مراد معامله‌گران دریافت عین نیســـت بلکه ســـفته‌بازی و بهره‌مندی از 
تفاوت قیمت است )ر.ک. السنهوری، 1985م، 224/4( به‌بیان‌دیگر سلف ابزار تأمین مالی و 

قرارداد آتی ابزار مدیریت ریسک دانسته می‌شود.
از چالش‌های پیشِ ‌روی گســـترش عقد سلف به‌عنوان ابزاری در بازار سرمایه، 
ممنوع‌بودن فروش کالای پیش‌خرید شده قبل از موعد تحویل است چراکه قوام بازار 
سرمایه در مهندسی مالی متعارف بر وجود بازار ثانویه منسجم و فعال استوار است. 
این بازار که به‌منظور حمایت از سرمایه شکل گرفته است به سرمایه‌گذاران کمک 
می‌کند تا از طریق واگذاری نقش شـــراکتی خود به دیگری در هر زمان به سرمایه 

خود دسترسی داشته باشند.
 اگرچه در مورد این فرع فقهی به‌جز در متون فقهی بحث مستقلی صورت نگرفته 
اســـت اما اندیشمندان شیعه و ســـنی در بحث پیرامون صکوک سلف متعرض این 
حکم خاص عقد ســـلف شده‌اند و سعی در حل این عویصه نموده‌اند چراکه بازار 
تأثیرگذار و فعال اوراق بهادار هنگامی‌قابل ترسیم است که در کنار خرید اولیه اوراقی 
که براساس نیازها با توجه به کارایی فنی و اقتصادی پروژه‌ها منتشر شده است امکان 
مبادلات مختلف و چندباره بر روی آنها با توجه به وضعیت کلان اقتصادی به‌منظور 
کسب عائدی وجود داشته باشـــد و بتوانند در قامت ابزاری جهت سیاست‌گذاری 

کلان اقتصادی نقش ایفا نماید.
 در تحقيق حاضر با فحص کامـــل در کتب فقهی ضمن تبیین جدیدی از ادله 
مطرح شده به بررســــی فرضيه »جواز فروش مبیع قبل از سررسید در عقد سلف« 

به‌عنوان یکی از چالش اصلی در طراحی صکوک سلف می‌پردازیم.
در بررسی و تحلیل این فرع فقهی نگاشته مستقلی به‌جز آنچه در متون فقهی آمده 

1. قرارداد آتی قراردادی است که در آن خریدار و فروشنده برای مبادله، مقدار معینی از کالا با کیفیت مشخص، قیمت معلوم و در زمان 
و مکان مشخص توافق می‌کنند. )الصفقات الآجله، FUTUERS( این ابزار در عمل بیشتر به ابزار بورس‌بازی تبدیل شده است.
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است نگاشته نشده است و اندیشمندان به‌تناسب مباحث مربوط به طراحی صکوک 
سلف برای حل عویصه ناشی از این فرع فقهی نکاتی را بیان نموده‌اند.

 فراهانی‌فـــرد )1388( ضمن بیانلباق ي تاوراقس ـرب فلایمأت ي نكرسیوب د هج
دوتل،ت ـمأيم نـ يلابنگاه‌های ااصتقدی، ازبارانم سبیرب ای ششوپ ريغت كسيياهری 
قيوم تماد اولي هو كاهلاای ســـرمایه‌ای و ازبارانم ســـبیرب ایس ي يلوپ تسابه‌وسیله 
نابـرم ككـزی معتقد است معامله‌هایاب زاروناث ي هآنرب هچرگ اسـاسم ـوازيرش ني تع
ووق الاماعم يمومع دعتحصت لباق ي حاسـ تامـرب ااسـاس ديـاگدهم ـوهشرقف ـ ه
الاسمی لحم اشكال ا تسورب ای برون‌رفت از اي ناشكال سلف موازی، واگذاری 

وکالتی و صلح مبیع سلف را پیشنهاد می‌دهد.
عیسوی )1393( با اشاره به چالش صکوک سلف در بازار ثانویه روش قرار داد 

مرکب از سلف موازی و حواله با حضور نماینده ناشر را مطرح می‌کند.
عبدی‌پور و شـــهیدی )1394( با تعریفی خاص از صکـــوک معتقدند اگرچه 
در بازار کالا، ممنوعيت فروش مبيع قبل از سررسيد مانع جريان معاملات امــــوال 
خریداری‌شده در‌ بازار‌ سلف است اما در بازارهای مالی دارندگان اوراق بهادار‌ سلف 
در هنگام نقل‌وانتقال‌ اوراق، به انتقال اوراق بهادار مبتنی بر مبيع سلف و نه فروش مبيع 

خريداری شده اقدام می‌کنند.
       موسی‌پور و همکاران )1395( فروش مبیع سلف در قالب سلف موازی به‌شرط 
استقلال دو بیع از یکدیگر به‌طور مطلق مجاز و مشروع بوده و راهکاری مناسب برای 
استفاده در بازارهای مالی کشورهای اسلامی ‌است لیکن در عمل فعالان بازار متوجه 
این استقلال نبوده و معامله‌ها بر روی همان کالای نخست صورت می‌گیرد و قصد 
سلف‌های مستقل و موازی خلاف متفاهم بازار است لذا لازم است برای بهره‌مندی 

از این ابزار معامله‌گران را متوجه این امر نمود.
ره‌پیک )1395( سلف موازی را عقدی جهت رفع محدودیت‌های ناشی از بیع 
سلف ‌داند که احکام ویژه دارد و معتقد است این عقد سازوکار مطلوبی برای تأمین 
منابع مالی تولیدکنندگان به شمار می‌رود و درصورتی‌که اختیار فروش کالای سلفی 
قبل از سررسید برای خریدار وجود داشته باشـــد در سرمایه‌گذار برای به‌کارگیری 
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سرمایه خود از طریق انعقاد عقد سلف رغبت ایجاد خواهد شد و بدین‌وسیله موجبات 
استفاده از این ابزار مهم تأمین منابع مالی فراهم شده و درنتیجه، از کمبود منابع مالی 
تولیدکنندگان و رکود بازار ایشـــان جلوگیری خواهد شد سپس وی با پذیرش سلف 

موازی به بررسی ماهیت و آثار حقوقی آن می‌پردازد.
الزحیلی )1419ق( جمهور فقهای اهل‌سنت فروش کالای پیش‌خرید شده را با 

توجه به اینکه ملک غیرمستقر است حتی به خود فروشنده اول جائز نمی‌داند.
التجانی )1420ق( عقد ســـلم را جایگزین عملیاتی مناســـبی‌جهت تأمین مالی 
در بانکداری می‌داند و می‌‌‌‌نگارد بانک با خرید کالا از مشـــتری به‌صورت سلف 
نقدینگی وی را تأمین کرده و برای حفظ قدرت نقدینگی و ریســـک‌های قیمتی، 
کالای مشابهی را به‌صورت سلف موازی به دیگری می‌فروشد و چون در سلم موازی 
هر فروشنده نسبت به تحویل کالا به مشتری خود مسئولیت مستقل داشته و معاملات 
هیچ ربطی به هم ندارد لذا بانک نمی‌تواند بین بدهی‌ها و طلب‌های ناشی از آن قبل 

از تحویل کالا مقاصه نماید.

محل بحث
فروش مجدد کالای خریداری‌شـــده به‌وسیله عقد سلف به چند حالت متصور 

است و هر صورت حکم خاص خود را دارد:
1. مُســـلمٌ‌فیه1 بعد از موعد سررسید و بعد از قبض به‌صورت نقد یا نسیئه فروخته 

شود. )جواز(
2. مُســـلمٌ‌فیه بعد از موعد سررسید و قبل از قبض به‌صورت نقد یا نسیئه فروخته 

شود.2 )تفصیل(

1. کالای پیش‌خریدشده.
2. و أما انهي جوز بعد حلوله و قبضه فلا خلاف فيه و لا اشكال بل الأقو ىالجواز و ان لمي قبضه عل ىمن هو عليه و عل ىغيره 
بجنس الثمن و مخالفه بالمساوي له أو بالأقل أو بالأكثر ما لمي ستلزم الربا سواءك ان المسلم فيه طعاما أو غيره ميكلًا أو موزوناً 
أو معدوداً أو غيره لإطلاق الأدلة و عمومها و خصوص }بعض الاخبار{ )نجفی، 1404ق،‏ 321/24( اگر به نقد فروخته شود 
قول به جواز مطلق، کراهت، جواز فروش به بائع، جواز در غیر مکیل و موزون ولی اگر به نسیئه فروخته شود فتوی به کراهت 

و حرمت بخاطر بیع دین به دین داده شده است )موسی‌پور و دیگران، 1395، 32(.
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3. مُسلمٌ‌فیه قبل از موعد سررسید به‌صورت نقد فروخته شود. )عدم جواز به دلیل 
اجماع(

4. مُســـلمٌ‌فیه قبل از موعد سررسید به‌صورت نسیئه فروخته شود. )عدم جواز به 
دلیل اجماع و حرمت بیع دین‌به‌دین(

این مقاله با توجه به نیاز بازار ســـرمایه در خصوص نقدشـــوندگی اوراق مالی و 
امکان‌پذیر بودن مبادلات متوالی بر روی آنها به تحلیل و بررسی اجماع و ادله مربوط 

به‌صورت سوم می‌پردازد.

ادله جواز فروش مبیع پیش از سَررسید
1. از منظر قواعد عامه‌‌

در بیـع هـر یـک از طرفین، اختصـاص و رابطه‌ که با مال در ملکیـت خود دارند 
بـا طـرف دیگـر مبادلـه می‌کنـد. غالـب فقیهـان عین‌بـودن مبیع را شـرط دانسـته‌اند 
و صـدق عنـوان بیـع بـر انتقـال یـا تملیـک غیـر عیـن را عرفـی نمی‌داننـد و عیـن را 
بـه ‌کلـی مشـاع، کلـی در معیـن و کلـی در ذمه تقسـیم می‌نماینـد )ر.ک: خوئـی، بی‌تا، 

 .)16-۱۰/2‌
یـادآوری ایـن نکتـه لازم اسـت کـه ذمـه، ظرف جعـل و اعتبـار بوده و مـواردی 
کـه در ظـرف خـارج موجـود نیسـت را در برمی‌گیـرد و از سـوی دیگـر مالکیـت 
فـرد بـر ذمـه‌اش از سـنخ مالکیـت فـرد بـر نَفـس و اعمالـش اسـت. در بیـع سـلف 
فروشـنده کالای را کـه موجـود نیسـت را به‌صـورت کلـی فی‌الذمـه بـه خریـدار در 
قبـال دریافـت نقـدی ثمن می‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌فروشـد. با انعقـاد بیع سـلف، مثمن در ذمه فروشـنده 
و ملـک طلـق مشـتری می‌گـردد )خوئـی، بی‌تـا، ج‌2/ 18(.1 لازم بـه یـادآوری اسـت که 
قبـض و اقبـاض نقشـی در تحقـق ملکیـت نداشـته ازاین‌رو مشـتری این حـق را دارا 
اسـت کـه بـا تصرفـات ناقلـه دَینـی کـه ثابت و مسـتقر بـر ذمه فروشـنده اسـت را به 

دیگـری انتقـال دهد.

1. و في الحقيقة أنهي حصل بالبيع هنا أمران: اتصاف الكلي بالمليكة و صيرورته ملكا للمشتري.



105

فروش مبیع قبل 
از سَررسید در 

عقد سلف

از ســـوی دیگر با توجه به اینکه نصّ خاصی در مورد ایـــن فرع وجود ندارد1 و 
قواعد فوقانی بر منع تصرف دلالت نمی‌کند. ازاین‌رو با احراز عرفی- عقلائی‌بودن 
بازفروش کالا قبل از سررســـید به شـــخص ثالث، تمسک به اطلاقات و عمومات 
احلّ اللهُ البیع )بقره/275(، تجارة عن تراض )نســـاء/29(، أوفوا بالعقود )مائده/1( 

برای اثبات نفوذ شرعی این بیع بدون اشکال است.
همچنین با توجه به اینکه یکی از اموری که دَین به‌وســـیله آن ثابت می‌گردد بیع 
سلف است و بنابر صحت و جواز بیع دَین، خریدار )المُسلِم( می‌تواند طلب خود از 
فروشنده )المُسلَمُ‌ الیه( را که کالای پیش‌خریدشده)المُسلَم فیه( است را به دیگری 
قبل از سررســـید بفروشـــد. صاحب مفتاح الکرامه در تبیین این موضوع می‌نگارد 
براساس عقد سلف حقی مالی برای خریدار کالا به وجود می‌آید که قابلیت فروش 
را دارا اســـت و با انعقاد سلف وی مالک گردیده گرچه قبل از سررسید حق مطالبه 
آن‌را ندارد فلذا اگر آن‌را حالّ و بدون مدت بفروشـــد چون حق مطالبه ندارد باطل 
خواهد بود. )عاملى، 1419ق، ‌774/13( از بیان ایشـــان می‌توان اســـتفاده کرد که فروش 
مُسلَمٌ‌فیه به‌صورت مدت‌دار به صورتی که در سررسید تحویل داده شود جائز است.
توجه به این نکته ضروری است که اجماع و اتفاق فریقین در حکم به عدم جواز 
فروش مُسلمٌ‌فیه قبل از سررسید در بیع سلف مانع مستحکمی‌در پذیرش ادله، قواعد و 
اطلاقات نسبت به این فرع فقهی است. اجماع سلسله طبقات فقیهان شیعی و اتفاق 
اهل‌سنت در این مسئله که حکمی ‌خلاف قواعد و ضوابط است بی‌تردید نشان‌دهنده 
وجود ارتکاز متشرعه در عصر تشریع به همراه عدم ردع از جانب معصومین؟عهم؟ است.

2. مَدرکی‌بودنِ اجماع
برخی از فقها به ادله دیگری در کنار اجماع اشاره نموده‌اند که این امر سبب شده 

1. به نظر می‌رسد موضوع اخبار}باب‌های »حُكم بيع المَتاع الْمُسْلَم فيه قبل قبضه و الحوالَه به و جواز بيع المَبيع قبل قبضه 
يَه و جوَاز الحَوالة به«)حرّعاملى، 1409ق، ‌302/18-303 و 65-70({ بیع  علك ىراهية انكَ ان مماكَي ال أوي وزن إلا أنيُ وَلِّ
غیر از سلف است و اگر هم قبول کنیم اطلاق دارد و شامل بیع سلف هم می‌شود این احتمال وجود دارد که ناظر به قسم 
دوم –پس از موعد و قبل از قبض– و دخیل‌بودن قبض در طعام و مکیل و موزون ‌باشد و در مقام بیان اشتراط یا عدم اشتراط 
فرارسیدن أجل نمی‌باشد؛ لذا نمی‌توان از آنها اطلاق‌گیری کرد و اساساً شارع در مقام بیان نسبت به حلول أجل نبوده است.
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است برخی شبهه مدرکی‌بودن اجماع را مطرح نمایند.
احتمال مدرکی‌بودنِ اجماع سبب تضعیف آن شده و با تمسک به قواعد عامه و 

اطلاقات جواز فروش مسلمٌ‌فیه بلامانع دانسته می‌شود.
لازم به یادآوری اســـت که اگر مبنای پذیرش اجماع، دخولی1 و یا لطفی2 بودن 
باشد اجماع مدرکی مطلقاً حجت خواهد بود و اما اگر مبنای آن تراکم ظنون و حدس 
باشـــد که نظریه اکثر متأخرین است درصورتی‌که اجماع کاشف از دلیل معتبر و یا 
نظر معصوم؟ع؟باشـــد اجماع مدرکی حجت نخواهد بود چراکه دیگر دلیل مستقل 
نخواهد بود و باید مســـتند اجماع بررسی شود اما اگر اجماع را بیانگر تقریر معصوم 
؟ع؟دانســـتیم به این بیان که فرع فقهی مورد اجماع از مســـایل مورد ابتلا در عصر 
معصومین؟عهم؟ بوده باشـــد و عدم ردع ائمه؟عهم؟ امضاء آن ارتکاز خواهد بود که با 
احراز آن، استدلال به ادله دیگر چون در مقام عینیت بخشیدن آن ارتکاز است تأثیری 
بر حجیت اجماع نخواهد داشـــت.3 لازم به ذکر است استمرار اتفاق طبقات فقها تا 
دوران ائمه؟عهم؟ بر حکمی‌‌که خلاف قاعده است نشان‌دهنده وجود دلیلی معتبر و یا 

ارتکازی قوی نزد آنها بوده و کاشف از رضایت شارع است.

ادله عدم جواز فروش کالای پیش‌خرید شده قبل از موعد تحویل در بیع 
سلف نزد فقهای شیعه

1. اجماع
با مراجعه به کتب فقهی که متعرض این بحث شده‌‌اند این نکته روشن و آشکار 
می‌گردد که فقهای گرانقدر شیعه در این موضوع اجماع و اتفاق‌نظر دارند که انعقاد بیع 
و مشتقات آن نسبت به کالای پیش‌خرید شده قبل از سررسید به فرد دیگر، جائز نیست.

1. اجماع دخول ىیا تضمنّ ىعبارت است از اینکه همه یا جمع ىاز فقها ىشیعه بر فتوای ىاتفاق نظر داشته باشند و از سو ى
دیگر علم داشته باشـــیم که امام‌؟ع؟به‌طور ناشناس در میان اجماع‌کنندگان است. در این صورت، از اجماع فقها علم به 

رضایت معصوم به آنچه بر آن اجماع شده است حاصل م‏ىشود.
2. این اجماع مبتن ىبر قاعده لطف در امامت اســـت، بنابر این قاعده، بر امام؟ع؟در عصر حضور و غیبت لازم است که 

حقیقت احکام شرع ىرا به‌طورمستقیم یا به واسطه دیگران برا ىمردم آشکار کند.
3. ر.ک fa.mfeb.ir حجیت اجماع مدرکی.
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در نظر صاحب‌جواهر )نجفى، 1404ق،‏ 320/24 و عاملى، مفتاح الكرامه، 1419ق، ‌13/ 774( 
علت اساسی عدم جواز فقط اجماع است ازاین‌رو برای روشن‌شدن موضوع و پاسخ 

به برخی از ادعاها پیرامون این اتفاق به غالب آنها اشاره می‌کنیم.
بیانات فقها در این مسئله را می‌توان به دو دسته تقسیم کرد:

أ. فقیهانی که فروش مسلمٌ‌فیه )کالای پیش‌خریدشده( را قبل از سررسید مطلقاً 
جائز نمی‌دانند )و لاي جوز بيعه قبل حلوله...(

اتفاق بزرگانی چون شـــیخ مفید )المقنعه، 596(1، ابوصلاح حلبی )حلبی، الكافي في 
الفقه؛ 358(، شیخ طوســـی )النهاية في مجرد الفقه والفتاوى؛ 398( و )المبسوط في فقه الإماميه؛ 
‌122/2(، ابن‌براج )المهذب؛ ‌387/1(، ابن‌زهره )ابن‌زهره حلبى، 1417ق، 228(، کیدری )إصباح 
الشـــيعة بمصباح الشـــريعه؛ 239(، فاضل آبی )كشف الرموز في شـــرح مختصر النافع؛ ‌525/1(، 
ســـبزواری )جامع الخلاف والوفاق؛ 272(، علامه )تذكرة الفقهـــاء، ‌359/11( و )تحرير الأحكام 
الشـــرعية عل ىمذهب الإمامية، ‌430/2(، شهید اول )غاية المراد في شـــرح نكت الإرشاد؛ ‌86/2(، 
فاضل مقداد )التنقيح الرائع لمختصر الشـــرائع؛ ‌145/2(، محقق‌اردبیلی )مجمع الفائدة و البرهان 
في شرح إرشـــاد الأذهان؛ ‌360/8(، محقق‌ســـبزواری )كفاية الأحكام؛ ‌523/1(، مدقق بحرانی 
)الحدائق الناضرة في أحكام العترة الطاهره؛ ‌35/20(، عاملی )مفتاح الكرامة في شـــرح قواعد العلامه، 
‌774/13(، طباطبایی )رياض المسائل، ‌128/9(، کاشف الغطاء )أنوار الفقاهة »كتاب البيع«، 299(، 
مدقق‌نجفی )جواهر الكلام في شـــرح شرائع الإســـام،‏ 320/24(، شیخ انصاری )صيغ العقود و 
الإيقاعات، 39(، آقاضیاء )شـــرح تبصرة المتعلمين، ‌362/5(، امام‌خمینی )تحريرالوسيله، 545/1(، 
عبدالاعلی ســـبزواری )مهذب الأحكام، ‌37/18(، صافی‌گلپایگانی )توضیح‌المسائل، مسئله 
2121(، وحیدخراســـانی )توضیح‌المسائل، مســـئله ۲۱۴۱(، شبیری‌زنجانی2 و مکارم‌شیرازی 
)توضیح‌المسائل، مسئله 1805( بر این نکته که فروش کالای پیش‌خریدشده قبل از موعد 

تحویل جایز نیست.
لازم به ذکر است برخی از فقها راه‌حلی برای این‌گونه معاملات بیان می‌کنند و 
معتقدند فقط بیع کالای پیش‌خرید شده قبل از سررسید جائز نیست و لذا خریدار 

1. تمامی ارجاعات براساس نرم‌افزار جامع فقه اهل‌بیت 2 است.
.135891=CaseID&211=zanjani.net/zanjani.net/index.aspx?PID .2
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می‌تواند کالا را قبل از موعد تحویل به مبلغی بیشتر به‌وسیله صلح و یا هبه معوض به 
دیگری منتقل کند ولی معاوضه بر پایه بیع و مشتقاتش جائز نیست.

شهیدثانی )حاشيه شرائع، 384(، مولی مهدی نراقی )نراقى، 1425ق، 256( و کاشف‌الغطا 
)كاشـــف‌الغطاء، بی‌تا، 337/4(1 معتقدند با توجه بـــه این‌که عدم جواز فروش مبیع قبل 
از سررســـید حکمی‌خلاف قاعده و اجماع تنها دلیل محکم بر آن است و هنگام 
شـــک در ادله لبّی، به قدرِمتیقّن تمسک می‌شـــود لذا دلیل عدم جواز فقط شامل 
بیع و مشتقاتش نســـبت به کالای پیش‌خریدشده در ظرف قبل از سَررسید می‌شود 
و معاوضه براســـاس مصالحه یا هبه معوض چون بیع نبوده و عقدی مستقل شمرده 

می‌شود بلااشکال است.

فقیهانی که فروش کالای پیش‌خریدشده را پیش از سررسید فقط به خود 
فروشنده جائز می‌دانند

بدین معنا که هرگاه خريدار بخواهد در زمان سررسيدي ا پيش از آن، مُسلَمٌ‌فیه را 
به خود فروشنده و بـه همان جنسیك ه خريده و به مبلغ بيشتری بفروشد، جايز نيست 
اما فروشش به جـنس ديگر و یا بدون زیادی اشكال ندارد. ابن‌حمزه )الوسيلة إل ىنيل 
www.sistani.org/( 2و سیســـتانی )الفضيله؛ 242(، محقق خوئی )منهاج الصالحين؛ ‌2/ 61

.) persian/book50/84
با این بیانات روشن شـــد عدم جواز باز فروش تا سررسید به شخص ثالث كيی 
از احكام اجماعی اختصاصی و خلاف قاعده عقد ســـلف است لذا اوراقی که بر 
پایه عقـد سلف شکل می‌گیرد نمی‌تواند به‌عنوان ابزاری قابل معامله در بازار ثانويه 

تعریف شود.

1. اذ قد عرفت انه مملوك و ان الاجل انما هو للتسليم و لهذاي صح الصلح عليه و الابراء منه.
www.sistani.org/persian/book50/84 .2  )مسئله ۲۱۲۳: انسان نمی‌تواند جنسی را که سلف خریده است، پیش از 

تمام‌شدن مدت به غیر فروشنده‌اش بفروشد...(
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2. روایت نبوی
در روایاتی از رسول‌الله؟ص؟ که در منابع اهل‌سنت آمده است و ایشان فروش مبیع 

توسط خریدار را فقط در صورتی صحیح می‌داند که آن‌را قبض کرده باشد.
ابن‌براج عدم صحت را به علت نهی پیامبر اکرم؟ص؟ از فروش کالا قبل از قبض و 
روایت دیگری که فرموده‌اند خریدار کالای پیش‌خرید شده را به چیز دیگری تبدیل 
نکند، می‌داند و می‌نویســـد مراد این حدیث قبل از قبض است چراکه اگر تحویل 

گرفته باشد بدون هیچ اشکالی بیع صحیح است )ابن‌براج، 1411ق، 61( .

3. عدم مالکیت مشتری
در بیع ســـلف مبیع به‌صورت موجل –‌کلی در ذمه‌– در ازای دریافت نقدی ثمن 
بفروش می‌رســـد ولی خریدار با انشاء بیع سلف، مالک مبیع نمی‌شود؛ چراکه اگر 
مبيعك ل ىف ىالذمه باشد، بدون تحويل و قبض مبيع توسط مشترى، ماليكت نسبت 
به مبيع برا ىمشتر ىحاصل نخواهد شد )محقق‌داماد‌، ۱۴۰۶ق، ۱۷۹/۱(. ازاین‌رو در صورت 
تلف و یا عدم قدرت فروشنده بر تحویل کالا با توجه به صحیحه ابن‌بکیر )حرّعاملى، 
1409ق، 309/18، ح 23734(، کلمات اصحاب و اصل عدم انتقال، خریدار مخیر است 
که یا عقد را فســـخ کنند و قیمت پرداختی را مطالبه کنـــد و یا اینکه صبر نماید تا 
فروشـــنده بتواند کالا را تحویل دهد و اگر قیمت روز از وجه پرداختی بیشتر باشد 

مشتری نمی‌تواند بایع را ملزم به پرداخت آن نماید )سبزوارى، 1413ق، 18‏/41 مسئله 23(.
این اســـتدلال قابل مناقشه است؛ چراکه با عقد ملکیت ایجاد می‌شود و مشتری 
مالک مثمن و بایع مالک ثمن می‌گردد و زمان فقط موعد تحویل و تسلیم را مشخص 

می‌کند )نجفى، 1404ق،‏ 320/24(.

4. عدم تام‌بودنِ مالکیت مشتری
ملکیت را در این نوع از بیع، تام ‌نیست؛ چراکه قبض و أخذ کالا است که سبب 
ایجاد ملکیت تامه و درنتیجه جواز تصرفـــات ناقله می‌گردد. زمان‌داربودنّ تحویل 
سبب می‌شـــود فرد نتواند تصرفی تام و بی‌نقص در مبیع داشته باشد ازاین‌رو ملکی 
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طلق نیســـت که بتوان آن‌را فروخت )مصطفوى، 1423ق،150(. به‌بیان‌دیگر ملکیتی که با 
عقد حاصل می‌شود متزلزل بوده و با قبض استقرار می‌یابد.

بنـا بـه قاعـده فقهـی »كلّ مبيـع تلف قبـل قبضه فهو من مـال بائعه« هـرگاه پس 
از عقـد بيـع و قبـل از تسـليم، مبيـع تلـف شـود، از مـال بايـع حسـاب می‌شـود و نـه 
ملـك مشـترى، هرچنـدك ـه مشـتر ىاز زمـان تحقق عقـد بيـع، مالک مبيع شـناخته 
مى‌شـود ولـی ایـن ملکیـت کمـال نیسـت و بـا پذیـرش این نکتـه که معنـای ضمان 
قبـل از قبض، انفسـاخ عقد اسـت نـه رجوع به مثـل و قیمت، متزلزل بـودن ملکیت 
طرفیـن محتمـل می‌گـردد. شـاید به‌همین‌دلیـل اسـت کـه گفتـه می‌شـود بـا از بین 
رفتـن مبیـع قبـل از قبـض، بیـع باطـل می‌گـردد و بـر فروشـنده اسـت آنچـه از ثمن 
دریافـت کـرده اسـت را مسـترد نمایـد )حلّـى، بی‌تـا، ج‌1/ 175( همچنیـن آقـای خوئـی 
معتقـد اسـت حکم شـارع بـه اینکه تلف‌شـدن مبیع قبل از قبض بر فروشـنده اسـت 
بیانگـر ایـن نکتـه اسـت که اصاًل عقد متحقق نشـده اسـت و تلف سـبب انفسـاخ 
عقـد می‌گـردد. )خويـى، بی‌تـا، ج‏7/ 529( لذا با قبض، ملکیت مسـتقر شـده و فرد حق 
فـروش کالا را پیـدا می‌کنـد و پیـش از قبـض، خریـدار مالـک نبـوده کـه بخواهـد 
تصرفـات ناقلـه انجـام دهـد با ایـن بیان هرگونـه انعقاد قـرارداد و عقـدی حتی صلح 

بـرای انتقـال مُسـلَم‌ٌفیه بـه دیگـری جائز نخواهـد بود.

5. عدم استحقاق مشتری نسبت به مبیع
محقق اردبیلی عدم استحقاق مشـــتری نسبت به مبیع در کنار اجماع و احتمال 
صدق بیع دَین به دَین را دلیل عدم جواز می‌شمارد. )اردبيلى، 1403ق، ج‌360/8( همچنین 
صاحب حدائق مشتری را مســـتحق کالا نمی‌داند تا بتواند آن‌را به تملیک دیگری 

درآورد )بحرانى، 1405ق، ج‌20/ 35(.
لازم به ذکر است براســـاس نبوی لایباع الدین بالدین )حرعاملى،1409ق؛ ‌347/18، ح 
23818( نقل‌وانتقال ثمن و مثمن که کلی در ذمه و مربوط به آینده هستند به‌واسطه بیع 
صحیح نیست. درحالی‌که در این فرع ثمن نقدی و مثمن دَین است لذا از مصادیق 

بیع دین به دین نیست.
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6. تحقق ربا
با توجه به عدم استحقاق مشتری و تزلزل ملکیت وی نسبت به مثمن آنچه مشتری 

می‌فروشد ثمن است نه مثمن لذا فروش به قیمت بیشتر مستلزم ربا خواهد بود.

7. اکل مال به باطل
با توجه به این‌که در مبادلات ثانویه، مبیع امر انتزاعی و کلی در ذمه فروشـــنده 
است و خریدار تا زمان تحویل مبیع ملکیتی غیرمســـتقر نسبت به آن دارد ازاین‌رو 
فروش و واگذاری آن به دیگری با توجه به امکان تعذر تسلیم آن سبب می‌گردد یکی 
از شـــروط مبیع که قدرت بر تسلیم است محقق نباشد لذا این نوع دادوستد در دایره 

اکل مال به باطل قرار می‌گیرد.

8. فروش کلی در ذمه دیگری
در مبادله اول، فروشـــنده کالای را با اوصاف و ویژگی‌های معیّن در ظرف ذمه 
خودش برای تحویل در آینده به پیش‌خرید‌کننده اول به‌صورت نقدی می‌فروشد و 
در مبادله دوم، خریدار اول آن کالا که در ذمه دیگری مالک اســـت را به به‌صورت 
نقدی شخص دیگری واگذار می‌نماید. به‌بیان‌دیگر مبیع در مبادلات بعدی چیزی 
جز تعهد و کلی در ذمه فروشنده اول نبوده و فروشنده‌های بعدی کالای که بر ذمه 
فروشـــنده اول است را به مبلغی بیشتر می‌فروشند به‌عبارتی‌دیگر حسین کلی در ذمه 
حسن را به علی می‌فروشد و علی آن کلی در ذمه حسن را به مبلغ بیشتر به صادق و 
هکذا این توالی ذمه ادامه می‌یابد و حال‌آنکه در فهم و ارتکاز عقلایی و عرفی، ذمه و 
تعهد خود فرد است که مالیت داشته و قابل‌واگذاری است نه ذمه دیگری که قدرت 

بر تسلیم آن نداریم.

9. تغییرناپذیری وجود ذهنی
کلی فی‌الذمه امری اعتباری و ذهنی اســـت و امور ذهنـــی تلف و فزونی پیدا 
نمی‌کند بلکه همان‌گونه که ایجاد و اعتبار شـــده باقی می‌ماند در محل بحث کلی 
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کالای خریداری‌شـــده به ازای مبلغی معین در ذمه فروشنده اول استقرار یافته است 
و فروش آن به مبلغی بیشـــتر توسط خریدار اول یعنی کسب سود و عائدی از وجود 
ذهنی در گذر زمان درحالی‌که ســـود و زیان به وجود خارجی تعلق می‌گیرد و برای 
وجود ذهنی نمو و تنزل بی‌معنا است و باید درنظر داشت که تا زمانی که مبیع کلی 
تعین نیافته اســـت، مالک جدید هیچ حقی بر نمائات و منافع ندارد، زیرا حق او در 
عالم خارج به هیچ عینی تعلق نیافته است تا بتواند از منافع و نمائات آن استفاده کند 

)ره‌پیک، 1395، 68(.

فروش کالای پیش‌خرید شده قبل از موعد تحویل در بیع سلف نزد فقهای 
اهل‌سنت

ابن‌قدامه از فقهای حنبلی در مبحث فروش مُسلَمٌ‌فيه قبل از قبض می‌نگارد کسی 
مخالف تحریم این نوع فروش نیست )ابن‌قدامه، ۱۳۸۸ق، ۲۲۷/۴، ح ۳۲۳۷(. مشهور فقهای 
حنفی، شافعی و حنبلی فروش یا اســـتبدال مُسلَمٌ‌فيه را به فروشنده یا شخص ثالث 

صحیح نمی‌دانند )الموسوعة الفقهية الكويتيه، 218/25(.
فقهای مالکی در این فرع قائل به تفصیل شده‌اند مالک‌بن انس معتقد است اگر 
فردی کالایی که خوراکی و آشـــامیدنی نیست به بیع سلف بخرد می‌تواند آن‌را قبل 
از قبض به‌صورت نقد به شخص ثالث بفروشـــد ولی باید به فروشنده اول به همان 
قیمت که پرداخته بفروشد )مالك ‌بن انس، 1425ق، 954/4 و ابن‌رشد، 1425ق، 222/3( همچنین 
الخرشـــی در صورتی فروش به فروشنده شـــروطی را برای فرار از ربا ذکر می‌کند. 

)الموسوعة الفقهية الكويتيه، 22۰/25(
قائلین به عدم جواز فروش مســـلمٌ‌فیه ادله‌‌ای را ذکر کرده‌اند که در ذیل به آنها 

اشاره می‌کنیم:

1. روایات
عمده دلیل فقهای اهل‌ســـنت برای عدم جواز فروش مبیع قبل از سررســـید در 
بیع ســـلف روایاتی است که از رسول گرامی ‌اسلام؟ص؟ نقل شده است مانند قُلْتُ: 
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خِي 
َ
شْـــتَرِي بُيُوعًا فَمَايَ حِلُّ مِنْهَا وَمَايَ حْرُمُ؟ قَال:يَ ا ابْنَ أ

َ
يَا رسول‌الله؟ص؟ إِنِّي رَجُلٌ أ

 ىتَقْبِضَهُ )البيهقـــی، ۱۴۲۴ق، 511/5، ح۱۰۶۸۴( و قَال:لَ  تَبِعْ  اذَا اشْـــتَرَيْتَ بَيْعًا فَلَ تَبِعْهُ حَتَّ
 ىتَشْتَرِيَهُ وَتَسْتَوْفِيَهُ )البيهقی، ۱۴۲۴ق، 510/5، ح۱۰۶۷۷( در ذیل این روایت که از  طَعَامًا حَتَّ
ابن‌عباس نقل شـــده است وی می‌گوید گمان می‌کنم این حکم در تمامی ‌اجناس 
جاری است و اختصاص به طعام ندارد )مسلم‌بن حجاج، 1412ق، 1159/3( و قَال؟ص؟: إِذَا 
سْلَفْتَ فِي شَيءٍْ فَلَ تَصْرِفْهُ إِلَ ىغَيْرِهِ )همان، 50/6، ح ۱۱۱۵۳( مشهور فقهای اهل‌سنت 

َ
أ

معتقدند این روایت بر این‌معنا دلالت دارد که خریدار نباید دین ناشی از عقد سلف 
را به دیگری حتی به فروشـــنده بفروشد اگرچه نسبت به تصرفات غیر از بیع بین آنها 
اختلاف وجود دارد )الموسوعة الفقهية الكويتيه، ۲۱۸/25(. همچنین حکیم‌بن حزام نقل 
می‌کند از پیامبر اکرم؟ص؟ پرســـیدم فردی پیش من می‌آیـــد از من چیزی را طلب 
می‌کند که ندارم پس به او آن‌را می‌فروشـــم و سپس به بازار می‌روم و آن‌چیز را تهیه 
می‌کنم. پس ایشـــان فرمودند آنچه نداری نفروش »لا تبع ما لیس عندک« )نسائى، 

1411ق،‏ 39/4، ح 6206(.
ســـنهوری از اندیشمندان اهل‌سنت بیع سلم را اســـتثنائی مقید در دایرۀ محدود 
جهت رفع نیاز جامعه می‌داند که در پرتوی آن تولیدکننده یا مصرف‌کننده تأمین مالی 
می‌گردد و معتقد است حکم اصلی که حرمت فروش آنچه فرد ندارد -بیع ما لیس 
عندک - به‌خاطر وجود عذر و عارضی مانند افلاس تخصیص خورده است. از این 
کلام فهمیده می‌شود بازفروش کالای پیش‌خرید شده مخالف رخصت بوده لذا در 

دایره »نهی بیع ما لیس عندک« باقی می‌ماند )سنهوری، 1985م، 221/4(.
ابن‌عبد‌البر1 عدم جواز شركت و توليه2 در سلف را قول ابوحنيفه، ثوري، اوزاعي، 
شـــافعی و ليث می‌داند و دليل آنان را نهی پيامبر اكرم؟ص؟ از بيع »ما ليس عندك و 
ربح ما لم‌يضمن« برشــــمرده اسـت )ابن‌عبدالبر، 1387، ج345/۱۶( همچنین برخی با رد 
وجود اجماع در این فرع و خدشه واردکردن به روایات ذکرشده، عدم جواز را مستند 

1. ابن عبدالبر در آغاز ظاهر ىمذهب بود، سپس مال ىكشد و گاه در پاره‌ا ىاز مسائل به فقه شافع ىمى‌گراييد.
2. تولیه، مبادلهك الا براساس قيمت تمام‌شده آن برا ىفروشنده است به این صورت که فرد کالا را براساس قیمت تمام‌شده 

و بدون سود پیش‌فروش می‌کند.
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به قاعده‌ استطیاد شده از این‌روایت می‌داند )الموسوعة الفقهية الكويتيه، 22۰/25(.
از معاملاتك ىه رسول‌الله؟ص؟ براساس روایات منقول از فریقین از آن نهی نموده‌اند، 
ســـودبردن بدون عهده  (ربح ما لَم‌يُضمَن( است. در روايت ىاز امام صادق؟ع؟نقل 
شـــده است که پيامبر؟ص؟ ىكي از اصحاب را نزد مردم مکه فرستاد تا آنان را از چند 
نوع معامله که یکی از آن معاملات رِبح ما لَميُ ضمَن بود، باز دارد )حرّعاملى، 1409ق، 
59/18، ح 23137 و ح 23136(1 به نظر می‌رسد منظور ایشان بازداشتن از کسب سود از 

مالی است که فرد نسبت به آن تعهدی نداشته باشد )ر.ک: هاشمی‌شاهرودی، 1376، 23(.
 در حرمت یا کراهت این‌گونه ســـود بردن میان فقها اختلاف است ولی به نظر 
می‌رسد با توجه به موثقه فوق که حضرت، والی خود را با این دستور می‌فرستند قول 
به حرمت مناســـب‌تر باشد لذا براساس این قاعده فروش کالای پیش‌خرید شده در 
بازار ثانویه به قیمت بیشـــتر )مرابحه( جائز نیست و فروش به همان قیمت و یا کمتر 
از آن با هدف غالب فعالان بازار ثانویه که ســـوداگران و آربیتراژها می‌باشند سازگار 

نخواهد بود.
اشکالی به این استدلال وارد اســـت که در معاملات، فروشنده ضامن مثمن و 
خریدار ضامن ثمن بوده و خریدار با پرداخت کامل ثمن، نوعی تعلق و اســـتحقاق 
نســـبت به کالا پیدا می‌کند و در قبال ثمنی که پرداخته مالک مثمن شده است لذا 
فروش به دیگری جهت مطالبه ســـود مانعی ندارد و اثر اقباض و تسلیم مبیع، فقط 
انتقال ضمان معاوضی از فروشنده به خریدار است. امام جعفر صادق؟ع؟در پاسخ 
به پرسش ابراهیم کرخی که گفته بود به فردی درخت خرمای را که ثمره نیز داشت 
به مبلغی فروختم، وی نیز به قیمت بیشـــتر به دیگـــری فروخت درحالی‌که ثمن را 
پرداخت نکرده بود، فرمودند مشـــکلی ندارد مگر نه اینست که وی پرداخت ثمن 
را برعهده گرفته اســـت پس سود برای او است )حرّعاملى، 1409ق، 64/18، ح 23152(. با 
توجه به این روایت، تعهد به پرداخت ثمن ســـبب استحقاق سود می‌شود و با نظر به 
قواعدی که کسب سود را در ازای پذیرش ریسک تلف و خسارت قرار می‌دهد مانند 

1. الموسوعة الفقهية الكويتيه، 220/25.
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الخراج بالضمان1 ازاین‌رو در محل بحث که خریدار تمام ثمن را پرداخت کرده است 
استحقاق استرباح بلااشکال است.

2. ملکیت غیرمستقر
اگرچه به‌مقتضای عقد خریدار مالک دَین و طلبکار می‌شود ولی به‌خاطر امکان 
عدم توانایی فروشـــنده در تحویل کالا در معرض فسخ قرار دارد؛ ازاین‌رو ملکیتی 
غیرمستقر برای وی ایجاد می‌شـــود که این امر علت عدم جواز دین ناشی از سلف 
می‌شود. جمهور فقهای حنفی، شافعی و حنبلی عدم جواز بیع مُسلَمٌ‌فیه را مستند به 
تزلزل و عدم استقرار دَین ناشی از سَلم در ضمن روایت نبوی می‌دانند )الموسوعة الفقهية 

الكويتيه، 25، 218-220(.

3. شرطیت قبض در صحت بیع
کاســـانی از فقهای حنفی چون قبض را در صحت بیع منقول شرط می‌داند لذا 

حکم به عدم جواز فروش مبیع قبل از سررسید می‌نماید )الکاسانی، 1406ق، 214/5(.

4. حرمت کسب عائدی از مال غیرمضمون
ابن‌تیمیه و ابن‌قیم از فقهای حنبلی قائل به صحت فروش مسلمٌ‌فیه قبل از قبض و 
پس از سررسید به فروشنده به همان قیمت خرید یا کمتر براساس روایتی از ابن‌عباس2 
می‌باشند آنها با اشکال و خدشه واردکردن در احادیث نبوی ذکرشده از حیث سندی 
و دِلالی معتقدند نص و قیاس، جواز معاوضه با فروشـــنده را می‌رسانند؛ ولی چون 
فروشـــنده اول ضامن کالا است نه مشتری، ســـودبردن مشتری از فروش مبیعی که 
برعهده‌ وی نیست به شخص ثالث براساس قاعده حرمت کسب سود از غیرمضمون 
صحیح نبوده؛ ازاین‌رو فـــروش به قیمت بالاتر را جائز نمی‌دانند )الموســـوعة الفقهية 

1. مراد از ضمان در قاعده، ضمان معاوضی ـ تعهد به پرداخت ثمن ـ است و نه ضمان غرامت و ضمان ید.
تَيْنِ )تهذيب سنن أبي‌داود  نْقَصَ مِنْهُ وَلَا تَرْبَحْ مَرَّ

َ
سْلَفْتَ فِيهِ وَإِلاَّ فَخُذْ عِوَضًا أ

َ
خَذْتَ مَا أ

َ
جَلٍ فَإِنْ أ

َ
سْلَفْتَ فِي شَيءٍْ إِلَ ىأ

َ
2. إِذَا أ

و إيضاح مشكلاته، 113/5(.
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الكويتيه، 220/25-219(. بهوتی نیز معتقد است تا زمانی که مبیع در ضمان خریدار قرار 
نگرفته است بازفروشش جایز نیست )البهوتی، بی‌تا، 306/3(.

5. قرض‌بودنِ قرارداد سلف
برخی از فقهای اهل‌سنت معتقدند عقد سلف، بیع نیست چراکه رسول‌الله؟ص؟ 
آن‌را بیع نام ننهاده است. به همین علت اوزعی، جمهور احناف، مالکی‌ها و ظاهری‌ها 
بین بیع و ســـلم فرق نهاده‌اند و می‌گویند برخی از قواعد حاکم در آن در بیع جاری 

نیست )ر.ک: ابن‌حزم، بی‌تا، 39/8-40، مسئله 1613( و نباید با بیع قیاس شود.
 شـــاید بتوان آن‌را قراردادی شبیه قرض دانســـت که یک طرف متعهد می‌شود 
در موعد مقرر کالای معینـــی را بجای مبلغ دریافتی تحویل دهد که انتظار می‌رود 
ارزشـــش از ثمن پرداختی بیشتر باشد )ر.ک: التجانی،1420ق، 61(. به‌عبارت‌دیگر در این 
قرارداد، سلف گیرنده –‌مُسلمٌ‌الیه– ضامن وجهی است که دریافت کرده نه به‌صورت 
مثل آن بلکه به‌صورت کالای موردتوافق ازاین‌رو تا زمان سررســـید، مُســـلِم مالک 
چیزی نیست که بخواهد آن‌را به دیگری بفروشد همچنان‌که قرض دهنده نمی‌تواند 

مالی که قرض داده به دیگری بفروشد.

سلف موازی
با توجه به عدم جواز فروش کالای پیش‌خرید شده قبل از سررسید در عقد سلف 
نزد فریقین، اندیشمندان مسلمان برای بهره‌مندی از مدل عقد سلف به‌منظور تأمین 
مالی بنگاه‌های اقتصادی و پوشش نیازهای مالی دولت‌ها با معرفی صلح مبیع، هبه 
معوض، واگذاری وکالتی و سلف موازی درصدد حل این چالش برآمدند و قرارداد 
ســـلف موازی و حواله برای حل مشکل ایجاد بازار ثانویه توسط کمیته فقهی بورس 

در سال 1390 پیشنهاد شد.
سلف موازی، قراردادی است که به موازات سلف اول منعقد می‌شود به‌این‌ترتیب 
که مشـــتری )در قرارداد سلف نخســـت( در موضع فروشنده – با قطع‌نظر از قرارداد 
اول– مبیعی را که ازنظر جنس و خصوصیات، تشابه کاملی با کالای پیش‌خرید شده 
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ســـلف اول دارد –‌ولی همان نیست‌– به شـــخص ثالثی در قالب عقد سلف جدید با 
تعیین سررسیدی مطابق سررسید سلف اول و یا متأخر از آن می‌فروشد. برای تحویل 
کالا خریدار اول می‌تواند در ضمن قرارداد فروش، ازطریق عقد حواله و یا وکالت، 
خریدارهای بعدی را به فروشـــنده در سلف نخستین ارجاع دهد تا مشتری در زمان 
سررسید مبیع خود را از فروشنده اول دریافت نماید و یا اینکه زمان سررسید کالای 
موازی را متأخر از سررسید کالای سلف اول معین کرده و خود اقدام به تحویل آن 

کند )ره‌پیک، 1395، 57( که برای آن انواعی1 را تصور کرده‌اند.
لازم به ذکر اســـت که برای فرار از مشکل فروش مبیع قبل از سررسید و صحت 

عقد سلف موازی چند نکته باید لحاظ شود.
1. مســـتقل‌بودن یکایک عقدهای ســـلف از یکدیگر به ایـــن صورت که هر 
فروشنده‌ای کالا را به‌صورت کلـی در ذمه خودش بدون نظر به عقد قبلی بفروشـد؛ 
درصورتی‌که اســـتقلال عقدها رعایت نشـــود و قراردادها وابسته به یکدیگر شکل 

بگیرند مشکل حل نخواهد شد.
2. فروشنده در انعقاد ســـلف موازی نباید قصد فروش همان کالای که با عقد 
سلف خریده را داشته باشد؛ بلکه باید قصد فروش کالایی مشابه آن‌را داشته باشد تا 

گفته نشود کالا قبل از سررسید فروخته شده است.
3. انحلال هریک از قراردادها عقد خللی در تعهدات ناشـــی از عقد دیگر وارد 
نساخته و عقدی که منحل نشده است باید از سوی طرفین آن محترم شمرده شود. با 
توجه به اینکه این قراردادها کاملًا مستقل از قرارداد اولی منعقد می‌گردند و فروشنده 
کالایی جدید را به مشتری می‌فروشد، نه همان کالا در سلف ابتدایی را لذا تعهداتی 
طرفینی بین خریدارها و فروشنده‌ها شکل می‌گیرد و انحلال هر یک از آنها نمی‌تواند 

سبب شود دیگران از تعهدات خود شانه خالی کنند )ره‌پیک، 1395، 75(.

1. قرارداد مرکب از سلف موازی و وکالت و یا مرکب از سلف موازی و حواله و یا قرارداد مرکب از قرض، وکالت و سلف 
موازی )به اين صورت استك ه خريدار اوليه سلف، وقتی قصد فروش اوراق خود را دارد، به جای فروش با گرفتن مبلغی 
معادل قيمت روز اوراق در قالب عقد قرض، اوراق خود را به ديگری می‌دهد و به وی وكالت می‌دهد تا در سررسيدك الا را 
از طرف وی قبضك رده و به وكالت از وی به خودشي ا به ديگری به همان قيمت فروخته و وجه آن‌را بابت قرض داده‌شده، 

تسويهك ند( )ر.ک: محمود عیسوی؛ صكوك سلف بانك مركزی، ابزاری نوين برای سياستگذاری پولي(.
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اشکالات بر سلف موازی
لازم به ذکر اســـت اگرچه برای فرار از عدم جواز باز فروش کالای پیش‌خرید 
شده، ســـلف موازی و یا انعقاد قراردادی به‌جز بیع پیشـــنهاد شده است و در مقام 
ثبوت بلااشکال است اما با توجه به قیود و شروط ذکرشده تشکیل بازار ثانویه برای 
عقد سلف در مقام اجرا و عمل ناممکن است؛ چراکه در مقام اثبات آنچه با ارتکاز 
و ذهنیت عرف و متفاهـــم معامله‌گران تطابق دارد و درواقع اتفاق می‌افتد بیع همان 
کالای اول اســـت نه صلح، هبه معوض، فروش وکالتی همراه حواله و سلف مستقل 
کالای همانند کالای پیش‌خرید شـــده ازاین‌رو در خصوص ثبت حسابداری اوراق 
ســـلف به این نکته اشاره می‌شود که در این اوراق عملًا خریدوفروش کالا تنها بین 
عرضه‌کننده و تحویل‌گیرنده صورت می‌گیـــرد و مابقی معاملات در بازار ثانویه، 
خریدوفروش اوراق مالی حاکی از کالای پیش‌خرید شـــده محســـوب می‌شود و 
براساس قانون، درآمد حاصل از این نقل‌وانتقالات از پرداخت مالیات بر ارزش‌افزوده 

معاف می‌باشند.
در عقد سلف اگرچه لازم نیســـت فروشنده، تولیدکننده کالا باشد همچنان‌که 
ضروری نیست سرمایه به‌دســـت‌آمده از سلف صرف تولید و آماده‌سازی محصول 
گردد بلکه می‌توان آن‌را در جای دیگر مصرف نمود بلکه فقط لازم اســـت کالای 
تعهد شده را در تاریخ معین تحویل مشتری داده شود؛ لیکن ضروری است مُسلَمٌ‌فیه 
در ســـلف‌های بعدی شرایط مثمن‌بودن را دارا باشد شروطی همچون ماليّت‌داشتن، 
مملوك‌بودن، عين‌بودن1، ملك طلق و تام باشد،2 قابلیت تحويل‌داشتن3، معلوم‌بودن 
ازنظر مقدار و جنس و اوصاف تأثيرگذار در قيمت و طهارت4 )شاهرودى، 1426ق، ‌165/2(.
با توجه به مستقل‌بودن هر تعهد در سلف موازی، قدرت بر تسلیم مبیع شرطی لازم 
است. به‌عنوان‌مثال اگر شخصی خودروی را برای 6 ماه آینده از شرکت ماشین‌سازی 

1. مراد هر مال ىاستك ه تعيّن و مابازا ىخارج ىدارد؛ جزئ ىباشدي اك لّ ىدر ذمّه باشدي اك لّ ىدر معيّن.
2. مراد اين استك ه متعلّق حقّ ديگر ىنباشد مانند مال وقفى.

3. مانند پرنده در آسمان یا عبد فراری نباشد.
4. برخ ىدر عوضين )مبيع و ثمن( طهارت را شرط صحّت بيع دانسته‌اند.
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پیش‌خرید نماید و ســـپس در سلف موازی، خودروی همانند آن‌را برای 6 ماه دیگر 
به فردی دیگر پیش‌فروش نماید حتی در صورت خلف وعده خودروســـاز وی باید 
به تعهد خود عمل کند که ایـــن امر با منطق بازار مالی که در آن قصد گرفتن کالا 
چندان جدی نیست بلکه سرمایه‌گذاران به‌دنبال کسب سود ناشی از اختلاف قیمت 
و افزایش قدرت نقدشوندگی دارائی‌های مالی در تعارض است. در بازار واقعی بر این 
‌اساس خریدار اول ضمن خرید کالا برای خود واسطه در فروش بوده و در سررسید 
باید دو کالا تحویل‌ بگیرد یکی برای خودش و دیگری برای مشتری دوم و حال‌آنکه 
با خرید کالای موردنظر در موعد تحویل با توجه به تفاوت قیمت هنگام پیش‌فروش 

و تحویل احتمالًا ضرر می‌نماید.
بـر فـرض رعایت شـروط سـه‌گانه ذکرشـده، حیلـه و صوری‌بـودنِ ایـن فرایند با 
توجـه بـه عـدم قـدرت فروشـندگان غیـر اول در ارائـه مبیع آشـکار می‌شـود؛ چراکه 
هـدف اصلـی ایـن بـازار تأمیـن مالـی بـرای فروشـنده اول یـا خریـد ارزان‌تـر بـرای 
مشـتری اول اسـت کـه بـا اولیـن فـروش حاصل می‌شـود و مبـادلات بعـدی چیزی 
جـز دلالـی و سـوداگری نیسـت چنان‌کـه در بازارهای مالـی برای ایجـاد جذابیت و 
رغبـت سـرمایه‌گذاران، کاهـش ریسـک نقدینگـی و زندانی‌نشـدن سـرمایه‌گذاران 
در چنیـن قـراردادی راه‌حل سـلف مـوازی اسـتاندارد مطرح گردیده اسـت و هدف 

کسـب سـود از اختالف قیمت اسـت.
لازم به ذکر اســـت معاملات ســـریع و متوالی بر روی ابزار مالی از ویژگی‌های 
منحصربه‌فرد بازار ثانویه بوده که برای حفظ قدرت نقدشوندگی معامله‌گران شکل 
گرفته است لذا بازیگران آن دائم در حال تغییر بوده و با خروج معامله‌گران از قرارداد 
دیگر هیچ‌گونه تعهدی نسبت به مبیع متوجه آنها نخواهد بود. ازاین‌رو است که برخی 
معتقدند در طراحی سلف موازی از حواله و یا وکالت استفاده شود تا آخرین خریدار 
در سررسيد،ك الا را از طرف خریدار اول تحویل گرفته و به وكالت از وی بفروشد و 
وجه آن‌را بابت قرض داده‌شده، تسويه نماید ولی باید خاطر نشان کرد ضمیمه‌کردن 
حواله و یا وکالت در قرارداد سلف موازی ضمن خدشه به شروط سه‌گانه نشان‌دهنده 
عدم اســـتقلال تعهدات بوده و سبب می‌شود مُسلَم فیه در سلف دوم همان مبیع در 
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سلف اول تلقی گردد و از سوی دیگر پیاده‌کردن قالب قرض بجای فروش با ارتکاز 
عرفی بازار ناسازگاری کامل دارد.

همچنین عدم جواز ســـلف موازی از بیان صاحب الکافی قابل استظهار است؛ 
چراکه ایشان معتقد است جائز نیست مشـــتری کالای را که پیش‌خرید کرده را به 
فروشنده به همان جنس و یا بیشتر از آن به‌صورت نقد یا نسیه و یا سلف دیگر بفروشد 

)حلبى، 1403ق، 357(.

نتیجه بحث
عقد سلف اضافه بر احکام عامه عقود دارای دو حکم ویژه، پرداخت کل ثمن 
در هنگام انعقاد عقد و عدم جواز فروش کالای خریداری‌شـــده قبل از فرارسیدن 
موعد تحویل اســـت. در این مقاله سعی شد ادله فرع فقهی عدم جواز بیع مُسلَم فیه 
قبل از سررسید نزد مذاهب اسلامی‌مورد بازخوانی قرار بگیرد. با جمع‌آوری نظرات 
فقهای شـــیعه آشکار شد که تنها دلیل متقن در این مبحث اجماع طبقات گوناگون 
فقهای شیعی است و این حکم نزد فقهای حنفی، حنبلی و شافعی مستند به روایات 

نبوی است و مالکی‌ها این حکم را فقط در اطعمه جاری می‌دانند.
 بـــرای حل این عویصه و بهره‌مندی از ظرفیت بالای عقد ســـلف در اقتصاد و 
بازار سرمایه اندیشمندان مسلمان عقودی مانند صلح، هبه معوض و سلف موازی را 
پیشنهاد نمودند و برای رهایی از عدم جواز فروش دوباره مسلم فیه و فرار از حیل در 
سلف موازی رعایت شروطی مانند استقلال قراردادها و فروش کالای همانند و شبیه 

مسلم فیه و نه خود آن‌را لازم دانستند.
 اگرچه این راه‌حل‌ها ثبوتاً قابل‌پذیرش است اما در مقام اثبات امکان به‌کارگیری 
این نوع از قرارداد در بازار ســـرمایه که قوامش به وجود بازار ثانویه فعال با معاملات 
متکرر اســـت با ارتکاز و ذهنیت معامله‌گران ‌هم‌خوانی نـــدارد و عدم انفکاک و 
اســـتقلال دو قرارداد در مقام عمل قابل‌قبول نبوده ازاین‌رو سلف موازی با مورد منع 

اتحاد عرفی خواهد داشت و جائز نخواهد بود.
با توجه به اینکه اســـام شریعت سهله و ســـمحه است و شارع قصد به حرج و 
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ســـختی‌انداختن بندگان را ندارد بلکه با نظر به اهدافش نقشه راهی را برای رسیدن 
به ســـعادت دنیوی و اخروی عباد ترســـیم نموده است. از مجموع بیانات ذکرشده 
فقهای شیعه و سنی این نکته استظهار می‌گردد که شارع برای جلوگیری از توالی ذمه 
با رویکرد سفته‌بازی، رشد حباب‌گونه بخش مالی و جلوگیری از ایجاد ارزش‌های 

مالی کاذب، قبض را در مواردی شرط نموده است.
اگرچه عقد ســـلف به‌منظور تأمین مالی تولید و بهره‌مندی از ظرفیت‌های بالقوه 
مالی در بازار اولیه پیشنهاد می‌شود ولی شکل‌گیری بازار ثانویه متشکل برای صکوک 
مبتنی بر عقد سلف در بازار سرمایه با پذیرش سلف موازی امری جز دورزدن احکام 
و بی‌اثرکردن حکم شـــارع نبوده و با اهداف شـــریعت در ساخت اقتصادی باثبات 
و دارای رشـــد همگن بخش واقعی در تعارض است و لذا به نظر می‌رسد این‌گونه 
چاره‌جویی‌ها که به‌منظور تغییر حکم شرعی ازطریق تغییر عنوان منطبق بر مصداق 
شکل می‌گیرد اولًا سازگار با ارتکاز عرفی و عقلا نیست و ثانیاً با غرض تشریع حکم 

در تضاد است. 
از ســـوی دیگر می‌توان ادعا کرد صرف تغییرات ظاهری عناوین بدون تغییر در 
ماهیت آنها مفاسد را به مصالح تبدیل نمی‌کند و با توجه به این نکته که شارع احکام 
را براســـاس مصالح و مفاسد وضع کرده است لازم است در چارچوب و ساختاری 
متناســـب با شریعت از این ابزارها اســـتفاده کنیم نه اینکه بخواهیم در قالب اقتصاد 

متعارف با استفاده از حیَل شرعی، احکام فقهی را بی‌اثر نماییم.
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جامعه مدرسين حوزه علميه قم.
عاملى)شهيد اول(، محمدبن مىك. )1417ق(. الدروس الشرعية في فقه الإماميه، دوم. 4040
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نراقى، مول ىمحمدمهدی. )1425ق(. أنيس التجار، یکم، قم: انتشـــارات دفتر تبليغات 6363
اسلام ىحوزه علميه قم.

نجفى، محمدحسن. )1404ق(. جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، هفتم، بیروت: 6464
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Abstract
The investigating of the financial value of a free man non-Must-

awfat benefits based on a valid legal criteria is a matter that results in 
issues such as surety of wasting a free man’s benefits, primal principle 
in the necessity of working of a bankrupt man, setting dowry these 
benefits and man renting and affect on the process of examining the 
evidences relevant to each of these branches. For finding the answer 
of this question, the conditions of financial value of an object are 
analyzed based on legal and conventional criteria and these benefits 
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considered as property by proving the existence of property legal 
criteria in discussed benefits. In continuing discussion, six objec-
tions about financial value of a man propounds and answers to the 
problems by relying on fulfillment of financial value conditions in 
these benefits, and in the meantime attests to some of jurists’ views. 
This study, by including two proofs namely validity of setting the 
dowry of these benefits and renting them, takes to financial value 
discussion of these benefits by the jurists and expresses the results 
which driven from financial value of these benefits such as surety 
of wasting a free man’s benefits and the possibility of setting these 
benefits against the object of sale. This study trying to inform the 
adherence of all Shi a̒ jurists to financial value of man’s benefits in 
the some branches such as ‘setting dowry of a free man’s benefits’ 
and ‘renting these benefits’ and disagreement of them in theoretical 
issues concerning these benefits.

Key Words: Benefits of a Free Man, Mustawfat Benefits (Second-
ary Benefits), Financial Value.
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مالیت منافع غیرمستوفات انسانِ آزاد
در فقه شیعه1
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احسان مهرکیش3

چکیده
بررســـی مالیت منافع غیرِمســـتوفات انسان آزاد براســـاس معیارهای معتبر شرعی در 
مال‌انگاریِ اشیاء، موضوعی است که نتیجه آن در مباحثی چون »ضمان فوت منافع انسان 
آزاد«، »اصـــل اولی در لزوم کارکردن مفلس«، »صداق قـــراردادن این منافع« و »اجاره 
انســـان« نمایان می‌شود و تأثیرات خود را در روند بررسی ادله مرتبط به هرکدام از این فروع 
خواهد گذاشت. به‌منظور یافتن پاسخ این مسئله، شرایط مالیت شیئ براساس ضوابط عرفی 
و شرعی تحلیل می‌شـــود و با اثبات وجود معیارهای شرعی مال در منافع موردبحث، این 
منافع مال به شـــمار می‌آید. در ادامه شش ایراد درباره مالیت منافع انسان مطرح و با استناد 
به تحقق شرایط مالیت در این منافع به اشکالات پاسخ داده می‌شود و در این میان به برخی 
از عبارات فقیهان نیز استشهاد شده است. این تحقیق با انضمام دو مؤید یعنی صحت مهر 
قراردادن این منافع و درســـتی اجاره آن، و نیـــز در ادامه به بحث مال‌انگاریِ این منافع نزد 
فقیهان و بیان ثمرات مترتب بر مالیت این منافع مانند ضمان فوت منافع انسان آزاد و امکان‌ 

1 . تاریخ دریافت: 1398/04/20؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07
2 . دانش‌آموخته سطح سه مدرسی فقه و اصول مؤسسه آموزش عالی حوزوی تربیت مدرس قم و دانش پژوه سطح چهار 

shamimeazadi313@gmail.com حوزه علمیه قم.)نویسنده مسئول( ؛
e.mehrkesh@gmail.com 3 . دانش‌آموخته سطح چهار حوزه علمیه قم و مدرس سطوح عالی حوزه علمیه قم- ایران؛

سال هفتم، شماره پیاپی 22 ،  بهار 1400

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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قراردادن این منافع در برابر مبیع پرداخته شده است. این پژوهش در جریان بحث، از پایبندی 
تمام ‌فقهای شیعه به مالیت منافع انسان در فروعی مانند »مهر قراردادن منافع انسان آزاد« و 
گاهی  »اجاره این منافع« و اختلاف‌نظر ایشان در مباحث نظری پیرامون مالیت این منافع آ

داده است.
کلیدواژه‌ها: منافع انسان آزاد، منافع مستوفات، مال.

مقدمه
منافع انسان در روند بررسی فقهی، تقسیماتی همچون انقسام به منافع انسان آزاد 
و منافع انسان مملوک یا انقسام به منافع مستوفات و منافع غیرِمستوفات را پذیراست.
بررســـی ارزش منافع مملوکین به چند جهت از بحث این نوشتار خارج است؛ 
نداشتن کاربرد در جامعه امروزی، اذعان به مالیت آن )شهیدثانی، ۱۴۱۰ق، ۲۹/۷؛ کرکی، 
۱۴۱۴ق، ۸۲/۵؛ ‌طباطبایی، ۱۴۱۸ق، ۱۶/۱۴؛ رشتی، ۱۳۱۱ق، ۱۱۷؛ لنکرانی، ۱۴۱۶ق، ۱۲۱( و اظهار عدم 
اشـــکال در این مطلب )یزدی، سال نشـــر؟؟، ۵۵/۱(. منافع مستوفات به‌معنای منافعی که 
با به‌کارگیری انســـان، استفاده شده اســـت با توجه به اینکه تعدادی از فقیهان آن‌را 
نازل منزله مال دانســـته‌اند )اردبیلی، ۱۴۰۳ق، ج۵۱۳/۱۰؛ عاملی، ۱۴۱۹ق، ۷۹/۱۸؛ نجفی، ۱۴۰۴ق، 
۳۸/۳۷( و به تعبیر برخی دیگر از فقیهان »اشـــکال و شـــبهه‌ای در مالیت این منافع 
نیست« )رشتی، بی‌تا /۱۹( و در کتب فقیهان آثار مال به‌طور جزم بر آن مترتب شده است 
)محقق‌حلی، ۱۴۰۸ق، ۱۸۵/۳؛ علامه حلی، ۱۴۱۰ق، ۴۴۵/۱؛ شـــهیداول، ۱۴۱۴ق، ۳۹۶/۲؛ شهیدثانی، 
۱۴۱۳ق، ۱۵۷/۱۲( در دایره این پژوهش قرار ندارد لذا منافع غیرِمســـتوفات انسان آزاد، 

به‌جهت اختلافی‌بودن آن، داخل در موضوع این پژوهش است. 
نگارش پیشِ رو در صدد سنجش »ارزش نیروی کار استیفانشده انسان آزاد« و 
به‌بیان‌دیگر »مالیت منافع غیرِمستوفات انسان آزاد« است چه اینکه فرصت استفاده 
از این منافع از دست رفته باشد یا اینکه این منافع بالقوه بوده و به لحاظ آینده به آنها 
نظر شـــود. چنین منافعی در نظر تعدادی از فقیهان مالیت نداشته و در نگاه برخی 
دیگر، نمونه‌ای از مال به حساب آمده است. مشی فقیهان در مسايل مرتبط با مالیت 
منافع انسان ‌همچون »ضمان منافع غیرِمستوفات انسان آزاد«، »اجرای اصل برائت در 
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جهت اثبات عدم وجوب تحصیل درآمد بر عهده مفلّس«، »صداق قراردادن منافع 
انسان« و »اجاره این منافع« نیز موجب شده تا نظر فقیهان در این موضوع بیش‌ازپیش 

متشتت جلوه نماید.
نوشـــته حاضر با ارائه تعریفی از مال که برخاسته از عبارات لغویان، فهم عرفی و 
ملاحظات شرعی اســـت، به اثبات مالیت منافع انسان آزاد می‌پردازد. سپس ضمن 
پاسخ‌گویی به اشکالات مالیت منافع انسان آزاد، با موشکافی آرای فقیهان در مباحث 
مرتبط با این منافع، التزام عملی فقیهان شـــیعه بـــه مالیت این منافع را در عین وجود 

اختلاف‌نظر در این مسئله اثبات می‌نماید.

پیشینه
صحبت درباره منافع انسان از مباحث مسبوق‌به‌سابقه در فقه است که از ابتدای 
تدوین کتب فقهی، در کتاب نکاح و اجاره به آن پرداخته شده است، با بسط مباحث 
فقهی در ابواب دیگری مانند بیع، دین، حج، زکات، غصب نیز سخن از منافع انسان 
به میان آمده است؛ اما تاکنون در کتب فقهی شیعه درباره مالیت آن، بحث مستقل 
و وافی اختصاص نیافته اســـت. در میان دیگر نوشته‌های فقهی که با عنوان مقالات 
و رســـاله‌های علمی ‌نگارش یافته‌ است، مقاله‌ای با عنوان »مالیت منافع و اختلافات 
مترتب بر آن در مذاهب اهل‌سنت« نگاشته شده توسط آقایان ضیایی و حسامی ‌یافت 
گردید. مقاله مزبور ابتدا به بررسی مال، ملکیت و منافع از دیدگاه فقیهان عامه پرداخته 
سپس ادله عدم مالیت و مالیت منافع در نزد عامه را طرح کرده و در پایان اختلافات 
مترتـــب بر مالیت منافع را در مواردی مانند مهـــر، منافع مال مغصوب، ارث منافع، 
وصیت منافع، وقف منافع و عقود بیمار مشرف به مرگ در فقه عامه بررسی می‌کند. 
تمایز این اثر با پژوهش پیش رو در دو جهت اساســـی است: اول اینکه نگاه این 
مقالـــه به آثار علمای عامه بوده و پژوهش حاضر با تتبع در آثار علمای شـــیعه پیش 
می‌رود. دیگر اینکه اثر مزبور در مورد مطلق منافع و نگاشـــته حاضر در مورد منافع 

غیرِمستوفات انسان آزاد است.
از دیگر آثار نزدیک به موضوع این نوشـــتار که به اقتضای بحث، به این مســـئله 
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ورود داشـــته، مقاله »قاعده ضمان منافع با تکیه بـــر آرای امام خمینی‌‌؟ره؟ به قلم 
آقایان کلانتری خلیل‌آباد و صالح اســـت. این مقاله ابتدا قاعده »الخراج بالضمان« 
را به‌عنوان دلیل قایلین به عدم ضمان منافع طرح و رد می‌کند و ســـپس به‌عنوان ادله 
ضمان منافع، روایت »علی الید« و دلایل قائلان و نافیان دلالت آن بر مدعا را آورده و 
با اتکا به پاسخ‌های مرحوم امام به نفی‌کنندگان دلالت حدیث مزبور بر ضمان منافع، 
مفاد این روایت را شامل منافع دانسته است. در ادامه ضمن استناد به قاعده ید برای 
اثبات ضمان منافع، مالیت منافع مطرح می‌شود و با اتکا به تقابل مال با منافع در عقد 
اجاره، منافع نیز در شمار اموال محسوب شده است. همچنین قاعده اتلاف و بنای 
عقلا، سومین و چهارمین دلیل ضمان منافع است. بخش بعدی این مقاله به بررسی 
قلمرو قاعده ضمان منافع پرداخته و آن‌را شامل منافع مستوفات و غیرِمستوفات دانسته 
است و ضمان منافع انســـان آزاد نیز در صورت اجیربودن، استیفا و یا کسوب‌بودن 
انســـان آزاد، پذیرفته می‌شـــود. در پایان ‌هم کیفیت ضمان غاصب در منافع متعدد 

بررسی می‌شود.
اما پژوهش پیشِ رو با رویکردی متفاوت از مقاله مزبور و با تمرکز بر مسئله مالیت 
منافع انسان آزاد، به‌منظور بسط نتایج به ابواب فقهی مرتبط با مالیت منافع انسان نوشته 
شده اســـت و به‌همین‌جهت، ثمره تنقیح مالیت منافع انسان در بحث ضمان منافع 
انسان نیز نمایان خواهد شد. این در حالی است که مسئله اصلی مقاله یادشده بررسی 

ضمان منافع و ازجمله منافع انسان است.

۱. مفهوم‌شناسی مال
۱-۱. لغت مال

مال در لغت گاهی با عباراتی مانند »ما مَلَكْتَه منك لِّ شي‏ءٍ« و دیگر تعابیر شبیه به 
آن تعریف شده است )فیروزآبادی، ۱۴۱۵ق، ۶۱۸/۳؛ زبیدی، ۱۴۱۴ق، ۷۰۳/۱۵؛ ابن‌سیده، ۱۴۲۱ق، 
۴۴۰/۱۰؛ ابن‌منظور، ۱۴۱۴ق، ۶۳۵/۱۱(؛ گاهی با مصادیقش )مانند شتر( شناسانده شده است 
)صاحب‌بن‌عباد‌، ۱۴۱۴ق، ۳۵۸/۱۰؛ ابن‌اثیر، ۱۳۶۷، ۳۷۳/۴؛ فیومی، ۱۴۱۴ق، ۵۸۶/۲؛ ابن‌منظور، ۱۴۱۴ق، 
۶۳۶/۱۱( و گاهی به معروف‌بودن آن اذعان شـــده است )صاحب‌بن‌عباد‌، ۱۴۱۴ق، ۳۵۸/۱۰؛ 
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جوهـــری، ۱۳۷۶ق، ۱۸۲۱/۵؛ فیومی، ۱۴۱۴ق، ۵۸۶/۲؛ ابن‌منظـــور، ۱۴۱۴ق، ۶۳۵/۱۱(. در این میان 
برخی لغویان، مال را منحصر به اعیان دانسته‌اند )ابن‌اثیر، ۱۳۶۷، ۳۷۳/۴(.

رهاورد تعریف‌های مطرح‌شده این است که معنای مال همان معنای شناخته‌شده 
نزد عرف اســـت و از آن به »تمام چیزهایی که انســـان آنها را مالک می‌شود« تعبیر 
می‌شود و اما اینکه در تبیین مال به مصادیق آن توجه شده و یا در اعیان منحصر شده 
است به‌جهت غلبه اموال اعراب گذشته در این موارد بوده است وگرنه شمول مال بر 
تمامی ‌اشـــیای قابل‌تملّک  ‌ـبه استناد احاله آن بر فهم عرف و عمومیت تعاریف‌ ـ به 

قوّت خود باقی است.
لازم به ذکر اســـت، نزد عقلا علت تملّک اموال، ارزش آنها است؛ ارزشی که 
مترتب بر منفعت و خاصیت اشـــیاء است؛ یعنی عقلا به‌ســـبب ارزش اشیاء آنها را 

تحت‌تصرف خود قرار داده و مالکیت بر آنها اعتبار می‌کنند.

۱-۲. اصطلاح مال
فقیهان در صـــدد بیان معنای اصطلاحی مال نبوده‌ و برای آن تعریف جدایی از 
معنای عرفی آن ارائه نکرده‌اند. لذا تعبیر مال در کلام ایشـــان ناظر به همان معنای 
لغوی است و چنانچه معنایی برای مال ذکرشـــده باشد، منظور همان معنای لغوی 
مال اســـت نه معنای اصطلاحی جدید، همان‌گونه که این مطلب از برخی عبارات 
استفاده می‌شود )علامه حلی، ۱۴۱۴ق، ۳۰۴/۱۵-۳۰۵؛ طبرسی، ۱۴۱۰ق، ۵۰۰/۲؛ حمدشراره، ۱۳۹۵ق، 
۶۹(. بر همین اساس تعاریفی همچون »مایمیل الیه طبع الإنسان« )آنچه طبع انسان به 
آن میل دارد( )کاشف‌الغطاء، ۱۳۵۹ق، 128/۱؛ داماد، ۱۴۰۶ق، ۱۲۵/۲(، »مایتنافس العقلاء علي 
تحصیله« )آنچه که عقلا برای تحصیلش رقابت می‌کنند( )حکیم، ۱۴۱۵ق، ۴۵/۲( 
و یا »کل ماي تنافس العقلاء عليه وي بذلون بإزائه شيئاً« )هر آنچه عقلا برای رسیدن به 
آن رقابت می‌کنند و در ازای آن چیزی بذل می‌کنند( )جزایری، ۱۴۱۶ق، ۶۸/۱( که در آثار 

فقهی مشاهده می‌شود در راستای ایضاح معنای لغوی‌ ارائه شده‌اند.
بااین‌حال فقیهان برای اشـــیایی که نزد عرف ارزشمند بوده ولی منفعت حلال 
ندارد، ملکیتی اعتبار نکرده‌اند. به این معنا که نمی‌توان آن‌را در معامله به‌عنوان عوض 
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قرار داد و به‌منزله بی‌ارزش عرفی قرار داده شـــده است )طوسی، ۱۳۸۷ق، ۳۱۲/۴؛ علامه 
حلی، ۱۴۱۹، ۴۶۵/۲؛ شـــهیدثانی، ۱۴۱۳ق، ۱۵۸/۸؛ عاملـــی، ۱۴۱۹ق، ۸/۱۳؛ نجفی، ۱۴۰۴ق، ۹/۳۱؛ 

کاشف‌الغطاء )اجاره(، ۱۴۲۲ق، ۲۹؛ انصاری )مکاسب(، ۱۴۱۵ق، ۱۵۵/۱؛ سبزواری، ۱۴۱۳ق، ۱۴۷/۲۵(.
چنین قیدی )منفعت حلال‌داشـــتن( در اعتبار مال شرعی بااینکه به‌قصد جعل 
اصطلاح نبوده است؛ ولی واقع این است که واژه مال در نوشته‌های فقیهان به همراه 
همین قید مدنظر است. با همین نگاه این دو عبارت: »أما عند الشرع فماليةك ل شي‌ء 
باعتبار وجود المنافع المخللة )المحلله( فيه، فعدم المنفعة المحلّلة )كالخمر والخنزير( 
ليس بمال« )اما در شـــرع؛ مالیت هر شیی به اعتبار منافع وجود محلله در آن است 
پس عدم وجود منفعت محلله )در یک شـــیی مانند شراب و خوک( سبب می‌شود 
آن شیی مال نباشد( )خویی )مصباح(، بی‌تا، ۴/۲(، »لأن المال إنما سمي مالًا لميل النفس 
إليه وك ل ما فيه غرض عقلایي و لمكي ن منهياً عنه شرعاً فهو مال« )زیرا وجه تسمیه 
مال، میل نفسِ انســـان به آن است و هر آنچه دارای غرض عقلایی است و شرعاً از 
آن نهی نشـــده، مال است( )سبزواری، ۱۴۱۳ق، ۱۲۵/۲۹( را در راستای تبیین حدود مال در 

شرع بر می‌شماریم.
نگارندگان بر این باورند چنین اعتباری سبب ‌می‌شود تا در فقه برای مال اصطلاح 
جداگانه‌ای را بپذیریم و لذا »هر آنچه دارای ارزش پذیرفته‌ شـــده شـــرعی است و 

قابل‌تملّک باشد« به‌عنوان تعریف اصطلاحی مال ارائه می‌شود.

۲. معنای منفعت
۲-۱. معنای لغوی منفعت

منفعت اســـم مصدر ماده )ن، ف، ع( و مصدر آن »نَفْع« است )زبیدی، ۱۴۱۴ق، 
‏485/11(. »ضد الضُر« )ضد ضرر( عبارتی است که لغویان در تبیین معنای نفع بکار 
برده‌اند )جوهری، ۱۳۷۶ق،‏ 1292/3؛ ابن‌درید، ۱۹۸۸،‏ 938/2 - خوری شـــرتونی، ۱۴۲۷ق، 461/5(. 
تعدادی از لغویان »نفع« را به »خیر« یعنی »ســـبب رسیدن انسان به مطلوبش« معنا 

کرده‌اند )خوری‌شرتونی، ۱۴۲۷ق، 461/5؛ فیومی، ۱۴۱۴ق،‏ 618/2(.
در یک جمع‌بندی نتیجه این اســـت که در تعریفی که نفع را به‌معنای ضد ضرر 
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دانسته است، »سود« و »فایده« را مدنظر داشته‌اند؛ زیرا ضد ضرر فراتر از عدم ضرر 
است و در آن جنبه افزایش نیز موردنظر است. تعریف دوم نیز این حیثیت را روشن 
می‌کنـــد؛ زیرا طبق این تعریف تجارتی که تاجـــر را به مطلوبش، یعنی افزایش مال 
رسانده باشد و عبادتی که عابد را به معبودش نزدیک ساخته باشد، نفع است و نیل به 
این اهداف، منفعت و همان »سود« و »فایده« است. درنتیجه منفعت، اسم مصدر 

از »نفع« و به‌معنای »سود و فایده« و جمع آن منافع است.

۲-۲. معنای اصطلاحی منفعت
با ملاحظه عبارات فقیهان در تفسیر منفعت به »فايده« )روحانی، بی‌تا، ‌۱۶/2-۱۷( و یا 
ذکر مصادیق سود و فایده در تبیین منفعت )قمی، ۱۴۲۶ق، ‌470/9؛ فیاض، بی‌تا، ‌۴۵۳-۴۵۲/2( 
از آن حکایت دارد که فقیهان بدون جعل اصطلاحی برای این لفظ، آن‌را در معنای 

لغوی‌اش بکار برده‌اند.

۳. مالیت منافع غیرمستوفات انسان آزاد
مال شرعی همان مال عرفی به انضمام حلال‌بودن منفعت آن است. براین‌اساس 
چنانچه عقلا بر ارزش منافع انسان آزاد مهر تأیيد نهند و امکان نقل ملکیت برای آن 
اعتبار نمایند، مال عرفی حاصل خواهد بود و اگر امکان صرف این منافع در جهات 

سائغ و مجاز شرعی فراهم باشد به‌لحاظ شرعی نیز مالیت آن تمام است.
با ملاحظه رویکـــرد عرف می‌توان فرض فوق را صحیح دانســـت؛ کما اینکه 
در عبارات برخی از فقیهان به آن اشاره شده اســـت )خمینـــی، ۱۴۲۱ق، ۴۱۹/۱(؛ توضیح 
آنکه نحوه تعامل عقلا با منافع انسان، از ارزشمندی این منافع حکایت می‌کند و به 
دیگر ســـخن، منافع انسان صاحب درآمدی که در طول روز می‌تواند از فرصت‌های 
خود اســـتفاده کرده و درآمد کسب کند نزد عرف مال محسوب می‌شود. در تأیید 
عرفی‌بودنِ مالیت منافع انسان آزاد می‌توان به رواج اجاره این منافع نزد عقلا جدای از 
صحت شرعی آن استناد نمود، همچنین قابلیت عرفیِ نقل‌وانتقال این منافع در دیگر 

عقود از دیگر مؤیدات مال‌انگاریِ منافع انسان نزد عقلا است. 
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شایسته است دقت شود که مدعای این مقاله »مالیت بالفعل« این منافع است و 
به دیگر ســـخن این منافع »بالفعل مال« است ولی »مال بالفعل« نیست. به این بیان 
که در زمان تصور این منافع  )به‌طور مثال: زمان انعقاد قرارداد اجاره بر آن( این منافع 
نوعی از مال هستند )بالفعل مال هستند( لیکن در همان زمان، شیی خارجی ملموسی 
به نام منافع وجود ندارد )مال بالفعل نیستند(. لذا همان‌گونه که برخی بزرگان اشاره 
نموده‌اند؛ این منافع به‌جهت اینکه در زمان ارزش سنجی معدوم‌اند نیاز است تا تصور 
شده و در ذمه اعتبار شـــوند )عاملی، ۱۴۱۹ق، ۸۳/۱۸؛ اصفهانی، ۱۴۱۸ق، ۳۱۷/۱(. منظور آن 
است که »مال‌بودن« حکمی ‌است که بر موضوع مشخصی در خارج بار می‌شود و 
بر همین اساس باید مرتبه‌ای از وجود برای این منافع به‌عنوان موضوع در میان باشد که 

همان »تصور این منافع و فرض آن در ذمه« است.
مطلب شایســـته ذکر آن است که عقلا منافعی را مال تلقی می‌نمایند که قابلیت 
درآمدزایی داشته باشد بر همین اساس بین نیروی کار انسان صاحب حرفه، صنعت و 
شغل و توانا بر کسب‌وکار با شخص ناکارآمد یا ناتوان جسمی‌به‌گونه‌ای که امیدی بر 
تحصیل درآمد وی نباشد فرق است و تنها مالیت صورت اول پذیرفته است. علاوه‌بر 
این اگر جهات دیگری نیز مانع از اســـتیفای منافع انسان باشد باز نزد عرف مالیتی 
برای این منافع نیست که در این نوشته مجموع این قابلیت‌ها به »امکان استیفا« تعبیر 
می‌شود. حال اگر برای منافع انســـان جهات حلال و سائغ در استفاده از آن تصور 

گردد ‌–که در اغلب موارد چنین است‌– مالیت شرعی نیز حاصل خواهد بود.

۳-۱. اشکالات بنیادین )غیرِنقضی( مالیت منافع غیرِمستوفات
۳-۱-۱. معدوم‌بودنِ این منافع

تعدادی از فقیهان در مسئله فوت منافع اجیر )عام( توسط مستأجر، به‌منظور نفی 
ضمان به ادله‌ای تمسک کرده‌اند که یکی از این دلایل »عدم تحقق تفویت« است 
)شهیداول، ۱۴۱۴ق، ۳۹۶/۲؛ شـــهیدثانی، ۱۴۱۳ق، ۱۵۹/۱۲؛ کرکی، ۱۴۱۴ق، ۲۲۲/۶؛ اردبیلی، ۱۴۰۳ق، 
۵۱۴/۱۰(. برخی در توضیح این دلیل ضمن عبـــارت »لأن منافع الحر ما لم توجد لم 
تكن مالً و تفويتها ليس بتفويت مال« )زیرا منافع انسان آزاد مادامی‌که موجود نشده 
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است مال نیست و تفویت آن، تفویت مال نیست(، موجودنبودن منافع را علت اصلی 
تحقق‌نیافتن تفویت دانســـته اســـت؛ زیرا نبود این منافع، سبب نفی مالیت آن است 
)کاشف‌الغطاء )غصب(، ۱۴۲۲ق، ۱۱(. بر اساس این بیان با معدوم‌بودنِ منافع، مالیتی برای آن 

اعتبار نمی‌گردد.

۳-۱-۲. پاسخ
ادعای فوق در صورتی تمام است که در این‌گونه منافع دست‌کم یکی از دو قید 
معتبر در تعریف مال انکار شود: »قابلیت تملّک«، »ارزش معتبر شرعی«. قابلیت 
تملّک این منافع نزد فقیهان شـــیعه، پذیرفته شده است؛ چراکه فقیهان شائبه‌ای در 
صحت اجاره منافع انســـان و صحت مهر قراردادنِ آن ندارند1 و این‌دو فرع، شاهد بر 
قابلیت تملیک و تملّک این منافع است. همچنین نمی‌توان ارزش معتبر شرعی این 
منافع را انکار نمود، زیرا چنانچه معدوم‌بودن، دلیل بر ارزش نداشـــتن و مال‌نبودنِ 
چیزی باشد، نباید در مقابل مبیع کلی، پولی پرداخت شود و یا منافع اعیان مورد اجاره 
قرار گیرد؛  درحالی‌که خلاف این رویه در ســـیره عقلا حاکم است و اگر منفعت 

حلالی برای این منافع فرض شود این ارزش عقلایی، شرعی نیز هست. 
توضیح آنکه اموال دو قسم هستند: »موجود بالفعل« و »موجود بالقوه«. در قسم 
دوم دو شرطِ »تصور آن مال و اعتبار آن در ذمه« و »امکان استیفاء« برای ارزش‌‌‌یافتن 
آن کافی است. برای نمونه کسی که طلبکار است و شخص مدین متعهد به پرداخت 
دین نیســـت، چنانچه امکان وصول دین برای طلبکار باشد خود را صاحب آن مال 
می‌داند و حتی به پشتوانه آن وارد معامله می‌شود و در مقابل، کسی که طلبکار است 
و مدین نیز خود را مســـئول پرداخت این دین بداند ولی هیچ‌گونه راه وصولی برای 
طلبکار متصور نباشد، شخص طلبکار خود را مال‌باخته تلقی می‌کند، چون این طلب 
نزد وی فرض قابل‌تحققی ندارد. مصداق تام این قسم اموال، مطلق منافع است و برای 
وضوح بیشتر می‌توان به منافع عقار )اموال ثابت مانند زمین و خانه( اشاره کرد که نزد 

1. در ادامه مستندات به این ادعا اشاره خواهد شد.
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فقیهان غصب این منافع بدون اشکال موجب ضمان است )عاملی، ۱۴۱۹ق، ۳۰/۱۸( و این 
نشان می‌دهد فقیهان با چنین منافعی معامله مال نموده‌اند. همچنین در بیع کلی نیز 
مال معدوم را عوض قرار می‌دهند درحالی‌که در بیع باید عوض و معوض مال باشند 
)انصاری )مکاســـب(، ۱۴۱۵ق، ۱۰/۴(. موارد فوق روشن می‌سازد که تصور و اعتبار در ذمه 

مبیع و امکان استیفای آن، برای مالیتش کافی است.
در عبارات فقیهان نیز می‌توان پاسخ اشکال مطرح‌شده را یافت، برخی از بزرگان 
فقه در این رابطه می‌نویسد: »قول به معدوم‌بودنِ منافع قطعاً باطل است بلکه این منافع 
یا موجود‌ هســـتند و یا مقدر الوجود‌ و به‌همین‌دلیل مال محسوب شده و مورد عقد 
قرار می‌گیرند؛ زیرا عقد یا بر شیی موجود و یا مقدر الوجود جاری می‌شود و شکی 
نیست که جایز اســـت اجرتِ عمل )قبل از انجام‌دادن(، دین باشد، لذا اگر منفعت 

به موجودات ملحق نشود در معنای بیع دین به دین است« )عاملی، 141۹ق، ۸۳-۸۲/18(.
بـــه دیگر بیان »مطلق منافعْ اعم از منافع اعیان یا منافع انســـان، در عالم فرض و 
اعتبار، یک ماهیت هستند )ماهیت اعتباری‌ هستند( و اعتبار نمودن تنها محتاج طرف 
اعتبار )شـــیئ اعتبارشده( در عالم فرض و اعتبار است و منافع ابتدا وجودشان فرض 
می‌شـــود سپس ملکیت اعتباری به آنها متعلق می‌گردد و در مبیع کلی همین فرض 
وجود، مصحح است، به‌جهت این‌که مال کلی، ملک اعتباری مالک قرار داده شود 

یا این‌که این مال کلی مملوک فرض گردد« )اصفهانی، 1409ق، ۱۵۹-۱۵۸(.
برخی از محققان نیز بیانی در »کلی فی‌الذمه« دارند که دافع اشکال مطرح‌شده 
در این باب است. ایشـــان برای قراردادن کلی در ذمه به‌عنوان مبیع، »عدم مالیت و 
عـــدم ملکیت کلی به‌جهت عدم وجودش« را به‌عنوان ایـــراد مطرح کرده‌اند و در 
ادامه اشکال مذکور را در بیع دین جاری ندانسته‌اند، به این دلیل که دین، مال است 

بالأخص اگر استیفای آن ممکن باشد و تبدیل مال به مال در آن صحیح باشد. 
سپس در جواب اشکال بر عدم مالیت کلی در ذمه اضافه می‌کنند: »مراد از مال 
چیزی است که استیفائش ممکن باشد و با مال تبادل شود و کلی در ذمه چنین است 
و اینکه اعتبار وجود برای آن نشده است بر مالیت آن ایرادی وارد نمی‌کند«. سپس 
در قراردادن عمل انسان آزاد به‌عنوان عوض، ایراد واردشده به مبیع کلی را به همراه 
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جوابش جاری می‌دانند )یزدی، ۱۴۲۱ق، ۵۵-۵۴/۱(.
بیان اخیر بااینکه به‌منظور اثبات مالیت منافع معدوم انسان بوده و ازاین‌جهت مؤید 
این نوشته است ولی باید توجه داشت تصور این منافع و اعتبار آن در ذمه به انضمام 
امکان استیفا، زمینه‌ساز قرار دادن این منافع به‌عنوان عوض است و نه صرف امکان 
استیفا. البته می‌توان مدعی شد قید »تبادل با مال« در متن فوق تاب ادای این دو قید 
»تصور« و »اعتبار در ذمه« را دارد بلکه تبادل این‌گونه اموال همیشه بعد از تصور و 

اعتبار در ذمه است.

۳-۱-۳. عدم مالیت منافع انسان به‌تبع مال‌نبودنِ خود انسان
تعدادی از فقیهان ضمن اســـتدلال بر عدم ضمان فوت منافع اجیر )عام( توسط 
مستأجر، به تحتِ‌ ید واقع‌نشدنِ انسان به‌سبب مال‌نبودنِ آن تمسک نموده‌اند و از این 
مقدمه، تحت ید واقع‌نشدنِ منافع انسان آزاد را نتیجه گرفته‌اند )علامه حلی، ۳۸۲/۱۳۸۸؛ 
شـــهیدثانی، ۱۴۱۰ق، ۲۸/۷؛ ‌کرکـــی، ۱۴۱۴ق، ۲۲۲/۶؛ طباطبایی، ۱۴۱۸ق، ۱۶/۱۴؛ محقق‌ســـبزواری، 

۱۴۲۳ق، ۶۳۵/۲؛ نجفی، ۱۴۰۴ق، ۴۱/۳۷(. 
اینکه در اندیشـــه مستدلین چه بوده و آیا با این استدلال درصدد نفی مالیت این 
منافع بودند و ازاین‌جهت آن‌را مشمول قاعده علی‌الید ندانستند یا اینکه با صرف‌نظر 
از مالیت این منافع، تحتِ ید واقع‌نشـــدنِ انســـان را برای تحتِ ید واقع‌نشدنِ منافع 
کافی دانستند چندان روشن نیست. برخی از محققان به تحلیل اول اشاره می‌کنند و 
شامل‌نشدن قاعده ید بر منافع انسان آزاد را نتیجه مال‌نبودنِ این منافع و مال‌نبودنِ این 
منافع را به‌جهت مال‌نبودنِ خود انسان آزاد دانسته‌اند )رشتی، بی‌تا، ۱۱۱-۱۱۲(. بر اساس این 
تقریر؛ منافع انسان آزاد به سبب اینکه توسط انسانی که مال نیست به وقوع می‌پیوندد، 

قابلیت مال بودن را ندارد.

۳-۱-۴. پاسخ
ــت  ــی«، »قابلی ــر »ارزش عقلای ــوط ب ــت من ــد مالی ــاره ش ــه اش ــه ک همان‌گون
تملّــک« و »ســائغ‌بودنِ منفعــت« اســت. بــا توجــه بــه ایــن مقدمــه؛ فحص در ســیره 
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ــه  ــم آن اســت کــه عــرف عقــ ادر مال‌شــمردنِ منافــع انســان وابســته ب عقــ امفهِ
مالیــت محــل آن نیســت، بلکــه معیــار نــزد ایشــان، ارزش داشــتن منافــع اســت چــه 
ایــن منافــع مربــوط بــه انســان آزاد باشــد یــا عبــد و حیــوان و یــا هــر چیــز دیگــری که 
منفعــت دارد. حتــی محقــق مورداشــاره نیــز دربــاره مالیــت مطلــق منافــع )مســتوفات 
و غیرمســتوفات( بــه ایــن مســئله اذعــان نمــوده اســت: »میــزان در مالیــت منافعــی 
ــر  ــوک آن موهــوم و غی ــک و ممل ــا هــر دوی مال ــوک آن ی ــا ممل ــک آن ی کــه مال
موجــود هســتند ایــن اســت کــه نــزد عقــ ابــا مــال مقابلــه شــوند. پــس هــر آنچــه 
در عــرف مقابلــه بــه مــال شــود حکــم بــه مالیتــش می‌شــود و شــرعاً و عرفــاً احــکام 
تکلیفیــه و وضعیــه مــال بــر آن جــاری می‌شــود و شــکی نیســت کــه منافــع در عادت 
این‌گونــه‌‌ هســتند )کــه حکــم مــال را بــر آنهــا مترتــب می‌کننــد(، مســتوفات باشــند 
یــا نباشــند« )رشــتی، بی‌تــا، ۱۱۱(. لیکــن دربــاره مالیــت منافــع غیرِمســتوفات انســان آزاد 
اشــکال فــوق را مطــرح کــرده اســت و به‌همین‌جهــت در پذیــرش مالیــت آن توقــف 
نمــوده اســت بلکــه ایشــان در ســطرهایی، از مبنــای خود دســت کشــیده و بــه مالیت 
ــزم شــده‌ اســت چنانچــه می‌نویســد: »و  ــز ملت ــع غیرِمســتوفات انســان آزاد نی مناف
فــ ىحكــم الاســتيفاء الاســتيجار و ايقــاع العقــد عليهــا فانّهــا حینئــذ أيضــاً مــال فــ ى
خصــال ذاتــه« )و در حکــم اســتیفا، اجــرای عقــد اجــاره بــر آن اســت زیــرا منافــع 
ــع بعــد  ــا/۱۱۲(؛ »انّ المناف ــال اســت( )؟؟؟؟، بی‌ت ــاً م ــز ذات ــان نی ــن زم انســان آزاد در ای
فــرض وجودهــا فــ ىضمــن عقــدي صيــر مــالًاي جــر ىعليهــا حكــم الامــوال شــرعاً 
و عرفــاً« )همانــا منافــع انســان آزاد بعــد از فــرض وجــودش در ضمــن عقــد، تبدیــل 
بــه مالــی می‌شــود کــه شــرعاً و عرفــاً حکــم امــوال بــر آن جــاری می‌گــردد( )رشــتی، 
بی‌تــا، 22(. بــا دقــت در ایــن دو عبــارت واضــح می‌شــود: ایشــان مالیــت منافــع انســان 
آزاد را منــوط بــه مالیــت محــل ننمــوده اســت؛ بلکــه فــرض وجــود منافــع بــه همــراه 
انعقــاد قــرار داد را بــرای حصــول مالیــت ایــن منافــع کافــی دانســته و اشــاره‌ای بــه 
ــرای مالیــت منافــع نداشــته اســت. نتیجــه ‌اینکــه  مال‌نبــودن محــل و مانعیــت آن ب
ــن  ــزد ایشــان ارتباطــی بی ــار عقــاء اســت و ن ــع معــدوم، اعتب ــت مناف مــاک مالی

مالیــت منافــع و مالیــت محــل آنهــا وجــود نــدارد.
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۳-۱-۵. عدم مالیت منافع معدوم قبل از قرارگرفتن ضمن عقد
منافع غیرمستوفات انســـان آزاد تا زمانی که تحت عقدی واقع نشده‌اند مال به 
حســـاب نمی‌آید، بلکه بعد از انعقاد قرارداد بر این منافع، در زمره اموال محســـوب 

می‌شوند.
بیان بالا در کلمات برخی از فقیهان مورد تصریح قرار گرفته است و از عبارات 
ایشان برداشت می‌شـــود مراد از قرارداد بر این منافع، انعقاد عقد اجاره است )نجفی، 
۱۴۰۴ق، ۲۷۷/۲۷؛ کاشـــف‌الغطاء )‌غصب(، ۱۴۲۲ق، ۱۲؛ رشـــتی، بی‌تا/۲۰؛ کاشف‌الغطاء، ۱۳۵۹ق، 

.)۲۱۷/۱

۳-۱-۶. پاسخ
برای تحقیق اشکال مطرح‌شده لازم است ملاحظه شود این ضمیمه به چه جهت 
اضافه شده است؟ اگر منظور از آوردن قید »در ضمنِ عقدبودن« ترسیم جایگاهی 
است که عقلا در آن موقعیت، منافع را فرض و در ذمه اعتبار می‌کنند تا معامله بر آن 
واقع بشـــود، پس عبارات مستشکلین، امری زاید بر تصور این منافع و اعتبار در ذمه 
را بیان ننموده‌ است و ایرادی از ناحیه این عبارات متوجه مدعای بحث نیست و تنها 
توضیح می‌دهند که حین معامله نیاز به تصور و فرض و اعتبار در ذمه منافع است؛ اما 
چنانچه مراد از قید فوق، انضمام شرطی زاید بر تصور منافع باشد ‌‌ـهمان‌گونه‌که ظاهر 
عبارات نیز چنین است‌ـ در پاســـخ آن باید یادآور شد معیار در مالیت عرفی اشیاء، 
»پذیرش عقلاء« اســـت؛ بر این اساس هر ضمیمه‌ای را که عقلا برای اعتبار مالیت 
بپذیرند، باید پذیرفته شود و با مراجعه به عقلا واضح می‌گردد که نیازی به واقع‌شدن 
آن ضمن عقد نیســـت و صرف فرضِ منافع و اعتبـــار آن در ذمه در صورت امکان 
اســـتیفا، برای اعتبار مالیت منافع انســـان کفایت می‌کند و با انضمام وجود منفعت 

حلال برای این مال عرفی، مال شرعی نیز حاصل است.
از مؤیدان مطلب فوق می‌توان به ســـید عاملی اشاره نمود که با عبارتِ »قول به 
معدوم‌بودنِ منافع قطعاً باطل است بلکه این منافع یا موجود‌ هستند و یا مقدرالوجود‌ 
هســـتند و به‌همین‌دلیل مال محسوب شده و مورد عقد قرار می‌گیرد؛ زیرا عقد یا بر 
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موجود یا مقدرالوجود وارد می‌شود« )عاملی، 141۹ق، 8۳/18( بیان می‌کند منافع بعد از 
وجود یا فرض وجودشان، مال محسوب شده و سپس بر آن عقد بسته می‌شود.

۳-۲. بررسی ایرادات نقضی مالیت منافع انسان
۳-۲-۱. تحقق استحقاق حج با توانایی بر تحصیل زاد و راحله باکار در مسیر حج
برخی از فقیهان در نقض بر مالیت منافع انســـان چنین نوشته‌اند: »مالیت منافع 
انسان آزاد مستلزم وجوب حج و زکات برعهده کسی است که توانایی انجام کار و 
درآمدزایی دارد« )علامه حلـــی، ۱۴۱۴ق، ۶۳/۱۴(. برخی از معاصران نیز بعد از رد مالیت 
بالفعل منافع انســـان آزاد برای تقویت مدعای خود بر یک قول‌‌بودن فقیهان در عدم 
وجوب حج بر شـــخص قادر به کار و تحصیل زاد و راحله استشهاد می‌کنند )خویی 

)مستند‌(، بی‌تا/۱۷۳(.
توضیح اشکال آن است که اگر منافع انسان آزاد مال باشد بر انسانی که الآن زاد 
و راحله ندارد ولی توان کارکردن در زمان ســـفر و تحصیل زاد و راحله خود را دارد 
حج واجب خواهد بود؛ درحالی‌که چنین لازمه‌ای موردقبول فقیهان نیست پس منافع 

انسان )نزد ایشان( مال به شمار نمی‌آید.

۳-۲-۲. پاسخ
آنچه راهگشـــا در این مسئله است دقت در ادله استطاعت است و اینکه بسیاری 
از روایـــات این باب تصریح به زاد و راحله دارند و طبق این تعبیر واضح اســـت که 
ملاک اســـتطاعت وجود بالفعل و حضور زاد و راحله است )حرّعاملى، ۱۴۰۹ق، ۳۸/۱۱ 
و۳۷ و۳۶ و۳۵(. درحالی‌که منافع انســـان مال موجود نیستند و تنها بالفعل مالیت دارند 
و بین این‌دو تفاوت اســـت؛ اما روایاتی کـــه در آن تعابیری مانند »یکون له ما یحج 
به« )مقداری از مال که با آن حج به‌جا آورد را داراســـت(، »له مال« )برای او مالی 
هســـت(، »القدرة فی المال« )قدرت مالی دارد(، »الیسار فی المال« )امکان مالی 
دارد(، »السعة فی المال« )وسعت مالی دارد( یا »القوة فی المال« )توانایی مالی دارد( 
به‌کاربرده شده است )حرّعاملى، ۱۴۰۹ق، ۳۸/۱۱ و۳۷ و۳۶ و۳۴ و۳۳( به قرینه روایات دسته 
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اول که شـــرط استطاعت را زاد و راحله دانسته و ظهور در زاد و راحله موجود دارد و 
همچنین این فقره از روایت »فقیل له ما الســـبیل؟ قال: قال: السعة فی المال اذا کان 
یحج ببعض و یبقی بعضاً لقوت عیاله« )عرض شد که سبیل چیست؟ فرمود: توسعه 
مالی به‌نحوی‌که با مقداری از آن حج را بجا آورد و مقداری از آن برای قوت خانواده 

اش باقی بماند( )حرّعاملى، ۱۴۰۹ق، ۳۷/۱۱( ظهور در مال موجود دارند.
یکی از فقیهان در پاســـخ ایراد فوق، مال فعلی‌نبـــودنِ منافع را علت عدم تعلق 
اســـتطاعت می‌داند )نائینی، ۱۴۱۳ق، ۹۱/۱( که به نظر می‌رســـد مراد ایشـــان نیز مال 
موجودنبودنِ این منافع اســـت کمااینکه لفظ بالفعـــل در مقابل بالقوه همین معنا را 

تداعی می‌کند.
در انتها اضافه می‌گردد: چنانچه ادعا شود پاسخ فوق موجب اقناع نفس نیست، 
چاره‌ای نیست که ملتزم به وجوب استطاعت به‌وسیله این‌منافع شویم همان‌گونه که 
بعضی از بزرگان با پذیرش مالیت منافع انســـان کسوب )دارای کسب‌وکار( التزام به 
این ثمره را در مسئله استطاعت بعید ندانسته‌اند )خوانساری، بی‌تا/۱۶؛ یزدی، ۱۴۲۱ق، ۵۵/۱(.

۳-۲-۳. تنافی مالیت منافع انسان با وجوب زکات
اشکال فوق در صدد اثبات این مطلب است که اگر منافع انسان مال باشد، تعلق 
زکات با اشکال مواجه خواهد شد. این عبارت »و لوك انت تُعدّ من الأموال، لوجب 
إجارة المفلس نفســـه و لوجب بها الحجّ و الزكاة« )و اگر منافع، از اموال به شـــمار 
می‌آمدند، واجب بود تا مفلـــس خودش را اجاره دهد )برای پرداخت دیونش( و به 
ســـبب آن حج و زکات واجب می‌شد( به این اشکال اشاره نموده است )علامه حلی، 

۱۴۱۴ق، ۶۳/۱۴(.
توضیح آنکه مســـلم اســـت زکات منحصر در طلا، نقره، گندم، جو، خرما، 
کشـــمش، گاو، گوسفند و شتر اســـت )نجفی، ۱۴۰۴ق، ۶۵/۱۵( و سایر اموال از بحث 
متعلقات زکات خارج هســـتند؛ بنابراین قبول یا انکار مالیت منافع انسان در این فرع 
نتیجه‌ای را به‌دنبال نخواهد داشـــت. تنها مسئله‌ زکات که امکان ادعای تأثیر مالیت 
منافع انسان در آن است مسئله استحقاق زکات به‌جهت تحقق عنوان فقیر و مسکین 
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خواهد بود، با این توضیح که با قبول مالیت منافع انســـان آزاد، کسی که الآن فقیر 
است ولی توان کار کردن دارد، زکات به وی تعلق نمی‌گیرد؛ زیرا منافعش بالفعل مال 

است، درحالی‌که این لازمه قابل‌قبول نیست.

۳-۲-۴. پاسخ
با توجه به رأی رایج در شـــرایط جواز اخذ زکات، تعلق زکات مشـــروط بر عدم 
قدرت بر کسب مؤونه اســـت بلکه به بیان برخی؛ در عدم تعلق زکات بر کسی که 
توان کسب مؤونه را به‌وسیله صنعت لایق به حالش دارد خلافی نیست )نجفی، ۱۴۰۴ق، 
۳۱۲/۱۵( لذا اصلًا لازمه مورد ادعا امر باطلی نیســـت و ایـــن مطلب اگر دلالتی بر 
موردبحث داشته باشـــد با قبول مالیت منافع سازگار است؛ زیرا اذعان به این امر که 
توانایی شخص فقیر بر کارکردن، موجب عدم استحقاق دریافت زکات است، اشعار 
به صدق‌ننمودن حقیقت فقر در این فرد به سبب داشتن نوعی از مال یعنی نیروی کار 

)منافع انسان( است.

۳-۲-۵. تلازم بین مالیت منافع انسان و وجوب تحصیل درآمد مفلّس
ازجمله فتاوای مشـــهور، عدم وجوب اجاره‌دادن منافع مفلّس است. مطابق بیان 
بعضی از بزرگان این فتوا با نفی مالیت منافع انسان تلازم دارد )علامه حلی، ۱۴۱۴ق، ۶۳/۱۴؛ 
عاملی، ۱۴۱۹ق، ۳۰۶/۱۶(. اشکال مزبور به‌صورت قیاس استثنائی پیش رو تقریر می‌شود:
اگر منافع انســـان آزاد مال بود )مقدم(، بعد از عدم اکتفای اموال مدین بر وفای 
به دین، بر وی لازم بود منافعش را اجاره داده و بدین‌وسیله دینش را ادا کند )تالی(، 
لیکن بر مفلّس لازم نیســـت اعمالش را اجاره بدهد )بطلان تالی(، درنتیجه: منافع 

انسان آزاد مال نیست )بطلان مقدم(.

۳-۲-۶. پاسخ
عدم وجوب کسب درآمد در کلام فقیهان معمولًا مستند به آیه شریفه »و ان کان 
ذو عسرة فنظرة الی میسرة« )و اگر ناتوان )در پرداخت دین( است تا زمان توانایی به 
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او مهلت داده شود( )بقره/۲۸۰( و برخی روایات )حرّعاملى، ۱۴۰۹ق، ۴۱۸/۱۸( است )طوسی، 
۱۴۰۷ق، ۲۷۲/۳؛ طبرســـی، ۱۴۱۰ق، ۵۶۴/۱؛ علامه حلی، ۱۴۱۴ق، ۶۱/۱۴؛ لنکرانی، ۱۴۲۰ق، ۱۲۷(، لذا 
التزام به عدم وجوب کســـب درآمد از باب تعبد به نص )آیه و روایت مورد اشاره( 

است، نه به‌سبب مال‌نبودنِ منافع انسان.1

۴. مؤیدات مالیت منافع انسان در فتاوای فقیهان
۴-۱. صحت مهر قراردادنِ منافع انسان آزاد

ازجمله فروعی که متوقف بر مالیت منافع انســـان آزاد اســـت، صحت مهریه 
قراردادنِ منافع انسان آزاد است.

توضیح آنکه؛ فقهای شیعه به‌تبع روایات )مفید، ۱۴۱۳ق، ۲۳-۲۴( قائل به جواز قراردادن 
منافع حر به‌عنوان مهریه شده‌اند )مفید، ۱۴۱۳ق، ۲۱؛ طوسی، ۱۳۸۷ق، ۲۷۳/۴؛ ابن‌حمزه، ۱۴۰۸ق، 
۲۹۵؛ محقق‌حلی، ۱۴۰۸ق، ۲۶۷/۲-۲۶۸؛ علامه حلی، ۱۴۱۳ق، ۷۳/۳؛ شهیداول، ۱۴۱۰ق، ۱۸۳؛ ابن‌فهد، 
۱۴۰۷ق، ۳۸۲/۳؛ شـــهیدثانی، ۱۴۱۰ق، ۳۴۱/۵؛ خمینی، بی‌تا، ۲۹۷/۲( و بین ایشان در این مسئله 

اشکال و اختلافی مشاهده نمی‌شود.
به‌علاوه در صداق به سه شرط: »قابلیت تملّک«، »سائغ‌بودن« و »قیمت‌داشتنِ« 
آن اشاره شده اســـت )ســـار، ۱۴۰۴ق، ۱۵۲-۱۵۳؛ ابن‌حمزه، ۱۴۰۸ق، ۲۹۵؛ محقق‌حلی، ۱۴۰۸ق، 
۲۶۷/۲-۲۶۸؛ علامه حلی، ۱۴۱۳ق، ۷۵/۳-۷۶؛ قمی‌سبزواری، ۱۴۲۱ق، ۴۴۳؛ ابن‌فهد، ۱۴۰۷ق، ۳۸۲/۳( 
که این شروط در ضمن معنای اصطلاحی مال به‌عنوان سه ملاک مال معرفی گردید؛ 
بلکه تصریح بر اشـــتراط تموّل و مال‌بودنِ مهر هم شده است )ابن‌فهد، ۱۴۰۷ق، ۳۸۲/۳؛ 
صیمری، ۱۴۲۰ق، ۱۳۴/۳؛ کرکی، ۱۴۱۴ق، ۳۳۴/۱۳؛ شهیدثانی، ۱۴۱۳ق، ۴۴۱/۷؛ ‌شهیدثانی، ۱۴۱۰ق، 
۳۴۱/۵؛ انصاری )نـــکاح(، ۱۴۱۵ق، ۲۵۵؛ خمینی، بی‌تا، ۲۹۷/۲(. با درنظرگرفتن این دو مقدمه؛ 
قراردادن این منافع به‌عنوان مهر تنها با التزام عملی فقیهان به مالیت این منافع سازگار 

است.

1. در تأیید عدم وجوب تکســـب به اصل برائت نیز تمسک شده است )طوســـی )خلاف(، ۱۴۰۷ق، ۲۷۲/۳؛ طبرسی، 
۱۴۱۰ق، ۵۶۴/۱( که به نظر نگارندگان این استدلال مخدوش است؛ زیرا اقتضای مالیت منافع، وجوب دفع منافع و دست‌کم 

تحصیل مال با آن منافع است و لذا اصل بر لزوم کار و ادای دین است نه برائت.
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چنانچه گفته شود که مهر قراردادن چنین منافعی از باب تعبد به نص است، در 
پاســـخ آن باید یادآور شد که اگر پذیرش این مسئله تنها به‌جهت تعبد به نص باشد، 
لازمه آن اکتفا به قدرِمتیقّن و مورد نص یعنی تعلیم قرآن اســـت؛ درحالی‌که آنچه 
مشاهده می‌شود تعمیم این فرع به تمام منافع حرّ است به‌این‌معناکه تمامی ‌منافع انسان 
قابلیت مهر واقع‌شدن را دارد و این حاکی از التزام عملی فقیهان به مالیت این منافع 

است.

۴-۲. صحت اجاره منافعِ انسان آزاد
از دیگر مؤیدات مالیت منافع انســـان آزاد، مسئله اجاره منافع انسان آزاد است. 
مرحوم علامه در کتاب اجاره قواعد به شرطی از شرایط منفعت اشاره دارد با عنوان 
»قیمت‌داشـــتن منفعت مورد اجاره« )علامه، ۱۴۱۳ق، ۲۸۷/۲( و سید عاملی در شرح آن 
اضافه می‌کند این فرع بدون شائبه اســـت ولو فقیهان عنوانی را برای آن اختصاص 
نداده‌اند )عاملی، ۱۴۱۹ق، ۴۳۴/۱۹(. با ضمیمه این مقدمه به شـــرط موردپذیرش فقیهان 
یعنی »مملوک‌بودنِ منفعت« برای صحت اجاره منافع )طباطبایی، ۱۴۱۸ق، ۲۰۶/۱۰(، آنچه 
به دست می‌آید ‌ـ با توجه به تعریفی که از مال ارائه شدـ لزوم مالیت منفعتی است که 
مورد اجاره واقع می‌شود. از طرفی با ملاحظه هم‌نظر بودن فقیهان در صحت اجاره 
منافع انسان آزاد )لنکرانی، ۱۴۲۴ق/۶۲( همان‌گونه که اخبار بر صحت آن دلالت دارند 
)حرّعاملـــى، ۱۴۰۹ق، ۱۰۹/۱۹ تا۱۰۴ و۱۳۴ تا ۱۳۲( و انضمام آن به مقدمات فوق، نتیجه منطقی 

آن التزام عملی فقیهان به مالیت منافع انسان آزاد است.

۵. ثمرات
۵-۱. ضمان منافع انسان آزاد

مشـــهور فقها ضمن اســـتدلال بر عدم ضمان فوت منافع اجیر عامی‌که توسط 
مستأجر بسته شـــده و از کارکردن وی جلوگیری شده و همچنین منافع انسان آزاد 
غیر معقود علیها به ادله‌ای متوسل شده‌اند که محوری‌ترین این ادله را می‌توان نفی 
جریان دو قاعده »علی‌الید« و »اتلاف« برشـــمرد؛ اما در طیف قائلان به ضمان، 
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برخی سوار بر نظریه مالیت منافع انسان آزاد به استدلال بر رأی مختار خود پرداخته 
و اشـــکالات را رد کرده‌اند )یزدی، 1419ق، ۵۸۹/۲-۵۹۰؛ سبزواری، ۱۴۱۳ق، ۶۵/۱۹؛ لنکرانی، 
۱۴۲۹ق، ۲۳( برخی نیز بدون تصریح بر مالیت منافع انســـان آزاد به ادله‌ای تمســـک 
نموده‌اند )تفویت – لا ضرر( که صحت استدلال به آن ادله وابسته به پذیرش مالیت 
منافع انسان آزاد است )اردبیلی، ۱۴۰۳ق، ۵۱۳/۱۰؛ طباطبایی،‌ ۱۴۱۸ق، ۱۶/۱۴(. نگارندگان نیز 
بر این باورند؛ پذیرش مالیت منافع غیرِمســـتوفات انسان آزاد به ضمیمه قبول تعلّق 
ملکیت آن بر شـــخص صاحب نیروی کار، این منافع را به‌منزله سایر منافع همچون 
منافع عبد، خانه، مغازه، ماشـــین و دیگر اموال قـــرار خواهد داد – که طبق قاعده، 
بازداشتن مالک این منافع از بهره‌برداری از آنها ضمان‌آور است - و برهمین‌اساس 
چنانچه مالیت منافع نزد منکران ضمان منافع انســـان آزاد واضح و روشـــن بود از 
پیچیدگی این مسئله کاسته می‌شد و چه‌بسا اکثریت را در این مسئله متمایل بر قبول 
ضمان می‌یافتیم همان‌گونه که برخی بزرگان دلیل قول به ضمان منافع مســـتوفات 
عبد محبوس و عدم ضمان چنین منافعی در صورت حبس انسان آزاد را تفاوت در 
مالیت و عدم مالیت این‌دو دسته از منافع معرفی کرده‌اند )خوانساری، بی‌تا، ۱۶( و برخی 
معاصران جریان‌نیافتن قاعده اتـــاف بر این منافع را بر مال موجودنبودنِ این منافع 

مترتب نموده‌اند )خویی )مستند‌(، بی‌تا، ۱۷۳(.

۵-۲. ثمن واقع‌شدنِ منافع انسان
بنابر تعریف‌های متداول ارائه شده برای بیع، مثمن باید عین باشد ولی ثمن تعمیم 
داشته و منحصر به اعیان نیست )طوسی، ۱۳۸۷ق، ۷۶/۲؛ ابن‌ادریس، ۱۴۱۰ق، ۷۶/۲؛ محقق‌حلی، 
۱۴۱۸ق، ۱۱۸/۱؛ علامه حلی، ۱۴۱۴ق، ۵/۱۰؛ شهیداول، ۱۴۱۰ق، ۱۰۴؛ نجفی، ۱۴۰۴ق، ۲۰۸/۲۲؛ انصاری 
)مکاســـب(، ۱۴۱۵ق، ۷/۳؛ اصفهانـــی، ۱۴۱۸ق، ۱۲/۱(.1 از طرفی ازجمله شروط عوضین بنابر 
آنچه تعدادی از فقیهان بیان داشته‌اند بلکه ادعای عدم خلاف و عدم اشکال در آن 

1. به عنوان مخالف نظر اکثر می‌توان از فیض‌کاشانی نام بردکه عین‌بودن را در عوضین لازم می‌داند )فیض‌، بی‌تا، ۵۰/۳( 
و همچنین مرحوم ایروانی نیز برخلاف نظر اکثر، عین‌بودن را در هیچ‌کدام از عوضین شـــرط نمی‌داند )ایروانی، ۱۴۰۶ق، 

ج۷۲/۱(.
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شده است لزوم مالیت عوضین است )نراقی، ۱۴۱۵ق، ۳۰۴/۱۴؛ خوانساری، بی‌تا /۱۰۷؛ نائینی، 
۱۴۱۳ق، ۳۶۴/۲؛ انصاری )مکاسب(، ۱۴۱۵ق، ۱۰/۴(.1

با توجه به این‌دو مقدمه از ثمرات مالیت منافع انســـان آزاد، صحت قراردادن این 
منافع به‌عنوان ثمن است همان‌گونه‌که برخی از فقیهان تصریح نموده‌اند که مال‌بودنِ 
منافع انسان سبب جواز قراردادنِ آن در برابر مبیع است )انصاری )مکاسب(، ۱۴۱۵ق، ۸/۳؛ 

نائینی، ۱۴۱۳ق، ۹۰/۱(.

 جمع‌بندی
به استناد تعریف لغوی مال یعنی »تمام چیزهایی که انسان آنها را مالک می‌شود« 
و با اضافه‌نمودن شرطِ »منفعت حلال‌داشتن« که در عبارات فقیهان برای مال‌دانستن 
کید قرار گرفته است؛ منافع غیرِمستوفات انسان آزاد در زمره اموال  یک شیئ مورد تأ
شرعی محسوب می‌‌گردد. ایرادات احصاشده یعنی: »نبود این منافع«، »مال‌نبودن 
این منافع به‌دنبال مال‌نبودنِ محل آن«، »مال‌نبودنِ این منافع قبل از قرارگرفتن ضمن 
عقد« مانعی در برابر ادعای بالا نخواهند بود؛ چراکه اگر ایراد اول تمام باشـــد پس 
کلی در ذمه نیز نمی‌تواند در معامله به‌عنوان ثمن یا مبیع واقع شود؛ درحالی‌که خلاف 
آن در آرای فقیهان ذکر گردید، به‌سبب اینکه تصور این منافع و اعتبار آن در ذمه به 

همراه امکان استیفا، در صحت مالیت این منافع کافی است.
ایراد دوم نیز نادرســـت است؛ زیرا اعتبار مالیت برای منافع در گرو مالیت محل 
نیست و چنین ادعایی، از جانب عقلا تأیید نمی‌شود و دلیلی نیز از شرع برای چنین 

ادعایی اقامه نشده است.
پاسخ ایراد ســـوم هم با دقت در نگاه عقلا به این منافع و مال‌انگاریِ آن واضح 
می‌گردد؛ زیرا عقلا در اعتبـــار ارزش برای این منافع منتظر انعقاد عقد بر این منافع 

نیستند و منافع را حتی در غیر صورت مذکور نیز مال می‌دانند.
ایرادات نقضی همچون »تلازم بین مالیت این منافع و عدم تعلق زکات به شخص 

1. البته در اشتراط مالیت عوضین بین فقهای اخیر، مخالفانی وجود دارد. )ایروانی، ۱۴۰۶ق، ۱۶۵/۱؛ خوئی )مصباح(، بی‌تا، 
۱۲۰/۵؛ خمینی )بیع(، ۱۴۲۱ق، ۷/۳(.
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توانا بر کار«، »حصول استطاعت برای انســـان توانا برای کارکردن در مسیر حج و 
تحصیل زاد و راحله« و »لزوم اجاره‌دادن این منافع در صورت مفلس‌شدن انسان توانا 
به کار« نیز خدشه‌ای بر مدعا وارد نمی‌کند؛ زیرا در صورت اول، پذیرش عدم تعلّق 
زکات بر انسان قادر به کار، تالی فاسدی ندارد و فقیهان نیز این مطلب را در جای خود 
پذیرفته‌اند و در صورت دوم نیز باید توجه داشت: ظاهر روایات این است که استطاعت 
منوط به وجود بالفعل زاد و راحله اســـت و منافع بااینکه ارزش داشته و مالیت دارند 
ولی موجود بالفعل نیستند و در صورت سوم هم به‌تبع برخی نصوص، لزوم اجاره‌دادنِ 
منافع مفلس متصف به اشکال می‌شود؛ لیکن نه به این سبب که این منافع مالیت ندارد.
مهر قراردادنِ این منافع که به‌تبع نصوص موردپذیرش فقیهان اســـت، مؤیدی بر 
مالیت این منافع به شـــمار می‌رود؛  زیرا نزد فقیهان مهر باید مال باشد و این منافع در 
کلام ایشان به‌عنوان استثناء مطرح نشده است و درباره این منافع از مورد نص )تعلیم 
قرآن‌کریم( تعدّی شده است. همچنین صحت اجاره این منافع نیز حاکی از آن است 
که این منافع نیز مالیت دارند؛ زیرا از عبارات فقیهان به‌دست می‌آید که شرط منفعت 

مورد اجاره آن است که مالیت داشته باشد.
قول به ضمان منافع فوت‌شده اجیر عام و یا انسان آزاد محبوسی که از کارکردن 
وی جلوگیری می‌شود و همچنین صحت قراردادنِ این منافع به‌عنوان ثمن معامله دو 

ثمره این بحث به شمار می‌آیند. 
در انتها مال‌انـــگاریِ منافع انســـان در روایات به‌عنـــوان موضوعی بدیع برای 

فعالیت‌های علمی‌ بیشتر در این موضوع پیشنهاد می‌شود.
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ــــــــــ. )1387ق(. المبسوط في فقه الإماميه، سوم، تهران: المكتبة المرتضوية لإحياء 4242
الآثار الجعفريه.

طباطبایی، سيد على‌بن محمد. )1418ق(. رياض المسائل، یکم، قم: مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.4343
علامه حلی، حسن‌بني وسف. )1410ق(. إرشاد الأذهان إلى أحكام الإيمان، یکم، قم: 4444

دفتر انتشارات اسلامى.
ـــــــــــــ. )1413ق(. قواعد الأحكام فـــي معرفة الحلال و الحـــرام، یکم، قم: دفتر 4545

انتشارات اسلامى.
ــــــــــ. )1419ق(. نهاية الإحكام في معرفة الأحكام، یکم، قم: مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.4646
ــــــــــ. )1388ق(. تذكرة الفقهاء، یکم، قم: مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.4747
ــــــــــ. )1414ق(. تذكرة الفقهاء، یکم، قم: مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.4848
عاملى، ســـيد جوادبن محمد. )1419ق(. مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلّامة، یکم، 4949

قم: دفتر انتشارات اسلامى.
فيض، محمدمحســـن. )بیتا(. مفاتيح الشـــرائع، یکم، قم: انتشـــاراتك تابخانه آية‌الله 5050

مرعشى‌نجفى؟ره؟.
‌فیاض کابلی، محمداسحاق. )بی‌تا(. منهاج الصالحین، بی‌جا: بی‌نا.5151
فيروزآبادى، محمدبني عقوب، )1415ق(، القاموس المحيط، یکم، بیروت: دار الكتب العلميه.5252
فیومی، احمدبن محمد. )1414ق(. المصباح المنير فى غريب الشرح الكبير للرافعى، 5353

دوم، قم: موسسه دار الهجره.
قمّى‌ســـبزوارى، على. )1421ق(. جامع‌ الخلاف‌ و ‌الوفاق، یکم، قم: زمينه ‌سازان ‌ظهور 5454

‌امام ‌عصر؟ع؟.
قمّى، سيد تقى. )۱۴۲۶ق(. مباني منهاج الصالحين، یکم، قم: منشورات قلم الشرق.5555
كاشف‌الغطاء، حسن‌بن جعفر. )1422ق(. أنوار الفقاهه - كتاب الغصب، یکم، نجف 5656

اشرف: مؤسسهك اشف الغطاء.
ــــــــــ. )1422ق(. أنوار الفقاهه - كتاب الإجاره، یکم، نجف اشـــرف: مؤسســـه 5757

كاشف‌الغطاء.
كاشف‌الغطاء، محمدحســـین. )1359ق(. تحرير المجله، یکم، نجف اشرف: المكتبة 5858

المرتضويه.
كر ىك)محقق‌ثانى(، على‌بن حسين. )1414ق(. جامع المقاصد في شرح القواعد، دوم، 5959

قم: مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.
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کلانتری‌خلیل‌آباد، عباس – سعادت، صالح. )۱۳۹۲(. »قاعده ضمان منافع با تکیه بر آرای 6060
امام خمینی؟ره؟«، فقه و حقوق اسلامی، سال چهارم، ش۷، صص۲۰۳-۱۷۷.

لنكرانى، محمدفاضل. )1416ق(. القواعد الفقهيه، یکم، قم: چاپخانه مهر.6161
ــــــــــ. )1420ق(. تفصيل الشـــريعة في شرح تحرير الوسيله - القضاء والشهادات، 6262

یکم، قم: مركز فقه ىائمه اطهار؟عهم؟.
ــــــــــ. )1424ق(. تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيله – الإجاره، یکم، قم: مركز 6363

فقه ىائمه اطهار؟عهم؟.
مفيد، محمدبن ‌محمد.  )1413ق(. رســـالة‌ في ‌المهـــر، یکم، قم:ك نگره جهان ىهزاره 6464

شيخ مفيد؟ره؟.
محقق‌سبزوارى، محمدباقر. )1423ق(. كفاية الأحكام، یکم، قم: دفتر انتشارات اسلامى.6565
محقق‌حلى، جعفربن حســـن. )1418ق(. المختصر النافع في فقه الإماميه، ششم، قم: 6666

مؤسسة المطبوعات الدينيه.
ــــــــــ. )1408ق(. شـــرائع الإسلام في مســـایل الحلال والحرام، دوم، قم: مؤسسه 6767

اسماعيليان.
نایينى، ميرزا محمدحسین. )1413ق(. المكاسب و البيع، یکم، قم: دفتر انتشارات اسلامى.6868
نراقى، احمدبن محمدمهدی. )1415ق(. مستند الشيعة في أحكام الشريعه، یکم، قم: 6969

مؤسسه آل‌البيت؟عهم؟.
نجفى، محمدحسن. )1404ق(. جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، هفتم، بیروت: 7070

دار إحياء التراث العربي.
يزدى، سيد محمدکاظم. )1419ق(. العروة الوثقى )المحشّى(، یکم، قم: دفتر انتشارات 7171

اسلامى.
ــــــــــ. )1414ق(. تكملة العروة الوثقى، یکم، قم:ك تابفروش ىداورى.7272
ــــــــــ. )1421ق(. حاشية المكاسب، دوم، قم: مؤسسه اسماعيليان.7373
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Abstract
Farming partnership contract is one of the obligatory contracts 

which obligations resulting from it can impressed by general excuse. 
The topics of general excuse are mostly mentioned under the rubric 
of force majeure while it comes under the rubric of general excuse in 
the jurisprudential sources. This topic is of special interest to jurists 
in some of jurisprudential chapters, especially in farming partner-
ship contract. Its various rules and dimensions have been sporad-
ically discussed. In farming partnership contract, a general excuse 
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may occur at the time of contract sign or during the farming. The 
existence of a general excuse basically invalidates the contract at the 
time of farming contract sign. Because the general excuse is condu-
cive to non-benefit of ground as one of the basic pillars of farming 
contract. But, there is a disagreement about occurrence of general 
excuse during the farming and its effect on the contract.  Although 
some scholars see the emergence of general excuse for the obligee 
as creating the right of cancellation, they are applying the Istiṣhāb 
(presumption of continuity) of contract validity. In return, some 
others believe that the farming partnership contract will be can-
celled in this case. The last view which is taken into account in Arti-
cle 527 of the Iranian Civil Code has stronger foundations, because 
the general excuse is conducive to the loss of usability of the farm. 
The usability of the farm as one of the pillars of the farming partner-
ship contract is not only a condition in signing the contract but also 
is the condition in continuation of that and it is from the existential 
pillars of farming partnership contract.

Key Words: Farming Partnership Contract ;General Excuse ;Gen-
eral Excuse Types ;Cancellation Results ;Invalidation Results.
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تأثیر حدوث عذر عام بر عقد مزارعه از منظر 
فقه و حقوق1
جعفر زنگنه شهرکی2

علی حسین‌پور3

چکیده
ازجمله عقود لازم که می‌تواند تعهدات ناشی از آن، تحت‌تأثیر عذر عام قرار گیرد، عقد 
مزارعه است. مباحث عذر عام در منابع حقوقی بیشتر تحت عنوان قوه قاهره یا فورس‌ماژور 
مطرح شـــده اما در منابع فقهی با عنوان »عذر عام« آمده اســـت. این موضوع در برخی 
از ابواب فقهی و به‌ویـــژه در عقد مزارعه ‌به‌دلیل کثرت ابتلا موردتوجه خاص فقیهان قرار 
گرفته و ابعاد و احکام مختلف آن هرچندبه‌صورت پراکنده موردبحث واقع شده است. در 
مزارعه، عذر عام ممکن اســـت در هنگام انعقاد عقد وجود داشته یا در اثناء مدت مزارعه 
حادث شود. وجود عذر عام در زمان انعقاد عقد مزارعه، موجب باطل‌بودن عقد از اساس 
است؛ چراکه عذر عام باعث می‌شـــود انتفاع از زمین به‌عنوان یکی از ارکان اساسی عقد 
مزارعـــه، منتفی گردد؛ اما در مورد حدوث عذر عـــام در اثنای مدت مزارعه و تأثیر آن بر 
عقد،اختلاف‌نظر وجود دارد. برخی پیدایش عذر عام را اگرچه برای متعهدٌله موجب ایجاد 
حق فســـخ می‌دانند اما صحت عقد را استصحاب می‌نمایند. در مقابل، برخی بر آنند که 

1 . تاریخ دریافت: 1398/05/13  ؛ تاریخ پذیرش:1399/03/11
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3. کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه علوم اســـامی رضوی و طلبه سطح سه حوزه علميه خراسان ؛ رایانامه: 

alihosseinpoormashhad@gmail.com

سال هفتم، شماره پیاپی 22 ،  بهار 1400

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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در این فرض عقد مزارعه منفسخ می‌شود. نظر اخیر که در ماده 527 قانون مدنی ایران نیز 
مورد توجه قرار گرفته، از مبانی قوی‌تری برخوردار است؛چراکه عذر عام باعث ازبین‌رفتن 
قابلیت انتفاع از زمین می‌شود و قابلیت انتفاع از زمین به‌عنوان یکی از ارکان عقد مزارعه، 
نه‌تنها در تأسیس عقد مزارعه شرط اســـت بلکه در تداوم آن نیز شرط و از ارکان وجودیِ 

عقد مزارعه است.
کلیدواژه‌ها:عقد مزارعه، عذر عام، صوَر عذر عام، آثار فسخ، آثار بطلان.

مقدمه
از عقود لازمی‌که از گذشته تا کنون جایگاه ویژه‌ای در توسعه اشتغال و اقتصاد 
جامعه داردو مورد ابتلا بســـیاری از کشـــاورزان و صاحبان زمین‌های زراعی است، 
عقد مزارعه اســـت. در منابع فقهی و حقوقی احکام مربوط به مزارعه به‌عنوان یکی 
از عقود معیّن مطرح و بررســـی شده است. درعین‌حال یکی از موضوعات مرتبط با 
این عقد که کمتر موردتوجه واقع شده، مواجهه این عقد با عذر عام است. عذر عام 
که از مهم‌ترین مصادیق آن، حوادث و بلایای طبیعی اســـت، اجرای عقد مزارعه را 
با چالش‌های جدی مواجه می‌ســـازد. این‌گونه حوادث در مواردی باعث تخریب و 
ازبین‌رفتن محصول و در مواردی موجب تخریب زمین شده و در عمل اجرای عقد 
مزارعه ناممکن و یا زمان برداشـــت محصول با تأخیر همراه می‌گردد. در این زمینه 
می‌توان به ســـیلاب‌های بهار سال 1398 در اســـتان‌های گلستان، ایلام و خوزستان 
اشـــاره کرد که بسیاری از مزارع کشاورزی را به زیر آب برد و باعث شد در مقیاس 
گسترده‌ای محصولات کشاورزی تلف و در موارد زیادی زمین‌های کشاورزی به‌کلی 
قابلیت زراعی خود را از دســـت بدهد. این در حالی بود که بسیاری از این‌زمین‌ها 
براساس عقد مزارعه کشت و زرع می‌شد و وقوع این سیلاب‌ها‌‌ـکه به‌عنوان عذر عام 
قابل‌تجزیه و تحلیل است‌‌ـ، بر این عقد و تعهدات طرفین اثرات زیادی دارد که ازنظر 

فقهی و حقوقی نیازمند بحث و بررسی است. 
در خصوص پیشینه پژوهش در این موضوع، باوجود ضرورت و کثرت کاربرد و با 
توجه به تتبعی که صورت گرفت، پژوهش مستقل و معتبری که در آن آثار و احکام 
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عذر عام بر عقد مزارعه، از منظر فقهی و حقوقی مطالعه و تحقیق شـــده باشد،پیدا 
نشد. بر این اساس، نوشتار حاضر که در آن ضمن تبیین مختصر شرایط و ارکان عقد 
مزارعه، تأثیر صوَر مختلف بروز عذر عام بر عقد مزارعه ازنظر فقهی و حقوقی بررسی 

شده، داری پیشگامی‌و نوآوری است.

مبحث اول: مفهوم عذر عام
ابتـــدا مفهوم عذر در لغت و اصطلاح مطرح و آنـــگاه عذر عام با عذر خاص 

مقایسه می‌گردد.
گفتار اول: مفهوم عذر در لغت و اصطلاح

عذر در لغت، به‌معنای حجت و چیزی که به‌وســـیله آن اعتذار و دفاع می‌شود 
)ابن‌منظور، 1414ق، 545/4( و موجب رهایی کسی است که حق او سرزنش است. )محمود 
عبدالرحمان، بی‌تا، 233/1( در معنای اصطلاحی عذر در فقه، برخی بیان داشـــته‌اندکه 
»عذر، وصفی است که بر مکلف عارض می‌شود و مناسب تسهیل و آسان‌گیری بر 
اوست«. )سعدی، 1408ق، 245( اما برخی دیگر گفته‌اند: »عذر آن است که عمل بر طبق 
شرع بر مکلف متعذر شود تا آنکه متحمل ضرر زیادی نگردد«. )محمود عبدالرحمان، 
بی‌تا، 17/2( تعریف اخیر اگرچه بیشتر با اصطلاح عذر در باب عبادات که در آن عمل 
بر طبق شرع مطلوب است، ســـازگاری دارد، نه با مباحث عقود که حتی در حوزه 
شرع نیز عمل به مقتضای عقد و مطابق آن موردنظر است؛ اما با اندکی مسامحه، قابل 

انطباق با اصطلاح عذر در مباحث عقود نیز است.

گفتار دوم: مقایسه عذر عام و عذر خاص
عذر، عاملی خارجی اســـت که باعث عدم امکان اجرای تعهد می‌‌شـــود. این 
عامـــل گاهی تنها به فرد خاص یـــا به گروهی از افراد مشـــخص ارتباط می‌یابد و 
عمومیت نداردکه آن‌را عذر خاص ‌می‌گویند. مثل موردی که سارقی تمام اجناس 
مســـتأجرمغازه‌ای را سرقت کند و مستأجر نتواند اجناس آن‌را جایگزین کند و از آن 
مغازه اســـتفاده کند. در این زمان فقها اجاره را صحیح می‌دانند چون عذر حادث 
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‌شده تنها برای مستأجر پیش آمده است؛ اما در عذر عام، عامل به‌وجود آمده محدود 
به فرد یا گروه خاصی نیست و شامل همگان می‌گردد، مانند آنکه شخصی مَرکبی را 
برای سفر اجاره کند؛ اما به‌سبب بارش برف امکان سفر نباشد، در این‌صورت برای 
هیچ‌کس امکان استفاده از مال مســـتأجره وجود ندارد؛چراکه عذر، اختصاص به 

شخص مستأجر ندارد )شهیداول، 1410ق، 155(.

مبحث دوم: تعریف و شرایط عقد مزارعه
بعد از تعریف عقد مزارعه، شرایط اختصاصی این عقد مطرح و به‌اختصار تحلیل 

می‌گردد.
گفتار اول: تعریف عقد مزارعه

مزارعه از باب مفاعله و از ماده »زرع« به معنای کاشـــتن، مشتق شده است. با 
توجه به معنای مشـــارکت در باب مفاعله، مزارعه مقتضی وقوع کشت و زرع دو نفر 
با یکدیگر اســـت. البته فعل زراعت تنها از جانب زارع صادر می‌شودولی مفاعله به 
هر دو طرف نسبت داده شده است؛چراکه که زارع با درخواست طرف دیگر چنین 
فعلی را انجام می‌دهد؛ پس گویا دیگری به سبب درخواستش، خود نیز انجام دهنده 
و مشارکت‌کننده در زراعت اســـت، چنانکه در مضاربه نیز چنین است )شهیدثانی، 

1431ق، 497/2(.
رْضِ 

َ
ةٌ عَلَ ىالْ لَ شهید اول نیز در تعریف عقد مزارعه تصریح کرده است: »وَ هِيَ مُعَامَ

جَلٍ مَعْلُومٍ« »عقد مزارعه معامله‌ای بر زمین، در برابر ســـهمی‌از  هَا إِلَ ىأَ ـــةٍ مِنْ حَاصِلِ بِحِصَّ
حاصل آن تا مدت معلوم اســـت« )شهید اول، 1410ق، 151(. این تعریف در عبارات سایر 
فقها نیز دیده می‌شود )علامه حلی، 1388ق، 336؛ محقق‌حلی، 1408ق، 118/2؛ نجفی، 1404ق، 

2/27؛ یزدی، 1409ق، 705/2(.
البته با توجه به قید »معامله‌ای بر زمین« در تعریف مزارعه، مساقات از آن خارج 
می‌شود؛ زیرا مســـاقات معامله بر درختان است و قید »در برابر سهمی‌از حاصل«، 
موجب خروج عقد اجاره از تعریف فوق است به‌این‌علت که معلوم‌بودنِ مال‌الاجاره 
ازجمله شـــرایط صحت عقد اجاره است؛ درحالی‌که مشخص‌بودنِ سهم مالک در 
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عقد مزارعه، موجب بطلان عقد مزارعه است )شهیدثانی، 1431ق، 497/2(. این تعریف 
فقهی در قانون مدنی نیز انعکاس یافته اســـت. در ماده 518 این قانون تصریح شده 
است: »مزارعه عقدی است که به‌موجب آن احد طرفین زمینی را برای مدت معینی 

به طرف دیگر می‌دهد که آن‌را زراعت کرده و حاصل را تقسیم کند«.

 گفتار دوم: شرایط عقد مزارعه
در عقد مزارعه همانند سایر عقود باید شرایط عمومی‌صحت عقود وجود داشته 
باشد. این شـــروط که در ماده 190 قانون مدنی نیز مطرح‌شده،عبارت‌اند از: قصد 
طرفین و رضای آنها؛ اهلیت طرفین؛ موضوع معین که مورد معامله باشد؛ مشروعیت 
جهت معامله. علاوه‌بر این شـــرایط عمومی، در عقد مزارعه شرایط خاصی نیز لازم 
اســـت که در منابع فقهی و حقوقی مطرح شده است )محقق حلی، 1408ق، 118/2-120؛ 
نجفی، 1404ق، 8/27-32؛ یزدی، 1409ق، 707/2-709؛ کاشـــانی، بی‌تا، 96/3؛ شهید ثانی، 1413ق، 
10/5؛ خمینی، بی‌تا، 635/1 و 636؛ امامی، بی‌تا، 68/2-74؛ طاهری،1418ق،219/4-223(. در این 
منابع سه شرط مشاع‌بودن سهم هر یک از طرفین از حاصل؛ معیّن‌بودن مدت زراعت 
و قابل‌انتفاع‌بودن زمین به‌عنوان شـــرایط اختصاصی عقد مزارعه مطرح و به‌اختصار 

بررسی می‌شود.

الف- مشاع‌بودنِ سهم هر یک از طرفین از حاصل
در منافعی که از مزارعه حاصل می‌شود باید سهم هر یک از طرفین به‌طور مشاع 
معیّن گردد؛ در غیر این صورت عقد مزارعه باطل است )ابن‌زهره، 1417ق، 290؛ طباطبایی، 
1418ق، 367/9(.در ماده 519 قانون مدنی نیز به پیروی از فقه امامیه، تصریح شده است: 
»در عقد مزارعه حصه هر یک از مزارع و عامل باید به‌نحو اشاعه ازقبیل ربع یا ثلث 
معین گردد و اگر به‌نحو دیگر باشد احکام مزارعه جاری نخواهد بود«. درعین‌حال 
لازم نیست سهم طرفین مساوی باشد، بلکه می‌توانند سهم یکی را بیشتر از دیگری 
قرار دهند. البته اگر برای یکی از طرفین، ســـهم معیّنی شرط شود و باقی‌مانده برای 
دیگری و یا طرفین باشـــد، مزارعه باطل اســـت و در این خصوص فرقی ندارد که 
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محصول به‌دست‌آمده بیشتر از مقدار شرط شده باشد یا چنین نباشد )شهیدثانی، 1431ق، 
498/2(. تعیین سهم یکی از طرفین به مقدار معیّن موجب بطلان عقد مزارعه است؛ 
زیرا مخالف با وضع چنین عقدی است )شهیدثانی، 1413ق، 11/5( و از طرفی برای آنکه 
معامله غرری نگردد )نجفی، 1409ق، 8/27( باید سهم هر یک از عامل و مزارع از منفعت 

به‌طور مشاع معیُن شود.

ب- معیّن‌بودنِ مدت زراعت
در مزارعه باید زمانی که زمین برای زراعت در اختیار عامل قرار می‌گیرد، معیّن 
باشد. تعیین مدت مزارعه در ماده 518 قانون مدنی مورد تصریح قرار گرفته و در فقه 
نیز بر وجود این شرط ادعای اجماع شده است؛ با این استدلال که عدم تعیین مدت، 

موجب غرر و درنتیجه بطلان عقد مزارعه است )نجفی، 1409ق، 14/27(.
در اینکه مدت مزارعه باید متناسب با مدت کشت‌وبرداشت محصول باشد، یعنی 
قطع یا ظن به زمان برداشت محصول با سپری‌شدن زمان مزارعه وجود داشته باشد یا 
آنکه می‌توان مدت کمتری شرط کرد؟ بین فقها اختلاف است. برخی معتقدند که 
مدت در عقد مزارعه باید به‌اندازه‌ای باشد که با کشت‌وبرداشت محصول متناسب و 
علم یا ظن به برداشت محصول در این مدت وجود داشته باشد؛ چون غرض عامل و 
مزارع از انعقاد چنین عقدی رسیدن به محصول و برداشت آن است و کمتربودن زمان 
عقد از زمان لازم برای برداشـــت محصول، مخالف با غرض عقد است )شهیدثانی، 
1413ق، 15/5؛ علامه حلی، 1413ق، 312/2؛ نجفی، 1404ق، 15/27؛ فخرالمحققین، 1387ق، 285/2؛ 

طباطبایی، 1418ق، 369/9(.
براســـاس این نظریه درصورتی‌که مدت مزارعه کمتر از مدت شرط شده باشد 
و علم یا ظن نیز در این رابطه نباشـــد، عقد مزارعه باطل اســـت؛ اما برخی از فقها 
تناسب بین مدت کشت و برداشت زراعت با مدت تعیین‌شده را لازم نمی‌دانند و به 
اشکال کسانی که مدعی ازبین‌رفتن غرض از مزارعه هستند، پاسخ داده‌اند که طرفین 
می‌تواننـــد بعد از انقضای مدت مذکور در عقد، توافق بر باقی‌ماندن محصول کنند 
و با این کار غرض از مزارعه حاصل خواهد شـــد )کاشانی، بی‌تا، 97/3(. اما این پاسخ 
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قابل خدشه است؛چراکه طرفین ملزم به پذیرش چنین توافقی نخواهند بود )طباطبایی، 
1418ق، 369/9(.

درمجموع با دقـــت در غرض از وضع عقد مزارعـــه و اینکه هدف طرفین نیز 
مشارکت در محصول زراعت است، نظریه اول به صواب نزدیک‌تر به نظر می‌رسد. 
اهمیت حصول زراعت به‌اندازه‌ای است که به گمان برخی فقها در بعضی نصوص 
برداشت زراعت از ارکان مزارعه دانسته شده و مدت کنار گذاشته شده است )نجفی، 
1404ق، 15/27(. دانشمندان حقوقی نیز در توضیح ماده 518 قانون مدنی، تناسب بین 
مدت مزارعه و زراعتی که مقصود طرفین است را لازم دانسته و عدم چنین تناسبی را 

موجب بطلان عقد مزارعه می‌دانند )امامی، بی‌تا، 73/2؛ کاتوزیان، 1394، 389(.
اگر نوع زراعت مشـــخص اما مدت مزارعه تعیین نشده باشد، در صحت چنین 
عقدی تردید وجود دارد. صحت چنین فرضی را برخی از فقها درصورتی‌که مستلزم 
غرر نباشد-‌به‌عنوان‌مثال اگر در آن زمین سالی یک مرتبه بیشتر زراعت نمی‌کنند و 
سال را معین کنند تا غرری نباشد- بعید نمی‌دانند، حتی اگر مبدأ مزارعه هم مشخص 
نباشد )یزدی، 1409ق، 708/2(. اما برخی دیگر از فقها تعیین نوع زراعت را به‌تنهایی کافی 
نمی‌داننـــد )علامه حلی، 1413ق، 312/2(. صاحب جواهـــر در لزوم تعیین مدت مزارعه، 
مدعی عدم خلاف بوده و پذیرش لزوم تعیین مدت را ســـازگارتر با قواعد و اصول 
دانسته است )نجفـــی، 1404ق، 15/27و16(. شـــهیدثانی نیز همانند اجاره تعیین مدت در 

مزارعه را لازم دانسته است )شهیدثانی،1413ق، 15/5(.
درمجموع به نظر می‌رســـد قول به لزوم تعیین مدت از منطق بیشتری برخوردار 
اســـت؛ چراکه با تعیین نوع زراعت بدون ذکر مدت، امکان غرر وجود دارد و چنین 

جهلی موجب بطلان عقد مزارعه می‌گردد.

ج- قابل‌‌انتفاع‌بودنِ زمین
زمین مورد مزارعه باید صلاحیت بهره‌وری در جهت کشـــت و زرع موردنظر-
در فرض تعیین نوع زرع- و صلاحیت کشـــت نوعی از زرع– در فرض اطلاق زرع ـ 
را داشته باشد )شهیدثانی، 1431ق، 499/2؛ علامه حلی، 1413ق، 312/2؛ فخرالمحققین، 1387ق، 
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286/2؛ محقق حلی، 1418ق، 148/1؛ محقق حلی، 1408ق، 120/2، نجفی، 1404ق، 20/27؛ کاشانی، 
بی‌تا، 97/3؛ شـــهیدثانی، 1413ق، 18/5(؛ بنابراین هرگاه زمینی برای زراعت برنج به مزارعه 
داده می‌شـــود، اما از جهت کمی‌آب قابلیت برنجکاری را ندارد، هرچند می‌توان 
محصول دیگری مانند گندم و جو در آن به عمل آورد، مزارعه باطل است؛‌زیرا زمین 
برای آنچه مورد عقد مزارعه قرار داده شده، قابلیت ندارد و کشت محصول دیگری 

هم مورد عقد نیست )امامی، بی‌تا، 68/2(.
در ماده 523 قانون مدنی نیز قابلیت کشت در زمین مورد عقد را شرط در مزارعه 
دانسته و در این خصوص چنین آمده است: »زمینی که مورد مزارعه است باید برای 
زرع مقصود قابل باشد...«. ممکن اســـت زمین مورد عقد مزارعه، قابلیت کشت 
زراعت را داشـــته باشد، اما نیاز به اصلاح یا تحصیل آب باشد، مانند آنکه می‌توان با 
حفر چاه زمین را قابل بهره‌برداری نمود، در این صورت، اگر زارع هنگام انعقاد جهل 
به این مســـئله داشته باشد، حق فسخ دارد و می‌تواند عقد را فسخ نماید. چنانکه در 
قسمت دوم ماده 523 قانون مدنی، این حق را بیان داشته و چنین آورده است: »...
اگر زرع محتاج به عملیاتی باشد ازقبیل حفر نهر یا چاه و غیره و در حین عقد جاهل 
به آن بوده باشد حق فسخ معامله را خواهد داشت«. فقهای امامیه نیز چنین حقی را 
برای زارع در صورت جهـــل او پذیرفته‌اند )نجفی، 1404ق، 21/27(. حال اگر در هنگام 
انعقاد عقد مزارعه، زمین قابلیت انتفاع داشـــته، ولی در اثنای مدت چنین قابلیتی را 
به‌واسطه عذر عام از دست بدهد و یا آنکه آب مورداستفاده در اثنای مدت با پیدایش 
عذر عام قطع گردد، وضعیت عقد چگونه خواهد بود؟ پاســـخ این مسئله در ضمن 

بحث از صوَر برزو عذر عام در عقد مزارعه به‌تفصیل بررسی خواهد شد.

مبحث سوم: صوَر بروز عذر عام در عقد مزارعه
عذر عام که تعریف آن در گفتار اول مطرح شـــد ممکن است در هنگام انعقاد 
عقد وجود داشـــته یا بعد از انعقاد عقد و در اثنای مدت مزارعه حادث شود. به این 
بیان که در زمان انعقاد تمام شـــرایط عقد مزارعه وجود داشته؛ اما حادثه‌ای به‌ناگاه 
موجب ازبین‌رفتنِ امکان ادامه مزارعه شده است. فرض سوم این است که پیدایش 
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عذر عام در اثنای مدت مزارعه بوده اما باعث ازبین‌رفتنِ امکان ادامه مزارعه نشـــده 
است؛ اما موجب تأخیر در برداشت محصول شده است. احکام هر از این فرض‌ها 

نیازمند بررسی مستقل است.

گفتار اول: هم‌زمانیِ عذر عام با زمان انعقاد عقد مزارعه
همان‌طورکه مطرح شـــد، یکی از شـــرایط صحت عقد مزارعه، قابل‌انتفاع‌بودن 
زمین برای زراعت است. )کرکی،1414ق، 322/7( حال اگر عذر عامی‌موجب ازبین‌رفتن 
قابلیت کشـــت در زمین شود، مانند آنکه در زمان انعقاد عقد، به‌علت خشک‌سالی 
آبی برای زراعت موجود نباشد یا بر اثر بروز سیلاب یا بالاآمدن سطح آب رودخانه یا 
دریا، آب تمام زمین را فراگرفته باشد، به‌طوری‌که صلاحیت کشت را نداشته باشد، 
عقد مزارعه در این حالت چه وضعیتی خواهد داشـــت؟ در این خصوص بین فقها 

اختلاف‌نظر وجود دارد. 
مرحوم علامه حلی در قواعد )علامه حلی، 1413ق، 312/2( و محقق حلی در شـــرایع 
)محقق حلی، 1408ق، 120/2( معتقدند درصورتی‌که آبی برای کشت زراعت وجود نداشته 
باشد و زارع نیز به این مطلب جاهل باشد، برای او حق فسخ وجود دارد؛ اما اگر علم 
به فقدان آب داشـــته است، دیگر حقی برای فسخ مزارعه ندارد، چون خود اقدام به 
انعقاد چنین عقدی کرده اســـت )نجفی، 1414ق، 27/27(. مرحوم علامه حلی در ارشاد 
)علامـــه حلی، 1410ق، 427/1(، در فرض جهل زارع، قائل به حق فسخ است؛ اما در غیر 

این فرض، مزارعه را باطل می‌داند. 
بدیهی است که پذیرش حق فسخ برای زارع، فرع بر صحت عقد مزارعه است؛ اما 
بسیاری دیگر از فقها اعتقاد دارند درصورتی‌که عذر عامی‌موجب ازبین‌رفتن قابلیت 
انتفاع از ابتدای عقد باشد ازجمله اینکه امکان زراعت به‌واسطه فقدان آب، غرق‌شدن 
زمین و مسائلی از این قبیل از ابتدا میسر نباشد، عقد مزارعه باطل است )اردبیلی، 1403ق، 
105/10؛ شـــهیدثانی، 1414ق، 331/2؛ علامه حلی، بی‌تا، 257/1؛ کرکی، 1414ق، 322/7؛ طباطبایی، 
1418ق، 371/9؛ شـــهیدثانی، 1422ق، 460؛ شـــهیدثانی، 1413ق، 23/5؛ محقق‌ســـبزواری، 1423ق، 

637/1؛ یزدی، 1409ق، 719/2(.
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در این نظریه فرقی بین اینکه عامل و مالک راضی به این عقد باشند یا نه، وجود 
ندارد، چون شارع اذن به چنین عقدی نداده است و رضایت طرفین با عدم اذن شارع 

بی‌تأثیر است )شهیدثانی، 1413ق، 23/5(.
برخی از فقها نظر قائلان به حق فســـخ برای زارع در صورت مذکور را حمل بر 
جایی نموده‌اند که امکان زراعت موجود است، اما معمول نیست و با سختی همراه 
اســـت و نیاز به احداث نهر و اعمالی از این قبیل دارد، نه آنکه به‌طورکلی برای آن 
زمین آبی نباشد )شـــهیدثانی، 1413ق، 23/5(. اما این سخن پذیرفته نیست؛ زیرا اطلاق 
کلام قائلان به حق فســـخ چنین دلالتی را ندارد و چنیـــن اعمالی بر عهده‌ی زارع 

نیست، بلکه مالک باید آنها را انجام دهد )شهیدثانی، 1413ق، 23/5(.
درمجموع به نظر می‌رسد،‌درصورتی‌که از ابتدای انعقاد عقد مزارعه به‌واسطه عذر 
عام، امکان انتفاع از زمین وجود نداشته باشد، نظریه بطلان از قوت بیشتری برخوردار 
است؛چراکه یکی از شروط صحت مزارعه، امکان انتفاع از زمین است و عدم امکان 

انتقاع موجب بطلان عقد است )کرکی، 1414ق، 322/7(.
علاوه‌بر آن، از ســـویی مقصود از عقد مزارعه، زراعت و شـــراکت طرفین در 
محصول به‌دست‌آمده است و از سوی دیگر، در فرض مذکور، در زمین مورد عقد 
مزارعه، امکان زراعت وجود ندارد، درنتیجه آنچه مورد عقد است با مقصود طرفین 
معارض اســـت و حکم به صحت چنین عقدی موجب لغویت آن شده )طباطبایی، 
1418ق، 371/9( و فایده مطلوب از عقد نیز منتفی می‌شـــود )شـــهیدثانی، 1422ق، 460(. 
مضـــاف بر این، اصل عقد مزارعه، بدان جهـــت که عوض در آن متضمن جهالت 
اســـت، عقدی مخالف اصول حاکم بر معاملات استکه شارع حکم به صحت آن 
نموده است و در مواردِ مخالف اصول، باید به مورد یقینی از نص و اجماع اکتفا نمود 
و آن زمانی است که قابلیت انتفاع در زمین مورد مزارعه موجود باشد و با فقدان چنین 

قابلیتی، باید عقد مزارعه را باطل دانست )طباطبایی، 1418ق، 371/9(.

گفتار دوم: بروز عذر عام در اثنای مدت عقد مزارعه
عذری که در اثنای مدت عقد مزارعه حادث می‌شـــود و از آن به »عذر طاری« 
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یاد می‌شود، هنگامی‌ایجاد می‌شود که وفای به مفاد عقدی که کاملًا ممکن بوده، به 
ناگاه به‌واسطهحادثه‌ای ناممکن گردد، یعنی تعذری که وصف امکان را از قرارداد 
می‌گیرد و دیگر امیدی به انجام آن نیست. درخصوص تأثیر بروز عذر عام در اثنای 
مدت در عقد مزارعه، مانند زمانی که آب در اثنای مدت مزارعه قطع شـــود، فقها 

اختلاف‌نظر دارند. 
برخی چنین عذر را موجب ایجاد حق فسخ برای مزارع می‌دانند )علامه حلی، 1413ق، 
312/2و 113؛ همو، بی‌تا، 257/1؛ همو 1410ق، 427/1؛ محقق‌حلی، 1408ق، 120/2(. شهیدثانی دلیل 
قائلان به عدم بطلان را این‌گونه توضیح داده اســـت که: »چون عیب عارض شده 
اســـت، حق فسخ به وجود می‌آید ولی عقد باطل نیست، چون پیش از عارض شدن 
چنین عذری، حکم به صحت عقد شده و اگر پس‌ازآن در صحت عقد شک کنیم، 
اســـتصحاب صحت جاری می‌کنیم و ضرر محتمل بر زارع با ثبوت حق خیار برای 

او، دفع می‌شود« )شهیدثانی، 1431ق، 499/2(.
ایشـــان در توضیح عبارت محقق‌‌حلی نیز علت صحت عقد مزارعه در مواجه با 
عذر عام در اثنای مدت مزارعه را، همان استصحاب صحت در ابتدای عقد می‌داند 

)شهیدثانی، 1413ق، 19/5(.
اما برخی دیگر از فقها عقد مزارعه را در چنین مواردی منفسخ می‌دانند؛ چنان‌که 
صاحب‌جواهر، زمانی که به‌واســـطه انقطاع آب، قابلیت انتفاع نباشـــد، با توجه به 
بداهت یکسانی دلیل شرط قابلیت انتفاع در ابتدا و در اثناء مدت، قول به انفساخ را 

مقبول‌ترمی‌داند )نجفی، 1404ق، 22/27(.
شهیدثانی نیز انفساخ عقد مزارعه در این موارد را پذیرفته است: »امکان زراعت 
شـــرط صحت عقد مزارعه است، لذا زمانی که شرط در ابتدای عقد باشد و سپس 
آب در اثناء مدت قطع گردد، مقتضی قاعده بطلان عقد اســـت« )شهیدثانی، 1413ق، 

19/5؛ همو، 1422ق، 549(.
البته هرچند در عبارات فقها واژه »بطلان« آمده؛ اما مقصود همان »انفســـاخ« 
است. بطلان در لســـان فقها معنایی اعم از بطلان ابتدایی و انفساخ دارد. چنان‌که 
برخی از نویسندگان هنگام تبیین مراد از »بطلان« در قاعده‌ »بطلان کل عقد بتعذر 
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الوفاء بمضمونه« نوشته‌اند؛ »به نظر مى‌رسد منظور، معن ىاعم بطلان استك ه موارد 
بطلان ذات ىو ابتدا ىيعقد و همچنين موارد انفســـاخ را نيز شامل مى‌شود و علاوه‌بر 
اين،ك ليه موارد ىراك ه بطلاني ا انفســـاخ عقد، در اثر تعذر دائم وفا به مدلول عقد 
است را هم در برمی‌گیرد: خواه اين امر ناش ىاز عدم قدرت بر تسليم‌كردن موضوع 
عقد-كه به اعتبار ىاز شرايط صحت معامله است- باشد و خواه درنتیجه تلف‌شدنِ 

موضوع عقد، پس از وقوع صحيح عقد« )محقق‌داماد، 1406ق، 140/2(.
به‌هرحال پذیرش نظریه انفساخ عقد مزارعه در مواجه با عذر عام در اثنای مدت، 
نظری وزین‌تر اســـت؛ زیرا نبودِ قابلیت‌انتفاع بعد از پیدایش عذر، باعث ازبین‌رفتن 
یکی از ارکان عقد مزارعه است؛درحالی‌که اســـتمرار این رکن در تمام مدت عقد 

شرط است. 
نویسندگان قانون مدنی نیز به پیروی از چنین نظری، در ماده 527 قانون مذکور، 
فقدان آب و علل دیگر را موجب منفسخ‌شـــدن عقد مزارعه دانســـته‌اند. برخی از 
نویســـندگان حقوقی با توجه به وحدت ملاک از ماده مذکور، موانع عمومی‌دیگر 
)مانند جنگ، انقلاب یا بیماری ساری که مانع از انجام عمل مزارعه گردد( را نیز، 

موجب منفسخ‌شدنِ عقد مزارعه می‌دانند )امامی، بی‌تا، 85/2(.

گفتار سوم: تأخیر در برداشت محصول به‌سبب عذر عام
در مواردی عذر عام موجب تأخیر در زمان رســـیدن زراعت می‌شـــود؛ در این 
صورت، از طرفی با توجه به آنکه موعد مقرر در عقد به پایان رسیده است، زارع باید 
زمین و تمام عواملی که در اختیـــار او قرار گرفته را به مالک برگرداند؛ اما از طرف 
دیگر برداشـــت زودهنگام محصول، موجب ضرر به او می‌شود. این در حالی است 
که زارع در چنین تأخیری بی‌تقصیر بوده و عذر عام موجب این تأخیر شده است. در 
این فرض اگر بین طرفین توافق و تراضی حاصل شود همان توافق ملاک خواهد بود؛ 
اما اگر توافق صورت نگیرد مسئله به‌لحاظ فقهی و حقوقی قابل‌بحث و بررسی است.
 در منابع فقهی مسئلهتأخیر در برداشت محصول در عقد مزارعه مورد توجه قرار 
گرفته است. برخی از فقها بر مبنای اینکه سبب تأخیر چه باشد تفصیلی قائل نشده‌اند 
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و حکم تفریط زارع با موارد بروز عذر عام را یکسان دانسته‌اند ولی در این بین فقهایی 
وجود دارند که این دو سبب را از یکدیگر تفکیک نموده‌اند. البته سیر بحث فقها در 
خصوص موضوع، دائرمدار حق ازاله زرع برای مالک و عدم آن شـــده است که در 

این قالب بحث را پی می‌گیریم.

الف( وجود حق ازاله زرع برای مالک
مشهور فقها معتقدند، درصورتی‌که موعد مقرر در عقد مزارعه سپری شود، مالک 
می‌تواند زرع را قلع نماید )محقق‌حلی، 1408ق، 119/2؛ علامه حلی، بی‌تا، 257/1؛ علامه حلی، 
1410ق، 427/1؛ شهیدثانی، 1431ق، 499/2؛ اردبیلی، 1403ق، 103/10؛ شهیدثانی، 1413ق، 15/5، شیخ 
مفید، 1413ق، 636؛ محقق‌سبزواری، 1423ق، 636/1، طباطبایی، 1418ق، 370/9؛ شهید اول، 1410ق، 

.)151
در نزد این دسته از فقها تفاوتی نیســـت که سبب تأخیر تفریط زارع یا عذر عام 
باشد )محقق‌حلی، 1408ق، 119/2؛ علامه حلی، بی‌تا، 257/1؛ علامه حلی، 1410ق، 427/1؛ اردبیلی، 

1403ق، 103/10(.
برخی دیگر تصریحی در این خصوص ندارند اما از ظاهر عبارات ایشان این عدم 
تفاوت در سبب برداشت می‌گردد )شـــیخ مفیـــد، 1413ق، 636؛ شهیدثانی، 1431ق، 499/2؛ 
محقق‌ســـبزواری، 1423ق، 636/1؛ شهید اول، 1410ق، 151؛ طباطبایی، 1418ق، 370/9(. شهیدثانی 
در وجه جواز ازاله زرع توسط مالک بیان داشته است که با سپری‌شدن مدت، زمان 
استحقاق استفاده زارع از زمین به اتمام می‌رسد و اصل تسلط مالک بر زمین جاری 
می‌گردد؛ لذا او می‌تواند هرطور بخواهد از زمین خود استفاده کند و بعد از انقضای 
مدت، دیگر حقی در خصوص بقای زرع وجـــود ندارد و بقای زرع بدون رضایت 

مالک ظلم بر او تلقی می‌گردد )شهیدثانی، 1413ق، 15/5(.
اکنون طبق نظریه حق ازاله برای مالک، آیا مالک باید ارش زراعت را نیز پرداخت 
کند یا آنکه چیزی بر عهده او نیست؟ مراد از ارش در اینجا تفاوت بین زرع قلع‌شده 
با زرعی است که باقی بماند و اجرت زمین نیز پرداخت گردد )اردبیلی، 1403ق، 104/10(.
در این خصوص بین فقها اختلاف‌نظر وجود دارد. برخی از فقها هیچ حکمی‌به 
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پرداخت ارش یا عدم آن ندارند و تنها اشاره به وجود دو قول در این خصوص دارند 
)شـــهیدثانی، 1431ق، 499/2( و برخی دیگر از فقها ثبوت ارش را پذیرفته‌اند، به‌خصوص 

زمانی که عذر عام موجب این تأخیر شده باشد )اردبیلی، 1403ق، 104/10(.
طبق این نظریه برای وجوب پرداخت ارش این‌گونه استدلال شده است که عقد 
مزارعه شامل زمان معیّن اســـت، پس دیگر زارع حقی بعد از انقضاء مدت مذکور 
ندارد و لذا برای مالک حق ازاله زراعت وجود دارد، اما باید ارش زراعت را پرداخت 
نماید، چون زراعت به حق کاشته شده است و نقص مال زارع بدون پرداخت عوض 
جایز نیست )کرکی، 1414ق، 317/7(. علامه حلی نیز در قواعد )علامه حلی، 1413ق، 312/2( 
و برخـــی دیگر از فقها حق ازاله را برای مالک بـــا پرداخت ارش به زارع پذیرفته‌اند 
)صیمری، 1420ق، 268/2( گروهی دیگر از فقیهان با وجود پذیرش حق ازاله زراعت برای 
مالک، پرداخت ارش را واجب نمی‌دانند؛ چنان‌که اطلاق کلام قائلان به وجود حق 
قلع برای مالک به آن دلالت دارد )شهیدثانی، 1431ق، 499/2(. محقق‌کرکی نیز در مورد 
این استدلال که پرداخت ارش موجب جمع بین حق مالک و زارع است، پاسخ داده 
اســـت که اگر زارع با تأخیر خودش تفریط کند، درواقع زمین دیگری را به‌صورت 
عمد و عدوان اشغال نموده است و دیگر معذور نیست )کرکی، 1414ق، 317/7(. مفهوم 
نظریه محقق‌کرکی این است که اگر زارع تفریط نکرده و از طریق عذر عام این تأخیر 

پیش آمده است، زارع معذور است و بنابراین مستحق پرداخت ارش خواهد بود.

ب( عدم وجود حق ازاله زرع برای مالک )منع مالک ازاله(
عده‌ای از فقها در مقابل قول مشـــهور، معتقد به عدم وجود حق قلع زراعت از 
ســـوی مالک هســـتند. در این میان برخی از فقها حکم به عدم وجود حق ازاله را 
به‌صورت مطلق پذیرفته‌اند )علامه حلی، 1388ق، 339؛ یحیی‌بن سعید حلی، 1405ق، 299(؛ اما 
برخی دیگر بین صورتی که زارع کوتاهی نماید و کشت زراعت را به تأخیر بیندازد، با 
هنگامی‌که عذر عامی‌موجب چنین تأخیری در رسیدن محصول شود، قائل به تفاوت 
هستند؛ چون در صورت اول کوتاهی زارع موجب این تأخیر است لذا مالک حق قلع 
زراعت را دارد؛ اما در صورت دوم، عامل قهری ســـبب این تأخیر شده است و زارع 
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در آن نقشی نداشته است، لذا مالک حق ازاله زراعت را ندارد. 
البته در لســـان برخی از فقها این نکته مطرح شده است که زارع در ابتدای عقد 
باید تمام مســـایل را درنظر بگیرد و عدم پیش‌بینی عذر عام، خود کوتاهی از جانب 
زارع است، لذا در صورت بروز عام نیز معذور نیست )طوسی، 1387ق، 258/3(؛ اما این 
استدلال پذیرفته نیست، چون یکی از اوصاف عذر عام، عدم قابلیت پیش‌بینی است 
و اگر فرد پیش‌بینیچنین حادثه‌ای را نموده باشد، دیگر نمی‌تواند به آن استناد نماید و 
با توجه به قاعده اقدام، زارع بر ضرر خود اقدام کرده است و به عبارتی دقیق‌تر، دیگر 

نمی‌توان این حادثه را عذری عام دانست.
مرحوم علامه حلی در بیان علت عدم وجود حق قلع برای مالک آورده اســـت؛ 
چون از ســـویی زرع چیزی دائمی‌در زمین نیست و از سوی دیگر زراعت در زمین 
به‌حق حاصل شده است، لذا برای مالک حق قلع آن وجود ندارد، همان‌طورکه این 
مســـئله در عقد اجاره وجود دارد. )علامه حلی، 1388ق، 339( در زمانی‌که مالک حق 
ازاله زراعت را نداشته باشد، اجرت زمین در خارج از موعد مقرر را از زارع دریافت 
می‌کند )طوسی، 1387ق، 258/3(، چون لازم نیست که مالک تبرعی در ابقاء زرع داشته 
باشد، لذا عامل باید اجرت زمین را نسبت به مدت باقی‌مانده تا رسیدن محصول برای 

حصه خود پرداخت نماید )عمیدی، 1416ق، 45/2(.
درمجموع مشهور فقها در فرض مورد بررسی قائل به حق ازاله برای مالک هستند. 
در قانون مدنی نیز در ماده 540 از مشهور تبعیت و تصریح شده: »هرگاه مدت 
مزارعه منقضی شود و اتفاقاً زرع نرسیده باشد مزارع حق دارد که زراعت را ازاله کند 
یا آن ‌را به اخذ اجرت‌المثل ابقاء نماید«. با توجه مقرره مذکور و نظر مشـــهور فقها 
برای مالک حق ازاله زراعت وجود دارد؛ اما پذیرش علی‌الاطلاق این نظریه با غرض 
از عقد مزارعه که دســـت‌یابی به محصول و رسیدن هر یک از طرفین به حصه خود 
است، منافات دارد، علاوه‌بر آن، درصورتی‌که عذر عام موجب این تأخیر شده باشد، 
درحقیقت تمامی‌آثار زیان‌بار این عذر، بر زارع تحمیل شده است و این تحمیل دور 

از عدالت و انصاف است.
لذا با تأملی در نوشته‌های برخی از فقها که با وجود قرینه معتبر بر ابقاء، معتقدند 
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که دیگر مالک حق ازاله را ندارد )ســـبزواری، 1413ق، 86/20( می‌توان قول مشهور را با 
کمی‌دقت بیشـــتر اجرایی نمود، به‌عنوان نمونه اگر محصول طوری است که با ازاله 
آن دیگر به ‌هیچ ‌عنوان قابل‌استفاده نباشد؛ این را می‌توان از قرائن معتبره بر ابقاء زرع 
تا پایان مدت دانســـت. برخی دیگر از فقها نیز با وجود اندک‌بودن زمان باقی‌بودن 
زراعت، منع ازاله را با آنکه معتقد به وجود حق قلع برای مالک هستند، بعید نمی‌دانند 
)اردبیلی، 1403ق، 104/10(. به‌هرحال اصل باقی‌ماندن زرع در فرض عذر عام دارای منطق 
اقتصادی نیز است و لذا برخی در این مسئله توجه به عرف کشاورزان را مطرح نموده 
و برای جلوگیری از اســـراف و تبذیر اموال پیشنهاد الحاق یک تبصره به ماده 540 
قانون مدنی را داده‌اند )طباطبایی و اســـعدی، 1395، 685( درمجموع اجرای محدود حق 
ازاله مالک که حتی طرفدارانی در بین معتقدین به وجود حق ازاله نیز دارد، با مصالح 
اقتصادی کشور نیز سازگارتر به نظر می‌رسد؛ زیرا ازبین‌بردن زراعت در حدّ گسترده 
موجب نابودی حدّ وســـیعی از منابع کشور اســـت و از طرفی مالک نیز با دریافت 

اجرت‌المثل زمین، به حق خود می‌رسد.

مبحث چهارم: آثار فسخ و بطلان عقد مزارعه بر اثر بروز عذر عام
در مبحث قبل صور عذر عام در عقد مزارعه بیان و برآیند اقوال و ادله این شد که 
عذر عام سبب فسخ یا بطلان مزارعه می‌شود. آثار هر یک از فسخ یا بطلان نیازمند 

بررسی مستقل و مستدل است.
گفتار اول: آثار فسخ در عقد مزارعه

فسخ با توجه به قواعد عمومی‌حاکم بر معاملات، ناظر به آینده است و آثار عقد 
را نســـبت به زمان بعد از فسخ از بین می‌برد. فسخ در عقد مزارعه در دو زمان پیش 
از کشت و بعد از کشت امکان وقوع دارد که بروز آن در هر یک از این زمان‌ها آثار 

خاص خود را به دنبال دارد.

الف- اثر فسخ عقد مزارعه پیش از کشت
قبل از زرع با توجه به آنکه هنوز محصول کشـــت نشده است، اگر مزارعه فسخ 
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شـــود و هیچ‌گونه عملی انجام نشده باشد، هر یک از طرفین ادوات زراعت خود را 
برمی‌دارد و اغلب، اشکالی در عمل پیش نمی‌آید. حال اگر زارع، اعمالی مقدماتی 
را انجام داده باشـــد، چنان‌که زمین را آماده کاشـــت محصول نموده باشد یا آنکه 
مسیر آب را فراهم نماید، در خصوص استحقاق وی نسبت به اجرت، برخی از فقها 
معتقدند، اگر به‌واسطه اعمال مقدماتی در زمین وصفی حادث شود که درمقابل آن 
عوضی باشد، عامل مستحق اجرت‌المثل اعمال صورت گرفته است، اما اگر اعمال 

او چنین نباشد و لغو باشد، مستحق چیزی نیست )یزدی، 1409ق، 721/2و 722(.
ازآنجاکه مقصود در عقد مزارعه، زراعت اســـت، نه چیـــز دیگر؛ پس اگر از 
اعمال انجام‌شده، زراعتی حاصل نشـــود، امری از طرف مالک وجود ندارد و وی 
انتفاعی نبرده است )حکیم، 1416ق، 108/13( ملاک در اینکه آیا اعمال صورت گرفته، 

مورداستفاده و دارای عوض است یا نه، اهل‌خبره است )سبزواری، 1413ق، 108/20(.
اما برخی دیگر از فقها عامل را مطلقاً مستحق اجرت می‌دانند، درصورتی‌که بذر 
برای مالک باشـــد، چون زارع به‌حسب دســـتور مالک چنین اعمالی را انجام داده 
اســـت، لذا باید اجرت تمام اعمال را پرداخت نماید و علاوه‌بر آن زارع قصد تبرع 
نداشته است و قاعده احترام عمل مسلمان نیز در اینجا جریان دارد، اما درصورتی‌که 
بذر برای زارع باشد، دیگر مستحق اجرت اعمال انجام شده نیست؛ چون مالک در 
این صورت، تنها ملزم به تســـلیم زمین به عامل است نه چیزی دیگر )خویی، 1418ق، 
275/31( و مراد از زراعت در عقد مزارعه، هر عملی که به زرع تعلق بگیرد اســـتکه 

شامل اعمال شخم‌زدن و حفر نهر نیز می‌گردد )حکیم، 1416ق، 108/13(.
به نظر می‌رســـد که ایجاد وصف کمال در زمین، می‌تواند معیاری درست برای 
مستحق اجرت‌بودن عامل باشـــد، چون اگر وصفی در زمین ایجاد گردد و مالک 
ملزم به پرداخت عوض آن نباشد، موجب بی‌عدالتی در حق زارع است و درحقیقت 
مالک بی‌جهت دارای مالی گشته است. هرچند در قانون مدنی حکمی‌در این زمینه 
وجود ندارد؛ اما نویسندگان حقوقی با توجه ابواب مختلف معاملات و احترام عمل 
عامل، عامل را مســـتحق اجرت‌المثل اعمال صورت گرفته می‌دانند )طاهری، 1418ق، 

236/4؛ امامی، بی‌تا، 83/2(.
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ب( اثر فسخ عقد مزارعه بعد از کِشت
اگر عقد مزارعه، در اثنای مدت فسخ گردد، بدان معنا است که تا قبل از اینکه 
فسخ صورت بگیرد، عقد مزارعه واجد شرایط لازم بوده است و با توجه به اینکه فسخ 
اثر قهقرایی ندارد؛ لذا هیچ‌یک از طرفین نمی‌توانند تقاضای اجرتی نمایند، چون با 
توجه به تعریف عقد مزارعه که در سابق نیز موردبررسی قرار گرفت، مزارعه معامله‌ای 
بر زمین در برابر سهمی‌از حاصل اســـت، لذا در آن بحثی از اجرت اعمال صورت 
گرفته و اجرت زمین مورد مزارعه نیســـت، بلکه طرفین مســـتحق سهمی‌از حاصل 
می‌گردند و تنها در صورت بطلان عقد مزارعـــه، با توجه به اثر قهقرایی آن، بحث 

اجرت اعمال صورت گرفته؛ و زمین مورد عقد، مطرح می‌گردد. 
اختلافی که در بین فقها وجود دارد، در زمان حصول اشتراک طرفین، در زراعت 
اســـت و چنانکه برخی از فقها آورده‌اند، سه نظر در این خصوص وجود دارد )یزدی، 
1409ق، 724/2(. برخی از فقها، مجرد روییدن بذر را موجب اشـــتراک عامل و مالک 
در زراعت به میزان حصه خود می‌دانند، لذا اگر بعد از این زمان مزارعه فسخ گردد، 
طرفین در زراعت شـــریک هســـتند و هیچ‌کدام ملزم به پرداخت اجرتی به دیگری 
نیســـت، چون تا قبل از فســـخ، عقد مزارعه صحیح بوده است )یزدی، 1409ق، 725/2( 
و طرفین نســـبت به زمان بعد از فسخ، نسبت به باقی‌بودن با اجرت یا قلع آن تصمیم 

می‌گیرند. 
نظر دیگر در این خصوص، حصول اشتراک طرفین بعد از ظهور حاصل است. 
بدان معنا که تا قبل از آنکه حاصل ظاهر گردد، در مالکیت صاحب بذر است و بعد 
از آن طرفین در حاصل به میزان حصه خود شریک می‌شوند، لذا با فسخ قبل از ظهور 

حاصل، باید صاحب بذر اجرت‌المثل طرف دیگر را پرداخت نماید. 
در ماده 531 قانون مدنی نیز مالکیت بر حصه هر یک از طرفین را بعد از ظهور 
ثمره دانسته اســـت، لذا در مواد 538 قانون مذکور، در بیان آثار فسخ قبل از ظهور 
ثمره، حاصل را برای مالک بذر دانسته است و طرف دیگر را مستحق اجرت‌المثل 
می‌داند و در ماده 539 در بیان آثار فســـخ بعد از ظهور ثمره آمده اســـت: »هرگاه 
مزارعه بعد از ظهور ثمره فســـخ شود، هر یک از مزارع و عامل به نسبتی که بین آنها 
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مقرر بوده شریک در ثمره هستند...«. 
برخی دیگر از فقها احتمال حصول اشـــتراک در زراعت با کشت بذر را مطرح 
نموده‌اند و این نظر را سازگارتر با قواعد و نظر عرف دانسته )اشتهاردی، 1417ق، 263/28( 
و پذیرش قول کسانی که حصول اشتراک را به خروج زراعت، ظهور ثمره یا حصول 
آن می‌دانند را مخالف با ماهیت مزارعه دانسته‌اند.علاوه‌بر آنکه، مفهوم عقد مزارعه 
مشارکت اســـت و شـــرکت با مجرد عقد حاصل می‌گردد، نه آنکه با ظهور نفع و 
مسائلی از این قبیل باشد و کسر مشـــاع با عدم وجودِ خروج زراعت، ظهور ثمره یا 
حصول آن نیز امکان دارد، چنانکه در عقد مضاربه این‌چنین است )اشتهاردی، 1417ق، 

263/28و 264(.
به نظر می‌رســـد پذیرش نظر اخیر وزین‌تر است؛ زیرا از سویی، با توجه به آنکه 
مقصود طرفین از عقد مزارعه، شراکت طرفین در محصول است و حاصل شامل تمام 
مراتب است )سبزواری، 1413ق، 111/20(، نه آنکه تنها به محصول بعد از ظهور ثمره اطلاق 
گردد، از ســـوی دیگر آثار فســـخ تنها ناظر به زمان آینده نه زمان گذشته و پذیرش 
حصول اشتراک زراعت مؤخر از زمان کشت، درحقیقت موجب تسری آثار فسخ به 
زمان قبل از آن است، چون قبل از حصول اشتراک در زراعت، مالک بذر، مالک 

زراعت است، لذا باید اجرت‌المثل زمان قبل از فسخ را نیز پرداخت نماید.

گفتار دوم: بررسی آثار بطلان در عقد مزارعه
اگر عقد مزارعه به‌جهتی از جهات باطل باشد، طبق قاعده حاصل برای صاحب 
بذر است و فرقی ندارد که صاحب بذر، مزارع، عامل یا شخص ثالث باشد، لذا اگر 
عامل صاحب بذر است، حاصل برای او است و باید اجرت‌المثل صاحب زمین را 
بپـــردازد، چنان‌که برخی از فقها چنین تصریحی دارند )کرکـــی، 1414ق، 332/7و 333؛ 
شهیدثانی، 1431ق، 503/2؛ شهید اول، 1410ق، 152؛ شهیدثانی، 1413ق، 35/5؛ کاشانی، بی‌تا، 100/3(.
برخـی دیگـر اگرچـه در عبـارت خـود فقـط »وجـوب پرداخـت اجرت‌المثـل 
بـه صاحـب زمیـن« را دارنـد، ولـی مقصـود آنـان زمانی اسـت کـه بذر بـرای عامل 
اسـت، چنانکـه محقـق حلـی چنیـن آورده اسـت: »در هـر موضعـی کـه حکـم به 
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بطالن عقـد مزارعه شـود، پرداخـت اجرت‌المثل زمین بـه صاحب آن لازم اسـت« 
)محقق‌حلـی، 1408ق، 122/2(، مرحـوم صاحب‌جواهـر در توضیـح عبـارت محقـق حلی 
گفتـه اسـت: مـراد ایشـان زمانـی اسـت کـه بـذر بـرای عامل اسـت که حاصـل نیز 
بـرای او می‌گـردد، لـذا بایـد اجرت‌المثـل زمیـن را بـه صاحـب آن پرداخـت نمایـد 

)نجفـی، 1404ق، 47/27(.
در توجیه این صورت نیز گفته شـــده: »چه‌بسا عاملی که صاحب بذر است، از 
زمین دیگری بدون آنکه عقد اجاره یا قصد تبرعی از طرف مالک باشـــد، استفاده 
کرده است، لذا باید اجرت‌المثل زمین را پرداخت نماید، از طرف دیگر حاصل برای 
او است، چون نمائی است که در ملک او حاصل شده است« )عاملی، 1419ق، 124/20(. 
در پرداخت اجرت‌المثل از سوی عامل فرقی بین زمانی که حاصلی برداشت شود و 
غیر آن نیست چون او از زمین دیگری استفاده نموده است، لذا باید عوض آن‌را نیز 

پرداخت نماید )عاملی، 1419ق، 124/20(.
اگر مالک زمین، صاحب بذر است، حاصل برای مالک است و باید اجرت‌المثل 
عامل را بپردازد، چنانکه برخی از فقها تصریح دارند )علامه حلی، 1388،339( و 
برخی دیگر هرچند عبارات آنان اطلاق دارد، ولی شامل چنین موردی نیز می‌گردد، 
چون اجرت‌المثل را برای هر موضعی که مزارعه باطل باشـــد لازم می‌دانند )ابن‌زهره، 
1417ق، 290؛ ابن‌ادریس حلـــی، 1410ق، 442/2؛ محقق‌حلی، 1418ق، 148/1(. اگر بذر متعلق به 
هر دو باشـــد، محصول زمین میان آن دو تقسیم می‌شـــود و هرکدام از آنها موظف 
اســـت اجرت‌المثل زمین و باقی کارها که به او اختصاص دارد را از دیگری بگیرد 
و همچنین است اگر بذر برای شـــخصی غیر از زارع و مزارع باشدکه او با دریافت 
محصول باید اجرت‌المثل مربوط به هرکدام از طرفین عقد مزارعه را پرداخت نماید 

)علامه حلی، 1388ق، 339(.
در ماده 533 قانون مدنی نیز اثر بطلان عقد مزارعه را همانند نظر فقهای امامیه، 
دانسته است و چنین آورده است: »اگر عقد مزارعه به علتی باطل شود، تمام حاصل 
مال صاحب بذر اســـت و طرف دیگر که مالک زمین یا آب یا صاحب عمل بوده 
است، به نسبت آنچه که مالک بوده اســـت مستحق اجرت‌المثل خواهد بود. اگر 
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بذر مشترک بین مزارع و عامل باشد حاصل و اجرت‌المثل نیز به نسبت بذر بین آنها 
تقسیم می‌شود«.

نظر فقهای امامیه در خصوص اثر بطلان عقد مزارعه که موجب مالکیت صاحب 
بذر نسبت به محصول و مستحق اجرت‌المثل بودن دیگری، حکمی‌مطابق با اصول 
مالکیت اســـت، چون مالکیت بذر، موجب مالکیت نسبت به نمائات حاصل از آن 
است و نویسندگان قانون مدنی نیز در ماده 33 قانون مذکور به آن تصریح نموده‌اند، 

چنانکه در ماده 32 نیز به بیان مالکیت تبعی پرداخته‌اند.

نتیجه
در مواقعی که حدوث عذر عام موجب ازبین‌رفتن وصف امکان از عقد مزارعه 
می‌شـــود، اگر این حادثه در ابتدا و هنگام انعقاد عقد باشد، با توجه به آنکه امکان 
انتفاع از زمین، یکی از شروط صحت عقد مزارعه است، نبود چنین شرطی در هنگام 
انعقاد عقد، موجب بطلان مزارعه خواهد شـــد؛ اما در مواقعی که عذر عام بعد از 
گذشـــت مدتی و در اثناء مدت مزارعه بروز کند، در مورد سرنوشـــت عقد مزارعه 
اختلاف‌نظر وجود دارد. برخی پیدایش عذر عام را موجب ایجاد حق فسخ می‌دانند، 
بدین‌جهت که پیش از حدوث عذر، مزارعه صحیح بوده اســـت و بعد از حدوث 
عذر، شک در صحت عقد می‌شود؛ لذا استصحاب صحت عقد جاری خواهد شد. 

در مقابل، برخی دیگر چنین عقدی را منفسخ می‌دانند. 
قول اخیر از قوت بیشتری برخوردار باشـــد؛ زیرا قابلیت انتفاع از زمین یکی از 
ارکان مزارعه اســـت و علاوه‌بر آنکه وجود قابلیت انتفاع در زمان انعقاد شرط است، 
اســـتمرار آن نیز شرط صحت عقد مزارعه اســـت و ازبین‌رفتن قابلیت انتفاع باعث 
نابودی عقد مزارعه می‌شـــود، چنانکه در ماده 527 قانون مدنی نیز از چنین نظری 

پیروی شده است.
گاهی عذر پیدایش عذر عام موجب تأخیر در برداشـــت محصول می‌شود، در 
این رابطه نظرات دائرمدار حق ازاله زرع برای مالک و عدم آن اســـت. هرچند در 
مشهوربودن قول به ازاله و پذیرش آن در قانون مدنی تردیدی نیست؛ اما این سخن با 
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غرض از عقد مزارعه که دســـتیابی به محصول و رسیدن هر یک از طرفین به حصه 
خود است، منافات دارد، علاوه‌بر آن، درصورتی‌که عذر عام موجب این تأخیر شده 
باشد، درحقیقت تمامی‌آثار زیان‌بار این عذر، بر زارع تحمیل شده است و این تحمیل 
دور از عدالت و انصاف اســـت؛ لذا می‌توان با پرداخت اجرت‌المثل زمین تا زمان 
برداشـــت محصول، ضمن تضمین حقوق مالک، از تحمیل آثار عذر بر یک طرف 

قرارداد اجتناب نمود. 
اعمال همراه با انعطاف و محدود حق ازاله مالک، علاوه‌بر آنکه طرفدارانی در 
بین معتقدین به وجود حق ازاله دارد، ازنظر اقتصادی نیز با مصالح کشـــور سازگارتر 
به نظر می‌رســـد؛چراکه ازبین‌بردن زراعتی که به زودی موعد برداشت آن می‌رسد، 

اسراف و موجب اتلاف منابع ملی و برای اقتصاد کشور زیان‌بار است.
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Abstract
Providing the Conditions for more utilization authority in the 

depth and space of the ground has provided the background for ask-
ing questions concerning legal ownership. One of the most impor-
tant questions is that whether the depth and space of the ground, 
regardless of its surface, can be transferred to others in the form of 
contracts or unilateral obligations. The present study seeks to find 
an answer for determining how to transfer in from of legal actions 
which being physical goods ( A̒yn) is a non-gratuitous condition 
in them. In this regard, given the fact that most of the legal actions 
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are such that being physical goods is a non-gratuitous condition in 
them such as transaction and renting, the matter of the depth and 
space around the ground has been examined in terms of ‘being 
physical goods’, ‘right’ and ‘benefit’, finally, being ‘physical goods’ of 
that accepted and also being ‘right’ and ‘benefit’ of that rejected. As a 
result, the depth and space around the ground can be transacted in-
dependently in those transactions that according to jurisprudential 
standards the condition of object of sale is to be physical goods and 
it has involved in it.

Key Words: the Matter of Depth, the Space Around, Physical 
Goods, Right, Benefit, Ground.
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محمدرسول آهنگران2
لقمان رضانژاد3

چکیده
فراهم‌شدن شرایط برای قدرت بهره‌برداری بیشتر در عمق و فضای محاذی زمین، زمینه 
را برای طرح ســـؤالاتی در مورد مالکیت شرعی فراهم کرده است. از جملۀ مهم‌ترین این 
سؤالات، این است که آیا می‌توان در قالب عقود یا ایقاعات، عمق و فضای محاذیِ زمین 
را مستقل از سطح آن، به غیر انتقال داد یا خیر؟ پژوهش حاضر، تلاش می‌کند پاسخی بیابد 
که در چارچوب موازین فقهی، چگونگی انتقال را در قالب اعمال حقوقی‌ای که عین‌بودن، 

شرط معوّض در آنها است، مشخص نماید.
در اين راستا، با توجه به اینکه غالب اعمال حقوقی به‌گونه‌ای است که عینیت‌داشتن، 
شـــرط معوّض در آنها است )مانند خریدوفروش و اجاره(، ماهيت عمق و فضای محاذی 
‌زمین از حیث »عينيت«، »حق« و »منفعت« بررسی شده و درنهایت عین‌بودنِ آن پذیرفته 
شده و همچنین حق و منفعت‌بودنش ردّ شده است. درنتیجه عمق و فضای محاذی زمین 
می‌تواند به‌نحو مستقل در آن دسته از معاملاتی که بنابر موازین فقهی شرط مبیع، عین‌بودن 

1. تاریخ دریافت:1398/02/13؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07
 ahangaran@ut.ac.ir 2. استاد دانشگاه تهران  پردیس فارابی قم- ایران؛ )نویسنده مسئول(؛

l.0912707218357@gmail.com 3. پژوهشگر حوزه علمیه قم- ایران؛

سال هفتم، شماره پیاپی 22 ،  بهار 1400

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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است و عینیت در آن دخالت دارد )مانند بیع، اجاره و وقف( مورد نقل‌وانتقال قرار گیرد.
کلیدواژه‌ها: ماهیت عمق، فضای محاذی، عین، حق، منفعت، زمین.

مقدمه
سلطنت مالک بر زمین، امری‌ عقلائی و مورد امضا و اعتبار شارع است و ازجمله 
تصرفات مالک زمین، خریدوفروش و انتقال ملک خود به غیر اســـت که عمق و 
فضای محاذی زمین نیز به‌تبع آن منتقل می‌گردد؛ چرا‌که »مالک زمین مالک سطح 
آن تا اعماق زمین است« )عاملی، محمدبن مکی، ‌1417ق، 3/ 347؛ عاملی، زین‌الدین، 1413ق، 
273‌/4( و »هوای محاذی زمین تابع ســـطح آن است« )طوســـی، ‌1407ق، 3/ 295؛ حلی، 
حسن‌بن یوسف‌بن مطهر، 1412ق، 313/4( و این امر مورد اتفاق فقها است؛ اما تصرف مالک 
نســـبت به عمق و فضای محاذی زمین به‌صورت مستقل و بدون درنظرگرفتن سطح 
زمین و با توجه به امکان تصرف در عمق و فضا به‌صورت مستقل، چگونه است؟ و 

قابلیت فروش، هدیه‌دادن، وقف و مانند آن ‌را دارد؟
اهمیت پاسخ به این سؤال با توجه به رشد تکنولوژی و قابلیت بهره‌برداری امروزی 
از زمین‌ها با ساخت سازه‌های مرتفع و پل‌ها در فضای محاذی زمین و گودبرداری و 
حفر زمین به‌جهت تونل‌ها، پارکینگ‌های طبقاتی در عمق و... بیشتر درک شده و 

مورد ابتلای مردم است.
پاسخ به سؤال یادشده متوقف بر بررسی ماهیت عمق و فضای محاذی زمین است 
و با توجه به اسباب متعدد تملیک و انتقال ملکیت مانند؛ خریدوفروش، هدیه‌دادن، 
صلح، اجاره و... و همچنین گســـتردگی مجموعه تصرفات انسان در زمین، لازم 
نیست ماهیت مذکور در هرکدام از اسباب تملیک، تحلیل و بررسی شود؛ بلکه تنها 
تعیین ماهیت عمق و فضای محاذی زمیـــن به‌خودی‌خود قابل انطباق در مجموعه 

اسباب تملیک خواهد بود.
غالـــب تصرفات مالک در عمق و فضای محـــاذی زمین، ذیل یکی از عناوین 
»حق«، »منفعت« و »عین‌بودن« قابل‌‌توجیه اســـت. بنابراین اگر ثابت شود عمق و 
فضای محاذی زمین »عین« است، هر تصرفی در بخش‌های مختلف عمق و فضای 
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محاذی زمین، تصرف در بخشی از عین بوده و در تمام معاملاتی که عین‌بودن شرط 
در عِوضین است قابل‌انطباق است، البته شروط دیگر از عوضین مانند: مالیت، اباحه، 

معلومیت و... مفروغ گرفته شده است.

پیشینه
 بحث از عمق و فضای محاذی زمین به‌تبع ســـطح زمین، در متون فقهی مانند 
بحث در احداث بالکُن، نحوه تصرفـــات در فضای محاذی اماکن‌ عمومی ‌)حلی، 
نجم‌الدیـــن، 1408ق، 99/2(، تصرفات مالکان زمین‌های هم‌جوار به لحاظ واردشـــدن 
شاخه‌های درخت به فضای محاذی زمین غیر )حائری، بی‌تا، 102/2(، اباحه مکان مصلی 
)یـــزدی،  ‌1409ق، 576/1( و... آمده است و برخی از علما، مالک زمین را مالک فضای 

محاذی زمین تا حدود متعارف دانسته‌اند )نائینی، 1411ق، ‌5-4/2(.
همچنین درباره عمق زمین در کتاب خمس، در اســـتخراج گنج از زمین غیر، 
فرموده‌اند؛ اگر استخراج گنج در حدود غیرمتعارف از زمین غیر باشد، خارج‌کننده 
گنج، مالک آن است نه مالک زمین )خوئی، 1418ق، 57/25(. آنچه در متون فقهی طرح 
شده است مالکیت عمق و فضای محاذی زمین به‌تبع سطح آن بوده است و ماهیت 
عمق و فضای محاذی زمین به‌نحو مستقل و بدون درنظرگرفتن سطح آن‌را بیان نکرده 

است.

1. عينيت عمق و فضای محاذی زمين
لازم اســـت واژه »عین« ابتدا در لغت و سپس در اصطلاح تبیین شود و آنگاه 

انطباق آن با عمق و فضای محاذی زمین موردبررسی قرار گیرد.
1.1. مفهوم‌شناسی »عین«

برای »عین« در لغت معانی متعددی ذکر شـــده است که برخی از آن معاني: 
چشـــم، چشمه، زانو، دينار، مال موجود، طلا و... اســـت )فراهيدی، 1409ق، 254/2( و 
اين واژه لفظ مشترک است، درحالی‌که در اصطلاح فقهی در بسیاری از موارد واژه 
»عین« مطابق همان معنای لغوی‌اش به‌کاررفته اســـت مانند: کتاب حدود، ديات و 
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باب نظر به أجنبيه که »عين« به همان معنای چشـــم و در باب بيع صرف )بيع طلا 
به طلا( به همان معنای لغوی طلا به‌کار رفته اســـت. اما در بسياری از مواضع دیگر 
فقهی استعمال واژه »عين« به معنای چیزی است که بالفعل ما به ازای خارجی داشته 
یا قابلیت تشخّص خارجی داشته باشد )سجادی، 1379، 181/1(؛ همان‌طورکه در شروط 

عوضین شرط مذکور تصریح شده است.
به تعبیر دیگر وقتی فقها در شروط عوضین »عين«‌بودن را ذکر می‌کنند، قابليت 
تعيّن موردنظر آنهاست؛ اگرچه مبیع، کلی در ذمه وي ا کلی در المعیّن باشد )نجفی، 
1404ق، 417/22؛ خوئی، بی‌تا، 357/5(؛ درهرصورت بايد توجه داشـــت که »عین« در اين 
فرض در مقابل منفعت و حق قرارگرفته است )نجفی، 208/22( که در غالب معاوضات 
این معنای اخیر موردنظر است؛ البته در بعضی موارد مانند آنکه در توضیح »عین«‌بودنِ 
مال وقف شده آمده است: دين‌ و یا امر مبهم و غیرقابل منفعت‌ عينیت نداشته و قابل 
وقف نیســـت )شـــیرازی، 1425ق، 458/1( که در این بیان لزوم تشخّص خارجی از واژه 

»عین« لحاظ شده است.
حقوقدانان نیز در اســـتعمال »عين« قابليت تعيّن خارجـــی را اتخاذ کرده‌اند و 
»عين« را در مقابل منفعت دانســـته‌اند )امامی، بی‌تا، 21/1( و در تقسيم افراد »عین« به 
لحاظ مال گفته‌اند: »چنانچه موضوع مورد قرار و تعهد، مقدار معيّنی از مال مشخص 
باشـــد، اگرچه خارجاً تشخّص ندارد ولی چون قابليت تشخّص را دارد و تملک آن 
مقدار از مال مشخص است در حکم عین خارجی است، مانند بيع کلی فی المعيّن« 

)كاتوزيان، 1385، 27-25(.
از توضیحـات بـالا معلـوم می‌شـود که مالک در »عینیـت«، موجودیت بالفعل 
و خارجی مبیع و کالا نیسـت؛ بلکه قابلیت تحقق و تعیّن آن شـرط اسـت؛ به همین 
جهـت حقوقدانـان در کلـی در ذمّـه یـا کلـی در معیّـن تعبیـر در حکم عینیـت را به 

کار گرفته‌انـد.
درهرصورت به دست می‌آید که واژه »عین« در شرایط عوضین در غالب ابواب 
معاملات معنایی با وسعت شمولی بیشتر از معانی لغوی و حتی فلسفی دارد؛ چراکه 
در تعابیر فلسفی به چيزی که دارای ابعاد سه‌گانه طول، عرض و عمق باشد »عین« 
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گفته می‌شود که به تعبیر دیگر همان جسم تعليمی ‌)سجادی، سيدجعفر، 181/1( در نظر 
اهل‌حکمت است.

2.1. استدلال بر عینیت عمق و فضای محاذی زمین
پس از تبیین واژه »عین«، این سؤال مطرح می‌شود که آیا عمق و فضای محاذی 
زمین ازنظر فقهی می‌تواند »عین« باشـــد؟ و اصطلاح »عین« قابل‌انطباق بر عمق و 
فضای محاذی زمین اســـت؟ پاسخ به این ســـؤال در ضمن سه مرحله ذیل به‌دست 

می‌آید.
اول: ماهیت باب معاملات برخلاف عبادات از امور توقیفی نیست؛ بلکه متکی 
بر بنای عقلا اســـت که یا به امضای صریح شارع یا با نبود ردع و منع شارع با بنای 
عقلائی، حجیت شـــرعی یافته اســـت و به‌ویژه اصل کلی در تعابیر و اصطلاحات 
فقهی در باب معاملات آن اســـت که به مانند عبادات دارای حقیقت شرعیه نیستند 
و مهم نحوه معاملات و قراردادهایی است که عقلا آن‌را انجام می‌دهند و واژه عین 
ازاین‌قرار است و دارای حقیقت شرعیه نیست و عقلاء، عمق و فضای محاذی زمین 
خود را از آنِ خود می‌دانند و به همین جهت تصرفات مالکانه در آن می‌کنند و برای 
ایجـــاد بالکُن در فضای محاذی زمین خود، از ایجادکننده بها مطالبه می‌کنند یا در 
صورت عدم رضایت، از فروش یـــا اجاره آن مقدار از عمق یا فضای محاذی زمین 
ممانعت می‌کنند و این دسته از معاملات به‌خصوص اجاره منحصر در تسلیط عین 
است نه حق، بیانگر آن است که عرف نیز نگاه مالکانه کامل را برای خود قائل است 
نه مالکیت به‌لحاظ حق که نوعی سلطنت ضعیف و مرتبه‌ای از ملکیت است و این 
در حالی است که ممانعتی از شارع در این بنای عقلایی به ما نرسیده است و شارع 

نیز تعریف شرعی از عین به‌عنوان مبیع یا معوض ارائه نداده است.
دوم: ازنظر عرفی عمق و فضای محاذی زمین جزء ماهیت و مقوّم مفهوم زمین 
است؛ چراکه هیچ شـــخصی زمین را هنگام خریدوفروش، به‌صرف سطح تعلیمی 
‌نمی‌داند و اساساً صرف ســـطح آن‌را دارای منافع قابل‌اعتنا نمی‌داند، حتی کاشت 
کوچک‌ترین بذر در عمق و فضای محاذی سطح زمین اثرگذار است و به‌همین‌جهت 
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فقها عمق و فضای محاذی زمین را از توابع زمین می‌دانند )عاملی، سيدجواد، بی‌تا، 202/10؛ 
روحانی، 1412ق، 443/19(؛ چنانکه سابقاً در تبیین مسئله گذشت.

ســـوم: در تحلیل انطباق فضای محاذی زمیـــن به‌عنوان عین، محذوری وجود 
ندارد؛ زیرا فضای محاذی زمین مشخصات کالا از قبيل قابليت اندازه‌گيری، قابليت 
تفکيک و جداســـازی و... را دارد و با اندازه‌گیری تشخّص و تعیّن می‌یابد؛ البته 
فضای محاذی زمين، تعیّن خارجی فعلی ندارد، اما قابليت تعیّن دارد و به تعبیر دیگر 
تعیین و اندازه‌گیری موجب تعیّن فضای محاذی زمین می‌گردد و تعیّن هر شـــیء 
نیز به‌حسب همان شیء ملاحظه می‌شـــود؛ مثلًا در بیع کلی، قابلیت جداسازی و 
تفکیک از مال مشاع است و در بیع کلی در ذمه، اوصاف کالایی که بالفعل موجود 

نیست به‌عنوان تعیین محسوب ‌شده و قابلیت تعیّن در خارج را دارد.
البته باید به دو نکته ضروری زیر توجه شود:

1. مدعا این نیســـت که فضای محاذی زمین که موردنظر اســـت کلی بوده و 
به‌عنوان کلی فی المعیّن و بخشی از کالای مورد مشاهده فروخته شود و خریدار نیز 
به میزان بهایی که پرداخته اســـت مالک بخشی از کالای موردنظر بشود و درنهایت 

به‌صورت مال مشاع افراز گردیده و جدا شود )ایروانی، 1406ق، 201/1(.
2. همچنین مراد، فروش و بیع کلی در ذمه نیســـت، یعنی فروشنده کالایی را با 
ذکر اوصاف بدون آنکه فعلًا موجود باشد، بفروشد و خریدار بهای مشخص‌شده را 
در مقابل کالای مذکور بپردازد و درنتیجه ذمه فروشنده نسبت به خریدار بابت کالای 
تعریف‌شده مشغول باشد؛ بلکه غرض ما در اینجا شباهت حکمی ‌در نحوه تعیین و 
قابلیت تشـــخّص اعیان مورد معامله است، یعنی عدم تشخّص فعلی و خارجی کالا 

مانع از صحت معامله نسبت به آن نیست.
بنابراین، از آنچه گذشـــت می‌توان به این نتیجه رسید که فضای محاذی زمین 
»عينيت‌ حکمی« دارد و در حکم »عین« خارجی اســـت و پس‌از اندازه‌گیری و 
تعیین حدود )طول، عرض، فضای(، فضای محاذی زمین، تعیّن و تشخّص می‌یابد 
و به‌عنوان یک کالای خارجی و عینی، قابلیت معامله و نقل‌وانتقال ملکی و ســـایر 

احکام تجاری و حقوقی را خواهد داشت.
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و همچنین سخن درباره عمق با دو لحاظ قابل‌تصور است یکی عمق زمین، بدون 
خاکبرداری و دیگری عمق زمین پس از خاکبرداری، نســـبت به فرض اول با توجه 
به آنچه در تعریف »عین« گذشـــت، قطعاً مصداق »عین« است و در فرض دوم، 
فضایی در زمین ایجاد می‌شـــود که به تعبیر دیگر مانند فضای محاذی زمین است، 
یعنی هرچه خاکبرداری زمین بیشتر شود، فضای محاذی زمین نیز بیشتر خواهد شد 

که اثبات عینیت فضا ذکر شد.
پس عمق زمین می‌تواند در نظر فقهی و حقوقی »عین« باشد و مانند سایر اعیان 
قابلیت معامله دارد، یعنی می‌تواند هم کالا و هم بهای کالا قرار گیرد و قابلیت عِوض 

و معوّض‌بودن در معامله را داراست.
در زمان گذشـــته علما به لحاظ محدوديت‌های موجود مانند ساخت‌وساز و... 
به تحليل جامع در این موضوع نپرداخته‌اند، مثلًا مرحوم مقدس اردبيلی، درباره اين 
مسئله می‌فرمايد: به‌جهت آنکه امکان تســـلیم هوا ممکن نیست، بیع هوا به‌تنهایی 

صحیح نیست )اردبيلی، 1403ق، 367/9(.
بدیهی اســـت محذور مورد ذکر ایشـــان به‌جهت عدم امکان تسلیم مبیع است؛ 
درحالی‌که شرط امکان تسلیم غیر از شـــرط عینیت است؛ مانند ممنوعیت فروش 
ماهی در دریا که به‌جهت عدم امکان تســـلیم است نه به‌جهت آنکه »عین« نیست؛ 
ولی چون امکان تسلیم ندارد نمی‌تواند مبیع واقع شود؛ مگر آنکه گفته شود مرحوم 
مقدس اردبیلی عدم امکان تسلیم هوا را به‌جهت عین‌نبودن اش ذکر کرده است که 
این وجه دلیل می‌خواهد و با توجه به‌دقت فقها در به‌کارگیری اصطلاحات امری دور 
از ذهن به نظر می‌رسد و درهرصورت محذور عدم امکان تسلیم مبیع اعم از آن است 

که مبیع عین باشد و غیرقابل تسلیم یا عین نباشد و غیرقابل تسلیم باشد.

2. حق‌بودنِ عمق و فضای محاذی زمین
1.2. مفهوم‌شناسیِ حق

واژۀ »حق« دارای معانی متعدد است و ازجملۀ آن اینکه به معنای تحقق و ثبوت 
اســـت )فراهيدی، 1409ق، 6/3( و همچنین برای معنای یقین نیز وضع گردیده )صاحب، 
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1414ق، 286/2( و یا معنای مطابقت و موافقت نيز برای آن ذکر شده، همان‌طورکه در 
بسياری از اســـتعمالات قرآنی و روايی در این معنا به‌کاررفته است )اصفهانی، 1412ق، 

246(؛ اما در آراء فقها اصطلاح »حق« به معانی زیر آمده:
اول. حق سلطنت و قدرت فعلی )در مقابل شأنی و اقتضائی( و قائم به دو طرف 

من له الحق و من علیه الحق )در مقابل مالکیت( است )انصاری، 1410ق، 20/6(.
دوم. حق ســـلطنتی اعتباری به نفع یک انســـان و به ضرر انسان دیگر است که 

برخلاف حکم قابل اسقاط و انتقال است )بحرالعلوم، 1403ق، 14-13/1(.
سوم. حق سلطنت ضعیف اعتباری است که قابلیت اسقاط دارد )نائينی، 1373ق، 42/1(.
چهارم. حق امری است که ملکیت به آن تعلق می‌گیرد به‌مانند اعیان خارجی، 

قابل اسقاط و انتقال قهری یا اختیاری است )فشاركی، 1413ق، 446(.
پنجم. حق اعتباری مخصوص است که دارای آثار خاصی مانند حق فسخ و غيره 

است )خراسانی، 1406ق، 4(.
ششم. حق نوعی ملکیت اســـت که دارای متعلق شخص مانند: حق حضانت 

و... یا اضافه و نسبت بین دو طرف است )يزدی، 1421ق، 55/1(.
هفتم. حق نوعی ملکیت اســـت، نوعی خاص از اضافـــه )حقیّه( بين مالک و 
مملوک و اعتبار خاص بين آن دو که در هر موردی آثار خاص به خود را دارد و قائم 

به غیر است )حکيم، بی‌تا، 6(.
هشتم. حق و حکم امری اعتباری‌اند و اختلاف در آثار آن‌ها از نوع جعل شارع 

به لحاظ مصالح و ملاک‌های واقعی احکام است )خوئی، بی‌تا، 46/2(.
نهـم. حـق از حیـث مصداقی، اعتباری اسـت مخصـوص که دارای آثار اسـت. 
مثاًل در حـق الولايـة، ولايـت پـدر، جـد پـدری و حاکـم ايجـاد می‌شـود و جـواز 
تصـرف در مـال مولّـی عليـه از آثار همين اعتباراسـت. بـه تعبیر دیگـر در حق الولاية 
آنچـه اعتبـار می‌شـود همـان آثـار اسـت، لذا حقّـی که موجـب جواز تصرف باشـد 
وجـود نـدارد بلکـه خـود جواز تصـرف، اعتبار می‌شـود؛ بنابرایـن واژه حـق در تعبیر 
»حـق ولایـت« و ماننـد آن تنهـا نقـش بیـان را دارد به‌عبارت‌دیگر اضافه بیانیه اسـت 
و این‌گونه نیسـت که »حق« ماهیتی مسـتقل داشـته باشـد و دارای آثار باشـد؛ بلکه 



205

ماهیت عمق و فضای 
محاذی زمین از حیث 

»عینیت«، »حق« و 
»منفعت«

نفـس اثـر موردنظر، حقیقـت و ماهیت حق اسـت.
حقّ توسط اعتبار کننده آن قابل‌رفع است، اما حکم به لحاظ ماهيت آن، اساساً 
بعث به انجامي ک فعل وي ا منع از انجام آن اســـت و قابل‌رفع نيســـت، مگر اين‌که 

موضوع حکم از بين برود )اصفهانی، 1418ق، 44(.
نقد و بررســـی تعاریف: با توجه به آنچه ذکر شـــد به دســـت می‌آید تعریف 
جامع‌ومانعی از حق ارائه نشده است و عمده تعاریف دارای اشکال است و لازم است 
موردبررسی قرار گرفته تا در انطباق با عمق و فضای محاذی زمین، تحلیل جامع‌تری 
ارائه شود؛ البته با توجه به آنکه غالب قیود در تعاریف مذکور تکرار شده‌اند از نقد و 
بررسی تعاریف به نحو تفکیک شده به‌جهت جلوگیری از تکرار پرهیز شده است و 

اما اشکالات به‌شرح زیر است:
1. تعریف به سلطنت یا سلطنت ضعیفه و یا دارای بودن آثار– که در غالب تعاریف 
مانند تعریف اول، دوم، ســـوم و پنجم آمده است -، تعریف به ماهیت و ذات حق 

نیست؛ بلکه تعریف به آثار حق است.
2. تعریف به قابلیت اســـقاط و انتقال در مقابل حکم – که در تعریف ســـوم و 
چهارم آمده است – تعریف به لوازم حق است نه ماهیت حق، علاوه‌بر آنکه تعریف 
جامعی نیست؛ زیرا برخی از حقوق قابلیت اسقاط یا انتقال ندارند، مانند: حق‌أبوت، 
حق‌اســـتماع، حق‌ولايت حاکم قابل اسقاط نیستند و همچنین حق شتم، حق غيبت 
در فرض وجوب رضایت از صاحبش قابل‌انتقال با موت نیســـتند؛ درحالی‌که »حق 

الشفعه« طبق برخی مبانی قابل نقل نیست؛ ولی قابل‌انتقال با موت است.
3. تعریف به »نوعی از ملکیـــت و اضافه خاصی بین مالک و مملوک )اضافه 
حقیه( و امری قائم به غیر« یا »نوعی از ملکیت که متعلقش شخص و نسبتی بین دو 
طرف است« - که در تعریف ششم و هفتم آمده است -؛ تعریف واضح و مانع از 

غیر نیست؛ به دلیل آنکه:
 الف. در »حکم« و »مالکیت« نیز دو طرف داشتن متصور است.

 ب. بسیاری از حقوق متعلقشان شخص نیست؛ بلکه می‌تواند عقد )مانند حق 
خیار و...( یا عین باشد )حق تحجیر، حق رهانه و...(؛
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 ج. اگر مفهوم طرفیت و قائم به غیر بودن را به »من علیه الحق« تفسیر کنیم، به 
این معنی که مفهوم حق در جایی شکل می‌گیرد که در مقابل صاحب حق، شخصی 
اســـت که اعمال حق بر علیه او خواهد بود؛ در برخی موارد در مقابل صاحب حق، 
شخصی نیست تا تعبیر »من علیه الحق« صحیح باشد مانند: »حق‌التحجیر« و اگر 
آن‌را مطلق طرفیت بدانیـــم؛ در این صورت در »مالکیت« و »حکم« نیز دو طرف 

داشتن متصور است؛ زیرا این دو نیز از مفاهیم اضافه هستند.
 د. اگر مراد از مملوک، متعلق باشد، اموری که متعلق آن شخص یا عقد است، 
قابل‌پذیرش نیســـت؛ زیرا »من علیه الحق« را نمی‌توان مملوک دانست و اگر مراد 
نفس آثار و قدرت اجرای حق باشد به این معنی که مالک »ذی‌الحق« باشد و نفس 
قدرت اعمال حق »مملوک« باشـــد خلف است و به تعبیر دیگر حیث مالکیت در 

»ذی‌الحق« اساساً چیزی جدای از همان اعمال و قدرت بر اجرای حق نیست.
4. در برخـــی از تعاریف قید قائم بودن به دو طرف »من له الحق« و »من علیه 
الحق« ذکر شده است – مانند تعریف اول - که تعریف جامعی نیست؛ به دلیل آنکه:
الف. در برخی از حقوق که متعلقش عین است برداشت مفهوم »من علیه الحق« 

قابل انطباق نیست مانند: »حق‌تحجیر«.
ب. در برخی از حقوق که متعلقش شـــخص است تعبیر »من علیه الحق« وجه 
روشـــنی ندارد؛ آیا به‌معنای شخصی است که اعمال حق به ضرر او است، در مقابل 
شـــخصی که اعمال حق به نفع او است یا به معنای آن است که چون قدرت اعمال 
حق را ندارد یا محل اجرای اعمال حق است »من علیه الحق« است، اگرچه »حق« 
در خارج و بنای عقلایی به نفع شـــخص و به‌جهت رعایت مصالح او اعتبار شـــده 
باشـــد؛ مانند: حق الولایة حاکم، حق الحضانه و مانند آنکه اعمال حق نه به ضرر 
متولّی‌علیه و نه به نفع اولیاء است؛ تنها اعمال حق، نسبت به آنان جاری می‌شود یا به 
تعبیر دیگر سیطره دارد؛ درحالی‌که در حق غرماء در ماترک میّت و مانند آن به نفع 

ذی‌حق و به ضرر طرف مقابل در اجرای حق است.
5. تعریف به اینکه حق و حکم امـــری اعتباری‌اند و اختلاف آثار آن‌ها از نوع 
جعل شارع به لحاظ مصالح و ملاک‌های واقعی احکام است – که در تعریف هشتم 
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آمده است – ، با فرض پذیرش، تعریف در مقام ثبوت است و به لحاظ اثباتی فارق و 
ممیّزی بین حق و حکم بیان نمی‌کند.

بنابراین با توجه به اشکالات ســـابق و بررسی تعریف مرحوم اصفهانی - که در 
تعریف نهم آمده است - به دست می‌آید تعریف ایشان از عمده‌ اشکالات سابق به 

دور بوده و از ویژگی‌های زیر برخوردار است:
الف. تعریف به آثار و لوازم حق نکرده است؛ زیرا اعتبار حق را نفس آثار می‌داند و 
دو حیثیت »حق« و »آثار« قلمداد نکرده و واژه »حق« را تنها اضافه بیانیه دانسته است.
ب. در وجه تمییز حق با حکم، لحاظ ماهوی حکم را، بعث به انجامي ک فعل و 
يا منع از آن دانسته است و رفعش را متوقف به رفع موضوع می‌داند؛ درحالی‌که رفع 

حق در اختیار صاحب حق است.
ج. اعتباربخشی به آثار حق، توجه به این نکته است که اعتبار محض معنا ندارد؛ 

بلکه آثار، متن واقع است.
البته باید توجه داشت که این دسته امور، دارای ماهیتی حقیقی و جنس و فصل 
نیســـتند تا تعریف منطقی ارائه گردد، بلکه تعاریف به لحاظ آثار، لوازم و احکام، 
مشـــروط به اینکه ممیز از غیر باشـــند کفایت می‌کند و با ایـــن اوصاف و نگاهی 
مسامحه‌ای چه‌بسا برخی از تعاریف علماء مانند محقق خراسانی و آیت‌الله خوئی را 

تعریفی نزدیک به تعریف محقق اصفهانی و ناظر به یکدیگر بدانیم.

2.2. ردّ وجه احتمالی حق‌بودنِ عمق و فضای محاذی زمین
با مشخص‌شدن عین بودن عمق و فضای محاذی زمین، نوبت به طرح این مسئله 
می‌رســـد که آیا اصطلاح فقهی »حق« بر عمق و فضای محاذی زمین قابل انطباق 
اســـت یا خیر؟ به تعبیری دیگر آیا می‎توان آن‌را به‌مانند حق دانست و تصرفات غیر 
را به‌جهـــت تقدم، خصوصاً در حدود غیرمتعارف را از باب حق اولویت شـــخص 
متصرف دانســـت؟ یا بالعکس مالک زمین را دارای حق اولویت در عمق و فضای 
محاذی زمینش بدانیم تا مانع تصرفات غیر در حقوق او شویم، خصوصاً در حدود 

متعارف از عمق و فضای محاذی زمین.
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ازجمله امور مسلم در بحث از حقوق آن است تصرفات عدوانی در حقوق دیگران 
جایز نیست و حقوق در صورت مالیت داشتن، قابلیت فروش نیز خواهد داشت، مثلًا 
شخصی که در صف جماعت، برای اقتدا به امام جماعت ایستاده است، نسبت به 
مـــکان مذکور حقّ دارد و اگر دیگری او را از حق اش منع کند، غاصب اســـت و 
صاحب حق‏ می‌تواند حقش را در مقابل عـــوض به فرد دیگری واگذار کند؛ آیا با 
فرض حق‌دانستن و مالیت آن می‌تواند به‌مانند معوض واقع شوند؟ این در حالی است 

که حق‌دانستن عمق و فضای محاذی زمین با محذورات زیر روبرو است:
1. متعلق حق در اینجا چیست؟ و مالک زمین که صاحب حق محسوب می‌شود 
در چه چیزی حق داشته و می‌تواند اعمال حق کند؟ به تعبیر دیگر متعلق حق ماهیتی 
غیر از خود حق دارد که صاحب حق مطابق تعاریف متعدد گذشـــته در آن سلطه یا 
سلطنت یا نوعی ملکیت یا مطابق تعریف مرحوم اصفهانی نفس تصرف مالکانه را 
در آن دارد؛ بدیهی است متعلق حق در اینجا عقد یا شخص نخواهد بود و تنها گزینه 
باقیمانده از اقســـام متعلق حق، »عین« است؛ اگر گفته شود متعلق حق، عین است 
و مراد از آن سطح زمین است؛ در این صورت خروج از مسئله موردبحث رخ داده؛ 
زیرا موردبحث عمق و فضای محاذی زمین به‌تبع سطح آن نبوده است؛ بلکه به‌طور 
مستقل موردنظر بوده است و اگر گفته شود متعلق آن عین است و مراد از آن، عمق 
و فضای محاذی زمین است، در این صورت قول به عینیت آن پذیرفته شده است و 
در این صورت واژه حق به معنای عرفی ناظر به آثار مالکیت مالک است نه مفهومی 

‌اصطلاحی در مقابل مالکیت اعیان.
2. با توجه به تعریف‌های گذشـــته در حق و تعابیری نظیر »نوعی از ملکیت« یا 
»ســـلطنت ضعیف« و...، قدرت صاحب حق در ملکیت‌اش به‌مانند ملکیت او به 
اعیان نیست؛ به تعبیر دیگر مالکیت حقی که متعلقش عین است غیر از مالکیت خود 
عین است و تعدد تعبیر )عین، حق( و اختلاف در آثار هریک، این امر را می‌فهماند، 
علاوه‌بر آنکه عمق و فضای محاذی زمین، کمترین عمق آن )مانند نفوذ ریشه گیاه( 
تا کمترین فضای محاذی آن )مانند رشد گیاه کوچک( را شامل می‌شود؛ بااین‌وجود 
اگر عمق و فضای محاذی زمین را حـــق بدانیم ناگزیریم مالکیت کامل مالک را 
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تنها برای ســـطح تعلیمی ‌زمین قائل شویم. این در حالی است که عرف خود دارای 
سلطنت کامل در زمین و عمق و فضای محاذی آن می‌داند و همین امر را به هنگام 
معاوضات قصد و انشـــاء می‌کند و اگر گفته شود نسبت به حدود متعارف سلطنت 
کامل دارند؛ ولی در حدود غیرمتعارف صرفاً حق دارند؛ درواقع قول به عینت عمق 

و فضای محاذی زمین در حدود متعارف موردپذیرش شده است.
3. هـــر یک از حقوق به لحاظ متعلق خود )شـــخص، عین، عقد( محدودیتی 
دارند، مانند حق شفعه که مطابق برخی مبانی تا سه روز جاری است و حق اولویت 
که با پیشـــی‌گرفتن در تصرف از جانب غیر ساقط می‌گردد. حال اگر مالک زمین 
از عمـــق و فضای محاذی زمین خود بهره‌برداری نکند و دیگری بیاید آن‌را تصرف 
کند، به‌خصوص در حدود غیرمتعارف؛ مثـــاً بالکُن احداث کند، می‌توان گفت 
برای احداث‌کننده حق اولویت ایجاد شـــده اســـت؟ درحالی‌که التزام به این امر 
غیرقابل‌پذیرش عقلا خلاف سیره عقلایی است و مالکان زمین‌ها اجازه این عمل را 
نمی‌دهند؛ زیرا عمق و فضای محاذی زمین خود را، صرفاً حقّ نمی‌دادند و این بنای 

عقلایی با نبود ردّ شارع قابل‌پذیرش است.
اگر در پاسخ گفته شود این حق به نوعی است که با مالکیت شروع و با اتمام آن 

از بین می‌رود، باید بگوییم که:
اولًا: چنین آثاری که با خود ملکیت همیشه همراه باشد درواقع حق نخواهد بود؛ 

بلکه ملکیت به‌تبع قرار و سطح است.
ثانیاً: محذور جواز تصرف غیر، قبل از تصرف مالک زمین را توجیه نمی‌کند.

نکته دیگر آن‌که اگـــر حق‌بودن عمق و فضای محاذی زمین به‌نحو مســـتقل 
پذیرفته شود و برای محذورهای سابق نیز توجیهی ارائه گردد، باید دانست که حقوق 
به‌خودی‌خود قابلیت معاوضه دارد و طبق نظر مشهور می‌تواند ثمن معامله قرار گیرد، 
اگرچه با تأمل و تحقیق مبیع قرار دادن حقوق نیز صحیح است و سابقاً گذشت که 

شرط عین‌بودن در مقابل منفعت است.
امروزه بســـیاری از حقوق در قالب عقد بیع معامله می‌شوند که عینیت خارجی 
ندارند، و جزء منافع نیز محسوب نمی‌شوند؛ مانند »حق سَرقُفلی« یا »حق نشر« و 
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در بسیاری از موارد مانند حق امتیاز تلفن و... متعلق حق نیز موردنظر فروشنده نیست 
)شـــیرازی، 1427ق، 281( تا بگوییم فروش حقوق به‌لحاظ متعلق حقوق اســـت، چنانکه 

بعضی ازفقها گفته‌اند )خوئی، 1410ق، 158/2(.

3. منفعت‌بودنِ عمق و فضای محاذی زمین
ابتدا لازم اســـت واژه »منفعت« در لغت و اصطلاح تبیین و سپس انطباق آن با 

عمق و فضای محاذی زمین بررسی شود.
1.3. مفهوم‌شناسی منفعت

منفعت اسم مصدر از نفع است )عبدالرحمن، بی‌تا،359/3( و جمع آن منافع است، 
همان‌گونه که لغوی‌ها تصريح کرده‌اند، نقطه مقابل »ضرر« است )جوهری، 1376ق، 
12/3( و به تعبير ديگر معنی آن عبارت اســـت از »خیر و هر آنچه انسان به‌واسطه آن 
به مطلوب و مقصودش دســـت می‌يابد« )فيومی، 1414ق، 618/2؛ طريحی، 1375، 398/4(؛ 
درحالی‌که در اصطلاح فقها، تعريف جامعی از منفعت نيامده اســـت و در ابواب 
مختلف فقهی مانند اجاره، حق انتفاع، وقف و... به‌تناســـب پيرامون منفعت سخن 
گفته‌اند و تعریـــف آن در بعضی از تعابير این‌گونه آمده اســـت: »أن المنفعة هی 
عبارة عن قابلية العين لأني نتفع بها« )ميلانی، 1395ق، 17(ي عنی به قابليت اعيان جهت 

بهره‌برداری منفعت گفته می‌شود.
برای تبیین بیشـــتر لازم است به شروط منفعت بپردازيم تا تعريف جامعی را ارائه 
دهيم که با تتبع در متون و منابع فقهی به‌دســـت می‌آيد که منفعت با شـــرايط ذيل 

موردتوجه است:
1. موجودبودنِ منفعت: )کاشانی، بی‌تا، 103/3(؛ البته در بسياری از تعابير موجودبودن 
منفعت به »تدريجی‌الحصول«‌بودن مقید شده است )اصفهانی، 1409ق، 140؛ خوانساری، 
1405ق، 119/3( کهي ا وجود بالفعل منفعـــت را امری مفروغ گرفته‌اند وي ا به‌لحاظ آن 
اســـت که غالب منافع به‌نحو تدریجی حاصل می‌شود؛ درهرصورت قدر مشترک 
از بيانـــات عدم ممنوعيت تدريجی‌الحصول‌بودن منافع اســـت نـــه حصر منافع به 

تدریجی‌الحصول‌بودن.
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2. ماليت‌داشتن: )حلی، 1414ق، 294(.
3. مملوک‌بودن: )عاملـــی، 1410ق، 339/4(؛ مراد ازمملوکیت اختصاص منفعت به 
شخص است تا بتواند آن‌را به سبب عقد اجاره وي ا ساير عقود به فرد ديگری تمليک 

کند وگرنه معاوضه معقول نیست.
4. بقای »عین« پس از استيفای منفعت: )حلی، 1410ق، 456/2؛ حائری، ‌1404ق، 198/9( 
يعنی با بهره‌برداری از منافع، اعيان آنها باقی بمانند؛ بنابراين بديهی است که اجاره نان 
برای خوردن و چوب برای احراق و... صحيح نیست )عاملی، زین‌الدین، 1413ق، 212/5(.
5. امکان بهره‌برداری و استیفای منفعت: )کیدری، 1416ق، 275؛ حلی، حسن، 1417ق، 
288/2؛ عاملی، 1414ق، 132/7(. لازم به ذکر اســـت که در هر عقدی که منفعتی منتقل 
می‌شود، قابليت استیفای شرط است؛ گرچه این شرط در عقد اجاره بيشتر موردبررسی 

قرارگرفته است.
6. مباح‌بودنِ منفعت: در هر بابی از ابواب فقهی که منفعتی منتقل می‌شود اباحه 
آن شرط است )عاملی، 1419ق، 423/19(؛ بنابراین اجاره مسکن تنها برای‌ انجام محرمات 
وي ا مطابق مثال در کتب فقهای گذشـــته اجاره کنيـــز برای زناي ا اجاره عبد جهت 

ظلم‌کردن و... صحيح نیست.
7. قدرت بر تسلیم منفعت: )حلبی، 1403ق، 345؛ حلی، 1414ق، 296/2؛ خمینی، بی‌تا، 525/1(.
بنابراین با توجه به آنچه بيان شـــد تعريف منفعت به »قابليت عین برای انتفاع« 
تعريف جامعی نیست و به‌عبارت‌دیگر منفعت در معاوضات بايد تمام شروط مذکور 

را دارا باشد.

2.3. ردّ وجه احتمالی منفعت‌بودنِ عمق و فضای محاذی زمین
ازجمله مسایل دیگر این است که آیا عمق و فضای محاذی زمین می‌تواند مستقلًا 

از منافع باشد؟
منافع یک شیء نمی‌تواند جزء ماهیّت همان شیء باشد. به‌عنوان‌مثال، خودرو 
ماهیتی دارد که متشـــکل از نیـــروی محرکه، چرخ‌ها، اتاق و... اســـت و ماهیّت 
به‌دســـت‌آمده از پیوند اجزاء منافعی ازقبیل حمل مسافر، بار و... دارد که این منافع 
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جزء‏ ماهیت خودرو نیســـت، بلکه ماهیت خودرو جدا و منافع مترتب بر آن نیز جدا 
است.‏

بـــه تعبیر دیگر اگر عمق و فضای محاذی زمین را منفعت بدانیم با بهره‌برداری، 
چیـــزی از آنها باقی‌ نمی‌ماند؛ مگر آنکه بگوییم عمق و فضای محاذی زمین عینی 
دارای منفعت است که بهره‌برداری از آن عین، بهره‌برداری از منافع آن است که در 
این صورت درواقع، عینیت عمق و فضای محاذی پذیرفته‌شده است نه منفعت آن.‏

اگر گفته شود ســـطح زمین عین و عمق و فضای محاذی آن منافع باشد )مثلًا 
شـــخصی عمق و فضای محاذی زمین را برای مدتی اجاره دهد( در این صورت با 
‏استفاده از منافع عین هم هلاک نمی‌شود؛ در پاسخ به این نکته باید اظهار داشت:‏ 
اولًا: فرض مذکور تنها در صورتی اســـت که عمق و فضای محاذی زمین به‌تبع 
سطح زمین باشد؛ درحالی‌که محل نزاع، قابلیت بهره‌برداری به نحو مستقل است.

ثانیـــاً: در فرضی که عمق و فضای محاذی زمین صرفاً منفعت باشـــد با برخی 
تصرفات مانند ساختن‏ سازه‌های معماری دیگر منفعتی باقی نمی‌ماند؛ برخلاف قول 

به »عین« که منفعت آن »عین« بهره‌برداری از عمق یا فضا است.
ثالثاً: عین‌دانستنِ صرف سطح زمین، خلاف متفاهم عرفی از مفهوم زمین است.‏

نتیجه‌گیری
نظر به اینکه در غالب معاملات مرســـوم مانند خریدوفروش، اجاره و مانند آن، 
نسبت به عمق و فضای محاذی زمین، شرط معوض، عینیت آن است، ماهيت عمق و 
فضای محاذی ‌زمین از حیث »عينيت«، »حق« و »منفعت« موردبررسی قرار گرفت 
و درنهایت عین بودن آن پذیرفته شد و حق و منفعت‌بودنش ردّ گردید و درنتیجه از 
این پژوهش،  معلوم شـــد که عمق و فضای محاذی زمین بالفعل »عینیت حکمی« 
داشـــته و با تعیین حدود، تعیّن یافته و »عین« است و این امر مطابق عملکرد و بنای 

عقلاء است و از شارع نیز منعی بر این بنای مذکور ذکر نشده است. 
همچنین واژه »عین« نیز دارای حقیقت شرعیه نیست، علاوه‌بر آنکه عین‌دانستن 
آن با تحلیل‌ها و برداشـــت‌های ارائه‌شده از اصطلاحات فقهی تعارض ندارد؛ بلکه 
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قابل‌انطباق است؛ بنابراین عمق و فضای محاذی زمین می‌تواند به شکل مستقل در 
آن دســـته از معاملاتی که ازنظر فقهی شـــرط مبیع، عین‌بودن است و عینیت در آن 

دخالت دارد؛ مانند بیع، اجاره، وقف مورد نقل‌وانتقال قرار گیرد.
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بحرالعلوم، محمدتقی. )1403ق(. بلغة الفقيه. چهارم. تهران: انتشارات مکتبة الصادق؟ع؟.1010
جوهری، اســـماعيل‌بن حماد. )1376ق(. الصحاح. تحقیق احمد بن عبد الغفور عطار، 1111

یکم، بيروت: انتشارات دار العلم للملايين.
حائری طباطبائی، محمد )بی‌تا(. المناهل. قم: انتشارات موسسه آل‌البيت؟عهم؟.1212
حائری طباطبائی، علی. )1418ق(. الرياض المســـائل في تحقيق الأحکام بالدلائل. 1313

یکم. قم:  انتشارات موسسه آل‌البيت؟عهم؟.
حسینی‌شـــيرازی، سيد صادق. )1425ق(. التعليقات علی شـــرائع الاسلام، ششم. قم: 1414

انتشارات استقلال.
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حکيم‌طباطبائی، سيد محسن. )1416ق(. مستمسک العروة الوثقي. یکم. قم: انتشارات 1515
دار التفسير.

ــــــــ . )بی‌تا(، نهج الفقاهه، یکم، قم: انتشارات بیست‌دو بهمن.1616
حلّی، جعفر بن حسن. )1408ق(. شـــرائع الاسلام فی مسایل الحلال و الحرام. دوم. 1717

قم: انتشارات اسماعیلیان.
حلّی، حسن، )1411ق(. تبصرة المتعلمین فی احکام الدین. یکم. قم:  انتشارات اسماعیلیان.1818
حلّی، جعفربن حسن، )1418ق(. المختصر النافع في فقه الاماميه. ششم. قم: انتشارات 1919

موسسه المطبوعات الدينيه.
حلی، حسن بني وسف. )1412ق(. منتهي المطلب في تحقيق المذهب. یکم. مشهد: 2020

انتشارات مجمع البحوث الاسلاميه.
ـــــــــــــ . )1413ق(. القواعد الاحکام في معرفة الحلال والحـــرام. یکم. قم: دفتر 2121

انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين حوزه.
ــــــــــ. )1414ق(. التذکرة الفقهاء. یکم. قم: انتشارات موسسه آل‌البيت؟عهم؟.2222
 خراسانی، محمدکاظم، )1406ق(. حاشية المکاسب. تحقیق سيد مهدی شمس‌الدين. 2323

یکم. قم: انتشارات اسماعیلیان.
خمينی، سيد روح‌الله. )بی‌تا(. تحرير الوسيله. یکم. قم: انتشارات دار العلم.2424
خوانساری، ســـيد احمد. )1405ق(. جامع المدارک في شرح مختصر النافع. تحقیق 2525

علی‌اکبر غفاری. قم: موسسه اسماعيليان.
خوئی، سید ابوالقاسم. )1418ق(. موسوعة الامام خوئی. قم: انتشارات موسسه احیاء 2626

آثار الامام الخوئی.
ــــــــــ. )1410ق(. منهاج الصالحين. بيست‌وهشتم، قم: مدينة العلم.2727
ــــــــــ. )بی‌تا(. مصباح الفقاهة. انتشارات انصاريان، قم.2828
روحانی، سيد صادق. )1412ق(. فقه الصادق. یکم، قم: انتشارات دارالکتب مدرسه امام 2929

صادق؟ع؟.
سبزواری، سيدعبدالأعلی. )1413ق(. مهذب الاحکام. قم: انتشارات موسسه المنار.3030
سجادی، ســـيدجعفر. )1379ش(. فرهنگ اصطلاحات فلســـفی ملاصدرا. تهران: 3131

وزارت ارشاد اسلامی.
صاحب، اسماعيل بن عباد. )1414ق(، المحيط في اللغه، تحقیق محمدحسن آل‌ياسين، 3232

یکم، بيروت: انتشارات عالم الکتب.
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صدر، سيد محمد. )1420ق(. ماوراء الفقه. محقق و مصحح جعفر‌ هادی‌دجيلی. یکم. 3333
بيروت: انتشارات دارالأضواء للطباعة والنشر والتوزيع.

طريحی، فخرالدين. )1375ش(. مجمع البحرين. تحقیق احمد حسينی‌شکوری. سوم. 3434
تهران: انتشارات مرتضوی.

طوسی، محمدبن حسن. )1387ق(. المبسوط في فقه الإماميه. تحقیق سيد محمدتقی 3535
کشفی. انتشارات المکتبة المرتضوية لاحياء الآثار الجعفريه؟ع؟.

ــــــــــ. )1407ق(. الخلاف. تحقیق علی خراسانی و همکاران. یکم. قم: دفتر انتشارات 3636
اسلامی وابسته به جامعه مدرسين.

عاملی، زین‌الدین بن علی. )1410ق(. الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقيه. تحقیق 3737
سیدمحمد کلانتر. قم: انتشارات داوری.

ــــــــــ. )1413ق(. مسالک الافهام الي تنقيح شرايع الاسلام. قم: انتشارات موسسه 3838
المعارف الاسلاميه.

عاملی، سيد جوادبن محمد. )1419ق(. مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلامه. تصحيح 3939
و تحقيق محمدباقر خالصی. یکم. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين 

حوزه علميه قم.
عاملی، محمدبن مکی. )1417ق(. الدروس الشـــرعية في فقه الاماميه. دوم. قم: دفتر 4040

انتشارات اسلامی.
عبدالرحمان، محمود. )بی‌تا(. معجم المصطلحات و الالفاظ الفقهيه. بی‌نا. بی‌جا.4141
فراهيدی، خليل‌بن احمد. )1409ق(. العين. دوم. قم: انتشارات هجرت.4242
فشارکی‌طباطبائی، سيد محمدقاســـم. )1413ق(. الرسائل الفشـــارکيه. یکم. قم:دفتر 4343

انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.
فیض‌کاشانی، محمد محسن. )بی‌تا(. مفاتيح الشرائع. قم: انتشارات کتابخانه آيت‌الله 4444

مرعشی‌نجفی.
فيومی، احمد بن محمد. )1414ق(. المصباح المنير. دوم. قم: انتشارات دارالهجره.4545
قطب‌الدین کيدری، محمدبن حسين. )1416ق(. اصباح الشيعة بمصباح الشريعه. یکم. 4646

قم: انتشارات موسسه امام صادق؟ع؟.
کاتوزيان، ناصر. )1385ش(. دوره مقدماتی حقوق مدنی، انتشارات ميزان، چاپي ازدهم، تهران.4747
کاشف‌الغطاء‌نجفی، محمدحســـین‌بن علی. )1359ق(. تحرير المجله. نجف‌اشرف: 4848

انتشارات المکتبة المرتضويه.
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کرکی‌عاملی، علی‌بن حسين. )1414ق(. جامع المقاصد في شرح القواعد. دوم. 4949
قم: انتشارات موسسه آل‌البيت؟عهم؟.

مشکینی، میرزاعلی. )بی‌تا(. مصطلحات الفقه. بی‌نا. بی‌جا.5050
مکارم شیرازی، ناصر. )1427ق(. دائرة‌المعارف فقه مقارن. تحقيق جمعی از اساتيد و 5151

محققان حوزه.  یکم. قم: انتشارات مدرسه امام علی‌بن ابی‌طالب؟ع؟.
ميلانی، سيد محمدهادی. )1395ق(. محاضرات في فقه الاماميه - کتاب البيع. تحقیق 5252

فاضل حسينی‌ميلانی. مشهد: انتشارات موسسه چاپ و نشر دانشگاه فردوسی.
نائينی غروی، محمدحسین. )1373ق(. منية الطالب في حاشية المکاسب )تقريرات 5353

خوانساري(. یکم. تهران: انتشارات المکتبه المحمديه.
نائينی، محمدحسین غروی. )1411ق(. کتاب الصلاه. یکم. قم: دفتر انتشارات اسلامی 5454

وابسته به جامعه مدرسين حوزه.
نجفی، محمدحســـن. )1404ق(. جواهر الکلام في شرائع الاســـام. هفتم. بیروت: 5555

انتشارات دار احياء التراث العربی.
نجفی، محمدحســـن. )1421ق(. جواهرالکلام في ثوبه الجديـــد. تحقیق جمعی از 5656

پژوهشگران موسسه معارف فقه اسلامی. قم: انتشارات موسسه دايرة المعارف فقه اسلامی 
بر مذهب اهل‌بیت؟عهم؟.

هاشمی، ســـیدمحمود. )1417ق(. معجم فقه الجواهر. یکم. بيروت: انتشارات الغدير 5757
للطباعة والنشر والتوزيع.

يزدی‌طباطبائی، ســـيد محمدکاظم. )1409ق(. العروة الوثقي فيما تعمّ به البلوی. دوم. 5858
بيروت: انتشارات موسسه الأعلمي للمطبوعات.

يزدی‌طباطبائی، سيد محمدکاظم. )1421ق(. حاشية المکاسب. قم: انتشارات موسسه 5959
اسماعيليان.
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السابعة
 الرقم المسلسل الثانی و العشرون
ربیع 1400شمسي

صيرورة العام مُعَنوناً وآثاره في المخصّص المتصل1
حسن قنبري شيخ شباني2 

محمد تقي قنبري شيخ شباني3

ملخص
كثر أبحاث علم أصول  يعدّ بحث العام والخاص مثل نظيره المطلق والمقيد من أ
الفقه تعقيدا، ولاي مكن إنكار نتائج هذا البحـــث وآثاره في علمي الفقه والحقوق، 
وللأســـفك ان تعقيد البحث سببا في ظهور آراء ومبانٍ مختلفة في هذا المجال؛ مما 
أد ىأحيانا إل ىغفلةك بار علماء الأصول عن بعض المسائل البسيطة للغاية والمهمة في 
نفس الوقت، عل ىسبيل المثال اشتهر بين الأصوليين في مبحث المخصّص المتصل 
كثر وضوحاي صبح العام بعد  القول بأنّ الخاصي منع انعقاد الظهور في العام، وبعبارة أ

التخصيص معنونا.
يحاول الباحث ابتداء وبالاستناد إل ىسيرة العقلاء إثبات عدم صحة المساواة بين 
الوصف والاستثناء بإلّ في المخصّص المتصل، وعمد الباحث إل ىدراسة خصائص 
الاستثناء بإلّ وإثبات ثمراته المهمة؛ ومنها جواز التمسك بالعام في الشبهة المصداقية، 
شـــير إليها فيك لمـــات علماء الأصول تقوي القول بجواز 

ُ
مضافا إل ىإيراد مؤيدات أ

التمسك بالعام.
الكلمات المفتاحيـــة: العام، الخاص، المخصّص المتصل، التمســـك بالعام، 

الاستثناء.

1. تأريخ الاستلام:1441/3/13 هـ ؛ تاريخ القبول: 1441/10/4 هـ .
hassan.67@chmail.ir :2. طالب في حوزة قم العلمية في السطح الثالث؛ )المؤلف المشارك(؛ البرید الإلكتروني

ali1389@iran.ir :3. ماجستير من جامعة المعارف الإسلامية في قم؛ البرید الإلكتروني
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ملخص

دراسة لمفهوم »الأصل المثبت«1
زهرا وطني2 

أحمد محمدي3
جواد سلطاني‌فر4

حسين سلطاني‌فر5

ملخص
بعد الشك في الحكم التكليفي وعدم إيجاد الأمارةي غدو المجتهد مضطرا لتطبيق 
الأصول العملية لرفع الحيرة في مقام العمل، ويمكن للموضوعات التي تكون مجاري 
للأصول العملية أن تكون مصحوبة بلازم أو ملازم أو ملزومات ســـواءك انت شرعية 
أو غير شرعية وسواءك انت بواسطة أو من دونها، وتتم دراسة نطاق وحجيّةك لّ واحد 
من الموارد الســـابقة في أصول الفقه تحت عنوان “الأصل المثبت”. مع الأخذ بعين 
الاعتبار الترتيب المنطقيي جب قبل الخوض في حجية هذا الأصل التعرف بداية عل ى
مفهوم الأصل المثبت، وكذلك تحديد نطاق استعماله، وبنظرة إجمالية إل ىتعاريف 

1. تأريخ الاستلام: 1441/3/12 هـ ؛ تاريخ القبول 1441/10/4 هـ .
2. استاذ مساعد في پژوهشکده امام خمینی؟ره؟ و انقلاب اسلامی )معهد الإمام الخميني للبحوث والثورة الإسلامية( – 

zh_vatani@hotmail.com :طهران –إيران. (؛ البرید الإلكتروني
3. طالـــب في المرحلـــة الدكتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإســـامية – پژوهشـــکده امام خمینـــی؟ره؟ و انقلاب 
‌اســـامی )معهد الإمام الخميني للبحوث والثورة الإســـامية( – طهران –إيران. )المؤلف المشـــارك(؛ البرید الإلكتروني:

mohammadi.ahmad136912@gmail.com
4. طالب في المرحلة الدكتوراه في الفقه ومباني الحقوق– جامعة الشهيد مطهري  - طهران – إيران.

5. ماجستیر في الفقه ومباني الحقوق الإسلامية – جامعة الشهيد مطهري - طهران – إيران.
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السابعة
 الرقم المسلسل الثانی و العشرون
ربیع 1400شمسي

علماء الأصول لمفهوم “الأصل المثبتي ”مكن بوضوح ملاحظة الاختلافات الماهوية 
الموجودة بينك لّ اثنين من هذه التعاريف.

عمدنا في هذا البحث متبعين المنهج التحليلي إل ىإحصاء ونقد مختلف التعاريف 
المقدمة للأصل المثبت، ومن ثمّ قدمنا تعريفاً جامعاي مكنه أني شمل جميع عناصر 

الأصل المذكور.
الأصل المثبت هو الأصل الذيي ثبت الوســـائط غير الشرعية أو اللازم أو الملزوم 
أو الملازم الشـــرعية المترتبة عل ىالوسائط الشرعية وغير الشرعية بهدف الوصول إل ى
الحكم الشرعي، وبناء عليه فإنّ الوسائط الشرعية التيي ترتب عليها آثار شرعية سوف 

تكون من مصاديق الأصل المثبت. 
الكلمات المفتاحية: المفهوم، الأصل المثبت، حجيّة الأصل المثبت، الأصول 

العملية، الاستصحاب. 
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ملخص

دراسة استحداث النقود في فقه الإمامية 
والقوانين الموضوعة1

هادي خوش نقش2

ملخص
حظيت البنوك والعمليات البنيكة في وقت مبكر باهتمام علماء المسلمين الذين 
عمدوا إل ىدراسة ماهية هذه البنوك والعمليات التي تجري فيها محاولين جعلها تتماش ى
مع التعاليم الإسلامية. ومن جهة أخر ىفإنّ تطور البنوك في العصر الحاضر جعل البشر 
يواجهون ظاهرة باســـم “استحداث النقود”، ويمكن القول أنّ هذه الظاهرة التي تؤثر 
بقوة في الاقتصاد لم تدرس بعناية من الناحية الفقهية حت ىاليوم، فعل ىسبيل المثال 
كان هنالك إغفال لاســـتحداث النقود وآثاره الفقهية بشكل تام في قانون البنوك غير 

الربوية الصادر بعد الثورة الإسلامية.
وبالتدقيق في المصادر الفقهية الإمامية وأيضا في القانون المدني وقانون البنوك غير 
الربوية نجد أنّ هناك إشكالان أساسيان عل ىالنظام البنكي المُستحدِث للنقود، الأول: 
في العقود الإسلامية للبنوك من قبيل القرض الحســـن والمشاركةي ؤدي استحداث 
النقـــود إل ىأن تكون المعاملة بالدين؛ في حين أنّـــه بناء عل ىأقوال الفقهاءي نبغي أن 
كيون موضوع المعاملة هو العين، والثاني: بغض النظر عن الإشكالات السابقةي بدو 
كل المال بالباطل. أنّ آلية استحداث النقود من قبل البنوك التجارية هي من مصاديق أ
كل المال بالباطل،  الكلمات المفتاحية: المصرف، اســـتحداث النقود، الفقه، أ

الدَين. 

1. تأريخ الاستلام:1440/8/24هـ ؛تاريخ القبول 1441/10/4 هـ .
hadi.khoshnaghsh@gmail.com :2. طالب في حوزة قم العلمية في السطح الرابع - البرید الإلكتروني
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بيع المبيع قبل حلول الأجل في عقد السلف1
غلامعلي معصومي‌نيا 2

سيد صادق طباطبائي نجاد3

ملخص 
الســـلف أو السلم من أقسام البيع وهو عكس النسيئة، بناء عل ىأقوال الفقهاء فإنّ 
المبيع في السلفكي ونك ليا موصوفا في ذمّة البائع، والذيي باع إل ىأجل معيّن مقابل 
ثمن معجّل، مضافا إل ىأحكام وقواعد البيع فإنّ لهذا النوع من البيع شـــروط وضوابط 
خاصة؛ منها قبضك امل الثمن في مجلس العقد قبل التفرّق، وتعيين أجل التســـليم، 

وإمكان تسليم المبيع وقت حلوله، ومنع بيع المبيع قبل حلول الأجل المعين. 
يحاول هذا البحث بأســـلوب تحليلي وصفي وبمنهج بنيوي تطبيقي تقديم تقرير 
صحيح للإجماع الموجود في المســـألة، وبالرجوع إل ىالكتب الفقهية في مختلف 
الطبقاتي دحض البحث ادعاء ضعف اتفاق الفقهاء فيها، ويبين أدلة فقهاء الفريقين 
في هذا الفرع الفقهي، وبالنظر إل ىفاعلية عقد السلف في التأمين المالي للإنتاج، وفي 
إطار التوجه نحو إلغاء الربا من المعاملات الاقتصادية،ي قترح الاقتصاديون المسلمون 
استخدام مجموعة من العقودك الصلح عل ىالمبيع والهبة المعوّضة والسلف الموازي 

1. تاريخ الاستلام 1441/2/6هـ ؛ تاريخ القبول 1441/10/4 هـ .
2. أســـتاذ مشـــارك في جامعة الخوارزمي بطهران ومدير لجنة المصرفية الإســـامية ، طهران ، إيران، البريد الإلكتروني : 

masuminia_ali@yahoo.com
‌3. خريج حوزة قم العلمية و دكتوراه في الاقتصاد ، جامعة عدالت ، طهران، إيران، )المؤلف المشارك(؛ البريد الإلكتروني:

S.s.tabaei@gmail.com
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ملخص

بهدف رفع مشكلة عدم جواز إعادة بيع المبيع قبل حلول الأجل، والاستفادة من هذا 
النوع من البيع في سوق الاستثمار.  

بالنظر إل ىتمليكية عقد السلف وإل ىالموانع الإثباتية في السلف الموازي والصلح 
والهبة المعوّضةي ظهر عدم إمكانية استخدام هذا النوع من العقود في سوق رأس المال، 
وذلك بســـبب عمليات إعادة البيع المتجددة والمتكررة المسلمة في السوق الثانوية، 
وعدم وجود تطابق بين عقلية المتعاملين والشروط الثلاثة المذكورة بهدف تصحيح 

السلف الموازي، ومثل هذا النوع من الحلول تفتقد للاتحاد العرفي مع المصاديق.
الكلمات المفتاحية: عقد السلف، السلف الموازي، بيع المبيع قبل حلول الأجل، 

أوراق السلف. 
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دراسة أدلة ماليّة منافع الإنسان غير المستوفاة في 
الفقه الشيعي1
محسن خردمند2
إحسان مهريكش3

ملخص
إنّ دراسة ماليّة منافع الإنسان الحر غير المســـتوفاة عل ىأساس المعايير الشرعية 
المعتبرة في مالية الأشـــياء موضوع تظهر نتائجه في مســـائل من قبيل “ضمان فوات 
منافـــع الحر”، “الأصل الأولي في لزوم عمل المفلس”، “جعل هذه المنافع صداقا”، 
“استئجار الإنسان”، وسوف تترك تأثيرها في عملية دراسة الأدلة المرتبطة بكلّ واحد 
من الفروع الســـابقة، وبهدف الوصول إل ىإجابات لهذه المسألة قمنا بتحليل شروط 
ماليّة الأشياء وفقا للضوابط العرفية والشرعية، وعبر إثبات وجود المعايير الشرعية للمال 

في منافع موضوع البحث، نستنتج أنّ هذه المنافع تعدّ مالا. 
ومن ثمّ نعرض لستة إشكالات عل ىاعتبار الماليّة في منافع الإنسان، ونجيب عن 
هذه الإشكالات استنادا إل ىتحقق شروط المالية في هذه المنافع، مرفقة بشواهد من 

1. تاريخ الاستلام1440/11/8 هـ. تاريخ القبول 1441/10/4 هـ .
2. ماجستیر من مدرسة الفقه والأصول في مؤسسه آموزش عالی حوزوی تربیت مدرس قم  )مؤسسة تربيت مدرس قم للدراسات العليا 
shamimeazadi313@gmail.com :( و طالب في حوزة قم العلمية في السطح الرابع )المؤلف المشارك(؛ البريد الالكتروني
3. طالـــب البحث الخـــارج في حوزة قم العلمية ومدرس الدراســـات العليا في حوزة قم العلميـــة، البريد الإلكتروني: 

e.mehrkesh@gmail.com
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أقوال الفقهاء.ك ماي تناول هذا البحث بالدراسة آراء الفقهاء في مسألة مالية هذه المنافع 
مع تبيين ثمرات اعتبار ماليتها؛ك ضمان فوات منافع الحر، وإمكانية جعلها ثمنا للمبيع، 
وذلك بضميمة مؤيديَن، هما: صحة جعل هذه المنافع صداقا، وصحة اســـتئجارها، 
ويبيّن هذا البحث التزام جميع فقهاء الشيعة بالقول بماليّة منافع الإنسان في فروع، منها: 
“صيرورة منافع الحر صداقا” و”تأجير هذه المنافع”،ك ماي بيّن البحث اختلاف أقوالهم 

في الأبحاث النظرية حول مالية هذه المنافع.
الكلمات المفتاحية: منافع الحر، المنافع المستوفاة، المال.
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السابعة
 الرقم المسلسل الثانی و العشرون
ربیع 1400شمسي

تأثير وقوع العذر العام على عقد المزارعة في الفقه 
والحقوق1

جعفر زنكنه شهركي2
علي حسين‌بور3

ملخص
يعدّ عقد المزارعة واحدا من العقود اللازمة التيي مكن أن تتأثر التعهدات الناشئة 
عنه بالعذر العام.  وقد أشـــير إل ىمسائل العذر العام في علم الحقوق بمصطلح القوة 
القاهرة؛ بينما جاء في المصـــادر الفقهية تحت عنوان “العذر العام”. وقد حظي هذا 
الموضوع باهتمامك بير من الفقهاء في بعض أبواب الفقه؛ ولا سيّما في عقد المزارعة 
بســـببك ثرة الابتلاء به في هذا العقد، وكان هناك أبحاث حول أبعاد هذا الموضوع 
وأحكامه ولو بشكل متفرّق، ويمكن أني حصل العذر العام في المزارعة في أثناء العقد 

أو في فترة المزارعة.
إنّ وجود العذر العام متزامنا مع انعقاد عقد المزارعةي ؤدي إل ىبطلان هذا العقد من 
الأساس، وذلك لأنّ العذر العامي منع الانتفاع بالأرض، وهذا الانتفاع هو ركن أساس 

1. تأريخ الاستلام1440/12/2 هـ. تاريخ القبول 1441/10/4 هـ .
2. اســـتاذ مســـاعد في فرع الحقوق – الجامعـــة الرضوية للعلوم الإســـامية  )المؤلف المشـــارك( – البريد الإلكتروني: 

zanganehjafar@gmail.com
3. طالب في المرحلة الماجستير في القانون الخاص – الجامعة الرضوية للعلوم الإسلامية  وطالب في حوزة خراسان العلمية في 

alihosseinpoormashhad@gmail.com : السطح الثالث- مشهد – إيران- البريد الإكتروني
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في عقد المزارعة، أمّا فيماي رتبط بحدوث العذر العام أثناء فترة المزارعة وتأثيره عل ى
العقد فهناك اختلاف في الآراء؛ فالبعضي قول أنّ ظهور العذر العامي عطي المتعهد له 
حقّ الفسخ ومع ذلكي رون استصحاب صحة العقد، والبعض الآخر قالوا بانفساخ عقد 
المزارعة في هذا الفرض،  ولهذا الـــرأي المعتبر في المادة  725 من القانون المدني 
الإيراني مبانـــي أقو ىمن القول الأول، وذلك لأنّ العذر العامي ؤدي إل ىزوال إمكانية 
الانتفاع بالأرض، وهذا الانتفاع ليس شرطا في تأسيس عقد المزارعة فحسب بل هو 

شرط في استمرارية العقد ومن أركانه الوجودية.
الكلمـــات المفتاحية: عقد المزارعة، العذر العام، صور العذر العام، آثار الفسخ، 

آثار البطلان.
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة السابعة
 الرقم المسلسل الثانی و العشرون
ربیع 1400شمسي

ماهية الباطن والفضاء المحاذيين للأرض من 
جهات »العين« و»الحق« و»المنفعة«1

محمد رسول آهنكران2
لقمان رضا نجاد3

ملخص 
كبر للباطن والفضاء المحاذيين للأرض شكّل  إنّ توفر الظروف المواتية لاستغلال أ
أرضية لظهور أســـئلة حول الماليكة الشرعية، ومن أهم هذه الأسئلة أنّه هلي مكن في 
إطار العقود أو الإيقاعات نقل الباطن والفضاء المحاذيين للأرض للغير بشكل مستقل 
عن سطح الأرض؟ي حاول هذا البحث استنادا إل ىالمباني الفقهية بيانيك فية الانتقال 

ض عينا. في إطار المعاملات الحقوقية والتيي شترط فيها أنكي ون المعوَّ
كثـــر المعاملات الحقوقية  وبالنظر إل ىشـــرط اختصاص المعوّض بالعين في أ
)كالبيع والإجارة( عمدنا إل ىدراســـة ماهية باطن الأرض وفضائها المحاذيين لها من 
حيث “العين” و”الحق”، و”المنفعة”، وكانت النتيجـــة قبول “العين” ونفي “الحق” 
و”المنفعـــة”، ومحصّل ذلك أنّهي مكن نقل باطن الأرض وفضائها المحاذيين لها في 
المعاملات التيي شترط فيها حسب المعايير الشرعية أنكي ون المبيع عينا والتيكي ون 

لمسألة “العين” مدخلية فيها )كالبيع والإجارة والوقف(.
الكلمـــات المفتاحيـــة: ماهية باطن الأرض، الفضاء المحـــاذي، العين، الحق، 

المنفعة، الأرض.

1. تأريخ الاستلام 1440/8/21هـ ؛ تاريخ القبول 1441/10/4 هـ .
ahangaran@ut.ac.ir :2. أستاذ فيك لية إلهيات بجامعة طهران برديس فارابي )المؤلف المشارك(؛ البريد الإكتروني

l.0912707218357@gmail.com :3. باحث في العلوم الإسلامية: البريد الإكتروني
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