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اعضای هیئت‌تحریریه »به ترتیب الفبایی«: 
مجتبی الهی‌خراسانی )مدرّس خارج حوزه و استادیار مرکز تخصصی آخوند خراسانی ؟ره؟(

جواد أحمد البهادلی )مدرّس حوزه علمیه نجف اشرف و استاد دانشگاه کوفه(
سیدفاضل الحسینی المیلانی )مدرّس علوم اسلامی در کالج علوم اسلامی انگلیس(

ابوالقاسم علیدوست ابرقویی )مدرّس خارج حوزه و استاد پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی(
احمد مبلغی )مدرّس خارج حوزه و دانشیار دانشگاه مذاهب اسلامی(

سیدمصطفی محقق داماد )مدرّس حوزه علمیه قم و استاد دانشگاه شهید بهشتی تهران(
مهدی مهریزی طرقی )دانشیار دانشگاه آزاد اسلامی ـ واحد علوم و تحقیقات تهران(

حسین ناصری‌مقدم )استاد دانشگاه فردوسی مشهد(
•••

ارزیابان علمی این شماره »به ترتیب الفبایی«:
مجتبی الهی خراسانی )استادیار مرکز تخصصی آخوند خراسانی ؟ره؟ و مدرس خارج حوزه علمیه مشهد(

فاطمه رجایی )استادیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه حکیم سبزواری، سبزوار(
علی رحمانی  )استادیار و مدیر مرکز تخصصی آخوند خراسانیره مشهد(

بلال شاکری  )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد(
عباس شیخ الاسلامی )استاد تمام گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد مشهد(

سیدرضا شیرازی  )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد و استادیار پژوهشکده علوم اسلامی بنیاد پژوهشهای اسلامی آستان قدس رضوی(
سیدموسی صدر )مدرس سطوح عالی و خارج حوزه علمیه مشهد(
نعمت‌الله صفری فروشانی  )استادیار جامعة المصطفی العالمیة قم(
حسنعلی علی اکبریان )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی قم(

محمدتقی فخلعی  )استاد تمام گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(
رضا میهن‌دوست  )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد(
هادی مصباح   )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد(

حسین ناصری‌مقدم  )استاد  تمام گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(

اولویت‌های جستارهای فقهی و اصولی 
1. فلسفۀ فقه و اصول فقه؛ به خصوص: ساختار و روابط درونی اصول‌فقه، تعاملات و کارکردهای 

بیرونی اصول‌فقه؛
2. فقه و اصول‌فقه مقارن؛ به ویژه: بازشناسی و نقد فقه سلفیه، قواعد فقهی مقارن؛
3. فقه فرهنگ و تمدن؛ با تأکید بر: فقه شهر و شهرنشینی، فقه ارتباطات فرهنگی؛

تذکر: صرفاً مقالاتی دریافت و ارزیابی می‌شود که مطابق »ضوابط مقالات« )صفحات بعد(
تدوین و ارسال شده باشد.

نقل و اقتباس از مقاله‌های فصلنامه، با ذکر منبع آزاد است.
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ضوابط ارسال مقالات علمی‌ پژوهشی
ضوابط محتوا:

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

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

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

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

3. مسؤولیّت مقاله به لحاظ علمی و حقوقی به عهده نویسنده است.چنانچه مقاله‌ای چند نویسنده 
داشته باشد و نویسنده مسئول مشخص نشده باشد، ارائه مقاله و تمام مکاتبات و مسئولیت مقاله با نویسنده 
اول است. درج نشانی الکترونیک در پایین صفحه اصلی مقاله، فقط به نویسنده اول اختصاص دارد.

ضوابط نشر:
1. نشــریه جســتارهای فقهــی و اصولــی در زمینــه مباحــث اخلاقــی و قانونــی پژوهــش از اصول و 

ضوابــط کمیتــه اخــاق بین‌المللــی نشــر )COPE( پیــروی می‌کنــد.
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.

ضوابط نگارش:
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  بین 3  - 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 
Undoubtedly, Imām Khumaynī (RA) has been a pioneer in 

using the Custom of Rational Persons (Sīrat al-ʻUqalā) as one 
of the main elements of developing jurisprudence. However, the 
research conducted on his uṣūlī views on this issue has various 
interpretations of which the purpose of this study is to criticize and 
analyze the presented interpretations and analyzes especially in the 
published works of the Institute for Editing and Publishing the Works 
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of Imām Khumaynī (RA) in two pillars, the type of authenticity 
and the scope of authenticity. Researching this issue is aimed at 
providing a new explanation from Imām Khumaynī’s point of view 
about the two areas mentioned in the Custom of Rational Persons, 
which is free from any hypertextual and selective interpretation and 
carried out with library search tools. Unlike other studies, each of 
which has chosen inherent authenticity or endorsed authenticity, 
the research of this study which is done by descriptive-analytical 
method shows that, firstly, in the issue of authentication, rational 
indications (ʻimārāt ʻuqalāī) have inherent authenticity and non-
realistic attitudes (sīrah) need endorsed authenticity (ḥujjīyat al-
imḍāī). Secondly, the authenticity of the newly-emerged attitudes 
also has special conditions in his view, which are rarely fulfilled, 
and the absolute attribution of their authenticity to Imām Khumaynī 
(RA) is wrong.

Keywords: The Custom of Rational Persons, Authenticity of the 
Custom of Rational Persons, Published Works of the Institute for 
Editing and Publishing the Works of Imām Khumaynī (RA). 
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ارزیابی منشورات 
اصولی درباره دیدگاه 
امام خمینی؟ره؟ در 

حجیت سیره‏ عقلا

مقالۀ پژوهشی

ارزیابی منشورات اصولی دربارۀ دیدگاه امام 
خمینی؟ره؟ در حجیت سیرۀ‏ عقلا1

امین عظیمی
دانش آموخته سطح سه حوزه علمیه قم، و دانش آموخته کارشناسی مؤسسۀ امام خمینی؟ره؟ قم. قم- ایران

سهراب مقدمی شهیدانی
مدرس حوزه علمیه قم، استاد و دانش آموخته دکترای دانشگاه معارف اسلامی قم. قم- ایران

تاریخ دریافت:1402/02/29 ؛تاریخ پذیرش: 1402/12/14

چکیده
بی‌تردید امام خمینی؟ره؟ در اســتفاده از ســیره ‏عقلا به‌عنوان یکــی از عناصر اصلی 
ترقی‌دهنده ‏فقه، پیشرو بوده‌اند. بااین‌وجود تحقیقات انجام‌شده پیرامون آرای اصولی ایشان 
در این مســئله، تفســیرهای گوناگون یافته است که نوشــتار حاضر بر آن است تا تفسیر و 
تحلیل‌های ارائه‌شــده، به‌ویژه در منشورات مؤسسه ‏تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟، در 
دو رکن نوع حجیت بخشی و حیطه ‏حجیت را مورد نقد و بررسی قرار دهد. کاوش در این 
مسئله باهدف ارائه ‏تبیینی نو از دیدگاه ایشان درباره ‏دو حوزه ‏گفته‌شده در سیره ‏عقلا است 
که مصون از هرگونه تفســیر فرا‌متنی و گزینشی است و با ابزار جستجوی کتابخانه‌ای پیش 
رفته اســت. بررسی‌های این مقاله با روش توصیفی - تحلیلی بیانگر این است که اولًا: در 
مسئله ‏حجیت‌یابی، امارات عقلایی حجیت ذاتی دارند و سیره‌های غیر واقع‌نما به حجیت 
امضایی نیازمندنــد؛ برخلاف دیگر تحقیقات که هرکدام حجیت ذاتی یا حجیت امضایی 
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را برگزیده‌اند. ثانیاً: حجیت سیره‌های مستحدثه نیز شرایط ویژه‌ای در نگاه ایشان دارد که 
به‌ندرت تحقق پیدا می‌کند و انتساب مطلق حجیت‌ آن‌ها به امام خمینی؟ره؟ نادرست است.
کلیدواژه‌ها: ســیره ‏عقلا، امام خمینی؟ره؟، حجیت ســیره ‏عقلا، منشورات مؤسسه 

تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟.

مقدمه
امام خمینی؟ره؟ از پیشــتازان احیای عرف، بنا و سیره ‏عقلا در بین اندیشمندان 
اسلامی ‌محسوب می‌شوند و بسیاری از گره‌های اصولی و فقهی را با ارجاع به سلوک 
عقلا پاســخ می‌دهند. با نظر به اهمیت اندیشــه ‏فقهی و اصولی امام؟ره؟ در پیشبرد 
اهداف جامعه ‏اسلامی، ضرورت نقد و بررسی آثار تولیدشده در مسئلۀ کلیدی سیره ‏
عقلا در دیدگاه امام؟ره؟ بیش‌ازپیش روشن می‌شود تا علاوه بر تنقیح دقیق، دیدگاه‌ 

ایشان در این زمینه از خطا و تحریف مصون بماند.
مضاف بر این، گســترش اســتفاده از عنصر ســیره ‏عقلا در آثار فقهی و اصولی 
امام خمینی؟ره؟ تا آنجا پیش رفته است که بعضی از محققین می‌پندارند که ایشان 
رویکردی روشنفکرانه در دین داشته‌اند و فقه‌شان به فقه تماماً عرفی و عقلایی تمایل 
دارد. کســانی که تمایل فراوانی به جهانی‌ســازی و تطابق فقه با قوانین غربی دارند 

تلاش می‌کنند که امام؟ره؟ را نیز در این رویکرد همراه نشان دهند.
ازجمله مراکزی که به دنبال ارائه ‏چنین چهره‌ای از ایشان بوده »مؤسسه تنظیم و 
نشر آثار امام خمینی؟ره؟« است. این موسسه با توسل به محققان و گویندگان خود 

رویکردی شبه روشنفکرانه و عرف‌مدار از امام؟ره؟ ارائه می‌دهد.
وجود چنین انگیزه‌هایی، ضرورت نقد و بازخوانی اندیشه ‏امام؟ره؟ را در موضوع 
مهم سیره ‏عقلا، مضاعف می‌کند و از این رهگذر، مشخص می‌شود که تفکر فقهی 
و اصولی پویای ایشان در این مسئله، همچنان که با فقه سنتی محض مرزبندی دارد، 

از فقه عرفی و غرب‌زده نیز فاصله ‏پررنگی داشته است.
در راســتای همین ضرورت‌ها، مسئله ‏اصلی این نوشتار چنین است که با تکیه‌بر 
مبانــی امام؟ره؟ در مبحث ســیره ‏عقلا به نقد مقــالات، پایان‌نامه‌هــا و گفته‌های 
نویسندگان و گویندگانی که در این موضوع تولیداتی داشتند بپردازد و خطاها و احیاناً 
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تحریف‌های رخ‌داده در آن‌ها را موردبررسی قرار دهد. در این میان به علت پرحجم 
بودن تولیدات »مؤسســه تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟« در این موضوع، توجه 
ویژه‌ای به آثار این مجموعه شــده اســت و هشــت مورد از آن‌ها در نوشــتار حاضر 

موردنقد واقع خواهد شد.
نقد نوشته‌ها و گفته‌های موردنظر، در دو مسئله ‏مندرج در سیره ‏عقلا که عبارتند 
از نوع حجیت بخشــی و حیطه زمانی حجیت ســیره ‏عقلا، انجام شــده است. رفع 
اشکالات و فهم ‏نقد آثار تولیدشده، این مقاله را بر آن داشت که بازخوانی دقیقی از 

دیدگاه امام خمینی؟ره؟ و نوآوری‌های ایشان در سیره ‏عقلا انجام دهد.
در این پژوهش بیشــتر به آثار اصولی‌ای که خود امام؟ره؟ تحریر کرده‌اند توجه 
شــده و از کتب فقهی به جهت طولانی شــدن کلام، صرف‌نظر شده است و جای 

خالی این بررسی در نگاشته‌های فقهی ایشان بسیار حس می‌شود.
در ادامه، تحقیقات مهمی که از یک‌سو پیشینه ‏پژوهش درباره ‏دیدگاه امام؟ره؟ 
در مورد ســیره ‏عقلا هستند و از سوی دیگر برخی از آن‌ها موردنقد مقاله ‏حاضر قرار 

گرفته‌اند، نام برده می‌شود:
1- »عــرف از نــگاه امام خمینی؟ره؟«، ســید علــی جبار گلباغی ماســوله؛ 
2-»تمســک به دانسته‌های عرفی بشــر در توســعه و فهم عناوین فقهی در مکتب 
فریقین با رویکردی به دیدگاه امام خمینی؟ره؟«، علی بهرامی‌نژاد و ســید مصطفی 
‌موســوی بجنوردی؛ 3- »حقیقت مجعــول در امارات«، محمد اســتوار میمندی؛
‌4- »عــرف و بنــای عقلا از نگاه امام خمینی؟ره؟«، ســید عبدالواحد موســوی؛
‌5- »بناء عقلا«، ســید محمد اصغری؛ 6- »بنای عقلا«، ســعید شــریعتی فرانی؛
7- »عرف و جایگاه آن در آثار اصولی و فقهی امام خمینی؟ره؟ و شــهید صدر«، 
ساجده رسولی؛ 8- »جایگاه سیره ‏عقلا در اندیشه و سیره ‏امام خمینی؟ره؟ و الزامات 
آن در اداره ‏جامعــه«، حامد رنجبر؛ 9- »ع‍رف‌ از دیدگاه‌ ف‍ق‍ه‍ی‌ امام خمینی؟ره؟‌ و 
آیت‌ال‍ل‍ه‌ م‍ک‍ارم‌ ش‍ی‍رازی«‌، منیژه رجبی؛ 10- »بررسی شرط معاصرت سیره ‏عقلا با عصر 
معصومــان؟عهم؟«، محمدتقی فخلعی؛ 11- »تحلیل حجیت بنای عقلا با رویکردی 
در مسائل مستحدثه«، سید‌مجتبی حســین‌نژاد؛ 12- »عرف عقلا«، علیرضا فیض؛ 
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13- »جایگاه عرف در حقوق با رویکردی بر اندیشه‌های امام خمینی؟ره؟«، فهیمه 
ملک‌زاده ‏و مونا احمدلو؛ 14-»ظرفیت‌های مبانی امام خمینی؟ره؟ درباره بنای عقلا 
برای فقه سیاســی«، هادی جلالی اصل؛ 15- »فقه و عرف«، ابوالقاسم علیدوست.
این نوشتار از چند جهت امتیازاتی نسبت به تحقیقات گفته‌شده دارد که موجب 

ارتقاء فهم دیدگاه امام؟ره؟ خواهد شد:
1-  تبیین متفاوت از رفع تهافت در کلمات امام خمینی؟ره؟ در مســئله ‏ملاک 

حجیت سیره ‏عقلا بر اساس امضای شرعی یا حجیت ذاتی.
2-  نگاه نو نسبت به دیدگاه امام؟ره؟ نسبت به حجیت سیره‌های مستحدثه.

3-  بررسی انتقادی نسبت به بعضی از نگاشته‌ها پیرامون دیدگاه امام خمینی؟ره؟ 
درباره‏‌ سیره ‏عقلا.

1. اصطلاح‌شناسی سیره‏ عقلا
ســیره‌ در لغت معادل »طریقه« )جوهــری، 1376 ق،‏ 691/2؛ طریحی، 1375، 340/3( و 
عقــل به معنای محافظت‌کننده ‏قول و فعل از قبیح )ابن فارس، 1404 ق،‏ 69/4؛ عســکری، 

1400 ق، 75( دانسته ‌شده است.
‌ســیره ‏عقلا هرچند در جوامع اصولی متقدم، کم‌کاربرد بــوده اما با معادل‌هایی 
مثل »العادة« قابل‌ردیابی اســت. البته موارد آن‌ها بیشتر معادل فهم عرفی قرار گرفته‌ 
اما گاهی نیز در ســیره ‏عقلا استعمال شده‌اند )سیدمرتضی، 1376، 325 و 29؛ طوسی، 1417 
ق، 172/1؛ موســوی، اســدی کوهباد و پنجه‌پور، 1398، 539(. بعضی معتقدند تمسک به بنای 
عقلا از وقتی پا گرفت که بعضی منابع مثل اجماع، اعتبار خود را از دســت دادند و 
اســتفاده از این عنصر در بیانات علما بعد از شــیخ انصاری مرسوم شده است‏ )صدر، 

1408 ق، 93-96/2(.
در این میان امام؟ره؟ باوجود اســتفاده و اســتعمال متعدد از سیره ‏عقلا با تعابیر 
مختلف، تعریف مجزا و مســتقلی از آن ارائه نداده‌اند اما در اســتدلال‌های اصولی 
خود که حاوی سیره ‏عقلا است قیود و حدودی را برای آن مطرح کرده‌اند. ازاین‌رو، 
مضاف بر روش بررسی استعمالات، با بررسی مجموع این توصیف‌ها می‌توان تعریف 
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سیره ‏عقلا در نگاه ایشان را استنباط کرد. ایشان در لابه‌لای این مباحث به قیودِ »سیره ‏
عملی« )امام خمینــی، 1426 ق، 64 و 83 و 122؛ امام خمینی، 1381، 358(، »ســیره ‏همگانی« 
)امام خمینــی، 1381، 359؛ امام خمینی، 1418 ق، 406/4(، »ســیره ‏همه‌زمانی و همه‌مکانی« 
)امام خمینی، 1381، 265 و 358 و 362؛ امام خمینی، 1418 ق، 127/3( و »ســیره ‏عقلایی« )امام 
خمینــی، 1418 ق، 406/4؛ امــام خمینی، 1426 ق، 137؛ امام خمینی، 1415 ق، 105/1 و 194( اشــاره 
کرده‌اند. قید »مثبت حکم شــرعی« را نیز باید به تعریف اضافه کرد؛ زیرا با بررسی 
استعمالات گفته‌شده مشخص می‌شود که سیره ‏عقلای مدنظر ایشان سیره‌ای است 
که برای اثبات حکم شــرعی به کار می‌رود و ازاین‌جهت با تعریف عرف که بیشتر 
برای تشــخیص مفاهیم و مصادیق استفاده می‌شود تمایز پیدا می‌کند. پس بر اساس 
مواردی که امام؟ره؟ در کتب اصولی خود از آن‌ها به سیره ‏عقلا تعبیر نموده و قیود و 
توصیفاتی از آن‌ها ارائه داده‌اند، تعریف سیره ‏عقلا از دیدگاه ایشان چنین خواهد بود:
»سیره ‏عقلا سیره‌ای عملی است ‌ که تمامی عقلا ازآن‌جهت که عاقل هستند، در 
همه ‏زمان‌ها و مکان‌ها انجام می‌دهند و در راستای اثبات حکم شرعی قرار می‌گیرد.«

2. حجیت بخشی سیره‏ عقلا بر اساس تفصیل امام؟ره؟
دو روش صناعی برای حجیت بخشی به سیره ‏عقلا تصور می‌شود؛ سیره ‏عقلا یا 
حجیت را از خود دارد )حجیت ذاتی( یا به‌وســیله ‏عوامل بیرونی حجیت به آن اعطا 

شده است )حجیت غیر ذاتی(.
امــام خمینی؟ره؟ نیز به‌تبع دیگر اصولی‌ها به همین روال حجیت ســیره ‏عقلا را 
پیش برده‌اند. اما در این میان قائل به ‌تفصیل مهمی‌ هســتند که نوع حجیت بخشی 
ســیره‌ها به آن وابسته اســت. در دیدگاه امام؟ره؟ دو قسم سیره ‏عقلا متصور است؛ 

سیره‌های واقع‎نما و سیره‌های غیر واقع‌نما.
بعضی از سیره‌های عقلایی ماهیت طریقیت به واقع و واقع‌نمایی دارند؛ سیره‌هایی 
مثــل اخذ به ظهورات کلام، رجوع جاهل به عالم و اعتبار خبر واحد موثق که برای 
کشف حقیقت )امام خمینی، 1392، مناهج‌الوصول، 316/1( در بین عقلا رواج یافته‌اند. این 

سیره‌های عقلایی را »امارات عقلایی« نیز می‌نامند.
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بعضی از ســیره‌های عقلایی برخلاف موارد پیشــین، ماهیت واقع‌نمایی ندارند. 
این ســیره‌ها مصالح و فواید دیگری را غیر از کشفِ واقع، دنبال می‌کنند. عقد بیع، 
وکالت، طلاق، قاعده ‏سلطنت و ... مصادیقی برای این سیره‌ها هستند که در ماهیت 
هیچ‌یک از آن‌ها واقع‌نمایی فرض نشــده است )امام خمینی، 1415 ق، 320/2؛ امام خمینی، 
1410 ق، 59/1(. ســیره‌های معاملاتی برجســته‌ترینِ این سیره‌ها هســتند که برای رفع 

نیازهای بشری استفاده می‌شوند )امام خمینی، 1415 ق، 315/1(.
در بیانات امام؟ره؟ چنین تقسیمی در بین سیره‌های عقلا تصریح نشده است اما 
از تفاوت‌هایــی که در نوع حجیت ســیره‌های عقلا می‌گذارند و از ویژگی‌هایی که 
برای آن‌ها برمی‌شمارند، استنباط می‌شود که ایشان سیره ‏عقلا را به دو نوع واقع‌نما و 
غیر واقع‌نما فرض کرده‌اند. این تقسیم بر اساس تحلیل‌هایی که در بخش‌های پیش‌رو 

وجود دارد روشن‌تر‌ می‌شود و استنادات آن مطرح خواهد شد.

2.1. حجیت ذاتی سیره‌های عقلایی واقع‌نما
ذاتی بودن حجیت به این معنا است که سیره ‏عقلا نیاز به استدلال و واسطه‌ای برای 
حجیت‌یابی ندارد و در حقیقت به جعل عارضیِ حجیت برای سیره ‏عقلا نیازی نیست.
بعضــی از علما ازجمله علامه طباطبایی به حجیت ذاتی ســیره ‏عقلا اســتدلال 
کرده‌انــد )طباطبایی، بی‌تــا، 206/2( و اما چون در حجیت مواردی که ماهیت واقع‌نمایی 
ندارند مثل برائت عقلایی، به امضای شــرعی تمســک کرده‌اند، اســتنباط می‌شود 
که همچون امام؟ره؟ حجیت ذاتی ســیره ‏عقلا را مختص به امارات عقلایی فرض 

فرموده‌اند )طباطبایی، بی‌تا، 231/2(.
امام خمینی؟ره؟ نیز به حجیت ذاتی سیره ‏عقلا معتقدند و جعل حجیت برای آن 
را ناممکن می‌خوانند اما تأکید دارند حجیت ذاتی صرفاً برای ســیره و طرق عقلایی 

کاشف از واقع و امارات نوعیه خلاصه می‌شود.
ایشــان بر این باورند که امارات عقلایی و حجیت آن‌ها مجعول شرعی نیستند و 
عقلا از شــارع انتظار چنین جعلی ندارند. ایشــان تأکید دارند که حجیت به معنای 
قائم‌مقــام علم و طریقیت و به معنای واســطه در اثبات برای امارات، جعل شــرعی 
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نشــده‌اند. چراکه در ماهیت خود دارای طریقیت و کاشــفیت هســتند و تأسیس و 
جعلــی برای آن‌ها رخ نمی‌دهد. به تعبیر واضح‌تر، واقع‌نمایی چون از ذاتیات امارات 
است، تأســیس شــرعی حجیت برای آن‌ها تحصیل حاصل خواهد بود. حجیت به 
معنــای معذریت نیز چون امری انتزاعی و تبعی از احکام تکلیفی یا وضعی اســت، 
قابلیت جعل شــرعی و عقلایی ندارد بلکه قابل احتجاج بــودن و معذریت امارات 
از آثار ]عقلی[ طریقیت آن‌ها اســت )امام خمینی، 1415 ق، 194/1 ،206/1، 96/2(. ایشــان 
اضافه می‌کنند که در این میان تنها مؤلفه ‏قابل جعل شرعی، وجوب تکلیفی عمل به 
امارات اســت که غالباً در امارات تحقق ندارد و امکان ندارد شارع باوجود و فعلیت 
اماره ‏عقلایی که حاکی از تکلیفی الهی است، اماره ‏تعبدی متناقضی را در عرض آن 

صادر کند )امام خمینی، 1415 ق، 204/1 و 206 و 208(.
ایشــان به همین جهت عدم ردع شارع و ادله‌ای را که در منابع برای تأیید امارات 
نوعیه ‏عقلاییه وارد شــده‌اند، ارشادی قلمداد می‌کنند و جعل طریقیت و حجیت را 
برای آن‌ها بی‌معنا و ناممکن می‌دانند. ایشــان معتقدند تأیید شارع بر امارات عقلاییه 
حتمی است و شارع در طرق عقلاییه تصرف نمی‌کند و صرفاً آن‌ها را با روایات مورد 
تأیید قرار می‌دهد )امام خمینی، 1415 ق، 102/1 و 204(. امام خمینی؟ره؟ به همین جهت، 
نظریه ‏جعل حجیت و تتمیم کشف نائینی را رد می‌کنند و جعل حجیت شرعی برای 
امثال خبر ثقه، اصالة الید و اصالة الصحه را بی‌معنا می‌دانند )امام خمینی، 1415 ق، 106/1-
105(. ایشان تنها مؤلفه‌ای را که در این میان قابل جعل می‌دانند وجوب تعبدی عمل به 
امارات عقلایی است که از شارع می‌تواند صادر بشود. هرچند بر این باورند که آیات 
و روایاتی که در مسئله ‏امارات عقلایی وارد شده است، مثل آیه ‏نبأ، ارشاد به وجوب 

عقلایی هستند )امام خمینی، 1415 ق، 204-206/1(.
لازم به ذکر است ارشادی بودن اظهارنظر شارع نسبت به این سیره‌ها لغو نیست. 
امضای این ســیره‌ها می‌تواند از مناقشات علمی که در اصل طریقیت امارات ایجاد 
می‌شود گره‌گشایی کند و از سوی دیگر، ردع صریح آن‌ها تلنگری بر عقلایی نبودن 
سیره ‏ادعایی است. نظیر آن در بحث »قیاس« دیده می‌شود که مورد ردع مؤکد شارع 

قرار گرفته است )کلینی، 1407 ق، 57/1(.
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2.2. حجیت سیره‌های عقلایی غیر واقع‌نما با‏ امضای شارع
امام؟ره؟ همچــون بزرگان دیگر )آخوند خراســانی، 1409 ق، 303؛ نائینی، 1376، 192/3 
و 214؛ انصاری، 1416 ق، 164/1-163( به این روش بهای زیادی داده‌اند. از نگاه ایشــان، 
ســیره‌هایی که واقع‌نما نیستند، نیاز به تأیید شــرعی جداگانه دارند. اگرچه معتقدند 
سیره‌های غیر واقع‌نما نیز از اختراعات عقلا است و مجعول شرعی نیستند اما امکان 
دارد شــارع در آن‌ها تصرف کند )امام خمینی، 1415 ق، 208/1(. درنتیجه، تأیید شــرعی 
ملازم همیشــگی آن‌ها نیست. ســرّ این تفاوت در آن اســت که این سیره‌ها با واقع 
سروکار ندارند و مانند امارات عقلایی که مؤدایشان تکلیف شرعی را نمایان می‌کند 
نیســتند و ماهیتی جز اعتبار ارتکازی یا سیره ‏عملیِ عقلا ندارند؛ بنابراین حجیت به 
معنای طریقیت برای آن‌ها موجود نیست و ماهیتی ندارند که عقل، حکم بر حجیت 
به معنای معذریت شرعی‌ آن‌ها بکند و بدین‌جهت نیاز به تأیید شرعی بر اعتبار عقلی 
این سیره‌ها وجود دارد. ایشان در موارد مختلفی به این روش اشاره کرده‌اند و علاوه 
بر مواردی که به‌صورت کلی تأیید شــارع را ملاک برای حجیت این ســیره‌ها قرار 
داده‌انــد )امام خمینــی، 1426 ق، 64؛ امام خمینــی، 1378، 211( در اصالة الصحة 1 )امام خمینی، 
1381، 366(، قاعده ‏قرعه )امام خمینــی، 1381، 399(، زوجیت )امام خمینی، 1415 ق، 208/1(، 
اسباب طلاق )امام خمینی، 1415 ق، 320/2( و شک در اجزای نماز )امام خمینی، 1381، 341( 
به شــکل اثباتی یا سلبی حجیت امضایی ‌آن‌ها را ارزیابی کرده‌اند. این موارد همگی 
نشان می‌دهد چنین سیره‌های عقلایی که از امارات محسوب نمی‌شوند قابل تضییق 
یا توســعه‌یابی توسط شرع هســتند و با بیان یا سکوت شارع حجیت برای آن‌ها ثابت 

می‌شود.
البته ایشــان تأکید دارند که در ســیره‌های معاملاتی صرف سکوت و عدم ردع 
شــارع کفایت می‌کند و تأکید محقق نائینی بر اینکه معاملات بشری نیاز به‌تصریح 
در امضای شــرعی برای حجیت دارند را نمی‌پذیرند )امام خمینــی، 1415 ق، 315/1؛ امام 
خمینی، 1423 ق، 474/2(. در همین راستا، امضای شارع را به معنای رضایت او ‌در نظر 

1 . گفتنی اســت ماهیت اصالة الصحه در نوشــته‌های امام؟ره؟ مردد بین واقع‌نمایی و غیر واقع‌نما است اما درنهایت، 
معتقدند که در غالب موارد این قاعده برای واقع‌نمایی نیست )امام خمینی، 1381، 361-367(.
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گرفته‌اند، نه به معنای اینکه شــارع حکم مماثل یا مناســبی با سیره ‏عقلا وضع کرده 
است. درنتیجه به‌صرف کشف رضایت شارع، حجیت سیره ‏عقلا تحقق پیدا می‌کند 
)امام خمینی، 1415 ق، 205/1-204، 96/2 و 315؛ امام خمینی، 1375، 175؛ امام خمینی، 1426 ق، 63 

و 65(.
ســرانجام بررسی نکات مختلف امام؟ره؟ در حجیت بخشی سیره‌های عقلایی 
نشان می‌دهد که ایشان تمامی سیره‌های عقلایی را به یک‌شکل قضاوت نمی‌کنند. 
آن‌هایی که در طریق کشف واقع هستند و اماره ‏عقلایی محسوب می‌شوند، حجیت 
ذاتی دارند؛ اما معاملات عقلایی و هرآنچه که اماره ‏نوعیه و واقع‌نما نیســت، نیاز به 

رضایت شارع دارند که با ادله ‏نقلی یا عدم ردع او حاصل می‌شود1.

2.3.  نقد دیگر پژوهش‌ها درباره‏ نوع حجیت بخشی سیرۀ‏ عقلا
تعدادی از مقالات و تحقیقات مطرح در فضای علمی کشــور ازجمله منشورات 
»مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟« که به پژوهش در آرای اصولی ایشان همت 
داشــته‌اند تبیین نادرست و مبهمی از دیدگاه امام؟ره؟ در حجیت سیره‌های عقلایی 
ارائه داده‌اند و توجهی به‌ تفصیل گفته‌شــده در حجیت ســیره‌های عقلا نداشته‌اند.
برخی امام خمینــی؟ره؟ را معتقد به حجیت ذاتی ســیره ‏عقلا معرفی کرده‌اند 
)اصغری، 1384، 20( اما چون متوجه بودند که تعابیر ایشــان در مســئله ‏حجیت ســیره 
مختلف است، آن را در حد تمایل مطرح می‌کنند و توضیح نمی‌دهند که امام؟ره؟ 
چگونه مبنای مشــهور جعل حجیت و امضای شرعی را نقد می‌کنند و جعل شرعی 
بــرای آن را بی‌معنا می‌دانند. بعضی دیگر نیز چون تهافت کلام ایشــان را می‌دیدند 
اما تفکیک گفته‌شده را متوجه نبودند حجیت ذاتی سیره ‏عقلا را با عدم ثبوت ردع 

متناسب پنداشته‌اند )موسوی، 1396، 104-108(.
کفه ‏انتســاب حجیت امضایی سیره ‏عقلا به امام؟ره؟ در کتب و مقالات بیشتر 
از حجیــت ذاتی نمــود دارد و در بعضی از تحقیقــات آن را تنها روش حجیت‌یابی 

1. ادله ‏کشف رضایت شارع و نیاز به احراز و ثبوت عدم ردع جهت کشف رضایت در پایان‌نامه نگارنده با عنوان »بررسی 
تطبیقی تعریف و حجیت عرف و سیرۀ عقلا در دیدگاه امام خمینی؟ره؟ و کتاب الفائق« به‌تفصیل بررسی شده‌ است.
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ســیره ‏عقلا عنوان کرده‌اند )علیدوســت، 1397، 172؛ جبار گلباغی ماسوله، 1380؛ جبار گلباغی 
ماســوله، 1379، 223؛ بهرامی‌نژاد و موسوی بجنوردی، 1395، 50؛ حسین‌نژاد، 1396، 43 و 56؛ شریعتی 

فرانی،1400، 654/2(.
در حقیقت در هر دو گروه خطای عدم تفکیک سیره‌های واقع‌نما و غیر واقع‌نما 
منجر‌ به مطلق پنداری در حجیت سیره ‏عقلا شده است؛ گروهی با استناد به بخشی 
از بیانات امام؟ره؟ حجیت ذاتی را در پیش‌گرفته‌اند و بعضی امضای شــارع را برای 

حجیت لازم دیدند.

2.4.  بررسی تهافتی در کلام امام خمینی؟ره؟
به نظر می‌‌رســد غیر از عدم احصای کامل بیانات ایشــان، مهم‌ترین عاملی که 
باعث شــده دیگر تحقیقات به این تفصیل در دیدگاه امام؟ره؟ دســت پیدا نکنند، 
برخی از ســخنان امام خمینی؟ره؟ است که گاهی مورد استناد قرار می‌گیرد. همین 
امر باعث شده است بعضی از محققین حجیت ذاتی سیره‌های عقلایی را در دیدگاه 
امام؟ره؟ نفی ‌کنند )جبار گلباغی ماســوله، 1380؛ جبار گلباغی ماســوله، 1379، 223؛ شــریعتی 
فرانــی، 1400، 654/2؛ جلالی اصل، 1399، 163-161( و بعضی دیگر باوجوداینکه عدم جعل 
حجیت برای سیره ‏عقلا را به امام؟ره؟ نسبت می‌دهند اما امضای شرعی را نیز برای 

اعتبار لازم پنداشته‌اند )فیاضی،1391، 213؛ موسوی، 1396، 104-108(.
یکی از متون مورد مناقشه در کتاب »الاجتهاد و التقلید« در مسئله حجیت رجوع 
جاهل به عالم است که همانند عمل به خبر ثقه، اصالة‌الید و اصالةالصحة به امضای 
شارع و معاصرت سیره با عصر معصوم؟ع؟ منوط شده است )امام خمینی، 1426 ق، 64(.1
دومین متــن در کتاب »انوار الهدایة« در مســئله ‏حجیت قــول لغوی، با فرض 
خبرویــت لغویان، عدم ردع شــارع را بــه دلیل متصل نبودن بــه عصر معصوم؟ع؟ 
بی‌فایده می‌دانند. در این میان رجوع به خبر ثقه، اصالة‌الید و اصالةالصحة را به‌عنوان 
ســیره‌های متصل به عصر معصوم؟ع؟ مثال می‌زنند که عدم ردع شــارع را به همراه 

1. تفصیل اشکال و استدلال‌های امام خمینی جهت حجیت سیره تقلید از مجتهد در قسمت سیره مستحدثه اشاره خواهد شد.
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دارند. از ســویی دیگر به‌گونه‌ای تعبیر کرده‌اند که مطلق بنائات عقلا برای حجیت 
نیازمند عدم ردع هستند )امام خمینی، 1415 ق، 250-251/1(.

ســومین متن در همین کتاب مربوط به ‏حجیت خبر واحد اســت که سیره بدون 
امضای شارع را بی‌حجیت فرض می‌کنند )امام خمینی، 1415 ق، 279-280/1(.

در پاسخ به این ناهمگونی در کتاب الاجتهاد و التقلید باید گفت: جمع‌بندی و 
پاســخ اصلی و مبنایی ایشان به اشکال رجوع به مجتهد در انتهای این بحث با عنوان 
»فتحصل من جمیع ذلک« وارد شده‌ است. امام؟ره؟ در این قسمت به مبنای خود 
بازگشــته و واقع‌نمایی تقلید از عالم یا مجتهد را اصل قرار می‌دهند و دیگر سخنی از 
نیاز به امضاء و عدم ردع شارع به میان نمی‌آورند. سپس اضافه می‌کنند که این اصل 
ارتکازی و احتمال خلاف آن کنار گذاشته می‌شود و در صورت تنبه احتمالی پی به 
غیر واقع‌نمایی آن برده می‌شود )امام خمینی، 1426 ق، 83-82(. این پاسخ نهایی از ایشان 
نشان می‌دهد که اشــکال و جواب‌های قبلی و مثال‌هایی که به آن اشاره شده است 
بر اساس مبنای شــرط بودن اتصال به عصر معصوم؟ع؟ و امضای شارع در حجیت 
سیره‌ها است یا طبق مستحدثه فرض کردن این سیره به علت اجتهاد ظنّی مجتهدین 

در عصر غیبت بیان شده است.
درواقع حضرت امام؟ره؟ در ابتدای امر بدون پیش‌داوری درباره‏‌ مبانی اتخاذشده 
و بر مبنای نیاز تمامی ســیره‌های عقلا به امضای شــارع برای حجیت‌یابی، پاسخ به 
اشکالات را می‌دهند. اگرچه بر اساس تقریر کتاب »تهذیب‌الاصول« از درس‌های 
امام؟ره؟ امکان دارد چنین برداشــت شــود که ایشان مستحدثه بودن سیره ‏رجوع به 
مجتهد را پذیرفته‌اند اما به‌تبع این برداشت واقع‌نمایی آن را نیز نمی‌پذیرند )امام خمینی، 
1423 ق، 6235/3-620(. در این صورت به مبنای اتخاذی ایشان در تفصیل ذکرشده بین 
سیره‌های واقع‌نما که حجیت ذاتی دارند و سیره‌های غیر واقع‌نما که به امضای شارع 
نیازمندند خدشه‌ای وارد نمی‌شود و تهافت گفته‌شده بدین‌صورت برطرف می‌گردد.
در مســئلۀ حجیت قول لِغوی در کتاب انوار الهدایة نیز ایشــان بر اســاس مبنای 
مشهورِ مستدلینِ بر حجیت پاسخ فرمودند، همان‌طور که خبرویت اهل لغت را نیز بنا 
برفرض می‎پذیرند. به‌ویژه باید توجه کرد که در همان کتاب، قبل و بعد همین مسئله، 
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بی‌نیازی سیره‌های واقع‌نما را تأکید و اصرار می‌کنند )امام خمینی، 1415 ق، 106/1-105 و 
194 و 204 و 206، 96/2(. ازجمله، عمل به خبر ثقه، قول لغوی، اصالة‌الید و اصالةالصحة 
را مثال می‌زنند و به‌نظر می‌رســد تناقض‌گویی با مبنای اتخاذی در یک کتاب در دو 
مرحله، امر بعیدی اســت. به‌هرحال باید نگاه مبنایی، محکم و مصرانه ‏ایشــان را در 
بی‌نیازی سیره‌های واقع‌نما از حجیت بخشی شرعی، پذیرفت و به ایشان نسبت داد و 

دیگر موارد را با شواهد گفته‌شده پاسخ داد.
اشــکال کلی به محققین مذکور این اســت کــه به کلامی در میان اشــکال و 
پاســخ‌های مباحث علمی امام؟ره؟ اســتناد کرده‌اند، درحالی‌که در آنجا بحث بر 

اساس مفروضات عمومی است.
در موضوع حجیت خبر واحد نیز به بیانی از حضرت امام؟ره؟ اســتناد می‌شود 
که در آن ایشــان در مقام پاســخ مبنایی به اشکالات نیستند و در صفحات بعدی به 
پاسخ اصلی خود اشاره می‌کنند و تأکید می‌کنند که ادله ‏قرآنی و روایی، هیچ جعل 
حجیتی و جعل طریقیتی برای خبر واحد ندارند )امام خمینی، 1415 ق، 311/1(. همچنین 
در ادامه اضافه می‌کنند، حجیت ظواهر و خبر ثقه فقط وابســته به ســیره ‏عقلا است 

)امام خمینی، 1415 ق، 314/1(.
گذشــته از پاســخ‌های قبلی اگر بیانات امام؟ره؟ بر مبنــای دیگر مبانی در نظر 
گرفته نشــود، می‌توان چنین استنباط کرد که از دیدگاه ایشان هرچند شارع، حجیت 
را بــه امارات به جهت ذاتی بــودن آن نمی‌دهد اما اگر حجیت را از آن‌ها نفی کند، 
در حقیقت ارشاد به عدم طریقیت لازم آن‌ها کرده است. درنتیجه از لحاظ اثباتی و 
کشف حجیت یا عدم حجیت می‌تواند اثرگذار باشد و تنبه دهد؛ اما از لحاظ ثبوتی، 
تأثیری در طریقیت امارات نــدارد؛ بنابراین توضیح نیز این متون با دیدگاه پیش‌گفته 

ایشان در تعارض نبوده و سازگار است.

3. حیطه‏ زمانی حجیت سیره‏ عقلا
ســیره ‏عقــ انقــش تعیین‌کننده‌ای در فقــه دارد امــا آیا بایــد در عصر حضور 
معصومین؟عهم؟باشد تا امکان امضا فراهم آید یا به سیره‌های جدیدِ اعصار گوناگون 
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امتداد پیدا می‌کند و سکوت شارع در آن‌ها نیز نشانه ‏تأیید شرعی خواهد بود؟
حیطه ‏حجیت سیره‌های واقع‌نما به خاطر حجیت ذاتی‌شان محدودیتی در بر ندارد. 
در مقابل، حیطه ‏حجیت ســیره ‏غیر واقع‌نما ازلحاظ مکانــی و زمانی به دو صورت 
قابل‌تقسیم است؛ اولین نوع آن ســیره‌هایی است که در عصر معصومین؟عهم؟تحقق 
داشــته‌اند، دومین نوع آن، ســیره‌هایی اســت که پس از عصــر معصوم؟ع؟ تحقق 

داشته‌اند و از آن‌ها به سیره‌های مستحدثه، تعبیر می‌شود.

3.1.  سیره‏ معاصر معصومین؟عهم؟
معاصرت ســیره با عصر حضور معصومین؟عهم؟مقتضای امضای شارع را فراهم 
مــی‌آورد و عــدم ردع و امضای شــارع به‌وضوح حجیــت شــرعی آن را به ارمغان 
می‌آورد. به همین جهت امام خمینی؟ره؟ ســیره‌هایی کــه معاصرت آن‌ها با عصر 
معصومین؟عهم؟قابل احراز نیست را از دایره ‏حجیت خارج کرده‌اند؛ همانند رجوع به 
قــول لغوی )امام خمینــی، 1415 ق، 251/1-250( و وکالت فقیه به مقلدش )امام خمینی، 1426 
ق، 57(. همچنین در قســمت‌های قبل به مــوارد متعددی از بیانات امام خمینی؟ره؟ 
اشــاره شد که ایشــان قیود همگانی، فرا زمانی و فرا مکانی را در تعریف سیره ‏عقلا 
مفــروض قرار داده‌اند که ایــن قیدها، وجود معاصرت را نیز به همــراه دارد و مؤید 

مطالب گفته‌شده است.

3.2.  سیره‏ مستحدثه
آیا ســیره‌هایی که از ســویی در عصر معصومین؟عهم؟رواج نداشته‌اند و از سوی 
دیگــر، بین عقلای همه ‏دوره‌ها و مکان‌ها هم مرســوم نبوده‌اند، می‌توانند به امضای 
شــرعی و حجیت دست پیدا کنند؟ اگرچه ســیره‌های مستحدثه به جهت همه‌گیر 
نبودن، در نگاه امام خمینی؟ره؟‌ سیره ‏عقلایی حقیقی نیستند اما مسئله در این است 
که آیا امکان دارد ملاک حجیت سیره‌های عقلایی در سیره‌های مستحدثه نیز تحقق 
پیدا کند؟ ‌اگر چنین ســیره‌هایی در طریق کشــف واقع باشند، حجیت آن‌ها حتمی 
است. مسئله این اســت که در وجود چنین سیره‌های مستحدثه‌ای‌‌ تردید وجود دارد 
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و متداول شــدن شــیوه‌ای جدید در بین عقلا برای واقع‌یابی دور از ذهن است. امام 
خمینی؟ره؟ نیز در نوشته‌های اصولی خود به چنین سیره‌ای اشاره نکرده‌اند. درنتیجه 

از موضوع بحث این نوشتار خارج می‌شود.
اما ســیره‌های مســتحدثه‌ای هســتند که واقع‌نمایی ندارند و صرفاً روش عملی 
جدیدی هســتند و نزد عقلا مرسوم شــده‌اند. برای نمونه می‌توان به بیمه، بازاریابی، 
معاملات شــرکت‌های هرمی، معامله با شــخصیت‌های حقوقی، بورس، حق رأی، 
حق ســقط‌جنین، تســاوی حقوق زن و مرد، حقوق شهروندی، بســیاری از قوانین 
بین‌المللی و ... اشــاره کرد. برخی از این ســیره‌ها مانند تساوی حقوق زن و مرد یا 
تشریح میت مسلمان )امام خمینی، 1425 ق، 475/4( مورد ردع شارع قرار گرفته‌اند. بعضی 
دیگر از این ســیره‌ها نیز ریشــه‌ در سیره‌های امضاشده دارند و مصداق یکی از آن‌ها 
محسوب می‌شوند البته این موارد، سیره ‏مستحدثه مصطلح نیستند و حجیتشان منوط 
به حجیت ســیره ‏اصلی خواهد بود؛ مانند بیمه کــه در دیدگاه فقهی امام؟ره؟ عقد 
مستقل و جدیدی از باب التزام به جبران خسارت است )امام خمینی،1425 ق، 449/4( یا 
خریدوفروش رادیو، تلویزیون و مانند آن‌ها که ملحق به احکام خریدوفروش کالاهایی 

می‌شوند که هم استفاده ‏حلال و هم حرام دارند )امام خمینی، 1425 ق، 448/4(.
شــارع نسبت به اکثر سیره‌های مستحدثه سکوت اختیار کرده است که در نگاه 
امام خمینی؟ره؟ به علت عدم اتصال آن‌ها به عصر معصوم؟ع؟ و عدم امکان احراز 
امضای شارع حجیت نخواهند داشت اما ایشان ضمن بررسی یکی از اشکالات جواز 
تقلید از مجتهد، به روشی اشاره می‌کنند که اتصال موارد نادری از سیره‌های مستحدثه 
به عصر معصوم؟ع؟ فراهم می‌شود. در این اشکال مطرح می‌شود که اجتهاد فقهای 
عصر غیبت مانند فقهای عصر ائمه؟عهم؟‌به‌ یقین نسبت به احکام الهی ختم نمی‌شود 
و اجتهاد آن‌ها ظنی اســت. درنتیجه، سیره ‏رجوع به مجتهد ظنی‌الاجتهاد متصل به 
عصر معصوم؟ع؟ نمی‌شود و بر این اساس رجوع به چنین عالمی‌ توسط شارع امضا 
نشده است )امام خمینی، 1426 ق، 64(. امام؟ره؟ در پاسخ اصلی به این اشکال معتقدند 
برفرض اگر این ســیره مستحدثه باشــد، رجوع به عالم ظنی‌الاجتهاد قابل پیش‌بینی 
بوده اســت. ایشــان معتقدند، امام؟ع؟ می‌دانســتند و خبــر داده بودند که عصری 
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پیش خواهد آمد و شــیعیان نیاز به رجوع به کتــب اصحاب و روایات آن‌ها خواهند 
داشــت. به همین علت اصحاب را امر به کتابت روایات کرده بودند )کلینی، 1407 ق، 
52/1(. حضرات؟عهم؟می‌دانستند که در غیر ‌این صورت جامعه ‏شیعی به هرج‌ومرج و 
اضمحلال کشیده می‌شود. پس باوجود قابل پیش‌بینی بودن و حساس بودن مسئله، 
لازم اســت که ائمه؟عهم؟نســبت به آن توجه ویژه‌ای داشته باشند و درنتیجه سکوت 

آن‌ها در برابر این سیره نشان از رضایت ایشان خواهد داشت.
باید توجه داشت که رجوع به عالم مجتهد در عصر معصومین؟عهم؟از ارتکازات 
ذهنی عقلا و از امارات بوده است که به‌خاطر حضور ائمه ‏معصومین؟عهم؟و امکان 
دسترســی به امام؟ع؟ هنوز به رفتاری خارجی تبدیل نشــده‌ بــود و به‌محض آغاز 
عصر غیبت، شــیعیان بر اســاس همین ارتکاز ذهنی به علما و کتب روایی مراجعه 
می‌کردنــد )امام خمینی، 1426 ق، 81(‏. امام؟ره؟ به این حقیقت مهم اشــاره دارند که 
واقع‌نمایی این ســیره طبیعتاً مدت‌ها بعد از غیبت وجود داشــته اســت تا به‌تدریج 
اختلافات علما در فتاوا ظاهر گشت و واقع‌نمایی کامل این سیره زیر سؤال رفت اما 
ضرورت وجود این ســیره جهت عدم اضمحلال احکام اسلام و اتصال و ریشه‌دار 
بودن آن در عصر معصوم؟ع؟ چنین اقتضا دارد که رضایت شارع را به همراه داشته 
باشــد. درواقع این ســیره از امارات عقلائیه تبدیل به امارات شــرعیه می‌شود )امام 

خمینی،1423 ق، 625/3(.
باید خاطرنشــان کرد که پیش‌بینی این سیره مســتحدثه توسط امام؟ع؟ و حتی 
دیگر اصحاب، به علم عادی بوده است و نیازی به علم غیب در اینجا نیست؛ چراکه 
امام؟ع؟ مکلف به احکام ظاهری اســت و علم غیــب تکلیفی را مترتب نمی‌کند. 
علاوه بر ظاهر کلمات امام خمینی؟ره؟، یکی از تقریرات موجود درس اصول ایشان 

به این مطلب تصریح دارد )امام خمینی، 1418 ق، 626/4(.
گذشته از شرایط پیش‌گفته، امام خمینی؟ره؟ سیرۀ ‏مستحدثه را مقید به هرج‌ومرج 
و نیاز شدید کرده‌اند. درنتیجه، هر سیره ‏مستحدثه‌ای را به‌صرف ایجاد و نیاز عادی به 

آن، نمی‌توان مورد رضایت شارع تلقی کرد.
بر اســاس این تبیین، ایشــان در موارد نادر و همراه با شــروط ســخت‌گیرانه‌ای، 
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سیره‌های مســتحدثه را دارای حجیت دانسته‌اند. درمجموع شرایطی که ایشان برای 
حجیت سیره‌های مستحدثه به‌واسطه ‏ثبوت عدم ردع ارائه داده‌اند، چنین است:

1-  سیره‌ای که هرچند در عصر معصومین؟عهم؟تحقق عملی نداشته است اما به 
شکل ارتکاز باید در آن عصر حضور داشته باشد؛

2-  نیاز به چنین سیره‌ای به علم عادی قابل پیش‌بینی بوده است و نشانه‌ و اخباری 
از آن در عصر معصومین؟عهم؟موجود باشد؛

3-  عدم تعیین تکلیف آن سیره، موجب هرج‌ومرج در جامعه ‏شیعی و اضمحلال 
آن شود.

مسیر دیگری که به اثبات مدعای فوق کمک می‌کند، بازیابی فهرستی از مهم‌ترین 
سیره‌های عقلایی است که ایشان در کتاب اصولی خود نام‌برده‌ و حجیتشان را ثابت 
دانسته‌اند. با نگاهی به این موارد مشخص می‌شود که سیره‌های مستحدثه، موردتوجه 
ایشان نبوده است و همه ‏همتشــان در بحث بنای عقلا در معرفی سیره‌های عقلایی 
همه‌گیر خلاصه می‌شود. مواردی از سیره‌های عقلایی که امام خمینی؟ره؟ حجت 
می‌دانند و استنادات بعضی از آن‌ها پیش‌تر ذکر شده بود، عبارتند از: اخذ به ظواهر 
کلام، اصول لفظیه )امام خمینی، 1375، 49(، اصالة الصحه، اصالة الید، رجوع جاهل به 
عالم )امام خمینی، 1375، 49(، جمع عقلایی بین دو دلیل متعارض غیر‌مستقر )امام خمینی، 
1375، 34، 188(، تطابق مراد استعمالی با مراد جدی متکلم )امام خمینی، 1415 ق، 249/1(، 
اجماع و شهرت بین همراهان رئیس که کاشف از رضایت اوست )امام خمینی، 1375، 
175(، طلاق )امام خمینی، 1375، 57(، وکالت )امام خمینی، 1375، 57(، قاعده ‏سلطنت )امام 
خمینی،1410 ق، 61/1(، قاعده ‏عدم جواز تصرف در مال دیگری )امام خمینی،1410 ق، 61/1( 

و فحص در ادله ‏تکلیف هنگام شبهه )امام خمینی، 1415 ق، 412/2 و 417(.

3.3. نادرستی انتساب حجیت سیره‏ مستحدثه به امام خمینی؟ره؟
بررســی‌های زیادی در تحقیقات علمی و نشســت‌های حوزوی و دانشگاهی 
پیرامون نگاه امام؟ره؟ نســبت ســیره‌های مســتحدثه انجام گرفته‌ است که تعداد 
قابل‌توجهی از ‌آن‌ها اعتبار ســیره‌های مستحدثه را به ایشان نسبت می‌دهند و بدون 
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در نظر گرفتن شــروط پیش‌گفتــه، چنین وانمود کردند کــه امام خمینی؟ره؟ از 
علمایی هســتند که به سیره‌های مستحدثه بهای زیادی می‌دادند درحالی‌که ایشان 
موارد نادری را حجیت بخشــیده‌اند. با نگاهی دقیق به این نوشــته‌ها و اظهارنظرها 
مشخص می‌شود که دو روش در چنین انتسابی پی گرفته شده است. در روش اول 
بر اساس چارچوب علمی عمل شده اما برداشتی نادرست از نگاشته‌های ایشان رخ 
داده اســت. در روش دوم، خروج از اســلوب علمی اتفاق افتاده است و تفسیر به 
رأی‌هایی از آرای امام خمینی؟ره؟ شــکل‌گرفته که منجر به تحریف دیدگاه ایشان 

شده است.
تکیه ‏اصلی هر دو گروه بیشتر بر بیانی است که امام خمینی؟ره؟ در مسئله ‏رجوع 
جاهل به مجتهد ظنی‌الاجتهاد داشــته‌اند. در دسته اول، به‌عنوان نمونه، جواد فاضل 
لنکرانی هرچند خود حجیت سیره‌های مستحدثه را نمی‌پذیرد )فاضل لنکرانی، 1386، 26 
فروردین‌ماه، جلسه‏ 66( اما معتقد است امام؟ره؟ حجیت سیره‌های مستحدثه را پذیرفته‌اند 
و دلیل آن را جامعیــت دین فرض کرده‌اند البته تذکر می‌دهد که امام خمینی؟ره؟ 
حجیــت را مقید به إخبار از این ســیره در عصــر معصومین؟عهم؟کرده‌اند اما بر این 
باور اســت که این قید در کلام ایشان موضوعیت ندارد و عملًا دیدگاه امام؟ره؟ را 
نســبت به حجیت سیره مستحدثه بدون شرط معرفی می‌کند و حتی اتصال به عصر 
معصوم؟ع؟ را نیز در نظر نمی‌گیرد )فاضل لنکرانی، 1386، 25 فروردین‌ماه، جلسه‏65(. این در 

حالی است که:
اولًا: مدرکی بر اینکه امام؟ره؟ جامعیت دین را در این مســئله دخالت داده‌اند، 
ارائه نشــده و ایشــان به این مطلب در متن مذکور اشاره‌ای نداشته‌اند و در تقریرات 
دروس ایشان نیز به این مطلب اشاره نشده است. تکیه ‏اصلی ایشان در این استدلال بر 
ضروری بودن رجوع به عالم و جلوگیری از هرج‌ومرج جامعه ‏شــیعی است. از سوی 
دیگــر بعضی از تقریــرات درس امام خمینی؟ره؟ تصریح دارنــد بر اینکه منظور از 
علم، علم به غیب نیست )امام خمینی،1418 ق، 626/4( درنتیجه از جامعیت دین به جهت 

اعمال علم غیب نیز نمی‌توان استفاده کرد.
ثانیاً: موضوعیت ندادن به إخبار از وقایع، بی‌وجه به نظر می‌رســد؛ چراکه به این 
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قید دو بار در متن ایشــان اشاره شده اســت1 و موضوعیت نداشتن آن خلاف ظاهر 
است.

ثالثاً: اگر ایشان در این مسئله، مطلق سیره‌های مستحدثه را حجت دانسته‌اند، چرا 
قیــد اتصال به عصر معصومین؟عهم؟را در صدر بحثشــان تصریح کرده‌اند؟ به‌علاوه 
اگر چنین شرطی در نگاه ایشان جاری نیست، چرا برای رد وکالت قاضی به مقلد و 
به‌ویژه رد حجیت قول لغوی به عدم اتصال به عصر معصوم؟ع؟ استدلال می‌کنند؟ 
)امام خمینی، 1415 ق، 251/1-250(. به نظر می‌رسد امام خمینی؟ره؟ به‌هیچ‌وجه از شرط 
اتصال به عصر معصوم؟ع؟ و دیگر شــروط گفته‌شــده دست نکشیده‌اند و مطالب 
ادعایی مضاف بر این‌که بدون مدرک است، موجب تناقض در آرای ایشان می‌شود.
در ایــن گــروه بعضی نیز بدون توجه به قیود و شــروط مطرح‌شــده در کلمات 
امــام؟ره؟ بــه گزاره‌های مبهم و غیرعلمی همچون »منزوی شــدن فقه« تمســک 
کرده‌اند )بهرامی‌نژاد و موســوی بجنــوردی، 1395، 51( و درواقع مدعی‌اند که عدم حجیت 
سیره‌های مستحدثه باعث تعارض علم و دین می‌شود. بعضی از نویسندگان نیز بدون 
توجه به تعریف امام؟ره؟ از سیره ‏عقلا، حجیت ذاتی امارات عقلایی را به سیره‌های 
مستحدثه تعمیم داده‌اند و همچنین، سیره‌های غیر واقع‌نما را ملحق به امارات کرده‌اند 

)موسوی، 1396، 105-108(.
گاهی  بعضــی از محققین از فرموده‌های ایشــان چنین برداشــت کرده‌اند که آ
ائمه؟عهم؟از اتفاقــات عصر غیبت و إخبار آن‌ها از وقایع آخرالزمان نشــان‌دهنده ‏این 
است که معصومین؟عهم؟نسبت به وقایع غیبت واکنش داشته‌اند. پس هر سیره‌ای که 
رخ دهد و ردع نشود یعنی امضا شده است )فیض، 1384، 145؛ مجموعه نویسندگان، 1374، 
246/14 و 174/3(. برخی از پژوهشگران نیز همین استدلال را به‌صورت اجمالی آورده 

و پذیرفته‌اند )رنجبر بافقی، 1389، 150؛ فخلعی و ولی اللهی، 1389، 98(.
اما این ســخنان و برداشــت‌های مختلف پژوهشــگران نســبت به اندیشــه امام 

خمینی؟ره؟ درست نیست؛ زیرا:

1. تعبیر »أخبروا بذلك« و »علموا وأخبروا بوقوع الناس فيه« منظور است )امام خمینی، 1426، 81(.
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اولًا: ظاهر بیان امام؟ره؟ چنین توســعه‌ای را نشان نمی‌دهد و سخنی از روایات 
وقایع آخرالزمان وجود ندارد و صرفاً به هرج‌ومرج جامعه ‏شیعی در غیبت طولانی امام 

عصر؟عج؟ در صورت عدم رجوع به مجتهدین اشاره دارند؛
ثانیــاً: عــاوه بر ظاهر کلام امام؟ره؟ بنا بر بعضی از تقریرات درس ایشــان علم 

مورداستفاده ‏ائمه اطهار؟عهم؟در اینجا علم عادی بوده است و نه علم غیب؛
ثالثاً: محققان مذکور با به میان آوردن مســئله علم غیب، اتصال تمامی سیره‌ها به 
عصر معصوم؟ع؟ را حل‌شــده فرض می‌کنند درحالی‌که همان‌گونه که گفته شــد 
ایشــان صراحتاً حجیت رجوع به قول لغوی و وکالت قاضی به مقلد را نپذیرفته‌اند و 

این شاهد دیگری بر خطا بودن این برداشت است؛
رابعاً: شــرط ارتکازی بودن این سیره‌ها که در بیانات امام؟ره؟ به آن اشاره شده 
اســت با طرح مسئله علم غیب سازگار نیســت؛ چراکه اگر حجیت سیره مستحدثه 
جهت اتصال به عصر معصوم؟ع؟ به مرتکز بودن در آن عصر وابســته باشد نیازی به 

طرح مسئله علم غیب برای ایجاد این اتصال نخواهد بود.
امــا گروه دوم معیارهای علمی را رعایت نکرده‌اند و مطالب غیرقابل اثباتی را به 
ایشــان نســبت داده‌اند. برخی به جای ترجمه ‏دقیق کلمات امام؟ره؟ به ترجمه ‏آزاد 
پرداخته‌اند و شــروط مندرج در آن را نادیده گرفته‌ و حجیت را به‌تمامی ســیره‌های 
مســتحدثه تعمیم داده‌اند و حجیت سیره‌های مســتحدثه را به شکل مطلق به ایشان 

نسبت می‌دهند )فاضل میبدی،1397، 23 آبان‌ماه؛1 ملک‌زاده و احمدلو، 1391، 50(.
به همین روش گوینده ‏دیگری از مؤسســه تنظیم و نشر، نسبت‌های غیرعلمی و 

تحریف‌آمیزی به امام خمینی؟ره؟ داده و می‌گوید:
»در بحث انوارالهدایه خودشان در حاشیه ‏بر الکفایه، از این نکته استفاده می‌کنند 
که سیره ‏عقلا امر اعتبار ذاتی دارد. اگر عقلا امروز در جهان می‌گویند حقوق بشر، 
این موضوع حجیت دارد و نیازی نیست ببینیم که آیا این مقوله در زمان پیامبر و ائمه 
بوده اســت یا خیر ... یکی از بحث‌هایی که درباره ‏آن چالش وجود دارد، کودک 

1. گوینده‌ مذکور علاوه بر اشکال پیش‌گفته، به‌اشتباه، ارجاع به کتاب »انوارالهدایه«، جلد 1، صفحه 106 داده است 
که درواقع کتاب »الاجتهاد و التقلید«، صفحه 81 صحیح است.
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همسری است. ... ۱۳ سالگی و حتی ۱۵ سالگی نیز سن مناسبی برای ازدواج نیست. 
درحالی‌که ممکن است در گذشته چنین بوده باشد. امروز رشد دختر در این سنین 
اتفاق نمی‌افتد. عقلا امروز سن رشد را تعیین کرده‌اند. از میان ۱۱۰ کشور، ۸۰ کشور 
گفته‌اند دختران باید از ۱۸ ســالگی ازدواج کنند و قبل از آن سن اگر کسی زمینه و 
آمادگی ازدواج را دارد، باید ثابت شود وگرنه امروز ازدواج کردن یک دختر ۱۳ ساله 

ظلم است« )ایازی، 1400/09/13(.
نویســندگان دیگری از مؤسسه تنظیم و نشر نیز چنین مضامینی را به ایشان نسبت 

داده‌اند )فاضل میبدی، 1391/02/19( که در نقد آن‌ها می‌توان گفت:
اولًا: برخــاف دیدگاه گوینده، امام؟ره؟ صرفاً حجیت ذاتی امارات عقلایی را 
در کتاب »انوارالهدایه« مطرح کرده‌اند و مسئله ‏نکاح برای حجیت‌یابی نیاز به ورود 

شارع دارد که با ثبوت عدم ردع و اتصال به عصر معصوم؟ع؟ به دست می‌‌آید.
ثانیاً: سیره‌های مستحدثه، سیره ‏عقلایی مدنظر نیست و ذاتی بودن حجیت را که 
برای امارات عقلاییه ‏ثابت است، نمی‌توان بر آن‌ها حمل کرد. به‌علاوه حقوق انسانی 

از مقوله ‏امارات عقلایی نیستند تا حجیت ذاتی داشته باشند.
ثالثاً: روشن نیست گوینده به چه استناد و استدلالی بانیان اعلامیه ‏حقوق بشر را 
عُقلای جهان می‌نامد درحالی‌که این اعلامیه بر اساس انگاره‌ها و مبانی اومانیستی، 
مادی‌گرایانه و لیبرالی نگاشته شده است که موردقبول بسیاری از اندیشمندان اسلامی 
نیست و هیئت حاکمه ‏بیشتر کشورها بر اساس ملاحظات سیاسی به امضای آن اقدام 

کردند.
رابعاً: گذشته از اینکه اطلاق‌انگاری ظلم در ازدواج زیر 18 سال جای تأمل دارد، 
این مســئله نه‌تنها عدم ردع شــارع را دارا نیست بلکه به شکل ویژه جواز آن از سوی 

شارع ابلاغ شده است.
خامساً: متأسفانه گوینده علاوه بر استفاده ‏مخدوش از مبانی امام؟ره؟ در حجیت 
سیره عقلا، دیدگاه فقهی ایشان در این مسئله را که با در نظر گرفتن مقتضیات زمان و 
مکان است، کنار گذاشته‌ است؛ ایشان علاوه بر فتوا به جواز ازدواج زیر 18 سال )امام 
خمینی، 1392، تحریر الوسیله، 259/2(، به بررسی ابعاد عقلایی آن نیز پرداخته‌اند؛ ایشان در 
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کتاب »کشف اسرار« به چنین قوانین فسادزایی تاخته‌ و آن‌ها را دارای اعتبار قانونی 
ندانســته‌اند. امام؟ره؟ در این رابطه می‌فرمایند: »یک نفر جــوان را در موقع غرور 
شهوت برخلاف سنت طبیعت که از سنن بزرگ الهی است برای تعیین بلوغ سه سال 
از ازدواج مشروع محروم کنند، جز کمک‌کاری به شیوع فحشا و فساد اخلاق توان 
بر آن نامی گذاشت؟ بلوغ شرعی مطابق بلوغ طبیعی است که سنت تغییرناپذیر است 
و حکــم برخلاف آن راه انداختن فحشــا و خلاف عفت و کمک‌کاری به امراض 
گوناگون تناسلی است که نسل پاک جوانان ما را برمی‌اندازد.« )امام خمینی، 1363 ق، 

.)294
البته این بدین معنا نیست که تعیین قانونی سن ازدواج در دولت اسلامی و تحت 
اشــراف ولی‌فقیه، مشــروع نیســت اما ارجاع به قوانین به‌ظاهر بین‌المللی و عقلایی 
پنداشتن آن‌ها که بدون توجه به بلوغ طبیعی و شرعی و فسادهای مترتب بر آن هست، 

اعتبار علمی ندارد و نمی‌توان آن‌ها را به امام؟ره؟ نسبت داد.

نتیجه‌گیری
ســیره ‏عقلا در دیدگاه امام خمینی؟ره؟ بر ســیره‌های همگانــی، همه‌زمانی و 
همه‌مکانی اطلاق می‌شــود که مصالح عقلایی در آن مدنظر قرار گرفته شــده و در 
راستای اثبات حکم شرعی است. درنتیجه دیگر سیره‌ها ازجمله سیره‌های مستحدثه 

بدون قرینه به‌عنوان سیره عقلا استعمال نمی‌شود.
سیره ‏عقلا در نگاه امام؟ره؟ به سیره‌های واقع‌نما و غیر واقع‌نما تقسیم می‌شوند. 
ســیره‌های واقع‌نما به جهت اماریتشان به واقع و کشف تکلیف الهی، حجیت‌ ذاتی 
دارند و تأیید شــارع ملازمشــان بوده و امری ارشادی اســت. سیره‌های غیر واقع‌نما 
هرچند خود مجعول شرعی نیستند اما برای کسب معذریت شرعی نیاز به تأیید شارع 
دارند و شارع گاهی در آن‌ها تصرف می‌کند. ازاین‌رو برخلاف نظر برخی از محققین، 
ایشان نه حجیت ذاتی و نه امضایی سیره ‏عقلا را به‌صورت مطلق نپذیرفته‌اند. بر اساس 

این تبیین، تهافت ظاهری بیان ایشان در نگاشته‌هایشان رفع می‌شود.
 امام؟ره؟ حجیت سیره‌های مســتحدثه را با شروط سخت‌گیرانه‌ای‌‌ پذیرفته‌اند؛ 
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ارتکازی بودن آن در عصر ائمــه؟عهم؟، إخبار ائمه؟عهم؟به علم عادی از تحقق آن‌ها، 
وقوع هرج‌ومرج در صورت عدم تعیین تکلیف نســبت به آن‌ها. براین اســاس تلاش 
محققین نامبرده و مراکزی همچون »مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟« در 

انتساب حجیت مطلق سیره‌های مستحدثه به ایشان دور از واقعیت است.
در این میان برخی افراد که بیشــتر گفته‌هایشان در مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام 
خمینی؟ره؟ منتشــر می‌شــود ازیک‌طرف تلاش دارند تعریف ســیره ‏عقلا ازنظر 
امام؟ره؟ را از عقلای جهان‌شــمول، به عقلای عصر حاضــر، عرف و عادت‌های 
جدید دوران مدرنیته تغییر دهند و از طرف دیگر سعی می‌کنند حجیت شرعی آن‌ها 
را با علم غیب معصومین؟عهم؟به دســت آورند و به امام خمینی؟ره؟ نســبت دهند. 
این تلاش‌ها درواقع مصادره ‏نگاه مترقیانه ‏ایشــان به مســئله ‏سیره ‏عقلا است؛ نظریه 
امام؟ره؟ به‌وســیله ‏ابزار مهمی چون سیره ‏عقلا، فقه را با ضوابط فقه جواهری به فقه 
پویا و پاســخگو به مسائل حکومتی و اجتماعی تبدیل می‌کند اما با چنین تفسیری، 
نظریه ‏ایشــان تبدیل به ماشــین امضایی برای همه ‏توصیه‌ها، قوانین، عادت‌ها، سبک 
زندگی‌ها، باورهای به‌ظاهر بین‌المللی و مدرن و درواقع دیکته شــده و امتدادیافته از 

آموزه‌های غربی می‌شود.
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Abstract 
Nowadays, there is, sometimes, an example of the title of the 

matter of the religious ruling (ḥukm al-sharʻī), which lacks its 
customary nature, such as the old dirham and dinar in the current 
era. Other times, it is the other way around, such as coins that have 
the customary nature of dirhams and dinars but are not examples of 
their titles. For jurisprudential inferences in such cases, according to 
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the principle of following rulings from the titles, is the validity (ṣidq) 
of the matter’s titles the criterion of the ruling or their customary 
nature? The answer to this question can open a new way of inferring 
jurisprudential rulings on newly-emerged issues. By explaining 
the need to pay attention to the customary nature before the literal 
meaning, this study states that in inferring religious rulings from 
verbal evidence, the basic principle is to pay attention to the customary 
nature of the matters, which should be examined in order to find it 
by using conventional evidence and after despairing of knowing the 
conventional nature, attention should be paid to the literal meaning 
of the words. The principle of customary nature, which is the main 
innovation of the study, firstly, prevents holding on fast to the 
literal meaning before examining the customary nature. Secondly, 
it determines the will of customary nature in cases of doubt about 
the will of the literal meaning and customary nature. Thirdly, it is a 
rule in applying the principle of ‘following the rulings to the titles.’ 
The important result of the principle of customary nature is revealed 
in inferring the verdict of newly emerged issues. In cases where 
their subject matter lacks title validity (ṣidq al-ʻunwānī) but has the 
customary nature of rulings’ matters. For example, if the customary 
nature of dirhams and dinars can be determined in religious rulings, 
today’s money, which has the nature of dirhams and dinars from a 
customary point of view, will be subject to the rulings of dirhams and 
dinars.  On the other hand, matters that today have the title validity 
but do not have the former customary nature, such as the old dirham 
and dinar in the current era, cannot have the former ruling.

Keywords: Rulings’ Matter, Customary Nature, Newly Emerged 
Issues, The Principle of Following, Title Validity.



39

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

اصالت ماهیت عرفی 
در موضوعات احکام 

فقهی، روشی برای 
استنباط مسائل 

مستحدثه

مقالۀ پژوهشی

اصالت ماهیت عرفی در موضوعات احکام 
فقهی، روشی برای استنباط مسائل مستحدثه1

محمدعلی خادمی کوشا
استادیار و مدیر گروه »دانش‌های وابسته به فقه« پژوهشکده فقه و حقوق پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی قم؛ قم- 

khademi@isca.ac.ir :ایران. )نویسنده مسئول( رایانامه
محمدحسین ملامیرزایی

mh.mir313@gmail.com :دانش‌آموختۀ سطح چهار حوزه علمیه قم. رایانامه
اکبر نجم

a.najm.talabeh@gmail.com :طلبه و مدرس سطوح عالی حوزه علمیه قم. رایانامه

تاریخ دریافت:1401/10/05؛ تاریخ پذیرش:1402/01/06

چکیده
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ســکه‌هایی که ماهیت عرفی درهم و دینار را دارند اما مصداق عنوان آن‌ها نیســتند. برای 
اســتنباط فقهی در این‌گونه موارد آیا طبق قاعده تبعیت احــکام از عناوین، صدق عناوین 
موضوعات، ملاک حکم است یا ماهیت عرفی آن‌ها؟ پاسخ به این سؤال‌ می‌تواند راهی نو 

در استنباط حکم فقهی در مسائل مستحدثه بازنماید.
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استنباط احکام شرعی از ادله لفظی، اصل اولی توجه به ماهیت عرفی موضوعات است که 
باید در یافتن آن با اســتفاده از قرائن عرفی، فحص شــود و بعد از یأس از شناخت ماهیت 

عرفی، به معنای لغوی الفاظ توجه شود.
اصل ماهیت عرفی که به‌عنوان نوآوری اصلی مقاله اســت اولًا: از تمســک به معنای 
لغوی قبــل از فحص از ماهیت عرفی جلوگیری می‌کند؛ ثانیــاً: تعیین‌کننده اراده ماهیت 
عرفی در موارد شک در اراده معنای لغوی و ماهیت عرفی است؛ ثالثاً: ضابطه‌ای در کاربرد 

قاعده تبعیت احکام از عناوین است.
 ثمره مهم اصل ماهیت عرفی در اســتنباط حکم مسائل مستحدثه‌ آشکار می‌شود؛ در 
مــواردی که موضــوع آن‌ها فاقد صدق عنوانی اما واجد ماهیــت عرفی موضوعات احکام 
است. به‌طور مثال اگر ماهیت عرفی درهم و دینار در احکام شرعی قابل اراده باشد پول‌های 
امــروزی کــه از نگاه عرفی، ماهیت درهم و دینار را دارند مشــمول احــکام درهم و دینار 
خواهند بود. در مقابل، موضوعاتی که امروزه صدق عنوانی را دارند ولی ماهیت عرفی سابق 
را ندارند مثل درهم و دینار قدیمی در عصر کنونی، نمی‌توانند حکم سابق را داشته باشند.
کلیدواژه‌هــا: موضوع حکم، ماهیت عرفی، مســائل مستحدثه، قاعده تبعیت، صدق 

عنوانی.

مقدمه
مبنای مســلّم در نظر فقیهان درمورد فهم معنای ادله لفظی در اســتنباط احکام 
شــرعی، این است که در شــناخت موضوعات احکام شرعی، فقط معنای موردنظر 
در عصر شــارع ملاک است )وحید بهبهانى، 1416 ق، 86؛ وحید بهبهانى، 1415 ق، 106؛ میرزای 
قمى، 1430 ق،‏ 464/4؛ موســو ىقزوینى، 1371 ق، 18( و از ســوی دیگر در اســتنباط از ادله 
لفظی، طبق قاعده مشهور و مسلم در بین فقیهان1 احکام شرعی تابع اسامی و عناوین 
موضوعات است )قاعده تبعیت = الاحکام تابعة للاسماء(. با عنایت به این دو مبنای 
مذکور که به‌عنوان پیش‌فرض این مقاله‌اند، برای استنباط حکم موضوعات جدید از 
ادله لفظی در دو مورد از جهت رعایت دو مبنای مذکور با مشکل مواجه می‌شویم:

1. در ادامه مقاله آرای فقیهان ذکر می‌شود.
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گاهی با موضوعاتی مواجه می‌شویم که از طرفی با موضوعات احکام شرعی به 
همان معنای موجود در صدر اسلام، ماهیت مشترک دارند و از طرفی این موضوعات 
جدید مصداق عناوین آن موضوعات نیســتند. مثلًا ســکه‌های امروزی، اعم از طلا 
و نقره و غیره، وقتی با درهم و دینار مقایســه می‌شــوند، مشاهده می‌شود که ماهیت 

مشترک با درهم و دینار دارند اما هرگز مصداق درهم و دینار نیستند.
گاهی نیز قضیه برعکس می‌شود؛ یعنی با موضوعاتی روبرو می‌شویم که عناوین 
موضوعات شرعی با همان معنای عصر تشریع بر آن‌ها صدق عرفی دارند درحالی‌که 
ماهیت آن‌ها امروزه تغییر یافته است مثل درهم و دینارهای قدیمی که در حفاری‌های 

امروزی به دست می‌آید.
با توجه به مطلب فوق روشــن است که معنای لغوی موضوعات با ماهیت عرفی 
آن‌هــا متفاوت اســت. در این هنگام در مورد اســتنباط حکم شــرعی در برخی از 
موضوعات به یک مشــکل اساسی بر می‌خوریم و آن این‌که در مواردی که عناوین 
موضوعات احکام بر آن‌ها صدق عرفــی دارند اما کارکرد و ماهیتی که مصادیق آن 
عناوین داشــتند در این موضوعات وجود ندارد حکم این موضوعات چیست؟ مثلًا 
دینارهای باســتانی رایج در عصر پیامبر؟ص؟ که امروزه در حفاری‌ها به دست می‌آید 
به‌طور حقیقی مصداق عنوان دینار اســت اما کارکرد و ماهیــت آن را ندارد. اکنون 
آیا مشــمول حکم زکات می‌شود؟ برعکس موارد فوق، موضوعاتی که امروزه همان 
کارکرد و ماهیت را دارند اما ازنظر لغوی مصداق آن عناوین نیســتند مثل سکه‌های 
طــ اامروزی و حتی اســکناس‌های رایج امروزی، در این موارد ســؤالی که مطرح 

می‌شود این است که آیا مشمول حکم زکات هستند یا خیر؟
در مواجهه با مشــکل مذکور در موارد فوق، ســؤال اساسی این است که ملاک 
تعلق احکام شرعی در این موضوعات چیست؟ آیا صدق معنای لغوی ملاک است 
یا وجــود کارکرد و ماهیت عرفی؟ قاعده تبعیت احکام از اســامی در این موارد چه 
جایگاهی دارد؟ پاسخ به این سؤال‌ها می‌تواند مسیری روشن برای استنباط فقهی در 

بسیاری از موضوعات جدید و مسائل مستحدثه فرا روی مجتهدان بازنماید.
مشکل مطرح شده به هنگام استنباط حکم شرعی از ادله لفظی؛ یعنی مقام اثبات 
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و کشــف حکم شــرعی اســت و به اصل تبعیت احکام از مصالح و مفاسد که در 
بین بیشــتر مذاهب اسلامی پذیرفته شده است )شیخ طوسی، 1417 ق،‏ 731/2؛ محقق حلى، 
1423 ق‏، 255؛ القرافی 1416 ق، 847/2؛ القرافی، 1393 ق، 453/1؛ الصاوی، بی‌تا، 497/4( ارتباطی 
ندارد؛ زیرا این اصل مربوط به دلالت و اثبات نیست بلکه ناظر به‌واقع و مرحله جعل و 
مقام ثبوت احکام شرعی است درنتیجه موافقت و مخالفت با تبعیت احکام از مصالح 

و مفاسد نمی‌تواند در بودونبود مشکل مذکور تأثیری داشته باشد.
در این مقاله با تعیین جایگاه عنوان موضوع و معنای لغوی آن و تبیین ظهور اسامی 
و عناویــن موضوعات در ماهیت عرفی می‌خواهیــم )اعم از معنای لغوی و غیر آن( 
دریابیم که در تعلق احکام شــرعی آنچه اصالت داشــته و تعیین‌کننده است معنای 
لغوی نیســت بلکه ماهیت عرفی موضوعات اســت که با استفاده از قرائن کلامی و 

مناسبات عرفی قابل‌دسترسی است.
این پژوهش در پی اثبات این اســت که در اســتنباط احــکام از ادله لفظی نباید 
در ابتــدای مواجهه با دلیل لفظی، بر معنای حقیقی موضوع اعتماد شــود و به اصالة 
الحقیقه و بعد هم به قاعده تبعیت احکام از عناوین تمســک شــود بلکه اصل اولی 
توجه به ماهیت عرفی موضوعات است که باید در یافتن آن با استفاده از قرائن عرفی، 
فحص شود و بعد از یأس از شناخت ماهیت عرفی، به معنای لغوی الفاظ توجه شود 

)همان‌طور که نباید قبل از فحص از مخصص به الفاظ عام عمل شود(.
مطابــق اصل ماهیت عرفی اگر با قرائن، اراده ماهیت عرفی معلوم شــود بدیهی 
اســت که ماهیت عرفی موضوع، ملاک وجود حکم اســت وگرنه، دو حالت دارد؛ 
حالت اول: عرفاً معنایی غیر از معنای لغوی فهمیده نمی‌شــود پس با توجه به فقدان 
ماهیت عرفی و نبود قرینۀ مخالف معنای حقیقی، اصل بر اراده معنای حقیقی است 
و بر اســاس تبعیت، صدق عنوان موضوع، ملاک وجود حکم اســت. حالت دوم: 
ماهیــت عرفی وجود دارد اما در اراده آن توســط گوینده تردید اســت درنتیجه هم 
احتمال اراده معنای حقیقی و هم احتمال اراده ماهیت عرفی اســت. در این حالت 
نیز اصل بر اراده ماهیت عرفی است؛ بنابراین اصل ماهیت عرفی که به‌عنوان نوآوری 
اصلی مقاله اســت علاوه بر جلوگیری از تمســک به معنای لغوی قبل از فحص از 
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ماهیت عرفی، در موارد شک در اراده ماهیت عرفی نیز جاری می‌شود.
ثمره مهم تعیین اصل ماهیت عرفی بیشتر در مسائل مستحدثه روشن می‌شود؛ زیرا 
در بســیاری از مسائل مستحدثه مشاهده می‌شــود که موضوع آن‌ها از جهت معنای 
لغوی مصداق اســامی موضوعات احکام نیســت اما دارای کارکرد و ماهیت عرفی 
آن‌ها اســت. مثلًا پس از کنار گذاشتن درهم و دینار در مبادلات اقتصادی، مدت‌ها 
ســکه‌های دیگری که تنها درصدی طلا یا نقره داشــت بدون نــام درهم و دینار در 
کشــورهای اروپایی و آسیایی و غیره رایج شــد و باوجوداینکه در استعمال حقیقی، 
مصداق درهــم و دینار رایج در زمان پیامبر؟ص؟ نبود اما ماهیت عرفیِ همان درهم و 
دینار را گرفت و ازاین‌جهت در معرض شــمول احکام درهم و دینار از قبیل زکات و 
صرف و ... قرار گرفت و همین‌طور پول‌های دیگر و مثال‌های دیگر که در این مقاله 

در مبحث کاربرد اصل ماهیت بیان می‌شود.
پیشــینه تحقیق در موضوع این پژوهش، بین مکتوبــات فقهی به دو بحث مهم 
بازمی‌گردد که فقیهان متعرض آن دو شــده‌اند: یکی بحث از قاعده تبعیت احکام 
از عناوین و اســامی موضوعات و دیگری اســباب طهارت که موردنظر فقیهان در 
تبیین اســتحاله و تغییر ماهیت اســت. در ادامه مقاله منابع اصلــی فقهی دراین‌باره 
ذکر می‌شــود امــا تحقیق پیش رو به‌طور مشــخص از جهت موضــوع و نتیجه در 
مکتوبات فقهی پیشینه ندارد و طرح ماهیت عرفی و لزوم رعایت آن قبل از عناوین 
موضوعــات، هم از جهت موضوع و هم از جهــت حکم و نتیجه مورد وصول، در 

این مقاله نوآورانه است.

1.  مفهوم ماهیت عرفی و صدق عنوانی و انواع آن‌ها
بــا توجه به اینکه عبارت‌هایی مثل ماهیت عرفی و صدق عرفی در متون فقهی و 
در این مقاله به‌کاررفته است لازم است در ادامه، منظور از آن‌ها به‌روشنی بیان شود.

1.1.  ماهیت عرفی موضوعات
منظــور از ماهیت عرفی موضوعات، نه ماهیت واقعی موضوعات اســت که در 
مرحله ثبوت موردتوجه شارع است و نه ‌فقط شامل مفهوم لغوی عناوین است که در 
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مرحله اثبات موردتوجه فقیهان اســت بلکه همان‌طور که در سخن برخی از فقیهان 
مثل میرزای قمی در مســئله استحاله موردتوجه بوده است )میرزای قمی، 1417 ق، 491/1( 
معنا و حقیقتی است که واجد خواص مشترک بین مصادیق یک موضوع است که با 
تغییر حالت و حتی گاهی با تغییر اسم و عنوان موضوع از بین نمی‌رود. مثل حقیقتی 
که عرف از واژه گندم در دســتور پرداخت گندم به‌منظور اطعام فقیر می‌فهمد که با 
آرد شــدن یا خمیر شدن و حتی نان شــدن هم از بین نمی‌رود درحالی‌که با سوختن 
و خاکســتر شدن آن از بین می‌رود. درحالی‌که حقیقت گندم در دستور تهیه گندم 
برای زراعت فقط شامل دانه‌های معروف گندم باقابلیت زراعت است و شامل برخی 
مصادیق حقیقی مثل دانه‌های پخته‌شده هم نمی‌شود تا چه رسد به آرد و نان. معنای 
این مطلب این اســت که ماهیت عرفی یک‌لفظ در موارد مختلف به‌تناســب قرائن، 

مختلف است.
تفاوت بین ماهیت عرفی و معنای حقیقی در سخن وحید بهبهانی هم موردتوجه 
بوده اســت. ایشان در شــرح کلام صاحب مدارک که حکم به نجاست را متوقف 
بر صدق عنوان دانســته اســت لذا با زوال عنوان از بین می‌رود، گفته است منظور از 
زوال اســم و عنوان، زوال ماهیت اســت وگرنه در بسیاری از موارد این حکم مشکل 
می‌شــود مثل گل و آجر یا مثل خمیر و نان )وحید بهبهانى، 1419 ق، 275/2(. از ســخن 
ایشان برمی‌آید که ماهیت عرفی معنایی واحد است که می‌تواند در موضوعاتی تحقق 
یابد که از جهت لغت دارای اســم و مفهوم متفاوت‌اند مثل ماهیت گندم که در آرد 

و خمیر و نان وجود دارد.
با استفاده از سخنان فوق می‌توان گفت: ماهیت عرفی در مورد موضوعات عرفی 
خصوصیت مشترکی در معنونات و مصادیق هرکدام از عناوین موضوعات است که 
با لحاظ آن خصوصیت موردتوجه عرف قرار گرفته و حتی در کاربرد عناوین متعدد 
یک موضوع لحاظ شــده اســت به‌گونه‌ای که گاهی باوجود تغییر اسم و حالات و 
عناوین خاصِ یک موضوع، تغییری در آن ماهیت دیده نمی‌شود. مثل ماهیت عرفی 
گندم در حکم وجوب پرداخت گندم برای اطعام فقیر که حتی در صورت آرد و نان 

شدن گندم بازهم وجود دارد.
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1.2.  صدق عنوانی
صدق عرفی عنوان که تحقق آن در برخی کتب فقهی به‌صراحت به‌عنوان ملاک 
شــناخت برخی موضوعات واقعی دانسته شده است )علامه حلی، 1414 ق، ‌223/9؛ علامه 
حلــی، 1412 ق،‌107/1؛ فخر المحققین، 1387، ‌731/4؛ عاملى، 1411 ق، ‌368/2؛ك اشــانى، 1429 ق، 

‌116/2( به دو صورت امکان دارد:
صورت اول: کاربرد عرفی لفظ در مواردی از معنا و مصادیق؛ به این معنا که لفظ 
با همان معنای حقیقی که در عصر تشــریع داشته اســت امروزه در موارد مشخص، 
دارای کاربرد عرفی اســت درنتیجه عرف امروزی به‌عنوان شــاهدی بر وجود مفهوم 

عنوان در آن موارد است.
صــورت دوم: قابلیــت تطبیق معنای لفظ بر موضوع. این صــورت با پی بردن به 
تحقق معنا در موضوعات، مورداســتفاده اســت. موضوعاتی که هنوز در بین عرف 
شناخته‌شده نیســتند و الفاظ کهن در مورد آن‌ها کاربردی ندارند اما اگر ماهیت آن 
موضوعات به عرف معرفی شــود کاربرد عرفــی نیز پیدا می‌کند. مثلًا واژه »پختن« 
در لغت به معنای روی آتش نهادن و نرم کردن اســت )دهخــدا، 1377، 5429/4( و در 
بین عرف نیز در مورد پختن با آتش کاربرد داشــته اســت اما با ساختن »ماکروویو« 
که دســتگاهی برای پخت غذا با استفاده از اشعه است به‌روشنی معلوم است که این 
روش به‌عنوان مصداق دیگری برای عنوان کلی »پختن« مطرح شده و در بین عرف، 
کاربرد خواهد داشت؛ زیرا ماهیت عرفی که در معنای »پختن« نهفته است در هر دو 
مورد وجود دارد. یا واژه »مَرکب« که اهل لغت در بیان معنایِ مصداقی آن، حیوانات 
)دابه( را معرفی کرده‌اند )فراهیدی، 1410 ق، ‌363/5؛ صاحب بن عباد؛ 1414 ق، ‌255/6؛ حمیری، 
1420 ق، 2607/4؛ ابــن منظــور، 1414 ق، ‌431/1( اما با اختراع اتومبیل و هواپیما نام مرکب بر 
آن‌ها نیز منطبق شده و معلوم است که با شناخت عرف از آن‌ها، واژه مرکب در مورد 

آن‌ها نیز کاربرد پیدا می‌کند؛ زیرا کاملًا معنای لفظ بر این مصادیق منطبق است.
بــا توجه به مطلب فوق معلوم اســت که کاربرد عرفی اگرچــه ملازم با تحقق 
معنای لفظ در خارج اســت اما مســاوی با آن نیســت؛ چراکه گاهی فعلًا کاربرد 
عرفــی وجود ندارد امــا تحقق معنا وجود دارد که از طریــق تطبیق معنا بر موضوع 
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خارجی معلوم شده و قطع به حصول معنای لفظ حاصل می‌شود.

1.3.  رابطه ماهیت عرفی و صدق عنوانی
با توجه به معنای ماهیت عرفی و صدق عنوانی، معلوم می‌شــود که نســبت بین 
این دو عنوان از میان نســب اربعه، نه تساوی و نه عام و خاص مطلق است بلکه عام 
و خاص من وجه است؛ زیرا صدق عنوانی ناظر به معنای موضوع‌له است که معنای 
عرفی و لغوی لفظ اســت و صرفاً بیانگر »ما صدق علیه اللفظ« اســت اعم از اینکه 
ماهیت عرفی لفظ باشد یا نباشد. درحالی‌که ماهیت عرفی، ناظر به معنای مراد است 
که بر اســاس قرائن موجود یا بدون قرینه و با اصل حقیقت تعیین می‌شــود درنتیجه 

گاهی همان معنای لغوی لفظ است و گاهی غیر آن است که قبلًا مثال زدیم.
تبیین نسبت عموم و خصوص من وجه بین صدق عنوانی با ماهیت عرفی و بیان 
موارد افتراق این دو چنین است که ماهیت عرفی از جهتی اعم از صدق عنوانی است 
و شــامل مواردی خارج از مصداق عنوان اســت همان‌طور که در مثال گندم و آرد 
معلوم اســت و آرد شــامل ماهیت عرفی گندم نیز هست اگرچه صدق عنوان گندم 
را ندارد )افتراق اول( و از جهتی اخص اســت مثل موردی که صدق عنوان موضوع 
را دارد امــا ماهیت عرفی آن را ندارد مثل دینار کشف‌شــده در حفاری‌های امروزی 
)افتراق دوم( البته ماده اجتماع آن‌ها روشن است؛ چون در اغلب موارد صدق عنوانی 

با ماهیت عرفی جمع می‌شود.

1.4.  انواع عنوان و ماهیت عرفی موضوع
بــا مطالعــه در عناوین موضوعات احکام شــرعی در کتب فقهــی به این نتیجه 
می‌رســیم که عنوان موضوع حکم شرعی و ماهیت عرفی آن در دو سطح آشکار و 

غیرآشکار قابل‌درک است:
1.4.1. عنوان مصرّح و ماهیت آشکار

گاهی عنوان موضوع در دلیل حکم شــرعی صریح و روشــن و بدون اشــاره به 
معنــای خاصی غیر از معنای لفظ، موضوع حکم قرار داده شــده اســت. درنتیجه 
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شــناخت موضوع حکم از طریق کاربرد عرفی عنــوان در حالت‌های مختلفِ یک 
موضوع به دست می‌آید و در مواردی که کاربرد عنوانی مشکوک یا مجهول باشد از 

طریق تطبیق معنا به دست می‌آید که صورت‌های مختلفی دارد.1
در موارد تصریح به‌عنوان موضوع اگرچه کشــف عنوان موضوع و مفهوم آن نیاز 
بــه تلاش مضاعف ندارد اما یافتن ماهیت عرفی مقصــود از عنوان موضوع، نیازمند 
توجه به قرائن سخن و اعمال فهم عرفی و چه‌بسا نیاز به اجتهاد فقهی است و باوجود 
ظهور عنوان مصرح در اراده معنای آن، بررســی قرائن و ادله دیگر به جهت دستیابی 
به اســتقرار ظهور مذکور لازم اســت همان‌طور که فقیه در عمل به ظهور لفظ عام، 
مســتغنی از اجتهاد در جســتجوی مخصص نیســت و قبــل از فحص از مخصص 

نمی‌تواند به ظهور عام عمل کند.
با توجه به قواعد مســلّم در اصول فقه مثل ظهــور الفاظ در معنای خود )اصفهانی 
نجفــی، 1429 ق، 221/1؛ حائــری اصفهانــی، 1404 ق، 209؛ ایروانــی، 1370،‏ 59/2؛ عراقی، 1417 ق، 
‏29/4؛ شــیخ انصاری، 1383،‏ 413/4؛ خویــی، 1422 ق،‏ 362/2( و ظهور ذکر موضوع در تمام 
الموضــوع بودن آن )عراقــی، 1417 ق،‏ 113/1؛ نائینی، 1376،‏ 526/2؛ بجنــوردی، 1380،‏ 610/1؛ 
بروجردی، 1421 ق، 104؛ بروجردی، 1415 ق، 330( در موارد وجود عنوان مصرح برای موضوع 
اگر فقیه با جســتجو در منابع، نتواند ماهیت عرفی خاصی را به دســت بیاورد باید به 
معنای عنوان مصرح در زمان صدور نصوص اکتفا کند و همان معنا را به‌عنوان ماهیت 
عرفی موضوع حکم شرعی تلقی کند. این به‌مقتضای قاعده تبعیت احکام از اسامی 

است.

1.4.2. عنوان انتزاعی و ماهیت پنهان
در عصــر اخیر اصطلاح عنــوان انتزاعی در کتب فقهی به‌وفور دیده می‌شــود 
)آشتیانى، 1426 ق، ‌911/2؛ نائینى، 1373 ق، 234/1؛ یزدى، 1404 ق، 43؛ خویى، 1418 ق، ‌203/1( 
و در کتب اصولی نیز موردتوجه قرار داده شده است )یزدى، 1426 ق،‏ 165/1؛ اصفهانى، 

1. برای تفصیل مطلب ر.ک؛ خادمی کوشا، 1399، ص 32-7.
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1429 ق،‏ 106/1؛ اصفهانى، 1422 ق،‏ 267/1؛ نائینی، 1376،‏‏ 232/1؛ امام خمینى، 1418 ق،‏ 385/4(. 
منظور از آن در منابع مذکور، عنوانی اســت که فقیه آن را از ادله احکام برداشــت 
کرده و در مواردی اســت که عنوان موضوع حکم به‌صراحت در دلیل حکم ذکر 
نشده باشد یا عنوانی که ذکر شده است تمام موضوع حکم نباشد و فقیه بر اساس 
روش اجتهادی دریافته اســت که عنوان ذکرشــده، موضوع اصلی حکم نیست و 
موضوع حکم شــرعی یک مفهومی اســت که در اثر تحلیل ادله حکم به دســت 

می‌آید.
برای انتــزاع عنوان موضوع، فقیه ویژگی‌های خاصی کــه در معنونات موردنظر 
شــارع است را شناسایی کرده و عنوان جامع بین آن‌ها را به دست می‌آورد تا به‌عنوان 
ماهیــت اصلی موضوع در نظر گیــرد. مثلًا فقیه با اســتفاده از روایاتی که برخی از 
کارها را موجب ســقوط خیار در معامله بیــع ذکر کرده‌اند، درمی‌یابد که هیچ‌کدام 
به‌عنوان خاص خود موضوعیت ندارد لذا قدر جامع بین آن‌ها را کشف کرده و عنوان 
تصرفــات متوقف بر ملکیت را انتزاع می‌کند )رشــتى، 1407 ق، 261( یا مثلًا از بررســی 
ســفرهایی که در روایات موجب شکسته شدن نماز نیست درمی‌یابد که مثلًا عنوان 
سفر ســارق یا محارب یا همراهی سلطان جائر و ... موضوعیت خاصی ندارد بلکه 

موضوع حکم مذکور، سفر معصیت است )بروجردى، 1426 ق، ‌‌115/2(.
در فــرض فوق، عنوانِ موضوع حکم اشــاره به ماهیت عامی اســت که فراتر از 
موضوعٌ‌لــه عنوان در عصر صدور متن اســت در این صــورت مفهوم انتزاعی بیانگر 
ماهیت مشترک بین مصادیقی اســت که به‌عنوان موضوع حکم در ادله احکام ذکر 
شده‌اند. مثل‌اینکه از ذکر عناوین خاصی از مایعاتِ مسکر به انتزاع عنوان مایع مسکر 

بدون مدخلیت عنوان خاص آن دست‌یابیم.
ازآنجاکه عنوان موضوع حکم بر اســاس قرائن مرتبط با کلام به دســت می‌آید، 
بدیهی اســت که فقیهان در انتزاع عنوان بــرای موضوع حکم، صرفاً به معنای لغوی 
عناوین ذکرشده توجه نمی‌کنند بلکه باید ماهیت عرفی آن‌ها را موردتوجه قرار دهند 
و عنوانی را که منعکس‌کننده ماهیت عرفی مشــترک در بین عناوین است را انتزاع 

کنند.
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2.  موارد ناهماهنگی صدق عنوانی و حصول ماهیت عرفی
در مــواردی که عنوان موضوع حکم و ماهیت عرفی موردنظر باهم فرقی ندارند 
مثل‌اینکه عنوان خمر بر یک موضوع خارجی مثل شراب صدق عرفی دارد و انطباق 
ماهیت عرفی آن؛ یعنی مایع مســکر نیز معلوم اســت، همه مراحل شناخت موضوع 
حکم باهم ســازگار و هماهنگ اســت و تعلق حکم شرعی به آن نیز بدون مشکلی 
انجــام می‌گیرد اما در مــواردی که صدق عنوان ذکرشــده در دلیل حکم با صدق 
ماهیــت عرفی موضوع ســازگاری ندارد پی بردن به حصــول موضوع و تعلق حکم 
شــرعی مشکل است؛ زیرا جای این بحث اســت که تعلق حکم شرعی تابع صدق 

عرفی عنوان یا ماهیت عرفی موضوع است؟
برای توضیح و تبیین سؤال فوق باید توجه کرد که در استنباطات فقهی و تطبیقات 
احکام شــرعی بر موضوعات، همواره قاعده تبعیت احکام )الاحکام تابعة للاسماء( 
موردتوجه فقیهان است که اصل آن، در سخن قدما بوده )علم الهدی، 1417 ق، 70( و در 
بین امثال علامه حلی )علامه حلی، 1388 ق، 367( و بســیاری از متأخران نیز به‌صراحت 
موردپذیرش بوده اســت )حلــی، 1428 ق، ‌31/1؛ کرکی، 1414 ق، ‌116/1 و ‌‌167/1؛ خوانســارى، 
بی‌تا، ‌66/4؛ مجلســی دوم، 1406 ق، ‌206/1؛ میرزای قمی، 1417 ق، 393/1؛ك شــمیری، 1418 ق، 14؛ 
کاشــانی، 1428 ق، ‌‌240/1؛ لاری، 1418 ق، ‌209/1( و فقیهان زیادی بر اســاس قاعده تبعیت 
و بــا توجه به حصول صدق عنوانی فتوا داده‌اند که اگــر درهم و دینار از رایج بودن 
بیفتند، بازهم زکات دارند )شهید اول، 1412 ق، 300؛ شهید اول، 1417 ق، ‌236/1؛ سبزواری، 1423 
ق، ‌179/1؛ بحرانی، 1405، ‌89/12(. این قاعده صریحاً بیان می‌کند که ملاک تعلق حکم 
شــرعی بر یک موضوع، صدق عنوان موضوع اســت و گویای این است که احکام 
تابع موضوعات بوده و برای کشــف حصــول موضوعات باید از طریق صدق عرفی 

عنوان استفاده شود.
از طرفی در مورد کاشفیت صدق عرفی از وجود موضوع، باید گفت: ازآنجاکه 
موضوعات احکام در ادله، دو گونه لحاظ شــده‌اند: یکی حقیقت لغوی عناوین و 
دیگری ماهیت عرفی موضوعات، باید توجه داشــت که صدق عرفی فقط با معنای 
لغوی ملازمه دارد اما با ماهیــت عرفی موضوعات ملازمه‌ای ندارد چنانکه در مثال 
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دســتور پرداخت گندم برای نیازمند مشهود اســت که وقتی با توجه به قرائن سخن، 
ماهیت عرفی گندم اراده شــود، پرداخت نان که صدق عرفیِ معنای لغوی گندم را 
نــدارد اما ماهیت عرفی گندم را دارد کفایت می‌کند؛ بنابراین صدق عرفی همیشــه 

نمی‌تواند بیانگر وجود موضوع حکم باشد.
امــروزه در پاره‌ای از موضوعات جدید، اســتفاده از صدق اســامی موضوعات 
برای اثبات حکم شــرعی دچار مشکل شده است؛ زیرا پیشرفت‌های علمی توانسته 
است از طرفی برخی از ماهیت موضوعات را با دستاوردهای جدید در قالبی دیگر به 
وجود آورد بدون اینکه عنوان موضوعات کهن بر آن‌ها صادق باشد و از طرفی هم با 
پیشرفت‌های فنّاوری تشخیص وجود ماهیت عرفی موضوعات کهن در موضوعات 
جدیدی که فاقد صدق عنوانی‌اند، امکان‌پذیر شده است؛ درنتیجه موضوعات جدید 
نســبت به وجود صدق عنوانی و وجود ماهیت عرفی موضوع چند صورت دارند که 
حدّاقل در دو صورت از آن‌ها اجرای قاعده تبعیت از اسامی با مشکل روبرو می‌شود:
صــورت اول: مواردی که موضوعات جدید، انطباقــی با عناوین و معنای لغوی 
آن‌ها در عصر صدور نصوص شرعی ندارند اما ماهیتِ عرفی آن عناوین و معنونات بر 
این موضوعات، صدق عرفی دارد. امروزه کشفیات علمی و تولیدات آزمایشگاهی و 
پیشرفت‌های پزشکی و سایر فنّاوری‌ها و حتی پیشرفت‌های نرم‌افزاری در عرصه‌های 
تجارت و اقتصاد و بلکه آموزش و پژوهش نمونه‌های فراوانی را پیش رو قرار داده‌اند. 
نمونه قابل‌بحث که دارای ثمره بسیار در احکام مهم فقهی مثل زکات و ربا و معامله 
صرف و ســلم و بانکداری... است عبارت است از پول‌ها و سکه‌های رایج امروزی 
که حتی اگر از طلا و نقره هم باشــند، باز مصداق درهم و دینار نیســتند درحالی‌که 
ماهیــت اصلی درهم و دینار را دارند؛ زیرا اگر ماهیت عرفی درهم و دینار در احکام 
مربــوط به اموال را مال یا به‌طور خاص طلا و نقره‌ای بدانیم که در بین عرف، بهای 
کالا و خدمات قرار می‌گیرد و به تعبیر دیگر واســطه مبادله و معیار ســنجش ارزش 
است که با اعتبار همگانی دارای قابلیت ذخیره‌سازی و تبدیل است با برخی سکه‌ها 
یا به‌طورکلــی با پول امروزی منطبق خواهد بود؛ زیرا این ماهیت عرفی همان ماهیت 
پول در تعاریف ارائه‌شــده از آن است )حسینی بهشــتی، 1369، 51؛ مطهری، 1368، 90 -89؛ 
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یوسفی،1377، 70( خصوصاً اگر از نوع پول‌های نماینده باشند که دارای پشتوانه طلا و 
نقره‌اند. بالأخص اگر پول‌های امروزی به‌صورت پول حقیقی از طلا و نقره ســاخته 

شوند.
صــورت دوم: مواردی که موضوعات جدیــد باوجوداینکه ازنظر عرفی مصداق 
معنــای لغوی عناوین موضوعات احکام‌اند امــا ماهیت عرفی این موضوعات در آن 
موضوعات جدید وجود ندارد. نمونه روشن آن وجود درهم و دینار زمان پیامبر؟ص؟ 
در این عصر است که قطع و یقین عرفی به تفاوت ماهوی آن‌ها وجود دارد؛ زیرا امروزه 
درهم و دینارهای عتیقه از انواع پول رایج نبوده و حتی کاربرد و ارزش آن‌ها متفاوت 
شــده است. همین‌طور است درهم و دینار در عصر صدور روایات درصورتی‌که در 

کشوری بودند که مورد معامله نبوده و به‌عنوان پول رایج شناخته نمی‌شدند.
البتــه می‌دانیم که درهم و دینار امروزی که به‌عنــوان واحد پولی رایج در برخی 
کشــورها است ربطی به سخن فوق ندارد؛ زیرا این عناوین فقط یک اشتراک لفظی 
در اثر وضع جدید است و صدق آن عناوین ربطی به عناوین درهم و دینار در عصر 

صدور روایات ندارد.
اکنون سؤال این است که در دو صورت مذکور که صدق عنوانی و ماهیت لغوی 
با صدق ماهیت عرفی موضوع جمع نشــده و باهم سازگار نیستند کدام‌یک از آن‌ها 

ملاک ثبوت حکم خواهند بود؟

3.  تأسیس اصل ماهیت عرفی
مواردی که اراده ماهیت عرفی یا اراده معنای حقیقی لفظ در آن‌ها کاملًا روشن 
اســت و یا مواردی که عرف از ســخن گوینده اصلًا معنایی فراتــر از معنای لغوی 
نمی‌فهمد، محل بحث ما نیســتند. سخن درجایی است که اراده ماهیت عرفی غیر 
از معنای حقیقی از کلام گوینده امکان داشــته باشد که در این صورت، دو حالت 

پیش می‌آید:
حالــت اول: قبل از جســتجو در مورد قرائن تعیین‌کننــده ماهیت عرفی و قرائن 
بیانگــر اراده آن از کلام گوینده. ســؤال این اســت که آیا بدون جســتجو از قرائن 
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دلالت‌کننــده بر اراده معنای عرفی غیر لغوی می‌توانیم بر اســاس اصالة الحقیقه به 
معنای لغوی لفظ تمسک کنیم؟

حالت دوم: بعد از جستجو در مورد قرائن و یافتن ماهیت عرفی متناسب با کلام، 
بــدون یافتن قرائن کافی و اطمینان‌بخش در مورد اراده آن معنای عرفی. ســؤال این 
اســت که باوجود احتمــال اراده معنای عرفی غیر از معنای لغــوی در کنار احتمال 
معنای لغوی آیا می‌توانیم به معنای عرفی تمســک کنیم و ماهیت عرفی را بر معنای 
لغــوی مقدم کنیم؟ درواقع بین اراده معنای حقیقی لغوی لفظ با اراده ماهیت عرفی 
تردید شده است و اکنون سؤال از اصل و قاعده‌ای است که یک‌طرف را تعیین کند.
برای شــناخت ضابطه استنباط حکم شــرعی در محل بحث باید ابتدا ببینیم در 
موارد تردید بین اراده معنای حقیقی و ماهیت عرفی، آیا اصالة الحقیقه جاری است یا 
اصل بر اراده ماهیت عرفی است و پس از اطمینان از عدم اراده ماهیت عرفی، اصل 

حقیقت جاری می‌شود؟
برای تعیین اصل در موارد مذکور چند مقدمه لازم است:

مقدمــه اول: بســیاری از اصولیــان در مــورد لفظ عام، یکــی از مصادیق الفاظ 
دلالت‌کننده بر معنای حقیقی، گفته‌اند که نمی‌توان بر اساس اصالت العموم به اراده 
معنــای عمــوم حکم داد و به عموم عام عمل کرد مگــر بعد از فحص از مخصص 
و نیافتــن آن )علامــه حلی، 1425ق،‏ 230/2؛ شــیخ بهایــی، 1423ق، 350؛ نراقــی، 1384، 182( و 
حتــی برخی تصریح کرده‌اند که اصل عدم مخصص کفایت نمی‌کند )شــیخ بهایی، 
1423، 350(. مطلب فوق قابل اشــکال نیست گرچه علامه حلی در ادامه سخن خود 
به صیرفی از بین علمای اهل ســنت نســبت مخالفت داده است )علامه حلی، 1425ق، 
‏230/2(. حاصل سخن مذکور این است که برای اثبات اراده معنای حقیقی لفظ عام، 

صرف اطلاع از معنای حقیقی و علم به فقدان قرینه متصل کافی نیست.
مقدمه دوم: نظر دانشــمندان اصول در مورد عمل نکردن به ظهور در مورد لفظ 
عام قبل از فحص از مخصص، اختصاص به لفظ عام ندارد بلکه هر لفظ، وقتی در 
یک ترکیب کلامی به‌کاربرده می‌شود باوجود معلوم بودن معنای لغوی، معنای مراد 
از آن بر اساس فهم عرفی از قرائن موجود اعم از متصل و غیر متصل و اعم از لفظی 
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و غیرلفظی فهمیده می‌شــود که ماهیت عرفی از این ســنخ است. ازآنجاکه غالباً هر 
سخنی به گونه‌های مختلف از جهت گوینده و شنونده و مقامات سخن فی‌الجمله 
دارای قرائن تأثیرگذار در معنا‌‌ی مراد است لذا تا شنونده از نبودن قرائنی که مانع اراده 
معنای حقیقی است به اطمینان نرسد، نمی‌تواند به اراده معنای حقیقی لفظ اطمینان 

داشته باشد.
لزوم جستجوی از قرائن، قبل از عمل به معنای لغوی لفظ حکایت از این دارد که 
حقیقی بودن لفظ به‌تنهایی تأثیری در اراده کردن آن ندارد بلکه باید اعتماد متکلم بر 
معنای لغوی احراز شود هرچند این احراز از طریق نیاوردن قرینه برخلاف آن حاصل 

شود.
نتیجــه دو مقدمــه فوق اثبات اصل بــودن ماهیت عرفی در حالــت اول )قبل از 
جســتجو در مورد قرائن( به همراه تعیین قلمروی اول برای آن است که پاسخ سؤال 
طرح‌شــده در حالت اول اســت. مفاد آن این اســت که در مورد الفاظ موضوعات 
احکام قبل از جستجوی لازم در مورد نفی اراده معنای عرفیِ متفاوت با معنای لغوی، 

نمی‌توان اصالة الحقیقه جاری کرد.
مقدمه سوم: با ثابت شدن عدم جواز عمل به ظهور اولی کلام قبل از فحص از 
قرائن، اکنون باید دید درجایی که قرائن کافی بر تعیین معنایی غیر از معنای حقیقی 
نباشــد ولی امکان اراده ماهیت عرفی در کنار معنای حقیقی وجود داشــته باشد، آیا 

اصل و بنای اول بر انتخاب معنای حقیقی است یا ماهیت عرفی؟
با توجه به اینکه در تفاهمات عرفی، ملاک تقدیم هر معنا بر معنای دیگر متوقف 
بر فهم عرفی اســت و از طرفی اراده ماهیت عرفــی و معنایی فراتر از معنای حقیقیِ 
لفظ، بســیار زیاد اســت، باید گفت: بنای اولی متعارف در هر سخنی اراده ماهیت 
عرفی متناسب با کلام گوینده است اعم از اینکه معنای حقیقی باشد یا غیر آن؛ زیرا 
در کاربردهای عرفی اصلًا عرف توجه به حقیقت و مجاز ندارد بلکه تنها عرفی بودن 
معنا، ملاک اراده معنا از الفاظ اســت و این همان ماهیت عرفی اســت که گاهی با 

ماهیت لغوی و معنای حقیقی، منطبق و گاهی متفاوت است.
نتیجه مقدمه ســوم در کنــار مقدمات قبلی اثبات اصل بــودن ماهیت عرفی در 
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حالت دوم )فرض وجود ماهیت عرفی متناسب بدون قرینه کافی بر اراده آن( و تعیین 
قلمروی دوم برای آن است که پاسخ سؤال طرح‌شده در حالت دوم است و مفاد آن 
این است که در موارد تردید بین اراده معنای لغوی و اراده ماهیت عرفی اصل بر اراده 
معنای عرفی )ماهیت عرفی( اســت؛ درنتیجه باید گفت: صرف وجود معنای عرفی 
و قابلیت اراده آن از لفظ برای پذیرش آن و کشف اراده ماهیت عرفی، کافی است.
با توجه به مطالب فوق معلوم می‌شــود که تقدیم اراده ماهیت عرفی در مواردی 
که قرائن کلامی برای تعیین آن پیدا نشده است، بر اساس کثرت اراده آن از الفاظ و 
رویّه عرفی است که موجب تقویت احتمال فهم عرفی در برابر احتمال معنای حقیقی 
است؛ بنابراین فرقی نمی‌کند که آیا ماهیت عرفی به‌صورت مجازی فهمیده ‌شود یا با 

وضع تعینی به‌عنوان حقیقت عرفی مطرح‌ شده باشد تا در مورد آن بحث شود.
تأیید اصل بودن ماهیت عرفی در ســخن برخی فقیهان بزرگ مثل شیخ انصاری 
وجود دارد؛ زیرا ایشــان این ادعا را ممکن دانســته‌اند که چنانچه تغییر صوری اتفاق 
بیفتد حتی اگر صدق عنوانی نباشــد بازهم قطعاً حقیقت موضوع و شمول حکم آن 
وجود خواهد داشــت )شــیخ انصاری، 1415 ق، ‌95/5(. وجه این ســخن اصل بودن فهم 
عرفی در برابر اصل بودن اســم و عنوان است که مثال حکم گندم شاهدی روشن بر 
این سخن است؛ چراکه عرف درجایی که گندم به‌منظور سیر کردن گرسنه، موضوع 
حکم است تغییر حالاتی مثل آرد و خمیر و نان شدن را موجب تغییر ماهیت و زوال 
حکم نمی‌داند درحالی‌که ســوختن و خاکستر شــدن یا تبدیل‌شدن آن به فضولات 

حیوانات را موجب خروج از ماهیت عرفی و زوال حکم آن می‌بیند.
نتیجــه و ثمره اصالت ماهیت عرفی در برابر اصالت عناوین موضوعات علاوه بر 

موارد تردید بین معنای حقیقی و ماهیت عرفی، این است که:
اولًا: در شــناخت موضوعــات احکام باید ابتدا به دنبال شــناخت ماهیت عرفی 
متناســب با محتوای دلیل حکم باشیم و نباید در آغاز مواجهه با ادله احکام، معنای 
لغــوی عنوان موضوع را ملاک حکم قرار دهیم؛ زیرا ترکیب کلام، خود یک قرینه 
اصلی برای معنای مقصود است درنتیجه بعد از یأس از وجود ماهیت عرفی در ترکیب 

کلامی و اراده آن، نوبت به ظهور لغت در معنای لغوی می‌رسد.
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ثانیاً: اگر عناوین و معنونات آن‌ها در اثر تغییراتی، ماهیت خاصی را که عرف از 
ادله حکم، فهمیده اســت از دست بدهند حکمشــان نیز منتفی می‌شود و اگر امور 
دیگری که فاقد آن عناوین و متفاوت با معنونات عصر نصوص هستند دارای ماهیت 
موردنظر باشــند مشمول حکم شــرعی می‌شــوند. خلاصه اینکه آنچه در شناخت 
موضوعات شــرعی به‌عنوان اصل و ملاک غیرقابل تغییر است ماهیت عرفی عناوین 

و معنونات است.

4.  کاربرد اصل ماهیت در فقه
ماهیت عرفی موضوعات و بررســی میزان تغییرات آن، بیشتر در دو مورد، توجه 
فقیهان را جلب کرده است و دارای کاربرد استنباطی است که به آن‌دو اشاره می‌شود.

4.1.  مبحث استحاله
 یکی در بحث اســتحاله و زوال حکم ســابق برای یک موضــوع در اثر تغییر و 
استحاله آن. بیشترین جلب توجه و نظر دانشمندان فقه در این مبحث است و در این 
باب بحث مفصلی در مورد ملاک اســتحاله و بقای موضوع حکم از سوی فقیهان 

مطرح شده است.
از سخن برخی فقیهان مثل شهید ثانی در باب استحاله چنین برمی‌آید که ملاک 
حکم در نظر ایشان دو چیز است: یکی دگرگونی ماهیت و دیگری تغییر اسم. ایشان 
مثال زده‌اند به اســتحاله نطفه به حیوان پاک و استحاله نجاست به خاک )شهید ثانى، 
1420 ق، 154(. این ســخن درست اســت ولی به نظر می‌رسد ذکر تغییر اسم به جهت 

طریقیت عرفی نسبت به تغییر ماهیت است و استقلال و موضوعیت ندارد.
با عنایت به مطلب فوق معلوم می‌شــود که منظور از سخن فقیهانی مثل صاحب 
مدارک که زوال اســم را به‌عنوان ملاک زوال حکم مطــرح کرده‌اند، زوال ماهیت 
اســت همان‌طور که وحید بهبهانی در شرح سخن ایشان ضمن بیان این منظور گفته 
اســت که تغییر اســم باوجود بقای ماهیت موضوع، نمی‌تواند نقشی در تغییر حکم 
داشته باشد وگرنه بسیاری از موارد دچار اشکال می‌شود مثل تبدیل‌شدن گل به آجر 
یا خمیر به نان )وحید بهبهانى، 1419 ق، 275/2(؛ بنابراین، اگر ماهیت مشــخصی موضوع 
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حکم شــرعی باشد چنانچه آن ماهیت از نگاه عرفی زایل شود وجهی برای بقای آن 
حکم نیست؛ زیرا موضوع آن از بین رفته است.

4.2.  موضوعات مستحدثه
مورد دیگری که در توجه به اصل ماهیت از اهمیت فراوان برخوردار است و کمتر 
موردتوجه و بررسی و نقد فقهی قرار گرفته است موضوعات مستحدثه و حل مسائل 
مســتحدثه است. با عنایت به اصل ماهیت در سطح گســترده‌تری می‌توان از طریق 
اثبات شمول موضوعات احکام شرعی نسبت به موضوعات مستحدثه، مسائل فقهی 

آن‌ها را حل کرد.
یکی از مسائل مســتحدثه که جای بحث دارد مربوط به موضوع زکات در مورد 
درهم و دینار اســت؛ زیرا همان‌طور که قبلًا ذکر شد در نصوص شرعی عنوان درهم 
یا دینار به‌عنوان موضوع حکم زکات است اما شاید گفته شود به‌تناسب جهانی بودن 
شــریعت اسلام و اســتمرار آن، آنچه موضوعیت دارد صرف عنوان آن‌ها و یا معنای 
لغــوی و صرف مصادیق خارجــی آن‌ها در آن روزگار نیســت بلکه موضوع حکم، 
حقیقتی اســت که در آن‌ها )درهم و دینار( تحقق یافته اســت به این معنا که درهم 
و دینــار به جهت اینکه انحصاراً مالیت خاصی داشــتند که قابل ذخیره و قابل‌تبدیل 
بــه اموال دیگر بودند، عنوان کردن آن‌ها اشــاره به هر چیزی اســت که این ماهیت 
را داشــته باشــد و این ماهیت همان‌گونه که در آن روزگار باید ســکه‌های رایج در 
کشورهای دیگر را نیز شامل می‌شد امروزه هم بر معنای پول منطبق است و هر پولی 
در هر کشوری حکم درهم و دینار را خواهد داشت حتی اگر از پشتوانه طلا و نقره 

برخوردار نباشد و فقط اعتباری محض باشد.
مثال دیگر که بحث در مورد آن دارای ثمره شــرعی اســت عبارت از مقدار حد 
ســفر برای قصر نماز و ترک روزه اســت که در منابع روایی )کلینی، 1407 ق، ‌438/3؛ 
کوفی، بی‌تا، 48؛ شــیخ صدوق، 1413 ق، ‌434/1؛ شیخ طوســی، 1390 ق، ‌222/1؛ شیخ طوسی، 1407 
ق، ‌207/3؛ حــر عاملــی، 1409 ق، ‌451/8( و کتب فقهی )محقق حلــی، 1408 ق، ‌122/1؛ محقق 
حلی، 1407 ق، ‌465/2؛ علامه حلی، 1414 ق، ‌370/4( با عنوان »مسیرة یوم« بیان شده است. 
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این عنوان اشــاره به مقدار مسافتی اســت که آن روزگار در یک روز پیموده می‌شد 
و ماهیت مورداشــاره در این معنونات چیزی غیر از مشــخص بودن مقدار مســافت 
نیست و ماهیتی مثل به‌سختی و خستگی افتادن یا یک روز یکسره راهپیمایی کردن 
برای مسافر ملاک حکم نیست به همین دلیل در همان روزگار اگر شخصی با قصد 
مســافرت و طی آن مســافت در چند روز سفرش را شــروع می‌کرد همین‌که از حد 
ترخص عبور می‌کرد نمازش شکسته می‌شد و هیچ‌کدام از ائمه؟عهم؟یا فقیهان امامیه 

که در عصر صدور نصوص زندگی می‌کردند تفصیلی ذکر نکرده‌اند.
در مثال فوق پیمودن مســافتی که امروزه در طول یک روز طی می‌شود موردنظر 
نیست؛ زیرا گفتیم عنوان »مسیرة یوم« در آن روزگار طبق روایاتی که توضیح داده‌اند 
)حر عاملی، 1409 ق، ‌451/8( اشــاره به یک ماهیت عرفی کمّی در معنون خارجی داشته 
که مقدارش مشــخص بوده است و به همین دلیل خصوصیت وسیله شخصی افراد 
نقشی در تعیین میزان مسافت نداشته است. بعدازاینکه میزان مسافت مشخص به‌عنوان 
موضوع حکم قرار گرفت، با تغییر شرایط سفر نمی‌توان از ماهیتی که موضوع حکم 

شده است دست برداشت.
 در مســئله فوق اگر با عبارت دیگر مثل »مســیر یوم فی کل زمان بحسبه« تعبیر 
می‌شــد در این صورت در هرزمانی به‌تناسب پیشــرفت مسافرت‌ها متغیر می‌شد اما 
چنین تعبیری یا شــبیه آن در هیچ‌یک از نصوص شرعی نیامده است. همان‌طور که 
اگر تعبیر »مسیر یوم« را اشاره به معنون معین ندانیم و به همان معنای »مسیر یوم فی 
کل زمان بحسبه« بدانیم که اشاره به مفهوم متغیر متناسب با پیشرفت‌های وسایل سفر 

است نیاز به اثبات آن از طریق قراین و ادله لفظی است.

نتیجه‌گیری
1- در کاربردهــای عرفــی در موارد زیــادی معنای اراده شــده از لفظ، غیر از 
معنای لغوی لفظ اســت و بیشتر ماهیت عرفی الفاظ اراده می‌شود. منظور از ماهیت 
عرفی، معنا و حقیقتی اســت که با توجه به قرائن موجود در کلام اراده شده است و 
دربردارنده خواص مشترک بین مصادیق یک موضوع است که با تغییر حالت و حتی 
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گاهی با تغییر اســم و عنوان موضوع از بین نمی‌رود. مثل حقیقتی که واژه گندم در 
حکم وجوب پرداخت گندم به‌منظور اطعام فقیر دارد که با آرد شــدن یا خمیر شدن 
و حتی نان شدن هم از بین نمی‌رود درحالی‌که با سوختن و خاکستر شدن آن از بین 
می‌رود. در مقابل، حقیقت گندم در دســتور خرید گندم برای کشــت فقط شامل 
دانه‌های معروف گندم با قابلیت کِشت است و شامل دانه‌های پخته‌شده هم نمی‌شود 

تا چه رسد به آرد و نان.
2- با توجه به وجود تســالم بر عدم اعتبار الفــاظ عام در عموم قبل از فحص از 
مخصص و اینکه در تفاهمات عرفی ملاک تقدیم هر معنا بر معنای دیگر متوقف بر 
فهم عرفی است و از طرفی اراده ماهیت عرفی متفاوت با معنای حقیقیِ لفظ، بسیار 
زیاد است، باید گفت: بنای اولی متعارف در هر سخنی اراده ماهیت عرفی متناسب 
با کلام گوینده اســت اعم از اینکه معنای حقیقی باشــد یا غیر آن. بر این اساس در 
مــورد ادله لفظی نمی‌توان قبل از جســتجو در مورد ماهیت عرفی به معنای حقیقت 
لغوی عمل کرد؛ و این قلمروی اول برای اصالت ماهیت عرفی در ادله لفظی است.
3- بر اســاس اســتدلال پیش‌گفته در موارد جســتجو در مورد ماهیت عرفی و 
حصول شک در اراده معنای عرفی در کنار احتمال اراده معنای حقیقت لغوی باید 
ماهیت عرفی را به ســبب رواج اراده معنــای عرفی، مقدم کنیم؛ و این قلمروی دوم 

برای اصالت ماهیت عرفی است.
4- با پذیرش اصل ماهیت عرفی در موضوعات احکام، بســیاری از موضوعات 
نو پیدا باوجوداینکه از جهت معنای لغوی مصداق عناوین موضوعات احکام نیستند 
اما به جهت این‌که کارکرد و ماهیت عرفی آن‌ها را دارند باید مصداق موضوع حکم 
باشند. مثلًا پس از کنار گذاشتن درهم و دینار در مبادلات اقتصادی، سکه‌های دیگر 
که تنها درصدی از طلا یا نقره را داشــتند و بدون نام درهم و دینار رایج شدند اما به 
جهت این‌کــه ماهیت عرفی درهم و دینار را گرفتند باید در معرض شــمول احکام 
درهم و دینار از قبیل زکات و صرف و ... قرار می‌گرفتند و همین‌طور است پول‌های 
دیگــر و مثال‌هــای دیگر که در این مقاله در مبحث کاربرد اصل ماهیت بیان شــده 

است.
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has been questioned by Islamic jurists and some sects and extremist 
currents in Islamic countries, by holding on fast to principles such 
as the sanctity of misleading (iẓlāl), promoting false beliefs and 
cooperating on sin and enmity, demand not to pay attention to this 
heritage, rather they are trying to take practical action to destroy 
them. Using a descriptive and analytical method, this study tries to 
explain its ruling based on Imāmīyyah jurisprudence by examining 
and criticizing the proofs of the prohibition and permissibility of 
preserving this heritage and finding out whether the preservation 
of tangible non-Islamic cultural heritage and actions related to it is 
prohibited or permissible and rather preferred or obligatory? It is 
clear that in the latter case, the Islamic government will be obliged 
to plan and enact laws to preserve and promote these heritages, and 
will also be obliged to spend the public treasury for this purpose. 
The findings of the study show that the evidence of prohibition has 
no scientific justification and that the generalities and absolutes of 
the jurisprudential evidence and explicit proofs that order to take 
lessons from these heritages prove the permissibility and rather the 
priority and even in some cases the obligation of preserving them.

Keywords: Cultural Heritage, Tangible Heritage, Non-Islamic 
Heritage, Promoting Falsehood, Weakening the Right, Lesson, 
Imāmīyyah Jurisprudence.
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چكیده 
بخشــی از میراث فرهنگی ملموس در تاریخ ایران و دیگر کشورهای اسلامی، برآمده 
از فرهنگ غیراســامی و گاهی در نقطه تقابل با آموزه‌های اســامی اســت؛ مانند: معبد 
چغازنبیــل )جایگاه الهه ایلامیان(، مجســمه الهه باروری وِنوس و مجســمۀ بودا )بت‌ها(، 
جام‌های طلایی هخامنشی )ریتون‌ها(. ازاین‌رو حفظ شایستۀ این میراث، محل تردید فقهای 
اسلامی قرار گرفته است بلکه برخی از فرقه‌ها و جریان‌های تندرو در کشورهای اسلامی، 
با تمســک به ادله‌ای مانند حرمــت اضلال، ترویج عقاید باطل و تعــاون بر اثم و عدوان، 
خواســتار عدم اهتمام به این میراث حتی درصدد اقدام عملی برای نابودی آن‌ها برآمده‌اند. 
این پژوهش به روش توصیفی و تحلیلی، تلاش دارد تا با بررسی و نقد ادلۀ منع و جواز حفظ 
این میراث، حکم آن را بر اســاس فقه امامیه، تبیین نماید و معلوم سازد که آیا حفظ میراث 
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فرهنگی ملموس غیراسلامی و اقدامات مرتبط با آن ممنوع یا جایز است؟ یا حتی راجح یا 
واجب است؟ روشن است که در صورت اخیر، حکومت اسلامی موظف به برنامه‌ریزی و 
وضع قوانین برای حفظ و ترویج این آثار و نیز موظف به صرف بیت‌المال برای این منظور 
خواهد بود. یافته‌های تحقیق نشان می‌دهد که ادلۀ منع، وجاهت علمی ندارد و عمومات و 
مطلقــات و قواعد فقهی و ادلۀ صریح آمره به عبرت‌گیری و پندپذیری از این آثار، جواز و 

بلکه رجحان و حتی در برخی موارد وجوبِ اهتمام و حفظ آن‌ها را ثابت می‌کند. 
کلیدواژه‌ها: میراث فرهنگی، میراث ملموس، میراث غیراسلامی، ترویج باطل، وهن 

حق، عبرت‌‌، فقه امامیه.

مقدمه
بخشــی از میراث فرهنگی ملموس، برآمده از فرهنگ غیراســامی و گاهی در 
نقطه تقابل با آموزه‌های اسلامی است. در شریعت اسلامی نسبت به آن طرز فكر و 
جهان‌بینی یا از افعالِ متعلق به آن‌ها مانند ساخت، حفظ یا معامله با آن‌ها نهی وجود 
دارد؛ زیرا ممکن اســت که برخی از مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی، 
موجب اضلال، ترویج عقاید باطل و تعاون بر اثم و عدوان و مانند آن باشند. مانند: 
معبد چغازنبیل )جایگاه الهه ایلامیان(، بت‌هایی مانند ‌مجسمه الهه باروری ونوس و 

مجسمۀ بودا، جام‌های طلایی هخامنشی )ریتون‌ها(. 
در مقابل این دیدگاهِ تقلیل‌گرای سلفیت و تلاش‌ فرقه‌هایی مانند وهابیت، طالبان، 
داعش و آلِ‌‌ســعود در نابودی این میراثِ گران‌بها به بهانه‌های غیراســامی و ادعای 
مظهر شــرک بودن و ایجاد توهم عدم مشــروعیت میراث فرهنگی به‌صورت کلی، 
می‌توان از ضرورت حفظ تاریخ علمی و عینی بشر )ازجمله میراث فرهنگی ملموس 
غیراسلامی( و تأکید آموزه‌های اسلامی بر مطالعه و تحلیل تمدن‌های پیشین سخن 
گفت و بهانه‌ای برای متهم ســاختن کشورهای اســامی به اهمال و کنار گذاشتن 

تعداد فراوانی از میراث فرهنگی با پالایۀ )فیلتر( ایدئولوژیک، به دست نداد.
ازاین‌رو تحقیق حاضر به بازشناســی صورت‌مسئله و یافتن پاسخ‌های دقیق‌تر در 
برابر این پرسش اساسی اهتمام دارد ؛ سؤال این است که حکم حفظ میراث فرهنگی 
ملموس غیراسلامی و اقدامات حمایتی نسبت به آن، چیست؟ آیا حفظ و نگهداری 
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و مرمت و ارائه و ترویج آن‌ها، ممنوع اســت یا جایز و حتی راجح و دســت‌کم در 
بعضی از صورت‌های مسئله، واجب است؟

در خصوص این موضوع، تحقیق مستقلی وجود ندارد. هرچند برخی از محققین 
معاصر به‌طورکلی دربارۀ میراث فرهنگی از منظر فقه، تحقیقات و تألیفات مفیدی را 
عرضه کرده‌اند اما به چالش‌های اختصاصی میراث غیراسلامی و حل آن، اهتمام لازم 
را نداشته‌اند و طبعاً در پیشنهاد راه‌حل نیز، توفیق چندانی نیافته‌اند. این نقصان را حتی  
می‌توان در نگاشته‌های ارزشمندی مانند: مقاله »التراث الثقافی فی الفقه الاسلامي« 
)اراکی، 1428 ق، 83( و کتاب‌هایی همانند: »میراث فرهنگی بررسی فقهی- حقوقی« 
)فتاحــی، 1393( و »میراث فرهنگی در ایران، سیاســت‌ها برای یک کشــور اسلامی« 
)حجت، 1380( و همچنین پایان‌نامۀ سطح سۀ حوزۀ علمیه با عنوان »فقه آثار باستانی« 

)عرفانیان مقبلی، 1395( مشاهده کرد.
پژوهش حاضر ضمن تمرکز بر چالش‌های فقهی یادشــده، تلاش کرده است تا 
با موضوع‌شناســی دقیق، وسعت و تعمیم آن به میراث غیراسلامی در دورۀ اسلامی، 
اقســام گوناگون و کارکردهای متنوع میراث غیراسلامی را شناسایی کند. در حوزۀ 
حکم‌شناسی نیز علاوه بر استقصای تام نسبت به وجوه و ادلۀ ادعایی حرمت و پاسخ 
مناســب به آن‌ها، تحول کارکرد میراث غیراســامی در طول زمان را موردتوجه قرار 
داده اســت. همچنین این مقاله ادلۀ جواز و رجحان )و وجوب در بعضی از صور( را 

در حد توان، تقریب کرده و از تأسیس اصل نیز غفلت نکرده است. 

1. مفاهیم
برای تشخیص دقیق حکم هر موضوعی، نیازمند شناخت دقیق مفاهیم آن هستیم؛ 
بنابراین در ادامه به بررسی مفاهیم میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی پرداخته می شود.

1.1. میراث فرهنگی ملموس
میراث فرهنگی ملموس عبارت اســت از آثار ارزشمندِ مادیك ه افزون بر پیامی 
كه با خود حمل می‌كنند،ك اشف از هویت گذشته یا حالِ هر قومی هستند )فتاحی، 

.)65 ،1393
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کلمه میراث از ریشــه »ورث« اســت )جوهری، 1407، 1 /295( که مفهوم انتقال از 
گذشــته به آینده را می‌رســاند و مهم‌ترین شــاخصۀ مفهومی میراث فرهنگی است 
)حجت، 1380، 81( اما برای تشخیص و تمایز انواع میراث فرهنگی، نیازمند شاخص‌های 

مازاد و اختصاصی هستیم )فتاحی، 1393، 76(.
میراث فرهنگی ملموس، دارای سه شاخصۀ »حامل پیام‌ انسانی بودن« )شناخت 
موقعیت‌های مختلف علمی و مذهبی پیشــینیان(، »ارزشمند بودن آثار« )اجتماعی، 
علمی، اقتصادی( و »شــیئیت« اســت؛ زیرا لازمه ملموس بودن این است که وجود 
مادی آن‌ها با یکی از حواس پنج‌گانه مثلِ لمس و رؤیت، درک شــود. روشن است 
که میراث فرهنگی غیرملموس، عنصر اخیر )شــیئیت( را ندارد و لذا آداب‌ورســوم 
)مانند جشــن نوروز(، گویش‌ها )مانند گویش خراســانی(، آئین‌های سنتی )مانند 

ورزش زورخانه‌ای( و مانند آن‌ها، میراث فرهنگی غیرملموس محسوب می‌شوند.
گرچــه عدم توجه به معیار صدســال در مهم‌ترین قوانین داخلــی و بین‌المللی، 
کاشــف از عدم الزامی بودن معیار »قدمت« در معنای میراث فرهنگی اســت ولی 
وجود این قید برای اولویت‌بندی آثار برای ثبت میراث فرهنگی ملموس در فهرست‌ 
آثار ملی، افزون بر محل ساخت و اهمیت اثر، لازم است )فتاحی، 1393، 73-46؛ صمد ى

رندی، 1382، 131(.

1.2. میراث غیراسلامی
كاربرد واژه »غیراســامی« در فقه، گاهی مربوط به بِلاد )كشورهای( اسلامی 
و غیراسلامی استك ه در باب معاملات و طهارت و نجاست،ك اربرد دارد )خمینى، 
1381، 314/1( و گاهی در رابطه با بانكداری اســامی و غیراســامی است )گلپایگانى، 
1413، 165(. همچنین در رابطه با دولت اســامی و غیراســامی نیز از آن یاد می‌شود 

)نوری گویجه یاران، ۱۳۸۵، 1(.
اما مراد از میراث فرهنگی ملموس غیراســامی در این تحقیق، آثاری اســت که 
حداقل در زمان پیدایش آن‌ها، در شریعت اسلامی نسبت به آن طرز فكر و جهان‌بینی 
یا از افعال متعلق به آن‌ها مانند ســاخت، حفــظ یا معامله با آن‌ها نهی وجود داردك ه 
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برخــی از مصادیق آن عبارت‌اند از: ریتون‌های طلایی هخامنشــی‌، معبد چغازنبیل، 
مجســمه بــودا و الهه باروری ونوس‌ك ــه برخی از آن‌ها در زمان گذشــته برخلاف 

دستورات اسلامی، مورد پرستش بوده‌اند.

2. انواع میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی
میراث فرهنگی ملموس، شــامل دو قسم منقول )مانند: مجسمه‌ها( و غیرمنقول 

)مانند: بناهای تاریخی( می‌شود )توحیدی، 1388، 9؛ مختاریان، 1394، ۱۵(. 
2.1.  میراث منقول

برای مصادیقِ غیراســامی میراث منقول، قبل از اسلام در هنر فلزکاری، می‌توان 
به مجســمه‌های کوچک و جام‌های طلایی مارلیک )توحیدی، 1386، 32(، ریتون‌های 
طلایی هخامنشــیان )جام‌هایی با شمایل حیوانی مانند شــیر و بُز( با کاربرد مذهبی 
)آزادی، شــاطری و ســاریخانی، 1395، 1(، مجسمه‌های کوچک مِفرغی الهه‌های یونانی از 
دوران ســلوکیان )توحیدی، 1388، 79( و جام خسرو ساسانیك ه با طلا و نقاشی رقص 

تزئین شده است )تسلیمی و دیگران، 1396، 98(، اشارهك رد.
 همچنین برای مصادیق آن در هنر ســفال‌گری می‌توان ظروف ســفالین مزین به 
اشــكال حیوانات واقعی یا افسانه‌ای، ریتون‌های پیکر آدمسان اَملَش و مجسمه گِلی 
الهه باروری ونوس )توحیدی، 1386، 123( و ساغرهای مینایی دوره اشکانیان که انتهای 

آن به شکل سر بُزك وهی است )توحیدی، 1388، 100و 107( را نام برد.
مصادیــق مذكور، به خاطر عدم ســازگاری با دســتورات اســام مانند نهی از 
بت‌پرستی، مجسمه‌سازی، وهن حق و خرافه‌‌گرایی با جنبه‌های اساطیری و اعتقادات 
باطــل، حرمت اســراف و تجمل‌گرایــی )توحیــدی، 1386، 36( و حرمــت برخی از 
صورتگری‌ها و نقش‌مایه‌های انسانی مانند رقص که القاء کننده نوعی از گوناگونی 
پرستی و شرک است، جزو میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی محسوب می‌شوند. 
گرچه در دوران اســامی هنرهای فلزكاری و سفال‌گری دچار تحولاتی مانند 
گرایش به ساده‌زیســتی، رواج اســتفاده از مس و برنز و منسوخ شدن ساخت آثار 
تزیینی از طلا، نقره و غیر آن، شد )توحیدی، 1388، 93-91( ولی این تحولات به معنای 
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نفی میراث فرهنگی ملموس غیراســامی در این دوران نیست؛ زیرا برای مصادیق 
آن در هنر فلز‌كاری می‌توان مجســمه طاووس فولاد طلاكــوب اصفهان )توحیدی، 
1386، 78(، ســینی طلای ملیله‌كاری شــده زنجان و بخوردان مِفرَغ مشبک‌كاری 
شده نقره‌كوب خراســان )توحیدی، 1388، 155؛ توحیــدی، 1386، 58( را شمارش کرد و 
همچنین برای مصادیق آن در هنر سفال‌گری می‌توان به سفالینه‌های زرین‌فام مزین 
به نقش غول‌ها و پرندگان افســانه‌ای کاشــان، ریتون‌های دوران اســامی )سرفراز و 
دیگران، 1386، 154( و تزئین ظروف به اشــكال و چهره انسانی در اواخر قرن ششم و 
کاشی‌های نقش برجسته از اندام آدمی قرن سیزدهم )توحیدی، 1388، 114-109( اشاره 

كرد.
  بســیاری از میــراث فرهنگی ملموس قبل از اســام به‌خاطر اینكــه منافاتی با 
دستورات اســام ندارند، جزو میراث فرهنگی ملموس اسلامی محسوب می‌شوند 
كه برای مصادیق آن در هنر فلز‌كاری می‌توان زیورآلات، جنگ‌افزار فلزی و مِفرغی 
لرستان )توحیدی، 1386، 32(، و برای مصادیق آن در هنر سفال‌گری می‌توان به ظروف 
و ابزار ســفالی باقیمانده از دوران قبل از اســام؛ مانند آوند سفالین واقع در سیلک 
كاشــان )توحیدی، 1388، 104( و ســفالینه منقوش واقع در پاسارگاد )توحیدی، 1388، 98( 

را نام برد.

2.2.  میراث غیرمنقول
مصادیقِ غیراسلامی میراث غیرمنقول  قبل از اسلام در ابنیه و هنر معماری فراوانی 
دیده می‌شود. نمونه‌هایی مانند معبد چغازنبیل به‌عنوان جایگاه الهه ایلامیان )نصراللهی، 
1395، 155؛ توحیدی، 1388، ٦٤(، دخمه‌های سنگی مادها که محل متلاشی شدن اجساد 
درك نار نقش فروهر با عقاید انحرافی بوده است )توحیدی، 1388، 121(، تخت جمشید با 
تشریفات فراوان )نصراللهی، 1395، 161؛ك یانی، 1391، 298 و 94( و نقش‌ حیوانات افسانه‌ای 
)ابــوذری، تهرانــی مقدم و شــریف‌زاده، ۱۳۷۸، ٩٤(، کاخ‌های پاســارگاد با تزئینات خرافی و 
كاربــرد مذهبی انحرافی )نصراللهی، 1395، 187؛ پیرنیا، 1384، ٦٢(، مجموعه بیســتون که 
جایگاه خدایان و با نماد فروهر بوده اســت )ابوذری، تهرانی مقدم و شریف‌زاده، ۱۳۷۸، 36(، 
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گورخانه‌های شاهی مزین به گاوهای بال‌دار، موجودهای ‌ربانی، آدم‌هایی با تنه گاو 
)توحیدی، 1388، 124(، آتشکده‌های متعدد )توحیدی، 1388، 126 و 124و 81(، تخت سلیمان 
به‌عنــوان بزرگ‌ترین معبد ساســانیان )نصراللهــی، 1395،‌ 181( و کاخ دامغان با گچ‌بری 
گُراز، طاووس و غزال به‌عنوان مظهرِ ایزدهای نیکوکار )توحیدی، 1388، 128( قابل اشاره 
هســتند. البته بســیاری از ابنیه و میراث فرهنگی دوران قبل از اسلام، به خاطر عدم 
منافات با دســتورات اســام، میراث فرهنگی ملموس اسلامی محسوب می‌‌شوند. 
مانند مجموعه ســازه‌های آبی شوشتر مربوط به قرن سوم میلادی و شهر سوختهك ه 

مربوط به هزاره دوم )ق. م( است )نصراللهی، 1395،‌ 284 و 222(.
در اوایل دوران اســامی به‌خاطر معنویت و اعتقاد بــه تعالیم مذهبی در رعایت 
مســائل معنوی، ســادگی، پرهیز از تجمل‌گرایی و حذف طاغوت، توجه به کاخ‌ها 
و ابنیه ســلطنتی محدود شــدك ــه تجلی آن در قالــب هنر معمــاری و تزیینات در 
مساجدیك ه جایگزین آتشکده‌های ساسانی شد )كیانی، 1391، 2(، قابل‌مشاهده است 
اما به‌مرورزمان شــاهد رویكردهای تجمل‌گرایانه و اســراف در ساخت بناها و حتی 
مســاجد هستیمك ه زمینه پیدایش مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی را در 
هنر معماری دوران اسلامی نیز به وجود آورده است. به‌عنوان نمونه، عناصر معماری 
عظیم و تجمل‌گرایانه ایوان ساســانی در ساخت مســاجد دوران اسلامی و در ایوان 
ورودی بنای تاریخانه دامغان، مسجد جامع یزد و مسجد جامع اصفهان، دیده می‌شود 

)توحیدی، 1388، 129(.
از دیگر مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی در ابنیه و هنر معماری دوران 
اســامی،ك اخ‌ها هســتند. مانند کاخ‌های صفوی عالی‌قاپو و چهل‌ستونك ه شامل 
تالار اشراف، درب‌های بزرگ، اتاق‌هایی با تزیینات و نقش و نگارهای روغنی فراوان 

است )كیانی، 1391، 303(.
تأثیــر معماری غربی بر معمــاری ایران در قرن نوزدهم میــادی به‌ویژه در دوره 
ناصرالدین‌شاه افزایش یافتك ه جلوه‌های آن در کاخ گلستان با حجاری نقش‌های 
اســاطیری )كیانی، 1391، 277-275(، سر‌ستون‌ها و تالارهای بزرگ، قابل‌مشاهده است 

)نصراللهی، 1395، 287؛ توحیدی، 1386، 282(.
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3. تأسیس اصل 
برای تشــخیص حكم شــرعی جواز یا حرمت حفظ این آثار باید ادله ممتنعین و 
مجوزین موردبررســی قرار گیرد. اما پیش از آن همچون هر مسئله فقهی لازم است 
تا اصل عملی در مقام هم مشــخص شــود که اگر در مرحله استنباط حکم از آیات 
و روایات به نتیجه‎ای نرســیدیم به آن اصل مراجعه شــود )جوادی آملی، درس خارج فقه، 
16 /۱۳۹5/11(. منظور از اصل، حکم مســتفاد از ادله عامه اســت که بدون لحاظِ ادله 

خاصه موجود در مسئله، برداشت می‌شود )بحرانی، 1426، 1/ 17(.
یکی از مهم‌ترین قواعد فوقانی در تأســیس اصل، اصل موسوم به اباحه یا حلیت 
)آذری قمی، 1372، ۱۹( و‌به معنای تجویز و حلیت هر چیزی استك ه منع شرع ىدرباره 
آن نرســیده باشد. این اصل مستند به کتاب )بقره /29(، سنت )حر عاملی، 1416، 17 /20، 
»كل شی‌ء لك حلال ...«(، اصل عقلی قبح عقاب بلابیان و‌اصل برائت شرعی )خراسانی، 

بی‌تا، 338( دانسته شده است. 
در مســئله پیش‌رو، اگرچه حکم کلی ممکن است در ذیل حرمت بت‌پرستی، 
وهن حق و ترویج باطل قرار گیرد اما محل بحث )یعنی حکم حفظ میراث ملموس 
غیراسلامی در شــرایط حاضر( می‌تواند شبهه موضوعیه تلقی گردد و اینگونه سؤال 
مطرح شــود که آیا برخــی از مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراســامی که در 
گذشته مشمول عناوین محرمه مذکور بوده‌اند با تبدل موضوع و تغییر زمان و مکان، 

هنوز مشمول حرمت حفظ و ترویج می‌شوند یا خیر؟ 
به خاطر تغییر موضوع به‌حســب تحول در ذات یا صفات و یا تغییر حالت که از 
ویژگى‌ها ىعالم مادّه اســت )مکارم شــیرازی، 1427ق، دائرة‌المعارف، 1 /460(، در این مقام 

جای اجرای استصحاب )حكم حرمت( نیست. 
تطبیق قاعده در محل بحث که شبهه موضوعیه به‌حساب می‌آید؛ یعنی هر چیزی )از 
موضوعات خارجی( که باوجود علم به حکم کلی، در حلیت یا حرمتش شک وجود 
داشت، به حلیت آن حکم می‌شود )بحرانی، 1426ق، 2 /204؛ مشکینی، 1371، ۱۴۷(؛ بنابراین 
به خاطر وجود شک در بقاء حکم حرمت و بدون در نظر گرفتن ادله خاصه موجود در 
مسئله، مرجع اصل اباحه و حلیت و جواز حفظ این آثار خواهد بود )اراكی، 1428ق، 99-110(.
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4. ادلۀ حرمت حفظ میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی 
برای اثبات حرمت حفظ میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی، می‌توان به ادله‌ای 

استدلالك ردك ه در ادامه مهم‌ترین آن‌ها بیان می‌شود.
4.1.  مصداق ترویج عقاید باطل

 هرچند برخی از فقها مثل شیخ صدوق، حفظ خصوصك تبی را که باعث انحراف 
و موجب ترویج عقاید باطل می‌شود، حرام می‎دانند )صدوق، 1413ق، 2 /234( اما اغلب 
فقها مانند سیدکاظم طباطبایی یزدی به خاطر وحدت ملاک و عدم خصوصیت مورد، 
معتقدندك ه مقتضای ادله، حرمت حفظ تمام چیزهایی است که شأنیت گمراه کردن 
را دارد و غرض فقها از انتخاب عنوان )کتب ضلال( به خاطر ابتلای زیاد و برای بیان 

مثال است نه محدود کردن موضوع )طباطبایی یزدی، ۱۳۷۸، ۲۳(.
در همین راستا حتی گفته شده استك ه مراد از عبارت »حرام محرّم« در روایاتی 
چــون »و کلّ بابٍ من الأبواب یقوى به باب من أبواب الضلالة، أو باب من أبواب الباطل، 
أو باب یوهَن به الحقّ فهو حرام محرّم« )ابن شــعبه حرانــى، 1404ق، 1/ 332(؛ هر دو حرمتِ 
تکلیفی )حفظ( و وضعی )خرید، فروش و ملکیت( اســت )مددی موســوی، درس خارج 
فقه، 16 /9 /1384(؛ بنابراین حفظ برخی از مصادیق میراث فرهنگی ملموس که موجب 
ترویج عقاید باطل می‌شوند حرام خواهد بود که در ادامه به مصادیق آن اشاره می‌شود.
قــرآن کریــم یكی از وظایف مهم انبیــا را از بین بردن اعتقــادات باطل می‌داند 
)اعراف/157( و مبارزه با عقاید انحرافی را لازم دانسته و ترویج آن‌ها را نیز ممنوع دانسته 
اســت )یونس/32؛ توبه /30؛ جاثیه/18؛ لقمان/6؛ نســاء/171؛ مائده/72؛ اعــراف/138؛ مریم/81؛ 

اسراء/40؛ ص/26؛ آل‌عمران/79(.
در احادیث معتبر نیز نســبت به نابودك ردن نشانه‌های عقاید باطل و عدم ترویج 
آن‌ها اهتمام زیادی دیده می‌شــود. مانند سفارشــیك ه پیامبــر اكرم؟ص؟ در هنگام 
فرستادن معاذ بن جبل برای تبلیغ به یمن فرمودند: »تمام نشانه‌های جاهلیت )عقاید 
باطل( را نابود کن«، همچنین در حدیث دیگری فرمودند: »تمام نشانه‌های جاهلیت 
)عقایــد باطل(، زیر قدم من قــرار دارد و اعتبار ندارد« )ابن‌هشــام، ۱۳۷۵، 3 /412(. در 
احادیث دیگر نیز مرتكب این عمل، مشــرک و بلكهك افر معرفی شــده است. مانند 
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آنچه در وسائل الشیعه در بابِ اثبات کفر و ارتداد با انکار برخی از ضروریات و سایر 
اموری که دلیل آن مستند به نقل ثقه است، وارد شده است: »هر چه را اقرار و تسلیم 
به بار آورد ایمان است و هر چه را انكار و جحود به بار آورد،ك فر است« )حر عاملی، 

.)30/ 1 ،1416
تطبیق این دلیل در بحث حاضر به این صورت استك ه با توجه به شمول ترویج 
عقاید باطل نســبت به برخی از مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی، حفظ 
آن‌ها جایز نخواهد بود )اراکی، 1386، 97(. مانندك تب ضاله، اثر باســتانی بیســتونك ه 
جزو کوه‌هــای مقدس و جایگاه خدایان بوده )ابوذری، تهرانی مقدم و شــریف‌زاده، ۱۳۷۸، 
35(، حجاریك تیبه‌ها و نگاره‌های بالای ســرابِ بیســتونك ه نمایان‌گر جنبه تقدس 
و اعتقادات باطل آنان اســت )ابوذری، تهرانی مقدم و شــریف‌زاده، ۱۳۷۸، 75(، دخمه‌های 
سنگی دوران مادهاك ه نقش فروهر بر بالای این غار نشان‌گر عقاید انحرافی مذهبی 
مردم آن دوران اســت )توحیدی، 1388، 128، 121(، تخت ســلیمانك ه شاهد برپایی دو 
هزار‌و‌پانصدســال آئین آتش‌وآب در ایران و مرتبط با افسانه‌ها و مانند آن بوده است 
)نصراللهی، 1395، 180( و تزئینات کاخ‌های دوران ساســانی با اشكال حیوانات مختلفی 
مانند گراز، طــاووس و غزالك ه امكان دارد هرکدام از این حیوانات مظهر یک ایزد 

نیکوکار باشد )توحیدی، 1388، 128(.

4.2.  صدق تعاون بر اثم و عدوان
فقها برای اثبات حرمت تعاون بر اثم و عدوانك ه مورد ـن جایی‌ است که فرد یا 
افرادی، گنه‌کار را در انجام گناه، کمک می‌کنند )امام‌خمینی، 1415، مناهج، 193؛ انصاری، 
1422، 123/1؛ محقق داماد‌، 1406، 4 /173( به آیه ﴿و لا تعاونوا علی الاثم و العدوان﴾ )مائده /۲( 
و روایات متعددی از جمله »من مشی الی ظالم لیعینه فقد خرج عن الاسلام« )مجلسی، 
1403، ۳۷۷/۷۲( و »من علق سوطا بین یدی سلطان جابر فیسلطها الله علیه فی نار جهنم« 

)مجلسی، 1403، 363/73( استدلال نموده‌‌اند. 
به خاطر دلیل مذكور، حفظ برخی از مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی 
با مشــكل روبرو می‌شــود؛ زیرا در رابطه با بســیاری از آن‌ها نهی وجود دارد و لذا 
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حفــظ آن موجب تعاون بر اثم و عدوان خواهد بود )جناتــی، 1375، 66(. مانند بت‌ها، 
ریتون‌ها، مجموعه سلطنتی پاسارگاد، تخت سلیمان )نصراللهی، 1395،‌ 179 و 185( وك اخ 
گلستانك ه به‌عنوان الگوی مکتب جدید معماری غربی و غیراسلامی مطرح هستند 
و برخی از باستان‌‌شناسان آن‌ها را شایسته پیروی در معماری می‌دانند )نصراللهی، 1395،‌ 

283و278و274(.

4.3.  صدق وهن حق
فقها به‌طور ضمنی از کلیاتی مانند حرمت وهن حق یا حرمت اهانت به مقدسات و 
وجوب تعظیم شعائر به‌عنوان کبرای استدلال در استنباط برخی از احكام، بهره‌برداری 
نموده‌انــد )انصاری، 1422، 8/1( و حجیّت ایــن دو قاعده را به‌عنوان پیش‌فرض در نظر 
گرفته‌اند )عیسوند، 1391، 50(. برای حجیت آن بهك تاب )مائده/2؛ حج/32؛ حج /30(، سنت 
مٌ«: ابن شــعبه حرانى، 1404ق، 1 /332؛ »و علة تحریم  وْ بَابٌ یوهَنُ بِهِ اَلْحَقُّ فَهُوَ حَرَامٌ مُحَرَّ

َ
)»وَكَ ذَلِــكَ أ

الربا الا استخفافاً بالمحرّم الحرام و الاستخفاف بذلک دخول فی الکفر«: حر عاملی، 1416ق، 12 /426(، 
اجماع )بجنوردی، 1419ق، 294/5( و عقل )بجنوردی، 1419ق،  295/5( استدلال شده است.
به خاطر دلیل مذكور، حفظ برخی از مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی 
با مشكل روبرو می‌شود به خاطر اینكه حفظ آن‌ها، مانند موارد مذکور در تطبیق ادله 

حرمت ترویج عقاید باطل بر بحث حاضر، موجب وهن حق خواهد شد.

4.4.  نقض تحریم بت و بت‌پرستی 
برخی از فقها برای اثبات حرمت بت‌پرستی به براهینی مانند اینکه‌ پرستش‌ بت‌ها 
مســتلزم‌ وجود چند واجب‌ بالذّات‌ می‌شودك ه با وحدت‌ واجب‌الوجود منافات دارد 
)حلّــی‌، 1407، 291( و اینكــه فقط موجودی‌ که‌ برآفرینــش‌ و اعطای‌ حیات‌ و قدرت‌ و 
مانند آن توانا باشــد، شایسته‌ پرستش‌ است، اســتدلال نموده‌اند )طوسی‌، 1400، الاقتصاد 
الهادی، 46( و برخی از فقها حرمت آن را به خاطر وجود مفاســدی همچون خدشه‌دار 
شدن شــخصیت انسان، خرافه‌پرستی، ادعای خدایی از ســوی مستکبران و فساد و 

بی‌بندوباری می‌دانند )مکارم شیرازی، 1390، 187(.
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 بت‌پرســتی، در آیات )حج/30؛ انعــام/74؛ عنكبوت/25 و 17؛ صافــات/95؛ انبیاء/52؛ 
صْنَامِ وَ 

َ
لْبَــانِ وَ الْ ابراهیــم/35؛ انبیاء/57؛ شــعراء/77-71؛ مائــده/ 3( و روایات ) مانند: »وَ الصُّ

جْرِ عَلَیهِ«: حر عاملی، 1416، ‌17/ 84؛ ابن 
َ
خْــذُ الْ

َ
مُهُ وَ الْعَمَلُ بِهِ وَ أ شْــبَهَ ذَلِک فَحَرَامٌ تَعْلِیمُهُ وَ تَعَلُّ

َ
مَا أ

شعبه حرانى، 1404، ۱/ ۳۳۵( به‌صراحت مورد نهی قرار گرفته و از مصادیق بارز شرک، 
معرفی شــده است )هود/‌26؛ روم/۳۱؛ نساء/48( و فقهای متعددی چون شیخ انصاری 
و امام‌خمینــی؟ره؟ به خاطر اینكه هیچ منفعت حلالی برای آن قابل تصویر نبوده، 
خریدوفروش بت را حرام دانسته‌اند )انصاری، 1422، ‌1/ 109؛ امام‌خمینى، 1415، المکاسب، 

.)59 /1‌
بــه خاطر دلیل مذكور، حفــظ برخی از مصادیق بارز میــراث فرهنگی ملموس 
غیراسلامی با مشكل روبرو می‌شــود و از جمله آن‌ها مجسمه‌های کوچک مِفرغی 
الهه‌های یونانی در نهاوند، مجســمه گِلــی الهه باروری ونوس )توحیــدی، 1388، 123( 
و مجســمه‌های فلزی کوچک واقع درون گورهای ســنگی »لرســتان«ك ه به‌نوعی 
نمایان‌‌گر اهورامزدا، اهریمن یا میترا )خدای خورشــید( بوده )توحیــدی، 1388، 151( و 

به‌عنوان بت، مورد پرستش بوده‌اند. 

4.5.  حرمت مجسمه‌
بیشــتر فقهای شیعه معتقدند: ساخت مجســمه موجودات جاندار مانند انسان و 
حیوان، حرام اســت )عاملی، 1413، ۳/ ۱۲۶؛ مکارم شــیرازی، 1427، استفتاءات، ۱/ ۱۵۸(. شیخ 
انصــاری )انصاری، ۱۴۱۵، ۱/ ۱۸۹( و امام‌خمینی )امام‌خمینی، ۱۴۱۵، المکاســب، ۱۶۹/۱( علت 
حرمت و عذاب‌های شدید در احادیث را مربوط به قصد حکایت یا همانندی با فعل 

خداوند می‌دانند.
تطبیــق این دلیــل بر بحث حاضــر به این صورت اســتك ه یكــی از مصادیق 
میراث فرهنگی ملموس غیراســامی مورد ابتلا، مجسمه‌های جانداران است مانند 
مجســمه‌های فلزی »لرستان« )توحیدی، 1388، 151(، مجسمه طاووس فولاد طلاكوب 
اصفهــان )توحیــدی، 1386، 78(، مجســمه‌های کوچک و جام‌هــای طلای مارلیک 
)توحیدی، 1386، 32( و مجســمه گِلی الهه باروری ونوس )توحیدی، 1386، 123(؛ بنابراین 
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دست‌کم مجسمه‌ها و ســردیس‌های برجای‌مانده از میراث غیراسلامی، محکوم به 
حرمت تلقی می‌شود.

4.6.  مقدمیت برای حرام 
در مســئله ثبوت‌ملازمه شــرعی‌بین حکم‌حرام‌و حکم‌مقدمه آن، برخی از فقها 
قصد‌توصل‌به حرام را لازمه حرمت مقدمات آن دانسته‌اند )نائینی، 1368، ۲۴۸/۱؛ هاشمی 
شاهرودی، 1417، ۲۸۷/۲( و بعضی دیگر فقط‌مقدمات تولیدی‌)تسبیبی( را حرام می‌دانند 
)خراسانی، بی‌تا، ۱۲۸( و برخی نیز وقوع ذی‌المقدمه بعد از مقدمه را شرط سرایت‌حرمت 

می‌دانند )عراقی، بی‌تا، ۳۵۶/۱(.
تطبیق این دلیل بر بحث حاضر به این صورت اســتك ه حفظ و ترویج برخی از 
مصادیق میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی، ممكن است مقدمه ارتكاب محرمات 
متعددی شودك ه طبق آن حرمت حفظ آن‌ها اثبات می‌شود. مانند برخی از نمونه‌های 
مجموعه سلطنتی پاسارگاد، تخت سلیمان )نصراللهی، 1395،‌ 185 و 179( وك اخ گلستان 
كه برخی از محققین آن‌ها را شایسته پیروی در معماری، نقشه و تزئینات می‌دانند و 
مورد اخیر را به‌طور ویژه به‌عنوان الگوی مکتب جدید معماری و هنر ایرانی الهام‌گرفته 
از غــرب مطرح می‌كنند )نصراللهــی، 1395،‌ 283و278و274(؛ بنابراین برای جلوگیری از 
ترویــج طرح‌های دورانك فر وك شــورهای غربی در ساختمان‌ســازی و تزئینات آن 
در ســرزمین‌های اسلامی، امكان بهره‌برداری از حرمت مقدمه حرام در غیراسلامی 

دانستن این مصادیق وجود دارد.

5. نقدهای مشترک بر ادلۀ حرمت
نقد هر کدام از ادله حرمت، در ضمن بیان سه اشکال که به طور مشترک بر ادله 

مذکور وارد است، تبیین می‌گردد.
5.1.  تفاوت موضوع

 برخی از ادله که برای حرمت حفظ میراث فرهنگی غیراســامی به آن استدلال 
شده است، هیچ ارتباطی با موضوع بحث ندارد.
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به‌طــور مثــال، دلیــل حرمت ســاخت مجســمه، موضوعی متفــاوت با حفظ 
مجســمه‌های برجای‌مانده از میراث فرهنگی غیراسلامی است؛ زیرا آن دلیل ناظر به 
ســاخت مجسمه است، نه حفظ آن. به تعبیر دیگر حفظ میراث فرهنگی، موضوعی 

است و ساخت آن، موضوعی دیگر. 
بنابراین نقد این دلیل به این صورت است:

اولًا: حکم شــرعی جواز حفظ میراث فرهنگی غیراســامی، هیــچ ارتباطی با 
ساخت مجسمه‌ها یا تصاویر جانداران و مانند آن ندارد و فقط صِرف حفظ و اقتناع 

آن‌ها موردبحث است.
ثانیــاً: گرچه برخی از فقها معتقد به حرمت حفظ مجســمه موجودات جاندار و 
کســب درآمد از آن‌ها هســتند )طوســی، ۱۴۰۰، النهایة، ۳۶۳( لکن در مقابل ایشان جمع 
بسیاری از فقهای متقدم و متأخر و مراجع معاصر، مانند محقق کرکی )کرکی، ۱۴۱۴ق، 
۱۶/۴(، صاحب جواهر)نجفی، 1362، ۴۴/۲۲(، خویی )توحیدی، 1388، ۳۸۲/۱( و امام‌خمینی 
)امام‌خمینــی، 1372، ۲۷۵(؛ خرید، فروش و نگهداری مجســمه موجــودات جاندار را 
جایــز می‌دانند. همان‌طور که مرحوم نجفی در جواهر‌الکلام یکی از ادله برای جوازِ 
خریدوفروش و نگهداری )اقتناع( تصویر و مجسمه را عمومات و اطلاقات می‌داند 

و به اجماع فقهای شیعه نسبت می‌دهد )نجفی، 1362، 44/22(.
 ضمــن اینکه امام‌خمینی حتی خریدوفروش بــت را درصورتی‌که باعث ترویج 
بت‌پرستی و ابراز علاقه به آثار‌شرک‌و‌کفر‌نباشد و فقط برای حفظ عتیقه باشد، جایز 
می‌داند؛ چه اینکه دلایل تحریم شامل آن نمی‌شود )امام‌خمینی، 1415ق، المکاسب، ۱۶۱/۱(؛ 
بنابراین جواز حفظ این دسته از میراث فرهنگی غیراسلامی نیز از جهت شرعی جایز 

خواهد بود.
 ثالثــاً: همان‌طور که برخی از فقها تصریح کردنــد، هیچ ملازمه‌ای بین حرمت 
مجسمه‌ســازی و وجوب نابود کردن آن وجود ندارد )فاضل لنکرانی، 1385، ۱۵۷؛ روحانی، 
1412، ۲۴۰/۱۴( درحالی‌کــه حرمــت مجسمه‌ســازی، صرف‌نظــر از این‌که اخص از 
مدعاســت و همۀ انواع میــراث ملموس غیراســامی را در برنمی‌گیرد و اختصاص 
به مجســمه‌های جانداران دارد، اساســاً ناظر به ســاخت آن‌هاســت، نه نگهداری، 
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خریدوفروش و یا تعمیر آن‌ها؛ بنابراین حفظ مصادیق مذكور، مشــمول ادله‌ای چون 
حرمت مجسمه‌سازی نمی‌شود.

شهرت مدائن به‌عنوان مصلای امیرالمؤمنین؟ع؟ و حفظ تصاویر و گچ‌بری‌های 
آن و عــدم وصول نهی ائمه اطهار؟عهم؟ نســبت به آن )عزیــزی، 1396، 181(، به‌وضوح 
دلالت بر جواز حفظ مصادیق فراوانی از میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی مانند: 

مجسمه‌ها و نقوش برجسته دارد.

5.2.  تبدل موضوع حرمت
تغییر حکم شــرعی در بسیاری از موارد، به ســبب تغییر و دگرگون ىموضوع آن 
است؛ زیرا نسبت هر حكم ىبه موضوعش شبیه نسبت معلول به علّت خودش است؛ 
بنابراین تغییر موضوع، موجب تغییر حكم آن مى‌گردد. به‌عنوان نمونه، صدق مالیت 
امــوال به‌عنوان ركن اصل ىصحت خریدوفروش، به‌حســب زمان‌ها و مكان‌ها متغیر 
است؛ زیرا ممکن است کوزه آب درك نار رودخانه مالیت نداشته باشد ول ىدر بیابان 
خشك، دارای ارزش و مالیت باشد، چنانکه مالیت یخ در زمستان و تابستان متفاوت 

است.
همان‌طور که دگرگونی موضوعات عرفى، موجب تغییر حکم آنان می‌شود مانند 
حکم به عدم نجاست بخار و دود اشیای نجس، همچنین شرابیك ه تبدیل به سركه 
شــده است حتّ ىدر صورت شــک در بقا ىنجاســت این‌گونه موارد، استصحاب 
جار ىنمى‌شــود؛ زیرا با شک در بقا ىموضوع، اســتصحاب صحیح نیست حتّ ى
درصورتی‌که اســتصحاب در شــبهات حكمیه موردقبول باشد )مکارم شــیرازی، 1427، 

دائرة‌المعارف، 471/1(.
تغییــر موضوعات‌ نیز اقســام مختلفی دارد؛ زیرا گاهی تغییر اساســ ىدر آن رخ 
می‌دهد و موجب تغییر در ماهیت آن می‌شــود مانند اســتحاله و تبدیل آب نجس به 
بخار و گاهی فقط برخی از اوصاف ظاهری آن تغییر می‌کند مانند تبدیل شــراب به 
سركه و گاهی هیچ تغییر ىدر ماهیت یا اوصاف ظاهر ىآن صورت نمی‌پذیرد بلكه 
برخی از ویژگى‌ها ىاعتبارك ىه موجب قوام آن موضوع است دچار تغییر می‌گردد 
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مانند خون در عصر حاضر که دارای منافع حلال بســیار گشــته و مالیت پیداك رده 
است. برای همین شــارع مقدس در ضمن حفظ ارکان احکام اسلامی، برای حفظ 
جامعیت )نحــل/89؛ انعام/38(، انعطاف‌پذیر ىآن‌ها را نیز در نظر گرفته»... فَامْرُؤٌ وَمَا 
اخْتَــارَ« )مکارم شــیرازی، 1384، 734/1( و با توجه به دو عنصــر زمان و مكان و تأثیر آن 
در تغییــر و‌تبدل موضوع از جهت ذات یا صفت و بالتبع در تشــخیص و اســتنباط 
احکام شرع ى)مکارم شیرازی، 1427، دائرة‌المعارف، 269/1(، موجب شده تا نیازها و مسائل 
هر عصری را با در نظر گرفتن اوضاع و شــرایط حاکم بر همان عصر، پاســخ دهد 
)امام‌خمینی، 1378، 21/ 288؛ اراكی، 1428، 100 و 110(ك ه این مطلب موردقبول فقهای امامیه 
است )اردبیلى، 1411 ، 436/3؛ کاشــف الغطــاء، 1359، 34/1؛ مکارم شیرازی، 1427، دائرة‌المعارف، 
270/1(. به‌عنــوان نمونه، می‌توان به تغییر حکــم و جواز خریدوفروش خون در عصر 
حاضر به خاطر دگرگون شــدن روابط حاکم بر جامعــه و تغییر برخی از صفات آن‌ 

اشاره کرد.
برخــی از مصادیــق میراث فرهنگــی ملموس غیراســامی نیز بــه خاطر اینكه 
موضوعات آن‌ها قابلیت تحول و تغییر را دارند و با تغییر موضوع، حکم شرعی آن‌ها 
نیز متغیر می‌شــود، محکوم به حرمت نخواهند ماند. برای همین اســت که فقها از 
صدق اسامی و عناوین عام و مطلق بر موضوعات بهره‌گیری می‌نمایند؛ به‌گونه‌ای که 
قاعده »الاحکام تابعة للأسماء« مورد استناد مشهور فقها است )طباطبایى، 1418، 136/2؛ 

مجلسی، 1406، 206/1(.
ازاین‌رو اکثر ادله‌ای که برای حرمت حفظ میراث فرهنگی غیراســامی بیان شد 
مانند حرمت حفظ کتب و آثار ضلال، بت‌پرســتی، ترویج عقاید باطل، وهن حق، 
تعــاون بر اثم و عدوان و مقدمه حرام به حکــم تبدل موضوع، قابلیت تطبیق خود را 
بر اغلب مصادیق میراث فرهنگی غیراسلامی، از دست می‌دهند که در ادامه به ذکر 

برخی از مصادیق و عدم منع شرعی از حفظ آن‌ها پرداخته می‌شود.
به‌عنوان‌مثــال برخی ازك تب ضلال، در زمان حاضر قابلیت اضلال ندارند و لذا 
از حکم حرمت اضلال یا تعاون بر اثم و عدوان یا حرمت نشــر باطل، خارج شــده، 
حكم به حلیت و جواز حفظ آن‌ها می‌شــود. مثال دیگر مصادیق متعددی از میراث 
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غیراسلامی مانند بت و مجسمه بودا )اراكی، 1428، 100 و 110(، معبد چغازنبیل و مجموعه 
بیستون است که اگرچه در زمان پیدایش تا مدت‌ها به‌عنوان معبود یا معبد مورداحترام 
بوده‌انــد و به خاطر وهن حق و مانند آن جزو میراث فرهنگی ملموس غیراســامی 
محسوب می‌شدند اما با تغییر زمان و در عصر حاضر به خاطر از بین رفتن کاربرد و 
بُعد منفی آن‌ها در عرف مردم و به‌تبع آن عدم صدق عناوین ادله »حرمت وهن حق« 
و »اثــم و عدوان« و مانند آن، دلایل مذکور صلاحیت اثبات حرمت حفظ آن‌ها را 

نخواهند داشت )اراكی، 1428، 99(.
همچنین فقیه با مطالعه طبیعتِ حاکم بر زمان صدورِ احادیث نهی از ترویج باطل 
درمی‌یابــد که در زمان صدور نص، ازآنجاکه تصاویر، مجســمه‌ها و مانند آن مورد 
عبادت قرار می‌گرفتند، مورد نهی شــدید و حکم حرمت در احادیث واقع شــده‌اند 
اما ازآنجایی‌که در عصر حاضر از مصادیق هنر محســوب می‌شوند و آثار فرهنگی و 
عقلایی بر آن‌ها مترتب است، مشــمول حکم جواز می‌شوند )امام‌خمینی، 1415، مناهج، 

269/1؛ صدر، 1406، 38؛ اراكی، 1428، 99(. 
ازآنجاکه اثبات و تطبیق دلیل حرمت مقدمه حرام نیز در رابطه با مصادیق مذكور 
دشــوار اســت، حفظ مصادیق مذكور، مشــمول ادله‌ای چون حرمت مقدمه حرام 
نمی‌شــود؛ چراکه برخی از فقها به‌طور مطلق اعتقادی به حرمت مقدمه حرام ندارند 
)امام‌خمینی، 1415، مناهج، ۴۱۵/۱؛ سبحانی، بی‌تا، ۲۸۲/۱( و بعضی دیگر از آن‌ها حرمت مقدمه 
را مقید بــه قصد‌توصل‌به حرام )نائینی، 1368، ۱/ ۲۴۸؛ هاشــمی شــاهرودی، 1417، ۲۸۷/۲(، 
مقدمــات تولیدی )خراســانی، بی‌تا، ۱۲۸( و یا وقوع ذی‌المقدمــه بعد از مقدمه می‌دانند 

)عراقی، بی‌تا، ۳۵۶/۱(. 
ناگفته نماند که این مقاله درصــدد توجیه حفظ تمام مصادیق مواریث فرهنگی 
غیراسلامی نیست بلکه حفظ میراث ملموسی که برآمده از فرهنگ بت‌پرستی بوده 
و تغییر زمان یا مكان، دلالت‌های فرهنگی آن را تغییر نداده است، جایز نخواهد بود. 
ازاین‌رو ممکن است حفظ و استفاده از نماد فروهر )در تخت جمشید و بیستون(‌كه 
ترکیبی از دو نمادِ غیر آریایی چون گوی بالدار خورشیدی و بت مردوک است )زرین 
پوش، ۱۳۸۴، ۲۲( یا صلیب که نماد تثلیث اســت، به‌صورتِ گردنبند، نگین انگشــتر، 
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طرح روی فرش و مانند آن و نشر و تکثیر آن، جایز نباشد؛ چراکه در عصر حاضر هم 
خوف تبعیت و تأثیرپذیری از ریشه‌های عقیدتی و فرهنگی آن وجود دارد.

همچنین حفظ برخی از مصادیق میراث فرهنگی غیراسلامی غیرملموس )معنوی( 
که برآمده از فرهنگ شرك، اعتقادات باطل، خرافه‌گرایی و خرافه‌پرستی، وهن حق و 
تعاون بر اثم بوده و تغییر زمان یا مكان، دلالت‌های فرهنگی آن را تغییر نداده است، 
هم جایز نخواهد بود. ازاین‌رو برخی هنوز هم حفظ و ترویج سُنّت چهارشنبه‌سوری 
را نشــر خرافاتی مانند جــادوی زمین و نزول فروهرها و روانِ درگذشــتگان بر زمین 
)پورداوود، 1386، 14( و منتهی به شــرک )صافی گلپایگانى، 1417، 84/2؛ مکارم شیرازی، 1427، 
اســتفتائات، 1/ 526(، مورد نکوهش شــارع )خامنه‌ای، 1387؛ خامنه‌ای، ۱۳۸۵(، سنّت سیئه‌ و 
ظلم به فرهنگ مردم ایران )جوادی آملی، 1400، ۷۵۶(، شــعار آتش‏‌پرستان و نشانه شرک 
وك فر )مطهری، 1389،‏ 387/25 و‏ 14 و 116 و‏ 296/27( دانســتند و به خاطر همین معتقد به 

عدم مشروعیت آن هستند. 

5.3.  قاعده ترجیح اهم در متزاحمین 
یکی از مرجحاتِ باب تزاحم ترجیح به اهمیت است و تمامی مسالک تزاحم در 
این جهت متفق هســتند )شهیدی، 26/ 12/ 1396، درس خارج اصول(. فقها درك تب فقهی 
و اصولــی به این قاعدهك ه به معنا ىتقدم حكم مهم‌تر در وقت تزاحم با حكم مهم 
است، استدلالك رده‌اند )نائینی، 1376، ۷۰۴(. مثلًا در دوران امر بین تصرف در مال غیر 
یا نجات نفس محترم یا وقتی دو نفر در حال غرق شدن هستند و فقط قدرت بر نجات 
ی ىكاز آنان باشد، در صورت وجود اهمیت در یكی از آن‌ها مانند عالم بودن و مانند 
آن، فقط نسبت به نجات او تكلیف وجود دارد. در این صورت نجات نفس محترم 
و تصرف در ملک غیر لازم مى‌شود و در مثال دیگر فقط نجات عالم واجب است و 
وجوب واجب دیگر، مقید به عدم اشتغال مكلف به واجب اهم است و وجوب ترتبی 
دارد )صدر، 1406، 2/ 215(؛ بنابراین مراد از »تزاحم بین اهم و مهم«، تدافع بین آن‌هاست؛ 
خواه این تدافع بین دو مصلحت یا دو مفســده یا یک مصلحت و یک مفسده واقع 
گــردد که درنهایــت حکم به لزوم ترجیح اهم بر مهم می‌شــود )ســترگ، 1390، 33(.
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فقهــا برای اثبات این قاعده به کتاب )بقره/173؛ آل‌عمران/10؛ نحل/106؛ نســاء/148(، 
ســنت )جواز دروغ و قسم دروغ در موارد خاص: صدوق، 1413، ۳۶۷/۳(، عقل )علیدوست، 1388، 
21؛ کاظمی خراسانی، بی‌تا، 335/1( و اجماع )مطهری، بی‌تا، 86/2( استدلال نموده‌اند )سترگ، 

.)33 ،1390
برخــی از فقها معتقدند که قاعده اهمّ و مهم در کنــار اضطرار، ضرر بر نفس، 
اضرار به غیر، عسر و حرج شدید جزو مهم‌ترین مصادیق عناوین ثانویه هستند )مکارم 

شیرازی، 1427، دائرة‌المعارف، 481-483/1(. 
این قاعده کاربرد زیادی در حلّ مســائل مســتحدثه دارد. مانند تزاحم بین لزوم 
احداث خیابان‌ها )اهم( در عصر حاضر با تخریب خانه‌ها ىمردم )مهم( که مشمول 
همین قاعده اهم و مهم می‌شــود و لازم اســت به اهم عمل شود، گرچه باید اموال 
و املاک مســلمانان که از میان مى‌رود، به‎طور عادلانه تدارک شــود. همچنین در 
مواردی که امر دایر است بین حفظ حرمت اجساد و حفظ جان افراد زنده که متوقف 
بر تشــریح اجساد مردگان است و واضح اســت که حفظ جان افراد زنده، مهم‌تر از 
حفظ حرمت اجســاد مسلمانان است. در این‌جا نیز با استعانت از قاعده اهمّ و مهم 
مشــكل حل مى‌شود، گرچه لازم است به ‎مقدار لازم اکتفا شود و از آن تعدی نشود 

)مکارم شیرازی، 1427، دائرة‌المعارف، 483/1 و 481(.
لذا یكی از قواعدیك ه در حل مســائلی مانند آنچه مقصود این پژوهش هست، 
كاربرد بســیاری دارد، همین قاعده ترجیح اهمّ اســت. به این صورت که در بحث 
حاضر، اکثر قریب به‌اتفاق ادله حرمت حفظ میراث فرهنگی غیراســامی با اثبات 
تفــاوت یا تبدل موضوع، ابطــال ‌گردید )ذیل عنوان »تفــاوت و تبدل موضوع«( اما 
برفرض عدم ابطال برخی از ادله حرمت )مانند حرمت تشــبه به کفار و ترویج ســنن 
آنان(، در تزاحم با ادله جواز و بلکه رجحان و حتی وجوب برخی از این آثار، به کنار 
خواهند رفت و ادله جواز، رجحان یا وجوب حفظ، مقدم خواهند شــد؛ زیرا مطابق 
قاعده یادشده، در مواردی که رابطه بین دو حکمِ متزاحم، اهم و مهم است، عمل به 

حكم اهم، لازم و متعین است. 
تبیین این مطلب که رابطه بین ادله حرمت حفظ میراث فرهنگی غیراســامی و 
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جواز آن و حتی رجحان حفظ این آثار، تزاحم است نه تعارض، به این صورت است 
که »تعارض« در اصطلاح به معنای تنافی دو دلیل در مقام جعل، به خاطر مدلول و 
معانی آن دو اســت به کیفیتی که یقین به صدق یکی و کذب دیگری حاصل شود 
)انصاری، 1377، 11/4(؛ یعنی در تعارض، تنافی بین جعلین وجود دارد برخلاف تزاحم 
که در مقام جعل، مشکلی نیست و فقط تنافی بین مجعولین و در مقام فعلیت )تزاحم 
فعلی( یا مقام امتثال )تزاحم امتثالی( است؛ زیرا »تزاحم« در اصطلاح به معنای جعل 
دو حکم مطلوب ازنظر قانون‌گذار است که توجه حکم به مکلف یا اجرای آن توسط 

وی باهم قابل‌جمع نباشد )مظفر، 1384، 373(. 
بنابراین ضابط تزاحم این اســت که عناصر مفهومی احکام متزاحم باهم مشکل 
و تعارضی ندارند و مثل رقبه با رقبه مؤمنه نیســت که باهمدیگر مشــکل دارند بلکه 
مثل صلات و غصب است که جعل هرکدام از این دو باهم مشکلی ندارد و مشکل 
فقط در ناحیه عمل به حکم و عجز مکلف در مقام امتثال )تزاحم امتثالی( اســت. 
صدر نیز تزاحم ملاکی )تنافی دو ملاکِ موجود در یک موضوع، در مقام‌تشــریع( 
را مطرح می‌کند )صدر، 1417، ۲۰۳/۴(؛ یعنی گاهی یک فعل دارای دو حیثیت است، 
از یک‌جهت مقتضی مصلحت و از جهت دیگر، مقتضی مفســده اســت و بین دو 
مقتضی، تنافی و تزاحم پیش می‌آید. به‌عنوان نمونه شــرب خمر چون دارای مفاسد 
متعدد اســت، مبغوض مولا هســت و از طرف دیگر، به دلیل برخــی منافع، دارای 
مصلحت و محبوبیت مولا هســت و ازآنجاکه ملاک مبغوضیت )مفســده موجود 
در شُــرب خمر( غالب اســت، در تزاحم بین این دو ملاک، جانب مفسده به سبب 
اهمیت بیشتر مقدم شده و از شرب خمر نهی شده است. بنابراین در تزاحم ملاکی، 
مشکل در ضعفِ قدرت مکلف نیست بلکه مشکل در جعل شارع است و می‌توان 
گفت هیچ‌کدام از متزاحمین به فعلیت نرســیده چون هر دو مقید به عدم ابتلای به 
دیگری اســت و بحث ترتب هم برای حل همین مشکل، آمده است؛ با این بیان که 
احکام مقید به عدم ابتلای به اهم یا مســاوی اســت که یک قید عقلی است، وقتی 
مــاک یکی اهم بود دیگری اصلًا به فعلیت نمی‌رســد و در صورت عصیانِ اهم، 

نوبت به مهم می‌رسد.



89

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

حفظ میراث فرهنگی 
ملموس غیراسلامی از 

منظر فقه امامیه

 بحث پیش‌رو نیز مشــمول قواعد باب تزاحم اســت نه تعارض؛ زیرا مفاهیم ادله 
حرمت حفظ با ادله جواز حفظ باهم مشکلی ندارند بلکه مانع فقط در مقام فعلیت 
و امتثال پیش می‌آید؛ چراکه مشــکلی بین جعل حرمت ترویج باطل و عبرت‌گیری 
از تاریخ که در مثل حفظ بدن فرعون یا تخت جمشید و مانند آن است وجود ندارد 
لکن در مقام توجه و تنجز دو حکم، تصادم و مزاحمت ایجاد می‌شود؛ بنابراین باید 
دیــد در مقام عمل، کدام‌یک از آن دو )مثلًا نشــر باطل یــا عبرت‌گیری( به خاطر 
اهمیت که مهم‌ترین قاعده رفع تزاحم اســت به فعلیت می‌رســد تا فقط به آن عمل 

شود.
علاوه بر ادله رجحان که خواهد آمد و درمجموع می‌توان اهمیت حکم و ملاک 
آن‌ها را بر حکم منــع، اثبات کرد، ادله زیر نیز به‌طور خاص، می‌تواند این ترجیح را 

ثابت کند:
1( لزوم حفظ میراث فرهنگی غیراسلامی در دوران معاصر، از جهت اقتصادی در 

صنعت گردشگری و جذب سرمایه )رضوانی، 1386، ۴۹(؛
2( لزوم حفظ میراث فرهنگی غیراسلامی در دوران معاصر، از جهت علمی مانند 

کشف و اثبات بسیاری از وقایعِ تاریخی )حجت، 1380، 73(؛
3( لزوم حفظ میراث فرهنگی غیراســامی در دوران معاصر، از جهت فرهنگی 

که نشان‌گر تمدن‌ و سنت‌های فرهنگی است )نصراللهی، 1395،‌ 147(؛
4( لــزوم حفظ میراث فرهنگی غیراســامی در دوران معاصر، از جهت مذهبی 
اتٍ وَعُیونٍ ...﴾: دخان/  هْلَكْنَاهَا... وَ قَصْرٍ مَشِــیدٍ﴾: حج/45؛ ﴿كَمْ تَرَكُوا مِــنْ جَنَّ

َ
یةٍ أ ینْ مِنْ قَرْ

َ
)﴿فَكَأ

28-25؛ مجلســی، 1403، ۴۱/ ۲۱۳(؛ ازجمله: لزوم پند‌پذیری و عبرت‌گیری )عرفانیان مقبلی، 
1395، 146(، اثبات اعجاز قرآن )فتاحی، 1393، 138(، اثبات فطری بودن آداب‌ورسوم ملی 
و مذهبی مانند حجابك ه از اَشــکال حجاری‌شــده بر ستون‌ها و دیواره‌های تخت 

جمشید قابل دریافت است )عرفانیان مقبلی، 1395، 21(.
جوازِ حفظ برخی از مصادیقی که به خاطر حرمت تشــبه به کفار و ترویج سنن 
آنــان مورد نهی قرار گرفته‌انــد، به خاطر رعایت قاعده اهم و مهم اثبات می‌شــود. 
از جملــه ایــن مصادیق می‌توان به آرامــگاه کوروش‌ به خاطر بهره‌برداری از شــیوه 
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کلاسیک معماری یونان باستان )نصراللهی، 1395، 180(، تخت سلیمان )به خاطر ارتباط 
با آئین آتش‌وآب، افسانه‌ها و پرستشگاه زرتشتی( و کاخ گلستان به خاطر افزایش تأثیر 
معماری غربی )كیانی، 1391، 305؛ نصراللهی، 1395، 287؛ توحیدی، 1385، 282( اشاره کرد.

6. ادله جواز یا لزوم حفظ میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی   
از برخی ادله خاص چنین برمی‌آید که حفظ میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی، 
مورد اهتمام و جزو مبانی دین اسلام ‌است )عزیزی، 1396، 181(. ازجمله آیات )حج/45؛ 
عنکبوت/38؛ هود/ 100؛ ذاریات/۳۷؛ فجــر/13-7؛ احقاف/۲۵؛ نمل/52؛ یونس/92؛ کهف/۱۹(و 
روایات )ابن اثیر، 1385، ۱/ ۹۳؛ مجلسی، 1403، ۴۱/ ۲۱۳؛ نوری، 1408، 3/ 484؛ قمی، 1363، ۷۱( 

آمره به عبرت  که این مطلب را گوشزد می‌کند. 
عــاوه بر این، فقهــا معتقدند که عمومــات و اطلاقات‌ کــه زیرمجموعه ادله 
اجتهاد ى)امارات( شمرده می‌شوند، تأثیر بسزایی در استنباط حكم مسائل مستحدثه 
دارند )طوســى، 1420، 5/ 545؛ حلی، بی‌تــا، 2/ 182(. همان‌طور که برخی گفته‌اند: »اخذ 
حكم مســئله از عمومات، ی ىكاز موارد اعمال اجتهاد است« )حلى، 1411 ، 2/ 433(. 
به‌عنوان نمونه، فقها برای اســتنباط حکم عقود و معاملات متعدد مانند بیمه و انواع 
شركت‌ها در عصر حاضر از عموماتی مثل‌ ﴿أوْفُوا بِالْعُقُود﴾ )مائده/1( و غیر آن استفاده 

نموده‌اند )مکارم شیرازی، 1427، دائرة‌المعارف، 2/ 83(.
در ادامــه دلایل، به عمومات و مطلقاتی کــه دلیل بر جواز وحتی رجحان حفظ 
و نگهداری این میراث می‌شــود، اشــاره شده اســت. از جمله این دلایل می‌توان به 
اطلاقات حرمت اسراف و لزوم حفظ انفال و عموم لاضرر و لاضرار، استناد نمود.

6.1.  اوامر عبرت‌اندوزی
عبرت‌گیری یکی از اهداف مورد اهتمام شــارع اســت. قــرآن، میراث فرهنگی 
ملموس غیراسلامی را نیز به‌عنوان سند محکمی بر سرنوشت پیشینیان، مورد اهمیت 
قرار داده است. به‌عنوان نمونه، خداوند در آیه ۴۵ سوره حج پس از ذکر عاقبت قوم 
نوح، عاد، ثمود، ابراهیم و لوط می‌فرماید: »چه بسیار شهرها و آبادی‌هایی که آن‌ها را 
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نابود و هلاک کردیم ...و چه بسیار قصرهای محکم و مرتفع!« )حج/ 45(. قطعاً مراد 
از قصرهای باقی‌مانده از آن‌ها با توجه به اسراف و تجمل‌گرایی منهی‌عنه در اسلام، 
داخل در میراث فرهنگی غیراسلامی است. پروردگار متعال در آیات متعدد دیگری 
از مردم خواســته تا در زمین سیر کنند و با توجه و مشاهده آثار باقی‌مانده )قصرها و 
خرابه‌های اقوامیك ه دچار عذاب شدند( از پیشینیان اندیشه ]کنند[ و از سرگذشتشان 
پنــد و عبرت بگیرند )عنکبوت/ 38؛ هود/ 100؛ ذاریــات/ ۳۷؛ فجر/ 13-7؛ احقاف/ ۲۵؛ نمل/ 
52(. بدن فرعون )یونس /92( و سکه‌های اصحاب کهف )کهف /۱۹( نیز جزو این موارد 

است.
ازآنجایی‌که دعوت خداوند برای ســیر در زمین و مشــاهده عاقبت اقوام گذشته 
متوقف بر حفظ این آثار اســت، قول به مشــروعیت حفظ بلکه رجحان حفظ آن‌ها 

بسیار خردمندانه خواهد بود )فتاحی، 1393، 124(. 
کســانی که این‌گونه آثار را نابود می‌کنند و بدین‌وســیله زمینه هدایت و عبرت 
گیری را از بین می‌برند نیز مورد مذمت قرآن قرار می‌گیرند )نوروزی و عبودی، 1395، 51(.
احادیثی نیز در مورد لزوم عبرت گیری از گذشتگان وجود دارد. مانند این جمله 
از امیرالمؤمنین؟ع؟ که فرمودند: »و از آثار گذشتگان برایتان عبرت‌ها ذخیرهك رده 

است« )مکارم شیرازی، 1384، 155/1(.

6.2.  تقریر عملی معصوم؟ع؟
الــف( دیدار پیامبر اکرم؟ص؟ از وادی هجر، ســرزمین قوم ثمود و ســرزمین قوم 
صالحك ه به خاطر وهن حق،ك فر و شــركِ آن‌ها جزو میراث فرهنگی غیراســامی 
محســوب می‌شود و تشویق مسلمانان به چنین سیر و سیاحتی درك تب اسلامی نقل 

شده است )ابن اثیر، 1385، ۱/ ۹۳(.
ب( وجود این ســیره در رفتار امیرالمؤمنین؟ع؟ به هنگام دیدار از ایوان کسری و 
عدم تخریب آن نیز دیده می‌شود )مجلسی، 1403، ۴۱/ ۲۱۳(. ایشان با دیدن ایوان کسری 
گریســتند و این آیه را تلاوت فرمودند: »این خانه‌های آن‌هاست که به خاطر ظلم و 
گاهند!« )نمل  ستمشــان خالی مانده و در این نشانه روشــنی است برای کسانی که آ
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/52(. از عمار ساباطی نیز روایت شده که امیرالمؤمنین؟ع؟ به همراه دُلف بن مجیر 
وارد ایوان کسری در مدائن شدند و در آنجا نماز خواندند و طوری از احوال کسری 
گاهی دارید که  و کاخ او خبر دادند که دلف گفت: شــما چنان بــه این مکان‌ها آ
گویا شما این چیزها را در این مکان‌ها نهاده‌اید! )نوری، 1408، 3/ 484؛ قمی، 1363، ۷۱(.
در صدر اسلام اینگونه برخورد با میراث برجای مانده از پیشینیان با توجه به رفتار 
و سیره عملی پیامبر گرامی اسلام؟ص؟ به‌خوبی پذیرفته شده بود تا جایی که سَعد بن 
ابی‌وقاص که قبل از امیرالمؤمنین؟ع؟ در سال 16 ق به‌عنوان فرمانده اسلام به همراه 
ســلمان فارسی به کاخِ مدائن وارد شد، در ایوان خسرو نماز جمعه خواند و متعرض 
نقش‌های برجسته جانداران بر دیوارهای کاخ نشد )طبری، 1976، 4/ 15؛ ابن‌اثیر، 1415، 2/ 

.)512
همچنین امیرالمؤمنین؟ع؟ پس از نبرد نهروان به ســرزمین بابِل آمد و سپاهیان را 
گاه کرد و عاقبتِ گناه و فساد را به‌صورت  نسبت به سرگذشت ساکنان گذشته آن آ
عینی به آنان نشــان داد. جویره بن مســهر می‌گوید: امام در سرزمین بابل از مرکب 
فرود آمد و گفت: ای مردم این ســرزمین نفرین‌شده و سه بار در گذشته ویران شده 
اســت و یکی از شهرهای زیرورو شــده در قرآن، همین سرزمین است )توبه/ ۷۰(. بر 
پیامبر و وصی او ســزاوار نیست در سرزمینی که بت پرستیده شده نماز گزارد. پس 
حضرت از آنجا حرکت نمودند و در مکان دیگری نماز خواندند )مجلســی، 1403، ۴۱/ 
۱۷۸(ك ه به‌روشــنی بر جواز حفظ مواریث فرهنگی غیراسلامی ملموس دلالت دارد 

)نوری، 1368، 3/ 484(.  

6.3.  وجوب حفظ انفال
انفال در اصطلاح، اموالی است که در اختیار رسول اکرم؟ص؟ و ائمه اطهار؟عهم؟ 
اســت )همدانــی، ١٤١٧، 14/ 238؛ عاملی، 1413، 1/ 473(. واژه »امــام« در احادیث امامیه 
افزون بر امام معصوم؟ع؟، در معانی دیگری نیز مانند امام جمعه و جماعت، حاکم، 
حاکم شــرع و مانند آن به کار رفته است )فتاحی، 1393، 241(؛ بنابراین دلیلی بر این‌که 
مراد از امام در احادیث باب انفال، فقط امام معصوم؟ع؟ باشد، وجود ندارد )منتظری، 
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1415، 4/ 89(؛ پس با اســتناد به تناسب حکم و موضوع و نیز با توجه به بنای عقلا در 
عدم اعتبار مالکیت موضوع انفال برای اشــخاص، منظــور از امام در این احادیث، 

حاکم جامعه یا نهادی است که اداره جامعه بر عهده اوست )فتاحی، 1393، 245(.
در هرکدام از احادیث امامیه به برخی از مصادیق انفال )زمین‌های موات و متروکه، 
کوه‌ها و غنایم برگزیده جنگی و مانند آن( اشــاره شــده است که گاهی با مصادیق 
مذکور در احادیث دیگر متفاوت هستند، وجود این تشتت در متون تشریعی، با تحدید 
و انحصار موضوع انفال در مصادیق مذکور سازگار نیست )فتاحی، 1393، 252؛ منتظری، 
1415، 4/ 30(. مناسبت حکم و موضوع اقتضا می‌کند که موارد مذکور از باب نمونه و 
مثال‌های عصر صدور احادیث و نه از باب انحصار باشند؛ بنابراین الغای خصوصیت 
از مصادیق مذکور و تعمیم آن‌ها به مــوارد دیگر امکان دارد )امام‌خمینی، 1418، 41/3(، 
همان‌طور که برخی از فقهــا معتقدند انفال برای تأمین مصالح اجتماع و منافع عامه 
در اختیار حاکم جامعه قرار گرفته اســت و منافع عامه، گستره وسیعی دارد و در هر 
عصر و دوره، بر اســاس مقتضیات زمان و مکان، موضوعات و موارد جدیدی لازم 
است که تحت مدیریت کلان حکومتی، سرپرســتی شود )صدر، 1425، 435؛ منتظری، 
1415، 4/ 30(. به‌عنــوان نمونه در عصر حاضر می‌تــوان به مصادیق متعددی از میراث 
فرهنگی ملموس غیراســامی همچون برخی از گنج‌ها )منتظری، 1367، 6/ 132؛ فتاحی، 
1393، 118(، خرابه‌های متروک )موسو ىهمدانى، 1374، 9/ 8( مانند معبد چغازنبیل، تخت 
جمشید، پاسارگاد، تخت سلیمان و محوطه بیستون، اشیای برگزیده و برجسته غنایم 
)ریتون‌های طلایی هخامنشیان( اشاره کرد که شرعاً متعلق به امام جامعه هستند و این 
عنوان، نقش مهمی در حفاظتِ از این آثار دارد )حجت، 1380، 135(. برخی از محققین 
نیز معتقدند که بخش زیادی از آثار تاریخی- فرهنگی، در حوزه انفال است )فتاحی، 

.)245 ،1393
 بنابراین وظیفه حکومت است که تحت عنوان انفال برای حفظ و ترویج این آثار 
برنامه‌ریزی نماید. در همین راســتا در اصل 83 قانون اساســی این‌گونه آمده است: 
»بناها و اموال دولتی که از نفایس ملی باشد، قابل‌انتقال به غیر نیست مگر با تصویب 

مجلس شورای اسلامی، آن‌هم درصورتی‌که از نفایس منحصربه‌فرد نباشد«. 
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6.4.  اطلاقات و عمومات حرمت اسراف
روشــن است که اسراف در شریعت اسلام حرام و مورد نکوهش است. خداوند 
متعال می‌فرماید: »اســراف نکنید که خداوند مسرفان را دوست نمی‌دارد« )اعراف/ 
31( و برای مرتکبین آن نیز به صراحت وعده عذاب داده است: »همانا اسراف‌کاران 

اهل دوزخ‌اند« )غافر/ 43(.
اســراف در احادیث نیز مورد نکوهش قرار گرفته است. در حدیث شرائع الدین 
که گناهان کبیره فهرست شده، اسراف جزو گناهان کبیره محسوب شده است )حر 
عاملی، 1416، 15/ 331( و مســتوجب غضب خداوند شمرده شده است )حر عاملی، 1416، 
21/ 551(. افزون بر احادیث )طوسی، 1365، 1/ 376؛ حر عاملی، 1416، 21/ 555(، عقل و سیره 

عقلا نیز دلالت بر نکوهش اسراف دارند.
فقها برای کشــف حکم شــرعی در موارد متعددی به عمومات حرمت اسراف 
اســتدلال نموده‌اند. مثلًا ابن‌ادریس با تمســک به عمومات حرمت اسراف، حكم 
به‌كارگیر ىطلا و نقره در برخ ىموارد غیر منصوصك ه از مسائل مستحدثه محسوب 

مى‌شود را استنباطك رده است )حلى، 1410، 1/ 440(. 
در دوران معاصر با توجه به ارزش بالا و اهمیت میراث فرهنگی ملموس غیراسلامی 
برای جامعه از جهت اقتصادی در صنعت گردشگری و جذب سرمایه )رضوانی، 1386، 
۴۹(، از نظر علمی در کشــف و اثبات بسیاری از وقایعِ تاریخی )حجت، 1380، 73(، از 
منظر فرهنگی در کشف تمدن‌ و ســنت‌های فرهنگی )نصراللهی، 1395،‌ 147(، از نگاه 
مذهبی به خاطر پند‌پذیری و عبرت گیری )عرفانیان مقبلی، 1395، 146( و نیز اثبات اعجاز 
قرآن )فتاحی، 1393، 138( و اثبات فطری بودن آداب‌ورسوم ملی و مذهبی )عرفانیان مقبلی، 
1395، 21(، عدم برنامه‌ریزی برای حفظ و یا تخریب و تغییر آن به صورتی که از ارزش 

آن کاسته شود، مشمول ادله حرمت اسراف می‌گردد.

6.5.  تأمین مصالح عامه و نیاز جامعه
حدیثی از حضرت زهرا؟عها؟ رســیده است که ایشان می‌فرمایند: »فَرَضَ اللّه ... 
ةِ« )مجلســی، 1403، 6/ 107(. از این ‌روایت معلوم می‌شــود  الأمرَ بِالمَعُروفِ مَصلَحَةً لِلعامَّ
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اموری که دارای مصلحت عمومی هستند، افزون بر مشروعیت و جواز، در صورتی‌که 
مصلحت مهمی در ضمن آن‌ها باشــد، حفظ و برنامه‌ریزی برای ترویج آن‌ها راجح 

بلکه واجب خواهد بود. 
با توجه بــه اهمیت میراث فرهنگی ملموس غیراســامی در دوران معاصر برای 
جامعه از جهات متعدد که در ادله حرمت اســراف بیان شــد، افزون بر جواز، اعتقاد 
به رجحان و حتی وجوبِ حفظ این میراث ارزشمند، بسیار خردمندانه خواهد بود.

استدلال به مصالح عامه راهی برای کشف حکم شرعی در موارد متعددی است، 
ة﴾ )انفال/ 60( را  وا لَهُمْ مَا اسْــتَطَعْتُمْ مِنْ قُوَّ عِدُّ

َ
همان‌طور که برخی از محققین آیه ﴿وَ أ

نیز بــر میراث فرهنگی تطبیق نموده‌اند؛ به خاطر اینکه حفظ و ترویج آن‌ها افزون بر 
فواید مذکور، موجب تقویت پایه‌های دفاعی کشور در مقابل هجوم‌ مادی و معنوی 

دشمنان خواهد شد )فتاحی، 1393، 136(. 
یکی از نیازهای مهم بشــری که در عصر حاضر اهمیت بســزایی یافته، علوم و 
فعالیت‌های مرتبط با میراث فرهنگی از قبیل مطالعات بوم‌شناســی، مردم‌شناســی و 
... اســت. مطالعات و فعالیت‌های مذکور نیز با توجه بــه ابطال ادله حرمت حفظ 
مواریــث فرهنگی ملموس غیراســامی و اثباتِ جواز و حتــی رجحان حفظ آن‌ها، 
وجوب کفائی خواهند داشــت و لازمه پرداختن به این علوم و فعالیت‌های مرتبط با 
میراث فرهنگی غیراسلامی، جواز شرعی حفظ و ترویج آثاری خواهد بود که در این 
فرآیند قرار دارند. این مهم از تأکیدات فراوان در احادیث متعددِ مرتبط با رفع نیازها و 
مورِ الْمُسْلمینَ فَلَیْسَ 

ُ
صْبَحَ لا یَهْتَمُّ بِأ

َ
حوائج مسلمانان، قابل‌برداشت است. مانند: »مَنْ أ

بِمُسْلِمٍ« )مجلسی، 1403، 71/ 337(.

6.6.  عموم لاضرر
فقها برای اثبات این قاعدهك ه از مشهورترین قواعد فقه ىاست و مستند بسیار ىاز 
مسائل فقه ىواقع شده است و طبق آن هرگونه ضرر در اسلام نفی شده و مشروعیت 
نــدارد، به روایات مختلف )حــر عاملی، 1416، 18/ 32؛ مجلســی، 1403، 276/2؛ » لا ضرر ولا 

ضرار«( و بنای عقلاء )محقق داماد‌، 1406، 1/ 151(، استدلال نموده‌اند.
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با توجه به اهمیت بســیار والای میراث فرهنگی ملموس غیراســامی در دوران 
معاصر برای جامعه که در ذیل قاعده ترجیح اهم در متزاحمین تبیین شد و با توجه به 
اینكه تخریب و یا عدم توجهك افی به آن‌ها موجب ایجاد ضررهای غیرقابل‌جبران به 
منافع جامعه و ملت‌هاست، طبق این قاعده، جواز شرعی حفظ و بلکه رجحانِ حفظ 

این میراث ارزشمند اثبات می‌شود.

6.7.  حکم حکومتی 
اغلب فقهای امامیه معتقدند که احكام اســامی به دو بخش تقســیم مى‌شوند؛ 
ی ىكاحكام الهك ىه در پاسخ به نیازها ىتغییرناپذیر زندگ ىبشر جعل گردیده‌اند و 
دیگر ىاحكام ولایك ىه برا ىپاسخگوی ىبه جنبه‌ها ىمتغیر زندگ ىاجتماع ىصادر 
مى‌شود. البته برخی حق وضع احکام ولایی را صرفاً برای اجرای احکام اولیه و ثانویه 
می‌دانند و غیر این موارد را محدود به مباحات غیراقتضایی می‌دانند و قســم اخیر را 
»منطقــة الفراغ« نام نهاده‌اند )طباطبایــى، 1425، 725( اما برخی از فقها معتقدند احكام 
حكومت ىاز احكام اولیه اســت )امام‌خمینــی، 1378، 20/ 457( و احكام ثانویه ربط ىبه 
اعمال ولایت‌فقیه ندارد )امام‌خمینی، 1378، 17/ 320( و الزام حكومت اسلام ىبه ظواهرِ 
نصوص و احــکام بدون لحاظِ زمان، مکان و اوضاع ویژه جامعه را مســتلزم از بین 
رفتن تمدن جدید دانســته‌اند )امام‌خمینی، 1378، 21/ 149(. اغلب فقهای معاصر حداقل 
از باب جلوگیر ىاز اخلال در نظم و امنیت عموم ىهمین مبنا را پذیرفته‌اند )تبریزى، 

.)38 / 3 ،1399
با توجه به ابطال ادله حرمت حفظ مواریث فرهنگی ملموس غیراسلامی و اثباتِ 
جواز و بلکه رجحان حفظ آن‌ها، یکی از وظائف حکومت اســامی این اســت که 
برای حفظ و ترویج این آثار برنامه‌ریزی نماید. مانند صدور اعلامیه در همان ساعات 
ابتدایــی پیروزی انقلاب اســامی ایران مبنی بر عدم جواز تخریب کاخ‌ها و اشــیاء 
ارزشــمند موجود در آن‌ها توســط آیت‌الله طالقانی )فتاحی، 1393، 106( و وضع قوانین 
حمایــت از این آثار از همان اوایل انقــاب که امور میراث فرهنگی زیر نظر وزارت 
ارشــاد انجام می‌گرفت و در طول این ســالیان همواره ســیر تکاملی داشته است. تا  
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این‌که در سال 1398ش به‌عنوان وزارت میراث فرهنگی، گردشگری و صنایع‌دستی، 
معرفی شد. همچنین حاکم اسلامی وظیفه دارد که برای حفظ و ترویج این آثار، از 
بیت‌المــال هزینه نماید؛ زیرا طبق فتوای فقهــا و نیز با توجه به احادیث، این اموال در 
اختیار حکومت اسلامی است )منتظری، 1367، ۱/ ۲۰۱(. همان‌طور که در تاریخ اسلام، 
همواره شاهد تعیین افرادی برای انجام این امور از سوی حاکم اسلامی هستیم )مکارم 

شیرازی، 1427، دائرة‌المعارف، 1/ 536(.
 در خصوص لزوم هزینه‌ کردن برای این آثار در قوانین کشور نیز در بند )ح( ماده 
۸۳ مربوط به فصل ۱۷ میراث فرهنگی، گردشــگری و صنایع‌دستی از لایحه برنامه 

هفتم توسعه، این‌گونه آمده است: 
»وزارت میراث فرهنگی، گردشــگری و صنایع‌دستی مکلف است، کل درآمد 
اختصاصــی و کمک‌های مردمــی از اماکن و محوطه‌های تاریخــی و موزه‌ها را به 
حســابی که نزد خزانه‌داری کل کشــور افتتاح می‌گردد، واریــز نماید. صد درصد 
)۱۰۰%( وجوه حاصله در اختیار وزارت میراث فرهنگی، گردشگری و صنایع‌دستی 
قرار می‌گیرد تا با رعایــت بند )د( ماده )۲۸( قانون الحاق برخی مواد به قانون تنظیم 
بخشــی از مقررات مالی دولت برای اداره، توســعه و مرمت این اماکن هزینه شود« 

.)https: / /dolatir /detail /414144:سایت دولت(

نتیجه‌گیری 
حکــم حفظ و نگهداری میراث فرهنگی ملموس غیراســامی مانند همه فروع 
و مســتحدثات فقهی، نیازمند تأسیس اصل اولیه است و در این مسئله باوجود شبهه 
موضوعیــه و شــک در بقاء حکم حرمــت، اصل اباحه و حلیت حکم‌فرماســت. 
به‌علاوه به خاطر فاصله زمانی بسیار و تبدل قهری وضعیت اشیاء منقول و غیرمنقول 
و خصائص آن‌ها و شــبهه عدم بقای تمام موضوع، استصحاب حرمت قابل جریان 

تشخیص داده نشد.
آنچــه مانعین به‌عنوان دلیل مطرح کرده‌اند، علاوه بر اشــکالات اختصاصی، با 
نقدهایی مشترک مواجه است؛ برخی از این ادله )مانند دلیل حرمت ساخت مجسمه( 
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بــه خاطر تفاوت موضوع حرمت با میراث فرهنگــی موردنظر، برخی از آن‌ها )مانند 
دلیل حرمت حفظ کتب و آثار ضلال، بت‌پرســتی، ترویج عقاید باطل، وهن حق، 
تعاون بر اثم و عدوان و مقدمه حرام( به ســبب تبــدل موضوعِ آن‌ها در عصر حاضر 
و عدم صدق عناوین مذکور نسبت به آن‌ها، قابل تمسک نیست. مابقی ادله )مانند 
حرمت تشــبه به کفار و ترویج ســنن آنان( نیز با ترجیح حکم فعلی اهم، قابل‌اعتنا 

نیست.
افــزون بر اصل اولیه و عمومات اباحه، عمومات و اطلاقات ادله مختلف، جواز 
حفظ  و بلکه رجحان و حتی وجوب حفظ میراث فرهنگی غیراســامی از تلف و 

نابودی را ثابت کرد. 
ازاین‌رو با توجه به ادله مذکوره در باب مســئولیت‌های حکومت اسلامی، لزوم 
وضع قوانین و پرداخت هزینه‌ها در رابطه با حفظ و ترویج این آثار توسط حاکمیت، 

اثبات گردید.

منابع 
قرآن کریم )ترجمه: مکارم شیرازی، ناصر(.•	
نهج‌البلاغه حضرت امیرالمؤمنین؟ع؟، )مکارم شیرازی، ناصر، 1384، نهج‌البلاغه با ترجمه •	

فارس ىروان‌، قم‌: مدرسه الامام عل ىبن ابی‌طالب؟ع؟(.
	1 آزادی، وحید، شــاطری، میترا، و ســاریخانی مجید. )1395(. تحلیل و گونه شناسی ریتون .

هخامنشــی موزه ایران باســتان. اولین کنگره بین‌المللی معماری هدف، )شــماره 22 و 23 
آذرماه(،  399-401.

2  آذری قمی، احمد. )1372(. تحقیق الاصول المفیدة فی اصول الفقه. قم: دارالعلم.	.
	3 ابوذری، محمد، تهرانی مقدم، احمد، و شــریف‌زاده، سید عبدالمجید. )۱۳۷۸(. آشنایی با .

میراث هنری و فرهنگی ایران. تهران: سازمان پژوهش و برنامه‌ریزی آموزشی، شركت چاپ 
و نشرك تاب‌های درسی ایران.

	4 ابن أثیر، ابوالحســن علی بن ابی الکرم محمد بن عبدالکریم شیبانی. )1385ق(. الکامل فی .
التاریخ. بیروت: دار صادر. 

	5 ابن شعبه حرانى، حسن بن على. )1404ق(.  تحف العقول عن آل الرسول؟عهم؟. تصحیح و .
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تعلیق: علی‌اکبر غفاری، چاپ دوم، قم: مؤسسه نشر اسلامی جماعة مدرسین.
	6 اراکی، محســن. )1428ق(. »التراث الثقافی فی فقه الاســامی. مجله فقه اهل‌بیت؟عهم؟« .

)عربی(، )شماره 46(، 79-115.
	7 اردبیلى، احمد بن محمد. )1411 ق(. مجمع الفائدة و البرهان. قم: جامعه مدرّسین. .
	8 انصاری، مرتضی. )1377(. رفادئ اوصلال. قم: مجمع الفکر الاسلامی..
	9 انصاری، مرتضی. )1422ق(. کتاب المکاسب. چاپ پنجم، قم: انتشارات شریعت )کنگره .

جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری(.
.	10 بجنوردی، ســید محمدحســن. )1377(. القواعد الفقهیة. مصطلحــات و مفردات فقهیة، 

تحقیق: مهدی مهریزی، محمدحسین درایتی، قم: نشر الهادی. 
.	11 بحرانی، محمد صنقــور علی. )1426ق(. المعجم الأصولی. چاپ دوم، منشــورات نقش، 

مطبعه عترت.
.	12  تبریزى، جواد. )1399ق(. ارشــاد الطالب. اشــراف: خوانساری، محمدکاظم، قم: مطبعه 

مهر.
.	13  تســلیمی، نصراللــه، مژگان اصلانی و محســن حســن‌پور و بشــری گلبخــش و معصومه 

مرادپور و زهره نهاردانی. )۱۳۹3- ۱۳94(. آشــنایی با میراث هنری و فرهنگی ایران. دوره 
پیش‌دانشگاهی، رشته هنر، شماره درس ۱۴۲۶، تهران: شرکت چاپ و نشر کتاب‌های درسی 

ایران.
.	14  توحیدی، فائق. )1388(. آشنایی با میراث فرهنگی )آموزش عمومی(. تهران: سبحان نور.
.	15  توحیدی، فائق. )1385(. مبانی هنرهای فلزکاری، نگارگری، سفال‌گری، بافته‌ها و منسوجات، 

معماری و خط و کتابت. تهران: سمیرا.
.	16  جناتی، محمدابراهیم. )1375(. »هنر و زیبایی از نگاه مبانی فقه اجتهادی«. کیهان اندیشه، 

)شماره 66(، صـص 10-25.
.	17  جــوادی آملی، عبدالله، درس خارج فقه، )1395(. ســرویس حقوق پایگاه تخصصی فقه 

حکومتی وسائل، شنبه 16بهمن ماه 1395، شصت و یکمین جلسه درس خارج فقه در مسجد 
اعظم قم.

.	18 جوادی آملی، عبدالله. )1400(. مفاتیح الحیاة. مركز نشر اسراء، قم.
.	19 جوهری، اسماعیل بن حماد. )1407ق(. الصحاح، تاج اللغة و صحاح العربیة. تحقیق: احمد 

عبد الغفور عطار، چاپ چهارم، بیروت: دارالعلم للملایین. 
.	20  حر عاملی، محمد بن حسن. )1416ق(. وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشریعة. تصحیح 
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و تحقیق محمدرضا حســینی جلالی، 30 جلدی، چاپ ســوم، قم: مؤسســه آل البیت؟عهم؟ 
لاحیاء التراث.

.	21  حلــى، ابن ادریس. )1410ق(. الســرائر الحاوی لتحریر الفتاوی. چاپ ســوم، قم: جامعه 
مدرسین. 

.	22 ‌حلى، ابن فهد. )1411ق(. مهذب البارع. قم: جامعه مدرسین.
.	23  حلی، حســن بن یوســف. )بی‌تا(، تذكرة الفقهــاء. )طبع حجری(، قم: منشــورات مكتبة 

مرتضویة.
.	24  حلی، حســن بن یوســف. )1407ق(. کشف المراد فی شــرح تجرید الاعتقاد. قم: چاپ 

حسن حسن‌زاده آملی.
.	25  حجت، مهدی. )1380(. میراث فرهنگی در ایران، سیاســت‌ها برای یک کشور اسلامی. 

تهران: سازمان میراث فرهنگی کشور )پژوهشگاه(. 
.	26 خامنه‌ای، سید علی. )1387(. »بیانات در دیدار زائرین و مجاورین حرم مطهر رضوی«. 

پایگاه اطلاع‌رسانی حضرت آیت‌الله‌العظمی خامنه‌ای، ۱ فروردین ۱۳۷۸.
.	27  خامنه‌ای، سید علی. )۱۳۸۵(. »بیانات در دیدار جمعی از کارگردانان سینما و تلویزیون«. 

پایگاه اطلاع‌رسانی حضرت آیت‌الله‌العظمی خامنه‌ای، ۲۳ خرداد 1385.
.	28 خراسانی، محمدکاظم )آخوند خراسانی(. )بی‌تا(. کفایة الاصول. قم: مؤسسه آل البیت؟عهم؟ 

لإحیاء التراث.
.	29 خمینى، ســید روح‌الله. )1415ق(.  المکاســب المحرمة. قم: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام 

امام‌خمینی؟ره؟.
.	30 خمینى، ســید روح‌الله. )1381(. توضیح المســائل )امام خمینى(. چــاپ چهارم، تهران: 

مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى؟ره؟.
.	31  ‌خمینی، سید روح‌الله. )1378(. صحیفه امام )مجموعه آثار امام‌خمینی(. چاپ سوم، تهران: 

مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام‌خمینی؟ره؟.
.	32  خمینی، ســید روح‌الله. )1415ق(. مناهج الوصول إلى علم الأصول‌. قم: موسسه تنظیم و 

نشر آثار امام امام‌خمینی؟ره؟.
 خمینــی، ســید روح‌اللــه. )1379(. کتاب البیــع. تهران: مؤسســه تنظیم و نشــر آثار امام 33	.

امام‌خمینی؟ره؟. 
 رضوانی، علی‌اصغر. )1386(. جغرافیا و صنعت توریســم. چاپ هفتم، تهران، انتشــارات 34	.

دانشگاه پیام نور.
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 روحانی، سید محمدصادق. )۱۴۱۲ق(. فقه الصادق. قم، مدرسه امام صادق؟ع؟.35	.
 زرین پوش، فرزانه. )۱۳۸۴(. »فروهر نگاره بالدار زرتشتیان«. مجله رشد آموزش، )شماره 36	.

۲۰(، صـص 21-26.
 ســبحانی، جعفر. )بی‌تا(. تهذیب الاصول. تقریر بحث الســید روح‌الله الامام‌خمینی، قم: 37	.

مؤسسه النشر الاسلامى.
ســترگ، طیبه. )1390(. مبانی فقهی قاعده اهم و مهم. فصلنامه علمی تخصصی محفل، 38	.

شماره چهارم.
ســرفراز، علی‌اكبر، بهمن فیروزمندی و حسین محســنی و محمدجعفر سروقدی. )۱۳۸6(. 39	.

باستان‌شناسی و هنر دوران تاریخی ماد، هخامنشی، اشكانی، ساسانی. تهران: مارلیك.
.	40 شهیدی، محمدتقی. )1396(.  دروس خارج اصول. 26 اسفند 1396.
.	41 صدر، ســید محمدباقر. )1425ق(، اقتصادنا. تحقیق: مکتب الاعلام الاسلامی، چاپ دوم، 

قم: مرکز النشر التابع لمکتب الاعلام الاسلامی.
.	42 صدر، ســید محمد باقر. )1417ق(. بحوث فی علم الاصول. چــاپ دوم، قم: مرکز الغدیر 

للدراسات الإسلامیة. 
 صدر، سید محمد باقر. )1406ق(. دروس فی علم الأصول. چاپ دوم، بیروت: دار الكتاب 43	.

اللبنانی  / مکتبة المدرسة.
44.	  صــدوق، محمد بن علی بن بابویــه. )۱۴۱۳ق(، من لایحضره الفقیــه. تصحیح: علی‌اکبر 

غفاری، چاپ دوم، قم: دفتر انتشارات اسلامی.
.	45 صمــدی رندی، یونس، )1382(. میراث فرهنگی در حقــوق داخلی و بین المللی. تهران: 

سازمان میراث فرهنگی.
.	46  طباطبایى، سید عل ىبن محمد. )1418ق(. ریاض المسائل. قم: مؤسسه آل البیت.
 طباطبایی یزدی، سید محمدکاظم. )۱۳۷۸(. حاشیه المکاسب. تهران: دارالمعارف الاسلامیه.47	.
 طوســی، ابوجعفر محمد بن حسن. )1400ق(. الاقتصاد الهادی الی طریق الرّشاد. تهران: 48	.

مکتبة چهل ستون العامة و مدرستها.
.	49  طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. )1365(، تهذیب الاحکام. تحقیق سید حسن خرسان، 

چاپ چهارم، تهران: دارالکتب الاسلامیه.
.	50  طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. )1420ق(. الخلاف. چاپ دوم، قم: جامعه مدرسین.
.	51  طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. )۱۴۰۰ق(. النهایة فی مجرد الفقه و الفتاوی. چاپ دوم، 

بیروت، دار الکتب العربی.
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.	52  عاملــی، زین‌الدین بن علی )شــهید ثانی(. )1413ق(. مســالک الافهام الی تنقیح شــرائع 
الاسلام. قم: موسسه المعارف الاسلامیة. 

 عراقی، ضیاءالدین. )بی‌تا(. نهایة الافکار. قم: مؤسســه النشــر الاسلامی )التابعة( لجماعة 53	.
المدرسین.

.	54  عرفانیان مقبلی، مجتبی. )1395(. فقه آثار باستانی. پایان‌نامۀ سطح سۀ حوزۀ علمیۀ خراسان، 
استاد راهنما: مجتبی الهی خراسانی، مشاور: رضا دانشور ثانی.

.	55  عزیزی، حسین. )1396(. »مبانی فقهی لزوم صیانت از آثار تاریخی«. پژوهش‌های تاریخی. 
)شماره پیاپی 34(، صـص 181-200.

.	56 علیدوست، ابوالقاسم. )1388(. فقه و مصلحت. قم: فرهنگ و اندیشه اسلامی.
 فاضل تونی، عبدالله بن محمد. )1412ق(. الوافیة فی اصول الفقه. تحقیق: السید محمدحسین 57	.

الرضوی الكشمیری، قم: مجمع الفکر الاسلامی.
فاضل لنکرانی، محمد. )۱۳۸۵(. تفصیل الشریعه )المکاسب المحرمه(. قم، مرکز فقهی ائمه 58	.

اطهار؟عهم؟.
.	59  فتاحی، سید محسن. )1393(. میراث فرهنگی بررسی فقهی-حقوقی. قم: پژوهشگاه علوم 

و فرهنگ اسلامی وابسته به دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.
.	60  قمی، شاذان بن جبرئیل. )1363(. الفضائل. چاپ دوم، قم: انتشارات رضی.
.	61 کاظمی خراسانی، محمدعلی. )بی‌تا(. فوائد الاصول. قم: موسسه نشر اسلامی. 
.	62 کرکی، علی بن حسین. )۱۴۱۴ق(. جامع المقاصد. چاپ دوم، قم، مؤسسه آل البیت؟عهم؟. 
ك یانی، محمد یوسف. )1374(. تاریخ هنر معماری ایران در دوره اسلامی. تهران: سازمان 63	.

مطالعه و تدوینك تب علوم انسانی دانشگاه‌ها )سمت(.
.	64 كیانی، محمد یوسف. )1391(. معماری ایران )دوره اسلامی(. چاپ دهم، تهران: سازمان 

مطالعه و تدوینك تب علوم انســانی دانشگاه‌ها )سمت(، مركز تحقیق و توسعه علوم انسانی.
.	65 گلپایگانى، سید محمدرضا موســوى. )1413ق(. إرشاد السائل )للگلبایگانی(. چاپ دوم، 

بیروت: دارالصفوة.
66.	  محقق داماد، ســید مصطفی. )1406ق(. قواعد فقه. چاپ دوازدهم، تهران: مرکز نشر علوم 

اسلامی.
 مجلســی، محمد باقر بن محمدتقــی. )1403ق(. بحارالانوار الجامعة لــدرر اخبار الائمة 67	.

الاطهــار؟عهم؟. تصحیح: محمدمهدی ســید حسن موسوی خرسان، ســید ابراهیم میانجی، 
محمد باقر بهبودی، چاپ سوم، بیروت: دار احیاء التراث العربی. 
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حفظ میراث فرهنگی 
ملموس غیراسلامی از 

منظر فقه امامیه

 مجلســی، محمد باقر بن محمدتقــی. )1406ق(. ملاذ الأخیار فی فهــم تهذیب الأخبار. 68	.
تصحیح: رجائى، مهدى‌، قم: انتشاراتك تابخانه آیت‌الله مرعش ىنجفى.

.	69 مختاریان، علی. )1394(. آسیب‌شناسی و مرمت بناهای تاریخی. تهران، پارسیا.
.	70  مشکینی، علی. )1371(. اصطلاحات الاصول. چاپ پنجم، قم: نشر الهادی.
.	71 مظفر، محمدرضا. )1384(. اصول فقه. ترجمه محسن غرویان و علی شیروانی، چاپ سوم، 

قم: دارالفکر.
.	72 مطهــری، مرتضی. )بی‌تا(. دوره کامل آشــنایی با علوم اســامی. تهران: دفتر انتشــارات 

اسلامی. 
مکارم شیرازی، ناصر. )1427ق(. استفتاءات جدید. چاپ دوم‌، قم: مدرسه الامام عل ىبن 73	.

ابی‌طالب؟ع؟، 
 مکارم شیرازی، ناصر. )1390(، داستان یاران. قم: مدرسه الامام عل ىبن ابی‌طالب؟ع؟.74	.
 مکارم شیرازی، ناصر. )1427ق(. دائرة‌المعارف فقه مقارن. تهیه و تنظیم: جمع ىاز فضلاء، 75	.

قم: مدرسه الامام عل ىبن ابی‌طالب؟ع؟.
 منتظری، حسینعلی. )1415ق(.  دراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدوله الاسلامیه. چاپ دوم، 	.76

قم: نشر تفکر.
 منتظری، حســینعلی. )1367(. مبانی فقهی حكومت اسلامی. ترجمه: محمود صلواتی و 	.77

ابوالفضل شكوری، قم: مؤسسه کیهان.
 موسو ىهمدانى، سید محمد باقر. )1374(. ترجمه مجمع البیان فی تفسیر القرآن. چاپ 78	.

پنجم، قم؛ دفتر انتشارات اسلام ىجامعه ى‏مدرسین حوزه علمیه قم.
 نائینی، محمدحسین. )1368(. أجود التقریرات. چاپ دوم، قم: کتابفروشی مصطفوی.79	.
.	80  نائینی، محمدحسین. )1376(.  فوائد الاصول. قم: جامعه مدرسین.
.	81  نجفی، محمدحسن. )1362(. جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. چاپ هفتم، بیروت، 

دار احیاء تراث العربی.
.	82  نصراللهــی، عبدالله. )1395(. جهانی شــدن میراث فرهنگی ملمــوس )پیدایی، مبانی، 

مصادیق(. تهران: پرهان نقش.
 نوروزی، پیمان و ابراهیم عبودی. )1395(. حقوق کیفری میراث فرهنگی. تهران: انتشارات 83	.

جنگل،جاودانه.
 نوری، حســین. )1408ق(. مســتدرک الوسائل و مستنبط المســائل. بیروت: مؤسسه آل 84	.

البیت؟عهم؟ لاحیاء التراث.
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نوری گویجه یاران، صالح. )۱۳۸۵(. بررسی مبانی فقهی و حقوقی رابطه دولت اسلامی در 85	.
عرصه سیاست با دول غیر اسلامی. پایان‌نامهك ارشناسی ارشد: استاد راهنما: دکتر محمدجواد 
حیدری خراسانی، استاد مشاور: حجت‌الاسلام‌والمسلمین محسن قدیر، دانشكده الهیات و 

معارف اسلامی، دانشگاه قم.
 هاشمی شاهرودی، سید محمود. )1417ق(. بحوث فی علم الاصول. چاپ دوم، قم: مرکز 86	.

الغدیر للدراسات الإسلامیة.	
 همدانی، رضا. )1417ق(. مصباح الفقیه. قم: المؤسسة الجعفریة لإحیاء التراث.87	.
فتاحی، سید محسن. )1393(. میراث فرهنگی بررسی فقهی _ حقوقی. قم: پژوهشگاه علوم 88	.

و فرهنگ اسلامی وابسته به دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.
حجت، مهدی. )1380(. میراث فرهنگی در ایران، سیاســت‌ها برای یک کشور اسلامی. 89	.

تهران: سازمان میراث فرهنگی کشور )پژوهشگاه(.
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a principle of jurisprudence. Weakening religion as a secondary has 
the capacity of planning in the form of a jurisprudential principle. 
However, not paying attention to the challenging effects of 
referring to weakening the religion in the process of jurisprudential 
inference has caused the use of weakening the religion in the 
process of jurisprudential inference to be accompanied by doubts. 
Using the descriptive and analytical method, this study aims to 
correctly explain challenges such as the incompatibility of the 
principle of weakening the religion with the principle of stability 
of rulings, or the contradiction of the necessity of firmness in the 
implementation of religious rules by applying the rule of weakening 
the religion, and also by the allocation of the majority of the results 
of the implementation of weakening the religion. With a scientific 
expression, it proved the non-contradiction of weakening the 
religion with the mentioned cases.

Keywords: Weakening Religion, the Principle of Prohibition 
of Weakening, the Principle of Iṣṭīyādī, Primary Title, Secondary 
Title, Jurisprudential inference Principle. 
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چکیده
وهــن دین به معنای حکم یا رفتاری که دین و مذهب را در منظر عرف امری سســت 
و ســبک جلوه می‌دهد، ازجمله عناوینی است ‌که بعد از انقلاب اسلامی ابتدا در فتاوای 
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فرآیند استنباط فقهی، سبب شده است که به‌کارگیری وهن دین در فرآیند استنباط فقهی با 
تردیدهایی توأم شود. این نوشتار با تکیه بر روش توصیفی تحلیلی‌ بر آن است تا ‌چالش‌هایی 
نظیر ناســازگاری قاعده وهن دین با اصل ثبات احکام و یا مغایرت لزوم صلابت در اجرای 
احــکام دینی با به‌کارگیری قاعده وهن دین و نیز تخصیــص اکثر حاصل از اجرای قاعده 
وهن دین را به‌درستی تبیین کند و بابیان علمی عدم مغایرت وهن دین را با موارد ذکر شده 

به اثبات رساند. 
کلیدواژه‌هــا: وهن دیــن، قاعده حرمت وهن، قاعده اصطیــادی، عنوان اولی، عنوان 

ثانوی، فرآیند استنباط فقهی.

مقدمه
وهــن در لغت به معنای ضعف و سســتی اســت )فراهیدی، كتاب العیــن، 92/4(. از 
مجموع فتاوا و اظهارنظرهای فقها )مکارم شــیرازی، 1427، استفتاءات، 362/3؛ مکارم شیرازی، 
1427، الفتاوی، 323/3، سیفی مازندرانی، دلیل تحریر الوسیلة، 209؛ سیفی مازندرانی، مبانی الفقه الفعال، 
81/2؛ امام خمینی، تحریر الوســیلة، 467/1؛ موســوی اردبیلی، فقه القضاء، 12/2؛ فاضل لنکرانی، جامع 
المسائل، 578؛ خامنه‌ای، أجوبة الاستفتاءات، ‌58/2( چنین برمی‌آید که وهن دین عبارت است 
از وضعیتی ‌که دین پدیده‌ای موهون جلوه کند. گفتنی است وهن دین در این نوشتار 
نماینده عبارات مشابه دیگر همچون هتک مذهب یا سخره گرفتن دین را نیز می‌کند. 
وهــن دین به معنای پیش‌گفته در یــک رویکرد فقهی، در دهه‌های اخیر بیش از هر 
زمان موردتوجه واقع شــده است. وهن دین عنوانی ثانوی شمرده شده که با عروض 
آن زمینه در توقف، تعطیلــی یا دگرگونی برخی احکام اولی پدید می‌آید، لیکن این 
رویکرد با چالش‌هایی نیز روبروست. این پژوهش بر آن است که پس از طرح و نقد 
چالش‌های استناد به وهن دین در فرآیند استنباط فقهی، زمینه اعتباربخشی به حرمت 

وهن دین در قامت قاعده فقهی را فراهم آورد.
ایــن نگرانی وجود دارد که به‌کارگیری عنــوان وهن دین، موجب عبور از برخی 
خطوط قرمز دین و شــرع شود. از سویی بی‌اعتنایی بدان نیز سبب شود چهره دین و 
شرع نیز فراروی نگاه‌های عصری، مشوه و نامطبوع جلوه کند. درهرصورت مواجهه 
با عنــوان وهن، بیم افراط‌وتفریط را برمی‌انگیزد؛ بنابراین ضروری اســت با بردباری 
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کافی و به دور از هیجان‌زدگی، با این پدیده برخورد شود. چالش‌های فرارو شناسایی 
شود و برای عبور از این چالش‌ها تلاش ممدوح علمی به عمل آید.

این جستار با هدف  طرح و نقد چالش‌های استناد به وهن دین در میدان استنباط 
فقهی انجام شده است تا زمینه استناد ضابطه‌مند به وهن را فراهم آورد و موانع فکری 

و نظری به‌کارگیری قاعده وهن دین را از پیشِ رو بردارد.
اســتناد به وهن دین در فتاوای معاصر، نمود قابل‌توجهی یافته است )منتظرى، رساله 
اســتفتاءات، 509/2-510(. در برخی مقــالات نیز به موضوع و ماهیت وهن دین پرداخته 
شــده و مســتندات قاعده وهن دین بیان شده اســت، لیکن موانع و چالش‎های آن 
مغفول مانده است. این مقاله که به بخشی از پژوهش وسیع در این موضوع اختصاص 
دارد، به چالش‌های استناد به وهن دین در فرآیند استنباط فقهی می‌پردازد و جنبه‌های 

دیگر بحث به موقعیت‌های دیگر موکول می‌شود. 
ازجمله منابعی که به وهن دین و ماهیت در آن اشاره شده است:

کتاب »بررســی موانع و نهادهای جانشــین اقامه حدود در عصر غیبت« نوشته 
»سید باقر محمدی« در صفحه 113-117 به حرمت وهن دین به‌عنوان یکی از موانع 
اجرای حدود در عصر غیبت در مواردی که اجرای حدی موجب وهن دین شــود، 
اشــاره شــده اســت. در این اثر اولًا به تمایز وهن دین در عنوان اولی و دومی، اشاره 
نشــده است. ثانیاً مستندات و مبانی وهن دین به‌طور مفصل و مبسوط مجال طرح و 

نقد نیافته است.
در کتاب »قمه‌زنی زخمی بر چهره تشــیع« نوشته »محمدعلی افضلی« ازجمله 
ادلــه عدم جــواز قمه‌زنی در عصر حاضر موجب وهن بودن و بدنام شــدن مذهب، 
دانسته شده است. در این اثر اولًا به تمایز دو وجه وهن دین ازنظر حکم اولی و ثانوی 
اشاره‌ای نشده است. ثانیاً در موضوع خاص بوده و تنها به فتاوایی ‌که ناظر به حرمت 
قمه‌زنی است اشاره شده و نسبت با سایر مواردی ‌که وهن دین مستند فتوا قرار گرفته 
است اشاره نشده است. ثالثاً مستندات حرمت وهن دین هم مجال طرح نیافته است و 
نویسنده تنها به یک روایت به‌عنوان مستند وهن دین، اکتفا کرده است و دیگر مستندات 
روایی حرمت وهن دین هم در این اثر مجال طرح مبســوط و مســتوفیٰ نیافته است. 
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در مقاله »نگاهی دیگر به وهن دین و مذهب« نوشته »بلال شاکری« نویسنده به 
معنای وهن دین و تمایز وهن دین با برخی از واژه‌های مشــابه اشاره کرده و نسبت به 
خلط میان وهن دین و وهن در دین هم تذکر و هشــدار داده است. همچنین در این 
نوشتار، نویسنده به‌طور بســیار مختصر به ضابطه و دامنه وهن دین اشاره کرده و در 
ادامه به طرح و نقد ادله حرمت وهن دین اشــاره کرده است و از میان ادله موجود یا 
محتمل، دلالت برخی از آیات و روایات و عقل و ارتکاز متشرعه را بر حرمت وهن 

دین، قابل‌قبول دانسته است. 
مقاله‌ای دیگر با عنوان »واکاوی ادله عقلی و نقلی وهن دین« نوشته »علی‌اصغر 
هنرمند«.در پیشــینه تحقیق پیش روست. در این اثر نویسنده به‌طور نسبتاً مبسوط به 
طرح و نقد دلایل قرآنی، روایی و عقلی حرمت وهن دین و دلایل عدم حرمت وهن 
پرداختــه و درنهایت، دلالــت آیات، روایات و دلایل عقلــی را بر حرمت وهن دین 
ناکافی و مردود دانسته و تنها دلالت ارتکاز متشرعه بر حرمت وهن دین را پذیرفتنی 

و قابل‌قبول دانسته است. 
همچنین گفتی است که هرچند در برخی منابع ازجمله کتاب »اهداف مجازات‌ها 
در جرایم جنسی« اثر »رحیم نوبهار« در صفحات 308 تا 341 به ‌مفسده تنفیر از دین 
‌که یکی از مفاهیم نزدیک به وهن دین اســت، به‌طور مبسوط پرداخته شده است، و 
نیز باوجود این‌که در برخی فتاوا به‌طور مختصر به برخی از مســتندات حرمت وهن 
دین اشاره شده اســت )منتظرى، بی‌تا، 509/2-510( اما در باب روایی و ناروایی استناد به 
وهن دین در مقام استنباط فقهی، تحلیل مبسوطی صورت نگرفته است و نیز در باب 
مصادیق محتمل وهن دین نیز، داوری و قضاوتی صورت نگرفته است. همچنین در 
مقاله دیگری از نویســنده این مقاله با عنوان »مفهوم‌شناسی وهن دین و گونه‌شناسی 
حکــم آن« در فصلنامه علمی »فقه و اصول«، به جنبــه دیگری از وهن دین؛ یعنی 
مفهوم‌شناســی این اصطلاح و ماهیت شناسی حکم حرمت وهن دین، پرداخته شده 
است.  گفتنی اســت با توجه به‌این‌که مسئله مقاله حاضر چالش‌های استناد به وهن 
دین در فرآیند اســتنباط فقهی است، هم‌پوشــانی اندکی)کمتر 10 درصد( میان مقاله 
حاضر با سایر آثار پیش‌گفته در محدوده برخی از مقدمات و مبادی مقاله یعنی برخی 
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از مفاهیم، وجود دارد و ازاین‌رو این هم‌پوشانی خللی به بدیع بودن مقاله حاضر، وارد 
نمی‌کند.

چنان‌که در گزارش فوق مشــاهده شد در هیچ‌کدام از منابع پیش‌گفته، اثری از 
طرح و نقد چالش‌های موجود و یا محتمل در مســیر اســتناد به وهن دین در فرآیند 
استنباط فقهی، اشاره نشده است. لذا این پژوهش بر آن است که این چالش‌ها را بیان 

کند و مورد بررسی قرار دهد:

1. تعارض سیالیت وهن دین و اصل اولیۀ ثبات احکام
ازجمله چالش‌های مطرح در باب اســتناد به قاعــده حرمت وهن دین در فرآیند 
اســتنباط فقهی این اســت که اصل اولیه در احکام، ثبات و دوام، است درحالی‌که 
به‌کارگیری عنوان وهن دین خواه به تعطیلی حکم انجامد یا باعث توقف یا دگرگونی 
آن شــود، احکام موضوع وهن را تبدیل به واقعیتی سیال و شناور می‌کند. جمع میان 

آن ثبات و این سیالیت چگونه ممکن است؟ 
تقریــر تفصیلی چالش تعارض ســیالیت وهن دین و ثبات احکام این اســت که 
مقتضای خاتمیت دین اســام و نبوت نبی اکرم؟ص؟ جاودانگی و جهان‌شمولی دین 
اســت؛ بنابراین اسلام به مکان، زمان و فرهنگ خاص اختصاص ندارد. در آیات و 

روایات بر این نکته تأکید شده است:
»ما تو را جز برای رحمت جهانیان نفرستادیم.« )انبیاء/ 107(

»کسی که قرآن را بر بنده‌اش نازل کرد تا بیم‌دهندۀ جهانیان باشد، زوال‌ناپذیر و 
پربرکت است.« )فرقان/ 25(

»این قرآن چیزی جز تذکّری برای جهانیان نیست«)تکویر/ 27(
»درحالی‌که این ]قرآن[ جز مایۀ بیداری برای جهانیان نیست.« )قلم/ 52(

در روایات زیادی از پیامبر اکرم؟ص؟ نقل شده است: »همانا من دو چیز گران‌بها 
در میان شما مى‌گذارم که اگر شما بر آن دو چنگ بزنید هرگز گمراه نخواهید شد و 
بعد از من جانشینان من‌اند یك ىكتاب خدا و دیگر ىفرزندان من. این دو از هم جدا 

نمی‌شوند تا اینكه درك نار حوض بر من وارد شوند«)ابن‌بابویه، 1376، 415(
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و نیــز زراره می‌گویــد: »از امــام صــادق؟ع؟ راجع به حلال و حرام پرســیدم 
فرمودند: حلال محمد؟ص؟ همیشه تا روز قیامت حلال است و حرامش همیشه تا روز 
قیامت حرام، غیر حکم او حکم ىنیست و جز او پیغمبر ىنیاید و على؟ع؟ فرمود: 
هیچ‌کس بدعت ىننهاد جز آنكه به‌سبب آن سنت ىرا ترکك رد.« )کلینی 1428ق،‏ 58/1(
مطابق این روایات که تواتر اجمالی1 دارد، دین برای همۀ زمان‌ها و مکان‌هاست 
و می‌توان گفت: اصل اولیه، شــمولیت مکانی و زمانی احــکام و به تعبیر دیگر 
اصل اولیه، دوام و ثبات احکام اســت و از سوی دیگر باتوجه به این‌که وهن دین 
در معنایی که مقصود این نوشتار است؛ یعنی چهره سبک دین و مذهب در منظر 
عرف، مفهومی است به‌شدت متأثر از مقتضیات زمان و مکان که مصادیق آن در 
گذر زمان، تفاوت می‌یابند. هرچند این ســیالیت در برخی از عناوین ثانویه دیگر 
همچون حرج و ضرر نیز وجود دارد اما به جهت ســرعت و شدت تغییر و تحول 
نگاه عرف به موضوعات و مقولات مختلف در عصر کنونی، می‌توان مدعی شد 
کمتر عنوان ثانویه‌ای به این شــدت ســیال و متغیر است مثلًا شیوه‌های مجازات 
کــه براثر تغییــر نگرش به قانون‌گــذاری و ابزارهای مجازات، ایجاد می‌شــود و 
تحول می‌یابد یا تحولات وســیع در نگاه عرف به مقولاتی همچون خشــونت که 
باعث مذموم تلقی شــدن برخی از مناســک عزاداری می‌شــود و نیز تغییر نگاه 
عــرف به موضوعاتی همچون اجرای علنی برخــی مجازات‌ها باعث طرح جدی 
این چالش می‌شــود که این ســیالیت مفهوم وهن دین با اصل اولیۀ ثبات و دوام 
احکام چطور قابل‌جمع اســت؟ آیا این سیالیت موجب نمی‌شود از آن ثبات هیچ 

اثری نماند؟ 

1. متواتر اجمال ى)قدر متيقّن( به خبر ىاطلاق مى‌شودك ه با الفاظ و مضامين ىگوناگون، برحسب سعه و ضيق دلالت، 
نقل شده باشد؛ به‌گونه‌اك ىه از مجموع نقل‌ها علم اجمال ىبه صدور بعضی از آن الفاظ از معصوم؟ع؟ حاصل شود. 
ماننــد آنكه مضموني ــك روايت حجّيت خبر مؤمن، مضمون روايت ىديگر، حجّيت خبر ثقه و مضمون روايت ســوم 
حجّيت خبر عادل باشد؛ از مجموع اين سه مضمون، علم به حجّيت خبر عادل، به جهت قدر متيقن بودن آن، به دست 
مى‌آيد )جمع ىاز پژوهشگران زير نظر شاهرودى، سيد محمود هاشمى، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل‌بیت؟عهم؟، 2/ 

.)649
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1.1. تأثیر عناوین ثانویه در ملاک‌های احکام اولیه
عبارات بیشتر فقهایی که در باب احکام ثانویه سخن گفته‌اند، حاکی از این نکته 
است که پیدایش عناوین ثانویه، سبب دگرگونی در ملاکات احکام اولیه و درنتیجه 
موجب تغییر آن احکام اســت. ازجملۀ این افراد، نائینی است که در مباحث فراوانی 
از علم اصول به این نکته اشاره کرده است. به‌عنوان نمونه هنگام تصویر دومین وجه 

از وجوه سببیت اماره می‌نویسد:
»وجــه دوم این‌که، اماره ســبب پیدایش مصلحتی در مؤدای خود شــود که از 
مصلحت واقع نیرومندتر باشــد. به‌گونه‌ای که حکم واقعی در حق شــخص دارندۀ 
اماره، همان مؤدای اماره باشــد. گرچه در متن واقع و بر طبق مصالح و مفاسد نفس 
الامریه نیز احکامی وجود دارد که عالم و جاهل در آن مشترک هستند، اما پیدایش 
اماره برخــاف آن احکام، از قبیل عوارض ثانویه‌ای اســت که بر موضوعات اولی 
عارض می‌شــود و حسن و قبح آن‌ها را دگرگون می‌ســازد، مانند عنوان‌های ضرر و 

حرج.« )نائینى، 1376:‏ 3/ 95(
بر این اساس نوشیدن شــراب، خوردن مردار، قیمت‌گذاری اجناس و امثال این 
موارد از متعلقات احکام اولیه‌ای هستند که با عارض شدن عناوین ثانویه‌ای همچون 
اضطرار و مقدمیت برای حفظ نظام، مفســدۀ خود را از دســت می‌دهند و ارتکاب 

آن‌ها دارای مصلحت و جایز می‌شود.
همچنین این اندیشــمند، هنگام بحث از مفاد اخبار من بلــغ، دیدگاه مزبور را با 

صراحت بیشتری ابراز می‌دارد:
»بعید نیســت اخبار من بلغ برای بیان این نکته باشد که »بلوغ خبر« )که دلالت 
بر ثواب داشــتن کاری می‌کنــد( موجب پیدایش مصلحــت در آن کار و درنتیجه 
استحباب آن می‌شود و بدین ترتیب بلوغ، مانند عناوینی همچون ضرر و عسر و نذر و 
اکراه و دیگر عناوین ثانویه است که بر کارها عارض و سبب حسن و قبح و دگرگونی 

در احکام آن‌ها می‌شود.« )نائینى، 1376، 415-414(
فقیه مذکور در مطلبی دیگر در رد کســانی که تعلق علم به شــیء را از عناوین 

عارضی آن شیء و موجب دگرگونی در حسن و قبح آن دانسته‌اند، می‌گوید:
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»گاهی این ادعا مطرح می‌شــود که تعلق گرفتن علم به چیزی، ازجمله صفات 
و عناوینی اســت که بر آن شــیء عارض می‌شــود و جهت حسن و قبح آن را تغییر 
می‌دهد و درنتیجه قطع پیدا کردن به شراب بودن یک آب، موجب پیدایش مفسده 
در نوشیدن آن می‌شود و اقتضای قبح آن را دارد، اما اگر منصفانه به مسئله نگریسته 
شــود، حقیقت چنین نیســت؛ چراکه احــراز موضوعی و قطع یافتن نســبت به آن، 
مصلحت و مفســدۀ آن موضوع را دگرگون نمی‌ســازد و قطع از قبیل ضرر و نفعی 
نیســت که بر راســت‌گویی و دروغ‌گویی عارض می‌شوند و حســن و قبح آن‌ها را 
دگرگون می‌ســازند؛ زیرا روشــن اســت که علم پیدا کردن به شراب بودن یک آب 
و احراز این امر، ســبب دگرگونی آب از واقعیت آن و قبیح گردیدن آن نمی‌شــود.« 

)همان: 41(1
در مقابل دیدگاه پیش‌گفته نظریۀ کسانی است که عارض شدن عناوین ثانوی را 
موجب دگرگونی در ملاکات احکام اولی نمی‌دانند. امام خمینی؟ره؟ پیش از همۀ 

محققان، این نظریه را تأکید نموده است. ایشان بیان می‌کند:
»هرگاه عناوین ثانوی مانند شرط، نذر و عهد، به چیزی تعلق بگیرند، حکم آن را 
تغییر نمی‌دهند. به این جهت اگر کسی نذر کند نماز شب بخواند یا خواندن آن را بر 
کسی شرط کند، این نماز واجب نمی‌شود بلکه بر استحباب پیشین خود باقی است. 
آنچه در این زمینه واجب اســت تنها وفای به شــرط است و معنای این وجوب، لزوم 
خواندن نماز شب به عنوان استحباب است؛ بنابراین، متعلق وجوب، یک عنوان است 
و متعلق اســتحباب، عنوانی دیگر و سرایت حکم عنوانی به عنوان دیگر، امری است 
نامعقول و مصداق خارجی که مورد اجتماع هر دو عنوان اســت، مصداق ذاتی نماز 
شب و مصداق عرضی نذر است و نذر، آن را متعلق حکم دیگری قرار نمی‌دهد. در 

1. گرچه در نگاه نخست میان آنچه از فقیه مذکور در باب اخبار من بلغ نقل شد با آنچه از وی در باب عدم تأثیر تعلق 
علم در دگرگونی موضوعات احکام نقل شد تعارض دیده می‌شود، اما چنانچه منظور وی از عدم تأثیر تعلق و عدم تعلق 
علم بر دگرگونی جهت حسن و قبح فعل، این باشد که عدم تعلق علم به موضوعات رافع حکم واقعی و موجد حکم 
ظاهری اســت درصورتی‌که در مورد بلوغ خبر در باب اخبار من بلغ، به جهت این‌که عمل به این اخبار بنا بر روایات 

معتبر موجب ثواب است، حُسن  انجام فعل را به دنبال دارد، تعارض نخست رفع خواهد شد.
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شرط نیز، مسئله به همین صورت است.« )خمینى، 1418ق، ‌5/ 111-10(.
همچنین فقیه مذکور در مبحث »الشــروط التی تقع فی العقد« در ضمن مطلبی 
به این تعمیم تصریح می‌کند: »احکامی که برای موضوعات به دلیل‌های اولی ثابت 
هستند، به سبب عروض امور عارضی مانند شرط و نذر و غیر این‌ها که متعلق احکام 

ثانویه هستند، دگرگون نمی‌شوند.« )خمینى، 1418ق، 264(
تأمل در عناوین ثانویۀ معروف، این حقیقت را روشــن می‌کند که کلیت هر دو 
دیدگاه قابل مناقشــه اســت؛ چراکه نظریۀ نخســت تنها در مورد آن دسته از عناوین 
ثانوی‌ای درست اســت که تکلیف نمودن شخص به احکام اولیه در آن زمینه قبیح 
باشد. مانند عناوین اضطرار و اکراه و مقدمیت. به‌عنوان نمونه مکلف دانستن شخص 
مضطر به ترک نوشیدن شراب و خوردن مردار، عقلًا قبیح است و نیز مکلف دانستن 
حاکم اســامی به عدم جــواز نرخ‌گذاری اجناس یا عدم جلوگیــری از احتکار در 
صورت متوقف بودن حفظ نظام بر آن دو امر، نزد عقلا امری قبیح محسوب می‌شود. 
به همین جهت در این‌گونه موارد باید گفت: خوردن مردار و نوشیدن شراب در حق 
شــخص مضطر و نرخ‌گذاری اجناس و جلوگیری از احتکار برای حاکم اسلامی، 

فاقد مفسده بوده بلکه واجد مصلحت و درنتیجه جایز و  بلکه واجب است.
ممکن است گفته شود در موارد پیش‌گفته، قبح مکلف دانستن مضطر نسبت به 
ترک شــراب‌خواری و مکلف دانستن حاکم به عدم‌مداخله در نرخ‌گذاری، مستلزم 
خالی بودن این امور از مفسده نیست؛ همین‌که عروض حالات و اوصاف عارضی، 
موجب شود ترک این امور نسبت به انجامشان اهم محسوب شود، در قبیح بودن این 
افعال به دلیل ملازمت با ترک اهم، کفایت می‌کند. به‌بیان‌دیگر، آنچه شــارع هنگام 
تزاحم با حالات عارضی مانند اضطرار و اکراه تجویز نموده اســت، چشم‌پوشــی از 
مهم به ســبب رعایت مصلحت اهم اســت و این تجویز، هیچ منافاتی با باقی ماندن 

مفسدۀ مهم بر حال خود ندارد.
نظریۀ دوم نیز تنها نسبت به آن دسته از عناوین ثانویه‌ای قابل‌قبول است که باقی 
ماندن احکام اولی در ظرف تحقق آن عناوین، خالی از قبح و محذوری باشد. مانند 
عناوین نذر، عهد، قســم و شرط. دلیل آن این است که امکان بقای حکم اولی این 
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عناویــن با عروض عناوین ثانوی، ولو فی‌الجمله و به نحو موجبۀ جزئیه، وجود دارد. 
مانند نماز شــب که حتی در صورت تعلق نذر و قسم به آن، بر استحباب خود باقی 

می‌ماند و آنچه به‌واسطۀ نذر و قسم وجوب می‌یابد، وفای به نذر و قسم است. 
بنابرایــن دگرگونی در مــاکات و احکام اولیه تنها براثر عارض شــدن عناوینی 
اســت که بقای آن احکام در ظرف تحقق این عناوین، معقول نباشــد، اما آن دسته 
از عناوینی که تحقــق آن‌ها هیچ‌گونه منافاتی با بقای ملاکات و احکام اولیه ندارد، 

موجب هیچ‌گونه دگرگونی در ملاکات و احکام اولیه نمی‌شود.
شــاید بتوان مطلب فوق را به‌گونۀ دیگری نیــز ضابطه‌مند کرد و آن این‌که گفته 
شود دگرگونی در ملاکات درنتیجۀ عارض شدن عناوین ثانویه، تنها در مواردی است 
که میان احکام اولیه و احکام ثانویه تزاحم باشد، مانند همان موارد اضطرار، اکراه و 
مقدمیت. عدم تحول در ملاکات نیز در مواردی است که بین این دودسته از احکام، 
تزاحمی در کار نباشد. خصوصاً این‌که برخی از نصوص چنین تأثیری را ولو به نحو 

موجبۀ جزئیه، برای عناوین ثانویه تأیید می‌کند:
زْواجِكَ وَ 

َ
هُ لَكَ تَبْتَغی‏ مَرْضاتَ أ حَلَّ اللَّ

َ
مُ ما أ بِی لِمَ تُحَرِّ یهَا النَّ

َ
به‌عنوان نمونه از آیۀ ﴿یا أ

هُ غَفُورٌ رَحیمٌ﴾ )تحریم/ 1(؛ »ا ىپیامبر! چرا چیز ىراك ه خدا بر تو حلالك رده است  اللَّ
به خاطر جلب رضایت همسرانت بر خود حرام مك‏ىنى؟! و خداوند آمرزنده و رحیم 

است‏«
در برخی منابع تفسیری در باب شأن نزول آیه فوق چنین آمده است:

هُ لَكَ﴾، تحریم از طرف خدا  حَلَّ اللَّ
َ
مُ ما أ »و مراد از »تحریــم« در جمله ‏﴿لِمَ تُحَرِّ

نبوده ، بلكه تحریم به‌وسیله نذر و سوگند بوده است. آیه بعد ىهم بر این معنا دلالت 
ةَ  هُ لَكُمْ تَحِلَّ دارد؛ چون در آنجا سخن از سوگندك رده است، م‏ىفرماید: ﴿قَدْ فَرَضَ اللَّ
)تحریم/ 2( معلوم م‏ىشود آن جناب با سوگند آن حلال را بر خود حرامك رده  یمانِكُمْ﴾ 

َ
أ

است؛ چون خاصیت سوگند همین استك ه وقت ىبه عمل ىمتعلق شود آن را واجب 
مك‏ىنــد و چون به ترک عمل ىمتعلق شــود آن عمل را حرام م‏ىســازد؛ پس معلوم 
م‏ىشــود آن جناب سوگند به ترک آن عمل خورده و آن عمل را بر خود حرامك رده 

است، اما حرام به‌وسیله سوگند ]بوده است[.« )طباطبایى، 1390، 330/2(.
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ازاین‌رو از آیه، این پیام برداشــت می‌شود که انسان می‌تواند به‌وسیلۀ قسم، کاری 
مباح و خالی از مفسده را بر خود حرام کند. 

البته ممکن اســت گفته شود آنچه پیامبر؟ص؟ با این قسم بر خویش حرام فرمود، 
نقض قسم بود نه انجام یک کار مباح، اما ظاهر آیۀ شریفه و مستفاد از شأن نزول آن 
این است که متعلق حرمت، همان چیزی بوده است که ذاتاً حلال و خالی از مفسده 

بوده است.
همچنین حدیث معروف و مشهور رفع، ازجمله نصوصی است که می‌توان برای 
اثبات تأثیر عناوین ثانوی در ملاکات احکام به آن تمسک جست؛ چراکه بر اساس 
این حدیث، پاره‌ای از محرمات، در ظرف تحقق اکراه، اضطرار، نســیان و مانند این 
امور، مباح و خالی از مؤاخذه و عقاب است. روشن است که رفع عقاب و مؤاخذه، 

سبب دگرگونی در ملاک و درنتیجه عروض مصلحت اهم است.
اکنون جای پرداختن به این ســؤال اســت که عروض وهــن دین بر عناوین اولیه 
موجــب کدام‌یک از دو نوع تأثیر پیش‌گفته اســت؟ از دو منظر می‌توان به پرســش 
مذکور نگریست؛ نخســت موضع روشنفکرانه که باتوجه به این‌که مخاطب احکام 
را انســان تاریخی می‌داند، اصل را سیالیت احکام و قوانین دین می‌داند )نک: سروش، 
انــدر بــاب اجتهاد، مقاله فقه در ترازو، 23( و دوم موضع فقیهانه که باتوجه به آیات و روایات 
ناظــر به جاودانگی احکام، اصل اولیه را ثبات و دوام احکام می‌داند. اگر از موضع 
روشنفکرانه به مسئله نگریسته شود، باتوجه به این‌که در برخی موارد و به نحو موجبۀ 
جزئیه عروض وهن دین به جهت پیشرفت‌های ناشی از رشد عقلی و علمی است در 
چنین مواردی عروض عنوان ثانوی وهن دین موجب دگرگونی جهت حکم و درنتیجه 
موجب دگرگونی ملاکات احکام اولیه خواهد بود که تعطیلی دائمی حکم اولی را در 
پی دارد. به بیانی دیگر از منظر روشنفکرانه تغییر ذائقه عرفی، گاه به دگرگونی جهات 
حسن و قبح می‌انجامد. ازآنجاکه ماهیت رویکرد روشنفکران، فاقد مبانی منقّح است 
و محمل فقهی آن روشن نیســت، رویکردی فقهی محسوب نمی‌شود و ازاین‌رو به 
لحاظ فقهی و حقوقی یک پاسخ فقهی محسوب نمی‌شود. چنانچه از موضع فقیهانه 
به مقوله وهن دین نگریســته شود باتوجه به این از منظر فقهی وهن، حالتی است که 
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ناشی از نگاه و طرز تلقی ناظران است و مفروض فقیهان این است که عروض وهن 
بدین‌گونه است که جمعی یا انبوهی از مردم به دلیل اینکه به درک روشنی از حکم 
الهی دست نمی‌یابند و کنه و حقیقت حکم را درنمی‌یابند، وقتی با ذهنیت زمانه خود 
به داوری حکم می‌نشــینند چه‌بســا آن را موهون شمارند. طبق این دیدگاه مصلحت 
تعطیل و یا تغییر حکم، ناشی از تغییر ذاتی متعلق حکم  نیست، بلکه یک مصلحت 
نوعیه خارج از ذات فعل است )از قبیل مصلحت حفظ وجاهت و اعتبار دین( که در 
کسر و انکسار با مصلحت ذات فعل واقع می‌شود و حاصل آن غلبه مصلحت نوعیه 
بر مصلحت ذات فعل است و درنتیجه حکم شرعی به‌رغم برخورداری از مصلحت 
نفــس الامری موقتاً عرصه را خالی می‌کند و به تعطیلی کشــیده می‌شــود و احیاناً 
تغییر می‌یابد. به تعبیر دیگر خواستگاه وهن، ذهنیت مردم است، بدون اینکه در ذات 
فعل دگرگونی در جهات حســن و قبح پدید آید. از سویی مصلحت راجحی چون 
حفظ وجاهت دین و آبروی شریعت در تزاحم با مصلحت متعلق حکم )ذات فعل( 
واقع می‌شــود و حاصل این تزاحم، تعطیلی موقتی و مادام الوهن حکم اولی اســت؛ 
بنابراین تمسک به قاعده وهن دین تنها موجب دگرگونی موقت و مادام الوهن است 
و دگرگونــی موقت حکم با اصل اولیه ثبــات و دوام احکام منافاتی ندارد، همچنان 
که دگرگونی احکام موضوعات که معروض اضطرار واقع می‌شــوند، منافی ثبات و 

جاودانگی احکام، تلقی نمی‌شوند.

2.تعارض استناد به وهن دین با لزوم صلابت در دین
چنانچه پیش‌تر اشــاره شــد، وهن دین ازجمله مفاهیمی است که به جهت تأثیر 
شــدید از مقتضیات زمان و مکان و نگاه به مقولات و موضوعات، به‌شــدت سیال 
است و این سیالیت این نگرانی را به دنبال دارد که انعطاف نسبت به عرف به انفعال 
در برابر عرف بیانجامد. از سوی دیگر بر کسی که اندک آشنایی با دین اسلام و بلکه 
هر دین الهی داشته باشد، پوشیده نیست که فلسفه و حکمت عمده و اصلی فرستاده 
شــدن پیامبران و کتاب‌های آسمانی تصحیح و تربیت عرف در جهت سلامت دنیا 
و سعادت عقبی است. به‌عبارت‌دیگر دین برای تربیت عرف آمده است نه تبعیت از 
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عرف )انعام/116، بقره/120(؛ بنابراین ازجمله نگرانی‌های قابل‌توجه در باب استناد به وهن 
دین این است که تمسک به عنصر وهن دین برای توقف و تغییر احکام، با آموزه‌های 
قرآنــی و روایی که در آن‌ها بر صلابت در دیــن و اجرای احکام و آموزه‌های دینی، 

تأکید شده است، منافات دارد.

2.1. مستندات لزوم صلابت در دین
برای لزوم صلابت در دین و اجرای احکام و آموزه‌های دینی به آیات و احادیثی 
استناد شده است. ازجمله آیات بیانگر این موضوع می‌توان به آیه شریفه زیر اشاره کرد:
»هرگز یهود و نصار ىاز تو راض ىنخواهند شد )تا به‌طورك امل، تسلیم خواسته‏ها ى
آن‌ها شوی  و( از آیین )تحریف یافته( آنان، پیروك ىنى. بگو: »هدایت، تنها هدایت 
گاه شده‏اى،  اله ىاست!« و اگر از هو ىو هوس‌های آنان پیروك ىنى، بعدازآنکه آ

هیچ سرپرست و یاور ىاز سو ىخدا برا ىتو نخواهد بود.« )بقره/120(.
تقریر اســتدلال اینکه در این آیه، خداوند متعــال به‌صراحت پیامبر اکرم؟ص؟ را 
از تســلیم نسبت به خواسته‌های یهودیان و مســیحیان، بر حذر داشته و بر صلابت و 

کید فرموده است. پافشاری بر دین، تأ
ازجمله روایات مؤید لزوم صلابت در دین و اجرای مناســک دینی و مذهبی نیز 

می‌توان به این روایت اشاره کرد:
»عبداللــه حماد از امام صادق؟ع؟ نقل می‌کنــد: ... حمد خداوندی را که در 
میان مردمك سانی را قرار داد که به نزد ما می‌آیند و ما را مدح می‌کنند و برای ما مرثیه 
می‌خوانند  و دشمن ما راك سانی قرار داد که بر ایشان، از خویشان ما یا از غیر ایشان، 
طعنه می‌زنند و ایشان را تهدید می‌نماید وك ارهای ایشان را زشت می‌شمارند.« )ابن 

قولویه، 1356، 326-325( 
تقریر اســتدلال به ایــن حدیث، این‌گونه اســت که در ایــن روایت امام؟ع؟ 
طعنه‌زنندگان و تقبیح‌کنندگان را دشــمن اهل‌بیت؟عهم؟ معرفی می‌کنند و باتوجه به 
این‌کــه امام؟ع؟ خداوند را به‌خاطر این‌که دشــمنان اهل‌بیت؟عهم؟ را طعنه‌زنندگان 
قرار داده اســت، شــکر می‌کنند، روشن می‌شــود اثری بر طعنۀ ایشــان قرار داده 
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نمی‌شود بلکه خود فاعلِ طعنه، مورد سرزنش است.

2.2. نقد و بررسی مستندات لزوم صلابت در دین
بر استدلال به آیه کریمه می‌توان چنین اشکال کرد :

اولًا: آیۀ مورد استدلال بعد از آیۀ ذیل است:
گاه ىندارند گفتند: چرا خدا با خود ما ســخن نم‏ىگوید؟ یا چرا  »و آنان که آ
معجزه را به خود ما نم‏ىدهد؟ جاهلان ىهم که قبل از ایشان بودند، نظیر این سخنان 
را م‏ىگفتند. دل‌های اینان با آنان شــبیه به هم اســت و ما آیات را برا ىمردم ىبیان 

كرده‏ایم که علم و یقین دارند.« )بقره/118(
آیۀ مورد اســتناد، ناظر به موردی اســت کــه فرد یا گروهــی در گرایش به دین 
به بهانه‌های موهوم متمســک شــود. به‌عبارت‌دیگــر آیه درصدد بیــان بی‌اعتباری 

بهانه‌تراشی‌های موهوم برای فرار از گرایش به دین حق است. 
ثانیاً: ســخن این است که آیا می‌توان نســبت بهانه‌تراشی که آیه ناظر به آن است 
را با هرنوع نگاه منفی به احکام، تســاوی دانســت؟ به نظرمی رسد نمی‌توان نسبت 
میان هر نگاه منفی به احکام و آموزه‌های اسلامی را با بهانه‌تراشی، تساوی دانست؛ 
چراکه گاهی نگاه منفی به احکام اســامی مولود و محصول تغییر شــرایط عصری 
و نســلی است. به‌عنوان نمونه این‌که نگرش جامعه جهانی در زمان کنونی به رجم، 
نگرشی منفی است، بهانه‌تراشی نیست بلکه ناشی از منسوخ شدن این نوع مجازات 
در نظام‌هــای حقوقی متعارف دنیای کنونی اســت؛ بنابراین ‌آیــۀ پیش‌گفته به‌دلیل 
عدم‌تساوی بهانه‌تراشی با نگرش منفی به احکام اسلامی، از محل بحث؛ یعنی وهن 

دین، تخصصاً خارج است. 
در مورد دلالت روایت نیز می‌توان چنین اشــکال کرد که اصطلاح دشمنان که 
در فرمایش امام؟ع؟ آمده اســت، قرینه و نشانه‌ای اســت بر این‌که امام؟ع؟ در این 
فرمایش تنها طعنه، ایراد و زشت شمردن یک عمل از سوی دشمن را بی‌اثر دانسته‌اند، 
نه این‌که زشت شمردن یک حکم یا عمل از سوی عرف عام را بی‌اثر بدانند؛ بنابراین 
این حدیث نیز از محل بحث، تخصصاً خارج است. البته مقصود از عبارت پیش‌گفته 
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مشــرِع بودن عرف نیست، بلکه منظور این است که فرمایش امام؟ع؟ ناظر به عرف 
خاص نیست هرچند لزوماً به معنای تأیید هر عرف عامی هم نیست. 

3. تخصیص اکثر
ازجمله دغدغه‌های جدی در باب اســتناد به وهن دین در فرآیند اســتنباط فقهی 
این اســت که باتوجه به تحولات ســریعِ ذائقۀ عرف در عصر جاری، بیم آن می‌رود 
که روزگاری نه‌چندان دور، استناد به وهن دین در فرآیند استنباط فقهی به تخصیص 
اکثر بیانجامد؛ به این معنا که روزگاری حجم زیادی از احکام و آموزه‌ها و مناسک 
و مراســم دینی و مذهبی، اموری موهون تلقی شــوند. بر این اساس این مسئله شکل 
می‌گیرد که برای این اشــکال محتمل چه پاسخی می‌توان یافت و به‌عبارت‌دیگر چه 

دفعی می‌توان برای این دخل مقدر، مطرح کرد؟
باید دانســت دغدغه فوق کاملًا به‌جا است و چنانچه احتیاط و تمهیدات لازم 
در استناد به وهن دین در فرآیند استنباط فقهی صورت نگیرد، به‌طورجدی احتمال 
خروج احکام کثیری از گردونه اجرا وجود دارد. بر این اساس پیشنهاد این نوشتار 
برای پیش‌گیری از آن اشــکال و دفع آن دخل مقدر این اســت که اولًا می‌بایست 
احکام و مناســک دینی و مذهبی توسط مجتهد یا شــورای اجتهاد و افتا، با دقت 
و احتیاط رتبه‌بندی شــوند؛ یعنی باتوجه به میزان اهتمام شــارع مقدس نســبت به 
اجــرای یــک حکم و باتوجه بــه مقاصد اصلی و عمدۀ شــریعت، وزن و قدر هر 
حکمی، معلوم و معین شــود و احکام رکنی که مورد اهتمام شــارع مقدس است 
و شــارع مقــدس به‌هیچ‌وجه توقــف و تعطیلی آن‌ها را برنمی‌تابــد از احکامی که 
امکان انعطاف و توقف در آن‌ها وجود دارد، تمیز و تفکیک شود. ثانیاً با مشورت 
و رایزنی با کارشناســان حوزه‌های جامعه‌شناســی، روان‌شناســی و فرهنگی، برای 
کشــفِ وجه موهون تلقی شــدن یک حکم و دلیل اعراض و ادبار عمومی از آن 
حکم، معلوم شــود. ثالثاً با انجام پژوهش‌های آماری علمی، حجم و گســتردگی 
موهون تلقی کردن یک حکم در جامعه مشــخص شود. درنهایت چنانچه مجتهد 
از برآیند و کسر و انکسار امور پیش‌گفته به این نتیجه رسید که اجرای یک حکم 
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باید متوقف شود، می‌توان حکم به تعطیلی و توقف آن حکم داد.
باتوجه به مطلب پیش‌گفته، چنانچه فرایند پیشــنهادی بــا دقت و احتیاط کامل 
و کافی طی شــود، این دقت و احتیاط دفع بر آن دخل مقدر اســت و از آن آســیب 
محتمل پیش‌گیری می‌کند. بنابر آنچه بیان شد، لزوم مشورت با کارشناسان حوزه‌های 
اجتماعی و فرهنگی و نیز تشکیل شورای افتا و بررسی جمعی موارد و مصادیق وهن 
دین می‌تواند موجب انضباط در تمسک به وهن دین در تغییر و تعطیل احکام باشد.

نتیجه‌گیری
می‌توان دستاوردهای این پژوهش را به طور خلاصه به ترتیب ذیل بیان نمود:

نخست: اگرچه در ابتدای امر میان ثبات و دوام احکام و سیالیت وهن دین تعارض 
مشاهده می‌شود اما باتوجه به این‌که عروض وهن دین درصورتی‌که به تشخیص مجتهد 
در حدی باشد که منشأ اثر باشد؛ یعنی به معنای همراه شدن مصلحت اجرای حکم با 
مفسده‌ای مهم‌تر از اجرای حکم باشد. از سوی دیگر معنای جاودانگی و ثبات احکام 
این است که هر حکمی وابسته به مصلحت آن است و با رخت بربستن آن مصلحت 
یا همراه شدن مفســده‌ای مهم‌تر از آن مصلحت، حکم تازه متناسب با شرایط تازه، 
به‌جای حکم  قبلی خواهد نشست. این سیالیت نافی آن اصل اولیه ثبات و دوام نیست.
دوم: ازآنجاکه احکام تابع مفاســد و مصالح هســتند و بسیاری از‌ این مصالح و 
مفاســد به‌مرورزمان و در شرایط زمانی و مکانی تفاوت می‌یابند، برای ماندن احکام 
در مسیری که منتهی به مقاصد شارع مقدس می‌شود، تبدّل و توقف حکم به‌تناسب 
تبدّل موضوع در مواردی که تبدل حکم، موجب قرین شدن مصلحت با مفسده‌ای 

اهم شود، ضروری می‌نماید.
ســوم: باتوجه به این‌که این عدم ورود شــارع مقدس برای تأسیس موضوع به این 
معنا است که شارع مقدس دست‌یابی عُقلا بر ملاک‌های بسیاری از احکام معاملی 
را مورد تأیید قرار داده اســت، کشف ملاک حکم، خارج از دسترس عُقلا نیست؛ 
در مورد احکام عبادی، به‌جهت دور از دســترس بودن ملاک حکم، عروض عنوان 
ثانــوی وهن را نمی‌توان مُغَیّر ذات موضوع دانســت، اما در مورد احکام غیرعبادی، 
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خصوصاً احکام امضایی، عروض عنوان وهن می‌تواند مُغَیّر ذات موضوع باشــد که 
درنتیجه موجب رخت بربستن ملاک حکم پیشین و آمدن ملاک جدید خواهد شد 

که حکم جدید متناسب با ملاک جدید را به دنبال دارد.
چهارم: چنانچه عروض وهن دین به‌جهت پیشــرفت‌های ناشی از رشد عقلی و 
علمی باشد، در خصوص احکام امضایی می‌توان از دگرگونی ملاکات احکام اولیه، 
ســخن گفت، اما چنانچه عروض وهن دین، ناشــی از تحولات موضعی و مقطعی 
باشــد، عروض وهن دین، موجب دگرگونی ملاکات احکام اولیه نمی‌شود بلکه تنها 

مانع اجرای این احکام و یا موجب توقف اجرای این احکام می‌شود.
پنجــم: چنانچه توقف و تغییر حکم براثر عــروض وهن دین محدود به احکامی 
شــود که شــارع مقدس جواز توقف و تغییر آن را در مــوارد خاص و اضطراری ولو 
به شــکل کلی، امضا و تأیید کرده است؛ به این معنا که حکم موردنظر به تشخیص 
مجتهد ازجمله احکامی نباشد که شارع مقدس به‌هیچ‌وجه راضی به توقف و تغییر آن 
نیست، چنین توقف و تعطیلی حکمی با اصل اولیه لزوم صلابت در دین که در آیات 

و روایات متعدد مورد تأکید قرار گرفته است، متعارض نیست.
ششم: چنانچه احکام و مناسک دینی و مذهبی توسط مجتهد یا شورای اجتهاد 
و افتا، با دقت و احتیاط رتبه‌بندی شــود؛ یعنی باتوجه به میزان اهتمام شــارع مقدس 
نســبت به اجرای یک حکم و باتوجه به مقاصد اصلی و عمدۀ شریعت، وزن و قدر 
هر حکمی، معلوم و معین شــود و احکام رکنی که مورد اهتمام شارع مقدس است 
و شارع مقدس به‌هیچ‌وجه توقف و تعطیلی آن‌ها را برنمی‌تابد از احکامی که امکان 
انعطاف و توقف در آن‌ها وجود دارد، تمیز و تفکیک داده شود و با مشورت و رایزنی 
با کارشناسان حوزه‌های جامعه‌شناســی، روان‌شناسی و فرهنگی، وجه موهون تلقی 
شدن یک حکم و دلیل اعراض و ادبار عمومی از آن حکم، معلوم شود و نیز با انجام 
پژوهش‌های آماری علمی، حجم و گستردگی موهون تلقی کردن یک حکم در جامعه 
مشــخص شود و آنگاه مجتهد از برآیند امور پیش‌گفته به این نتیجه رسد که اجرای 
یک حکم باید متوقف شــود، توقف و تغییر حکم براثر عروض عنوان ثانوی حکم، 
منتهــی به تخصیص اکثر و یا خروج کثیری از احکام از گردونۀ اجرا نخواهد شــد.
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آثار الإمام الخوئی؟ره؟.
راسخ، عبد المنان.)1424ق(، معجم اصطلاحات أصول الفقه. بیروت: بی‌نا.36	.
راغب اصفهانى، حسین بن محمد.)بی‌تا(، مفردات ألفاظ القرآن. بیروت: بی‌نا.37	.
زمخشرى، محمود بن عمر.)1386(، مقدمة الأدب. تهران: بی‌نا.38	.
زمخشرى، محمود بن عمر.)بی‌تا(، أساس البلاغة. بیروت: بی‌نا.39	.
.	40 سیف ىمازندرانى، علی‌اکبر.)1425ق(، مبانی الفقه الفعال فی القواعد الفقهیة الأساسیة. قم: 

دفتر انتشارات اسلام ىوابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
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.	41 سیفی مازندرانى، علی‌اکبر.)1428ق(، دلیل تحریر الوسیلة. جلد دوم، تهران: مؤسسه تنظیم 
و نشر آثار امام خمینى؟ره؟

.	42 شاکری، بلال.)1393(، »نگاهی دیگر به وهن دین و مذهب«. سایت اجتهاد.
شاهرودى، سید مرتض ىموسوى.)1428ق(، جامع الفتاوى، جلد ششم، قم: نشر مشعر.43	.
.	44 شبیری زنجانى، سید موسى.)1427ق(، مناسک زائر. قم: شهاب‌الدین.
.	45 شهید ثانى، زین‏الدین بن على.)1416ق(، تمهید القواعد. قم: بی‌نا.
.	46 صاحب بن عباد، اسماعیل بن عباد.)بی‌تا(، المحیط فی اللغة. جلد چهارم، بیروت: بی‌نا.
طباطبایى، محمدحسین.)1374(، تفسیر المیزان. جلدهای اول و دوم، قم: جامعه مدرسین 47	.

حوزه علمیه قم.
طبرسى، حسن بن فضل.)1385ق(، مجمع البیان. قم: بی‌نا.48	.
.	49 طبرسى، عل ىبن حسن.)1385ق(، مشكاة الأنوار فی غرر الأخبار. نجف: بی‌نا.
.	50 طریحى، فخر الدین بن محمد.)1375(، مجمع البحرین. ج6، تهران: بی‌نا.
.	51 طوســی، محمد بن حسن.)بی‌تا(، التبیان فی تفســیر القرآن. ج3، بیروت: دار إحیاء تراث 

العربی.
.	52 عدالت نژاد، سعید.)1384(، اندر باب اجتهاد. تهران: انتشارات طرح نو.
عسكرى، حسن بن عبدالله.)بی‌تا(، الفروق فی اللغة. بیروت: بی‌نا.53	.
.	54 فاضل لنكرانى، محمد.)1425ق(، جامع المسائل. قم: انتشارات امیر قلم.
.	55 فاضل مقــداد، ابوعبدالله مقداد بن عبداللــه.)1373(، كنز العرفان فى فقه القــرآن. تهران: 

مرتضوی.
.	56 فراهیدى، خلیل بن احمد.)بی‌تا(، كتاب العین. ج3، قم: بی‌نا.
فیومى، احمد بن محمد.)بی‌تا(، المصباح المنیر. ج2، قم: بی‌نا.57	.
كاشــف الغطاء، حسن بن جعفر بن خضر.)1422ق(، أنوار الفقاهة. نجف: مؤسسهك اشف 58	.

الغطاء.
.	59 كاشف الغطاء، مهدى.)1423ق(، أحكام المتاجر المحرمة. نجف: مؤسسهك اشف الغطاء.
.	60 كلینى، محمد بن یعقوب.)1407ق(، الكافی. ج4، تهران: بی‌نا.
.	61 کاوس روحی، برندق. آذر 1395، تبارشناســی عــرف در فقه امامیه و حقوق ایران. فصلنامه 

مطالعات فقه و حقوق اسلامی، دوره8، شماره 15، 224-201.
.	62 محمدی، سید باقر.)1399(، بررسی فقهی موانع و نهادهای جانشین اقامه حدود در عصر 

غیبت. قم: پژوهشگاه فرهنگ و علوم اسلامی.



133

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

چالش‌های استناد به 
وهن دین در فرآیند 

استنباط فقهی

مرتض ىزبیدى، محمد بن محمد.)بی‌تا(، تاج العروس. ج18، بیروت: بی‌نا.63	.
.	64 مصطفوى، حسن.)بی‌تا(، التحقیق فى كلمات القرآن الكریم. بیروت: بی‌نا.
.	65 مظفر، محمدرضا.)بی‌تا(، اصول الفقه. ج2، قم: اسماعیلیان.
مکارم شــیرازی، ناصر.)1427ق(، الفتاوى الجدیــدة، جلد سوم، قم: انتشارات مدرسه امام 66	.

عل ىبن ابی‌طالب؟ع؟، ناصر.
مکارم شیرازی، ناصر.)1427ق(، دائرة المعارف فقه مقارن. قم: انتشارات مدرسه امام عل ى67	.

بن ابی‌طالب؟ع؟.
مکارم شــیرازی، ناصــر.)1425ق(، أنــوار الفقاهة. قم: انتشــارات مدرســة الإمام علی بن 68	.

ابی‌طالب؟ع؟.
.	69 مکارم شــیرازی، ناصر.)1426ق(، مناسک جامع حج. قم: انتشارات مدرسة الإمام علی بن 

أبی طالب؟ع؟.
.	70 مکارم شیرازی، ناصر.)1427ق(، استفتاءات جدید. ج1، قم: انتشارات مدرسه امام عل ىبن 

ابی‌طالب؟ع؟.
.	71 منتظرى، حسین‌علی.)بی‌تا(، رساله استفتاءات. ج2، قم: بی‌نا. بی‌تا.
.	72 مهنا، عبدالله على.)بی‌تا(، لسان اللسان. ج2، بیروت: بی‌نا.
موسو ىاردبیلى، سید عبدالکریم.)1423ق(، فقه القضاء. ج2، قم: بی‌نا.73	.
موســو ىخویى، سید ابوالقاسم.)1418ق(، موسوعة الإمام الخوئی. ج1، قم: مؤسسه إحیاء 74	.

آثار الإمام الخوئی ؟ره؟.
موسو ىقزوینى، سید على.)1424ق(، ینابیع الأحكام فی معرفة الحلال و الحرام. ج2، قم: 75	.

دفتر انتشارات اسلام ىوابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
موسى، حسین یوسف.)بی‌تا(، الإفصاح. جلد اول، قم: بی‌نا.76	.
مؤمنی، عابدین. پاییز و زمســتان 1396، »مؤلّفه‌هــای تأثیرگذار در اجرای حدود«. فصلنامه 77	.

مطالعات فقه و حقوق اسلامی،  دوره 9، شماره 17، 256-235
نجفى، محمدحسن.)1404ق(، جواهر الكلام فی شرح شرائع الإسلام. جلد بیست و دوم، 78	.

بیروت: دار إحیاء التراث العربی.
نراقى، مول ىاحمد بن محمدمهدی.)1415ق(، مســتند الشــیعة فی أحكام الشــریعة. جلد 79	.

چهاردهم، قم: مؤسسه آل البیت؟عهم؟.
.	80 نوبهار، رحیم.)1390(، اهداف مجازات‌ها در جرایم جنسی. قم: پژوهشگاه فرهنگ و علوم 

اسلامی.
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.	81 نورانى، مصطفی.)1392ق(، قواعد الأصول. قم: بی‌نا.
.	82 هنرمنــد، علی‌اصغر.)1399(، »واکاوی ادله عقلــی و نقلی وهن دین«. دو فصلنامه علمی- 

تخصصی فقه و اجتهاد، سال هفتم، شماره سیزدهم، 98-73.
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In recent decades, several new terms have been increasingly 
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weakness of the weak party. Iranian law has addressed the imposed 
or unfair conditions with delay and in a more limited way. Unfair 
condition is not mentioned in any jurisprudential sources, but it 
is possible to analyze it based on jurisprudential sources. There 
are two possibilities in refutation and the need to adjust the unfair 
condition: the correctness and refutation approach. Contractual 
freedom and the validity of contracts, the principle of validity 
and the non-inclusion of an unfair condition among refutation 
conditions are the evidence of the first possibility. Entering into 
the conditions contrary to the Holy Qurʼān and the Sunnah, the 
principle of justice and fairness, the prohibition of disorder in the 
system, the forbidding the uncertain (gharar), the forbidding of 
consuming property wrongfully, and the unity of the criteria with 
similar subjects such as al-Bayʻ ʻalā al-Bayʻ, al-Sawm ʻalā al-
Sawm, Najsh and Talaqqā al-Rukbān are evidence of the second 
possibility. In case of refutation of an unfair condition, it is possible 
to dictate the possibility of termination or modification of the 
contract in favour of the weaker party.

Keywords: Unfair terms, Najsh, Talaqqā al-Rukbān, ʻAqd al-
Idhʻān, Laws of Arab Countries.
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اســت ولی امکان تحلیل آن بر اساس منابع فقهی وجود دارد. دو احتمال در بطلان و لزوم 
تعدیل شــرط تعســفی وجود دارد )رویکرد صحت و رویکرد بطلان(. آزادی قراردادی و 
اعتبار قراردادها، اصل صحت و عدم اندراج شــرط تعســفی در زمره شــروط باطل، ادلۀ 
احتمال اول است. از سوی دیگر، دخول در شروط مخالف کتاب و سنت، قاعده عدل و 
انصــاف، حرمت اختلال نظام، نهی از غرر، نهــی از اکل مال به باطل  و  وحدت ملاک 
با موضوعات مشــابه مانند البیع علی البیع، السوم علی الســوم، نجش و تلقی الرکبان، ادله 
احتمال دوم است. در صورت قول به بطلان شرط تعسفی، می‏توان به امکان فسخ یا تعدیل 

قرارداد به نفع طرف ضعیف، حکم کرد. 
کلیدواژه‌ها: شــرط تعسفی، شروط غیرمنصفانه، نجش، تلقی الرکبان، عقد الاذعان، 

حقوق کشورهای عربی.

مقدمه
در دهۀ نخســت قرن بیســت و یکم شــاهد فعالیت‏های حقوقــی قابل‌توجهی 
درزمینهٔ حمایت از مصرف‏کننده در بســیاری از نظام‏های حقوقی عربی بودیم. در 
بســیاری از اندیشــه‏های حقوقی و قوانین ممالک عربی به‌ویژه سرزمین‌های شمال 
آفریقــا و خاورمیانه مانند: مصر، مراکــش، الجزایر، لبنان، عراق و ســوریه در این 
باب اصطلاحاتی پا به عرصه وجود گذاشــتند که قبلًا اثــری از آن‌ها در نصوص و 
متون فقهی و حقوقی نبود. شــروط تعسفی، عقود اذعان )الحاقی(، عقود استغلال، 
شــروط آحادیة الجانب، از این جمله هســتند. شروط تعسفی به‌طور خاص و رقابت 
غیرمنصفانه به‌طور عام، هرگونه رفتار برخلاف اصول شرافتمندانه در قراردادها به‌ویژه 
قراردادهای تجاری و صنعتی است. جان‏مایه این نوشتار، چیستی‏شناسی این نهادهای 
حقوقی در ممالک عربی و امکان‏ســنجی کاربرد »شــرط تعسفی« در فقه اسلامی 
به‌منظور ایجاد ضمانت‏های اجرایی اســت.1 واکاوی خاستگاه این بحث در حقوق 

1 . ذکر این نکته اساسی در تبیین موضوع لازم و ضروری است که موضوع شروط تعسفی با نظریات »انتفای قرارداد« 
و »انتفــای هدف قرارداد« در حقوق انگلیس، نظریه‏های »فورس ماژور« و »امپرویزیون« در حقوق فرانســه، نظریه 
»الحــوادث الطارئه« در حقوق مصر، نظریه »غیرعملی شــدن تجاری قرارداد« در حقوق امریکا، نظریه »گشــفتس 
گروندلاک« در حقوق آلمان و نظریه »هاردشــیپ« یا »دشــواری« )صادقی مقدم، 1390، 270( و همچنین نظریه 
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و قوانین کشورهای عربی که متأثر از حقوق اروپایی و فقه اسلامی هستند و بررسی 
مبانی آن در فقه اسلامی، برای قانون‏گذاران بسیار سودمند خواهد بود. پرسش اصلی 
این مقاله آن است که آیا می‏توان منابع و مستنداتی از فقه اسلامی در ارتباط با بطلان 
شــرط تعســفی و تعدیل یا ابطال عقد اســتخراج کرد؟ با توجه به کامل نبودن منابع 
قانونی نوشته شده حقوق ایران در خصوص شروط غیرمنصفانه، بایسته است نخست 
آن را از منظــر منابع فقهی تحلیل کــرد تا با رجوع به دکترین‌های حقوقی و نظریات 

حقوقدانان، قوانین موردنیاز کشور تدوین شود.
در کشور ما، موضوع شروط غیرمنصفانه و عدم تعادل قابل‌توجه یا فقدان تعادل 
قراردادی )نه به معنای غبن اصطلاحی و یا غبن حادث( موضوعی نسبتاً تازه است و 
کار زیادی، به‌ویژه در حوزه ‏مصرف‏کننده، در خصوص آن صورت نپذیرفته است. 
حقوق ایران برخلاف نظام‏های حقوق عرب، با تأخیر و به‌صورت محدودتر به شروط 
غیرمنصفانــه پرداخته اســت. مهم‏ترین قانون مربوط به شــروط غیرمنصفانه، لایحه 

تجارت است که در انتظار تأیید شورای نگهبان است.
مقالات بســیاری در خصوص شروط غیرمنصفانه از منظرهای مختلف، نگاشته 
شــده است و لکن همه یا اکثر آن‌ها با ســویه حقوقی و در مجلات حقوقی تدوین 
شــده‏اند و بحث فقهی آن‌ها بســیار اندک و به‌صورت استطرادی است. جهاتی که 
پژوهش حاضر را از تحقیقات پیش‏گفته ممتاز می‏سازد، دو امر است: نخست طرح 
موضوع از منظر حقوق کشــورهای عربی که در مبانــی و منابع نظام حقوقی خود، 
مانند ما متأثر از فقه اســامی هســتند و دوم پرداختن عمیق‏تر به موضوع از رهگذر 

مدخل‏های فقهی مرتبط است.1 

»غبن« و »غبن حادث«، علی‏رغم برخی مشابهت‏ها دارای تفاوت‏های بنیادین است. توضیح کلی بدین صورت است 
که، شــاید بتوان گفت از ملاک و مبنای این نظریات می‏توان به‌عنوان مبنایی در جهت مقابله با شــروط تعســفی بهره 
برد. تئوری غبن نیز صرفاً یکی از مبانی مطرح‌شده جهت مقابله با این شروط در حقوق فرانسه است؛ زیرا غبن تنها در 
پاره‏ای از قراردادها مؤثر است و عیبی همگانی نیست و نتیجه آن بطلان نسبی قرارداد است )کاتوزیان، 1399، 222 (.

1. برخی از تلاش‏های صورت گرفته که بیشترین قرابت را ممکن است با پژوهش حاضر دارا باشند ذکر می‏شود:
مطالعه تطبیقی مقابله با شــروط غیرمنصفانه در حقوق ایران و عراق، )قبولی درافشــان و همکاران، فصلنامه مجلس و 
راهبرد. 1399ش. )این مقاله صرفاً سازوکارهای حقوقی مقابله با شروط غیرمنصفانه همانند عیوب اراده، اکراه، غبن، 
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فی 1. شرط تعسُّ
چنان که اشاره خواهد شد، بهترین معادل برای تعسفی، غیرمنصفانه‏بودن است. 
بر این اساس، شرط تعسفی یعنی شرط غیر منصفانه. شرط غیرمنصفانه شرطی است 
که با حسن نیت در معاملات منافات داشته و نابرابری فاحشی بین حقوق و تعهدات 
طرفین و به ضرر مصرف‏کننده به وجود آورد و در مذاکرات مســتقیم، جایی نداشته 
باشــد )تقی‌زاده و احمدی، 1394، 21(. برای بهتر روشــن شــدن مفهوم شــرط تعسفی به 

چیستی‏شناسی آن در لغت و اصطلاح می‌پردازیم.
1.1. شرط تعسفی در لغت

ــف« در لغت عرب به معنای بی‌راهه روی، انجام کاری بدون تدبیر و  واژه »تعسُّ
راهنمایی و طی کردن مســیری بدون هدف و غرض آمده است. عسوف یعنی ظالم 
)فراهیــدی، 1409 ق، 339/1؛ جوهــری، 1410 ق ،1403/4( و عَسَــف به معنای ظلم هم آمده 
فَ به معنای ظلم کرد، آمده است )ابن منظور، 1405  است )ابن الاثیر، 1364ق ، 253/3(. تَعسَّ
ف« به معانی زورگویی،  ق، 245/9(. در اســتعمال‏های جدید عربی زبانان، واژه »تعسُّ
خشــونت، تحکّم، ظلم و استبداد کاربرد دارد )الخوری الشــرتونی اللبنانی، 1434ق، 547 ؛ 

معلوف،  1388ق،505، المغربی الفیومی، 1430ق، 317 (.

1.2. شرط تعسفی در اصطلاح فقه و حقوق معاصر کشورهای عربی
واژه »تعســف« و »تعســفی« در مباحث فقه و حقوق معاملات ممالک عربی 
در دهه‏هــای اخیر بســیار پرکاربرد بوده و در ترکیب »الشــرط التعســفی« و »العقد 
التعســفی« و امثال آن‌ها به کار رفته اســت. معنایی که از این کلمه اراده می‏شــود، 

اشــتباه، سبب تعهد، ممنوعیت سوءاستفاده از حق، لا ضرر، حسن نیت، راه‌کارهای قضایی، را آن‌هم تنها در حقوق 
کشور عراق، به بوته تحلیل سپرده است(؛  نحوه مقابله نظام‌های حقوقی با شروط ناعادلانه قراردادی و سکوت قانون 
حمایت از حقوق مصرف‏کنندگان در ایران، )امینی و همکاران(: مجله تحقیقات حقوقی، شماره 59. )صرفاً به راه‏های 
مقابله در نظام‏های حقوقی پرداخته اســت(؛ مطالعه تطبیقی ضمانت اجرای غیرمنصفانگی شروط قراردادی در ایران، 
ایالات‌متحده امریكا و اتحادیه اروپا، )صفایی و همکاران(: تحقیقات حقوقی، شماره 86. 1398ش؛ مبانی اخلاقی، 
حقوقی و فقهی شرط غیرمنصفانه، )امانی و همکاران(: فصلنامه قضاوت،شماره 91، 1396ش. )بحث فقهی تنها در 
ســه صفحه در ضمن قاعده لاضرر و اضطرار(؛ شــروط غیرمنصفانه در قراردادهای مصرف‏کننده، )شــمس اللهی(: 

فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، شماره 25، 1397.
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مرادف »ناعادلانه«، »غیرمنصفانه« و »ظالمانه« اســت. تنها برخی قوانین مانند بند 
پنجم ماده ســه قانون فعالیت‏های تجاری الجزایر، به تعریف آن پرداخته‏اند )العواطف، 
2018م ،15(.1  با مراجعه به همین ماده متوجه می‌شویم که قانون‏گذار شرطی را تعسفی 
می‏انگارد که یک‌طرف عقد، فعال اقتصــادی یا تاجری حرفه‏ای )محترف/مهنی( 
است و طرف دیگر یک مصرف‏کننده )مُستهلِک( است؛ بنابراین، برای تحقق شرط 
تعسفی، وجود سه عنصر لازم است: 1( در قراردادهای استهلاک )مصرف( باشد؛ 2( 
مکتوب )سفارش، فاکتور )برگ خرید(، ضمانت‌نامه، رسید تحویل، اوراق قرضه یا 
هر سند دیگری( باشد؛ 3( هدف یا نتیجۀ آن عدم تعادل قابل‌توجه حقوق و تعهدات 

طرفین باشد )العواطف، 2018م ،15؛ البودالی،2006م ،240(.
خلاصه آن‌که شــرط تعسفی شرطی از پیش تعیین شده است که طرف حرفه‏ای 
قرارداد با اســتفاده از نفوذ اقتصادی خود ،آن شرط را بر مصرف‏کننده، به‌نحوی‌که 
منجر به کســب امتیازی فاحش و منجر به عدم تعادل قرارداد شود، اعمال می‏کند و 
نقش مصرف‏کننده در آن، محدود به پذیرش یا رد است البته این امتیاز فاحش ممکن 
اســت به موضوع عقد یا یکی از آثار آن مرتبط باشد )الرفاعی، 1994ق ، 215؛ سی الطبیب، 
2008م ، 97؛ابــو عمــرو، 2011م ،171؛ حماد عبد، 2011م ، 248؛ حمداللــه، 1997م ،53(. جامع همه 
تعاریف آن است که شرط تعسفی شرطی است که به لحاظ ماهوی سبب اخلال در  
تعادل و توازن معاملی می‏شود و یک‌طرف قرارداد، با استفاده از ضعف طرف دیگر، 

شروط ناعادلانه خود را بر او تحمیل می‏کند.

2. نهادهای مشابه شرط تعسفی در نظام‏های حقوقی عربی
به جز »شــروط و عقود تعســفی« در حقوق معاصر کشورهای عربی، نهادهای 
دیگری نیز پا به عرصه وجــود گذارده‏اند که همگی در عنصر »غیر عادلانه بودن« 
با یکدیگر مشابهت دارند. »عقود اذعان« و »استغلال« از جمله این نهادها است. 

1. »شرط تعسفي:ك ل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود او شروط اخری من شأنه الاخلال الظاهر 
بالتوازن بین حقوق و واجبات اطراف العقد«.
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2.1. وابستگی شروط تعسفی به عقود اذعان
در میــان حقوقدانان حقوق ممالک عربی رویکــردی وجود دارد که بر این باور 
است: شروط تعسفی تنها در »عقود اذعان« تحقق می‏یابند. اذعان در لغت به معنای 
انقیاد، تســلیم و اقرار کردن است )فراهیدی، 1409ق، 100/2؛ ابن‌منظور، 1405ق، 172/13(. اما 
در اصطــاح حقوق عربی معاصر، عقد اذعان به عقدی گفته می‏شــود که قبول از 
سوی قابل، تنها اذعان و پذیرش چیزی است که موجِب آن را املا می‏کند. این‌گونه 
عقد در شــرکت‏های بیمه، قرارداد ترافیک، شــرکت‏های گاز و آب و پُســت و ... 
جریان دارد. نخستین کسی که این‌گونه عقود را اذعان نامید، سنهوری است )الوسیط، 
بی‌تا، 229/1( و پیش از او این عقود را »عقود انضمام« نام نهاده بودند؛ زیرا کسی که 
این عقود را می‏پذیرد، بدون مناقشــه به عقــد، منضم می‏گردد. گاهی به‌جای عقود 
اذعان، عقود تحمیلی هم گفته می‏شود. در این‌گونه عقود یک‌طرف، شروط و مفاد 
و اراده خود را بر طرف دیگر تحمیل می‏کند )شــهیدی، 1382، 88(. در همین زمینه، از 
شروط تحمیلی نیز در معنای شروط تعسفی سخن به میان می‏آید )الرفاعی، 1994م،216( 
اما چنانچه برخی از نویسندگان عرب تأکید کرده‏اند، به نظر می‏رسد میان عقد اذعان 

و شرط تعسفی، ملازمه‏ای در کار نیست )عبدالعزیز داود، 2014م ،76(. 

2.2. نسبت شرط تعسفی با استغلال
استغلال در قوامیس قانونی و حقوقی ممالک عربی معاصر مانند مصر و الجزایر، 
دارای مفهومــی منفــی و به‌معنای بهره‏کشــی، به‌کارگیری ناعادلانــه، برخورداری 
غیرمنصفانه است.1 در حقوق کشورهای عربی گاهی مراد از عقد استغلال، قرارداد 
بهره‌برداری است که در فرانسه به آن فرانشیز2  )خود‌پرداخت( گفته می‏شود )حشیشة 

شعبان، 2011م ،7(.

1. در زبان فرانسه نیز واژه “L exploitation” به معنای بهره‌گیری، بهره‏کشی و استثمار آمده است و معادل انگلیسی 
آن “exploitation” است.

2. La franchise
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3. رویکرد حقوق ممالک عربی در مواجهه با شروط تعسفی
همان‌طور که گفته شد، شروط تعسفی غالباً یا در ضمن عقود الاستهلاک به کار 
گرفته می‏شوند و یا در عقود اذعان نمود پیدا می‏نمایند. در قوانین کشورهای عربی، 
در مواجهه با استغلال اختلاف‌نظر وجود دارد. سه رهیافت کلی در این زمینه وجود 
دارد: نخســت ابطال عقد یا کاســتن )تعدیل( میزان تعهد، دوم ابطال عقد و سوم بر 

طرف ساختن معقول غبن در عقود معاوضی. 
نخســتین سازوکار مواجهه با استغلالِ مغبون، دعوای ابطال عقد است. در قوانین 
کشــورهای مصر، سوریه، لیبی و سودان، شــاهد این رویکرد هستیم. بر این اساس، 
عاقد مغبون می‏تواند ابطــال عقد را مطالبه کند و قاضی نیز درصورتی‌که دریابد که 
اراده مغبون تا آن اندازه دچار ضعف شده که وادار به معامله گردیده است، می‏تواند 
این درخواســت را اجابت نماید. همان‌طور که قاضی می‏تواند درصورتی‌که دریابد 
ارادۀ مغبون در حدی نبوده که ســبب ابطال قرارداد شود، حکم به کاستن )تعدیل( 

تعهدات مغبون دهد.
بر اســاس قوانین مصر )ماده 129(،1 ســوریه )ماده 130(2 و لیبی )ماده 129(،3 
طــرف مغبون در عقود معاوضی چنانچه قاضی آن را کافی بداند، می‏تواند دعوای 
ابطال اقامه کند. در قانون سودان )ماده 115( نیز طرف مغبون در همه حال )عقود 
معاوضی و تبرعی( می‏تواند دعوای ابطال اقامــه نماید )فرج الصدة، 1994م،311-310(. 
همچنین عاقد مغبون می‏تواند به‌جای درخواســت ابطال قرارداد، دعوای کاستن از 

1. مادة ١٢٩: )1( إذاك انت إلتزامات أحد المتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب 
العقد أو مع إلتزامات المتعاقد الآخر، وتبين أن المتعاقد المغبون لمي برم العقد الا لان المتعاقد الآخر قد اســتغل فيه 
طيشــا بينة أو هو ىجامحا ، جاز للقاض ىبناء عل ىطلب المتعاقد المغبون أني بطل العقد أو أني نقص إلتزامات هذا 

المتعاقد. 
2. عین مفاد قانون مدنی مصر، در قانون مدنی سوری تکرار شده است. 

3. مادة 159: »اذا اســتغل شــخص في آخر حاجة ملجئة، او طيشا بينا، او ضعفا ظاهرا، او هو ىجامحا، او استغل فيه 
ســطوته الأدبية عليه، وجعله بذلكي برم لمصلحته او لمصلحة غيره عقداي نطوي عند إبرامه عل ىعدم تناسب باهظ بين 
ماي لتزم بأدائه بمقتضاه وماي جري عليه من نفع مادي او أدبي بحيثكي ون إبرامه تنكرا ظاهرا لشرف التعامل ومقتضيات 
حسن النية.ك ان للقاضي بناء عل ىطلب ضحية الاستغلال ووفقا للعدالة، ومراعاة لظروف الحالة، اني نقص من التزاماته 

او اني زيد من التزامات الطرف الآخر او اني بطل العقد.
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تعهدات گزاف خویش را اقامه کند )فرج الصدة، 1994م،287-315؛  الحكیم، 1993م،455 
– 479؛ السلطان،2007م، 84 – 86؛ فرج العدوی،2002م، 94(. قانون موجبات لبنان حق مغبون 
در عقود معاوضی را تنها به درخواســت ابطال قرارداد ناشــی از استغلال، منحصر 
کرده اســت )المظفر، 1422م، 152(. قانون لبنان میان استغلال )سوءاستفاده( و عیوب 
دیگر اراده، تفاوتی قائل نشــده و در همه موارد، ابطال عقد را در نظر گرفته است 

)غانم، بی‌تا، 144(.

4. مبانی مقابله با شروط تعسفی در قوانین عربی
بــا رجوع بــه قوانین مدنــی ممالک عربــی درمی‌یابیم که قانون‏گــذاران، از 
میان نظریات بســیاری که دکترین‏های حقوقی و فقهــی مطرح می‏کنند )بولقواس، 
2017م،57(، تنها به دو نظریه عیوب اراده و اصل عدالت و انصاف اکتفا کرده‏اند اما 
مبنایی که در برخی قوانین و شــروح آن‌ها در کشــورهای عربی به‌صورت صریح 
یا ضمنی برای بطلان یا لزوم تعدیل این‌گونه شــروط و عقود ذکر شــده اســت، 
مقتضای اصل عدالت و انصاف است. علت آن‌که مبنای رعایت تعدیل در شروط 
تعســفی توسط شارحان قانون، به مبنای »عدالت« مستند شده، آن است که به‌طور 
صریح در نصوص دینی، نامی از شــروط تعســفی برده نشده است. آنچه درباره 
»شــرط« آمده است یا لزوم مطابقت آن با کتاب و سنت یا لزوم متابعت شروط و 
یا بطلان شروط مخالف کتاب و سنت است )ابن‌زهره، 1417ق، 215؛ طوسی، 1365، 7/ 
468؛ حر عاملی، 1403ق، 353/12( . برخی از نویســندگان برای مقابله با شروط تعسفی 
و حمایــت از طرف ضعیــف در چنین عقودی، افزون بر عیــوب اراده، به قواعد 
دیگــری نیز دســت یازیده‏اند که از جهــت دکترین حقوقــی قابل‌تحلیل و بعضاً 
قابل‌قبول اســت؛ اما در قوانیــن ممالک عربی مزبور، چنــدان موردتوجه و اقبال 
واقع نشده اســت )احمدزاده، 1397، 23(.  نظریه سبب و علت تعهد، ممنوعیت دارا 
شــدن بدون جهت، ممنوعیت سوءاستفاده از حق و لا ضرر، لزوم اختلال نظام، 
غرر و غیرمقدور بودن شــرط از این جمله‏اند )احمدزاده، 1397، 23؛ عزیز کریم، 1399، 

 .)233-223
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5. شرط تعسفی در حقوق ایران1
شــرط تعســفی را در حقوق ایران، برابر نهادِ »شــرط غیرمنصفانه« می‏شناسیم. 
نویسندگان حقوقی عناوینی از قبیل شــروط تعدی‏گرایانه )شهیدی،1387، 56(، شروط 
ناعادلانه )کرمی، 1394، 111(، شــروط اجحاف‌آمیز یا شــرط گزاف )ادیب، 1393، 122( را 
برای این شروط استعمال کرده‌اند. برخی از اساتید این اصطلاح را به شروط تحمیلی 
ترجمه کرده‌اند که در حقوق فرانسه معادل دقیق‌تری است؛ چراکه این عبارت مبتنی 
بر مفهوم سوءاستفاده است )کریمی، 1381، 75؛ کریمی و کوشکی، 1400، 231(. نخستین بار 
در قانون تجارت الکترونیک مصوب ســال 1382 این واژه به کار گرفته شده است. 
در ماده 46 آن چنین مقرر کرده است: »استفاده از شروط قراردادی خلاف مقررات 
این فصل و همچنین اعمال‌ شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف‌کننده، مؤثر نیست«. 
گر چه برخی بر این باورند که مراد قانون از »عدم تأثیر« معلوم نیست که آیا »بطلان 
نسبی«2 )تقی‌زاده و احمدی، 1394، 26( یا »بطلان مطلق« است )احمدزاده بزار،رضایی دوانی، 
قبولی درافشــان ،1397، 13( اما روشن است که حمل »عدم تأثیر« بر چنین استفاده‏ای از 
سوی قانون‏گذار، به معنای بی‌تأثیر بودن و بطلان مطلق است. همچنین در ماده 45 
قانون اجرای سیاست‌های کلی اصل 44، »تحمیل شرایط قراردادی غیرمنصفانه« از 
مصادیق سوءاستفاده از موقعیتِ مسلط بوده و ممنوع اعلام شده است که مقتبس از 
مفاد ماده 82 معاهده اتحادیه اروپا اســت )شیروی، 1399، 271؛ پاکباز،1394، 116( و ظهور 
در بطــان چنین معاملاتی دارد. در ماده 1 قانون حمایت از مصرف‏کنندگان ســال 
1388 نیز در بند 5 که به تعریف »تبانی« پرداخته اســت، چنین مقرر داشــته است: 
»هرگونه سازش و مواضعه بین عرضه‌کنندگان کالا و خدمات به‌منظور افزایش قیمت 
یا کاهش کیفیت یا محدود نمودن تولید یا عرضه کالا و خدمات یا تحمیل شــرایط 

1. مهم‏ترین دستورالعمل در اتحادیه اروپا، دستورالعمل "EEC/13/93" است که اعضای اتحادیه می‏توانند قوانینی در 
جهت تأمین حداقلی این دستورالعمل، به تصویب رسانند )شیروی، EEC” .)267 ،1388” مخفف این ترکیب است: 

Unfair Contract Terms and the Draft EC Directive“
2. بطلان نسبی: وضعیتی است که قانون‌گذار برای نقض قواعد مربوط به حمایت از اشخاص معین در نظر گرفته که 
در صورت تقاضای ذی‏نفع، دادگاه قرارداد را از ابتدا باطل و بلااثر اعلام می‏کند )تقی زاده و احمدی، 1394، 26(. 
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غیرعادلانه بر اساس عرف در معاملات ]تبانی شمرده می‌شود[«.
تفــاوت مهمی کــه در قوانین کشــورهای عربی در ارتباط با شــروط تعســفی 
)غیرمنصفانه( با قوانین کشــورمان وجود دارد، آن اســت که این نهاد در آن قوانین، 
نقش پررنگ‌تری دارد  به‌گونه‌ای که تقریباً همه قوانین مدنی کشورهای عربی، به آن 
تصریح کرده‏اند درحالی‌که جای این مفهوم در قانون مدنی ما خالی است. استفاده 
از قواعد فقهی همچون لاضرر به‌عنوان مبنای مقابله با این شروط علی‏رغم نظر برخی 
اساتید و نویسندگان )کریمی و کوشکی، 1400، 229( و به‌عنوان یکی از مبانی فقهی صحیح 
اســت، لکن رویه قضایی و دادگاه‌ها با توجه به فقدان نص قانونی، کمتر بدان توجه 
می‌نمایند )عزیز کریم، قبولی درافشــان و انصــاری، 1399، 241(. آنچه در لایحه تجارت و در 
قالب ترجمه از حقوق فرانســه و اتحادیه اروپا در مجلس شورای اسلامی به تصویب 
رسیده و استفاده از تعابیری همچون »ابطال شرط« و »کان لم یکن« نیاز به تطبیق با 

فقه و حقوق ایران دارد.

6. شروط ضمن قرارداد
یکی از مباحث مهم نظریه عقود، بحث شــروط ضمن قرارداد است. هر عقدی 
جدای از مفاد اصلی و مقصود اولی متعاقدان، ممکن است با شروطی همراه گردد. 
این به معنای غیر مراد بودن شروط ضمن عقد نیست، چرا که شرط نیز همانند خود 

عقد، مقصود و مراد است اما مقصود بودن آن تبعی و ثانوی است.
6.1. اصل اولیه در شروط قرارداد

اصل اولی در عقود، صحت انضمام شرط به آن‌ها است. ازآنجاکه شرط1 از اسم 
عقد خارج است و تنها ارتباط و علقه‏ای میان آن و عقد، ایجاد می‏شود، برای تصحیح 
آن نیاز به دلیل مستقل است. ادله مشروعیت و صحت شرط ضمن عقد عبارت است 
از اجماع محصل و منقول در حد اســتفاضه، ســیره عقلا به همراه تقریر آن توســط 

1. برخی مانند محقق نراقی، معنای حقیقی شرط را »الزام و التزام« دانسته‏اند )نراقی، 1375، 128( ولی به نظر می‏رسد 
این باور، با تبادر عرفی و کلام اهل لغت، ناسازگار است )حسینی مراغی، 1417ق، 270/2(.
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شــارع، ادله ‏لزوم وفای به عقود1 و نصوص بسیاری مانند »المسلمون عند شروطهم إلا 
كل شرط خالف كتاب الله فلا یجوز« که بر لزوم وفای به شرط وارد شده است )حر عاملی، 

1414ق، 353/12(. 

6.2. مفاد شروط قرارداد
اصحاب امامیه بر صحت شــرط ضمــن عقد توافق دارند )حســینی مراغی، 1417ق، 
282/2( ولی در مُفاد و ثمره شــرط ضمن عقد، دچار اختلاف شده‏اند. مشهور فقها 
معتقد به وجوب وفا و اجبار ممتنع و سپس حق فسخ هستند )ابن زهره، 1417ق، 326/2(.2 
برخی از علما وجوب وفا و خیار بین فســخ و اجبار را اختیار کرده‌اند )حســینی مراغی، 
1417ق، 281/2-282(. بعضی دیگر ایجاد حق خیار فســخ برای شارط در صورت فوت 
شــرط را انتخاب نموده‌اند )شــهید اول، 1413ق، 214/3(.3 اعتقاد گروه دیگری از فقها، 
عدم وجوب وفا به شرط و تســلط شارط بر خیار است )حسینی مراغی، 1417ق، 280/2(. 
نهایتاً برخی معتقد به تفصیل شــده‌اند؛ تفصیل بین شروطی که عقد در تحقق آن‌ها 
کافی اســت مانند شرط وکالت در رهن که چنین شــروطی لازم هستند و اخلال به 
آن‌ها جایز نیست4 و بین اموری که چنین نیستند مانند شرط عتق؛ چراکه عتق امری 
اســت که تحققش با حصول بیع، حاصل نمی‏شود بلکه نیازمند صیغه دیگری است 
و این امر متوقع، ممکن الحصول است و چون عقد بر آن معلق شده است، عقد هم 

ممکن می‏شود )شهید ثانی، 1410ق، 507/3(.5 

1. این ادله که بر لزوم وفای به عقود دلالت دارند، بر صحت شروط ضمن عقد هم دلالت می‏کنند؛ زیرا شرط یا به‌منزله 
جزء و قیدی از عقد اســت،که در این صورت، چون در قصد متبایعان بین آن و عقد، ارتباط برقرار شــده است، وفای 

به عقد، مقتضی وفای به شرط است.
2. ابــن زهره در غنیه و ابن ادریس در ســرائر بر آن ادعــای اجماع کرده‌اند )ابن زهــره، 1417ق، 216. ابن ادریس، 

1410ق، السرائر ٣٢٦،٢(.
3. »و فیه: فإن أخلّ‌ به فللمشترط الفسخ، و هل یملك إجباره علیه‌؟ فیه نظر.« )شهید اول، بی‌تا، الدروس ٢١٤،٣(.

4. زیرا این شروط با وقوع عقد، واقع می‏شوند و چیزی که متوقع باشند و عقد بر آن‌ها معلق شده باشد، نیستند تا سبب 
تزلزل عقد شوند.

5. این تفصیل را هم شهید ثانی به شهید اول نسبت داده است. )شهیدثانی، الروضة، 1410ق، 507/3(. 
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6.3. مستثنیات شروط قرارداد
یکی از مباحثی که ذیل قاعده شروط مطرح می‏شود، مستثنیات صحت و وجوب 
وفای به شــرط ضمن عقد است. شروط باطل چهار دســته‏اند: نخست شرطی که 
منجر به جهالت در یکی از عوضین گردد؛ همان‌طور که اگر یکی از عوضین مجهول 
باشــد، معامله به ســبب غرر، باطل است، شــرط هم اگر در ذات خودش، مجهول 
باشــد یا به‌گونه‌ای شرط شــود که موجب تزلزل در عوض گردد، باطل خواهد بود. 
دوم شرطی که با مقتضای عقد، مخالف باشد؛ مخالفت با مقتضای عقد هم گاهی 
مخالفــت بــا ذات عقد و گاهی با اطلاق عقد اســت. مقتضــای ذات عقد، به این 
معناست که ماهیت عقد، بدون آن محقق نمی‏شود مانند تملیک در عقود تملیکی. 
مقتضــای اطلاق عقد، در اموری اســت کــه مدخلیتی در قوام عقد ندارند. ســوم 
ل حرام باشد  م حلال یا محلِّ شرط مخالف با کتاب و سنت.  چهارم شرطی که محرِّ

)بجنوردی، 1419ق، 286-258/3(.

7. حکم شرط تعسفی
همانطــور که قبلًا گفته شــد، در فقه امامیه، موضوع »شــرط تعســفی« مطرح 
نشده اســت. اینک که جایگاه شرط تعسفی در حقوق کشورهای عربی معلوم شد 
و ماهیت شــرط و شــروط باطل از منظــر فقهی، تبیین گردید، باید دیــد که با الهام 
گرفتن از نصوص و منابع دینی چه موضعی در برابر شرط تعسفی می‏توان اتخاذ کرد. 
احتمالات ممکن در این خصوص ازاین‌قرار اســت: 1- صحت شــرط و لزوم عقد 
به‌طور مطلق؛ 2- بطلان شــرط و عقد به‌طور مطلق؛ 3- بطلان شرط به‌طور مطلق و 
صحت عقد؛ 4- صحت شرط و تحقق حق فسخ برای مشروط علیه؛ 5- تخییر بین 
فسخ و تعدیل قرارداد )کاستن تعهدات مشروط علیه( توسط دادگاه. بررسی همه این 
احتمالات مجال دیگری می‏طلبد. آنچه در این نوشتار مهم است، اثبات امکان قول 
به بطلان فی‌الجمله شــروط تعسفی است. به عبارت دیگر، مدعای ما، نفی صحت 
علی الاطلاق شــروط تعسفی اســت که دارای دو فرد است: بطلان مطلق و بطلان 
نســبی )قول به تفصیل(. بر این اساس در ادامه، دو احتمال کلی یعنی صحت مطلق 



153

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

امکان‏سنجی ابطال 
»شروط تعسفی« بر 

اساس منابع فقه امامیه

شروط تعسفی و بطلان نسبی آن‌ها بررسی می‏شود. روشن است که  با مناقشه در ادله 
صحت مطلق شروط تعسفی نیز می‏توان بطلان نسبی آن‌ها را استنتاج کرد. 

احتمال اول: صحت مطلق شروط تعسفی
احتمال اول آن اســت که هرچند در شــروط تعســفی، یک‌طرف عقد به سبب 
قدرتی که دارد، نظر خود را بر طرف دیگر تحمیل می‏کند اما نهایتاً، طرف ضعیف، 
با رضایت شــرط و عقد را می‏پذیرد؛ بنابراین، دلیلی بر بطلان چنین شــرطی وجود 
ندارد. ادله این احتمال، همان ادله صحت و مشروعیت شروط است1 که ذکر گردید. 
همچنین وحدت ملاک این‌گونه معاملات با معاملات مضطر که از ســوی شارع و 
قانون،2 به ســبب برخورداری از قصد و رضا در زمان انعقاد قرارداد نافذ اعلام شده 
است )نجفی، 1367، 151/43(. از منظر ادبیات حقوقی نیز، اصل حاکمیت اراده و برآیند 
حقوقی آن یعنی اصل آزادی قراردادی، حاکم اســت )طجرلو، 1387، 191-209(. اصل 
آزادی قراردادی موردپذیرش همۀ نظام‏های حقوقی اســت و بر مبنای آن، اشخاص 
در انعقاد قراردادهای خود، آزاد هســتند و هیچ فرد یا نهــادی حق ندارد ارادۀ خود 
را بــر طرفین قرارداد، تحمیل کنــد. این اصل، خود از فــروع اصل حاکمیت اراده 
است که در مادۀ 10 قانون مدنی نیز تلقی به قبول شده است )کاتوزیان، 1374، 144/1(. 
اصل آزادی قراردادی، از منظر فقیهان نیز موردقبول واقع شــده اســت. آنان بر این 
باورند که بر اســاس کریمۀ ﴿اوفوا بالعقود﴾ وفای به عقد واجب است و نیز  حدیث 
»المؤمنون عند شروطهم«، بر وجوب وفای به شروط دلالت دارد و شرط، شامل عقد 
نیز می‏گردد )انصاری، 1415ق، 62/6(. نتایج اصل آزادی قراردادی عبارت است از: افراد 
تحت عناوین مختلف می‏توانند، قراردادهای خود را منعقد ســازند و مُلزَم به اجرای 
آن در قالب‏های رایج نیســتند )جعفری لنگرودی، 1379، 8(. پس از انعقاد قرارداد، کسی 

1. اجماع محصل و  منقول در حد استفاضه بر صحت و لزوم شروط، سیره عقلا به همراه تقریر آن توسط شارع، ادله ‏
لزوم وفای به عقود، و نصوص لزوم وفای به شرط.

2. ماده 206 ق.م. اگر کســی در نتیجهٔ اضطرار، اقدام به معامله کند مکره محســوب نشده و معاملهٔ اضطراری معتبر 
خواهد بود.
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حــق ندارد آثار و تعهدات طرفین را تغییر دهد. اصل در عقود، رضایی بودن اســت 
)صفایی، 1384، 48/2(. در تفســیر قرارداد، نخست باید ارادۀ واقعی طرفین، مدنظر قرار 
گیرد )صفایی، 1384، 49/2(. بر این اساس، ازآنجاکه شروط تعسفی باارادۀ آزاد طرفین، 

گنجانده شده‏اند، ناگزیر دارای اعتبار خواهند بود.

1.1.1. نقد احتمال اول
احتمال صحت شروط تعسفی به نحو مطلق، به چند دلیل، بسیار بعید می‏نماید:
نخست: ادله صحت و لزوم شروط، آبی از تخصیص نیستند و امکان تخصیص 
آن‌ها به گواه اســتثنائاتی که قبلًا ذکر شــد، وجود دارد؛ بنابراین، درصورتی‌که دلیل 

موجهی برای تخصیص آن‌ها اقامه شود، باید حکم به بطلان یا عدم نفوذ نمود.
دوم: صحت معاملات مضطر به نحو اطلاق، وجیه نیســت ؛چه آن‌که برخی 
از مصادیــق معامله مضطر1ماننــد »معامله با مضطر در وضعیت سوءاســتفاده از 
اضطرار«، می‏تواند باطل یا غیر نافذ اعلام شــود )سعادت مصطفوی و همکاران، 1396، 

.)156-127
ســوم: در حقــوق قرارداد، مفهــوم انصاف ازنظــر عرفی به‌عنــوان یک عنصر 
غیرمعمولی تلقی می‏شده است. به‌عنوان‌مثال، در حقوق قرارداد انگلیس، قاعدۀ کلی 
راجع به اهمیت انصاف در اعتبار یک قرارداد در مفهوم آزادی قرارداد منعکس شده 
اســت و با این دلیل، برای دادگاه »بی‌انصافــی« نمی‏تواند یک دلیل کافی در تغییر 

قرارداد باشد )طجرلو، 1387، 199(.
چهارم: باید پرســید بر چه مبنایی قانون‏گذار کشور، در مواد مختلف که اشاره 
شد، شروط غیرمنصفانه را غیر مؤثر و باطل اعلام کرده است؟ بدون تردید برخی از 
مصادیق شروط تعسفی، با مبانی فقهی، قابل‌ابطال یا تعدیل هستند که در ادامه اشاره 

می‏شود.

1. همچنیــن چنانچه اضطرار مضطــر در اثر رفتار متعامل قوی باشــد، می‏توان حکم به بطلان معامله داد )ســعادت 
مصطفوی، 1396، 142-140(.
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2.1. احتمال دوم: بطلان نسبی )تفصیل بین صور مختلف شروط تعسفی(
قبلًا گفته شــد که بر اساس ماده 3 دســتورالعمل »93/13«1 شرط غیرمنصفانه 
شرطی است که دارای سه ویژگی باشد: »عدم مذاکره مستقیم درباره شروط«؛ یعنی 
این شرط از قبل توسط عرضه‏کننده یا فروشنده تهیه‌شده و به مصرف‏کننده ارائه شده 
است و وی نمی‏توانسته تغییری در شروط به وجود آورد )شیروی، 1381، 8(، »عدم تعادل 

جدی2در حقوق و تعهدات طرفین«، »عدم وجود حُسن نیت«.3
ماده 4 همان دســتورالعمل نیز مقرر می‏دارد: غیرمنصفانه بودن شرط، مفهومی 
اســت کــه باید با توجه بــه ماهیت کالاها و خدمــات، زمان انعقاد قــرارداد و همه 
رویدادهای منجر به انعقاد آن و نیز ســایر شروط یا قراردادهای وابسته، ارزیابی گردد 

)احمدزاده، 1397، 6(.
بر این اساس، ارائه حکم کلی و مطلق در خصوص همه شروط غیرمنصفانه، 
مطلوب و ممکن نیست. در حقیقت، شــرط تعسفی و غیرمنصفانه، طیفی است 
که دو ســر آن در حکم، یکسان نیستند. ســخن در خصوص شروطی است که 
از ویژگی‏هــای فوق‌الذکر؛ یعنی پررنگ‏ترین مصادیق شــرط تعســفی برخوردار 
باشــند؛ بنابراین باید دید که شــرط غیرمنصفانه‏ای که مصرف‏کننده اختیاری در 
رد و قبول آن نداشــته اســت و به‌واســطه وجود شــرط، تعادل حقوق و تعهدات 
به‌شــدت، به ســود طرف قوی، برهم‌خورده و طرف قوی در ایجاد شــرط، فاقد 
حُســن نیّت بوده اســت، چه حکمی دارد؟ نگارندگان این پژوهش بر این باورند 
که چنین شــرطی در قرارداد که ما آن را »شرط تعســفی بیّن« می‏نامیم، حداقل 

موجب بطلان شرط می‏گردد.

1. Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts- Main 
contents
2. سخن بر سر شروطی است که منجر به عدم تعادل جدی در حقوق و تعهدات می‏شود و عدم تعادل بدوی عوضین 

و تعهدات، تابع بحث غبن است )شهیدی، 1386، 147به نقل از تقی زاده و احمدی، 1394، 19(.
3. اصل حســن نیت در فقه ما و حقوق ایران، برخلاف فرانسه، به‏طور صریح مورداشاره قرار نگرفته است )صفایی و 

همکاران، 1387، 45 به نقل از تقی زاده و احمدی، 1394، 20(.
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1.2.1. ادله احتمال دوم
در احتمال دوم گفته شد، در عین حال که صحت مطلق شروط تعسفی، بر اساس 
معیارهای فقهی و حقوقی، ناصواب به نظر می‏رسد، نمی‏توان در مورد بطلان مطلق آن هم 
حکم واحدی صادر کرد بلکه قول به تفصیل، رجحان دارد. ادله این قول در پی می‏آید:

1.2.1.1. عدم انحصار شروط باطل
شــروطی که به‌عنوان شــروط باطل در نصوص، متون فقهی و قانون1 ذکر شده 
است، به‌اصطلاح، »احصایی« نیستند بلکه »تمثیلی« محسوب می‏شوند. با تدقیق در 
مبحث شروط باطل در کتب فقهی، روشن می‏شود که شروط باطل توقیفی نیستند؛ 
چراکه غیر از شــرط مخالف کتاب و سنت و شرط محلّل حرام و محرّم حلال، دو 
شرط دیگر، اصطیادی هستند؛2 بنابراین، مانعی در این‌که از متون شرعی، قواعد عقلی 

یا سیره عقلا، بر این مستثنیات افزوده گردد وجود ندارد.

1.2.1.2. امکان درج این شروط، در شرط مخالف کتاب و سنت
شاید بتوان شــروط غیرمنصفانه بیّن را در شــرط مخالف کتاب و سنت، داخل 
نمود. در معنای »مخالفت با کتاب و سنت« اختلاف است )بجنوردی، 1419ق، 259/3-
267(. قول راجح آن است که مخالف کتاب و سنت؛ یعنی مخالفت شرط با »چیزی 
که به‌طور خاص از کتاب و ســنت« ثابت شــده اســت به‌گونه‌ای که حکم، بدون 
تعلق و اشــتراط به چیزی، چنین اســت مانند این‌که در عرف گفته شــود: پدرت را 
اطاعت کن مگر در آنچه مخالف شــرع اســت؛ معنای این ســخن آن اســت که با 
قطع‌نظر از امرِ آمر، خود شــرع، ملاحظه می‏شود که چنانچه شارع در این واقعه، امر 
و نهی داشــته باشد، باید اطاعت کرد ولی اگر شارع، رخصت داده یا سکوت کرده 
باشد، می‏توان از آمر متابعت کرد. شرط نیز این‌گونه است که از امور الزام‏آور است 
مگر درصورتی‌که شــارع حکمی الزامی مبنی بر فعل یا ترک نداشته باشد که در آن 

1. مواد 232 تا 234 ق.م.
2. حسینی مراغی نیز شروط باطل را مستند به نص یا قاعده می‏کند )العناوین، 1417ق، 288/2(.
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صورت، اعتباری به شــرط نیست )حســینی مراغی، 1417ق، 295/2(. بر اساس این دیدگاه 
در بیان مخالفت با کتاب و سنت، شاید بتوان شرط تعسفی بیّن را مخالف آیات لزوم 

اجرای عدالت و نفی ظلم، محسوب کرد.
در عبــارات بعدی خواهیم گفت که مرجع این موضوع به وجود قاعده‏ای به نام 

»عدالت و انصاف« برمی‌گردد که مفهوماً و مصداقاً محل اشکال است.

1.2.1.3. قاعدۀ عدل و انصاف
 عــدل را در لغــت به معنای رفتار میانه، قرار دادن هــر چیزی در جای خودش، 
ضــد جور و ظلم و امثال آن معنا کرده‏اند )فراهیــدی، 1409ق، 39/2(. »عدالت« به‌مثابه 
قاعده فقهی امروزه در کانون توجه محققان قرار گرفته است )مهریزی،1376 ،197-184(. 
شــهید صدر بر این باور اســت که عنصر عدالت، یکــی از مقاصد و اهداف کلان 
شــریعت اســت. او در باب علم اقتصاد اســامی چنین می‏نگارد: عدالت به‌عنوان 
یکی از اهداف کلان شــریعت، چهارچوبه علم اقتصاد اسلامی است )الهی‌خراسانی، 
علی، 1399،  23(. در فقه، عدالت در دو جا مطرح می‏شود: نخست موضوع شرطیت 
عدالت برای برخی مناصب مانند اجتهاد و قضاوت و دوم عدالت در تقسیم حقوق 
و اموال مشترک که معمولًا »قاعده عدل و انصاف« خوانده می‏شود و چیزی با عنوان 
»قاعــده عدالت« جایی در متون فقهی قدیم و جدید نــدارد. بااین‌وجود، برخی از 

فقیهان در اصدار فتوا گاهی به عدل و انصاف، تمسک کرده‏اند.1
نکته این است که تأسیس قاعده عدالت در فقه، مخالفان پرشماری هم دارد که 
سخنشان تا حدودی موجّه هست. به نظر می‏رسد قاعده موسوم به »عدل و انصاف« 
نمی‏تواند کارکرد مفیدی در فقه داشــته باشــد؛ زیرا اگر تــوان عقل را به‌طور مطلق 
پذیرفتیــم، با چالش اثبات قضیه و قاعده عدالت مواجــه خواهیم بود و اگر همانند 

1. عاملی در بحث قَســم، ضمن رد اســتدلال علامه، به عدل و انصاف، استدلال کرده است )نهایة المرام، 1413ق، 
424/1(. محدث بحرانی نیز وجوب مساوات میان همسران در نفقه و معاشرت را به دلیل عدل و انصاف دانسته است 
)الحدائق، 1405ق، 609/24(. همچنین صاحب جواهر مکرراً در فتاوای خودش با عبارت »لانه ظلم« به قاعده مزبور 

استناد کرده است )صاحب جواهر، 1363، 224/26؛ 294/23؛ 225/26؛ 182/31(.
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غالب فقیهان و اصولیان امامیه، مســتقلات عقلیه را صرفاً در محدوده احکام قطعی 
عقل پذیرفتیم، در این صورت مصداقی برای اجرای قاعده باقی نمی‏ماند )پور روستایی، 
1391، 18(. مراد بحث‏کنندگان از عدالت به‌عنوان یک قاعده فقهی، عدالت تشریعی 
اســت  )علی‌اکبریان، 1386، 24( و تعریف کلی عدالت تشریعی که مورد اتفاق همگان 
به‌ویژه طرفداران حضور آن در فقه به‌عنوان منبع اســتنباط باشــد، تاکنون ارائه نشده 

است )پور روستایی، 1391، 9(.1 

1.2.1.4. قاعده لاضرر
در شروط تعسفی، طرف قدرتمند با سوءاستفاده از قدرت خود و نیاز طرف مقابل، 
اقدام به ارائه شــروطی می‏کند که قطعاً به ضرر طرف ضعیف اســت و او یا به سبب 
عدم شفافیت یا نیاز، وادار به پذیرش آن‌ها می‏شود. قاعده لا ضرر با لسان نفی حکم 
ضرری )انصاری، 1419ق،460/2؛ آخوند خراســانی، 1409ق، 38-382(، ضرر حاصل از شــرط 
تعسفی را رفع می‏کند؛ رفع آن یا با بطلان شرط  یا جعل حق فسخ برای متضرر یا تعدیل 
قرارداد است البته این جعل خیار برای متضرر در صورتی است که لاضرر در عدمیات 
هم جاری شود )ایروانی، 1394، 142-146( اما با لسان نهی از اضرار به دیگران )شیخ الشریعه 
اصفهانی، بی‌تا : 18-23 ؛ امام خمینی،  1385، 40/1-41(، می‏توان بر تحریم جعل شروط تعسفی 
در قرارداد، استدلال کرد ولی بطلان را لزوماً نمی‏توان اثبات کرد مگر بنا بر قولی که نهی 
در معاملات را موجب فســاد می‏داند )آخوند خراسانی، 1409ق، 187(. همچنین با رویکرد 
نفی ضرر غیر متدارک، می‏توان تعدیل شــرط را نتیجه گرفت )فاضل تونی، 1412ق، 194(. 

1.2.1.5. وجوب حفظ نظام
عقل مســتقلًا و نیز بنای عقلا و شــرع، حفظ نظام را لازم و واجب می‏شمارند. 
مراد از نظام در این کاربرد، مجموعه به‌هم‌پیوســته اجزای جامعه به‌مثابه یک سیستم 
است که گردش امور آن  بدان‌ها وابسته است. هر نظامی متشکل از خُرده‏نظام‏های 

1. البته در پاسخ این نقد می‏توان گفت: بله، به‌طور مطلق نمی‏توان این قاعده را در فقه به کار برد ولی مصادیقی وجود 
دارد که می‏توانند به‌عنوان قدر متیقن این قاعده، پذیرفته شوند ازجمله بطلان یا تعدیل شرط تعسفی.
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اجتماعی است که از باب مقدمه حفظ نظام، حفظ آن‌ها هم واجب است )ملک افضلی 
اردکانی، 1397، 133 و 141(. عقل به‌طور مســتقل از شــرع، به قبح اختلال نظام معیشت 
عمومی مردم حکــم می‏کند )انصاری، 1420ق، 196/1؛ طباطبایی، بی تــا، 116/2( و با قانون 
ملازمه، حکم شرع هم دریافت می‏شود. همچنین با سیرۀ عقلاییه هم می‏توان بر آن 
استدلال کرد؛ زیرا عموم خردمندان جوامع، وجود نظم عمومی را در چرخیدن سیستم 
اجتماعــی لازم می‏دانند )باقی‌زاده و دیگــران، 1393، 118(. امام صادق؟ع؟ در خصوص 
لزوم حفظ نظام اجتماعی اقتصادی می‏فرماید: »لو لم یَجُز هذا لم یقم للمسلمین سوق« 
)حــر عاملی، 1414ق، 293/27(. بر این اساس، عدم ضمانت اجرایی برای شروط تعسفی، 

منجر به اخلال در خُرده‏نظام‏های جامعه می‏گردد.

1.2.1.6. قاعده غرر
غرر در لغت معانی بســیاری دارد ولی محترم نراقــی در عوائد الایام پس از نقل 
طولانی معانی غرر و مشتقات آن می‏نویسد: »همه این معانی بر این امر دلالت دارند 
که غرر اســم مصدر از تغریری اســت که به معنای تعریض به هلاکت است و غرر 
یعنی خطر« )نراقی، 1375، 89(. غرر به معنای خطر از اسباب بطلان است )حسینی مراغی، 
1417ق، 313(. نکته حائز اهمیتی که نراقی در ادامه تعریف غرر می‏نویسد آن است که 
حتی اگر در معامله‏ای خطر به این صورت باشد که مطمئن نباشد که عوض موجود 
باشــد یا به دستش برسد یا در تراز عوض دیگر باشــد، بیع غرری محسوب می‏شود 
)نراقی، 1375، 94( 1 و غرر و خطر امری عرفی اســت )نراقی، 1417ق، 95(. بر اســاس این 
تعبیر نراقی از معنای غرر، بعید نیســت که معامله مقرون به شــرط تعسفی را غرری 

بدانیم؛ زیرا به جهت فقدان تعادل عوضین،2 در معرض خطر است.

1. و بالجملة: المستفاد منك لام أهل اللغة و استعمالات الفقهاء: أنّ‌ بیع الغرر ما یدخل لأجله أحد العوضین فی محل 
الخطر، بأن لا یوثق بوصول العوض أو بوجوده، أو بكونه مما یقابل العوض الآخر و ضابطه: ما ذكره الشــهید - طاب 
ثراه - فی شرح الإرشاد: من تحقق احتمال مجتنب عنه عرفا، بحیث لو لم یلتفت إلیه و تركه بحاله، صار محلا للتوبیخ 

و اللوم فی العرف من جهة تضییع المال.
2. عدم تعادل عوضین گاهی در ناترازی عوض و معوض اســت و گاهی در وجود شــرطی برای یکی از متعاملان که 

کفه معامله را به‌شدت به‌سوی او سنگین می‏کند و شروط تعسفی هم همین‌گونه است.
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1.2.1.7. نهی از اکل مال به باطل
قرآن کریم، از اکل مال به باطل نهی می‏کند )نســاء/29( 1. چنانچه همانند برخی 
از فقیهان، ملاک در »باطل بودن« را شــرعی و عرفی2 بدانیم )انصاری، 1415ق، 20/5؛ 
طباطبایی یزدی، 1421ق، 74/1؛ خمینی، 1421ق، 171/1، به نقل از احمدزاده، 1397، 22(، امکان دارد 
بتوان شــروط تعسفی و غیرمنصفانه بیّن را مصداق باطل دانست؛ چراکه عرف، قرار 
دادن شروط اجحافی علیه طرف ضعیف که به سبب قدرت شارط ممکن شده است 
را مصداق باطل می‏شمارد اما اگر باطل را به شرعی اختصاص دهیم )خویی، 1374ق، 
141/2(، باید برای شناخت مصادیقش به نصوص شرعی رجوع کرد. روشن است که 
چنانچه »شــروط تعسفی« مشمول »اکل به باطل« شوند، قطعاً باید حکم به بطلان 

آن‌ها کرد.

1.2.1.8. ممنوعیت دارا شدن ناعادلانه و بلاجهت
یکــی از نهادهایی که در حقــوق قراردادها وجود دارد »دارا شــدن ناعادلانه یا 
بلاجهت« است که نخســتین بار در حقوق فرانسه مطرح شده و به‌طور پراکنده در 
قانون مدنی ما نیز قابل اســتنباط اســت. مراد از این نهاد آن است که فرد حق ندارد 
بدون جهت، با واردکردن زیان بر دیگری، منتفع گردد. این امر هنگامی رخ می‏دهد 
که استفاده، سبب مشروعی نداشته باشد )صفایی، 1392، 375(. استناد به منع دارا شدن 
ناعادلانه با چهار شــرط، ممکن می‏شــود: 1( دارا شدن فرد؛ 2( دارا شدن فرد همراه 
با کاهش دارایی دیگری؛ 3( وجود رابطۀ ســببیت قابل تبیین میان دارا شدن شخص 
و کاهش دارایی و زیان دیگری؛ 4( عدم دارا شدن با مجوز قانونی یا رضایت طرف 
مقابل. همچنین برخی بر این باورند که نهاد »اکل مال به باطل« با نهاد »دارا شــدن 

ناعادلانه و بلاجهت« متفاوت است )علیدوست، 1395، صص13-11(.
هرچند به لحاظ ظاهر و شمول لفظی، شروط تعسفی می‏تواند مشمول برخورداری 
ناعادلانه قرار گیرد ولی بنا بر تعاریف و شــروطی که برای این نهاد ذکر شده است، 

هَ كَانَ بِكُمْ رَحِیمًا﴾ نْفُسَكُمْ ۚ إِنَّ اللَّ
َ
نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ ۚ وَلَ تَقْتُلُوا أ

َ
مْوَالَكُمْ بَینَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
ذِینَ آمَنُوا لَ تَأ یهَا الَّ

َ
1. ﴿یا أ

2. برخی مراد از اکل مال به باطل را »بکل وجه یسمی باطلًا عرفاً« دانسته‏اند )انصاری، 1420ق، 20/5(.
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شمول این نهاد نسبت به شرط تعسفی، بعید می‏نماید1.

8. وحدت ملاک شرط تعسفی بیّن با موضوعات دیگر
در نصوص دینی و متون فقهی، احکامی در باب معاملات وجود دارد که می‏توان 
از آن‌ها به کمک وحدت ملاک، بطلان شروط تعسفی و ناعادلانه را استدلال کرد. 
وجه مشــابهت همه این موضوعات، ناعادلانگی، عدم حســن نیت، اضرار به غیر و 

سوءاستفاده از حق است.
8.1. السؤم علی السؤم

این معامله غیرمنصفانه به این صورت اســت که پس از توافق متعاملان بر ثمن، 
قبل از انعقاد عقد، فردی دیگر، پیشــنهاد بهتری ارائه می‏کند و فروشــنده از معامله 
اول منصرف می‏شــود. ســؤم به مرحله قبــل از انعقاد بیع و پــس از توافق به معامله 
گفته می‌شــود. پیامبراکرم؟ص؟ از این معامله نهی فرموده‌اند و از ایشــان روایت شده 
جُلُ فِى سَوْمِ اَخِیهِ الْمُسْلِمِ« )حر  است: »نَهى رَسُولُ اللّهِ صلی الله علیه و آله: اَنْ یدْخُلَ الرَّ
عاملی،1414ق، 459/17(. شــیخ طوســی این عمل را حرام دانسته است )طوسی، 1387ق، 
المبسوط، 160/2( ولیکن نظر مشهور فقهای بعدی کراهت است )بحرانی، 1405ق، 44/18(.
مســتند اصلی منع این نوع معامله در فقه شــیعه روایت حســین بــن زید از امام 
صادق؟ع؟ است که فرمود: رســول‌الله؟ص؟ از داخل شدن در توافق برادر مسلمان، 
نهی فرمودند )حســینی روحانی، 1412ق، 171/15(. با‌ وجود این‌که اصل در نهی بر حرمت 
است، استدلال شهید ثانی مبنی بر کراهت )شهید ثانی، 1410ق، 296/3(، مبتنی بر وجود 
اصل صحّت و مشخص نبودن سند حدیث استوار است، ولی صاحب جواهر بدون 
بیان استدلال، روایت را در نقض عمومات کافی نمی‌داند و به کراهت رأی می‌دهد 
)نجفی، 1363، 460/22(. روشن است که ملاک نهی از دخول در سوم برادر، اضرار به 

او و رفتار غیرمنصفانه است.

1. بــرای تبیین »نســبت برخــورداری ناعادلانه« با »اکل مال بــه باطل«، بنگرید: علیدوســت، 1398، فقه و حقوق 
قراردادها: ادله عام قرآنی، صص487-493 و نیز: علیدوست، 1395، مقاله »دارا شدن ناعادلانه و بلاجهت در نظام 

حقوقی ایران و مقایسه آن با اکل مال به باطل«.
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8.2. البیع علی البیع
در فقه اســامی از بیع بر بیع و خرید برخرید نهی شده است؛ به این صورت که 
بعد از اتمام قرارداد، در زمان خیار فسخ، فروشنده به علت پیشنهاد بهتری در خرید 
متاع، عقد را فسخ کند. اختلاف فقیهانی که به این موضوع پرداخته‌اند در خصوص 
کراهت یا حرمت اســت. متقدمان اعتقاد به حرمت این عمل دارند. برای مثال ابن 
ادریس حلّی حرمت این معامله را پذیرفته است )ابن‌ادریس،1410ق، 252/2( اما صاحب 
کتاب »إصباح الشریعة« با این‌که قائل به حرمت شده‌ ولی بیع دوّم را صحیح دانسته 
است )کیدری، 1416ق، 243(. در مقابل این نظر، محقق نراقی  در کتاب »مستند الشیعه« 
کراهت را پذیرفته اســت )نراقی، 1415ق، 31/14(. صاحــب جواهر اگرچه این عمل را 
معصیت می‌داند ولی معامله ثانوی را صحیح می‏انگارد )نجفی، 1363، 460/22(. ملاک 
نهی در این مورد هم مانند مورد قبلی، رفتار غیرمنصفانه، فقدان حسن نیت و اضرار 

به غیر است.

8.3. نجش
 نجش به نون مفتوح و ســکون جیم، در لغت به‌معنای پراکنده ساختن و فراری 
دادن صید اســت )جوهری، 1407ق، 1021/3( و در اصطلاح فقهی، رفتاری در معاملات 
تجاری اســت که نوعی بازارسازی کاذب محسوب می‏شود و در فرایند آن شخصی 
که قصد خرید کالایی را ندارد، در کســوت مشتری ظاهر می‌شود و ثمن پیشنهادی 
بیشتری از خریدار یا خریداران ارائه می‌نماید و درنتیجه این عمل نادرست، خریداران 
واقعی قیمت بیشــتری برای کالا می‌پردازند )علامه حلّی، منتهی المطلب، 1004/2؛  شــهید 
اوّل، 1412ق، 187/3؛خویی، 1374ق، 660/1(. در خصوص حکم تکلیفی نجش، اختلاف 
است. شــهید اوّل و محقق نراقی، نجش را حرام می‌دانند )شــهید اوّل، 1412ق، 178/3؛ 
نراقی، 1415ق، 43/14(. آیت‌الله سیســتانی حتی اگر نجش موجب فریب نشود و تبانی 
بین ناجش و بایع هم نباشــد آن را حرام می‌داند )حسینی سیستانی، 1416ق، 12/2(. برخی 
از فقهــای متأخر معتقدند که نجش نه حرمــت دارد و نه ضمانت اجرای وضعی و 
اگر مســتلزم و متضمّن حرام دیگری مانند کذب و فریب مؤمن نباشد، حرام نیست 
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)خویی، 1374ق، 662/1 ؛ حســینی روحانی، ســید صادق، 1412ق، 466/14(. علت جعل خیار از 
ســوی برخی فقیهان، تدلیس، عیب، غبن و ضرر اعلام شده است )ابن جنید، 1416ق، 
169به نقل از شهید اوّل، الدروس، 1412ق، 187/3؛ طوسی،  الخلاف،171/3و172؛ علامه حلّی، 1412ق، 
مختلف‌الشــیعه، 45/5(. علامه حلّی در کتاب »مختلف الشــیعه« بعــد از بیان نظرات 
مختلف فقیهان در خصوص نجش، دیدگاه خود را این‌گونه بیان می‌دارد: اگر نجش 
متضمّن ضرری بر مشــتری نباشد موجد خیار نیست )علامه حلّی، 1412ق، مختلف‌الشیعه، 
45/5(. روشن است که ملاک نهی از نجش، سوءنیت، اضرار به غیر و فقدان حسن 

نیت است.

8.4. تلقّی الرکبان
 یکی دیگر از صورت‏های معامله تعســفی که در فقه اســامی نهی شــده »به 
اســتقبال  رفتن کاروان‌ها« اســت. پیامبر اکرم؟ص؟ از به اســتقبال رفتن کاروان‌ها 
نهــی فرمودند و بــرای صاحب کالایی که اجناس خود را خارج از شــهر فروخته 
اســت حق خیار قرار داد1 )نــوری، 1408ق، 281/13(. این روایت در هیچ‌یک از کتب 
معروف حدیث شــیعه نقل نشده است )حسینی روحانی، 1412ق، فقه‌الصادق، 288/2( ولی 
به‌وســیله فقهای متقدّم مورد عمل قرار گرفته است )طوسى، 1407ق، الخلاف، 172/3(. 
تلقی الرکبان یک رفتار غیرمنصفانه تجاری محســوب می‌شود؛ زیرا مبنای استفاده 
از ایــن روش سوءاســتفاده از جهالت اهل کاروان بر قیمت واقعی کالا در شــهر 
اســت و تاجر غیرشرافتمند ســودی را کسب می‌کند که رقیب شــرافتمند او، آن 
ثروتمند را کسب نکرده است. این علت به‌صراحت توسط برخی از فقها از روایات 
مربوطه استنباط شده است )حسینی روحانی، 1412ق، 175/15(. برخی این عمل را حرام 
دانســته‏اند )حلّى، یحی ىبن سعید، 1405ق، 257(  و بعضی قائل به کراهت شده‌اند )علامه 
حلّــ ىو محقق حلّــی، 120/1(. فقهای امامیه علّت جعل خیــار را »غبن« صاحب کالا  
)علامه حلّی، 1420ق، تحریر‌الاحکام، 1420ق، 254/2؛ طوسی، 1407ق، خلاف، 42/3؛ محقق حلّی، 

وقَ«  اهَا فَصَاحِبُهَا بِالْخِیارِ إِذَا دَخَلَ السُّ كْبَانِ وَ قَالَ مَنْ تَلَقَّ ی الرُّ هُ نَهَى عَنْ تَلَقِّ نَّ
َ
بِی؟ص؟: »أ 1. عَنِ النَّ



164

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 34
بهار  1403

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

1418ق، المختصر النافع، 1376، 120/1؛ شــهید ثانی، 1413ق، 203/3( و  »لا ضرر« )شهید ثانی، 
1413ق،203/3( دانســته‏اند. آنچه از روایات فهمیده می‌شــود خود جعل خیار است 
و در خصــوص علّــت آن در روایت مربوطه مطلبی بیان نشــده اســت و از این‌رو 
نمی‌تــوان با قاطعیّت علّت حکم جعل خیار را غبن یا لاضرر دانســت )علامه حلّی، 
1414ق، تذکرة الفقها، 523/1؛ شــهید ثانی، 1410ق، 464/3؛ خمینی، 1409ق،  1410ق،523/1 ؛ ابن 
براج، 1406ق، 361/1؛ ابن زهره حلبی، 1417ق، 224 ؛ محقق حلی، الشــرایع، 1418ق، 111/3، شهید 
اول، 1412ق، 275/3؛ محقــق کرکــی، 1409ق، 111/3؛ بحرانی، 1405ق، 41/19؛ حســینی روحانی، 
1412ق، فقه الصادق، 172/17(. واضح اســت که ملاک نهی از تلقی رکبان، یک معیار 
اخلاقی است؛ یعنی سوءاستفاده از جهل طرف ضعیف و این همان وجه مشابهت 

میان شرط تعسفی با این نوع معامله است.

8.5. غَبن مُستَرسِل
یکی از منهیات باب معاملات، غَبن مسترسِل1است؛ یعنی فریب و مغبون کردن 
کسی که به او وعده‏ای داده شده و او به ما اعتماد کرده است مانند اینكه به مشتری 
قول فروش ارزان‏تر داده بود ولی آن را گران‌تر از قیمت بازار به و ىبفروشــد. این 
عنوان از حدیثی از امام صادق؟ع؟ گرفته شــده که فرمود: غبن المسترســل حرام 
اســت )حر عاملی، 1416ق، 395/17(. برخــی آن را مکروه و صرفاً یک توصیه اخلاقی 
برای فریب ندادن دیگری در معامله دانســته‏اند )نجفی، 1363، 42/23( ولی بعضی آن 
را تحریم کرده‏اند )به نقل از: حر عاملی، 1416ق، 396/17(2 و دسته‏ای هم‌چنین معامله‏ای 
را حــرام و باطل اعلام کرده‏اند )نراقی، 1415ق، 396/14( 3. وقتی محقق بزرگی چون 
نراقــی، حکم به تحریم و بطلان چنین معامله‌ای بــه جهت قصد غبن یا ملزوم آن 

1. یکی از معانی استرســال، اعتماد کردن به دیگری اســت. )ابن منظور، 1405ق، 282/11(. الاسترسال إِل ىالِإنسان 
نينة ،ي قال : غَبْنُ المسترسِل إِليك رِباً.

ْ
كالاستئناس والطمأ

دُوقُ‌  دِ بْنِ‌ عِیسَى وَ رَوَاهُ‌ اَلصَّ حْمَدَ بْنِ‌ مُحَمَّ
َ
یخُ‌ بِإِسْنَادِهِ‌ عَنْ‌ أ بْحُ‌. وَ رَوَاهُ‌ اَلشَّ حْسِنْ‌ بَیعَكَ‌ یحْرُمُ‌ عَلَیهِ‌ الرِّ

ُ
جُلِ‌ هَلُمَّ‌ أ جُلُ‌ لِلرَّ 2. »إِذَا قَالَ‌ الرَّ

تِی« )حر عاملی، 1416ق، 395/17(.
ْ
صْحَابِ‌ عَلَى الْكَرَاهَةِ‌ لِمَا یأ

َ
قُولُ‌: حَمَلَهُ‌ بَعْضُ‌ الْ

َ
بْحُ‌. أ هُ‌ قَالَ‌: فَقَدْ حَرُمَ‌ عَلَیهِ‌ الرِّ نَّ

َ
مُرْسَلًا إِلاَّ أ

‌3. و لا شــكّ‌ أنّ‌ البیع أو الشــراء الصادر عمّن قصد الغبن و الخدیعة إمّا عین الغبن أو ملزومه، و أیهماك ان یبطل البیع، 
لمكان النهی، فإنّه یفسد المعاملة عل ىالأقوى.
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می‏کند، معلوم می‏شــود نصوص و منابع فقهی ما ظرفیت بهره‏گیری از آموزه‌های 
اخلاقــی درزمینهٔ حقوق قراردادها را دارد و این آموزه‏ها صرفاً یک توصیه اخلاقی 

نیست. 
در پایان، باید متذکر شــد که هدف این نوشــتار، امکان‏سنجی استخراج بطلان 
یا تعدیل شــروط تعسفی از منابع دینی بود. روشن اســت که بررسی و تحلیل اقسام 

محتمل، نیازمند تحقیقی دیگر است.
پــس از این بررســی‌ها و نقل‌قول‌ها می‌توان گفت: درســت اســت که میان 
فقیهان ارجمند در موارد یادشــده، نه در حکــم تکلیفی و نه در احکام وضعی، 
اتفاق‌نظــری وجود نــدارد و مبانی آن‌ها نیــز در این موارد، متفاوت و متشــتت 
اســت ولی از برآیند نظرات آن‌ها حداقل می‏توان به مرجوحیت شروط تعسفی و 
ناعادلانــه در قرارداد و جریان ضمانت اجرایی، حکم کرد. نهی پیامبر اکرم؟ص؟ 
از بیــع غرری، بیع بر بیع، ســوم بر ســوم، نجش، غبن مسترســل و تلقی رکبان، 
از منظــر عقلا، ملاکی جز ســویه اخلاقی رعایت عــدل و انصاف و حمایت از 
طرف زیان‏دیده نمی‏تواند داشــته باشــد و هرچند ما قاعده‏ای به اســم عدالت را 
با آن گســتره، به علت ابهامات مفهومــی و مصداقی، نپذیرفتیم ولی توجه به این 
نکتــه هم ضروری اســت که اگر نتــوان تطبیق احکام بر عدالت را در اســتنباط 
فقهی حتی در این اندازه پذیرفت، باید رأســاً طومار آن را از ساحت فقه، برچید؛ 
چگونه می‏شــود ممالک عربی و غربی و حتی شرقی مانند چین، شروط تعسفی 
را برنتابنــد و برای آن ضمانت‏های اجرایی قوی قــرار دهند ولی فقه ما بااین‌همه 
ظرفیت و منبع، نتواند برای حمایت از مصرف‏کننده‏ای که در موضع ضعف قرار 
دارد، چاره‏ای بیندیشــد! آیا بنا بر هر تفســیری که از عدالت و عدالت اجتماعی 
ارائه بشــود، می‏توان پذیرفت شرطی که به سود طرف قوی قرارداد در برابر طرفی 
که فاقد خُبرویت یا برتری فنی یا اقتصادی است و منجر به عدم تعادل قراردادی 
می‏شــود، موردحمایت شارع است؟ از این گذشــته، مبنای قانون‏گذار کشور در 
قوانینی که شــرط تعســفی را غیر مؤثر می‏داند چیست؟ قانونی که باید بر اساس 

مبانی فقه اسلامی تدوین شود.
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نتیجه‌گیری
1. شــاکله و نقطه عزیمت شــروط تعســفی و ناعادلانه، عقود استغلال، عقود 
اذعان و دیگر مفاهیم پیش‏گفته، فقدان تعادل قراردادی به ســود یکی از متعاملان 
در اثر ضعف ناشــی از عــدم خُبرویت یا عوامل درونی یــا بیرونی دیگر در طرف 

مقابل است. 
2. شروط تعسفی در فقه اسلامی با این ترکیب، وجود ندارد و احتمالًا از حقوق 
کشــورهای اروپایی، قریب به معنای »غیرمنصفانه« وارد ممالک عربی و اســامی 

شده است.
3. کشــورهای عربــی قوانینی در جهــت حمایت از طرف ضعیــف در عقود 
اســتغلال، استهلاک و تعسفی وضع کرده‏اند که باهم تفاوت دارد؛ در برخی از این 
قوانین، قاضی میان ابطال عقد و انقاص تعهدات مغبون، مخیر گذاشته شده است و 

در بعضی، قرارداد خودبه‏خود باطل شمرده شده است.
4. در سابقه قانون‏گذاری کشور ما اصطلاح شروط غیرمنصفانه در برخی قوانین 
به‌صورت پراکنده به کار رفته اســت لکن در هیچ‌یک از قوانین، به تعریف و تبیین 
مصادیق و آثار و ضمانت اجرای شروط مذکور پرداخته نشده است و صرفاً اصطلاح 
مذکور با الهام از ترجمه قوانین مورداشــاره و اقتباس آن از قوانین خارجی در حقوق 

ایران استفاده شده است. 
5. برای امکان‏ســنجی ابطال یا تعدیل شــرط تعســفی در قراردادهای تجاری از 
منظر فقهی، دو احتمال قابل‌تصور است: احتمال مخالف و احتمال موافق. احتمال 
مخالف معتقد اســت: اصل در شروط، صحت اســت و شرط غیرمنصفانه در هیچ 
منبع معتبری ذکر نشده است؛ بنابراین، نمی‏تواند جزو شروط باطل محسوب گردد. 
احتمال موافق بر این باور اســت که اگر نتوانیم از قــرآن و قاعده عدل و انصاف در 
این خصوص استمداد جوییم، با عناوین دیگری مانند: لاضرر، وجوب حفظ نظام، 
حرمت غرر، حرمت اکل مال به باطل و وحدت ملاک شرط تعسفی با موضوعات 
مشابه در متون فقهی مانند البیع علی البیع، السوم علی السوم، نجش، غبن المسترسل 

و تلقی رکبان، می‏توان ابطال یا تعدیل قرارداد را مدلل ساخت.
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منابع
	1 آخوند خراسانی، محمدکاظم. )1409ق(. کفایة الاصول. قم: مؤسسه آل البیت؟عهم؟ لاحیاء .

التراث.
	2 ابن اثیر، مبارک بن محمد. )1364(. النهایة فی غریب الحدیث. چاپ چهارم، قم: مؤسسه .

اسماعیلیان للطباعة و النشر.
	3 ابن ادریس حلّى، محمد بن منصور. )1410 ق(. الســرائر الحاوی لتحریر الفتاوى. قم: دفتر .

انتشارات اسلام ىوابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
	4 ابن براج، قاض ىعبد العزیز. )1406 ق(. المهذب. قم: دفتر انتشــارات اســام ىوابســته به .

جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
	5 ابن جنید اســکافی، محمــد بن احمــد. )1416 ق(. مجموعة فتاوى ابن جنیــد. قم: دفتر .

انتشارات اسلام ىوابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
	6 ابن زهره، حمزة بن علی. )1417ق(. غُنیة النزوع فی علمَیِ الفروع و الأصول. قم: مؤسســۀ .

امام صادق؟ع؟.
	7 ابن منظور، جمال الدین بن مکرّم. )1405ق(. لسان العرب. قم: نشر ادب حوزه..
	8 احمدزاده بزار، ســید عبد المطلب؛ دوانی، مجیدرضا؛ قبولی درافشــان، سید محمد صادق. .

)پاییز1397(. مفهوم و جایگاه شــروط غیرمنصفانه در حقوق اروپا و حقوق موضوعه ایران، 
پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، دوره 5، شماره3، صص34-1.

	9 الهی خراسانی، علی. )1399(. جستارهایی در مقاصد شریعت. تهران: نشر نگاه معاصر..
.	10 انصاری، مرتضی. )1419ق(. فرائد الاصول. قم: مجمع الفکر الاسلامی.
.	11 انصاری، مرتضی. )1415ق(. کتاب الخیارات. قم: کنگره بزرگداشت شیخ اعظم.
.	12 انصاری، مرتضی. )1420ق(. کتاب المکاســب، قم: کنگره جهانی بزرگداشــت دویستمین 

سالگرد ولادت شیخ انصاری.
.	13 ایروانــی، باقر. )1394(. قواعد فقهی، ترجمه کتــاب دروس تمهیدیة فی القواعد الفقهیة. 

مترجم: حسین ناصری مقدم، تهران: انتشارات دانشگاه امام صادق؟ع؟.
.	14 باقــی‌زاده، محمد جواد، امیدی‌فرد، عبد الله. )1393(. ضــرورت حفظ نظام و منع اختلال 

در آن در فقه امامیه. فصلنامه علمی پژوهشــی شیعه‏شناســی، ســال دوازدهم، شماره 47، 
صص200-170.

.	15 بجنوردی، سید محمد حسن. )1419ق(. القواعد الفقهیة. چاپ اول، قم: معاونت فرهنگی 
وزارت فرهنگ.
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.	16 بحرانى، آل عصفور، یوســف بن احمد بن ابراهیم. )1405ق(.  الحدائق الناضرة فی أحكام 
العترة الطاهرة. قم: دفتر انتشارات اسلام ىوابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

.	17 بودالی محمد. )2006م(. حمایة المستهلك فی القانون المقارن )دراسة مقارنة مع القانون 
الفرنسی(. الجزایر: دار الكتاب الحدیث.

.	18 بولقواس، ســارة. )2017م(.  الحمایة المدنیة للمســتهلک من الشــروط التعســفیة فی العقد 
الاکترونی. مجلة المنار للبحوث و الدراسات القانونیة و السیاسیة، العدد الثانی، ص63-45.

.	19 پاکباز، ســیامک. )1394(. سوءاســتفاده از وضعیت اقتصادی مســلط در حقوق رقابت. 
تهران: نشر میزان.

.	20 تقی زاده، ابراهیم و احمدی، افشــین. )1394(. جایگاه شــروط غیرمنصفانه در حقوق ایران 
با نگاهی به ماده »46« قانون تجارت الکترونیکی. پژوهش حقوق خصوصی، دوره ســوم، 

شماره 10، صص42-9.
.	21 جعفری لنگرودی، محمد جعفر. )1387(، ترمینولوژی حقوق. چاپ نوزدهم، تهران: گنج 

دانش.
.	22 جوهری، اســماعیل بن حمّــاد. )1410ق(. تاج اللغــة و صحاح العربیة. بیــروت: دار العلم 

للملایین.
.	23 حر عاملی، محمد بن الحسن )1414ق(. تفصیل وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشریعة. 

چاپ دوم، قم: مؤسسة آل البیت؟عهم؟ لأحیاء التراث.
.	24 حســین ىروحانى، ســید صادق. )1412ق(. فقه الصادق؟ع؟. قم: دار الكتاب - مدرسه امام 

صادق؟ع؟.
.	25 حسینی سیستانی، سیدعلی. )1416ق(. منهاج الصالحین. قم: مکتب آیت الله العظمی السید 

علی سیستانی.
.	26 حشیشــة شــعبان، الفة. )2011م(. عقود الاستغلال تحت التســمیة الأصلیة: دراسة مقارنة، 

تونس: الهیئة الوطنیة للمحامین.
.	27 حلّى، یحی ىبن سعید )1405ق(. الجامع للشرائع. قم: مؤسسة سید الشهداء العلمیة.
.	28 امام خمینى، سید روح اللّه. )1409ق(.  تحریر الوسیلة. قم:  مؤسسه مطبوعات دار العلم.
.	29 امام خمینی، سید روح الله. )1385(. الرسائل. قم: مؤسسه اسماعیلیان.
.	30 خوئی، ابوالقاسم. )1374ق(. مصباح الفقاهه فی المعاملات. قم: انتشارات سید الشهداء؟ع؟.
.	31 الخوری الشــرتونی اللبنانی، ســعید. )1392ق(. اقرب الموارد فی فصح العربیه و الشوارد. 

انتشارات اسوه.
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.	32 سعادت مصطفوی، سید مصطفی، نورآبادی، علیرضا. )1396(. وضعیت معاملات مضطر در 
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khabar al-wāḥid (tradition with a single transmitter) is valid as a 
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its validity is considered to be the intellectuals’ attitude. But some 
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the same way in both parts of worship (ʻibādīyāt) and transactions. 
Written in a descriptive-analytical method, this study shows that 
by proving the principle of non-devotional transaction rules, in its 
specific sense, the Akhbār al-Āḥād of these chapters are not useful 
for the presumption of survival (ẓan bih baqāʼ). Therefore, the 
proof will not be valid due to obstruction. Thus, in the chapter on 
transactions and contracts, Khabar al-wāḥid cannot be considered 
as validation either because of a specific proof or because of 
obstruction. Consequently, legislation in the field of transactions 
and contracts is the responsibility of experts (jurisprudents) and 
their compliance with the general purposes of the sharīʻah, such as 
non-ghararī (uncertain) and non-harmful. However, the usefulness 
of the narrations of the mentioned chapters can be indicative of the 
attitude and perception of the lawmaker (shāriʻ) in setting the laws 
of the society. As a result, the invalidity of akhbār al-āḥād will be 
useful for restricting transactions to contemporary transactions of 
maʻṣūm (infallible) and the transactions approved by him.

Keywords: Obstruction Reason, Contracts, Transactions 
Jurisprudence, Validity of Khabar al-Wāḥid, Transaction in its 
Specific Sense.
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مقالۀ پژوهشی

عدم حجیت خبر واحد در حصر معاملات و 
قراردادها1
محمدرضا کیخا

دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستان و بلوچستان.زاهدان-ایران. )نویسنده مسئول( 
حمید مؤذنی بیستگانی

دانش آموخته دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستان و بلوچستان. زاهدان-ایران 
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چکیده
خبر واحد، طبق نظر مشهور اصولیان، به‌عنوان ظن خاص حجت است. مهم‌ترین دلیل 
حجیت آن را ســیره عقلا می‌دانند اما برخی دیگر به اســتناد دلیل انسداد، اخبار آحاد را به 
جهت افاده مطلق ظن، مورد عمل قرار می‌دهند. آنچه ضرورت دارد موردبحث قرار گیرد 
این است که آیا حجیت خبر واحد به شکلی یکسان در هر دو حوزه عبادیات و معاملات، 
کاربــرد دارد؟ این مقاله که به روش توصیفی-تحلیلی به نگارش درآمده نشــان می‌دهد با 
اثبات اصل تعبــدی نبودن احکام معاملات بالمعنی الاخص، اخبار آحاد این ابواب، مفید 
ظن به بقاء نیســتند و لذا با اســتناد به دلیل انسداد هم حجت نخواهند بود؛ بنابراین در باب 
معاملات و قراردادها، خبر واحد را نه مســتند به دلیل خاص و نه مســتند به دلیل انسداد، 
نمی‌توان حجت دانســت. درنتیجه قانون‌گذاری در حوزه معاملات و قراردادها، بر عهده 
کارشناسان )فقها( و انطباق آن‌ها با مقاصد کلی شریعت نظیر غرری و ضرری نبودن است 
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اما فایده روایات ابواب مذکور، می‌تواند گویای نحوه نگرش و ذائقه شارع در تنظیم قوانین 
جامعه باشــد. درنتیجه مفید عدم حجیت اخبار آحاد جهت حصر معاملات در معاملات 

معاصر معصوم؟ع؟ و ممضات ایشان خواهد بود.
کلیدواژه‌ها: دلیل انســداد، قراردادها، فقه معامــات، حجیت خبر واحد، معاملات 

بالمعنی الاخص.

مقدمه
اســتنباط احکام معاملات در فقه شــیعه، برگرفته از سه منبع قرآن، سنت و عقل 
اســت و حجیت اجماع، صرفاً به لحاظ کاشفیت آن از سنت است. از بین سه دلیل 
مذکور، سنت، بیشترین سهم را در این راستا ایفا می‌کند. اغلب فروع فقهی، از سنت 
اســتخراج می‌شوند. سنت هم از طریق خبر متواتر یا خبر واحد، به دست می‌آید. از 
بین این دو قسم، اخبار آحاد، منبع اصلی برای استنباط احکام تلقی می‌گردند. خبر 
واحد از ادله ظنی و اصل بر عدم جواز تعبد به ظن اســت؛ لذا جواز تعبد به آن، نیاز 
به دلیل قطعی دارد. اصولیان، معمولًا به قرآن، سنت، اجماع، عقل و بنای عقلا برای 
حجیت خبر واحد تمسک می‌کنند اما به باور پاره‌ای از محققین، تنها دلیل حجیت 
آن، بنای عقلا است )سبحانى، 1387، 226( و ادله دیگر، مورد مناقشات جدّی بین علما 
واقع شده‌ اســت و ادعای قطعیت در آن‌ها ادعای مردودی است؛ بنابراین مهم‌ترین 

منبع استنباط، خبر واحد و تنها دلیل بر حجیت آن سیره عقلا است.
تمســک به خبر واحد، گاه در عبادیــات و گاه در معاملات صورت می‌پذیرد. 
معاملات و قراردادها به آن دســته از قوانین گفته می‌شــود که نیازی به قصد قربت 
ندارند؛ چون عمدتاً اغراض اخروی در آن‌ها لحاظ نشــده است بلکه دارای اغراض 
دنیوی و حکمت‌های معین و مشخصی هستند )بحرانى، 1428 ق، 315( و غرض اصلی 
آن‌هــا تنظیم روابط اجتماعی اســت )نجفى، بی‌تا، 170( لذا اموری امضایی هســتند که 
همگی قبل از نزول شریعت در بین اعراب آن زمان مرسوم بوده است )امام خمینى، 1420 
ق، 211(؛ پــس واژه معاملــه به دو معنای اخص و اعم به کار می‌رود؛ معامله به معنای 
اخص بر تمام عقود و ایقاعات اســامی اطلاق می‌شود و معامله به معنای اعم، هر 
حکمی را گویند که امتثال آن، متوقف بر قصد قربت نباشد اعم از اینکه عقد یا ایقاع 
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یا احکام توصلی مثل شستن لباس باشد )تبریزى، 1403 ق، 215(.
ایــن مقاله، ناظر به معاملات به معنای اخص اســت. آنچــه در این میان، نیاز به 
عطف توجه دارد، تحلیل و پژوهشی پیرامون نسبت بین بنای عقلا و خبر واحد است 
تا دانسته شود وقتی سخن از پشتوانه بودن بنای عقلا برای خبر واحد به میان می‌آید آیا 
خبر واحد را به شکلی یکسان در هر دو حوزه عبادیات و معاملات حجت می‌کند؟ 
اگر ملاک، بنای عقلا اســت آیا عقلا در بنائات و سیره‌های خود، وحدت رویه در 
هر دو عرصه دارند؟ ازاین‌رو پرسش‌های تحقیق عبارتند از اینکه آیا اساساً سیره عقلا، 
خبر واحد را به‌عنوان ظن خاص، حجت می‌کند؟ و اگر خبر واحد را به دلیل انسداد 
و از باب افاده ظن مطلق پذیرفتیم آیا تفاوتی بین احکام امضایی و تأسیسی به وجود 

نمی‌آید؟
در خصــوص خبر واحد پژوهش‌هــای متعدد و از زوایای مختلف انجام شــده 
اســت؛ ازجمله می‌توان به مقاله مصطفی فرع شــیرازی و همــکاران )1398( با عنوان 
»امکان‌ســنجی فقهی-اصولی تبعیــض در حجیت خبر« و مقاله ســید عبدالرحیم 
حســینی و همکاران )1400( با عنوان »نقش عقل در حجیت خبر واحد« و همچنین 
مقاله »حجیت خبر واحد در امور مهمه« نوشته حسن حسینی‌یار و همکاران )1396( 
اشــاره کرد. نوآوری پژوهش پیش‌رو، این اســت که حجیت خبر واحد را در فرض 
و جایگاه اســتنباط احکام حوزه معاملات و قراردادها که بســیار کاربرد دارد، مورد 

مناقشه قرار می‌دهد.
امروزه عمده تلاش اقتصاددانان اسلامی که روش فقهی را جهت مشروع انگاری 
معاملات در پیش گرفته‌اند، معطوف به آن است که معاملات نوظهور که گاه برای 
اداره جامعه بشــری لازم تلقی می‌گردد را به نحــوی از انحا بر معاملاتی که معاصر 
معصوم؟ع؟ و ممضات ایشــان بوده است، منطبق نمایند تا از این رهگذر مشروعیت 
آن معاملات اثبات گردد؛ چنانکه گویی معاملات مشــروعه جهت دادوستد آدمیان 
منحصر در معاملات مأثوره است که عمدتاً توسط اخبار آحاد اثبات شده‌اند. رسالت 
پژوهش حاضر، آن اســت که اعتبار اخبار آحاد جهت حصر معاملات در معاملات 

مندرج در اخبار آحاد را موردبررسی قرار دهد.
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در ابتدا لازم اســت این مهم را یادآور شــویم که این مقاله، هرگز درصدد نقل و 
نقد تمام آنچه پیرامون حجیت یا عدم حجیت خبر واحد گفته شده است، نیست اما 
اشــکالات ابن‌قبه و رایج‌ترین پاسخ‌ها به آن را نقل می‌کنیم تا دانسته شود که عمده 
پاســخ‌ها از منظر خاصی صادر شــده‌اند که همان صرف منجز و معذر و مبرّای ذمه 
بودن فتاواســت؛ یعنی اگر روش و شکل فتوا منطبق بر اسلوب حجت ‌انگاشته شده 

در دانش اصول باشد، راه صواب طی شده است ولو بلغ ما بلغ.

1.امکان‌سنجی تعبد به خبر واحد در حصر معاملات و قراردادها
خبر واحد یکی از ادله ظنی اســت و حجیــت ذاتی ندارد بلکه حجیتش، منوط 
به تأیید از ناحیه شــارع است. حال پرســش این است که آیا اساساً امکان دارد شارع 

مقدس، بندگان را متعبد به ظنونی مثل خبر واحد بسازد؟

1.1.دیدگاه ابن‌قبه
ابن‌قبه معتقد بود که بر تعبد به خبر واحد، دو مفســده عمده مترتب می‌شــود؛ 
مفســده اول: تلازم بین پذیرش خبر واحد در فروع و اصول دین؛ پس اگر در فروع 
دین کــه راوی از معصوم؟ع؟، خبر می‌دهد، تعبد و پذیرش خبر ظنی جایز باشــد، 
لازمه‌اش آن اســت که اگر شخصی از طرف پروردگار، خبر آورد )مثلًا گفت: خدا 
گفته اســت که من پیامبر شــما باشــم(، تعبد و پذیرش خبر ظنی او نیز جایز باشد. 
مفسده دوم: تعبد به خبر واحد، مستلزم تحلیل حرام و تحریم حلال و درنتیجه القاء 
در مفسده یا تفویت مصلحت می‌شود؛ زیرا گاهی خبر واحد به خطا می‌رود؛ بنابراین 

تعبد به اماره، دارای مفسده است )نقل از انصارى، 1416 ق، 40(.
مهم‌ترین نقد بر دلیل اول ابن‌قبه، این است که مقایسه کردن اخبار عن النبی؟ص؟ 
با اخبار عن الله، قیاس مع‌الفارق است؛ زیرا اولی مربوط به فروع دین اما دومی مربوط 
به اصول دین اســت و قرار نیســت اگر تعبد به خبر واحد در فروع دین جایز شد در 
اصول دین هم جایز باشد )انصارى، 1416 ق، 41(. به نظر می‌رسد این نقد، هرگز صحیح 
نباشــد؛ چراکه مبتنی بر همان نگاه رایجی اســت که مقام فروع دین، متأخر از مقام 
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اثبات نبوت نبی در نظر گرفته شده است. لذا چنین القا می‌شود که گویا اثبات نبوت 
نبی درگرو برخی ادله قطعی مانند معجزات اســت که باید با اخبار متواتر ثابت گردد 
اما فروع دین، ارتباطی به اثبات اصل دین و نبوت نبی ندارد، لذا قیاس آن‌ها مع‌الفارق 

خواهد بود.
یکی از رســالت‌های این نوشــتار، توجه به این نکته اســت که باید فروع دین را 
به‌عنوان بســته محتوای شریعت مورد لحاظ قرار دهیم که وجود دستورات ضعیف و 
غیرقابل‌توجیه در آن –خصوصاً در عرصه معاملات که ناظر به جهات تعبدی محض 
نیست بلکه ناظر به جهات عقلایی قابل‌ادراک برای دانشمندان است، می‌تواند اصل 
دین و فلسفه دین را زیر سؤال ببرد و مباحث پیرامون انتظار بشر از دین را با چالش‌های 
اساسی مواجه سازد. آنگاه به‌خوبی دانسته می‌شود که اهمیت فروع دین، مخصوصاً 
در جوامع امروزی که مکاتب حقوقی، اقتصادی، سیاســی و ... به مصاف یکدیگر 
رفته و متعالی بودن دستورات خود را به رخ یکدیگر می‌کشند، از اصول دین، کمتر 
نیســت؛ زیرا یکی از راه‌های اثبات صدق نبی، اســتناد به محتوای شریعت اوست. 
اگر تعبد به ظنون، راه استکشاف احکام را به انحراف بکشاند، صدق ادعای نبی را 
به چالش کشانده اســت و لذا نقض غرض و خلاف حکمت خواهد بود. ازاین‌رو 
نقــدی که به ابن‌قبــه وارد کرده‌اند، مردود به نظر می‌رســد و قیاس مذکور را قیاس 
مع‌الفارق نمی‌دانیم؛ چراکه اهمیت فروع دین، از منظری که ارائه شد، کمتر از اصول 

دین نیست.
آخوند خراسانی در نقد مفسده دومی که ابن‌قبه ذکر کرده گفته است: غرض از 
جعل حجیت برای امارات، صرفاً این است که اگر اماره به واقع اصابت کرد، حکم 
واقعی، منجّز گردد و اگر به خطا رفت مکلف، معذور باشــد؛ بنابراین اصلًا غرض، 
جعل حکمی جدا از حکم واقع نیست تا مستلزم اجتماع دو حکم و یا تحلیل حرام و 
تحریم حلال گردد )آخوند خراسانی، 1409 ق، 282(. به دنبال این پاسخ، این اشکال مطرح 
می‌گردد که اگر خبر واحد یا هر اماره دیگر، ممکن است به خطا رود و در صورت 
خطا رفتنش صرفاً بحث معذریت مطرح می‌شــود، مستلزم تفویت مصلحت و القاء 
در مفسده خواهد بود. اصولیان در پاسخ به این اشکال که به‌عنوان یک اشکال بسیار 
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دشــوار از آن یاد می‌شود )مظفر، 1375، 27(، می‌گویند: جایی که پای مصلحت غالب 
و اکثر در میان باشــد، تفویت مصلحت حداقلی و القاء در مفسده بلااشکال است 

)آخوند خراسانی،1409 ق، 282(.
نکته حائز اهمیت در اینجا این است که دانشمندان، عمدتاً اصل ترتب مفسده را 
قبول دارند اما گاه با طرح بحث »مصلحت تسهیل« )نائینى، 1352، 65( و گاه با اختراع 
نظریه »مصلحت ســلوکیه« )انصارى، 1416 ق، 44(، این نظریه بعدها به‌شدت موردنقد 
اصولیان واقع شد تا آنجا که برخی از آن به »تصویب امامیه« یاد کردند )عراق ىنجفى، 
بی‌تا، 189(، در مقام پاســخ برآمده‌اند. خلاصه آنکه اصولیان، وجود مفســده در تعبد 
به خبر واحد را منکر نمی‌شوند اما وجود مصلحت حداکثری را مطرح می‌کنند که 
مفســده حداقلی در برابر آن قابل‌ملاحظه نیســت. طبق یافته‌های این پژوهش اساساً 
تمسک به چنین توجیهاتی، لزومی ندارد؛ زیرا اساساً در اموری که امر قانون‌گذاری 
به بشر واگذار شده است، بحث حکم الله و مصالح و مفاسد ذاتی و به‌تبع آن تفویت 

مصلحت و القاء در مفسده، مطرح نخواهد شد.

1.2. دیدگاه مشهور
در مقابل دیدگاه ابن‌قبه، نظریه مشــهور را داریم که قائل به امکان تعبد به ظنون 
هســتند و دو دلیل بر آن ارائه کرده‌اند: دلیل اول: در شریعت با موارد زیادی از ادله 
ظنی مواجه می‌شــویم که از ناحیه شارع، حجت قرار داده شده‌اند و برترین دلیل بر 
ممکن بودن چیزی، وقوع آن است 1)انصارى، 1416 ق، 41(. در ادامه خواهیم گفت که 
هیچ دلیل ظنی از ناحیه شارع، حجت قرار داده نشده است؛ به‌عبارت‌دیگر هیچ ظن 
خاصی نداریم. دلیل دوم: هیچ مفسده‌ای بر تعبد به ظنون، مترتب نمی‌شود پس تعبد 
به ظنون، ممکن است )انصارى، 1416 ق، 41(. حال‌آنکه مدعای پژوهش حاضر آن است 
که تعبد بالجمله به مفاد این ظنون، مســتلزم نقض غرض الهی از تأیید قوانین عرفی، 

ازجمله در باب معاملات، است و این خود مفسده‌ای بس بزرگ خواهد بود.

1. »ادل دلیل علی امکان شیء وقوعه«
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1.عدم وقوع تعبد به خبر واحد در حصر معاملات و قراردادها
اصولیان، معتقدند گرچه اصل اولی درباره خبر واحد، عدم جواز عمل به آن است 
)انصاری، 1416 ق، 49( لکن دلایل بســیاری از قرآن، روایات، عقل و اجماع، بر خروج 
خبر واحد از تحت قاعده مذکور، وجود دارد. استدلال به تمامی دلایل مذکور غیر 
از بناء عقلا، مورد مناقشــه‌های جدی واقع شده است؛ لذا نمی‌توان آن‌ها را به‌عنوان 
پشتوانه‌های قطعی بر حجیت خبر واحد تلقی نمود. به جهت وجود همین مناقشات 
کــه در دلایل دیگر وجود دارد به باور برخی محققین، تنها دلیل حجیت خبر واحد، 

سیره عقلا است )سبحانی، 1387 ق، 226(.
اشــکالی که در اینجا متوجه استدلال مذکور می‌شــود، این است که آیا تعبد به 
کید بنائات عقلائیه  مفاد اخبــار آحاد، در تمام موارد ولو در مواردی کــه در مقام تأ
است، توسط سیره عقلا، پشتیبانی می‌شود؟ در بحث حجیت خبر واحد، می‌خواهیم 
مطلبی را که از معصوم؟ع؟، صادر شــده و توسط وسایط بسیار زیادی به ما رسیده 
است را اثبات کنیم. فرض کنیم مطلبی از زید با یک واسطه به بکر برسد، حال اگر 
همین مطلب را با ده یا بیســت واســطه به بکر رسانده شود آیا سیره عقلا در تأیید هر 
دو خبر، یکسان است؟ همچنین فرض کنیم خبری که قرار است ابلاغ شود خبری 
است که هیچ انگیزه و داعی جعل، در آن وجود ندارد نه به لحاظ محتوا و نه به لحاظ 
شــخصیت زید که ارزشی برای دروغ بســتن به وی وجود ندارد. حال فرض کنیم 
خبری که قرار است ابلاغ شود از جهات مختلف انگیزه جعل، داشته باشد. آیا سیره 

عقلا، هر دو را به‌طور یکسان پشتیبانی می‌کند؟ پاسخ منفی است.

2.ادله غیرقابل‌اعتماد بودن خبر واحد
در اینجا به برخی دلایل خطاپذیر و غیرقابل‌اعتماد بودن خبر واحد اشاره می‌شود 
تا معلوم گردد آیا سیره عقلا، عمل به چنین دلیلی را برای دریافت معارف، معقول و 

موجه می‌داند یا نه؟
2.1. خطاى راوى در فهم روایات

بسیاری از روات به لحاظ علمی، افراد فرهیخته‌ای نبودند بلکه متدینینی بودند که 
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با هر سطحی از دانش و چه‌بسا در کنار اشتغالات عدیده‌ای در زندگی روزمره خود، 
توفیق درک محضر معصوم؟ع؟ را نیز پیدا می‌کردند و آنچه از وی شــنیده‌اند را به 
دیگران می‌رساندند؛ ازاین‌رو بدیهی است چنین راویانی بارها و بارها در فهم خود از 
مطالبی که امام؟ع؟ القاء فرموده بودند، دچار خطای در فهم شوند. چنانچه امروزه 
اگر یک ســخنران در یک مسجد سخنرانی کند مطالبی که مخاطب حفظ می‌کند 
و به دیگران انتقال می‌دهد، معصوم از خطا نخواهد بود. آیا ضریب و درصد خطای 
محتمل، کم و غیر معتدٌبه است؟ قطعاً هر عاقلی می‌داند که ضریب خطا قابل‌توجه 
اســت. این مطلب نه‌تنها درباره مخاطبین غیر‌فرهیخته و غیر‌دانشمند، صادق است 
بلکه درباره افراد عالم و دانشــمند نیز صدق می‌کند؛ درباره آنان نیز بســیار محتمل 
است آنچه از سخنان متکلم، درک کرده‌اند غیر ازآنچه باشد که واقعاً متکلم در مقام 
بیان بوده است، بنابراین در فهم و تبلیغ آن به دیگران دچار خطا شوند. مکارم شیرازی 
دراین‌باره می‌نویســد: »در بســیار ىاز موارد، نصوص با یكدیگر تعارض نداشته‌اند 
بلكه راو ىدر فهمك لام پیامبر؟ص؟ یا امام؟ع؟ گرفتار اشــتباه شــده اســت« )مکارم 

شیرازى، 1427 ق، 169(.

2.2. 	عدم بیان تمام قرائن حالیه و لفظیه
برای فهم مقصود گوینده یکی از تأثیرگذارترین گزینه‌ها درک قرائن و شــرایطی 
است که آن گفتار بیان شده است. این امر بسیار اهمیت دارد؛ چراکه هر سخنی باید 
در ظرف فضای خود مورد تفســیر قرار گیرد؛ به دلیل اینکه گاهی وجود یک قرینه 
حالیه می‌تواند معنای متفاوت از آن ســخن را بفهماند که اگر آن قرینه نبود این فهم 
میسر نمی‌شد. عدم پایبندی راویان به بیان تمام قرائن و شرایط در نقل حدیث، فهم 
دقیق آن ســخنان را دچار چالش می‌سازد. به همین جهت است که گفته می‌شود: 
»یکی از علل وجود این‌همه روایت متعارض، ضایع شــدن قراینی است که در زمان 
صدور روایات، موجود بوده ولی برای ما نقل نشــده‌اند« )مکارم شــیرازى، 1427، 169(. 
افــزون بر اینکه روش معصومین؟عهم؟ بر اعتماد به قرائن منفصله بوده اســت و حتی 
گاهــی تتمه یک بیان را از وقت خطاب و حتی گاه بنا به مصالحی از وقت حاجت 
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به تأخیر می‌انداختند )خویى،1417 ق، 119(. حال تصور بفرمایید به هر دلیلی یک روایت 
برای ما نقل شــود لکن قرینه منفصله آن نقل نشــود قطعاً فهم حدیث دچار اختلال 

خواهد شد.
ذیل همین دلیل، به معضل تقطیع روایات اشاره می‌کنیم؛ سیاق که یکی از قرائن 
لفظیه بسیار مهم محسوب می‌شود، گاهی به‌واسطه‌ تقطیعی که از سوی روات اعمال 
می‌گردد، از بین می‌رود )خویى، 1417، 120(. گاه برای راوی فقط بخشــی از روایت از 
اهمیت ویژه برخوردار بوده یا اینکه بخشــی از حدیث در حافظه‌اش به‌خوبی مانده 
است و به همین دلایل یا به هر دلیل دیگر فقط بخشی از روایت را نقل می‌کند. همین 

تقطیع، فهم درست از حدیث را دچار خدشه می‌کند.

2.3. نقل به معنا توسط راویان‌
در اســتنباطات فقهی یکی از مهم‌ترین عناصر فهم متــون، به‌کارگیری مباحث 
لفظیه اســت؛ مثلًا در روایت معروف و مشهور »لاتنقض الیقین بالشک« تأملات و 
کنکاش‌های فراوان فقهی با محوریت بحث حول »الـ« موجود در »الیقین« می‌شود. 
آیا به‌راســتی آنچه امروزه به‌عنوان روایت در دست ماست گویای عین الفاظی است 
که از امام؟ع؟ صادر شــده اســت؟ تا بتوانیم با بررســی کوچک‌ترین بخش از این 
الفاظ، نتایج فقهی مرتبط را بر آن مترتب ســازیم؟ بســیاری از مباحث گسترده باب 
استصحاب، نظر به همین موشکافی‌ها و ژرف‌نگری‌هایی صورت می‌پذیرد که کاملًا 
مبتنی بر این مبنا است که عین الفاظ به ما نقل داده شده باشد اما آنچه مورد تصریح 
فقها و اصولیان اســت، خلاف این مطلب اســت. ایشان تصریح دارند که در بخش 

زیادی از روایات، نقل به معنا صورت پذیرفته است )مکارم شیرازى، 1427، 169(.

2.4. مسئلۀ تقیه از حكّام ستمگر در قول یا سلوک امام؟ع؟
همــه اصولیــان و حدیث‌شناســان به‌خوبی بر این امــر واقفند کــه گاهی، امام 
معصوم؟ع؟ عمــداً خلاف حکم واقعی را بیان می‌کند؛ زیرا شــرایطی بر او حاکم 
است که اجازه نمی‌دهد واقع را بیان کند. در این میان شاید راوی متوجه این مطلب 
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بشود شاید هم نشود؛ اگر متوجه شد شاید قرائن حاکی از تقیه‌ای بودن فضای صدور 
روایت را نقل کند شاید هم نقل نکند. اگر نقل نکند شاید دانشمند حدیث‌شناسی 
که به کنکاش اطراف حدیث مذکور پرداخته است، متوجه تقیه‌ای بودن متن مذکور 
بشود شاید هم نشود. البته احتمال راجح و قوی‌تر آن است که مجتهد، متوجه نشود؛ 
زیرا پی بردن به چنین امری متوقف بر وقوف کامل به شــرایط خاص زمانی، قرائن 
حالیه و پاره‌ای امور دیگر اســت که معمولًا تحصیل آن‌ها ناممکن است؛ لذا جهت 
تشخیص تقیه‌ای بودن یک روایت، معمولًا از معیار معروف »موافقت با عامه« کمک 
می‌گیرند که آن‌هم فقط درجایی به کار می‌آید که پای یک روایت متعارض در میان 
باشــد. تصور بفرمایید امام؟ع؟ حدیثی را از باب تقیه صادر کرده باشد، ازقضا پای 
هیچ روایت متعارضی هم در میان نباشــد در اینجا دیگر از همین معیار هم نمی‌توان 
مدد گرفت. ما می‌مانیم و روایتی که امام؟ع؟ عمداً خلاف واقع بیان کرده اســت و 

مجتهد برحسب آن حکمی شرعی را ارائه می‌نماید.

2.5. در نظر گرفتن شرایط مخاطب
جوابی که در پاســخ به پرســش یک مخاطب داده می‌شود؛ گاهی قاعده کلی 
است که در موارد مشابه هم قابل انطباق است و گاهی ناظر به شرایط خاصی است 
که متکلم از احوال پرسشگر می‌داند؛ به‌عنوان نمونه اگر مکلفی از یک عالم درباره 
شکسته یا تمام بودن نمازش بپرسد چنانچه عالم، بر وضعیت و احوال شخصی مکلف 
واقف باشــد مثلًا نسبت به شغل، وطن، کثیر الســفر بودن و دیگر امور مرتبط با این 
گاهی داشته باشد چه‌بسا پاسخی دهد که کاملًا ناظر به احوال شخصی همین  مسئله آ
مخاطب است و به‌منزله نسخه شخصی باشد که قابل تجویز برای دیگران نباشد. اتفاقاً 
وقوع چنین ســؤال و جواب‌هایی اصلًا اندک نیســت بلکه سهم آن بسیار قابل‌توجه 
است. ازاین‌رو اگر شخصی بگوید از امام؟ع؟ فلان سؤال را کردم و امام؟ع؟ فلان 
جواب را دادند، معلوم نمی‌شــود که آیا جــواب امام؟ع؟ قاعده کلی بوده یا ناظر به 
شــرایط خاص این راوی بوده است؛ لذا در موارد زیادی می‌بینیم که دو نفر، پرسش 
واحدی را از محضر امام؟ع؟ می‌پرسند اما علی‌رغم آنکه پرسش‌ها عیناً یکی هستند 
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پاســخ امام؟ع؟ متفاوت است؛ گاه ىسؤال‌کننده در وضعیت ىقرار گرفته و شرایط ى
داردك ه حكم او با دیگران فرق مى‌كند ول ىاو جواب مربوط به‌ خودش را به‌صورت 

قضیه مطلقه از قول امام؟ع؟ به دیگران انتقال مى‌دهد )مکارم شیرازى، 1427، 170(.

2.6. ایجاد تحریف و تغییر در كلام امام؟ع؟ از سوى مغرضان
در طول تاریخ افرادی بودند که مغرضانه و از سر عناد و منافق‌گری به تحریف 
روایات می‌پرداختند کما اینکه این مطلب مورد تصریح رسول خدا؟ص؟ بوده است؛ 
آنجــا که فرمودند: »كثرت علىَّ الكذّابة« )كلینــى، 1407، 62(؛ به‌عنوان‌مثال از افراد ى
همچون مغیرة بن ســعید و أبو الخطاب نام برده شــدهك ه به خاطر دست‌کاری در 
احادیث و ترویج تحریــف آن‌ها مورد نکوهش قرار گرفته‌اند )مکارم شــیرازى، 1427، 

.)170

2.7. وجــود احکام موقــت حکومتی و ناظر بودن بســیاری از روایات به 
شرایط و اقتضائات زمان و مکان

این مورد همانند آن روایتی است که در وجوب زكات استر در زمان امیرمؤمنان؟ع؟ 
آمــده بود ولــ ىپس‌ از آن زمان این حكم حكومت ىپایــان یافت. با توجه به مطالب 
مذکور، غیرقابل‌اعتماد و خطاپذیر بودن خبر واحد، امری غیرقابل‌انکار است. فقدان 
دلیل قطعی از آیات و روایات بر حجیت خبر واحد نیز جای تردید ندارد؛ چراکه هیچ 
دلیلی از آیات و روایات آورده نشده مگر اینکه توسط جمع کثیری از علماء موردنقد 
و مناقشه واقع شده اســت. به نظر می‌رسد هرگز سیره عقلا نیز چنین روشی را برای 

اخذ معارف الهی تأیید نمی‌کند.

3.نمونه‌ای از خطا در نقل حدیث
در اینجا از باب نمونه به یک مورد از خطاهایی که در نقل حدیث صورت گرفته 
است، اشــاره می‌شــود تا خطاپذیر بودن و غیرقابل‌اعتماد بودن این طریق، به‌خوبی 
آشــکار گردد. شــیخ انصاری در مقام اســتدلال بر عدم جواز بیع موقوفه به روایتی 
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از ابوعلی بن راشــد تمســک می‌کند که وی به محضر امام رضا؟ع؟ چنین عرض 
می‌کند: »جعلت فداك، اشــتریت أرضاً إلى جنب ضیعتــی بألفی درهم، فلمّا وفّرت المال 
خبّرت أنّ الأرض وقف. فقال لا یجوز شــراء الوقــوف و لا تدخل الغلّة فی ملكك، ادفعها 
وقفت علیه. قلت: لا أعرف لها ربّاً. قال تصدّق بغلّتها« )حر عاملی، بی‌تا، 303/13(؛ 

ُ
إلى من أ

فدایت شــوم، زمینی در کنار ملکم به ارزش دو هزار درهم خریداری نمودم. زمانی 
که مبلغ را پرداخت نمودم مطلع شــدم که زمین، موقوفه اســت. امام؟ع؟ فرمودند: 
خریداری کردن موقوفات، جایز نیست. درآمد آن را داخل ملک خود نکن بلکه آن 
را بــه ارباب وقف، پرداخت کن. گفتم آن‌ها را نمی‌شناســم. فرمودند: درآمدش را 

صدقه بده.
امام خمینی؟ره؟ ذیل این حدیث می‌نویسد:

»کتاب‌های حدیثی درباره الفاظ این حدیث، اختلافات بسیاری دارند؛ در برخی 
واژه »وفیت« در برخی واژه »وفّرت« و در برخی واژه »وزنت« به کار رفته است. در 
برخی مصادر به‌جای کلمه »الوقوف« کلمه »الوقف« به کار رفته است. برخی منابع 
به‌جــای »الی جنب ضیعتی« عبارت »الی جنبــی« را به کار برده‌اند. گاهی به‌جای 
»الفی« کلمه »الف« به کار رفته است. همچنین به‌جای کلمه »ملکک« نیز کلمه 

»مالک« به ثبت رسیده است« )امام خمینى، بی‌تا، 150(.
ایشان پس از ذکر این‌همه اختلاف در نقل حدیث، می‌نویسد:

»لکن در هیچ مصــدری نیافتم که به‌جای »و لمّا وفّرت المال«، عبارت »و لمّا 
عمّرتها« ثبت شــده باشد اما شیخ اعظم در کتاب تجارت خود، حدیث مذکور را با 
تعبیر »و لمّا عمّرتها« نقل نموده اســت که به نظر می‌رســد اشتباه ایشان باشد. منشأ 
این اشتباه هم بعید است که از نسّاخ باشد بلکه بدان جهت است که در حال نوشتن 

حدیث، به حافظه خود اعتماد کرده است« )امام خمینی، بی‌تا، 150(.
عجیب آنکه برخی از محشّــین به همین نقل شــیخ اعظم، اعتماد کرده‌اند و به 
کتب حدیثی مراجعه نکرده‌‌اند و بر مبنای همین نقل، به اشکال و جواب پرداخته‌اند 
و گفته‌اند مورد روایت، تعمیر موقوفه خراب است و جای انصراف ندارد )امام خمینی، 
بی‌تا، 150(. ملاحظه می‌شود که شیخ انصاری با آن جایگاه وثیق و قابل‌اعتماد، چگونه 
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در نقل حدیث دچار خطا می‌شــود. بگذریم از آن‌همه اختلافات عدیده‌ای که در 
نقل یک حدیث رخ داده اســت که هرکدام معنای حدیث را دچار تفاوت می‌کند. 
از همه عجیب‌تر اینکه ناقلین و شــارحان و حاشیه‌نویســان پس از او نیز راوی همین 

نقل شده‌اند.
آیــا باوجود چنین وضعیتــی، بازهم اعتمادی به الفاظ روایاتــی که برای ما نقل 
شــده است، باقی می‌ماند؟ مجاهدت‌ها و واکاوی‌های علمی علما، مبتنی بر الفاظ 
روایت »لاتنقض الیقین بالشک« انبوهی از مسائل اصولی و فروع مختلف را ایجاد 
کرده اســت. مباحث بسیار و نتایج بی‌شــماری که مبتنی بر وجود یا عدم »ال« در 
»الیقین« و »الشــک« و امثال آن گردآمده اســت. آیا به‌راســتی با این سهم بالای 
خطاپذیری که در اخبار آحاد وجود دارد چنین تتبعات، اســتنتاج و اســتظهارهایی 
موجّه به نظر می‌رسد؟ در همین نقلی که از شیخ انصاری ارائه نمودیم، می‌بینیم که 
ایشان با یک خطا چگونه محشّین و شرّاح را به خطا می‌کشاند تا آنجا که حول لفظ 
اشتباهی که شیخ اعظم بیان نموده است به مباحث گسترده پیرامون انصراف داشتن 
و نداشــتن و یا قدر متیقّن‌گیری یا مخصص بودن مــورد، پرداخته‌اند. امام خمینی 
پس از اشاره به اختلاف نسخه‌ها و اختلاف قرائت‌هایی که از نسخه واحد، صورت 
گرفته می‌نویسد: »گاهی یک‌لفظ با اختلافاتی نقل می‌شود که به اختلاف احکام 
می‌انجامد. این مطلب برای آنان که به کتب روایی مراجعه می‌کنند آشــکار است 

)امام خمینی، بی‌تا، 150(.

4.تبیین و تقویت دلیل انسداد
 حــال که حجیت خبر واحد از باب ظن خاص مورد خدشــه قرار گرفت، لازم 
اســت از منظر ظن مطلــق موردبحث قرار گیرد؛ مبحث ظن مطلق در باب انســداد 
موردبررســی قرار می‌گیرد، تبیین دلیل انســداد به وجه اختصار چنین است که باب 
علم و علمی در روزگار ما بسته است. علم اجمالی به وجود احکام واقعی بسیاری در 
شریعت داریم که امکان بی‌توجهی آن‌ها در مقام عمل نیست. امکان اینکه در تمام 
فروع، به اصول عملیه‌ای نظیر احتیاط یا برائت مراجعه شود، وجود ندارد. نتیجه آنکه 



192

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 34
بهار  1403

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

لازم است به مطلق ظن، جهت استکشاف حکم شرعی، اکتفا کنیم )مظفر،1375، 31(. 
مهم‌ترین مقدمه دلیل انسداد، مقدمه اول آن است که می‌گوید باب علم و علمی در 
روزگار ما بسته است )مظفر، 1375، 29(. با اثبات عدم امکان تعبد به خبر واحد، ادعای 

انسداد باب علم و علمی ادعای درستی به نظر می‌رسد.

5.تفصیل بین مقتضای ظن مطلق در احکام امضایی و احکام تأسیسی
ازآنجاکه در این پژوهش می‌کوشیم تا جایگاه خبر واحد را در معاملات بالمعنی 
الاخص بیابیم، لازم اســت به تبیین مقتضای ظن در احکام امضایی و تأسیسی و در 
ادامه به بیان مصادیقی از معاملات بالمعنی الاخص و کارکردشناســی خبر واحد در 

آن‌ها بپردازیم.
»احکام تأسیســی« عمدتاً قوانینی توقیفی هستند که احکام و قوانین آن، متوقف 
بر بیان از ناحیه شــارع اســت اما »احکام امضایی« غالباً قبل از نزول شریعت در بین 
اعراب آن زمان مرســوم بوده اســت )امام خمینى، 1420 ق، 211( و عمدتاً اغراض اخروی 
در آن‌ها لحاظ نشــده اســت بلکه دارای اغراض و حکمت‌های معین و مشخصی 
هســتند )بحرانى، 1428، 315( و عمده غرض اصلی آن‌ها تنظیم روابط اجتماعی اســت 
)نجفى، بی‌تا، 170(. شــارع مقدس، معمولًا هر چه را مردم برای تنظیم روابط اجتماعی 
خویش برگزیده بودند، به رسمیت شناخته است. البته مهم‌ترین رسالت شریعت در 
ایــن میان، ارائــه مقاصد و قواعد کلی‌ای بود که چنانچــه معامله‌ای با این مقاصد و 
قواعد، سازگاری نداشت نامشروع تلقی می‌شد یا اگر بخشی از آن معامله، ناسازگار 
بود همان بخش، جرح‌وتعدیل می‌شد )موسوی اردبیلى، 1414، 51(؛ مقاصد و قواعدی مثل 
غرری نبودن، ضرری نبودن و امثال این‌ها، بیاناتی بوده که از ناحیه شــارع در همین 

راستا ارائه گردیده است.
بدیهی است که با تغییر اجتماع، تنظیم‌کننده‌های روابط جمعی نیز می‌تواند تغییر 
کند. معقول نیست که غرض از قوانین ابواب معاملات، تنظیم روابط اجتماعی باشد 
اما با تغییر اجتماع، تغییر نکنند. اساساً شارع مقدس با ورود به اجتماع و مواجهه با نوع 
معاملات آدمیان، اقدام به برچیدن آن‌ها و ارائه نظام جدیدی در باب معاملات نکرد. 
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این خود گواه آن اســت که اساســاً عمدۀ احکام و قوانین معاملات، ارمغان شــارع 
نیست؛ گویا شارع، اصلًا خود را در این حوزه دارای رسالت و وظیفه‌ای نمی‌دانسته 
است جز اینکه ضوابط و مقاصد کلی را ارائه کند و بکوشد چنانچه معامله‌ای با این 

مقاصد، ناسازگار بود حذف یا تعدیل نماید )مکارم شیرازى،1425، 475(.
حال با این پرسش مواجه می‌شویم که وقتی چنین روشی را از شارع، سراغ داریم 
آیا می‌توان احتمال داد که اگر شــارع، امروز بود ما را ملزم به اســتفاده از معاملاتی 
می‌نمود که در قرون گذشته جهت تنظیم روابط اجتماعی، مفید بوده است؟ آیا شارع 
می‌فرمود شما باید از همان معاملاتی جهت تنظیم روابط اجتماعی خود بهره گیرید 
که من هیچ نقشــی در تشریع و جعل آن‌ها نداشتم؟ اگر نگوییم قطعاً جواب، منفی 
اســت حداقل باید بگوییم ظن به عدم بقاء آن احکام داریم. شــارع، صرفاً مقاصد 
کلی در این ابواب را ارائه نموده است و از روش شارع چنین استنباط می‌شود که اگر 
امروز هم می‌بود دست به امضای تمام معاملاتی که بشر برای تنظیم روابط اجتماعی 
خویش جعل نموده اســت، می‌زد و فقط آن‌ها را ملزم به انطباق معاملات خویش با 

اغراض و مقاصد کلی می‌نمود.
نظر به این مطالب می‌گوییم احکام تأسیسی نظیر احکام ابواب عبادیات، اموری 
توقیفی هســتند که عمدتاً به تنظیم روابط فرد با خالق خود پرداخته‌اند؛ ازاین‌رو قرار 
نیســت با تغییر جوامع و اقتضائات آن‌ها دستخوش تغییر واقع شوند؛ پس می‌بایست 
حکم ما با مکلفین صدر اول، مشترک باشد. نهایتاً اماره معتبر و دلیل خاصی از ناحیه 
شارع، حجت قرار داده نشده است و لذا مجبوریم به مطلق ظنون جهت استکشاف 
احکام شــرعی، تمســک کنیم. اخبار آحاد، اگر مفید ظن خاص نباشند مفید ظن 

مطلق هستند لذا تمسک به آن‌ها از باب ظن مطلق، صورت می‌پذیرد.
اما در باب احکام امضایــی، نظیر اغلب قوانین ابواب معاملات، با نفی حجیت 
خبــر واحد و لزوم مراجعه به مطلق ظنون، نظر به تغییر جوامع و اقتضائات آن‌ها، ظن 
به عدم بقاء احکام پیشــین پیدا می‌کنیم؛ بنابراین امضای شــارع ذیل یک قانون که 
در زمان خاصی متناســب با موقعیت جغرافیایی خاصی وضع شــده است، اصلًا به 
معنای ابدی بودن آن امضا و تأیید برای تمام جوامع در تمام زمان‌ها و مکان‌ها نیست 
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بلکــه قوانین مربــوط به اداره اجتماع، با تغییر اجتماع و تغییر شــرایط و اقتضائات و 
مصالــح، تغییرپذیر خواهند بود. معاملات و قوانینی که برای تنظیم روابط اجتماعی 
وضع شــده‌اند و نظر به تناســبی که با اجتماع خود داشته‌اند مورد امضای شارع قرار 

گرفته‌اند، نمی‌توانند محکوم به ابدیت باشند.

6. واگذاری قانون‌گذاری از طرف شارع به بشر در معاملات و قراردادها
بر پایه آنچه گذشــت، دانســته شد که تقنین در بســیاری از حوزه‌های پیشین به 
کارشناسان واگذار شده است. در اینجا می‌کوشیم به تبیین پاره‌ای آراء فقهی که از 

سوی فقهای نامدار ارائه شده و می‌تواند تأییدی بر این مدعا باشد بپردازیم.
6.1. نظریه ثابت و متغیر نائینی

نائینی، قوانین مربوط به اداره جامعه را به دو قســم ثابت و متغیر می‌داند. ایشــان 
وظایــف مربوط به قســم دوم را تابع مصالح و اقتضائات زمــان و مکان می‌داند که 
به‌واسطه تغییر زمان و مکان، قابل‌تغییر هستند و تعیین تکلیف درباره آن‌ها را بر عهده 
متصدیان امر می‌داند. ایشان غالب قوانین در حوزه اداره جامعه را که با عنوان »معظم 
سیاســات نوعیه« از آن‌ها یاد می‌کند، مربوط به قســم دوم می‌داند که وضع و جعل 
آن‌ها به عهده منتخبین و نخبگان جامعه اســت. وی معتقد است ازآنجایی‌که قوانین 
دسته دوم، به‌حسب شرایط زمان و مکان، تغییرپذیرند، جاودانگی و ابدیت نخواهند 
داشت حتی اگر طبق دلیلی ثابت شود که معصومین؟عهم؟، قانونی در این قسم، جعل 
کرده‌اند اصلًا برای ما در این عصر، الزام‌آور نیســت؛ چراکه معصوم؟ع؟، حســب 
شرایط و مصالح آن زمان، حکم و قانونی را جعل کرده است و قوانین مربوط به این 
حوزه، با تغییر شــرایط، تغییر می‌کند و محکوم به ابدیت و جاودانگی نیست )نائینى، 

1424 ق، 134 - 133(.

6.2. منطقه الفراغ شهید صدر
تئوری مذکور، از وجود قلمروی فاقد حکم شــرعی در دین خبر می‌دهد. شهید 
صدر که در کتاب »اقتصادنا« می‌کوشــد برنامه اقتصادی اســام را پویا و قابل‌اجرا 
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در شرایط مختلف و در زمان و مکان‌های مختلف معرفی کند با ارائه نظریه »منطقه 
الفراغ« درصدد تبیین این دیدگاه است که دین به حاکم اسلامی اجازه داده است تا 
در برخی مسائل اجتماعی، سیاسی، حقوقی و ... حسب شرایط و با در نظر گرفتن 
دو عنصــر زمــان و مکان به تدوین قوانین موردنیاز جامعه دســت بزند. به باور وی، 
قانون‌گذاری‌های پیامبر؟ص؟ نیز از دو حیث صورت می‌گرفته است: برخی را پیامبر 
اکرم؟ص؟ از آن حیث که شــارع و مبلغ الاحــکام بوده‌اند، تقنین نموده‌اند تا احکام 
ثابــت و تغییرناپذیر الهی را بیان کند. برخی دیگر قوانینی بوده اســت که پیامبر؟ص؟ 
ازآن‌جهــت که حاکم و ولیّ‌امــر جامعه بوده‌اند، جهــت اداره جامعه و تنظیم امور 
اجتماعی وضع می‌کرده‌اند. دسته اول محکوم به ابدیت و جاودانگی است اما دسته 

دوم، حسب شرایط و اقتضائات زمان و مکان، قابل‌تغییر است.
شهید صدر، احکام دسته دوم را دستوراتی مربوط به میدان‌های آزاد قانون‌گذاری 
که از آن به منطقه الفراغ تعبیر می‌شود می‌داند و برای آن اهمیت بسیاری در مکتب 
قانون‌گذاری اســام قائل اســت. طبق این دیدگاه، امروزه هیچ الزامی جهت تبعیت 
از آن دســته قوانینی که پیامبر اکــرم؟ص؟ از حیث حاکم بودن وضع کرده‌اند، وجود 
ندارد. ایشــان ضمن تأکید بر ضرورت وجود منطقه الفراغ می‌نویســد: قوام مکتب 
اقتصادی اســام، بدون در نظر گرفتن منطقه الفراغ، امکان ندارد. از نگاه او غفلت 
از وجــود منطقه الفراغ و جایگاه بس ارزنده آن به معنای نادیده گرفتن عنصر پویای 
اسلام و تمرکز بر عناصر ساکن و غیر پویای اسلام است. از منظر شهید صدر، قوانین 
اقتصادی که رسول خدا؟ص؟ تنظیم و تقنین کرده‌اند، نوعاً در جهت پر کردن همین 
منطقه خالی از حکم اســت که طبیعتاً جاودانه هم نخواهند بود و اساســاً جزء ثابت 
قوانین اقتصادی اسلام به شمار نمی‌روند. به باور ایشان، تنها خاصیت این دسته قوانین 
برای مســلمانان این روزگار، آن اســت که با دقت و مطالعه در قوانین و احکامی که 
پیامبر؟ص؟ برای جامعه خود وضع می‌کرده‌اند چراغی پیش روی ما روشن شود تا در 
پرتوی آن بتوانیم اهداف و مقاصد کلی و اساسی‌ای که مطلوب رسول‌الله؟ص؟ بوده 

است را کشف نماییم )صدر، 1417، 380-‌381(.
در پایان، لازم اســت به دو پرســش که ممکن است متوجه بحث حاضر گردد، 
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اشاره نموده و پاسخ آن‌ها را بیان کنیم.
پرســش اول: یکی از پرسش‌هایی که ممکن اســت مطرح گردد، این است که 
چه‌بســا آنچه پیرامون خبر واحد و کارکردهای آن گفته شــد بــه باب خبر متواتر نیز 
تســری یابد. به دیگر بیان، اگر قرار باشــد با اصل قــرار دادن عدم‌تأیید در احکام، 
کارکــرد اخبار مفید ظن، تقلیل یابد، آیا همین عارضه نمی‌تواند گریبان اخبار متواتر 

را نیز بگیرد؟
دفع این شبهه، درگروی تأمل در خاستگاه اعتباری خبر واحد و خبر متواتر است. 
اعتبار یکی درگرو تأیید بناء عقلا و اعتبار دیگری به‌حکم عقل اســت؛ خبر واحد، 
ازآنجاکه مفید ظن است نیاز به جعل دارد تا اعتبار آن تمام گردد وگرنه به‌خودی‌خود، 
ذاتاً حجت نخواهد بود. مهم‌ترین پشتوانه آن، بناء عقلا است که بر پایه آنچه گذشت، 
پشتوانه بودنش با چالش مواجه گردید اما خبر متواتر، اعتبارش درگروی جعل حجیت 
از سوی غیر و لو شارع نیست. حجیت خبر متواتر نیاز به پشتوانه ندارد؛ چراکه مفید 
قطع اســت و قطع، ذاتاً حجت اســت. بله، اگر آنچه گذشت، پایه‌های افاده قطع از 
سوی خبر متواتر را متزلزل سازد به‌گونه‌ای که در برخی موارد، کارکرد قطع‌آور خود 
را از دست دهد، طبیعی است که در مقام اعتبار آن نتوان به مفید قطع بودنش تمسک 

کرد.
پرســش دوم: چگونه می‌توان مدعی شــد که تمام معاملات عصر شــارع، فاقد 
اعتبار و کارایی شده‌اند، حال‌آنکه پاره‌ای از این معاملات از قبیل مضاربه، از میزان 

دقیق و درستی برخوردارند؟
در مقام پاســخ به این پرســش، ذکر این نکته لازم اســت که هرگز مدعای این 
پژوهش، لزوم برچیدن تمام معاملات عصر شــارع نیســت. مدعا چیز دیگری است 
و آن اینکه لزوم ابدی انگاری معاملات در آن بخش‌هایی که مســتند به اخبار ظنی 
هستند و مورد تأیید بنائات عقلائیه نیستند و به اذعان کارشناسان خبره، کارکردهای 
خود را از دســت داده‌اند با چالش مواجه اســت. این هرگز بدان معنا نیست که اگر 
قراردادی در عصر شارع بوده و همچنان واجد کارکردهای پیشین خود هست محکوم 

به بطلان و عدم مشروعیت باشد.
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7. تطبیق
در پایان به بیان برخی از مصادیق کاربردی جهت تطبیق مبحث ارائه شده در این 
مقاله می‌پردازیم تا روشن شود، اخباری که ناظر به شرایط و اقتضائات موجود صادر 

شده‌اند مفید ظن به بقاء نیستند.
7.1. اخبار باب تحجیر

تحجیر عبارت اســت از اینکه شخصی بر روی زمین، مرز قرار دهد و یا اطراف 
آن دیوار بکشد )محقق حلّى، 1408 ق، ‌219/3(. مستفاد از مجموعه اخبار این باب، قاعده 
فقهی مشهوری است که می‌گوید: »من سبق إل ىما لم یسبقه إلیه مسلم فهو أحق به« 
)طوسى،1387، 268(؛ هرکسی که قبل از دیگر مسلمانان به‌سوی چیزی بشتابد نسبت به 
آن، حق و اولویت پیدا می‌کند. تحجیر، اقدامی بوده که جهت آباد کردن سرزمین‌ها 
توسط پیامبر اکرم؟ص؟ تأسیس یا امضا شده است. حال‌آنکه امروزه به هر فردی اجازه 
تملک و دراختیارگیری بر اســاس این قاعده فقهی، داده نمی‌شود؛ چراکه اصل 45 
قانون اساسی جمهوری اســامی مقرر داشته است: »انفال و ثروت‌های عمومی از 
قبیل زمین‌های موات یا رهاشده، معادن و... در اختیار حکومت اسلامی است تا بر 
طبق مصالح عامه نســبت به آن‌ها عمل نماید، تفصیل و ترتیب استفاده از هر یک را 
قانون معین می‌کند« و قانون‌گذار نیز در قوانین مربوطه، شرایط و ضوابط بهره‌برداری 
از هر یک را مشــخص کرده اســت. این تبصره‌های قانونی، حکایت از آن دارد که 
چنیــن معاملاتی علی‌رغم آنکه همچنان واجد مســتندات فقهی خود هســتند لکن 
اجرایی نمودن آن‌ها با چالش‌های فراوانی مواجه است؛ لذا قانون‌گذار، چاره‌ای جز 

کنار نهادن آن‌ها ندیده است.

7.2. اخبار باب حیازت
مجموعه‌ای از اخبار در این باب وارد شــده اســت که مستفاد از آن‌ها این قاعده 
فقهی اســت »من حاز شیئا ملکه«؛ چنانچه شخصی بر یکی از مباحات تسلط یابد، 
مالک می‌شود. در این مورد نیز همان‌گونه که در بالا گفته شد، امروزه امکان مالکیت 
بر اســاس حیازت و این قاعــده فقهی، مطابق اصل مذکور قانون اساســی و قوانین 
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مصوب مورد تأیید شورای نگهبان، وجود ندارد؛ به‌عنوان‌مثال بهره‌برداری و مالکیت 
معادن، مطابق قانون اصلاحی سال 1390 شمسی که در 25 ماده تصویب‌شده است، 

امکان‌پذیر خواهد بود.

7.3. اخبار مربوط به بسیاری از عقود و ایقاعات اسلامی
 امروزه با پدیده‌های نوظهوری نظیر بانک و دیگر سامانه‌های جدید الکترونیکی 
جهت انجــام عملیات و تبادلات مالی مواجه هســتیم. نظامــات مذکور، نظامات 
پیچیده‌ای هســتند که نظر به ســاختار متفاوتی که دارند طبیعتاً الزامات و اقتضائات 
خاص خود را دارند؛ ازاین‌رو نیازمند تنظیم و تدوین قوانین و نیز ساختارسازی جهت 
انجام عملیات و کنش‌های مالی هســتند. سیســتم بانکی، به‌طور خاص، با توجه به 
حضور گســترده و تأثیرگذاری‌ای که در عرصه حیات بشــر امروز و نظام اقتصادی 
دولت‌ها دارد همیشه در دستور کار فقها بوده و اسلامی کردن آن پیوسته مورد دغدغه 
بوده است. پرسش‌های مختلف فقهی پیرامون آن، پیوسته فقها را در مقام پاسخگویی 
قرار داده اســت و البته اختلاف بنیادین نظری بین دانشمندان فقه و اقتصاد، همیشه 
این بحث را به یکی از مباحث چالشــی تبدیل نموده اســت. مشــروعیت سودهای 
بانکی، جریمه‌های تأخیر، کارمزدها و امثال این عناوین پیوسته محل بحث بین فقها 
اســت؛ برخی فقها با توجه به روایاتی که حاکی از مشروعیت عقود و ایقاعات عصر 
معصوم؟ع؟ نظیر مضاربه، جعاله، مشــارکت، حواله، صلح و ... هستند، مشروعیت 
عملیــات بانکی را درگــروی اندراج آن‌ها تحت یکــی از عناوین معاملات مذکور 
می‌داننــد )تبریــزى، بی‌تا، 478/1( البتــه علی‌رغم آنکه مورد تأیید بســیاری از فقها قرار 
گرفته اســت )بهجت، 1428 ق، 277/3؛ منتظرى، بی‌تــا، 262/3( لکن عده‌ای دیگر از فقها 
و حقوقدانان به‌نقد جدی آن همت گمارده‌اند )امامى، بی‌تا، 2/ 202؛ مکارم شــیرازى، بی‌تا، 
80(؛ زیرا این عقود اگرچه در قرون متمادی، اهدافی که مطلوب بشــر و ســازگار با 
اغراض شارع بوده را تأمین می‌کرده‌اند و امروزه نیز در بسیاری از موارد، همچنان بر 
مطلوبیت خود باقی هســتند لکن در مواردی نیز کاملًا برای کارشناسان و متدینین، 
روشــن اســت که این عملیات از کارکرد اصلی خود دور شــده‌اند و چه‌بسا عکس 
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مطلــوب را نتیجه می‌دهند و در نظاماتی نظیر نظام بانکی، گاهی نتایج نامطلوبی بر 
آن‌ها مترتب می‌شود که بر معاملات نامعتبری چون ربا مترتب می‌گردد؛ مثلًا بسیاری 
از ســودهای کلان بانکی، جریمه‌های تأخیر و ... در قالب همین عقود، محکوم به 

مشروعیت می‌گردند.
حال، فارغ از تأسیســی یا امضایی بودن احکام مذکور، مســئله این است که اگر 
اخباری حاکی از آن باشــند که این معاملات در عصر یا اعصاری مورد تأیید شارع 
بوده‌اند آیا بدان معناست که امروز هم حاکی از همین حکم شارع هستند؟ آیا اخبار 
مذکور که همان بیانات امضایی شارع ذیل معاملات عصر حضور هستند آیا به‌منزله 
بیان شارع جهت اجرای معاملات مذکور در عصر امروزه هم هستند؟ به‌عبارت‌دیگر 
آیا اخبار مذکور، مفید ظن به بقاء هســتند؟ آیا بیانــات مذکور، از حیث مولویت و 
شــارعیت برای جمیع اعصار و امصار، صادر شــده‌اند؟ در این عصر که وجود ابزار 
مدرن و پیشــرفته، امکان تحجیــر، احیاء، حیازت و امثال این‌ها را به گســترده‌ترین 
صورت، ممکن ســاخته اســت آیا می‌توان با تمســک به اخبار این ابواب، برای این 

نهادها همچنان وجاهت شرعی و قانونی قائل شد؟
پاســخ ما مبتنی بر یافته‌های تحقیق، آن اســت که اساساً بیانات شارع که حاکی 
از امضای یک معامله در یک عصر متناســب با شــرایط زمانی و سرزمینی خاص و 
اقتضائات آن اســت به معنای امضای ابدی و همیشگی نیست؛ بنابراین لزومی ندارد 
که فقیه، جهت تدوین قوانین بانکی به اخبار مذکور، مراجعه کند. بله، اگر روایات 
مذکور و قوانین مســتخرَج از آن همچنان برای نظام معاشِ بشــرِ امروز نیز مفید بود، 

همچنان مورد عمل قرار می‌گیرند وگرنه محکوم به عدم جاودانگی خواهند بود.

نتیجه‌گیری
معاملات، اموری امضایی هستند که غرض اصلی از آن‌ها تنظیم روابط اجتماعی 
اســت. این امور، عمدتاً ناظر به نتیجه، وضع شده‌اند؛ لذا کارآمد و منتج بودن آن‌ها 
قابل‌فهم و بررسی است. برخلاف عبادیات که عمدتاً توقیفی و تعبدی هستند و غالباً 
علت حکم در آن‌ها مجهول اســت. نهایتــاً در برخی ادله به حکمت برخی احکام، 
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اشــاره شده اســت. امور امضایی، به‌تبع شــرایط و مقتضیات، ممکن است در یک 
دوران، مورد امضاء واقع شــوند و در روزگار دیگر مورد امضاء واقع نشــوند. مطابق 
فقه رایج، معاملات از ســه منبع قرآن، سنت و عقل، استنباط می‌شوند که دراین‌بین، 
خبر واحد بیشــترین نقش را ایفا می‌کند. حجیت خبر واحد که از ادله ظنی است، 
مشروط به وجود دلیل قطعی است. ثابت کردیم نه‌تنها تعبد به خبر واحد در شریعت، 
واقع نشــده است بلکه اساســاً تعبد به آن محذور عقلی دارد. پس‌ازآنکه دست ما از 
دلیــل علم‌آور و ظن خاص، تهی شــد ناچار طبق دلیل انســداد، به مطلق ظن روی 
می‌آوریم. کســانی که دلیل انسداد را مطرح کرده‌اند، ظن مطلق را در هر دو عرصه 
عبادات و معاملات به کار بسته‌اند لکن طبق یافته‌های این تحقیق، تنها در عبادیات، 
می‌توان از اخبار آحاد، از آن حیث که مفید ظن مطلق هستند، کمک گرفت اما در 
حوزه معاملات، روایاتی که مبین قوانین عصری و مقطعی هستند و ناظر به شرایط و 
اقتضائات موجود، صادر شــده‌اند و پاره‌ای از قوانین را حسب شرایط موجود، مورد 
امضا قرار داده‌اند، مفید ظن به بقاء حکم نیســتند. احــکام عبادی، احکام توقیفی 
و قضایای حقیقیه هســتند که ناظر به شرایط خارجی نیســتند و اصل بر ابدی بودن 
آن‌ها اســت؛ لذا تمســک به اخبار از باب افاده ظن، صورت پذیرفته اســت اما در 
حــوزه معاملات که قضایای خارجیه و احکام امضایی هســتند و ناظر به شــرایط و 
اقتضائات موجود، امضا شده‌اند، اصل بر عدم جاودانگی و نیز تغییر به‌حسب شرایط 
و اقتضائات زمان و مکان است؛ لذا اخبار این باب، مفید ظن به حکم نیستند؛ نتیجه 
آنکه در عرصه معاملات، قانون‌گذاری بر عهده کارشناســان گذاشته شده است و 
صرفاً انطباق آن‌ها با قواعد کلی که از ناحیه شــارع ارائه شــده نظیر غرری و ضرری 
نبودن، عادلانه بودن و ... لازم است. ازاین‌رو نمی‌توان بر پایه تمسک به اخبار آحاد، 
معاملات صحیح و مشــروعه را منحصر در معاملاتی دانست که مدلول اخبار آحاد 

است.
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Abstract 
Shame and modesty are one of the most important religious 

patterns of preventing sin and crime in Islamic teachings, which 
have been emphasized greatly. This religious model of prevention 
of crime in Islam is based on solid foundations such as emphasizing 
the human dignity of individuals, divine mercy, divine supervision, 
calling for the unity of the Islamic society around the axis of Oneness 
and Monotheism, cooperation and fanatical solidarity, and of 
course the spiritual dimension of shame. In the field of criminology, 
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paying attention to shame and using it in order to rehabilitate and 
resocialize criminals, the main approach is the theory of accepting 
shame, which seeks to replace the shame of committing a criminal 
act instead of the shame of the criminal, in order to reform and 
socially accept criminality in society.  The main question of this 
study is, what is the approach of Islamic penal jurisprudence to the 
shame of the re-acceptor? Using the descriptive-analytical method 
and library resources, this study tries to analyze the jurisprudential 
foundations and applications of this theory in Islamic jurisprudence 
and law. The findings of this study show that in addition to the 
above-mentioned foundations, the applications of pardon and 
forgiveness, repentance, hiding the crime, reconciliation between 
two people, restorative justice, and judge consolidation are in line 
with the policies of the theory of re-accepting shame in Islamic 
criminal jurisprudence.

Keywords: Shame, Re-accepting Shame, Reconciliation 
Between Two People, Restorative Justice, Stigmatizing.
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چکیده
شــرم و حیا یکی از مهم‌ترین الگوهای دینی پیشــگیری از گناه و جرم در آموزه‌های 
کید فراوانی شده اســت. این الگوی دینی پیشگیری از جرم در  اســامی است که بر آن تأ
کید بر کرامت انسانی افراد، رحمت الهی،  اســام مبتنی بر مبانی مســتحکمی همچون تأ
نظــارت الهی، دعوت به اتحاد جامعه اســامی حول محور وحدانیــت و توحید، تعاون و 
عصبیت و البته بعد معنوی شرم است. در حوزه جرم‌شناسی نیز توجه به شرم و به‌کارگیری 
آن به‌منظــور بازپــروری و بازاجتماعی شــدن مجرمین، رویکرد اصلی نظریه شرمســاری 
بازپذیرکننده است که در پی جایگزین ساختن شرمساری از ارتکاب فعل مجرمانه به‌جای 
شرمساری از بزهکار، به‌منظور اصلاح و بازپذیری اجتماعی مجرم در جامعه است. پرسش 
اصلی این پژوهش آن است که رویکرد فقه جزایی اسلام به شرمساری بازپذیرنده چیست؟ 
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این مقاله با روش توصیفی- تحلیلی و با اســتفاده از منابع کتابخا‌نه‌ای می‌کوشــد تا مبانی 
فقهی و کاربست‌های این نظریه در فقه و حقوق اسلامی را موردبررسی قرار دهد. یافته‌های 
پژوهش نشــان می‌دهد که علاوه بر مبانی ذکرشــده، کاربســت‌های عفو و صفح، توبه، 
بزه‌پوشی‌‌‌، اصلاح ‌‌‌ذات‌البین و عدالت ترمیمی و قاضی تحکیم همسو با سیاست‌های نظریه 

شرمساری بازپذیرکننده در فقه جزایی اسلام است.
کلیدواژه‌ها: شــرم، شرمســاری بازپذیرکننده، اصلاح ‌‌‌ذات‌البین، شــرم انگ زننده، 

عدالت ترمیمی، برچسب‌زنی.

مقدمه
حیاء و شرم یکی از مفاهیمی است که در منابع اسلامی به‌عنوان الگوی رفتاری 
بشــر برای پیشگیری از جرم و انحراف بر آن تأکید شده است. به‌طور مثال در قرآن 
کریم و در داستان حضرت آدم؟ع؟ و حوا، زمانی که این دو از میوه ممنوعه خوردند 
و حجاب و پوششــی که تا آن زمان در مقابل یکدیگر داشــتند برداشــته شــد و در 
مقابل یکدیگر برهنه شدند و جامه‌های ایشان فروریخت، ایشان به‌سبب این برهنگی 
جسمی، شرمسار شده و شروع به پوشاندن خود کردند. روایت این داستان در آیه 121 
از ســوره طه این‌گونه بیان شده است: »پس هر دو ]به‌سبب وسوسه شیطان[ از میوه 
آن ]درخت[ خوردند، درنتیجه شرمگاهشان بر آنان پدیدار شد و شروع به چسباندن 

برگ‌های درختان بهشت بر ]شرمگاه[ خود کردند.« )طه/121(
از این داســتان می‌توان این‌گونه برداشــت کرد که شــرم و شرمســاری یکی از 
احساسات فطری و مفاهیم اخلاقی است که از ابتدای خلقت در وجود انسان نهادینه 
شــده است. از منظر منابع اســامی ‌حیاء و ایمان، دو امر قرین یکدیگر هستند که 
اگــر یکی از آن‌ها از بین بــرود، دیگری هم از بین خواهد رفت )کلینی، 1407، 106/2(. 
شــرم و حیاء به‌دلیل تأثیر شــگرفی که در ایمان انســان‌ها دارد، در اسلام از جایگاه 
بالایی برخوردار اســت، بر اســاس روایات نقل‌شــده، ایمان و حیای همراه و ملازم 
یکدیگر و حتی رأس مکارم اخلاقی شــناخته شــده و نگه‌دارنده نفس از زشــتی‌ها 
محسوب شده اســت )نراقی، 1377، 10(. این روایات که در این پژوهش به‌عنوان یکی 
از مبانی شرمســاری بازپذیرکننده در فقه اســامی بدان پرداخته خواهد شد، نشان 
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می‌دهد که شــرم، هم فضیلتی دینی و هم عاملی بازدارنده برای پیشگیری از گناه و 
جرم اســت و به شــکل‌گیری نظریات مبتنی بر شرم و حیاء در علوم نوینی همچون 
جرم‌شناسی و به‌تدریج و با پیشرفت علم و پیوند مفاهیم اخلاقی به سایر علوم، کمک 
بسیار کرد. سازوکار این پیوند از پاسخ به این پرسش به‌وجود آمد که جرم چیست و 
چگونه می‌توان آن را کنترل کرد؟ در پاســخ به این پرسش جرم‌شناسان معتقدند که 
جرم پدیده‌ای چندوجهی است که محصول عوامل و پدیده‌های نامطلوب سیاسی، 
اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی است. در یک سده اخیر مطالعات گسترده‌ای برای 
شناسایی و تبیین علل وقوع جرم، انجام ‌شده است که نشان می‌دهد حوزه اجتماع و 
فرهنگ، یکی از مهم‌ترین مؤلفه‌های مؤثر بر وقوع جرایم اســت و جرم‌شناسان برای 
تبییــن نقش آن‌هــا در وقوع جرم، نظریات متعددی را مطــرح کرده‌اند. یکی از این 
نظریات که در ســه دهه اخیر توســط جان بریث‌ویت1 جرم‌شناس استرالیایی شکل 
گرفته، نظریه شرمســاری بازپذیرکننده2 اســت که بر مبنای مفهوم شرم و چگونگی 
کاربســت آن در مواجهه با جرم به‌وجود آمده است و مدعی است که در پی جبران 
عدم توفیق نظریه‌های پیشین جرم‌شناسی و ارائه راه‌حل‌ نوینی برای تبیین جرم است.
نظریه شرمساری بازپذیرکننده را می‌توان یک نظریه فرهنگ محور توصیف کرد 
که با مهم دانســتن ســاختارهای فرهنگی - اجتماعی، بر پذیرش مجرم در جامعه و 
بازگشــت او یا به تعبیر بهتر، ادغام مجدد او در جامعه، تأکید دارد. به‌طور کلی این 
نظریــه دو هدف عمده را دنبال می‌کند؛ نخســت قالب‌ریــزی برای طراحی مجدد 
یافته‌های جرم‌شناســی نظریه‌های پیشــین همچون نظریه برچســب‌زنی،3 کنترل،4 
فرصت‌هــای افتراقی5 و یادگیری اجتماعــی.6 دوم خلق یک نظریه جدید که بر دو 

1. John Braithwait
2. Reintegrative shaming
3. Labelling
4. Control
5. Differentional situation
6. Social lerning



210

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 34
بهار  1403

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

انگاره )پارادایم( مهم تأکید دارد: نخســت شرمساری انگ زننده1 و دوم شرمساری 
بازپذیرکننده.2 فرض این نظریه آن است که در شرمساری انگ زننده )برچسب‌زننده( 
فرد محکوم با طرد و انزوا از جامعه در مســیری نو از انحراف کشیده شده که بر اثر 
نوع واکنش اجتماعی منفی نســبت به او، توانایی بالقوه برای بازگشت به جرم را پیدا 
می‌کند و در انگاره شرمساری بازپذیرکننده اجتماعی، مجرم نه‌تنها از جامعه محلی و 
جامعه گسترده اطراف خود دور نمی‌شود بلکه با توسل به شیوه‌هایی همچون پذیرش 
اشــتباه و تلاش برای جبران آن، توبه، عذر تقصیر و بازگشت به شرایط پیش از وقوع 

جرم، مقدمات ورود مجدد او به جامعه مهیا می‌شود.
این نظریه معتقد است که شرم انگ زننده محصول فرآیند کیفری برچسب زنندۀ 
نظام حقوقی و کیفری اســت؛ زیرا که برچســب مجرمانه در جامعه منجر به طرد و 
انزوای انســان خطاکار شــده و درنتیجه فرآیند بازپذیری وی را مختل می‌کند. در 
نظریه شرمساری بازپذیرکننده تفاوت اصلی میان شرم بازپذیرکننده و شرم انگ زننده 
در شدت و حدت شرم نیست بلکه در فرآیند و نتایج شرمساری است؛ در شرمساری 
بازپذیرکننده دوره زمانی شرم کوتاه و مقطعی است و با گذشت و بخشش مجرم به 
پایان می‌رســد و همچنین در بازه زمانی که شرم انجام ‌‌می‌شود، اقداماتی برای حفظ 

علقه‌های اجتماعی و دوستی یا احترام صورت می‌گیرد )کلن و اگنو، 2011، 258(.3
بــر مبنای پرهیز از این انگ و برچســب مجرمانه‌ای که ایــن نظریه آن را مبنای 
تکرار جرم و انحراف در جامعه برای مجرم می‌داند، بریث‌ویت رویکردهای عدالت 
ترمیمی4 را به‌عنوان بدیل و جایگزین رســیدگی رســمی قضایی5 پذیرفته است و آن 
را به‌عنوان یک راه‌حل مناســب برای دوری از انگ و برچســب مجرمانه و درنتیجه 
بازپذیری مجرمین در جامعه می‌داند. درواقع این نظریه عدالت ترمیمی را ســازوکار 

1. Stigma shaming
2. Reintegration shaming
3. Cullen, francis t & Robert agnew
4. Restorative justice
5. Alternative of formal penal court
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تحقق شرمساری بازپذیرکننده می‌داند. نظریه شرمساری بازپذیرکننده سه وجه بارز 
دارد که آن را از ســایر نظریات جرم‌شناســی متمایز می‌سازد؛ نخست آنکه به کنترل 
اجتماعی، صبغه )رنگ و بوی( اخلاقی می‌بخشــد و عنان کنترل جرم را به دســت 
مردم و جامعه می‌بخشد؛ دوم آنکه برخلاف برخی از نظریات جرم‌شناسی که بیانی 
انفعالی از رفتار مجرمانه ارائه می‌دهند، شکل فعال‌تری از اراده مجرم را می‌پذیرد؛ سوم 
آنکه به‌صورت‌بندیِ فرآیندی از کنترل اجتماعی می‌پردازد که متکی بر سازوکارهای 
شرمساری و بازپذیری است و در بافت جوامع شرقی به‌شدت قابل‌رؤیت است. این 
سه ویژگی که در جامعه ایران در قالب مفاهیمی همچون شرم، حیاء، گناه و مفاهیمی 
ازاین‌دست دیده ‌‌می‌شود، ارزش‌هایی است که در سیاست جنایی ایران دارای جایگاه 
خاصی است و همین جایگاه سبب ‌‌می‌شود تا بتوان نظریه شرم بازپذیرکننده و به‌تبع 
آن راهبرد شــرم بازپذیرکننده را به‌عنوان یک نظریــه قابل‌اتکا برای مقابله با جرم در 

جامعه ایران تبیین نمایم.
شرمساری در اسلام و نظریه بریث‌ویت در یک نقطه از یکدیگر جدا می‌شوند، 
در نظریه بریث‌ویت شرم بازپذیرکننده مبتنی بر مفاهیم و الگو‌های عینی و عمدتاً با 
نگاه به جامعه و محوریت آن، شرم از جامعه و مردم است و حال‌آنکه در آموزه‌های 
اسلامی شرمساری از مردم، پایه و اساس شرم از خداوند است و در برخی از روایات 
گفته شده است: »من لا یستحیی من الناس و لا یخاف الله سبحانه«)تمیمی آمدی، 1385، 
98(؛ کســی که از مردم حیا نکند از خداوند نیز نمی‌ترسد. تأکید بر حضور خداوند 
و لزوم شرم از ایشان یکی از محل‌های نزاع و اختلاف میان شرمساری دینی و نظریه 
بریث‌ویت است. آیات متعددی از قرآن کریم وجود دارد که خداوند خود را ناظر بر 
هُ  ینَ مَا کنْتُمْ وَ اللَّ

َ
انسان دانسته و او را از خطا و گناه بر حذر داشته است: ﴿هُوَ مَعَکمْ أ

کید بر‌ آنکه در اسلام شرم و حیاء جزئی  بِمَا تَعْمَلُونَ بَصِیر﴾ )حدید/ 4( و ازسوی‌دیگر تأ
از دین محســوب‌ می‌گردد: »إن الحیاء من شرائع الإســام« که با عباراتی همچون؛ 
شرمســاری از نشانه‌‌های ایمان اســت،1  آمده است و دلالت بر این موضوع دارد که 

1. امام حسن؟ع؟: »لا حیاءَ لِمنْ لا دِینَ لَهُ« )ر.ک: مجلسی دوم، 1403، 111(
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شــرم، نقش مهمی در آموزه‌‌های دین اســام دارد. این تأکید در اســام همواره بر 
ارزش‌هایی همچون تقوا و ایمان، اخلاق، دوری از فعل قبیح و گناه استوار بوده است 
که نشان‌دهندۀ یک الگوی خودکنترلی رفتاری در جهت تطابق با هنجارهای شرعی 
و اخلاقی اســت و حال‌آنکه در نظریه شرمســاری بازپذیرکننده بیش از هر چیز بر 
همبستگی اجتماعی به‌عنوان مهم‌ترین عامل شرمساری در جامعه تأکید شده است.
ازآنجاکه احکام جزایی اسلام در راستای بازداری انسان از گناه و جرم و تهذیب 
اخلاقی او و نیز جبران خسارات وارد ه به مجنی‌علیه است، اهدافی که از مجازات‌ها 
و تدابیر مقرر در نظام کیفری اســام قابل اســتنباط است و گاه بر آن تصریح شده 
اســت، بحث از شرمسارسازی بزهکاران به‌گونه‌ای که از گذشته خویش نادم گشته 
و مســیر صواب در پیش‌گرفته و عنصری مطلوب برای جامعه باشــد از منظر فقهی 
جای واکاوی دارد. در همین راســتا پرسش اصلی‌ای که این پژوهش بدان می‌پردازد 
آن است که نظام کیفری فقهی دارای چه عناصر و کارکردهایی در حوزه شرمساری 
بازپذیرکننده اســت؟ و چگونه می‌توان این ظرفیت را تقویت نمود؟ در راستای تبیین 
این پرســش ذکر این نکته مهم اســت که در نظریه شرمســاری بازپذیرکننده، شرم 
مفهومی صرفاً زمینی و در تعامل با جامعه رخ می‌دهد اما نگاهی بر آموزه‌های اسلامی 
و به‌ویژه قرآنی نشان می‌دهد که شرمساری در فقه اسلامی علاوه بر جلوه‌های زمینی 
و اجتماعی خود، همراه با جلوه‌های معنوی و الهی اســت )شــرم از خدا و پیامبر و 
امامان؟عهم؟و فرشتگان( است و این امر منجر به پیشگیری و بازدارندگی مضاعف از 

گناه و جرم می‌شود.
پژوهش‌هــای صورت گرفته در ایــن حوزه عمدتاً رویکردی تحلیلی نســبت به 
این موضوع داشــته‌اند؛ مانند رســاله دکتری محمدرضا حسنی با عنوان »شرمساری 
بازپذیرکننده و بزهکاری؛ تحلیل جامعه‌شــناختی نظریۀ شرمســاری بریث‌ویت در 
بســتر خانواده« )حسنی، 1384( او اشــاره می‌کند که در این پژوهش، تلاش دارد تا به 
روش پیمایش و متغیرمحور، متغیرهای شرمساری بازپذیرکننده، تحلیل فشار، همالان 
بزهکار، تعلق و وابســتگی، ارزش‌های اخلاقی و انتظار شــرم در دانش‌آموزان شهر 
تبریز را بررسی کند. همچنین مقاله »شرمساری بازپذیر‌کننده به‌مثابه راهبرد فرهنگی 
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در کنترل جرم« )علیوردی نیا و حسنی، 1393( که به بررسی دلالت‌های سیاسی و فرهنگی 
نظریه شرمساری بازپذیرکننده می‌پردازد و نیز می‌توان به مقاله »الگوی شرمسار کردن 
بزهکاران در سوره یوســف؟ع؟« )قاسمی مقدم وقاســمی مقــدم، 1398( اشاره نمود که به 

بررسی الگوهای شرمساری بازپذیرکننده در سورۀ یوسف؟ع؟ می‌پردازد.
نوآوری‌های این پژوهش نســبت به پژوهش‌های فوق‌الذکر را می‌توان نخســت 
در تنقیح مبانی نظریه شرمســاری بازپذیرکننده در آموزه‌های اسلامی و دوم انطباق 
رویکردهای حقوق اســامی با عناصر ســاختاری این نظریه دانست. بر این اساس 
پژوهش حاضر با طرح این پرســش که مبانی نظریه شرمســاری بازپذیرکننده در فقه 
اسلامی چیست؟ و چه کاربست‌هایی در حقوق اسلامی دارد؟ در سه مبحث شکل 
گرفته اســت؛ در مبحث نخست مفاهیم شرم، حیاء و شرمســاری موردبررسی قرار 
گرفته و در مبحث دوم مبانی شرمســاری بازپذیرکننده در آموزه‌های فقهی اسلامی 
و در مبحث ســوم کاربســت‌های منطبق با نظریه در فقه اسلامی مورد واکاوی قرار 

گرفته است.

1. ماهیت شرم و حیا
به‌منظور آشنایی با نظریه شرمساری بازپذیرکننده، لازم است نخست به شناخت 
مفاهیم شــرم و حیاء بپردازیم. ازاین‌رو ابتدا به تعریف شــرم و حیاء و مفهوم آن در 

آموزه‌های اسلامی و شرمساری بازپذیرکننده می‌پردازیم.

1.1. مفهوم شرم و حیاء در فقه اسلامی
حیا یکی از فضائل دینی اســت که بر اســاس روایتی از پیامبر اسلام؟ص؟ خوی 
دین اســت )متقی الهندی، 1401، 119(. حیاء در لغت از مــاده »ح ی ی« آمده و برخی 
مفســرین برای آن دو معنا در نظــر گرفته‌اند؛ »حیات« در مقابــل مرگ و دیگری 
»حیاء« مخالف وقاحت )فراهیدی، 1400، 318(. حیاء معانی شرمساری و خجلت، توبه 
و حشمت )دهخدا، 1377، 834( و عفت و عفیف نیز است )راغب اصفهانی، 1412ق، 429(. 
حیاء در اصطلاح به تســلط بر نفس می‌گویند که موجب بازداشتن از عمل قبیح و 
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انزجار از عمل خلاف اخلاق از ترس افشــا و برملا شــدن اســت )مجلسی دوم، 1404، 
‌‌‌،187/8(. در ایــن مفهــوم، حیاء حالت درونی بازدارنده از عمل اســت؛ یعنی وقتی 
حیاء در انسان برانگیخته می‌شود، حالتی بازدارنده ایجاد می‌شود که مانع انجام عمل 

ناپسند می‌گردد )پسندیده، 1385، 11-12(.
اگرچه از برخی روایاتی که از معصومین؟عهم؟رســیده است می‌توان دریافت که 
حیاء و شــرم با یکدیگر مترادف اســت لیکن دو تفاوت اصلی باهم دارند: نخست 
آنکه حیاء هم عاملی بازدارنده است و هم وادارنده؛ یعنی هم انسان را از گناه و فعل 
و ترک فعل حرام بازمی‌دارد و هم انســان را به انجام کارهای پسندیده وادار می‌کند 
)پســندیده، 1385، 17(1 لیکن در شرم تجربه‌ای از ضعف و خوار شدن وجود دارد. دوم 
آنکه حیاء مبتنی بر شــناخت محدودیت‌های ذاتی و اجتناب‌ناپذیر در انســان است 
)ایزنبرگ،2 1949م، 8( که از ســوی اشــخاص ناظر بر اعمال انســان شکل می‌گیرد و از 
دیدگاه فقه اسلامی قرین با ایمان است که اگر یکی از آن‌ها از بین برود، دیگری هم 

از بین خواهد رفت )کلینی، 1407، 106(.

1.2.  شرمساری بازپذیرکننده و شرمساری انگ زننده
در نظریه شرمســاری بازپذیرکننده، شرمســاری به‌عنوان عمل یا رفتاری تأدیبی 
یــا انضباطی در نظر گرفته می‌شــود که به معنــای تمام ‌‌‌فرآیندهــای اجتماعی ابراز 
نارضایتی اســت که باهدف پشــیمان ســاختن شخصی اســت که توسط اشخاص 
گاه به شرمساری، شــرمنده یا محکوم می‌شوند )بریث‌‌ویت، 1396، 132( و شرمساری  آ
بازپذیرکننده نیز ‌‌‌فرآیندی از شرم است که در مقابل شرمساری انگ‌زننده قرار گرفته 
و به بازگشــت مجرم به جامعه کمک می‌کند )جین بنت‌‌‌، 1996، 3(. بر اســاس تعریف 
بریث‌ویت، شرمساری بازپذیرکننده شرمساری‌ای است که به‌دنبال تلاش برای ادغام 
دوباره بزهکار در جامعه مطیع قانون یا شهروندانی قابل‌احترام از طریق ادای کلمات 

1. به‌طور مثال در روایتی از حضرت علی؟ع؟ بیان شده است: »الحَیاءُ سَبَبٌ إلی کُلِّ جَمیلٍ«؛ حیاء سبب همه زیبایی‌ها 
است )نهج‌البلاغه/خطبه 138(.

2. Isenberg, Arnold
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یا حرکاتی که بر بخشــش یا لغو برچســب بزهکارانه فرد به‌عنــوان منحرف صورت 
می‌گیرد )بریث‌ویت، 1396، 143-142(.

در مقابل شرمساری انگ زننده قرار دارد که بعد منفی شرم است. همان‌گونه که 
در نظریه برچسب‌زنی اعتقاد بر آن است که ‌‌‌فرآیند انگ مجرمانه می‌تواند آثار منفی 
بر فرد خاطی بر جا بگذارد و فرد رفتار متناســب با شــخصیتی که درنتیجه برچسب 
مجرمانه دریافت کرده است را به خود بگیرد )وایت و هینز، 1390، 185(، نظریه بریث‌ویت 
نیز معتقد است افرادی که به‌طور مداوم از جانب جامعه، خانواده و مدرسه با یک نوع 
شرمساری سرکوب می‌شوند، از جامعه خود طرد شده و آن‌ها را به یک‌خرده فرهنگ 
مجرمانه ســوق می‌دهد؛ درنتیجه می‌توان شرم انگ زننده را رفتاری تعریف کرد که 
در ارتباط فرد با جامعه و صاحبان قدرت که فرد را از جامعه دور کرده و سبب طرد او 
و درنهایت احتمال جذب شدن افراد را به خرده‌فرهنگ‌های انحرافی افزایش می‌دهد 

)بریث‌ویت، 1396، 103(.

2.  مبانی شرمساری بازپذیرکننده در فقه و قرآن کریم
در قرآن کریم مفهوم حیاء و شرمساری با الفاظ ىاز مصادر »استحیاء«، »یستحیی« 
بکار گرفته شده است؛ به‌گونه‌ای که دومرتبه با عبارت سلبی »لایستَحیى« در آیات 
26 بقره1 و 53 احزاب2 آمده اســتك ه در هر دو آیه این فعل به خداوند نسبت داده 
شده است؛ یعنی ترک برخی افعال توسط خداوند، به‌سبب حیا کردن را مردود شمرده 
است )جمعی از پژوهشگران، 1394، 65/1(. به نظر برخی مفسرین همچون فخر رازی بروز 
حالات نفســان ىاز قبیل حیاء و غَضَب دارا ىمبدأ و مقصد است و انتقال از مبدأ به 
مقصد مســتلزم تغییر ىدر موجود شرم‌كننده است و تغییر نیز مختص جسم است و 

ذِينَ كَفَرُوا فَيَقُولُونَ  ا الَّ مَّ
َ
هِمْ وَ أ هُ الْحَقُّ مِنْ رَبِّ نَّ

َ
ذِينَ آمَنُوا فَيَعْلَمُونَ أ ا الَّ مَّ

َ
نْ يَضْرِبَ مَثَلًا مَا بَعُوضَةً فَمَا فَوْقَهَا فَأ

َ
هَ لَا يَسْتَحْيِي أ 1. ﴿إِنَّ اللَّ

هُ بِهٰذَا مَثَلًا يُضِلُّ بِهِ كَثِيراً وَ يَهْدِي بِهِ كَثِيراً وَ مَا يُضِلُّ بِهِ إِلاَّ الْفَاسِقِينَ ﴾ )بقره/ 26( رَادَ اللَّ
َ
مَا ذَا أ

ينَ إِنَــاهُ وَ لٰكِنْ إِذَا دُعِيتُمْ فَادْخُلُوا فَإِذَا طَعِمْتُمْ  نْ يُؤْذَنَ لَكُمْ إِلَى طَعَامٍ غَيْرَ نَاظِرِ
َ
بِيِّ إِلاَّ أ ذِيــنَ آمَنُوا لَا تَدْخُلُوا بُيُوتَ النَّ هَا الَّ يُّ

َ
2. ﴿يَــا أ

لْتُمُوهُنَّ مَتَاعاً 
َ
هُ لَا يَسْتَحْيِي مِنَ الْحَقِّ وَ إِذَا سَأ بِيَّ فَيَسْتَحْيِي مِنْكُمْ وَ اللَّ نِسِــينَ لِحَدِيثٍ إِنَّ ذٰلِكُمْ كَانَ يُؤْذِي النَّ

ْ
فَانْتَشِــرُوا وَ لَا مُسْتَأ

بَداً إِنَّ 
َ
زْوَاجَهُ مِنْ بَعْدِهِ أ

َ
نْ تَنْكِحُوا أ

َ
هِ وَ لَا أ نْ تُؤْذُوا رَسُولَ اللَّ

َ
طْهَرُ لِقُلُوبِكُمْ وَ قُلُوبِهِنَّ وَ مَا كَانَ لَكُمْ أ

َ
لُوهُنَّ مِنْ وَرَاءِ حِجَابٍ ذٰلِكُمْ أ

َ
فَاسْأ

هِ عَظِيماً ﴾ )احزاب/ 53( ذٰلِكُمْ كَانَ عِنْدَ اللَّ
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خداوند جسم نیست؛ پس انتساب این صفات به خداوند درواقع انتساب نتایج آن به 
ذات و ىاســت )الرازی، بی‌تا، 182/18(؛ بنابراین می‌توان گفت که حیا ىخداوند به این 
معناستك ه و ىاز انجام دادنك ار زشت منزه است و شرم نكردن خداوند بدان معنا 
نیستك ه و ىاهل حیا نیست و از انجام دادنك ار ناپسند ابای ىندارد )میرسلیم، 1375، 

.)6664/1
علاوه بر این در قرآن کریم قصص و داســتان‌هایی همچون داســتان مواجه‌شدن 
موسی؟ع؟ و دختران حضرت شعیب )قصص/25( آمده است که در آن بر شرمساری 
به‌عنوان جلوه بازدارنده از خطا و گناه تأکید شــده اســت اما یکی از داســتان‌هایی 
کــه برخی پژوهشــگران آن را مطابق با نظریه شرمســاری بازپذیرکننده دانســته‌اند، 
داســتان حضرت یوسف؟ع؟ اســت؛ به‌موجب این داســتان، تقبیح و سرزنش فعل 
برادران یوســف به‌جای شــخصیت آن‌ها و عدم طرد شخصیت آن‌ها توسط پدرشان 
یعقوب؟ع؟، مواجه ســازی برادران با قبح ســرقت توســط یوسف نبی؟ع؟ ازجمله 
آموزه‌هایی اســت که می‌تواند منطبق با الگوی شرمســاری بازپذیرکننده تلقی گردد 

)قاسمی مقدم و قاسمی مقدم، 1398، 12-14(.
با توجه به وجود این ابعاد شرمســاری در فقه اســامی و قرآن کریم، در ذیل به 

بررسی مهم‌ترین مبانی شرمساری بازپذیرکننده می‌پردازیم.

2.1. نظارت الهی
یکی از مبانی مهم شرمساری در اسلام، شرم از خداوند، پیامبر و معصومین؟عهم؟و 
همچنین شــرم از خویشتن است. از دیدگاه اسلامی، حیاء از خداوند بالاترین درجه 
حیا است )پسندیده، 1385، 53( و روایت »أفضَلُ الحَیاءِ استِحیاؤُکَ مِنَ اللّه« )تمیمی آمدی، 
1410ق، 257/1( بیانگر آن است که بهترین حیاء، حیاء از خداوند است. شرم از خداوند 
در دیدگاه اســامی ناشــی از درک به حضور او و نظارت بر اعمال انسان‌هاســت؛ 
لِعٌ عَلَی فَاستَحیَیتُ« )نوری،  آن‌گونه که امام صادق؟ع؟ می‌فرماید: »علمت ان الله مُطَّ

گاه است، پس شرم کن. 1408ق، 12/ 172(؛ بدان خداوند آ
ذکر این نکته مهم است که ابعاد معنوی شرم در اسلام صرفاً ناظر بر خداوند نبوده 
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و شــرم ناشی از نظارت پیامبر؟ص؟ و معصومین؟عهم؟ و نیز فرشتگان جلوه‌هایی است 
که در شرمساری دینی وجود دارد )پسندیده، 1385، 53(. برخلاف نظریه بریث‌ویت که 
شرمساری را ناظر بر نظارت جامعه بر انسان می‌داند، در اسلام نظارت‌های دیگر نیز 
مورد تأکید قرار گرفته اســت. البته این سخن به معنای عدم توجه به شرم اجتماعی 
در اســام نیست؛ زیرا که در اسلام کســی که از مردم حیاء و شرم نداشته باشد، از 
خداوند هم حیاء نمی‌کند )ســیوطی، بی‌تا، 654؛ تمیمی آمدی، 1410، 1/ 660( به‌گونه‌ای که 
می‌توان گفت: شــرم از جامعه مقدمه شــرم از خداوند است و زمانی حیا از خداوند 

شکل می‌گیرد که حیا از جامعه و مردم به وجود آمده باشد )شجاعی، بی‌تا، 307(.

2.2.  رحمت الهی
رحمــت در لغت به معنای مهربانی اســت )عمیــد، 1389، 507(. برخــی نیز آن را 
حْمَةُ رقّة تقتضی الإحسان« )راغب اصفهانی، 1412ق،  مهربانی همراه با احسان می‌دانند »الرَّ
347(. برای رحمت یازده تعریف بکار گرفته شده است که یکی از این تعارف نعمت 
اســت )جمعی از نویســندگان، بی‌تا، 1100/1(. شــیخ صدوق در کتاب »التوحید« در باب 
معنای رحمت بیان فرموده است: »معنی الرحمة النعمه و الراحم المنعم کما قال الله عزّ 
رْسَلْناکَ إِلَّ رَحْمَهً لِلْعالَمِینَ﴾« )صدوق، 1394، 351(؛ رحمت 

َ
و جلّ لـــرسوله؟ص؟- ﴿وَ ما أ

نعمت اســت و راحم نعمت دهنــده، همان‌گونه که خداونــد می‌فرماید: تو را تنها 
به‌منظور رحمت بر دوعالم رسول کردیم.

یکی از این نعمت‌ها و رحمت‌های الهی که خداوند در قرآن به آن اشــاره کرده 
نْفُسِهِمْ 

َ
سْرَفُوا عَلى أ

َ
ذِینَ أ است، بخشش از گناهان و بازگشت به او است ﴿قُلْ یا عِبادِیَ الَّ

حِیمُ﴾ )زمر/53(. از  هُ هُــوَ الْغَفُورُ الرَّ نُوبَ جَمِیعاً إِنَّ لاتَقْنَطُــوا مِنْ رَحْمَةِ اللّهِ إِنَّ اللّهَ یَغْفِرُ الذُّ
همین رو است که می‌توان گفت شرم و حیاء در آموزه‌های اسلامی مبتنی بر رحمت 
الهی اســت و در متون اسلامی از شــرم و حیاء در قبال خداوند سخن به میان آمده 
است؛ چراکه او منبع فیض و رحمت بر انسان‌ها است و حیات بشر و توان و استعداد 
او درگرو عنایت خداوند است و انسان با به‌کارگیری ناصواب استعداد خود در مسیر 
بزهکاری از آن‌همه لطف الهی ناسپاســی می‌کند حتی این توفیق به او داده می‌شود 
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تا با توبه که جلوه‌‌ای از فیض و رحمت الهی اســت به‌سوی او بازگردد و خداوند نیز 
آن‌گونه که خود در کتاب قرآن فرموده است، بشر را مورد عفو و صفح قرار می‌دهد 

)شورا/25(.

2.3. کرامت انسانی
کر،  توجه به برچسب مجرمانه یکی از کانون‌های نظریه شرم بازپذیرکننده است )آ
1990، 722(1 به‌گونه‌ای که عامل اصلی تکرار جرم در فرد را برچسب‌های می‌داند که 
منجر به طرد فرد از جامعه می‌شــود و زمانی که شــخص با برچسبِ منحرف، انگ 
می‌خورد، این‌گونه برایش تصور می‌شود که دیگران به وی به‌عنوان منحرف واکنش 
نشان داده‌اند و درنتیجه وی منزوی شده و به‌سوی خرده‌فرهنگ‌هایی جذب می‌شود 
که از انحراف وی حمایت کرده و درنتیجه هویتِ منحرف را درونی سازی2 و حسِ 
بی‌عدالتی را تجربه می‌کند و فقدانِ احترام به او ممکن اســت او را بیشــتر به دنیای 
تبهکاران سوق دهد به‌واســطه آنکه به‌سختی موجب دستیابی به یک زندگی به‌طور 

مشروع و قانونی می‌شود )بریث‌ویت، 1396، 45(.
کید بر حفظ شــخصیت و کرامت انســانی مبانی شکل‌گیری شرمساری  این تأ
بازپذیرکننده است، مفهومی که در آموزه‌های اسلامی نیز موردتوجه قرار گرفته است 
و حفظ کرامت انســان‌ها و تلاش برای حفظ شــأن و جایگاه انســان همان نگاهی 
است که دین اسلام به بشر به‌عنوان اشرف مخلوقات وجود دارد. بر اساس آموزه‌های 
اسلامی ذات انسان با افعالی همچون جرم و فساد از بین نمی‌رود و فعل انسان از ذات 
او جداست و آنچه انسان را در معرض قضاوت قرار می‌دهد رفتار انسان است نه ذات 
او )ابن عربی، بی‌تا، 167(. این دیدگاه هم ریشه در نگاه قرآن به انسان دارد که معتقد است 
انسان مقام خلیفه الهی را داراست3 و هم مستند به احادیثی همچون حدیثی از رسول 
اکرم؟ص؟ اســت که می‌فرمایند: »خداوند انســان را صورت خویش آفریده است« 

1. Akers, Ronald
2. internalize

رْضِ خَلیفَةً ...﴾ )بقره/ 2(
َ
ی جاعِلٌ فِی الْ ‌3. ﴿إِنِّ
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)مازندرانی، 1382، 161/4(؛ بنابراین انسان نزد خداوند دارای چنان کرامت ذاتی‌ای است1 
که افعال عرضی ناتوان از زایل نمودن آن است )رحیمی‌نژاد، 1387، 39(. ازاین‌رو می‌توان 
کید بر  گفت که مهم‌ترین مبنای نظری تحقق شــرم بازپذیرکننده در دین اســام تأ

کرامت انسان‌ها است.

2.4.  وحدانیت الهی به‌عنوان عامل هم‌بستگی جامعه
همان‌گونه که در مقدمه بیان شــد مهم‌ترین مؤلفه‌های فرهنگی و اجتماعی در 
نظریه شرمســاری بازپذیرکننده، دو رکن به‌هم‌پیوستگی اجتماعی و اجتماع‌گرایی 
است. به‌هم‌پیوســتگی و اجتماع‌گرایی در نظریه شرمساری بازپذیرکننده، مدلی از 
وفاق و هم‌بستگی است که در آموزه‌های قرآنی حول محور وحدانیت الهی به‌شدت 
کید می‌شــود. با این تفاوت که برخلاف نظریه شرمســاری که همبستگی  بر آن تأ
بر پایه امور اجتماعی انســان‌ها شــکل می‌گیرد، در قرآن بر پایه توحید و خداپرستی 
اســتوار اســت که امری فطــری و تغییرناپذیر اســت، مبنای توحیدی هم‌بســتگی 
کید شده است، در دین اسلام بر اموری  اجتماعی که در نظریه بریث‌ویت بر آن تأ
فطری و تکوینی اســتوار اســت که مشــترک میان همه ادیان و انسان‌هاست. تعابیر 
ویژه‌ای که در قرآن برای همبســتگی میان انسان‌ها بکار گرفته شده است، همچون 
»الفت«، »بــرادری« و »امت واحده« )آل‌عمــران/ 103(2 حول چند محور مهم قرار 
دارد؛ نخســت وحدانیت و ایمان به خداوند اســت که دلالت بر لزوم همبستگی و 
هَ وَرَسُولَهُ وَلَ تَنَازَعُوا فَتَفْشَلُوا  طِيعُوا اللَّ

َ
وابســتگی افراد در جامعه اســامی دارد: ﴿وَأ

يحُكُمْ﴾ )انفال/46(؛ خدا و رسول او را اطاعت کنید و درگیری و نزاع نکنید  وَتَذْهَبَ رِ
که سست می‌شــوید و قدرتتان زایل می‌شود. صریح‌ترین آیه‌ای که در قرآن کریم 
به همبســتگی اجتماعی اشــاره دارد، آیه 103 سوره آل‌عمران است که در آن بدون 
اشاره به ویژگی‌های قومی، نژادی و خونی انسان‌ها، طلب الفت و همبستگی نموده 

یبَاتِ﴾ )اسراء/ 70( مْنَا بَنِی آدَمَ وَ حَمَلْنَاهُمْ فِی الْبَرِّ وَ الْبَحْرِ وَ رَزَقْنَاهُمْ مِنَ الطَّ 1. ﴿وَ لَقَدْ كَرَّ
صْبَحْتُمْ بِنِعْمَتِهِ إِخْوَاناً وَ 

َ
فَ بَيْنَ قُلُوبِكُمْ فَأ لَّ

َ
عْدَاءً فَأ

َ
هِ عَلَيْكُمْ إِذْ كُنْتُمْ أ قُوا وَ اذْكُرُوا نِعْمَةَ اللَّ هِ جَمِيعاً وَ لَا تَفَرَّ 2. ﴿وَ اعْتَصِمُوا بِحَبْلِ اللَّ

كُمْ تَهْتَدُونَ﴾ )آل عمران/103( هُ لَكُمْ آيَاتِهِ لَعَلَّ نُ اللَّ نْقَذَكُمْ مِنْهَا كَذٰلِكَ يُبَيِّ
َ
ارِ فَأ كُنْتُمْ عَلَى شَفَا حُفْرَةٍ مِنَ النَّ
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قُوا﴾  است و مفسرین در تفسیر این آیه و عبارت: ﴿اعْتَصِمُوا بِحَبْلِ الله جَمِیعاً وَ لا تَفَرَّ
)آل‌عمران/ 103( بیان کرد‌ه‌اند که »مقصود از حبل‌الله دین خداست و علّت این تسمیه 
آن اســتك ه دین واســطه بین خدا و مردم اســت چنانكه به قرآن مجید ازآن‌جهت 
حبل گفته‌اند«1 )قرشی، 1412، 7/ 99(. در روایتی از رسول خدا؟ص؟ نیز بیان شده است 
کتاب قرآن همان حبل الهی اســت که هر کس از آن تبعیت کند هدایت می‌شــود 
)هاشمی شــاهرودی، 1423ق، 242/1( و در آیات 104 و 105 سوره آل‌عمران2 از مسلمانان 
خواسته شده است تا با دعوت دیگران به اسلام، موجبات همبستگی را فراهم نمایند 

و در امت اسلامی قرار بگیرند.
کید بر خانواده محوری و ارتباط  دومین محور مورداشاره به همبستگی اجتماعی تأ
کید بر روابط  عاطفی فرزندان با والدین اســت. در آیات 23 تا 25 ســوره اسراء با تأ
عاطفی فرزندان و لزوم احترام آن‌ها به والدینشــان، به‌عنوان یک ارزش اشــاره شده 
است و این روابط را سبب استحکام و انسجام آن‌ها می‌داند3. علامه طباطبایی؟ره؟، 
نیز کم‌رنگ شدن این روابط را سبب متلاشی شدن بنیاد جامعه دانسته‌اند؛ چراکه با 
پیوند خانوادگی والدین و فرزندان به یکدیگر، یک ارزش اجتماعی شــکل می‌گیرد 
کــه تداوم آن درنهایت به همبســتگی اجتماعی در جامعه تبدیل می‌شــود )طباطبایی، 

1417ق، 9/ 159-158(.

1. برخی از پژوهشگران در تفسیر این آیه بیان کرد‌ه‌اند که مقصود از »حبل‌اللّه« اجماع مسلمین نیست؛ چراکه تفسیر 
حبل‌الله به اجماع نیاز به دلیل قانع‌کننده و قطع ىدارد و چنین دلیل ىدر دست نیست. نه ىاز تفرقه نیز نمى‌تواند دلیل 
حجیت اجماع و تفســیر حبل‌الله به اجماع باشــد؛ زیرا خداوند از مؤمنان خواسته استك ه احكام اله ىرا بر خویش 
حاكمك نند و در مسیر خواست خداوند با یكدیگر وحدت داشته باشند و از خط شریعت خارج نشوند؛ بنابراین آنچه 
محور ملاك وحدت است، بازك تاب و سنت است و نفس اتفاق و اجتماع مردم بر امر ىاز امور بدون این‌که پشتوانه‌ا ى
ازك تاب و ســنت داشــته باشــد دارا ىارزش نیســت و حكم ىرا ثابت نمى‌كند و اجماع را درك نارك تاب و ســنت 

به‌صورت دلیل مستقل ىقرار نمى‌دهد )ر.ک.به: شاهرودى، محمد ابراهیم جناتى‌، بی‌تا، 194(.
قُوا  ذِینَ تَفَرَّ ولئِكَ هُمُ الْمُفْلِحُونَ وَ لَا تَكُونُوا كَالَّ

ُ
مُرُونَ بِالْمَعْرُوفِ وَ ینْهَوْنَ عَنِ الْمُنْكَرِ وَ أ

ْ
ةٌ یدْعُونَ إِلَى الْخَیرِ وَ یأ مَّ

ُ
2. ﴿وَ لْتَكُنْ مِنْكُمْ أ

ولئِكَ لَهُمْ عَذَابٌ عَظِیمٌ﴾ )آل‌عمران/104-105(.
ُ
وَ اخْتَلَفُوا مِنْ بَعْدِ مَا جَاءَهُمُ الْبَینَاتُ وَ أ

فٍّ وَ لَا تَنْهَرْهُمَا وَ قُلْ 
ُ
وْ كِلَاهُمَا فَلَا تَقُلْ لَهُمَا أ

َ
حَدُهُمَا أ

َ
ا يَبْلُغَنَّ عِنْدَكَ الْكِبَرَ أ اهُ وَ بِالْوَالِدَيْنِ إِحْسَاناً إِمَّ لاَّ تَعْبُدُوا إِلاَّ إِيَّ

َ
كَ أ 3. ﴿وَ قَضَى رَبُّ

يَانِي صَغِيراً﴾ )اسراء/24-23(. حْمَةِ وَ قُلْ رَبِّ ارْحَمْهُمَا كَمَا رَبَّ لِّ مِنَ الرَّ يماً وَ اخْفِضْ لَهُمَا جَنَاحَ الذُّ لَهُمَا قَوْلًا كَرِ
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2.5.  تعاون و عصبیت به‌عنوان عامل هم‌بستگی اجتماعی
همبســتگی اجتماعــی یکی از مباحثی اســت که در دیدگاه جامعه‌شناســان و 
اندیشــمندان اسلامی موردتوجه قرار گرفته اســت. به‌طور مثال ابن خلدون به‌عنوان 
یکی از برجســته‌‌‌ترین جامعه شناسان متقدم اسلامی، با طرح همبستگ ىاجتماع ىو 
وابســتگی افراد به یکدیگر در قالب مفهومی به اسم عصبیت1 در کتاب »المقدمه« 
معتقد است که جوهره حیات جمع ىرا پدیده تعلق اجتماع ىو روح یاری‌گر ىبه 
یکدیگر تشکیل می‌دهد که این روح یاری‌گر ىو عصبیت، همان ایجاد همبستگ ى
اجتماع ىاست  و همچنین معتقد است که اگر همبستگی و وابستگی متقابل میان 
افراد وجود نداشــته باشــد ادامه حیات اجتماعی ممکن نیست )اسدی گویجی، 1391، 

.)43
عصبیت در اندیشــه ابن خلدون، شاه‌کلید رشد و توسعه شهری است به‌گونه‌ای 
که ابن خلدون از عصبیت به‌عنوان عامل غرور ملی، یکپارچگی اجتماعی، یاری‌گر 
انسان‌ها در جامعه شهری و هویت‌بخش ملی و تاریخی جوامع یاد می‌کند )نقی زاده، 
1394، 73( و برای آن کارکردهای متعددی را ذکر می‌کند که بســیاری از آن مفاهیم 
در حوزه شهرنشــینی و اخلاق شهرنشــینی اســت اما در حوزه این پژوهش می‌توان 
گفت که از دیدگاه ابن خلدون عصبیت دارای یک کارکرد کنترل اجتماعی است؛ 
به‌گونه‌ای که می‌تواند از یک‌سو منجر به اجرای عدالت غیررسمی از طریق تشکیل 
جوامع مدنی باشد و از سویی دیگر با بالا بردن احساس تعلق و یکپارچگی اجتماعی 
به تقویت روابط اجتماعــی و ارتباطات اجتماعی در جامعه بیانجامد )نقی زاده، 1394، 
72-73( و این همان دیدگاهی اســت که در نظریه شرم بازپذیرکننده از همبستگی و 
اجتماع‌گرایی به‌عنوان عامل اتحــاد جامعه در برابر جرم وجود دارد و همان‌گونه که 

بریث‌ویت در کتاب خود ذکر کرده است )بریث‌ویت، 1396، 83(.

1. عصبیت از ریشــه عصب به معنای ربط و پیوند اســت و در لغت به معنای شــدت ارتباط و تعلق شخص به قوم و 
جماعت یا مرام و مســلک خود و تعصب و کوشــش در حفظ و حمایت از آن است )ر.ک.به: عمید، 1389، ذیل 

عنوان عصبیت(.
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3. کاربست‌های فقهی همسو با شرمساری بازپذیرکننده
کاربســت‌های متعددی در فقه اسلامی وجود دارد که همسو با مبانی مذکور در 

آموزه‌های اسلامی است که در ذیل به بررسی آن‌ها می‌پردازیم.
3.1.  توبه

خداوند در آیات بســیاری از قرآن کریم1 بر توبه و پشیمانی درونی افراد خطاکار 
تأکید نموده و توصیه کرده اســت که آن زمان که از گناه، نادم گشــتید، به‌ســوی 
من بازگردید )اســراء‌‌‌/8(. توبه به معنای ندامت و عزم به عدم تکرار فعل منجر به گناه 
کبیره است )شوشتری، 1429ق، 107/2(. از این تعریف دو نكته استفاده مى‌شود؛‌ نخست 
پشــیمان ىو ندامت در توبه و دوم عدم فعل و انجام گناه به خاطر قبح شــرع ىآن؛ 
بنابراین مجرد »عدم فعل و پشــیمانى« توبه نیســت بلکه ندامــت باید به خاطر قبح 
شــرعی عمل باشد )‌هاشمی شاهرودی، 1426ق، 652/2(. در توبه چند رکن وجود دارد که 

سبب شرمساری بازپذیرکننده فرد گناهکار می‌گردد.
نخســت: آنکه توبه سبب بازگشــت فرد گناهکار به عدالت می‌گردد به‌گونه‌ای 
که بر اســاس آموزه‌های دینی، یکی از آثار توبه بازگشــت به عدالت اســت؛ چراکه 
ارتكاب گناه موجب زوال عدالت شخص می‌گردد )هاشمی شاهرودی، 1426ق، 653/2(. 
به‌بیان‌دیگر توبه ناشی از احساس گناه در فرد است و برخی از فقها در تعریف توبه بر 
این موضوع تأکید کرد‌ه‌اند. به‌طور مثال جنید بغداد ىدر این خصوص بیان می‌کند: 
»توبه سه معنی دارد، اول ندامت، دوم عزم بر ترک معاونت، سوم خود را پاکك ردن 
از مظالم و خصومت.« )حسینی، 1372، 26(. سیاست اجتماعی شرمساری ‌بازپذیرکننده، 
برخلاف نظریه برچسب‌زنی که بازادغام اجتماعی را کم‌اهمیت می‌داند، بر تشریفات 
مذهبی توبه در بازگشت مجرم به جامعه بسیار اهمیت می‌دهد و رشد و پیشرفت آیین 
مذهبی سرزنش )گناه( و مراســم توبه و عفو را ازجمله سازوکارهای کنترل ادغامی 

بزهکاران در جامعه می‌داند )بریث‌ویت، 1396، 209-208(.

1.  به‌طور مثال در آیات 54 از ســوره بقره، 74 و 119 ســوره توبه، 3، 52، 61 و 90 ســوره هود و آیات دیگری از قرآن 
کریم. بر توبه و بخشــش توبه‌کاران از سوی خداوند تأکید شده است. مضافاً آنکه در آیات بسیاری از قرآن کریم بر 

استغفار و طلب بخشش نیز تأکید شده است.
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به‌طورکلــی می‌تــوان گفت که نظریه شرمســاری بازپذیرکننــده، فرهنگ‌هایی 
کــه مدل‌های پذیرش نقش تائب1 را می‌پذیرند فرهنگ موفقی درزمینهٔ شرمســاری 
‌بازپذیرکننده می‌داند؛ زیرا که آیین مذهبی توبه، اعتراف، غسل‌تعمید و ... به‌عنوان 
مراســمی که از طریق آن گناهکار دوباره متولد می‌شود و از گناه‌های گذشته پاک 

می‌شود.
دوم: جهت‌گیری شــارع مقــدس در قرآن، همچنین اولیای دیــن در احادیث و 
روایات و ســیره عملی آن‌ها، جملگی بر اصلاح بزهکار از طریق غیر کیفری و غیر 
قضایــی یا به تعبیر حقوق مدرن، کیفر زدایی و قضا زدایی اســت )ســاریخانی و خاقانی 
اصفهانی‌‌‌،1391، 59( و این امر مســتند به روایاتی اســت که مبتنی بر بزه‌پوشــی از خطا 
و گناه اســت، همچون روایتی از پیامبر اســام؟ص؟ که می‌فرمایند: »التوبة تجب ما 
قبلها« )طوســی، 1407، 469/5( و حکم تائب به‌ســان کسی است که پاک و منزه است 
)علامه حلّى، 1420، 249/5(. فقها نیز بیان کرد‌ه‌اند که »التوبة تجب ما قبلها من الکفر و 

المعاصی« )بجنوردی،1401، 47/1-117؛ طریحی، 1416، 21/2(.
ســوم: توبه جلوه‌‌ای از نظارت شــرعی و به‌ویژه نظارت خداوند بر انسان است. 
خداونــد در آیه 70 ســوره فرقان می‌فرماید: ﴿إِلاَّ مَنْ تابَ وَ آمَــنَ وَ عَمِلَ عَمَلًا صالِحاً 
هُ غَفُوراً رَحِیماً﴾ )فرقان/70(؛ مگرك سك ىه  هُ سَــیئاتِهِمْ حَسَناتٍ وَ كانَ اللَّ لُ اللَّ وْلئِكَ یبَدِّ

ُ
فَأ

توبــهك ند و ایمــان آورد و عمل صالح انجام دهدك ه خداوند گناهان این گروه را به 
حسنات تبدیل مك‏ىند و خداوند آمرزنده و مهربان است.

از دیدگاه اســامی، حیــاء از خداوند بالاترین درجه حیاء اســت )انصاری، 1386 
هَ یرَى﴾ )علق/14( و این نظارت،  نَّ اللَّ

َ
لَمْ یعْلَمْ بِأ

َ
ق، 21(. خداوند در قرآن می‌فرمایــد: ﴿أ

عالی‌‌‌ترین و فراگیرترین نظارت است؛ زیرا از دیدگاه قرآن، انسان هیچ‌گاه نمی‌تواند 
خطاهای خود را از خداوند بپوشاند.

1. Repentant
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3.2. عفو و صفح
یکی از تأکیدات فقهی به‌منظور پیشگیری از پیامدهای منفی برچسب مجرمانه 
عفو اســت. عفو در لغت به معنای از بین بردن چیزی است و در اصطلاح فقهی به 
معنای زایل کردن و دوری کردن از گناه اســت)راغب اصفهانی، 1412، 574(. صفح نیز 
به معنای اغماض و نادیده گرفتن است )قرشی، 1412، 131/4(. برخی از مفسرین صفح 
و عفو را به یک معنا تلقی نموده و آن‌ها را به‌ معنای اغماض و چشم‌پوشــی تفســیر 
کرده‌اند )طبرســی، بی‌تا، 311/1( و حال‌آنکه بنا بر تفســیری که برخی مفسرین داشته‌اند 
صفح بالاتر و والاتر از عفو اســت )راغب اصفهانــی، 1412، 574(. به تعبیر دیگر می‌توان 
گفت چون عفو، چشم‌پوشی و درگذشتن از مجازات کسی است که در حق انسان 
بدی کرده باشــد و این گذشــت ظاهری است اما صفح؛ عدم ســرزنش زبانی آن 
شخص و فراموشی بدی‌های او و پاک کردن صفحه قلب از کینه به اوست )غفارزاده، 
1393، 19( و ایــن مفهوم از صفح که نه‌تنهــا در مرحله عمل او را مجازات نکن بلکه 
حق ســرزنش زبانی او را نیز نداری و حتّی حق سرزنش قلبی و درونی را نیز نداری 
و بایــد به‌کلی بــدی او را از صفحه وجود خود پاک کنی، گویــا که او به تو بدی 
نکرده اســت، همان دوری از شرم و انگ مجرما‌نه‌ای است که در نظریه شرمساری 

بازپذیرکننده بر آن تأکید شده است

3.3.  بزه‌پوشی
یکی دیگر از نهادهایی که در فقه اســام باهدف بازاجتماعی شــدن مجرمین و 
گناهکاران وجود دارد بزه‌پوشی است. این نهاد در جهت پرهیز از عوارض برچسب 
مجرمانه و اعطای فرصت به مجرمان برای بازگشت به زندگی شرافتمندانه اجتماعی 
اســتفاده می‌شود )میرخلیلی، 1399، 27(. بزه‌پوشــی‌‌ درواقع شیوه‌‌ای است که به‌موجب 
آن مقامات قضایی از تحقیق، تعقیب و ادامه دادرســی نسبت‌به یک جرم، منع شده 
و مرتکب و شــهود نیز به عدم اقرار و شهادت تشــویق می‌شوند )سلیمانی، 1397، 61(. 
مهم‌ترین اثر بزه‌پوشــی در پیشــگیری از انحراف ثانویه از طریق برچســب خوردن 
بزهکار است به‌گونه‌ای که برخی معتقدند بزه‌پوشی با جلوگیری از برچسب خوردن 
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بزهکار از تغییر تصور فرد از خود، تغییر تصور جامعه از فرد و خردانگاری بزه در نزد 
مرتکب و جامعه و درنتیجه از وقوع انحراف ثانویه پیشــگیری می‌کند )جعفرپور صادق 
و عدالت جو، 1393، 30(. این موضوع در نظریه شرمســاری بازپذیرکننده به‌شدت مورد 
تأکید قرار گرفته است؛ از دیدگاه نظریه شرمساری بازپذیرکننده عامل اصلی تکرار 
جرم در فرد برچسب مجرمانه است، به‌گونه‌ای که وقتی شخص با برچسبِ منحرف 
انگ می‌خورد، برای وی این‌گونه تصور می‌شود که دیگران به وی به‌عنوان منحرف 
واکنش نشان داده و درنتیجه وی منزوی می‌شود و به‌سوی خرده‌فرهنگ‌هایی جذب 
می‌شــود که از انحراف وی حمایت می‌کنند و درنتیجــه هویتِ منحرف را درونی 
ســازی و حسِ بی‌عدالتی را تجربه می‌کند و فقدانِ احترام به او ممکن اســت او را 
بیشــتر به دنیای تبهکاران سوق دهد به‌واسطه آنکه به‌سختی موجب دستیابی به یک 
زندگی به‌طور مشروع و قانونی می‌شود؛ بنابراین، انحراف به یک سبک زندگی تبدیل 
می‌شــود که تغییر دادنِ آن ســخت است و به‌عنوان یک سبک زندگیِ قابل دفاع در 
چارچوب خرده‌فرهنگ منحرف منطقی و معقول به نظر می‌آید )بریث‌ویت، 1396، 45(.
بزه‌پوشــی، مبانی مستحکمی در آموزه‌های اســامی به‌ویژه قرآن کریم و سنت 
معصومین؟عهم؟دارد. خداوند در قرآن کریم به پیامبر اسلام؟ص؟ سفارش کرده است 
کــه از خطای مردم درگذرد و از لغزش و خیانت ایشــان صرف‌نظر کند )مائده/ 13(. 
افزون بر این، به مردم سفارش کرده است که از تجسس‌‌‌، همز و لمز در اُمور دیگران 
و ایراد افترا و اتهام نســبت به یکدیگر بپرهیزند )حجرات/ 12(. این توصیه‌های اخلاقی 
همواره در کلام معصومین؟عهم؟ نیز به‌صراحت مورداشــاره قرار گرفته اســت. امام 
صــادق؟ع؟ در حدیثی می‌فرمایند: »عدالت فرد را بر عیب‌پوشــی و عفت نفس از 
حرام بشناســید و شناســایی وی به این اوصاف به‌وسیله اجتناب از معاصی کبیره‌‌ای 
است که خداوند متعال بیم کیفر آتش بر آن‌ها داده است که تمام عیب‌های خویش 
را مســتور کند تا بر مســلمین تجســس از لغزش‌ها و عیوب پنهان وی حرام شود و 
تزکیه شناســاندنش بــه عدالت در میان مســلمین واجب گردد« )حر عاملــی، 1409ق، 
288/18(. همچنیــن حضرت علی؟ع؟ در توصیه‌‌ای به محمد بن حنفیه بیان می‌کند 
که دوسوم از موجبات اصلاح جامعه را احسان و نیکوکاری و یک‌سوم آن را تغافل و 
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چشم‌پوشی از خطاها و لغزش‌های دیگران است )حر عاملی، 1409، 202/12( بعلاوه آنکه 
ایشــان در سفارش‌های سیاسی خود به مالک اشتر او را از تجسس در امور مردم باز 
داشته اســت و همچنین به او سفارش می‌کند: اگر گناهی از آنان سرمی‌زند آنان را 
ببخشای و بر آنان آسان گیر! آن‌گونه که دوست داری خدا تو را ببخشاید )سید رضی، 
1414، 367-368( و در ادامه بر وظیفه ستر عیوب مردم این‌گونه تأکید می‌کند: »مردم 
عیوبی دارند که رهبر امت در پنهان داشتن آن از همه سزاوارتر است؛ پس مبادا آنچه 
بر تو پنهان است، آشکار گردانی و آنچه هویداست، بپوشانی که داوری در آنچه از 
تو پنهان اســت، با خدای جهان است« )سید رضی، 1414، 369(؛ بنابراین می‌توان گفت 
که این نهاد هم‌راستا با نظریه شرمساری بازپذیرکننده تلاش می‌کند تا با گذشت از 

خطای فرد و توصیه به توبه و پشیمانی راه را برای اصلاح فرد خاطی هموار کند.

3.4. اصلاح ‌‌‌ذات‌البین و عدالت ترمیمی
از ابتــدای شــکل‌گیری نظریه شرمســاری بازپذیرکننــده، بریث‌ویت بر صلح 
و ســازش اجتماعی و مشــخصاً عدالت ترمیمی برای حل‌وفصل جرائم و اختلاف 
تأکید کرده اســت به‌گونه‌ای که می‌توان واضح‌‌‌ترین تلاش برای کاهش میزان وقوع 
جرم در نظریه شرمساری بازپذیرکننده را عدالت ترمیمی دانست )علیوردی‌نیا و حسنی، 
1393، 15(. عدالت ترمیمی رویکرد جایگزین سیستم عدالت کیفری سنتی است و از 
طریق رویکردهایی همچون میانجی‌گری کیفری،‌ نشست‌های گروهی-خانوادگی 
و حلقه‌های ترمیمی اســت )صبوحی، 1394، 54-70(. نظریه شرم بازپذیرکننده، شاهد و 
گواهی برای رویکردهای ترمیمی اســت که در آن به حمایت از مجرمین، تمرکز بر 
جرم و آثار آن به‌جای مجرمین می‌پردازد و هدف خود را جبران خسارت جرم به‌جای 

.)Cullen & Wilcox، 2010، 113( مجازات مجرمین می‌داند
بریث‌ویت معتقد اســت که شرمســاری از گذر برنامه‌هــای عدالت ترمیمی به 
جهــت ماهیــت گفتگو محوری آن از یک‌ســو به کاهش حس انتقــام و کینه در 
بزه‌دیدگان شده و از سوی دیگر در صورت موفقیت‌آمیز بودن جامعه‌پذیری‌ بزهکار 
به کاهش میزان جــرم در آینده منتج می‌گردد )حســنی، 1394، 222(. این موضوع در 
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برخی نهادهای صلح‌مدار حقوق اســامی که برای هم‌بستگی اجتماعی و وفاق در 
جامعه تلاش می‌کنند، دیده می‌شــود. اصلاح ‌‌‌ذات‌البین به معنای آشــت ىدادن دو 
یا چندنفریك ه باهمك ینه و دشــمن ىدارند )‌هاشمی شــاهرودی، 1426، 513/1(، اصلاح 
‌‌‌ذات‌البین مســتند به آیه شریفه 114 از ســوره نساء است که می‌فرماید: ﴿لَا خَیرَ فِی 
اسِ﴾ )نساء/114(. مضاف  وْ إِصْلَاحٍ بَینَ النَّ

َ
وْ مَعْرُوفٍ أ

َ
مَرَ بِصَدَقَةٍ أ

َ
كَثِیرٍ مِنْ نَجْوَاهُمْ إِلاَّ مَنْ أ

بر آن، بر اســاس روایاتی از پیامبر؟ص؟ آشــتی بین مردم از نماز و روزه بالاتر اســت 
)حــر عاملــی، 1409ق، 441/18( و حتی در برخی از روایــات اصلاح ‌‌‌ذات‌البین فرعی از 
فروعات نبوت اســت )ابن ابی جمهور، 1405، 266/1(. هدف نهایی از اصلاح ‌‌‌ذات‌البین 
آشتی و صلح میان افراد است؛ ازاین‌رو می‌توان اصلاح ‌‌‌ذات‌البین را به‌عنوان نهادی 
معرفی نمود که بسیاری از مبانی و اصول عدالت ترمیمی را دارا است )نجفی ابرندآبادی 

و همکاران، 1387، 209(.

3.5. قاضی تحکیم
در فقه اســامی نهادهایی وجود دارد که صرفاً به‌منظور صلح و برقراری آشــتی 
و رفع منازعات و اختلافات از طریق مصالحه اســت و ازجمله این نهادها در جامعه 
اسلامی قاضی تحکیم می باشد که درواقع نوعی نهاد صلح و سازش در اسلام است 
و تحکیم از ریشه حکمیت می‌آید و به معنای آن استك ه طرفین با یکدیگر حاضر 
به تراض ىشــده و صلح کنند )منتظری، بی‌تا، 502/2(. قاضی تحکیم به شــخصی گفته 
می‌شود که با رضایت طرفین برا ىقضاوت انتخاب گردیده و شرایط و صفات قاضی 
منصوب را داشته باشد )منتظری، 1409، 434/8(. از منظر فقهی برخی از فقها مراجعه به 
قاضی تحکیم را در همه موارد جایز می‌دانند1 و بیان می‌کنند: »در این موارد تفاوتی 
نمی‌کند که قاضی تحکیم به اداره مال حکم کند یا به کیفر و عقوبت‌هایی از قبیل 

حبس، تأدیب، جریمه نقدی و غیره« )موسوی اردبیلی، 1365، 17(.

1. نکته لازم به ذکر آن است که برخی از فقها قضاوت تحکیمی در عصر غیبت را جایز ندانسته و تحقق آن را منوط 
به ظهور امام زمان دانسته‌اند )جهت مطالعه بیشتر؛ ر.ک.به: قماشی، 1376(.
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نتیجه‌گیری
نظریه شرمساری بازپذیرکننده، نظریه‌‌ای تلفیقی و ترکیبی از چند نظریه جرم‌شناسی 
اســت که بیشترین تأکید را بر ســاختارهای فرهنگی – اجتماعی برای مبارزه با جرم 
دارد، ازاین‌رو در این نظریه ســازوکار )مکانیســم(‌های اجتماعی به‌عنوان مهم‌ترین 
ابزار کنترل اجتماعی محســوب شده است که می‌تواند به‌عنوان بستری برای مبارزه 
با جرم به‌کار گرفته شود. ظرفیت‌های اساسی که در آموزه‌های اسلامی برای کنترل 
کید بر وحدانیت  اجتماعــی جرم وجود دارد همچون نظارت الهی، رحمت الهی، تأ
الهــی و تعاون و عصبیت به‌عنوان عامل وفاق اجتماعی و کرامت انســانی مهم‌ترین 

مبانی است که می‌توان بر اساس این نظریه در فقه اسلامی ذکر نمود.
نظــام فقه‌جزایی و کیفری ترکیبی از شرمســاری بازپذیرکننــده و انگ زننده را 
در خود گنجانده اســت به‌گونه‌ای که در برخی موارد مانند تشهیر در جرائم حدی 
همچون قوادی، بر لزوم انگ زنی و برچسب مجرمانه تأکید دارد و در برخی موارد بر 
سازوکارهای شرمساری بازپذیرکننده همچون بزه‌پوشی در جرائم منافی عفت تأکید 
می‌کند. با این توضیح تفاوت مهمی که الگوی شرمســاری در آموزه‌های اســامی 
کید بر جلو‌ه معنوی شرمســاری؛ یعنی شــرم از نظــارت خداوند، ملائکه و  دارد تأ
معصومین؟عهم؟است که در کنار شرم از خویشتن و جامعه سبب بازدارندگی علی‌حده 
از جرم و کج‌روی می‌گردد. علاوه بر این نهادهایی همچون بزه پوشی، عفو و صفح، 
توبــه، قاضی تحکیم و اصلاح ‌‌‌ذات‌البین نیز با توجه به دارا بودن ظرفیت‌های وفاق، 
هم‌بستگی اجتماعی و بازپذیری، ازجمله نهادهای فقهی همسو با الگوی شرمساری 

در نظریه شرمساری بازپذیرکننده تلقی می‌گردند.
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.	51 نقی زاده، محمد، و محتشم امیری سعیده)1394(. عصبیّت؛ مولفه‌ای اصلی در ایجاد حسّ 
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شماره 19، 65-75.

.	52 وایت، راب و فیونا هینز. )1390(، جرم و جرمشناســی. ترجمه علی سلیمی، چاپ چهارم، 
قم: پژوهشكده حوزه و دانشگاه.

هاشمی شاهرودی، ســید محمود و جمعی از پژوهشگران. )1426 ق(. فرهنگ فقه مطابق 53	.
مذهب اهل بیت‌‌‌؟عهم؟. قم: مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى.
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مكتب الإعلام الإسلامي حوزة قم العلمية فرع خراسان رضوي
)مركز الآخوند الخراساني التخصصي(

المدير المسؤول: مجتب ىإلهي الخراساني
رئيس التحرير: حسين ناصري مقدم

سكرتير التحرير و التنفيذي: السيدمصطف ىإختراعي الطوسي

أعضاء هيئة التحرير )بالترتیب الهجاءیه(:
مجتب ىإلهي الخراساني )أستاذ البحث الخارج في حوزة خراسان العلمية و أستاذ المساعد بمركز الآخوند الخراساني التخصصي(

جواد أحمد البهادلی )أستاذ في الحوزة العلمیة في النجف الاشرف و أستاذًا للشرعیة الإسلامیة، الدراسات الفقهیة والأصولیة، في جامعة الکوفة(
السید فاضل الحسینی المیلانی )مدرس العلوم الإسلامیة في المرکز الإسلامي بإنجلترا(
أبوالقاسم عليدوست )أستاذ البحث الخارج و أستاذ بمعهد الثقافة والفكر الإسلامي(
أحمد مبلغي )أستاذ البحث الخارج و أستاذ المشارك بجامعة المذاهب الإسلامية(

السید مصطفی محقق داماد )أستاذ البحث الخارج في حوزة قم العلمیة وأستاذفي جامعة الشهید بهشتي في طهران(
مهدی مهریزی )أستاذ المشارک بجامعة آزاد الإسلامیة(

حسين ناصري مقدم )أستاذ في جامعة فردوسي بمشهد المقدسة(

مشهد المقدسة، تقاطع خسروي، زاوية شارع آیت‌الله واعظ طبسي، مكتب الإعلام الإسلامي فرع خراسان رضوي 
الطابق الأول، مرکز الآخوند الخراسانی التخصیصي، قسم شؤون المجلات

السنة العاشرة، الرقم المسلسل الرابع والثلاثون؛ ربیع 1403 شمسي-1446 قمري
فصلیّةٌ بحوثٌ فقهیّةٌ وَ أصولیّة    المُحکّمةٌ

فصلنامۀ
علمی پژوهشی

إستناداً إل ىترخیص رقم 337 بتاریخ 28 / 01/ 1398 شمسی من قبل مجلس إعطاء الرخص والمنح العلمیة للمنشورات 
والدوریات الحوزویة، تم تمدید صلاحیة فصلیة بحوث فقهیة وأصولیة التی نالت مؤخراً عل ىمرتبة العلمیة المحكمة
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تقييم المنشورات العلمية حول نظرة الإمام 
الخميني؟ق؟ في حجية سيرة العقلاء1

أمين عظيمي2
سهراب مقدمي شهيداني3

ملخص
لا شكّ أنّ الإمام الخميني؟ق؟ك ان رائدًا في استخدام سيرة العقلاءك أحد العناصر 

الأساسية التي تُطوّر علم الفقه.
لكن عل ىالرغم من وجود الدراسات التي تناولت آراء الإمام الخميني؟ق؟ الأصولية 
في هذه المسألة، إلا أنّها خلصت إل ىتفسيرات مختلفة. ويهدف هذا المقال إل ىنقد 
وتحليل التفسيرات والتحليلات المقدمة، خاصة في منشورات مؤسسة تنظيم ونشر آثار 

الإمام الخميني؟ق؟، وذلك في ركنين أساسيين: نوع الحجية ونطاق الحجية.
يهدف هذا البحث إل ىتقديم تبيين جديد لرأي الإمام الخميني؟ق؟ حول المجالين 
المذكورين في سيرة العقلاء، والذيكي ون مصونٌ من أي تفسيرٍ خارجي أو انتقائي. 

وقد تمّ استخدام بحث مکتبي لتحقيق ذلك
تشير نتائج هذه المقالة، التي اتبعت منهجًا وصفيًا تحليليًا، إل ىماي لي:

أولًا: فيماي تعلــق بقضية البحث عن الحجية، إن للأمارات العقلائية حجية ذاتية، 

1. تاريخ الوصول: 1444/10/28هـ.ق؛ تاريخ القبول: 1445/08/23 هـ.ق.
2. بكالوريوس من مؤسسة الإمام الخميني في قم. )الکاتب المسؤول(

3. مدرس في حوزة قم العلمية ودكتوراه من جامعة المعارف الإسلامية بقم المقدسة.
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بينما تحتاج الســير غير الواقعية إل ىحجية إمضائية، خلافاً للدراسات الأخر ىحيث 
اختارتك ل منها حجية ذاتية أو حجية إمضائية.

ثانياً:ي ر ىالإمام الخميني؟ق؟ أن حجية الســير المستحدثة تخضع لشروط خاصة 
يصعب تحقيقها. وعليه، فإنّ إسناد مطلق حجية هذه السير إل ىالإمام الخميني؟ق؟ أمر 

غير صحيح.
الكلمات المفتاحية: سيرة العقلاء، الإمام الخميني، حجية سيرة العقلاء، منشورات 

مؤسسة تنظيم ونشر آثار الإمام الخميني.
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أصالة العرف في موضوعات الأحكام الفقهية: 
منهج لاستنباط المسائل المستحدثة1

محمد علي خادمي كوشا2
محمدحسین ملامیرزایی3

اکبر نجم4
ملخص

قد نجــد اليوم مصاديق لعناويــن موضوعات الأحكام الشــرعية لا تمتلك نفس 
الخصائــص العرفية لتلك المصاديق،ك ما هو الحال مع الدرهم والدينار القديمين في 
عصرنــا الحالي. وفي المقابل، قدي حدث العكس أيضًا، حيث نجد سُــكُوكًا تمتلك 

الخصائص العرفية للدرهم والدينار، لكنها لا تُعتبر مصاديقًا لتلك العناوين.
ففي الاســتنباط الفقهي لمثل هذه الحالات، هــل الملاك في الحكم هو صدق 

عناوين الموضوعات وفق قاعدة “تبعية الأحكام للعناوين”، أم ماهيتها العرفية؟
إنّ الإجابة عل ىهذا الســؤال قد تُفتح آفاقًا جديدة في مجال الاســتنباط الفقهي 

للقضايا المستحدثة.
يُؤكّد هذا المقال عل ىضرورة الالتفات إل ىالماهية العرفية قبل معانيها اللغوية عند 

1. تاريخ الوصول:1444/06/02 هـ.ق؛ تاريخ القبول:1444/09/04هـ.ق.
2. أستاذ مساعد ومدير قسم المعارف التابعة بالفقه بمعهد البحوث الفقهية والقانونية التابع للمعهد العالي  للعلوم والثقافة 

الإسلامية في قم. )الکاتب المسؤول(
3. خريج السطح الرابع من حوزة قم العلمية.

4. طلبة الحوزوة العلمية وأستاذ السطوح العليا في حوزة قم العلمية.
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اســتنباط الأحكام الشــرعية من الأدلة اللفظية. فالأصل هو اعتبار ماهية العرفية لهذه 
العناوين، والتيي جب الفحــص عنها من خلال القرائن العرفية، وفي حال اليأس عن 

معرفة الماهية العرفية،يُ مكن الرجوع إل ىالمعن ىاللغوي للألفاظ.
يعدّ أصل الماهية العرفية، الذيي شــكّل الابتكار الرئيسي لهذا المقال، أداةً فعّالةً 

لوجوه ثلاثة:
أولًا:يُ عيق التمسّك بالمعن ىاللغوي قبل فحص الماهية العرفية. وثانياً:يُ مثّل معيارًا 
لتحديد إرادة الماهية العرفية  في حال الشكّ بين إرادة المعن ىاللغوي والماهية العرفية، 

وثالثاً:ي شكّل ضابطًا لقياس مد ىتطبيق قاعدة “تبعية الأحكام للعناوين”.
تتجل ىأهمية اعتبار أصل الماهية العرفية في استنباط الحكم للمسائل المستحدثة 
في تلك الحالات التيي فقــد موضوعها الصدق العنواني، بينماي ملك الماهية العرفية 

لموضوعات الأحكام.
عل ىسبيل المثال، إذاك ان ماهية الدرهم والدينار العرفية قابلة للارادة في الأحكام 
الشــرعية، فإن النقود والعملات الحالية التي لها ماهية الدرهم والدينار من وجهة نظر 

عرفية ستخضع لأحكام الدرهم والدينار.
بالمقابل، لاي مكن تطبيق الحكم السابق عل ىالموضوعات التي تحمل اليوم صدق 
عناوين، بينما لاتملك ماهيتها العرفية السابقة، مثل الدرهم والدينار في العصر الحالي.
الكلمــات المفتاحية: موضوع الحكم ، الماهية العرفية ، المســائل المســتحدثة ، 

قاعدة التبعية ، الصدق العنواني.
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الحفاظ على التراث الثقافي المادي غير 
الإسلامي من منظور الفقه الإمامي1

مجتبى عرفانيان مقبلي2
مجتبى إلهي الخراساني3

ملخص
يُشــكل جزء من التــراث الثقافي الملمــوس في تاريخ إيران والدول الإســامية 
الأخرى، نتاجًا لثقافة غير إسلامية وأحيانًا في تناقض مع التعاليم الإسلامية، مثل: معبد 
جغازنبیل )مقام إلهة العيلاميين(، تمثــال إلهة الخصوبة وِنوس، تمثال بوذا )الأصنام( 

والأكواب الذهبية الأخمينية )ريتونات(
لذلك فإن الحفاظ عل ىهذا التراث بشــكل صحيح أصبح موضع تساؤل من قبل 
الفقهاء الإســاميين، وبعض الفرق والتيارات المتطرفة في الدول الإســامية تطالب 
بعدم الحفاظ عليه، مستدلين فيه بأدلة مثل حرمة الإضلال، ونشر المعتقدات الباطلة، 
والتعاون عل ىالإثم والعــدوان،ك ماي طالبون بعدم الاهتمام لهذا التراث، بلي حاولون 

اتخاذ إجراءات عملية لتدميره.
يهدف هذا البحث، باستخدام المنهج الوصفي التحليلي، إل ىدراسة وتحليل أدلة 
المنع والجواز لحفظ الميراث الثقافي الملموس غير الإســامي، وتحديد ما إذاك ان 

1. تاريخ الوصول:1445/09/02 هـ.ق؛ تاريخ القبول:1445/10/23 هـ.ق.
2. خريج السطح الرابع في حوزة مشهد العلمية.

3. أستاذ البحث الخارج فة حوزة خراسان العلمیة. )الکاتب المسؤول(
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حفظ هذا الميراث وأعماله المرتبطة به ممنوعاً أم جائزاً، أو راجحاً أو واجباً
من الواضح جليًا أن في الحالة الأخيرة، تقع عل ىعاتق الحكومة الإسلامية مسؤولية 
التخطيط ووضع القوانين اللازمة لحفظ هذه الآثار ونشرها، ناهيك عن التزامها بإنفاق 

أموال بيت المال لهذا الهدف.
ا إل ىافتقــارِ أدلّة منعِ حفظِ الآثــارِ القديمة إل ىالوجاهةِ  تُشــير نتائج البحث جليًّ
العلميةِ. بل عل ىالعكسِ من ذلك، فإنّ العموماتِ والمطلقاتِ والقواعدَ الفقهيةَ والأدلّةَ 
الصريحةَ الآمرةَ بالعبرِة والاتّعاظِ من هذه الآثارِ تُثبتُ جوازَها، بل رجهانها، بل تَجْعَلُ 

الاهتمامَ بحفظِها واجبًا في بعضِ الحالات.
الكلمــات المفتاحيــة: التراث الثقافي، التراث الملموس، التراث غير الإســاميّ، 

ترويج ونشر الباطل، وهن الحق، العبرة، الفقه الإمامي.
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ينِ في عملية  تحديات الاستناد إلى وهن الدِّ
الاستنباط الفقهي1

محمد تقي فخلعي2
حسن حسيني يار3

علیرضا عابدي4
ملخص

وهن الدین، بمعن ىالحكم أو السلوك الذييُ ظهر الدين والمذهب بمظهر ضعيف 
وخفيف في نظر العرف، وهو من العناوين التي حظيت باهتمام جاد واستناد بعد الثورة 
الإسلامية في فتاو ىالإمام الخميني؟ق؟ أولًا، ثم أصبحت مبنىً ومرجعًا للعديد من الفتاو ى
المعاصرة في مختلف المسائل، بحيثي مكن اعتبار حرمة وهن الدين قاعدة فقهية.
يتمتــع مفهوم وهن الديــن بالعنوان الثانوي ذا إمكانية طرحــهك قاعدة فقهية، إلا 
أن عدم مراعاة الآثار المُثيرة للجدل للاســتناد عل ىوهن الدين في عملية الاســتنباط 

الفقهي، أد ىإل ىوجود شكوك حول استخدام وهن الدين في هذا المجال.
يسع ىهذا البحث، ومستندا عل ىالمنهج الوصفي التحليلي، بيان التحديات التي 
تواجه قاعدة وهن الدين، مثل تعارض هذه القاعدة مع أصل ثبات الأحكام، أو تعارض 
ضــرورة الصرامة في تنفيذ الأحكام الدينية باســتخدام قاعدة وهــن الدين، وكذلك 
التخصيص الأكثر الناتج عن تطبيق هذه القاعدة. وأني ثبت عدم تعارض قاعدة وهن 

الدين مع الموارد المذكورة من خلال تقديم أدلة علمية.
الكلمات المفتاحية: وهن الدين ، قاعدة حرمة الوهن، القاعدة الاصطيادية ، العنوان 

الأولي، العنوان الثانوي، عملية الاستنباط الفقهي.

1. تاريخ الوصول:1444/11/23 هـ.ق؛ تاريخ القبول:1445/08/04 هـ.ق.
2. أستاذ قسم الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي مشهد. )الکاتب المسؤول(

3. طالب الدكتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي مشهد.
4. أستاذ مشارك بقسم الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة الفردوسي مشهد.
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دراسة جدوى بطلان »الشروط التعسفية« في 
ضوء مصادر الفقه الإمامي1

مهدي مفتخري2
مجتبى زاهديان3

السيد محمد مهدي قبولي دُرأفشان4
ملخص

في العقود الأخيرة، تم اســتخدام عدد من المصطلحات الجديدة بشــكل متزايد 
في الحقوق والقوانين في الدول العربية، والتي تشير جميعها إل ىنوع من عدم العدالة 
والمســاواة في العقد )ســواء في جوهر العقد أو في شروطه(. أحد هذه المفاهيم هو 
“الشّــرط التعسّفي”. أهمّ سمة للشروط التعسّفية هي استغلال وسوء استخدام ضعف 

خارجي أو داخلي للطرف الضعيف.
تناولتْ حقوق وقوانين إيران، متأخّرةً وبشــكلٍ محدودٍ، الشــروطِ القسريةِ أو غيرِ 
العادلةِ. لم تُشــرْ أيٌّ من مصادرِ الفقهِ إل ىالشّرطِ التعسّفي، لكنْ من الممكنِ تحليلُهُ 

عل ىأساسِ تلك المصادرِ.
هناك احتمالان لبطلان الشرط التعسفي أو وجوب تعديله: إتجاه الصحة وإتجاه البطلان.

1. تاريخ الوصول:1445/07/20 هـ.ق؛ تاريخ القبول:1445/10/23 هـ.ق.
2. طالب دكتوراه في القانون الخاص بجامعة آزاد الإسلامية، فرع مشهد؛ مشهد-ايران.

3. أستاذ مساعد في قسم القانون بجامعة آزاد الإسلامية، فرع مشهد؛ مشهد-ايران )الکاتب المسؤول(
4. أستاذ مشارك في قسم القانون الخاصك لية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة فردوسي مشهد؛ مشهد-ايران.
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أما أدلة الاحتمال الأول فهي: 
حرية العقود واعتبار العقود، وأصل الصحة وعدم اندراج الشرط التعسفي من بين 

الشروط الباطلة.
وأدلة الاحتمال الثاني فهي: الدخول في شروط المخالفة للكتاب والسنة. وقاعدة 
العدل والإنصاف، وحرمة اختلال النظام، والنهي عن بيع الغرر، والنهي عن أكل المال 

بالباطل.
وحدة المناط أو الملاك مع موضوعات مشابهة مثل البيع عل ىالبيع، والسوم عل ى

السوم، والنّجش، وتلقّي الرّكبان.
في حال القول ببطلان الشــرط التعســفي،ي مكن الحكم بإمكانية فسخ أو تعديل 

العقد لصالح الطرف الضعيف.
الكلمات المفتاحية: الشــرط التعسفي، الشروط التعسفية، النجش ، تلقي الركبان، 

عقد الاذعان، حقوق وقوانين الدول العربية.
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حجية خبر الواحد في استنباط أحكام 
المعاملات والعقود؛ دراسة نقدية1

محمد رضا يكخا2
حميد مؤذني بيستكاني3

ملخص:
ير ىمشــهور الأصوليين حجية خبر الواحد من باب الظن الخاص، والدليل عل ى
ذلك هو ســيرة العقلاء. لكن البعضي ر ىحجية أخبار الآحــاد من باب إفادة الظن 

مطلقاً وذلك بناء عل ىدليل انسداد باب العلم والعلمي.
والسؤال الضروري هنا هلي تم تطبيق حجية خبر الواحد عل ىحد سواء في مجالي 

العبادات والمعاملات؟
يوضح هذا المقال، المعد وفق المنهج الوصفي التحليلي، أنه مع إثبات أصل عدم 
أبديــة أحكام المعاملات بالمعن ىالأخص )أي: العقــود والإيقاعات(، لا تفيد أخبار 
الأحاد في هذه الأبواب الظن بالبقاء؛ لذلك لا تكون حجة بناءً عل ىدليل الانســداد 

أيضاً.
ومن هذا المنطلق، لاي عتبر خبر الواحد حجة في بابي المعاملات والعقود، لا من 
باب الدليل خاص ولا استناداً إل ىدليل الانسداد. ونتيجة لذلك فإن التقنين في مجالي 

1. تاريخ الوصول:1444/04/03 هـ.ق؛ تاريخ القبول:1445/03/12 هـ.ق.
2. أستاذ مشارك بقسم الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة سيستان وبلوشستان. )الکاتب المسؤول(

3. طالب الدكتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإسلامية بجامعة سيستان وبلوشستان.
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المعاملات والعقود، وانطباقها مع المقاصد العامة للشريعة، من قبيل عدم الغرر وعدم 
الضرر، هو من مسؤولية الخبراء )الفقهاء(. 

لكن فائدة روايات الأبواب المذكورة تكمن في أنهي مكن أن تكون مؤشــرا عل ى
موقف الشريعة وذوقها في وضع قوانين المجتمع.

ونتيجة لذلك، تفيد روايات الباب عدم حجية الأخبار الآحاد في حصر المعاملات 
في المعاملات المعاصرة للمعصوم وممضاته .

الكلمــات المفتاحية: دليل الانسداد، العقود، فقه المعاملات، حجية خبر الواحد، 
المعاملات بالمعن ىالأخص.
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العودة بالمجرمين إلى المجتمع في ظلّ آلية 
»العار التكاملي«  الفقهية1

رحمان صبوحي2
محمد علي حاجي ده آبادي3

ملخص
يُعدّ العفة والحياء من أهمّ الركائز الدينية للوقاية من المعصية والجريمة في الإسلام 

والتي تؤكد عل ىأهميتهماك ثيراً.
ويرتكز هذا النموذج الديني للوقاية من الجريمة في الإسلام عل ىأسس متينة مثل 
التأيكد عل ىالكرامة الإنســانية للأفراد، والرحمة الإلهية، والإشراف الإلهي، والدعوة 
إل ىوحدة المجتمع الإســامي حول الوحدة والتوحيد، والتعاون والعصبية، وبالطبع 

البعد الروحي للعفة.
فــي مجال علم الجريمة،يُ عدّ الاهتمام بالعار والخجل واســتخدامه لإعادة تأهيل 
وإعادة دمج المجرمين هو النهج الرئيسي لنظرية “العار التكاملي”. تسع ىهذه النظرية 
إل ىاستبدال العار من ارتكاب الفعل الإجرامي بالعار والخجل منك ونه مجرمًا، وذلك 

بهدف إصلاح المجرم وإعادة قبوله اجتماعيًا في المجتمع.
الســؤال الرئيسي لهذه الدراسة هو: ما هو نهج الفقه الجنائي الإسلامي تجاه العار 

1. تاريخ الوصول:1444/12/01 هـ.ق؛ تاريخ القبول:1445/12/12 هـ.ق.
2. طالب الدكتوراه في القانون بجامعة القم؛ قم- ایران. )الکاتب المسؤول(

3. أستاذ مشارك بقسم القانون بجامعة القم؛ قم- ایران.
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة العاشرة
الرقم المسلسل الرابع  والثلاثون
ربیع 1403شمسي؛1446 قمري
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التكاملي؟
تعتمد هذه المقالة عل ىالمنهج الوصفي التحليلي، وتستعين بالمصادر المكتبية، 
بهدف دراسة المباني الفقهية وتطبيقات هذه النظرية في الفقه والحقوق الإسلاميّة.

تُشير نتائج البحث إل ىأنّ هناك تطبيقات أخرى، بالإضافة إل ىالمباني المذكورة، 
تتوافق مع سياســات نظرية العار التكاملي في الفقه الجنائي الإســامي، وتشمل هذه 
التطبيقــات: العفو والصفح، والتوبة، وإخفاء الجريمة، وإصلاح ذات البين، والعدالة 

التصالحية، والقاضي المُحكم. 
الكلمــات المفتاحية: العار، العــار التكاملي، إصلاح ذات البيــن، العار الواصم، 

العدالة التصالحية، الوصم.
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