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One of the most significant chapters in the science of uṣūl 
(principles) is the chapter on tazāḥum al-imtithālī. The resolu-
tion of tazāḥum al-imtithālī through the application of murā-
jiḥāt (preferences) or the option of takhyīr (choice) follows a 
smooth and reliable mechanism that facilitates the jurispruden-
tial resolution of legal conflicts. However, it is crucial for a 
jurist to determine whether a given issue genuinely pertains to 
the chapter of tazāḥum or not.
To achieve this clarity, scholars of uṣūl have endeavoured to 
define tazāḥum and distinguish it from taʻāruḍ as precisely 
as possible, ensuring that jurists can systematically and confi-
dently analyze jurisprudential issues.
A key question in this discussion is whether, in the chapter of 
tazāḥum, two contradictory taklīf (obligations) must necessar-
ily be imposed on a single mukallaf (obligor), or whether two 
contradictory obligations imposed on separate obligors can 
also be classified under tazāḥum. Some jurists have addressed 
this issue in their jurisprudential discussions, but no indepen 
dent uṣūlī study has been conducted on the matter.
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Employing an analytical approach, this study seeks to resolve this problem within the 
framework of uṣūlī principles. The hypothesis of this study is that the unity of the mu-
kallaf (obligor) is a necessary condition for the realization of tazāḥum al-imtithālī. If two 
separate obligors each bear contradictory obligations, the issue does not fall under the 
category of tazāḥum, unless the obligation of the second obligor is connected to that of 
the first obligor in some other way.
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چکیده
یکیازابوابپرثمردانشاصول،بابتزاحمامتثالیاســت.برونرفتازتزاحمامتثالی،
ازطریقإعمالمرجحاتیااســتفادهازگزینۀتخییر،ســازوکارروانوقابلاعتمادیدارد
کهدربررســیفقهییکمســئله،حلآنراســادهمیکندامامهمایناستکهفقیهدر
هنگامبررســییکمســئله،اطمینانبیابدکهآنمســئلهواقعاًبومیبابتزاحماســتیا
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بومیبابتزاحمکرد؟برخیفقیهاندرلابهلایکلماتفقهیشاناشارهایبهاینمطلب
کردهاندامابحثاصولیمستقلیدراینموردارائهنشدهاست.اینتحقیقدرچارچوب
دانشاصولباروشتحلیلیبهایننتیجهرسیدهاستکهاشتراطوحدتمکلفدرباب
تزاحم،ریشــهدرعجزمکلفکهموضوعاصلیبابتزاحماست،داردوفروعفقهیای
کهمکلفشانمتعددبهنظرمیرسدیاازبابتزاحمنیستندویااینکهدرنهایتبهمکلف

واحدبازمیگردند.
کلیدواژه ها:تزاحمامتثالی،وحدتمکلف،اهمومهم،ارتکاباقلالقبیحین.

مقدمه 
یکــیازابــوابپرکاربرددانشاصــولکهثمراتقابلتوجّهــیبرآنمترتب
میشــود،بابتزاحماســت.تزاحمدرمصطلحاصولیانمتأخرامامیه،بدینمعنا
استکهدوحکمشرعیِاستنباطشدهکهدرمرحلۀجعلهیچگونهمنافاتیباهم
نداشــتهاند،درمقامامتثالبهگونــهایباهمتنافیبیابندکــهمکلفنتواندآندو
تکلیفراامتثالکند.درسرشــتبابتزاحم،یــکتنافیبیندوتکلیفوجود
دارد.همینتنافیموجبشــباهتاینباببهبابتعارضشــدهاست.ازآنجاکه
احکامبابتزاحــمبااحکامبابتعارضتفاوتدارد،بایدســنجهایبرایتمایز
ایندوبابازیکدیگرمعرفیمیشد.کوششاصولیانامامیهبرایبهدستدادن
معیارمعیّنیکهبتواندبینایندوبابگسستبیافکنند،سرانجامدراندیشۀمحقق
نائینیبهبارنشســتودانشاصولتوانستباارائهسنجهایروشن،مشخصکند
کهکدامفرعفقهیبایدبهبابتزاحموکدامیکبایدبهبابتعارضملحقشود

)عشایریمنفرد،27،1401(.
ســازوکاربرونرفتازبابتزاحمباســازوکاربرونرفتازبابتعارض،تفاوت
چشــمگیریدارد.احکامبابتزاحمومرجّحاتیکهاصولیانبرایآنبرشمردهاند،
کاملًامشــخصودارایمراحلروشنیاســتکهتبیینمنظمآندردانشاصول،
موجبشدهاستدشواریهایرسیدگیفقهیبهفروعبابتزاحم،بهحداقلبرسد.
ازهمینرواستکهوقتیفقیهمیخواهدبهیکمسئلۀمشتبهرسیدگیکند،برایش
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خیلیمهماســتکهبدانداینمســئلهبومیبابتزاحماستیانیست؛چونوقتی
احرازشودکهاینفرعفقهی،بومیبابتزاحماستبهراحتیمیتوانازسازوکارها

واحکاماصولیبابتزاحماستفادهکردهومسئلهفقهیراحلکرد.
یکیازعناصریکهدرلابهلایکلماتفقهیِبرخیازبزرگان،ازشــروطباب
تزاحمشــمردهشــده،عنصر»وحدتمکلف«است؛بدینمعناکهمنافاتبیندو
تکلیففقطدرصورتیبومیبابتزاحماســتکههردوتکلیفمتنافی،برعهدۀ
یکمکلفآمدهباشــد.چنانکهدرمثالهایمعهــودبابتزاحم،مانندتنافیبین
حکموجوبنجــاتاجنبیهازغرقوحکمحرمتلمساو،نیزهردوتکلیفبر
عهدۀیکمکلفآمدهاســت؛یعنییکناجیاستکهدوتکلیفحرمتلمس

اجنبیهووجوبنجاتاورابهعهدهدارد.
نتیجۀاینشــرط،آناســتکهبرخیمســئلههایفقهیکهدرآنها،دوحکم
متنافــیهرکدامبرعهدۀیکمکلفجداگانهآمدهاســت،ازبــابتزاحمخارج
میشــودوبرایحلآنمســئلهنمیتوانازسازوکاراصولیبابتزاحمومرجحات
اینباب،بهرهجست.نمونهایازاینمسائلفقهی،مسئلۀپیوستنبهحکومتجور
برایجلوگیریازظلموفســادآناناست.دراینجانیزدوحکممتنافیوجوددارد؛
یکیحرمتپیوســتنبهحکومتجورودیگریحرمتفسادوظلمبهرعیت.در
اینجاتکلیفاول)حرمتپیوستنبهدستگاهظلم(برعهدۀیکیازشهروندانآمده
استاماتکلیفدوم)حرمتفسادوظلمبهمردم(برعهدۀحاکمظالمآمدهاست.
البتهدوتکلیفباهممنافاتدارند؛چوناطاعتازایندوتکلیف،ممکننیســت؛
یعنیاگرفلانشهروندبخواهدحکمحرمتپیوستنبهدستگاهظلمرااطاعتکند
بایدگوشهگیریکندوحاکمظالمافسارگسیختهرارهاکندتابهظلمخودادامهدهد
امــااگــربخواهدکاریکندکهاوبهمردمظلمنکند،بایدتکلیفاولرازیرپانهد
وبهدســتگاهظلمبپیوندد.برایناساس،هرچندبیندوتکلیفمنافاتوجوددارد
ولیچونهرتکلیفبرعهدۀمکلفجداگانهایآمده،فقیهانیکهدردانشاصول
فقه،وحدتمکلفراازشــروطبابتزاحــممیدانند،نمیتواننداینفرعفقهیرا
بومیبابتزاحمبدانندودرنتیجهدرحلاینمسئلۀفقهینمیتوانندازضوابطباب
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تزاحممانندترجیحازطریقاهم،بهرهبگیرند.البتهفقیهانیکهاینمســئلهرابومی
بابتزاحمدانستهاند،تکلیفدومرابهگونهایصورتبندیکردهاندکهدوتکلیف
برعهدۀهمانشهروندبیاید.تکلیفدومدرباوراینفقیهان،ایناستکهجلوگیری

ازظلم،واجباست.
پسمشــکلیکهوجودداردایناســتکهدربرخیازتنافیها،بهجایمکلف
واحــد،مکلفهایمتعددوجوددارد.باوجوداینمشــکل،جایطرحاینمســئله
استکهنقشوحدتوتعددمکلفدرتحققبابتزاحمچیست؟فرضیهتحقیق
آناســتکهبهطورکلیدرتحقّقبابتزاحم»وحدتمکلف« شــرطاستمگر
مواردیکهتکلیفدومدوبُعدیباشد؛یعنیازنظرذاتیمتوجهمکلفدومباشداما
درعینحالامکانرجوعآنبهمکلّفاولنیزوجودداشــتهباشــد.روشناستکه
ســنخاینمسئله،اصولیاستوتبارمسئلهبهدانشاصولفقهمیرسد.برایاثبات
اینفرضیه،دادههاازمنابعفقهیواصولیجمعآوریودرچارچوبروشاجتهادیِ

دانشاصولفقه،تحلیلشدهاست.
بهعنوانســابقهپژوهشبایدخاطرنشــانکردکهدربارهاینمسئله،هیچتحقیق
مستقلییافتنشدامابرخیفقیهاندرلابهلایمسائلفقهیبدونهیچتبیینوتحلیل
اصولیاشارۀغیرجامعیبهموضوعاینتحقیقکردهاندکهدرخلالمقالهگزارشی
ازدیدگاههایآنبزرگانارائهخواهدشــد.بااینحال،ایــنبزرگاننیزموضوعرابه
مسئلهاصولیتبدیلنکردهاند.اینپژوهشافزونبراینکهدیدگاههایمربوطراغالباً
ازلابهلایکلماتفقهیاستخراجوتجمیعکردهاست،ایننوآوریرانیزداردکه
توانستهباتحلیلاصولیبابتزاحم،بینوحدتمکلفوریشهاصولیبابتزاحم
تناســببرقرارکردهوازاینطریقاشتراطوحدتمکلفدرتحققتزاحمرااثبات

کندوچراییخروجمستثنیاترانیزبرهانیکند.

1. مفهوم شناسی
پیشازرسیدگیبهمسئلهتحقیق،مفاهیمیکهروشنیآنبهحلّمسئلهکمک

میکند،بهصورتمختصرمورداشارهقرارمیگیرد.

http://jostar-fiqh.maalem.ir


13

نقش وحدت مکلف در 
تحقّق تزاحم امتثالی

http://JFo.aks.bou.ac.ir

1.1. تزاحم
واژهتزاحمازمصطلحاتدانشاصولفقهاســتودرلســانادلهنقلیبهکار
نرفتهتابهمعنایلغویوعرفیآننیازچندانیداشــتهباشــیمامابههرحالدرقالب
یکاصطلاحدردانشاصولفقهبهکاررفتهاست.امروزهدردانشاصول،تزاحم
رادرقالبســهمصطلحبهکارمیگیرند:تزاحمملاکــی،تزاحمحفظیوتزاحم
امتثالی)صدر،1417ق،66/3و151/4؛هاشمیشاهرودی،1431ق،227/1و45/2(.ازاینمیان،
تزاحمحقیقیهمانتزاحمامتثالیاســت)صدر،1417ق،142/3(بهطوریکهشــهید
صدرمعتقداستدرآثارمحققنائینیهرگاهکلمهتزاحمبهکارمیرودمنظورهمین
تزاحمامتثالیاست)صدر،1417ق،66/3(.تزاحمامتثالیکهتزاحمحکمینیزنامیده
میشــود،تزاحمبیندوحکماستنباطشدهاســت.درایننوعازتزاحم،دوحکم
شــرعیدرمقامجعل،هیچمنافاتیباهمنداشــتهاندوتنهادرمقامامتثالاستکه
مکلفدرشرایطخاصی،ازامتثالِهردوحکمعاجزشدهاست)نائینی،205/4،1376
و263و317؛حلّــی،1432ق،461/8(.البتــهبهنظرمیآیدکهنهتنهادرآثارمحققنائینی
بلکهدرسراســردانشاصولنیزاززمانمحققنائینی،هرگاهکلمهتزاحمبهصورت

مطلقبهکاربرود،همینمعنایتزاحمامتثالیازآنفهمیدهمیشود.
درمدرســهمحققنائینیبرایتحقّقتزاحم،بهسهعنصرتوجهدادهاستکهاز
میانآنهاعنصراولودومازبیاناتخودنائینیوعنصرســومازبیاناتشــاگردان
ایشــانبهدستآمدهاســت.عنصرنخســتاینکهدربابتزاحم،برخلافباب
تعارض،ظرفوقوعتنافی،عالمجعلوتشریعنیستبلکهعالمامتثالاست)نائینی،
1376ش،705/4و317(.عنصردومبهایننکتهاشــارهمیکندکهتنافیوتضادیکه
دربابتزاحموجوددارد،تنافیبیندودلیلشرعینیستبلکهتنافیبیندوحکم
شرعیِاستنباطشدهاست)نائینی،705/4،1376؛خویی،1419ق،7/2(؛بنابراینموصوفِ
تنافیدربابتزاحم،دلیل)یامدلولِدلیل(نیستبلکهحکماست.البتهدرمدرسه
نائینیاینتنافیگاهتنافیدودلیلدرمرحلۀفعلیتنیزنامیدهشدهاست)خویی،1419
ق،6/2(کهازقیدِ»مرحلۀفعلیت«معلوممیشــودکــهاینبیاننیزتعبیردیگریاز
همانبیانسابقاست.خلاصهآنکههرچنددربابتعارض،دلیلبادلیلتنافیپیدا
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میکندامادربابتزاحم،یکحکمشــرعیاستنباطشدهباحکمشرعیاستنباط
شدۀدیگریدرمرحلهامتثالوفعلیتتنافیپیدامیکندوهمینتنافیاستکهبر
اســاسنظریهانحلالخطاباتوملاحظهحالاتفردیمکلفاندرمرحلهفعلیت،

موجبعجزمکلفازامتثالدوحکممیشود.
درمیانشاگردانمرحومنائینیدرتعریفبابتزاحم،افزونبردوعنصرفوق،بر
کیدشد.عنصرسومآناستکهمنشأتزاحمهمیشهعجزمکلف عنصرسومینیزتأ
است)خویی،1419ق،7/2(.جالبآنکهخودمحققنائینیچنینادعایینداشتهاست؛
زیرادرباورویتنهامنشأبابتزاحم،عجزمکلفنبودبلکهگاهیبااینکهمکلّف
تواناییامتثالهردوحکمراداردامامانعشرعیدیگریپیشمیآیدکهازامتثالهر
دوحکمپیشگیریمیکندوراهبرایامتثالیکیازدوحکمبازمیماند)نائینی،1352،
270/1(.البتهچنانکهازســخنانبرخیشاگردانایشانبرمیآید،خودمحققنائینی
نیزدرآخرینادوارتدریس،بههمیندیدگاهمتمایلشــدهبودندکهتنهاریشهباب

تزاحم،همانعجزمکلفاست)حلی،1432ق،461/6(.
درمنابعاصولیغیرازاینســهعنصر،ازاشــتراطعنصردیگریسخنبهمیان
نیامدهاستالبتهدرتعریفیکهمحمدتقیفقیهبرایبابتزاحمآورده،قیدوحدت
مکلفنیزذکرنشدهاست)فقیه،1407ق،181(امادرخلالیکیازمباحثفقهی،برای
تبیینتزاحمدرهمانمسئلهفقهی،قیدوحدتمکلفرابیانکردهاست)فقیه،1407
ق،243(ولیدرهمانجاهمهیچتوضیحیاتوجیهیدراینمورد،دادهنشدهاست.

1.2. اهم و مهم
وقتــیدرمرحلۀامتثال،بیندوتکلیفچنانتزاحمرویمیدهدکهمکلّفاز
امتثالآندوتکلیفعاجزودرنتیجهناچارشودتنهایکیازآنهاراامتثالکند،عقل
حکــممیکندکهتکلیفمهمفدایتکلیفمهمترشــود؛یعنیدرمرحلۀفعلیت،
تکلیفمهمازفعلیتبیفتدتاتکلیفاهمّبدونهیچمانعیبهفعلیتبرسد.مهمترین
مستندیکهمیتوانداهمومهمراموجّهبکند،دلیلعقلاست.دلیلعقلبهشکلهای
گوناگونیتقریرشدهاست.درتقریریکهمبتکرآنمحققنائینیاست،آمدهاست
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مکلفوقتیدربابتزاحمگرفتارمیشــود،تکلیفِاهمازآنجهتکهاهمّاست
مکلفراازپرداختنبهتکلیفغیراهمعاجزمیکنداماتکلیفغیراهمنمیتواند
مکلفراازپرداختنبهتکلیفاهمعاجزکند.عجزمکلّفازپرداختنبهتکلیفغیر
اهم،شرطقدرترامنتفیمیکند.وقتیمکلفنسبتبهتکلیفغیراهم،قدرتش
راازدستداد،تکلیفغیراهمفعلیتخودراازدستمیدهد)نائینی،277/1،1352(.
برخیاصولیانبااســتنادبههمینمســتندعقلی،بدینباوررسیدهاندکههرخطاب
شــرعی،مقیدبهاینقیداســتکهمکلف،اشتغالبهیکضدّواجبکهاهمیتش
کمترازمفاداینخطابنباشد،نداشتهباشد)صدر،1417ق،27/7و61(.بهعبارتدیگر،
هرخطابشرعیمقیدبهاینقیداستکهمکلف،اشتغالبهیکتکلیفدیگرکه
بامفاداینخطاب،مســاوییاازآنمهمترباشد،نداشتهباشد)صدر،1417ق،66/7(.

1.3. دفع افسد به فاسد
یکیازمصادیققانوناهمومهم»دفعافسدبهوسیلهفاسد«است.اینقانونکه
چیزیجزاهمیتســنجیدرمفسدۀمحرّماتنیست،بیانمیکندکهاگرارتکاب
یکیازدوعملحرام،گریزناپذیرشدهباشد،چندآنکهمکلفگریزوگزیریاز
ارتکابیکیازآندونداشتهباشددراینصورتبایدیکیازآندوراکهمفسده

کمتریدارد،انتخابکند.
برخــیازفقیهانامامیهقاعدهدفعافســدبهفاســدراچنانروشــنوخردیاب
کیدکردهانددرچنینفرضیکهمکلفبینافسدوفاسدگرفتار میدانستهاندکهتأ
آمــده،اگرحرامبزرگتر)افســد(راانجامبدهدهیچعذریبــرایاووجودندارد
)امامخمینــی،1429ق،396؛امامخمینــی،1409ق،247/1(.اینمطلبهمانحکمیعقلی
اســتکهظاهراًبرخیازبزرگانآنراقاعدۀفقهیمیدانندوباعنوان»قاعدۀجواز

ارتکابأقلّالقبیحین«ازآنیادکردهاند)لاری،1418ق،226/1(.

2. دیدگاه ها درباره قید »وحدت مکلف«
باتوجهبهاینکهمسئلۀوحدتمکلفدرکتباصولیمطرحنشده،ناگزیرباید
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دیدگاههاراازلابهلایکلماتفقهیاســتخراجکرد.بدینمنظوردوطایفهازفروع
فقهیگزیدهشدهاست؛طایفهاول،فروعیکهبهجهتتعددمکلف،توسطفقیهان
ازبابتزاحمخارجشدهاندوطایفهدوم،فروعیکههرچنددرآنهانیزتعددمکلف

وجودداردولیبازهممسئله،بومیبابتزاحمانگاشتهشدهاست!

2.1. اشتراط قید وحدت مکلف در برخی فروع فقهی
جســتجودرابوابمختلففقهینشــانمیدهدکهدربرخیازفروعفقهی،با
اینکهشــروطبابتزاحموجودداشته،فقیهبهجهتمتعددشدنمکلف،آنفروع
راازبابتزاحمخارجکردهاست.برخیازاینفروعفقهیدرادامهبیانمیگردد.

2/1/1. مسوغات کذب
یکیازفروعمرتبطبابابتزاحم،مســئلهدروغگفتنبرایاجتنابازحرامهای
دیگراست.شیخاعظمانصاریچنینکذبیراازمصادیقِقاعدۀ»وجوبانتخاب
اقلالقبیحین«دانستهاست)انصاری،1415ق،21/2(وبرخیازبزرگانمسئلهرابومیباب
تزاحمدانســتهاند)خویی،1412ق،403/1؛روحانیقمی،1429ق،192/2(.سیدعبدالحسین
لاریدربررسیاینفرعفقهی،سخنشیخراازدوجهتنقدکردهاستکهیکی
ازآندو،بهمســئلهوحدتمکلفبازمیگردد.ایشــانصراحتاًقاعدهارتکاباقل
القبیحینراویژۀمواردیدانستهاستکهدوتکلیفبرعهدۀمکلفواحدیآمده
باشد.ازآنجاکهقاعدهارتکاباقلالقبیحینیکیازراههایبرونرفتازبابتزاحم
است،مشخصمیشــودکهآنچهدرکلاملاری،مشروطبهاینشرطشده،همان
بابتزاحمامتثالیاست.طبقدیدگاهوی،ارتکابیکفعلقبیحتوسطمکلفاول
برایاینکهمکلفدوممرتکبفعلقبیحترینشــود،جایزنیستچنانکهارتکاب
یکظلمکوچک،برایاینکهشــخصدیگریمرتکبظلمبزرگینشــود،جایز

نیست؛چونازنظرعقلیقبیحوبرخلافضرورتاست)لاری،1418ق،200/1(.
2/1/2.  اعانه ظالم و قبول ولایت جائر

یکیازمسلّماتاسلام،حرمتیاریکردنظالماست)مفید،1413ق،589؛طوسی،
1400ق،365(.افــزونبرحرمتیاریظالمــان،حکمفقهیدیگریباعنوانحرمت
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قبــولولایتظالماننیزدردانشفقهوجوددارداماگاهیاموریمانندپیشــگیری
ازرواجمنکرات،دفعظلمظالمیاکمکدررســیدنصدقاتبهمستحقانواقعی،
وابســتهبههمکاریباهمینظالمانوقبولولایتآنانمیشــود.ازظاهرکلمات
برخیفقیهانچنینبرمیآیدکهدراینموارد،اینقبیلتکالیفباحکمحرمتقبول

ولایتجائر،متزاحمشدهوبرآنمقدممیشوند)ابنبراج،1406ق،346/1(.
مشــکلیکهدراینجاوجودداردایناستکهبرخیفقیهان،دفعظلمرافقطبر
کسیواجبمیدانندکهخودشدروقوعظلمنقشمباشرتییاتسبیبیداشتهباشد
)خویی،1412ق،254/1(چنانکهرساندنزکاتواجببهمستحقانرانیزتکلیفکسی
جزمالک،امــامیاعاملنمیدانند)حلــی،1408ق،152/1(.بدینترتیب،ازمنظراین
فقیهان،شــکلگیریبابتزاحمباچالشوحدتیاتعددمکلف،مواجهمیشود؛
چونهرکســیکهمکلفبهحرمتهمکاریباظالماناســت،تکلیفدفعظلمو

رساندنصدقاتبهمستحقانرابرعهدهندارد.
برایهمیناســتکهبرخیدیگرازفقیهان،اینمســئلهراازبابتزاحمخارج
کردهاند؛زیراالتفاتداشــتهاندکهوحدتمکلّفازشروطبابتزاحماستودر
اینجادوحکمْبرعهدۀیکمکلفنیامدهتامسئلهبومیبابتزاحمشود.سیدلاری
درجاییکهمکلفبرایادایتکالیفاهمّخودشناگزیرشودباظالمانهمکاری
کند،اینهمکاریباظالمانراازبابتزاحمجایزدانستهاستاماارتکاباختیاری
ظلــمرابرایاینکهدیگرانبتوانندتکالیفاهمّشــانراامتثالکنند،جایزنمیداند
)لاری،1418ق،226/1(.درباورایشان،خروجمسئلهازبابتزاحمآنقدرروشناست
کهوقتیشیخانصاریپسازبررسیمسئلهقبولولایتجائر،مینویسد:»فتأمل«،
سیدلاریاینتعبیر را نیز اشاره به همین مطلب می داند که خود شیخ هم این مسئله 
را بومی باب تزاحم نمی دانسته اســت )لاری،1418ق،278/1(.اینکهمکلفیبخواهد
ظلمقلیلرامرتکبشودتامکلفدیگریظلمکثیرراترککند،ازمنظرسیدلاری

یکیازغریبترینتوهّماتضدعقلیوضدنقلیاست)لاری،1418ق،14/1(.
فقیهدیگریکهاینمسئلهرابهسببعدموحدتمکلف،ازبابتزاحمخارج
کرده،امامخمینی؟ره؟اســت.ایشانبرایتبییندیدگاهخود،ابتدااینفرعرامطرح
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میکندکهفرضکنیدمکلّفیبینقتلنفسمحترموشربخمرناگزیراستیکی
راانتخابکند.سپستوضیحمیدهدکهاینمثالرابومیبابتزاحممیداند؛زیرا
دراینجاحرمتقتلنفسمحترموحرمتشربخمر،دوحکمهستندکهبرعهدۀ
یــکمکلفآمدهاند؛یعنیدراینمقام،یــکمکلفبادوتکلیفوجوددارداما
اگرهمینمکلفراناگزیرکردهباشــندکهاگرشربخمرنکند،شخصدیگری
مرتکبقتلنفسخواهدشد،دراینصورتدیگرمسئلهبومیبابتزاحمنخواهد
بود)امامخمینی،1415ق،194/2(تابتوانبرایبرونرفتازآن،ازضابطۀاهمّومهمبهره
جســت.بهطورکلیدرباورامامخمینی؟ره؟اگردوتکلیفبهدومکلفجداگانه
تعلقیافتهباشد،مســئلهبومیبابتزاحمنیستمگراینکهتکلیفِمکلّفِدوماز
محرماتیباشدکهمبغوضیتمطلقداشتهباشندودفعآنهابرهمۀمکلفانازجمله

مکلفاول،واجبباشد)امامخمینی،1415ق،196/2(.
امامخمینــی؟ره؟درجاییدیگراینمثالراپیشکشــیدهاندکهاگرمکلفیرا
اکــراهکنندکهیابایدزیدرابکشــییاماچندیننفردیگرراخواهیمکشــت،در
اینصورتاونمیتواندزیدرابکشــد؛چوندرستاستکهدفاعازجانآنچند
نفربراوواجباســتاماایندفاعفقطدرصورتیواجباســتکهبرایاوامکان
داشــتهباشــدودلیلینداریمکهبگویددفاعازجاندیگرانحتیدرجاییکهخود
مکلفناچاربشــودشخصاًبهقتلشــخصبیگناهدیگریمباشرتکند،واجب
اســتوسرانجاماینمثالرانیزمانندمثالکســیدانستهاندکهاورامخیرکردهاند
بیناینکهیاخودشبهتنهاییشــربخمرکندیاآنکهجمعکثیریمرتکبشرب
خمرخواهندشــدکهنمیتوانضابطۀاهمومهمرادرآناجراکرد.بایدگفتکه
امامخمینــی؟ره؟درفرجامبحثاشــارهکردهاندکهاگرمکلفرامخیرکنندبین
اینکهیارسولالله؟ص؟رامیکشیمیابایدفلانیرابکشی،دراینصورتبایدفلانی
رابکشدتاجانرسولالله؟ص؟حفظشود؛چراکهشارع،حفظجانرسولالله؟ص؟را

درهرحالواجبمیداند)امامخمینی،1415ق،232/2(.
روشناستکهدرمثالاول،امامخمینی؟ره؟درصدداینهستندکهنشاندهند
دربارۀتکلیفدوم)حرمتقتلآنچندنفر(هیچتکلیفیمتوجّهِمکلفِاولنشده
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اســتوتنهــاتکلیفیکهدراینزمینــهوجودداردهمانحرمــتقتلآنچندنفر
استکهآنهممتوجّهِاینمکلفِمکرَهنیستبلکهمتوجهِخودتهدیدکنندگاناست
وبرایهمیناســتکهمســئلهبهمســئلۀیکمکلفبادوتکلیفِمتزاحم،تبدیل
نمیشودبلکهبهمسئلۀدومکلفبادوتکلیفجداگانه،تبدیلشدهاستوبدین

ترتیبازبابتزاحمخارجمیشود.
هرچندبرخیازمعاصران،اینســخنامامخمینی؟ره؟رابدوناینکهچیزیبه
آنبیفزاینــدیاازآنبکاهند،نقــلکردهاند)علیدوســت،453،1396-440(امابرخیاز
شاگردانامامخمینی؟ره؟،اینســخنامام؟ره؟رانقدکردهاند؛چنانکهآیتالله
نوریهمدانیبهروشــنینوشــتهاند:»ایندیدگاهایشــانکهتزاحمامتثالیمنحصر
درجاییاســتکهتکالیفمتعددبرعهدۀمکلفواحدیآمدهباشد،محلنظرو
تأملاست«)نوریهمدانی،1434ق،237(ودرادامهتوضیحمیدهندکهشارعدرتقنین
قوانینشبیغرضنیستواحکامشرابهسببمصالحومفاسدوضعکردهوهمه
مکلفانرانیزنســبتبهاعمالیکدیگرمسئولقراردادهاستچندانکههرکداماز
آنهاهمانطورکهنسبتبهاعمالخودشمسئولاست،نسبتبهاعمالدیگراننیز
مســئولاست.بدینجهتعقلبعیدنمیداندکهدرتکالیفیکهبرعهدهچندنفر

آمدهنیزتزاحمرخدهد)نوریهمدانی،1434ق،237(.
ازظاهرِاینتوضیح،چنینبرداشتمیشودکهایننزاعیکنزاعکبروینیست؛
یعنیگویادربــاورآیتاللهنوریاصلادعایاصولــیامامخمینی؟ره؟مخدوش
نیستبلکهخدشــهدراینجااستکهایشانمسئولیتبندگیمکلفانراازهمجدا
کردهاستومسئولیتمتقابلبندگاننسبتبهیکدیگرراکهموجبمیشودتکلیف

هرشخص،تکلیفدیگراننیزباشد،نادیدهانگاشتهاست.
2/1/3. تیمم

دربررســییکیازفروعبابتیمم،نیزاشــتراطوحدتمکلفدربابتزاحم
مورداشــارهقرارگرفتهاست.درابوابتیمم،اینفرعفقهیبررسیمیشودکهیک
مکلّفِجنُبکهنیازبهغسلواجبداردویکمکلّفِمُحدِثکهنیازبهوضوی
واجبدارد،باهمبهآبیدستمییابندکهتصرفدرآنبرایآنهامباحاستولی
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حجمآنآب،کفافهردوفعل؛یعنیغسلووضورانمیدهدبلکهیابایدمکلف
اولباآنغسلکندیامکلفدومباآنوضوبگیرد.ازظاهرکلماتبرخیفقیهان
برداشتمیشودکهمسئلهرابومیبابتزاحممیدانستهاند)همدانی،1416ق،363/6(
امامحققخوییتصریحکردهاســتکهوقتیدوتکلیف)وجوبغسلووجوب
وضو(بهدومکلفجداتوجهیافتهباشد،مسئلهخارجازبابتزاحماستوربطیبه
بابتزاحمندارد،البتهایشاندراینجاتوضیحبیشتریندادهومشخصنکردهاندکه

نقشوحدتمکلفدرتحققبابتزاحمچیست)خویی،1418ق،409/10(.
2/1/4. بیماری مادر و جنین

یکیدیگرازفروعیکهدربررســیآن،شــروطبابتزاحمبازخوانیمیشود،
فرعمربوطبهبیماریمادروجنینیاســتکهحیاتهریکازآنهاموجبمرگ
دیگریمیشود.گاهبیماریمادروجنینچهارماههایکهدرشکمدارد،بهجایی
میرســدکــهفقطیکــیازآندومیتواندزندهبماند؛یعنیاگــرمادرجنینشرا
اســقاطنکند،خودشمیمیردواگربخواهدخودشزندهبماند،بایدجنینبمیرد.
طبقفتوایبسیاریازفقیهان،دراینجابایدمنتظرماندتایکیازآنهابهطورطبیعی
بمیــردوبتواندیگــریرانجاتداد)نجفــی،1404ق،378/4؛طباطبایییــزدی،1409ق،
439/1(برخینیزنجاتجانمادررامقدّمدانستهاند)بهجت،1423ق،119(.دراینجا
تکلیفپزشــکباتکلیفمادر،تفاوتجدیدارد.پزشکیکمکلفاستکه
دوتکلیفبهاوتوجهیافتهاست؛تکلیفاولشوجوبنجاتجانمادروتکلیف
دومشوجوبنجاتجانجنیناستکهایندوتکلیفبایکدیگرتزاحمیافتهاند
وطبقدیدگاهمشهور،هیچیکازآنهاهممرجّحیندارد؛چوننهاهمّبودنجان
مادر،محرزاســتنهاهمّبودنجانجنین.بههمینســبب،برخیفقیهاندرباره
تکلیفپزشــکفتوادادهاندکهپزشکبایدصبرکندتامرگطبیعییکیازآنها
خودبهخودفرارسدآنگاهبرایدرماندیگریاقدامکند)طباطبایییزدی،1409ق،439/1(.
امادربارهتکلیفمادر،برخیفقیهانابتداالتفاتدادهاندکهحفظجاندیگران
تنهازمانیبریکمکلفواجبمیشــودکهخوفازدستدادنجانخودشرا
نداشتهباشد)فیاضکابلی،بیتا،270/2(.چنینفقیهیدراینجاوجوبحفظجانجنین
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رابرعهدۀمادرنمیداندبلکهبرعهدۀپزشکمیداند؛چراکهمادرخوفبرجان
خودشدارداماپزشــکهیچخوفیندارد.نتیجۀایندیدگاهایناستکهدرناحیه
پزشک،دوتکلیف)وجوبنجاتجانمادرووجوبنجاتجانجنین(برعهدۀ
یکمکلف)پزشــک(آمدهاستامادرناحیهمادرفقطیکیازدوتکلیفمتوجه
اوشدهوتکلیفدوم)نجاتجانجنین(متوجهمکلفدیگر)پزشک(شدهاست؛
بنابرایندرناحیۀمادرنیزهرچنددوتکلیفوجودداردولیمکلّفِایندوتکلیف،
واحدنیســتچونحکموجوبحفظنفسبرعهــدۀمادروحکموجوبحفظ
جانجنینبرعهدۀپزشــکآمدهاست؛پسمسئلۀمادر،بومیبابتزاحمنیست.
حاصلایندیدگاهایناستکهپزشکچوندربابتزاحمگرفتاراستومرجّحی
همندارد،مجازبهترجیحجانمادر)واسقاطجنین(نیستامامادرمیتواندروش
اسقاطجنینرابیاموزدوخودشآنراانجامدهد)فیاضکابلی،بیتا،270/2(.البتهجای
ایناشــکالبرایندیدگاهوجودداردکــهاطلاقادلۀوجوبحفظنفسدرحدی
نیســتکهشاملحفظنفسازطریققتلدیگرینیزبشودبهویژهآنکهطبقبرخی
دیدگاهها،برایوجوبحفظنفس،دلیللفظیوجودنداردوفقطدلیللبّیوجود

دارد)هاشمیشاهرودی،400/5،1423(.
دیدگاهدومبرآناســتکهحتیاگرحفظجانجنینبرمادرواجبنباشداما
بازهممادردراینجامیخواهدجنینرابهقتلبرساندوقتلجنینبرمادرحراماست
وهمینحکمحرمتکهمتوجهمادرشدهباحکموجوبحفظنفس،تزاحمیافته
وازاینرومسئلۀمادرنیزبومیبابتزاحماستچوندوتکلیف)وجوبحفظنفس

وحرمتقتلدیگران(متوجهخوداوشدهاست)خویی،1418ق،318/9و319(.
بازخوانیدیدگاههاییکهدراینفرعفقهیدربارهتکلیفمادرارائهشــده،نشان
میدهدکــهاربابایندودیدگاههمگیپذیرفتهاندکهبرایتحقّقبابتزاحمباید
مکلفواحدیوجودداشــتهباشدوتنهاتفاوتایندیدگاههادرایناستکهیک
گروهسعیکردهاندتکلیفدومیراهمبرایمادربهتصویربکشندتامسئلهداخل
دربابتزاحمشــودولیگروهدیگربهسببنداشتنچنینتصویریازتکلیفِدومِ

مادر،مسئلهراازبابتزاحمخارجکردهاند.
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2/1/5. تعارض ضررین
یکیازفروعمرتبطباتزاحم،فرعتعارضضرریناســت.محققخویییکی
ازریزمسئلههایتعارضضررینراضررهاییقراردادهاستکهتوسطسببهایی
مانندسیل،بدوندخالتعاملانسانی،بهیکشخصمتوجهشدهباشد.ازمنظر
محققخوییدراینموارد،شــخصنمیتواندبرایدفعضررازخودش،ســبب
ضرررابهسویشخصدیگریهدایتکند.اینادعانزدایشان،بهدودلیلمستند
شــدهاســت.طبقدومیندلیل،ادلهایکهدفاعازخــوددربرابرضررراواجب
کــرده،آنقدراطلاقنداردکهشــاملاینمصداق)مکلفبــرایدفاعازخود،
ضرررابهســویدیگرانهدایتکند(نیزبشــود؛چراکهاگرقرارباشدهرمکلفی
برایدفعضررازخود،ضرررابهســویشخصدیگرهدایتکند،شخصدیگر
نیزهمانضرررابهســویمکلفاولهدایتمیکندتاازخودشدفعکردهباشد
ودرنتیجــهدرمضموندلیل،تعارضرخمینماید.محققخوییدرادامهباتعبیر
»نعــم«فرضدومیراتصویــرکردهوتوضیحدادهاســت:البتهاگرضرریکه
متوجهشــخصاولشده،ازضررهاییباشــدکهدفعآنبرهمگانواجباست،
مکلــفمیتواندباهدایتکردنضرربهســویدیگرانخودراازآننجاتدهد؛
چراکهدراینصورت،مســئلهبومیبابتزاحممیشــود)خویــی،1412ق،444/1و

.)445
طبقظاهرعبــارتمحققخویی،درحالتاولدومکلــفداریمکهخطابِ
وجوبِدفاعازمالونفس،منحلشــدهوهرکدامازآنهایکتکلیفدارد.البته
درستاستکهایندوتکلیفباهممنافاتدارند؛چونهریکازدومکلفاگر
بخواهدازمالخودشدفاعکندبایدســیلرابهسویخانهمکلفدومهدایتکند
ولیمکلفْواحدنیســتتاداخلدربابتزاحمشــودامادرفرضدومکهبعداز
کلمۀ»نعم«تصویرشــده،وضعیتبهگونهایاستکهشخصدومافزونبرحکم
دفــاعازمالونفسخود،مســئولیتوتکلیفینیزدرقبالشــخصاولدارد،در
اینصورتچوندوتکلیفبراییکمکلفثابتشــده،مسئلهبومیبابتزاحم

میشودومکلفدومبایداهمومهمکند.
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2/1/6. اقل الضررین برای معرفی کفیل
فرعدیگریکهظاهراًدراندیشهفقیهانبهبابتزاحمربطیافته،ایناستکهبینۀ
مدعیدرمحکمهغایبباشدوحاکمرسیدگیبهادعایاورابهآیندهموکولکرده
باشد.دراینجااینمسئلهمطرحمیشودکهآیاحاکممیتواندمدعیعلیهراواداربه
معرفیکفیلکند؟معلوماستکهدراینجاالزامبهمعرفیکفیل،نوعیاضراربهاو
اســتوبدونکفیلرهاکردناونیزنوعیاضراربهمدعیاست.برخیفقیهاندر
اینجانیزبدیننظرمتمایلشدهاندکهقاضیبایدیکیازایندوضررراکهخفیفتر
استانتخابکند؛یعنیمثلًامدعیعلیهراواداربهمعرفیکفیلکند)مفید،1413ق،
733؛طوســی،1400ق،339(امادیدگاهاینفقیهانبــاایننکتهموردنقدقرارگرفتهکه
رعایتاقلالضررینبهجاییمربوطاستکهیکمکلفدرکارباشدنهجاییکه
دومکلفوجوددارد)گلپایگانی،1413ق،354/1و255؛ســبحانی،1418ق،438/1و439(.
بهطورکلیفقیهاندیگرینیزدیدهمیشوندکهوقتیدوضررمتوجهشخصواحدی
بشود،ترجیحازطریقاقلالضررینرااجرامیکنندامااگرمتوجهدوشخصبشود،
ازایــنضابطهبهرهنمیجویند)لاری،1418ق،278/1(.ترجیحازطریقاقلالضررین،
بااشــارهلطیفیکهبهاهــمومهمدارد،ظاهراًبابتزاحمرانشــانمیدهد.براین
اســاس،اینفقیهانبزرگوارنیزظاهراًمیخواهندبههمیننکتهاشــارهکنندکهدر

تحققتزاحم،وحدتِمکلفشرطاست.
بااینهمه،دیدگاههاییکهپیشازمحققنائینیابرازشــده،بااستنادبهقرینگی
مقامامتناندرفهمحدیثلاضرر،بینوحدتوتعدّدمکلّففرقیننهادهاســت
)خوانساری،1373ق،223(یکیازاینفقیهانبزرگوار،شیخانصاریاستکهدربرخی
آثارشبینتعارضضرردوشخصوتعارضضرریکشخصفرقنهادهنشدهو
ایندومسئلهدارایحکمواحدیقلمدادشدهاست)انصاری،1428ق،467/2(امادر
برخیازآثارشدربارهتعارضضرریکهمتوجهدوشخصشده،باتردیدواحتمال
ســخنمیگوید)انصاری،1414ق،125(.برایهمیناســتکهپسازروشنترشدن
نظریهجامعبابتزاحمدرمدرسهنائینی،دربررسیسخنانشیخ،گفتهشدهاست
کهآنچهدرکتاب»مکاسب«درمسئلهتولّیولایتجائربیانشدهاستقابلدفاع
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وآنچهکهدررســالهلاضرربیانشدهناموجهاســت)روحانیقمی،1413ق،456/5(.

2/2. عدم اشتراط قید وحدت مکلف در ظاهر برخی فروع فقهی
درپارهایازفروعفقهیبااینکهمکلف،ظاهراًمتعددشــدهامافقیهمســئلهرا
درچارچوببابتزاحم،حلمیکند.بایدمشــخصشــودکــهدراینفروعچه
خصوصیتــیوجودداردکهتعددظاهریمکلف،مانعازاجرایبابتزاحمنشــده

است.بهبرخیازاینفروعاشارهمیشود.
2.2.1.  توقف نجات جان رسول الله؟ص؟ بر شرب خمرِ یک مسلمان

یکــیازفروعفقهیکهدرآن،مکلــفِواحدیوجودنداردامابااینحالبومی
تزاحمقلمدادشده،ایناستکهاگرنجاتدادنجانرسولالله؟ص؟ازدستیک
ظالمکافر،متوقفبرشربخمرِیکمسلمانبشود،دراینصورتدوحکمشرعی
درمقامامتثال،تزاحمیافتهانداماهریکازدوتکلیفبرعهدۀمکلفجداگانهای
آمدهاست؛چونتکلیفنخستهمانحرمتقتلرسولالله؟ص؟استکهبرعهده
آنظالمکافرآمدهوتکلیفدومنیزحرمتشربخمراستکهدرفرضمسئله،
برعهدهیکمســلمانآمدهاست.دراینجابااینکهمکلف،متعدداستامابرخی
فقیهانتصریحکردهاندکهقانوناهمومهماجرامیشود)امامخمینی،1415ق،195/2(.
ازاینکهقانوناهمومهمدراینجااجراشدهمعلوممیشودکهاینمسئلهبومیباب

تزاحمامتثالیانگاشتهشدهاست.
2.2.2.  حرمت انتشار کتب ضلال در باب تزاحم

نمونۀدومیکهباوجودمکلّفمتعدّد،بومیبابتزاحمانگاشتهشده،ایناست
کهبنابراطلاقبرخیفتاوا1چاپکتابضلالونگهداریآنبهصورتمطلقحرام

1.درظاهرلسانمتقدمان،حفظکتبضلالبهصورتمطلق،حرامانگاشتهشدهاستامادرلسانبرخیازفقیهان
متأخر،آنچهحرامانگاشــتهشــده»حفظکتبضلالونسخهالغیرالنقض«است.طبقاطلاقدیدگاهاول،تزاحم
شکلمیگیرداماطبقدیدگاهدومتزاحمشکلنمیگیرد)برایفتوایمتقدماننک:مفید،1413ق،589؛طوسی
1400ق،365؛طرابلســی،1406ق،345/1و...نیــزبرایفتوایمتأخــران،نک:آبی،1417ق،440/1؛حلّی

1408ق،4/2و...(.
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اســت)طوســی،1400ق،365(امااگربرایابطالحجتخصمباشد،حرمتچاپو
نشــرازفعلیتمیافتد؛یعنیبینحکموجوبابطالحجتخصموحکمحرمت
چاپوانتشارکتبضلال،تزاحمامتثالیوجودداردوحکمحرمتچاپوانتشار
ازفعلیتافتادهاستدرحالیکهدراینجاحکموجوبابطالخصم،صرفاًبرعهده
علماآمدهوحکمحرمتچاپونشربرعهدهناشروچاپخانهدارآمدهاست؛یعنی
دوحکممتزاحم،بهیکمکلفتعلقنیافتهبلکهبهدومکلفتعلقیافتهاستولی

بازهممسئلهبومیبابتزاحمانگاشتهشدهاست.
2.2.3. گریم زنانه بر روی چهره مرد در باب تزاحم

بهعنواننمونهســوم،برچهرهپردازانحراماســتکهمردراشــبیهبهچهرهزنان
چهرهپــردازی)گریم(کنند.حالااگریکنیرویامنیتیمــرد،برایهدفاهمّی
مانندنفوذبهاردوگاهدشــمنناگزیرازاتخاذچهرهزنانهباشد،همینحکمِحرمت،
ازفعلیتمیافتدوبرچهرهپردازواجبمیشــودکهنیرویامنیتیمردرابهصورت
زندرآورد.بعیداستفقیهیدراینمسئلهمناقشهایداشتهباشد،درحالیکهوجوب
نفوذبهاردوگاهدشــمن،تکلیفیاســتکهمتوجهچهرهپردازاننشــدهبلکهمتوجه
نیروهایمتخصصِواجدشــرایطوکارکشتۀامنیتیشدهاست؛پسدراینجانیزدو

حکمبهدومکلفتعلقیافتهولیمسئلهبومیبابتزاحماست.

3. تحلیل داده های منابع فقهی بر اساس تطوّر علم اصول
بهنظرمیرســدبرایبررســیتاریخیِوحدتمکلفوجایــگاهآندرتحقق
تزاحــمامتثالی،ابتدابایدبهتطوّرتاریخــیدیدگاههایاصولیدربارهتزاحمنگاهی
انداخــت.چنیننگاهینشــانمیدهدکهمطالعاتموضوعتزاحمامتثالیبهســه
دورهقابلتفکیکاست.نخستیندوره،دورۀپیشازشیخاعظمانصاریاستکه
فروعفقهیِمشــتملبرتزاحمامتثالی،درکتبفقهیبررســیمیشودامابهتزاحم
هنوزبهمثابهیکمسئلهاصولینگاهنمیشود.دورۀدومکهاززمانشیخانصاریتا
پیشازنظریهپردازیهایمحققنائینیادامهمییابد،دورهمطرحشدنتزاحمبهمثابه
یکمسئلهدردانشاصولاستاماهنوزهمۀابعادمسئلهبهوضوحوروشنیکامل
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نرســیدهتامســئلهبهطوردقیقوهمهجانبهحلشود.دورهسومکهازروزگارمحقق
نائینیشروعمیشود،دورهایاستکهمسئلهتزاحمامتثالیازحدّمسئلۀصرفبودن
فراتررفتهواینفرصتبهوجودآمدهاستکهمسئلهتزاحمامتثالیباتأملاتمحقق

نائینیحلشدهوبهعنواننظریهایجامعمطرحشود)عشایریمنفرد،27،1401(.
ازآنجاکــهپیشازمحققنائینی،بابتزاحمدرعلماصولبهصورتمســئلهای
مســتقلبهصورتهمهجانبهبررسینشده،بایددیدگاهفقیهانایندورهراازلابهلای
کلماتفقهیشــاناستخراجکرد.جستجودرمیانمنابعفقهیِمربوطبهدورۀپیش
ازطرحنظریهجامعبابتزاحم،نشــانمیدهــدکهدرایندوره،التفاتاجمالییا
تفصیلیبهنظریهبابتزاحمامتثالیوشــروطتحققبابتزاحموجودندارد.برای
همیناستکهبهراحتینمیتوانازدیدگاههایفقهیایندوره،موافقتیامخالفت

بااشتراطوحدتمکلفدرتحققتزاحمامتثالیرانتیجهگرفت.
برایناســاس،اشــتراطوحدتمکلفدرتحققبابتزاحمرابایددردوبرهه
ازتاریــخعلماصولوعلمفقهموردتوجهقــرارداد؛برهۀپیشازطرحنظریهجامع
بابتزاحمامتثالیتوســطمحققنائینیودورهپسازطرحنظریهجامعبابتزاحم
امتثالی.فقیهانیکهمســائلیمانندقبولولایتجائروتعــارضضررینرادربرهۀ
نخست،بررسیمیکنندغالباًتوجهیبهایننکتهندارندکهوحدتیاتعددمکلف
میتوانددرشــکلگیریتزاحمامتثالینقشداشتهباشــد.باچنیننگاهیمیتوان
حدسزدکهشــایدتردیدبزرگانیچونشیخاعظمانصاریدربارهتعارضضررین
درفرضتعدداشــخاص،نیزناشیازهمینباشدکهدرآنروزگار،هنوزهمهابعاد
تزاحمامتثالیبهروشنیکافینرسیدهاست.چنانکهدردیدگاههایمحققخراسانی
نیزاگروحدتوتعددمکلفبهصورتجدیموردتوجهقرارنگرفتهاستبایدریشه

درهمیننکتهداشتهباشد.
بااینحال،محققنائینینیزهرچندخودمبتکرنظریهجامعبابتزاحمبودولیاز
ایشاننیزتوجهکافیبهمسئلهاشتراطوحدتمکلف،دیدهنمیشود.دراینجاباید
توجهداشتکهدراندیشهمحققنائینی،ریشهبابتزاحمهمیشهبهعجزمکلفاز
امتثالبرنمیگرددواینشــاگردانمحققنائینیبودندکهدریافتندبرایتحققباب
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تزاحمحتماًبایدمکلفازامتثالدوحکمشــرعیعاجزباشــد)نائینی،27/1،1352؛
خویی،1419ق،7/2(.بهنظرمیرســدآنچهمحققنائینیراازاندیشــیدنبهوحدت
مکلفبازداشتههمیننکتهاستکهتحققتزاحمامتثالیدراندیشهاواعمازعجز
مکلفبودهاســت؛یعنیدرفرضعدمعجزنیزامــکانتحققتزاحموجوددارد.
ایجازایننکته،ابهامیداردکهدرادامهمقالهوبااقامهاستدلالبرایاشتراطوحدت

مکلف،برطرفخواهدشد.

4. علت اشتراط یا عدم اشتراط قید »وحدت مکلف«
تتبّعدرآثارفقهینشاندادکهدربسیاریازمسائلفقهیوقتیدوحکممتزاحم،
هرکدامبرعهدۀمکلفجداگانهایآمدهباشد،فقیهانمسئلهراازبابتزاحمخارج
میکنندکهنمونههاییازآنهمراهبادیدگاهفقیهانمربوط،دردیدگاهنخستفقیهان
)اشتراطقیدوحدتمکلف(نقلشدامادربرخیازمسائلنیزباوجودتعددمکلف،
فقیهانمســئلهراازبابتزاحمخارجنمیکننــدکهنمونههاییازآندردیدگاهدوم
)عدماشتراطقیدوحدتمکلف(نقلشد.برایتحلیلاصولیبایدایندوطایفهاز

فروعفقهیجداگانهبررسیشود.
4.1.  علت اشتراط وحدت مکلف

برایبررسیاینکهچراوحدتمکلف،درتحققبابتزاحمشرطشده،پیشاز
هرچیزبایدبهکلماتبزرگانمراجعهشود.اغلبفقیهانیکهدربارهوحدتمکلف
درتحققبابتزاحمسخنبهمیانآوردهاند،درصددارائهاستدلالجامعومانعبرای
ایندیــدگاهنبودهاندبلکهدرهنگامۀاثباتیاابطالیکفرضیۀفقهیدرحدیکه

همانفرضیهرااثباتکند،سخنیبهمیانآوردهاند.
4.1.1. دیدگاه سید لاری

محققلاریدربحثیاریظالمان،بهاینسخناشارتیکردهاست.درباورایشان
یاریظالمانمسئلهمبهمیاستکهبهچهارریزمسئلهقابلتجزیهاست؛چونمکلف
گاهبرایامتثالتکالیفیکهبرعهدۀخودشآمده،ناگزیراستباظالمانهمکاری
کنداماگاهیهمکاریباظالمانبرایایناســتکهآنهارادرامتثالتکالیفیکه
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برعهدۀخودشــانآمدهاســتیاریکند.درهریکازایندوحالت،همکاری
باظالمانممکناســتدرمواردیموجبظلمبهانســانهایدیگربشودچنانکه
ممکناســتصرفاًمسبّبازحرمتشرعیباشــدوحقالناسدرآنضایعنشود.
درریزمسئلۀاولکهمکلّفبرایامتثالتکالیفشخصیخودش،ناگزیراست
باظالمانهمکاریکنداماهمکاریاشبهظلموتضییعحقالناسمنجرنمیشود،
اولًاادله»الضروراتتبیحالمحظورات«شاملاینفرضمیشودوحرمتهمکاری
رارفعمیکندوثانیاًهیچمانعیهمدرمقاموجودندارد،البتهچونمسئلهداخلدر

بابتزاحماست،قاعدهجوازارتکاباقلالقبیحیننیزدرمقاموجوددارد.
درریزمسئلۀدومکههمکاریمکلف،برایامتثالتکالیفیاستکهبرعهده
خودشآمدهاســتولیاینهمکاریبهظلموتضییعحقالناسمنجرمیشــود،
حتیاگرعموماتاضطراربخواهدشــاملاینفرضبشود،مانعیدرمقاموجود
دارد؛چونحرمتوقبحظلمْآبیازتخصیصاســتوبهوسیلۀادلهاضطراررفع

نمیشود.
درریزمســئلۀســوموچهارمکهانگیزهمکلفازهمکاریباظالمان،امتثال
تکالیفشــخصیخودشنیســتبلکهایناســتکهآنظالمانبتوانندتکالیف
خودشــانراامتثالبکننــد،اولًاجوازهمــکاریمقتضینداردچــونعمومات
اضطرار،شــاملایندوفرضنمیشــود،ثانیاًدرریزمســئلهچهارمکههمکاری
منجربهظلمنیزمیشــود،افزونبرنبودمقتضی،مانعــینیزدرمقاموجوددارد؛
چونمکلفمیخواهدمرتکبیکظلماختیاریبشودکهعقلونقلآنراآبی

ازتخصیصمیداند.
محققلاریدراینجادوادعایمهمدارد:ادعاینخستاینکهدرهمکاریهای
منجربهظلم،حرمتوقبحعقلیِظلمبهگونهایاستکهبهوسیلۀادلۀاضطرارامکان
رفعآنوجودندارد.ویاینادعارابهدرکضروریعقلوادلهنقلیمستندکرده
است)لاری1418ق،227/1(.1ادعایدومآنکهقاعدۀ»جوازارتکاباقلّالقبیحین«

1.ویدرکعقــلرادربــارهاینگزارهکاملًابدیهیمیداندوبرایاثبــاتنقلیاینادعانیزبهآیاتیمانندعَلََيْْهِِ مٰٰا 
حُُمِِّلََّ وََ عََلََيْْكُُمْْ مٰٰا حُُمِِّلَْتُُمْْ)نور/54(ولٰٰا يََضُُرُُّكُُمْْ مَٰنْْ ضََلََّ)مائده/105(و...استنادکردهاست.ظاهراًایشانازآیات
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دربابتزاحموعموماتاضطرارشــاملریزمسئلۀسوموچهارمکهمکلفبرای
امتثالتکالیفدیگرانمیخواهدمرتکبفعلحرامشــود،نمیشود.همینادعای

دومبهمسئلۀاینمقالهمرتبطاست.
درباورسیدلاری،تفاوتیکهریزمسئلهسوموچهارمراازریزمسئلههایسابق
جدامیکند،ایناســتکهاعانۀظالموقتیبرایانجامتکالیفیباشــدکهبرعهده
خودمکلفآمده،حرمتشبهوســیلهادلهاضطرارقابلرفعاست؛چونبرایمکلف
اضطراروجوددارداماوقتیبرایانجامتکالیفیباشــدکهبرعهدهمکلفدیگری
آمــده،هیچاضطراریبرایمکلفاولوجودنداردتابخواهدبااســتفادهازقاعده
»جوازارتکاباقلالقبیحین«کهویژهمضطراســت،حرمترارفعکند؛چوناین
قاعدهفقطدرجاییاجرامیشودکهمکلفبهارتکابعملقبیحمضطرشدهباشد
وکاراوبینارتکابقبیحواقبح،دورانیافتهباشد.گویادرنگاهمحققلاریفقط
درچنینجاییاستکهعقلعملیبهسببتحققدوموضوع،ارتکابعملقبیحرا
میپذیرد؛موضوعاولهماناضطراراستکهمولّدِحکمِ»جوازارتکابعنوانکلیِ
عملقبیح«استوموضوعدومنیز»دَوَرانامربینقبیحواَقبح«استکهارتکاب

قبیحراتعیینوواجبمیکند)لاری،1418ق،228/1(.
4.1.2. دیدگاه مختار

بهنظرمیرســدبراییافتنِچراییاشــتراطوحدتمکلف،ابتدابایدنگاهیبه
ریشــهبابتزاحمافکند.دربابتزاحمامتثالی،دوحکموجودداردکهبهجهت
عجزشــرعیِمکلف،امکانبهفعلیترسیدنهردووجودندارد.برایهمیناست
کهدوحکمشــرعی،برسراینکهکدامیکازآنهابهمرتبهفعلیّتبرسدتاامتثالش

برداشتکردهاندکهتکلیفهرکسمتوجهخوداواستوخوداواستکهامتثالآنرابرعهدهداردوعصیانیک
مکلفضرریبهمکلّفاندیگرنمیزندتامکلّفانِدیگردربارهعصیانواطاعتاومسئولیتیداشتهباشند.همچنینبه
غْْفََلَْنٰٰا 

َ
آیــاتمبارکیمانندوََ لٰٰا تُُطِِعِْ الَّْكُٰافِِرُِّيَنْ)أحزاب/1(،وََ لٰٰا تَُرُّْكَُنُٰوا إِِلََّى الََّذِِيَنَْ ظََلََمُِّوا)هود/113(ووََ لٰٰا تُُطِِعْْ مَٰنْْ أَ

قََلَْبََهُِ عََنْْ ذِِكُْرُِّنٰٰا وََ اتَُبََعَْ هََوٰاهُُ)کهف/28(نیزاستنادکردهاستکهظاهراًمقصودایشاناینبودهاستکهبفهماندجائرانی
کهتکالیفخودشــانراعصیانمیکنند،ازقبیل»الَّكُافِرُّيَنْ«،»الَّذِيَنْ ظَلَمِّوا«و»مٰنْ اغْفَلَنٰا قَلَبَهِ«هســتندکهخداوند
نهتنهاهمکاریباآنهابرایامتثالتکالیفشانرابرعهدهشماقرارندادهبلکهاصلًاهمکاریباآنهارانهینیزفرموده

است)لاری،1418ق،227/1(.
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برمکلفواجبشود،باهمرقابتدارند.هرگاهچنینموضوعیمحققشود،عقل
حکممیکندکهاگریکیازدوتکلیفاهماســتهمانفعلیتمییابدوقدرت

مکلفبایدصرفامتثالهمانشود.
گذشــتکهاصولیانپسازمحققنائینی،ریشــهبابتزاحمرا»عجزمکلف
ازامتثــالدوتکلیفمتزاحــم«میدانند)نائینــی،270/1،1352(.اینعجز،موجباز
دسترفتنقدرتمیشود.قدرتنیزدرمدرسهنائینی،شرطفعلیتتکالیفاست.
اصولیانقدرترابهقدرتتکوینیوقدرتشــرعیمعنــاکردهاند.مرادازقدرت
شرعیهمیناســتکهمکلفدرهنگامیکهیکتکلیفبرعهدهاوآمده،نباید
تکلیــفدیگریکهاوراازانجــاممتعلَقِتکلیفاولعاجزکند،برعهدهاشآمده
باشد.بهعبارتدیگرذمۀمکلفنبایدمشغولبهتکلیفدیگریکهاهمیتشمساوی

بااینتکلیفیابیشترازآناست،شدهباشد)صدر1417ق،258/2و26/7(.
بهطورکلیدربــارهرابطهقدرتوتکلیفدودیدگاهعمــدهوجوددارد؛برخی
ازاصولیــانعجزرامانعازتکلیفمیدانندوبرخیدیگرقدرتراشــرطتکلیف
میدانند.دراندیشهدوم،اشتراطقدرتبرایتکلیفبهسهشکلتفسیرشدهاست:
تفســیراولبهاشتراطقدرتدرمتعلَقِتکلیفبرمیگردد؛یعنیعقلحکممیکند
کهتکلیفکردنِشــخصعاجز،قبیحاســت.تفسیردومنیزمانندتفسیراولاست
بااینتفاوتکهدرتفسیردومدیگرنیازیبهدرکعقلنیستبلکهتکلیفکردن
عاجز،بهاقتضایخودتکلیفممنوعاست؛یعنیاصلًابعثکردنمکلفبهسوی
امرغیرمقدورامکاننداردتاعقلبخواهدآنراقبیحبدانیدیاغیرقبیح.طبقتفسیر
سومامرکردنوتکلیفکردنمکلف،مشروطبهقدرتنیستبلکهآنچهمشروط

بهقدرتاست،امتثالاست)قمی،205/1،1371و206(.
بااینتفاســیر،قدرتراچهشرطیبرایمتعلَقتکلیفبدانیموچهشرطیبرای
عنصــرامتثالبدانیم،درهرحالبابتزاحمبابیاســتکهدرآن،وجودحکماهم
وتعلقآنبهذمۀمکلف،اوراازامتثالحکممهمعاجزکردهاســت.همینعجز
موضوعیاستکهعقلبراساسآنحکمبهعدمفعلیتحکممهممیکندتاحکم
اهممقدمشود.بهعبارتدیگروجوبعقلیتقدیماهمبرمهم،یکحکماستکه
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موضوعــش»عجزمکلفدرمقامامتثال«اســت.بیگمانبرایاینحکمعقلی،
تحققموضوع)عجز(ضرورتداردوبدوناینعجزنمیتوانســخنازتقدیماهم

وبرمهمبهمیانآورد.
حالسخندرایناستکهوقتیخطاباوّلبهمکلّفاولتوجهیافتهوخطاب
دومنیــزبهمکلّــفدومتوجهیافتهباشــد،حتیاگرایندوحکــمدرمقامامتثال
قابلجمعنباشــند،اماچونهرخطاببهمکلفجداگانهایتعلقیافته،خطاباین
مکلــفهیچربطوعلقــهایبامکلفدیگرنداردتابخواهــداوراازامتثالحکم
دیگریکهبرعهدهخودشآمده،عاجزکند؛بنابراینعجزازامتثالیاعجزازاتیان
متعلَقتکلیفکهعنصرهویتبخشبابتزاحمبوددراینجامنتفیودرنتیجهمسئله

ازبابتزاحمخارجمیشود.

4.2.  علت عدم اشتراط وحدت مکلف
چنانکهگذشــت،نکتۀاصلیدراشتراطوحدتمکلف،ایناستکهوقتی
دومکلفبادوحکممتنافیِجداگانهوجودداشتهباشد،اشتغالذمهمکلفدوم
بهتکلیفدومموجبعجزمکلفاولازامتثالحکماولنمیشــودتاحکماول
ازعهدۀاوساقطشودامابایدبهایننکتهتوجهداشتکهگاهحکمیکهبرعهده
مکلفدومآمده،بهگونهایاســتکهبامکلّفاولنیزبیارتباطنیستچنانکه
گاهبهنحوواجبکفاییبهمکلفاولنیزارتباطمییابد؛بنابراینمکلفاول،با
نگاهدقیق،دوتکلیفبرعهدهداردوبدینجهتمســئلهبومیِبابتزاحماست.
برایهمیناســتکهوقتیبهمکلفیمیگوینداگرشــرابننوشیرسولالله؟ص؟
رامکلــفدیگریخواهدکشــت،همینمکلفدوتکلیــفدارد؛یکیدرباره
شــربخمرودیگریدربارهنجــاتجانرســولالله؟ص؟،چنانکهدربارهکتب
ضلال،تکلیفمتوجهناشــرنیزشــدهاستوناشردوتکلیفدارد؛یکیحرمت
انتشارکتابضلالودیگریوجوبهمکاریدردفاعازاحکاماسلامیوابطال
شــبهاتمربوطبهآن.دراینمواردکــهدرناحیۀمکلف،وحدتِتعدّدنُماوجود
دارد،همینکــهبعدازدقتوتحلیلمعلوممیشــودکهدوتکلیفبرعهدۀیک

http://jostar-fiqh.maalem.ir


32

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

مکلفآمده،تعددمکلفبهوحدتمکلفمنقلبشــدهودرنتیجهمسئلهبومی
بابتزاحممیشود.

نتیجه گیری
تنوعنمونههایذکرشــدهدربخشنخستتحقیق،نشاندادکهمسئلهوحدت
مکلفدرتحققتزاحمامتثالی،مســئلهپرکاربردیاســتکهدامنهثمراتش،ازفقه
فردیتافقهفرهنگوفقهپزشکیساریوجاریاست.ازسویدیگربرایاینکه
اشــتراطوحدتمکلفدربابتزاحمامتثالیاثباتشــود،ایناستدلالاقامهشد
کــهدربابتزاحم،آنچهکهموجبتقدمتکلیــفاهموعدمفعلیتحکممهم
میشــود،عجزمکلفازامتثالِتکلیفِمهماســت.اینعجزنیزناشیازآناست
کهذمۀمکلفبهیکتکلیفاهم،مشغولشدهوبههمینجهتقدرتلازمبرای
امتثالحکممهم،منتفیشدهاستدرحالیکهوقتیدوتکلیفمتنافیبهدومکلف
جداگانهتعلقمیگیرد،تکلیفاهمکهبرعهدۀمکلفاولآمده،تأثیریبرانتفای
قدرتمکلفدومنداردتاعجزمحققشود.وقتیعجزمحققنشد،مسئلهازباب
تزاحمخارجمیشودمگراینکهتکلیفمهمازتکالیفیباشدکهشارعتحققآنرا
ازهمهمکلفانخواستهاست؛چوندرچنینفرضی،ممکناستیکمکلف،دو
تکلیفداشتهباشدوبدینجهت،مسئلهبومیبابتزاحمشود.لازمهایناستدلال،
آناستکهوحدتِمکلفدربابتزاحم،یکشرطعقلیِغیرقابلتخصیصاست
وفروعیکهدرآنهاتعددنُماییوجوددارد،ازاینشرطاستثنانشدهاندبلکهباارجاع
بهوحدتمکلف،بازهماینشــرط،دربارهآنهارعایتشــدهاست.حسبیافتۀ
اینتحقیق،بهعنوانیکراهحلفقهی،شایستهاستفقیهدرهنگامحلمسئلههای
تزاحمبنیان،هرگاهوحدتمکلفرامشــکوکیافتایننکتهرانیزتوجهکندکه
اینحکمازاحکامیاســتکهشــارعتحققآنراازیکمکلفخواستهیاازهمه

مکلفان.
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بهطورتطبیقیدونمونهازتحقیقاتمیانرشــتهایدرفقهکهنتایجقابلملاحظهایدرپی
داشــته،بررسیشدهاســت.دســتاورداینتحقیقکهروشآندرجمعآوریاطلاعات،
کتابخانهایودربررسیاطلاعاتمشتملبرتوصیف،تحلیل،استدلالونقداست،ارائۀ
مدلهفتمرحلهایدرموردمیانرشــتهپژوهیموازیوارائۀمدلپنجمرحلهایدرمورد

میانرشتهپژوهیطولیاست.
کلیدواژه ها:فقهمیانرشــتهای،راهکارمیانرشــتهای،راهبردمیانرشتهای،میانرشتهای

موازی،میانرشتهایطولی،راهکارتوسعۀمیانرشتهایدرفقه.

مقدمه
مطالعۀتحوّلاتعلومدرمغربزمینبیانگرآناستکهعلومبهلحاظتلفیقو
تفریقســهدورۀمتفاوتراپشتسرگذاشتهاند؛دورۀ نخست: دورۀتلفیققدرتمند
میانفلســفهوعلمکهمربوطمیشودبهآغازپیدایشعلومدریونانباستاندرسدۀ
شــشقبلازمیلادکهتااواخرقرنهفدهممیلادیادامهیافتهاســت.درایندوره
علاوهبرامتزاجفلسفهوعلم،شاهدپیوستگیرشتههایگوناگونعلمینیزهستیم.
دورۀ دوم:دورۀگسستعلمازفلسفهوتخصّصیشدنعلوموپیدایشرشتههای
مختلفعلمیکههمزمانباظهورنیوتن)1642ـ1727(،دراواخرقرنهفدهمآغاز
وتادهههاینخســتینقرنبیستمامتدادمییابد.دورۀ ســوم:دورۀتلفیقوآمیزش
مجدّدعلومکهابتدادرقالببرنامههایآموزشیدردهۀ1920رسمیتیافتوپس
ازجنگجهانیدومبهاوجخودرسید.درایندورهتلفیقعلومورشتههایمختلف
علمیدرقالبمطالعاتچندرشــتهای،1میانرشــتهای،2فرارشتهای3و...بهمنصۀ

ظهوررسیدهاست)ریسمانباف،113،1388(.
پروفسوررادنیستکی4درمقدمۀهفتادصفحهایخودبرکتاب»اقتصادفراگیر«

1.Multidisciplinary
2.Interdisciplinary
3.Metadisciplinary
4.GerardRadnitzky

http://jostar-fiqh.maalem.ir


39

راهکارهای توسعۀ 
تحقیقات میان رشته ای 

در فقه

http://JFo.aks.bou.ac.ir

اظهارداشــتهاستکه»تقسیمبندیوجداییمرسومرشــتههایعلمیدانشگاهی
مبتنیبرنظامثابتینیســتبلکهمنعکسکنندۀتحــوّلاتتاریخیوحتّیتاحدود

زیادینتیجۀمصلحتهایاداریاست.«)تمدّن،17،1378(.
گذشــتهازآنکهامروزهضرورتپژوهشهایمیانرشتهای،بخصوصدرحوزۀ
علومانســانی،موردوفــاقعموممحققان،متفکّــرانوصاحبنظراناســت،این
پژوهشهادردانشفقهبهلحاظموضوعاتتخصّصیآنوبهلحاظمناســباتیکه
بــادانشهاییهمچوناخلاق،عرفانعملیوحقوقدارد،ضرورتیمضاعفیافته
اســت.بااینهمهتاکنوندرمیانتحقیقاتیکهدرکشــورمادرحوزۀمیانرشتهای
صورتگرفته،راهکارمشخّصومنضبطینهتنهابرایتحقیقاتاینچنینیدرفقه،
بلکهدرسایررشتههایعلمینیزارائهنشدهاستواغلبتحقیقاتمیانرشتهایبه
گاهانجامشــدهاست.دراینمقالهتلاششدهتامتناسببا نحوارتکازیوناخودآ
انحاءپژوهشهایمیانرشــتهایدرحوزۀدانشفقه،راهبردوراهکارعملیاتیارائه
شــودوازاینطریققدمیدرراستایتوســعۀتحقیقاتمیانرشتهایدردانشفقه

برداشتهشود.
میانرشــتهایدرقرنبیستویکمبهواژهایفراگیربرایتغییرتبدیلشدهاست
)کلاین،2008(.ضرورتپاسخهایکاربردیبهمشکلاتپیچیدۀاینعصروضرورت
کلنگریونگاهجامعبهعلومدرعصرتشــتّتوپراکندگیرشــتههایعلمی،دو
ضرورتیاســتکهتحقیقاتمیانرشتهایمدّعیپاســخگوییبهآنهاست)هوبنتال،
56،1994؛تمدّن،15،1378(.بههمیندلیلدرعصرحاضرتحقیقاتمیانرشــتهایدر
دانشفقهنیزضروریاســت؛زیراازیکســومحققانعلــوماسلامیکموبیشبه
ایننتیجهرســیدهاندکهمتفرّقبینیوپراکندهنگــریدرحوزۀعلومدینیازدقّت
تحقیقاتدراینحوزهکاســتهوکارآمدینتایجایــنپژوهشهاراتحتتأثیرقرار
دادهاســتودریافتهاندکهچارهایجزملاحظۀارتباطاتعلوماسلامیبایکدیگر
بهمنظوردستیابیبهنگرشینظاممندبهمجموعۀاینعلومنیست)واسطی،63،1388-
66(وازسویدیگربهتدریجمعلومشدکهافتاءوبیاننظردیندرموردموضوعات
پیچیدۀامروزیکهابعادوزوایایگوناگونیدارد،خارجازتوانفقاهتتکرشتهای
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اســتبلکهبرخیبراینباورندکهازمطالعاتچندرشتهاینیزکارچندانیساخته
نیســت؛1عدمورودفقیهبهموضوعاتتخصّصیوبسندگیبهتوصیفاتکارشناس،
منجرّبهافزایشفتاوایتعلیقیمیشودکهجزحیرتوسرگردانیمکلّفیندستاوردی

بههمراهندارد.2
بدیهیاســتمادامیکهراهکاریبرایپژوهشهایمیانرشــتهایدرفقهتبیین
نشــودوهرمحقّقیبراساسارتکازاتخویشوبهسلیقۀخوددراینعرصهورود
نماید،نهتنهانبایدانتظارشکوفاییفقهدرپرتویتحقیقاتاینچنینیراداشتبلکه
بایددرانتظارابهاماتپژوهشهاییاینچنینیوالتقاطانگاریآنهاازســویدیگر

محقّقینباشیم.
روشایــنتحقیقدرجمعآوریاطلاعات،کتابخانهایودربررســیاطلاعات

مشتملبرتوصیف،تحلیل،استدلالونقداست.
براســاسفحصیکهانجامشــد،تاکنونتحقیقیکهمشــخّصاًازراهکارهای
میانرشــتهپژوهیدرفقهبحثنمودهباشد،یافتنشــد.تحقیقاتیکهدرکشورما
درارتباطبامبانیوروششناسیمیانرشتهپژوهی،چهدرحوزۀعلومدینیوچهدر
سایرعلوم،بهعملآمده،عمدتاًناظربهچیستیوضرورتاینرویکردونهایتاًتبیین
راهبردآناســت.دکترابراهیمبرزگرکهازپیشــگاماندرعرصۀبررسیهایمربوط
بهمطالعاتمیانرشــتهایمحسوبمیشوند،دربررســیراهکارهاوسازوکارهای
میانرشتهایبهچهاردهراهکارپژوهشیازجملهبرگزاریهمایشبینرشتهای،برگزاری
میزگردازصاحبنظرانچندرشتهایوراهاندازیمجلّۀمیانرشتهایوششراهکار
آموزشــیازجملهایجاددانشکدههایبینرشــتهایوطراحیواحدهایبینرشتهای
اشــارهنمودهاند)برزگر،280،1386(.همچنیندرمقالهایباعنوان»راهکارهمگرایی

1.درچندرشــتهایفقیه،نظرکارشناسانرادرحوزۀتخصّصیایشــانبهعنواناصولموضوعهمیپذیرد.باتوجّهبه
اجتنابناپذیریاختلافاتمتخصّصین،عدمآشناییفقیهباعلوموفنونمربوطه،سببدشواریتشخیصقولصواب
میشود.اینامرکهبزرگترینآسیبتحقیقاتچندرشتهایمحسوبمیشوددرتحقیقاتمیانرشتهایبهدلیلورود

فقیهبهحوزههایتخصّصی،تاحدّقابلتوجّهیکاهشمییابد.
2.ازجملــهمیتوانبهبرخیازاســتفتائاتمربوطبهبازارهــایمالیجدیدنظیربازاررمزارزها،بــازارفارکس،بازار

مشتقات،بازارپولو...اشارهنمود.
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رشــتههایعلمیدرمطالعاتمیانرشتهای«بهاستنادپژوهشــیکهدراواسطدهۀ
1980میلادیدردانشگاهایموریایالاتمتحدۀامریکاانجامشدهاست،عقلانیت
ارتباطــیهابرماس،مبتنیبرگفتگویانتقادیبهعنوانایدهایجهتهمگراییبین
دیدگاههایمختلفدرخصوصموضوعاتمشــترکپیشنهادشدهاست)حاتمیو
روشنچشــم،57،1390(.بدیهیاستآنچهدرکتابومقالۀفوقبهعنوانراهکارازآن

یادشده،هویّتیراهبردیدارد.
درپژوهشحاضربعدازتفکیکمیانرشــتهایموازیازمیانرشــتهایطولی،
تحلیلومزجعنصریبهعنوانراهبردمیانرشــتهپژوهیمــوازیدرفقهوبازخوانی
مبادیتصدیقیودقیقســازیمفاهیموارداتیباابزارفلسفهمضافبهعنوانراهبرد
میانرشتهپژوهیطولیدرایندانش،ارائهشدهاست.همچنینراهکاریمتشکّلاز
هفتمرحلهبهمنظورپژوهشمیانرشتهایموازیوراهکاریمتشکّلازپنجمرحله

بهمنظورپژوهشمیانرشتهایطولیپیشنهادشدهاست.

1. مفاهیم
باتوجّهبهنوپیداییتحقیقاتمیانرشتهایدرکشورمادقیقسازیمفاهیمپایهدر

ایننوعازتحقیقات،ضروریبهنظرمیرسد.
1.1. میان رشته ای

برخیازتعریفهاییکهمحققینبرایمیانرشتهایارائهنمودهاند،ازاینقراراست:
1.»فرآیندیبرایپاسخبهسؤالوحلّمسئلهیاپرداختنبهموضوعیکهبهدلیل
پیچیدگییاگســتردگیآننمیتوانبایکرشتۀتخصّصیبهطوردقیقبهمطالعۀآن
همّتگماشت.ازاینروبرایشناختجامعتروعمیقترتوجّهبهنگرشهایمختلف

وترکیببینشهاضروریاست.«)رپکو،2005(.
2.»فرآینــدارتباط،تعاملوتلفیقوبهرهوریدانش،مفاهیم،روشها،تجاربو
تخصّصهایدویاچندرشتۀعلمیبهمنظوردستیابیبهشناختیجامع،فهمیپویاوتحلیلی
علمینسبتبهمسائل،موضوعاتوپدیدههایواقعیکهدرشرایطپیچیده،متغیرو
پیشبینیناپذیرحادثمیشوندرامیانرشتهایمیخوانیم.«)خورسندیطاسکوه،36،1396(.
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3.»مطالعۀمیانرشــتهای،کثرتگراییروششناختیِمبتنیبرتعاملاثربخش
بینگســترههادرتحلیلمسئلهایواحداســت.بهدیگرسخنمطالعۀمیانرشتهای،
شناختپدیداردرپرتوگفتگویمؤثّربینرهیافتهایدانشهایمختلفاست.«

)فرامرزقراملکی،392،1390(.
4.»میانرشتهایرویکردیاستکهبراساسآندادهها،روشها،ابزارها،مفاهیم
وتئوریهایرشتههاییمستقلّبهمنظوردستیابیبهنگاهیجامعیادرکیمشترکاز
یکمسئلۀپیچیده،بههمنزدیکمیشوند.«)آزادیاحمدآبادیونورمحمدی،9،1397(.
5.»درمطالعاتمیانرشــتهایمتخصّصانرشتههاوحوزههایمختلفدانش،
هدفمندانهبهمرزهایمعرفتیوروشییکدیگرواردمیشوندتاباتوجّهبهضرورتها
ونیازهایجدیدبهگسترشاقلیمهایمعرفتیجدید،ایجادساختارهایعلمینوین
وشــیوههاوابزارهاییبرایشناختیافهممسائلدســتیابند«)خورسندیطاسکوه،

.)57،1388
تعریفبرگزیدۀایناســتکهپژوهشمیانرشــتهایعبارتاستازفرآیندحلّ

مسئلهازطریقتعاملروشمند1دویاچندرشتۀعلمیفیالجملهمسانخ.2

1.2. میان رشته ای موازی و طولی
بهطورکلیدرهرمطالعۀمیانرشتهایکهدرآندورشتۀعلمیدرگیرباشد،این
دورشــتهممکناستبهطورموازیدرکنارهمقرارگیردوممکناستکهرابطۀ
آنهابهصورتطولیودرامتدادهمباشد.رابطۀموازیهماناستکهدرمطالعات
تطبیقیدنبالمیشــود.بخشمهمیازمطالعاتمیانرشتهایآندستهازمطالعات

استکهاصطلاحاًمطالعاتتطبیقییامقایسهایخواندهمیشود.
مقصودازقرارگرفتندورشــتهدرطولیکدیگرآناســتکهامریازرشــتۀ
»الف«نسبتبهرشتۀ»ب«جنبۀمقدّمیداشتهباشد.اینامرمقدّمیممکناست

1.درادامهمقاله،ضمنارائۀراهکارمیانرشتهایموازیوطولیتلاششدهتاتعاملبینرشتههاروشمندسازیشود.
2.همچنانکهاشــارهخواهدشد،مقصودازمسانختفیالجمله،اشتراکدرموضوعاتواهدافویااشتراکدر

مفاهیماست.
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یکیازروشهایرشــتۀ»الف«باشدکهدررشتۀ»ب«ازآناستفادهشدهاستو
ممکناستیکیازدادههاودستاوردهایرشتۀ»الف«باشدکهدررشتۀ»ب«مبنا
قرارگرفتهوبداناستنادشدهاست.درارتباطروشیمیاندورشتۀعلمیروشهای
توســعهیافتهدررشتۀ»الف«بهعنوانرشتۀخادمدراختیاررشتۀ»ب«بهعنوانرشتۀ
مخدومقــرارمیگیردتابرایپردازشاطلاعاتفراهمآمدهدررشــتۀ»ب«ازاین
روشهااســتفادهشــود.درارتباطدادهایمیاندورشتۀعلمیدادههایفراهمآمده
دررشــتۀ»الــف«دراختیاررشــتۀ»ب«قرارمیگیردوباروشهایرشــتۀ»ب«

پردازشهایبعدیدربارۀآنهاانجاممیگیرد)پاکتچی،111،1387(.

2. کیفیت میان رشته ای
میانرشتهپژوهانیکهبهشکلانفرادیبهمطالعاتمیانرشتهایمیپردازندمعمولًا
درمعرضاتّهامالتقاطواختلاطروشهاومفاهیممیباشند،ازاینرومهمترینبحث
درمیانرشــتهایاثباتروشــمندیاینرویکرداست.باعنایتبهتنوّعمیانرشتهای
واخــتلافاغــراضدرایننوعازمطالعات،درادامهراهبــردوراهکارهریکاز

میانرشتهایموازیوطولیراجداگانهبررسیمینماییم.
2.1. راهبرد میان رشته ای موازی 

مقصودازتحلیلعنصری،تحلیلعلمپایهوعلوممشــابهآن1بهعناصرسازندۀ
هریک،مقصودازمزجعنصری،مزجوترکیببرخیازاینعناصربابعضدیگر

)کاربستبرخیازعناصرعلوممشابه،درعلمپایه(است.
برایترکیبابتدابایدموضوعاتواهدافعلمپایهوعلوممشــابهآنرابررسی
نمودهواشتراکاتآنهارابهدستآوریمچهاینکهفقداناشتراکدرایندوعنصر،
بهمعنایعدمامکانبرقراریپیونداســت.بعدازاطمینانازاصلاشتراکوبرآورد
میزاناشتراکدرایندوعنصر،نوبتبهاعتبارسنجیکاربستروشها،منابع،مبانی
ونظریاتعلوممشــابهدرعلمپایهمیرســد؛عناصریکهدرعلمپایهانحصاریو

1.غالباًنقطۀآغازینمطالعاتمیانرشتهایمواجهبامسئلهاست.علمیکهبیشترینسنخیترابااینمسئلهدارد،علم
پایهوعلومیراکهمسانخباعلمپایهمیباشند،علوممشابهمینامیم.
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بهشــرطلاییباشند،غیرمنعطفبودهوتعاملیازناحیۀآنهارقمنخواهدخوردامّا
آندستهازعناصرکهاستقراییولابشرطیباشند،منعطفبودهوتعاملاتازناحیۀ

آنهاصورتمیگیرد.

2.2. راهبرد میان رشته ای طولی
هرعلمیبرپایۀیکسریگزارههاکهیابدیهیوبینیازازاثباتاستیادرعلوم
دیگریبهاثباترســیدهاست،پیریزیشدهاست.اینگزارههارامبادیتصدیقی
آندانشمیخوانند.همچنینبرخیازعلومبهدلیلتعاملاتگستردهبادیگرعلوم

وفنون،پیوستهباپارهایازمفاهیموارداتیمواجهمیباشند.
دانشهاییکهمبــادینظریومفاهیموارداتیفراواندارند،بهجهتتفاســیر
وتبیینهایمختلفازمبادیومفاهیم،بســیاردرمعرضتغییروتحوّلمیباشــند.
دانــشفقهنیزبهدلیلمبادینظریکلامیوبــهدلیلمفاهیموارداتی)موضوعات
تخصّصــی(فراوان،چنیــنخصیصهایدارد.امروزهدانــشمتکفّلمبادیکلامی
فقه،فلسفۀفقهاست؛همچنیندقیقسازیبسیاریازموضوعاتتخصّصیفقهیرا

میتوانبامراجعهبهفلسفههایمضافبهعلوموفنونتحصیلنمود.1
ازاینروراهبردمیانرشتهایطولیبازخوانیمبادیتصدیقیودقیقسازیمفاهیم

وارداتیباابزارفلسفۀمضافاست.

2.3. راهکار میان رشته  ای موازی
1.مواجههبامســئلهومشکل:مســئلهممکناستیکمسئلۀقدیمیباشدکه
پاســخآنقبلًادادهشدهاســت؛لکناکنونابعادیازاینمسئلهمنکشفشدهکه
پاســخهایگذشــتهبالحاظاینابعاد،وافیوکافیبهنظرنمیرسدوممکناست

یکمسئلۀجدیدومستحدثباشد.

1.دربرخیمواردباصرفمراجعهبهفلسفۀمضافبهعلمیافنّیمیتوانبهنتیجۀمطلوبدستیافت؛امّادربرخی
مواردبهدلیلفقدانتصنیفدرفلسفۀمضافبهعلمیافنّیویابهجهتضعفتصنیفاتموجود،مراجعهبهکارشناس

آنعلمضروریاست.
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2.معلومنمودندانشــیکهاینمسئلهمتعلّقبهآناست:برخیازمسائلخواه
قدیمیوخواهمســتحدثبهگونهایاستکهتعلّقآنبهیکدانشمعلوموروشن
است؛امّابرخیازمسائلپیچیدۀمعاصررانمیتوانمتعلّقبهیکدانشدانستبلکه

دانشهایمتعدّدیخواهانآنهستند.
3.معلومنمودندانشهاییکهنوعیمسانختبادانشیدارندکهمسئلهمتعلّق
بهآناســت:درمواردیکهتعلّقمســئلهبهیکدانشمعلوماســت،آندانشرا
دانشپایهدرنظرمیگیریموبایدبهدنبالدانشهایمســانخآنباشــیم.مناسبات
درموضوعاتواهداف،حداقلّمناسباتیاستکهدراینمرحلهبایداحرازشود.

4.تحلیلدانشپایهودانشهایمشابهآنبهعناصرسازنده:منابع،مبانی)مبادی
تصدیقی(،مفاهیماصلی)مبادیتصوری(،موضوعات،مسائل،نظریهها،روشهاو
اهدافدرهریکازعلوممرتبطبامسئلهبایددانستهشود.فلسفههایمضافیکی

ازبهترینمنابعدسترسیبهاینعناصراست.
5.برقراریارتباطبیندانشپایهودانشهایمشــابهآنازطریقتأســیسزبان
مشترک:مهمترینعنصردربرقراریارتباطبیندودانش،مبادیتصوّریاست.با
کمکاینعنصرمیتوانبهفهمسایرعناصرنیزنائلگشت.غایتمطلوبدراین
مرحلهآناستکهبتوانعناصردانشهایمشابهراباالفاظواصطلاحاتآشنابرای

دانشپایه،بهایندانشعرضهنمود.
6.اعتبارسنجیکاربســتمبانی،منابعوروشهایعلوممشابهدرعلمپایه:
نظربهاینکهروشهامعمولًاتابعمبانیومنابعمیباشند،ایندوعنصر،اصلیترین
عناصردرمنتجبودنبررسیهایمیانرشتهایبهحسابمیآیند.اگرمبانیومنابع
علمپایهنســبتبهمبانیومنابععلوممشــابه،بهشــرطلاوغیرمنعطفباشــند،
بررســیمیانرشتهایماثمربخشنخواهدبودودرهمینجامتوقّفخواهدشدامّا
اگرلابشرطومنعطفباشند،بررسیمیانرشتهایمنتجخواهدبودوادامهخواهد

یافت.
7.کاربستمبانی،منابعوروشهایعلوممشابهدرعلمپایه:نتیجۀاینمرحله

ممکناستحلّیکیاچندمسئلهوممکناستتأسیسدانشجدیدباشد.

http://jostar-fiqh.maalem.ir


46

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

2.4. راهکار میان رشته ای طولی
مرحلۀ اول: مواجهۀ با مشکل:دراینجاممکناستتردیددرمبانیویاابهامدر

مفاهیموارداتیباشد.
مرحلۀ دوم: تعیین علوم خادم:گزارههایمبناییرابایدبهعلومیکهاینگزارهها
ازمسائلآنعلوممحسوبمیشوندومتکفّلاستدلالبراینگزارههاهستندومفاهیم
وارداتیرابایدبهعلومیکهاینمفاهیمازمفاهیمپایۀآنعلوممحسوبمیشوند،
ارجاعداد.امروزهمیتوانازفلسفههایمضافبهعنواندانشمرجعاستفادهنمود.
مرحلۀ ســوم: برقراری ارتباط بین دانش خادم و مخدوم از طریق تأسیس زبان 
مشــترک:اســتدلالهاییکهدانشخادمبرایاثباتگزارۀمبنایــیبهکارمیبردو
اصطلاحاتــیکهدردانشخادمبهمنظورتبیینمفهومیبهکارمیرود،همگیباید
دردانشمخدومبهگونهایطرحشودکهقابلفهمبرایاصحابهردودانشباشد.
مرحلــۀ چهارم: اعتبار ســنجی گزارۀ مبنایی و دقیق ســازی مفهــوم وارداتی در 
دانــش خادم:بایــدگزارۀمبناییومفهوموارداتیبرایدانشمخدومرابراســاس
دادههایدانشخادمکهبهنحوتخصّصیازآنگزارهومفهومبحثنموده،مطالعه

وبررسینماییم.
مرحلــۀ پنجم: کاربســت لوازم گزارۀ مبنایی و دقیق ســازی مفهومــی در دانش 
مخدوم:بایدلوازموپیامدهایدقیقسازیمفهومیونتایجبحثتخصّصیازگزارۀ

مبناییرادردانشمخدومپیگیرینمود.

3. ظرفیت فقه به لحاظ تحقیقات میان رشته ای
دانشفقهبالحاظمبادینظریکلامیوبالحاظموضوعاتمستنبطۀلغوی1و
موضوعاتتخصّصیغیرفقهی،2ازظرفیتکمنظیریبرایتحقیقاتمیانرشتهای

1.مرادموضوعیاســتکهدرلســانادلّهواردشدهوفهممعنایآننیازمندنظرواستنباطلغویاستوحکمشرع
منوطبهمعنایلغویآنشدهاست.چنینموضوعاتینیازمندآناستکهفقیهمعنایآنهاراازادلّۀلغویجویاشود

واستنباطنماید)خادمیان،70،1396(
2.مرادموضوعیاســتکهشــناختآنازجهتمفهومیامصداقویاهردونیازمندتخصّصویژهوفنّلازماست
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برخورداراست.بیندانشفقهودانشکلامودانشهاییکهبهمنظورچیستیشناسی
موضوعاتمســتحدثه،مرجعواقعمیشوند،میانرشتهایطولیبرقراراست؛دانش

فقهذیالمقدّمهواینرشتههامقدّمهاند.اینهاخادموفقهمخدوماست.
علاوهبراین،بینفقهودانشهاییکهمناســباتیباآندرموضوعاتواهداف
دارندبهطوریکهبتوانابحاثمشترکیرابهشیوۀتطبیقیدرفقهواینرشتههابررسی
نمود،میانرشــتهایموازیبرقراراســت.رابطۀفقهواخلاقازبارزتریننمونههای
رابطۀمیانرشــتهایموازیاست.درمواردناسازگاریحکماخلاقیباحکمفقهی،
گاهیفقیهازمبانیومنابعحکماخلاقی،گاهیممکناســتبهتبدّلنظرفقهی آ

اوبینجامد.1

ـ فقهی الزام تحقیقات میان رشته ای در فقه 4. مبنای اصولی ـ
بهاتّفاقفقها،تمسّکبهعامقبلازفحصازمخصّصجایزنیست)انصاری،1383ق،
157/2(بلکهتمسّــکبههیچظهوریقبلازفحصازقرائنمنفصلۀاحتمالیجایز
نیست)مظفّر،1430ق،209/1(.بهرغماینمطلب،نسبتبهاقتصاربرنصوصوادلّهای
کهبهنحومتعارفملاحظهمیشــودونسبتبهاکتفابهشیوههایمرسوماستنباط،
اجماععملیایشانبرجوازاست.ایندرحالیاستکهبهنظرمیرسدمناطدومسئله
واحداست؛همانطورکهعلماجمالیبهوجودقرینه،منجّزتکلیفِبهفحصاست،
علماجمالیبهوجودادلّهومنابعومبانیتحوّلآفریندراســتنباطکهازپیامدهای
رویکــردتعاملگرابینفقهودانشهایفیالجملهمســانخبــاآنهمچوناخلاق،
عرفانعملیوحقوقاســتنیزمنجّزالزامبهتحقیقاتمیانرشــتهایدرفقهاست.

مانندفلزاســتیلازآنجهتکهآیاآهناســتتابتوانباآنذبحکردیانه؟دراینقســمازموضوعمرجعتشــخیص،
متخصّصوکارشناسمتناسبباموضوعاست)خادمیان،71،1396و72(

1.نمونههاییازاحکامفقهیکهمخالفتبیّنباحکماخلاقیدرموردهمانموضوعدارد:مورداول:تعارضحکم
فقهیوجوبحفظجانباحکماخلاقیحســنایثار)هدایتی،269،1392-267(؛مورددوم:تعارضحکمفقهی
جوازاضراربهغیردرصورتیکهعدماضرار،مستلزمتحمّلاضرارازناحیۀثالثیباشدباحکماخلاقیوجوبتحمّل
اضراربهمنظوردفعضررازغیر)انصاری،1428ق،35/2و36(؛موردسوم:تعارضحکمفقهیصحّتعقدصغیره

باحکماخلاقیعدمتعهدآوربودنقراردادهایبدونعلمواراده)ضیائیفر،328،1388(.
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5. بررسی تطبیقی راهکار  تحقیقات میان رشته ای در فقه
مدّعایاینپژوهشآناستکهرویکردتعاملگرابینفقهودانشهایفیالجمله
مسانخباآنمیتواندبهتوسعۀمنابعفقهمنجرّشود.مقصودازتوسعۀمنابعفقه،گاه
افزودنمنبعیدرعرضکتابوســنّتوبهموازاتآندواســتنظیراستقلالیکه
برخیازمذاهباهلســنّتبرایاجماعوقیاسقائلهستند)جنّاتیشاهرودی،1370،
188و268(وگاهگسترشدامنۀملاحظاتنصوصدینیدرمقاماستنباطاستنظیر
آنچهدرچنددهۀاخیردررابطهبامقاصدشریعتواهدافدینمطرحشدهاست1
ونزدیکاســتکهفقهارامجابنمایدتاعلاوهبرملاحظۀنصوصیکهمســتقیماً
متعرّضمسئلهشدهاند،ملاحظۀنصوصیکهمبیّنمقاصدعالیۀشریعتهستندرانیز

بهعنوانیکیازمراحلاستنباطقبولنمایند.2
5.1. تعامل میان رشته ای موازی فقه و عرفان 

دراینجــابهعنواننمونهبهیکــیازپیامدهایرویکردتعاملگرابیندانشفقهو
عرفانکهعبارتازگســترشملاحظاتنصوصدینیدرمقاماســتنباطاستدر

ضمنراهکارهفتمرحلهایمیانرشتهایموازیاشارهخواهیمنمود.
مرحلۀ اول: مواجهۀبامشکل:مشکل،کمبودمنابعوادلّۀفقهیبرایپاسخگویی

بهمسائلمعاصر.

1.گرچهبرخیازمحقّقینشــواهدیمبنیبرگرایشبهمقاصــددرفقهامامیهدرکلماتابنادریسحلّیومحقّق
اردبیلییافتهاند)علیدوســت،369،1396-367(لکنمسلّماًاندیشۀافزودنملاحظۀمقاصدبهعملیاتاستنباطبه
گاه،اندیشهاینواستکههنوزدرفقهامامیهرسمیتنیافتهاست.ضیائیفردررابطهبااقسامرابطۀاهداف نحوخودآ
دینباعملیاتاستنباطبه11مورداشارهنمودهولیمشخّصابیاننکردهاستکهملاحظۀمقاصدرادرکدامموردوبه
چهنحویلازممیداند)ضیائیفر،177،1398(.همچنینواسطیباآنکهروشرجوعبهمقاصدوروشکشفحکم
ازطریــقمقاصدرانیزتبییننمــوده،ظاهراًملاحظۀمقاصدراتنهادرمواردنقصانادلّۀاصلی،آنهمبهعنوانیکیاز

طرقمکمّل،نهطریقمنحصر،لازمدانستهاست)واسطی،307،1401و325و328(.
2.پذیرشملاحظۀمقاصددرعملیاتاســتنباطنیازمندگذارازســهمرحلهاست:مرحلۀاول:باوربهیکپارچگیو
نظاممندیدینوتأثیرشناختمقاصدواهدافمیانیونهاییدراحکامفرعی؛مرحلۀدوم:شناختتفصیلیمقاصد؛
مرحلۀســوم:روشاستفادهازمقاصدبهنحویکهانضباطعملیاتاســتنباطمحفوظبماند.علیرغمآنکهبرخیاز
معاصرینباانکارنظاممندیدینمدخلیّـــتمقاصددراســتنباطاتفقهیراانکارنمودهاند)فاضللنکرانی،1400،
46و54(بهنظرمیرســددربینعموممحقّقین،مباحثپیرامونمقاصداکنوندرمرحلۀســومآندرجریاناســت

)علیدوست،375،1396و376؛واسطی،325،1401–327(
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مرحلۀ دوم:معلومنمودندانشیکهاینمسئلهمتعلّقبهآناست:اینمسئلهدر
اصلمتعلّقبهدانشاصولفقهاســت؛بنابرایندانشاصولفقهدراینجادانشپایه

بهحسابمیآید.
مرحلۀ ســوم:معلومنمودندانشهاییکهنوعیمســانختبادانشــیدارندکه
مســئلهمتعلّقبهآناســت)حدّاقلّدرموضوعوهدفبادانشپایهمناسبتداشته
باشــند(:بهنظرمیرسددودانشاخلاقاسلامیوعرفانعملیاسلامیرابتوانبا
لحاظموضوعاتواهدافشانمسانخبادانشفقهبهحسابآورد؛چراکهموضوعهر
ســهاجمالًاافعالمکلّفینوهدفهرسههماجمالًاسعادتمکلّفیناست.بالتبع
دانشیکهدراینجامیتواندمسانخدانشپایهیعنیاصولفقهمحسوبشود،دانش
اصولاخلاقواصولعرفانعملیاست؛لکنچونچنیندانشیبهنحواستقلالی
تأسیسنشدهاست،ناگزیردرخودایندودانشبایدمباحثمتناسببادانشاصول

فقهرابررسینمود.
مرحلۀ چهارم:تحلیلدانشپایهودانشهایمشابهآنبهعناصرسازنده)منابع،
مبادیتصدیقی،مبادیتصوری،موضوعات،مسائل،نظریهها،روشهاواهداف(:
مقداروعمقتحلیلبستگیبهمشکلومیزانارتباطعلمپایهوعلوممسانخآندارد؛
چونمشکلدراینجاکمبودمنابعوادلّۀفقهبود،ضرورتینداردکهدرتحلیلاخلاق
وعرفانعملیبهامریفراترازمنابعومبادیتصدیقیمرتبطبامشکلپرداختهشود.
مرحلۀ پنجم:برقراریارتباطبیندانشپایهودانشهایمشابهآنازطریقتأسیس
زبانمشترک:اهمّیتوضرورتتأسیسزبانمشترکبهاعتبارنوعمشکلومیزان
ارتباطعلمپایهباعلوممسانخسنجیدهمیشودوچونبهایناعتباربینفقهوهریکاز
اخلاقوعرفانعملی،تعاملنسبیبرقراراست،نیازیبهتأسیسزبانمشترکنیست.
مرحلۀ ششم:اعتبارسنجیکاربستمبانیومنابععلوممسانخدرعلمپایه:در
اعتبارســنجیازیکســوبایدمنابعومبانیمختصّبهعلوممسانخرالحاظنمودو
ازسویدیگرانعطافیاعدمانعطافمبانیومنابععلمپایهرانسبتبهایندستهاز
منابعومبانی.عدموجدانمنبعیامبنایاختصاصیوعدماحرازانعطافبهمعنای

عدمبرقراریپیوندوغیرمنتجبودنمیانرشتهایاست.
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یکیازمراتبحکمشــرعیکهدرکتباصولیمطرحشدهاست،ارادهاست
)صدر،1418ق،162/1(.بعدازمرتبۀملاکیعنیاحرازمفســدهیامصلحتبرآیندی،
ارادۀمولابهاســتیفایمصالحتوسّــطعبادیاکراهتمولاازابتلایعبادبهمفاسد
منقدحمیشود.اصولیانازجایگاهاینارادهوکراهتسخنگفتهوآنرانفسنبی
یاولیدانستهاند)آخوندخراسانی،1409ق،277/1(امّاازطرقکشفآنسخنینگفتهاند؛
گویاطریقیغیرازملاحظۀادلّۀاحکامبرایتشــخیصارادۀمولانمیشــناختهاند.
بااینهمهبهاذعانبرخیازایشاننقطۀمرکزیدرمراتبحکم،همانارادۀمولاست
وبرایعبدازهرطریقیارادۀمولامنکشــفشــود،عقلیوعقلاییاستکهباید

مطابقآنرفتارنماید)مظفّر،1430ق،368/2؛انصاری،1428ق،151/2(.
اگردردانشهایمسانخفقه،طریقیبرایکشفارادۀمولایافتشود،گسترۀ

ملاحظاتنصوصافزایشخواهدیافت.
بعدازفحصدردانشهایمســانخفقهبهایننتیجهرسیدیمکهیکیازمبادی
دانشعرفانعملیکهازمســائلدانشعرفاننظریبهشــمارمیآیدومیتواناز
طریقآنراهیبرایکشــفارادۀمولاگشود،منشأنظاماسماء1برایپیدایشنظام
عالمخارج2اســت.»نامهایخداونددرمرحلۀتعیّــنثانیدارایترتیب،چینشو
نظمیویژهاســتکههمینترتبونظم،پسازسرایتنامهاوخروجشانازصقع
ربوبی)پسازجلوۀخارجیکمالاتحقتعالی(،منشأپیدایشنظامخارجیعالمبر

اساسنظمموجودمیشود.«)امینینژاد،246،1392(
باتوجّهبهاینکهمبادیهستیشــناختیفقهکمترموردتوجّهفقهابودهاست،به
نظرنمیرسدپذیرشاینمبنابهعنوانیکیازمبانیفقهدرتعارضبامبناییمعروفو
شناختهشدهازمبانیفقهقرارداشتهباشد؛بنابراینکافیاستارتباطاینمبنابافضای

1.درکتاب»علمدینی؛ازچیستیتاچگونگی«بعدازاشارهبهعاملیتاسم»شافی«دررفعامراضبیانداشتهاند:
»براساسمبانیدینی،شفاءیکیازاسماءالهیبودهکهازحقیقتیمجردوعالیبرخورداراست.آنچهدراینعالم
مادهدرقالببهبودیبیماریهاورفعاختلالاتجســمانیمشاهدهمیکنیم،درحقیقتظهوروبروزاسمشافیدر

نفوسبودهووسایطمادیاستقلالیازخودندارند.«)وکیلی،155/2،1399(
2.مقصودازعالمخارج،عالمخارجازذاتخداوندمتعالاست.
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استنباطواینکهچهتأثیراتیدرنحوۀاستنباطاتفقیهمیتواندداشتهباشدراتبییننماییم.
اگرفقیهیاولًااینمبنایهستیشــناختیرابپذیردوبهچینشخاصّاســماءو
نقشآندرپیدایشنظامخارجیعالماذعاننمایدوحقیقتاًاســماءرامظاهرارادۀ
حقّتعالیبداند؛ثانیاًغوریدرالفاظحاکیهازاســماء)اسماءالاسماء(کهدرقرآن
کریموادعیۀمأثورهواردشده،داشتهباشدوازطریقمطالعهوبررسیاینالفاظ،به
خواصّولوازماسماءپیببرد؛ثالثاًباتحلیلواقعۀمجهولالحکموملاحظۀمناطات
واقتضائاتموضوعاتبهحدســیظنّینسبتبهحکم،نائلشدهباشد،درچنین
فرضیالتفاتبهاسماءوکشفاسممرتبطبااقتضائاتومناطاتمکشوفهحتّیبه
نحوارتکازیموجبتقویتحدسظنّیوتبدّلآنبهاطمینانیاحتّیقطعخواهد
شــد.مثلًااضطراربهارتکابحرامیاترکواجببهدلیلفقدانعنصرارادهونیّت
عصیان،مقتضیرفعحرمتیاوجوبازمضطرّاســتووقتیفقیهایناقتضاءرابا
خواصّولوازمدواســمرحیمورئوفپروردگاردرنظرگیرد،ظنّاولیّۀویبهرفع
حکمتقویتشــدهوچهبســامبدّلبهاطمینانیاقطعمیشود.مؤیّداینطریقهآن
اســتکهدرآیاتمتعدّدیازقــرآنکریم،رفعحکمتحریمییاوجوبیدرفرض

اضطرار،بااسمغفورورحیمقرینشدهاست.1
بنابرآنچهگذشتبهنظرمیرسددانشفقهبهلحاظمبانیخودهیچابایینسبت
بهگســترشملاحظاتنصوصازسطحمرســومومتعارفبهسطحیکهملاحظۀ

اسماءرانیزشاملشود،نداشتهباشد.
مرحلۀ هفتم:کاربستمبانی،منابعوروشهایعلوممسانخدرعلمپایه:براساس
پذیرشاینمبنافقیهدربررســیدلالینصوصیکهمتعرّضاحکامفرعیهمیباشند،
خودراملزمبهمطالعهوبررسیاسماءمرتبطباحکمبهعنوانقرینۀمتّصله)درصورت
ذکراسمدردلیل(یامنفصله)درصورتعدمذکراسمدردلیل(،بههماننحویکه

درمرحلۀششمگذشتنیزمیداند.2

1.براینمونهر.ک:بقره/173و182،مائده/3،انعام/145،نحل/115،نور/33،مجادله/12وتوبه/91.
2.گرچهمفاداسماءبهعنوانقرینۀمتّصله،کموبیشموردنظرفقهابودهاستلکنمحوریّتملاحظاتدلالیبهمنظور

استنباطاحکام،مربوطبهاوامر،نواحیوموادّیکهدلالتیروشنبرحکمشرعیداشته،بودهاست.
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علاوهبرآنچهگذشت،رویکردتعاملگرابیندانشفقهودانشهاییکهمتکفّل
مبانیکلامیفقهودانشهاییکهمتکفّلتبیینموضوعاتتخصّصیفقهمیباشند،

تحقیقاتمیانرشتهایطولیباپیامدهایخاصّبههریکرااقتضاءدارد.

5.2. تعامل میان رشته ای طولی فقه و عرفان 
درادامهبهنمونهایازرویکردتعاملگرابیندانشفقهوعرفانکهابطالمبنای
اشــتراکاحکامرادرپیدارد،درضمنراهکارپنجمرحلهایمیانرشــتهایطولی

اشارهخواهیمنمود. 
 مرحلــۀ اول:مواجهۀبامشکل:احساسناسازگاریبیننظریۀ»مراتبایمان«با

نظریۀ»اشتراکاحکام«.
مرحلۀ دوم:تعیینعلومخادم:اشتراکاحکامیکیازمبادیدانشفقهاستکه
دردانشاصولفقهازآنبحثشدهاست؛اشتراکاحکامبینعالمینوجاهلین،
اشــتراکاحکامبینحاضرینوغایبین،اشــتراکاحکامبینمقصودینبالافهامو
غیرمقصودین،واشــتراکاحکامبینائمّۀمعصومین؟عهم؟ودیگرمکلّفینازجمله
مواردیاستکهدرکتباصولفقهیمطرحوبهاستنادآیات،روایاتواجماعات
پذیرفتهشدهاست)انصاری،1428ق،164/1-167؛مظفر،1430ق،34/3-36و69(.همچنین
درکتبقواعدفقهیه،قاعدۀاشتراکاحکامبینجمیعمکلّفینباهرجنسیتی،ازهر
طایفهای،درهرمنطقهایودرهرعصریمطرحاست)سیفیمازندرانی،1425ق،26/3

؛بجنوردی،1419ق،53/2(.
امّااشــتراکاحکامبینمکلّفینباوجوداختلافدرمراتبایمانوتقوادرهیچ
موضعیازکتباصولفقهیوقواعدفقهیهبحثنشدهاست.گرچهبهنظرمیرسد
برخیازادلّهایکهبهمنظوراثباتاشــتراکاحکامبینجمیعمکلّفیناقامهشــده
اســت،قابلتعمیمبهاینبحثنیزباشــد)بجنوردی،1419ق،53/2-63(وشایدفقهااز
همینجهتنیازیبهانعقادبحثیمســتقلّبرایاینقســمازاشتراکنمیدیدهاند.
ایندرحالیاســتکهدردانشعرفانعملیاخــتلافافعالورفتارهایمکلّفین
بهاختلافدرجاتایمانوتقوایایشــانازمســلّماتاستوگزارههایتجویزی
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آن،تماماًبرپایۀایناصلبناشــدهاست)حســینیطهرانی،1419ق،30و31؛ملکیتبریزی،
1416ق،160و161؛فیــضکاشــانی،130/2،1376؛حســینیطهرانــی،1444ق،85–111؛ابنعجیبة
الحســنی،1419ق،213/1(؛بنابراینمیتوانعلممخدومرادانشفقهوعلومخادمراهر

یکازدودانشاصولفقهواصولعرفانعملیبهشمارآورد.
مر حلــۀ ســوم:1اعتبارســنجیگزارۀمبناییبرایدانشمخدومدردانشخادم:
درایــنمرحلــهبایدگزارۀمبناییبرایدانشمخــدومرادردانشخادمکهبهنحو
تخصّصیازآنبحثنمودهاست،موردبررسیومطالعهقراردهیموصحّـتوسقم

آنرابراساسدادههایآندانشمشخّصنماییم.
قاعدۀاشــتراک،مســئلۀدودانشاصــولفقهواصولعرفانعملیاســت.از
یکسودرکتبقواعدفقهیهبهنمایندگیازدانشاصولفقهبهتفصیلازاینقاعده
بحثشدهوادلّهایمبنیبراشتراکاحکاماقامهشدهاست.ازسویدیگربهدلیل
عــدمتحقّقعینیدانشاصولعرفــانعملی،درلابهلایکتبعرفانعملیبهاین
قاعدهاشارهشــدهوادلّهایمبنیبرعدماشتراکاحکاماقامهشدهاست.درادامه
ابتداادلّۀاشــتراکاحکامسپسادلّۀمراتبایمانکهملازمباعدماشتراکاحکام

استودرنهایتجمعبینایندودستهازادلّهرابررسیمینماییم.

ادلّۀ اشتراک احکام بین جمیع مکلّفین2
1.اجماعمسلمینبراشتراکبلکهاشتراکازضروریاتدیناست.3

1.بنابرآنچهگذشتمرحلۀسومدرمیانرشتهایطولیتأسیسزبانمشترکبودلکنچوندرموردبررسینصوصو
گزارههایشرعیزبانمشترکبیندودانشفقهوعرفانعملیموجوداست،ازاینمرحلهعبورنمودیم.

2.آنچهدراینجابهعنوانادلّۀاشــتراکمطرحشــده،عمدتاًبرگرفتهازکتاب»مبانیالفقهالفعالفیالقواعدالفقهیة
الاساسیة«،جلدسوموصص39-35.

3.»والوجــهفــیکونهامنضروریاتالدینأنّملاكضروریالدین؛إمانصالکتابالمجیدوصراحتهبالحکمأو
صراحةالســنةالقطعیةالمتواترةبینالفریقینأوإجماعالفریقینواتفاقجمیعالمســلمینعلیهواشتراكالأحکامبین
جمیــعالمکلّفینفیجمیعالأعصار-بالمعنیالذیبیّناه-ممااتّفقعلیهالفریقانوجمیعالمســلمینوعلیهفمنکر

الاشتراكمعالمعرفةوالالتفاتإلیلازمهمرتدٌبلاإشکال«)سیفیمازندرانی،1425ق،36/3(.
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2. طوایفی از آیات قرآن
طایفۀ اول:آیاتیکهمتعلّقتکلیفدرآنعموممؤمنینمیباشــند.استدلالبه
اینآیاتبرایاشتراکمبتنیبرایناستکهاولًاعمومآیاترامختصّبهمشافهین

ندانیموثانیاًتذکیرآنراصرفاًازبابغلبۀذکوربدانیم.1
طائفــۀ دوم:آیاتــیکهمتعلّقتکلیفدرآنطبیعتمکلّفاســتمثلطبیعت

مستطیعوطبیعتزانیوزانیه.2
طائفــۀ ســوم:آیاتیکهدلالتبرشــمولوفراگیریرســالترسولخاتم؟ص؟

مینماید.3
طائفــۀ چهــارم:تمامآیاتالاحکامیکــهبااطلاقشجمیعمکلّفینراشــامل

میشود.
3. طوایفی از روایات

طائفۀ اول:روایاتیکهدلالتبربقاءحراموحلالشــریعترسولخدا؟ص؟تا
روزقیامتمیکندوعلّامۀمجلسیدربحارتواترایناخباررامدّعیشدهاست4مثل

صحیحۀزراره5وموثقۀسماعةبنمهران.6
طائفۀ دوم:روایاتیکهدلالتبرتازگیقرآندرهرعصریمیکندکهبهاعتقاد
برخیازمحقّقینباتنقیحمناطقطعیدرموردسنّتهمجاریاست7مثلصحیحۀ

1.بهعنواننمونهر.ک:مائده/1و6،نساء/103و29.
2.بهعنواننمونهر.ک:آلعمران/97؛نور/2.

3.بهعنواننمونهر.ک:سبأ/28؛انعام/19.
4.»...معأنّالأخبارالمتواترةتدلعلیعدماختصاصأحکامالقرآنوالسنّةبزماندونزمان،وأنّحلالمحمد؟ص؟

حلالإلییومالقیامة،وحرامهحرامإلییومالقیامة«)مجلسی،1403ق،149/82(.
5.»ســألَّت أَبا عَبَد الَّلَّهِ؟ع؟عَنْ الَّحلال وَ الَّحرُّام. فِقال؟ع؟:حُلال مٰحمِّــد حُلال إِلَّى يَوم الَّقيْامٰة وَ حُرُّامٰهِ حُرُّام إِلَّى يَوم الَّقيْامٰة 

لٰايَكُون غْيْرُّهُ وَ لٰا يَجى ءُُ غْيْرُّهُ«)کلینی،1407ق،58/1(
6.»قَلَــت لأبى عَبَد الَّلَهِ؟ع؟:فِاصبَرُّ كُمِّا صبَرُّ أَوَلَّو الَّعزم مٰنْ الَّرُّســلَّ. فِقال؟ع؟:نوحوابراهیموموســیوعیســی؟عهم؟و
محمد؟ص؟.إِلَّى أَن قَال: فِكُلَُّ نٰبَىٍ جاءَُ بعد الَّمِّسيْح أَخذِ بشرُّيَعتُهِ وَ مٰنٰهاجهِ حُتُى جاءَُ مٰحمِّد؟ص؟ بالَّقرُّآن وَ بشرُّيَعتُهِ وَ مٰنٰهاجهِ، 

فِحلالَّهِ حُلال إِلَّى يَوم الَّقيْامٰة وَ حُرُّامٰهِ حُرُّام إِلَّى يَوم الَّقيْامٰة ...«)کلینی،1407ق،17/2(
7.»فإنّهذهالنصوصوإنوردفیالقرآن،إلّاأنّالضرورةقاضیةبعدمالفرقبینالقرآنوالسنةوالکتابوالعترةمنجهة
اشتراكالأحکامالمستفادمنهمابینجمیعالمکلّفینوعدماختصاصهابقومدونقوم.«)سیفیمازندرانی،1425ق،45/3(.
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فضیلبنیسار1وروایتابوبصیر.2
طائفۀ سوم:تمامروایاتیکهبهاطلاقیاعمومشجمیعمکلّفینراشاملمیشود.
محقّقبجنوردیبعدازذکرروایاتاشــتراکابتدارفعاســتبعادازادّعایتواتر
اخباربراشتراکنمودهوسپساینادّعارابرایشخصمتتبّع،بعدازملاحظۀجمیع

اخباردستیافتنیدانستهاست)بجنوردی،1419ق،62/2(.

ادلۀ مراتب ایمان
1. قرآن

ازروشنترینآیاتیکهدلالتبرثبوتمراتببرایایمانمیکند،آیاتیاستکه
مؤمنینرادعوتبهایمانمینماید.3

علّامۀطباطباییدرذیلآیۀ134سورۀمبارکۀبقره،باملاحظۀمجموعآیاتقرآن
وانضمــامبرخیازآیاتبــهبعضدیگرمجموعاًچهارمرتبهبــرایایمانبهاثبات

میرساند)طباطبایی،1390ق،306-301/1(.
2. روایات

مرحومکلینــیذیل»کتابالایمانوالکفر«دوبــابرابه»درجاتالایمان«
اختصاصدادهومجموعاًشــشحدیثدرآنجاذکرکردهاند)کلینی،1407ق،45/2ـ
42(.مرحومشیخحرّدر»کتابالامربالمعروفوالنهیعنالمنکر«،»ابوابالامر
مْرِهِمْ

َ
والنهیومایناسبهما«،ذیلباب14باعنوان:»اسْتِحْبَابِالرِفْقِبِالْمُؤْمِنِینَفِیأ

مُورِوَیُزَهِدُفِیالدِینِوَکَذَاالنَهْیُعَنِ
ْ
بِالْمَنْدُوبَاتِوَالِاقْتِصَارِعَلَیمَالَایَثْقُلُعَلَیالْمَأ

الْمَکْرُوهَات«بهششحدیثکافی،سهحدیثدیگرهماضافهنمودهومجموعاًنه
حدیــثذکرکردهاند)عاملی،1409ق،165/16ـ159(.ازمجموعایناحادیث،درچهار

1.»قَال ســألَّت أَبا جعفَرُّ؟ع؟عَنْ هَذِهُ الَّرُّوَايَة، مٰا مٰنْ الَّقرُّآن آيَة إِلّٰا وَ لَّها ظَهرٌُّ وَ بطِنٌْ فِقال؟ع؟: ظَهرُّهُ تُنٰزيَلَهِ وَ بطِنٰهِ تُأوَيَلَهِ، مٰنٰهِ مٰا 
قَد مٰضُى وَ مٰنٰهِ مٰا لَّمْ يَكُنْ، يَجرُّی كُمِّا يَجرُّی الَّشمِّس وَ الَّقمِّرُّ، كُلَمِّا جاءُ تُأوَيَلَّ شى ءٍُ مٰنٰهِ يَكُون عَلَى الأمٰوات كُمِّا يَكُون عَلَى الأحُيْاءُ 

...«)مجلسی،1403ق،98/89(.
2.حضرتصادق؟ع؟:»لَّو كُانٰت إِذِا نٰزلَّت آيَةٌ عَلَى رجلَّ ثمّْ مٰات ذِلَّک الَّرُّجلَّ مٰاتُت الآيَة، مٰات الَّكُتُاب وَ الَّسنٰة وَ لَّكُنّٰهِ يَجرُّی 

فِيْمِّنْ بقى كُمِّا جرُّی فِيْمِّنْ مٰضُى«)صفار،1404ق،31/1(.
3.ر.ک:نساء/136؛صف/10و11.
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حدیث،درجاتایمانهفتدرجه،دریکحدیث،دهدرجهودریکحدیث،49
درجهکههردرجهایخودمشتملبردهمرتبهاست،بیانشدهاست.1

مراتــباسلاموایمانازمســلّماتدانشعرفانعملیاســت.درکتبعرفان
عملیسخنازلوازماینمراتباست؛مراقبۀخاصّبههرمرتبهوخطرابتلایبهنفاق
کیدقرارگرفتهاست.واجبات اکبرواعظم،ازلوازمیاستکهدراینکتبموردتأ
ومحرّماتکســانیکهازایماناصغرعبورنمودهووارداسلاماکبرشدهاند،بیش
ازکســانیاستکهازایماناصغرعبورنکردهاندوبههمینترتیبتکالیفالزامی
کســانیکهواردایماناکبرشدهاند،بیشــترازدوصنفقبلیاست)حسینیطهرانی،
1419ق،30و31(.کسانیکهازمرتبۀایماناصغرعبورکردهودرحالعبورازاسلام
اکبرمیباشندلکنهنوزدرمرتبۀایماناکبراستقرارنیافتهاندوبهآثارولوازماینمرتبۀ
ازایمانملتزمنشــدهاندگرفتارنفاقاکبرمیباشــندووعیدهاییکهمتوجّهمنافقین

است،فیالجملهمتوجّهاینگروههماست)بحرالعلوم،1425ق،91و92(.

جمع بین دودسته
باآنکهاجمالًامعلوماستدرجاتایمان،مستلزمدرجاتاعمالورفتارنیزاست
ومسلّماًکسیکهحائزدرجاتبالایایماناست،اعمالورفتارشمتفاوتباکسی
اســتکهدردرجۀاولازایمانقــراردارد.علیرغماینمطلب،هیچگاهدرفقهبا
شــدّتوضعفایمانبهمثابۀوصفیتأثیرگذاردرموضوعاتاحکامنظیرذکورت
وانوثت،عســرویسر،سفروحضر،مرضوسلم،ضررولاضرر،حرجولاحرج،
اکراهوعدمآن،معاملهنشدهاست؛گویافقهاازاحادیثدرجاتایمانصرفاًحکم
وجوبیااســتحبابرفقومدارارانســبتبهاتیانمســتحباتوترکمکروهات،
اســتظهارنمودهاندوگویااطلاقاتاینروایــاترامنصرفازواجباتومحرّمات
دانستهاند.ایندرحالیاستکهادّعایانصرافادلّۀاشتراکاحکامازمکلّفینیکه
دردرجاتایمانمختلفاندنیزممکن،بلکهبهمراتبآسانتروقابلپذیرشتربهنظر

1.علّامۀشــعرانیدرتعلیقاتخودبرشــرحاصولکافیملّاصالحمازندرانی،وجهاختلافعدددرجاتایماندر
روایاترابیاننمودهاند)مازندرانی،127/8،1382(.
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میرسد؛زیرااولًابرخیازاحادیثدرجاتایمان،چنینانصرافیرابرنمیتابد؛1ثانیاً
انصراففیالجملۀاطلاقاتادلّۀاشتراکاحکامموردوفاقاستوبهاعتراففقها
اطلاقادلّۀاشتراکرابایدمنصرفازاوصافدخیلدرموضوعاتاحکام،درنظر

گرفت.
»مرادازاشــتراکدرقاعدهایناستکهحکمیکهثابتاستبرایشخصی
بالحاظجنسیتوسایرخصوصیاتیکهمدخلیتدرثبوتحکمبرایآنشخص
دارنددرحقّسایرمکلّفینیکهبهلحاظجنسیتوصفاتهمچونویهستند،ثابت
است.نهاینکهمراداینباشدکههرحکمیکهبرایشخصیثابتاستبرایسایر
مکلّفینهمولواینکهدرصفاتبااومتفاوتباشــند،ثابتباشــد؛چراکهاختلاف
احکامبهاختلافجنسمکلّفینواختلافآندستهازحالاتوخصوصیاتایشان
کهدرموضوعحکمدخیلاست،واضحوروشناست؛زیرادرمدخلیّتبسیاریاز
قیودوخصوصیاتمربوطهبهاشخاصمکلّفینهمچونمردبودنوزنبودن،سختی
وآســانی،سفروحضر،مریضیوسلامتی،ضرروحرجواضطرارواکراهوعدم
اینها،وجنابتوحیضواستحاضه،درثبوتتکلیفجایهیچشکّوتردیدی
نیستوالّالازممیآیداتّحادجمیعمکلّفیندرتکلیفدرجمیعحالاتواینامری

استخلافضرورت.«)سیفیمازندرانی،1425ق،31/3(.
بــههمینمنوالادّعایانصرافادلّۀاشــتراکازوصفایماننیزبعدینخواهد

داشت.
مر حلۀ چهارم: کاربستلوازمگزارۀمبناییدردانشمخدوم:انتظاماینبحثو
اینکهچگونهوباچهطرحیمیتواناحکاممتفاوتیبرایمکلّفینبالحاظدرجات
ایمانایشــانارائهنمود،نیازمندتحقیقمســتقلّیاســت.امّاقدرمسلّمآناستکه
براســاسایننگرشدامنۀنصوصیکهفقیهدراســتنباطاحکاممربوطبهصاحبان

1.مثــلروایتیعقوببنضحّاکدرموردتبرّیجســتنبرخیازاصحابحضرتصــادق؟ع؟ازبرخیدیگربه
علّتعقیدۀفاســدایشانکهبرخوردحضرتدرقبالاینتبرّیجستنحاکیازآناستکهرفقومدارااختصاص
بهمســتحباتومکروهاتنداشتهودرواجباتومحرّماتبلکهدراعتقاداتنیزجریاندارد.)حرّعاملی،1409ق،

.)160/16
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درجــاتعالیۀایمــانبایدملاحظهنمایــد،جمیعگزارههایاخلاقیرانیزشــامل
میشود؛بنابراینقلمرویفقهبراساساینمبنابهمراتبگستردهترازقلمرویمرسوم

آنخواهدبود.

ن تیجه گیری
میانرشــتهایفرآیندحلّمسئلهازطریقتعاملدویاچندرشتۀعلمیفیالجمله

مسانخاستکهبهدوصورتموازیوطولیانجاممیشود.
راهبردمیانرشــتهایموازی،تحلیلومزجعنصریوراهبردمیانرشتهایطولی،
بازخوانیمبادیتصدیقیودقیقسازیمفاهیموارداتیباابزارفلسفۀمضافاست.
راهکارپژوهشمیان رشــته  ای موازی در فقهکهدردیگررشتههانیزقابلاستفاده

است،متشکّلازهفتمرحلهاست:
1.مواجههبامسئلهومشکل.

2.معلومنمودندانشیکهاینمسئلهمتعلّقبهآناست.
3.معلومنمودندانشهاییکهنوعیمســانختبادانشیدارندکهمسئلهمتعلّق

بهآناست.
4.تحلیلدانشپایهودانشهایمشابهآنبهعناصرسازنده.

5.برقراریارتباطبیندانشپایهودانشهایمشابهآنازطریقتأسیسزبانمشترک.
6.اعتبارسنجیکاربستمبانی،منابعوروشهایعلوممشابهدرعلمپایه.

7.کاربستمبانی،منابعوروشهایعلوممشابهدرعلمپایه.
راهکارپژوهشمیان رشــته ای طولی در فقه کهدردیگررشتههانیزقابلاستفاده

است،متشکّلازپنجمرحلهاست:
1.مواجهۀبامشکل.
2.تعیینعلومخادم.

3.برقراریارتباطبیندانشخادمومخدومازطریقتأسیسزبانمشترک.
4.اعتبارسنجیگزارۀمبناییبرایدانشمخدومدردانشخادم.

5.کاربستلوازمگزارۀمبناییجدیددردانشمخدوم.
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لزومملاحظۀاسماءاللهمرتبطباموضوعوحکم،بهمثابۀقرینۀمتّصلهیامنفصله،
درفراینداستنباطاحکامواختلافاحکامبهاختلافدرجاتایمان،بهعنوانیکی
ازمبانیکلامیفقه،ازجملهنتایجتحقیقاتمیانرشــتهایدرفقهاســتکهدراین

تحقیقبهاثباترسید.

منابع
قرآن کریم.

آخوندخراسانی،محمدکاظم.)1409ق(.کفایة الاصول.قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.
آزادیاحمدآبادی،قاسمونورمحمدی،حمزهعلی.)1397(.مطالعات میان رشته ای؛  سنجش، 

تحلیل، شاخص ها و رویکردها.تهران:کتابدار.
ابنعجیبةالحســنی،احمد.)1419ق(.البحر المدید فی تفســیر القرآن المجید.قاهره:حسن

عباسزکی.
امینینژاد،علی.)1392(.آموزش پودمانی مبانی عرفان اسلامی.قم:انتشاراتمؤسسۀآموزشی

وپژوهشیامامخمینی;.
انصاری،مرتضی.)1428ق(.فرائد الاصول.چاپنهم،قم:مجمعالفکرالاسلامی.

انصاری،مرتضی.)1383ق(.مطارح الانظار. ابوالقاسمکلانتری،چاپدوم،قم:مجمعالفکر
الاسلامی.

بجنوردی،سیدحسن.)1419ق(.القواعد الفقهیة.قم:نشرالهادی.
بحرالعلوم،ســیدمهدی.)1425ق(.رســالۀ ســیر و سلوک.چاپهفتم،مشــهد:انتشاراتنور

ملکوتقرآن.
برزگر،ابراهیم.)1386(.مطالعات میان رشته ای در ایران.تهران:دانشگاهعلّامۀطباطبائی.

جنّاتــیشــاهرودی،محمــدابراهیــم.)1370(.منابع اجتهــاد از دیــدگاه مذاهــب اسلامی.
تهران:کیهان.

حرّعاملی،محمدبنحسن.)1409ق(.وسائل الشیعة.قم:مؤسسةآلالبیت؟عهم؟.
حسینیطهرانی،سیدمحمدحسین.)1444ق(.نور ملکوت روزه.مشهد:مؤسسۀترجمهونشر

دورۀعلومومعارفاسلام.
حسینیطهرانی،سیدمحمدحسین.)1419ق(.رسالۀلبّ اللباب در سیر و سلوک اولی الالباب.

چاپنهم،مشهد:انتشاراتعلامۀطباطبایی.
خادمیان،محمدرضا.)1396(.جایگاه موضوع شناسی در اجتهاد.قم:بوستانکتاب.

http://jostar-fiqh.maalem.ir


60

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

خورسندیطاسکوه،علی.)1396(.گفتمان میان رشته ای دانش.چاپدوم،تهران:پژوهشکدۀ
مطالعاتفرهنگیواجتماعیوزارتعلوم.

سیفیمازندرانی،علیاکبر.)1425ق(.مبانی الفقه الفعال فی القواعد الفقهیة الاساسیة.قم:دفتر
انتشاراتاسلامیوابستهبهجامعۀمدرّسینحوزۀعلمیۀقم.

صدر،سیدمحمدباقر.)1418ق(.دروس فی علم الاصول.چاپپنجم،قم:مؤسّسةالنشرالاسلامی.
صفار،محمدبنحسن.)1404ق(.بصائر الدرجات فی فضائل آل محمّد صلّی الله علیهم. چاپ

دوم،قم:مکتبةآیةاللهالمرعشیالنجفی.
ضیائیفر،سعید.)1388(.تأثیر اخلاق در اجتهاد.قم:پژوهشگاهعلوموفرهنگاسلامی.

ضیائیفر،سعید.)1398(.فلسفۀ علم فقه.چاپدوم،تهران:سمت.
طباطبائی،سیدمحمدحسین.)1390ق(.المیزان فی تفسیر القرآن.چاپدوم،بیروت:مؤسّسة

الاعلمیللمطبوعات.
علیدوســتابرقویی،ابوالقاسم.)1396(.فقه و مصلحت.چاپچهارم،تهران:سازمانانتشارات

پژوهشگاهفرهنگواندیشۀاسلامی.
فاضللنکرانی،محمدجواد.)1400(.فقه نظام؛ ماهیت، ارکان و مختصات.قم:مرکزفقهیائمۀ

اطهار.
فرامرزقراملکی،احد.)1390(.روش شناســی مطالعات دینی. چاپپنجم،مشــهد:انتشارات

دانشگاهعلوماسلامیرضوی.
فیضکاشــانی،محمدمحســن.)1376(.المحجّة البیضآء.چاپچهارم،قم:مؤسّســةالنشــر

الاسلامی.
کلینی،محمدبنیعقوب.)1407ق(.الکافی.چاپچهارم،تهران:اسلامیه.

مازندرانــی،محمدصالحبناحمد.)1382(.شــرح الکافی  ـ الاصــول و الروضة.تهران:المکتبة
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An important aspect of the jurisprudential approach to punish-
ments is considering their functions, effects, and consequenc-
es. The extent to which these factors can be relied upon in 
permitting or prohibiting the implementation of a punishment 
is a significant issue, particularly from the perspective of gov-
ernmental criminal jurisprudence.
Using a descriptive-analytical method, based on legal (sharʻī) 
sources and the propositions found in the works of jurists, this 
study aims to take a comprehensive view of this issue. The 
findings indicate that, in addition to the explicit legal evidence 
regarding the functions of punishment in general, Islamic ju-
rists have actively employed functional analysis in their cri-
tique and examination of punishments.
However, while jurists’ perspectives on the purpose of ḥudūd 
(punishments prescribed by Islamic law) and taʻzīrāt (dis-
cretionary penalties) have contributed to the development of 
functionalism in taʻzīrī punishments to some extent, they have 
had little impact on ḥudūd punishments. Jurists have also giv-
en considerable attention to the negative side effects of ḥadī 
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and taʻzīrī punishments, sometimes even issuing fatwās prohibiting or delaying their im-
plementation due to their harmful effects on individuals or society.
Overall, Islamic jurisprudence has significant potential for incorporating functionalist 
considerations in punishment. However, this important issue has not yet received the 
scholarly attention and research it deserves.
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حدودوتعزیرات،توانســتهاســت،کموبیش،بهکارکردگرایــیدرمجازاتهایتعزیری
بیانجامد؛اماتأثیرچندانیبرمجازاتهایحدینداشــتهاســت.همچنینفقیهانبهآثار
جانبیمنفیمجازاتهایحدیوتعزیریتوجهشایانیداشتهاندحتیگاهیبهدلیلاین
آثارمنفیبرفردیاجامعه،فتوابهممنوعیتاجرایحدیاتأخیرآندادهاند.درهرحال،فقه
اسلامیظرفیتهایبســیاریبرایتوجهبهکارکردگراییکیفردارداماآنچنانکهبایسته

استاینمهمموردتوجهوپژوهشقرارنگرفتهاست.
کلیدواژه ها:کارکردگرایی،فقهجزایی،مجازات،حدود،تعزیرات،پیامدهایمجازات.

مقدمه
فقیهــاناسلامیبارویکردهــاوگرایشهایمختلفبهعرصــۀتعیینجرایمو
مجازاتهاواردشــدهوبهنتایجینسبتاًمتفاوتدستیافتهاند.ازیکسوتحلیلو
بررسیاینرویکردهاوگرایشهانقشبسزاییدرفهمفتاوایایشانداردوازسوی
دیگر،میتوانبراســاسوحدتروشورویۀیکفقیه،دیدگاهاورادرمسایلیکه
بهآنهانپرداختهاســت،اســتخراجکرد.حاصلاینمباحث،پدیدآییشاخههای
جدیدیدرعرصهمباحثکیفریاســتکهفقــهالتجریم)فقهجرمانگاری(وفقه
العقوبات)شاملدوحوزهفقهکیفرگذاریوفقهکیفردهی(،نمونههاییازآناست
ومطالبیبســیارفراترازآنچــهدرکتابهایفقهیذیلفقهالحــدودوالقصاصو
التعزیراتمطرحمیشــودرادربرمیگیرد.ازجملهمســائلمهمدربررســیفقهی
مجازاتهــایاسلامیتوجهبــهکارکردهایفردیواجتماعیمجازاتهااســت.
مقصودازکارکردها،نتایجوآثارخواســتهیاناخواستهایاستکهبرمجازاتهابار
میشوندوچهبسابااهدافواغراضموردنظرازوضعآنهامتفاوتومتغایرباشند.
کارکردگرایی،1یکیازمکاتباصلیجامعهشناســیاســت.تحلیلکارکردی
عبارتاستازبررسیاجزاییککلونقشوسهمهرکدامدرهدفمانندبررسی
آناتومیبدنوکارکردهرعضویازاعضایبدن.جامعهشــناسازاینتحلیلبرای

1.Functionalism.
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بررسیاجزایجامعهبهعنوانیکشبکهسازمانیافتهازگروههایدرحالهمکاری
بهرهمیبرد)آزادارمکی،127،1393(.کارکردگراییبراینانگارهاستواراستکهجامعه
مانندیکارگانزیستیبزرگاستکهاعضاوجوارحمختلفآنهرکداموظیفهو
کارمعینیانجاممیدهدکهدررابطهباکارووظیفۀسایراعضاواجزابهانجامکل
بدنکمکمیکندووظایفهرکدامبهنوبۀخودضروریواجتنابناپذیراســت؛

چراکهبهکلیتنظاموحفظآنکمکمیکند.
ازاینمنظرکارکردیکپدیدهاجتماعی،اثریاپیامدیاستکهیکپدیدهدر
ثبات،بقاوانسجاماجتماعیدارد.طبیعیاستکهاگرپیامدهامنفیباشدیابهتعبیر
دیگــر،جمعجبریآثاروپیامدهایمثبــتومنفییکپدیدهاجتماعیبهگونهای
باشدکهپیامدهایمنفیغلبهداشتهباشد،توجیهیبرایپذیرشآنپدیدهاجتماعی

یاحفظوتداومآنوجودندارد.
هرچندخاســتگاهکارکردگراییدردانشجامعهشناســیاستولیصرفاًجنبه
اجتماعینداردومیتوانازمنظرفردینیزآنرادرنظرگرفت؛یعنیپیامدهاییک
پدیــدهبرفردراهمموردمداقهقرارداد.بهلحاظجامعهشــناختینیزکارکردگرایی
ابعادمختلفاقتصادی،سیاسی،فرهنگی،تربیتی،خانوادگیو...رادربرمیگیرد.
امروزهدرفرایندقانونگذاریدرکشــورهایپیشــرفته،پیوســتهایمختلف
یکقانونموردتوجهقرارمیگیردودســتگاههایقانونگذارموظفندتافهرستیاز
پیامدهایاجتماعی،درابعادمختلفیادشده،رادراختیارمتصدیانوضعقوانینقرار
دهند.باتوجهبهمباحثپیشگفتهجایاینپرسشوجودداردکهدرقانونگذاری
مبتنیبرشریعتوبهاصطلاحدرفراینداستخراجحکمفقهیواجتهاد،اینمهمتا

چهمیزانوازچهابعادیموردتوجهقرارگرفتهاست.
کیداترهبرمعظمانقلاباسلامیبرضرورت شــایانذکراســتکهباوجودتأ
توجــهبهاینمهمدرفرایندقانونگذاریوباوجودمباحثکارشناســیکهدرمرکز
پژوهشهایمجلسوســایرمراکــزصورتمیگیردیادرمقدمــهطرحهاولوایح
بهعنوانمقدمهتوجیهیارائهمیشــود،کوششنظاممندیدیدهنمیشود.بازخوانی
گفتهمقاممعظمرهبــریدراینبحثمیتواندضرورتواهمیتاینگونهمباحث
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رابیشازپیشمبرهنســازد.ایشــاندرســال1386درجمعاعضایشورایعالی
انــقلابفرهنگیفرمودند:»لازماســتبرایهرتصمیممهــماقتصادی،مالیو
مدیریتیپیوســتفرهنگیتهیهشــود«.درســال1392باگلهازبیتوجهیبهاین
توصیهفرمودند:»اینکهماگفتیممســائلاقتصادیومسائلگوناگونمهمپیوست
فرهنگیداشــتهباشــدمعنایآنهمیناســت؛معنایآنایناستکهیکحرکت
اساسیکهدرزمینۀسیاست،درزمینۀســازندگی،درزمینهٔفنآوری،تولید،پیشرفت
علممیخواهیمانجامدهیمملتفتلوازمفرهنگیآنباشیم.«.ایشانپیشازآندر
ملاقاتبانمایندگانمجلسدرسال1388فرمودند:»هرقانونیکهشمابگذرانید
ولوبهحسبظاهرارتباطبامسائلتربیتیوفرهنگیهمندارد،یکقانوناقتصادی
فرضبفرمایید،اینقانونیکاثرمستقیمیاغیرمستقیمفرهنگیواخلاقیوتربیتی

بررویمردمداردوبایدمدنظرقرارگیرد.«
اینکهدرفقهاسلامیتاچهحدبهاینکارکردهاتوجهشدهوحکومتاسلامیتا
چهمیزانبایستیاینمهمرامدنظرداشتهباشدواساساًاینگونهکارکردهاچهتأثیری
برجوازیاعدمجوازوبهطورکلیاحکاممجازاتهایاسلامیمیگذارند،موضوعی
استکهباوجوداهمیتفراوانآنتاکنونبهصورتمستقلموردبررسیقرارنگرفته
اســت.اهدافحــدودوتعزیراتوتأثیرآندرموضوعاتیچــون»تعددجرم«در
پژوهشهاییموردبررســیقرارگرفتهاست؛همچونمقاله»اهدافاجرایحدودو
تعزیراتدرکلامفقهاوسازوکارحلتلاقیآن«منتشرشدهدرنشریهفقهاهلبیت،
شماره75و76)غلامیوآقاییمیبدی،193،1392تا224(ومقاله»تأثیرپذیریقواعدتعدّد
جرمازاهدافتعزیر«منتشرشدهدرنشریهپژوهشحقوقکیفریشماره38)عباسی

وصادقیوفروغیوساداتی،75،1401تا110(.
پژوهشهایصورتگرفتهیابهنگرشفقهیفقیهاننپرداختهاندیاصرفاًبهتأثیر
هــدفمجازاتبرنوعومیزانمجازاتپرداختهاندوازآثاروپیامدهایناخواســتۀ
مجازاتکهبخشیازکارکردهایمجازاتهستند،غفلتکردهاند.پژوهشحاضر
توانســتهاســتباتبیینکارکردگراییکیفربهعنوانرویکردیجدیددرفقهجزایی،
کاربــردنگرشکارکردیبهمجازاترادرآثارفقیهانبررســینمودهوظرفیتفقه
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موجودرابرایپیگیریاینرویکرداثباتنماید.
اینتحقیقمشتملبردوقسمتاصلیاست:

1-کارکردگراییکیفردرپژوهشهایپیشینفقیهان؛بدینمعناکهفقیهانتاچه
میزانبهاهدافمجازاتهایاآثارجانبیمثبتیامنفیآنهابرفرد،خانوادهیاجامعه
توجهکردهوآنهارادرتعیینحکمشــرعیمجازاتدخالتمیدادهاند؟همچنین

توجهبهپیشینهکارکردهایمجازاتدراندیشهوآثارفقیهانمتقدمومتأخر.
2-ظرفیتهــایفقهیبرایکارکردگراییکیفــر؛مهمترینظرفیتهاییکهدر
منابــعدینی،قواعدفقهــیواصولیبرایلحاظکارکردهایکیفــروبهرهگیریاز
یافتههایدانشهایبشــریدراینخصــوصوجودداردکداماند؟دراینبخشبه
ظرفیتهاییاشارهمیشــودکهبعضیازآنهامورداستفادۀفقیهاندرپژوهشهای

پیشینفقهیبودهوبعضیدیگرمغفولماندهاند.


1. کارکردگرایی کیفر در پژوهش های پیشین فقیهان
کارکردگرایی،ســابقهوپیشینۀروشــنیدردیدگاهفقیهانمتقدمومتأخردارد.
کارکردگرایــیکیفــرازجهاتمختلفیموردتوجهقرارگرفتهاســت.ازیکســو
بــهاهدافمجازاتهاوآنچههنگاموضعمجــازات،مدنظرقانونگذاربودهتوجه
شــدهوازسویدیگر،آثارجانبیوتبعاتمجازات،فارغازهدفومقصودذهنی
قانونگذار،موردتوجهفقیهانقرارگرفتهاست.دربعضیموارد،درجۀاهمیتآثارو
تبعاتمنفیمجازاتازاهمیتهدفازمجازاتبیشتراست.درادامهاینمهمرابا

کاوشدرآثارفقیهاندنبالمیکنیم.
پیــشازآغــازایــنبحث،ذکرایــنمقدمهضروریاســتکهمقصــودمااز
»مجازات«؛1هرگونهپاسخ2یاواکنش3بهجرمنیست.درتعریفمجازات،نظرات
گوناگونیازحیثســعهوضیقبیانشــدهاســت.برخیمجازاترایکواکنش

1.Punishment.
2.Response.
3.Reaction.
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ســرکوبگرانۀاجتماعیمیدانندوچهارویژگیخوارکنندهبــودن،رنجآوربودن،
معیــنبودنوقطعیبودنرابــرایآن،ضروریقلمدادمیکنند)بولــک،1385؛61(.
برخــیدیگرمجازاتراچنینتعریفکردهاند:»تحمیلرنجومحرومیتعمدی،
بهانســانمســئولیکهبهدلیلنقضقوانینکیفریبهموجــبحکممرجعقضاییِ
صلاحیتدار،مجرمشــناختهشدهاســت.«)اردبیلی،60/3،1395(امابهنظرمیرسد
بهترینودقیقترینتعریف،چنینباشد:»محرومیت،صدمهیادردورنجیکهطی
یکفرایندقانونیازطرفمرجعیرســمیوحکومتینسبتبهکسیکهمرتکب
گاهانهیاعمدیتحمیلمیشود.«)غلامی،1399، عملمجرمانهشــدهاستبهنحوآ

41؛الهاموبرهانی،34/2،1397(.
بنابرایــنمادراینتحقیــقبهکارکردهایاقداماتتأمینیوتربیتی،پاســخهای
اصلاحیوبازپرورانه،پاسخهایاداریومدنیوپاسخهایپیشگیرانهنمیپردازیم.
همچنینکارکردهایواکنشغیررســمیجامعهیابزهدیدهبهیکرفتارناهنجاراز

موضوعاینتحقیقخارجاست.

1.1. توجه فقیهان به اهداف شارع از مجازات
ازنگاهبیشــترفقیهان،مجازاتوعقوبتبهعنوانپاســخیدولتیبهجرایم،به
دودستۀ»حدود«و»تعزیرات«تقسیممیشوند)رک:حلی،1408ق،136/4(؛همانگونه

کهدوگانۀحدوتعزیردربسیاریازروایاتبهوضوحقابلمشاهدهاست.1
ازنگاهبرخیازفقیهان،قصاصودیه،بامجازاتهاییادشدهتفاوتمشخصی
دارنــدازایــنحیثکــهایندودرجرایمعلیهاشــخاص،صرفاًحقــیدراختیار
مجنیعلیهیااولیایدمهســتندکهاســتیفایآنیاگذشتازآنوابستهبهارادۀآنان
اســت)خلخالی،1427ق،171/1؛منتظری،1409ق،443/2(.برخیازحقوقدانانمعتقدند،
قصاص،هماندادخواهیفردیومقابلهبهمثلِجنایتیاستکهجانیمرتکبشده
اســت.همچنیندیه،نهماهیتمجازاتداردونهجبرانخســارتمالیاستبلکه

1.ازجمله:»... مَٰنْْ قََالَ لََّهُِ يََا وََلََّدَ  لََّمْْ يَُجْلََدْ إِِنَٰمَِّا يَُعَزَرُ وََ هَُوَ دُُوَنَ الَّْحَدِ... .«»فِِي رَجُلٍَّ سَبََّ رَجُلاا بِغََيْْرُِّ قََذِْفٍٍ عََرَُّضََ بِهِِ هََلَّْ عََلََيْْهِِ حَُدٌ 
قََالَ عََلََيْْهِِ تَُعْزِيَرٌُّ.«)کلینی،1407ق،206/7و243/7(
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یکنهادمستقلحقوقیباماهیتدوگانهاست)اردبیلی،63/3،1395و64(.
ازنــگاهبعضیازفقیهانمتأخر،مجازاتدیگریباعنوان»تأدیب«وجوددارد.
تعزیر،مجازاتنامعینبرایرفتاریاستکهمعصیتوگناهمحسوبمیشود؛اما
تأدیب،بهازایرفتاریاســتکهلزوماًارتکابآنتوســطفرد،حرامنیستوگناه
محسوبنمیشــودامادربردارندۀمفسدهاستیااینکهازشخصغیرقابلتکلیف
مثلفردنابالغیامجنونصادرشدهاست)تبریزی،1417ق،476؛منتظری،1409ق،358/2(.
اینمجازاتبهعنوانقســمجدیدازمجازات،ســابقهایدرســخنانفقیهانمتقدم
نداشتهاست؛بلکهتماممجازاتهاینامعینحتیمجازاتفردنابالغومجنون،ذیل
تعزیــراتقرارمیگرفتند.دربعضیازروایــاتومتونفقهیمتقدم،تعزیر،معادل
تأدیبدانستهشدهاست)کلینی،1407ق،284/7؛مفید،1413ق،المقنعة،796؛طوسی،1387ق،
97/8؛طوســی،1400ق،718؛عاملی،بیتا،143/2(.ابوالصلاححلبیتعزیرراچنینتعریف
میکند:»تعزیرتأدیبیاســتکهتعبداًبرایبازداشــتنمجرمومکلفاندیگرانجام

میشود.«)حلبی،1403ق،416(.
تماممجازاتهاهدفیرادنبالمیکنندوبرایرسیدنبهآنوضعشدهاند.اگر
مجازاتــیدرعالمبیــرونازذهن،هدفرامحققنکندنقــضغرضرخمیدهد
یــادربهترینحالــت،اعمالمجازات،لغووبیفایدهخواهــدبود.بهلحاظهدف
ازمجازات،ماشــاهددورویکردکلانهســتیم:رویکردگذشتهنگر1وسزاگرادر
برابررویکردآیندهنگر2وفایدهگرا.رویکردگذشــتهنگر،مجازاترابرایسزادهی
بهرفتارپیشــینفردلازممیداندوآنرانوعــیادایدیناخلاقیوتهذیبمعنوی
قلمدادمیکند؛امادررویکردآیندهنگر،کارکردواثربخشیمجازاتوبیشتربودن
ســودمجازاتازهزینهآن،مبنــاقرارمیگیردالبتهاینرویکــرد،لزوماًبهمجازات
منتهینمیشودبلکهممکناستاصلاحوبازپرورییاسلبتوانبزهکاری،سودی
بیشــترازسودمجازاتداشتهباشــند)الهاموبرهانی،13/2،1397تا30(.بهعقیدهبرخی

1.Back-lookingapproach.
2.Forward-lookingapproach.
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ازمحققان،ایدئولوژیسزاگرامتأثرازباورهایدینیومذهبیوابلیسباوریاست
)غلامی،392،1398(.اینادعااگرچهدررابطهباجامعهآمریکامطرحشدهاماممکن

استدررابطهباجامعهایراننیزبهذهنبرسد.
مــادرایننوشــتار،میخواهیمجایــگاهرویکردفایدهگــراودرنگاهکلانتر،
کارکردگراییرادرآثارفقیهانوظرفیتهایفقهیبررسیکنیم.بهاعتقادبرخیاز
پژوهشگران،مجازاتهایحدیکارکردیاجتماعیدارند.اینمجازاتهاباهدف
بازدارندگیعاموحفظارزشهایاخلاقیوضعشدهاندوقراراستبامهموحساس
جلوهدادنبعضیازگناهانوپررنگکردنخطوطقرمزرفتاریشریعت،جامعهرا
ازگناهانبزرگیچونزنا،سرقتوشربخمربازدارند)مقیمیحاجی،1433ق،104/65؛
غلامــیوآقاییمیبدی،197/75،1392(.البتهلحاظکارکرداجتماعیبرایآنهابهمعنای
بیتوجهیبهوضعیتفردیبزهکارنیستکهاساساًایندوباهمدرشریعتملاحظه
شدهاست.توجهبهخصوصیاتفردیبزهکاردروضعمجازاتوکیفردهیبهاوکه
درحقوقکیفریبهفردیسازیکیفر)تفریدالعقوبه(تعبیرمیشوددرمجازاتهای
حدیوبهخصوصزنابهنحوشــگفتانگیزیدیدهمیشود؛بهگونهایکهمیتوان
ازدهنوعمجازاتبرحسبخصوصیاتفردیکهمرتکبزناشدهاستدرشریعت
سخنگفت.ایننوعفردیسازیبدونشکبالحاظکارکردهایمجازاتبرایهر

یکازاینافرادبودهوازاینحیث،قابلبحثوبررسیاست.
نکتۀدیگریکهدراینرابطهگفتنیاستاینکهدرشریعتوبهتبعآنآثارفقها،
کارکردگراییکیفرباکارکردهایجرمبههمپیوندخوردهاست.چنیناستکهدر
بیانعلتیافلسفهوضعکیفربرایجرایمیچونلواطوزنا،هرچندباتراضیباشند،
بهآثارشــوماینگونهجرایمبررویفرزندانونسلهایآتیانسانتوجهشدهاست
وکارکردجرمانگاریوکیفرگذاریبرایاینگونهجرایمصیانتازنســلانســانیا
تربیتآنهابیانشدهاست.بازخوانیچنینکارکردهاییدرادبیاتحقوقیامروزه،
صیانتازحقوقبشردروضعکیفراستومتأسفانهدراینخصوصکاریدرخور

توجهصورتنگرفتهاست.
درروایتیآمدهاســتکهزندیقیازامامصادق؟ع؟پرســید:چرازناغدغنو
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حرامشدهاست؟امام؟ع؟درپاسخفرمودند:»بهدلیلآنچهدرزنااعمازفساد،از
بینرفتنارثیههاوقطعشدننسبتهاوجوددارد.زنزناکارنمیداندچهکسیاورا
باردارکردهاستوفرزندنمیداندپدرشکیستوارحامونزدیکانشناختهشدهاش
کداماند.«پرســید:چرالواطحرامشدهاست؟امام؟ع؟فرمودند:»بهایندلیلکه
اگرنزدیکیمردبامردمجازباشــدمرداناززناناحساسبینیازیمیکنندونتیجۀ
آنقطعشــدننسلهاوتعطیلشــدنفروجاست.جایزنمودناینآثار،فسادبسیار

دارد.«)طبرسی،1403ق،347/2(.
البتهشایدبتوانازمجموعآنچهدرمنابعدینیوفقهیآمدهاستاینبرداشترا
ارائهکردکهدرحدود،درغالبموارد،کارکردهایاجتماعیمطمحنظربودهاست
ولیدرتعزیرات،کارکردهایفردیوبازدارندگیخاصمدنظراست.درتعزیرات،
هدفاصلیایناستکهازطریقمجازات،مجرمازتکراررفتارمجرمانهخودداری
کندوزندگیســالموقانونمندیرادرپیشگیرد؛بنابراین،میزان،کیفیتیاحتی
نوعمجازات،بســتگیبهوضعیتمجرمداردوعفوحاکمدرمجازاتهایتعزیری
رایجتراســت.اینتلقیازحدودوتعزیراتبدوندلیلنیستوبرخواستهازشواهد
وقراینشــرعیاست.ازجملهاینشــواهدعنصرمعینبودنیانبودندرمجازاتها
اســت.اگرچهفقیهانشیعهدرتعریف»حد«و»تعزیر«اختلافدارنداماتفاوت
کلیایندوازجهتمعینبودنیانامعینبودنغیرقابلانکاراست.محققحلیهر
آنچــهعقوبتمعینداردراحدوهرچــهعقوبتمعیننداردراتعزیرمینامد)حلی،
1408ق،136/4(.شــهیداولحدراکاملًا،ازجهتحداقلوحداکثر،معینمیداند
وتعزیــرراتنهادرجانبحداکثرمعینمیداند؛زیراتعزیربایدکمترازحدباشــد
)عاملی،بیتا،142/2(.شــهیدثانیباپیشفرضوجودتعزیراتمنصوص،قید»غالباً«
رابهتعریفتعزیراضافهمیکند؛یعنیحدود،درتماممواردخود،مقدرهستنداما
تعزیراتدراغلبمواردخودمقدرهســتند)عاملی،1413ق،326/14(.موسویاردبیلی

چندیناشکالبهشهیدثانیواردمیکند)موسویاردبیلی،1427ق،22/1(.
تعییــنمجــازاتتعزیریتابعمتغیرهایــیچونتوانروحیوجســمیمجرمو
بازدارندگــیاســت)عاملــی،بیتــا،144/2؛مجلســی،1406ق،230/10(.درروایتیازامام
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صادق؟ع؟،راویدربارهمیزانتازیانۀتعزیریسؤالمیکندوامام؟ع؟چنینپاسخ
میدهند:»اندازۀتعزیربراساسآنچهوالیازگناهفردوتوانجسمشمیبیندتعیین
میشود.«.1همچنیندرروایتدیگریآمدهاست:»چهبسیارگناهیکهمجازات

گاهکردنگناهکاربهگناهشاست.«)آمدی،188،1366(. آنآ
شیخطوسیمیگوید:»حاکمبایددراینموردبااجتهادشنظرکند؛اگرمجرم
نیرومنداستوهیچچیزجزتعزیراورابازنمیداردتعزیرکندواگرضعیفاستو
تحملتازیانــهندارد،اوراحبسنمایدواگرمصلحتاقتضامیکندکههیچکار

نکند،کارینکند.«)طوسی،1387ق،97/8(.
وهبــةالزحیلیدراینبــارهمیگوید:»تعزیربهاختلافزمــانومکانمتفاوت
میشــود؛چهبسیارتعزیریکهدریکشهر،مجازاتاستودرشهردیگر،اکرام
فردمحســوبمیشــود!«)زحیلی،1409ق،22/6(اینتفاوتبهاختلافزمانومکان
درواقعازدوحیثقابلتفسیراست.نخستاینکهدرکیفرهاتوجهبهخاستگاههای
اجتماعــیآنهــاضــرورتداردوبایددیــددرهرزمانومکانچــهچیزیکیفر
بهحسابمیآید.دوماینکهبرهمیناساسبایستیبهکارکردهایکیفرتوجهداشت
کهبرحسبزمانومکانمتفاوتاست؛یعنیتابعشرایطواوضاعواحوالاجتماعی

است.
علاوهبرعنصرمعینیانامعینبودن،هدفازتعزیراتدربیاناتفقیهانیچون
شیخمفیدوشیخطوسیبهصراحتبیانشدهاست)مفید،1413ق،المقنعة،796؛طوسی،
1387ق،97/8؛طوسی،1400ق،718و719و721؛حلبی،1403ق،416(.شیخطوسیدرتعزیر
ســرقتوکلاهبرداریمیگوید:»مجازاتبایدفردراازبازگشتبهمثلاینرفتار
بازدارد.«)طوسی،1400ق،718و719(ابوالصلاححلبیهدفازتعزیررابازداشتنمجرم
ودیگــرانازانجــامجرممیداند)حلبی،1403ق،416(.یحییبنســعیدحلی،حبس
پزشکانجاهل،کرایهکنندگانمفلسوعالمانفاسقازسویامیرالمؤمنین؟ع؟رادر

يََارَ عََنْْ  1.»حَُدَثَنَٰا مُٰحَمَِّدُ بْنُْ الَّْحَسَنِْ رَحُِمَِّهُِ الَّلََهُِ قََالَ حَُدَثَنَٰا مُٰحَمَِّدُ بْنُْ الَّْحَسَنِْ الَّصََّفََارُ قََالَ حَُدَثَنَٰا الَّْعَبََاسُُ بْنُْ مَٰعْرُُّوَفٍٍ عََنْْ عََلَِيِ بْنِْ مَٰهْزِ
بِي عََبَْدِ الَّلََهِِ؟ع؟الَّتَُعْزِيَرُُّ فَِقَالَ دُُوَنَ الَّْحَدِ قََالَ قَُلَْتُ دُُوَنَ ثَمَِّانِٰيْنَْ قََالَ فَِقَالَ لَٰا وََ لََّكُِنَٰهُِ دُُوَنَ 

َ
مُٰحَمَِّدِ بْنِْ يََحْيَْى عََنْْ حَُمَِّادُِ بْنِْ عَُثْْمَِّانَ قََالَ  قَُلَْتُ لِأ

رْبَعِيْنَْ فَِإِِنَٰهَا حَُدُ الَّْمَِّمِّْلَُوكَِ قََالَ قَُلَْتُ وََ كَُمْْ ذَِاكََ قََالَ قََدْرَ مَٰا يََرَُّاهُُ  الَّْوَالَِّي  مِٰنْْ ذَِنْٰبَِّ الَّرَُّجُلَِّ وََ قَُوَةِِ بَدَنِٰهِ«)صدوق،1386ق،538/2(
َ
الْأ
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جهتصیانتازابدان،اموالوادیانمردمازتعرضافرادقلمدادکردهاســت)حلی،
1405ق،568(.

تلقیفقیهاننســبتبههدفازحدودوتعزیرات،توانســتهاست،کموبیش،به
کارکردگرایــیدرمجازاتهایتعزیریبیانجامداماتأثیــرچندانیبرمجازاتهای
حدینداشتهاست.درادامهبانمونههاییازتوجهبههدفازمجازاتدرآثارفقیهان

ورویکردکارکردیبراساسآنآشنامیشویم.
محققحلیدرشــرایعالاسلامدربارهحدودجاریبرزنمرتکبزنامیگوید:
»مجازاتزنفقطصدضربهتازیانهاست.چیدنموونفیبلدجایزنیست.«)حلی،
1408ق،142/4،طوســی،1400ق،694(دلیــلممنوعیتمجازاتنفیبلدبرایزنزناکار
چیست؟فاضلهندیدرپاســخبهاینپرسش،دواستدلالکارکردگرایانهداردکه
استدلالدومایشانمبتنیبرتوجهبههدفازمجازاتحدیاست.اومیگوید:

»شهوتبرزنانغلبهداردومعمولًاپرهیزکردنزناناززنابهدلیلشرموحیای
آنانازنزدیکانوآشــنایانومراقبتنزدیکانازارتباطیافتنزنبامرداناست.نفی
بلد،زنراازدســترسومراقبتخارجمیکند.دوریازنزدیکانوآشنایان،حیای
زنانراکاهشمیدهد.علاوهبراین،گاهفقرونیازمندیشــدیدزمینهرابرایباز
شــدنباباینفحشــایبزرگفراهممینمایدوزناندرغربت،مقهوراینعوامل

میشوند.«)فاضلهندی،1416ق،446/1(.
ایناســتدلال،یکاســتدلالکاملًاکارکردگرایانهاستوتبعاتورخدادهای
پسینیکمجازاتمرسومرابازگومیکندتاازاینرهگذر،مجازاتنفیبلدبرای

زنزناکاررامجازاتیدرجهتمخالفباهدف،اعلامنماید.
صاحــبجواهرایننظرراتنهابهعنوانیــکاحتمالمطرحمیکندولیمعتقد
اســتایناحتمال،دلیلشــرعینــدارد)نجفــی،1404ق،329/41(.بعضیازفقیهان
معاصرباصاحبجواهرهمنظرهستند)تبریزی،1417ق،122؛فاضللنکرانی،1422ق،182(
میرزاجوادتبریزیمیگوید:»اینســخناجتهاددربرابرنصاست.حاکمووالی
موظفاستنفیبلدراطوریاجراکندکهاینتبعاترانداشتهباشدبلکهموجب
بازدارندگیآنزنشود.«)تبریزی،1417ق،122(اماباتأملدرسخنوی،روشنمیشود
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کهازنگاهتبریزینیز،کیفیتاجرایحدودبایدکارکردمثبتداشتهباشدامانوع
ومیزانمجازاتحدیازســویشــارعتعیینشدهاست؛بنابراینتشخیصکارکرد
مثبت،تأثیریدرنوعومیزانمجازاتنداردولیدرکیفیتاجرایمجازاتحدی،
تأثیرگذاراســتومیتواندکیفیتاجرایمجازاتهایحدیراتحتالشــعاعقرار

دهد.
درمیانفقیهان،دررابطهباتعزیرات،شاهددودیدگاههستیم.دیدگاه نخست،
تعزیررامنحصردر»ضرب«بهمعنایتازیانهدانســتهوصرفاًمیزانآنرادراختیار
حاکمقلمدادمیکند)صافیگلپایگانی،بیتا،74-56(.دیدگاه دوم،نوعمجازاترانیز
بامراعاتدوقیددراختیارحاکممیداند:نخســتاینکهفردراازمجازاتبازدارد
ودوم،اینکهخفیفترازحدباشــد؛بنابراینتعزیرمیتواندتازیانه،حبس،تشــهیر،
جریمهنقدییانفیبلدباشــد)منتظری،1409ق،319/2؛موســویاردبیلــی،1427ق،42/1(.
روشناســتکهکارکردگراییبراساسدیدگاهنخســتبسیارکمرنگوضعیف
خواهدشدوخودراصرفاًدرمیزانضرباتتازیانهنشانخواهدداد؛امادیدگاهدوم،
بهدلیلاختیاراتبیشتریکهبهحاکممیدهدازظرفیتبیشتریبرایکارکردگرایی

برخورداراست.
یکیازفقیهان،هدفازتعزیررابازداشتنفردازرفتارمنکرعنوانمیکندوبر
اســاسهمیننگاه،تعزیرمالیرادرمواردیکهنســبتبهسایرمجازاتها،هدف
رابهتــرمحققمیکندمانندتخلفاترانندگیوتخلفاتگمرکیمیپذیرد)موســوی

اردبیلی،1427ق،56/1(ویدرجایدیگرمیگوید:
»مابالوجدانمیبینیمبعضیازمجرمان،عامدانهبهدنبالتازیانهخوردنهستند
تامشهورشوندیابرایارضایعقدهحقارتچنینمیکنند؛همانطورکهوضعیت
بعضیازاهلفسقوفجورچنیناست.درچنینوضعیتی،نبایدبهآنانتازیانهبزنیم؛
زیراهدفازتأدیبحاصلنمیشــود.بلکهاگرمجــازاتبازدارندۀدیگریوجود

داردبایدهمانمجازاتاعمالگردد.«)موسویاردبیلی،1427ق،51/1(.
فقیهیدیگربهکارکردمثبتسیاســیواجتماعیبرایمجازاتحبسوجریمه
نقدیاشــارهمیکند.ازدیدگاهاو،کارکردمثبتمجازاتحبسوجریمهنقدیاز
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اینقراراست:
»امــورمردمفقطباحکومتانتظاممییابدوحکومت،مبتنیبرقدرتحاکم
برمجازاتمجرمانبهنحومناسبومفیداست...؛پسحاکممختاراستدرهر
موردیوهرزمانومکانیبراساسآنچهازجهتحفظنظامومصالحمردممفیدتر
استعملنمایدبلکهمحدودیتاختیاراتحاکمدرموضوعمجازات،نقضغرض

است....«)صافیگلپایگانی،بیتا،97(.
اینکارکــرد،زمانیمیتواندانواعدیگریازمجازاتهایتعزیریرااثباتکند
کهحاکمدرتعییننوعمجازاتدارایاختیارشرعیباشد.درحالیکهبهباورایشان،

دلیلشرعی،تعزیررامنحصردرتازیانهدانستهاست)صافیگلپایگانی،بیتا،98(.

1.2. توجه فقیهان به آثار جانبی مجازات ها
علاوهبــرتوجهبههدفازمجازات،توجهبهآثارجانبیوپیامدهایناخواســته
مجازاتنیزنشــانهکارکردگراییاســت.فقیهاندراجرایحدود،توجهشــایانیبه
آثارجانبیآنداشــتهاند)هاشمی،68/7،1375(.تقریباًتمامفقیهانمعتقدندکهاجرای
حددربلادکفرجایزنیســت؛زیراخشــمحاصلازاجرایحدممکناستمجرم
راتحریککندتابهکافرانبپیوندد)طوســی،1400ق،702؛حلــی،1408ق،143/4؛نجفی،

1404ق،344/41(.اینفتوابراساسروایتیازکتابعلل الشرایعصادرشدهاست.1
روشــناســتکهتأخیراجرایحددراینفرض،مبتنــیبراثرجانبیمنفیاین
مجــازاتدربلادکفراســت.اجرایایــنمجازاتدرچنینموقعیتــیمجرمرابه
پناهندگیبهبلادکفرتشــویقمیکند.بعضیازفقیهانبراساسعلتواردشدهدر
روایت،اینتأخیردراجرایحدرادرحدودسالبجانرواندانستهاند؛ازاینجهت
کهروایتمذکور،تنهابهپیامدمنفیاجرایحدبرشــخصمجرماشارهداردواین
پیامدمنفیدرحدودســالبجانبیمعناســت)عاملی،1413ق،381/14؛نجفی،1404ق،

بِي 
َ
حُْمَِّدُ بْنُْ مُٰحَمَِّدٍ عََنْْ مُٰحَمَِّدِ بْنِْ يََحْيَْى الَّْخََزَازِِ عََنْْ غِْيَْاثِِ بْنِْ إِِبْرَُّاهَِيْمَْ عََنْْ أَ

َ
بِي رَحُِمَِّهُِ الَّلََهُِ قََالَ حَُدَثَنَٰا سَعْدُ بْنُْ عََبَْدِ الَّلََهِِ قََالَ حَُدَثَنَٰا أَ

َ
1.»أَ

رْضَِ الَّْعَدُوَِ حَُتَُى يََخَْرُُّجََ مِٰنْٰهَا لَِّئََلَا تَُلَْحَقَهُِ الَّْحَمِِّيَْةُ فَِيَْلَْحَقََ 
َ
حَُدٍ حَُدّاا بِأ

َ
قَِيْمُْ عََلََى أَ

ُ
مِٰيْرُُّ الَّْمُِّؤْْمِٰنِٰيْنَْ؟ع؟لَٰا أَ

َ
بِيْهِِ قََالَ قََالَ أَ

َ
عََبَْــدِ الَّلََهِِ؟ع؟عََنْْ  أَ

بِالَّْعَدُوَِ.«)صدوق،1386ق،544/2(
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344/41(امااینتخصیصموردنقدفقیهاندیگرقرارگرفتهاست)مؤمن،1422ق،258(.
میتوانگفت:اجرایحددربلادکفرنهتنهابرشخصمجرمپیامدمنفیداردبلکه
زمینهسازتقویتکیانکفروتضعیفکیاناسلامخواهدشد.فاضلمقدادوجهی
برایاینفتوابیانمیکندکهحتیحدودسالبجانرادربرمیگیرد.اواجرایحد
دربلادکفرراموجببیرغبتشــدنکافراننسبتبهپذیرشاسلاممیداند)حلی،

1425ق،342/2(.
اینفتوایمشــهوربههمراهروایتوعلتیکهبرایتأخیراجرایحدبیانشــده
اســتمیتواندمدرکیبراییکقاعدۀفقهیمحســوبگرددکهبیانگرحرمت
»تنفیر«ونفرتســازیدرمیانمردمنســبتبهدیناسلاماست.یکیازتطبیقات
اینقاعده،اجرایحدودیاستکهبهدلیلقرارگرفتندرموقعیتخاصزمانییا
مکانی،موجبشــکلگیرینفرتعمومینسبتبهاسلامشدهوچهرهایسیاهاز

دینبهنمایشمیگذارد.یکیازفقیهانمعاصردراینبارهمیگوید:
»اگــراقامۀبرخیحدودباکیفیتویژۀآندرمنطقهایخاصیادرهمۀمناطق
ویــادربرهــهایاززمانموجبتنفرافکارعمومیازاسلامواحکامآنودرنتیجه
تضعیفاساسدینگردد،حاکممسلمینیامتولّیحوزۀقضامیتواند،بلکهموظف
است،اقامۀآنحدّراتازمانتوجیهافکارعمومینسبتبهمقرراتوحدوداسلامی

وعلتوضعآنهاتعطیلنماید.«)منتظری،بیتا،510/2(.
یکیازمجازاتهاییکهبهاعتقادبعضیازفقیهاندرعصرکنونیموجبتنفیر
میشــودحدرجماست)منتظری،بیتا،473/3؛مکارمشــیرازی،362/3،1427(.نقلشده
اســتکهامامخمینی؟ره؟نیزبااجرایحدرجمدرشــرایطکنونیمخالفبوده

است.یکیازفقیهانمعاصردراینبارهمیگوید:
»اگراجرایحکمرجمیابعضیحدوددیگردرزمانیمنشــأعوارضمنفیدر
جامعهشودومثلًاموجبوهنمذهبوبدبینیمردم-هرچنددربعضیمناطقدنیا-
بهاصلمذهبگرددبهعنوانثانویبایداجرایآنموقتاًمتوقفشودوهمزمانفلسفۀ
حدودواحکامالهیبازبانروزومنطقواستدلالتبیینگردد.«)منتظری،بیتا،473/3(.
مســئلۀدیگر،اجرایحدبرزنبارداراســتکهفتوایرایج،ممنوعیتاجرای
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چنینحدیاســت)طوسی،1400ق،702؛حلی،1408ق،143/4؛طباطبایی،1418ق،499/15؛
اردبیلــی،1427ق،514/1(. نجفــی،1404ق،338/41؛ســبزواری،1413ق،280/27؛موســوی
صاحــبجواهرممنوعیتاجرایحدوقصاصبــرزنباردارتازمانوضعحمل
رااجماعیمیداند.حتیاگرفرددیگریمســئولیتشیردهیبهفرزندرابهعهده
نگرفــتاجرایحدتاپایانشــیردهیبهتعویــقمیافتد)نجفــی،1404ق،337/41(.
برخیازفقیهانبرایاینفتوابهآیۀشــریفۀ»ولاتزروازرةوزرأخری«)انعام/164(
اســتنادکردهاند)طباطبایــی،1418ق،499/15؛نجفی،1404ق،338/41؛ســبزواری،1413ق،
280/27؛موسویاردبیلی،1427ق،514/1؛مکارمشیرازی،1418ق،330(.نبایدبرایمجازات
یکانســان،بهانســاندیگرزیانیواردنمود؛همانگونهکهاصلشخصیبودن
مجازاتهــادرعلمحقوقاقتضامیکنــد.آیتاللهگلپایگانیاینفتوارامبتنیبر
اهمبودنوجوبحفظجانانساننسبتبهوجوبتسریعدراجرایحدمیداند

)گلپایگانی،1412ق،358/1(.
مسئلۀممنوعیتاجرایحدزنحاملهدرچندروایتمطرحشدهاست؛ازجمله

اینروایت:
»زنبــارداریراکهمرتکبزناشــدهبــود،نزدعمرآوردند.عمردســتورداد
سنگســارشکنند.امیرالمؤمنین؟ع؟فرمودند:فرضکنعلیهاینزناختیارداری.
علیهآنچهدرشکماینزناستچهاختیاریداری؟!خداوندفرمودهاستهیچکس
گناهفرددیگرراحملنمیکند...پرســیدبااینزنچهکنم؟امام؟ع؟فرمودند:
نسبتبهاواحتیاطکنتافرزندشبهدنیاآید.وقتیبهدنیاآمدوفردیرایافتکه

مسئولیتفرزندشرابپذیردآنگاهحدرااجراکن....«1
شیخطوسیومحققحلیمجازاتنفیبلدرابرایزنانجایزنمیدانند)طوسی،
1400ق،694؛حلی،1408ق،142/4(.فاضلهندیدرمقاماستدلالبرایممنوعیتنفی

يُُّ سَبَِيْلٍَّ لََّكََ عََلََى مَٰا فِِي بَطِْنِٰهَا وََ 
َ
مِٰيْرُُّ الَّْمُِّؤْْمِٰنِٰيْنَْ؟ع؟هََبَّْ لََّكََ سَبَِيْلٌَّ عََلََيْْهَا أَ

َ
مَٰرَُّ بِرَُّجْمِِّهَا فَِقَالَ لََّهُِ أَ

َ
تُِيَ بِحَامِٰلٍَّ قََدْ زَِنَٰتْ فَِأ

ُ
نَٰهُِ أَ

َ
1.»وََ رَوََوَْا أَ

صْنَٰعُْ بِهَا قََالَ احُْتَُطْْ عََلََيْْهَا 
َ
بُو حَُسَنٍْ ثُمَْ قََالَ فَِمَِّا أَ

َ
خْرُّی  فَِقَالَ عَُمَِّرُُّ لَٰا عَِشْــتُ لَِّمُِّعْضُِلََةٍ لَٰا يََكُُونُ لََّهَا أَ

ُ
الَّلََهُِ تَُعَالََّى يََقُولُ  وََ لٰا تَُزِرُ وَازِِرَةٌِ وَِزِْرَ أَ

مِٰيْرُِّ الَّْمُِّؤْْمِٰنِٰيْنَْ؟ع؟«
َ
قَِمِْ الَّْحَدَ عََلََيْْهَا فَِسُرُِّيَُّ بِذَِلَِّكََ عََنْْ عَُمَِّرَُّ وََ عََوَلَ فِِي الَّْحُكُْمِْ بِهِِ عََلََى أَ

َ
حَُتَُى تَُلَِدَ فَِإِِذَِا وََلََّدَتْ وََ وََجَدْتَ لَِّوَلََّدِهََا مَٰنْْ يََكُْفَُلَُهُِ فَِأ

)مفید،1413ق،الارشاد،204/1؛صدوق،1413ق،39/4؛مغربی،1385ق،452/2و453/2(
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بلدبرایزنان،دواســتدلالکارکردگرایانهداردکهیکیازآندوگذشــت.اودر
اســتدلالدیگرخودبهآثارجانبینفیبلدزناناشارهمیکند.اومعتقداست،اگر
زن،نفیبلدشــودبایدبامحارمخودمثلهمســرشنفیبلدشودکهاینمجازات
مخالفباآیۀشریفۀوَلٰا تُزر وَازِرةِ وَزِر أَخرُّی)أنعام/164(است.همچنینانتقالاوبه
محلدیگربدونحضورمحارمجایزنیســت؛بهدلیلروایتیکهمسافرتکردنزن

بدونمحارمراممنوعدانستهاست.)فاضلهندی،1416ق،446/1(.
جمعیازفقیهان،اجرایحدوددرمساجدوحرمامامانمعصوم؟عهم؟رابهدلیل
تعظیمجایگاهمســجدوحرمهایمطهــرجایزنمیدانند)مفیــد،1413ق،المقنعة،782؛
طوسی،1387ق،70/8؛طوسی،1400ق،702(.اینفتوامبتنیبریکروایتاست1واحتمالًا
تصویرســختوخشنیکهازاجرایمجازاتدراذهانباقیمیمانددراینحکم

بیتأثیرنبودهاست.
موسویاردبیلیدرمقامنقدمجازاتهایتعزیریمالی،بهیکیازآثارجانبی
ایننوعمجازاتهااشارهمیکندکهعبارتازتبعیضمیانثروتمندانونیازمندان
است)موســویاردبیلی،1427ق،57/1(.اینتبعیضمیتواندمنشأبیعدالتیکیفریو
درنتیجــه،تفاوتمعنادارآمارارتکابجرممیانطبقاتمختلفاجتماعیشــود.
البتــهاو،اینپیامدرادارایراهحلمیداند.بافردیکردنمجازاتمالیوتعیین
آنبراساسوضعیتمالیمجرم،اینمعضلقابلحلاست)موسویاردبیلی،1427ق،

)58/1
مجموعشــواهدذکرشده،تأییدیبررویکردآیندهنگر2وغایتگرایانه3وابطال
رویکردگذشــتهنگر4وسزاگرایانه5درهدفازمجازاتهستند؛بدینمعناکهآنچه

مُٰرُُّ بِإِِخْرَُّاجَِ مَٰنْْ عََلََيْْهِِ حَُدٌ مِٰنَْ الَّْمَِّسْجِدِ.«)مغربی،
ْ
نَٰهُِ نَٰهَى عََنْْ إِِقََامَٰةِ الَّْحُدُوَدُِ فِِي الَّْمَِّسَاجِدِ وََ كَُانَ عََلَِيٌ ؟ع؟يََأ

َ
1.»عََنْْ رَسُولِ الَّلََهِِ؟ص؟أَ
1385ق،445/2(

2.Forward-lookingapproach.
3.Consequentialism.
4.Back-lookingapproach.
5.Retributivism.
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تحمیلمحرومیت،صدمهورنجرابهعنوانمجازاتتوجیهمیکندنتایجوپیامدهای
مثبتمجازاتاســتونهصرفاًقبحرفتارمجرمواســتحقاقوســزاواریاوبرای
مجازات.اگرچهقبحرفتار،شرطمسئولیتکیفریاستومیزانآن،درتعیینمیزان

مجازاتمؤثراست.
همچنینایننگرهتقویتشدکهفقیهاندرتعزیراتازمیانتماممجازاتهایی
کهمیتوانبارویکردآیندهنگربرایجرموضعکرد،بهکارآمدترینمجازاتازحیث
کارکــردمثبتومنفیتوجهنمودهاند.درحدودنیزکارکردهایمنفیمجازاتهای
حدیرامدنظرداشتهاندودرمواردیبااستفادهازاینکارکردها،اجرایحدرامنتفی
دانستهیابهتأخیرانداختهاند.توجههمهجانبهبهکارکردهاوپیامدهایمجازاتهاتأثیر
شگرفیدرنگرشمادارد.بهعنوانمثال،توجهبهکارکردحبس،یکیازحقوقدانان

رابهایننتیجهرساندهاست:
»مجرمراباحبسکردنازجامعهدورمیکنیم.ازطرفدیگر،اصولًا]حبس[
رســالتشتربیتیاستوآنایناســتکهبهبزهکاربفهماندکهمرتکبخطاشده
وزمینههایبازپذیریاجتماعیاشراآمادهکندامادرعمل،تحققاینرســالتها
بســیاردشواراســت.دراینجایکنوعتناقضبهچشــممیخورد؛زیراازیکسو
میخواهیمفردمجرمراتربیتکنیم؛یعنیازنظراجتماعیبازپذیرکنیماماازسوی
دیگــراوراازاجتماعدورمیکنیم؛یعنیبهنوعیاجتماعزداییمیکنیمواوراوارد
اجتماعومحیطخاص؛یعنیمحیطخردیکهمتشــکلازمجرمیناستودارای

خردهفرهنگویژهخوداستمیکنیم.«)مارتی،194،1376(
درهمینزمینهآیتاللههاشمیشاهرودیمعتقداست:

»هزینههایســنگینیدرتأســیسزندانوجوددارد.اولینهزینه،هزینهبایگانی
کردنفرداستبهعنوانیکنیرویانسانیکهدرزندان،محبوسومعطلمیماند
وکلخلاقیتهاوتمامنقشتولیدیاو...محدودمیشود....دومینتأثیرمنفی
زندانبرخانوادهزندانیاناســت.بااینکهشخصمجرممستحقمجازاتاستولی
درمجــازاتزندانعلاوهبرفــرد،خانوادهمجرمکههیچنقشــیدرارتکابجرم

نداشتهاندنیزباواسطهمجازاتمیشوند.«)پورهاشمی،96،1383و97(
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2. ظرفیت های فقهی برای کارکردگرایی کیفر
درمنابــعدین،قواعدفقهیوقواعداصولی،ظرفیتوقابلیترویکردکارکردی
وجوددارد.چنانکهگذشــت،بخشیازاینظرفیت،ازسویفقیهانمورداستفاده
قرارگرفتهاســتامابخشــیدیگرموردغفلتواقعشدهاست.شــواهدفراوانیرا
میتــوانیافتکهحاکیازتوجــهبهآثاروپیامدهایکیفروتأثیراینمهمبرحکم
اولیۀمقررشــدهبرایکیفریخاصاست.درادامهاهماینظرفیتهاراموردبررسی

قرارمیدهیم.

2.1. کارکرد مجازات ها در آینه منابع روایی
مطالعــهدقیقمنابعاسلامینشــانمیدهدکهدرروایــات،پیامدهاوآثارکیفر
موردتوجهبودهاست.اینپیامدهاگاهازجنبهفردیوگاهازجنبهاجتماعیموردتوجه
قرارمیگرفتهاست.درادامهمصادیقونمونههاییراموردبررسیقرارخواهیمداد.

2.1.1. توجه به پیامدهای مجازات قطع دست در تعیین میزان مال سرقتی
ازروایاتاســتفادهمیشودکهتوجهبهپیامدهایقطعدستدرتعیینمجازات

برایسرقتحدیموردتوجهبودهاست.محمدبنمسلممیگوید:
»بهامامصادق؟ع؟عرضکردمدرســرقتِچهمیزانمال،دســتســارققطع
میشــود؟ایشــانفرمودند:دریکچهارمدینار.گفتــمدردودرهمچه؟امام؟ع؟
فرمودند:ارزشدینارهرچقدربالارود،دریکچهارمدینار.عرضکردماگرکسی
کمترازیکچهارمدینارراســرقتکردآیانامســارقمیگیــردودراینحال،نزد
خداوندســارقمحسوبمیشــود؟فرمودند:هرکسچیزیراازمسلمانیبدزدد
کهمالشرادرحرزنگهداریمیکند،نامسارقبراوصدقمیکندونزدخداوند
سارقمحسوبمیشود؛امادســتشقطعنمیشودمگربادزدیدنیکچهارمدینار
یابیشــتر.اگردستســارقاندرکمترازیکچهارمدینارقطعشود،عموممردمرا

دستبریدهمییافتی.«1)کلینی،1407ق،221/7(

بِي عََبَْدِ الَّلََهِِ؟ع؟فِِي كَُمْْ يَُقْطَِعُْ الَّسَارِقُُ فَِقَالَ فِِي رُبُعِْ دُِيَنَٰارٍ قََالَ قَُلَْتُ لََّهُِ فِِي دُِرْهََمَِّيْْنِْ فَِقَالَ فِِي رُبُعِْ دُِيَنَٰارٍ بَلََغََ الَّدِيَنَٰارُ مَٰا بَلََغََ 
َ
1.»قَُلَْتُ لِأ

قََلََّ مِٰنْْ رُبُعِْ دُِيَنَٰارٍ هََلَّْ يََقَعُْ عََلََيْْهِِ حُِيْنَْ سَرَُّقَُ اسْمُْ الَّسَارِقُِ وََ هََلَّْ هَُوَ عَِنْٰدَ الَّلََهِِ سَارِقٌُ فِِي تُِلَْكََ الَّْحَالِ فَِقَالَ 
َ
يَْتَ مَٰنْْ سَرَُّقَُ أَ

َ
 رَأَ

َ
قََالَ فَِقُلَْتُ لََّهُِ أَ
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کیدداردکهدرجاییکهجرمیمانندســرقت اینروایتبهوضوحبرایننکتهتأ
شیوعمییابدوبهســبباوضاعواحوالاجتماعییافرهنگیواقتصادیبیشترافراد
جامعهباآندرگیرمیشوند،نمیتوانازاینکیفراستفادهنمود؛چراکهاجرایچنین
مجازاتیباعثمیشــودتصویریکهازاینجامعهارائهمیشودتصویریآزاردهنده
کیدبر»لألفیتَعامةالناس باشدواینچنینچیزیدرخورجامعهاسلامینیستوتأ
مقطّعین«حکایــتازاینمهمداردکهنبایدتصویریکــهازجامعهاسلامیبرای

مخاطبخودییاغریبهارائهمیشودتصویریآزاردهندهوزشتباشد.
2.1.2.نفی تبعیض در اجرای کیفر

ازجملهمباحثمهمحقوقکیفری،اصلتســاویافراددربرابرقانوناســت.
براســاسمفادایناصل،همهافراددربرابرقانونیکســانهستندوموقعیتنژادی،
مذهبیو...نمیتواندباعثفرارفردازپاسخگوییدرقبالعملمجرمانهخویش
شــود.البتهایناصل،نافیفردیسازیمجازاتهانیست؛چهاینکهدرفردیسازی
مجازاتهاهرچنداصلپاســخگوییفرددرقبالرفتارمجرمانهاشپذیرفتهمیشود
ولیویژگیهایفردیمطلوباومانندخیرخواهینسبتبهبزهدیدهپسازوقوعجرم
کهبیانگرندامتوپشیمانیاوستوهمکاریباپلیسودادگاهموجبمیشودتابر
اساسقاعدهانصاف،درمجازاتاودرمقایسهبامجرمیکهاینگونهنیستمتفاوت
عملشــود.بههرحالحتیفردیسازینیزاختصاصبهیکطبقهیاگروهخاصی

نداردوهمهبهطورمساویازچنینامتیازیبرخوردارهستند.
ازروایاتاســتفادهمیشــودکهپذیرشاصلتساویدرحقوقکیفریاسلامو
فقهجزاییبهسببکارکردهایمهمآناست.درروایتیآمدهاست:زنیکهدارای
جایگاهیدرقریشبود،ســرقتکرد.هنگامیکهپیامبراکرم؟ص؟خواستدست
اوراقطــعکندگروهیازقریشدراعتــراضبهپیامبر؟ص؟تجمعکردندوگفتند:
»ایرســولخدا!دستزنشریفیمثلفلانیرابرایکارناچیزیقطعمیکنید؟«
حضرت؟ص؟فرمودند:»آری،پیشــینیانشــمافقطباچنینچیزیهلاکشدند؛

وَْ 
َ
حُْرَُّزَِهُُ فَِهُوَ يََقَعُْ عََلََيْْهِِ اسْمُْ الَّسَارِقُِ وََ هَُوَ عَِنْٰدَ الَّلََهِِ سَارِقٌُ وََ لََّكُِنْْ لَٰا يَُقْطَِعُْ إِِلَٰا فِِي رُبُعِْ دُِيَنَٰارٍ أَ

َ
كُُلَُّ مَٰنْْ سَــرَُّقَُ مِٰنْْ مُٰسْــلَِمٍْ شَيْْئَاا قََدْ حَُوَاهُُ وََ أَ

لَّْفََيْْتَ عََامَٰةَ الَّنَٰاسُِ مُٰقَطَِعِيْنَْ.«
َ
قََلَُّ مِٰنْْ رُبُعِْ دُِيَنَٰارٍ لَأ

َ
يَْدِيُّ الَّسُرَُّاقُِ فِِيْمَِّا هَُوَ أَ

َ
كُْثَْرَُّ وََ لََّوْ قَُطِِعَتْ أَ

َ
أَ
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حدودرابرافرادناتواناعمالمیکردندوافرادتوانمندواشــرافرارهامیکردند؛
پسهلاکشدند.«1)مغربی،1385ق،442/2(.

اینهلاکتمیتواندناشیازغضبخداوندیاطغیانوشورشمردمیاهردویا
وجوهیدیگرباشــدولیبههرحالپیامبر؟ص؟بهاینکارکرددربیانوجوبتســاوی
افراددراعمالکیفرتمســکمیجوینــد.درروایتیدیگرپیامبراکرم؟ص؟درتبیین
علتتساویافراددراجرایحدودبرهلاکتقومبنیاسرائیلبهسببعدمرعایت
تســاویدراعمالمجازاتهاتصریحمیکنند:»اوازتعطیلشدنحدودنهیکرد
وفرمود:بنیاســرائیلفقطبهایندلیلبههلاکترسیدندکهحدودرافقطبرافراد
فرودستجاریمیکردندوافرادشریفرارهامینمودند.«2)مغربی،1385ق،442/2(.

2.1.3.عدم اجرای حدود در ســرزمین های دشــمن با احتمال پیوستن 
بزهکار به دشمنان

ازجملهموارددیگریکهدرروایاتودرتوجهبهکارکردهایکیفروجوددارد،
روایاتیاســتکهازاجرایکیفربربزهکاردرســرزمینهایدشمننهیمیکندو
علتایننهیرااحتمالپیوســتنبزهکاربهدشــمنانوازایــنروتقویتجبههکفر
میداند.درروایتیآمدهاســتکهامامعلی؟ع؟فرمودند:»درســرزمیندشمنان
برکســیحدیاجرانمیکنم؛چراکهبیمآنمیرودحمیــت،فردرافراگیردوبه

دشمنانملحقشود.«3)صدوق،1386ق،545/2(.
2.1.4.ضــرورت تأخیر در اجرای حد بر زن باردار یا وضع حمل کرده در 

راستای صیانت از حقوق جنین یا کودک
ازجملهمواردیکهدلالتبرضرورتتوجهبهکارکردهایاحتمالیکیفروتأثیر
اینمهمدرتغییرحکماولیهکیفردارد،ضرورتبهتأخیرانداختناجرایحدبرزن
بارداریازنیاســتکهوضعحملکردهوحیاتکودکبهوجودمادریاسلامت
اوست.بااینکهحکماولیهدراجرایحدودفوریتاستامادرایندوموردازآنجاکه

شْرَُّافَِهُمْْ فَِهَلََكُُوا.«
َ
قَْوِيََاءَُهَُمْْ وََ أَ

َ
1.»نَٰعَمْْ إِِنَٰمَِّا هََلََكََ مَٰنْْ كَُانَ قََبَْلََكُُمْْ بِمِِّثْْلَِّ هََذَِا كَُانُٰوا يَُقِيْمُِّونَ الَّْحُدُوَدَُ عََلََى ضَُعَفََائِِهِمْْ وََ يََتُْرُُّكُُونَ أَ

نَٰهُمْْ كَُانُٰوا يَُقِيْمُِّونَ الَّْحُدُوَدَُ عََلََى الَّْوَضَِيْعِْ دُُوَنَ الَّشَرُِّيَفِِ.«
َ
نَٰهُِ نَٰهَى عََنْْ تَُعْطِِيْلَِّ الَّْحُدُوَدُِ وََ قََالَ إِِنَٰمَِّا هََلََكََ بَنُٰو إِِسْرَُّائِِيْلََّ لِأ

َ
2.»أَ

رْضَِ الَّْعَدُوَِ حَُتَُى يََخَْرُُّجََ مِٰنْٰهَا لَِّئََلَا تَُلَْحَقَهُِ الَّْحَمِِّيَْةُ فَِيَْلَْحَقََ بِالَّْعَدُوَِ«
َ
حَُدٍ حَُدّاا بِأ

َ
قَِيْمُْ عََلََى أَ

ُ
3.»لَٰا أَ
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کارکردمجازاتمتضمنضرروزیانبریکانسانبیگناهدیگراستوراهیبرای
دفــعاینضررجزتأخیردراجرایمجازاتنیســتفوریتاجرایمجازاتممنوع
میشود.ازامامصادق؟ع؟درخصوصزنیکهبارداراستومرتکبزنایمحصنه
شدهاستسؤالشد.حضرتفرمودند:»آنزنرهامیشودتاآنچهدرشکمدارد،

بزایدوفرزندشراشیردهدسپسرجممیشود.«1)صدوق،1413ق،39/4(.
2.1.5.توجه دادن به علت مجازات کردن از طریق تبیین کارکرد آن

ازجهــتلغوی،»حد«بهمعنایمانعشــدنوفاصلهانداختــنمیاندوچیزو
»تعزیــر«بهمعنایتأدیبآمدهاســت)فراهیدی،1410ق،19/3؛جوهــری،1410ق،744/2؛
ابــنمنظــور،1414ق،140/3و562/4؛نجفی،1404ق،254/41؛گلپایگانــی،1412ق،20/1(.اهل
لغتمیگویند:»ریشهتعزیر،تأدیباست.«)ابنمنظور،1414ق،562/4؛جوهری،1410ق،
744/2(امــامعانیدیگرینیزبرایواژه»تعزیر«ذکرشــدهاســتمثلیاریکردن،
تعظیمواحترامگذاشتن)فراهیدی،1410ق،352/1؛صاحببنعباد،1414ق،383/1؛ابنمنظور،

1414ق،562/4(
بعضیازپژوهشــگران،ایــنمعانیرابهمعنایواحد؛یعنــییاریکردنیادفاع
بههمراهتقویتبازگرداندهاند؛زیراتأدیبنیزنوعییاریکردنازطریقبازداشــتن
ازضرریاســتکهفردبهخودواردمیکند)اصفهانــی،1412ق،564؛مصطفوی،1402ق،
109/8(.درچندینروایت،تعبیر»تأدیب«بهجای»تعزیر«یادرکنارآنآمدهاست
)کلینی،1407ق،242/7و284/7؛طوسی،1390ق،273/4(.معنایلغوی»تعزیر«وجانشینی
واژههای»تعزیر«و»تأدیب«شاهدیقویبرهدفشارعازمجازاتتعزیریاست.
فردیدرزمانامیرالمؤمنین؟ع؟دیدنرؤیاییخلافعفترابهدیگرینسبت
داد.نزدامام؟ع؟شکایتکردند.حضرتدرپاسخ،پسازمخالفتبااجرایحد
قذفبهدلیلعدمتحقققــذففرمودند:»...امااوراتازیانهخواهیمزدتادوباره

مسلمانانراآزارندهد.«2)کلینی،1407ق،263/7؛صدوق،1386ق،544/2(

1.»تُُقَرُُّ حَُتَُى تَُضَُعَْ مَٰا فِِي بَطِْنِٰهَا وََ تُُرُّْضَِعَْ وََلََّدَهََا ثُمَْ تُُرُّْجَمُْ.«
2.»... لََّكُِنْْ سَنَٰضُْرُِّبُهُِ حَُتَُى لَٰا يََعُودَُ يَُؤْْذِِيُّ الَّْمُِّسْلَِمِِّيْنَْ.«
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همانطورکهگذشــت،هدفازتعزیراتدربیاناتفقیهانیچونشــیخمفید
وشــیخطوسیبهصراحتبیانشدهاســت)مفید،1413ق،المقنعة،796؛طوسی،1387ق،
97/8؛طوســی،1400ق،718و719و721؛حلبــی،1403ق،416(.ابوالصلاححلبیهدفاز
تعزیررابازداشــتنمجرمودیگرانازانجامجــرممیداند)حلبی،1403ق،416(.یحیی
بنسعیدحلی،حبسپزشکانجاهل،کرایهکنندگانمفلسوعالمانفاسقازسوی
امیرالمؤمنیــن؟ع؟رادرجهتصیانتازابدان،امــوالوادیانمردمازتعرضافراد

قلمدادکردهاست)حلی،1405ق،568(.
روشــناســتکهایننگاهبهمجازات،بانظریۀسزادهیســنتی،بهعنوانیکی
ازمبانیمجازات1ســازگاریندارد؛ازآنجهتکهآنچهمجازاتراتوجیهمیکند،
بازدارندگیعاموخاصاســتنهاینکهمجرم،فــارغازکارکردهاومنافعمجازات
برایفردوجامعه،شایســتهومستحقچنینپاسخیباشــد.ایننگرش،راهرابرای
کارکردگراییمیگشایدونگاههارابهسوینقشوکارکردمجازاتدرنظامکیفری

اسلامجلبمیکند.
ازنــگاهبســیاریازفقیهان،علتهاییکهدرروایاتبرایاحکامشــرعیبیان
شدهانددرتعمیموتخصیصحکمشرعی،کاراییدارند.آرایفقیهاندراینرابطه

بدینترتیباست:
الف(نظریهمشــهور:علت،همموجبتعمیمحکــموهمموجبتخصیص

حکماست.
ب(نظریهمیرزاینائینی:علتمنصوصاگرواسطۀدرثبوتحکمباشد،حکم
راتخصیصوتعمیمنمیدهد؛اماعلتیکهواسطهدرعروضحکمباشدمخصص

ومعمّمحکماست)سیفیمازندرانی،1430ق،39(.

1.سزادهیگاهیبهعنوانیکیازمبانیواهدافمجازاتمطرحشدهوگاهیبهعنوانیکشرطوضابطهدرتعیین
نوعومیزانمجازاتارائهشــدهاســت.سزادهیبهمثابهیکیازاهدافمجازاتبهکارکردفردیواجتماعیمجازات
هیچتوجهینداردوصرفاًمجازاتراازآنجهتکهســزایرفتارمجرماستتجویزمیکند.سزادهیبهمثابۀیکیاز
شروطتعیینمجازات،برایمجازات،باهرهدفی،شرطیقرارمیدهدوآناینکهمجازاتباجرمتناسبداشتهباشد،
عدالترعایتشودوبرایمصلحتجامعه،مجازاتیسنگینترازمیزانقبحرفتارمجرمانهبرفرداعمالنشود)رک:

غلامی،114-119،1399(.
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علتهــایمنصوصوبهصورتکلیتمامقیودیکــهدربیانیکحکمذکر
شــدهاندرامیتوانبهدودســتهتقســیمکرد)سیســتانی،1414ق،83(:دســتۀ نخست،
علتهاییهستندکهحیثیتتعلیلیهدارند؛یعنیصرفاًبرایتوجیهیکحکمتعبدی
بیانشــدهاندواحرازیاعدماحرازعلتازســویمکلف،تأثیریدرســعهوضیق
حکمشــرعینداردماننداینکهپدریبهفرزندخویشبگوید:»دربخانهرابرای
هیچکسبازنکن؛زیراشایددشمنمنباشد.«پدرممکناستدرایندستورخود،
بهدلیلبیاعتمادیبهقدرتتشخیصفرزند،دستورخودرامطلقصادرکردهباشد.

بیانعلتصرفاًبرایتوجیهواقناعفرزندبهامتثالدستوراست.
دســتۀ دوم،علتهاییهســتندکهحیثیتتقییدیهدارند؛یعنیاساســاًباهدف
تضییقوتوســعۀیکحکمشرعیبیانشدهاند.شــارعبهجایاینکهحکمشرعی
کلیرابیانکندیکیازتطبیقاتآنرابیاننمودهوآنرامستندبهیکقاعدۀکلی
مینمایدمثلًاپدربهجایاینکهبهفرزندشدســتوردهدتماممهمانانرااکرامکند،

میگوید:»علیرااکرامکن؛چونمهمانمناست.«
بهنظرمیرسدعلتیکهبرایمجازاتهایتعزیریبیانشدهاسترامیتواناز
نوعدومدانســت؛زیرااساســاًنوعومیزانتعزیرات،بیاننشدهوبهتشخیصحاکم
واگذارشــدهاســت؛لذاعلتیکهبرایتعزیربیانمیشودنقشیجزجهتدهیبه
تشخیصحاکمندارد؛بنابراینکارکردمجازاتتعزیری،مبناوپایۀتشخیصحاکم
بــراینوعومیزانمجازاتتعزیریخواهدبود؛امــادرمجازاتهایحدیبهدلیل
معیــنبودننوعومیزانمجــازات،نمیتوانبهراحتیازعلتهایبیانشــدهمانند
»تعظیممحرماتالهی«)موسوی،1414ق،451(،حیثیتتقییدیونوعدومازعلتها
رااستظهارنمودبلکهبهاحتمالقوی،اینعلتهاباهدفتوجیهیکحکمتعبدیو

تقویتعملبهآناست.

2.2. دلیل های حاکم
بهنظرمیرســددودلیل،تواناییحکومتبرادلۀوجوباجرایحدوتعزیررا
دارندوهردودلیلناظربرکارکردمجازاتهاهســتند:آیۀشریفۀ»لاتزروازرةوزر

http://jostar-fiqh.maalem.ir


88

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

أخری«)انعام/164(وحدیث»لاضرر«)کلینی،1407ق،293/5؛صدوق،1413ق،233/3(.
حقوقداناننیزبهمثابۀایندودلیلشرعی،اصلشخصیبودنمجازاتهاراتأسیس

نمودهاند)الهاموبرهانی،37/2،1397(.
ایندودلیلشــرعی،هرگونهضــرروزیاناضافهبرمقتضــایمجازاترانفی
میکننــد.بعضیاززیانهاوفشــارهاییکهبراثرمجازاتبــرمجرمودیگرانوارد
میشوند،بهصورتطبیعیلازمۀجدانشدنیمجازاتیهستندکهازسویشارعتعیین
شــدهاستمانندفقدانپدربرایفرزندشــخصیکهمرتکبمحاربهشدهاستیا
بدنامــیبرایخانوادۀمجرمیکهبایدبهصورتعلنیمجازاتشــود.اینضررهاو
زیانهانمیتوانندباایندودلیلنفیشــوندبلکهنفیاینزیانهابهمعنایلغوبودن
وضعاینمجازاتهااســتکهرفتارلغوازسویشــارعحکیم،قبیحاست)خویی،
1422ق،626/1؛بجنــوردی،1419ق،231/1؛ایروانی،1426ق،139/1(؛امابخشــیازضررهاو
خسارتهایواردهبرمجرمیادیگران،لازمۀیکمجازاتمعینشرعینیستندبلکه
ضرروآســیبیهستندکهبااجرایمجازاتدرشرایطخاص،برمجرم،فرددیگریا
جامعــهواردمیآیند.درچنینمواردی،دودلیلفوقالذکرمیتوانندباحکومتبر
دلیلوجوباجرایحدیاتعزیر،آندلیلرامقیدنمایندودرنتیجه،درچنینشرایطی
اجرایمجازات،متوقفشودیابهمجازاتدیگریتبدیلگرددماننداجرایحدبر
زنحاملهکهبهدلیلترسازصدمهدیدنجنینتازمانوضعحملیاپایانشیردهیبه
تأخیرمیافتد)طباطبایی،1418ق،499/15؛نجفی،1404ق،338/41؛سبزواری،1413ق،280/27؛

موسویاردبیلی،1427ق،514/1؛مکارمشیرازی،1418ق،330(.

2.3. قواعد تزاحم میان تکالیف شرعی
یکیازمســلماتعلماصول،امکانتزاحممیاناحکامشــرعیولزومرعایت
قاعدۀاهمومهماســت.تزاحمعبارتاســتازتنافیدوحکمشــرعیدرمرحلۀ
امتثالمانندتنافیوجوبازالۀنجاســتازمســجدووجوبنمــازدرآخروقت.
امتثالایندوحکمدرزمانواحدبرایمکلف،مقدورنیســت.اصولیانازمیاندو
تکلیــفمتزاحم،تکلیفاهمرامطلقاًمنجــزوفعلیمیدانندوتکلیفغیراهمرا
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تنهادرصورتترکتکلیفاهم،منجزوفعلیقلمدادمیکنند.بههمیندلیل،تمام
تکالیفشرعی،مقیدبهعدماشــتغالبهتکلیفاهمهستندمثلًااگرازالۀنجاست
ازمســجددارایمصلحتیاهمباشد،وجوبنمازمشــروطبهعدماشتغالبهازالۀ

نجاستازمسجداست)صدر،1418ق،219/2؛مظفر،1430ق،370/2(.
مجازاتهایتعزیریوحدیهمازجملهواجباتشرعیهستندکهگاهیدچار
تزاحمباتکلیفیدیگرمیشوند.آیتاللهگلپایگانیحرمتاجرایحدبرزنباردار
رامبتنیبراهمبودنوجوبحفظجانانساننسبتبهوجوبتسریعدراجرایحد
میداند)گلپایگانی،1412ق،358/1(.همچنیناگرثابتشــودتنفیروبیزارکردنمردم
نســبتبهدینحراماست،اینتکلیفبامجازاتحدییاتعزیریتزاحممیکندو
همانطورکهگذشــت،بهاعتقادبعضیازفقیهــان،حرمتتنفیربروجوباجرای
حدیاوجوبتسریعدراجرایحدمقدممیشود؛بنابرایناجرایحدباکیفیتیکه
موجبتنفرمردمشــود،وجوبیاحتیجــوازندارد.قاعدۀ»حرمتتنفیرازدین«
یکیازقواعدیاســتکهعلیرغمداشتنشواهددینیفراوان،اخیراًبهعنوانقاعده

مطرحومستندسازیشدهاست)نوبهار،129/42،1384(.
صاحــبجواهر،خیانتونقضمعاهدهباکافرانراحــراممیداندوبرایاین
رأیخویشبهقبحعملوحرمتتنفیرمردمنسبتبهاسلاماستنادمیکند)نجفی،
1404ق،78/21(.ایشــانهمچنیناخذاجرتتوســطامامجماعت،قاضیومفتیبه
ازایامامتجماعت،قضاوتوبیاناحکامرابهدلیلنفرتسازیوبیاعتمادکردن

مردمنسبتبهدینورجالدینجایزنمیداند)نجفی،1404ق،122/22و124(.

نتیجه گیری
مطالعهمتونفقهینشانمیدهدتحلیلکارکردیوتوجهبهاهداف،آثاروتبعات
مجازات،یکیازرویکردهایمتداولفقیهاندرتعیینمجازاتهابودهاســت.این
رویکرددرجایجایاستدلالهایفقیهاندرحدودوتعزیراتوجوددارد؛اگرچه
درســخنانآنانبهاینرویکردتصریحنشدهاســت.براساساینرویکرد،بایددر
پرتــویپیامدهاوآثــارمثبتومنفیمجازاتها،کیفــریراپذیرفتیاردکردیاتا
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زمانیکهپیامدهاوآثارنارواییبرکیفربارمیشود،آنرابهتأخیرانداخت.همچنین
روشنشدکهادله،قواعدواصولمسلمفقهیمثلقاعدهفقهی»لاضرر«وقاعده
فقهی»لاتزروازرةوزرأخری«وقاعدهاصولیتزاحم،پشتیباناینرویکردهستند

وظرفیتهایعلمفقهبرایکارکردگراییمحسوبمیشوند.
بــاتقویتکارکردگراییدرفقــه،تحلیلکارکردیازســاحتتعییننوعکیفر
بهســاحتتعیینپاسختســریمییابد؛بدینمعناکهدربعضیازجرایم،باتحلیل
کارکردی،اساساًکیفرومجازاتنفیمیشودوبهپاسخیغیرکیفریاعمازاصلاح
وبازپروی،1عدالتترمیمی،2میانجیگری3یاپاسخهایمدنی4واداری5میرسیم؛
ازآنجهتکهگاهیکارآمدترینپاسخازحیثکارکردواثرگذاری،پاسخیغیراز

کیفرومجازاتاست.
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Given the legal structure of international treaties and their legal 
and enforcement requirements, a fundamental question arises 
in Islamic jurisprudence: Can international treaties be consid-
ered a type of contract (ʻaqd) and analyzed within the frame-
work of the Qur’ānic verse “awfū bī al-ʻuqūd” (fulfill your 
contracts), or are these two concepts inherently distinct, each 
requiring examination in its own specific context?
By carefully analyzing the concepts of “contract” and “trea-
ty” in the Islamic legal system, this study aims to demonstrate 
the substantial differences between them across various di-
mensions. These differences manifest not only in their funda-
mental elements—such as offer (ijāb) and acceptance (qabūl), 
contracting parties, and negotiable matters—but also in their 
sources of legitimacy, enforcement mechanisms, governing 
ethical principles, and underlying objectives.
In international treaties, governments, as well as national and 
global interests, take precedence, with political, economic, and 
strategic considerations playing a significant role. In contrast, 
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conventional contracts, which primarily belong to the individual and jurisprudential 
realm, emphasize the fulfillment of promises as both a religious and moral obligation, 
deeply rooted in sharʻī and jurisprudential teachings. Therefore, equating these two legal 
concepts is highly questionable in Islamic jurisprudence.
To analyze and interpret international treaties within the framework of Islamic jurispru-
dence, it is crucial to recognize these two subjects as distinct. Through a comparative and 
comprehensive examination of international treaties and jurisprudential contracts estab-
lished by the Holy Lawmaker, this study underscores the necessity of accurately distin-
guishing between them. Key issues such as individual and governmental jurisprudence, 
private and public interests, and the nature of obligation and enforcement in the context of 
both international treaties and contractual obligations are also analyzed.
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حاکمبرآنهاواهدافتحققآنهامشهوداست.درمعاهداتبینالمللی،اساساًدولتها
ومنافــعملیوجهانیمحورقراردارندواینمعاهداتغالباًتحتتأثیرعواملسیاســی،
اقتصادیواستراتژیکقرارمیگیرند.برخلافآن،درعقودمتعارفکهاصولًادرعرصه
فردیوفقهیقرارمیگیرند،وفایبهعهدنهتنهایکتکلیفدینیواخلاقیاســتبلکه
باآموزههایشــرعیوفقهیمرتبطاست؛بنابراین،مفهومیگانهانگاریایندونهاددرفقه
اسلامیبهشــدتمحلتردیداســتوضروریاســتکهبرایتحلیلوتفسیرمعاهدات
بینالمللیدرچارچوبفقهاسلامی،بهدوگانهانگاریتوجهویژهایشــود.اینپژوهشبا
ارائهتحلیلیتطبیقیوجامعازمعاهداتبینالمللیوعقودفقهیشارع،برضرورتجایگاه
کیدمیکندودراینراستا،مباحثمهمیمانند سازیدقیقایندومقولهدرفقهاسلامیتأ
فقهفردیوحکومتی،ســودوزیانخصوصیوعمومــیوموضوعالزامواقدامدرزمینهٔ

معاهداتبینالمللیوتعهداتقراردادیموردتحلیلقرارمیگیرند.
کلیدواژه ها: معاهداتبینالملل،عقودشرعی،کنوانسیون،شخصحقوقی.

مقدمه
درطولتاریخ،بشــربهدنبالروشهاییبرایتنظیموســاماندهیروابطمیان
افراد،گروههاودولتهابودهاســت.دراینراســتا،دونهــادحقوقیکلیدیبه
وجــودآمدهاند:معاهداتبینالمللیوعقود.معاهــداتبینالمللی،بهویژهپس
ازامضایقراردادوســتفالی،1بهعنوانابزارهاییبرایتنظیمروابطمیاندولتهاو
سازمانهایبینالمللیجهتحفظصلح،امنیتجهانیومنافعملیوبینالمللی
توســعهیافتاند.اینمعاهداتبهطوررســمیدرنظامحقوقیبینالمللیشناخته
شــدهوشــاملاموراقتصادی،سیاسی،نظامیومحیطزیســتیهستند.ازسوی
دیگر،عقوداجتماعیتنظیمکنندهروابطبینآحادبشــربودهاســت،شرعمقدس
اسلامبــهاینعقوداجتماعیچارچــوبعطانمودهوبابیــانضوابطوقوانینی،

1.پیمانوِســتفالی،پیماننامهایاستکهپسازپایانجنگهایسیســالهمذهبیدراروپا)1618–1648(درسالن
شــهرداریشهرمونسترمیانکشورهایاروپاییدر1648میلادیبستهشد.دراینپیمانهمهکشورهایاروپاییجز

بریتانیاوپادشاهیلهستانشرکتداشتند.وستفالینخستینپیمانصلحچندجانبهپسازرنسانسدراروپااست.
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آنهــاراامضــایاامحانمودهاســت.اینتنظیمعقودکهاززمــانپیدایشاسلام
وتدوینفقهاسلامیاعمالشــدهاســت،درحیطهروابطفــردیواجتماعیدر
جوامعمسلمانعملمیکند.اینعقود،علاوهبرتأمیننظماجتماعیواقتصادی،
بــهرعایتاصولاخلاقیوعدالتدرتعاملاتانســانیمیپردازد.اصولیمانند
وفــایبهعهدورعایــتانصافدراینعقودازاهمیتویژهایبرخورداراســت
کیدقرارمیگیرند.هرچندگزارههای وبهعنوانالزاماتدینیواخلاقیمــوردتأ
مرتبطباحقوقبینالمللدراسلامدرمنابعفقهیمطرحشدهاستوافزونبرآن،
نگارشکتابهاییمســتقلباعنوان»السِیر«کهبیانگرروشبرخوردمسلمانانبا
غیرمســلماناندرزمانجنگوصلحاســتدرمیانفقهــایمتقدم،بهویژهاهل
سنّت،مطرحبودهاستوکتابیهمانند»السِیرُالکبیر«ازمحمدبنحسنشیبانی
وجــوددارد؛اماایــنمدلتحقیقاتومباحــثنمیتواندنشــانگرتعیینجایگاه
مباحثبینالمللیدرفقهاسلامیباشــد؛لذابررسیومقایسهایندونظامحقوقی
اهمیــتویژهایدارد؛زیراهرچنددراصولبنیادیمشــابهتهاییدرآنهایافت
میشــود،امادرموضوعات،اهدافوروشهایاجراییتفاوتهایقابلتوجهی
دارنــد.تحلیلاینتفاوتهاوشــباهتهامیتواندبــهدرکبهتریازتأثیرگذاری
ایــننظامهابرروابــطبینالمللیوتعاملاتفردیکمــککند.درعصرحاضر
کهجهانیشــدنوتعاملاتپیچیدهبینالمللیدرحالرشداست،تحلیلتطبیقی
ایندونظامحقوقیمیتواندبهشفافســازیتعــاملاتجهانیوداخلیوبهبود
پایههایهمکاریهایبینالمللیدرحیطهاحکامشــرعیکمککند.همچنین،
باتوجهبهخاتمیتدیناسلاموجامعیتآندرتمامیعرصههایزندگی،بررسی
تطابقفقهاسلامیبامعاهداتبینالمللیوشــناختدقیقتفاوتهاوشــباهتها
گاهانهمعاهداتبینالمللیبهفرهنگ اهمیتدارد.اینامربهجلوگیریازنفوذناآ
اسلامــیوحفظنقشاسلامبهعنواندینخاتــمکمکخواهدکردوازتأثیرات

منفیاحتمالیبرجامعهمسلماناندرآیندهجلوگیریخواهدنمود.
تاالآندرمورداینمسئلهتحقیقاتزیادیصورتنگرفتهاست؛هرچندعدهای

بهبررسیبخشیازعناوینمشابهپرداختهاندکهدرادامهذکرشدهاست.
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1.رضاجنگجو،»ســومینکنفرانسملیپدافندسایبری،بررسیتطبیقیوجوه
افتراقواشــتراکتنظیمقراردادهایداخلیوبینالمللیونقشفضایسایبریدر

کاهشمشکلاتتنظیمقراردادها«؛
2.ســرخهعبدالله،»بررسیجایگاهحقوقیتفسیرمفادومندرجاتقراردادبین

طرفینبااستنادبهقانون،عرفومتنقرارداد«؛
3.سیدمحمدرضااحمدیطباطبایی،محمدرضاآرام،»اصلوفایبهتعهدات

وقراردادها؛مقایسهحقوقبینالمللاسلامیوحقوقبینالمللمعاصر«؛
4.حسینحقیقتپور،»اصلتفکیکانسانیازنگاهحقوقبشردوستانهاسلامی

درمقایسهبامعاهداتبینالمللی«؛
5.عمیــدزنجانی،»حقوقتعهداتوقراردادهــایبینالمللیدرفقهوحقوق

اسلامحقوقیبینالمللی«؛
6.و...

امــااینپژوهشبــهدنبالاثباتدوگانگــیبینمعاهــداتبینالمللیوعقود
متعارفیاســتکهشــارعامضاءنمودهوتحتمصادیقآیهاوَفِوا بالَّعقودُآمده
استوبامقالاتفوقکهبیشتربهبخشیازفروعاتمسئلهآنهمازنگاهحقوقی
پرداختهانــد،تفــاوتجــدیدارد؛لذاپرداختبــهاینمســئلهازاهمیتوالایی

برخورداراست.

1. مفاهیم بحث
برایروشــنشدنبهترمســئلهپژوهشسزاواراســتابتدامفاهیمآنمقداری

توضیحدادهشود.
1.1. عقود شرعی و اقسام آن

عقودتأسیســییاامضائیتوســطشریعت،توافقاتیهســتندکهطبقاصولفقه
اسلامیسببتغییروضعیتحقوقیومالیطرفینمیشوند)شاهرودی،421/5،1387؛

حائری،184/1،1423(.
اینعقودبهسهدستهتقسیممیشوند:
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عقودمعاوضی:تبادلمالییامنافعیهســتندمانندبیع)خریدوفروش(،اجارهو
سلم)پیشفروش(.

عقــوداذنی:دادناجازهیــاوکالتبدونمبادلهمالیاســتمانندعاریه)وام(،
وکالتومضاربه.

عقودمسامحهای:برپایهتسامحهستندمانندقرض)وامبدونبهره(،هبه)هدیه(
وصلح)خویی،68/3،1377(.

1.2. معاهدات بین المللی و اقسام آن
معاهداتبینالمللییاکنوانسیونها،توافقاترسمیمیاندولتهایاسازمانهای
بینالمللیبرایتنظیمروابطجهانیهستند)والاس،280،1382(وبهدودستهتقسیممیشوند:
معاهدات عمومی:بهتنظیمروابطبینالمللیومســائلجهانیمیپردازندمانند

منشورسازمانمللوکنوانسیونهایژنو)موسیزاده،33/1،1383(.
معاهــدات خصوصی:بهمســائلاقتصــادیوتجاریخــاصمیپردازندمانند
توافقنامههایتجاریدوطرفهوقراردادهایسرمایهگذاریبینالمللی)سلجوقی،1384،

.)34/1

2. تفاوت های ماهوی عقود و معاهدات بین المللی
تفاوتهایمیانایندوگزارهرامیتوانازجوانبگوناگونموردبررسیوتحلیل
قرارداد.دراینپژوهشبهبخشیازآنهاکهبهنظرنگارندهمهمتراست،توجهشده

ودرادامهآمدهاست.
2.1. تفاوت ساختاری )جانمایی فقهی از حیث فقه فردی و فقه حکومتی(
عقودومعاهداتبینالمللی،باوجوداشتراکدرماهیتتعهدآوربودن،ازمنظر
فقهاسلامیتفاوتهایاساسیدارندکهازحیثجایگاهفقهفردیوفقهحکومتی
قابلبررسیاســت.اینتفاوتهاناشیازماهیتطرفین،اهداف،ضوابطاجراییو
آثارایندودســتهازتعهداتاست؛درنتیجه،نحوهاستنباطاحکاممرتبطباهریک

نیزتفاوتهایبنیادیندارد.
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عقــوددرفقهاسلامیعمدتاًمیانافرادحقیقییاحقوقیمنعقدمیشــوندوبه
تنظیمروابطمیاناشــخاصدرچارچوباحکامشــریعتمیپردازند.ایندستهاز
تعهــداتدرحیطهفقــهفردیقرارمیگیرندوهدفاصلــیآنهاتحققعدالتو
رضایتطرفیناســت.دخالتحاکمیتدرایننوععقودبســیارمحدوداســتو
معمولًادردوحالتاتفاقمیافتند؛یکیزمانیکهمنافععمومیبهخطربیفتدمانند
معاملاتربوییاغیرشــرعیودیگریدرصورتوجودشاکیخصوصیکهنیاز
بهبررسیحقوقیدارد.حتیدراینمواردنیزمداخلهحاکمیتعمدتاًبارویکردی

مبتنیبراحکامفردیصورتمیگیردونهازحیثحکومتی.
امامعاهــداتبینالمللیماهیتــیکاملًامتفاوتدارندوبهحــوزهروابطمیان
دولتهایاســازمانهایبینالمللیمربوطمیشــوند.اینمعاهداتبرخلافعقود
فردی،موضوعاتیراشاملمیشوندکهتأثیراتگستردهایبرجامعه،امنیتملیو
مصالحعمومیدارند؛بنابراینبررسیاینمعاهداتازحیثفقهحکومتیضرورت
مییابد.معاهداتبینالمللیتحتنظارتومســئولیتکاملدولتهاقراردارندو
اصولیچــونلزومپایبندیبهتعهدات،پیشبینیضمانتهــایاجراییومجازات

ناشیازنقضتعهداتازمحورهایاساسیتحلیلاینحوزهاست.
کیددارد، وَْفُِوا بِالَّْعُقُودُِ)مائده/1(کهبهلزومپایبندیبهقراردادهاتأ

َ
آیهکریمهوََأَ

درچارچوبروابطمیانافرادوعقودفردیقابلاســتناداســت.خطاباینآیهبه
افرادمؤمناستوهدفآنایجادتعهداخلاقیوحقوقیمیاناشخاصدرجامعه
اسلامیاســت.معاهداتبینالمللیبهدلیلماهیتحکومتیوتأثیرگذاریآنهابر
منافععمومی،ازچارچوباینآیهخارجهستند.تحلیلفقهیاینمعاهداتنیازمند
اصولومبانیخاصفقهحکومتیاستکهمصلحتعمومی،امنیتملیوروابط
بینالمللــیرادرنظرمیگیرد.تفاوتبنیادیندرعقودفردیومعاهداتبینالمللی
ایجابمیکندکههریکدرچارچوبخاصخودتحلیلشوند.عقودفردیبیشتر
مرتبطبافقهفردیاستودخالتحاکمیتتنهادرشرایطخاصیانجاممیشوداما
معاهداتبینالمللیدرحوزهفقهحکومتیجایمیگیرندونیازمندنظارتدقیقو

مسئولیتپذیریحکومتدراجرایتعهداتهستند.
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2.2. تفاوت در کارکرد  )سود و زیان خصوصی و عمومی(
دیگرتفاوتبنیادینوارزشمنددرتمایزمیانعقودومعاهداتبینالمللیبهویژه
ازمنظرمنافع،تأثیراتســودوزیانبرطرفینودیگراعضایجامعهاســت؛عقود،
بهعنوانتوافقاتیکهمیاندویاچندطرفدرچارچوبروابطفردیمنعقدمیشوند،
ماهیتیمحدودوشــخصیدارندوســودوزیانناشیازاینعقودمعمولًابههمان
طرفینقراردادمحدودمیشــودوتأثیرمســتقیموگســتردهایبردیگرآحادجامعه
ندارد.بههمیندلیل،حساسیتنسبتبهاینعقودومیزاننظارتوالزامدراجرای
آنهــا،ازحیثفقهی،معمولًامحدودتراســتوبهرعایتاصــولکلیعدالت،

رضایتطرفینوانطباقباضوابطشرعیختممیشود.
درمقابــل،معاهداتبینالمللی،بهدلیلگســترهتأثیرگذاریشــان،جایگاهی
متفــاوتدارند.اینمعاهــداتنهتنهامیــاندولتهایانهادهــایحکومتیمنعقد
میشــوندبلکهتأثیراتآنهامســتقیماًبرمنافعملی،اجتماعیوحکومتیاســتوار
است.سودومنافعحاصلازیکمعاهدهمیتواندبهطورگستردهشاملغالبافراد
جامعهگرددورشداقتصادی،تقویتامنیتملییابهبودموقعیتبینالمللیکشور
رابههمراهداشــتهباشد.بههمیننحو،زیانهایاعدماجرایمعاهداتنیزمیتواند
آثارمخربیبرتمامییااکثریتاعضایجامعهداشــتهباشــدبهگونهایکهممکن
استامنیت،اقتصادیاانسجاماجتماعیبهخطربیفتد.بهسبباینتفاوتبنیادین،
حساسیتفقهینســبتبهمعاهداتبینالمللیبسیاربیشــترازعقودفردیاست.
بررســیصحتاینمعاهدات،اعطایمجوزهایلازمواعمالنظارتهایپیشینی
وپســینی،نیازمنددقتنظرفراوانوبهکارگیریموازیندقیقفقهحکومتیاســت.
دراینزمینه،فقهحکومتیبایدبهگونهایعملکندکهمنافععمومیتضمینشده
وازبروزآسیبهایاحتمالیجلوگیریشــود.ازاینرو،صحهگذاریبرمعاهدات
بینالمللیوحتیشرایطنقضآنهامستلزماعمالحاکمیتونظارتمستمراست
گاهیازمصلحتعمومــیوبهرهگیریازاصولمترقیفقهاسلامی کــهنیازمندآ
اســت.دراینچارچوب،تعهداتبرخاســتهازمعاهداتبینالمللیبایدباتوجهبه
ضوابطیهمچوناصلالتزامبهتعهدات،تأمینضمانتاجراییوایجادمکانیسمهای
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پیشــگیرانهبرایکاهشآثاراحتمالینقضمعاهداتتنظیمشوند.اینحساسیتو
پیچیدگــیدرمدیریتمعاهداتبینالمللی،اهمیتتوجهویژهفقهحکومتیبهاین
حوزهراآشــکارمیسازدوبرلزومتوســعهنهادهایفقهیوتخصصیبرایبررسی

کیدمیورزد. دقیقوعمیقمعاهداتتأ

2.3. تفاوت در اقدام و سطح الزامات
یکــیازتفاوتهــایبنیادینمیانعقودومعاهدات،تفاوتدرســطحالزامات
وتوجــهفقهیبههریکازاینحوزههااســت.درزمینــهٔمعاهدات،وجوبحفظ
نظاماسلامی،تقویتپایههایحکمرانیوجلوگیریازفروپاشــیآن،ازمهمترین
ادلهفقهیاســتکهحاکمیتاسلامیرامجابمیکندنهتنهادرعرصهمعاهدات
بینالمللیورودکردهبلکهبادقتواهتمام،هرفعلیکهمنجربهتقویتنظاماسلامی
میشودرارهگیریوتقویتنمایدوهراقدامیکهموجبتضعیفآناستراکنار
بگذارد.ایــنوظیفهدرجهانمتصلامروزیوباتوجــهبهمفهومدهکدهجهانی،
اهمیتبیشتریمییابد؛چراکهمرزهایسنتیحاکمیتهاکمرنگشدهوهرفعل
یاترکفعلیدرســطحبینالمللیمیتواندآثارگســتردهایبرجایگاهوتوانمندی
نظاماسلامیداشــتهباشد.معاهداتبینالمللی،بهدلیلتأثیرمستقیمبرمنافعملی،
اجتماعیوسیاســی،ازاهمیتوحساسیتفقهیخاصیبرخوردارهستند.عنایت
شارعمقدسدراینحوزهبهلزومتقویتنظاماسلامیودستیابیبهحقوقانسانی-
اسلامیمعطوفاســت.بههمیندلیل،نهتنهاتصــدیوتحققمعاهداتضروری
اســتبلکهبرنامهریزیدقیقبرایبهرهبرداریازفرصتهایپیشــرفتوارتقاونیز
پیشگیریازآسیبهایاحتمالی،یکتکلیفحکومتیوشرعیمحسوبمیشود.
هرگونــهاهمالیاترکدراینحوزه،میتواندبهفروپاشــینظاممنجرشــودکهاز
منظرفقهینهیشــدیددارد؛بنابراین،حاکمیتموظفاستدرعرصهمعاهدات،
بارعایتاصولیهمچونتأمینمنافععمومیوحفظکیاناسلامی،نهایتدقتو

جدیترابهخرجدهد.
درمقابل،عقودبهعنوانتوافقاتفردیمیاناشــخاص،چنینســطحالزامیرا
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ازمنظرفقهیبههمراهندارند.دســتوراتشــرعدراینجاعمدتاًناظربهارشادافراد
بــهوفاداریوالتزامبــهتوافقاتاختیاریاســتونهلزومتصدییــاتحققآنها.
بهبیاندیگر،عنایتشــارعدرعقود،الزامافرادبهرعایتتوافقاتیاستکهبااختیار
ورضایتکاملخودپذیرفتهاندبرایمثال،درمعاملاتفردیمانندبیع،اگرفردی
اقدامبهمعاملهنکند،شرعاورابهانجامبیعملزمنمیکندبلکهتنهادرصورتتحقق

معامله،بهرعایتشروطوالتزاماتپایبندیدارد.
اینتمایزنشاندهندهآناستکهدرعقود،اولویتباآزادیعملواختیارافراد
است،مادامیکهتوافقاتآنانموجبمخاطراتاجتماعییانقضمصالحعمومی
نشودامادرمعاهدات،بهدلیلارتباطمستقیمباحفظوتقویتنظاماسلامیوتأثیر
آنبرمنافعجامعه،الزامفقهیبهورود،نظارتوتحققاهدافمعاهدات،جایگاهی
بنیادیندارد.اینرویکردنهتنهامبتنیبروجوبحفظنظامبلکهبراهمیتراهبردی
تعاملاتبینالمللیدرجهانمعاصراستکهحاکمیتاسلامیراموظفبهایفای

نقشیفعال،هوشمندانهودقیقدراینعرصهمیکند.

2.4. تفاوت در موضوع، هدف، ثبات و ماندگاری
موضوعاتدرمعاهداتوعقودبایکدیگرمتفاوتاســت.درعقودمتعارف،
موضوعبراساساصولفقهیازمتنصریحیاضمنیآیاتقرآنوروایاتاستخراج
میشود،بهشرطیکهردومنعیازشارعنیامدهباشد.اینموضوعاتاغلبماهیتی
اخلاقیوارزشیدارندوبهدنبالایجادیکجامعهعادلانهومبتنیبرعدالتهستند
)خراسانی،386/4،1417؛مشکینی،170/1،1367؛حکیم،140/2،1408(.اینموضوعاتعموماً
ثابتوتغییرناپذیرند؛زیرابراساساحکامالهیاستوارندوبنابرنظریهتوقیفیبودن

موضوعات،تشخیصآنبهدستفقیهاست)بحرانی،133،1423؛نراقی،192،1408(.
درمقابــل،موضوعاتمعاهداتبینالمللیحاصلمذاکراتطولانیوپیچیده
بیندولتهاهستندواغلببهمنافعملیوبینالمللیمرتبطمیشوند.اینموضوعات
ممکناستتحتتأثیرعواملسیاسی،اقتصادیواجتماعیمختلفقرارگیرندو
باگذشتزمانوتغییرشرایطبینالمللییاتغییرمنافعدولتهاتغییرکنند.همچنین
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ممکناستباتبلورفضاهایجدید،موضوعاتجدیدیبهعنوانمعاهداتبینالمللی
بــهوجودآید.هدفاصلیعقودتنظیمروابطفردیواجتماعیدرجوامعاسلامی
اســت.اینقراردادهابهویژهدرزمینههاییماننــدخریدوفروش،اجارهوقرضبرای
برقــرارینظموعدالتدرتعاملاتفردیواجتماعیدردرونحکومتاســتفاده
میشــوندورعایتاصولاخلاقــیاسلامیدرتعاملاتاقتصــادیواجتماعیبه
حفظاعتمادوتقویتروابطاجتماعیدرجامعهاسلامیکمکمیکند.درمقابل،
معاهداتبینالمللیبهمنظورتنظیمروابطبینالمللیدرزمینههایمختلفاقتصادی،
سیاســی،امنیتیومحیطزیستیمنعقدمیشوند.اینمعاهداتبهدنبالحلمسائل
مشترکجهانیومدیریتبحرانهایبینالمللیهستندوبهطورقانونیالزامآوربوده
وبرایطرفینتعهداتمشخصیایجادمیکنند.هدفآنهانیزتقویتهمکاریها

وروابطمیانکشورهاوسازمانهایبینالمللیاست.
دامنههدفدرعقودعمدتاًبرتنظیمروابطفردیواجتماعیدرچارچوبیک
جامعهخاص)جامعهاسلامی(متمرکزاستوبهدنبالایجادنظموعدالتدرتعاملات
داخلیهستند.درحالیکهمعاهداتبینالمللیبرتنظیمروابطبینالمللیوحلمسائل
کیددارند.نوعروابطتنظیمشدهدرعقودبهروابطاقتصادی،اجتماعیو جهانیتأ
خانوادگیدرداخلیکجامعهمحدودمیشــودومعمولًااینقراردادهابهگونهای
تأییدیاتأسیسشدهاندکهنیازهایخاصجامعهاسلامیرابرآوردهکنند.درحالیکه
معاهداتبینالمللیبهتنظیمروابطبینکشورهاوسازمانهایبینالمللیدرسطوح
مختلفودرزمینههایمتنوعمیپردازندودرآنهامداخلهدینونوعنگرشاعتقادی
بیتأثیریاکماثراست.هدفآنهاایجادیکچارچوبقانونیبرایتعاملاتمیان
دولتهاوسازمانهایبینالمللیاستتاازبروزتنشهاواختلافاتجلوگیریکنند.

2.5. تفاوت در مخاطبین عقود و معاهدات و مسئولیت عمل
مخاطباصلیدربیشــترعقودمتعارف،افرادمســلمانوبهاصطلاحاشخاص
حقیقیهســتندهرچندگاهیهمافرادحقوقیمثلشرکتهاهستندکهنمایندگان
آنهــابهعنوانوکیلازهیئتمدیرهآننهاد،تأییدکننــدگانقراردادبودهاند)رک:آقا

http://jostar-fiqh.maalem.ir


107

تمایز مفهومی و موضوعی 
عقود شرعی و معاهدات 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

نظری،79،1390-96(.درهرحالاینعقودبرایتنظیمروابطبینافرادمسلمانوایجاد
نظمدرجامعهاسلامیطراحیشــدهاندوطرفینقرارداددرعقود،مســئولاجرای
مفادقراردادورعایتاحکامشرعیآنهستند.درحالیکهدرمعاهداتبینالمللی
مخاطباصلی،دولتهابهعنواناشــخاصحقوقیهستند)مقتدر،43/1،1383(واین
معاهــداتبرایتنظیمروابطبیندولتهاوایجــادهمکاریهایبینالمللیمنعقد
میشوند.مســئولاجرایمفادقرارداددرمعاهداتبینالمللیدولتهاونمایندگان
نهادهــایمختلــفدولتیبهعنــوانوکلاازطرفدولتهســتندوممکناســت
مکانیزمهایخاصیبرایحلاختلافاتوتضمیناجرایتعهداتبهکارگیرند.

2.6. تفاوت در لزوم وفای به عقود و معاهدات بین المللی
التزامبهعقــودمتعارفومعاهداتبینالمللیازدومنبعاصلییعنیاصولفقه
اسلامــیوقواعدحقوقبینالمللشــکلمیگیرد.ایندونــوعتعهد،هرچنددر
زمینههــایمختلفیعملمیکنند،اماهریــکدارایالزاماتومبانیخاصخود

کیددارند. هستندکهبرلزوموفایبهآنهاتأ
التزامبهعقودمتعارفبراساساصولفقهاسلامیونصوصدینیمانندقرآنو
ســنتپیامبر؟ص؟شکلمیگیرد.اینعقودبهعنوانبخشیازقانونگذاریاسلامی
بهرسمیتشناختهشدهاستوطرفینراملزمبهاجرایکاملمفادقراردادمیکنند.
بهعنوانمثال،درعقودبیعواجاره،طرفینموظفبهرعایتشرایطوالزاماتمتعهد
شدههستندوتخلفازآنهاممکناستبهمجازاتشرعیمنجرشود؛لذاازمنظر
فقهاسلامی،وفایبهتعهداتنهتنهایکوظیفهاجتماعیبلکهیکمسئولیتدینی
وَْفُِوا 

َ
يَُهَا الََّذِِيَنَْ آمَٰنُٰوا أَ

َ
نیزمحســوبمیشــود.درقرآنکریم،خداوندمیفرماید:يََا أَ

کید کیــددارد.اینآیهتأ بِالَّْعُقُــودُِ)مائــده/1(کهبهصراحتبرلزوموفایبهعقدتأ
میکندکــهوفایبهعهدازاصولبنیادیندیناسلاماســتوتخلفازآن،نهتنها
عواقبدنیویبلکهعواقبمعنویودینینیزبههمراهداردودرواقعتکالیفاخلاقی
ودینیمانندوفایبهعهدوعدالتدرمعاملات،دراینزمینهاهمیتویژهایدارند.
اعتقــادبهایناصــولورعایتآنها،بهویژهدرجوامعاسلامی،باعثمیشــودکه
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افرادبهطورطبیعیبهوفایبهعهدپایبندباشند.همچنیندرصورتتخلف،حاکم
اسلامــیمیتوانداقداماتلازمراانجامدهدتاازحقوقطرفینحمایتکندونظم

اجتماعیراحفظنماید.
درمقابل،مقبولیتمعاهداتبینالمللیبراساساصولوقواعدحقوقبینالملل
وتوافقاتبیندولتیشــکلمیگیرد.معاهداتبهعنوانتوافقاترسمیبرایتنظیم
روابطبینالمللیوتحققاهدافمشــترکشناختهمیشــوند.اینمعاهداتتحت
نظارتســازمانهایبینالمللیقراردارندوبراســاسنظامهایحقوقیبینالمللی
استوارهستند.یکیازمهمتریناسناددراینزمینه،کنوانسیونویناست1کهاصل
»PactaSuntServanda«رابهعنــوانیکاصلبنیادینمعرفیمیکند.ایناصل
بهمعنای»قراردادهابایدرعایتشوند«استوبرلزومپایبندیبهتعهداتبینالمللی
کیــددارد.بهعبارتی،معاهــداتبینالمللینهتنهابهعنــوانتوافقاتقانونیبلکه تأ
بهعنــوانابزارهایتنظیمکنندهروابطبینالمللــیعملمیکنند.تکالیفمعاهدات
بینالمللیشاملحفظتعهداتبینالمللیوهمکاریهایبینالمللیاست.نهادهایی
مانندســازمانمللمتحدودیوانبینالمللیدادگســتریمیتواننددرصورتعدم
پایبندیبــهمعاهدات،اقدامهــایلازمراانجامدهند.ایناقدامهامیتواندشــامل
تحریمها،جریمههاوســایراقداماتتنبیهیباشــدکهبهمنظورحفظنظموحقوق

بینالمللیصورتمیگیرد.
مقایسهادلهلزوموفایبهعقودمتعارفومعاهداتبینالمللیبهبررسیعمیقتری
ازاصولومبانیایندونوعتعهدمیپردازد.لزوموفایبهعقودبراســاسادلهدینی
واصولفقهیاســتواراست.دراینزمینه،علاوهبرآیاتقرآن،میتوانبهاحادیث
کیددارند.بهعنوانمثال، پیامبراسلام؟ص؟نیزاشارهکردکهبراهمیتوفایبهعهدتأ
پیامبراکرم؟ص؟فرمودهاند:»الَّمِّؤْمٰنٰون عَنٰد شرُّوَطهمْ«؛مؤمنانبایدبهشروطخودوفا

کنند)حرعاملی،1414ق،30/15(.

1.کنوانســیونوینراجعبهروابطدیپلماتیک،مهمترینپیمانمربوطبهحقوقدیپلماتیکاســتکهبااعتقادبهاین
کهیکقراردادبینالمللیدربارهروابطوامتیازهاومصونیتهاینمایندگانسیاســیدربهبودمناســباتدوستانهبین
کشورهاهرچندشیوهوپایهحکومتواصولاجتماعیآنهاتفاوتهاییبایکدیگرداشتهباشند،مؤثرخواهدشد.
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درمقابــلادلهلزوموفایبهمعاهداتبینالمللیعمدتاًبراســاسمنابعحقوقی
بینالمللیشکلمیگیرد.اینمنابعشاملکنوانسیونها،توافقنامههاورویههایقضایی
استکهبهطورمشترکبهتنظیموتفسیرمعاهداتکمکمیکنند.بهعنوانمثالدر
کنوانســیونوین،اصولیمانند:حسننیتواحترامبهتعهداتبینالمللیبهوضوح
بیانشــدهاست.تأثیراتعدموفایبهعهددرعقودهرچنداثراتوضعیهمچون
فسخومانندآنرابهدنبالدارداماالزاموتعهدبهآنبیشتربهعواقبمعنویودینی
وابســتهاست.دراینزمینه،ممکناســتفردمتخلفباعواقبروحیواخلاقی
مواجهشــودکهمیتوانــدبرزندگیاجتماعیوروانیاوتأثیــربگذارد.درحالیکه
درمعاهداتبینالمللی،تأثیراتقانونیواجراییشاملتحریمهاواقداماتتنبیهی
بینالمللیاست.اینتفاوتبهوضوحنشــاندهندهرویکردهایمتفاوتدوسیستم

حقوقیدرمواجههبانقضتعهداتاست.

2.7. تفاوت در ضمانت اجرایی و برخورد قهری
ضمانتاجراییعقودومعاهداتبینالمللیازچندجنبهعلمیتفاوتدارند.
درعقودشــرعی،ضمانتهابراصولدینیواخلاقیمبتنیاستوتوسطمراجع
فقهیومحاکمشــرعیاجرامیشود.ابزارهایاجراییشاملپاداشهاومجازات
معنویمانندثوابوگناهودربرخیمواردجبرانخســارتمالییافســخقرارداد
اســت.نقضتعهداتدراینسیســتممنجــربهعواقبمعنــویودینیوگاهی
اجتماعیمیشــود.درمعاهداتبینالمللی،ضمانتهابراصولحقوقبینالملل
استواراستوتوسطسازمانهاومحاکمبینالمللیاجرامیشود.ابزارهایاجرایی
شــاملتحریمهایاقتصادیوسیاســی،جریمههاوفشــارهایدیپلماتیکاست
)باقرزاده،22،1382(؛نقضتعهداتمنجربهتحریمها،فشارهایدیپلماتیکوآسیب
بهاعتباربینالمللیکشــورمتخلفمیشــود)مجتهــدی،24،1381(؛لذاحلوفصل
اختلافاتدرعقودازطریقمشاورهدینیومراجعفقهیانجاممیشود،درحالیکه
درمعاهــداتبینالمللیاینکارازطریقمحاکمبینالمللیونهادهایتخصصی

صورتمیگیرد.

http://jostar-fiqh.maalem.ir


110

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

2.8. تفاوت در ماهیت لزوم و جواز
دربررسیلزوموجوازدرعقودومعاهداتبینالمللی،تفاوتهاوشباهتهای
قابلتوجهیوجوددارد.درماده24ازفصلسومکنوانسیونویناشارهمیشودکه
معاهــداتبینالمللیحتماًلازمالوفاءمیباشــند؛بدینمعنیکهزمانی،یکتوافق
بینالمللیازنظرحقوقیقابلپیگیریاســتکهالزامآورباشدوالابهعنوانمعاهده
ازآنیادنمیشــودوتحتتوافقاتنزاکتیقرارمیگیردکهشــاملمصادیقیچون
یادداشتتفاهم،اعلامیهسران،بیانیهمشترکومانندآنموردارزیابیقرارمیگیرد
کهچهبساپیگیریغیرحقوقیداشتهباشد.عدمرعایتاینمعاهداتممکناست
پیامدهایحقوقیودیپلماتیکبهدنبالداشــتهباشــد.بهعنوانمثال،معاهدهناتو1و
توافقنامههایسازمانتجارتجهانی،نمونههاییازاینمعاهداتهستندکهطرفین
موظفبهاجرایکاملآنهاهســتند.همچنین،معاهدهپاریــسدرزمینهٔتغییرات
آبوهوانیزبهعنوانیکمعاهدهالزامآورشناختهمیشودکهکشورهایامضاءکننده
راملزمبهاتخاذتدابیرمشخصبرایکاهشانتشارگازهایگلخانهایمیکند)امینی،

میانآبادیودریادل،326-2019،291(.
درمقابلعقودبهدوبخشتقسیممیگردد:عقود لازممانندبیع)خریدوفروش(
واجارهکهطرفینملزمبهاجرایکاملآنهابودهونمیتوانندبدونرضایتیکدیگر
ازآنخارجشــوندومثلًادرعقدبیع،فروشــندهموظفاســتکالارابهخریدار
تحویلدهدوخریدارنیزموظفبهپرداختقیمتمعیناســت.ایننوععقودبر
اســاساصولفقهیوشرعیتنظیممیشوندوهدفآنهاایجادنظموعدالتدر
روابطاقتصادیواجتماعیاست.عقود جایزمانندعاریهوهبهکهطرفینمیتوانند
باتوافقیکدیگرآنهارافســخیاتغییردهند.بهعنوانمثال،درعقدهبه،اهداکننده
میتواندهرزمانکهبخواهدازاعطایهدیهخودبهشرطیکههدیهبهارحامنباشدو
تلفنشدهباشدمنصرفشود؛الزامآوریایننوعقراردادهابهمیزانتوافقورضایت
طرفینبستگیدارد.باایننگاهازنظرماهیتتفاوتاساسیمیانمعاهداتوعقود

1.ناتو،پیمانآتلانتیکشمالی،درسال1949پسازجنگجهانیدومبهعنوانیکعاملبازدارندهدربرابرتهدید
گسترششورویسابقدراروپاتشکیلشد.
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وجوددارد،معاهداتهمیشــهالــزامآوروتحتاصولحاکمبــرنظامهایحقوق
بینالمللودیپلماتیکاســتامادرعقوداینتعهدبیشترتحتتأثیراصولفقهیو

اخلاقاسلامیقراردارد.

2.9. تفاوت در اعمال خیارات و تغییر شرایط و بروز حکم ثانوی
مقایسهمکانیزمتغییرمحتوادرعقودومعاهداتبینالمللیبهبررسیتفاوتهای
بنیادیندرنحوهاعمالخیارات،تأثیرتغییرشــرایطبرالتزاماتواحکامثانویهمانند

قاعدهاضطراروفورسماژورمیپردازد.
درعقودشــرعی،خیاراتبهعنواناختیاراتیبرایطرفینعقدتعریفمیشوند
کهبــهآنهااجازهمیدهدتحتشــرایطخاصیقراردادرافســخیــاتعدیلکنند
)اراکــی،1414ق،3/1(.ایــنخیاراتبهمنظورحفظعدالتوجلوگیریازضرروظلم
درمعاملاتبهکارمیروند.انواعخیاراتشــاملخیارشــرط،کهبهطرفیناجازه
میدهدتامدتمعینیپسازانعقادعقدحقفســخداشــتهباشند،خیارعیب،که
اگرموضوعمعاملهدارایعیبباشــد،طرفزیاندیدهحقفســخدارد،خیارغبن،
کهدرصورتیکهیکیازطرفینبهطورفاحشــیمغبونشــدهباشد،وخیارمجلس،
کــهتازمانیکهطرفیندرمحلانعقادعقدحضوردارند،هریکمیتوانندمعامله
رافسخکنند،است)اراکی،1414ق،3/1(.مکانیزماعمالخیاراتبهصورتیکطرفه
توسطکسیکهحقخیارداردانجاممیشودونیازبهتوافقمجدددوطرفندارد.
اینویژگیبهطرفیناینامکانرامیدهدکهدرصورتبروزمشــکلات،بهسرعت

وبدوننیازبهمذاکراتجدید،اقدامکنند.
درمعاهداتبینالمللی،سیستمخیاراتمشــابهبهعقودوجودندارد.تعهدات
کشــورهادراینمعاهداتمعمولًاپایداروالزامآورهستندوتغییریافسخمعاهدات
معمــولًانیازمندتوافقدوجانبهیاچندجانبهاســت)معاهدهوین،ماده57(.بســیاریاز
معاهداتشاملبندهاییهستندکهروشهایتغییر،اصلاحیافسخمعاهدهراتعیین
میکنند.بهعنوانمثال،برخیمعاهداتممکناســتشاملپروتکلهایاصلاحی
باشندکهبهکشورهایطرفمعاهدهاجازهمیدهندتاتحتشرایطخاصی،نسبت
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بهتغییراتتوافقکنند.اینروندمعمولًازمانبروپیچیدهترازاعمالخیاراتدرعقود
اســتوبهویژهدرزمینههایحساسسیاسیواقتصادیممکناستباچالشهای
بیشتریمواجهشود.تغییرپذیریدرماهیتعقودبهدلیلاصولثابتفقهیوشرعی
کیددارند)مجلســی،35/26،1403(بسیارمحدوداست. کهبعضیروایاتهمبهآنتأ
درصورتبروزشرایطجدیداجتماعی،اقتصادییازمانی،تغییراتدرعقودبایداز
طریقتفسیرفقهییااصلاحقوانینشرعیصورتگیرد.فقهاومراجعتقلیدباتوجه
بهاصولشــرعی،بهبررسیوارائهحکممناســبمیپردازندودراینراستاممکن
اســتنظراتمختلفیوجودداشتهباشــد.همچنینبرخیتغییراتممکناستبر
اساسشروطضمنعقدامکانپذیرباشد،امااینتغییراتمعمولًادرچارچوبهای
مشخصشــرعیوفقهیمحدودمیشوند؛زیراگذاشتنشــروطبهجهتدستور
شــرعیواصلدرروایاتمحدودبهعدممخالفتباکتابالهیاســت)حرعاملی،
1414ق،353/12(.درمقابــل،معاهداتبینالمللیمعمــولًادارایمکانیزمهاییبرای
تغییرواصلاحهستندکهبهکشورهایطرفمعاهدهاینامکانرامیدهدتابهطور
انعطافپذیرباشرایطجدیدزمانیومکانیسازگارشوند.بسیاریازمعاهداتشامل
موادخاصیهســتندکهروشهایتغییر،اصلاحیافســخمعاهدهراتعیینمیکنند
)گنجی،6/1،1348(.کشورهامیتوانندتوافقاتجدیدیرابرایتنظیموضعیتجدید،
امضــاکنندکــهمیتواندبهطورکاملجایگزینمعاهدهقبلییافقطبخشــیازآن
راتغییردهد.اینفرآیندبهکشــورهایطرفمعاهدهاجازهمیدهدتابهســرعتو
بهطورمؤثریبهتغییراتجهانیومحلیپاسخدهند)موسیزاده،194/1،1383(.قاعده
اضطراردرفقهاسلامی)قمیطباطبایی،264/4،1426(بهوضعیتهاییاشارهداردکهبه
دلیــلضرورتیافورسماژور،التزاماتقراردادیتغییریابندیاموقوفشــوند.این
قاعــدهبهمنظورجلوگیریازظلموحفظعدالتبــهکارمیرود.درصورتبروز
شــرایطفورسماژور،فقهاومراجعتقلیدباتوجهبهاصولفقهیبهبررســیوارائه
حکممناســبمیپردازند.بهعنوانمثال،اگراجراییکقرارداددرشرایطجنگیا
بلایایطبیعیغیرممکنشــود،ممکناســتقراردادبهدلیلاضطرارلغوشود.این
امرنشاندهندهانعطافپذیریفقهاسلامیدرمواجههباشرایطغیرمنتظرهاست.در
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بسیاریازمعاهداتبینالمللینیزبندهاییوجودداردکهوضعیتهایفورسماژور
راشناســاییونحوهبرخوردباآنهاراتعیینمیکنند.اینبندهابهکشــورهااجازه
میدهندتادرشــرایطاضطراری،تعهداتخودرابهطورموقتتعلیقکنندیاتغییر
دهند.دراینموارد،قواعدحقوقبینالمللممکناســتبهکشــورهااجازهدهدتا
تحتشــرایطاضطراری،تعهداتخودراموقتاًکناربگذارند)ابراهیمی،18-1،1391(.
سازمانهایبینالمللیونهادهایذیصلاحممکناستنقشمهمیدربررسیو
تأییداینتغییراتایفاکنندکهایننیزبهکشورهایطرفمعاهدهکمکمیکندتا
درشرایطبحرانیبهطورمؤثریعملکنند.درنهایت،تفاوتهایعمدهایبینعقود
ومعاهداتبینالمللیدرزمینهٔمکانیزمتغییرمحتوا،اعمالخیارات،تأثیرتغییرشرایط
واحکامثانویهوجوددارد.عقودبهدلیلعنایاتفقهیخود،محدودیتهایبیشتری
کیــددارند.درمقابل،معاهدات درتغییروتعدیلدارندوبیشــتربراصولثابتتأ
بینالمللیازانعطافپذیریبیشتریبرخوردارندوبهکشورهایطرفمعاهدهاجازه
میدهندتاباتوافقاتجدیدومکانیزمهایپیشبینیشــده،بهشــرایطجدیدپاسخ
دهند.اینتفاوتهانهتنهابراســاساصولحقوقیبلکهبراساسنیازهایخاصهر

یکازاینسیستمهادرتعاملاتانسانیوبینالمللیشکلمیگیرد.

2.10. تفاوت در ماهیت طرفین ایجاب و قبول و شروط لازم در ایشان 
اینمســئلهدردوحیثشــخصحقیقیوحقوقیوهمچنینچگونگیتصور
شرایطلازمدرطرفینعقدازبلوغوعقلواختیاربایدمورداهتمامقرارگیردکهدر

ادامهبدانپرداختهشدهاست.
دربررســیتفاوتهایطرفینایجابکننــدهوقبولکنندهدرعقودومعاهدات
بینالمللی،بایدبهویژگیهایشخصحقیقیوحقوقیتوجهویژهایداشتهباشیم.
درعقودشرعی،طرفینمعمولًاافرادحقیقیهستند.اینافرادبایدازشرایطخاصی
برخوردارباشندتابتوانندبهطورقانونیومعتبراقدامبهانعقادقراردادکنند.بلوغیکی
ازمهمترینشــرایطاست.درفقهاسلامی،بلوغبهسنمعینیانشانههایفیزیکیو
روانیرســیدنفردبهمرحلهایازرشداشارهداردکهاوراقادربهتصمیمگیریهای
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عقلانیمیسازد)فقیه،1409ق،16/1(.بلوغنهتنهابهسنفیزیکیمربوطمیشودبلکهبه
تواناییفرددردرکعواقبتصمیماتخودنیزوابستهاست.عقلنیزازدیگرشرایط
ضروریاســت.عقلبهمعنایقدرتدرکوتفکرصحیحاســتولازماستکه
طرفیندرزمانانعقادقراردادازاینتواناییبرخوردارباشند؛اینویژگیبهافراداجازه
گاهباشــند. گاهانهتصمیمگیریکنندوازعواقبآنآ میدهدتابهطورمنطقیوآ
اختیارطرفینازدیگرارکانمهمدرعقوداست؛طرفینبایدبدونهیچگونهاکراهیا
فشاریازسویدیگراناقدامکنند.ایناختیاراتبهافراداجازهمیدهدتابهطورآزاد
ومستقلتصمیمبگیرندوقراردادراامضاکنند.صلاحیتنیزبهمعنایتواناییقانونی
برایانجامقراردادهاومعاهداتاســت؛هرفردبایدصلاحیتلازمبراینوععقد
موردنظرراداشتهباشد،کهاینصلاحیتمعمولًابهسنوشرایطروحیوروانیفرد
یامحجوریتوعدممحجوریتهایمالیویبستگیدارد.درمقابل،درشخص
حقوقی،ایجابکنندهوقبولکنندهنهادهایاشــرکتهاهستند.ایننهادهابهعنوان
واحدهایحقوقیشناختهمیشــوندوبایدازشرایطخاصیبرخوردارباشند.بلوغ
درخصوصاشــخاصحقوقیبهمعنایتواناییقانونینهادبرایانجامفعالیتهای
قانونیاست.نهادهابایدبهگونهایعملکنندکهنشاندهندۀبلوغحقوقیوقانونی
آنهاباشــد.عقــلدراینزمینهبهمعنایعقلانیــتدرتصمیمگیریهایقانونیو
ادارینهاداست.تصمیماتبایدبراساستحلیلهایمنطقیوحرفهایاتخاذشود
ونهادهابایدتواناییلازمبرایدرکعواقبتصمیماتخودراداشــتهباشند.اختیار
دراشخاصحقوقیبهنمایندگانقانونیآنهامربوطمیشود.ایننمایندگانبایداز
اختیاراتقانونیخودبرایامضایقراردادهاومعاهداتاستفادهکنندوتصمیمات
بایدبراساسقوانینداخلینهاداتخاذشود.صلاحیتاشخاصحقوقیمعمولًادر
اساسنامهومقرراتقانونیآنهامشخصشدهاست.اینصلاحیتبهنهادهااجازه
میدهدتابهطورقانونیومعتبردرمعاملاتشرکتکنند.درمعاهداتبینالمللی،
طرفینایجابکنندهوقبولکنندهدولتهاوسازمانهایبینالمللیهستند.دولتها
بهعنوانواحدهایبینالمللیبایدبهطورقانونیومعتبرشــناختهشوند.بلوغدراین
زمینهبهصلاحیــتقانونیوبینالمللیدولتهااشــارهدارد.دولتهابایدبهعنوان
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واحدهایقانونیبالغومعتبرشناختهشوندوقادربهانجامتعهداتبینالمللیباشند.
صلاحیتدولتهابرایورودبهمعاهداتبایدبهطوررسمیازسویقوانینداخلی
وبینالمللیتأسیسوتأییدشــود.اینصلاحیتمعمولًابهطوررسمیومستنددر

اسنادقانونیثبتمیشود.
درنهایــت،تفاوتهــایاصلیدرشــرایطعامهبــرایطرفیــنایجابکنندهو
قبولکنندهدرعقودومعاهداتبینالمللیبهزمینهونوعقراردادوابســتهاست.در
عقود،تمرکزبرویژگیهایفردی،بلوغ،عقلواختیارشخصیاست،درحالیکهدر
کیدبرصلاحیتقانونیوبینالمللیدولتهاوسازمانهای معاهداتبینالمللی،تأ
بینالمللیوجوددارد.اینتفاوتهانشاندهندهنیازبهدرکعمیقتریازساختارهای
قانونیواجتماعیدرهردوحوزهاستوبراهمیتتوجهبهشرایطخاصهریک

کیدمیکند. ازطرفیندرفرآیندهایقانونیتأ

3. بررسی دو مسئله مهم نسبت به معاهدات
بعدازبیانتفاوتهاتوجهبهدومسئلهبرایتکمیلبحثضروریبهنظرمیرسد

کهدرادامهبهآنپرداختهشدهاست.
3.1. خروج یک طرفه از معاهدات و حق شرط در معاهدات

خــروجیکطرفــهازمعاهــداتبینالمللــیبهشــرایطومقــرراتخاصآن
معاهدهوابستهاســت.برخیمعاهداتبهطورصریحومعمولًابارعایتیکدوره
اطلاعرســانی،اجازهخروجیکطرفهرامیدهنــد.بهعنوانمثال،معاهدهپاریسبه
کشورهایعضو،اینامکانرامیدهدکهپسازیکدورهمشخص،بااعلامقبلی،
ازمعاهدهخارجشــوند.همچنین،معاهدههســتهایایران)برجام(نیزبهکشورهای
امضاکنندهایناجازهرامیدهدکهدرصورتعدمرعایتشرایط،ازمعاهدهخارج
شــوند.درمقابل،دربرخیموارد،خروجیکطرفهمیتواندبهعنواننقضتعهدات

بینالمللیتلقیشدهوتبعاتقانونییاسیاسیبههمراهداشتهباشد.
حقشــرطبهمعنایایناستکهیککشورمیتوانددرزمانامضایمعاهده،
برخیازمفادآنرابهصورتمشــروطبپذیردیاازبرخیمفادمعاهدهمعافشــود.
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اینحقبهکشورهایعضواینامکانرامیدهدکهباحفظحاکمیتملیخودبه
معاهداتبینالمللیملحقشــوند.بهعنوانمثال،درمعاهداتحقوقبشر،کشورها
ممکناســتحقشــرطهاییارائهدهنــدکهبرخیازحقوقرادرشــرایطخاص

محدودکند)کنوانسیونوین،ماده2،بند1(.
درعقودنیز،امکاندرجشروطوحقشرطوجودداردوطرفینمیتوانندشروط
خاصیرادرقراردادهایخودتعیینکنند)انصاری،1421ق،62/6؛طباطبایییزدی،1414ق،
122/2(؛بهعنوانمثــال،درعقدنکاح،طرفینمیتوانندشــروطخاصیرابرایخود
قــراردهندکهدرصورتعدمرعایتآنها،حقفســخبراییکیازطرفینایجاد
میشــودالبتهبهطورکلیحقشــرطدرعقود،بهدرجشرایطخاصیاشارهداردکه
اجرایقراردادرامشــروطمیکنددرحالیکهخروجیکطرفهبهتصمیمیکطرف
بــرایترکقراردادبدوننیازبهرضایتطرفدیگراشــارهدارد.باتوجهبهمطالب
بالامشــخصگردیدکههردومفهومبهطرفیناینامکانرامیدهندکهباتوجهبه
شرایطخاصخود،انعطافبیشتریدرروابطقراردادیداشتهباشنداماباتفاوتهای

اساسیدرماهیتواصولحاکمبرآنهاکهبیانگردید.

3.2. معاهدات جهان شمول و قوانین آمره
هرچندعقــودومعاهداتنیازبهدوطرفایجابکنندهوقبولکنندهدارنداما
ازاینمهمیکمســئلهاســتثناءمیگرددوآنایناستکهدربعضیازمعاهدات
بینالمللیبهجهتحساسیتپارهایازقوانینحیثیتقبولیاوجودنداردویافراگیر

نیستکهاینامردرقوانینآمرهدرذیلموردبررسیقرارگرفتهاست.
قوانینآمرهبهاصولبنیادینوغیرقابلتغییردرحقوقبینالمللاطلاقمیشوند
کهبهطورقهــریوجهانیالزامآورند)ضیاییبیگدلی،1402ق،192(.اینقوانینشــامل
اصولیمانندمنعنسلکشــیواحترامبهحقوقاساســیبشــرهستندوهیچتوافقی
نمیتواندآنهارانقضیاتغییردهد.دراینزمینه،قبولدرقوانینآمرهبهطورکلیو
جهانیمعتبراستونیازیبهپذیرشخاصازسویکشورهاندارد.بهعبارتدیگر،
ایــنقوانینبهطورقهریبرایتمامیکشــورهاالزامآورندوتمامیکشــورهابهطور
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ضمنیملزمبهرعایتآنهاهستند.ازسویدیگر،عقودبهتوافقاتیاطلاقمیشوند
کهدرآنهاطرفین)حقیقییاحقوقی(بهطورخاصوباارادهآزادبهتوافقمیرسند
وشــروطمشخصیراتعیینمیکنند.برایمعتبرشدنیکعقد،وجودقبولکننده
ضروریاستوهردوطرفبایدشرایطعمومیمانندبلوغ،عقلواختیارراداشته
باشند.دراینحالت،قبولبهعنوانیکعنصراساسیدرایجادواعتبارعقدمطرح
میشــود؛زیرانیازبهپذیرشصریحوفردیازســویطرفیندارد.درنتیجه،مقایسه
قبولدرقوانینآمرهوعقودنشاندهندهتفاوتهایبنیادیدرنحوهاعتباروالزامآوری
اینتوافقاتاســت.قوانینآمرهبهطورقهریبرایتمامکشورهاالزامآورندونیازی
بــهپذیرشخاصندارنددرحالیکهعقودبهپذیــرشخاصفردحقیقییاحقوقی
وابستهاند.اینتفاوتنشاندهندهحساسیتهایمختلفوماهیتمتفاوتهریک
ازاینتوافقاتوقوانیندرنظامهایحقوقیاســتوبهدرکبهترســاختارحقوقی

بینالمللوداخلیکمکمیکند.

نتیجه گیری
باتوجهبهبررســیتطبیقیانجامشدهمیانعقودومعاهداتبینالمللی،میتوان
کیدبرلزوموفایبهتعهدات، نتیجهگرفتکهایندومفهومعلیرغماشتراکاتیدرتأ
ازابعادمختلفماهیتی،مبنایی،ادلهایواجراییتفاوتهایعمدهایدارند.نخستین
تفاوتاساسیدرماهیتایندونوعتعهداست.عقوددرفقهاسلامیاساساًبهروابط
فردیپرداختهوتنظیمکنندهتعاملاتدرونجامعهایافراداست،درحالیکهمعاهدات
بینالمللیدرچارچوبنظامحقوقبینالمللقراردارندوهدفآنهاتنظیمروابط
کیدبرارزشهای میاندولتهاوتأمینمنافععمومیاست.عقودبهطورعمدهباتأ
اخلاقیودینیتنظیممیشوندولزوموفایبهآنهابیشتربراساساصولاخلاقیو
دینیاســتکهدرآیاتقرآنیمانندآیه»وَأوفوابِالْعُقُودِ«)مائده/1(مطرحشدهاست.
کیدداردوعمدتاًناظربر ایــنآیهبهویژهبرلزوموفایبهتعهداتمیانمســلمانانتأ
روابطفردیاست.ازطرفدیگر،معاهداتبهعنوانابزارهایحقوقیمیاندولتها،
بیشتربراســاسمصالحعمومــی،امنیتوحفظصلحجهانیتنظیممیشــوند.
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تفاوتدیگریکــهدرتحلیلایندومفهومقابلتوجهاســت،درضمانتهای
اجرایــیآنهاســت.درحالیکهعقــوددرچارچوبفقهفردیبــاتکالیفدینیو
اخلاقیضمانتاجرادارند،معاهداتبینالمللیازســازوکارهایحقوقیواجرایی
جهانــیبرخوردارندکهنقضآنهامیتواندبــهتحریمها،قطعروابطدیپلماتیکیا
حتیاقدامنظامیمنجرشود؛بنابراین،ضمانتهایاجراییمعاهداتباتوجهبهمنافع

عمومیوبینالمللیبسیارقویتروپیچیدهترازعقوداست.
دراینراستا،نمیتوانمعاهداتبینالمللیرابهسادگیدرچارچوبمصادیقآیۀ
وََأَوَفِــوا بِالَّْعُقُودُِتحلیلکرد؛زیرااینآیهعمدتاًناظربروفایبهتعهداتفردیدر
روابطمسلماناناست،آنهمبهحکمارشادبهاصولاخلاقیونمیتواندمعاهداترا
کهبهمسائلحکومتی،بینالمللیوجهانیمرتبطاند،پوششدهد.درواقع،ماهیتو
غایتایندونوعتعهدبهطورقابلملاحظهایمتفاوتاستوتحلیلمعاهداتنیازمند
دیدگاهیجامعتردرراستایمصالحعمومیوحکومتیاست؛بنابراین،ازمجموع
مواردمطرحشــدهمیتواننتیجهگرفتکهعقودومعاهداتاساساًمفاهیممتفاوتی
هســتندکهنمیتوانآنهارادریکچارچوبمشــابهموردتجزیهوتحلیلقرارداد.
معاهداتبهویژهدرنظامفقهحکومتیوبادرنظرگرفتنمصالحعمومیومنافعکلی
جامعهاسلامیبایدموردتوجهقرارگیرنددرحالیکهعقود،بهعنوانتعهداتفردی،
کیدبرارزشهایدینیواخلاقیتنظیممیشوند. بیشــتردرحوزهفقهفردیوباتأ
پیشــنهادمیشود،نظریهفقهیمعاهداتتدوینشــود؛چراکهیکیازگامهای
اساســیدرتبیینجایگاهمعاهداتبینالمللیدرفقهاسلامیاســت.دراینراستا،
علمایاسلامیوپژوهشگرانفقهبایدبهتدوینچارچوبینظریبپردازندکهضمن
درنظــرگرفتناصولوارزشهایاسلامی،نیازهایجهانیومنافععمومیجامعه
رانیزلحاظکند.اینچارچوبمیتواندبهتفکیکدقیقجایگاهعقودومعاهدات
کمککندوفضاییبرایتحلیلشفافتریازروابطبینالمللیفراهمآورد.علاوه
براین،درروندانعقادیابررســیمعاهداتبینالمللی،تشــکیلکمیتههایمشورتی
متشــکلازفقهاوحقوقدانانمیتواندضرورتداشــتهباشــدتاتطابقمعاهداتبا
شریعتاسلاموتأثیراتآنبرحقوقعمومیامتبهطوردقیقارزیابیشود.چنین
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کمیتههاییمیتوانندبهایجادتوازنبینحفظاصولاسلامیوبهرهبرداریازنیازهای
بینالمللیکمککنند.گســترشپژوهشهایتطبیقــیمیانفقهاسلامیوحقوق
بینالملــل،بهویژهدرزمینهٔمعاهدات،میتواندموجــبتعاملاتمؤثرترومتعادلتر
گاهیبخشیدرحوزه میانایندونظامحقوقیگردد.درنهایت،توجهبهآموزشوآ
معاهداتبینالمللیازطریــقگنجاندنمباحثمربوطهدردروسفقهحکومتیو
گاهبهمسائلبینالمللیوفقه سیاستشرعیمیتواندنسلجدیدیازمتخصصانآ
اسلامیتربیتکندودرتحققایناهدافنقشبهســزاییایفاکند.اینپیشنهادها
میتوانــدبهتقویتجایگاهفقهاسلامیدرعرصــهبینالمللیکمککردهوزمینه

تعاملبهترجوامعاسلامیباسایرکشورهارافراهمآورد.
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The widespread acceptance of usual documents-which are in 
accordance with sharīʻah law-has led to numerous issues, in-
cluding the sale of property and land to multiple buyers, tax 
evasion, psychological and social insecurity, an increase in 
lawsuits related to usual documents, lack of clarity regarding 
ownership, insufficient government oversight, the accumula-
tion of bank arrears, and land grabbing.
Recognizing these harms, the legislator in the Islamic Republic 
of Iran has mandated that transactions involving irremovable 
property must be conducted using official documents. Howev-
er, an exception has been added: “except for documents that 
are recognized by the court as having legal (sharʻī) validity.” 
This exception reintroduces the same problems that the regis-
tration law was originally designed to prevent.
The key question of this study is whether jurisprudence has 
the capacity to impose an absolute restriction on irremovable 
property transactions, limiting them solely to official docu-
ments in the present era. Using a descriptive-analytical method
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and relying on library research, this study concludes that under current societal condi-
tions, the legitimacy of usual documents is no longer tenable. Given the recognized va-
lidity of official documents, the only appropriate method for transferring irremovable 
property is through transactions conducted with official documents.
Keywords: Usual Document, Official Document, Bayyinah (Evident Proofs), Assurance.
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حلآنایجادشدهبود.سؤالفرارویمقالهایناستکهآیافقهداریاینظرفیتاستکه
معاملاتاموالغیرمنقولرادرعصرحاضر،مطلقاً،منحصردراســنادرسمیکند؟مقاله
حاضربهروشتحلیلیتوصیفیوبابهرهگرفتنازمطالعاتکتابخانهایبهایننتیجهرسیده
استکهشرعیتاســنادعادیدرشرایطفعلیزندگیبشرمنتفیبودهوبادرنظرگرفتن

شرعیتاسنادرسمی،تنهاراهمعاملاتیاموالغیرمنقول،معاملهبااسنادرسمیاست.
کلیدواژه ها: سندعادی،سندرسمی،بینه،اطمینان.

مقدمه
مؤمناندرگذشته،بهدلیلنزدیکیوشناختنوعیِافرادنسبتبهیکدیگروعدم
قدرتعامهمردمبرکتابت)مکارمشیرازی،1422ق،107(،باوجودتوصیهآیاتوروایات
برنوشتنمعاملات،برایازبینرفتننزاع)ر.ک:بروجردی،1429ق،233/23(معاملات
رابااجرایصیغهمعهودآنبدونتشــریفاتدیگریانجــاممیدادند؛اماباافزایش
جمعیتوگسترشانواعمعاملاتوازبینرفتنقرابتومناسباتاجتماعیسابق،
بهســببعدماطمینانخاطربهمعاملاتمرسوموایجادنزاعواختلافاتپسازآن،
تمایلواقبالعمومیبهکتابتمعاملاتپیداشد)یزدی،1428ق،831/2؛اصفهانی،1398

ق،243؛یزدی،1415ق،117/3؛مکارمشیرازی،1422ق،97(.
بافراگیریاســنادمکتوب،نقصهایموجودآشکارشــد؛زیرااسنادعادیبه
سببعدمثبتدرسامانههایجامع،قابلیتاصالتدرآنهابسیاردشواربودواین
امرسببایجادمفاسدیهمچونفروشملکوزمینبهچندنفر،تبدیلشدنزمین
ومسکنبهکالایســرمایهای،افزایششدیدوبیمنطقبهایمسکنوزمین،فرار
مالیاتی،ایجادناامنیروانیواجتماعی،انباشــتپروندههایدعاویمرتبطبااسناد
عادی،ازبینرفتنامنیتمعاملاتی،مشخصنبودنمالکانوجهلحکومتنسبت

بهآنشد)آقابابائی،66،1399(.
آسیبهایفوقدرایراننیزهمانندسایرکشورهایجهانبهوجودآمدومسئولین
امرراواداربهچارهاندیشــیحولآننمود.ملــلمختلفباراهکارهایگوناگونی
درصددحلاینمعضلبودهاند.بهعنواننمونهاگرعملحقوقیدرمراجعتعیینشده
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ثبتنگردد،درکشورهاییهماننداتریشوسوئیسازاساسباطلخواهدبودودر
آلمانصحیحبودهامااثرانتقالمالکیتیبرآنبارنخواهدشد.اینعملحقوقیدر
فرانســهنیزصحیحوانتقالمالکیتنیزمحققمیشوداماقابلیتاستنادنزدشخص
ثالثرادارانیســت)آقابابائــی،39،1399(.همینمعنادرمــواد1198اصلاحیهقانون
حقوققراردادهایفرانســهو941قانونمدنیفرانســهوهمچنینمواد140و468و
کیدقرارگرفته 976قانونمدنیمصروبند34حقوققراردادهادرانگلستانموردتأ
اســت.درایراننیز،درسال1304قانونثبتِاجباریبرایکلیهاملاکغیرمنقول،
وضعشدوبرایتأخیردرتقاضایثبت،مجازاتافزایشحقالثبتمقررشد.سال
1310قانونثبتاسنادواملاکازتصویبگذشتکهعلاوهبراجباریکردنثبت
املاکبرایبرخیاســناد،لازمالاجرابودنآننیزوضعشدکهازآنتاریختاکنون

همانقانونمجریاست)دیانی،1384(.
باوجوداینکهالزامقانونینســبتبهثبتاســناداموالغیرمنقولدردفاتراسناد
قانونیگشت؛اماعامهمردمهنوزنسبتبهاسنادعادیاقبالداشتهودرنتیجهسبب
وجودمفاسدفوقالذکرشدهاند.دستگاهقضا،برایحلمعضلپیشآمدهاقدامبه
تعیینتشــریفاتومقدماتیخاصنمودکهباتعبیرســندرسمیازآنیادمیشود.
توضیحاینکهســندعادیبهسببعدمثبتدرســامانههایمرجع،قابلیتراستی
آزماییرانداشــتهووجودسندیعادیصرفاًنشانگرمالکیتفرداستوبهسبب
امکانجعلیاعدمثبت،تخلفاتفوقرویمیدهد؛امااسنادرسمیبهسببثبت
درمرجعتعیینشــدهقابلیتاســتعلاموراســتیآزماییراداراهستوازاینجهت
امکانفروشملکبهچندنفرباتکیهبراینسندتقریباًناممکنمیشود.قانونگذار
درسال1396قانونیباعنوان»قانوناحکامدائمیتوسعهکشور«تهیهکردودرماده
62آنتمامیمعاملاتاموالغیرمنقولرادراســنادرسمیمنحصرنمودوتصریح
کرددرصورتیکهفرداقدامبهمعاملهبااســنادعــادینماید،قابلیتاثباتبرایفرد

ثالثدرآنوجودنخواهدداشت.
اینقانوندرمحاکمقضائینیزموردعملاســتودرفرضتعارضبینســند
عادیورسمی،حکمبرتقدمسندرسمیمیشودباایناستدلالکه»نظربهاینکه
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برایتعارضدودلیل،حجّیتفینفســههرکدامازادلّهدرموضوعدعوی،ضروری
اســت؛بدینمعناکههرکدامازدودلیل،برفرضنبوددلیلمعارض،حجّتبودهو
قابلاســتنادباشددرحالیکهدرمانحنفیهحســبمواد47و48قانونثبت،کلیه
عقودومعاملاتراجعبهعینیامنافعاموالغیرمنقولبایدبهموجبســندرســمی
باشدوسندعادیراجعبهمعاملاتمذکور،درهیچیکازاداراتومحاکمپذیرفته
نیســت؛بنابراینسندعادیقابلیتتعارضباسندرســمیرانخواهدداشت«.این
قاضــیدرادامهبیــانمیدارد:»وفقمقرراتماده22قانونثبتاســنادواملاک،
دولتفقطکسیراکهملکبهاسماوبهثبترسیدهویاکسیکهملکبهاومنتقل
گردیدهواینانتقالدردفتراملاکبهثبترسیدهاست،مالکمیشناسد«)دادنامه
شماره356/1393صادرهازشعبه4دادگاهعمومیحقوقیتهران(.اینرأیدردادگاهتجدیدنظر

نیزبهتأییدرسیداست)شمارهدادنامهقطعی:9309970221301248(.
عدمتعارضبینســندرســمیوعادینیزدررأیوحدترویهشــماره34نیز
مورداشــارهقرارگرفتهاســت.اینرأیبیانمیدارد:»نظربراینکهشرطتحققبزه
مشــمولماده711قانونثبتاســنادواملاکقابلیتتعارضدومعاملهیادوتعهد
نسبتبهیکمالاستودرنقاطیکهثبترسمیاسنادمربوطبهعقودومعاملات
اموالغیرمنقولبهموجببنداولماده74قانونمذکوراجباریباشــد،سندعادی
راجــعبهمعاملهآناموالطبقماده84همانقانوندرهیچیکازاداراتومحاکم

پذیرفتهنشدهوقابلیتتعارضباسندرسمینخواهدداشت«.
امااینمادهباایرادشــوراینگهبانمواجهگردیدهواستثنای»مگراسنادیکه
براســاستشخیصدادگاهدارایاعتبارشرعیاست«بهآناضافهگردیدودرنتیجه
»کلیهمعاملاتراجعبهاموالغیرمنقولثبتشــدهمانندبیع،صلح،اجاره،رهنو
نیزوعدهیاتعهدبهانجاماینگونهمعاملاتبایدبهطوررسمیدردفاتراسنادرسمی
تنظیمشود.اســنادعادیکهدرخصوصمعاملاتراجعبهاموالغیرمنقولتنظیم
شــوندمگراسنادیکهبراساستشخیصدادگاهدارایاعتبارشرعیاستدربرابر

اشخاصثالثغیرقابلاستنادبودهوقابلیتمعارضهبااسنادرسمیراندارند«.
پسازایناصلاح،افرادسودجودرمقامعمل،بااتکابهاستثنایافزودهشده،اقدام
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بهکلاهبرداریوفروشملکبهچندنفرنمودهوموجبهمانتالیفاسدیشدند
کهقانونتوسعه،درصددرفعشبود.منتقدانبهاینقانوناعتقاددارنداستثنایفوق،
پاسگلقانونیبهزمینخواراندادهوباابقایشرعیتاسنادعادیدرمحاکم،راه

رابرایانجامتخلفاتگذشتههموارکردهاست)خدابخشی،10،1397(.
اینمســئلهباتوجهبهاهمیتفوقالعادهوبحرانهایپسینی،موردتوجهمحققین
بودهاســت.صائبیوخواجهزادهدرمقاله»حدوداعتباراســنادرسمیوعادیدر
دعاویمدنی«)صائبیوخواجهزاده،1396(بامسلمانگاریشرعیتاسنادعادیدرزمان
حاضربهتعارضبیناسنادعادیورسمیپرداختهونسبتبهراهحلآنچارهجویی
کردهاند.آناهیدوآیتینیزدرمقاله»بررســیاعتبارســندعادی)قولنامه(ازدیدگاه
فقهوحقوق«)آناهیدوآیتی،1394(ازحیثفقهی،سندعادیقولنامهرامعتبروشرعی
میدانند.بهاعتقادخدابخشــیدرمقاله»تحلیلیدیگرازماده22قانونثبتاسناد
واملاک«)خدابخشــی،1389(،غیرقابلاستناددانستنقراردادعادی،ضمانتاجرایی
متعادلیدرروابطاشخاصاست.ویدرمقاله»قابلیتاستنادسندعادیدرمقابل
سندرســمی؛رویهیقضاییوراهکارها«)خدابخشی،1397(بابررسیتالیفاسدهای
ماده62قانوناحکامدائمیبرنامههایتوسعهیکشور،حجتدانستنسندعادیدر
قبالسندرسمیراصحیحندانستهوبادقتدرمتناینمادهسعیدرمستندسازی
ادعایخویشدارد.منتهاییوفروتنیراددرمقاله»بررســیتأثیرســندرســمیبر
توسعهحقوقعمومی«)منتهاییوفروتنیراد،1392(بادرنظرگرفتنشئونمختلفاسناد
رســمی،بهحیثتأثیرگذاریآندرتوسعهحقوقعمومینظرداشتهوبهاینسؤال
پاسخدادهاندکهتنظیمسندرسمیچگونهبهتوسعهحقوقعمومیکمکمینماید.
شاهنوشفروشانیدرگزارش»نشستنقدرأی:ابطالسندرسمیمالکیتبهاستناد
ســندعادیبیعباتاریخمقدم)نقدرأیدادگاهتجدیدنظراســتانتهران(«)شاهنوش
فروشانی،1395(بیانمیداردآنچهمشهوداستاختلافنظربینحقوقداناندراعتبار
یاعدماعتباراسنادعادیمعارضباسندرسمیاستوباوجوداینکهاکثریتافراد
درجلســه،نظربهتقدمسندرسمیوعدماعتبارسندعادیدارنداماهیچاستدلال
فقهیبرایاینادعابیاننشــدهاســت.کارچانیومددیدرگزارش»نشستنقد

http://jostar-fiqh.maalem.ir


128

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

رأی)دادگاهتجدیدنظراســتانتهران(:امکانابطالسندرسمیرهنبهاستنادسند
عادیانتقالمالکیتباتاریخمقدم«)کارچانیومددی،1398(همانندنشســتفوقاز
اختلافبینحقوقداناندرمســئلهاعتبارسندعادیدرمقابلسندرسمیگزارش
میدهندوآنچهمشــهوداستعدموجوداســتدلالقویفقهیدرردّحجیتسند
عادیاســت؛تابدینجاکهیکیازحقوقدانانحاضردرجلسهبیانمیداردکنار
گذاشتنسندعادیمخالفشرعاستامامخالفبیننیست!عندلیبوعلیدوست
درمقاله»تعارضبیّنهوســندرسمیازدیدگاهفقهوحقوقموضوعهایران)پیشنهاد
اصلاحماده1309قانونمدنی(«)عندلیبوعلیدوست،1399(صورمختلفتعارضبین
ســندرسمیوبینهرابررســینمودهودربعضیازصورحکمبهتقدمسندرسمی
ودربعضیدیگربهتقدمبینهحکممیکنند.حسینیوفرمنددرمقاله»تابآوری
سندعادیدرمقابلسندرسمی«)حسینیوفرمندآشتیانی،1399(باپذیرشحجیتسند
عادیدرعصرحاضروپذیرشمفاســدآن،مســئولینامررابهخارجساختناسناد

عادیازچرخهمعاملیتشویقنمودهاند.
مقالاتفوقباوجودپرداختنبهمســائلناظربهاســنادعادیورســمی،بهاین
ســؤالاتوپاســخبهآنهانپرداختهاندکه»آیا از دیدگاه فقه امامیه اسناد عادی در 
زمان فعلی با در نظر گرفتن عنوان اولی مشروعیت دارند«و»آیا می توان از دیدگاه 
فقه نقل و انتقال اموال غیرمنقول را منحصر در اســناد رســمی کــرد؟«آنچهبهعنوان
نوآوریدرمقالهحاضرقلمدادمیشــودایناســتکهعدممشروعیتاسنادعادی
درزمانحاضررابدوندرنظرگرفتنعناوینثانویاثباتنمودهاســتوباتکیهبر
هنجارهایفقهی،سندعادیرادرعصرحاضرفاقدحجیتدانستهوقابلیتاستناد
بهآنرانامشــروعدانستهاســتودرنتیجهنقلوانتقالاموالغیرمنقولرامنحصردر

اسنادرسمیمیداند.
باتوجهبهمطالببیانشدهسؤالاصلیپیشرویمقالهایناستکهفقهامامیه،
چگونهظرفیتانحصارینمودنمعاملاتاموالغیرمنقولدراسنادرسمیرا،بدون
هیچاستثنایی،داراست؟پاسخبهسؤالفوقدرضمنپرداختنبهدوسؤالفرعیزیر
است:آیااساساًاسنادرسمیبماهورسمییعنیبرمحوروخصوصیتثبترسمی
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دولتی)نه-مثلا-چونحاویشــهادتیااقرارشرعیهستند(،درشرعوفقهاعتبار
دارندیانه؟اگرجوابمثبتباشد،پرسشدومایناستکهآیاغیرازاسنادرسمی،
بهترتیبفوق،چیزدیگریتحتعنوان»اسنادعادیشرعی«،دربرابراسنادرسمی،
میتوانددرجهانمعاصر،حجیتشرعیداشتهباشدتادستمایه»تشخیصدادگاه«

برایبرهمزدنانحصاراعتباردراسنادرسمیباشد؟

1. مفهوم شناسی
قبلازورودبهبحث،توضیحیدرخصوصمفاهیمیکهدراینپژوهشبهکار

رفتهاند،دادهمیشود.
1.1. سند عادی

سندبهمعنایهرنوشتهایاستکهدرمقامدعوایادفاع،قابلاستنادباشد)دیانی،
1384(.هرگاهسندبهوسیلهمأمورغیررسمییامأموررسمیکهصلاحیتتنظیمسندرا
ندارد،تهیهشودویایکیازتشریفاتقانونیدرتنظیمسندرعایتنشدهباشد،حتیدر
صورتدربرداشتنامضاءیامهرطرفینسندعادیشناختهمیشود)امامی،بیتا،70/6(.

1.2. سند رسمی
طبقماده1287قانونمدنی»اســنادیکهدرادارهثبتاســنادواملاكیادفاتر
اســنادرسمییادرنزدســایرمأمورینرســمیدرحدودصلاحیتآنهاوبرطبق
مقرراتقانونیتنظیمشــدهباشــند،رسمیاست«؛بنابراینســندرسمیسهشرط
اساسیدارد:1.تنظیمسندبهوسیلهمأموررسمی؛2.صلاحیتمأموردرتنظیمسند؛

3.رعایتمقرراتمربوطهبهتنظیمسند)امامی،بیتا،67/6(.
1.3. اموال غیرمنقول

اموالغیرمنقولاشیائیهستندکهازمحلیبهمحلدیگرنتواننقلنمود)امامی،
بیتا،23/1(.اموالغیرمنقولچهاردستهاند:اولاموالیکهذاتاًغیرمنقولهستندهمانند
اراضی؛دوماموالیکهنقلآنمســتلزمخرابییانقصمالیامحلآنشودهمانند
ابنیهوآسیاب؛سوماموالیکهدرحکمغیرمنقولهستندمانندتلمبه،گاویاحیوان
دیگریکهبرایآبیاریزراعتیاخانهوباغاختصاصدادهشــدهاســت؛چهارم
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اموالیکهتابعغیرمنقولهســتندهمانندحقعمریوسکنی)امامی،بیتا،28-23/1(.

2.حجیت اسناد رسمی معاملی اموال غیرمنقول
حجیتاســنادمکتوب،همانطــورکهدرآثارفقهیمتعدد،مشــهودومبرهن
اســت،بهپشتوانهعلمیاحداقلوثوقواطمینانبهصحتوانتسابمضمونآنبه
طرفین،شرعیاست)نجفی،1404ق،251/22؛حسینیعاملی،1419ق،513/12؛نائینی،1413ق،
114/1؛قمی،1426ق،370/7؛مامقانی،1316ق،215/2؛مکارمشــیرازی،1425ق،94؛خوانساری،
بیتا،32؛عاملی،1427ق،340/5؛خمینی،32/1،1376؛حائری،1415ق،184(ومخالفتفقها
باحجیتاســنادمکتوب،منحصربهصورتیاستکهاطمینانیاقطعبهمضمونآن

ایجادنشود)خوانساری،1405ق،55/4(.
برایحجیتاسنادرسمیبراساسموازینفقهیطرقیرامیتوانپیشنهادنمود:
راهاولاینکهســندرسمیرابراساسبینهتبییننمود؛باتوجهبهاینکهبینهدر
اصطلاحفقهیبهمعنایدوشاهدمردعادلاست)علوی،1421ق،360/1(وباتوجهبه
اینکهدردفاتراسنادرسمیدرنوعموارد،نویسندهومسئولدفتررامیتوانبهعنوان
دوشــاهددرنظرگرفت)آقابابائی،105،1399(.البتهراهکارفوقازحیثفقهیدچار
اشکالاتیاست؛اولًادربسیاریازموارد،دردفاتراسناد،نویسندهسندخانماست.
ثانیاًعدالتیکیازشــروطقطعیدربینهاســتوچگونهمیتوانعدالتنوعیو

غالبدراینافرادراثابتدانستتابینهشرعیهمحققگردد؟
راه دوماینکــههمانطــورکهدرمباحثبعــدبهتفصیلباادلــهومؤیدات
اثباتخواهدشــد،حجیتبینهوشــهادتازباباطمینانآوریاســتومعنای
اصطلاحیبینهشــاملهرآنچهسببوضوحوعلمنسبتبهچیزیمیشوداست
)روحانی،1412ق،250/8؛ســند،1413ق،46(وبینهازبابطریقیتوکشــفازواقع
حجتاســت)اردبیلی،1423ق،573/2(دراینصورتســندرســمیمستقلًاخود
یکبینهاســت؛زیراســبباطمیناننســبتبهمضمونخویشاست.درمراحل
صدورایناســنادبرایاطمیناننســبتبهموردآنکارشناســیصورتگرفتهوبا
اســتعلامازدستگاههایذیربطنسبتبهمالکیتبرآناطمینانحاصلمیشود.
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احتمالجعلیاتزویرنســبتبهایناســنادباتوجهبهفرآیندراستیآزماییقانونی
آن،بســیارکمونادراست)احسانیفر،128،1396(ومیتوانادعانموداسنادرسمی
باتوجهبهضوابطوقوانینتنظیمشــدهوبادرنظرگرفتنلزومطیمراحلقانونی
مشــخصبــرایتأییدنهایی،نوعــاًمفیداطمیناننســبتبهمضمونخوداســت

)خزائی،129،1387(.
برخلافوجودوجوهقوتفوقدراسنادرسمی،دقیقاًعکسآندراسنادعادی
وجوددارد؛زیرااسنادعادیایمنازجعلوتزویرنبودهوبهراحتیقابلیتجعلدر
آنوجودداردوبهسببعدماستعلامونبودکارشناسیقابلاعتناءدرموردموضوع
آن،اطمیناننســبتبهآندرشــرایطفعلیبسیاردشواراســتوازاینجهتاسناد

رسمینسبتبهاسنادعادیدارایتفوقوبرتریاست.

3. نقد و بررسی حجیت اسناد عادی در عصر حاضر
همانطورکهبیانگردید،اسنادمکتوبدرصورتاطمیناننسبتبهآنحجت
هســتند)نجفی،1404ق،251/22؛حائری،1415ق،184(.برایحصولایناطمینانراههاو
شواهدیذکرشدهاست.بهاینجهت،درابتداراههایاطمینانآوریایناسنادرا،
یکبهیکبیانکردهواشکالاتهریکرابیانمیکنیمودرانتهاازسندرسمیو

انحصارمعاملاتدرآنسخنمیگوییم.
3.1. احراز انتساب به واسطه مهر یا امضا

یکیازاهممواردیکهازقدیمالایامبهعنواناســباباحرازانتســاببهافراددر
اسنادمکتوبموردتوجهبودهاست،مهرهرفرداست)آناهیدوآیتی،20،1394(.درزمان
فعلیامضانیزکارکردمهرراداراستونشانهرضایتنسبتبهمضمونسنداستتا
بدینجاکهدرتعابیرفقها،درشمارمواردیکهسبباطمینانبهمضمونآنمیشود

بیانشدهاست)سبزواری،بیتا،488؛یزدی،1428ق،693/2؛ابراهیمی،1420ق،164/15(.
درنقداینراهبایدگفت:درجوامعبسیطگذشتهبهسببشناختنوعیافراد
ازهمدیگر،نوعاًمهروامضایفردنشــانهایبرایتشــخیصواطمینانومســتند
نمودنســندکتبیبهفردصاحــبمهریاامضابود؛امادرزمانحاضربهســبب
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امکانگســتردۀجعلوایجادامضایامهریهمانندامضاومهراصلی،اینعنوان
کارکرداصلیخویشراازدســتدادهونوعاًنمیتواندمفیداطمینانباشد؛زیرا
مردم،خودتواناییشناساییمواردمجعولازغیرآنراندارندودرصورتمراجعه
بهمحاکمنیزدربسیاریازموارداینامکانفراهمنیست.بهعلاوهادعایجعلو
اثباتآنخودامریمرغوبفیهنیســت؛زیراادعایجعل،واجدجنبهکیفرینیز
هست؛یعنیاگرمدعیجعلبتواندجعلیتسندراثابتنماید،جاعلبهمجازات
مذکوردرماده523بهبعدق.م.ا،محکوممیشودولیاگرمدعیجعلنتوانست
ادعــایخودراثابتکنــدومتهمبهجعل،ازخوداعــادهحیثیتکرد،میتواند
تعقیــبجزاییمدعیجعلرابــهجرمافتراءوفقمــواد697ق.م.امطالبهنماید
)دیانی،1384(وازسوییچونملاکاصلیبرایحجیتشرعیایناسناد،اطمینان
نسبتبهمضمونآناست)ابراهیمی،1420ق،164/15(،طبیعتاًاینراهدرعصرحاضر

کارکردینخواهدداشت.
3.2. اقرار فرد نسبت به سند و مضمون آن

یکیازطرقاطمیناننســبتبهمضمونسندکتبی،اقراراست)فاضلمقداد،1404
ق،363/2؛ابــنفهدحلــی،1407ق،95/3؛عمیــدی،1416ق،194/2؛طباطباییحائری،1418ق،
263/10؛کرکــی،1414ق،19/10؛انصــاریشــیرازی،1429ق،557/2(.اینراهطبعاًدرمحل
بحثکارایینخواهدداشــت؛زیرامحلسخنجاییاستکهفردبهطمعافزایش
مالیافرارمالیاتییامنافعدنیاییدیگراقدامبهایجادسندعادیوفروشیکملک
بهچندنفرنمودهاستودراینصورتاقرارنفوذنخواهدداشت؛زیرااقرارازسوی
فردیکهخودذینفعاست،حجیتیندارد.توجهبهایننکتهنیزلازماستکهاساساً
غلبــهنفعدراینگونهامورســبببیاعتباریاقراردرتمامیدعاویمرتبطباســند
عادیخواهدبود.بدینجهتاستکهدرابوابیهمانندوصیتکهمیتواندمضمون
وصیتبهضررورثهمیتباشد،حجیتسندوصیتمکتوبمشروطبهعلمآوری

ولوبااکتفاءبهظاهرحالشدهاست)نجفی،1404ق،249/28(.
3.3. رأی اهل خبره

یکیازعللیکهسبباشکالدرشرعیتاسنادعادیگشتهاست،احتمالتزویر
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وجعل1است)طوسی،1407ق،223/6؛محققحلی،1408ق،84/4؛طباطباییحائری،1418ق،
135/15؛نجفی،1401ق،305/40؛اردبیلی،1403ق،528/9؛بحرانی،بیتا،145/14؛آشتیانی،1425
ق،711/2؛عراقی،بیتا،151؛کاشفالغطاء،1359ق،72/2(.حالبادرنظرگرفتنایننکته،
یکیازراههاییکهمیتواناطمیناننسبتبهاستنادسندمکتوببهطرفینراایجاد
نمود،استفادهازاهلخبرهوکارشناسانتعیینخطوبررسیاسنادازحیثقدمت
وتاریخکتابتاستکهباتعبیر»رأیاهلالخبره«ازآنیادکردهاند)ابراهیمی،1420

ق،161/15(.
درنقداینراهبایدگفت:کارشناسانخطشناسیوامورمرتبطبهآنباتوجهبه
ضوابطخویش،اقدامبهشناساییخطوصحتوسقمآنمینمایندامااینامردرباره
اســنادعادیدرسطحکلانآن،ثمربخشیندارد؛زیرااولًا: پیشرفتدرجعلاسناد
عادیوایجادراههاوادواتجدیدبرایاینامرکهسابقاًاصلًاوجودنداشتهاند)آقا
بابائی،100،1399(امکانتشــخیصرابســیارپایینآوردهاستحتیبسیاریازاوقات
ســردفتراناسنادرسمینیزمتوجهآننمیشوند)انتظاری،84،1387(؛پساینکهبعضاً
ادعامیشود»ولیدرزمانحال،باتوجهبهوجودفناوریهایپیشرفتهدرخصوص
جلوگیریازجعلباتغییرمندرجاتواحرازاصالتدودلیلاول،موضوعیتخود
راازدســتدادهاند«)آناهیدوآیتــی،19،1394(ادعاییصحیحنیســت.ثانیاً:دربین
کارشناسانتشخیصجعلدربسیاریازمواقعاختلافوجودداردکهنشانازعدم
دقتدرضوابطشناختجعلودرنتیجهعدمکاراییمناسبدراینامراست.ثالثاً:
دربســیاریازمواردیکهیکملکبهچندنفرفروختهمیشــود،فرداولکهسند
عادیملکیرادردســتداردپسازمعاملهباخریداراول،ســندملکیراتحویل
خریدارنمیدهدونزداوباقیمیماندوبهاینجهتسنددردستفروشنده،سند

1.جعلبردوقســماســت:جعلمــادیوجعلمعنوی؛جعلمادیوآنچنانکهمــاده97قانونمجازاتعمومی
میگویدعبارتاســتاز:»ساختننوشتهیاسندیاچیزدیگریبرخلافحقیقتیاساختنمهریاامضایاشخاص
رسمییاغیررسمییابهقصدتقلبخراشیدنیاتراشیدنیاقلمبردنیاالحاقیامحویااثباتیاسیاهکردنیاتأخیرتاریخ
سندنسبتبهتاریخحقیقییاالصاقمتقلبانهنوشتهبهنوشتهدیگرییابکاربردنمهردیگریبدوناجازهصاحبآن

ونظایرآن«.جعلمعنویوآنعبارتاستازدرجمطالبیاتاریخبرخلافواقعدرسند)امامی،بیتا،173/6(.

http://jostar-fiqh.maalem.ir


134

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 36
1403 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

درســتواصلیاســتودرنتیجهامکانفروشبهغیرباســنداصیلبرایاوفراهم
میشــودودرصورتتشــکیلدادگاه،ســنددرنزدفرداولاصیلبودهورجوعبه
کارشناسموضوعیتینخواهدداشت.رابعاً:درپارهایازموارد،اتفاقمیافتدکهفرد
اقدامبهجعلامضایامهرفردینمودهکهســالهاپیشفوتکردهاســتودراین
صورتموضوعماده224قانونآییندادرســیمدنی1)استکتاب(منتفیخواهدبود
وازســوییدیگرامکانتطبیقخطوامضابااسنادقطعیالصدورنیزمنتفیاست؛
زیرادراینگونهمواردجاعلاناقدامبهجعلامضایامهرفردیمیکنندکهامضاو
مهرایشاندردسترسنباشدتاجعلمخفیبماند.دراینصورترجوعبهکارشناس
هیچگونهکمکیدرایجاداطمیناننمینماید)انتظاری،89،1387(.خامســاً:در
دیدگاهفقهیفقهاورویهقضائیبعضیازقضات،2نظرکارشناسیتنهادرصورتیکه
دوکارشناسعادلنظریموافقدرموردکارشناسیداشتهباشند،شرعاًمطاعخواهد
بود)ابراهیمزاده،رجاییورزمی،163،1398(.اینامرسبببیاثرشدننظریاتکارشناسی
دربسیاریازمواقعخواهدشد.سادساً:بایدتوجهداشتکهعامهمردمدرمعاملات
خویشتواناییمراجعهبهکارشناســیواحرازاصالتامضا،مهریاخطراندارندو
درعمومموارداحتمالفریبدربارهایشــانوجوددارد.نشــانهاینامرسرازیرشدن

پروندههایفروشملکبهچندنفربهمحاکماست)انتظاری،84،1387(.
براساسآنچهبیانشدمیتوانفتاوایبرخیازفقهاراتحلیلنمود.امامخمینی
درفتوایخویشدرمورداینســؤالکه»نوشــتههایعــادیکهباامضایعلمای
بزرگوبامهرآنهاممهورباشددرفصلخصومتمیتواندبهمعنیشاهدیاحجت
باشــد؟«اینگونهپاسخدادند:»اسنادکتبیحجتشــرعیهندارندمگرآنکهبرای

قاضیموجبعلمباشد«)امامخمینی،10/10،1392(.

1.ماده224:میتوانکســیراکهخطیامهریاامضایااثرانگشــتمنعکسدرسندبهاونسبتدادهشدهاستاگر
درحالحیاتباشد،برایاستکتابیااخذاثرانگشتیاتصدیقمهردعوتنمود.عدمحضوریاامتناعاوازکتابت

یازدنانگشتیاتصدیقمهرمیتواندقرینهصحتسندتلقیشود.
2.شــمارهدادنامههای:891-890-889تاریــخ:74/8/8وپروندههایکلاســه:918/917/681/74/3ومرجع
رســیدگیشعبه3دادگاهتجدیدنظردادگســتریاستانتهرانوشــمارهدادنامه74/6/15-33-307-306-305و

73/11/29–50وپروندهکلاسه:263/2/73بهتاریخ74/6/13.
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3.4. شهادت
یکیازمهترینادلهاثباتواعتنابهاسنادکتبی،شهادتشهودبرطبقآناست.
اینراهکار،گرچهدرجوامعگذشتهراهکاریمناسببرایحصولاطمیناننسبت
بهمضمونســندبودهاســتامادرجوامعپیچیدهامروزی،بهترتیبــیکهدرادامه
میآید،قابلقبولنیست.برایاثباتاینادعااولًابایدنحوۀحجیتشهادتشهود

رابررسینمودهودرادامهبهمبرهننمودنادعاخویشبپردازیم.
3.4.1.دیدگاه فقها در تعبدی انگاری حجیت شهود یا حجیت طریقی

بحثیبینفقهاوجودداردکهآیاحجیتشهادتشهودازبابتعبدوبهصورت
امارهموضوعیومجعولازقِبَلشارعاستیااینکهحجیتشهادتشهودوبینه،
عقلائــیوازبابطریقیتبهواقعبودهوشــارعمقدسنیزاینامرراتأییدوامضاء
نمودهاست)عندلیبوعلیدوست،112،1399(.آنچهدراینبینقابلتوجهاست،ایناست
کهاگربتوانیماثباتکنیمکهحجیتشــهادتشــهودازبابایجادظنیااطمینان
نســبتبهمؤدایآناست،ثمراتیخواهدداشتوبهعنوانمثالمیتوانظناقویرا
برشــهادتمقدمداشت)طباطباییحائری،1418ق،136/15(ویااینکهدرصورتعدم

افادهظنیااطمینانبرطبقشاهدوبینه،حجیتینخواهدداشت.
3.4.1.1.تعبد انگاری حجیت شهادت

برخــیازفقهــاتصریحکردهاندکهاگرظنحاصلازغیرشــهادتعدلیندر
موضوعشــهادت،قویترازآنباشد،بهشهادتعدلینعملمیشود؛زیراحجیت
شهادتعدلینتعبدیمحضبودهوازبابافادهظننیست)طباطباییحائری،1418ق،
136/15؛اردبیلی،1403ق،448/12؛قمیگیلانی،1417ق،303/5؛روحانی،1412ق،257/6؛آملی،

1380ق،363/8؛سبزواری،1427ق،530/2؛اصفهانیکمپانی،1416ق،141(.
علتاینامرکهچراخداوند،اینمقامازحجیتتعبدیرابهشاهدینعطانموده
استوآنرابهجایعلمنشاندهاست،میفرمایند:خداوندازبابرحمتوتسهیل
درتکلیفبندگان)قطیفی،1422ق،484/2(واقتضایضرورت)گلپایگانی،1413ق،10/2(
اینحجیترابهشاهدیندادهاست؛زیراکهدرزندگیعادیبشریراهعلمقطعی
بهاموردربیشــترمسائلبستهاست)سرخسی،1406ق،112/16(واگردستوربهآنداده
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شــود،بشردرســختیمیافتدوشارعازبابتســهیلبربندگانخویشواینکهبا
اشتراطعلم،تکالیفوحقوقمردمضایعنگردد،شهادتراحجتقراردادهاست

)گلپایگانی،1413ق،10/2(.
3.4.1.2. امضائی و طریقی بودن حجیت شهادت

درمقابلدیدگاهفوق،بعضیازفقهاباشکوتردیددربارهتعبدیبودنحجیت
شهودسخنگفتهاندوباتعابیریهمچون:»یجوزکونهاتعبدا«)عاملی،1419ق،60/4(
یا»قدیکونالثبوتبالعدلینتعبدامحضا«)طباطباییحائری،بیتا،458(نسبتبهحجیت
بینهوشــهودتعبیرکردهاندکهنشانازعدمقطعیتاینمعنانزدایشانداردوبعض

دیگرتنقیحمسئلهرادرغایتاشکالمیدانند)طباطباییحائری،1296ق،547(.
آنچهحقبهنظرمیآیدایناســتکهحجیتبینهوشــهادتازبابطریقیت
است.براینادعامیتوانادلهایاقامهکرد:اولًا:نصوصشرعیدالبرحجیتبینه
همهمنصرفبهســیرهعقلائیدرعملبهبینههستند)حائری،1415ق،355(؛درنتیجه
بینــهازبابطریقیتعقلائیهعرفیهحجــت)خویی،بیتا،74/2؛صــدر،1408ق،82/2؛
خمینــی،1418ق،48؛اراکی،1415ق،270/2؛ســبزواری،1413ق،233/1(وبهامضایشــرع
رسیدهاســت)آملی،1406ق،366/2-367؛قمی،1417ق،358(؛بنابراین،ملاکحجیت
بینهکاشــفیتنوعیآنازواقعاســت)صدر،1408ق،80/2؛علــوی،1421ق،370/1(نه

اینکهبینهخصوصیتیخاصورمزآلودداشتهباشد)صدر،1408ق،105/4(.
درایندیدگاه،ظنقویتررابربینهمقدمداشــتهاند؛زیرامقتضایســیرهعقلا
وادلــۀحجیــتبینهبرمبنایافــادهظننوعیبودهاســتودرصورتوجودظن
قویتــرمخالف،بینهاعتبارنــدارد)صــدر،1408ق،104/4-105(؛چهاینکهبعضیاز
فقهایمعاصر)مکارمشــیرازی،1427ق،141/3؛هاشــمیشــاهرودیدراحسانیفر،133،1396(

سندرسمیرابرشهودعادلمقدمداشتهاند.
ثانیــاً: خداونددرذیلآیهدینکهحجیتشــهادترابیانمیکند،میفرماید:
خْرُّی)بقره/282(وبهصراحتبیانمیکندکه

ُ
نْ تَُضُِلََّ إِِحُْداهَُمِّا فَِتُُذَِكُِرَُّ إِِحُْداهَُمَِّا الْأ

َ
أَ

علتنیازبهدوشــاهدزن،ایناســتکهاگریکیفراموشکرد،دیگریدرخاطر
داشــتهباشد.اینتعبیرنشانازپیشفرضیمسلمداردوآناینکهشهادتبهجهت
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واقعنماییوطریقواقعبودنحجتاستودرمورددوزن،اشتراطدونفربودنبه
سببایناستکهاگریکیفراموشیاخطاکرد،دیگریتذکردهد؛لازمهاینمعنا
ایناستکهچنانچهچنینامریرخندهدویکیازبانواندرادایشهادت،کاملًا
حفظامانتنمایدوازهرگونهخطاواشتباهویاانحرافبهدورباشدونیازیبهتذکر
ویادآوریپیشنیایدعملًادلیلاثباتهماناســت)ر.ک:فاضلمقداد،1425ق،52/2؛

محققداماد،1406ق،65/3(.
درتأییدادعاوادلهفوقمیتوانبهکلماتیازفقهااشــارهنمودکهتعابیرایشــان
نشانازاینمعناداردکهحجیتبینهراازبابطریقیتوایجادظنواطمیناننسبت

بهمضمونخود،دانستهاند:
1.شــهیدثانیمیفرماید:اگرمسافرنســبتبهمیزانمسافتطیشدهدرسفر
شککنداگربینهوشیاعبهنحویکهسبباطمینانشودوجودداشتهباشدشیاعبر
بینهمقدمخواهدبود؛زیراشیاع،بهسببحصولاطمینان،بربینهمقدماست)عاملی،

1402ق،1025-1024/2(.
2.محققاردبیلیمکاتبهرا،بهسبباقویبودنظنحاصلازآن،مقدمبرقول
شاهدینمیداندودرادامهمیفرماید:اگرایمنازتزویروجعلباشیموبدانیمفرد

مقابلقاصدمکتوباتخویشاست،افادهعلممیکند)اردبیلی،1403ق،209/12(.
3.شــهیدثانیدرباباثباتولایتقاضیمیگوید:اگراســتفاضهمفیدعلم
باشــد،مقدمبربینهخواهدبود؛زیرااقوینســبتبهبینهاســت.ویدربسیاریاز
فروعاتبهمناسبتصحبتازمقدمبودنعلمنسبتبهبینهمیکند)عاملی،1413ق،

351/13؛385/13،354/13؛395/14(.
شواهدمتعددومتنوعدیگریبساننمونههایفوقدرآثارفقهاوجوددارد)طوسی،
1387ق،114/8؛فاضــلمقداد،1404ق،203/4؛علامهحلــی،1414ق،373/14؛کرکی،1414ق،
355/5؛ســبزواری،1423ق،749/2؛عاملی،1422ق،25؛عاملی،1412ق،362/3؛فیضکاشــانی،
بیتــا،108/2؛طباطباییحائری،1418ق،32/15؛نجفی،1404ق،88/40؛خوانســاری،475،1311؛
آشــتیانی،1425ق،305/1؛بحرانی،1405ق،263/13؛عاملی،1413ق،261/6؛سبزواری،1427ق،
531/2؛بحرانی،بیتا،223/13؛عاملی،171/6،1411؛بحرانی،1423ق،201/2؛علوی،بیتا،135/2(.
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رویهفوقوتقدیمعلمیاظناقوینسبتبهبینهنشانازیکپیشفرضمسلم
نزداینعالمــانداردوآناینکهفقهایفوقالذکر،حجیتبینهراازبابطریقیت
وافادهظننســبتبهمؤدایخویشمیدانند)نراقــی،1415ق،92/17؛بحرانی،1405ق،
243/13؛ســبزواری،1427ق،530/2؛طباطباییحائری،بیتا،458؛مکارمشــیرازی،1422ق،172؛
صــدر،1408ق،80/2؛گلپایگانی،1413ق،159/1؛هاشــمیشــاهرودی،1423ق،289/1؛غروی،
1422ق،73؛مازندرانی،1429ق،29/4؛حائری،1415ق،199؛ســبحانی،1418ق،203/1؛هاشــمی

شاهرودی،بیتا،25/16(.
3.4.2. عدم حصول اطمینان با شهادت نسبت به مضمون سند عادی

باتوجهبهاینکهکتابتموجوددرسندعادی،درصورتهمراهیباقرینهدال
برارادهمفادآنتوســطکســیکهکتابتبهاومنسوباست،حجتاست)فاضل
مقداد،1404ق،364/2؛نجفی،1404ق،251/22؛کرکی،1414ق،309/5؛خوانســاری،1405ق،
55/4؛حســینیعاملــی،1419ق،513/12(ووجودمهروامضا،اقــرارورأیاهلخبره
درعصرحاضر،همانطورکهبهتفصیلدرمباحثپیشبیانشــد،چنینقرینیت
نوعــیبرایحصولاطمیناننســبتبــهآنراندارد،تنهاراهباقیماندهشــهادت
شــهوداستامابهنظرمیرسد،درشــرایطامروزیکهقبلًادرطرحموضوعاین
مقالهاشارهشد،موضوعحجیتشــهادتشهودتمامنیست؛زیرا:همانطورکه
بهتفصیلدرمباحثپیشــینبیانواثباتگردید،حجیتبینهوشــهادتازباب
اطمینانآوریوظننوعیبروفقآنوطریقیتوکشفازواقعاستودرعصر
حاضر،بهدلایلزیر،شــرطحجیتشــهادتمحققنبودهوسبباطمینانوظن

نوعیبروفقخودنیست:
اولًا:بــادرنظرگرفتنخطایغالبیوکذبمحققدرشــهادتهایموجود
درعصرحاضرظنوگمانقوینســبتبهخلافبینهایجادمیشــودوســبب
ســقوطازحجیتخواهدشد.توضیحاینکهمحلبحثازمصادیقشبهاتکثیر
درکثیراســتکهبازگشتبهشــبههمحصورهپیدامیکند؛زیراباتوجهبهتعداد
زیادشهادتهایکذبوخلافواقعدرقیاسباتمامیشهادتهایانجامشده،
همانندشــبههمحصورهگشــتهوسببســاقطشدنشــهادتدرزمانحاضراز
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حجیتخواهدشــد.درمحاکماسلامینیزاینمشــکلواثراتبســیارسوءآن
وجودداشــتهاســتوآنقدرپیشرفتهکهتبدیلبهچالشیمهمبرایایندستگاه
درراســتایایجادعدالتعمومیگشتهاســت.رئیسدستگاهقضابرایرفعاین
چالشبخشــنامهایتنظیمنمودودرخصوصحفظشأنواعتبارشهادتشهود
درنظامقضایی1طینامهشماره100/1948/9000مورخ99/01/11توسطدولت

ابلاغشدهاست.
اینآفاتدرمللدیگرنیزوجودداشــتهاســتوباتوجهبهاینکهآنهاحجیت
تعبدیبرایشهودقائلنیستند،باراههایتجربیاقدامبهرفعمعایبفوقدرشهود
نمودهاندهماننداینکهباآزمایشتارهایصوتیشهودوتغییرصوتوتغییرتارهای

صوتیسعیدرکشفادعایدروغازصحیحمیباشند.
ثانیــاً:باتوجهبهپیچیدگیهایزندگــیدرعصرحاضروجمعیتهایمیلیونی
شــهرهاوعدمامکاننوعیشناختنســبتبهاطلاعاتملکیافرادبرایدیگران،
اساســاًامکانتحملشــهادتدربســیاریازمواردوجودنداردودرنتیجهشهادت
شهوددرمحاکمدرموضوعاتملکی،غیرنافدخواهدبود.توضیحاینکهدرعصور
قدیمهبهخاطربســاطتوســادگیزندگیهاوارتباطاتاجتماعیقویوشناخت
نوعیافرادنسبتبهیکدیگر،نوعاًامکانتحملشهادتوعلمنسبتبهمعاملات

1.مراجعقضاییسراسرکشور،بهمنظورحفظشأنواعتبارشهادتشهوددرنظامقضاییوجلوگیریازانحرافروند
تحقیقاتودادرسیهاتوسطشهودساختگیوشهادتکذب،لازماستضمنرعایتدقیقمقرراتقانونیاعماز
ماده160قانونمجازاتاسلامیومواد320،211،210تا330و650قانونآییندادرسیکیفریومواد232تا217
قانونآییندادرسیدادگاههایعمومیوانقلابدرامورمدنیدرخصوصچگونگیاحضار،اخذاظهاراتشهود
وجلوگیریازتبانیومواضعهآنهاباطرفینپرونده،نســبتبهانجامامورذیلاقدامنمایید:1ـمرکزآماروفناوری
اطلاعاتقوهقضائیهحداکثرظرفدوماهترتیبیاتخاذنمایدکهامکانثبتمشــخصاتگواهاندرسامانهمدیریت
پروندهقضایی)سمپ(امکانپذیرباشد.2ـقضاتدادگاههاودادسراهانسبتبهاحرازهویتشهودتعرفهشدهودرج
مشخصاتگواهاندرسامانهمذکورواستخراجسابقهآنان،اقدامنمایند.3ـدرصورتکشفشهادتکذبوتبانی
دراثنایتحقیقاتیارسیدگی،فوراًمراتبصورتمجلسوجهتتعقیبکیفریمرتکبیناقداملازممعمولگردد.4ـ
مرکزحفاظتواطلاعاتقوهقضائیهضمنمراقبتمستمردراینخصوص،نسبتبهشناساییومعرفیاشخاصیکه
دراطرافواحدهایقضاییبهصورتحرفهایحضورداشتهودرقبالاخذمالیاامتیازمبادرتبهادایشهادتکذب
درمراجعقضاییمیکنند،اقداممقتضیرامعمولنماید.نظارتبرحســناجرایاینبخشنامهبهعهدهرؤسایکل

دادگستریهایاستانهااست.
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واملاکیکدیگرفراهمبودهاســتومالکانبهراحتیشناختهمیشدندودرنتیجه
شــهادتشــهودبرمبنایعلمخویشبرواقعیتامربودهاستامادرعصرحاضر
اینامکانبالوجدانازبینرفتهوشــهادتکارآمدیســابقراندارد)آقابابائی،1399،
113(.درصورتتنزلازادعایفوق،اگرهمعلمبهســقوطازحجیتپیدانشــود،
حداقلشکنسبتبهحجیتپیدامیکنیمودراینگونهمواردکهشکمابازگشت
بهشــروطیاســتکهدرموضوعحجیتبینهدخیلهستند،بهاطلاقهمنمیتوان

تمسککردوشکدرحجیتمساوقباعدمحجیتاست.
ثالثاً:بادرنظرگرفتنشرایطیکهدرفقهبرایشاهدانهمانندعدالتونفینفع
بیانشدهوازسوییدربسیاریازمواردشاهدانحتیدرظاهرنشانههاییبرخلاف
عدالتدارند.ازســویدیگربالوجدانمیدانیمکهدربســیاریازمواردبهصورت
علماجمالیقطعیدارایشرایطفوقنبودهودرمواردزیادیبهسببنفعمالیاقدام
بهشــهادتکذبمیکنندکهبخشنامهفوقالذکرنشــانازآندارد.نتیجهاینکه
موضوعحجیتشهادتدرفضایفعلیجامعهتمامنیستیالااقلمشکوکاست،

بهطوریکهمانعازتمسکبهاطلاقحجیتبینهخواهدبود.

4.انحصار حجیت اسناد نقل اموال غیرمنقول در اسناد رسمی
باتوجهبهمباحثپیشــینروشــنشدکهاسنادرســمیبهسببافادهاطمینان
برمفادخود،حجتهســتند؛زیراحجیتاســنادمکتوببهمعیاراطمیناناست
وایناطمیناندراســنادرسمیبهســببتدابیرقانونیاندیشیدهشدهدرآنوجود
داردوازســوییدیگرثابتگردیدکهاسنادعادینقلوانتقالاموالغیرمنقولدر
عصرحاضرحجتنیستند؛زیراایناسنادبهمعیارافادهاطمینانووثوقنسبتبه
مضمونخودحجیتدارندوتمامیراههایبیانشــدهبرایحصولایناطمینان
درعصرحاضرمخدوشاست.بادرکنارهمگذاشتندوقضیهاثباتشدهفوق،
میتــواننتیجهگرفتکهدرعصرحاضروشــرایطفعلیکهدرمقدمهمقالهبیان
شــد،اســنادنقلوانتقالاموالغیرمنقول،بدونهیچاســتثنایی،منحصردراسناد

رسمیاست.
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نتیجه گیری
ازآنچهبیانشد،نتایجزیرحاصلگردید:

1.سندمکتوبدرصورتوجودقرائنوشواهداطمینانآوربرصدق،حجیت
شرعیدارد.

2.سندرسمیبهدلیلافادهاطمیناننسبتبهمضمونخودحجتاست.
3.بینهبهسبباطمینانآوریوکشفواقعحجتاست.

4.اســنادرسمیباتوجهبهتشــریفاتقانونیدرنظرگرفتهشدهورعایتآندر
قریببهاتفاقایناســناد،نوعاًهمراهبااطمینانبهمضمونآناستوبهاینجهت

ایننوعازاسنادمکتوب،شرعاًحجتاند.
5.احرازانتســاببهواسطهمهریاامضادرعصرحاضر،غالباً،سبباطمینانبه

صدقسندعادینمیشود.
6.راهاهلخبرهنیزنمیتواندسببحصولاطمینانبهاسنادعادیباشد.

7.شهادتشهودازادلهقطعیاثباتدعویاستلکنحجیتآنتعبدینبوده
بلکهازبابایجاداطمیناننسبتبهمضمونخویشاست.

8.درباباسنادعادیاطمیناننسبتبهآنبهسببشهادتدرجامعۀپیچیده
امروزمنتفیاست.

9.درحالحاضر،حجیتنقلوانتقالاموالغیرمنقولمنحصردراسنادرسمیاست.
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شــاهنوشفروشــانی،محمدعبدالصالح)1395(.گزارشنشســتنقدرأی:ابطالســندرسمی
مالکیتبهاستنادسندعادیبیعباتاریخمقدم)نقدرأیدادگاهتجدیدنظراستانتهران(.فصلنامه 

رأی،5)14(،144-125.
صائبی،انســیه،وخواجهزاده،امیر)1396(.حدوداعتباراسنادرسمیوعادیدردعاویمدنی.

اولین همایش ملی علوم اجتماعی، علوم تربیتی، روانشناسی و امنیت اجتماعی.
صدر،محمدباقر.)1408ق(.بحوث فی شرح العروه الوثقی.چاپدوم،قم:مجمعالشهیدآیه

اللهالصدرالعلمی.
طباطبایــیحائری،محمــدمجاهد.)1296ق(.القواعد و الفوائــد و الاجتهاد و التقلید )مفاتیح 

الاصول(.قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.
طباطباییحائری،محمدمجاهد.)بیتا(.کتاب المناهل.قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.

طباطباییحائری،سیدعلی.)1418ق(.ریاض المسائل.قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.
طوسی،محمدبنحســن.)1387ق(. المبســوط فی فقه الإمامیة.چاپسوم،تهران:المکتبة

المرتضویة.
طوسی،محمدبنحسن.)1407ق(.الخلاف.قم:انتشاراتاسلامی.

عاملی،زینالدین)شهیدثانی(.)1402ق(.روض الجنان فی شرح ارشاد الاذهان.قم:تبلیغات
اسلامی.

عاملی،زینالدینبنعلی.)1412ق(.الروضه البهیه فی شــرح اللمعه الدمشــقیه.شرحسلطان
العلماء،قم:تبلیغاتاسلامی.

عاملی،زینالدینبنعلی.)1413ق(.مسالک الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام.تصحیحگروه
پژوهش،مؤسسهمعارفاسلامیقم:مؤسسهالمعارفالاسلامیه.

عاملی،زینالدین.)1422ق(. حاشیه المختصر النافع.قم:تبلیغاتاسلامی.
عاملی،سیدمحمدحسین.)1427ق(.زبده الفقهیه فی شرح الروضه البهیه.چاپچهارم،قم:

دارالفقهللطباعهوالنشر.
عاملی،محمدبنحسن.)1419ق(.استقصاء الاعتبار فی شرح الاستبصار.قم:مؤسسهآلالبیت.
عاملی،محمدبنعلیموســوی.)1411ق(.مدارک الاحکام فی شرح عبادات شرائع الاسلام.

بیروت:مؤسسهآلالبیت.
عراقی،آقاضیاالدین.)بیتا(.کتاب القضاء.قم:چاپخانهمهر.

علامهحلی،حسنبنیوسف.)1414ق(.تذکره الفقهاء.قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.
علوی،احمد.)بیتا(.منهاج الاخبار فی شرح الاستبصار.قم:مؤسسهاسماعیلیان.
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علوی،سیدعادل.)1421ق(.القول الرشید فی الاجتهاد و التقلید.قم:کتابخانهآیتاللهمرعشی
نجفی.

عمیدی،عمیدالدینبنمحمد.)1416ق(.کنز الفوائد.قم:انتشاراتاسلامی.
عندلیب،حسین،وعلیدوست،ابوالقاسم)1399(.مقالهتعارضبینهوسندرسمیازدیدگاهفقهو

حقوقموضوعهایران.جستارهای فقهی و اصولی،6)4(،132-103.
غــروی،علــی.)1422ق(.نهج الاعلان بما یثبت به دخول شــهر رمضان، قــم:بنیادفرهنگ

اسلامی.
فاضلمقداد،مقدادســیوری.)1404ق(.التنقیح الرائع لمختصر الشرائع.قم:کتابخانهآیتالله

مرعشینجفی.
فاضلمقداد،مقدادسیوری.)1425ق(. کنز العرفان فی فقه القرآن.قم:مرتضوی.

فیضکاشانی،محمدمحسن.)بیتا(.مفاتیح الشرائع.قم:کتابخانهآیتاللهمرعشینجفی
قطیفی،احمدبنصالح.)1422ق(.رســائل آل طوق القطیفــی.بیروت:دارالمصطفیلاحیاء

التراث.
قمیگیلانی،ابوالقاسمبنمحمدحســن.)1417ق(.غنائــم الایام فی مسائل الحلال و الحرام.

قم:تبلیغاتاسلامی.
قمی،ســیدتقی.)1417ق(.الغایه القصوی فی التعلیق علی العــروه الوثقی- کتاب الصوم.قم:

محلاتی.
قمی،سیدتقی.)1426ق(.مبانی منهاج الصالحین.قم:منشوراتقلمالشرق.

کارچانی،مهدی،ومددی،هدی)1398(.گزارشنشســتنقدرأی)دادگاهتجدیدنظراســتان
تهران(:امکانابطالسندرسمیرهنبهاستنادسندعادیانتقالمالکیتباتاریخمقدم. فصلنامه 

رأی،6)26(،186-165.
کاشــفالغطاء،محمدحســینبنعلــی.)1359ق(.تحریــر المجله.نجفاشــرف:المکتبه

المرتضویه.
کرکی)محققثانی(،علیبنحســین)1414ق(.جامع المقاصد فی شــرح القواعد.چاپدوم،

قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.
گلپایگانی، سیدمحمدرضا.)1413ق(.کتاب القضاء.قم:دارالقرآنالکریم.
مازندرانی،محمدصالح.)1429ق(.شرح فروع الکافی.قم:دارالحدیث.

مامقانی،محمدحســن.)1316ق(.غایة الآمال فی شــرح کتاب المکاسب.قم:مجمعالذخائر
الإسلامیة.
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محققحلی،جعفربنحسن.)1408ق(.شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام.چاپدوم،
قم:مؤسسهاسماعیلیان.

محققداماد،سیدمصطفی.)1406ق(.قواعد فقه.تهران:مرکزنشراسلامی.
مکارمشیرازی،ناصر.)1422ق(.بحوث فقهیه هامه.قم:مدرسةالإمامعلیبنأبیطالب؟ع؟.
مکارمشــیرازی،ناصر.)1425ق(.أنوار الفقاهة - کتاب البیع.قم:مدرســةالإمامعلیبنأبی

طالب؟ع؟.
مکارمشــیرازی،ناصر.)1427ق(. اســتفتائات جدید.چاپچهارم،قم:مدرسةالإمامعلیبن

أبیطالب؟ع؟.
منتهایی،عباس،وفروتنیراد،حســین)1392(.بررسیتاثیرسندرسمیبرتوسعهحقوقعمومی.

فصلنامه تحقیقات حقوقی بین المللی،6)22(،131-110
نائینی،محمدحسین.)1413ق(.المکاسب و البیع.قم:انتشاراتاسلامی.

نجفی،محمدحسن.)1404ق(.جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام.تصحیحعباسقوچانی
وعلیآخوندی،چاپهفتم،بیروت:دارالاحیاءالتراثالعربی.

نراقی،احمد.)1415ق(.مستند الشیعه فی احکام الشریعه.قم:مؤسسهآلالبیت.
هاشــمیشاهرودی،ســیدمحمود.)1423ق(.قرائات فقهیه معاصره.قم:مؤسسهدائرالمعارف

فقه.
هاشمیشاهرودی،سیدمحمود.)بیتا(.مجله فقه اهل البیت.حکمالقاضیبعلمه،بیجا:بینا.
یزدی،ســیدمحمدکاظم.)1428ق(.العروه الوثقی مع التعلیقات.باحواشیامامخمینی؟ره؟،
سیدابوالقاسمخویی؟ره؟،ســیدمحمدرضاگلپایگانی؟ره؟،ناصرمکارمشیرازی،قم:مدرسة

الإمامعلیبنأبیطالب؟ع؟.
یزدی،محمد.)1415ق(.فقه القرآن،قم:مؤسسهاسماعیلیان.مجازاتهاازتحلیلکارکردیبهره

جستهاند.بااینوجودتلقیفقیهاننسبتبههدفاز
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The role of waqf (endowment) in social affairs and its impact 
on key economic sectors are now more evident than ever be-
fore. Both natural and juridical persons benefit from this valu-
able institution. Economic activity under the management of 
the custodian (mutawallī) is essential for ensuring the proper 
utilization and efficiency of endowed property, preventing its 
stagnation, and adapting its assets, products, and added value 
over time to promote growth and prevent depreciation.
This raises the question: How can the necessity of economic 
activity within the waqf framework be effectively realized? 
The endowment of a juridical person is one of the most effec-
tive and beneficial solutions for maximizing the efficiency of 
waqf.
Using a descriptive-analytical approach, this study seeks to es-
tablish the legitimacy of the endowment of a juridical person. 
By satisfying the two conditions of objectivity and ownership, 
the legitimacy of such an endowment can be demonstrated 
through four lines of evidence, allowing it to be considered 
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a modern form of waqf. If the endowment of a juridical person is legitimized, individuals 
can follow legal procedures to establish a juridical person as an endowment. In this case, 
all property and assets fall under the ownership and possession of the juridical person, and 
its representative holds the authority to act in accordance with economic conditions and 
the best interests of the juridical person.
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علی کریمی  1؛ سیدمهدی نریمانی زمان آبادی2

1.دانشجویدکتریفقهومبانیحقوقاسلامی،دانشکدهالهیات،دانشگاهمفید،قم،ایران.)نویسندهمسئول(.
a.najm.talabeh@gmail.com:رایانامه

https://orcid.org/0009-0007-5356-137X

2.استادیارگروهفقهومبانیحقوقاسلامی،دانشکدهالهیات،دانشگاهمفید،قم،ایران.
narimani@mofidu.ac.ir:رایانامه

تاریخ دریافت:1403/07/09
تاریخ بازنگری:1403/11/10
تاریخ پذیرش:1403/11/11

چکیده
جایــگاهنهادوقفدراموراجتماعیوتأثیــرآندربخشهایمهماقتصادیاکنونبیش
ازهردوراندیگریقابلمشــاهدهاســت.بســیاریازاشــخاصحقیقیوحقوقیازاین
نهادپرثمربهرهمندهســتند.فعالیتاقتصادیتحــتمدیریتمتولیدرنهادوقفجهت
بهرهبرداریمناسب،کارآمدیاموالموقوفه،راکدنشدنآن،تغییروتبدّلدراموالموقوفه
وفراوردههــاوارزشافزودههایآندرزمانهایمتفاوتبرایپیشــرفتورشــدیاجهت
جلوگیریازکاهشارزشاموالموقوفه،لازموضروریاســت.اکنونپرســشایناست
کــهاینضــرورتفعالیتاقتصادیدرنهادوقفراازچهطرقیمیتوانبهدســتآورد؟
»وقفشــخصحقوقی«یکیازراهکارهایپرثمروسودمندبرایبهرهوریهرچهبهترو

1.کریمی،علیونریمانیزمانآبادی،ســیدمهدی)1403(.ظرفیتشناسیفقهدرانحصاریکردننقلوانتقالاموال
غیرمنقولدرسندرسمی.جستارهایفقهیواصولی.36:)3(:10صص:110-35
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بیشترازنهادوقفاست.پژوهشتوصیفیوتحلیلیِحاضردرپیِاثباتمشروعیتوقف
شــخصحقوقیاســت.ازرهگذروپذیرشدوشرطعینیتومملوکیتباادلهچهارگانه
میتوانمشــروعیتوقفشخصحقوقیرااثباتکردوآنراوقفیمدرنبهشمارآورد.
بامشــروعیتوقفشخصحقوقی،افرادمیتوانندباطیکردنمقدماتقانونی،شخص
حقوقیرابدواًبهصورتموقوفهتأســیسکنند.دراینصــورتکلیهاموالوداراییهادر
ملکوتصرفشــخصحقوقیاســتونمایندهشــخصحقوقیاختیارداردبهاقتضاء

شرایطاقتصادیوغبطهشخصحقوقیفعالیتکند.
کلیدواژه ها:  وقفشخصحقوقی،وقفسنتی،عیناعتباری،وقفمدرن.

مقدمه
وقفیکیازنهادهایمهمعبادی-اقتصادیاستکهازدیربازاشخاصِزیادی
امــوالومنافعاموالخودرابااهدافخیرخواهانهوبشردوســتانهدرقالبوقفدر
اختیاردیگرانگذاشتهوتوشهایبرایقیامتخودقراردادهاند؛لذاازاینمسئلهدر
تعالیمدینی،بهعنوان»صدقهجاریه«یادشدهاست.طییکیدودههاخیرباپیدایش
مسائلوموضوعاتگوناگونیدرزمینهٔوقف،موضوعوقفموردتوجهبیشترفقهاو
حقوقدانانقرارگرفتهمخصوصاًبامطرحشدنوقفِیکیازنهادهایآموزشی،این
مسئلهبهیکیازمسائلروزتبدیلشدهاست.ازاینرو،پرسشاصلیجستارحاضر
ایناســتکهآیااشــخاصحقوقیماننددولت،بانکها،مؤسساتقرضالحسنه،
شــرکتهایتجارتی،مدارسودانشگاههارامیتوانازبدوتأسیسبهعنوانموقوفه

ایجادکردوبدانمشروعیتبخشید؟
مفهومشخصیتحقوقیازاینحیثمطرحشدهاستکهگرچهاشخاصحقوقی
همچونبانک،خودمیتواندرأساًوقفشود؛امااموالوداراییآنهاموقوفهنیستو
دراینصورتایننهادبهعنوانشخصیتحقوقیبهآسانیبتوانددراموالخوددخل
وتصرفکندوپولرایجرابهارز،سهاموملکتبدیلکند،بدونآنکهدراصلوقف
خللیایجادگردد؛زیرانهاداعتباریِبانکوقفشــدهاستنهاموالوداراییآن.
ازثمراتایجادشــخصحقوقیدرنهادوقف،افزایشاموالوداراییموقوفه،
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جلوگیریازحبساقتصادی،رکودوکاهشارزشاموالموقوفهودرصورتوقوع
بحرانمالی،شــخصحقوقیمیتواندبرایکنترلبحــران،دراموالوداراییخود

بدونهیچمحدودیتحقوقیوفقهیتبدیلواستبدالانجامدهد.
درخصوصموضوعمشروعیتوقفشــخصحقوقی،تاکنونمقالهیاکتاب
مستقلینگارشنیافتهاستوموردتحلیلوبررسیجامعوکاملقرارنگرفتهاست،
آثاریمانند:مقاله»بازخوانیوقفشخصحقوقیدرجهتتوسعهنهادهایاخلاقی«
نوشــتهکیانفولادیدرفصلنامهپژوهشهایاخلاقی)فولادی،1399(،مقاله»بررسی
چالشهایفقهی-حقوقیوقفاموالدانشگاهآزاداسلامی«،نوشتهولیرستمیو
فاطمهافشــاریدرفصلنامهمطالعاتحقوقخصوصی)رستمیوافشاری،1397(،مقاله
»وقفوامورخیریهدربازارسرمایه«ازمجیدرضاییدرمجموعهمقالاتهمایش
وقفدربازارسرمایه)رضایی،1387(،مقاله»جایگاهوقفدراموالشخصحقوقیبا
کیدبرآرایامامخمینی؟ره؟«ازسیدمحمدموسویبجنوردیوابوالفضلقهاری تأ
درپژوهشــنامهمتین)موســویبجنوردیوقهاری،1396(،مقاله»وقفازسویاشخاص
حقوقی«نوشتهسیدابراهیمحسینیواحسانسامانیدردوفصلنامهمعرفتحقوقی
)حسینیوسامانی،1391(وکتاب»بررسیفقهیوقفپول«نوشتهتقیابراهیمیسالاری
وســیدمهدینریمانیزمانآبادیوســیدمحمدسیدحســینیازنشرآستانقدس
رضوی)نریمانیزمانآبادیودیگران،1394(نگاشــتهشدهاســت؛امابهصورتاجمال،
اســتطرادی،گذراوغیرمستقیمبهاینموضوعاشارهکردهاندیااینکهوقفشخص
حقوقیراباوقفبهوســیله)توسط(شخصحقوقیخلطکردهواشتباهگرفتهاند،
ازایــنروضرورتاقتضــاءمیکندکهاینموضوعبهصــورتدقیق،جامع،کامل،
محققانه،مستدلومستنددرجستارحاضرموردتبیین،تحلیلوبررسیقرارگیرد.
پژوهشحاضردارایدونوآوریاصلیواساســیاســت:نخســت،»موضوع
شناسیدقیق«؛موضوعبحثبهصورتدقیقمشخصوتبیینشدهاستوحالآنکه
برخیمیانشخصحقوقیباشخصیتحقوقیخلطکردهاندودوم،»نوآوریدر
حکم«؛حکمیکهسعیشدهاستازادلهغیرمصرحه،اطلاقاتوظنوناستخراج

واصطیادشود.
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اینپژوهشازیکمقدمهودوبخشتشکیلشدهاست؛بخشاولاختصاص
بهکلیاتوتعریفمفاهیمیچونوقف،شــخص،شــخصیتوشخصحقوقی
داردسپسدرادامهبهبیانمصادیقشخصیتحقوقیدرفقهاسلامیپرداختهودر
بخشدوم،ادلهاثباتومشروعیتوقفشخصحقوقیوثمرهحقوقیجوازوقف

شخصحقوقیراتبیینوبررسیمینماییم.

1. مفهوم شناسی
دراینقسمتازپژوهشبهبیانکلیاتوتعریفمفاهیمیچونوقف،شخص،

شخصیتوشخصحقوقیمیپردازیم.
1.1. وقف

درابتدالازماســتوقفرادرلغتواصطلاحتعریفنمودهوســپساصول
سهگانهحاکمبروقفراترسیمنماییم.

1.1.1. تعریف وقف
وقفدرلغتبهمعنای»حبس،توقف،ایســتادنونگهداشــتن«است)فیومی،
1414ق،686/2؛جوهری،1376ق،1440/4؛ابنفارس،1404ق،135/6؛ازهری،1421ق،251/9؛

قرشی،236/7،1371(.
مشــهورفقهاوقفرااینگونهتعریفکردهاند:»وقفعبارتاستاز:حبس
نمودنعینوتســبیلمنفعتآن«)طباطباییکربلایــی،1418ق،16/2؛حلی،بیتا،431/2؛
شهیدثانی،1410ق،163/3(مثلًاانسانیکمزرعهایداردتازمانیکهآنراوقفنکرده
اســتهرنوعتصرفیازقبیلبیع،اجاره،هبــه،صلحو...قبلازوقفبرایواقف
آزاداست؛زیرامالکآناستاماپسازانعقادوقف،رأسالمالحبسمیشودو
ازتصــرفمالکبهکلیخارجمیگرددودرنهایتمنافعوافزودههایآنمالرابه

تصرفموقوفعلیهدرمیآورد.
1.1.2. اصول سه گانه حاکم بر وقف 

فقهاپسازتعریفاصلوقف،شرایطکلیِوقف،موقوفهوموقوفعلیهرابیان
کردهاندکهاینشرایطرادرذیلبهاختصارذکرمیکنیم:
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1.1.2.1. شرایط وقف
برایوقفشرایطیذکرشــدهاست:اول»الدوام«؛یعنیوقفبهصورتدائم
استنهموقت.دوم»التنجیز«؛یعنیعقدوقفنبایدمعلّقباشدبلکهبایدبهصورت
قطعیومنجّزانشــاءشود.سوم»الإقباض«؛مالوقفیبایدبهقبضموقوفعلیهیا
موقوفعلیهمبرسد.چهارم»إخراجهعننفسه«؛یعنیدروقفخاص،واقفنباید

جزءموقوفعلیهمباشد)شهیدثانی،1413ق،353/5(.
1.1.2.2. شرایط موقوف علیه

موقوفعلیهدارایشرایطیاست:اول»أنیکونموجودا«:موقوفعلیهمعدوم
نباشند.دوم»ممّنیصحّأنیملك«؛موقوفعلیهصلاحیتواهلیتتملّکراداشته
باشند.سوم»وأنیکونمعینا«؛موقوفعلیهمعیّنومشخصباشدومرددنباشدو
چهارم»وأنلایکونالوقفعلیهمحرّما«؛درمواردمعصیتوحراممصرفنشود

)شهیدثانی،1413ق،327/5(.
1.1.2.3. شرایط موقوفه

موقوفههمبایدشرایطیداشتهباشد؛ اول»أنیکونعینا«؛یعنیموقوفهبایدعین
باشــد.دوم»مملوکة«؛بایدمملوکباشــد؛یعنیمالدیگرینباشد. سوم»ینتفع
بهامــعبقائها«؛یعنیبایدبابقایعینِموقوفه،قابلانتفاعباشــد.چهارم»ویصحّ
إقباضها«؛امکاناقباضآنباشــد)شــهیدثانی،1413ق،318/5؛روحانی،1435ق،223/30به

بعد؛زارعیسبزواری،1430ق،226/3(.

1.2. شخص حقوقی
دراینقسمتنخستبهتبیینواژه»شخص«پرداخته،سپس»اقسامشخص«را
مورداشارهقراردادهایم،درادامه»اقسامشخصحقوقی«راتبییننمودهودرنهایت

بهبیانتفاوتهایآنهامیپردازیم.
1.2.1. شخص

پـارهایازحقوقدانـانِعربدرتعریف»شـخص«گفتهانـد:»کُلُمَنیصلح
لاکتسـابالحقـوقوتحملالالتزامـات«)لجنهالفقـهالمعاصر،23/1،1401(؛هرکسـی
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کـهشایسـتگیکسـبحقـوقوتحمـلتکالیفراداشـتهباشـد،شـخصاسـت.
بـاتتبّـعدرمییابیـمکهتعریففـوقجامعافرادنیسـت؛چراکـهواژه»مَـن«برای
ذویالعقـولبـهکارمـیرودوازآنجاکـهاشـخاصحقوقـیفاقـدعقـلوشـعور
هسـتند،ازایـنرو،مشـمولایـنتعریـفنیسـتند.برخیدیگـرازحقوقدانـانبرای
گریـزازایـناشـکال،تعریـفروشـنتریارائـهدادهانـد:»شـخص،موجـودی
اسـتکـهدارایحـقوتکلیـفاسـت«)صفایـیوقاسـمزاده،9،1396(وبرخـیاز
معاصریـندربـارهشـخصایـنتعریفرامطـرحکردهانـد:»شـخص،موجودی
اسـتکـهداراینسـبتملکیـت،حقوقوتکالیفاسـت«)عباسـیخراسـانی،1401،

10آبانمـاه،جلسـه3(.
1.2.2. اقسام شخص

دریکتقســیمبندیکلی،شــخصبهدودسته»شــخصحقیقییاطبیعی«و
»شخصحقوقی«تقسیممیشــود؛شخصحقیقی)طبیعی(عبارتاستاز»فرد

انسانیکهصاحبحقوتکلیفاست«)صفاییوقاسمزاده،8،1396(.
حقوقدانانعرب،شخصحقوقیرااینگونهتعریفکردهاند:»شخصیتکوّن
مناجتماععناصراشخاصٍاواموالٍیقدّرلهالتشریعکیاناًقانونیاًمنتزعاًمنهامستقلًا
عنها«)احمدزرقا،1420ق،283(؛شــخصحقوقیازاجتماعدســتهایازافرادواموال
ایجادمیشودوقانونبرایآن،شخصیتمستقلیازآنافرادواموالقائلمیگردد؛
بهدیگرســخن،شخصحقوقیعبارتاستاز»دستهایازافرادکهدارایمنافعو
فعالیتمشترکبودهیاپارهایازاموالکهبهاهدافخاصیاختصاصدادهشدهاند
وقانونآنهاراطرفحقوتکلیفبشناســدوبرایآنهاشــخصیتمستقلّیقائل

گردد«)صفاییوقاسمزاده،164،1396(.
1.2.3. اقسام شخص حقوقی

درحقوقکنونیشــخصحقوقیبهدوقسمتقسیممیشود:»شخصحقوقیِ
حقوقعمومی«و»شــخصحقوقیِحقوقخصوصی«؛اشخاصحقوقیِحقوق
عمومیاشخاصیهستندکههدفوفعالیتآنهاخدماتعمومیاستیاسرمایه
آنهاازبودجهعمومیتأمینمیشودمانند:دولت،شهرداری،دانشگاه،شرکتملی
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نفت،وزارتخانهها1)صفاییوقاسمزاده،171،1396(واشخاصحقوقیِحقوقخصوصی
اشــخاصیهستندکهمربوطبهروابطخصوصیِافراداستوهدفوفعالیتآنها
درزمینهٔحقوقخصوصیاست)صفاییوقاسمزاده،172،1396(مانندشرکتهایتجارتی
)ماده20ق.ت(،مؤسساتغیرتجارتی)ماده584ق.ت(،موقوفاتوبریاتعمومی.
ایندونوعشــخصحقوقیازجهت»نحوۀتأسیسوانحلال«،»فعالیتوحدود
صلاحیت«،»عضویــت«،»مقرراتوحکومتقوانیــن«و»دارایی«بایکدیگر

متفاوتاند)صفار،162-165،1390(.
درپایانذکرایننکتهضروریاســتکه»شخص«غیراز»شخصیت«است؛
شــخص،موجودیاستکهدارایحقوتکلیفاســت)صفاییوقاسمزاده،9،1396(
اماازمنظردانشحقوق،شــخصیتعبارتاستاز:»وصفوشایستگیشخص
برایاینکهطرفوصاحبحقوتکلیفباشــد«)صفاییوقاســمزاده،9،1396؛صفار،
98،1390(؛بنابراینشــخصیتیکیازحالاتوصفاتشخصاستکهبهموجب
آنمیتوانــدطرفحــقوتکلیفقرارگیردازاینرویچیــزیکهصلاحیتدارد

»شخص«استونفسصلاحیت»شخصیت«است.

مصادیق شخصیت حقوقی در فقه اسلامی  .1.3
مفهوم»شخصیتحقوقی«درفقهاسلامیموردپذیرشواقعشدهاست؛هرچند
درفقه،عنوان»شــخصیتحقوقی«مشــاهدهنمیشــودامامصادیقآندرابواب
مختلففقهبیانشــدهاســتکهبهبیانبرخیازمصادیقمســلّمآنچونمنصب

امامت،رسالت،حاکموزمامدارمسلمینو...اختصاراًمیپردازیم:
1.3.1. شخصیت حقوقی منصب امامت، رسالت و زمامداری مسلمین

شخصرسول،اماموولیامرمسلمینتاهنگامیکهمتصدیحکومتاست،از
دونوعشخصیتبرخورداراست:یکیشخصیتحقیقیبهلحاظانسانبودنشو
دیگریشخصیتحقوقیبهاعتبارتصدیمنصبولایتورهبریجامعه.بابررسی

1.مواد1الی4قانونمدیریتخدماتکشوری.
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درعناویــنمالیچونخمس،انفــال،فیءوارثبلاوارثدرمنابعفقهیوروایی
میتوانشــخصیتحقوقیمنصبامامتوزمامداریمسلمینرابهروشنیاستنباط

کردکهدرذیلچندنمونهازآنرابیانمیکنیم.
فقهایامامیهپسازاینکهخمسرابهشــشقسمتتقسیممیکنند،میگویند:
»پیامبر؟ص؟درزمانحیاتشمیتواندسهمخداوسهمرسول؟ص؟راهرآنگونهکه
اقتضاءبکندبهمصرفبرســاندوایننهادخمسبعــدازپیامبر؟ص؟برایامام؟ع؟
کهقائممقاماوســت،هست؛چراکهســهاممذکورحقیاستبرایمنصبامامت
تــاامام؟ع؟بهاعتبارولایتعامخود،بخشــیازآنرابهمصارفعمومیِضروری
برســاندوبدینشکلپسازخودبهکســیکهعهدهدارمنصبامامتوزعامت
مسلمیناســت،منتقلمیگردد«)مؤمنقمــی،1425ق،137/2-135؛خوانساری،1،1364/

318؛حلی،1411ق،64/1(.
صاحبجواهرنیزتصریحمیکند:»سهمخداوسهمپیامبر؟ص؟پسازرحلت
پیامبر؟ص؟بهامام؟ع؟کهقائممقامویاســت،منتقلمیشود«)نجفیجواهری،1362،
87/16(.ایشــانمیاناموالشــخصیِپیامبر؟ص؟وامام؟ع؟بااموالمتعلقبهمنصب
رسالتوامامتتفاوتمیگذارندومیگویند:»اموالشخصیقابلانتقالبهوراث
اســتبرخلافاموالِمنصبرســالتوامامتکهبهاماممعصــومبعدیبهاعتبار
تصدیمنصبامامتمنتقلمیشودوهیچکسدرایناموالبااماممشارکتندارد«

)نجفیجواهری،87-88/16،1362(.
علیبنراشدمیگوید:»ازامامهادی؟ع؟پرسیدمکهچیزیبرایمامیآورند
کهگفتهمیشــوداینازابیجعفر؟ع؟)امامجواد؟ع؟(استواینپیشماست،با
آنچهکارکنیم؟حضرتفرمودند:آنچهبرایپدرمبهســببمنصبامامتاست،
برایمناستواموالیکهغیرازمنصبامامتاست،میانوراثطبقکتابخدا
وســنتپیامبر؟ص؟بهارثمیرسد«)حرعاملی،1409ق،537/9؛کلینی،1429ق،59/7(.
باتوجهبهاینروایت،روشنمیشودکهامامهادی؟ع؟میاناموالمنصبامامتو
اموالشخصیِپدربزرگوارشانتفاوتمیگذارند.آنچهامام؟ع؟ازخمسوانفالبه
اعتبارمنصبامامتدراختیاردارد،پسازایشانبهوراثویمنتقلنمیشودبلکه
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بهمقامامامبعدیمیرسد.درنتیجهبایدپذیرفتاینمنصبامامتاستکهاموالو
داراییبهاوتعلقداردونهشخصامام؟ع؟.

یکیدیگرازمستنداتیکهدلالتبرشخصیتحقوقیمنصبامامتووظایف
خاصآنمیکند،روایتذیلاستکهبیانگرمسئولیتامام؟ع؟بهاعتبارشخصیت

حقوقیِمنصبامامتاست.
»راویازصادقین)علیهماالسلام(درمورددیوانهایکهبهشــخصیحملهکرده
واوراموردضربوشتمقراردادهاستوآنشخصنیزدرمقامدفاعازخود،فرد
مجنونراباضرباتشمشیربهقتلرساندهاست،سؤالمیکندکهحضرتدرپاسخ
میفرمایند:قاتلنهقصاصمیشودونهمکلّفبهپرداختدیهاست،بلکهپرداخت

دیهمقتولبرعهدهامام؟ع؟است«)حرعاملی،1409ق،72/29(.
بهوضوحدرمییابیمآنچهپرداختدیهرابرعهدهگرفتهاست،شخصیتحقوقی

استکههمانمنصبامامتاست.
1.3.2. شخصیت حقوقی جهات عمومی

اگرچهازعنوانشــخصیتحقوقیِجهاتعمومیبهصراحتدرفقهیادنشده
اســت؛امامفهومومصــداقآندرمیانمباحثفقیهانکراراًبهکاررفتهاســتو
مهمترینوبارزترینعنواناشخاصحقوقیدرمیانکلماتفقیهان»مصالحعامه«
ویا»جهاتعمومی«اســتومیتوانگفتکههمیناصطلاحدرفقهجایگزین

اصطلاح»شخصیتحقوقی«است.
فقهابرایروشــنســاختنایناصطلاحــاتوتبیینآنتنهابهذکــرپارهایاز
مصادیقیچونمســجد،پل،مدرسه،کاروانســرا،زیارتگاهونظایرآنپرداختهاند.
فقیهانبرایاثباتشخصیتحقوقیِجهاتعمومیبهدلایلذیلتمسککردهاند.

1.3.2.1. وصیت به نفع جهات عمومی
مواردفراوانیدرفقهیادمیشودکهفقهاوصیتبهنفعجهاتعمومیرامشروع
میدانندوازهمینرومیگویند:»جهــتعمومی«میتواندموصیلهقرارگیرد.
همینفقیهــانبهموجودبــودنموصیلهواهلیتتملــکویتصریحمیکنندو
نوشتهاند:لاجرمکهموصیلهباید»شخص«باشد؛پسچونمساجد،کاروانسراو...
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شخصحقیقینیستند،ازهمینرو،اشخاصحقوقیمحسوبمیگردندودرنتیجه
حکمبهوصیتبهنفعجهاتعمومیصحیحاست)محققحلی،1408ق،199-201/2(.
علامهحلیدرتذکرهبعدازبررســیشرایطموصیلهمیگوید:»وصیتبهنفع
مساجد،زیارتگاهها،مدارس،پُلهاونظایرآنهاصحیحاست؛چراکهچنینوصیتی
درحقیقتوصیتبهنفعمسلمیناست«)حلی،بیتا،475/2(؛فرمایشعلامهدرمورد

وصیتبهنفعجهاتعمومیدرحقیقتناظربهوصیتبرایمسلمیناست.
1.3.2.2. وقف به نفع جهات عمومی 

پیشتــرگفتیمبرخیازمصادیقجهاتعامه،مشــترکاتعمومیهســتندکه
بهعنوان»نهادوقف«پذیرفتهشدهاند.موقوفعلیههم،بایدموجودودارایاهلیت
تملکباشد.ازاینرو،محققحلیمیگوید:»درموقوفعلیهسهچیزشرطاست،
ازجملهاینکهموجودوصلاحیتتملّکداشــتهباشد«)محققحلی،1408ق،168/2(؛
بنابرایناگرفقیهانقائلبهوقفجهاتعمومیشدهاند؛بدینمعناستکهبرایاین
جهات،وجودواهلیتتملکرافرضکردهاندوبهدیگرسخن،برایاینجهات،

شخصیت حقوقیرافرضکردهاند.
ابنسعیدحلیدراینخصوصمیگوید:»وقفبرمساجدوپلهاصحیحاست

وچنینوقفیدرحقیقتوقفبرمسلماناناست«)ابنسعیدحلی،1405ق،370/1(.
قطبالدینراوندیدرکتابفقه القرآنمیگوید:

»وقفبرمســاجدوهرآنچهصلاحمؤمنیندرآناست،مشروعاست،اگرچه
ایناشــیاءصلاحیتمالکیتراندارنداماازآنجاکهوقفبرآنهابرایرفعحوائج
مســلمیناســتومصالحعامهدرآنلحاظمیشــود؛لذاجایزاستودرحقیقت
وقفبرآنها)مساجدوهرآنچهصلاحمؤمنیندرآناست(وقفبرمسلمیناست

ومسلماناننیزصلاحیتمالکیتدارند«)راوندی،1405ق،293/2(.
1.3.2.3. نذر و اقرار به نفع جهات عمومی 

جهاتعامهمانندمســاجد،مدارس،دانشــگاه،کاروانســرا،پلو...میتوانند
»منذورٌله«و»مقرّله«واقعشوندوازسوییبرایایندو،وجودواهلیتشرطشده

استکهازویژگیهایمربوطبهاشخاصاست.
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امــامخمینــی؟ره؟درتحریر الوســیلهمیگوید:»اگرشــخصیمالیرابرای
زیارتگاهیازمشــاهدمشــرفهنذرکند،بایددرمصالحآنمانندتعمیر،روشــنایی،
نظافت،آراســتگیوفرشکردنآنمصرفنماید«)امامخمینــی،131/2،1392(.این
سخننشــانمیدهدکه»مشــهد«میتواندمنذورٌلهقرارگیردودرنتیجه»مشهد«
مالکموردنذرمیشــودووظیفهمتولیآناستکهآننذررادرمصالحمشهدبه

مصرفبرساند.
درمورداقرارهمهمانگونهکهدرموردنذرگفتیم،مقرّلهبایداهلیتاستحقاق
داشتهباشدوازهمینروفقیهانگفتهاند:اگراقراربهسودحیوان،درختوماننداین
دوصورتگیرد،باطلاست؛چراکهاهلیتندارند)امامخمینی،57/2،1392(؛امااگر
اقراربهسودمسجد،مدرسه،کاروانسراو...صورتگیرد،صحیحومشروعاست.
دراینخصوصفقیهانگفتهاند:»اگراقراربهتعلّقمالیبهمسجد،زیارتگاه،مقبره،
مدرسهوامثالاینهاصورتگیرد،صحیحومشروعاست؛چراکهچنیناقراریدر
حقیقتاقراربهنفعنمازگزاران،زائرین،متعلّمینوبهصورتکلیکسانیاستکه
ازاینمحلهامنتفعمیشوند«)زارعیسبزواری،1430ق،213/5؛ابنقدامةالمقدسی،1968م،

128/5؛حلی،1413ق،417/2(.

2. اثبات وقف شخص حقوقی
باتوجهبهبحثوبررسیهایانجامشدهایجادشخصحقوقیبهعنوانموقوفه،
تنهامیتوانددرقالب»اشــخاصحقوقیِحقوقخصوصی«محققگرددوباتوجه
بهاوصافوویژگیهایاشخاصحقوقیِحقوقعمومی،نمیتواننهادوقفرادر

موردآنهااعمالکردوآنهاراموقوفهنمود.
آنچهمیانشــخصحقیقیوحقوقیتفاوتایجادمیکند،شرط»عینبودن«
و»مملوکبودنِ«موقوفهاستکهبایداحرازگردندتاوقفشخصحقوقیاثبات
شــود.الباقیشرایطکلیِوقفدرشــخصحقوقینیزموجوداستومانعیبرای
وقفشخصحقوقینیست.آنچهلازمبهبحثوبررسیاستدوشرطِ»عینبودن

ومملوکبودن«است.
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عینیت شخص حقوقی  .2.1
مطابقتعریفاصطیادیازحدیثنبوی1همانگونهکهپارهایازفقیهان)طبرسی،
1410ق،672/1و673؛راوندی،1405ق،292/2(چونشــیخطوسیوابنزهرهبهصورت
ارســالمســلّمبهآنتصریحمیکنند،وقفعبارتاستازحبسکردناصلمال
ورهــاکردنثمــرهآن2)طوســی،1407ق،540/3و542؛طوســی،1387ق،291/3؛ابنزهره،
1417ق،297(وبرخیدیگرازفقیهانبدونتصریحبهارسال،وقفرااینگونهتعریف
کردهاند:»هوتحبیسالاصلیاتحبیسالعینوتســبیلالمنفعة«)حلی،بیتا،431/2؛
شهیدثانی،1413ق،170/3؛خویی،1418ق،272/37(؛وقفعبارتازحبسکردناصلیا
عینمالوآزادسازیمنفعتآناست؛ولیبرخیدیگرازعلماهمچونمحققحلی
وصاحــبمفتاحالکرامةباتعبیر»عقد«ازوقفیــادمیکنندومیگویند:»عقدٌ
یفیدتحبیسالاصلواطلاقالمنفعة«)محققحلی،1408ق،165/2؛کرکی،1414ق،7/9؛
حسینیعاملی،1419ق،2/9(؛وقفعقدیاستکهحبسکردناصلمالوآزادسازی

منفعتآنراافادهمیکند«.
برمبنایتعاریفمذکور،اســتدلالبراثباتعینیتشخصحقوقیمتوقفبر

بررسیدومقدمهاست:
2.1.1. مقدمه اول: بررسی ماهیت و حقیقت وقف

ضرورتاقتضاءمیکندکهحقیقتوواقعیتاصلیوقفراموردبررســیقرار
بدهیمکهآیاپیامبر؟ص؟درمقامبیانماهیتوقفاندیادرمقامبیانیکیازخصائص
وقفهســتند؟چراکهبایدروشنشودکهحقیقتوقف،حبساصلوتسبیلثمره

استیایکمجعولاصالیمانندملکیتوزوجیتاست؟
پــارهایازفقیهانمیگوینــد:»حقیقتوقف»ایقافعین«جهتاســتفاده
منفعتشبرایموقوفعلیهماست«)طباطبائییزدی،1417ق،347/6؛امامخمینی،2،1392/

1.»إنــیاصبــتمالالماصبقطّمثلهوقداردتأناتقرببهالیالله،فقالالنبیصلیاللهعلیهوآلهحبسالاصل
وســبلالثمرة«)بیهقی،1424ق،95/4(؛»بهمنپولیرســیدهاستکهتابهحالمثلاینپولبهدستمنرسیدهبودو
میخواستمباآنبهخدانزدیکشوم،پسپیامبر؟ص؟فرمودند:اصلمالراحبسومنفعتآنرارهاوآزادکن«.

2.»لقولالنبی؟ص؟حبسالاصلوسبلالثمرة«.
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84؛ســبحانی،1438ق،180(وبرخیدیگرهمچونمرحومآخونددررســالۀوقفخود
پسازتعریفوقفبه»تحبیسالاصلوتسبیلالمنفعة«میگوید:»ایناختلافاتی
کهدرتعابیرعلمادرموردتعریفوقفوجوددارد،اختلافدرحقیقتنیستبلکه
نزاعلفظیوشرحالاسمیاست«)آخوندخراسانی،1413ق،8(.ایشاندرادامهمیگوید:
»حبسووقفحقیقتشانواحداستواختلافشانبالمرتبةاست؛بهاینبیانکه
وقفوحبسدرحقیقتیکیهستند،اگرچههردوحبسهستند؛ولییکیحبس
مؤبداســت،بهگونهایکهواقــفازنقلوانتقالوتصرفدرعینومنفعتممنوع
استودیگریفقطحبسازتصرفدرمنفعتاست،نظیرحبسدرسکنی،رقبی،

عمریوحبسخاص«)آخوندخراسانی،1413ق،57(.
بهعقیدهایشــانمیانوقفوحبستفاوتیوجودندارد،بلکهدومرتبهازحبس
اســت؛یکیمرتبهعلیااســتکهحبسازهمهتصرفات)عینومنفعت(اســتو

دیگریمرتبهنازلوپایینکهعبارتازحبسازتصرفدرمنافعاست.
شایانذکراستکهایناختلافدیدگاهها،نهتنهانزاعهایلفظی،صوریوفاقد
ترتباثرنیســتبلکهایناختلافاتپایهواســاسبحثاستومادرتحقیقِیک
واقعیتبهدنبالمقوماتواقعیآنهســتیم.گاهیآنواقعیت،یکواقعهتکوینی
وصورتنوعیهاســتوگاهــییکواقعیتاجتماعیواعتبــاراتعقلائیمانند

ملکیت،زوجیت،طلاقوغیرهاست.
دراینقســمتازپژوهشدومطلببایدموردبررســیقــرارگیرد:یکیفهمو
چیستیاعتبارعقلائیوقفودیگریمدلوللفظوقف.برایدرکمدلولومعنای
لفظبایدبهکتبلغتمراجعهکردماننددرکمعنایلفظبیع.درحالیکهبرایفهم
واقعیتوحقیقتاجتماعیواعتبارعقلائیلفظ،مراجعهبهلغتکفایتنمیکند.
بهعنواننمونهاگرازچیستیوحقیقتآبپرسیدهشود،برایپاسخآننمیتوانبه
کتابلغتمراجعهکرد؛چراکهمادرپیِکشــفواقعیتآبهســتیمونهتعریف
آب؛ازاینرو،برایکشفواقعیتوحقیقتآب،آنرابایددرآزمایشگاهبهدست
آوریم.اینموضوعدراعتباراتواقعیهمصادقاست.بدینبیاناعتباراتعقلائی
کهدربســتراجتماعرخمیدهــدمانندملکیت،زوجیــت،طلاقو...اینهایک
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واقعیتهاییدارندکهتنهاباحضوردراجتماعمیتوانآنواقعیتهاراکشفنمود.
مثالدیگراینکهاگرحقیقتبیعموردپرســشقرارگیرد،گفتهمیشــودکهدر
کتبلغتآمدهاســت»تملیکعینبعوضمعلوم«؛امــااینمعنابیانگرحقیقت
وواقعیتبیعنیســت؛چراکهحقیقتبیععملیاتیاســتکهبایعومشتریدرعالم
واقعانجاممیدهندکههمانتملیکعینبهعوضاســتولیلغویاناینگونهمعنا
نکردهاند.همچنینچنانچهازواقعیتمِلکسؤالشود،لغویپاسخمیدهد:ملک
بهمعنایســلطنتاستامااینمعنابرایماحقیقتملکراروشننمیکند.برای
کشفحقیقتملکبایدبررسیشودکهآیاملکیکاعتباروانتزاعاستیاچیز
دیگر؟برخــیازبزرگانمثلمرحوماصفهانیوعلامهطباطبائیمعتقدند:»ملک،
اعتباراســتوواگذاریحدیکچیزبهچیزدیگریاست«)اصفهانی،1427ق،30/1؛

طباطبایی،21/1،1373(.
بنابرآنچهگفتهشــد،پرسشیمطرحمیشــودوآناینکه،دیدگاهیکهوقفرا
»ایقاف«میداند،درصددبیانچهمطلبیاست؟آیادرمقامبیانمعنایلغویِوقف
اســتیادرمقامبیانحقیقتوواقعیتوقف؟!ایندیدگاهمانندپاســخیاستکه
لغویدرپرســشازچیســتیوحقیقتملکدادهاســتکهملکهمانسلطنت
اســت،ولیمعذلکحقیقتملکراروشــننمیکند.ازاینرو،ضرورتاقتضاء

میکندکهحقیقتوواقعیتوقفموردتحقیقوبررسیقرارگیرد.
برخیازمعاصرینمعتقدندکهحقیقتوقفایقافنیستبلکه»حکموضعیِ
مجعولبالاصاله«اســتنظیرملکیت،زوجیتوطلاق؛یعنیبهتبعحکمتکلیفی
انتزاعنمیشــوندبلکهشارعآنهارامســتقلًا،ابتدائاًوأصالةًجعلمیکندونیازی
نیستکهابتداًحکمدیگریرابیاوردوازآنانتزاعشوند.همانطورکهشارعوجوب
نمازراأصالةًومستقلًاجعلمیکند،صحت،لزوم،جواز،وقف،ملکیت،زوجیت
و...رانیزأصالةًومســتقلًاجعلمیکند؛پساگرحقیقتوقفموردپرسشقرار
گیردمانندبرخیازفقیهانحکمبهایقافبودنِوقفنمیشود؛زیرامانندآناست
کهدرپاســخازچیســتیوحقیقتملک،گفتهشــود»الملکسلطنةٌ«واینمعنا
مشــکلیراحلنمیکند،آنچهمیتواندپذیرفتهشودهمانواقعیتاجتماعیبهنام
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ملکیتاستکهدرخارجرؤیتمیشودومیانعقلارایجاستکهحقیقتش»نوعٌ
منالاعتبار«اســتکهدروعاءتعبّداینآثارازجملهسلطنتبرآنمترتباست.از
همینرو،اینتحلیلدربابوقفنیزصادقاستکهوقفهمیکاعتبارخاصی
اســتکهاثرشهماناســتکهدرروایاتآمدهاست:»الوقفصدقةٌلاتباعولا
توهبولاتورث«)حرعاملی،1409ق،186/19(؛موقوفهصدقهایاستکهنمیتوانآن

رافروخت،بخشیدوبهارثبرد.
درنتیجهحقیقتوقف،یک»حکموضعیِمســتقلِمجعــولبالاصالة«مانند
ملکیــت،زوجیتوطلاقاســتنهایقافوتحبیسوتســبیلازخصائصوقف
اســت.درزوجیتپسازانشاءصیغهنکاح،مصداقیاززوجیتمحققمیشودو
آثارفراوانیازجملهجوازنزدیکیوآمیزش،ارث،نفقهو...مترتبمیشــود،یادر
طلاقپسازانشاءصیغهطلاق،مصداقیازطلاقمحققمیشودوآثاریازجمله
قطــعرابطهزوجیت،عــدمجوازنظر،عدمارثو...برآنمترتبمیشــود.وقف
نیزاینگونهاســتبدینبیانکهپسازانشــاءصیغهوقف،مصداقیازوقف)نوعٌ
منالاعتبار(حاصلمیشــودکهاینوقفواعتبارخاص،موضوعآثاریاستکه
درروایاتیادرعرفعقلائیآمدهاســتوبهنحورواییامضاءشــدهاست)آملی

لاریجانی،6،1398مهرماه،جلسه3(.
2.1.2. مقدمه دوم: بررسی معنای عین در وقف

فقیهانامامیهیکیازشرایطاصلیمالموقوفهراعینبودنآنمیدانندوبههمین
دلیلوقفچیزیکهعیننیســتراصحیحنمیدانند)کاشفالغطاء،بیتا،369؛موسوی

سبزواری،1413ق،42/22؛امامخمینی،75/2،1392(.
درکلماتفقها»عین«درمقابلسهچیزاست:1-مقابلدین؛2-مقابلمنفعت؛
3-مقابــلابهام)کلیفیالذمه()طباطباییکربلایی،1418ق،21/2؛مروارید،1422ق،117(.
ازاینرو،وقفِدین،منفعتوکلیفیالذمه)غیرمعین(صحیحنیســتودرجایی
کهشکدرشمولادلهوقفنسبتبهاینسهقیداحترازیشود،وقفبرهیچیک
ازآنسهموردصحیحنیست)آلعصفور،بیتا،279/13؛نجفیجواهری،14-16/26،1362(.
بهنظرمیرســدعمدهدلیلفقهابراشــتراطعینبودنمالموقوفهوخروجقیود
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ســهگانهاحترازی،اجماع)حلی،بیتا،431؛ابنزهره،1417ق،602؛حلــی،1410ق،157/3(،
تبادروانصرافاست)شهیدثانی،1410ق،173/3(.درموردایندلایلنیزبایدبگوییمکه
اولًا:اجماعموردادعا،قابلاثباتوپذیرشنیستواساساًدلیلاجماعنزدماپذیرفته
نیســت؛ثانیاً:شخصیتیچونمرحومســیدیزدیمیگوید:»والعمدة،الاجماعإن
تَمَ«)طباطبایییزدی،1414ق،205/1(؛مهمتریندلیل،اجماعاستاگرتماموکاملباشد
وظاهرعبارتِ»ان تمّ«نشــانمیدهدکهنزدایشاندراینمورد،اصلاجماعثابت
نیست؛ثالثاً:اگراجماعرابپذیریم،قدرمتیقنازایناجماعتنهاعدمصحتوقف
کلیفیالذمهاســتنهمواردیچونمنفعتودیــنودلیلاصلیبربطلانوقف
منفعــتودینازمنظرفقهاهمانتعریفبــه»تحبیسالاصلواطلاقالمنفعه«یا
»تحبیسالاصلوتسبیلالمنفعه«است.گویامرادازحبسِاصلنزدفقهاایناست
کهموقوفهچیزیباشدکهعیناًبتواندباقیبماندوازاینطریق،عینبودنمالموقوفه
رانتیجهگرفتهاند.درحالیکهمیتوانواژه»اصل«درتعریفوقفراتفسیریموسّع
کــرد؛بدینبیان»اصل«چیزیماندنیباشــدبدونآنکهعینمجســم،خارجیو
فیزیکیباشد)محققدامادومهریار،124،1399(؛رابعاً:شرط»عینبودنموقوفه«اگرچه
متســالمٌعلیهفقیهاناستولیمنصوصهنیســت.برمبنایتعریفاصطیادیِفقهااز
وقفوشرطقراردادنعینبرایموقوفهمیتوانازآن»الغایخصوصیت«کردوبه
شخصیتحقوقیسرایتداد؛چراکهباپیشرفتدانشبشریوایجادشخصیتهای
متنوعحقوقینظیرشرکتهایتجارتی،مؤسساتقرضالحسنهو...میتوانگفت:
چهبســادواموقفاینگونهشــخصیتهایحقوقیبیشترازسایرموقوفههایسنتی
باشد.ازسوییدیگرمیتوانبرای»اصل«معنایدیگریتصویرکردوگفت:اصل
بهمعنایســلطنتواقفبرایتحبیساســتونیزاینکهبتواندمالکمنفعتبشود
تاآنراتســبیلکند)آملیلاریجانی،5،1400بهمنماه،جلســه196(ودراموراعتبارینظیر
بانک،چونمالکیتفکریمیتواندمنفعتراتسبیلکند؛درنتیجهبایددرتحبیس
سلطنتداشتهباشد.ازاینرو،دروقفشخصحقوقیچونواقفمیتواندمنافعآن

راتسبیلکندبایددرتحبیسنیزسلطنتداشتهباشد.
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تعریفاصطلاحیِوقفدرمیانفقیهان،1نهتنهاهیچمنشأرواییوحجیّتشرعی
ندارد؛چراکهچنینتعریفییاباتوجهبهدوحدیثمرسلنبیمکرماسلام؟ص؟است
کهفرمودهاند:»حَبِسِالَاصلَوسَــبِلِالثَمَرَه«)ابنابیجمهوراحسایی،1405ق،260/2(یا
»حَبَستَاَصلَهُوسَبَلتَثَمَرَتَها«)میرزاینوری،1408ق،47/14(یاتقلیدوالگوبرداریاز
فقهاهلتسنناستکههیچکدامازایندومنشأحجتومعتبرنیستند،بلکهروایات
صحیحالســندیوجودداردکهبااینتعریفدرتعارضاســت؛درروایتصحیح
الســندیآمدهاست:»هروقفیکهدارایوقتمعلومیباشد،برورثهواجباست
مطابقآنعملکنندوهروقفیکهزمانآنمشــخصنیستوبرایمجهولوقف
شــدهباشد،باطلاســت«)حرعاملی،1409ق،192/19(،ازاطلاقاینروایتبهدست
میآیدکههرچیزیاعمازدائموغیردائمقابلیتوقفداردوتنهاشرطیکهبرای
موقوفهلازماست،وقفدائمیآناست؛بدینبیانکهشخصبهصورتموقتآن
راوقفنکند.درموثقهمهرانبنمحمدآمدهاستکهامامصادق؟ع؟مقداریاز
اموالشراوقفکردتاچندبخششودوپسازشهادتایشان،درزمانهایخاصی
آنهــاراانفاقکنند)حــرعاملی،1409ق،174/19(،درایــنحدیثنیزحضرتچیزی
راوقفکردهاســتکهشــرط»تحبیسالاصل«درآنوجودندارد.درصحیحه
عبدالرحمنبنحجاجآمدهاستکهامامکاظم؟ع؟زمینیراوقفنمودندوشرط
کردنددرصورتنیاز،آنرابفروشندوباپولآن،مشکلرابرطرفکنند)حرعاملی،
1409ق،202/19(.درروایتدیگریآمدهاستکهحضرتصدیقهطاهره؟عها؟اختیار
موقوفاتیرابهحضرتعلی؟ع؟وپسازایشانبهامامحسن؟ع؟وامامحسین؟ع؟
میدهنــدکهازجملهآنموقوفات،»اموالامابراهیم«اســت)حــرعاملی،1409ق،19/
198(.همچنینروایتشــدهاستکهامامصادق؟ع؟فرمودند:پدرمبهمنفرمود:
»ایجعفر!فلانمبلغازاموالمراوقفگریهکنندگانکنتادهسالدرسرزمینمنا،
هنگاماعمالمنا)درحج(برایمنگریهکنند«)کلینی،1429ق،653/9؛طوســی،1365،

.)358/6

1.»تحبیسالاصلواطلاقالمنفعه«یا»تحبیسالاصلوتسبیلالثمره«یا»حفظالعینوتسبیلالمنفعه«.
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همچنین»حبسالاصل«درفتوایفقیهانگذشــتهجایینداشــتهاستواکثر
متقدمینشــرطدوامدرموقوفعلیهــمرانپذیرفتهاند)طوســی،1387ق،293/3؛حلی،
1410ق،379/2؛محقــقحلــی،1408ق،216/2؛کرکــی،1414ق،17/9(ووقــفموقــترا
صحیحدانســتهاند)طوســی،1387ق،293/3؛حلی،1410ق،379/2؛ابنعابدین،1415ق،4/
545؛سمرقندی،1414ق،377/3؛فیضکاشانی،1401ق،219/6؛حطابرعینی،1416ق،626/7(؛
بنابراینشــرط»حبسالاصل«هیچدلیلقطعیوقانعکنندهاینداردودرحقیقت
فتاوایمتقدمینباتعریفیکهفقیهانمتأخرازوقفداشــتهاند،ناســازگاراســتو
اعتبــارچنینتعریفیراکهدردهههایاخیربهعنوانیکاصلِپذیرفتهشــدهمطرح
گردیده،زیرســؤالبردهومخدوشمیسازد)ابراهیمیســالاریودیگران،21،1394و22،
61-73(؛بنابراینازآنچهبیانشد،آشکارمیشودکهوقفمحدودبهاموالیکهدارای
عینخارجیبوده،نمیشــودتاتصورتحبیسالاصلبرایآنهاامکانپذیرباشدو
اینشــرط)تحبیسالاصل(لازمالرعایهنیست.همچنینادلّۀبیانگرحبس،سُکنی،
عُمریورُقبینیزمؤیّدمدعایماهستند؛چراکهاینادلّه،انتفاعازمالیرابهصورت

موقتوغیرماندگارتجویزمینمایند.
2.1.3.نتیجه دو مقدمه

پــسازبیاندومقدمهمذکوروجرحوتعدیــلادلهفقها،اینگونهمیتواننتیجه
گرفتکهشــخصحقوقی»امریاعتباری«اســتوارادهومقصودشارعنیزاین
استکهامراعتباری»امریماندگار«باشد؛حالچهبهصورتفیزیکییابهصورت
اعتباریدارایمنافعباشــدوازهنگامیکهواقفصیغــهوقفرامنعقدمیکندتا

زمانیکهمالموقوفهموجوداستوقابلیتبهرهبرداریدارد،قابلتبدیلنباشد.
بنابراینشخصیتحقوقی،یک»عیناعتباری«استاگرچهمقصوداز»عین«
جسممادیوفیزیکینیستوکلامفقهادراینمسئلهعمدتاًعین،درمقابلقیودسه
گانهاحترازیاستنهدرمقابلهرامرغیرمجسممادی.دراینصورتاموراعتباری
کهدارایوجودخارجیهســتندرامیتوانبهصورتموقوفهتصورکردمثلًاممکن
اســتمالکیتفکری،بهعنوانیکامتیازدرخارجوقفشودوتاسالیانمتمادی
برایمخترعآنفکرباقیبماندوبتواندازآثارمادیآناستفادهکند؛بنابراینممکن
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اســتواقفبگوید:مناینشــیءاعتباریرا)امتیازایجادشدهیاکشفبهوجود
آمده(کهاصلآنامریماندگاراستوآثارانتفاعیآندرخارجوجودداردراوقف

نمودمومنفعتآنرادرراهخیروبریّاتعمومیقرارمیدهم.
باتوجهبهادلهمذکور،وقفاشخاصحقوقیچونبانک،مدارس،دانشگاهها،

مؤسساتتجارتیو...ازهمانبدوتأسیسمشروعوجایزاست.

مملوک بودن شخص حقوقی  .2.2
شرطدیگریکهبایداحرازگرددتاوقفشخصحقوقیاثباتشود،»مملوک
بودنموقوفه«اســتوفقهامملوکبودنموقوفهراشرطمیدانند)شهیدثانی،1413ق،
318/5؛روحانی،1435ق،223/30بهبعد؛زارعیسبزواری،1430ق،226/3(.مقصودازاشتراط
مملــوکبودنایناســتکهآنمالتحتملکیتوتصرفواقفباشــد؛بنابراین
اموالیکهیادرملکمســلمانواردنمیشودمانندکلبوخنزیرویااجازهتصرف
درآنراندارد،متعلقوقفقرارنمیگیرد)طباطبایییزدی،1417ق،310/6(،درحالیکه
درشــخصحقوقیاجازهچنینتصرفیدرابتدایوقفوجودداردومیتوانآنرا

وقفکرد.
دربسترشرطمملوکیتسهمسألهمرتبطاست:

الف(حکموقفاموالیکهمملوکواقعنمیشوندمانندخمروخنزیروشخص
حرّ؛

ب(حکموقفحقالاختصاصمانندکلبصید،ماشیه،زراعت،حائط؛
ج(حکموقففضولی.

آنچهدرموضوعوقفشــخصحقوقیدرتناســبباشرطمذکورموردبحث
است،رابطهوقف»شخصحر«ووقف»شخصحقوقی«است.فقیهانمعتقدند
که»شــخصحر«رانمیشودوقفکرد؛زیراآزاداستوقابلیتمملوکشدنرا
ندارد.ازاینرو،ممکناستاشکالشودکه»شخصحقوقی«همشبیهبه»شخص
حر«است؛پسوقفآنصحیحنیست.درپاسخمیگوییم:گرچهشخصحقوقی
وشخصحقیقیدرپارهایازآثاراشتراکدارندولیبهعلتوجودبرخیشباهتها
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نمیتوانتماماحکامیکیرابردیگریبارومترتبکردمثلًااموالشخصحرپس
ازفوتبهوراثاومنتقلمیشــودولیدرموردشــخصحقوقیاینقضیهصادق
نیســتوفوتشخصحقوقیباانحلالآناستونیزشخصحرچونارادهدارد
وجزاوعقاباخرویبرایاومحاســبهمیشود،مکلفبهپرداختبرخیواجبات
مالیچونخمسوزکاتاســتحالآنکهشــخصحقوقیچنینتکلیفیراندارد

)حسینیخامنهای،274/1،1392(.
ازســوییدیگردرعدمصحتوقفحر،دلیلمتقنومحکمیواردنشــدهو
اگرشخصحرخودرابرایکاریوقفنمایدبهگونهایکهمنافعویبرایهدف
خاصومعینیتســبیلشود،اینوقفباقواعدکلیمستنبطازقرآنسازگاراست،
همانگونهکهدرموردحضرتمریم؟عها؟آمدهاستکهمادروینذرکردکهاورا
برایخداوخدمتبهعبادتگاهآزادکندوتازمانبلوغبهعبادتگاهومسجدخدمت
نماید)آلعمران/35(1.نظیرآنکهاگرکسیمنافعبخشیازعمرخودراباقرارداداجاره
بهدیگریمنتقلکندبهگونهایکهغررینباشد،عقداجارهصحیحاست.همچنین
درفقهجایزدانســتهشدهاستکهانسانخودشرانذرمرزبانیوحفاظتازمرزها
قراردهدوهمهفقیهانبالاتفاقگفتهاند:»اگرکسیعملمرابطهرانذریادرصیغه
آنقیدکندکهمالیراصرفاهلاینعملنماید،برویواجباستبهنذرخود
وفانماید؛اگرچهدرزمانغیبتامام؟ع؟باشــد«)شهیدثانی،1410ق،386/2؛شهیداول،
1412ق،30/2؛نجفــیجواهــری،44/21،1362؛محققحلی،1408ق،309/1؛حلی،1410ق،4/2؛
مقدساردبیلی،1403ق،450/7(؛بنابراینانسانمیتواندخودشرانذرمرزبانیوحفاظت

ازمرزهاقراردهد.
شــایدگفتهشوددروقفعاموجهاتعمومیکسیمالکنیست؛زیراوقف
فکملکاســتوعینبرایجریانمنفعتبهموقوفعلیهماززمانانتقالحبس
میشود؛بنابراینوقفحرازاینجهتایرادینداردالبتهاینمشروطبهآناستکه

قائلبهملکیتموقوفعلیهمنباشیموالّاباطلاست.

.ُْنْٰتَ الَّسَمِِّيْعُْ الَّْعَلَِيْم
َ
ا فَِتَُقَبََلَّْ مِٰنِٰى إِِنَٰكََ أَ تُ عَِمِّْرَُّانَ رَبِ إِِنِٰى نَٰذَِرْتُ لََّكََ مَٰا فِِى بَطِْنِٰى مُٰحَرَُّرا

َ
.1إِِذِْ قََالََّتِ امْٰرَُّأَ
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بنابراینمقایسهشخصحقوقیباشخصحرّدرهمهجهاتصحیحنیست؛زیرا
شــخصحقوقیوجودیاعتباریداردوبرمبنایاعتبارشکلمیگیردوازاینرو،

وقفشخصحقوقیباامورثابتومسلمفقهیچونتملیکتنافیندارد.
درپایــاناینبحــثمیتواناینگونهنتیجهگرفت:شــخصحقوقیایکهدر
خارجشکلمیگیرد،نهتنهامالکاست،مملوکنیزاست؛یعنیدرحقیقت،بانک
کهیکمؤسســهوشرکتاست،ملکسهامدارانخوداست؛اینبدانمعنانیست
کهساختمان،ملکسهامداراناستبلکهآنشخصیتاعتباریکهساختمانجزء
داراییهایآنمحســوبمیشود،ملکســهامداراناست؛پسشرکت،مؤسسهو
بانکبهحســبآنچهدرخارجاعتبارمیکند،هممالک)مالکداراییهایخود(
وهممملوک)مملوکســهامدارانخود(اســت.بههمینعلتاســتکهاگراین
شــخصحقوقیبدهکارشد،ســهامآنراجزءداراییهایاوبهحسابمیآورند،
ســهامشرکتشخصیمثلخانهاوستبااینتفاوتکهخانهاو،عینخارجیبوده

ولیسهاماودرشرکت،یکامراعتباریاست.

3. ثمره حقوقی جواز وقف شخص حقوقی
بامشروعیتوقفشخصحقوقی،افرادمیتوانندباطیکردنمقدماتقانونی،
شــخصحقوقــیرابهصورتموقوفهتأســیسکنند.دراینصــورتکلاموالو
داراییهادرملکوتصرفشخصحقوقیاستونمایندهشخصحقوقیاختیار

داردبهاقتضاءشرایطاقتصادیوغبطهشخصحقوقیفعالیتکند.
اموالوداراییهایشــخصحقوقیِموقوفهمیتوانداعمازنقدوغیرنقدباشــد
کــهمتولیبرایحفظوارتقاءداراییها،بهرهوریبیشــتر،رشــدوارتقاءموقوفهو
جلوگیریازکاهشارزشآنونیلبهاهدافواقفمیتواندانواعتصرفاتمتناسب
وسرمایهگذاریهایلازمراانجامدهد.ازاینرو،مانعیبرایتبدیلاموالموقوفهدر
همهاحوال،اوضاعوشــرایطنخواهدبود؛بنابرایناگراموالیرابهملکیتشــخص
حقوقیِموقوفهدرآوریمبدونهیچمحذوریمیتواناموالاصلموقوفهراتبدیلکرد

وایندارایی،احکامموقوفهراندارد)رضایی،145،1387(.
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نتیجه گیری
ازمجموعآنچهدراینتحقیقبیانشد،نتایجذیلبهدستمیآید.

بارویکردبهتعریفاصطیادیازوقفدرمیانکلماتفقیهانوباجرحوتعدیل
آنکلمات،وقفشخصحقوقیامکانپذیراست.

آنچهدرارکاناصلیوقفشخصحقوقینمایانمیشودودراینپژوهشمفصلًا
بهآنپرداختهشد،دوشرطِ»عینبودن«و»مملوکبودن«است.شخصحقوقیواجد
شرط»عینبودن«است؛چراکهبهادلهچهارگانهمذکوردراینپژوهشثابتگردید
کهاولًاعیندرمقابلقیودسهگانهاحترازیهاستنهدرمقابلامراعتباری؛ثانیاًمستفاداز
تعریفرایجوقفمیتوانازواژه»اصل«تفسیرموسّعنمودکهاطلاقآنشاملوقف
شــخصحقوقیگردد؛ثالثاًباالغاءخصوصیتازکلمهعین،وقفشخصحقوقی
اثباتشدورابعاًسلطنتدرتحبیساستکهبهتسبیلمنفعتمیانجامد.همچنینبا
تحلیلصورتگرفته،شخصحقوقیشرط»مملوکبودن«رانیزدارااست؛درنتیجه
باتحلیلایندوشرطواثباتآندو،وقفشخصحقوقیمشروعوجایزاست.نکته
دیگراینکهثابتشدهاستکهنهادوقفدرحقیقتیکامرامضائیاستونهتأسیسی.
وقفشــخصحقوقی،وقفیهوشمندومدرناستومیتوانددرجهتحفظ
وارتقاءداراییهایمالموقوفه،بهرهوریبیشتر،رشدوارتقاءموقوفهوجلوگیریاز

کاهشارزشآنمؤثرومفیدفایدهباشد.
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With the expansion of urban societies, waste recycling has be-
come a significant source of revenue, leading to various legal 
and administrative challenges. One such challenge concerns 
the ownership of waste. Under new urban management pol-
icies, municipalities assert exclusive rights over the use and 
benefits of waste. Conversely, private companies, arguing 
for the equal right of all individuals to abandoned property, 
consider this policy to be in conflict with higher-level legal 
frameworks and fundamental jurisprudential principles. The 
central question of this study is whether sharʿī evidence can 
substantiate the municipality’s exclusive right to ownership or 
use of waste.
Using an analytical-descriptive method, this study examines 
religious evidence from two perspectives: (1) the permissibili-
ty and prohibition of taking possession and (2) possession, the 
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right of priority, and ownership of waste bins. The findings indicate that, based on cer-
tain jurisprudential principles, it is possible to justify the municipality’s monopoly by 
applying the doctrine of prohibition and permissibility regarding taking possession. Fur-
thermore, private companies may be restricted from claiming ownership of waste bins by 
recognizing the municipality’s right of priority or ownership. Finally, the issue is analyzed 
within the framework of governmental jurisprudence.  
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اینسیاسترامخالفاسنادبالادستیوقواعدعامهفقهی-حقوقیمیدانند.سؤالاساسی
ایناســتکهآیامیتوانادلهشــرعیایبرایاثباتانحصارمالکیتیاانتفاعشــهرداری
برپســمانداقامهکرد؟درایننوشتارادلهشــرعیازدومسیر:»اعراضواباحهتصرف«،
»حیازت،حقاولویتومالکیتســطلزباله«وباروشتحلیلی-توصیفیموردبررســی
قرارگرفتهاست.نتیجهحاصلشدهامکاناثباتمطلوبازراهتطبیقبحثاعراض،اباحه
تصــرفوحیــازت،البتهبنابربرخیمبانیفقهیاســت.همچنینمیتــوانازراهقولبه
حقاولویتیامالکیتبرســطلزباله،شــرکتهایخصوصیراازحیازتمنعکردودر
پایانمســئلهازمنظرفقهحکومتینیزبررسیوبیانگردیدهاستکهدرصورتیکهمطالب
ارائهشــدهازمنظرفقهفردیموردمناقشــهقراربگیرد،فقیهمســلطبرملاکاتمیتواندبا

رویکردفقهحکومتیچالشراحلکند.
کلیدواژه ها :مالکیتِپســماند،شهرداری،قاعدهاعراض،حیازت،انحصارِانتفاع،اباحه

تصرف.

مقدمه
یکیازجنجالیترینموضوعاتفقهیکهدربحثمدیریتپسماندمطرحاست،
موضوعمالکیتپسمانداست.مطابقبندبماده2قانونمدیریتپسماندهامصوب
1383/02/20پســماندبهموادجامد،مایعوگاز)غیرازفاضلاب(گفتهمیشــود
کهبهطورمســتقیمیاغیرمســتقیمحاصلازفعالیتانسانبودهوازنظرتولیدکننده،
زائدتلقیمیشــود.ســؤالاولایناســتکهآیاافرادبابیرونگذاشــتنپسمانداز
خانهخودنسبتبهآنســلبمالکیتکردهاند؟همچنینسؤالدومیکهدراینجا
مطرحاستایناستکهدرصورتتحققسلبمالکیت،چهکسیمیتواندمالک
پسماندشــود؟دراینجادونظرمطرحاست:نظر اولبرمبنایحکمحیازتاست
بهاینمعناکهچیزیکهمالکیندارداولیننفریکهبهآنمیرسدوآنراحیازت
مینماید)مکارمشیرازی،1360ش،72/2؛جمعیازپژوهشگران،1423ق،304/7(میتواندنسبت
بهآنمالکگردد؛امانظر دومیکهدرســالهایاخیرباتوجهبهقوانینکشــوری
مطرحاســتایناستکهمالکیتزبالههادرانحصارشهرداریهاست.ایندونظر

http://jostar-fiqh.maalem.ir


179

امکان سنجی فقهی 
انحصار انتفاع یا مالکیت 

شهرداری بر پسماند جامد 
شهری 

http://JFo.aks.bou.ac.ir

منشأاختلافبینشهرداری،افرادوشرکتهایبخشخصوصیجمعآوریکننده
پسماندشدهاست.

ادعایشهرداریایناست:
»ازآنجاکهبخشــیازهزینههایهنگفتمدیریتپسماندشهردرحوزهنظافت
وپاکیزگیشــهرازمحلدرآمدحاصلازقراردادهایجمعآوریپســماندخشک
تأمینمیشود،لازماستجهتبهبودکیفیتخدماتازادامهجریانغیرقابلکنترل
وغیرقانونــیخرید،جمــعآوری،حمــلوبازیافتوتولیدمحصــولاتبهروش

.)fdn.ir/78783(»غیراستانداردجلوگیریشود
ادعاینهادهایخصوصیجمعآوریپسماندشهریایناستکهطبقماده147
قانونمدنی»هرکسمالمباحیرابارعایتقوانینمربوطهبهآنحیازتکند،مالک
آنمیشود«همهشهروندانازحقوقمساویدرجمعآوریواستفادهازاموالبدون
مالکبرخوردارهســتندوانحصارمالکیتپسماند،بهعنوانیکنوعازاموالبدون
مالک،برایشهرداریخلافقوانینبالادستیکشوراست؛چراکهقوانینیمبنیبر
مالکیتشهردارییاانحصارانتفاعاودرقانونذکرنشدهاستبلکهدرقانونتنهادر

موردوظیفهجمعآوری،حملونقل،بازیافتودفنسخنآمدهاست.
بهاینترتیب،مشــکلاصلیکهاینمقالهدرصددحلآناست،عبارتاستاز
»تضادبینقواعدکلیاسلاموقوانینبالادستیکشورمبنیبرتساویحقوقمسلمین
درحیازتاموالبدونمالکوقوانینوسیاستهایجدیدشهریمبنیبرانحصار

مالکیتشهرداریبرپسماندجامدشهری«
برایپایاندادنبهچالشمیاننهادهایخصوصیونهاددولتیشــهرداریباید
بررســیشــود،حالاکهقانونیدرموردمالکیتیاانحصارانتفاعشهرداریوجود
نداردآیامیتوانبهروشفقهی،مالکیتیاانحصارانتفاعشــهرداریراثابتکردیا
نه؟پسنقطهاصلیمشکلومسئلهاصلیمقالهعبارتاستاز»ادلهشرعیانحصار

مالکیتیاانتفاعشهرداریازپسماندجامدشهری«.
البتهذکرایننکتهنیزضروریاســتکهایننوشــتاربهدنبالبحثازمالکیت
نســبتبهتماماقســاموانواعپسماندنیســتوتنهامالکیتپسماندجامدخانگی
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راتحلیلمیکند؛چراکهدعوایحقوقیبینبخشخصوصیوشــهرداریبرســر
پســماندمایعکهدرفاضلاباستوپسماندگازیشــهریوکارخانهاینیست.
همچنینپسماندپزشکی،صنعتیومواردباارزشدرزبالههایشهریمانندتکهطلا
ومشابهاینمواردکهازمصادیقپسماندجامدخانگیمحسوبنمیشوند،ازمحل
بحــثماخــارجبودهوبهبحثدربارهآنپرداختهنخواهدشــدهمانطرکهبرخی

محققیندراینمسئلهنیزبداناشارهکردهاند)نعمتاللهی،5،1402(.
بــرایحلاینمســئلهاصلیبایدهفتمســئلهفرعیراحلنمود،اینمســائل

عبارتانداز:
1.گذاردنپسمانددرسطلزبالهیاکنارآن،ظهوردرچهعملحقوقیدارد؟آیا

مالکاولیهپسماندازآناعراضکردهاست؟
2.آیاشــهروندانهنگاماعراضازپسماند،اعراضرابهقصدمالکیتیااباحه

تصرفشهرداریهاانجاممیدهند؟
3.آیاگذاشتنپسمانددرسطلزباله،سببحیازتمالکسطلزبالهمیشود؟
4.آیااشــخاصدیگرغیرازمالکسطلزبالهمیتوانندچیزیازمحتویاتآن

رابردارند؟
5.آیاجمعآوریپسماندمصداقحیازتاست؟

6.آیاشهرداریحقاولویتنسبتبهحیازتپسمانددارد؟
7.آیاشهرداریمیتواندسایرمسلمینراازحیازتپسماندمنعکند؟

صنعتبازیافتپسماند،یکیازصنایعمهموسودآوراستبههمینجهتتدوین
قوانینوتنظیمآئیننامههاییپیراموناینصنعتبرایاستفادهازاینفرصتاقتصادی
وجلوگیریازچالشهایجدیزیســتمحیطیآنبسیارضروریوحیاتیاست.
یکیازاساســیترینمبانیحقوقیاینصنعت،تعیینمالکیتپســمانداست.اگر
پسماندبهعنوانیکشیءبدونمالکدرنظرگرفتهشود،تنظیمآئیننامهمدیریت
پســماندبهســمتافرادونهادهایغیردولتیبرایجمعآوریوبازیافتحداکثری
پســماندونحوهتعیینمالیاتبراینفعالیتاقتصادیپیشمیرود؛امااگرپسماند
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بهعنوانیکیازاموالشهرداریتلقیشود،آئیننامهمدیریتپسماندبهسمتتصدی
شهرداریومشارکتآنبابخشخصوصیبرایبازیافتپسماندجامدشهریپیش
خواهدرفتودراینصورتکســانیکهاززبالهها،موادپلاستیکیوغیرهراجدا

میکنند،محکومشدهوشهرداریمیتواندجلویآنهارابگیرد.
مسئلهمالکیتپسماندجامدشهری،ازمسائلفقهی-حقوقینوظهوردرکشور
مامحســوبمیشــودوآثارعلمیزیادیپیرامونآننگاشتهنشدهاست.درمتون
فقهیونیزادبیاتحقوقیکشورمانتحقیقمستقلیدربارهمالکیتپسماندملاحظه
نمیشود.البتهدرلابهلایمسائلفقهیوحقوقینکاتیکهبهاینبحثارتباطدارد،
بهچشممیخوردمانندمسئلهاعراضونیزمالیتوملکیتداشتنموردمعاملهکه
دراینتحقیقبهآنهااشــارهخواهدشــد.باتوجهبهنکاتفوقوخلأموجود،در
بررســیمالکیتپسماند،بایدبهفقهامامیهوقانونمدنیبهعنوانمنابعاصلیاحراز

مالکیترجوعشود.
تنهایکاثرعلمیفارسیدراینرابطهوجودداشتکهآنهمتنهااصلمالکیت
زبالهرامطرحکردهوبهادلهانحصارمالکیتپسماندبرایشهردارینپرداختهاست.
ایناثر،مقاله»بررســیفقهیوحقوقیمالکیتپسماندهایجامدشهری«نگاشته
دکتراسماعیلنعمتاللهیاستالبتهدرکتاب»فقهمدیریتشهری«کهبهکوشش
جمعیازنویســندگانتألیفگردیدهاینمسئلهمطرحشدهاست؛امابهطورمبسوط

بهحلآننپرداختهاست.
برایاثباتانحصارمالکیتشهرداریبرزبالههایشهرییامنعقانونیواثبات
انحصارانتفاعشــهرداریبرتصرفدرآنها،دومســیرمتصوراســت:اولمسئله
اعراض1واباحهتصرفکهمربوطبهشــهرونداناســت؛دوممســئلهحیازت،حق
اولویتومالکیتبرســطلزبالهکهمربوطبهشــهرداریاست.درهرکدامازاین
مســیرهااینســؤالمطرحمیشــودکهآیامیتواناثباتکردکهشهرداریمالک
انحصاریزبالههااست؟یاحداقلمیتواناثباتکردکهدرصورتاثباتانحصار

1.مسئلهاعراضیکیازمقدماتبحثحیازتاستامادریکیازصورتهایاعراضمیتواناثباتکردنهادهای
دیگرغیرشهرداریحقاستفادهازپسماندراندارندوحقاستفادهازآنبهصورتاختصاصیبرایشهرداریاست.
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انتفاعشــهرداریازنظرحقوقی،تصرفشــرکتهایخصوصیدرزبالههاممنوع
است؟درنتیجهروشنمیشودکهکداممسیرواقعشدهیاامکانوقوعداردومیتواند
درسیاســتگذاریکلانجهتاثباتانحصارمالکیتشهرداریوقانونینمودن
اینمسئلهمورداستفادهقرارگیرد.البتهراهسومینیزبرایاثباتاینادعاقابلفرض
اســتوآنهمتمســکبهقراردادهاییهمچونعقدجعاله،اجاره،صلح،بیعسلم
وتطبیقآنهابرمحلبحثاســت؛اماازآنجاکهبحثازآنقراردادهاخودنیازمند

نوشتاریمستقلاست،درایننوشتارازآنهابحثیبهمیاننیامدهاست.

1.مسیرهای اثبات انحصار مالکیت یا انحصار انتفاع شهرداری بر پسماند
دراینقسمتراههایفقهیاثباتانحصارمالکیتیاانتفاعشهردارینسبتبه
پسماندجامدشهریبررسیخواهدشد،وهرکدامازاینعناصراحتمالیموردنقد

وبررسیقرارخواهندگرفت.
1.1. قاعده اعراض

بااینکهقاعدهاعراضبهصورتکلیازقواعدمســلمفقهیاست؛امامعمولًادر
کتبفقهیبهصورتمستقلموردبحثقرارنگرفتهاستبلکهدرلابهلایکلمات
فقهاودرضمنمسائلیهمچونبعضمسائلبیع)نجفی،1404ق،51/24(،اجاره)موسوی
ســبزواری،1413ق،207/19(،صیدوذباحه)روحانی،1435ق،196/36(،دورریزخاکطلا
ونقره)بحرانی،311/19،1363(ومسائلیازایندستوبرایبهدستآوردنحکمآنها
اشــارهایبهاینقاعدهشدهاست)هاشمیشــاهرودی،80/6،1382(البتهدربرخیازاین
مســائلیکهذکرگردیدحکمیباتوجهبهقاعدهاعراضاســتنباطنشدهوصرفاًبه

بحثاعراضاشارهشدهاست.
همانطورکهبیانشــد،اصلاینقاعدهبهصورتکلیموردپذیرشفقهابودهو
درآناشــکالیوجودنداردالبتهبررسیادلهدالبراینقاعدهمانندروایاتیکهادعا
شدهاســتدلالتبراینقاعدهدارندیاانعقادسیرهعقلایاسیرهمتشرعه،ضروری
استوبایدموردبررســیقرارگیرد)محققداماد،1406ق،270/2؛شیرازی،1422ق،169(اما
تحقیقدرموردآنازموضوعنوشتارپیشروخارجاست.آنچهبهنوعیودرظاهر
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مســئلهمیتواندارتباطیبهمحلبحثداشتهباشــد،نتیجهاینقاعدهاست؛بهاین
معناکهمفادقاعدهاعراضچیســتکهدرخصوصآن،میانفقهااختلافوجود
دارد؛عدهایبیانداشتهاندکهبهمقتضایاینقاعدهبهصرفاعراضازملک،رابطه
ملکیتــیکهمیانمالومالکبرقراربودازبینرفتهواینمالبدونمالکگردیده
اســتتااینکهبهســببیمانندحیازتکســیآنرابهتملیکخوددرآورد)طباطبایی
حکیم،1416ق،197/12(اماعدهایدیگرازفقهابیانداشتهاندکهصرفاعراضموجب
انقطاعملکیتنخواهدبودبلکهاعراضصرفاًموجباباحهتصرفدرمالیاستکه
اعراضنسبتبهآنانجامشدهاست؛بنابراینبعدازاعراضنیزرابطهملکیتمیان
مالک)معرِض(ومالوجودداردوتنهاچیزیکهبهوســیلهاعراضمحققگردیده
اســتامکانتصرفدیگراندرمالاست،امریکهقبلازاعراضممکننبودهو
تصرفدرملکغیرخواندهمیشدهاست)موسویخویی،1418ق،461/30(.دراینبین
عدهایاقوالدیگرینیزنقلکردهاندکهدرحقیقتتفصیلبینحالاتمختلفدر
مســئلهاستامابهجهتعدمفراگیریآناقوالوهمچنینانحصارنتیجهآناقوال
میانهمیندوقول،ازذکرآنهاخودداریمیکنیم)موسویخلخالی،1427ق،989(.

توجهبهایننکتهضروریاســتکهاعراضعنوانــیقصدیبودهوباعناوینی
همچونمجهولالمالکیاتالفعرفیمتفاوتاســتوآنهــاخارجازمحلنزاع
هســتند؛چراکهعرفاًوازحیثلغوی،قصددرتحققمفهوماعراضنهفتهاســت
)جزایــری،1416ق،323/1؛جوهــری،بیتــا،1084/3(البتهاینقصدصرفاًوابســتهبهقصد
شخصینیست،بلکهگاهیبهحکمعرفنیزمحققمیشود؛توضیحآنکهدربرخی
ازموارداگرچهقصدشــخصیبراعراضوجودنداشــتهاستاماباتوجهبهحالات
وشــرایطیکهمحققبوده،عرفعنواناعراضرامحققدیدهاستوثمراتآنرا

مترتبمیسازد)شیرازی،1422ق،171؛جزایری،1416ق،323/1(.
1.1.1. قاعده اعراض بر مبنای سقوط ملکیت

حالباتوجهبهایندومبنادرتبیینمفادقاعدهاعراض؛یعنیاســقاطمالکیتو
صرفاباحهتصرف،میتوانبیانداشــتکهطبققولاول؛یعنیجاییکهاعراض
موجبســقوطملکباشــد،مالاعراضشــدهازملکیتمالکآنخارجشدهو
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ازجملــهاموالبدونمالکاســتوبــاحیازتقابلتملکاســت؛بنابرایندراین
حالــت،تمامافرادمیتوانندبرایحیــازتآناقدامکنندوآنرابهملکیتخویش
درآورندودراینزمینهفرقیمیانشهرداریهایاسایرشرکتهاوحتیافرادحقیقی
وزبالهگردهانیســت،البتهبااینکهازناحیهتصوریوثبوتیادعایاینکهاعراضبه
شــرطحیازتِگروهیخاصباشد،ممکناســتامااینادعابهجهتمخالفتبا
اجماعقابلالتزامنیست؛1توضیحآنکهممکناستادعاشودنتیجهاعراضدراین
حالتسقوطملکیتاستواعراضنیزصرفاًیکنوعایقاعبودهوازعقودنیست؛
بنابراینمالکمیتواندبگویدکهاگرفلانشــرکتخــاصیافلانفردخاصاین
مالراحیــازتنمود،منازآناعراضمیکنمبهاینصورتکهحیازتشــرکت
یاشــخصخاص،کاشفازاعراضمالکباشدولوبهصورتملکیتلحظهاییا
بهنحوشــرطمتأخر؛یعنیشــرطتحققاعراضوخروجمالازملکیتمالکآن،
حیازتشرکتیاشخصخاصباشد)شبیریزنجانی،1419ق،59/1(.برخیازفقهااین
بحثاعراض،بهقصدیخاصرادرمســائلدیگرفقهیتصویرکردهاندوبهنظر
میرســدکهآنتصویردرمحلبحثنیزجاریباشد)حائرییزدی،1418ق،730(.در
اینحالتمیشودتصورنمودکهصرفاًیکشرکتیاشخصخاصتوانبهملکیت
درآوردنمالاعراضشــدهراداراهســتوبرایبقیهشــرکتهایااشخاصچنین

امکانیوجودندارد.
اینادعاازدوجهتدارایاشکالاست:

اولاینکهازناحیهکبرویدارایاشــکالاست؛چوناعراضازایقاعاتاست
واجماعبرعدمجوازتعلیقدرایقاعوجوددارد)نجفی،1404ق،106/33؛موسویخویی،
1418ق،51/37(.تصویرمحلبحثچهبهنحوکاشــفشــرعیوچهبهنحوشــرط
متأخــر،ثبوتاًازنوعایقاعمعلقاســتالبتهاگردلیلدالبــرعدمصحتتعلیقدر
ایقاعصرفاًاجماعباشد،میتوانادعانمودکهاجماع،دلیللبیاستوبایدبهقدر
متیقنآنتمســکنمودوقــدرمتیقنایناجماعنیزعــدمصحت»طلاقمعلق«

1.ایــنمطلببهاینجهتاســتکهاعــراضازانواعایقاعاتبــودهوبنابراجماعادعاییدرمســئلهکهدرادامه
موردبررسیقرارگرفتهاست،تعلیقدرایقاعاتجایزنیست.ر.ک:)نجفی،1404ق،106/33(.
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استوربطیبهاعراضمحلبحثندارد)نجفی،286/8،1387(.همچنیندرعتقو
تدبیر،عدهایادعاکردهاندکهتعلیقدرایقاعصورتگرفتهاستواینمطلبخود
میتواندشاهدیبرعدمبطلانتعلیقدرایقاعیاحداقلعدموجوددلیلیبربطلان

تعلیقدرعقودبهصورتکلیباشد)موسویخویی،1418ق،52/37(.
دوماینکهحتیاگراشــکالکبرویدرمحلبحثوجودنداشتهباشدبازهماز
ناحیهصغرااینمطلبصحیحنیســتیاحداقلقابلاثباتنیست؛زیراعرفاًهنگام
اعراضازپســماندقصدشخصیاشرکتخاصینمیشودوصرفاًبهصورتمطلق
قصــداعراضصورتمیگیــرد.اینمطلببانگاهبهصرفاعراضازپســماندبا
توجهبهادراکاتوجدانیثابتمیشــود،اگرهمگفتهشــودکهصرفگذاشــتن
زبالهدرمکانمخصوصباعثاحرازقصدشــهرداریشــدهاست،بایدبیانشود
کهاینقرینهبهخودیخودموجباحرازچنینمطلبینیســتوتوضیحآندرادامه
خواهدآمد.اگرهمشــکشــودکهعرفچنینقصدینمودهاستیاخیر؛یعنی
آیااعراضاوازپســماندبهقصدتملیکشهرداریبودهاستیاخیر؟بازهمامکان
اثباتانحصارمالکیتیاانحصارحقانتفاعشــهرداریازپسماندوجودندارد؛زیرا
اصلاستصحاب،حکمبهعدمدخلچنینقصدیدراعراضمینماید؛زیراواضح
اســتکهوقتیاعراضوجودنداشــته،چنینقصدینیزوجودنداشتهاستوحال
کهاعراضمحققشــدهاســت،شــکدرتحققچنینقصدیداریموبهمقتضای

استصحابحکمبهعدموجوداینقصدمیشود.
البتهلازمبهذکراســتکهاگرتعلیقدرایقاعاترامطلقاًجایزبدانیمیاحداقل
تعلیقدرایقاعراباتوجهبهمطالبیکهذکرشــد،درمحلبحثکهاعراضاســت
موجببطلانایقاعندانیموازطرفدیگرقصدتملیکشهرداریرانیزبهنحویو
مثلًاباتوجهبهقرینهایخاصیاارتکازموجوددربینشهروندانمنطقهایخاصاحراز
نماییم،اعراضمیتواندانحصارانتفاعشهردارینسبتبهپسماندراثابتنماید؛اما
اینراهدرنتیجه،مالکیتشــهردارینسبتبهپسماندرابهتنهاییثابتنمیکندولی
صرفانحصارانتفاعشهردارینیزبرایترتبثمراتکفایتمینماید.دراینحالت
شهرداریمیتواندباحیازتپسماند،مالکیتخودرانسبتبهآننیزبهدستآورد.
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1.1.2. قاعده اعراض بر مبنای مجاز شدن تصرف
طبــقمبنایدوم؛یعنــیدرجاییکهاعراضصرفاًموجباباحهتصرفباشــد،
مالاعراضشــدهتوسطاشخاصمختلفقابلحیازتاستدراینحالتمالدر
صورتیبهملکیتحائزدرآمدهوبهاومنتقلمیشودکهتصرفیدرآنصورتبگیرد
بهگونهایکهامکانبازگشــتآننباشدیااینکهتصرفناقلهدرآنرخدهد)موسوی
خویی،1418ق،462/30(؛مثلًابازیافتپســماندکهیکیازتصرفاتیاستکهمعمولًا
بعدازحیازتدرجوامعفعلیاتفاقمیافتدوازاینقبیلتصرفاتکهموجبانتقال
ملکیتاست؛چراکهامکانرجوعمالبهمعرِضراازبینمیبرد.درهرصورتطبق
اینمبنااینمطلبکهدرهنگاماعراضقصداباحهتصرفبهشــرکتیاشــخصی
خاصصورتگرفتهباشد،قابلدرکترنسبتبهحالتقبلاستواشکالکبروی
کهدرآنحالتمبنیبرعدمجوازتعلیقدرایقاعاتمطرحشددراینحالتمطرح
نمیشودونظایرآندرفقهموجوداستمانند»نثارعرس«کهصرفاًبرایحاضرین
ومدعوینبهعروسیاباحهتصرفدارد)شهیدثانی،ر412ق،65/2(یاحتیمیتوان»اکل
ماره«رانیزتنظیریبرایاینبحثدانست؛چراکهحقالمارةنیزدرحقیقتصرفاً
نســبتبهعبورکنندهوآنهمبرایاکلاوبهمیزانعرفیوجودداردوازآنجاکهاو
حتیبهمیزانبسیارکمیازآنرانمیتواندبفروشد،میتوانادعاکردکهاباحهتصرف
صرفاًبرایاوبودهاست؛لذانمیتواندبرایدیگراننیزببرد)شهیدثانی،1412ق،307/1(.
بنابرایناگرکسیقصداباحهتصرفنسبتبهشرکتیاشخصیخاصرانمود،
درایــنحالتفقطشــخصموردنظرقابلیتتصرفوســپستملکمالاعراض
شــدهراداردوحتیدرصورتتصرفدیگریدرمالاعراضشــدهامکانمطالبه

حقوحقوقازاووجودخواهدداشت.
طبقمطالبگفتهشده،ممکناستاینادعابهذهنبرسدکهدربحثپسماند
باتوجهبهاینکهغالبیاهمهمردمملتزمهستندکهپسماندخودرامشخصاًبهداخل
ســطلزبالهکهمتعلقبهشــهرداریهابودهوازطرفآنهــاجایگذاریگردیده
است،بیندازند؛بنابراینکشفمیشودکهآنهاصرفاًقصداباحهتصرفدرپسماند
خودرانســبتبهشهرداریهاداشتهاندواینجهتمیتوانبرایشهرداریمالکیت
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پســماندرابعدازتصرفشدرپســماند،ثابتدانست؛امااینمطلبصرفاًیکادعا
بودهواگرچهکهازناحیهتصوریوثبوتیصحیحاستامادرناحیهاثباتیپشتیبانی
نمیشــود؛چراکهباتوجهبهشــرایطموجوددرفضایاجتماع،عملًاکشفچنین
قصدیممکننخواهدبود؛زیرااگرچهغالباًپســماندبهداخلسطلزبالهایکهاز
جانبشــهرداریتعبیهشدهاستریختهمیشــود؛اماباتوجهبهاینکهمعمولًاتنها
سطلموجود،همینســطلازجانبشهرداریهابودهوتخییریبینسطلزبالهو
محلتعبیهشدهدیگریوجودندارد؛پسصرفانتقالپسماندبهسطلزباله،کشف
ازقصداباحهتصرفخاصنســبتبهشهرداریهایاشرکتخاصینمیکندبلکه
حتیاگرفرضشودکهدرابتداییککوچهطولانیسطلزبالهایمتعلقبهشرکت
خصوصیقرارداردودرانتهایآنســطلزبالهایمتعلقبهشهرداریاست،دراین
حالتنیزاگرفردیکهساکندرمنازلانتهاییکوچهاستپسماندخودرابهداخل
سطلتعبیهشدهتوسطشهرداریانداختدراینحالتنیزعملاوکاشفازقصد
اباحهخاصاونســبتبهشهردارینیست،همانطورکهاگرشخصیکهدرمنازل
ابتدائیکوچهســکونتداردپســماندخودراداخلسطلتعبیهشدهتوسطشرکت
خصوصیانداخت،عملاونیزکشــفازاباحهتصرفنســبتبهشــرکتخاص
ندارد؛چراکهدرهردوحالتممکناستعلتانتقالپسماندبهسطلزباله،صرف
راحتیوسهلگراییباشدونهقصداباحهتصرفبهنسبتشخصیخاص،البتهاگر
درموردیخاصچنینقصدیازناحیهشــهروندانمبنیبرقصدخاصشهرداری
احرازشد،بحثیدرآنوجودندارداماادعاایناستکهچنینقصدیبهصورتعام

وکلیقابلاحرازنیست.

1.2. اباحه تصرف
وجــهدیگریکهمیتواندرمحلبحثتصویرنمــود،اباحهتصرفبهصورت
خاصاســت،بهاینصورتکهاگرشهروندانپسماندهایخودرابرایشهرداری
اباحهتصرفنمایند،دراینحالتنیزانحصارانتفاعشهرداریومنعقانونیدیگران
ازانتفاعِپسماندقابلاثباتاست.دراینحالتاساساًشهروندانبدونقصداعراض،
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صرفاًپســماندرابرایشــهرداریاباحهتصرفنمودهاند.عــدهایازفقهامواردی
همچون»ســروغذادرمهمانیهایعمومی«راازاینقبیلدانستهاند)شبیریزنجانی،

1419ق،47/1(.
بنابراینآنچهدراینمقامازمباحثمطرحشدهازقاعدهاعراضواباحهتصرف
بهدستمیآیدایناستکهازناحیهصغراامکاناثباتانحصارمالکیتشهرداری
نسبتبهپسماندوجودندارد؛چراکهتحقققصداباحهخاصبرایشهرداریممکن
نیست،هرچندکهدرصورتاحرازصغرا،مسئلهدربعضصورازحیثکبروینیز
اختلافیاســت.البتهبدیهیاستکهدرصورتاحرازصغرا؛یعنیقصدشهرداری
درمســئلهوعدمپذیرشاشــکالکبرویدرمقام،میتوانازاینراهنیزبرایاثبات

مدعابهرهبرد.
آنچهازمجموعمطالبمطرحشــدهدربحثاعراضواباحهتصرفثابتشد،
ایناستکهبهعنوانمسیرمستقلنمیتوانبرایاثباتمالکیتشهردارینسبتبه
پسماندازاینراهاستفادهکرد؛اماانحصارانتفاعشهرداریازپسماندرامیتواندر
صورتاحرازقصداعراضنســبتبهشهرداریکهبهآنهااشارهشد،اثباتنمود.
ازآنجاکهبســیاریازآثارمدنظرمثلجوازبازیافتبرایشهرداریوعدمجوازآن
برایدیگرانبراثباتهمینانحصارانتفاعنیزمترتبخواهدبود،اثباتهمینمطلب

نیزدرمحلبحثکافیاست.
نکتۀدیگریکهبایدبداناشارهنمودایناستکهحتیدرصورتعدماستدلال
بهاینراهبهصورتمستقل،بازهماینراهمیتواندبهمنزلهصغرانسبتبهراهدومباشد

کهدرادامهبهآناشارهخواهدشد.

2. حیازت، حق اولویت و مالکیت بر سطل زباله
هرســهعنوانمذکوردراینبخش،میتواندبهســانراهیمســتقلازجانب
شهرداریعملکردهوانحصارمالکلیتویاانتفاعپسماندرابههمراهداشتهباشند،
بنابراینبرخلافمسئلهاعراضواباحهتصرفکهشهرونداننقشاساسیدرمسئله
راایفاءمیکردند،دراینبخششهرداریاستکهمیتواندایفاینقشداشتهباشد.
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2.1. حیازت
معنایلغویحیازت»بهدســتآوردنچیزی«است)بستانی،313،1375؛جوهری،
بیتا،875/3(.تعریفاصطلاحیآنبرگرفتهازمعنایلغویاشاســت؛یعنیاســتیلا
وســیطرهعرفیبرچیزیکهدرملککسینباشــد)مصطفوی،1421ق،280/1(.فقها
حیازتراســببملکیتمیدانند؛یعنیکســیکهحیازتانجامدهدمالکشیء

حیازتشدهمیشود)مصطفوی،1421ق،280/1(.
نکتهایکهذکرآنضروریبهنظرمیرسدایناستکهبرایجلوگیریازخلط
بینمفاهیم،بایدمفهومحیازتازمفاهیممشابهجداسازیشود.ازجملهمفاهیممشابه،
حقاولویتاستوتفاوتبینایندومفهومچنیناستکهحیازتسببملکیت
استاماحقاولویتملکیتنمیآورد)نجفی،1404ق،58/38؛شهیدثانی،1412ق،275/2(.
ادلــهایکهبرایحجیتقاعدهحیازتاقامهشــده،روایات)حــرّعاملی،1409ق،

297/15(وسیرهعقلااست)مصطفوی،1421ق،281/1(.
برایتعیینگسترهحیازتبهمنظورتعیینحالاتوشرایطحصولملکیتِحاصل
ازحیازتبایدچهارحیطهموردبررسیقرارگیرد:اولینحیطهبررسیشرطیتقصد
استبهاینمعناکهآیاقصددرتحققمالکیتبهواسطهحیازتدخیلاستیاخیر؟
ســپسدرمرحلهدومبایدبهمانعیتعاملمنعرقبــادرجلوگیریازایجادملکیت
پرداخت؛زیراممکناســتگفتهشودکهمالکیتحاصلهازحیازتصرفاًدرجایی
اســتکهمنعیازدیگرانبرایحیازتصورتنگرفتهباشــد.دروهلهسومبایدبه
شــرطیتاخذمباشریمالمحازرسیدگیشودودرآخرینبخشبایدبررسیشود
کهآیااجیرگرفتنبرایحصولملکیتبهواسطهحیازتصحیحاستیاخیر؟بعد

ازبررسیهمهاینمواردنتیجهحاصلهبایدبربحثپسماندتطبیقگردد.
2.1.1. شرطیت قصد

باتوجهبهنظراتفقهاقصدحیازت،برایتحققآثارشــرعیآنشــرطاســت
)مصطفوی،1421ق،283/1؛شــهیدثانی،1402ق،353/1(.همچنینازنظرحقوقیهم،برخی
ازحقوقدانــان)جعفریلنگــرودی،1401ش،1781/3(چنیننظریدارند؛بنابراینحیازت

اگربهصورتاتفاقیرخدهدموجبمالکیتنخواهدبود.
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2.1.2. مانعیت منع از رقبا
آیااگرشخصبرایحیازتکردنمانعدیگرانشود،بهطوریکهاگرمانعنمیشد
دیگراننیزمیتوانستندحیازتنمایند،بازهماینشخصباحیازتمالکمیشود؟
یااینکهمالکشدنباحیازتدرصورتیمحققمیشودکهمنعیازحیازتدیگران

صورتنگرفتهباشد؟
دراینجاهردوصورتقائلداردوطبقهردوصورتشــخصازناحیهحکم
تکلیفیگناهکارخواهدبود؛اماطبقیکصورت؛یعنیصورتیکهحتیدرحالت
منعدیگرانازحیازت،حیازتشخصباعثتحققملکیتاوباشد،هرچندکهاز
ناحیهحکمتکلیفیگناهصورتگرفتهاســتامااینمسئلهخللیبهحکموضعی
مســئلهکههمانتحققمالکیتاســت،واردنکردهوشــخصبااینکهدیگرانرااز
حیازتمنعکردهاســت،بازهمبهصرفحیازتمالکخواهدشــد.قائلینبهاین
نظریهفقهاییهمچونمحققحلی)محققحلی،1407ق،407/1(،علامهحلی)علامهحلی،

1414ق،223/2(وشهیدثانی)شهیدثانی،1402ق،353/1(هستند.
وجهدیگرعدمملکیتاســت)بحرانــی،1363ش،397/4(.بــرایاثباتاینوجه
میتوانبیانداشــتکهاگردلیلبرحیازتفقطسیرهعقلاباشد،شمولآننسبت
بهمقاممشکوکاستودرفرضعدماحرازدلیلآثارحیازتمترتبنخواهدشد.
همچنیناســتصحابعدمملکیتنیزاثباتمیکندکهحائزجوازتصرفدرمال
راندارد.اگردلیلبرحیازتروایاتباشــد،دراینحالتممکناستاطلاقادله
شــاملفرضمذکورنیزباشد.ممکناستادعاشودکهسیرهعقلابرعدممملک
بودنحیازتدرفرضمانعشدنازدیگرانوجودداردواینسیرهمیتواندباعثعدم
شکلگیریاطلاقادلهلفظیوشمولآننسبتبهمقامشود؛درنتیجهدراینحیطه

دووجهمتصوربودکهمسئلهپسماندطبقدوفرضمطرحخواهدشد.
2.1.3. شرطیت اخذ مباشری

آیاصحتحیازتمتوقفبراخذمباشریوبدونواسطهابزاراستیااینکهاگر
ابزاریراتعبیهکندکهباآنبتواندحیازتکند،بازهمحیازتصحیحاســت؟مثلًا
اگرشخصیتوریراپهنکندتاحیوانیراشکارکند،آیاصرفگیرافتادنحیوان
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درتله،حیازتاستیابرایصدقحیازتوترتبآثارشرعیآن،صیادبعدازگیر
افتادنحیواندرتله،خودبایدقاصدانهحیازتراانجامدهد؟

براساسنظرفقهابرایتحققحیازتلازمنیستکهشخصخودشبهصورت
مباشریمالیراکهمانندحیواندرتلهافتادهاخذکندبلکهاگرابزاریرابرایاخذ
قراردهد،اینابزارخودموجبتحققحیازتومالکشدناومیشود)فیضکاشانی،
بیتــا،36/3(.حقوقدانــاننیزچنیننظــریدارند)جعفریلنگــرودی،1401ش،1781/3(.
بازتابایننظردرماده146قانونمدنیوجودداردوچنینآمدهاســتکهحیازت

رابهمهیاکردنوسایلتصرفواستیلاهممحققمیداند.
2.1.4. بررسی صحت اجیر گرفتن برای حیازت موجر

آیامیتوانکســیرااجیرنمودتابرایموجرحیازتکند؟دراینرابطهدربین
فقهاسهقولمطرحاست:برخیفقهاقائلاندکهنمیتوانبااجیرکردنحیازتنمود
واگرهمدراینحالتتوسطاجیرحیازتیرخدهد،شیءحیازتشدهبرایحائز
استنهبرایموجر)حلی،1405ق،313(.برخیهمچونمحققحلی)محققحلی،1408ق،
109/2(وشــهیدصدر)شهیدصدر،1417ق،865(تفصیلدادهاندبهاینصورتکهاگر
حائــزنیتکندکهبرایموجرحیازتکند،مالک،موجرخواهدبودولیاگرنیت
نکند،مالکخودحائزخواهدبود.برخیفقهاهممطلقاًاجیرکردنبرایحیازترا

جایزونافذمیدانند)گرامی،1415ق،300/4(.
2.1.5. تطبیق بر مسئله پسماند

همانطورکهدرمسئلهشرطیت»اخذمباشر«آمد،اگرسطلزبالهابزاریبرای
حیازتشهرداریباشدکهدرخیابانهاگذاشتهشدهاستتازبالههایاعراضشده
توسطشهروندانراحیازتکند،حیازتصحیحاستوبهملکیتشهرداریدرخواهد
آمد.البتهبایدبهایننکتهنیزالتفاتداشــتکهطبقمسئلهشرطیت»قصد«کهدر
گسترهقاعدهحیازتبهبررســیآنپرداختهشد،بایدشهرداریهنگامجایگذاری
ســطلزبالهقصدحیازتراداشتهباشد.سؤالیکهمطرحمیشودایناستکهاگر
شهرداریمانعسایرشرکتهایخصوصیشودونگذاردکهآنهاهمسطلزبالهای
راتعبیهکنندتازبالههایاعراضشــدهشــهروندانراحیازتکننــد،اینمانعیت،
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مانعصحتحیازتشــهرداریمیشــودیااینکهدخلــیدرتحققمالکیتندارد؟
درصورتیکهپاسخبهمسئلهمانعیتمنعرقبادربخشگسترهقاعدهحیازتاین
باشدکهمنعدیگرانمانعصحتحیازتنیست،طبیعتاًاینمانعیتشهرداریباعث
فســادحیازتنمیشــودوحیازتاوصحیحخواهدبود؛هرچندکهممکناســت
گفتهشوددرصورتیکهفعلیازناحیهتکلیفیگناهباشد،نبایددرقانونآوردهشود؛
بنابراینطبقایناشکالهرچندشهرداریمالکمیشوداماچونفعلاوگناهاست،
قانونینیســتونبایدمنعازدیگرانکند؛امادرصورتیکهوجهدیگرپذیرفتهشود،
علاوهبراینکهفعلگناهاست،خودحیازتنیزفاسداستوشهرداریبهصرفقرار

دادنسطلزبالهمالکزبالهنمیشود.
بامداخلهدادنیکعنصردیگردرمسئلهمیتوانحتیدرفرضیکهمنعدیگران
مانعصحتحیازتشودمالکیتشهرداریرابهوسیلهحیازتثابتنمود،بهاینبیان
کهاگرشهرداریرامتولیتصرفیامالکخیابانهاوسایرمکانهایعمومیبدانیم،
همانطورکهدرقانوناساسی1وقانونشهرداری2آمدهاست،دراینصورتعنوان
ممنوعیتدیگرانبرایحیازتکردنصدقنمیکندبلکهشهرداریوکیلیامالک
استومیتواندخودشقوانینیرانسبتبهمالتحتوکالتیامملوکخودایجاد
کندوازجملهاینقوانینمیتواندعدمجوازنصبسطلزبالهیاعدمجوازبرداشتن
زبالهازســطلزبالهشهرداریباشد؛بنابراینحیازتشــهرداریفاسدنخواهدبود؛
چراکهدرحقیقــتازحیازتکردندیگرانمنعنکرده،بلکهازتصرفدیگراندر
مالتحتسلطهاشمنعکردهاستواجازهچنینحقیرادارد.طبیعتاًدرصورتیکه
وکیلیامالکبودنشــهرداریثابتنشوداینعنصر)مالکیتشهرداری(کاربردی

نداردوهماندومبنادربحثقبلپابرجاخواهندبود.

1.قانوناساســی،اصل45:همهثروتهایعمومیدراختیارحکومتاسلامینهادهشدهتابرپایهمصالح،درباره
آنهاتصمیمگرفتهشود.

2.تبصره»6«ماده)96(قانونشهرداری)مصوب1334(واصلاحیهمصوب1345آن:کلیهاراضیمعابرعمومی،
باغها،درختها،رودخانههاونهرهاومجاریفاضلآبکهدرمحدودههرشهرواقعشدهاستومورداستفادهعموم

قرارمیگیردملکعمومیمحسوبودرمالکیتشهرداریاست.
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ممکناســتاشکالشودکهشهرداریوکیلشــدهاستتامصالحعمومیرا
درنظــربگیردیامالکیتاودرحدینافذاســتکهمصلحــتعمومیرادرنظر
گرفتهباشــد.اگراینمطلبصحیحباشددرنظرگرفتنمصلحتعمومیجامعه
برایمالکشــدنزبالهبهعهدهشهرداراســت؛امااگرمصلحتعمومیتحصیل
شدمیتواندچنینتصرفیراانجامدادوازاینناحیهمشکلیوجودنخواهدداشت.
همانطورکهگفتهشددرصورتیکهشهرداریمانعسایرشرکتهایخصوصی
نشودوآنهاهمبتوانندسطلزبالهنصبکنند،دراینصورتچهشهرداریمالک
ومتولیباشدوچهنباشدحیازتاوبهوسیلهسطلزبالهایکهخودشنصبکرده،
صحیحاســتومالکیتاودراینحالتهیچمنعینخواهدداشت.دراینحالت
اگرزبالهداخلســطلهایشــرکتهایدیگرریختهشــود،امکاناثباتانحصار
مالکیتوانتفاعازپسماندبرایشهرداریقابلاثباتنیست؛چراکهدیگرشرکتها

نیزبانصبسطلزبالهاقدامبهحیازتزبالهنمودهاند.

2.2. حق اولویت
اگردرمسئلهشــرطیتاخذمباشر،مباشریبودناخذ،لازمباشدوسطلزباله
موجبحیازتدانستهنشود،میتوانمسئلهرابهاینشکلتصویرکردکهسطلزباله
کهملکشــهرداریاســتهرچندمنجربهحیازتنمیشود؛اماممکناستبرای

شهرداریحقاولویتایجادکندوبایدصورآنهمبررسیشود.
صورآنهمانندمســئلهحیازتاســت؛یعنیاگرشهرداریمانعدیگراننشودو
آنهاهمبتوانندســطلزبالهنصبکننددراینصورتسطلزبالهایکهشهرداری
قراردادهاستمنجربهایجادحقاولویتبرایاومیشود؛امادرصورتیکهدیگران
راازنصبسطلزبالهمنعکندممکناستهماندووجهمسئلهحیازت،درمسئله
حقاولویتهمفرضشود؛بهاینصورتکهاگرمنعدیگرانهرچندکهگناهاست
مانــعایجادحقاولویتنشــود،دراینصورتبرایشــهرداریحقاولویتایجاد
میشــود،مگراینکهفعلگناهامکانقانونیشدنرانداشتهباشد؛امادرصورتیکه
منعدیگرانعلاوهبرگناهبودن،مانعایجادحقشود،اگرشهرداریراوکیلیامالک
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بدانیممنعدیگرانعلاوهبراینکهگناهنیست،مانعایجادحقهمنمیشودالبتهباید
منعشهرداریبراساسمصالحعمومیباشدوطبیعتاًاگرشهرداریوکیلیامالک

نباشد،منعدیگرانمانعایجادحقاولویتبرایاواست.
دراینجاســؤالیمطرحمیشودکهبهوجودآمدنحقاولویتچهفایدهایبرای
شــهرداریدارد؟همانطورکهدرتفاوتبینحیازتوحقاولویتگفتهشد،حق
اولویتباعثملکیتنمیشوددرنتیجهشهرداریمالکزبالهنمیشود.تنهاچیزی
کهممکناســتگفتهشود،ایناستکهحقاولویتداشتنشهرداریهرچندکه
باعثمالکیتاونمیشــودامامانعمیشــودکهدیگرانزبالهرااخذکنند؛توضیح
مســئلهچنیناستکهدراینمســئلهدوقولبینفقهاوجوددارد:یکقولقائلبه
صحتحیازتازناحیهوضعیتوســطشــخصیاشرکتممنوعشدهاستوقول
دیگرقائلبهفســادچنینحیازتیاســت)بحرانــی،1363ش،397/4(.طبقهردوقول
شــخصآخذکهغیرازشهرداریاســت،بهواسطهازبینبردنحقاولویتدیگران
ازناحیهتکلیفیمرتکبگناهشــدهاســتولیطبققولاولهرچندکهگناهکرده
استاماازآنجاکهحقاولویتباعثملکیتنمیشود،اگردیگریمالیرااخذکند
مالکآنمیشودوطبققولدومهمینکهازتصرفدرجاییکهدیگریحقاولویت
داردنهیتحریمیشدهاست،نشانمیدهدکهدرصورتتصرفمالکنمیشود.
دراینحالتمیتوانادعاداشــتکهوجودحقاولویتبرایدیگری،مستلزماین
اســتکهتصرفدیگریبهقصدمالکیتمنوطبهاسقاطحقاولویتشخصاول
باشدودرفرضیکهحقاولویتشخصاولثابتباشد،تصرفوحیازتشخص
ممنوعشدهبدوناثرخواهدبود؛زیراتأثیربخشیتصرفاتاو،مشروطبهشرطیاست

کهمحققنشدهاست.
بنابراینثمرهحقاولویتداشــتنشهرداریچنیناســتکهمیتواندقانونیرا
وضعکند؛چراکهاخذدیگراندرصورتیکهحقاولویتداشــتهباشدگناهاستو
حتیطبقیکقولدرمســئله،شــخصیاشرکتیکهحقاولویتدیگریرانادیده
انگاشــتهاستعلاوهبرارتکابگناه،مالکهمنمیشود)بحرانی،1363ش،397/4(.
واضحاســتازآنجاکهطبقهردوقولتصرفشخصدیگرحراماست،شهرداری
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میتواندباتمسکبههمیننکته،قانونیوضعکندوانحصارانتفاعخودازپسماند
رااثباتنماید؛زیرابرایجلوگیریازتحققفعلحرامدرجامعهوبهجهترعایت
مصالحمیتوانقوانینیراوضعنمودوباتوجهبهمطالبیکهبیانشــد،اینقانوندر
حقیقتچنیننقشیراایفاءخواهدنمود؛زیراوقتیکهجوازانتفاعاززبالهصرفاًبرای
شهرداریثابتباشــد،دیگرکسیرغبتبهتصرفدرزبالهکهفعلیمحرماست،
نداردوازاینجهتجلوگیریازتحققفعلحرامبهواسطهوضعچنینقانونیصورت

پذیرفتهاست.
بایدتوجهشــودکهاگرشــهرداریوکیلیامالکخیاباندانستهشودحتیاگر
زبالهدرسطلزبالهانداختهنشودودرخیابانباشد،بازهمشهرداری،درصوریکه
حقاولویتبرایشــهرداریتصویرشــود،حقاولویتنسبتبهآنزبالهراخواهد
داشت؛اماهمانطورکهگفتهشد،داشتنحقاولویتباعثمالکشدننمیشود
وشهرداریبایدزبالههارادرنهایتحیازتکندتامالکشود.نحوهحیازتکردن
شهرداری،بااجیرکردندیگرانبرایحیازتکردناستوبایدمسئلهصحتاجیر

کردنکهدرگسترهقاعدهحیازتبیانشد،درمباحثبعدیمطرحگردد.

2.3. مالکیت بر سطل زباله
اگرنصبســطلزبالهنهتنهاباعثحیازتنشــودبلکهحقاولویتیراهمبرای
شــهرداریایجادنکند،صرفاینکهدراختیارشهرداریاستچهبهنحومتولیدر
تصرفوچهبهنحوملکیت،شــهرداریمیتواندقوانینیرابرایآنتصویبکندو
ازجملۀقوانین،اینباشدکهاجازهتصرفوبرداشتنزبالهازسطلزبالهتعبیهشدهرا
ندهدوهمچنیناگرزبالهدرخیابانهاقرارگرفتهباشــداجازهبرداشتنآنراندهد.
البته،همانطورکهگفتهشد،مصلحتعمومیبایداقتضاءتصویبچنینقانونیرا
داشتهباشــد.طبقاینفرضهمدرنهایتشهرداریبرایمالکشدنبایدازطریق
حیــازتراهراپیشببردودرغیراینصورتزبالههابیمالکخواهندبودودراین

فرضهمبایدمسئلهصحتاجیرکردنمطرحوبررسیشود.
طبقفرضدوموسوم؛یعنیجاییکهسطلزبالهصرفاًباعثایجادحقاولویت
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برایشــهرداریباشدیااینکهسطلزبالهحتیحقاولویتینیزبرایشهرداریایجاد
نکند؛امااجازهتصرفغیردرســطلزبالهایکهشهرداریقراردادهاست،وجود
نداشــتهباشدشــهرداریبایدزبالههاراحیازتکندتامالکشــودوشهرداربرای
حیازتکردنافرادیرااجیروبهعبارتیاســتخداممیکند،حالاینســؤالمطرح

میشودکهآیاشهرداریمیتواندبااجیرکردنافرادمالکزبالهشود؟
باتوجهبهمســئلهصحتاجیرکردنکهدربخشگســترهقاعدهحیازتبهآن
اشارهشــددرصورتصحتاجیرکردنمطلقاًیابهشــرطنیتموجر،شهرداری
میتواندبااجیرکردنافرادی،زبالههارابهملکیتخوددربیاورد؛امااگراجیرکردن

درحیازتصحیحنباشد،شهرداریمالکنخواهدشد.
اگردرادلۀسابقمناقشهشودوادعاشودکهباقواعدفقهفردینمیتوانمالکیت
یاانحصارانتفاعشــهرداریراثابتکرد،اینســؤالپیشمیآیــدکهازمنظرفقه
حکومتیآیامیتواناینچالشراحلنمود؟ودرصورتتعارضبینفقهفردیو
فقهحکومتیکداممقدماســت؟درابتدابایدتعریفمختارازفقهحکومتیارائهو

سپسدرموردتطبیقآنبرمسئلهبحثشود.
فقهحکومتیراچنینتعریفمیکنندکهازمنظرفقهحکومتی،فقیهدواستنباط
دارد؛استنباطاولچنیناستکهفقیهبارویکردحکومتیونگاهاجتماعیبهمسائل
نگاهکردهوخودشراجایحاکماسلامیقراردهدواستنباطدوم،نظرفقیهبهاجرا

وعملیاتیسازیایناحکاماست)علیدوست،2،1395(.
دررویکردحکومتیبایدمصالححکومتهمدیدهشــود؛لذاولوازجهتفقه
فردینتواناثباتمالکیتیاانحصارانتفاعبرایشــهرداریکرد؛اماممکناســت
گفتهشــودکهاگراثباتنشــود،مصالححکومتنیزتأمیننمیشــوددرحالیکه
رعایتمصلحتحکومتلازماست؛پسشایدبتوانبهعنوانیکحکمحکومتی،

مطلوبراثابتکرد.
بنابراینممکناستبینحکمفقهفردیوحکمفقهحکومتیاختلافباشدو
بینآندوتعارضرخدهدکهدراینصورتفقیهمســلطبرملاکاتومصالحباید
رفعتعارضکند.همانطورکهرهبرکبیرانقلابامامخمینی؟ره؟دربرخیموارد
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مصلحتحکومترامقدمدانستهوچنینفرمودهاند:
»حکومتمیتواندقراردادهایشرعیراکهخودبامردمبستهاست،درموقعی
کهآنقراردادمخالفمصالحکشــورواسلامباشد،یکجانبهلغوکندومیتواند
هرامریرا،چهعبادیویاغیرعبادیاســتکــهجریانآنمخالفمصالحاسلام
اســت،ازآنمادامیکهچنیناستجلوگیریکند.حکومتمیتواندازحجکهاز
فرایضمهمالهیاست،درمواقعیکهمخالفصلاحکشوراسلامیدانستموقتاً

جلوگیریکند.«)امامخمینی،1378ش،452/20(.
مســئلهنیازبهتحقیقبیشــتریدارد؛زیراازمسائلیاستکهتزاحمدرآنبسیار

پررنگاستوبایدفقیهیکهمسلطبرملاکاتواهمومهماستنظربدهد.

نتیجه گیری
باتوجهبهمباحثیکهمطرحشد،اعراضواباحهتصرفنمیتواندسببمالکیت
انحصاریشهردارییاحتیمنعقانونیشرکتهایخصوصیبشود،مگراینکهدر
مسئلهاعراضیاخوداباحهتصرف،شهروندقصدشهرداریراکندکهچنینقصدی
قابلاحرازنیست؛امادرصورتاحرازچنینقصدیوحلاشکالکبرویتعلیقدر
ایقاعات،میتوانازاینراهبهتنهاییجهتاثباتانحصارانتفاعشهرداریازپسماند

ومنعقانونیسایرینبهرهبرد.
درمســئلهحیازت،حقاولویتوملکیت،درهرصورتیازآنکهمطرحشــدو
ازناحیهفقهیصحیحبود،میتوانانحصارمالکیتشهرداریرااثباتنمودالبتهبا
رعایتاینشــرطکهشهرداریبانصبســطلزبالهقصدحیازتکردهباشدودر
فرضمتولیبودنیامالکبودنشــهردارینسبتبهزمینهاومکانهایعمومی،
قانونیراجهتمنعتصرفشرکتخصوصیوضعکردهباشد.حتیاگرشهرداری
مالــکیامتولیمکانهایعمومینباشــد،بازهممیتوانبامنــعدیگران،انحصار
مالکیتخودراطبقیکقولموجوددرمســئلهاثباتنماید.البتهدراینحالتبه
جهتوقوعاثمازناحیهشــهرداریامکانقانونیکردنمســئلهازناحیهحکماولی
وجــودندارد؛زیراقانــونِحاکمبرجامعهاسلامینمیتواندمروجمعصیتباشــد.
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درصورتیکهمطالبارائهشدهازمنظرفقهفردیموردمناقشهقراربگیرد،فقیهمسلط
برملاکاتمیتواندبارویکردفقهحکومتیچالشراحلکند.

منابع
قانون اساسی

قانون شهرداری )مصوب 1334(  و اصلاحیه آن مصوب )1345(
قانون مدنی )مصوب 1314(

بحرانی،یوســفبناحمد.)1363(.الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرة.قم:مؤسســة
النشرالإسلامی.

بستانی،فؤادافرام.)1375(. فرهنگ ابجدی.چاپدوم،تهران:اسلامی.
جزایری،محمدجعفر.)1416ق(.هدی الطالب إلی شرح المکاسب.بیجا:طلیعةالنور.

جعفریلنگرودی،محمدجعفر.)1401(.مبســوط در ترمینولوژی حقــوق.چاپنهم،تهران:
گنجدانش.

جمعیازپژوهشــگران.)1423ق(.موسوعة الفقه الإسلامی طبقًا لمذهب أهل البیت؟عهم؟.قم:
مؤسسةدایرةالمعارففقهاسلامیبرمذهباهلبیت؟عهم؟.

جوهری،اسماعیلبنحماد.)بیتا(.الصحاح. بیروت:دارالملایین.
حائرییزدی،مرتضی.)1418ق(.کتاب الخمس.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

حرّعاملی،محمدبنحسن.)1409ق(.وسائل الشیعه.قم:موسسهآلالبیت؟عهم؟.
حلی،یحییبنسعید.)1405ق(.الجامع للشرایع.قم:موسسهسیدالشهداءالعلمیه.

روحانی،محمدصادق.)1435ق(.فقه الصادق7.چاپپنجم،قم:آییندانش.
شبیریزنجانی،سیدموسی.)1419ق(.کتاب نکاح.قم:مؤسسهپژوهشیرأیپرداز.

شیرازی،سیدمحمدحسینی.)1422ق(.الفقه )القواعد الفقهیة(.بیروت:مؤسسةامامرضا؟ع؟.
شهیدصدر،سیدمحمدباقر.)1417ق(.اقتصادنا.قم:دفترتبلیغاتاسلامیشعبهخراسان.

طباطباییحکیم،سیدمحسن.)1416ق(.مستمسک العروة الوثقی.قم:مؤسسهدارالتفسیر.
شهیدثانی،زینالدینبنعلی.)1402ق(.روض الجنان فی شرح ارشاد الاذهان )ط – الحدیثه(.

قم:انتشاراتدفترتبلیغاتاسلامی.
شــهیدثانی،زینالدینبنعلی.)1412ق(.الروضه البهیئه فی شرح اللمعه الدمشقیه )المحشی 

سلطان العلماء(.قم:انتشاراتدفترتبلیغاتاسلامی.
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علامهحلی،یوسفبنمطهر.)1414ق(.تذکره الفقهاء )ط – الحدیثه(.قم:مؤسسهآلالبیت؟عهم؟.
فیضکاشــانی،محمدبنشاهمرتضی.)بیتا(.مفاتیح الشرائع.قم:انتشاراتکتابخانهآیتالله

مرعشی؟ره؟.
گرامی،محمدعلی.)1415ق(.المعلقات علی العروة الوثقی.قم:توحید.

محققحلی،نجمالدین.)1407ق(.المعتبر فی شرح المختصر.قم:مؤسسهسیدالشهداء؟ع؟.
محققحلی،نجمالدین.)1408ق(. شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام.چاپدوم،قم:

مؤسسهاسماعیلیان.
محققداماد،سیدمصطفی.)1406ق(.قواعد فقه.چاپدوازدهم،تهران:مرکزنشرعلوماسلامی.
مصطفوی،سیدمحمدکاظم.)1421ق(.القواعد - مائه قاعده فقهیه معنی و مدرکا و موردا.چاپ

چهارم،قم:دفترانتشاراتاسلامی.
مکارمشیرازی،ناصر.)1360(.خطوط اقتصاد اسلامی.قم،مدرسةالإمامعلیبنابیطالب7.
موســویخلخالی،ســیدمحمدمهدی.)1427ق(.فقه الشــیعه )الاجاره(. تهران:مرکزفرهنگی

انتشاراتمنیر.
موسویخویی،سیدابوالقاسم.)1418ق(.موسوعه الامام الخوئی.قم:مؤسسهاحیاءآثارالامام

الخوئی1.
موســویســبزواری،عبدالأعلی.)1413ق(.مهذب الأحکام فی بیان الحلال و الحرام.چاپ

چهارم،قم:السیدعبدالأعلیالسبزواری.
نجفی،محمدحســن.)1404ق(.جواهر الکلام فی شرح شــرائع الاسلام.چاپهفتم،بیروت:

داراحیاءالتراثالعربی.
نجفی،هادی.)1387(.الآراء الفقهیة.اصفهان:مهرقائم.

هاشــمیشــاهرودی،محمود.)1382(.فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت؟عهم؟.قم:مؤسسة
دایرةالمعارففقهاسلامیبرمذهباهلبیت؟عهم؟.

امامخمینی،روحالله.)1378(.صحیفه امام خمینی؟ره؟.تهران:مؤسســهتنظیمونشرآثارامام
خمینی؟ره؟.

جمعیازپژوهشــگران.)1394(.فقه مدیریت شــهری.تهران:انتشاراتمرکزمطالعاتوبرنامه
ریزیشهرتهران.

نعمتاللهی،اســماعیل.)1402(.مقاله بررســی فقهی و حقوقی مالکیت پســماندهای جامد 
شهری. مشهد:مجلهفقهواصولدانشگاهفردوسی،دوره56،شماره4.

علیدوســتابرقویی،ابوالقاسم.)1395(. مصاحبه »فقه حکومتی، موضوع شناسی، نظام سازی و 
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دور وحدة المکلف في تحقق التزاحم الامتثالي1
محمد عشائري منفرد2

ملخص
یعــدبابالتزاحمالامتثاليمنالأبوابالمثمــرةفيعلمالأصول.والخروجمن
التزاحــمالامتثالي،عنطریقإعمالالمرجحاتأواســتخدامخیارالتخییر،لهآلیة
سلسةوموثوقةتسهلحلالمسألةعنددراسةفقهیة،لکنالأهمهوأنیطمئنالفقیه

عنددراسةمسألةما،بأنالمسألةتنتميحقًاإلیبابالتزاحمأملا؟
لتحصیلهذاالاطمئنان،سعیالأصولیونأنیوصلواتعریفبابالتزاحموالفرق
بینهوبینبــابالتعارضإلیأقصیدرجاتالوضوح،کییصبححصولالاطمئنان
للفقیهفيمرحلةحلالمسألةالفقهیةمنهجیاًوسهلًا.منالمشاکلالتيتوجدفيهذا
المســار،هيأنهفيبابالتزاحمیجببالضرورةأنیقعتکلیفانمتنافیانعلیعاتق
مُکلَــفٍواحد،أوإذاوقعتکلیفانمتنافیانعلیعاتقمُکلَفَینمنفصلین،هلیمکن

جعلالمسألةمنصمیمبابالتزاحم؟
أشــاربعضالفقهاءإلیهذاالأمرفيثنایاکلماتهمالفقهیة،لکنلمیُقدَمبحث
أصوليمســتقلفيهذاالموضوع.یسعیهذاالمقال،فيإطارعلمالأصولوبمنهج

تحلیلي،إلیحلّهذهالمسألة.
فرضیةالبحثهيأنّهفيتحققالتزاحمالامتثالي،یشترطوحدةالمکلّف،وکلّما
کانلمکلّفَینتکلیفانمتنافیان،فالمسألةلیستمنصمیمبابالتزاحم،إلّاإذاارتبط

تکلیفالمکلّفالثانيبالمکلّفالأوّلبنحوٍآخر.
الکلمات المفتاحیــة: التزاحمالامتثالي،وحدةالمکلف،الأهموالمهم،ارتکاب

أقلالقبیحین.

1.تأریخالاستلام:14/1/1446هـ؛تاریخالقبول:17/7/1446هـ
2.أستاذالسطوحالعلیافیحوزۀالعلمیۀقم.ایران
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حلول تطویر البحوث البینیة في الفقه1
حسین شمخالی مقدم2

مرتضی نوروزي3
عبدالحمید واسطي4

ملخص
یعتبــرعلمالفقه،نظرالماتزخربــهمنموضوعاتتخصصیةغزیرة،ولمالهامن
علاقــاتفيالموضوعاتوالأهدافمععلومکالأخلاقوالعرفانالعمليوالقانون،
واحــدامنالمجالاتالبکروالنادرةللبحوثالبینیــة؛بحوثإذاماأنجزتبضوابط
ومنهجیــة،فإضافةإلیأنهاســتجیبعلینحوأمثلعنالمســائلالمتعددةالأوجه
والمعقدةفيالعصرالحاضر،یمکنأنتعتبرکذلكبمثابةبدایةعهدجدیدمنأدوار
هذاالعلم،وذلكَمنخلالإحداثتغییراتجذریّة.إندراســةسبلتطویرالبحوث
البینیةفيالفقهمنخلالتقدیمحلوللمثلهذهالبحوث،هيالمســألةالتيتسعی

هذهالمقالةللإجابةعلیها.
فيهــذهالمقالة،وبعدتبیینماهیةالبحوثالبینیةوکیفیةإجرائها،یتم،بشــکل
مقارن،دراسةنموذجینمنالبحوثالبینیةفيالفقهواللذینأسفراعننتائجملحوظة.
تتمثلنتیجةهذاالبحث،الذيیعتمدمنهجهفيجمعالمعلوماتعلیالمصادر
المکتبیة،وفيتحلیلهاعلیالوصفوالتحلیلوالاستدلالوالنقد،فيتقدیمنموذج
منســبعمراحلحولالدراســةالبینیةالمتوازیة،ونموذجمــنخمسمراحلحول

الدراسةالبینیةالطولیة.
الکلمــات المفتاحیــة:الفقهالبینی،الحلــولالبینیة،الاســتراتیجیةالبینیة،البینیة

المتوازیة،البینیةالطولیة،استراتیجیةتطویرالبینیةفیالفقه.

1.تأریخالاستلام:21/11/1445هـ؛تأریخالقبول:17/7/1446هـ
.2
.3
.4
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الوظیفیة في العقوبات من منظور الفقه الإمامي1
محمد مروارید2

محمدعلي حاجي دهآبادي3
ملخص

مــنأهمالقضایاالتيتناولتهاالفقهالإسلاميفيدراســةالعقوباتهوالنظرفي
آثارهاووظائفهاونتائجها.وتتعلقالمســألةالأساسیةهنابمدیإمکانیةالاعتمادعلی
هذهالآثــاروالنتائجفيتحدیدأحکامالعقوبات،خاصــةمنمنظورالفقهالجنائي

الحکومي.
تسعیهذهالدراسة،منخلالمنهجوصفيتحلیلي،إلیتقدیمرؤیةشاملةلهذا

الموضوعبالاستنادإلیالمصادرالشرعیةوتأملاتالفقهاء.
تشــیرنتائجالبحثإلیأنهبالإضافةإلیالصراحــةأوالظهورالموجودفيالأدلة
الشرعیةفیمایتعلقبوظائفالعقوباتبشکلعام،فإنالفقهاءالمسلمینقداستخدموا

صراحةالتحلیلالوظیفيفينقدودراسةالعقوبات.
رغمذلك،فإنتصورالفقهاءلأهدافالحدودوالتعزیراتقدأدیإلیاتجاهنحو
الوظیفیةفيالعقوباتالتعزیریة،وإنکانهذاالتأثیرمحدودًافيالعقوباتالحَدِیة.

کماأولیالفقهاءاهتماماًکبیراًبالآثارالجانبیةالسلبیةللعقوباتالحدیةوالتعزیریة.
حتیأنهمأفتوافيبعضالأحیانبمنعتنفیذالحدأوتأخیرهبسببهذهالآثارالسلبیة

علیالفردأوالمجتمع.
رغمذلك،فإنالفقهالإسلاميیزخربإمکانیاتلدراسةوظائفالعقوباتبشکل

أعمقوأشمل،إلاأنهذاالجانبلمیحظبالاهتمامالکافي.
الکلمات المفتاحیة: الوظیفیة-الفقهالجنائي–العقوبة–الحدود–التعزیرات–آثار

العقوبة.

1.تأریخالاستلام:23/4/1446هـ؛تأریخالقبول:30/7/1446هـ
.2
.3
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تقییم سعة الفقه علی حصر نقل ملکیة العقارات في العقود 
والوثائق الرسمیة1

أکبر نجم2
سیف الله صرّامي3

ملخص
إنالإقبالالشــعبيعلیالوثائقالعادیة،بدعویشرعیتها،قدأدیإلیالعدیدمن
المشــکلات،منهاالبیعالمتکررللعقارالواحد،والتهربالضریبي،وعدمالاستقرار
النفســيوالاجتماعي،وازدحــامالمحاکمبالقضایاالمتعلقةبالعقــودالعادیة،وعدم
وضوحملکیةالعقارات،وعدمقدرةالدولةعلیمراقبةهذهالأملاك،وظهورمشاکل

مثلالتهربمنسدادالقروضالعقاریةوالاستیلاءعلیالأراضي.
أوجبالمشــرعفيالقانونالمدنيالإیرانيإبرامالعقودالعقاریةبوثائقرســمیة،
إدراکاًمنهلمخاطرالوثائقالعادیة.إلاأنهأضاف:»باستثناءالوثائقالتيتحظیباعتبار
شــرعيبناءعلیتشخیصالمحکمة.وهذاالشرطقدفتحالبابمجدداًللعدیدمن

المشکلاتالتيکانالهدفمنإلزامالوثائقالرسمیةهوتجنبها.
الســؤالالمطروحأمامالمقالةهو:هلیمتلكالفقههذهالســعةالتيتجعلنقل

ملکیةالعقاراتفيالعصرالحاضر،مُنحصرةً،بشکلمطلق،فيالوثائقالرسمیة؟
توصلتهذهالمقالة،منخلالمنهجالتحلیلالوصفیوالاستفادةمنالدراسات
المکتبیة،إلینتیجةمفادهاأنشــرعیةالوثائقالعادیةفيالظروفالحالیةلحیاةالبشر
منتفیة،ومعالأخذبالاعتبارشرعیةالســنداتوالوثائقالرسمیة،فإنالطریقالوحید

لمعاملاتالأموالغیرالمنقولةهوالمعاملةبواسطةالوثائقالرسمیة.
الکلمات المفتاحیة: الوثیقةالعادیة-الوثیقةالرسمیة–البینة–الاطمئنان.

1.تأریخالاستلام:10/8/1444هـ؛تأریخالقبول:14/3/1446هـ.
.2
.3
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وقف الشخص الاعتباري...  دراسة شرعیة1
السید مهدي نریماني زمان آبادي2

علي کریمي3
ملخص

تتجلــیأهمیةمؤسســةالوقففيالشــؤونالاجتماعیةوتأثیرهــافيالقطاعات
الاقتصادیــةالهامةبشــکلواضحلانظیــرلهفيهذاالعصر.فکممنالأشــخاص

الطبیعیینوالاعتباریینیستفیدونمنهذهالمؤسسةذاتالنفعالعمیم.
إنالنشــاطالاقتصاديالذيیُدارتحتإشــرافالمتوليفيمؤسســةالوقف،
یُعتبرضروریاًلتحقیقالاستغلالالأمثلللأموالالموقوفة،وضمانکفاءتها،وتجنب
رکودها،وإجراءالتغییراتوالتعدیلاتاللازمةعلیهاوعلیمنتجاتهاوقیمتهاالمضافة
فيمختلفالأوقات،سواءکانذلكبهدفالتنمیةوالازدهار،أوللحفاظعلیقیمة

کلوالانخفاض. الأموالالموقوفةمنالتآ
والســؤالالمطروحالآنهو:ماهيالسبلالکفیلةبتحقیقهذهالضرورةللنشاط

الاقتصاديفيمؤسسةالوقف؟
یُعتبر»وقفالشخصالاعتباري«أحدالحلولالناجعةوالمجدیةلتحقیقالاستفادة

القصویمنمؤسسةالوقف.
ویســعیهذاالبحثالوصفيوالتحلیليإلیإثباتمشــروعیةوقفالشــخص
الاعتباري،حیثیمکن،منخلالالقبولبشــرطيالعینیةوالملکیة،والاســتنادإلی

1.تأریخالاستلام:26/3/1446هـ؛تأریخالقبول:29/7/1446هـ
.2
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الأدلةالشرعیةالأربعة،إثباتمشــروعیةهذاالنوعمنالوقف،واعتبارهوقفاًعصریاً.
وبناءًعلیمشــروعیةوقفالشخصالاعتباري،یمکنللأفراد،بعداستیفاءالشروط

والإجراءاتالقانونیة،تأسیسشخصاعتباريیکونفيالأصلموقوفاً.
فيهذهالحالــةتکونجمیعالأمــوالوالأصولمملوکةللشــخصالاعتباري،
ویتمتعممثلهبالصلاحیاتالکاملةلإدارتهاوتصریفهابمایحققمصلحةهذاالشخص

الاعتباري.
الکلمات المفتاحیة:وقفالشخصالاعتباري،الوقفالتقلیدي،العینالاعتباریة،

الوقفالحدیث.
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التمیّز المفهومي والموضوعي للعقود الشرعیة والمعاهدات1
أمیر زاهدي2

حمید درایتي3
ملخص 

بالنظرإلــیالهیکلالقانونيللمعاهداتالدولیةومتطلباتهــاالقانونیةوالتنفیذیة،
تُطرحمسألةأساســیةفيالفقهالإسلاميوهي:هلیمکناعتبارالمعاهداتالدولیة
نوعًامنالعقودوتحلیلهاوتفسیرهافيإطارمصادیقالآیةالکریمة»أوفوابالعقود«،أم
أنهذینالمفهومینیختلفانجوهریًاعنبعضهماالبعضویجبدراســةکلمنهما

فيإطارهالخاص؟
تسعیهذهالمقالةومنخلالتحلیلدقیقلمفهومي»العقد«و«المعاهدة«في
النظامالقانونيالإسلامي،وباستخدامطریقةالتحلیلالمقارن،إلیإظهارالاختلافات
الجوهریةبینهمافيأبعادمختلفة.هذهالاختلافاتلاتظهرفقطفيالأجزاءالمکونة
لهما)مثلالإیجابوالقبول،وأطرافالاتفاق،والموضوعاتالقابلةللتعاملبها(،بل
أیضًافيمصدرالشرعیة،والضماناتالتنفیذیة،والمبادئالأخلاقیةالتيتحکمهما،

وأهدافتحققهما.
تُعتبرالدولوالمصالحالوطنیةوالعالمیةهيمحورالأساسفيالمعاهداتالدولیة،
وغالبًاماتتأثرهذهالمعاهداتبعواملسیاســیةواقتصادیةواســتراتیجیة.علیعکس
ذلك،فيالعقودالمتعارفعلیهاالتيتُبرمأساسًافيالمجالینالفرديوالفقهي،لایُعد

1.تاریخالاستلام:هـ29/3/1446؛تاریخالقبول:30/7/1446هـ
.2
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الوفاءبالعهدمجردواجبدینيوأخلاقيفحســب،بلیرتبطأیضًابالتعالیمالشرعیة
والفقهیة.

لذلك،فإنمفهومتوحیدهاتینالمقولتینفيالفقهالإسلاميمحلشــكکبیر،
ومنالضروري،لتحلیلوتفســیرالمعاهداتالدولیةفيإطارالفقهالإسلامي،إیلاء

اهتمامخاصلازدواجیةالمفهوم.
تؤکدهذهالدراســة،منخلالتقدیمتحلیلمقارنوشــاملللمعاهداتالدولیة
والعقودالفقهیةالشرعیة،علیضرورةالتحدیدالدقیقلمکانةهاتینالفئتینفيالفقه
الإسلامي.وفيهذاالسیاق،یتمتحلیلمباحثمهمةمثلالفقهالفرديوالحکومي،
والمصالحالخاصةوالعامة،وموضوعالإلــزاموالإقدامفيمجالالمعاهداتالدولیة

والالتزاماتالتعاقدیة.
الکلمات المفتاحیة:المعاهداتالدولیة،العقودالشــرعیة،المعاهدات،الشخص

الاعتباري.
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دراسة إمکانیة حصر الانتفاع أو ملکیة البلدیة للنفایات الصلبة 
الحضریة من منظور فقهي1

السید محمد حسین الموسوي2
السید علي رضا هاشمي الدهسرخي3

أمیر حسین غضنفري4
مرتضی أنصاري5

ملخص
معتطورالمجتمعاتالحضریة،أصبحقطاعإعادةالتدویرمصدراًهاماًللإیرادات.

وقدأدیذلكإلیظهورتحدیاتجدیدة،منبینهاتحدیدملکیةالنفایات.
تدعــيالبلدیة،فيظلالسیاســاتالحدیثةلإدارةالمدن،أنهــاالجهةالوحیدة
المخولةبالاستفادةمنإیراداتالنفایات،إلاأنالشرکاتالخاصةتعارضهذاالرأي
معتبرةأنهیتعارضمعمبدأالمساواةفيالملکیة،ویخالفالقوانینوالأنظمةالعلیا.

السؤالالأساسيهو:هلیمکنإقامةأدلةشرعیةلإثباتانحصارملکیةأوانتفاع
البلدیةبالنفایات؟

وقــدتمفيهذهالدراســةتحلیلالأدلةالشــرعیةالمتعلقةبملکیــةالنفایاتمن
مســارین:»الإعراضوإباحةالتصرف«،و«الحیازة،حقالأولویة،وملکیةصندوق

النفایات«،وذلكبالمنهجالتحلیليالوصفي.

1.تأریخالاستلام:21/2/1446هـ؛تأریخالقبول:17/7/1446هـ
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وقدأظهرتهذهالدراسةإمکانیةإثباتصحةالرأيالقائلبملکیةالبلدیةللنفایات
مــنخلالتطبیقبحثالإعراضوإباحةالتصــرفوالحیازة،وذلكبناءًعلیبعض
المبانيالفقهیة.کمایمکنمنعالشــرکاتالخاصةمنالحیازةعنطریقالقولبحق
الأولویةأوالملکیةعلیصندوقالنفایات.وفيالنهایة،تمّتدراسةالمسألةمنمنظور

الفقهالحکوميأیضاً.
الکلمــات المفتاحیة:ملکیةالنفایاتالصلبــة،البلدیة،قاعدةالإعراض،الحیازة،

حصرالانتفاع،إباحةالتصرف.
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