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اولویت های جستارهای فقهی و اصولی 
1. فلســفۀ فقه و اصول فقه؛ به خصوص: ســاختار و روابط درونــی اصول فقه، تعاملات و 

کارکردهای بیرونی اصول فقه؛
2. فقه و اصول فقه مقارن؛ به ویژه: بازشناسی و نقد فقه سلفیه، قواعد فقهی مقارن؛

کید بر: فقه شهر و شهرنشینی، فقه ارتباطات فرهنگی؛ 3. فقه فرهنگ و تمدن؛ با تأ
تذکر: صرفاًً مقالاتی دریافت و ارزیابی می شــود که مطابق »ضوابط مقالات« )صفحات 

بعد(تدوین و ارسال شده باشد.
نقل و اقتباس از مقاله های فصلنامه، با ذکر منبع آزاد است.

اعضای هیئت تحریریه »ترتیب الفبایی«: 
مجتبی الهی خراسانی )مدرّّس خارج حوزه علمیه و استادیار مرکز تخصصی آخوند خراسانی؟ره؟ مشهد. ایران(

سعید جازاری معموئی )مدیر دانشگاه اهل البیت؟عهم؟ و رایزن فرهنگی ایران در فرانسه. فرانسه (
ابوالقاسم علیدوست ابرقویی )مدرّّس خارج حوزه علمیه و استاد پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی. قم. ایران(

شیخ خالــد غفوري الحسني )استادیار جامعة المصطفی؟ص؟ العالمیة قم و مدرس حوزه علمیه نجف اشرف. عراق (
سید علی العباس الموسوی )مدرس حوزه علمیه بیروت و مدیر حوزۀ علمیه رسول اکرم؟ص؟ بیروت. لبنان(

احمد مبلغی )مدرّّس خارج حوزه علمیه و دانشیار دانشگاه مذاهب اسلامی. قم. ایران(
مهدی مهریزی طرقی )دانشیار دانشگاه آزاد اسلامی ـ واحد علوم و تحقیقات تهران. ایران(

حسین ناصری مقدم )استاد دانشگاه فردوسی مشهد. ایران(
•••

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

علی جبار گلباغی ماسوله )استادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه آزاد اسلامی واحد لاهیجان(
بلال شاکری )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد و استادیار مرکز تخصصی آخوند خراسانی؟ره؟(

حسین ناصری مقدم )استاد گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(
محمدمهدی توکلی )استادیار گروه حقوق دانشگاه تهران(

غلامرضا یزدانی )استادیار گروه حقوق دانشگاه علوم اسلامی رضوی(
علی معصومی نیا )دانشیار گروه اقتصاد دانشگاه خوارزمی و مدیرگروه اقتصاد اسلامی پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(

عباسعلی سلطانی )دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(
جواد ایروانی )دانشیار گروه علوم قرآن و حدیث دانشگاه  علوم اسلامی رضوی(
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ضوابط ارسال مقالات علمی  پژوهشی
ضوابط محتوا:

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

الف( نظریۀ جدید؛ ب( تقریر و تبیین جدید از یک نظریه؛ ج( اثبات و استدلال جدید برای 
یــک نظریــه؛ د( ارزیابی و نقد جدید از یک نظریه؛ ه( مقایســه دو یا چنــد نظریه؛ و( کاربرد و 

تطبیقات جدید برای یک نظریه.
1. مقاله، فقط برای یک شماره آماده شود و دنباله دار نباشد.

2. مقاله، پیشتر یا همزمان به مجله های دیگر ارائه نشده باشد و نویسنده به نشر آن  در جای دیگر متعهد نباشد.
3. مسؤولیّّت مقاله به لحاظ علمی و حقوقی به عهده نویسنده است.چنانچه مقاله ای چند نویسنده 
داشته باشد و نویسنده مسئول مشخص نشده باشد، ارائه مقاله و تمام مکاتبات و مسئولیت مقاله با نویسنده 
اول است. درج نشانی الکترونیک در پایین صفحه اصلی مقاله، فقط به نویسنده اول اختصاص دارد.

ضوابط نشر:
ــی پژوهــش از  ــه مباحــث اخلاقــی و قانون ــی در زمین 1. نشــریه جســتارهای فقهــی و اصول

ــد. ــروی می کن ــر )COPE( پی ــی نش ــه اخلاق بین الملل ــط کمیت ــول و ضواب اص
 1. نویســندۀ مســئول لازم اســت مقالــۀ خــود را از طریــق پایــگاه اینترنتــی مجلــه بــه نشــانی:

JFO.akhs.bou.ac.ir ارسال نماید و اطلاعات ضروری )*( را تکمیل نماید.
2. حــق قبــول، ردّّ و ویرایش مقاله  برای مجله محفوظ اســت.هر مقاله ارســالی به مجله،به 
صورت ناشناس توسط دو داور متخصص، داوری همتراز )peer review( می شود و در صورت 
اختلاف نظر داوران، توســط داور سوم ارزیابی می شود.تأیید نهایی مقاله برای چاپ در فصلنامه، 

پس از نظر داوران با هیئت تحریریه است.
3. ترتیب مقالات هر شماره، بر اساس اقتضائات مورد نظر فصلنامه صورت می گیرد.

ضوابط نگارش:
1. رعایت دستور خط زبان فارسی مصوّّب فرهنگستان زبان و ادب فارسی، الزامی است.

2. حجم مقاله حداکثر7500 کلمه باشد.
ــم IRZAR 13، و ــا قل ــن ب ــت Doc و مت ــزار Word فرم ــا نرم اف ــاد A4 ب ــا ابع ــه ب  3. مقال

ــوع قلم هــادر  ــا همــان ن ــع ب ــی و مناب ــده، پاورق ــرای انگلیســی، چکی  Times New Roman ب
 ،3cm ــن ــالا 5cm و پایی ــی دارای حاشــیه ب ــن صفحه آرای ــی شــود. همچنی ــدازه 11 حروفچین ان

چــپ و راســت2.5cm و میــان ســطور cm 1 باشــد.
4. هر مقاله باید به ترتیب شامل بخش های اصلی زیر باشد:

- عنوان: به طور فشرده وگویا، مسئلۀ تحقیق را مشخص  کند.

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


4

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

- چکیده: حداکثر در 300 کلمه به طور صریح، موضوع، هدف، ابعاد، روش، و نتیجۀ تحقیق را 
بیان کند و فاقد جزئیات، جدول، شکل یا فرمول باشد. و همچنین ارائۀ چکیده انگلیسی الزامی است.
- کلیدواژه: بین 3 تا 7 کلیدواژه و ترجیحاًً بر اســاس اصطلاحنامۀ علوم اسلامی )به نشانی: 

thesaurus.islamicdoc.org( باشد. 
- مقدمه: به ترتیب شاملِِ بیان کلیات موضوع، خلاصه ای از تاریخچه موضوع وکارهای انجام شده 
و ویژگی های هر یک، بیان فعالیت متمایز مقاله و برای گشودن گره ها و حرکت به سمت یافته های نوین.
- متن اصلی:مشــتمل بــر مطالب اصلــی یعنی: تعریــف مفاهیم مورد نیاز، طرح مســئله، 

استدلالات و نقدها، به صورت مرتبط و دنباله وار.
- نتیجه  گیری: یافته های نهایی تحقیق و کاربردهای آن،و احیاناًً طرح نکات مبهم و پیشنهاد 

گسترش تحقیق به زمینه های دیگر.
- منابع: فهرســت کامل منابع مورد ارجاع در متــن اصلی، به ترتیب حروف الفبا )ابتدا منابع 

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

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

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

- پایان نامه: نام خانوادگی، نام. )ســال انتشــار(. عنوان پایان نامه )ایتالیک(. نام دانشــگاه یا 
سایت اینترنتی که پایان نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.

- ســایت اینترنتــی: نام خانوادگی، نام. )ســال انتشــار( یا روزآمد شــدن. »عنوان مطلب« 
)ایتالیک(. لینک کامل و آدرس سایت به صورت کامل.

- همایش و کنفرانس ها: نام خانوادگی، نام. )سال انتشار(. »عنوان مقاله« )ایتالیک(، عنوان 
کتاب مجموعه مقالات، محل نشر: نام ناشر.

ضوابط استناددهی:
1. ارجاعات اســتنادی مطالب بــه کتاب یا مقاله بصورت درون متنــی و در پرانتز، به ترتیب 
شــامل: )نام مؤلف ، سال انتشــار، جلد/ صفحه( آورده شــود؛ مانند: )مطهری، 1388، 40/2( 
درصورت زبان غیر فارســی از مخفّّف ق)هجری قمری( و م)میلادی( استفاده شود. در صورت 
اســتناد مقاله به دو یا چند اثر از یک نویســنده با تاریخ یکسان انتشــار، نام خلاصۀ اثر نیز آورده 

شود.
2. ارجاعــات توضیحــی )مانند صورت لاتین کلمات، شــرح اصطلاحــات و مانند آن( در 
پانویس هر صفحه آورده شود و منابع مستند آن ها نیز، مثل متن مقاله روش درون متنی درج شود.
3. در صورت تکرار ارجاع، باید مثل بار اول بیان شود و از کاربرد کلمات همان و پیشین خودداری گردد.
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One of the principal challenges in inferring religious rulings 
(ḥukm al-sharʿī) from textual proofs lies in uncertainty con-
cerning the semantic scope and implication of such evidence. 
In particular, given the instrumental role of reason (ʿaql) in in-
terpreting transmitted sources, it may at times appear that the 
verbal formulations employed do not fully disclose the true 
intent of the Lawgiver (al-Shāriʿ). In order to move beyond 
the literal wording of verbal evidence (dalīl al-lafẓī) and attain 
a precise understanding, two primary approaches have been 
advanced: first, identifying the effective cause (manāṭ) of the 
ruling; and second, determining the true subject of the ruling 
together with its qualifying conditions (quyūd).
Adopting a descriptive–analytical method, the present study 
examines the presuppositions and implications of the positions 
articulated by Uṣūlī scholars. It argues for reconsidering the 
role of thematic study, particularly in relation to the capacity
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to identify the restrictive aspect (ḥaythīyyah al-taqyīdīyyah) as distinct from the causal 
aspect (ḥaythīyyah al-taʿlīlīyyah) in the process of legal inference. The central aim is to 
clarify the methodological potential of thematic study within the practice of ijtihād.
The findings indicate that determining the effective cause of a ruling through its ḥaythīy-
yah al-taʿlilīyyah faces significant rational and customary challenges. By contrast, com-
mon understanding plays a foundational role in uncovering the ḥaythīyyah al-taqyīdīyyah 
of a ruling—whether in clarifying conceptual meaning or in identifying contextual indi-
cators and assessing the sufficiency of apparent meaning. Accordingly, the identification 
of the thematic dimensions of a ruling in analysing the indication (dalālah) of verbal evi-
dence demonstrates greater methodological capacity than the direct pursuit of the ruling’s 
effective cause.
This conclusion underscores the necessity of re-evaluating the function of thematic study 
within ijtihād in order to enhance the precision and quality of jurisprudential research.
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احکام واکاوی می نماید. هدف اصلی این تحقیق، تبیین ظرفیت های موضوع شناسی در 
اجتهاد است.

با بررسی های به عمل آمده مشخص می شود که با توجه به چالش های کشف مناط حکم 
از طریق حیثیت تعلیلیه ـ چه به صورت عقلی و چه از طریق استظهار عرفی ـ و با عنایت 
به مبنا بودن فهم عرفی در کشــف حیثیت تقییدیۀ حکم ـ چه در شــناخت مفاهیم و چه 
در شــناخت قرائن و کفایت ظهــور کلام در این فهم ـ موضوع شناســی در فهم دلالت 
دلیل لفظی ظرفیت بالاتری از حکم شناســی دارد. این مسئله، لزوم بازاندیشی در جایگاه 
موضوع شناسی در اجتهاد را ـ به منظور ارتقای کیفیت پژوهش های فقهی ـ نشان می دهد.

کلیــد واژه ها:موضوع شناســی، دلالت، دلیل لفظی، اجتهاد در موضوع، کشــف مناط 
حکم شرعی، حیثیت تعلیلیه، حیثیت تقییدیه.

مقدمه
با توجه به سختی استنباط از ادلۀ عقلی و بازگشت اجماع به نقل، وحی و الهام 
مهم ترین منابع استنباط شریعت هستند. ناقل وحی و الهام برای مردم، پیامبر؟ص؟ و 
ائمه؟عهم؟ هستند و این نقل - با پشتوانۀ برهان عقلی بر صدق گفتار ایشان -اعتباری 
در حد یقینیات تردیدناپذیر دارد )حسین زاده، ۱۳۹۳، ۱۱۳(. با این حال، این یقینی بودن 
- در صورت یقینی بودن انتســاب، همچون آیات قــرآن و اخبار متواتر یا محفوف 
به قرائن قطعیه - از حیث ســند اســت و از نظر دلالت، احتمال ظنی بودن یا حتی 
مجمــل بودن نقل وجود دارد؛ زیرا آنچه یقینی اســت، وحی و الهام اســت که به 
تعبیری »سلطان علوم« است )جوادی آملی، ۱۳۸۷، ۱۹(؛ اما نقل - به عنوان انتقال دهندۀ 

این دو - در بسیاری موارد نهایتاًً ظن آور است.
بنابراین، ممکن اســت در دلالت نقل تردیدهایی - به ویــژه با توجه به جایگاه 
ابزاری عقل در فهم نقل - حاصل شــود؛ مــثلًاً اگرچه دلیل لفظی در ظاهر عام یا 
مطلق است، در رابطه با عموم زمانی حکمی شرعی نسبت به حال حاضر یا عموم 
افرادی یا احوالی آن نسبت به برخی مصادیق یا حالات، تردید ایجاد شود. به عنوان 
مثال، فروش خون، مجسمه ســازی یا شطرنج در دوره ای حرام تلقی می شد و فقیه 
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در حرمت این ســه در حال حاضر دچار تردید می شــود. در این شرایط، دو مسیر 
برای کشــف مراد حقیقی شــارع و کشــف دایرۀ حکم و حدود و ثغور آن وجود 

دارد:

کشف مناط حکم
مناط در لغت به معنای موضوع و مکان آویختن است و در اصطلاح اصولیان، 
مترادف با علت به کار رفته اســت )هیثم، ۱۴۲۴ق، ۳۲۸(. بر این اساس، مناط حکم به 
معنای علت یا ملاک حکم )مصلحت یا مفســده( است که حکم به غرض تأمین 

آن برای مکلّّف تشریع شده است )بدری، ۱۴۲۸ق، ۲۹۴(.
تبعیت احکام از مناطات، نه تنها از اعتقادات شــیعۀ امامیه )عدلیه( است )خوئی، 
۱۴۱۷ق، ۴۶/۲(، بلکه یکی از اصول بنیادین عدلیه محســوب می شــود )نائینی، ۱۴۱۱ق، 
۲۵۱/۱(؛ از این رو، اصولیون اسباب شرعی را مانند اسباب عقلی شمرده اند و احکام 
حاکم بر اســباب عقلی را برای اسباب شرعی نیز قائل هستند )انصاری، ۱۳۸۳، ۶۴/۲(؛ 
بنابراین، اگر مناطات احکام کشــف شوند، در واقع موضوع حکم شرعی کشف 
شــده اســت؛ درنتیجه، یکی از راه های شــناخت گســتره و حدود حکم شرعی، 

کشف مناط آن است )مراغی، ۱۴۱۷ق، ۸۱/۲ و ۵۹۶(.
به این ترتیب که اگر در عنوانی که حکم آن در دلیل لفظی آمده اســت، مناط 
وجود نداشــته باشــد، حکم نیز وجود نخواهد داشــت و از سوی دیگر، اگر مناط 
حکــمِِ موضــوع منصوص در ادلۀ لفظی، در عنوانی دیگــر - که حکمش در ادلۀ 
لفظی نیامده - وجود داشــته باشد، حکمِِ موضوع منصوص بر آن موضوعِِ مجهول 
الحکم بار می شــود. به تعبیر رایج، علت )مناط( مخصِِّص و معمم است؛ چنان که 
شــیخ انصاری )انصاری، ۱۴۱۵ق، ۱۵۵( و کاشف الغطا )کاشف الغطا، ۱۴۲۲ق، ۳۵/۲۰( بیان 

کرده اند که حکم دائر مدار علت است.
برای مثال، در برخی روایات آمده است: »مََن تََشََبََّهََ بِِقََومٍٍ فََهوََ مِِنهُُم« )ابن أبی جمهور، 
۱۴۰۵ق، ۱۶۵/۱(. فقیه ممکن اســت برداشت کند که ملاک تحریم تشبه به کفار در 
لباس یا امور دیگر، تقویت شــوکت و اقتدار آنان اســت؛ درنتیجه، اگر تشــبه در 
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موردی خاص فاقد این ملاک باشــد، حکم – تحریم - ثابت نیســت و اگر با کار 
دیگری این ملاک حاصل شــود، حکم ثابت خواهد بود. در این حالت، از طریق 
تعلیل و با قرینه گرفتن سایر ادله، یکی از اهداف کلی شارع در نحوۀ تعامل با کفار 

کشف می شود )اسلامی، ۱۳۹۸، ۵۳-۵۲(.

کشف موضوع حقیقی با قیود آن
یکی از راه های کشف حدود حکم، شناسایی موضوع حقیقی و قیود آن است؛ 
زیرا موضوع، یکی از اجزای اصلی گزارۀ شــرعی اســت و اســتنباط روشمند آن، 
زیربنای اجتهاد محســوب می شود. موضوع در اصطلاحات فقهی و اصولی معانی 

متعددی دارد:
1. مکلــف مخاطب: گاهی موضوع در برابر »متعلق« و »متعلق المتعلق« به کار 
می رود و مراد از آن، شــخصی اســت که مخاطب حکم قرار گرفته اســت )نائینی، 

۱۳۷۶-فوائد الُاُصول، ۱۴۵/۱(.
2. مقدمۀ تحقق حکم: گاهی به معنای چیزی اســت که فعلیت حکم شــرعی 
به وجود آن وابســته است )صدر، ۱۴۱۸ق، ۱۲۱/۱(؛ مانند عدم سفر و عدم بیماری برای 
روزه. بــه عبــارت دیگر، آنچه از دایرۀ طلب خارج اســت و وجود آن برای تحقق 
حکم، مفروض الحصول تلقی می شود )نائینی، ۱۳۷۶-فوائد الُاُصول، ۳۸۹/۴؛ نائینی، ۱۳۵۲، 

.)۱۰۸/۱
3. متعلق حکم: گاهی موضوع، به معنای متعلق حکم، یعنی مطلوب الحصول 
از حکم و آنچه در دایرۀ طلب قرار گرفته است، به کار می رود. در این معنا، نسبت 
موضــوع به حکم، مانند نســبت موضوع به محمول در قضیۀ حملیه اســت؛ برای 
مثال، در گزارۀ »الصلاة واجبة«، نماز موضوع در این قضیۀ حملیه و موضوع حکم 

شرعی وجوب است )طباطبایی حکیم، ۱۴۲۸ق، ۴۱۵/۲(.
موضوعات گزاره های فقهی از ســنخ های متفاوتی تشکیل شده اند؛ برخی در 
گزاره های مســتنبط از عقل و برخی در گزاره های مستنبط از نقل جای می گیرند. 
برخــی از آن ها منصوص و برخی غیرمنصوص هســتند؛ تعدادی از موضوعات از 
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سوی شــارع وضع شــده اند )مخترعات شرع( و برخی دیگر ریشــۀ عرفی دارند. 
همچنیــن، برخی موضوعات دارای تصرف شــرعی و برخی صرفاًً عرفی هســتند 
)جلالــی اصل، ۱۴۰۰، ۲۶۲-۲۶۵(. هــر یک از این موضوعات، الزامات روش شــناختی 
ویژه ای را ایجاب می کنند. به عنوان مثال، در مخترعات شــرعی، فقیه با عملیات 
فقهی برای تشخیص موضوع مواجه است؛ در حالی که در موضوعات عرفی، منبع 
اصلی شــناخت عرف اســت )ر.ک: نائینی، ۱۳۷۳ق، ۳۷؛ خمینی، ۱۴۱۰ق، ۲۲۸-۲۲۹؛ مظفر، 
بی تــا، ۴۷/۱(. همچنیــن، در موضوعات غیرمنصوصِِ گزاره هــای فقهی که از عقل 
مستنبط شده اند، جایگاه اصلی برای شناخت با عقل است )ر.ک: نائینی، ۱۳۷۶-رسالة 

الصلاة، ۵۷۵/۴؛ خمینی، ۱۳۷۶-جواهر الاصول، ۱۸۵-۱۸۴/۳(.
در روش شناســی مربوط به موضوعــات منصوص، آنجا که موضــوع به مثابۀ 
شرط تحقق حکم و مفروض الحصول تلقی می شود، این دیدگاه نقشی کلیدی در 
اجتهاد ایفا می کند؛ چه در کشــف گزاره های فقهی با موضوعات منصوص و چه 

در کشف بسیاری از گزاره هایی که موضوعشان غیرمنصوص است.
براســاس این اصطلاح، موضــوع همانند علت برای حکــم )نائینی-فوائد الُاُصول، 
۱۳۷۶، ۱۴۶/۱( یا مشــابه ارتباط سبب و مسبب )صدر، ۱۴۱۸ق، ۱۲۱/۱-۱۲۲( در نظر گرفته 
شــده و رتبۀ آن بر حکم مقدم است )ر.ک: آملی، ۱۳۹۵ق، ۲۸/۴؛ حسینی روحانی، ۱۴۱۳ق، 
۴۱۳/۲(. ازاین رو، شــناخت حکم بدون شناخت موضوع ممکن نخواهد بود )ر.ک: 
خوئی، ۱۴۱۷ق، ۱۵۶/۱؛ موســوی بجنوردی، ۱۴۱۹ق، ۲۳۱/۲(؛ زیرا تا موضوع حقیقی کشــف 
نشــود و مشخص نگردد که چه شرایطی در تحقق حکم دخیل است، در حقیقت 

حکم شرعی کشف نشده است.
بر این اســاس، ســعه و ضیق حکم تابع موضوع اســت. ایــن تبعیت حکم از 
موضوع، کارکردی شــبیه به کشــف مناط دارد. همان گونه که بــا توجه به تبعیت 
احــکام از مناطات، اگر مناط نباشــد، حکمی نیز وجود نــدارد، با توجه به تبعیت 
حکم از موضوع )به معنای مفروض الحصول بودن(، حکم نیز تابع موضوع خواهد 
بــود؛ درنتیجه، اگر اثبات شــود که موضوع حقیقی مضیق تر یا موســع تر از عنوان 

لفظی است، حکم نیز در همان محدودۀ مضیق یا موسع به اثبات می رسد.
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با وجود اهمیت حیاتی کشــف موضوع در دلالت سنجی ادلۀ لفظی، تعاریف 
رایج فقه که توســط مشهور فقها ارائه شــده است، حاکی از مغفول ماندن جایگاه 
بنیادین موضوع شناســی خواهد بود. در مشهورترین این تعاریف، فقه صرفاًً کشف 
حکم شــرعی فرعی از ادلۀ تفصیلی تلقی شده است )ر.ک: حلی، ۱۴۱۲ق، ۷/۱؛ عاملی، 

۱۴۱۶ق، ۳۲-۳۳؛ ابن شهید ثانی، بی تا، ۲۶(.
انتقاداتی که به دلیل غفلت از تنقیح موضوعات بر این تعریف رایج وارد شــده 
اســت و فقه را »علم به احکام شرعیه و تنقیح موضوعات احکام« می داند )سبحانی 
تبریــزی، ۱۳۸۷، ۹( نیــز معطوف به غفلت از تبیین مفاهیم مخترع شــرعی - مانند کرّّ 
و دماء ثلاثه - اســت که تنها بخشــی از موضوع شناسی )مفهوم شناسی( را پوشش 
می دهــد و موضوع بــه معنای مفروض الحصول را پوشــش نمی دهــد. این نگاه 
محدود به گســترۀ اجتهاد، تأثیر منفی خود را بر اصول فقه به عنوان دانشی متکفل 
کشف حجت در فقه )خمینی، ۱۴۱۵ق- مناهج الوصول، ۵۱/۱( نیز گذاشته است؛ به طوری 
که موضوع شناســی و روش شناسی اجتهاد در موضوعات، در اصول فقه - به عنوان 
مهم ترین دانش متکفل روش شناسی علوم اسلامی - جایگاه شایسته ای پیدا نکرده 

است.
موضوع شناسی و لزوم بازاندیشی در جایگاه آن، به ویژه با در نظر گرفتن اقتضائات 
زمان و مکان، در آثار جدیدتر مورد توجه بیشــتری قرار گرفته اســت. ازجملۀ این 
آثار می توان به »موضوع شناســی دانشــی نو« اثر عباس ظهیری و »موضوع شناسی 
در فقه« اثر علیرضا فرحناک اشاره کرد. همچنین، چالش های کشف مناط شرعی 
در اســتنباط، در آثاری مانند »رسالة الصلاة فی المشــکوک« اثر محقق نائینی و 
»دروس فی علم الأصول« اثر سید محمدجواد شبیری زنجانی بررسی شده است. 
با این وجود، بررســی جامع و مقایسه ای میان دو حوزۀ موضوع شناسی و مناط یابی 
در استنباط احکام شرعی و تأثیر این دو بر دلالت سنجی ادلۀ لفظی، همچنان کمتر 

مورد توجه پژوهش های موجود قرار گرفته است.
نوآوری این پژوهش در پر کردن خلأ موجود از طریق تحلیل تطبیقی ظرفیت های 
کشــف موضوع حقیقی و قیود آن نسبت به کشــف مناط حکم در دلالت سنجی 
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ادلۀ لفظی، با تمرکز بر ظرفیت های کشــف حیثیت تقییدیه نسبت به حیثیت تعلیلیه 
اســت. همچنین مدعای پژوهش این است که جایگاه موضوع شناسی و اجتهاد در 
موضوع باید بازاندیشــی شــود؛ زیرا با توجه به ظرفیت های کشف حیثیت تقییدیه 
نســبت به حیثیت تعلیلیه، موضوع شناســی باید سهم بیشــتر و شفاف تری در روند 
اســتنباط داشته باشد. بدین منظور، ابتدا مراد از حیثیت تعلیلیه و تقییدیه تبیین شده 
و در ادامه چالش های کشــف حیثیت تعلیلیــه و ظرفیت های حیثیت تقییدیه مورد 

بررسی قرار خواهد گرفت.

1. مفهوم شناسی حیثیت تعلیلیه و تقییدیه
حیثیت به معنای اعتبار و نظر اســت؛ به عنوان مثال وقتی گفته می شود »از این 
حیثیــت« یعنی از این نظر و اعتبار )بســتانی، ۱۳۷۵، ۳۴۹(. پیش از پردا ختن به چرایی 
اهمیت بازاندیشــی جایگاه موضوع شناســی در اجتهاد، باید این اعتبارات، به ویژه 
حیثیت تعلیلیه و تقییدیه، تبیین شــوند. صدق حکم بر اشیاء می تواند بر دو اساس 

صورت پذیرد:
۱. حیثیت تعلیلیه: ســبب صدق حکم، خودِِ موضوع اســت؛ اما از منظری که 
خارج از موضوع حکم باشد و صرفاًً علت متصف شدن موضوع به حکم محسوب 
می شــود1 )صدرالدین شیرازی، ۱۳۶۸، ۹۳/۱(. در این حالت، حیثیت تعلیلیه جزو موضوع 

نیست، بلکه علت تحقق حکم بر آن است.
۲. حیثیــت تقییدیه: ســبب صدق حکم، موضوع همراه بــا یک حیثیت دیگر 
اســت2 )صدرالدین شــیرازی، ۱۳۶۸، ۱۹۷/۷(. حیثیت تقییدیــه در واقع جزئی از موضوع 
حکم اســت. حیثیت تقییدیه لزوماًً کشف قیود موضوع نیست؛ بلکه گاهی اشاره 
دارد کــه حکم بــه ماهیت، به صورت مطلق و لابشــرط - بــدون در نظر گرفتن 
حیثیت دیگر، حتی حیثیت بشــرط اطلاق - تعلق گرفته اســت )صدرالدین شــیرازی، 

1. برای مثال گفته می شود که انسان از آنجا که متعجب است، ضاحک است
2. برای مثال وقتی گفته می شود که جسم از آن جهت که سطح است، سفید است. سطح بودن، حیثیت تقییدیه تعلق 

سفید بودن به جسم است.

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


16

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

۱۳۶۸، ۱۹۸/۷-۱۹۹(؛ بنابراین موضوع شناســی اساساًً به معنای کشف حیثیت تقییدیه 
اســت؛ به این معنا که حکم از این حیث آمده اســت که به این موضوع - با لحاظ 

آن حیثیت خاص - تعلق گیرد.
پس از تبیین حیثیت تعلیلیه و تقییدیه، نوبت به تطبیق آن ها بر کشــف موضوع 
احکام شــرعی یا کشف مناط می رســد. همانگونه که گفته شد، حیثیت به معنای 
لحاظ و نظر است. مسئلۀ اصلی در کشف صحیح دلالت ادلۀ لفظی این است که 
حکم از چه حیثیتی بر موضوع بار شــده است؟ در استنباط احکام شرعی کشف 
حیثیت تقییدیه بخشــی از اجتهاد اســت؛ زیرا موضوع با تمام معانی آن در فرآیند 
اســتنباط تأثیرگذار است. برای مثال در کشف حیثیت تقییدیه اگر کشف شود که 
عنوان وارد در دلیل لفظی، تمام الموضوع است و قید دیگری دخیل نیست - مانند 
واجب مطلق - خروجی آن اطلاق خواهد بود؛ یعنی عنوان مساوی با موضوع است 
)کلباسی، بی تا، ۳۸(. در غیر این صورت، عنوان اعم از موضوع است که این وضعیت 

در واجب مقید مشاهده می شود )کلباسی، بی تا، ۳۸(.
همچنین، نتیجۀ کشف حیثیت تقییدیه می تواند نشان بدهد که عنوان اخص از 
موضوع است و عنوان وارد شده در دلیل لفظی، مصداقی از موضوع حقیقی است 
نه خود موضوع؛ مانند برداشت امام خمینی؟ره؟ دربارۀ شطرنج )ر.ک: خمینی، ۱۴۲۲ 
ق، ۱۰/۲(. کشــف حیثیت تعلیلیه نیز می تواند بخشی از فرآیند استنباط باشد. در این 
حالت، حکم مســتقیماًً بر خود موضوع بار می شــود؛ اما حیثیت تعلیلیه - که جزو 
موضوع یا تمام موضوع نیســت - صرفاًً علت ترتب حکم بر موضوع اســت. برای 
مثال در عبارت »الخمر حرام لکونه مســکرا«، حرمت بر خود »خمر« بار شده و 

حیثیت مسکر بودن علت ترتب این حکم بر خمر است )قلی زاده، ۱۳۷۹، ۱۰۴(.
در برخی موارد کشف حیثیت تعلیلیه نقش مهمی در فهم گسترۀ حکم دارد و 
می تواند موجب ترتب حکم بــر دایره ای اخص، اعم یا حتی مغایر از عنوان به کار 

رفته در دلیل شرعی شود.
این امر ریشــه در این اعتقاد دارد که تبعیــت احکام از مناطات، نه تنها یکی از 
اعتقادات عدلیه )خوئی، ۱۴۱۷ق، ۴۶/۲( بلکه یکی از اصول اساســی معتقدان به عدلیه 
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است )نائینی، ۱۴۱۱ق، ۲۵۱/۱( و حکم شرعی - اثباتاًً و نفیاًً - دائر مدار مناطات احکام 
است؛ بنابراین کشــف حیثیت تعلیلیه یا کشف علت حمل حکم بر موضوع برای 
فهم صحیح دلالت ادلۀ لفظی و استنباط صحیح حکم شرعی ضروری است؛ زیرا 
اگر مناط کشــف شود، معمم یا مخصص خواهد بود و حکم می تواند بر دایره ای 
موســع تر )تعمیم( یا مضیق تر )تخصیص( نســبت به موضوع صریــح دلیل، اثبات 
گردد؛ بنابراین کشــف حیثیت تقییدیه و حیثیت تعلیلیــه، هردو برای فهم صحیح 

دلالت ادلۀ لفظی و درنتیجه استنباط صحیح حکم شرعی کارگشا هستند.

2. چالش های کشف حیثیت تعلیلیه
اگرچــه مناط - در صــورت موضوع حقیقی حکم بــودن، علت تامۀ عروض 
حکم است - سبب می شود که حکم، نفیاًً و إثباتاًً، دائر مدار مناط باشد و موجب 
تعمیم یا تخصیص شــود، چالش اصلی اثبات و کشــف دقیق این مناط اســت و 
همچنین کشــف بدون ضابطۀ ملاک، فقیه را به سمت کشف ذوقی و درنتیجه در 
دام قیاس می اندازد؛ لذا، روش مندی در کشــف مناطات احکام، چالش محوری 

این حوزه است که باید مورد توجه فقیه قرار گیرد.
به طور کلی، دو مســیر اصلی برای کشــف مناطات احکام وجود دارد: تنقیح 
منــاط از طریق اســتدلال عقلی و تنقیح مناط از طریق فهــم معتبر از دلیل لفظی؛ 

بنابراین چالش های کشف مناط در هر یک از این دو مسیر بررسی می شود.

2/1. چالش های کشف مناط از طریق ادلۀ عقلی
تنقیح مناط حکم شــرعی از طریق اســتدلال عقلی یکی از راه هاست؛ اما این 
تنقیح باید قطعی باشــد؛ زیرا  با توجه به اینکه اصل، عدم اعتبار ادلۀ ظنی اســت؛ 
مگر ظنون خاص معتبر )انصــاری، ۱۴۱۶ ق، ۴۹/۱( و از آنجا که برای اعتبار ادلۀ عقلی 
ظنی دلیلی وجود ندارد و همچنین کشــف ظنی مناط و تســری آن به موضوعات 
دیگر - که همان قیاس فقهی اســت - در روایات به شدت مورد انکار قرار گرفته 
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است1 )کلینی، ۱۴۰۷ ق، ۵۷/۱(، تنقیح مناط ظنی معتبر نخواهد بود.
راه های قطعی کشــف ملاک )مناط(، مســیرهایی هستند که مجتهد را به طور 
یقینی به علت حکم می رسانند. این راه ها شامل: قیاس اولویت، تنقیح مناط قطعی 
و قیاس منصوص العلة می شوند. هنگامی که علت حکم به طور قطع برای مجتهد 
حاصل شود، فرقی نمی کند که تعدی از مورد نص، قیاس نامیده شود یا با عناوین 
دیگری از علت قطعی اســتفاده گــردد؛ به اتفاق اهل اصــول، اعتبار آن قطعی و 
تردیدناپذیر اســت؛ زیرا یقین دارای اعتبار ذاتی اســت و حجیت آن غیرقابل انکار 

است )تبریزی، ۱۳۸۷، ۱۱/۴-۱۲؛ کاشف الغطا، ۱۴۰۸ ق، ۸۴/۱(.
بــا این حال، در بســیاری از مــوارد، آنچه به عنوان مناط حکم شــرعی به نظر 
می رســد، ممکن اســت در نهایت تنها جــزء العلة یا علت غیرانحصاری باشــد؛ 
بنابراین، کشــف مناط قطعی بســیار دشوار است و به آســانی نمی‌توان با استدلال 
عقلی به یقین رســید که آنچه به نظر مجتهد می رسد، علت ترتب حکم بر موضوع 
اســت. این موضوع مورد انکار بســیاری از علما قرار گرفته است. به عنوان مثال، 
شــیخ انصاری معتقد بود که تکیــه به عقل برای درک مناطــات احکام، موجب 
خطای بســیار در شناخت واقع می شود، حتی اگر فرد به چنین درکی دست یابد و 

احتمال خطا ندهد )انصاری، ۱۴۱۶ ق، ۲۱/۱(.
امــام خمینی؟ره؟ نیز در خصوص عدم قدرت عقــل در فهم مناطات احکام 
کید دارند: ضروری است که عقول، راهی برای فهم مناطات احکام تعبدی  تعبدی تأ
ندارد. در غیر این صورت، اگر عقل راهی به فهم مناطات احکام تعبدی داشت، نزد 
عقــول چه تفاوتی میان خون و غیر خون و میان انــدازۀ درهم از خون و مقدار کمتر 
از آن و میان خون جراحت و... از تعبدیات وجود داشــت؟ که خون به اندازۀ درهم 
در نماز معفو عنه باشــد؛ ولی غیر از آن نباشد؛ بنابراین فقیه کامل کسی است که بر 
تعبدیــات توقف کرده و با توجه به روایت أبان - بــن تغلب - در دیه، چیزی را بعید 

بََانِِ بْْنِِ تََغْْلِِبََ عََنْْ 
َ
1. مُُحََمََّدُُ بْْنُُ إِِسْْمََاعِِلََي عََنِِ الْْفََضْْلِِ بْْنِِ شََاذََانََ عََنْْ صََفْْوََانََ بْْنِِ يََحْْيََى عََنْْ عََبْْدِِ الرََّحْْمََنِِ بْْنِِ الْْحََجََّاجِِ عََنْْ أَ

بََانُُ إِِنََّ السُُّــنََّةََ إِِذََا قِِيسََتْْ مُُحِِقََ 
َ
تََهََا يََا أَ ةًً تََقْْضِِي صََوْْمََهََا وََ لَاا تََقْْضِِي صََلَاا

َ
نََّ امْْرََأَ

َ
 لَاا تََرََى أَ

َ
بِِي عََبْْدِِ اللََّهِِ؟ع؟ قََالََ: إِِنََّ السُُّــنََّةََ لَاا تُُقََاسُُ أَ

َ
أَ

الدِِّنُُي.
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نشمارد )خمینی، ۱۴۲۱ ق، ۱۰۸/۳(.
البته کشــف ظنی مناط از طریق عقل ممکن اســت؛ اما این نوع کشف معتبر 
نیســت. حتی اگر عقل به طور مستقل حکمی هماهنگ با حکم شرع صادر کند، 
نمی توان قطعاًً حکم کرد که مبنای شارع عیناًً همان حکم عقلی است؛ زیرا ممکن 
است حکم شرعی مناط دیگری داشته باشد. درنتیجه، مناط کشف شده از طریق 
عقــل ظنی نمی تواند برای تعمیم یا تخصیص حکم - مانند حیثیت تعلیلیه - مورد 
اســتفاده قرار گیرد. امام خمینی؟ره؟ نیز کشف ظنی مناط حرمت دروغ از طریق 
قبح عقلی آن را غیرقابل قبول دانســته و در این باره می فرمایند: »اثبات اینکه مناط 
حرمت - دروغ - عیناًً قبح عقلی است، در بحث ما غیرممکن است؛ زیرا دلیلی بر آن 
وجود ندارد. بلکه محتمل است مناط نزد شارع امری باشد که برای ما مجهول است؛ 
درنتیجه، کشف ظنی مناط به هیچ وجه انسان را از حق )یقین( بی نیاز نمی کند. به طور 
خلاصه، دلیلی در دست نیست که آنچه عقل به قبح آن پی برده است، علت واقعی 
حکم باشــد و حکم - از نظر تعمیم و تخصیص - دائر مدار آن قرار گیرد و صرف 

احراز اقتضا مفید نیست« )خمینی ، 1415ق ، 70/2(.
از دیــدگاه آیت الله جوادی آملی، عقل از درک تفصیلی و مشــخص اســرار و 
ملاک های احکام شرعی ناتوان است. آنچه در توان عقل است، صرفاًً درک عدم 
مخالفت احکام شــرعی با اصول کلی عقل اســت. معرفت تفصیلی عقل دربارۀ 
ملاک های احکام شــرعی تنها با راهنمایی پیشــوایان معصوم؟عهم؟ و بهره گیری از 

سخنان آنان امکان پذیر است )جوادی آملی، ۱۳۸۷، ۵۰(.
در احکامی که جنبۀ تعبدی خاص ندارند، کشــف مناط حکم شرعی میسرتر 
اســت. چنانچه امام خمینی؟ره؟ نیز در مواردی که حکم تعبدی و خارج از فهم 
عقل نباشــد، مناطات احکام شرع را در دسترس می داند. به عنوان مثال، در بحث 
فروش انگور به کسانی که با آن شراب درست می کنند - و روایاتی آن را تصحیح 
می کنند - ایشــان تمام ملاک را درک عقل از مفســده می داند. اســتدلال ایشان 
این اســت که اگر مفســده ای ذاتی وجود داشت، عقل آن را درک می کرد. ایشان 
کیــد می کنند: »چراکه در چنین عناوین اعتبــاری ، مصلحت ذاتی که عقول به  تأ

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


20

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

آن ها دسترسی نداشته باشند، وجود ندارد« )خمینی- المکاسب المحرمة ، ۱۴۱۵ق، ۲۱۹/۱(.
ایشــان در مــورد روایاتی که حیله در ربا را تجویــز می کنند، با وجود ثقه بودن 
راویان، بــا این عنایت که عقل خود راه صلاح را درک می کند، این روایات را رد 
نموده و فهم عقل را در این مورد حجت معرفی می کنند: »در چنین مسأله ای )ربا( 
که ناگواری تجویز آن و مصالح بازداشــتن آن را خرد خود می یابد، نباید سخن از 

تعبد گفت که از راه درست بسی دور است« )خمینی، ۱۳۹۲، ۵۴۱/۲(.
اگرچه کشــف کلی مناط حکم شــرعی توسط عقل ممتنع نیســت؛ اما برای 
تسرّّی حکم از موضوع مصرّّح به موضوعات دیگر )تعمیم( یا خارج ساختن برخی 
مصادیق مصرّّح از حکم )تخصیص(، دو شــرط اساســی باید لحاظ شود: کشف 

مناط باید به صورت قطعی باشد و سنخ حکمی مورد بررسی قرار گیرد.

2/2. چالش های کشف مناط از طریق فهم معتبر از دلیل لفظی
راه دوم برای کشــف مناط حکم شــرعی و درنتیجه شناخت موضوع حقیقی 
حکم، کشف مناط از طریق شیوه های عرفی است. این روش به دلیل عدم نیاز به 
تحقق قطع به مناط و کفایت اســتظهار1 عرفی اهمیت بالایی در اســتنباطات فقهی 
دارد. کشــف عرفی مناط از طریق استظهار عرفی از دلیل لفظی، از دو راه ممکن 
اســت: اســتظهار مناط از گزاره های منصوص العلة و استظهار مناط از گزاره های 

غیر منصوص العلة.
2/2/1. استظهار مناط از گزاره های منصوص العلة

اســتظهار مناط از گزاره های منصوص العلة یکی از راه های کشف مناط حکم 
اســت. با این حال، نیاز به اســتظهار همچنان وجود دارد؛ زیرا علت ذکر شده در 
دلیل لفظی )علت منصوص(، لزوماًً همان مناط حقیقی نیســت که حکم بر اساس 

آن تعمیم یا تخصیص پیدا کند.
محقق نائینی معتقد است که علت منصوص تنها در صورتی معمم و مخصص 

1. استظهار به معنای کشف دلالت ظنی معناست؛ در حالی که عرفاًً احتمال اندک دیگری نیز وجود دارد؛ ولی عرف 
آن را در نظر نمی گیرد.
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اســت که آن علت، واســطه در عروض حکم بر موضوع باشــد؛ به عبارت دیگر، 
موضوع حقیقی حکم، خود آن علت باشد، نه صرفاًً عنوانی که در متن دلیل لفظی 

آمده است )نائینی ، ۱۳۷۶-رسالة الصلاة، 22(.
برای تحقق شرایطی که علت منصوص، همان مناط حقیقی و معمم باشد، لازم 
است که آن علت تامه و منحصره باشد - مانند مفهوم شرط - به بیان دیگر نسبت 
توقیفی داشته باشد )شبیری زنجانی، بی تا، 37 و 49(؛ اما بسیاری از علل ذکر شده در ادلۀ 
لفظی فاقد این شــرایط هســتند؛ به این معنا که علت تامه نیســتند و تنها جزء العلة 
محســوب می شوند یا علت انحصاری نیستند و احتمال وجود علت دیگری وجود 
دارد که منحصراًً موجب حکم باشــد. برای مثال در »لاتشــرب الخمر« اگر مناط 
واقعی حکم »مســکر بودن« به عنوان موضوع اصلی کشف شود و »خمر« صرفاًً 
به دلیل اتحاد با مســکر موضوع حکم باشد، در این صورت اگر خمر مسکر نبود، 
حرام نیســت و اگر غیرخمر مسکر بود، حرام است؛ اما اگر اثبات شود که اسکار 
)مستی آور بودن( صرفاًً علت حرمت خمر است و نه خودِِ خمر - به عنوان موضوع 
- در ایــن صورت نمی توان این حکم )حرمت( را به موضوعات دیگر تعمیم داد و 

علت حرمت، حکم عام پیدا نخواهد کرد.
زیرا اســکار ممکن است جزء العِِله باشــد و شاید ویژگی خاصی در مستی آور 
بودنِِ خمر وجود داشته باشد که در مواد روان گردان دیگر - مانند قرص ها - یافت 
نشود یا ممکن است علت جایگزین پذیر دیگری وجود داشته باشد. به این معنا که 
علاوه بر اســکار، علت دیگری نیز می تواند برای حرمت خمر وجود داشته باشد؛ 

برای مثال، خمر می تواند نماد لذت و غفلت - از یاد خدا - تلقی شود.
بنابرایــن، اگــر صرفاًً اســکار علت نباشــد، نمی توان حکم حرمــت را منتفی 
دانســت؛ درنتیجه، علت مورد نظر )اسکار( حکم مخصص )محدود کننده( پیدا 
خواهد کرد.1 این موضوع مشــابه دیدگاه برخی علما دربارۀ حرمت شطرنج است؛ 
هرچنــد برخی روایات نشــان می دهند که علت حرمت آن »آلــت قمار بودن« و 

1. برای شناخت تأثیر اضافه موضوع به علت در تنقیح مناط، ر.ک: حائرى اصفهانى، 1404ق، ص 384.
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مصداق »میســر« )وســیلۀ قمار( بودن اســت )حر عاملی، ۱۴۰۹ق، ۱۶۷/۱۷(؛ اما »آلت 
قمار بودن« علت منحصر به فرد )انحصاری( حرمت شــطرنج نیست؛ زیرا روایات 
دیگری شــطرنج را مصداق »الرجس مــن الأوثان« )پلیدی و ناپاکــی برگرفته از 
بت ها( دانسته اند )حر عاملی، ۱۴۰۹ق، ۳۱۸/۱۷( و یا آن را شعار مجوسیان شمرده اند )حر 

عاملی، ۱۴۰۹ق، ۳۱۹/۱۷(.
کید دارند،  بنابرایــن، بایــد از ظهور دســتۀ اول روایــات که بر حصر علــت تأ
صرف نظر کرد )شــبیری زنجانی، بی تــا، ۵۴(. درنتیجه، نمی تــوان »آلت قمار بودن« را 
علت انحصاری حرمت شــطرنج دانست و حتی اگر در زمان فعلی، شطرنج دیگر 
مصداق »آلت قمار« نباشد، علت ذکر شده در روایات، حکم مخصص )محدود 
کننده( پیدا نمی کند و همچنان باید قائل به حرمت شطرنج بود. در مجموع، شارع 
دارای اغراض و اهدافی است که باعث می شود آنچه به عنوان »علت« ذکر شده، 
نســبت »توقیفی« )صرفاًً منحصر به آن علت( با حکم نداشته باشد و صرفاًً »جزء 

العلة« )بخشی از علت( محسوب شود؛ درنتیجه، حکم مخصص نخواهد بود.
به عنوان مثال، ممکن است علت ذکر شده در تک تک مصادیق موضوع حکم 
وجود نداشــته باشــد؛ اما چون این علت در نوع موضوعات وجود دارد، حکم به 
صورت عام جعل شده است؛ مانند این مورد که شاید تمام شراب های خرما مسکر 
نباشند؛ اما به دلیل آنکه نوع این مشروبات مسکر است، حکم حرمت به طور کلی 
بر »نبیذ« )مشــروب تخمیری( بار می شود )نائینی، ۱۳۷۶-رسالة الصلاة، ۱۷(. همچنین، 
ممکن اســت مصادیقی که دارای علت هستند، از مصادیقی که علت ندارند قابل 
شناسایی نباشــند. در این حالت، به دلیل نبودن ضابطه ای برای تفکیک مصادیق، 
حکم به طور کلی جعل می شود. به عنوان مثال، عدم رعایت »عدۀ طلاق« همیشه 
منجر به اختلال در میاه و تداخل نســب نمی شــود؛ امــا از آنجا که موارد آن قابل 
تشــخیص نیست و هدف »منع اختلال انساب« تنها از طریق شمولیت حکم کلی 
قابل دســتیابی اســت، حکم به صورت عام وضع گردیده است )نائینی، ۱۳۷۶-رسالة 

الصلاة، ۱۸-۱۷(.
در واقع، اگرچه احکام تابع مصالح و مفاسد هستند؛ اما در این موارد، مصلحت 
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یا مفســده نه تنها در متعلق حکم )خود عمل(، بلکه در عام بودن حکم نیز نهفته 
اســت. به عنوان مثال، در قضیۀ عدۀ طلاق، بخشی از مصلحت در خودِِ »رعایت 
عده« و بخش دیگر آن در »عام بودن حکم« است. همین امر در قوانین راهنمایی 
و رانندگی مانند بســتن کمربند ایمنی نیز صادق اســت. بخشــی از مصلحت در 
متعلق قانون )بســتن کمربند( و بخشی دیگر در عام بودن آن است؛ زیرا اگر قانون 
محدود به مواردی باشــد که نبســتن کمربند ایمنی قطعاًً خطرناک است، به دلیل 
عادت نکردن رانندگان یا اشــتباه در تشــخیص موارد خطرناک، مصلحت اصلی 

حکم محقق نخواهد شد.
بنابرایــن، عواملی مانند مقدمۀ علمیه، اهمیــت محتمل، و عادت دادن مکلف 
می تواننــد دلیلــی برای وضع حکمی عام شــوند که علت جعــل حکم در تمامی 
مصادیق آن وجود ندارد. همین نکته ســبب شــده اســت که علما میان »علت« و 
»حکمت« تفکیک قائل شوند و در مواردی که علت قابل تشخیص و تمایز دقیق 
نیســت، به آن عنــوان »حکمت« اطلاق کنند و این موارد را - بر اســاس تعریف 

علت - تابع قاعدۀ تعمیم یا تخصیص ندانند )ر.ک: نائینی، ۱۳۷۶-رسالة الصلاة، 18(.
در جمع بندی آنچه به عنوان علت تشــریع در ادلۀ لفظی ذکر می شــود، تنها در 
صورتــی قابلیت تعمیــم و تخصیص )عموم و خصــوص( را دارد که علت تامه و 
انحصاری باشــد. در این حالت، علت صرفاًً »واســطه در عروض« )معلول صرفاًً 
به واسطۀ آن علت عارض شده( است، نه »واسطه در ثبوت«. در غیر این صورت، 
اصل بر این اســت که علــت، علت ثبوت حکم برای همان موضوعی اســت که 
در دلیل ذکر شــده باشــد. از نظر عرفی، تعلیلی که در دلیل لفظی وارد می شود، 
بیش از این مفهوم را نمی رســاند کــه معلول )حکم( بر مدخولِِ علت، »علت تامۀ 
اقتضائیه« اســت و احتمال وجود علت دیگری نیز مطرح اســت )شبیری زنجانی، بی تا، 
۴۹(؛ بنابراین، اصل ظهور علت در »علیّّت تامه به طور عام« قابل تأمل است )شبیری 

زنجانی، بی تا، ۷۲(.
در مجموع تامة و انحصاری بودن علت براســاس استظهارات عرفی تشخیص 
داده می شود و محقق نائینی معتقد است که محقق باید به تناسب حکم و موضوع 
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توجه کند تا تشــخیص دهد که آیا عنوان ذکر شده، مقوّّم موضوع، واسطه ای برای 
عروض حکم بر موضوع یا از آن مواردی اســت که عرف در مورد آن شــک دارد 
و نمی توانــد بــه قطعیت بگوید که آیا از مقومات موضــوع یا صرفاًً یکی از علل و 

واسطه های ثبوتیه است؟
با توجه به این مبنا، متوجه می شویم که عنوان وارد شده در گزارۀ فقهی، اساساًً 
موضوع واقعی نیســت؛ در حالی که موضوع واقعی، موضوعی اســت که با عنوان 
)عنوان اصلی( اتحاد دارد و عنوان وارد شــده، صرفاًً واسطه ای برای عروض حکم 
بر آن موضوع اســت.1 با این وجود در مــورد اصلی بودن علت تامه و انحصاری یا 

حکمت بودن تعلیل اختلاف علما وجود دارد.
صاحــب فصول معتقد اســت: در صورت تنصیص علت )ذکــر علت به طور 
صریح(، با توجه به قضاوت عرف، اصل این است که علت در علیّّت مطلق ظهور 
می کند و اضافه شدن آن به موضوع، در حکم مدخلیتی ندارد؛ بنابراین، در مواردی 
کــه علت وجود ندارد، می توان حکم را منتفی دانســت و آن را به موضوعاتی که 
مناطشــان با موضوع نصوص یکی است، تســری داد )حائری اصفهانی، 1404ق، 384(. 
در مقابل نائینی این باور را دارد که اصل و ظاهر کلام این اســت که علت واسطه 
در ثبــوت بوده و عنوان ذکر شــده در دلیل لفظی، خود موضوع حکم اســت، نه 

مصداقی از علت ذکر شده )نائینی، ۱۳۷۶-رسالة الصلاة، 25(.
این اختلاف، ســختی کشــف حیثیت تعلیلیه را حتی در ادلــۀ منصوص العلة 
افزایش می دهد؛ زیرا در بســیاری از موارد، علت ذکر شده صرفاًً برای رفع استبعاد 
ذهنی مخاطب و ایجاد انگیزه برای او )شبیری زنجانی، بی تا، 73( یا برای بیان علت پنهان 

یا جزء پنهان علت است و برای علت تامه نیست )شبیری زنجانی، بی تا، 71(.

2/2/2. استظهار مناط از گزاره های غیر منصوص العلة
در واقع، اســتظهار مناط حکم شرعی و کشــف موضوع واقعی حکم اغلب به 

1. برای توضیح تفاوت واسطه در عروض یا ثبوت بودن علت برای موضوع ر.ک: نائینی، 1352، 499-498/1.
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علت منصوص محدود نمی شــود؛ بلکه گاهی با قرائن عرفی همراه با دلیل به مناط 
و حکم می رسیم. میرزای قمی در این زمینه، با تنقیح مناط )تعیین مناط های حکم( 
بر اساس اشارات ادله، به حلیت خمر برای علاج )درمانی( رسید. این نشان می دهد 
که کشف موضوع و تعیین مناط می تواند براساس قرائن عرفی و استدلال باشد، حتی 

اگر علت به صورت صریح ذکر نشده باشد )میرزایی قمی، 1413ق، 42/1(.
اســتظهار مناط از گزاره های غیرمنصوص العلة با شیوه های مختلف امکان پذیر 
است. یکی از این شیوه ها، تعلیق حکم بر وصف است )میرزاى قمى، 1413ق ، 385/1(. به 
کرم رجلا عالما« )ارزشمندترین مرد، عالم است(، حکم  عنوان مثال، در عبارت »أ
)اکرم بودن( به عالم بودن مرد تعلیق شده است. این تعلیق، مشعر به علیت عالم بودن 
برای حکم اســت. اگر بتوان استظهار کرد که این عالم بودن، واسطۀ عروض حکم 
بر عنوان »رجل عالم« است، می توان موضوع واقعی حکم را عالم تشخیص داد؛ اما 
توجه به این نکته ضروری است که این استظهار صرفاًً با اشعار )کلام( کافی نیست، 

بلکه باید به سرحد ظهور عرفی رسیده باشد )مظفر، 1430ق، 172/1(.
گاهی همراهی خطاب با چیزی که اگر علت نباشد، همراهی با خطاب بعید است 
که باعث کشــف مناط می شود. به عنوان مثال، قول پیامبر اسلام؟ص؟ که فرمودند: 
»کفاره بده«، در جواب ســائل که پرســید در ماه رمضان با همســرم جماع کردم، 
صادر شــده و قرین آن است )مجلســی، 1406ق، 17/1(. این همراهی مشخص می کند 
که مناط کفاره دادن، جماع در حال روزه است. برخلاف جایی که همراهی چنین 
خاصیتــی ندارد؛ مثل جایی که مولی بعد از اینکه عبد می گوید: زید آمد، بگوید: 
برایم آب بیاور. این همراهی نشان دهندۀ این نیست که مناط طلب آب، آمدن زید 

است )حائرى اصفهانى، 1404ق، 385(.
همچنین گاهی فعل شــارع یا مخاطب در مقام بیان نیز می تواند منشــأ کشــف 
مناط )علت حکم( باشــد. برای مثال وقتی آیۀ ســجده قرائت می‌شــود و شخص 
ســجده می کند، این فعل نشــان می دهد که مناط حکم سجده، قرائت آیۀ سجده 
اســت. همچنین، تقریر )تأیید عملی( شــارع بر این فعل نیز همین دلالت را تقویت 
می کند )حائرى اصفهانى، 1404ق، 385(؛ بنابراین در این بخش نیازمند قرائنی هستیم که 
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با توجه به آن ها، مناط حکم و درنتیجه موضوع حقیقی حکم کشف شود. این امر، 
امکان اثبات تغییر یا بقای حکم را با توجه به اقتضائات زمان و مکان فراهم می کند. 
با این حال، اســتظهار در این نوع ادله نســبت به ادلۀ منصوص العلة دشــوارتر است 
و حتی کشــف رابطــۀ علی و  معلولی و توقیفی بودن تعلیــل و علت تامۀ منحصره، 

چالش برانگیز است.

3. ظرفیت کشف حیثیت تقییدیه نسبت به حیثیت تعلیلیه
در مقدمه، سه معنای موضوع مورد بحث قرار گرفت و اهمیت هر یک از آن ها 
توضیح داده شد. گفته شد که وقتی سخن از کشف حیثیت تقییدیه است، منظور 
تشــخیص موضوع اســت، نه صرفاًً قید موضوع. باید در نظــر گرفت که اهمیت 
موضوع شناســی از این جهت اســت که عناوین مورد استفاده در دلیل لفظی لزوماًً 
موضوع حکم نیستند و ممکن است بین عنوان و موضوع تضاد وجود داشته باشد. 
توضیح اینکه از آنجا که ادله ای که بیان کنندۀ احکام هستند، لفظی هستند یا نهایتاًً 
به لفظ باز می گردند، موضوع حکم شــرعی لفظی از الفاظ اســت که به صورت 

عنوانی در گزارۀ شرعی نمود پیدا می کند )مراغى، 1417ق ، 178/1(.
بنابراین اگرچه احکام شــرعی به افعال مکلفان تعلق می پذیرد؛ اما مراد از افعال 
مکلفان، مجرد عمل خارجی صادر از شــخص مکلف نیست؛ بلکه احکام شرعی 
به عناوین افعال مکلفان تعلق می یابند، این عناوین عرفی محض باشند، چه شرعی 
و چه عرفی باشــند که شــارع قیدهایی را در آن ها اعتبار داده است )اسلامی، 1398، 
48(. بــه همین دلیل، فقها قاعدۀ تبعیت احکام از عناوین و اســما را به عنوان یکی 
از قواعد فقهی ذکــر کرده اند )بحرانی، 1405ق، 462/5؛ نراقی، 1415ق، 223/15؛ سیســتانی، 
1414ق، 258(. با این حال، این قاعده به معنای لزوماًً موضوع حقیقی حکم نیســت. 
همان طــور که صاحب جواهر بیان کرد، هدف این قاعــده رد قیاس، یعنی تعمیم 
حکم به موضوعی اســت که ماهیت و عنوان عرفی آن حتی پس از تغییر ماهیت و 

عنوان عرفی تغییر کرد، است. )نجفى، 1404ق ، 32-31/6(.
در غیــر این صورت آنچه به عنوان موضوع در گزارۀ فقهی آمده اســت، لزوماًً 
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موضوع حقیقی حکم نیســت و گاهی صرفاًً مصداقی از موضوع حقیقی اســت. 
به عنوان مثال، اگر در تعبیر شــارع احکامی بــرای عناوینی چون ناصبی، یهودی، 
نصرانی یا مجوســی آمده باشــد، با توجه به ادلۀ دیگر می دانیم که موضوع حقیقی 
کافر اســت و این اصناف مصادیق کافر هستند؛ بنابراین، اگر یهودی یا نصرانی به 
کفر دیگری بگراید یا به مصادیق جدیدی تبدیل شــود که در عناوین اخبار نیامده 
است، همچنان حکم را پابرجا می دانیم )ر.ک: مراغی، 1417ق، 178/1-179(؛ درنتیجه، 
ممکن است مصداقی در عنوان آمده باشد که با توجه به زمان و مکان، مصداقیت 

خود را از دست داده یا موضوع واقعی حکم مصادیق جدیدی یافته باشد.
همچنیــن امکان دارد عنوانی که در حکم آمده اســت، صرفاًً عنوان مشــیر به 
موضوع واقعی بوده و هیچ دخالتی در حکم نداشــته باشــد. به عنوان مثال، عنوان 
»جالس« در فرمایش امام صادق ؟ع؟: »خذ دینک من هذا الجالس«1 صرفاًً عنوان 
مشیر است و با توجه به قرینه می فهمیم که عنوان واقعی، جالس نیست، بلکه عالم 
ثقه است )سیستانی، 1414ق، 257(. در مقابل، در تعبیر »قلّّد العادل«، عنوان موضوعیت 
دارد و برخلاف »جالس«، عادل بودن دارای موضوعیت اســت )سیســتانی، 1414ق، 
267(. همچنین ممکن است عنوان اعم یا اخص از موضوع باشد؛ گاهی عنوان وارد 
شــده در دلیل لفظی، انصراف به موضوعی اخص از عنوان دارد و گاهی عرف با 

حذف خصوصیت، حکم را بر موضوعی اعم از عنوان بار می کند.
در مجموع کسانی که قائل به تبعیت احکام از اسامی هستند، منظورشان عنوان 
و موضوع حقیقی حکم اســت، در حالی که کسانی قائل به عدم تبعیت احکام از 
اسامی و عناوین هســتند، منظورشان عدم تبعیت از اسامی خاصی است که حکم 
دائر مدارشان نیست و صرفاًً در گزارۀ شرعی آمده اند )مراغی، 1417ق، 181/1(.

حــال که مراد از موضوع حکم و امکان تغایر آن با عناوین به کار رفته در دلیل 

1. البته تعبیر دقیق در روایات وارده بدین صورت نیســت: »عََنْْ مُُحََمََّدِِ بْْنِِ قُُولََوََيْْهِِ عََنْْ سََــعْْدٍٍ عََنْْ مُُحََمََّدِِ بْْنِِ الْْحُُسََيْْنِِ بْْنِِ 
بََا عََبْْدِِ اللََّهِِ ؟ع؟ قََالََ لِِلْْفََيْْضِِ بْْنِِ الْْمُُخْْتََارِِ- فِِي حََدِِثٍٍي فََإِِذََا 

َ
نََّ أَ

َ
بِِي الْْخََطََّابِِ عََنْْ مُُحََمََّدِِ بْْنِِ سِِــنََانٍٍ عََنِِ الْْمُُفََضََّلِِ بْْنِِ عُُمََرََ أَ

َ
أَ

عْْيََنََ« )حر عاملى، 
َ
صْْحََابََنََا عََنْْهُُ فََقََالُُوا زُُرََارََةُُ بْْنُُ أَ

َ
لْْتُُ أَ

َ
صْْحََابِِهِِ فََسََأَ

َ
 إِِلََى رََجُُلٍٍ مِِنْْ أَ

َ
وْْمََأَ

َ
رََدْْتََ حََدِِثََينََا فََعََلََيْْكََ  بِِهََذََا الْْجََالِِسِِ  وََ أَ

َ
أَ

1409ق ، 143/27(.
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لفظی مشــخص شــد، باید در نظر گرفت که کشــف موضوع از دو طریق ممکن 
اســت: علم به معنای موضوع از مفاهیم به کار رفته در دلیل لفظی و توجه به قرائن 
)خویی، 1410ق، 104/1(. معیار تشخیص، چه در رابطه با وضع - مگر در مفهوم شناسی 
در مخترعات شــرعی و موارد تعبد عرفی - و چه در رابطه با قرائن، عرف اســت؛ 
یعنی علاوه بر آنکه تفسیر مفردات و واژه های مورد استفاده در ادلّّه و اسناد شرعی 
با عرف است )ر.ک: همدانی، 1416ق، 120/6-121؛ خویی، 1418ق، 276-277؛ حکیم، 1416ق، 
252/9؛ روحانی، 1413ق، 189/7(، کشف قرائنی نیز مانند انصراف و الغای خصوصیت 
بایــد با توجه به فهم عرفی انجام شــود )خمینــی، 1392، 263/4(؛ زیرا شــارع در بیان 
شــرعی، ادبیات خاصی نداشــته و همچون یکی از عرف سخن گفته است )ر.ک: 

خمینی، 1392، 219/4-220؛ خمینی، الرسائل، 1410ق، 229-228(.
معیار بودن عرف در فهم مفاهیم و قرائن در خطابات شرعی، ظرفیت بالایی در 
موضوع شناسی ایجاد می کند؛ زیرا عرف در مراودات، به نصوص قطعی آور بسنده 
نکرده و به ظاهر کلام نیز اســتناد می کند. بر همین اســاس، حجیت ظواهر کلام 
- حداقل در رابطه با روایات - مورد پذیرش عموم فقها اســت. )خمینی، 1376-تنقیح 
الأصول، 127/3؛ خمینی، 1381، 273؛ خمینی، 1415ق- انوار الهداية، 239/1(؛ بنابراین عنوان های 
روایی می توانند موضوع حقیقی حکم باشند یا موضوع اعم یا اخص از عنوان باشد 

یا موضوع کاملًاً متفاوت بوده و عنوان مصداقی آن باشد.
درنتیجه کشــف حیثیت تقییدیه )محدودیت( و حیثیت تعلیلیه )شــرط( نتیجۀ 
یکســانی دارند؛ اما چالش های متفاوتی را به همراه دارند. کشــف حیثیت تعلیلیه 
با چالش لزوم قطعی بودن کشــف مناط حکم )شــرط( مواجه است؛ در حالی که 
کشف عرفی مناط حکم شرعی نیازی به اثبات انحصاری و علت تامه بودن تعلیل 
ندارد. به عنوان مثال، در حیثیت تعلیلیه، اگر علت ذکر شده در دلیل لفظی از بین 
برود، حکم ممکن اســت همچنان باقی بماند؛ زیرا علت لزوماًً انحصاری نیســت 
و صرفاًً در حدوث حکم نقش داشــته است؛ بنابراین، اثبات مخصص بودن علت 
دشوار است. در مقابل، حیثیت تقییدیه پس از کشف عرفی موضوع یا محدودیت 
آن، بــا رفع آن، متعلق حکم نیز از بین می رود و درنتیجه حکم نیز منتفی می شــود 
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)حسینی شیرازی، 1426ق، 158/2(.
این مســئله لــزوم اجتهاد در موضوع و تلاش برای کشــف حیثیــت تعلیلیه را 
نمایان می ســازد و مسیری روشمند و معتدل در میان دو مسیر تنقیح مناط بی مبنا و 
غیرروشمند و جمود به الفاظ روایات و فهم غیرمناسب و بدون توجه به مقتضیات 

زمان و مکان از ادلۀ لفظی ایجاد می کند.
در مورد مسائل سیاسی - اجتماعی که تعبد کمتری دارند، این رویکرد کارساز 
است. به عنوان مثال، موضوعی مانند انفال که احیای آن در برخی روایات موجب 
مالکیت شمرده شده است )طوســی، 1407ق، 152/7(، در ظاهر محدود به هیچ قیدی 
نیســت. با این حال، با توجه به شــرایط و اقتضائات زمان و مــکان به عنوان قرینۀ 
ـّی، موضوع این حکم را مطلق احیا ندانســت. همانطور کــه امام خمینی؟ره؟  لب�
استظهار می کند، این حکم به احیای بدون ابزارآلات پیشرفته و بدون آسیب جدی 
به محیط زیســت محدود می شود )خمینی، 1378، 151/21(. این کشف دقیق موضوع، 
حفظ محیط زیست در زمان حاضر را ممکن می سازد که در آن حکم به مالکیت 
مبتنی بر احیا می تواند منجر به آسیب های جدی به محیط زیست و شکاف طبقاتی 
گسترده شود؛ در حالی که ضعف اجتهاد در موضوع و عدم توجه به قیود موضوع 
و کشف حیثیت تقییدیه، این آسیب ها را به دنبال خواهد داشت؛ زیرا عناوین به کار 
رْْضاًً 

َ
حْْيََا أَ

َ
رفتــه در این حکم در ظاهر هیچ تغییری نکرده انــد؛ یعنی در تعبیر »مََنْْ أَ

مََوََاتــاًً فََهِِيََ لََهُُ« )طوســی، 1407ق، 152/7( معنای احیــا، ارض، معنای موات و مالکیت 
تغییر نکرده است. 

همچنین در مورد شطرنج که ذکر چالش های کشف مناط آن گذشت، اجتهاد 
در موضوع و توجه به حیثیت تقییدیه باعث شده است که امام خمینی؟ره؟ موضوع 
حقیقی حکم به حرمت را آلت قمار دانســته و شــطرنج را مصداقی از آن موضوع 
بداند، نه موضوع حکم شــرع؛ درنتیجه، در زمان کنونی که شــطرنج آلت قمار به 

حساب نمی آید، نمی توان آن را محکوم به حرمت دانست )خمینی، 1422ق، 10/2(.
موارد دیگری مانند برداشــت در مورد مصــارف زکات، عدم اختصاص رهان 
در ســبق و رمایه به اسب دوانی و تیر و کمان، جواز تخریب منازل و مساجد برای 
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حل ترافیک )خمینی، 1378، 151/21(، جواز فروش سلاح های قدیمی به کفار )خمینی، 
1415ق-المكاسب، 226/1-227(، منصرف دانستن صحت بیع از معاملۀ اکراهی )خمینی، 
1392، 113/2-114(، منحصر دانستن قرعه به رفع مخاصمات )خمینی، 1376-تنقیح الأصول، 
435/4-437(، جــواز فروش خون در عصر حاضر بــه دلیل منفعت عقلایی )خمینی، 
1415ق-المكاســب، 57/1( و جواز مجسمه سازی در زمان و مکانی که مجسمه پرستی 
وجود ندارد )خمینی، 1415ق-المكاسب، 257/1-258( وجود دارد که امام خمینی؟ره؟ با 
توجه به اجتهاد در موضوع، عنوان را با موضوع مغایر دیده یا مقید به قیودی دانسته 
است و با توجه به کثرت این موارد می توان ایشان را احیاگر اجتهاد در موضوع دانست.

نتیجه گیری
این پژوهش نشان داد که اجتهاد در موضوع و کشف حیثیت تقییدیه، در مقایسه 
با حیثیت تعلیلیه، ظرفیت بیشتری برای کشف مراد شارع دارد. علت این است که 
عناویــن به کار رفته در ادلۀ لفظی لزوماًً همان موضوع حکم نیســتند و گاهی میان 
عنوان و موضوع تفاوت وجود دارد. ازاین رو، کشف موضوع حقیقی در دو مرحله 
انجام می شــود: نخست شــناخت معنای مفاهیم به کار رفته در دلیل لفظی و دوم 
توجه به قرائن و معیار تشــخیص. در هر دو مرحله - جز در مواردی مانند مفاهیم 
مخترع شــرعی یا تعبدهای خاص - معیار اصلی عرف است. معیار بودن عرف در 
فهم مفاهیم و قرائن در خطابات شرعی، ظرفیت بالایی برای موضوع شناسی ایجاد 
می کنــد؛ زیرا عرف در مراودات تنها به نصوص قطعی بســنده نکرده و به ظواهر 
کلام نیز اعتماد دارد. به همین دلیل، حجیت ظواهر - دست کم در روایات - نزد 

فقها پذیرفته شده است.
بر این اســاس، فهم عرفی در بررسی عنوان روایت معتبر است. عرف مشخص 
می کند که موضوع حقیقی حکم همان عنوان اســت یا اعم و اخص از آن یا اینکه 
عنوان تنها مصداقی از موضوعی عام تر باشد. هرچند نتیجۀ کشف حیثیت تقییدیه 
و تعلیلیه در نهایت یکسان اســت؛ اما کشف حیثیت تقییدیه دشواری های حیثیت 
تعلیلیه را ندارد. کشــف عقلی مناط با مشــکل ضرورت قطعیت مواجه اســت و 
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کشــف عرفی مناط با مشکل اثبات انحصار و علت تامه بودن تعلیل ذکر شده در 
دلیل لفظی مواجه اســت. برای نمونه، اگر علت ذکر شــده در دلیل لفظی منتفی 
شــود، ممکن اســت حکم همچنان باقی بماند؛ زیرا آن علت ممکن است تنها در 
حدوث حکم نقش داشــته باشــد نه در بقای آن. درنتیجــه اثبات مخصص بودن 
چنین علتی آسان نیست؛ اما در حیثیت تقییدیه، اگر قید یا موضوعی که عرف آن 
را جزو موضوع حکم می داند از بین برود، متعلق حکم هم منتفی می شود و به تبع 

آن حکم ساقط خواهد شد.
بر پایــۀ این مباحث، پژوهش حاضــر بر ضرورت اجتهــاد در موضوع و توجه 
کید می کند. این مســیر، راهی میانه میان دو  جدی به کشــف حیثیــات تقییدیه تأ
افراط است: تنقیح مناط های غیررایی و بی پایه و جمود بر الفاظ روایات بدون توجه 
به مقتضیات زمان و مکان. چنین رویکردی به ویژه در مســائل سیاسی و اجتماعی 

- که جنبۀ تعبدی کمتری دارند - اهمیت بیشتری دارد.
در نهایــت، ایــن پژوهش پیشــنهاد می کند کــه ضمن بازنگــری در جایگاه 
موضوع شناســی در فرآیند اجتهاد، تجربه و مبانی امام خمینی؟ره؟ در این حوزه، 
کید ایشان بر نقش زمان و مکان در استنباط، بیشتر مورد توجه قرار گیرد.  به ویژه تأ
همچنین ضروری است در متون درسی اصول فقه، جایگاهی مستقل و روشن برای 
موضوع شناسی و الزامات روش شناختی آن - به ویژه نقش عرف - گنجانده شود.

منابع
آملی، میرزا هاشم. )1395ق(. مجمع الأفكار و مطرح الأنظار. قم: المطبعة العلمية.

ابن شهید ثانی، حسن بن زین الدین. )بی تا(. معالم الدین و ملاذ المجتهدین المقدمة فی اصول 
الفقه. چاپ نهم، قم: دفترانتشارات اسلامی.

ابن أبی جمهــور، محمد بن زین الدین. )1405ق(. عوالي اللئالي العزيزية في الأحاديث الدينية. 
قم: دار سيد الشهدا؟ع؟ للنشر.

اسلامی، رضا. )1398(. جایگاه قواعد استظهار در حل مسائل مستحدثه. قم: پژوهشگاه علوم 
و فرهنگ اسلامی.

انصاری، محمد امین. )1383(. مطارح الأنظار. چاپ دوم، قم: مجمع الفكر الاسلامی.
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انصاری، محمد امین. )1415ق(. الوصایا و المواریث )رسالة في منجزات المریض(. قم: المؤتمر 
العالمي بمناسبة الذکری المئوية الثانية لميلاد الشيخ الأعظم الأنصاري.

انصارى، محمد امین. )1416ق(. فرائد الُاُصول. چاپ پنجم، قم: دفتر نشر اسلامی.
بحرانی، يوســف بن احمد. )1405ق(. الحدائق الناضرة في أحكام العتــرة الطاهرة. قم: دفتر 

انتشارات اسلامى.
بدری، تحسین. )1428ق(. معجم مفردات أصول الفقه المقارن. تهران: المشرق للثقافه و النشر.

بستانی، فؤاد افرام. )۱۳۷۵(. فرهنگ ابجدی. چاپ دوم، تهران: اسلامی.
تبریزی، جواد. )1387 (. دروس في مسائل علم الأصول. چاپ دوم، قم: دار الصديقه الشهيده؟عها؟.

جلالی اصل، هادی. )1400(. روش شناســی علوم سیاســی بر اســاس رابطه عقــل و نقل. قم: 
انتشارات دانشگاه باقرالعلوم؟ع؟.

جوادی آملی، عبدالله. )1387(. منزلت عقل در هندسه معرفت دینی. چاپ سوم، قم: نشر اسرا.
حائرى اصفهانى، محمدحسین. )1404ق(. الفصول الغروية في الأصول الفقهية. قم: دار احياء 

العلوم الاسلامية .
حر عامل‏ى، محمد بن حسن. )1409ق(. تفصيل وسائل الشيعة إلى تحصيل مسائل الشريعة. قم: 

مؤسسة آل البيت؟عهم؟.
حســین زاده، محمد. )1393(. مبانی معرفت شناختی علوم انســانی در اندیشه اسلامی. قم: 

انتشارات موسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی؟ره؟.
حســینی روحانى، محمد. )1413ق(. منتقى الأصول. قم: دفتر آيت الله ســيد محمد حســينی 

روحانی.
حسينى شيرازى، سید محمد. )1426ق(. الوصول إلی کفایة الأصول. چاپ سوم، قم: انتشارات 

دارالحکمة.
حکیم، محسن. )1416ق(. مستمسك العروة الوثقى. قم: مؤسسة دار التفسير.

حلی، حسن بن یوسف )علامه حلی(. )1412ق(. منتهى المطلب في تحقيق المذهب. مشهد: 
مجمع البحوث الإسلامیة.

خمینی ، سید روح الله. )1376(. جواهر الاصول. تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينی؟ره؟.

خمینی ، سید روح الله. )1376(. تنقیح الأصول. تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى؟ره؟.
خمینی ، ســید روح الله. )1378(. صحیفه امام خمینی؟ره؟. تهران: موسســه تنظیم و نشر آثار 

امام خمینی؟ره؟.
خمینی ، سید روح الله. )1381(. الإستصحاب. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟.
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خمینی ، ســید روح الله. )1392(. کتاب البیع. چاپ چهارم، تهران: مؤسســه تنظیم و نشر آثار 
امام خمینی؟ره؟.

خمینی ، سید روح الله. )1410ق(. الرسائل. قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعيليان.
خمینی ، سید روح الله. )1415ق(. انوار الهدایة فی التعلیقة علی الکفایة. چاپ دوم، قم: مؤسسه 

تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟.
خمینی ، سید روح الله. )1415ق(. المكاسب المحرمة. قم: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى؟ره؟.

خمینی ، ســید روح الله. )1415ق(. مناهج الوصول إلی علم الأصول. قم: مؤسسه تنظیم و نشر 
آثار امام خمینی؟ره؟.

خمینی ، سید روح الله. )1421ق(. كتاب الطهارة. تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى؟ره؟.
خمینی ، سید روح الله. )1422ق(. استفتاءات. چاپ پنجم. قم: دفتر انتشارات اسلامى.

خویی، سید ابوالقاسم. )1418ق(. التنقيح في شرح العروة الوثقى. قم: لطفى.
خویی، سیدابوالقاسم. )1410ق(. محاضرات في أصول الفقه. قم: انصاريان.

خویی، سیدابوالقاسم. )1417ق(. مصباح الفقاهة )المكاسب(. قم: انصاریان.
روحانی، سید محمد. )1413ق(. منتقى الأصول. قم: دفتر آيت الله سيد محمد حسينی روحانی.

سبحانی تبریزی، جعفر. )1387(. الموجز في أصول الفقه. چاپ چهاردهم. قم: موسسه الامام 
الصادق؟ع؟.

سیستانی، سید علی. )1414ق(. الرافد فی علم الأصول. قم: لیتوگرافی حمید.
شبیری زنجانی، سید محمدجواد. )بی تا(. دروس في علم الأصول. قم: مؤسسه پژوهشی رأی  پرداز.
صدر، سید محمدباقر. )1418ق(. دروس فی علم الأصول. چاپ پنجم. قم: دفتر نشر اسلامی.

صدرالدین شــیرازی، محمد بن ابراهیم. )1368(. الحکمة المتعالیة فی الأســفار العقلیة الأربعة. 
چاپ دوم، قم: کتابفروشی مصطفوی.

طباطبایی حکیم، محمد سعید. )1428ق(. الكافي في أصول الفقه. بیروت: دارالهلال.
طوسی، محمد بن حسن. )1407ق(. تهذیب الأحکام. چاپ چهارم، تهران: دارالکتب الإسلامیه.

ظهیری، عباس. )1398(، موضوع شناســی دانشی نو »مبانی نظری«. قم: نشر مرکز تخصصی 
مهدویت حوزۀ علمیۀ قم.

عاملى، زین العابدین بن علی )شــهيد ثانى(. )1416ق(. تمهيد القواعد الأصولية و العربية. قم: 
انتشارات دفتر تبليغات اسلامى حوزۀ علميۀ قم.

فرحناک، علیرضا. )1390(، موضوع شناسی در فقه: گفتگو با جمعی از اساتید حوزه و دانشگاه. 
قم: نشر پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی.
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قلی زاده، احمد. )1379(. واژه شناســی اصطلاحات اصول فقه. تهران: بنياد پژوهشــهای علمی 
فرهنگی نور الاصفيا.

کاشــف الغطا، علی. )1408ق(. مصادر الحكم الشــرعى و القانون المدنى. نجف الأشــرف: 
مطبعه الآداب .

کاشف الغطا، حسن. )1422ق(. أنوار الفقاهة. نجف اشرف: مؤسسة کاشف الغطاء العامة.
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Shaykh al-Anṣārī, through integrating earlier and later methodological approaches and 
forging a deep connection between uṣūl and the jurisprudence of transactions, established 
an innovative and systematic model of ijtihād.
Among his most significant methodological contributions are:
• The systematization of jurisprudential chapters;
• The precise delineation of points of dispute;
• The logical ordering of the stages of legal inference;
• The formulation of a general theory of contracts (al-ʿuqūd) as a comprehensive frame-
work for analysing obligational relationships.
The findings indicate that Shaykh al-Anṣārī, by presenting a rational, structured, and co-
herent model, transformed the jurisprudence of transactions from a predominantly textual 
and fragmented discourse into an analytical and systematic discipline. In doing so, he 
laid the groundwork for the development of a renewed ijtihādī methodology within the 
seminaries. In its concluding section, the study critically evaluates his views concerning 
ownership and rationally legitimate benefit, assesses the capacity of his methodological 
framework to address newly emerging economic and social issues, and clarifies its influ-
ence on redefining contemporary instances of Makāsib al-Muḥarramah.
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مقالۀ پژوهشی

بررسی انتقادیِِ فرایند و مفروضات در الگوی اجتهادیِِ شیخ انصاری 
برای فقه مکاسب محرمه 1

1. سید نیما نوروزی  ؛ 2. عزیزالله فهیمی، 3. محسن فقیهی 
1. طلبه درس خارج حوزه علمیه قم و عضو گروه فقه و حقوق خصوصی، دانشکدۀ علوم و معارف، جامعة المصطفی العالمیه، 
https://orcid.org/0000-0002-6475-507X ؛ n.nima1376@gmail.com :قم. ایران )نویسنده مسئول( رایانامه
2. دانشیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، دانشگاه قم و مدرس درس خارج و سطوح عالی حوزه علمیه قم، قم. ایران.

3. مدرس خارج حوزه علمیه قم. ایران.

تاریخ دریافت:  1404/04/31
تاریخ بازنگری: 1404/08/03
تاریخ پذیرش: 1404/08/04

چکیده
کتاب مکاسب محرّّمه اثر شیخ مرتضی انصاری، یکی از بنیادی ترین و جریان سازترین منابع 
در فقه معاملات امامیه اســت که از منظر روش شناسی اجتهادی نیز جایگاهی ممتاز دارد. 
این نوشتار با هدف شناسایی و تحلیل ساختار اجتهادی شیخ در بخش مکاسب محرّّمه، به 
بررسی سه محور اساسی می پردازد: بهره گیری از مبانی اصول فقه در فرایند استنباط، تحلیل 

روشمند و عقلانی ادلۀ نقلی و تنظیم منطقی و مرحله ای مباحث فقهی.
پژوهش حاضر با مراجعه به شــروح معتبر مکاســب از فقهای برجســته ای همچون محقق 
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فقه مکاسب محرمه«. جستارهای فقهی و اصولی. 11: 41 )4(. صص: 78-39. 
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عراقی، محقق ایروانی، ســید یزدی، محقق خوانساری، آیت الله خویی و شهید صدر نشان 
می دهد که شــیخ انصاری با تلفیق منهج قدیــم و جدید و با پیوند عمیق میان اصول و فقه 

معاملات، الگوی نوینی از اجتهاد منظم را بنیان نهاده است.
از مهم ترین نوآوری های او می توان به موارد زیر اشاره کرد:

• نظام سازی ابواب فقهی؛
• تحریر دقیق محل نزاع؛

• چینش منطقی مراحل استنباط؛
• طرح نظریه العقود به عنوان قالبی عام برای تحلیل روابط اعتباری.

نتایج تحقیق نشــان می دهد که شیخ انصاری با ارائۀ الگویی عقلانی، مرحله ای و منسجم، 
فقه معاملات را از حالت نقلی و جزیره ای به ساختاری تحلیلی و منظم تبدیل کرده و زمینۀ 

گسترش روش اجتهادی جدید در حوزه های علمیه را فراهم ساخته است.
در بخش پایانی، پژوهش به نقد دیدگاه شیخ دربارۀ مالیت و منفعت محلّّلۀ مقصوده پرداخته 
و ظرفیت های روش وی در پاسخ گویی به مسائل مستحدثۀ اقتصادی و اجتماعی را بررسی 

می کند و تأثیر آن در بازتعریف مصادیق جدید مکاسب محرّّمه تبیین می گردد.
کلیدواژه ها: روش شناســی اجتهاد، الگوریتم اجتهادی، روش شناســی مکاسب محرمه، 

روش شناسی فقاهت، الگوریتم اجتهاد شیخ انصاری.

مقدمه
کتاب مکاســب محرّّمه اثر برجستۀ شــیخ مرتضی انصاری، جایگاهی ممتاز در 
فقــه معاملات امامیه دارد. اهمیت این اثر نه تنها در محتوای فقهی غنی آن، بلکه در 
روش شناســی بدیع و شــیوۀ تحلیل اصولی آن نیز نهفته است و آن را به نقطۀ عطفی 
در تاریخ فقه شــیعه تبدیل کرده است. به سخن امام خمینی؟ره؟: »هیچ کتابی در 
فقه شیعه به قوت مکاسب نیست، هم از جهت عمق و هم از جهت روش« )خمینی، 
بی تا، 66/1(. همچنین آیت الله خویی می گوید: »رویکرد شــیخ در مکاسب یکی از 

پیشرفته ترین دستاوردهای فقه بشری است« )خویی، ۱۳۷۰، 25/1(.
اهمیت این کتاب در روزگار ما، با توجه به مسائل مستحدثۀ اقتصادی و معاملاتی، 
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بســیار زیاد است؛ چراکه شیوۀ تحلیلی شــیخ انصاری می تواند مبنای مطمئنی برای 
پاسخ گویی به پرسش های نوپدید باشد. وی در مکاسب نشان داده است که چگونه 
می توان قواعد اصولی همچون اصل عملی، امارات و ملازمات را به شکلی کاربردی 

در فقه معاملات محرّّمه به کار بست )آملی، 1403، 21/2(.
نگاه شــارحان پس از شیخ نشان می دهد که روش شناسی وی تحولی بنیادین در 
فقه ایجاد کرده اســت. محقق عراقی در حاشیۀ مکاسب می نویسد: »به هیچ روی 
گزافه نیســت اگر بگوییم آنچه شیخ انصاری انجام داد، هم سنگ کار سترگ شیخ 
طوســی است« )عراقی، ۱۴۲۰ق، 19/1(. محقق ایروانی بر نظم و ترتیب منطقی مکاسب 

کید کرده و آن را از نقاط قوت اثر دانسته است )ایروانی، ۱۳۸۴، 32/1(. تأ
ســید محمدکاظم یزدی نیز در حاشیۀ مکاسب، شیوۀ دقیق شیخ در تحریر محل 
نزاع را برجسته کرده و آن را از ویژگی های ممتاز کتاب معرفی می کند )یزدی، ۱۴۱۰ق، 
45/1(. این شــواهد نشان می دهد که شــیخ انصاری در آغاز هر بحث، مرزهای نزاع 
را روشــن ساخته و ســپس به تحلیل ادله پرداخته است؛ روشــی که هم از آشفتگی 
در اســتدلال جلوگیری می کند و هم امکان بازســازی دقیق سیر استنباطی را فراهم 

می آورد.
افــزون بر این، برخی اندیشــمندان معاصر نیــز به ابعاد نوآورانۀ مکاســب توجه 
کرده اند. آیت الله مکارم شــیرازی در انوار الفقاهه تصریح می کند که شیخ انصاری 
به مسائل عملی و تطبیقی فقه توجه ویژه ای داشته است )مکارم شیرازی، ۱۴۲۵ق، 72/1(. 
آیت الله خویی نیز در مصباح الفقاهه، روش شیخ را نوآوری  در تحلیل مسائل فقهی 

می داند )خویی، ۱۳۷۱، 95/1(.
با وجود این اهمیت، بررسی های روش شناختی منسجم بر مکاسب بسیار محدود 
اســت. بیشتر شارحان برجســته مانند ســید محمدکاظم یزدی، محقق خوانساری و 
امام خمینی؟ره؟، تمرکز خود را بر شــرح محتوا یا نقد اقوال معطوف کرده و کمتر 
به ســاختار درونی روش شیخ پرداخته اند )خوانســاری نجفی، 1403، 76/1؛ اراکی، بی تا، ۲۱؛ 

اصفهانی، ۱۳۷۶، ۳۲؛ خمینی، ۱۳۶۳، 136/1(.
در میــان پژوهش های جدید، ســعیدی و عشــایری منفرد در مقالــه ای با عنوان 
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»روش شناسی اســتدلال فقهی شیخ انصاری از فرایند تا ساختار«، مراحل اجتهادی 
شــیخ در موضوع معاطات را بازسازی کرده اند. همچنین به مراحلی همچون تحریر 
محل نزاع، تأســیس اصل، بررســی ادلۀ موافق و مخالف و نسبت سنجی میان آن ها 
اشاره کرده اند )سعیدی و عشایری، ۱۴۰۳، ۱۵۲(. با این حال، پژوهش بیشتر توصیفی و فاقد 

مدل الگوریتمی دقیق از ساختار استنباط است.
در همین راستا، اکبری در پژوهشی با عنوان »روش شناسی فقهی شیخ انصاری در 
مکاسب محرمه« با رویکرد توصیفی - تحلیلی به مطالعۀ روش شیخ پرداخته است. 
هرچند این پژوهش نکات ارزشمندی در باب دقت اجتهادی و استقلال علمی شیخ 
ارائه می دهد، تمرکز آن بیشــتر بر شخصیت فقیهانۀ شــیخ است و به ساختار درونی 

کید ندارد )اکبری، ۱۴۰۳، ۱۲(. روش اجتهادی شیخ تأ
در آثار مهم تر، همچون بحوث فی علم الاصول شــهید صدر و شــرح مکاسب 
کید شده است. شهید  محقق عراقی، بر نوآوری های شیخ انصاری در اصول و فقه تأ
صدر نقش شیخ را در تحول علم اصول عمیق و بنیادین می داند )صدر، ۱۴۱۷ق، 125/2( و 
محقق عراقی نیز روش شیخ را انقلابی در فقه معاملات معرفی می‌کند )عراقی، ۱۴۲۰ق، 
19/1(. با این حال، در این منابع الگوریتم استنباطی شیخ کمتر بازسازی شده است.

این پژوهش درصدد است تا با پر کردن این خلأ علمی، به این پرسش اصلی پاسخ 
دهد که روش فقهی شیخ انصاری در مکاسب محرمه چه ساختار و الگویی دارد و 

چگونه می توان آن را به صورت الگوریتمی بازسازی کرد؟
بدین منظور، ضمن تحلیل گام به گام ســیر اجتهادی شیخ و استخراج مؤلفه های 
اصلــی آن، الگویی ســاختاریافته و مرحله ای ارائه خواهد شــد؛ الگویی که هم در 
آموزش فقه و اصول و هم در پاســخگویی به مســائل نوپدید کاربرد دارد. در پایان، 

نوآوری های شیخ انصاری در روش اجتهادی جمع بندی و ارائه می‌شود.

1. فرایند اجتهادی و ساختار استدلالی شیخ
شــیخ انصاری در کتاب مکاسب محرّّمه، روشی منسجم برای بررسی صحت یا 
فســاد معاملات، به ویژه در بحث اعیان نجســه ارائه کرده است. از طرفی این روش 
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قابلیت تعمیم به ســایر مباحث معاملات را نیز دارد. برای اثبات صحت یا فساد یک 
معامله، شیخ چهار گام مشخص را مطرح می کند:

 •تعیین قاعدۀ عام؛
 •ادلۀ مخصص قاعدۀ عام؛

 •بررسی مصداقی ادلۀ تخصیص قاعدۀ عام؛
 •تحلیل ادلۀ حاکم بر ادلۀ مخصّّصه.

1/1. تعیین مقتضای قاعدۀ عام و ادلۀ مخصّّصه
در فقه اسلامی، هنگام مواجهه با شــک در صحت یا فســاد عقد، نخستین گام 
بررســی مقتضای قاعده اســت؛ درنتیجه این گام ناظر بر تحلیل مقتضای قاعده در 

صحت یا فساد عقد است که در دو مقام مطرح می شود:
 •مقتضای اصل عملی؛
 •مقتضای اصل لفظی.

شیخ انصاری در مکاسب محرمه، به تفصیل این دو مبنا را تحلیل کرده و چارچوبی 
روشن برای حل مسائل مشکوک در معاملات ارائه داده است )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۰/۱(.

مقتضای اصل عملی مبتنی بر اســتصحاب عدم تأثیر عقد است؛ به این معنا که 
اگر پیش از عقد، مالکیت مشتری نسبت به مبیع یا مالکیت بایع نسبت به ثمن محقق 
نشــده باشد و پس از عقد نیز در تحقق این آثار تردید کنیم، حالت سابقه یعنی عدم 
انتقال، استصحاب می شــود. نتیجۀ این رویکرد، حکم به فساد عقد در موارد شک 

است )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۵/۱(.
در مقابل، مقتضای اصل لفظی دلالت بر صحت عقد دارد. قرآن کریم در آیاتی 
رََةًً عََن  حََلََّ ٱللََّهُُ ٱبََۡلۡ�يـۡعََ )بقره: ۲۷۵( و تِِجَٰ�ٰ

َ
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده:  ،)۱أَ

َ
همچــون أَ

تََرََاضٍٍ )نســاء: ۲۹(، مشروعیت و نفوذ عقود را تأیید می کنند؛ بنابراین، در صورت 
شــک، می توان به این عمومات تمسک جست؛ چه شک در اصل مشروعیت عقد 
نوپدید مانند بیمه و چه در شــرایط خاص عقــد، مانند صحت بیع با زبان غیرعربی 
باشد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۳/۱(. شیخ انصاری برای حل تعارض میان اصل عملی و اصل 

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


46

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

لفظی، شبهات را به دو دستۀ شبهات حکمیه و موضوعیه تقسیم می کند.
در شــبهات حکمیه، هرچند اســتصحاب عدم تأثیر عقد )اصل عملی( می تواند 
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده: ۱( بر آن 

َ
جریان یابد؛ اما عمومات و امارات لفظی معتبر مانند أَ

مقدم اســت و حکم به صحت عقد داده می شود )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۵/۱؛ صدر، ۱۴۱۷ق، 
.)۱۲۰/۲

از طرف دیگر در شبهات موضوعیه تمسک به عمومات جایز نیست؛ زیرا چنین 
تمســکی در حقیقت رجوع به عام در شــبهۀ مصداقیۀ مخصص خواهد بود که در 
اصول فقه منع شده است. برای مثال، اگر در ربوی بودن یا نبودن یک معاملۀ خاص 
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده: ۱( تمســک کرد؛ زیرا این 

َ
شــک کنیم، نمی توان به عموم أَ

عموم به وسیلۀ دلیل خاص تحریم ربا مانند وََحََرََّمََ ٱلرِِّبََوٰٰاْْ )بقره: ۲۷۵( تخصیص یافته 
است. در این موارد، تنها اصل عملی جاری خواهد بود و نتیجۀ آن، حکم به بطلان 

عقد است )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۷/۱؛ خویی، ۱۳۷۰، ۴۲/۱(.
اهمیت این تفکیک در نگاه شــیخ انصاری بســیار برجسته اســت. او تصریح 
می کند که در شبهات حکمیه، قاعدۀ صحت برتری دارد و اصل لفظی مقدم است؛ 
اما در شــبهات موضوعیه، اصل عملی نافذ است و فساد عقد نتیجه گرفته می شود. 
بــه این ترتیب، در غالب موارد، اصل بر صحت معاملات اســت، مگر آنکه شــبهۀ 
موضوعیه مانع از تمسک به عمومات شود یا دلیل قطعی بر بطلان عقد وجود داشته 

باشد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۸/۱ و ۱۶۰/۱(.
ایــن رویکرد، علاوه بر معاملات متعارف، در مباحث خاصی همچون بیع اعیان 
نجسه یا معاملات محرمه نیز کاربرد دارد. شیخ انصاری نشان می دهد که با تکیه بر 
همین تفکیک بین شبهات حکمیه و موضوعیه می توان تحلیل های دقیق و مستدلی 
در فقه معاملات به دست آورد. وی تصریح می کند که قاعدۀ اولیه صحت معاملات 
 ِِفُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُود

َ
است، مگر آنکه دلیل خاص یا عام توانایی تخصیص عموماتی مانند أَ

)مائده: ۱( را داشته باشد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۶۲/۱ و ۱۶۵/۱(.
در نهایت، نتیجۀ روش شــیخ انصاری این اســت که ادلۀ فســاد به دو دستۀ عام 
و خاص تقســیم می شوند و نســبت این ادله با عمومات صحت، مبنای تعیین حکم 
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شــرعی خواهد بود؛ بنابراین، قاعدۀ کلی در فقه معاملات بر صحّّت عقود اســتوار 
است؛ اما در شبهات موضوعیه، به دلیل عدم امکان تمسک به عمومات، اصل عملی 
مقدم شــده و حکم به بطلان عقد داده می شــود )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۶۷/۱؛ مکارم شیرازی، 

۱۴۲۵ق، ۷۲/۱(.

1/2. مقتضای ادلۀ مخصّّصه
همانطور که مطرح شد، برای تحلیل دقیق تر بحث ادله مخصص، شیخ شبهات را 
به دو نوع حکمیه و موضوعیه تقسیم می کند. در شبهات حکمیه که شک به حکم 
شرعی بازمی گردد، اصل لفظی بر اصل عملی مقدم است. به عنوان نمونه، در مورد تردید 
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده: 

َ
دربارۀ مشروعیت عقدی نوپدید مانند بیمه، می توان به عموم أَ

۱( تمسک کرد و حکم به صحت عقد داد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۵/۱؛ صدر، ۱۴۱۷ق، ۱۲۰/۲(.
اما در ادامه به جهت بررســی دقیق تر ادله مخصصه از نظر ایشــان، در شــبهات 
موضوعیــه امکان تمســک به عمومات وجود نــدارد؛ زیرا رجوع به عام در شــبهۀ 
مصداقیۀ مخصص جایز نیســت. برای مثال، اگر در ربوی بودن یا نبودن یک معاملۀ 
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده: ۱( تمسک کرد؛ زیرا 

َ
خاص شــک کنیم، نمی توان به عموم أَ

این عموم توسط دلیل خاص حرمت ربا تخصیص یافته است. در چنین شرایطی، تنها 
اصل عملی جاری خواهد بود و بر اساس استصحاب عدم تأثیر عقد، حکم به بطلان 

معامله داده می شود )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۸/۱؛ خویی، ۱۳۷۰، ۴۲/۱(.1

1. شــیخ انصاری در بحث اجمال مخصص در اصول، قائل به تفصیل اســت؛ به این معنا که اگر اجمال مخصص به 
حدی برسد که شامل عموم عام شود، خود عام نیز مجمل خواهد شد؛ اما اگر اجمال در همان محدودۀ مخصص باقی 
بمانــد، عموم عام در غیر مورد مخصص همچنان حجت خواهد بود )انصاری، 1428ق، ۴۵/۲(. با این حال، در فقه 
و به ویژه در مکاســب محرمه، او تصریح می کند که تمسک به عام در شبهات موضوعیه جایز نیست؛ زیرا عموم عام 
در این موارد نمی تواند شــک موضوعی را برطرف سازد و قابلیت استناد شرعی ندارد )انصاری، ۱۴۱۵ق، ۹۸/۱(. این 
رویکرد نشــان می دهد که شیخ در اصول، نگاهی انعطاف پذیر و تفصیلی دارد؛ اما در فقه، براساس ملاحظات عملی 
و احتیاط، از تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه اجتناب می کند. به عبارت دیگر، در ظاهر ممکن است نشان دهد که 
نوعی ناســازگاری میان مبنای اصولی و فقهی وجود دارد؛ اما بررسی روش شناختی نشان می دهد که این تفاوت بیشتر 
ناشــی از دقت های روشی و توجه به مقتضیات عملی در فقه است تا ناسازگاری واقعی در منطق اجتهادی ایشان. این 

نقطه، اهمیت تحلیل روش شناسی شیخ انصاری را در روشن ساختن ارتباط میان اصول و فقه برجسته می کند.
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این تفکیک میان شــبهات حکمیه و موضوعیه در اندیشــۀ شیخ انصاری نقش 
کید می کند که نوع شــبهه، جریــان اصل را تعیین می کند: در  بنیادین دارد. وی تأ
شبهات حکمیه عمومات شــرعی، صحت عقد را تضمین می کنند؛ اما در شبهات 

موضوعیه تنها اصل عملی مبنای قضاوت است )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۷/۱(.
شیخ همچنین به ادلۀ مخصص عمومات توجه ویژه دارد. به گفته او، در جایی که 
دلیل خاصی بر فساد عقد موجود باشد - مانند معاملات ربوی یا غرری - نمی توان 
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده: ۱( تمســک کرد. این دیدگاه بازتاب یکی از قواعد 

َ
به عموم أَ

مهم اصول فقه است: هرگاه عام به وسیلۀ دلیل خاص تخصیص یافته باشد، در موارد 
شک مصداقی تمسک به آن جایز نخواهد بود )انصاری، ۱۳۹۰، ۹۳/۱(.

در نهایت، برآیند دیدگاه شــیخ انصاری این اســت که قاعدۀ اولیه در معاملات، 
صحت عقد اســت، مگر آنکه دلیل خاص و قطعی بر فســاد آن وجود داشته باشد. 
این رویکرد، فقه اسلامی را به سمت تسهیل معاملات و رفع حرج از مکلفان هدایت 
می کنــد. با این حال، در شــبهات موضوعیه که امکان تمســک به عمومات وجود 
ندارد، اصل عملی مقدم می شود و نتیجۀ آن، حکم به بطلان عقد خواهد بود )انصاری، 

۱۳۹۰، ۱۶۷/۱؛ مکارم شیرازی، ۱۴۲۵ق، ۷۲/۱(.

1/3. مصداق شناسی ادلۀ مخصّّصه
در تداوم مباحث صحت و فســاد معاملات، شــیخ انصاری در مکاسب محرمه 
به مرحله ای مهم می رســد که آن را می توان تطبیق ادلۀ عام بر مصادیق خاص نامید. 
طِِلِِ )نساء: ۲۹(،  لََكُُم بََنََۡيۡكُُم بِِٱ�بَٰۡلٰۡ �وَٰۡمٰۡ

َ
در این مرحله، او با استناد به آیۀ شریفۀ لَاا تََأۡۡكُُلُُاْْو أَ

مبانی پیشین مانند شرط مالیت و منفعت عقلایی را بر مصادیق جزئی معاملات تطبیق 
می دهد )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۰۶/۱(.

کید می کند که مقصود، نهی از تصرف در اموال دیگران  در تفسیر این آیه، شیخ تأ
بدون مجوز عقلایی و شــرعی اســت. بر این اســاس، هر معامله ای که فاقد ملاک 
مالیت یا منفعت عقلایی معتبر باشد، از مصادیق باطل محسوب شده و حکم به فساد 
آن صادر می شــود. وی همچنین روشن می ســازد که واژۀ باطل در این آیه به معنای 
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چیزی است که فاقد ارزش عرفی و منفعت غالب باشد و برای آن مقصود مشروعی 
وجود ندارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۱۰/۱(.

بر اســاس تفسیر شــیخ انصاری، دو شرط اساســی برای صحت معاملات قابل 
استخراج است. شرط اول مالیت موضوع معامله است به این معنا که موضوع معامله 
از نظر عرف عقلایی دارای ارزش مبادله ای باشــد و دیگر منفعت عقلایی مقصوده 
اســت؛ یعنی موضوع معامله منفعتی داشته باشــد که عرف آن را معتبر و قابل توجه 
بداند. در صورت فقدان هر یک از این دو شــرط، معامله باطل خواهد بود )انصاری، 

.)۲۱۰/۱ ،۱۳۹۰
در مرحلۀ تطبیق، شــیخ به مصادیق خــاص می پردازد. برای نمونه، معامله بر بول 
)ادرار( در صورتی که فاقد هرگونه منفعت عقلایی باشد، باطل است؛ زیرا معاوضه بر 
کل مال به باطل خواهد بود، چراکه عرف، تمایلی  چنین موضوعی از مصادیق روشن أ

عقلایی به تبادل آن ندارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۱۲/۱(.
در خصوص معامله بر میته )مردار(، شیخ انصاری تحلیلی ظریف ارائه می دهد. 
او اشاره می کند که برخی منافع عقلایی برای میته قابل تصور است؛ مانند استفاده از 
پوست پس از دباغی یا بهره برداری در جوامع غیرمسلمان. با این حال، روایات صریح 
انتفاع از میتــه را ممنوع کرده اند؛ بنابراین حتی اگر منفعت عقلایی موجود باشــد، 

معامله بر آن باطل خواهد بود )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۱۶/۱(.
 ِِطِِل لََكُُم بََنََۡيۡكُُم بِِٱ�بَٰۡلٰۡ �وَٰۡمٰۡ

َ
شیخ این تعارض ظاهری میان روایات و آیۀ عام لَاا تََأۡۡكُُلُُاْْو أَ

)نســاء: ۲۹( را از باب حکومت تفسیر می کند؛ یعنی شارع با تعیین مصادیق خاص 
باطل، دامنۀ شــمول آیه را محدود ساخته اســت. درنتیجه مالیت و منفعت عقلایی 

موضوع معامله باید همواره در چارچوب ضوابط شرعی سنجیده شود.
بــه بیان دیگر، حتی اگر عقلا موضوعی را دارای منفعت بدانند، در صورت منع 
شــرعی، معامله بر آن باطل خواهد بود. در این تحلیل، شــیخ انصاری با رویکردی 
تلفیقــی میان عقلانیت عرفی و نصوص شــرعی عمل می کند و تقــدم نهایی را به 
ادلۀ نقلــی می دهد؛ بنابراین، صحت معاملات هم بــه ملاک های عقلایی و هم به 

مشروعیت شرعی وابسته است )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۱۸/۱(.
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در گام ســوم تحلیل شــیخ انصاری، مبانی کلی صحت معــاملات وارد مرحلۀ 
 ِِطِِل لََكُُم بََنََۡيۡكُُم بِِٱ�بَٰۡلٰۡ �وَٰۡمٰۡ

َ
مصداق شناسی ادلۀ مخصّّصه می شوند. آیۀ شریفۀ لَاا تََأۡۡكُُلُُاْْو أَ

)نســاء: ۲۹( به عنوان قاعدۀ عام عمل کــرده و اثبات می کند که صحت معاملات 
منوط به وجود مالیت و منفعت مقصوده است.

بر این اساس، اگر در موردی مانند بول )ادرار(، منفعت عقلایی مقصوده محقق 
نشــود، تمسک به آیۀ عام نشان می دهد که معامله باطل است. در مقابل، حتی اگر 
منفعت عقلایی در موردی مانند میته موجود باشــد، تمسک صرف به آیۀ عام کافی 
نیست تا معامله صحیح تلقی شود؛ زیرا ادلۀ خاص نقلی وارد شده  و مانع مشروعیت 

چنین معاوضه ای هستند )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۲۵/۱(.
به این ترتیب، شــیخ انصاری نشــان می دهد که تحلیل مصداقی ادلۀ مخصّّصه، 
مرحله ای حیاتی در تعیین صحت یا فســاد معاملات اســت و همواره باید عموم آیۀ 

عام با ادلۀ خاص نقلی و روایی سنجیده شود تا حکم شرعی به درستی تعیین گردد.

1/4. مقتضای ادلۀ حاکمه بر ادلۀ مخصّّصه
کید می کند که صرف وجود منفعت عقلایی برای اشیا کافی  در این گام شیخ تأ
نیســت و برای صدور حکم به صحت معامله، مشروعیت شرعی آن منفعت نیز باید 

احراز شود )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۲۲/۱(.
نمونۀ بارز این تحلیل، معامله بر میته اســت. گرچه از نگاه عقلا، منافع عقلایی 
برای میته متصور است، مانند مصرف گوشت حیوان بدون ذبح شرعی یا استفاده از 
پوست آن پس از دباغی و حتی برخی فقهای اهل سنت قائل به طهارت پوست پس 
از دباغی هستند؛ اما شریعت امامیه با وجود این منافع، معامله بر میته را باطل می داند 

)انصاری، ۱۳۹۰، ۹۳/۱(.
به بیان دیگر، شــیخ انصاری نشــان می دهد که قاعدۀ عقلایی صرف نمی تواند 
وحــدت ملاک بــرای صحت معاملات باشــد؛ بلکه ادلۀ شــرعی حاکــم بر ادلۀ 
مخصّّصه، معیار نهایی صحت یا فساد معامله محسوب می شوند. این رویکرد تلفیقی 
میان عقلانیت عرفی و نصوص شــرعی، تقدم ادلــۀ نقلی بر منافع عقلی را در تعیین 
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حکم معاملات تأمین می کند و از این طریق، دامنۀ تحلیل فقهی را به صورت منطقی 
و مستدل گسترش می دهد.

دلیل بطلان معامله بر میته، ورود روایات صریحی است که انتفاع از میته، اعم از 
گوشــت یا پوست آن را تحریم کرده اند. این روایات به طور مستقیم به بطلان معامله 
تصریــح نکرده اند؛ امــا به دلیل نهی از انتفاع، موجب فقدان حلیت شــرعی و مانع 
صحت معاملات مرتبط با میته می شوند؛ بنابراین، حتی اگر از منظر عقلایی منفعتی 
برای میته متصور باشد، به علت فقدان مشروعیت شرعی، معامله بر آن صحیح نیست 

)انصاری، ۱۳۹۰، ۲۱۰/۱–۲۱۶(.
 ِِطِِل لََكُُــم بََنََۡيۡكُُم بِِٱ�بَٰۡلٰۡ �وَٰۡمٰۡ

َ
شــیخ انصاری رابطۀ این روایات بــا آیۀ عام لَاا تََأۡۡكُُلُُاْْو أَ

)نســاء: ۲۹( را از نوع حکومــت می داند. به این معنا که شــارع با تعیین مصادیق 
خاص باطل، دامنۀ آیه را روشــن کرده و نشــان داده است که میته، هرچند دارای 
منفعت عقلایی باشــد، شرعاًً بی ارزش و خارج از معاملات صحیح است )انصاری، 

.)۲۲۵/۱ ،۱۳۹۰
از تحلیل شــیخ انصاری برمی آید که برای صحت معــاملات، علاوه بر مالیت 
عقلایی و وجود منفعت مقصوده، شرط سوم یعنی حلیت شرعی منفعت نیز ضروری 
اســت. به این معنا که اگر منفعتی از نظر عرف عقلایی معتبر باشــد؛ اما شارع آن را 
تحریم کرده باشــد، آن منفعت در فقه امامیه فاقد اعتبار است و معامله بر اساس آن 
باطل خواهد بود )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۲۸/۱(؛ بنابراین، مناط صحت معاملات در نگاه شیخ 

انصاری بر سه شرط بنیادین استوار است:
 •مالیت عقلایی اشیاء؛

 •وجود منفعت مقصوده؛
 •حلیت شرعی منفعت.

فقــدان هر یک از این شــرایط، حکم بــه بطلان معامله می دهــد. این رویکرد، 
الگویی متوازن از عقلانیت عرفی و نصوص شــرعی ارائه می کند که در آن، عرف 
نقطۀ شروع تحلیل است؛ اما مشروعیت نهایی توسط شریعت تعیین می شود )انصاری، 

.)۲۲۸/۱ ،۱۳۹۰
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شکل ۱. روش شناسی اجتهاد شیخ انصاری

2. نقد فرایند اجتهادی و ساختار استدلالی شیخ در مکاسب محرمه
روش اجتهادی شــیخ انصاری در مکاســب محرّّمه با چینشی چهارمرحله ای - 
تعیین قاعدۀ عام، اســتخراج ادلّّۀ مخصّّص، مصداق شناســی تخصیص و تبیین ادلّّۀ 
حاکم - الگویی منسجم برای داوری دربارۀ صحت و فساد معاملات ارائه می کند. 
پرسش محوری این بخش آن است که این صورت بندی تا چه حد در حل تعارضات 
لفظی و عملی هدایتگر و در مواجهه با مســائل مســتحدثه انعطاف پذیر است. برای 
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پاسخ به این پرسش، در ادامه قوت ها و ملاحظات روش شناختی با اتکا به مستندات 
نقل شده بررسی می شوند.

در مرحلۀ تعیین مقتضای قاعده، شیخ انصاری تمایز بنیادینی میان اصل عملی و 
اصل لفظی قائل می شود. براساس اصل عملی، استصحابِِ عدم تأثیر عقد در حالت 
تردیــد، به حکم بــطلان می انجامد؛ در مقابل، اصل لفظی با تمســک به عموماتی 
رََةًً عََن  حََلََّ ٱللََّهُُ ٱبََۡلۡۡيۡعََ )بقــره: ۲۷۵( و تِِجَٰ�ٰ

َ
ـوُدِِ )مائده:  ،)۱أَ فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُق�

َ
همچون أَ

تََرََاضٍٍ )نساء: ۲۹(، بر صحت عقد دلالت دارد )انصاری، ۱۴۱۵ق، ۱۵۰/۱؛ ۱۵۵/۱؛ ۱۵۳/۱(. 
نقطه قوت این مرحله، شفاف ســازی حوزۀ عمل هر یک از این اصول است. با این 
حــال، یک ملاحظۀ انتقادی وجود دارد: مرز کارآمدی اصل عملی و اصل لفظی با 
نگاه اصولی تدوین شــده در مکاسب گاه متهافت به نظر می رسد؛ زیرا سیر ظاهری 
نشــان می دهد که ابتدا باید از قاعدۀ لفظی و امارات بحث شــود و سپس مقتضای 
اصل عملی بررســی گردد )حســن زاده، ۱۴۰۰، ۱۳۱(. با این حال، می توان پاســخ داد که 
تعیین مقتضای اصل عملی در ابتدای بحث احتمالًاً برای روشــن ســاختن تکلیف 
حالتی اســت که مقتضای قاعدۀ اولی لفظی و امارات یافت نشــود و نیاز به بررسی 

فوری باشد.
شیخ برای رفع تزاحم میان اصل لفظی و اصل عملی، از تفکیک دوگانه مشهور 
بهره می گیرد. در شبهات حکمیه - با اتکا به عمومات معتبر - اصل لفظی عام مقدم 
اســت؛ اما در شبهات موضوعیه، تمســک به عام ممنوع و اصل عملی نافذ می شود 
)انصاری، ۱۴۱۵ق، ۱۵۵/۱؛ صدر، ۱۴۱۷ق، ۱۲۰/۲ و ۱۵۷/۱؛ خویی، ۱۳۷۰، ۴۲/۱(. این تفکیک، در 
پاسداری از حریم مخصّّصات مزیت دارد؛ با این حال، در پرونده های معاملاتی نوین 
که احراز موضوع خود محتاج قرائن لفظی و عرفی اســت، خطر انسداد عملی پدید 

می آید، مگر آن که معیارهای موضوع شناسی دقیق تر تدوین شوند.
شیخ انصاری در بحث اصولی اجمال مخصّّص، قائل به تفصیل است؛ بدین معنا 
که اگر اجمال مخصّّص به حدی باشد که به عموم عام سرایت کند )متصل باشد(، 
عموم نیز مجمل می شــود؛ اما اگر اجمال در همان محــدودۀ مخصّّص باقی بماند 
)منفصل باشد(، عموم عام در غیر مورد مخصّّص حجت خواهد بود )انصاری، 1428ق، 
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کید می کند که  ۴۵/۲(. با این حال، در فقه و به ویژه در مکاســب محرمه، ایشــان تأ
تمسک به عام در شبهات موضوعیه جایز نیست؛ زیرا عموم عام در این موارد نمی تواند 
شک موضوعی را برطرف سازد و قابلیت استناد شرعی ندارد )انصاری، ۱۴۱۵ق، ۹۸/۱(.
از این منظر، دیدگاه شــیخ نشــان می دهد که او در اصول نگاهی انعطاف پذیر و 
تفصیلی دارد؛ اما در فقه، بر اساس ملاحظات عملی، جانب احتیاط را رعایت کرده 
و عملًاً جواز تمســک به عام در شبهۀ مصداقیه را نمی پذیرد؛ بنابراین، نوعی تفاوت 
ظاهــری میان مبنای اصولی او در تفصیل اجمال مخصّّص و مبنای فقهی اش در منع 
تمســک به عام در شبهات موضوعیه مشاهده می شود. این نکته، همان جایی است 
که تحلیل روش شناسی شیخ انصاری اهمیت می یابد و روشن می کند که آیا تفاوت 
مبانی او ناشی از دقت های روشی متفاوت در اصول و فقه است یا باید به عنوان نوعی 

ناسازگاری درونی ارزیابی شود.
برآیند رویکرد شیخ آن است که اصل بر صحت معاملات است و تنها در صورت 
منع تمســک به عمومات یا وجود دلیل قطعی بر بطلان، حکم به فساد داده می شود 
)انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۸/۱، ۱۶۰/۱، ۱۶۲/۱ و ۱۶۵/۱(. این جمع بندی، افق ســهولت و رفع حرج 
را در فقه معاملات تقویت می کند؛ اما برای آنکه در مقام اجرا به نتایج متعارض منجر 
نشــود، باید نســبت آن با حوزۀ موضوع شناسی مبتنی بر عرف تخصصی در صنعت 

مالی امروز به وضوح مشخص گردد.
در گام ادلۀ مخصِِّصه، شــیخ همان دوگانۀ اصول عملی و لفظی را در سطح ادلۀ 
خاص بازآرایی می کند. اســتصحاب عدم انتقال، مقتضی بطلان است و عمومات 
لفظی، مقتضی صحت هســتند. از طرفی تفکیک شــبهات حکمیــه و موضوعیه، 
تعیین کننــدۀ تقدم یکی بر دیگــری خواهد بود )انصــاری، ۱۳۹۰، ۱۵۰/۱، ۱۵۵/۱، ۱۶۷/۱ و 
۱۵۳/۱(. امتیاز این بازآرایی، ایجاد زنجیره ای ســازگار میان اصول و فقه اســت. با این 
حــال، نقد می شــود که وزن دهی به هر یک از ادلۀ خــاص - مانند ادلۀ غرر یا ربا - 
با نســبت به عمومات، نیازمند قاعده ای روشــن برای سنجش تخصیص است تا از 

تخصیص نادرست جلوگیری شود )انصاری، ۱۳۹۰، ۹۳/۱(.
طِِلِِ )نساء: ۲۹( را محور  لََكُُم بََنََۡيۡكُُم بِِٱ�بَٰۡلٰۡ �وَٰۡمٰۡ

َ
در مرحلۀ تطبیق، شیخ آیۀ لَاا تََأۡۡكُُلُُاْْو أَ
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تعریف ملاک های مالیت و منفعت مقصوده قرار می دهد و آن را بر مصادیقی مانند 
بول و میته جاری می سازد )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۰۶/۱، ۲۱۰/۱ و ۲۱۲/۱(. قوت روشی این مرحله 
در آن اســت که مفهوم باطل از عنوانی مجمل به ســنجه ای عرفی - عقلایی تبدیل 
می شود. با این حال، نقد این است که وقتی عرف عقلایی در تعریف منفعت غالب 
نقش بنیادین دارد، باید نســبت عرف عــام و عرف تخصصی - مثلًاً در کاربردهای 
پزشکی یا صنعتی برخی اشیاء - در منطق مصداق شناسی تصریح شود تا داوری صرفاًً 

به عرف متعارف محدود نماند )علیزاده سقالکساری، ۱۴۰۰، ۸۳(.
در مورد میتــه، هرچند امکان انتفاع عقلایی وجود دارد، روایات ناهی با تکیه بر 
طِِلِِ )نساء: ۲۹(، تقدم یافته و معامله را  لََكُُم بََنََۡيۡكُُم بِِٱ�بَٰۡلٰۡ �وَٰۡمٰۡ

َ
حکومت بر آیۀ لَاا تََأۡۡكُُلُُاْْو أَ

باطل می ســازند )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۱۶/۱، ۲۱۸/۱ و ۲۲۵/۱(. این تحلیل مزیت مهمی دارد: 
تبیین فنی نسبت دلیل خاص و عام بدون فروکاستن یکی به دیگری. با این حال، هرچه 
دامنۀ حکومت گســترده تر فهمیده شود، میدان عمومات تنگ تر می گردد؛ بنابراین 
پیشنهاد می شود که قوت دلالت حاکم در قالب قواعد قابل سنجش بازتعریف شود 

)اسماعیلی، ۱۳۷۳، ۱۳۶(.
شــیخ با افزودن حلّّیت شرعی به کنار وجود منفعت و مقصوده بودن آن منفعت، 
سه گانۀ ملاک های صحت معاملات را تکمیل می کند؛ بنابراین وجود منفعت کافی 
نیست؛ بلکه باید شارع آن منفعت را محلّّل بداند )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۲۲/۱، ۹۳/۱، ۲۱۰/۱ - 
۲۱۶ و ۲۲۵/۱(. این صورت بندی مزیت هم سوسازی عقلانیت عرفی با نصوص شرعی 
را دارد. نقد تکمیلی آن این است که در حوزۀ معاملات مدرن، تعیین حلّّیت منفعت 
اغلــب نیازمند پیوند با اهداف کلان شــریعت - مانند عدالــت، دفع ضرر نوعی و 
امانت داری - است؛ پیوندی که اگر صرفاًً به نفی یا اثبات نقلی تقلیل یابد، از ظرفیت 

هدایتی مقاصد کاسته می شود )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۲۸/۱(.
به عنوان جمع بندی میانی، دســتگاه چهارگانۀ شیخ مزیت هایی همچون شفافیت 
مســیر اســتدلال و قابلیت تدریس و تعمیم دارد؛ قاعدۀ صحت، پشــتوانۀ رفع حرج 
در معاملات اســت و سه گانۀ منفعت، مقصوده و محلله نسبت میان عرف و شرع را 
متوازن می کند )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۶۲/۱، ۱۶۵/۱ و ۲۲۸/۱(. از طرف دیگر ملاحظات روشی 
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نیز روشن است. خطر انسداد در شبهات موضوعیه، نیاز به معیار سنجش دقیق برای 
مخصّّصات و ضرورت ادغام کنترل شدۀ عرف تخصصی و مقاصد تفسیرگر تا امکان 

پاسخ گویی به مسائل نوپدید در همان چهار گام فراهم می شود.

3. بررسی معیار شیخ در حرمت کسب
روش اجتهادی شــیخ انصاری در مکاســب محرمه بر تحلیل دقیق ادلۀ نقلی و 
عقلی و نیز توجه به شــرایط و مصالح شرعی استوار است. او ابتدا مسائل فقهی را با 
مراجعه به متون معتبر حدیثی و قرآنی بررسی می کند و سپس با بهره گیری از قواعد 
اصولی و اســتدلال های عقلی، موضوعات را تجزیه و تحلیل می نماید. این رویکرد 
موجب شده است که فتاوای وی، علاوه بر تعبد به نصوص، ظرفیت پاسخگویی به 

مسائل نوپدید و پیچیده را نیز داشته باشد )انصاری، ۱۳۹۰، ۴۵/۱(.
یکی از ویژگی های برجســته روش او، تفکیک دقیق میان حکم شــرعی عام و 
خاص اســت. شیخ انصاری توجه دارد که ادلۀ عام ممکن است به وسیلۀ ادلۀ خاص 
تخصیص یا استثنا یابند و با رعایت دقیق قواعد اصولی، این تخصیص ها را سامان دهی 
می کند. چنین رویکردی، مانع سطحی نگری در اجتهاد می شود و مجتهد را به فهم 

عمیق تر مقاصد شریعت نزدیک می سازد )موسوی بجنوردی و صباغی ندوشن، ۱۳۹۳، ۵۹(.
علاوه بر این، شــیخ انصاری نقش عرف و عادت را در فرایند اجتهاد بسیار مهم 
می داند. به باور او، در بسیاری از موارد، معیارهای عرفی و رفتار عقلایی مردم می تواند 
نقش مؤید یا مقوم در فهم حکم شرعی ایفا کند. این توجه به عرف موجب می شود 
که احکام فقهی با واقعیات زندگی روزمره و تعاملات اجتماعی هم‌خوانی بیشــتری 

داشته باشد )انصاری، ۱۳۹۰، ۷۵/۱(.
وجه دیگر روش اجتهادی او، اهتمام به مقاصد و مصالح شــارع اســت. شــیخ 
انصاری اجتهاد را در راســتای حفظ مصالح عمومی و دفع مفاسد می داند و معتقد 
است که مبانی فلسفی و کلامی نیز باید در فرآیند استنباط احکام مدنظر قرار گیرند. 
این نگاه، اجتهاد را به فرآیندی پویا تبدیل می کند که توانایی انطباق با نیازهای زمان 

و مکان را دارد )مکارم شیرازی، ۱۴۲۵ق، ۹۰/۱(.
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شــیخ انصاری همچنیــن از قواعد اجتهادی همچون اصل لــزوم، اصل برائت و 
قواعد مربوط به اولویت و تخییر بهره گسترده می برد. این قواعد به او امکان می دهند 
که در مواجهه با شــک و ابهام، راه حل های معقول و منطبق با شــریعت ارائه کند. 
درنتیجه، وی با ایجاد نظامی منسجم در مکاسب، اجتهاد را به عنوان فرآیندی علمی 
و استدلالی معرفی کرده و آن را از اجتهاد تقلیدی صرف متمایز ساخته است که تنها 

بر ظواهر متون تکیه دارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۱۰/۱(.
یکی از معیارهای محوری در اندیشۀ او، توجه به ماهیت عوض در معاملات است. 
به باور شیخ انصاری، برای صحت معامله لازم است که عوض دارای منفعت حلال 
و مقصود عقلایی باشد. به بیان دیگر، اگر عوض معامله چیزی فاقد منفعت مشروع 
و عقلایی باشــد، آن معامله از اساس باطل و حرام خواهد بود )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۶۵/۱(.

کید می کند که صرف وجود منفعت کافی  بر همین اســاس، شــیخ انصاری تأ
نیســت؛ بلکه این منفعت باید از نظر شــارع نیز به رســمیت شــناخته شده باشد؛ به 
عبارت دیگر، اگر موضوع معامله تنها دارای منفعت عرفی یا فایده ظاهری باشد؛ اما 
مشروعیت شرعی نداشته باشد، معامله باطل و کسب مربوط به آن حرام خواهد بود. 
این معیار، به ویژه در تحلیل معاملات اعیان نجس و برخی کسب های مشکوک مورد 

توجه شیخ قرار گرفته است )انصاری، ۱۳۹۰، ۳۸/۱–۴۴(.
بنابراین روش اجتهادی شــیخ انصاری در مکاســب محرمه بر سه اصل بنیادین 
استوار است: تحلیل عقلانی و اصولی ادله، توجه به عرف و مقاصد شریعت و التزام 
به مشروعیت شرعی منافع در معاملات. بدین ترتیب، او الگویی جامع از اجتهاد ارائه 
می دهد که نه تنها پاسخگوی مسائل سنتی فقه است، بلکه ظرفیت مواجهه با مسائل 

نوپدید را نیز داراست )انصاری، ۱۳۹۰، ۲۲۸/۱(.

3/1. ماهیت شرعی یا عرفی مالیت
شــیخ انصاری در مکاســب محرمه به صراحت بیان می کند که ملاک در جواز 
معاملات، مالیت شــرعی اســت، نه صرفاًً مالیت عرفی. هرچند عــرف و عقلا در 
تشــخیص مفاهیم و مصادیــق موضوعاتی مانند منفعت و مال نقــش دارند؛ اما این 
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اعتبار به تنهایی کافی نیست و تنها زمانی حجت خواهد بود که به امضای شارع برسد 
)احمدی بیرگانی و سعیدی، ۱۳۹۵، ۱۱(.

از منظر شــیخ، در فقه اسلامی دو سطح برای ارزیابی مالیت وجود دارد: مالیت 
عرفی که بر پایۀ تشــخیص عرف و عقلا استوار است. در این سطح، چیزی در نظر 
مردم ارزشــمند تلقی می شــود که افراد برای آن هزینه کنند و قابلیت مبادله در بازار 
را داشــته باشد. برای نمونه، در برخی جوامع کالاهایی مانند شراب، گوشت خوک 
یا ابزار قمار ارزش اقتصادی داشــته و خرید و فروش می شــوند. با این حال، مالیت 
عرفی به تنهایی از دیدگاه شــیخ انصاری برای مشــروعیت معامله کفایت نمی کند و 
برای اعتبار شرعی، لازم است مالیت مورد نظر به تأیید نصوص و قواعد شرعی برسد 

)انصاری، ۱۳۹۰، ۱۱۶/۱(.
سطح دوم، مالیت شرعی است که علاوه بر تشخیص عرف، نیازمند تأیید شارع 
اســت. بر این اساس، اگر منفعت شی از نظر شرع محلل و مجاز باشد، آن شی مال 
محسوب شده و معامله بر آن صحیح خواهد بود؛ اما اگر شارع انتفاع از آن را ممنوع 
بداند، حتی اگر عرف برای آن مالیت قائل باشــد، معامله بر آن باطل خواهد بود. به 
کید  همین دلیل، شــیخ انصاری دربارۀ شراب، گوشــت خوک، میته و آلات لهو تأ
می کنــد که با وجود ارزش اقتصادی عرفــی در برخی جوامع، این موارد فاقد مالیت 

شرعی بوده و معاملات بر آن ها فاسد است )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۱۷/۱(.
در نســبت میان عرف و شــرع، شــیخ انصاری نقش عرف را در تعیین مصداق 
کید دارد که تحقق اثر شرعی  مفاهیمی همچون نفع، عوض و معامله می پذیرد؛ اما تأ
وابســته به امضای شارع است. بدین معنا که هرچند مفاهیم فقهی مانند مال، ملک، 
عــوض و معوّّض در فضای عرفی فهم می شــوند؛ ولی صحــت یا بطلان معاملات 

مربوط به آن ها نهایتاًً به تأیید شارع بستگی دارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۸۱/۱(.
برآیند دیدگاه شیخ آن است که مالیت شرعی تنها زمانی تحقق می یابد که علاوه 
بر داشتن منفعت عقلایی، آن منفعت محلل و مجاز شرعی باشد. این رویکرد نشان 
می دهد که شــارع در مشروعیت بخشــی به معاملات نقش نهایی را دارد و عرف و 
عقلانیت اقتصادی تنها تا جایی معتبر هســتند که با ضوابط شــرعی تعارض نداشته 
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باشــند. بدین ترتیب، شــیخ انصاری چارچوبی فقهی ارائه می دهد که در آن ارزش 
عرفی و عقلانی اشیا معتبر است؛ اما مشروعیت نهایی همواره به تأیید شریعت وابسته 

است )انصاری، ۱۳۹۰، ۸۱/۱(.

3/2. نفع نوعی یا شخصی
در تحلیل فقهی شیخ انصاری دربارۀ نفع محلّّله، نکتۀ اساسی آن است که منظور 
او نفع نوعی است نه نفع شخصی که موجب صحت معامله و حلّّ کسب می شود. این 
تمایز، رکن اصلی معیار تشخیص حرمت یا جواز معاملات به شمار می آید. نفع نوعی 
به معنای منفعتی اســت که عقلای بشر به طور متعارف برای یک کالا یا عمل قائل 
باشــند، هرچند همۀ افراد در همۀ شرایط آن را تجربه نکنند. در مقابل، نفع شخصی 
تنها در شرایط فردی و خاص معنا پیدا می کند و معمولًاً از دید عرف عقلایی اعتبار 
ندارد. شیخ انصاری تصریح می کند که ملاک در مالیت و مشروعیت معامله، وجود 
منفعت عقلایی نوعی اســت، نه صرف میل فردی یا ســودجویی شخصی، هرچند 

گسترده باشد )انصاری، ۱۳۹۰، ۵۴-۵۱/۱(.
کید دارد که نفع نوعی به معنای نفع غالب یا رایج نیست. هرچند  شیخ همچنین تأ
این نفع از ســوی عرف عقلایی شناخته می شــود، لزوماًً به معنای شیوع اجتماعی یا 
پرکاربرد بودن آن نیست. ممکن است منفعتی از نظر عقلایی معتبر باشد، حتی اگر 
مصادیق آن نادر باشند. برای مثال، استفاده از سم برای تحقیقات پزشکی یا اهداف 
دفاعی در عمل محدود اســت؛ اما چون عقلا چنین استفاده ای را عقلایی می دانند، 

نفع آن نوعی محسوب شده و معامله بر آن جایز خواهد بود )انصاری، ۱۳۹۰، ۵۲/۱(.
در نقطۀ مقابل، ممکن است منفعتی برای گروه زیادی از افراد جذاب یا لذت بخش 
باشــد؛ اما چون جهت عقلایی ندارد، نفع نوعی محسوب نمی شود؛ بنابراین، صرف 
شیوع یا کثرت یک رفتار یا کالا، دلیل بر مشروعیت معامله نیست. برای نمونه، اگر 
کسی علاقۀ شخصی به جمع آوری زباله های خاص یا مصرف خوراکی های ناپاک 
داشته باشد، این رغبت شخصی - حتی اگر گسترده باشد - از دیدگاه عقلایی معتبر 

نیست و نمی تواند ملاک صحت معامله قرار گیرد )کاظمی و پیلوار، ۱۳۹۷، ۱۲۰(.
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برآیند این تحلیل در اندیشــۀ شیخ انصاری آن است که معیار صحت معامله تنها 
زمانی تحقق می یابد که منفعت موجود، عقلایی، نوعی و محلّّله باشد. این مبنا نشان 
می دهد که فقه امامیه میان نفع شخصی و نفع نوعی تمایز جدی قائل است و تنها منافع 
عقلایی مورد تأیید عرف و شارع می توانند مبنای صحت معامله قرار گیرند؛ بنابراین، 
هر معامله ای که موضوع آن فاقد چنین منفعتی باشد - حتی اگر از نظر برخی افراد یا 
گروه ها سودآور یا مطلوب باشد - از نظر فقهی باطل خواهد بود )انصاری، ۱۳۹۰، ۵۴/۱(.

3/3. مناط نهایی شیخ انصاری
در نهایت، آنچه شــیخ انصــاری به عنوان نفع معتبر می داند، دارای چند شــرط 
اساسی اســت. نخست، نفع باید نوعی باشــد؛ بدین معنا که عقلای جامعه کالا یا 
خدمتــی را دارای منفعتی بدانند که به طور کلی قابل پذیرش و اعتبار باشــد. چنین 
نفعی از نگاه عرف عقلایی، موضوع مالیت و مشروعیت معاملات قرار می گیرد. در 
مقابل، صرف تمایل یا فایده شــخصی -حتی اگر واقعی باشد - نمی‌تواند به تنهایی 

سبب صحت معامله شود.
دوم، نفع باید محلّّل شــرعی باشد. مالیت معتبر در فقه امامیه، تنها مالیت شرعی 
اســت؛ یعنی نفع باید از نظر شــریعت اسلام جایز و مجاز شــناخته شود. حتی اگر 
نفعی از دیدگاه عقلا پذیرفته شــود، در صورتی که شــارع مقدس آن را حرام بداند، 
مشــروعیتی برای معامله ایجاد نمی کند. در چنین حالتــی، منفعت مذکور از منظر 

شرعی ساقط شده و دیگر مالیت ندارد.
سومین شرط آن است که نفع نوعی نیازمند غلبه یا کثرت مصداق نیست. به بیان 
دیگر، ممکن است مصادیق چنین منفعتی اندک و نادر باشد؛ اما اینکه عقلای جامعه 
آن را معتبر بدانند و جهت عقلایی برای آن وجود داشــته باشــد، کفایت می کند و 
معامله بر آن صحیح خواهد بود. برای مثال، استفاده از برخی مواد نادر در تحقیقات 
علمــی، هرچند مصادیق کمــی دارد، از نظر عقلایی معتبر اســت؛ بنابراین می تواند 

موضوع معامله مشروع باشد.
در نقطۀ مقابل، نفع شــخصی - حتی اگر در میان افراد متعدد رایج باشــد یا آثار 
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واقعی داشته باشد - چنانچه پشتوانۀ عقلایی نداشته و نزد عرف به عنوان منفعت معتبر 
شناخته نشود، نمی تواند معیار مالیت و مشروعیت قرار گیرد؛ بنابراین، ملاک صحت 
معامله در اندیشۀ شیخ انصاری، وجود منفعت نوعیِِ محلّّلۀ عقلایی است، نه صرف 

میل فردی یا کارکرد موردی.

3/4. مناط در متن مکاسب
شیخ انصاری در مکاسب محرمه نظریه ای بنیادین دربارۀ ضابطۀ مال ارائه می دهد 
که بر فقه معاملات شــیعه تأثیر عمیقی گذاشته است. او مالیت را مشروط به وجود 
منفعت محلّّله و مقصوده می داند و به صراحت می گوید: »إنّّ مالیة الشــیء إنما هی 
باعتبار منافعه المحللة المقصودة منه، لا باعتبار مطلق الفوائد غیر الملحوظة فی مالیته 

و لا باعتبار الفوائد الملحوظة المحرّّمة« )انصاری، ۱۳۹۰، ۶۹/۱(.
این بیان نشان می دهد که مالیت تنها در صورت وجود منفعتی شرعی و عقلایی 

که مورد قصد عرفی باشد، تحقق می یابد.
بر این اســاس، صرف وجود منافع در اشــیا کافی نیســت؛ بلکه ایــن منافع باید 
هم حلال باشــند و هم مورد قصد عقلای جامعه قرار گیرند. شــیخ در بحث هایی 
کید می کند: »یحرم  کول اللحم و دهن متنجــس تأ مانند فــروش بول حیوان غیرمأ

المعاوضة... لعدم الانتفاع به منفعة محللة مقصودة« )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۷/۱(.
او همچنیــن تصریح دارد که منافع نادره و غیــر رایج کفایت نمی کنند و چنین 
اشــیائی از نظر فقهی مال محسوب نمی شوند. با این حال، منتقدان بر این باورند که 
معیــار منفعت مقصوده از رفتار عرف عقلایی به دســت می آید؛ به این معنا که اگر 
عرف بر کالایی معامله کند، خود این امر دلیلی بر وجود منفعت عقلایی آن اســت. 
بر پایۀ این دیدگاه، تحلیل شیخ تا حدودی با واقعیت های بازار عرفی ناسازگار است؛ 
زیرا او شــرطی فراتر از رفتار معاملاتی عرفی - یعنــی احراز جداگانه قصد منفعت 

عقلایی - را لازم می داند )یوسفی، بی تا، ۵۶(.
بــرای نمونه، روایت تحف العقول از امــام؟ع؟ معیارهای گوناگونی برای بطلان 
معاملات مانند حرمت ذاتی، ضرر و غش را بیان کرده اســت؛ اما هیچ اشــاره ای به 
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فقدان منفعت مقصوده ندارد؛ بنابراین نمی توان این شرط را به عنوان یک معیار مستقل 
شرعی از روایت استنباط کرد؛ بلکه سکوت روایت در این باره نشان دهندۀ عدم اعتبار 

آن به عنوان ضابطه ای مجزا است.
دیدگاه شــیخ بر نوعی بازگشت به مالیت شرعی اســتوار است؛ یعنی شارع منشأ 
اعتبار مالیت اســت. این در حالی است که امام خمینی؟ره؟ رویکردی عرف محور 
ارائه کرده و می فرماید: »شارع بما هو شارع نمی تواند عنوان مال را از شیئی که عقلا 
آن را مال می دانند، ساقط کند« )یوسفی، بی تا، ۴۹(. در این دیدگاه، شارع تنها در مرحلۀ 

بطلان عقد دخالت می کند و مالیت را از عرف می پذیرد.
شــیخ همچنین میان منفعــت نادره و منفعت مقصوده تفاوت قائل می شــود. او 
کید می کند که اگر تنها منفعت نادره داشته  دربارۀ بول حیوانات حلال گوشــت تأ
باشــد، موجب مالیت نمی شــود؛ زیرا در این صورت همۀ اشیا - حتی فاقد منفعت 
عقلایی - قابل معامله تلقی می گردند )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۷/۱-۱۸(. پاسخ نقادانه آن است 
که اقدام عرف در معامله می تواند دلیلی روشن بر وجود منفعت عقلایی باشد؛ اما در 

بحث دهن متنجس شیخ چهار قید مطرح می کند:
 •منافع نادره کافی نیست؛

 •منافع باید محلّّله و مقصوده باشند؛
 •منافع محرمه در مالیت اعتباری ندارند؛

 •قصد منفعت نادره بی اثر است )انصاری، ۱۳۹۰، ۶۹/۱(.
کید می کند که ملاک واقعی مالیت، رفتار معاملاتی  در مقابل، دیدگاه عرفی تأ
عرف اســت نه تحلیل ذهنی. این تمایز موجب شده است که عرف، مالیت و جواز 
معامله را دو مقولۀ جدا بداند. بدین صورت که چیزی مال باشــد؛ ولی معاملۀ آن به 

دلیل عناوین ثانویه ای چون حرمت، غرر یا ضرر باطل گردد.
شیخ در نهایت می نویسد: »یشترط فی کلٍٍّ منهما كونه متموََّلًاً؛ ... لأنّّ الأوّّل لیس 
بمــالٍٍ عرفاًً کالخنافس و الدیدان؛ ... و الثاني لیس بمالٍٍ شــرعاًً کالخمر و الخنزیر« 
)انصاری، ۱۳۹۰، ۹/۴(. با این حال، اگر عرف اقدام به خرید و فروش چنین اشیائی کند، 
این رفتار بهترین شاهد بر مالیت عرفی آن ها خواهد بود؛ بنابراین، هرچند دیدگاه شیخ 
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انسجام درونی دارد؛ اما به دلیل تکیه بر معیارهای شرعی مستقل از عرف، با انتقادات 
مهمی مواجه است. درنتیجه اگر ملاک مالیت به عرف واگذار شود و شارع تنها در 
مقام منع برخی معاملات از حیث عناوین ثانویه وارد شــود، فقه معاملات هم خوانی 

بیشتری با واقعیت های اجتماعی پیدا خواهد کرد.

4. نقد ملاک شیخ انصاری
مســألۀ مالیت در فقــه اسلامی جایگاهی محوری دارد؛ زیرا بســیاری از احکام 
معاملات به آن وابســته هستند. اگر چیزی مال محســوب نشود، موضوع عقد واقع 
نمی شود و معامله بر آن باطل خواهد بود. ازاین رو، فقیهان در طول تاریخ کوشیده اند 

ضابطه ای روشن برای مالیت ارائه کنند.
شیخ انصاری در مکاسب محرمه یکی از برجسته ترین دیدگاه ها را مطرح کرده و 
قید منفعت محلّّلۀ مقصوده را به عنوان شرط مالیت معرفی نموده است )انصاری، ۱۳۹۰، 
۶۹/۱(. از منظر او، مال تنها زمانی تحقق می یابد که دارای منفعت عقلایی نوعی و در 
عین حال حلال و مشروع باشد؛ بنابراین، هرچند عرف ممکن است برای برخی اشیا 
ارزش قائل شــود، در صورتی که شارع استفاده از آن ها را نهی کرده باشد، آن اشیاء 

فاقد مالیت هستند.
او نمونه هایی چون شــراب، گوشــت خوک و میته را ذکــر می کند که اگرچه 
در برخی جوامع ارزش اقتصادی دارند؛ اما به ســبب حرمت شــرعی، مال محسوب 

نمی شوند )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۲۱/۱(.
در مقابــل، برخی فقها مانند امــام خمینی و آیت الله اراکــی دیدگاهی متفاوت 
ارائه کرده اند. به باور آن ها، مالیت مفهومی صرفاًً عرفی اســت و شارع بما هو شارع 
نمی تواند عنوان مال را از چیزی که عقلای جامعه آن را مال می دانند، ســلب کند. 
همچنین نقش شــارع تنها محدود به نهی برخی تصرفات یا معاملات است و شارع 
نقشی برای تعیین یا نفی مالیت اشیا ندارد )موسوی خمینی، ۱۳۸۵، ۶۸؛ خویی، ۱۳۷۰، ۱۸۶(.

حقوقدانانی مانند دکتر کاتوزیان و جعفری لنگرودی نیز مالیت را مفهومی عرفی 
و انتزاعی می دانند که از رفتار عقلایی مردم نســبت به اشیا استخراج می شود. آن ها 
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کیــد دارند که مالیت نه از ذات اشــیا، بلکه از نوع تعامــل عقلایی جامعه با آن ها  تأ
حاصل می شود )جعفری لنگرودی، ۱۳۷۲، ۳۳/۱؛ کاتوزیان، ۱۳۴۴، ۴۳۱/۱(.

اقتصاددانان نیز معیار مشابهی برای تعیین مالیت ارائه می دهند. به نظر آنان، معیار 
واقعــی مالیت ارزش مبادله ای اســت که در پرتو عرضــه و تقاضا تحقق می یابد. هر 
چیزی که قابلیت دادوستد در بازار داشته باشد و عقلای جامعه حاضر به معاوضۀ آن 
باشند، مال محسوب می شــود. آثار اقتصاددانانی چون اسمیت، مارکس و ریکاردو 

این تعریف را تأیید می کنند )اسمیت، بی تا، ۲۳۵؛ مارکس، ۱۳۵۲، ۷۸؛ ریکاردو، بی تا، ۳۴۱(.
نقصان اساسی دیدگاه شیخ انصاری آن است که با افزودن قید محلّّله بودن منفعت، 
دایرۀ مالیت را محدود کرده و بســیاری از اشــیائی را که عرف و بازار عقلایی آن ها 
را مال می دانند، از این دایره خارج می ســازد. برای نمونه، ارزهای دیجیتال، شــراب 
یا گوشــت خوک در بســیاری از جوامع ارزش اقتصادی دارند و موضوع معاملات 
گسترده هستند؛ اما شیخ به سبب فقدان منفعت شرعی، مالیت آن ها را نفی می کند.

منتقدان بر این باورند که این مبنا با روش شناســی صحیح فقهی ســازگار نیست. 
عنوان مال یک موضوع عرفی است که از رفتار عقلایی مردم با اشیا انتزاع می شود نه 
از حکم شــرعی. شارع می تواند معامله یا انتفاع خاصی را تحریم کند؛ اما نمی تواند 
وصف عرفی مالیت را از چیزی سلب کند که در جامعۀ عقلایی دادوستد می شود، 

)صدر، بی‌تا، ۱۸۸(.
افزون بر این، دیدگاه شیخ موجب خلط میان موضوع و حکم می شود. مالیت یک 
موضوع عرفی است که در فقه به عنوان موضوع برای احکام شرعی قرار می گیرد، در 
حالی که حرمت معامله یا انتفاع، یک حکم شــرعی است. اگر این دو با هم خلط 
شوند، نتیجه آن خواهد بود که بسیاری از اشیا که در عرف مال محسوب می شوند، 
در فقه بی اعتبار هستند؛ امری که با واقعیت های اجتماعی و اقتصادی ناسازگار است.

نقد دیگر بر نظریۀ شــیخ آن است که او نفع نوعی را به عنوان شرط مالیت مطرح 
می کند؛ اما گاه آن را به معنای غلبه و کثرت مصادیق می گیرد. در حالی که در عرف 
عقلایی، حتی منافع نادر نیز می توانند مبنای مالیت باشند، به شرط آنکه سفیهانه تلقی 
نشــوند. برای مثال، عکس های خانوادگی یا اشیا کلکسیونی برای تعداد محدودی 
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ارزشــمند هســتند؛ اما عرف عقلایی این ارزش را ســفیهانه نمی داند و مالیت آن را 
می پذیرد.

جمع بندی آن اســت که دیدگاه شــیخ انصاری با وجود انسجام درونی، به سبب 
وابســتگی به قید شــرعی بودن منفعت و عدم توجه کافی به رفتــار عرف و بازار، با 
انتقادات جدی مواجه اســت. اگر ملاک مالیت به عرف واگذار شــود و شارع تنها 
در مقام نهی از برخی معاملات به عنوان حکم شرعی وارد عمل شود، فقه معاملات 
انسجام بیشتری خواهد یافت. چنین رویکردی هم با واقعیت های اقتصادی منطبق تر 

است و هم از ابهاماتی که در مبنای سنتی شیخ وجود دارد، فاصله می گیرد.

4/1. تحلیل مصادیق مکاسب محرمه بر اساس نقد ملاک مالیت شیخ انصاری
شیخ انصاری در مکاسب محرمه ضابطۀ مالیت را به وجود منفعت محلّّلۀ مقصوده 
محدود می سازد )انصاری، ۱۳۹۰، ۶۹/۱(. بر این اساس، اگر کالایی فاقد منفعت شرعی 
یا عقلایی نوعی باشــد، مال محسوب نمی شود و معامله بر آن باطل خواهد بود. این 
کول اللحم یا دهن متنجس اعمال  دیدگاه در مواردی مانند فروش بول حیوان غیر مأ
می شــود. با این حال، پرسش اصلی این است که آیا این معیار با واقعیت رفتار عرفی 

و اقتصادی سازگار است؟
کول اللحم، شیخ معتقد است که چون منفعت محلّّلۀ  در مورد بول حیوان غیر مأ
مقصــوده ای برای آن وجود ندارد، معامله بر آن جایز نیســت )انصــاری، ۱۳۹۰، ۱۷/۱(. 
اشکال این است که عرف در برخی حوزه ها، مانند تحقیقات علمی یا پزشکی، همین 
بول را دارای منفعت عقلایی می داند و حاضر به مبادلۀ آن می شــود؛ بنابراین ملاک 
منفعت مقصوده به شیوه ای که شیخ ارائه کرده است، با مصادیق عرفی و کاربردهای 

علمی در تعارض قرار می گیرد.
در مورد دهن متنجس، شیخ چهار شرط سخت گیرانه مطرح می کند: منافع نادره 
کافی نیســت، منافع باید محلّّله باشند، منافع محرمه در مالیت تأثیری ندارند و قصد 
منفعت نادره اعتباری ندارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۶۹/۱(. با این حال، در عمل، عرف ممکن 
است همین دهن را به دلیل کاربردهای صنعتی یا پژوهشی مورد معامله قرار دهد. این 
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نشــان می دهد که رویکرد عرفی گسترده تر از چارچوب محدودکنندۀ شیخ است و 
همین امر موجب ایجاد شکاف میان نظریۀ او و واقعیت بازار می شود.

در مورد میته )مردار(، شــیخ تصریح می کنــد که حتی اگر عرف برای آن منافع 
عقلایی قائل باشد - مانند استفاده از پوست پس از دباغی - به دلیل نهی شرعی از 
انتفاع مالیت ندارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۵/۱(؛ اما منتقدان می گویند عرف، اصل مالیت را 
از روی منفعت عقلایی اثبات می‌کند نه نفی مالیت و حرمت شــرعی صرفاًً موجب 
بطلان معامله اســت؛ بنابراین، نظر شــیخ می تواند منجر به خلط میان موضوع عرفی 

)مال( و حکم شرعی )حرمت معامله( شود.
کید دارد کــه با وجود ارزش  در بحث خمر و خنزیر نیز شــیخ بــر همان مبنا تأ
اقتصادی آن ها در برخی جوامع، به دلیل نهی شارع فاقد مالیت  هستند )انصاری، ۱۳۹۰، 
۹/۴(. نقد وارد بر این دیدگاه آن است که در منطق اقتصادی، همین اشیا به وضوح مال 
محسوب می شوند؛ زیرا قابلیت دادوستد دارند. اگرچه فقیه می تواند حکم به حرمت 

معامله دهد؛ اما نفی مالیت آن ها با عرف و منطق اقتصادی تعارض دارد.
یکی دیگر از مصادیقی که اشکال نظریۀ شیخ در آن بروز می کند، منفعت نادره 
است. شیخ این نوع منفعت را در حکم عدم می داند و آن را کافی برای تحقق مالیت 
نمی شــمارد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۵/۱(؛ اما از نگاه عرف، همین که شی در یک معاوضۀ 
عقلایی وارد شود - حتی اگر مصادیق آن نادر باشند - کافی است تا مالیت آن تأیید 

شود. این موضوع فاصلۀ جدی میان دیدگاه شیخ و معیار عرفی را آشکار می سازد.
خود شیخ نیز در عبارتی دیگر به ابهام معیارش اذعان می کند و می گوید مرز میان 
منفعت نادره و منفعت مقصوده روشن نیست )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۶۰/۱(. این اعتراف نشان 
می دهد که معیار پیشنهادی او در عمل با چالش جدی مواجه است. ازاین رو، بهترین 
ضابطه همان اســت که فقها و حقوقدانان عرف محور بیان کرده اند که تحقق مالیت 

در گرو رفتار معاملاتی عرف است، نه تعریف انتزاعی و ذهنی منفعت.
درنتیجه ملاک مالیت در اندیشــۀ شــیخ انصاری در مصادیق مکاســب محرمه 
موجب دو اشــکال اساسی می شود: نخست خلط میان مالیت عرفی و حکم شرعی 
که باعث نفی مالیت از اشــیایی می شــود که عرف آن ها را مــال می داند. دوم عدم 
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ســازگاری با واقعیت های اقتصادی و معاملات نوپدید. اگر ملاک مالیت به عرف 
واگذار شــود و شارع تنها در مقام نهی شرعی بر معاملات خاص دخالت کند، فقه 
معاملات انســجام بیشــتری خواهد یافت و مواجهه با دشــواری های نظریۀ شیخ در 

تحلیل مصادیق تسهیل می شود.

4/2. تحلیل مصادیق مستحدثات بر اساس نقد ملاک مالیت شیخ انصاری
در فقه مستحدثات، پرسش اصلی این است که آیا ضابطه ای که شیخ انصاری در 
مکاســب محرمه مطرح کرده است -یعنی شرط منفعت محلّّلۀ مقصوده برای تحقق 
مالیت )انصاری، ۱۳۹۰، ۶۹/۱( - قابلیت تعمیم به پدیده های نوپدید اقتصادی و اجتماعی 
را دارد؟ از نگاه شیخ، اگر منفعتی فاقد مشروعیت شرعی باشد، حتی با وجود ارزش 
مبادله ای عرفی، مال محســوب نمی شود. این رویکرد در مواجهه با مصادیق نوظهور 

مشکلات و چالش های جدی ایجاد می کند.
نمونۀ نخست، امتیاز وام های مسکن است؛ امتیازی که بانک ها به متقاضیان اعطا 
کرده و در بازار ثانویۀ خرید و فروش می شــود. این امتیاز از دید عرف دارای ارزش 
اقتصادی و موضوع معامله است. بر اساس ضابطۀ عرفی، چنین امتیازی مال محسوب 
می شــود و آثار شرعی مال بر آن بار می گردد )احمدی بیرگانی و سعیدی، ۱۳۹۵، ۹(. با این 
حــال، طبق مبنای شــیخ، از آنجا که منفعت این امتیاز به طور مســتقیم در نصوص 
شــرعی محلل نشده است، ممکن اســت در مالیت آن تردید ایجاد شود. این نمونه 
نشان می دهد که نظریۀ شیخ در مواجهه با نهادها و ابزارهای مالی مدرن با محدودیت 

و ناکارآمدی روبه رو است.
در مورد کالاهای مجازی در بازی های آنلاین نیز مشــکل مشابهی وجود دارد. 
کاربران حاضرند برای خرید الماس مجازی یا ســکۀ دیجیتال پول واقعی بپردازند و 
عرف عقلایی نیز این رفتار را غیرســفیهانه می داند، به طوری که بازار فعالی برای آن 
شکل گرفته است )فروغی و حسین زاده، ۱۳۹۸، ۳۷(. با این حال، براساس مبنای شیخ، از 
آنجا که منفعت این کالاها در نصوص شــرعی سابقه ای ندارد، اثبات منفعت محلّّلۀ 

مقصوده دشوار شده و ممکن است مالیت آن ها نفی گردد.
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رمزارزهــا مانند بیت کوین نیز با چالش مشــابهی مواجه هســتند. بیت کوین در 
بازارهای جهانی به عنوان دارایی ارزشمند مبادله می شود و سرمایه گذاران آن را به عنوان 
مال واقعی تلقی می کنند. با این حال، اگر با معیار شیخ نگاه کنیم، از آنجا که شارع 
به طور خاص مشــروعیت این نوع دارایی دیجیتال را تأیید نکرده است، نمی توان آن 
را مال دانســت. در مقابل، ضابطۀ عرفی روشن می کند که وجود ارزش مبادله ای و 

عرضه و تقاضا برای تحقق مالیت کافی است  )فروغی و حسین زاده، ۱۳۹۸، ۳۸(.
در صفحات پرمخاطب شــبکه های اجتماعی نیز همین مشــکل بروز می کند. 
عرف به روشــنی این صفحات را ارزشــمند می داند و برای انتقــال آن ها مبالغ قابل 
توجهی پرداخت می شــود )عبدی پورفرد و وصالی ناصح، ۱۳۹۶، ۹۴(. بر اساس معیار عرفی، 
این صفحات مال محسوب می شوند. با این حال، در چارچوب فکری شیخ، ممکن 
است به دلیل نداشتن منفعت محلل یا نبود اشاره در نصوص، مالیت آن ها انکار شود، 

در حالی که عرف آن ها را مصداق بارز مال می داند.
مصادیــق دیگری نیز وجود دارد، مانند امتیاز ورود بــه طرح های اقتصادی، حق 
اولویت نســبت به خدمات یا مکان خاص، داده های رایانه ای، اعضای بدن انسان و 
حتی امتیاز آب و برق که در عرف عقلایی به عنوان مال تلقی می شوند )درگاهی، ۱۳۹۱، 
۱۱۵؛ بهمن پوری و همکاران، ۱۳۹۳، ۲۳۸(. در چارچوب نظریۀ شــیخ، این مصادیق با ابهام 
جدی مواجه هستند؛ زیرا منفعت آن ها در نصوص شرعی قدیم تصریح نشده و معیار 

محلّّلۀ مقصوده به سادگی بر آن ها منطبق نمی شود.
یکی از مســائل اساسی در نقد نظریۀ شــیخ در این موارد، خلط میان موضوع و 
حکم اســت. مالیت یک مفهوم عرفی اســت که از رفتار عقلایی انتزاع می شــود. 
شــارع می تواند معاملــۀ خاصی را به دلیل غرر، ضرر یا عنــوان ثانوی باطل کند؛ اما 
نمی تواند مالیت عرفی چیزی را سلب کند. اگر این تفکیک رعایت نشود، بسیاری 
از پدیده های اقتصادی نوین از دایرۀ معاملات صحیح خارج می شوند، در حالی که 

عرف آن ها را به وضوح مال می داند.
در نهایت، اشــکال اصلی این اســت که نظریۀ شیخ انصاری در تحلیل مصادیق 
مســتحدثه، پاسخگوی نیازهای فقه اقتصادی معاصر نیست. هرچند ایشان پایه گذار 
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بســیاری از نوآوری هــای موجود در فقه و اصول بودند؛ اما با توجه به آثار ایشــان و 
متأخران، نیاز به اصلاح این نظرات در معیار مالیت به وضوح احســاس می شود. اگر 
ضابطۀ مالیت تنها بر منفعت محلّّلۀ مقصوده محدود شــود، بســیاری از دارایی های 
جدید که عرف آن ها را به رســمیت شــناخته است، در فقه فاقد مالیت خواهند بود. 
در مقابل، اگر معیار عرفی پذیرفته شود، فقه معاملات می تواند با پدیده های نوظهور 

هماهنگ شود و پاسخگوی نیازهای جامعه باشد.

5. نوآوری های شیخ انصاری
نخســتین نوآوری بنیادین شــیخ انصاری در عرصۀ فقه و اصول، نظام مندسازی 
ابواب فقهی و تنظیم منطقی ســاختار مباحث است. پیش از تألیف فرائد الأصول و 
المکاسب، آثار اصولی به صورت گردآورده ای از قواعد و روایات منتشر می شدند که 
به شــکل یک نظام تحلیلی مرحله مند نبودند. شیخ برای نخستین بار فقه را از حالت 
گردآوری فتاوا به صورت بندی منظم استنباطی درآورد؛ چنان که خود در رسائل مسیر 
اجتهاد را از مرحلۀ یقین آغاز و تا مرحلۀ شک و ظن دنبال می کند و به تدریج مجتهد 
را از مرحلۀ قطع به مرحلۀ اصل عملی هدایت می نماید )انصاری، ۱۴۱۵، ۱۵۵/۱(. به گفتۀ 
محقق عراقی، این نظام سازی هم‌سنگ کار سترگ شیخ طوسی در تدوین فقه است 

)فکرت، ۱۴۰۱، ۳۸؛ عراقی، ۱۴۲۰ق، ۱۹/۱(.
دومین نوآوری او، تنســیق عقلانــی روش اجتهاد در فقه معاملات اســت. در 
المکاسب، شیخ با طراحی الگویی چهارمرحله ای برای تحلیل صحت و فساد عقود 
- از تعیین قاعدۀ عام تا سنجش ادلۀ حاکم - فقه معاملات را از پراکندگی به انسجام 
رساند )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۰/۱–۱۶۷(. این نظام راه را برای تحلیل علمی معاملات نوپدید 
هموار می ســازد و به گونه ای است که هر مسئلۀ فقهی را می توان در همان چارچوب 
منطقی بازسازی کرد. همین رویکرد ساختاری بعدها در آثار متأخرینی چون خویی 

و صدر، مبنای تبیین روش اجتهاد تطبیقی شد )صدر، ۱۴۱۷ق، ۱۲۵/۲(.
نوآوری سوم، ایجاد پیوند روشمند میان اصول فقه و فقه تطبیقی معاملات است. 
پیش از شیخ انصاری، فقها معمولًاً مباحث اصولی را به صورت مستقل از فروع فقهی 
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بررسی می کردند. شیخ با تلفیق مبانی اصولی در تحلیل مصادیق بیع، خیارات و سایر 
عقود، نشان داد که اصول فقه صرفاًً علم ابزار نیست، بلکه بخشی از ساختار اجتهاد 
ـوُدِِ )مائده: ۱(، او با تکیه بر اصول عملی و  فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُق�

َ
به شــمار می رود. در بحث أَ

لفظی، نســبت میان قاعدۀ صحت و ادلۀ مخصص را به صورت اســتدلالی روشــن 
ساخت )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۵۳/۱(. این تلفیق الگویی از پیوند روش و محتوا در فقه امامیه 

پدید آورد که تا امروز اساس تدریس در سطح عالی حوزه هاست.
نوآوری چهارم شــیخ، تولید مفاهیم روشــی تازه در اصول فقه مانند حکومت، 
ورود و تفکیک دقیق میان شــبهات حکمیه و موضوعیه اســت. این مفاهیم که در 
فرائد الأصول به صورت منســجم تبیین شــده اند، چارچوبی دقیق برای رفع تعارض 
میان ادله و فهم منطقی از رابطۀ عام و خاص فراهم می آورند )انصاری، 1428ق، ۴۵/۲(. 
بســیاری از فقها، ازجمله خویی )خویی، ۱۳۷۰، ۴۲/۱( و صدر )صدر، ۱۴۱۷ق، ۱۲۰/۲(، این 
نظام مفهومی را اســاس تحول علم اصول دانسته اند. این دقت های روشی، در واقع، 

فقه امامیه را از شیوۀ سنتی جدلی به روش تحلیلی - منطقی ارتقا داد.
پنجمین ابتکار شیخ، بنیان گذاری نظریۀ العقود در فقه معاملات است. او با طرح 
مباحث بیع نه صرفاًً با منظور بیان احکام خاص آن، بلکه به عنوان نمونه ای از تمامی 
عقــود، چارچوبی کلی برای تحلیــل روابط اعتباری انســان ها ارائه داد. این نگرش 
فراگیر بعدها مبنای نظریۀ عام العقود در فقه معاصر شــد )انصاری، ۱۳۹۰، ۱۶۲/۱(. شیخ 
به جای بیان فروعات منفصل، ضوابط عام عقود را از دل مســئلۀ بیع استخراج کرد و 
بدین ترتیب، فقه معاملات را از حالت مسئله محور به نظریه محور ارتقا داد )مخلصی ، 

.)۸۴ ،۱۳۷۳
نوآوری ششم شیخ در روش عرضه و بسط بحث و تربیت نظام آموزشی اجتهاد 
متجلی می شــود. او نه تنها نظریات خود را با دقت ارائه می کرد، بلکه مســیر فکری 
مجتهــد را مرحله به مرحله پرورش مــی داد. روش تدریجی و عقلانی او در ورود به 
مباحث - در مقایســه با روش موج گونۀ صاحب جواهــر - نمونه ای از نظم و دقت 
فکری در بیان فقهی اســت )ایروانــی، ۱۳۸۴، ۳۲/۱(. همین انســجام و روش مندی در 
استدلال باعث شــد آثار او به متون درسی حوزه های علمیه تبدیل شوند و نسل های 
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بعد، ازجمله شــاگردانش مانند میرزای شیرازی و شیخ رشتی، بر پایۀ همان ساختار 
اجتهادی به تدریس فقه بپردازند.

درنتیجه، میراث علمی شیخ انصاری نقطۀ عطفی در نظام سازی فقه امامیه به شمار 
می آید؛ نظامی که عقلانیت، انســجام و روش منــدی را به طور همزمان در خدمت 

استنباط فقهی قرار داد.

نتیجه گیری
شــیخ انصاری در مکاســب محرمه با طراحی یک الگوی چهارمرحله ای برای 
بررسی معاملات، ساختاری منظم و تحلیلی برای استنباط ارائه کرد. این چهار مرحله 
شامل تعیین قاعدۀ عام، بررسی ادلۀ مخصص، تطبیق مخصص بر مصادیق و سنجش 
ادله حاکم است. این چینش توانست فقه معاملات را از آشفتگی به انسجام نزدیک 

کند و الگویی آموزشی و بازسازی پذیر برای فقها فراهم آورد.
علاوه بر این، همین ســاختار مرحله مند را باید یکی از نوآوری های بنیادین شیخ 
انصاری دانست. او برای نخستین بار در تاریخ فقه امامیه، مباحث اصولی و فقهی را 
در قالبی منطقی و نظام مند ســامان داد و مســیر استنباط را از مرحلۀ یقین تا شک به 
صورت فرایندی عقلانی تبیین کرد. این نظام سازی، فقه را از شیوۀ نقلی و پراکنده به 
تحلیلی و روش مند ارتقا داد و زمینۀ شکل گیری آموزش منظم اجتهاد در حوزه های 

علمیه را فراهم کرد.
در نخســتین مرحله، شــیخ با تفکیک میان اصل عملی و اصــل لفظی، حوزۀ 
کاربرد هرکدام را روشــن می سازد. اصل عملی بر استصحاب عدم انتقال تکیه دارد 
و نتیجۀ آن بطلان عقد در موارد شــک است، در حالی که اصل لفظی با تمسک به 
فُُۡوۡاْْو بِِٱۡلۡعُُقُُودِِ )مائده: ۱( دلالت بر صحت معامله دارد. این 

َ
عمومــات قرآنی مانند أَ

تمایز شــفافیت زیادی به فرآیند اجتهادی می بخشد و نشانۀ همان روح نظام ساز شیخ 
انصاری است که در سراسر آثار او مشهود است.

در شــبهات حکمیه، اصل لفظی مقدم اســت و صحت عقد نتیجه می دهد؛ اما 
در شــبهات موضوعیه، اصل عملی حاکم بوده و بطلان عقد حاصل می شــود. این 
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تمایز مزیتی بزرگ به شمار می آید؛ اما در عمل - به ویژه در مواجهه با مسائل نوین - 
می تواند محدودیت و انســداد ایجاد کند؛ زیرا تعیین دقیق موضوع گاه نیازمند قرائن 

عرفی و تخصصی است.
از نقاط برجسته در روش شیخ، تحلیل نسبت عام و خاص بر پایۀ مفهوم حکومت 
ادلۀ عام اســت. او با این ابزار نشــان می دهد که ادلۀ خاص چگونه می توانند میدان 
ادلۀ عام را محدود یا روشــن کنند، بدون آنکه عموم دلالت ادلۀ عام از اساس نقض 
شــود. این نوع تحلیل روابط ادله، یکی از نوآوری های مفهومی شیخ در اصول فقه 
به شــمار می آید و بعدها در نظریه های ورود و حکومت توســعه یافت و تا امروز در 
مباحث استدلالی فقه کاربرد دارد. با این حال، برای جلوگیری از گسترش بی ضابطۀ 
حکومت، نیازمند معیارهای روشن و قابل سنجش در تعیین گستره و شدت دلالت 

ادله هستیم.
در بررسی معیار مالیت، شــیخ انصاری آن را مشروط به منفعت محللۀ مقصوده 
می داند. بر این اســاس، تنها اشیائی که دارای منفعت عقلایی نوعی و در عین حال 
حلال باشند، مال محسوب می شــوند و معامله بر آن ها جایز است؛ بنابراین، اشیائی 
مانند شــراب، گوشــت خوک و میته - حتی اگر در عرف اقتصادی برخی جوامع 
ارزشمند باشند - از نظر او فاقد مالیت هستند. این دیدگاه نشان دهندۀ نوآوری دیگر 
شیخ است. او برای نخســتین بار تلاش کرد میان مالیت عرفی و مشروعیت شرعی، 
رابطه ای منطقی برقرار کند و معیار مشروعیت اقتصادی را در چارچوب فقهی منظم 

تعریف نماید.
منتقدان بر این باورند که دیدگاه شــیخ انصاری مرز میان موضوع حکم و حکم 
شرعی را مخدوش می سازد. از نگاه آنان، مالیت امری عرفی است که از رفتار عقلایی 
با اشــیا انتزاع می شود و شــارع تنها در مقام صدور حکم می تواند برخی معاملات را 
نهی کند، نه اینکه مالیت را از چیزی سلب نماید که عرفاًً مال است. بر این اساس، 
نفی مالیت از سوی شیخ ممکن است با واقعیت های اجتماعی و اقتصادی ناسازگار 

شود.
نمونه های مصادیق سنتی مانند بول حیوان یا دهن متنجس نشان دهندۀ این فاصله 
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هستند. شیخ به دلیل فقدان منفعت محللۀ مقصوده مالیت این اشیا را نفی می کند، در 
حالی که در عمل، عرف تخصصی - مثلًاً در حوزه های پزشــکی یا صنعتی - برای 
همین اشــیا منافع عقلایی قائل شده و آن ها را موضوع معامله می داند. این اختلاف، 

شکاف بین نظریۀ شیخ و واقعیات عرفی را آشکار می سازد.
در عرصۀ معاملات نوین نیز مشــکل مشــابهی مشــاهده می شــود. دارایی های 
دیجیتال، رمزارزها، امتیازهای بانکی و سایر حقوق مبتنی بر فناوری های نوظهور، از 
منظر عرف و اقتصاد، مال محسوب می شوند و بازارهای فعال برای آن ها شکل گرفته 
است؛ اما بر اساس مبنای شیخ، چون منفعت آن ها در نصوص شرعی سابقه ندارد و 
مشروعیت شرعی مشخصی بر آن ها وجود ندارد، مالیت آن ها زیر سؤال می رود. این 
محدودیت نشــان می دهد که معیار منفعت محللۀ مقصوده برای پدیده های نوپدید 
اقتصادی و اجتماعی چندان پاســخگو نیست و در تطبیق فقه با واقعیت های معاصر 

نیازمند بازبینی است.
در یک نگاه کلی، روش شــیخ انصاری از شفافیت ساختاری و انسجام درونی 
بالایی برخوردار اســت. او توانست با بهره گیری از اصول عملی و لفظی و با افزودن 
معیارهایــی ماننــد منفعت نوعی و حلیت شــرعی، الگویی منظم بــرای تحلیل فقه 
معــاملات ارائه دهد. در کنار این دســتاوردها، می توان به چند نوآوری اساســی او 
اشاره کرد: نظام سازی ابواب فقهی و اصولی، پیوند میان اصول فقه و فقه معاملات، 
بنیان گــذاری نظریۀ العقــود به عنوان چارچوبی کلی برای تحلیــل روابط اعتباری و 
تدوین شــیوۀ تدریجی و مرحله مند در اجتهاد. این نوآوری ها نشان می دهد که شیخ 

صرفاًً یک فقیه شارح نبود، بلکه معمار یک نظام فقهی نوین در تشیع بود.
با این حال، محدودیت این روش در وابستگی شدید به مشروعیت شرعی منفعت 
و کم توجهــی به نقش عرف و واقعیت های اقتصــادی، موجب فاصله گرفتن آن از 
برخی مســائل اجتماعی و عملی شده است. بسیاری از پدیده های نوین اقتصادی و 
اجتماعی - از دارایی های دیجیتال گرفته تا امتیازهای بانکی و کالاهای مجازی - در 
چارچوب معیار شــیخ با ابهام مواجه می شوند، در حالی که عرف و بازار برای آن ها 

مالیت قائل هستند.
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بنابراین، می توان گفت روش شــیخ انصاری اگرچه نقطــۀ عطفی در تاریخ فقه 
معاملات اســت؛ اما برای پاسخ به نیازهای امروز نیازمند بازنگری و تطبیق با شرایط 
معاصر اســت. اگر معیار مالیــت به عرف و ارزش مبادله ای اشــیا اتکا کند و نقش 
عرف و مطلوبیت معامله در تعیین موضوع مال تقویت شــود، فقه معاملات انسجام 
بیشــتری خواهد یافت و توانایی مواجهه با مسائل نوین اقتصادی را پیدا خواهد کرد. 
بدین ترتیب، میراث ارزشــمند شیخ می تواند با بهره گیری از روش شناسی های جدید 
و توجه بیشــتر به عرف تخصصی، همچنان راهگشا باشد و مبنایی پویا برای اجتهاد 

معاصر باقی بماند.
در جمع بندی کلی می توان گفت: شــیخ انصاری با نظام ســازی ابواب فقهی، 
طراحــی روش اجتهادی مرحله مند، تلفیق اصــول و فقه و پایه گذاری نظریۀ العقود، 
بنیان گذار فقه نظام مند در جهان تشیع است. هرچند برخی مبانی او نیازمند بازنگری و 
تطبیق با مسائل مستحدثه است، الگوی استدلالی و ساختاری او همچنان الهام بخش 
فقه اجتهادی معاصر به شمار می رود. اگر معیار مالیت و مشروعیت معاملات با لحاظ 
عرف تخصصی و مقاصد شریعت تکمیل شود، روش شیخ انصاری توان آن را دارد که 
فقه معاملات را در برابر چالش های نوین اقتصادی پویا، کارآمد و قابل اتکا نگه دارد.

منابع و مآخذ
احمدی بیرگانی، غلامحســین و سعیدی، فیصل. )۱۳۹۵(. بررسی انواع مال و قواعد فقهی مرتبط 
با مالکیت، کنفرانس جهانی روانشناسی و علوم تربیتی، حقوق و علوم اجتماعی در آغاز هزارۀ 

.https://civilica.com/doc/516358،سوم، شیراز
اراکی، محمدعلی. )بی تا(. المکاسب المحرمه. بی جا: بی نا.

اسماعیلی، اسماعیل )۱۳۷۳(. اکل مال به باطل در بینش فقهی شیخ انصاری، فصلنامه فقه،دوره 
۱، شماره ۱، ۱۲۷-۱۴۷.

اسمیت، آدام. )بی تا(. ثروت ملل، ترجمۀ سیروس ابراهیم زاده. تهران: انتشارات پیام.
اصفهانی، محمدحسین. )۱۳۷۶(. حاشیه کتاب المکاسب. قم: انوار الهدی.

اکبری، لیلی )۱۴۰۳(. روش شناسی شیخ انصاری در مکاسب محرمات. پایان نامۀ سطح سه. قم: 
مدرسۀ علمیۀ تخصصی الزهرا.

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


75

بررسی انتقادیِِ 
فرایند و مفروضات 

در الگوی 
اجتهادیِِ شیخ 

انصاری برای فقه 
مکاسب محرمه 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

انصاری، مرتضی بن محمدامین. )۱۳۹۰(. المکاسب، چاپ چهاردهم. قم: مجمع الفکر الاسلامی.

انصاری، مرتضی بن محمدامین. )۱۴۱۵ق(. مطارح الانظار، چاپ سوم. قم: مجمع الفکر الاسلامی.

انصاری، مرتضی بن محمدامین. )1428ق(. فرائد الاصول، چاپ نهم. قم: مجمع الفکر الاسلامی.
ایروانی، علی. )۱۳۸۴(. حاشیه المکاسب. تهران: کیا.

آملی، محمدتقی. )1403(. المکاسب و البیع، تقریر درس مرحوم نائینی. قم: دفتر انتشارات اسلامی.
بهمن پوری، عبدالله و همکاران. )۱۳۹۳(. بررسی فقهی حقوقی مال بودن داده های رایانه ای. مجلۀ 

علمی پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی، دوره ۴۷، شماره ۲، ۲۳۱-۲۴۴.
جعفری لنگرودی، محمد .)۱۳۷۲(. ترمینولوژی حقوق، چاپ ششم. تهران: گنج دانش.

حســن زاده، جواد. )۱۴۰۰(. وجه تقدّّم ادلّّة اجتهادی بر ادلّّة فقاهتی از دیدگاه شیخ انصاری قدّّس 
سرّّه. آفاق فقاهت، شمارۀ ۳، ۱۱۹-۱۳۲.

مخلصی، عباس. )۱۳۷۳(. نوآوریهای شیخ مرتضی انصاری در دانش اصول. فصلنامه فقه،دوره 
۱، شماره ۱، ۱۰۸-۷۵.

خوانســاری نجفی، موسی. )1403(. منیه الطالب فی شرح المکاســب، چاپ چهارم. قم: دفتر 
انتشارات اسلامی.

خویی، سید ابوالقاسم. )۱۳۷۰(. توضیح المسائل، چاپ هفتم. تهران: انتشارات ایران.
خویی، سید ابوالقاسم. )۱۳۷۱(. مصباح الفقاهه، چاپ سوم. قم: انتشارات وجدانی.

درگاهی، مهدی. )۱۳۹۱(. ســلطنت انسان بر اعضای بدن خود در خرید و فروش عضو. فصلنامۀ 
معرفت حقوقی، شمارۀ ۳، ۱۱۱-۱۳۰.

ریکاردو، دیوید. )بی تا(. اصول اقتصاد سیاسی و مالیات ستانی، ترجمۀ حبیب الله تیموری. تهران: نشر نی.
سعیدی، احمد و عشایری منفرد، محمد . )1403(. روش شناسی استدلال فقهیِِ شیخ انصاری از فرایند 
تا ساختار )مطالعۀ موردی حکم معاطات(. روش شناسی علوم اسلامی، دوره 1، شماره ۱، 170-147.

صدر، محمدباقر. )1417ق(. بحوث فی علم الأصول. قم: مؤسسة دائرة المعارف.
صدر، محمدباقر. )بی تا(. اقتصادنا، چاپ دوم. قم: المجمع العلمی للشهید الصدر.

عبدی پورفرد، ابراهیم و وصالی ناصح، مرتضی. )۱۳۹۶(. توســعه مفهوم و مصادیق مال در فضای 
مجــازی )مطالعه تطبیقی مالیت داده های رایانه ای در حقــوق اسلام، ایران و کامن لا(. پژوهش 

تطبیقی حقوق اسلام و غرب، شمارۀ ۱۱، ۸۷-۱۱۳.
عراقی، آقاضیا. )1420ق(. حاشیة المکاسب. قم: مؤسسة النشر الإسلامی.

علیزاده سقالکســاری، مجتبی )۱۴۰۰(. مفهوم مال از منظر شیخ انصاری؟ره؟ و برخی متاخرین. 
فقیهانه، شمارۀ ۲۱، ۷۸-۹۱.

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


76

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

فروغی، ســیدعلیرضا و حســین زاده، اسماء. )۱۳۹۸(. بررســی فقهی و حقوقی مالیت و مالکیت 
داده های دیجیتال در فضای سایبری، فقه و حقوق خصوصی، شمارۀ ۳، ۳۸-۵۶.

فکرت، قربان علی. )1401(. بررسی تحلیلی نوآوری های اصولی شیخ انصاری. دوفصلنامۀ یافته 
های فقهی اصولی، دوره 2، شماره3، 52-29.

کاتوزیان، ناصر. )۱۳۴۴(. حقوق مدنی. تهران: دانشگاه تهران.
کاظمی، محمود و پیلوار، رحیم. )۱۳۹۷(. تبارشناســی مال: مطالعــۀ تطبیقی در حقوق اسلام و 

غرب. پژوهشنامۀ حقوق اسلامی، شمارۀ ۴۷، ۱۸۱-۲۰۷.
مارکس، کارل. )۱۳۵۲(. سرمایه، ترجمۀ اسکندری. تهران: ایرج.

مکارم شیرازی، ناصر. )1425ق(. أنوار الفقاهة. قم: مدرسۀ الإمام علی؟ع؟.
موسوی بجنوردی، سیدمحمد و صباغی ندوشن، مریم. )۱۳۹۳(. شرط مالیت عوضین در صحت 

معاملات با رویکردی بر نظر امام خمینی، پژوهشنامه متین، شمارۀ ۶۵، ۴۵-۶۶.
موســوی خمینی، سید روح الله. )۱۳۸۵(. الرسائل العشــره، چاپ دوم. قم: مؤسسۀ تنظیم و نشر 

آثار امام خمینی.
موسوی خمینی، سید روح الله. )بی تا(. المکاسب المحرمه. قم: انتشارات اسماعیلیان.
موسوی خمینی، سیدروح الله. )۱۳۶۳(. البیع، چاپ سوم. قم: انتشارات اسماعیلیان.

یزدی، سید محمدکاظم. )۱۴۱۰ق(. حاشیه المکاسب. قم: انتشارات اسماعیلیان.
یوسفی، احمدعلی. )بی تا(. ربا و تورم. تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشۀ اسلامی.

References

 Aḥmadī Bīrgānī, Ghulāmḥusayn; Saʻīdī, Fayṣal. 2016/1395. Barrasī-yi Anwāʻ-i Māl wa 
Qawāʻid-i Fiqhī Murtabiṭ bā Mālikīyat. International Conference on Psychology. 

Arākī, Muḥammad ‘Alī. n.d. al-Makāsib al-Muḥarramah.

Ismāʻīlī, Ismāʻīl. 1994/1373. Akl-i Māl bih Bāṭil dar Bīnish-i Fiqhī-yi Shaykh Anṣārī. 
Faṣlnāmih-yi Fiqh, 1,1, 127-147. 

Smit, Adam. n.d. Tharwat-i Milal. Translated by Sīrūs Ibrāhīm-Zādih.  Tehran: Intishārāt-i 
Payām. 

Al-Iṣfahānī, Muḥammad Ḥusayn. 1997/1376. Ḥāshīyat Kitāb al-Makāsib. Qom: Anwār 
al-Hudā. 

Akbarī, Leylā. 2024/1403. Rawish Shināsī-yi Shaykh Anṣārī dar Kitāb Muḥarramāt. 
Thesis of Third Level. Qom: Madrisih-yi ʻIlmīyih-yi Takhaṣuṣī al-Zahrā. 

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


77

Journal of
Islamic Law and 

Jurisprudence
Vol.11 , No.41 

2026

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

al-Anṣārī, Murtaḍā Ibn Muḥammad Amin (al-Shaykh al-Anṣārī). 2011/1390. Kitāb al-
Makāsib. 14th. Qom: Majmaʻ al-Fikr.

al-Anṣārī, Murtaḍā Ibn Muḥammad Amin (al-Shaykh al-Anṣārī). 2004/1383. Maṭāriḥ al-
Anẓār Qom: Majmaʻ al-Fikr al-Islāmī. 

al-Anṣārī, Murtaḍā Ibn Muḥammad Amin (al-Shaykh al-Anṣārī). 2007/1428. Farāʼid al-
Uṣūl. 5th.  Qom: Majmaʻ al-Fikr al-Islāmī.

al-Iīrawānī, ʻAlī. 2005/1384. Ḥāshīyat al-Makāsib. Tehran: Kīyā.

Al-Āmulī, Muḥammad-Taqī. Kitāb al-Makāsib wa al-Bayʻ (Taqrīrāt Buḥūth al-Muḥaqiq 
al-Nāʼīnī al-Gharawī). Qom: Muʼassasat  al-Nashr al-Islāmī li Jamāʻat al-Mudarrisīn.

Bahman-Pūrī, ʻAbdullāh. 2014/1393. Barrasī-yi Fiqhī-Ḥuqūqī-yi Māl Būdan-i Dādih-
hāyi Rāyānihʼī. Majalih-yi ʻIlmī-Pazhūhishī-yi Fiqh wa Mabānī-yi Ḥuqūq-i Islāmī, 47, 
2, 231-244. 

Jaʻfarī Langarūdī, Muḥammad Jaʻfar. 1993/1372. Tirminūlūzhī-yi Ḥuqūq. 6th. Tehran: 
Ganj Dānish.

Ḥassan-Zādih, Jawād. 2021/1400. Wajh-i Taqaddum-i Addilih-yi Ijtihādī bar Adallih-yi 
Fiqāhatī az Dīdgāh-i Shaykh-i Anṣārī. Āfāq-i Fiqāhat, 3, 119-132. 

Mukhliṣī, ʻAbbās. 1994/1373. Nawāwarī-hāyi Shaykh Murtaḍā Anṣārī dar Dānish-i 
Uṣūl. Faṣlnāmih-yi Fiqh, 1, 1, 75-108.

al-Najafī al-Khāwnsārī, Mūsā. 2024/1403. Munyat al-Ṭālib fī Sharḥ al-Makāsib. 4th. 
Qom: Muʼassasat  al-Nashr al-Islāmī li Jamāʻat al-Mudarrisīn. Tawḍīḥ al-Masāʼil

al-Mūsawī al-Khuʼī, al-Sayyid Abū al-Qāsim. 1992/1370. Tawḍīḥ al-Masāʼil. 7th. Teh-
ran: Manshūrāt Iran.  

al-Mūsawī al-Khuʼī, al-Sayyid Abū al-Qāsim. 1992/1371. Miṣbāḥ al-Fiqāhah. Qom: Int-
ishārāt Wujdānī.

Dargāhī, Mahdī. 2012/1391. Salṭanat-i Insān bar Aʻḍā-yi Badan-i Khud dar Kharīd wa 
Furūsh-i ʻUḍw. Faṣlnāmih-yi Maʻrifat-i Ḥuqūqī, 3, 11-130. 

Ricardo, David. n.d. Uṣūl-i Iqtiṣād-i Sīyāsī wa Mālīyāt Sitānī. Translated by Ḥabībullāh 
Taymūrī. Tehran: Nashr Nay. 

Saʻīdī, Aḥmad; ̒ Ashāyirī Mundarid, Muḥammad. 2024/1403. Rawish Shināsī-yi Istidlāl-i 
Fiqhī-yi Shaykh-i Anṣārī az Farāyand tā Sākhtār (Case Study Ḥukm-i Muʻāṭāt. Rawish 
Shināsī-yi ʻUlūm-i Islāmī, 1, 1, 147-170. 

al-Ṣadr, al-Sayyid Muḥammad Bāqir. 1996/1417. Buḥūth fī ʻIlm al-Uṣūl. Muʼassasat 
Dāʼirat al-Maʻārif al-Islāmīyya. 

al-Ṣadr, al-Sayyid Muḥammad Bāqir. n.d. Iqtiṣādunā (Mawsūʻat al-Shahīd al-Ṣadr). 
Qom: Markaz al-Abḥāth wa al-Dirāsāt al-Takhaṣuṣiyat lil Shahīd al-Ṣadr.

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


78

Journal of
Islamic Law and 
Jurisprudence
Vol.11 , No.41 
2026

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

ʻAbdī-Pūr fard, Ibrāhīm; Wiṣālī Nāṣiḥ, Murtaḍā. 2017/1396. Tawsiʻih-yi Mafhūm wa 
Maṣādīq-i Māl dar Faḍā-yi Majāzī. Pazhūhish-i Taṭbīqī-yi Ḥuqūq-i Islām wa Gharb, 11, 
87-113. 

al-ʻIrāqī, Ḍīyāʼ al-Dīn. 1999/1420. Ḥāshīyat al-Makāsib. Qom: Qom: Muʾassasat al-
Nashr al-Islāmī li Jamāʿat al-Mudarrisīn.

ʻAlīzādih Saqālkasārī, Mujtabā. 2021/1400. Mafhūm-i Māl az Manẓar-i Shaykh-i Anṣārī 
wa Barkhī Mutʼakhirīn. Faqīhānih, 21, 78-91. 

Furūghī, Sayyid ʻAlīriḍā; Ḥusayn-Zādih, Asmāʼ. 2019/1398. Barrasī-yi Fiqhī wa 
Ḥuqūqī-yi Mālīyat wa Mālikīya-i Dādihā-yi Dījītāl dar Faḍā-yi Sāybirī. Fiqh wa Ḥuqūq-i 
Khuṣūṣī, 3, 38-56. 

Fikrat, Qurbān ʻAlī. 2022/1401. Barrasī-yi Taḥlīlī-yi Nawāwarī-hāyi Uṣūlī-yi Shaykh 
Anṣārī. Du Faṣlnāmih-yi Yāftih-hāyi Fiqhī-Uṣūlī, 2, 3, 29-52. Kātūzīyān, Nāṣir. 
1965/1344. Ḥuqūq-i Madanī. Tehran: Dānishgāh-i Tehran.

Kāẓimī, Maḥmūd; Pīliwar, Raḥim. 2018/1397. Tabār Shināsī-yi Māl: Muṭāliʻih-yi Taṭbṭqī 
dar Ḥuqūq-i Islām wa Gharb. Pazhūhishnāmih-yi Ḥuqūq-i Islāmī, 47, 181-207. 

Marx, Karl. 1983/1352. Sarmāyih. Translated by Iskandarī. Tehran: Iīraj.  

Makārim Shīrāzi, Nāṣir. 1997/1418. Anwār al-Fiqāhat: Kitāb al-Ḥudūdwa al-Taʻzīrāt. 
Qom: Madrisi-yi Imām ʻAlī Ib Abī Ṭalib.

Mūsawī Bujnurdī, Sayyid Muḥammad; Ṣabbāqī Nadūshan, Maryam. 2014/1393. Sharṭ-i 
Mālīyat-i ʻIwaḍayn dar Ṣiḥat-i Muʻāmilāt bā Rūykardī bar Naẓar-i Imām Khumaynī. 
Pazhūhishnāmih-yi Matīn. 

al-Mūsawī al-Khumaynī, al-Ṣayyid Rūḥ Allāh (al-Imām al-Khumaynī). 2006/1385. Al-
Rasāʼil al-ʻAsharat. Qom: Muʼassasat  Tanẓīm wa Nashr Āthār al-Imām al-Khumaynī. 

al-Mūsawī al-Khumaynī, al-Ṣayyid Rūḥ Allāh (al-Imām al-Khumaynī). n.d. Al-Makāsib 
al-Muḥaramah. Qom: Muʼassasat  Ismāʻīlīyān.

al-Mūsawī al-Khumaynī, al-Ṣayyid Rūḥ Allāh (al-Imām al-Khumaynī). 1984/1363. Kitāb 
al-Bayʻ. Qom: Muʼassasat  Ismāʻīlīyān.

Al-Ṭabāṭabāʼī al-Yazdī, Sayyid Muḥammad Kāẓim. 1989/1410. Ḥāshīyat al-Makāsib. 
Muʼassisat Ismāʻīlīyān. 

Yūsufī, Aḥmad ʻAlī. n.d. Ribā wa Tawarrum. Tehran: Pazhūhishgāh-yi Farhang wa 
Andīshih-yi Islāmī. 

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


79

Journal of
Islamic Law and 

Jurisprudence
Vol.11 , No.41 

2026

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

Journal of Islamic Law and Jurisprudence (JILJ)
Vol.11;No.41;2026

Print ISSN  2476-7565                         Online ISSN  2538-3361

فصلنامۀ
علمی پژوهشی

A Comparative Jurisprudential Study of the Due Date 
of Zakāt on Wheat and Barley within a Responsiveness-

Oriented Fiqh Framework
 Sayyed Abbas DiyanatMoghadam1  

1. High-level professor at Qom Seminary. Qom. Iran. s.a.dianat@gmail.com; 
https://orcid.org/0000-0001-5938-2160

Article Info ABSTRACT

Article Type: 
Research Article
Article History: 

Received 26  FEB 2025

Received in revised form 
22  MAY 2025

Accepted 23  MAY 2025

Keywords:
Due Date of Zakāt;
Four Cereals;
Ishtidād al-Ḥabb;
Badw al-Ṣalāḥ;
Ṣidq al-Ism.

In the ijtihādī and fatwāī works of jurists, ambiguities persist 
regarding the due date of zakāt on the four cereals—wheat, 
barley, dates, and raisins—thereby complicating practical 
guidance. The central question of this study is: what principles 
and criteria do jurists employ in determining the point at which 
zakāt becomes due on wheat and barley? In particular, terms 
such as inqiʿād (formation) and ishtidād al-ḥabb (hardening 
or ripening of the grain) are invoked in reference to wheat and 
barley; what precisely do these terms denote, and may they be 
regarded as alternative expressions of the legal notion of ṣidq 
al-ism (the applicability of the designation)? Furthermore, if a 
jurist adopts badw al-ṣalāḥ (initial emergence of suitability) 
as the criterion for the obligation of zakāt, at what stage is this 
criterion practically realized?
Despite apparent similarities in foundational principles among 
certain jurists, their issued fatāwā differ. With respect to the 
time at which zakāt becomes obligatory on wheat and barley, 
two principal criteria are commonly identified: the applicabili-
ty of the name (ṣidq al-ism) “wheat” and “barley,” and ishtidād
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al-ḥabb. However, the assumption that these two criteria are identical is imprecise. More-
over, the determination of the time of obligation by some jurists involves elements of 
subject-matter assessment, which, as such, do not necessarily constitute binding proof 
(ḥujjah) for the legally responsible individual (mukallaf).
The divergence of opinion between Imām Khomaynī and Āyatullāh al-Sīstānī concerning 
the consumption of wheat and barley prior to drying—where one holds that zakāt remains 
due on produce consumed at that stage and the other does not, despite shared foundation-
al premises—appears to stem from differing jurisprudential interpretations. According 
to Imām Khomaynī, the applicability of the designation “wheat” or “barley” is realized 
when the crop becomes ready for harvest. By contrast, in the view of Āyatullāh al-Sīstānī, 
ishtidād al-ḥabb, which occurs prior to harvest, suffices for the designation to apply, even 
if the crop has not yet reached full harvest readiness.
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 موضوع شناسی تطبیقی علمی و فقهی وقت تعلق زکات گندم و جو
با رویکرد فقه پاسخگویی1
   1. سید عباس دیانت مقدم

1. دانش آموخته سطح چهار حوزه علمیه قم و مدیر مرکز ملی پاسخگویی به سئوالات شرعی دفتر تبلیغات اسلامی 
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تاریخ پذیرش: 1404/03/02

چکیده
در کتــب اجتهادی و فتوایی فقها، در زمان تعلــق زکات غلات چهارگانه ابهاماتی وجود 
دارد که پاسخگویی را دشوار کرده است. سؤال اصلی این است که مبانی و معیار فقها در 
تعیین وقت تعلق زکات گندم و جو چیست؟ عناوینی مانند »انعقاد« یا »اشتداد حبّّ« در 
گندم و جو به چه معنا هستند و آیا بیان دیگری از همان صدق اسم محسوب می شوند؟

اگر فقیهی »بدوّّ صلاح« را معیار زمان تعلق زکات گندم و جو بداند، این معیار در عمل 
چه زمانی محقق می شــود؟ با اینکه مبانی برخی فقها در این بحث یکســان اســت؛ چرا 

فتاوای صادره دربارۀ یک موضوع واحد متفاوت شده است؟

1. دیانت مقدم، سیدعباس)1404(. »موضوع شناسی تطبیقی علمی و فقهی وقت تعلق زکات گندم و جو با رویکرد فقه 
پاسخگویی«. جستارهای فقهی و اصولی. 11: 41 )4(. صص: 111-79.
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در زمان تعلق زکات گندم و جو، »صدق اســم گندم و جو« و »اشتداد حبّّ« دو معیار 
اصلی محســوب می شوند و لازم اســت توجه داشت که ادعای یکی بودن این دو عنوان 
دقیق نیســت. همچنین تعیین زمــان وجوب زکات گندم و جو از ســوی برخی فقیهان، 

دخالت موضوعی است و نمی تواند برای مکلف حجت باشد.
به ویژه علت اختلاف میان امام خمینی و آیت الله سیستانی در مسئلۀ مصرف گندم و جو 
پیش از خشــک شــدن -که یکی زکات محصول مصرف شده را لازم و دیگری مستلزم 
نمی داند، با اینکه مبنای هر دو یکی است - ظاهراًً در برداشت فقهی آن هاست: نزد امام 
خمینی »صدق اسم گندم و جو« وقتی محقق می شود که گندم آمادۀ برداشت باشد؛ اما 
نزد آیت الله سیســتانی، با تحقق »اشتداد حبّّ« - که مرحله ای پیش از درو است - اسم 

گندم و جو صدق می کند، هرچند محصول هنوز آمادۀ درو نباشد.
کلید واژه ها: وقت تعلق زکات، غلات اربعه، اشتداد حبّّ، بدوّّ صلاح، صدق اسم.

مقدمه
در بحــث وقت تعلق زکات غلات چهارگانه )گندم، جو، خرما و کشــمش(، 
در کتــب اجتهادی و فقهی اختلافــات و ابهاماتی وجود دارد؛ به گونه ای که حتی 
خواننده ای حرفه ای برای درک نظر فقیه ممکن اســت با دشــواری مواجه شود. از 

سوی دیگر، در مقام عمل، مکلف انتظار دارد پاسخ های شفاف دریافت کند.
در مســیر پاســخگویی به احکام شــرعی، گاهی ابهامات به گونه ای است که 
ارائۀ پاســخ روشن آسان نیســت و نیازمند پژوهش عمیق فقهی و گاهی تحقیقات 
در موضوع هــای خارج از متن فقهی اســت. در چنین مواردی اگر این بررســی ها 
به درســتی انجام نشــود، پاسخ به مسیر اشــتباه کشیده می شــود و در نهایت اگر 
کارشــناس اهل دقت باشــد، ممکن اســت صرفاًً متن توضیح المسائل - با همان 

ابهامات - به پرسشگر منتقل شود و در واقع پاسخ کامل ارائه نگردد.
در کلام برخی فقها، معیار تعلق زکات گندم و جو »انعقاد« و »اشتداد حبّّ« 
دانسته شــده اســت. برخی دیگر »بدوّّ صلاح« و گروهی »صدق اسم« را معیار 
قرار داده اند. ســؤال این اســت که هر یک از این عناوین چه معنایی دارند؟ آیا در 
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زمان بسته شدن دانه یا همان »اشتداد حبّّ«، اسم گندم و جو صدق می کند؟ اگر 
چنین باشــد، آیا این معیار با نظر فقیهی که صدق اسم را معیار دانسته و آن را برابر 

با اشتداد حبّّ می داند، عملًاً یکسان خواهد بود؟
چنانچه صدق اســم ملاک مهمی باشد، در مراحل مختلف رشد گندم و جو 
- از ظهور سنبله، گلدهی، شیری شدن، خمیری شدن، سفت شدن دانه تا رسیدن 
کامــل - کدام مرحله موجب صدق اســم گندم و جو می شــود؟ همچنین، اگر 
فقیهی صدق اســم را معیار قرار داده و اشــتداد حبّّ را مصداق تحقق اسم معرفی 

کرده باشد، آیا مقلد او در تشخیص مصداق موظف به تبعیت از نظر او است؟
تا زمانی که پاســخ این پرسش ها روشن نشــود، ارائۀ پاسخ دقیق به پرسشگران 

عملًاً ممکن نخواهد بود.
بحث وقــت تعلق زکات غلات چهارگانه در کتب فقهی و در کلام بســیاری 
از فقها مطرح شــده است. به عنوان نمونه، شیخ طوسی )طوسی، 1387ق، 214/1(، ابن 
ادریــس )ابن ادریــس، 1410ق، 453/1(، محقق حلی )حلــی، 1408ق، 141/1(، علامه حلی 
)حلی، 1413ق، 341/1( و شــیخ انصاری )انصاری، 1415ق، 71( به این موضوع پرداخته اند. 
همچنیــن معاصرین دیگری مانند ســید محمدکاظم یزدی )یــزدی، 1428ق، 126/2( و 

محقق خویی )خویی، 1418ق، 318/23( این بحث را در کتب خود مطرح کرده اند.
با این حال، زاویه ای که این مقاله به آن می پردازد، معنای دقیق عناوینی اســت 
که در کتب فقهی برای بیان وقت تعلق زکات به کار رفته است. در پاسخگویی به 
پرســش های شــرعی، فهم دقیق این عناوین برای کارشناسان احکام شرعی روشن 
نیست و همچنین اشــتراک و افتراق آن ها با ابهام همراه است. این دو نکته باعث 
می شــود که متن رساله های عملیۀ مراجع و کتاب هایی مانند »عروه«، »تحریر« و 
»منهاج« - که اساس پاسخگویی برای کارشناسان احکام شرعی هستند - نتوانند 

نظر مرجع را به طور کامل و روشن منتقل کنند.
در مقالات و کتب فقهی پیشین، نگاه پاسخگو به این مسئله مدنظر نبوده و این 
جنبه مورد دقت کافی قرار نگرفته اســت؛ اما فراتر از مباحث مطرح شده در کتب 
فقهی دربارۀ اصل وقت تعلق زکات، پیشــینه ای پژوهشــی وجــود ندارد که به طور 
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دقیــق به موضوع این مقاله پرداخته باشــد؛ بنابراین رویکرد و هدف این مقاله نو و 
بدیع است.

1. تفاوت وقت تعلق زکات و زمان اخراج گندم و جو
در زکات غلات چهارگانه، ازجملــه گندم و جو، باید بین زمان تعلق زکات و 
زمان لزوم اخراج و ادای آن تفاوت قائل شد؛ زیرا این دو زمان یکسان نیستند )یزدی، 

1428ق، 128/2(.
به عنوان نمونه، گفته شــده اســت که زمان تعلــق زکات گندم و جو هنگامی 
است که محصول به حدی از رشد رسیده باشد که عرفاًً به آن ها گندم و جو گفته 
شــود؛ اما زمان وجوب پرداخت زکات هنگامی اســت که دانه های گندم و جو از 
کاه و پوسته هایشــان تصفیه و جدا شوند )سیســتانی، 1443ق، 2/مسئلۀ 873 و 876؛ ر.ک: 

سیستانی، 1443ق، 2/مسئلۀ 877 و 878 و حلی، 1413ق، 341/1(.
نکتۀ حائز اهمیت آن اســت که در زمان تعلق زکات به غلات اختلاف وجود 
دارد و فقها مســیر واحدی نداشــته اند؛ اما در وقت اخــراج زکات اختلافی مطرح 
نیســت )ر.ک: عاملی، 1413ق، 391/1 و خویی، 1418ق، 318/23(. به عنوان نمونه، صاحب 
حدائــق می گوید: »اصحــاب در وقت تعلق زکات اختلاف دارند؛ اما نســبت به 

وجوب اخراج زکات بعد از تصفیه هم نظر هستند« )بحرانی، 1405ق، 116/12(.

2. اقوال مختلف در وقت تعلق زکات گندم و جو
با مراجعه به کلام فقها، مشــاهده می شود که نسبت به وقت تعلق زکات گندم 
و جو عبارات مختلفی به کار رفته اســت؛ اما نکته مهم آن اســت که روشن شود: 
صرف تفاوت در عبارت، آیا مراد فقها نیز یکسان است و آیا در این بحث اختلاف 

نظر واقعی وجود دارد؟
در غلاتی مانند خرما، این اختلاف نظر روشــن اســت. به عنوان نمونه، شیخ 
طوسی »بدوّّ صلاح« را معیار تعلق زکات خرما می داند )شیخ طوسی، 1387ق، 214/1(؛ 
اما محقق حلی »صدق اســم تمر« را معیار قرار داده و صرف تحقق بدوّّ صلاح را 
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بــرای تعلق زکات به خرما کافی نمی داند )حلــی، 1408ق، 141/1؛ حلی، 1418ق، 57/1(؛1 
اما در مورد گندم و جو، وضعیت چگونه است و آیا فقها در این مورد نیز اختلاف 

نظر دارند؟ 
برای تبیین وقت تعلق زکات گندم و جو، در کلام فقها عناوین متعددی به کار 

رفته است. ازجمله:
ر )سلار دیلمی، 1404ق، 128(؛ • وقت درو در کلام سالّا

• اشتداد حبّّ در »المبسوط« شیخ طوسی )شیخ طوسی، 1387ق، 214/1( و بیان 
ابن ادریس )ابن ادریس، 1410ق، 453/1(؛

• حصــول محصول بعد از درو در کتاب »نهایه« شــیخ طوســی )طوســی، 
1400ق، 182(؛

• صدق اســم گندم و جو در کلام محقق حلی )حلــی، 1408ق، 141/1؛ حلی، 
1418ق، 57/1(؛

• بــدوّّ صلاح در کلام علامه حلی )حلی، 1413ق، 341/1؛ حلی، 1410ق، 283/1؛ 
حلی، 1414ق، 142/5(؛

• انعقــاد حبّّ در کلام شــهید اول )عاملی، 1412ق-البیــان، 297؛ عاملی، 1417ق، 
236/1؛ عاملی، 1410ق-اللمعة، 52؛ ر.ک: یزدی، 1428ق، 126/2(.

ایــن اختلافات به کتب بعــدی مانند »مدارک« و »حدائق« نیز منتقل شــده 
اســت و پس از ذکر قول منسوب به مشهور و قول محقق حلی، صاحب مدارک و 
صاحب حدائق تلاش کرده اند تا قول حق را تبیین کنند )موسوی، 1411ق، 137/5 و 138 

و بحرانی، 1405ق، 116/12 و 117(.
در دوره های بعد نیز با مرور کتب فقهی، بقای این اختلافات مشاهده می شود 
)کاشف الغطا، 1422ق، ص63 و 64؛ نجفی، 1404ق، 213/15 و 214؛ انصاری، 1415ق، ص71؛ یزدی، 

1428ق، 126/2؛ خویی، 1418ق، 318/23(.
با این تفاســیر، می توان گفت که در وقت تعلق زکات گندم و جو، شش عنوان 

1. در مقاله ای دیگر با عنوان »موضوع شناسی تطبیقی علمی و فقهی وقت تعلق زکات خرما با رویکرد فقه پاسخگویی« 
از همین نویسنده، وقت تعلق زکات خرما مورد دقت قرار گرفته است.
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در کلام فقها مطرح شده است:
• عنوان اول: اشتداد حبّّ؛1

• عنوان دوم: بُُدُُوّّ صلاح؛
• عنوان سوم: انعقاد حبّّ؛2

• عنوان چهارم: صدق اسم گندم و جو؛
• عنوان پنجم: حصول محصول بعد از درو؛

• عنوان ششم: وقت درو.
بــا توجه به قرائن متعــدد مراد از بدوّّ صلاح و انعقاد حبّّ همان اشــتداد حبّّ 
اســت )حلــی، 1414ق، 142/5 و 169؛ عاملی، 1410ق-الروضة، 32/2(؛ بنابراین می توان ســه 
اصطلاح اول را ذیل عنوان »اشــتداد حبّّ« قرار داد؛اما اصطلاح پنجم که از شیخ 
طوســی در »نهایه« نقل شده اســت )طوســی، 1400ق، 182(،3 ظاهراًً نمی تواند بیانگر 

وقت تعلق زکات گندم و جو باشد. علت این امر چند وجه است:
1. این مبنا با کلام خود شــیخ طوسی در »المبسوط« سازگاری ندارد؛ زیرا در 
آنجا، وقت تعلق زکات را در گندم و جو اشتداد حبّّ می داند )طوسی، 1387ق، 214/1(.

2. نه در روایات و نه در کلام فقها چنین معیاری برای وقت تعلق زکات شناخته 
شده نیست.

آنچه در این متن آمده است، با وقت اخراج زکات همخوانی دارد و می توان آن 
را اینگونه معنا کرد که شیخ طوسی در این بخش، درصدد بیان وقت اخراج زکات 
گندم و جو بود؛ یعنی رسیدن محصول بعد از درو که با نظر تمام فقها در باب زمان 

اخراج زکات گندم و جو مطابقت دارد.
مؤیــد این تحلیل، کلام صاحب جواهر اســت که به تبع فاضل آبی دربارۀ این 

1. این قول، قول منسوب به مشهور و جمهور است )حلی، 1412ق، 204/8 و مختلف الشیعه، ج3، ص185 و نجفی، 
1404ق، 214/15( . اشــتداد حبّّ به معناى سفت و سخت شدن جو و گندم است )هاشمى شاهرودى، 1390، جلسۀ 

). https://hashemishahroudi.org/fa/lesson/456 ،173
2. مراد از بدوّّ صلاح و انعاد حبّّ، همان اشتداد حبّّ است )حلی، 1414ق، 142/5  و 169 و عاملی، 1410ق-الروضة، 32/2 (.

3. این فقیه ذیل عنوان »باب الوقت الذي تجب فيه الزكاة «گفته اســت: أمّّا الحنطة و الشّّعير و التّّمر و الزّّبيب، فوقت 
الزّّكاة فيها حين حصولها بعد الحصاد و الجذاذ و الصّّرام )طوسی، 1400ق، 182(.
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متن نهایه گفته است: »احتمالًاً مراد شیخ از این عبارت، وقت اخراج است نه وقت 
وجوب« )فاضل آبی، 1417ق، 248/1؛ نجفی، 1404ق، 213/15(.1

در مورد وقت درو که در کلام سلار ذکر شــده اســت، اگر مراد این فقیه آن 
باشــد که در این وقت اســم گندم و جو صدق می کند، نظر او با برخی فقها یکی 
خواهد بود که صدق اسم گندم و جو را معیار دانسته اند؛ اما اگر مراد این باشد که 
وقت درو به طور خاص موضوعیت دارد و با اینکه قبل از زمان درو اســم گندم و 
جو صدق می کند، زکات واجب نیســت، این قول در میان معاصرین رایج نبوده و 
از نظر روایات نیز قابل دفاع نیست؛ زیرا در روایات چنین معیاری ذکر نشده است 

)حر عاملی، 1409ق، 53/9–61(.
با توجه به بررســی های انجام شــده، اقوال مطرح شده دربارۀ وقت تعلق زکات 

گندم و جو به دو قول اصلی محدود می شود:
قول اول: صدق اسم گندم و جو؛

قول دوم: اشتداد حبّّ.
جمال الدین حلّّی بعد از بررسی اقوال مطرح در موضوع وقت تعلق زکات گندم 
و جو می گوید که در این مســئله دو قول وجود دارد: یک قول، صدق اسم گندم 
و جــو را زمان تعلق زکات می داند و قول دیگر وقت اشــتداد حــبّّ را معیار قرار 
می دهد. حلّّی همچنین ادعا می کند که اصحاب بیشــتر به قول دوم معتقد هستند 

)حلّّی، 1407ق، 515/1(.
با توجه به روایات بحث زکات نهایتاًً همین دو قول اســتخراج می شود، هرچند 

1. کلام شیخ طوسی در »نهایه« به گونه ای دیگر نیز تفسیر شده است. به عنوان نمونه گفته اند: »يظهر من عنوان الباب 
و من السياق كونه بصدد بيان وقت الوجوب لا وقت الأداء و ان حمله في كشف الرموز على وقت الأداء« )منتظری، 
1409ق، 348/1(. اگــر ایشــان یا فقیهی دیگر چنین فتوایی بدهد و وقت تعلــق زکات گندم و جو را این زمان بداند، 
صرف نظر از اینکه این فتوا قابل دفاع باشد، در این صورت زمان تعلق وجوب و زمان ادای زکات یکسان خواهد بود؛ با 
کید متن بر دو قول اصلی - اشتداد حبّّ  این حال، در این پژوهش این قول به صورت جداگانه بررسی نخواهد شد و تأ
و صدق اسم گندم و جو - است که پیش تر ذکر شد. دلیل این انتخاب آن است که در میان معاصرین، فقیهی به قول 
دیگری قائل نیست و آنچه در میان فقهای معاصر مطرح می شود، همان دو اصطلاح مذکور است؛ بنابراین با تبیین این 

دو اصطلاح، نظر فقهای معاصر در این مسئله روشن خواهد شد.
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معیار صدق اســم گندم و جو با روایات همخوانی بیشــتری دارد )حر عاملی، 1409ق، 
53/9-61(.1 ایــن دو قــول را می توان به عنوان دو معیــار اصلی برای بیان وقت تعلق 

زکات گندم و جو معرفی کرد.

3. اختلاف مبانی در وقت تعلق زکات گندم و جو
در مســألۀ تعلق زکات غلات اربعه، گاهی اختلاف در عبارت و اصطلاحات، 
نشــان دهندۀ اختلاف در مبانی اســت. به عنوان مثال، اگر گفته شــود معیار تعلق 
زکات در خرما، »صدق اســم تمر« اســت، این با مبنایی متفاوت اســت که تعلق 
زکات را با »اصفرار و احمرار« خرما می ســنجند )یزدی، 1428ق، 126/2(؛ اما در مورد 
گندم و جو، اگر فقیهی معیار را »اشــتداد حبّّ« و فقیه دیگر »صدق اســم گندم 
و جــو« بداند، آیا این دو فقیــه مبنای متفاوت دارند؟ معلوم نیســت؛ زیرا ممکن 
اســت نزد فقیهی که »اشــتداد حبّّ« را معرفی کرده است، منظور از آن »صدق 
اسم« باشد و اشتداد حبّّ صرفاًً برای تشخیص مصداق بیان شده باشد. همچنین، 
اگر فقیهی »صدق اســم« را معیار بداند، ممکن اســت زمان تحقق صدق اسم را 

»اشتداد حبّّ« بداند؛ در این صورت، نظر این دو فقیه عملًاً یکسان خواهد بود.
البته در این پژوهش نشان داده خواهد شد که در مورد گندم و جو نیز واقعاًً دو 
مبنا وجود دارد و »اشــتداد حبّّ« باید معیاری جدا از »صدق اسم« دانسته شود. 
در هر صورت، مهم آن است که دقت شود هر فقیهی چه اصطلاحی را به کار برده 

و همچنین مراد او از اصطلاح به کار رفته چیست؟

4. تبیین دائرۀ نزاع در بحث وقت تعلق زکات گندم و جو 
با وجود تمامی این اختلافات، باید توجه داشت که قبل از تحقق »بدوّّ صلاح« 
هیچ فقیهی قائــل به وجوب زکات در غلات نیســت. همچنان، با تحقق »صدق 

ةِِالَا  شْْيََاءََ عََلََى الْْحِِنْْطََةِِ وََ الشََّعِِير" و یا "فََرََضََ اللََّهُُ عََزََّ وََ جََلََّ الزََّكََاةََ مََعََ الصََّ
َ
1. دلالت عباراتی مانند: »وََ الزََّكََاةُُ عََلََى تِِسْْعََةِِ أَ

شْْيََاءََ... فِِي... الْْحِِنْْطََةِِ وََ الشََّعِِير« )حر عاملی، 1409ق، 52/9 تا 61( روشن 
َ
مْْوََالِِ وََ سََنََّهََا رََسُُولُُ اللََّهِِ ص فِِي تِِسْْعََةِِ أَ

َ فِِي ا�لْأَ
است بر قولی که معیار وجوب زکات را صدق اسم می داند.
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اســم« گندم، جو، کشمش و خرما، هیچ فقیهی نیست که وجوب زکات را انکار 
کنــد. محقق اردبیلــی در تحدید دایرۀ نزاع می گوید: میــان فقها در عدم وجوب 
زکات قبل از تحقق بدوّّ صلاح نزاعی وجود ندارد؛ همچنین پس از تبدیل محصول 
بــه گندم و جو، اختلافی در وجوب زکات وجود نــدارد. نزاع و اختلاف مربوط 
به مرحله ای اســت که بدوّّ صلاح محقق شده است؛ اما محصول هنوز به گندم و 
جو تبدیل نشــده است. هرچند اکثر فقها معتقدند که در این مرحله وجوب زکات 
تحقق می یابد و مراد همان مرحله ای است که دانه های گندم و جو محکم شده اند 

و این همان قول مشهور است )مقدس اردبیلی، 1403ق، 28-27/4(.

5. معنای بدوّّ صلاح، اشتداد حبّّ و انعقاد حبّّ
5/1. بدوّّ صلاح

برخــی فقها برای تمام غلات اربعــه، ازجمله گندم و جــو، معیار واحد تعلق 
زکات را »بدوّّ صلاح« دانســته اند و برخی دیگر این معیار را تنها در مورد خرما و 
کشــمش به کار برده اند. در هر صورت، باید روشــن شود که مراد از این اصطلاح 
در بحث وقت تعلق زکات گندم و جو چیست؟ این اصطلاح در ابواب دیگر فقه، 
مانند بیع ثمار نیز به کار رفته است و ظاهراًً در مورد گندم و جو و میوه های درخت 

»میم« و نخل، در هر دو باب زکات و بیع ثمار، معنای واحدی دارد.
در بحث گندم و جو، »بدوّّ صلاح« در هر دو باب به معنای »اشــتداد حبّّ« 
است. به عنوان نمونه، علامه حلی گفته است: وجوب زکات گندم و جو در زمان 
تحقق بدوّّ صلاح و مراد از بدوّّ صلاح در گندم و جو، »اشتداد حبّّ« است )حلی، 

1413ق، 341/1؛ حلی، 1410ق، 283/1؛ حلی، 1414ق، 142/5(.
فقهای معاصر نیز چنین می گویند؛ آیت الله خویی بیان می کند که بدوّّ صلاح 
در هر چیز براســاس همان چیز تعیین می شــود: بدوّّ صلاح در گندم و جو همان 
اشــتداد و در خرما اصفرار و احمرار است. براساس این بیان، توضیح قول منسوب 
به مشــهور این است که در غلات اربعه، معیار وقت تعلق زکات تحقق بدوّّ صلاح 

است )خویی، 1418ق، 318/23(.
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این معنا در میان فقها روشــن اســت و اختلافی در تبیین مفهوم »بدوّّ صلاح« 
مشاهده نمی شود )طوســی، 1387ق، 214/1؛ حلی، 1410ق، 283/1؛ حلی، 1414ق، 142/5؛ فخر 
المحققیــن، 1387، 175/1؛ عاملی، 1414ق، 253/1؛ حلــی، 1408ق، 12/3؛ مقدس اردبیلی، 1403ق، 
28/4؛ فخر المحققین، 1387، 175/1؛ عاملی، 1410ق- الروضة، 355/3؛ کاشــف الغطا، 1422ق، 63–

64؛ انصاری، 1415ق، 71؛ مرعشی نجفی، 1406ق، 17/2؛ خویی، 1418ق، 318/23(.1

5/2. اشتداد حبّّ و انعقاد حبّّ
زمانی که معیار وقت تعلق زکات گندم و جو »بدوّّ صلاح« معرفی شود - که 
گفته شــود مراد از بدوّّ صلاح، »اشتداد حبّّ« اســت - و حتی از همان ابتدا که 
معیار وقت تعلق زکات گندم و جو »اشــتداد حبّّ« دانســته شود، باید روشن شود 
که مراد از »اشتداد حبّّ« در گندم و جو دقیقاًً چه زمانی است و آیا این مرحله با 

مرحلۀ »انعقاد حبّّ« تفاوت دارد؟
5/2/1. واکاوی موضوعی مراحل رشد گندم و جو

مراحل رشــد غلات به شرح زیر معرفی شده است: جوانه زنی، رشد گیاهچه، 
پنجه زنی، طویل شــدن ساقه، آبستنی که گاهی »چکمه ای شدن ساقه« نیز نامیده 
می شــود، ظهور سنبله، گل دهی، تشکیل و شیری شدن دانه، خمیری شدن دانه و 

در نهایت رسیدن فیزیولوژیکی و رسیدن کامل )واعظی، 1400، 20(.
مراحل ابتدایی که دانه در آن ها تشــکیل نشده اســت، مورد بحث این نوشتار 
نیســت و در آن میان، اختلافی بین فقها وجود ندارد؛ زیرا در این مرحله محصول 
گندم و جو هنوز وجود ندارد و زکات نیز به آن تعلق نمی گیرد؛ اما مرحلۀ تشــکیل 
دانه، شــیری شــدن آن و مراحل بعدی نیازمند تبیین اســت؛ زیرا »انعقاد حبّّ«، 
»اشــتداد حبّّ« و »صدق اسم« سه عنوانی هســتند که به عنوان معیار وقت تعلق 

1. غیــر از بحث وقت تعلق زکات، فقها در مباحث بیع ثمار و زراعت نیز از واژه های »انعقاد حبّّ«، »ظهور« و »بدوّّ 
صلاح« استفاده کرده اند؛ اما مراد فقها از این اصطلاحات در آن مباحث، باید در همان باب بررسی شود. با این حال، 
ظاهر امر این اســت که مراد آنان از »بدوّّ صلاح« در باب بیع و زکات یکســان است )طوسی، 1387ق، 104/2؛ فخر 

المحققین، 1387، 446/1؛ کرکی، 1414ق، 162/4؛ ر.ک: بحرانی، 1405ق، 341/19(.
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زکات گندم و جو در کلام فقها بیان شده اند.
اولین مرحله‌ای که دانۀ گندم تشکیل می شود؛1 تجمع مادۀ خشک در دانه قابل 
توجه نیســت و از ویژگی های این مرحله، خروج مایع شــفاف هنگام فشردن دانه 
است. پس از این مرحله، دانه وارد مرحلۀ شیری شدن می شود که در آن با فشردن 

دانه مایع سفید و شیری رنگ از آن خارج می گردد.
مرحلۀ بعد، مرحلۀ خمیری شدن دانه است. در این مرحله، دانه حالت خمیری 
نــرم پیدا می کنــد و هرچه جلوتر مــی رود، نرمی خمیر کاهش یافتــه و به حالت 
ســخت تر درمی آیــد تا جایی که دانه به خمیر ســخت تبدیل شــده و وارد مرحلۀ 

رسیدن فیزیولوژیکی می شود.
مرحلۀ رســیدن فیزیولوژیکی زمانی اســت که دانه به حالت خمیری ســخت 
درمی آید و اندام های هوایی گیاه، مانند ســاقه و برگ ها، شــروع به تغییر رنگ از 
ســبز به زرد می کنند. در این مرحله، دانه به حداکثر رشــد خود رســیده و پس از 
آن، وزن خشــک آن افزایش نمی یابد. رطوبت دانه در این زمان حدود 30 درصد 
و ســاختار فیزیکی دانه تکمیل شده اســت؛ تنها تغییر پس از این مرحله، کاهش 

تدریجی آب دانه است.
مرحلۀ بعد، مرحلۀ رســیدگی کامل اســت. در این مرحلــه، گیاه به رنگ زرد 
درآمــده و میــزان آب دانه به حــدود ۲۰ تا ۲۵ درصد کاهش یافته و دانه ســخت 
می شــود، به گونه ای که با فشــار دادن بین ناخن های شســت و اشــاره شکســته 
نمی شــود و هیچ فرورفتگی در سطح آن دیده نمی شود. با گذشت زمان و کاهش 
تدریجی رطوبت دانه، هنگامی که رطوبت به حدود ۱۳ تا ۱۴ درصد برسد، امکان 
تأثیرگذاری بر ســطح دانه با انگشتان دست وجود ندارد و خراشیدن دانه با وسایل 
دیگر منجر به شکســتن آن می شود. در این مرحله، دانه کاملًاً رسیده است و پس 

1. تاکید می شــود که بررسی موضوعی مراحل جوانه زنی، رشد گیاهچه، پنجه زنی، طویل شدن ساقه، آبستنی، ظهور 
سنبله و گل دهی ضرورتی ندارد؛ زیرا وقت تعلق زکات در گندم و جو، شامل این مراحل نیست؛ همچنین این پژوهش، 
مراحل ذکر شده در مورد تشکیل دانه را به عنوان نمونه برای دانۀ گندم دنبال کرده است. در مورد جو نیز موضوع به 

همین صورت است )واعظی، 1400، 20(.
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از خشک شدن کامل اندام های هوایی گیاه، محصول آماده برداشت خواهد بود.
5/2/2. مراد فقها از اشتداد حبّّ

فقهایی که وقت تعلق زکات را »اشتداد حبّّ« دانسته اند، ظاهراًً مرادشان مرحلۀ 
رســیدن فیزیولوژیکی گندم و جو اســت؛ زمانی که دانه محکم و ســفت شده و 

ازاین رو به آن »اشتداد حبّّ« گفته اند.
حال اگر فقیهی معیار را »صدق اسم« بداند، باید از او پرسید صدق اسم حنطه 
و شــعیر چه زمانی اتفاق می افتد؟ اگر پاسخ دهد که در زمان »اشتداد حبّّ« اسم 
صــدق می کند، در این صورت این دو فقیه دربــارۀ زمان تعلق زکات گندم و جو 

عملًاً به یک نظر خواهند رسید.
البته اگر معیار نزد فقیهی »اشــتداد حبّّ« باشــد، جایی برای مداخلۀ مقلد او 
باقی نمی ماند؛1 اما اگر معیار نزد فقیهی »صدق اســم« باشد و تطبیق آن بر مرحلۀ 
»اشــتداد حبّّ« صرفاًً از باب تطبیق عنوان عام بر مصداق باشد، این یک دخالت 
موضوعی اســت که تشخیص آن با فقیه نیست و اگر مقلد براساس عرف یا معنای 

لغوی اصطلاح نظر متفاوتی داشته باشد، باید طبق نظر خود عمل کند.
با توجه بــه اینکه در روایــات زکات معیاری با عنوان »اشــتداد حبّّ« وجود 
نــدارد، ظاهراًً می توان گفت فقها این معیار را براســاس تشــخیص خود، به عنوان 
مصداق اولین مرحلۀ صدق اســم گندم و جو ذکر کرده‌اند؛ یعنی وقتی پرســیده 
شود که چه زمانی زکات گندم واجب می شود؟ آن ها با ذکر عنوان »اشتداد حبّّ« 
قصد تعیین مصداقی دقیق داشــته‌اند؛ اما مراد فقهایی که وقت تعلق زکات گندم 
را »زمان انعقاد حبّّ« دانســته‌اند، آیا همان مرحلۀ تشــکیل دانۀ گندم است؟ این 
مرحله، مرحله‌ای اســت که خروج مایع شفاف هنگام فشردن دانه از ویژگی های 
آن اســت و قبل از مرحلۀ شیری شــدن قرار دارد. در این زمان، آیا زکات به دانۀ 

گندم تعلق می گیرد؟

1. مگر اینکه نزد او نیز معیار اصلی »صدق اسم« باشد و صرفاًً از باب تشخیص مصداق، از عنوان »اشتداد حبّّ« استفاده 
کرده باشــد؛ که این امر بعید نیســت؛ زیرا در روایات ما معیاری با عنوان »اشتداد حبّّ« یا هم معنای آن وجود ندارد.
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5/3. تفاوت زمان انعقاد حبّّ و اشتداد حبّّ
همان گونه که روشن شد، در طی مراحل رشد، مرحلۀ »انعقاد دانه« با »اشتداد 
آن« متفــاوت اســت و مقدم بر آن قــرار دارد. اگر فقیهــی از واژۀ »انعقاد حبّّ« 
استفاده کند، مراد او دقیقاًً کدام مرحله است؟ آیا نظر مشهور در تعیین وقت تعلق 

زکات، »انعقاد حبّّ« یا »اشتداد دانه« است؟ 
همان طور که در بحث موضوع شناســی توضیح داده شــد، می توان با اطمینان 
گفت که در واقعیت، »انعقاد حبّّ« مرحله ای مقدم بر »اشــتداد حبّّ« است؛ اما 
ســؤال این است که آیا مراد فقهایی مانند شــهید اول و شهید ثانی، که معیار وقت 
تعلق زکات را »انعقاد حبّّ« دانســته اند، همان مرحلۀ قبل از »اشتداد« است و آیا 

این دو اصطلاح با »بدوّّ صلاح« متفاوت  هستند؟ 
در مورد شــهید اول بایــد گفت که اگر به دیگر کتب این فقیه مراجعه شــود، 
همان طور که ذکر شــد، درمی یابیم مراد او از انعقاد همان »اشــتداد حبّّ« است؛ 
زیرا ایشــان در برخی کتــب، با اینکه معیــار وقت تعلــق زکات را »انعقاد حبّّ« 
دانســته اند؛ اما بدون فاصله »اشتداد« را شــرط کرده اند )عاملی، 1412ق-البیان، 297(. 
در برخــی دیگر از کتب نیز، انعقاد را به »بدوّّ صلاح« عطف کرده اســت )عاملی، 

1417ق، 236/1؛ عاملی، 1410ق-اللمعة، 52(.
در شرح لمعه، شهید ثانی شرط تعلق زکات را صرفاًً »انعقاد حبّّ« دانسته است 
)عاملی، 1410ق-الروضة، 32/2(. با این حال، با توجه به قرائن موجود در دیگر متون این 
فقیه، می توان گفت مراد او از انعقاد همان »اشتداد« است یا اینکه انعقاد مشروط به 
»اشتداد« وقت تعلق زکات است که در هر دو صورت، نتیجه یکسان خواهد بود.

اما شهید ثانی »انعقاد حبّّ« را در مورد گندم، جو، ثمره )میوۀ درخت انگور( 
و »بدوّّ صلاح« محصول نخل، قول مشهور دانسته است. سپس می گوید برخی از 
فقها معتقدند زکات به این چهار محصول تعلق نمی گیرد؛ مگر آنکه محصول واقعاًً 
و حقیقتاًً به یکی از آن چهار تبدیل شــده باشــد و آن زمانی است که محصول به 
مرحلۀ خشــکی برسد که موجب صدق اسم می شود. ظاهراًً نصوص نیز دلالت بر 
این قول اخیر دارند )عاملی، 1410ق-الروضة، 32/2-33؛ عاملی، 1412ق-الروضة، 125/1؛ ر.ک: 
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فخر المحققین، 1387، 175/1(، از اینکه شــهید ثانی کفایت »انعقاد حبّّ« در گندم و 
جو برای تعلق زکات را که در متن لمعه ذکر شــده اســت، قول مشــهور می داند، 
روشــن می شــود که این قول تفاوتی با »اشــتداد حبّّ« ندارد که در کلام شیخ و 
دیگران مطرح شده است؛ زیرا قول مشهور - اگر شهرتی محقق شده باشد - همان 
»اشــتداد حبّّ« است. همچنین در بســیاری از کتب فقهی، وقتی قول مشهور در 
این بحث توضیح داده می شــود، معیار طبق نظر مشــهور »اشــتداد حبّّ« است و 
در برخی از این کتب، »اشــتداد« و »انعقاد« به هم عطف شده اند )موسوی، 1411ق، 
137/5؛ بحرانی، 1405ق، 116/12؛ کاشــف الغطــاء، 1422ق، 63-64؛ نجفی، 1404ق، 213/15-214؛ 

انصاری، 1415ق، 71؛ خویی، 1418ق، 318/23(.
بنابراین، با توجه به متن عروه که آمده اســت: »در وقت تعلق زکات به غلات 
اختلاف اســت؛ پس مشهور آن اســت که در گندم و جو، وقت تعلق زکات زمان 
انعقاد حبّّ آن دو اســت...« )یزدی، 1428ق، 126/2(، بهتر خواهد بود که گفته شود 
ایــن تعبیر به »انعقاد حبّّ« تفســیر نمی گردد. به همین دلیــل، متن عروه با تعلیقۀ 
بســیاری از فقها همراه شــده و تذکر داده اند که به جای لفظ انعقاد، باید از لفظ 

»اشتداد« استفاده شود )یزدی، 1430ق، 126/11–127(. 
این توضیحات بیان شــد تا روشــن گردد که اگر در تبیین قول مشهور، عبارت 
»انعقاد حبّّ« به کار می رود، مراد همان »اشتداد حبّّ« است؛ زیرا مشهور »اشتداد 
حــبّّ« را در گندم و جو مطرح کرده اســت؛ اما جدا از تبیین قول مشــهور، اگر 
فقیهی در بحث زکات، معیار را صرفاًً »انعقاد حبّّ« بیان کرده و از لفظ »اشتداد« 
استفاده نکرده باشــد، آیا مراد او همان »اشتداد« یا مرحلۀ مقدم بر آن است؟ باید 
گفت که فقیه مجتهد در دســت یابی به نظر صحیح با استنباط شخصی آزاد است؛ 
مــثلًاً وقت تعلق زکات گندم و جو را انعقاد بدانــد و آن مرحله را مرحله ای مقدم 
بر اشــتداد معرفی نماید. با این حــال، همان گونه که پیش تر تبیین شــد، واکاوی 
کلام فقها نشــان می دهد که در این بحث، عمدتاًً دو قول مطرح است: یکی قول 
مشــهور که »اشتداد حبّّ« را معیار قرار داده اســت و قول دیگر که لزوم »صدق 
ـّی، 1407ق، 515/1؛  اســم« گندم و جو را مطرح می کند )حلــی، 1412ق، 203/8–204؛ حل�
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موســوی، 1411ق، 137/5؛ بحرانی، 1405ق، 116/12؛ کاشف الغطا، 1422ق، 63-64؛ نجفی، 1404ق، 
214/15؛ انصاری، 1415ق، 71(؛ بنابراین بعید اســت فقیهی وقت تعلق زکات گندم و جو 
را »انعقاد حبّّ« به معنای واقعی در نظر گرفته و قول ثالثی را بدون توضیح پذیرفته 
باشــد. اگر در کلام فقیهی این عبارت به کار رفت، نظر او بر همان قول مشــهور 

حمل می شود.
کید بیشتر، ذیل عنوان »تبیین دایرۀ نزاع در بحث وقت تعلق زکات« در  برای تأ
سطور بالاتر بیان شد که قبل از تحقق »بدوّّ صلاح«، نزاعی بین فقها در عدم تعلق 
زکات بــه گندم و جو وجود ندارد )مقدس اردبیلــی، 1403ق، 27/4–28(؛ به عنوان مثال، 
آیت الله خویی می فرماید: »مشــهور این است که وقت تعلق زکات، زمان اشتداد 
حبّّ در گندم و جو است« )خویی، 1410ق، 305/1(؛ در حالی که صاحب عروه 
بیان می کند: »مشهور این است که در گندم و جو، وقت تعلق زکات، زمان انعقاد 

حبّّ آن دو است« )یزدی، 1428ق، 126/2(.
درنتیجه روشن می شود که اگر فقیهی در تبیین نظر مشهور از »انعقاد« استفاده 

کرد، مرادش همان »اشتداد حبّّ« است.

6. زمان صدق اسم گندم و جو 
اگر فقیهی معیار وقت تعلق زکات را صدق اســم گندم و جو بداند، سؤال این 
اســت که چه زمانی اسم گندم و جو بر دانه صادق می شود؟ این موضوع در ادامۀ 

این بحث تبیین شده است.
6/1. تفاوت بین مرحلۀ اشتداد و خشکی زمان درو و تأثیر آن در صدق اسم

همان طور که در واکاوی موضوعی مراحل رشد گندم ذکر شد، مرحلۀ »اشتداد 
حبّّ« و مرحلۀ خشــکی کامل دانه که پس از آن می آید، دو مرحلۀ مجزا هستند. 
مراد از مرحلۀ اشــتداد، مرحلۀ رسیدن فیزیولوژیکی است؛ زمانی که دانه به حالت 
خمیری ســخت درمی آید، اندام های هوایی شــروع به تغییر رنگ از ســبز به زرد 

می کنند و رطوبت دانه در این مرحله حدود ۳۰ درصد است.
مــراد از خشــکی کامــل، مرحلۀ بعد از آن اســت؛ یعنی همــان مرحله ای که 
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رســیدگی کامل رخ می دهد، گیاه به رنگ زرد درآمده و میزان آب دانه به حدود 
۲۰ تا ۲۵ درصد کاهش می یابد. در این مرحله دانه ســخت شده و با فشار معمولی 

شکسته نمی شود.
ظاهراًً به همین دلیل اســت که کاشــف الغطا در مورد تفاوت این دو مرحله در 
انوار الفقاهه بیان کرده اســت: »بعضی گفته اند گندم و جو صدق نمی کند؛ مگر 
دانه پس از اشــتداد خشک شــود و عده ای دیگر اشتداد را کافی دانسته اند؛ اما - 
باید دقت کرد که - فرق بین این دو معنا بســیار دقیق اســت و عدۀ کمی قادر به 
تشــخیص این دو مرحله هستند؛ زیرا که فاصلۀ زمانی بین آن ها بسیار ناچیز است« 

)کاشف الغطا، 1422ق، 64-63(.
حال ســؤال مهم این است که در صدق اسم، آیا صرف »اشتداد حبّّ« کافی 
اســت یا تا زمان درو و رســیدن محصول به خشکی کامل، اسم گندم و جو بر آن 
اطلاق نمی شود؟ ظاهراًً فقها در این موضوع دو نظر دارند: عده ای »اشتداد حبّّ« 
را برای صدق اســم کافی می دانند )حلی، 1408ق، 141/1( و برخی دیگر تحقق جفاف 
و خشــکی در زمان درو را برای صدق اســم لازم می دانند )عاملــی، 1419ق، 148/11؛ 

طباطبایی کربلایی، 1418ق، 85-84/5(.
بــه اضافه بر این برخی گفته اند: بین این دو قول - یعنی اینکه معیار »اشــتداد 
حبّّ« یا اینکه معیار »صدق اســم« باشــد - در مورد گندم و جو اختلافی وجود 
ندارد؛ زیرا وقت »اشتداد حبّّ« همان زمان صدق اسم گندم و جو است )بنی فضل، 

بی تا، 199(؛ اما این نظر دقیق نیست و در ادامه این ادعا به تفصیل تبیین شده است.

6/2. صدق اسم گندم و جو در زمان انعقاد و اشتداد حبّّ
محقق حلی پس از ذکر نظر خود - معیار دانســتن صدق اســم گندم و جو - 
می گوید: »طبق نظر دیگر، زمان تعلق وجوب زکات در خرما آن زمانی اســت که 
رنگش قرمز یا زرد گردد و در میوۀ درخت میم، آن وقتی اســت که غوره ببندد. و 

قول اول اشبه - به حق - است« )حلی، 1408ق، 141/1؛ حلی، 1418ق، 57/1(.
در این متن، این فقیه متعرض قول مشــهور در گندم و جو نشده است؛ با اینکه 
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معیار مشــهور »اشــتداد حبّّ« است نه صدق اســم. دلیل این امر آن است که در 
زمان »اشــتداد حبّّ«، به نظر ایشان اســم گندم و جو بر محصول صدق می کند؛ 
بنابراین لزومی ندیده اســت که در گندم و جو متعرض نظر مشهور گردد؛ زیرا در 

عمل نظر او با قول مشهور تفاوتی ندارد.
همچنین، علامه حلــی پس از ذکر دو قول موجود در این بحث و بیان تفاوت 
آن ها، تصریح می کند که در زمان »اشتداد حبّّ«، اسم گندم و جو صدق می کند 
و با این بیان اشــاره کرده اســت که بین نظر مشــهور که »اشتداد« را معیار دانسته 
است و نظری که »صدق اســم« را معیار معرفی می کند، تفاوتی نیست. این فقیه 
می گوید: »شکی نیست که در زمان اشتداد – محکم شده - دانه، تسمیه به گندم 

و جو صحیح است« )حلی، 1412ق، 203/8–204(.
در بیانــی دیگر، فخــر المحققین هنگام توضیح کلام والــد خود، پس از ذکر 
قول ابن جنید که گفته اســت: »تا زمانی که به این چهار غله - خرما، کشــمش، 
گندم و جو - گفته نشود، زکات آن ها واجب نیست و این زمان وقتی است که این 
محصولات به جفاف - و خشــکی - برسند«، می گوید: روشن است که در مورد 
گندم و جو حرف ابن جنید صحیح نیســت؛ زیرا در این دو مورد، در همان زمان 
»انعقاد دانه«، اســم صادق است و تحقق جفاف برای صدق اسم لازم نیست )فخر 

المحققین، 1387، 175/1؛ ر.ک: نجفی، 1404ق، 213/15–214(.
این نظر تا فقهای معاصر نیز رســیده اســت و به عنوان نمونــه با چنین عباراتی 
مواجه هستیم: »اختلاف در وقت تعلق زکات فقط در خرما و کشمش است؛ زیرا 
در گندم و جو به صرف انعقاد حبّّ آن دو، اســم صــدق می کند« )یزدی، 1430ق، 

1.)128–127/11
همچنین از کلام آیت الله سیســتانی همین نظر به دســت می آید که »اشــتداد 
حبّّ« برای صدق اسم کافی است؛ بنابراین قبل از تحقق خشکی زمان درو، اسم 
گندم و جو صادق است. این فقیه در بحث نصاب می گوید: معیار در نصاب این 

1. تعلیقۀ آیات شاهرودی و فانی.
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اســت که گندم و جو پس از خشــکی، در زمانی که اخراج زکات واجب است، 
به وزن لازم برســند؛ بنابراین اگر زمانی که بــه محصول، گندم و جو صدق کند، 
نصاب تحقق یافته باشد؛ اما در زمان اخراج زکات - یعنی بعد از درو و تصفیۀ کاه 
از گندم - به سبب کاهش رطوبت محصول، وزن آن از نصاب کمتر شود، زکات 

آن واجب نیست )سیستانی، 1417ق، 363/1(.
در این مسئله، ایشان فرض کرده است که خشکی زمان درو اتفاق نمی افتد؛ اما 
اسم صادق است؛ لذا فرموده اند که به سبب صدق اسم، زکات تعلق می گیرد؛ اما باید 
بررسی شود که بعد از خشک شدن محصول، آیا نصاب محقق می شود؟ همچنین 
این فقیه در »توضیح المسائل« فرموده است: »اگر گندم و جو را پیش از خشک 
شــدن مصرف کند؛ در فرضی که خشــک آن ها به اندازۀ نصاب باشد - هرچند 
به ضمیمۀ مقدار باقیمانده - باید زکات آن ها را بدهد« )سیســتانی، 1443ق، 2/م897(.
از آنجا که ایشــان تصریح کرده اند خشــکی لازم در نصاب، خشــکی زمان 
برداشــت محصول اســت و چنین خشــکی برای صدق اســم لازم نیست، روشن 

می شود که طبق نظر ایشان، »اشتداد حبّّ« برای صدق اسم کافی است.
با توجه به نکات بیان شــده، به این نتیجه می رســیم که در نزد بسیاری از فقها، 
چــه معیار را »صدق اســم« گندم و جو و چه »اشــتداد حــبّّ« بدانند، در عمل 
تفاوتــی بین این دو وجود ندارد و وقت تعلــق زکات طبق هر دو قول، همان زمان 
تحقق »اشــتداد حبّّ« است. به همین دلیل اســت که برخی از محققین تصریح 
کرده انــد بین این دو قول اختلافی وجود ندارد؛ زیرا وقت »اشــتداد حبّّ« همان 

زمان صدق اسم گندم و جو است )بنی فضل، بی تا، 199(.

6/3. صدق اسم در زمان خشک شدن گندم و جو
با دقت بیشتر در کلام فقها، نظر دیگری نیز مشاهده می شود که برای صدق اسم 
گندم و جو، لازم می داند که محصول خشــک شود و این همان زمان درو است.

ر در »مراســم« می گوید: »زکات گنــدم و جو وقتی واجب  بــرای نمونه سالّا
ر دیلمی، 1404ق، 128(. ممکن است معنای  می گردد که زمان درو رســیده باشد« )سالّا
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این گفته آن باشــد که معیار صدق اســم است و صدق اسم زمانی محقق می شود 
که وقت درو محصول رســیده باشد؛ به عبارت دیگر، خشکی زمان درو در صدق 

اسم گندم و جو تأثیر دارد.
علامه حلی در باب تســمیۀ محصول به گندم و جو، این قول را به برخی علما 
ازجمله ابن جنید نسبت می دهد که برای صدق اسم گندم و جو، یُُبس و خشکی 
لازم اســت؛ ظاهراًً مراد از این خشکی، خشکی محصول در زمان درو است )حلی، 
1413ق، 186/3( همچنیــن از کلام فخر المحققین چنین برمی آید که ابن جنید قائل 
به این قول بوده اســت )فخر المحققین، 1387، 175/1(. این برداشت از کلام ابن جنید، 
مختص فخر المحققین نیســت و مورد تأیید صاحب ریاض است )طباطبایی کربلایی، 

1418ق، 84/5–85(.
صاحب »مفتاح الکرامه« نیز صدق اســم را زمانی محقق می داند که محصول 
خشــک شده و آمادۀ برداشــت باشــد )عاملی، 1419ق، 148/11(. از ریاض نیز چنین 
برداشــت می شــود که وقتی حقیقتاًً اســم گندم و جو صدق می کند که محصول 

خشک شده و وقت درو رسیده باشد )طباطبایی کربلایی، 1418ق، 84/5–85(.
در جواهر الکلام نیز چنین مضمونی ذکر شــده و تصریح شده است که طبق 
یک نظر، دانه باید خشــک شــود و زمان درو آن برسد تا بر آن گندم و جو اطلاق 
گــردد )نجفــی، 1404ق، 213/15–214(. همچنین از کلام شــهید ثانی در الروضه چنین 
معنایی برداشت می گردد )عاملی، 1410ق-الروضه، 32/2–33؛ عاملی، 1412ق-الروضه، 125/1(.

با ایــن توضیحات، این ادعا کــه بین این دو قول اختلافی نیســت؛ زیرا وقت 
»اشــتداد حبّّ« همان وقت صدق اسم گندم و جو است )بنی فضل، بی تا، 199(، 

صحیح نخواهد بود.1 

1. آیات عظام مظاهری و ســبحانی نیز چنین نظری دارند و نزاع بین مشــهور و غیر مشــهور را در گندم و جو لفظی 
می دانند؛ اما با توضیحات بیان شده روشن می شد که اینگونه نیست و اگر فقیهی معیار تعلق زکات را صدق اسم دانسته 
و در صدق اسم، جفاف و خشکی را لازم بداند؛ این قول با قول مشهور متفاوت خواهد شد و در این زمان نزاع صرفا 
لفظی نخواهد بود )ر.ک: الزكاة في الــشريعة الإسلامية الــغراء، ج1، ص352  و درس خارج فقه آیت الله مظاهری، 

.) https://3.eshia.ir/feqh/archive/text/mazaheri/feqh/95/951112 :12/11/95، موجود در
2. فارغ از اینکه در زمان اشتداد اسم صدق می کند یا نه؛ تحلیلی در کلام صاحب جواهر مطرح شده است که طبق 
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7. واکاوی معنای »یبس« و »جفاف« در مسائل بحث زکات
امام خمینی؟ره؟ در توضیح المســائل فارســی بیان کرده است: »اگر گندم و 
جو و خرما را پیش از خشــک شدن مصرف کند، چنانچه خشک آن ها به اندازهٔ 
نصاب باشد، باید زکات آن ها را بدهد« )خمینی، 1424ق، 117/2(. مراد از این خشکی، 
چه زمانی اســت؟ خشــکی که بعد از اتمام مرحلهٔ خمیری محقق شده و گندم از 
حالت خمیری خارج شــده است و محکم می گردد یا اینکه منظور خشکی زمان 

درو محصول است؟
با رجوع به کتب فقهی، روشــن می شود که واژۀ »یبس« و به ویژه »جفاف« و 
مشتقات آن، برای زمانی به کار رفته اند که وقت درو گندم و جو یا زمان تصفیهٔ کاه 
از گندم باشــد )حلی، 1420ق، 375/1، عاملــی، 1417ق، 236/1، حلی، 1424ق، 163/1، عاملی، 
1419ق، 148/11، 151، 317 و 345، نجفــی، 213/15 و 214، خمینــی، بی تــا، 326/1(. در عباراتی 
نیز لفظ »جفاف« برای خرما و انگور فقط به کار رفته و مراد از آن، خشکی زمان 
تمر شدن و کشمش شدن است )حلی، 1408ق، 535/2، حلی، 1420ق، 376/1 و 380، حلی، 
1412ق، 195/8 و 204؛ حلی، 1413ق، 341/1، فخر المحققین، 1387، 183/1، مقدس اردبیلی، 1403ق، 
120/4 و 123، موســوی، 1411ق، 152/5(. اگر کتب فقهی دیگر نیز بررســی شــود )ر.ک: 

کاشف الغطا، بی تا، 347، طباطبایی کربلایی، 1418ق، 84/5 و 85( همین امر تأیید می گردد.
بنابرایــن اگر فقیهی واژهٔ »جفاف« را در مســئله ای از بــاب زکات به کار برد، 
مرادش خشــکی زمان درو اســت، نه خشــکی که بعد از مرحلــهٔ خمیری ایجاد 
می شــود. البته شــاید در موارد خاصی با توضیحات متن فقیهی روشــن شــود که 
مرادش از »جفاف«، خشــکی بعد از مرحلهٔ خمیری است )خویی، 1418ق، 319/23 و 
320(؛ اما به کار بردن مطلق این واژه ها ظاهراًً بر خشــکی زمان درو محصول حمل 
می شود. سوای مستندات متعددی که ذکر شد، روشن است که محصول در زمان 

آن، قول مشــهور اینگونه توضیح داده می شــود که معیار اشتداد حبّّ است و اینکه اسم صدق دیگر مهمّّ نیست. طبق 
این تحلیل روشــن اســت این دو قول، حقیقتا دو قول هستند و نزاع، نزاع لفظی نیست. این فقیه می گوید: لعل التأمل 
في نصوص العنب يقضي بأن محل الزكاة ذوات الأمور المذكورة لا أحوالها المقارنة للأســماء، فلا يقدح حينئذ عدم 
التسمية زبيبا و حنطة و شعيرا و تمرا،... )نجفی، 1404ق، 220/15  و ر.ک: آملی، 1380ق، 10/10، حکیم، 1416ق، 

138/9 تا 141 و منتظری، 1409ق، 349/1(.
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اشتداد واقعاًً بهطور کامل خشــک نشده است؛ لذا وقتی گفته شود زمان خشکی 
گنــدم و جو، بایــد زمان درو را در نظر گرفت؛ زیرا واقعــاًً و عرفاًً محصول در آن 

زمان خشک شده است.

8. یک مبنا و دو فتوا
با توجه به این نکات، از یک مســئلهٔ در توضیح المسائل گره باز می شود. امام 
خمینی و آیت الله سیســتانی هر دو قائل به این هستند که زکات گندم و جو وقتی 
واجب است که اسم گندم و جو صدق نماید. )خمینی، 1424ق، 115/2؛ سیستانی، 1417ق، 
363/1(؛ امــا امام خمینی می فرماید: »اگر گندم و جو را پیش از خشــک شــدن 
مصرف کند؛ چنانچه خشــک آن هــا به اندازهٔ نصاب باشــد، زکات آن ها واجب 
نیســت« )خمینی، 1424ق، 117/2(. در همین مسئله، آیت الله سیستانی عیناًً می گوید: 
»چنانچــه در این فرض وزن خشــک آن ها به اندازهٔ نصــاب - هرچند به ضمیمهٔ 

مقدار باقیمانده - باشد باید زکات آن ها را بدهد« )سیستانی، 1443ق، 2/م897(.
ظاهراًً بحث در این است که قبل از خشک شدن گندم و جو، آیا اسم گندم و 
جو بر این محصول صدق می کند یا خیر؟ اگر اسم گندم و جو بر آن صدق کند، 
قاعدتــاًً صاحب مال، زمانی گندم و جو را مصــرف می کند که زکات به آن تعلق 
گرفته باشــد و طبق مبنای فقیهانی مانند امام خمینی و آیت الله سیســتانی، مکلف 
به پرداخت زکات اســت؛ اما اگر گفته شــود که گندم و جو فقط بر خشک شدن 
این دو صدق می کند و قبل از خشــک شدن صدق نمی کند، زکاتی نباید واجب 
باشــد. با توجه به این نکته و با توجه به اینکه طبق نظر آیت الله سیســتانی، تحقق 
اشتداد حبّّ - آماده شدن برای درو - کافی است تا اسم گندم و جو صدق کند، 
این فقیه باید بگوید در مصرف قبل از خشــک شدن نیز مکلف به پرداخت زکات 
اســت )سیســتانی، 1443ق، 2/م897(؛ اما ظاهراًً نظر امام خمینی این است که تا جفاف 
محقق نشود، اسم گندم و جو صدق نمی کند؛ لذا مکلف زمانی گندم را مصرف 
می کنــد که هنوز زکات تعلق نگرفته اســت و ضامــن زکات نخواهد بود )خمینی، 

1424ق، 115/2 و 117(.
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9. دخالت موضوعی فقها در شناخت وقت تعلق زکات غلات
در مورد گندم و جو، گفته شــده اســت که آنچه در روایات وجود دارد، این 
اســت که زکات گندم و جو واجب است و عناوینی مانند »اشتداد حبّّ« یا »بدوّّ 
صلاح« در روایات زکات گندم و جو )حر عاملی، 1409ق، 53/9 تا 61( ذکر نشده است. 
به عنوان نمونه، آیت الله خویی در مورد قولی که معیار، صدق اســم گندم و جو، 
انگور و تمر اســت، می گوید: »این قول، قول اقوی اســت؛ زیرا حکم در لســان 
تمام روایات - زکات - حکم معلق بر همین اســما و عناوین است و در هیچ کدام 
از آن ها، حتــی روایات ضعیف، حکم منوط به حالتی قبل از آن مانند بدوّّ صلاح 
و مانند آن نشده اســت« )خویی، 1418ق، 319/23(. با این بیان، احتمال داده می شود 
کــه اگر فقیهی از معیار »اشــتداد حبّّ« برای بیان وقــت تعلق زکات گندم و جو 
اســتفاده کرده باشــد، نزد او نیز معیار صدق اسم است؛ اما برای بیان دقیق تر وقت 
تعلق زکات، ترجیح داده اســت از عنوان »اشــتداد حبّّ« اســتفاده کند. به همین 
دلیل اســت که محقق حلی که معیار را صدق اســم می دانست، به نظر مشهور که 
»اشــتداد حبّّ« در گندم و جو بود، اشــکالی بیان نکرد )حلی، 1408ق، 141/1؛ حلی 
1418ق، 57/1(. همچنانکه علامهٔ حلی نیز بر این امر تصریح کرده است )حلی، 1412ق، 

203/8 و 204(.
با این نگاه، روشــن می شــود که قول فقیهی که اشتداد حبّّ را مطرح کرده و 
قولی که صدق اسم را معیار می داند، یک قول بوده و نزد هر دو معیار صدق اسم 
اســت. این فقیه که اشــتداد حبّّ را مطرح می کند زمان صدق اسم را به صورت 

واضح بیان کرده است.
حال سوال این است که اگر مکلفی در زمینه لغت و عرف صاحب نظر باشد و 
صدق گندم بر محصول را در زمان اشــتداد حبّّ نپذیرد، در این مسئله باز هم باید 
طبق نظر مرجع خود عمل نماید؟ آیا در مقام پاسخگویی به سوالات مردم این بحث 
تاثیرگذار نیســت؟ ظاهراًً این مکلف در تشــخیص موضوعــی، باید طبق نظر خود 
عمل نماید؛ اما چون برای کارشناس پاسخگو روشن نیست که بیان معیار اشتداد، 
در کلام فقیه از باب تشــخیص مصداق زمان صدق اسم یا از باب بیان معیار تعلق 
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زکات اســت1 در مقام پاســخگویی ظاهراًً همین که این معیار را به پرسشگر منتقل 
نماید و زمان تحقق اشــتداد را تبیین نماید، کافی است و وظیفه ای دیگر ندارد. در 
صورتی که فقیه صدق اســم را معیار قرار داده و در تشخیص مصداق نیز دخالت 
کرده باشــد و این امر برای مکلف یقینی شــود، تشــخیص مصداقی خود مکلف 
مقدم است. به عنوان مثال، اگر مقلد آیت الله سیستانی، متخصص در لغت و فهیم 
در عرف باشد و صدق اسم گندم و جو را در زمان اشتداد حبّّ قبول نکند، معیار 

فهم خود اوست.
این ادعا بر مبنای این استدلال استوار است که وظیفه مکلف، التزام به فهم خود 
از احــکام اســت و اگر این فهم با نظر مرجع تقلیــد در یک مورد خاص اختلاف 
داشــته باشد، فهم خود مکلف مقدم اســت؛ زیرا مرجع تقلید نیز در این مورد، در 
تشخیص مصداق دخالت کرده و نظر خود را بیان کرده است. به عبارت دیگر، در 
صورتی که فقیه معیار را صدق اســم قرار داده و در تشخیص مصداق نیز دخالت 
کرده باشــد، مکلف می تواند با اســتناد به فهم خود از لغت و عرف، صدق اســم 
گنــدم و جو را در زمان اشــتداد حبّّ رد کند و بر این اســاس زکات را پرداخت 

نکند.

نتیجه گیری
در ایــن پژوهش، شــش مطلب به عنوان زمان تعلــق زکات گندم و جو معرفی 
شــد. انعقاد حبّّ و بدوّّ صلاح به عنوان مرحله اشــتداد حبّّ در نظر گرفته شدند 
و ســایر عناوین نیز به صدق اسم بازگردانده شدند. درنتیجه دو معیار اشتداد حبّّ 
و صدق اســم گندم و جو به عنوان معیارهایی شناخته شدند که فقیهان برای زمان 

تعلق زکات معرفی می کنند.
از طرفی روشــن شــد که نزاع بین این دو قول، لفظی نیســت. شاید فقیهی که 
معیار را اشــتداد حبّّ معرفی کرده اســت، حقیقتاًً معیار نزد او صدق اســم بوده و 

1. طبق توضیحات قبلی معنای اینگونه معیار دادن این بود که فقیه از جمع بین ادله به این نتیجه رسیده است که معیار 
واقعا اشتداد حبّّ است؛ چه اسم گندم و جو صدق کند و چه صدق نکند.
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اشــتداد حبّّ را به عنوان مصداق محقّّق اســم معرفی کرده است؛ اما به معنای این 
امر نیســت که این دو قول نزد تمام کســانی که این دو معیــار را مطرح کرده اند، 
حقیقتاًً یک قول هســتند. چراکه تبیین شــد نزد عده ای از فقیهــان، این دو معیار 
متفاوت از هم هســتند؛ زیرا برخی از آن ها صدق اســم را در زمان خشکی و درو 
دانســته اند که این مرحله، بعد از مرحله اشــتداد حبّّ است. همچنین از صاحب 
جواهر نقل شــد که احتمال دارد نزد فقیهی مبتنی بر روایات، معیار عنوان »اشتداد 

حبّّ« باشد؛ چه اسم گندم در این مرحله صدق کند و چه صدق نکند.
با اینکه مبنای امام خمینی و آیت الله سیســتانی در این بحث یکســان اســت و 
هــر دو صدق اســم را معیار می دانند، تبیین شــد که چرا در مصــرف گندم قبل 
از خشــکی، امــام خمینی قائل به عدم وجوب زکات و آیت الله سیســتانی قائل به 
وجوب زکات اســت. علت این است که طبق نظر امام خمینی، برای صدق اسم، 
ظاهراًً تحقق خشــکی و درو لازم است؛ اما آیت الله سیستانی، اشتداد حبّّ را برای 

صدق اسم کافی می داند.
اگر معیار بیان شده در کلام یک فقیه، اشتداد حبّّ باشد، مراد او معلوم است. 
به صرف تحقق اشتداد حبّّ، زکات واجب می شود؛ اما در صورتی که معیار، صدق 
اسم باشد، در پاسخ به این سوال که برای صدق اسم گندم و جو، آیا اشتداد حبّّ 
کافی است یا خشکی محصول لازم است، باید گفت که بعضی فقها - مثل علامه 
حلی - تصریح کرده اند که به صرف اشــتداد حبّّ، اســم صدق می کند و بعضی 
دیگر - مثل امام خمینی - خــشکی زمان درو را برای صدق اــسم لازم دانستند.

درنتیجه این نوشــتار بر آن شــد در تشخیص زمان صدق اســم، فقیه از حیث 
فقاهتش جایگاهی ندارد.

منابع
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Adopting an analytical and inferential approach grounded in the sources of Imāmī juris-
prudence, the present study argues that, in the promissory (ʿahdī) model, the absence of 
genuine contractual intent constitutes a fundamental obstacle to validity, while in the pro-
prietary (milkī) model, the prohibition associated with deferred-for-deferred sale presents 
a significant impediment. 
Nevertheless, through juristic restructuring of the settlement mechanism, the establish-
ment of a Sharʿī-compliant clearinghouse, and recourse to alternative contractual forms 
(ʿuqūd)—such as stipulations within a contract (sharṭ ḍimn al-ʿaqd), conditional salaf, 
and obligational compromise (muṣālaḥah al-taʿahhudīyyah)—it may be possible to align 
certain forms of such transactions with the principles of Imāmī jurisprudence.
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چالش های اساسی مشروعیت معاملات آتی فارکس در فقه امامیه 1
    1. محسن یوسفی
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چکیده
فارکــس به عنوان بزرگ ترین بــازار مالی جهان، روزانه بیش از شــش تریلیون دلار گردش 
مالــی دارد و بخــش قابل توجهی از آن به معاملات آتــی ارزی در قالب پیمان های آتی و 
قراردادهای آتی اختصاص یافته اســت. اهمیت این معاملات در مدیریت ریسک و تثبیت 

نرخ ارز، بررسی مشروعیت آن ها را در فقه امامیه ضروری ساخته است.
با این حال، در ســاختار فارکس فعال در ایران، به ویژه در کارگزاری های خصوصی، اغلب 
ارتباط مستقیم با بازار بین بانکی بین المللی برقرار نیست یا در صورت وجود ارتباط، معاملۀ 
واقعی و تحویل ارز انجام نمی شود و تنها مابه التفاوت قیمت های اعلامی تسویه می گردد. این 
وضعیت، چه در مدل عهدی )تعهد به معامله در آینده( و چه در مدل ملکی )بیع کالی به کالی(، 
زمینه ساز اشکالاتی چون صوری بودن، اکل مال به باطل و عدم لزوم تعهدات ابتدایی است.

پژوهش حاضر با روش تحلیلی و اســتنباطی و بر پایۀ منابع فقه امامیه نشــان می دهد که در 
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مــدل عهدی، فقدان قصد واقعی و در مدل ملکی، شــمول عنوان بیع کالی به کالی، مانع 
مشروعیت معامله است. با این حال، با بازطراحی فقهی سازوکار تسویه، ایجاد اتاق پایاپای 
شــرعی و به کارگیری عقود جایگزین مانند شــرط ضمن عقد، ســلف مشروط و مصالحۀ 

تعهدی، می توان زمینۀ انطباق این معاملات با موازین فقه امامیه را فراهم ساخت.
کلید واژه ها: بازار فارکس، معاملات آتی، صوری بودن، اکل مال به باطل، لزوم قرارداد.

مقدمه
بــازار تبادل ارزهــای خارجی )فارکس( به عنوان یکــی از بزرگ ترین و پویاترین 
بازارهای مالی جهان، روزانه شــاهد حجم عظیمی از معاملات ارزی است؛ میانگین 
 Investopedia,( حجم روزانه این بازار در سال ۲۰۲۲ حدود ۷.۵ تریلیون دلار بوده است
 2024a, https://www.investopedia.com/terms/c/cashsettlement.asp. BIS, 2022,
https://www.bis.org/statistics/rpfx22_fx.htm (. ایــن بازار بین المللی امکان مبادلۀ 
ارزهای مختلف را به صورت الکترونیکی و غیرمتمرکز فراهم کرده و نقش اساســی 
در تسهیل تجارت جهانی، سرمایه گذاری و سیاست های پولی کشورها ایفا می کند.

در فارکــس، نهادهای مالی، بانک های مرکزی، مؤسســات ســرمایه گذاری و 
معامله گــران خرد به خرید و فــروش جفت ارزها می پردازند و از نوســانات نرخ ارز 
برای کسب سود یا مدیریت ریسک استفاده می کنند. ویژگی هایی مانند نقدشوندگی 
بالا، دسترســی ۲۴ ساعته و امکان بهره گیری از اهرم های مالی، جذابیت این بازار را 
دوچندان کرده اســت. یکی از ابزارهای مهم در این بازار، معاملات آتی اســت که 
تقریبــاًً یک پنجم از کل حجم مبادلات فارکس را تشــکیل می دهد. این معاملات، 
با هدف مدیریت ریســک و پیش بینی تغییرات نرخ ارز، جایگاه ویژه ای دارند و به 
سرمایه گذاران امکان می دهند تا نرخ ارزهای مختلف را در آینده تثبیت کنند. ارکان 

و بازیگران کلیدی بازار فارکس را می توان به چند دسته تقسیم کرد:
معامله گران:1 شــامل اشــخاص حقیقی – خــرد - و حقوقی - ماننــد بانک ها، 

1. Traders.
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صندوق های سرمایه گذاری و شرکت های بین المللی - که با انگیزه‌های سفته بازی، 
پوشش ریسک یا تسهیل تجارت خارجی وارد معاملات می شوند.

کارگزاران:1 واسطه هایی که دسترسی معامله گران به بازار فارکس را فراهم می کنند 
و ممکن است در قالب »Market Maker« )طرف مستقیم معامله با مشتری( عمل 

.)ECN کنند یا سفارش ها را مستقیماًً به شبکۀ بین بانکی منتقل نمایند )مدل
بانک هــای تجاری و مرکزی: بازیگران اصلــی تأمین کنندۀ نقدینگی که نقش 

تعیین کننده در نرخ ارز و سیاست‌های پولی دارند.
اتاق پایاپــای:2 نهادی که در برخی بازارهای آتــی و متمرکز، ضمانت اجرای 
تعهــدات را بر عهده دارد، هرچند در فارکس غیرمتمرکز، بروکرها نقش مشــابهی 
2024a, https://www. ,Investopedia( در تضمین تســویۀ معــاملات ایفــا می کننــد

.)investopedia.com/terms/c/cashsettlement.asp
فراینــد اجرای معاملات در فارکس به طور خلاصه چنین اســت: یک معامله گر 
تصمیم می گیــرد جفت ارز EUR/USD را خریداری کند. وی ابتدا حســابی نزد 
یــک بروکر باز کرده و مبلغی را به عنوان وثیقــه یا مارجین3 واریز می نماید. این مبلغ 
تنها کسری از ارزش کل معامله است و کارگزاری با استفاده از سازوکار اهرم4 امکان 
انجام معامله ای چندین برابر سرمایۀ اصلی را فراهم می آورد؛ برای مثال، با اهرم ۱:۱۰۰، 
معامله گری که تنها ۱۰۰۰ دلار واریز کرده است، می تواند معامله ای به ارزش ۱۰۰,۰۰۰ 
دلار منعقد کند. این مکانیسم با استفاده از وام گیری از بروکر، سود و زیان را چندین 
2024b, https://www.investopedia.com/terms/f/forex. ,Investopedia( برابر می کنــد

asp(. بدین ترتیب، تغییرات اندک در نرخ ارز می تواند منجر به سود یا زیان های بسیار 
بزرگ تر نسبت به سرمایۀ اولیه شود.

 پس از ثبت ســفارش، اجرای معامله بســته به نوع کارگزاری به دو شــیوه انجام 

1. Brokers.
2. Clearing House.
3. Margin.
4. Leverage.
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می شــود: مدل مارکت میکر1 که در این مدل، کارگزاری طرف مقابل معامله گر قرار 
می گیرد و معاملات در درون همان کارگزاری تسویه می شوند و مدل شبکۀ ارتباطات 
الکترونیک )ECN( که در این مدل، سفارش معامله گر مستقیماًً به شبکۀ بین بانکی2 

ارسال شده و در مقابل سفارش سایر بانک ها و مؤسسات مالی قرار می گیرد.
مهم آن اســت که در اکثر معاملات فارکس، در هر دو شیوه، تحویل واقعی ارز 
صورت نمی گیرد؛ بلکه در پایان معامله، ســود یا زیان صرفاًً از طریق تســویۀ نقدی3 
محاسبه و به حساب معامله گر واریز یا از آن کسر می شود. این روش با انتقال تفاوت 
قیمت اولیه و نهایی، بدون تحویل فیزیکی دارایی، انجام می گیرد و بیشتر قراردادهای 
Investopedia, 2024c, https://www.investopedia.com/( آتــی را پوشــش می دهــد

 .)terms/l/leverage.asp. BIS, 2022, https://www.bis.org/statistics/rpfx22_fx.htm
به بیان دیگر، معامله گر تنها از تفاوت میان نرخ باز شدن و بسته شدن پوزیشن منتفع یا 

متضرر می شود، بدون آنکه ارزی واقعی دریافت یا پرداخت کند.
در ایران، بسیاری از بروکرها به بازار واقعی متصل نیستند و معاملات صرفاًً براساس 
تفاوت قیمت اعلامی و بدون تملک ارز، تسویه می شوند. معاملات آتی در فارکس 

به دو شکل اصلی انجام می شوند:
قراردادهای آتی اســتاندارد شــده که این نــوع قراردادهــا در بورس ها تنظیم و 
معامله می شــوند و پیمان های آتی خــاص که این قراردادهــا در بازارهای خارج از 
 Investopedia,( به صورت خصوصــی میان طرفین منعقد می شــوند )OTC( بــورس
عمدۀ  بخش   .)2024a, https://www.investopedia.com/terms/c/cashsettlement.asp
معاملات آتی در فارکس از نوع پیمان آتی است. با این حال، تمرکز بازار بر جنبه های 
مالی و بی توجهی به جنبه های حقوقی و شــرعی، امکان انعقاد معاملات آتی در هر 
دو مدل عهدی و ملکی را فراهم کرده است. در مدل عهدی، طرفین متعهد به خرید 
یا فروش ارز با قیمتی مشخص در آینده می شوند، در حالی که در مدل ملکی، قصد 

1. Maker Market.
2. Interbank Market.
3. Cash Settlement.
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انعقاد بیع از ابتدا وجود دارد و تملیک و تملک عوضین انجام می شود؛ اما تسلیم به 
سررسید آینده موکول می گردد.

چالش هــای مدل ملکی، مانند بیع کالی به کالی، فروش مبیع پیش از سررســید 
و بیع دین به دین، در آثار فقهی پیشــینیان به خوبی بررسی شده و نظر مشهور فقها بر 
بطلان آن استوار است )طوسی، ۱۳۸۷ق، ۱۲۳/۲؛ ابن براج، ۱۴۰۶ق، ۳۸۹/۱؛ ابن ادریس، ۱۴۱۰ق، 

۵۵/۲؛ آل عصفور، ۱۴۰۵ق، ۱۵/۲۰؛ عاملی، ۱۴۱۹ق، ۷۲۳/۱۳(.
برخی اشــکالات نظیر غرر در پژوهش های پیشین مرتفع شده و نیاز به بازنگری 
ندارد؛ ازجمله: مقالۀ تحلیل حقوقی موضوع و طرف های معامله در قراردادهای آتی 
کید بر مدیریت ریســک اثر محمدمهدی حاجیان، مقالۀ بررســی فقهی قرارداد  با تأ
آتــی، احکام و آثار آن بر مبنای فقه امامیه اثــر غلامعلی معصومی نیا، میثم فدایی و 
حمیدرضا صائمین و مقالۀ بررســی مشــروعیت قرارداد آتی از دیدگاه آیت الله علی 

عندلیبی اثر علی ظهیری.
با این حال، بررســی فقهی نشــان می دهد که در مدل عهدی، مسائلی همچون 
فقدان قصد جدی برای اجرای تعهدات، اکل مال به باطل و الزام آور بودن توافق های 
پیش قراردادی، موانع جدی شرعی ایجاد می کنند. این موضوع اهمیت ویژه ای دارد؛ 
زیرا عدم انطباق با احکام شرعی نه تنها این معاملات را از منظر فقهی باطل می سازد، 
بلکه می تواند پیامدهای اقتصادی و اجتماعی برای مسلمانان فعال در این بازار به همراه 
داشته باشد. ازاین رو، بازنگری این چالش ها در چارچوب فقه معاصر ضروری است.

پژوهش های پیشین دربارۀ قراردادهای آتی در فارکس از منظر فقهی و اقتصادی 
محدود بوده و کمتر به طور خاص به موانع شــرعی این معاملات پرداخته اند. کتاب 
»فارکس آتی: بررســی مالی و فقهی« اثر محمدی و همکاران تنها اثر متمرکز بر این 
موضوع اســت که عمدتاًً به کلیات پرداختــه و چالش های فقهی را به صورت گذرا 

مطرح کرده است.
همچنین، مقالۀ »بررســی فقهی معاملات بازار فارکــس« از خاتمی، ظهیری و 
عندلیبی اگرچه به معاملات آتی اختصاص ندارد؛ ولی ابعاد فقهی فارکس را در قالب 
معاملات عادی، اهرمی و قراردادهای مابه التفاوت )CFD( بررســی کرده و امکان 
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تصحیح این قراردادها با وجود اشکالات فقهی را تأیید می کند.
سایر مطالعات عمدتاًً مشروعیت قراردادهای آتی را در بازار بورس تحلیل کرده اند. 
با وجود اشتراکات میان چالش های فقهی این معاملات در بازارهای بورس و فارکس، 
می توان به عنوان پیشینۀ این تحقیق به آن ها نیز اشاره نمود؛ اگرچه برخی چالش ها مانند 
صوری بودن در فارکس نمود برجسته ای دارند. برای مثال، مقالۀ »بررسی مشروعیت 
قرارداد آتی از دیدگاه آیت الله علی عندلیبی« از ظهیری با تحلیل مبانی فقهی، به نقد 
ادلۀ جواز و حرمت پرداخته و با ارائۀ پیشــنهادهایی، امکان مشروعیت بخشــی به این 

قراردادها را بررسی کرده است.
تحقیقات پیشــین اغلب ســه چالش اصلی - صوری بودن، اکل مال به باطل و 
عدم لزوم - را به صورت ناقص یا با کاســتی هایی در تحلیل فقهی بررسی کرده اند؛ 
در حالی که راهکارهای ارائه شده کافی نیست. این مطالعه با تمرکز بر استنباط دقیق 

فقهی این سه حوزه، درصدد ارائۀ تحلیلی جامع تر و نظریه ای متقن تر است.
ســؤال اصلی پژوهش این اســت که معاملات آتی در بازار فارکس از منظر فقه 
امامیــه با چه چالش هایی در انعقاد، صحت و لــزوم مواجه اند و چگونه می توان این 

موانع را تحلیل و رفع کرد؟
فرضیۀ پژوهش آن است که با وضعیت فعلی این بازار، اغلب این معاملات از نظر 
فقهی با هر سه چالش - صوری بودن، اکل مال به باطل و عدم لزوم - مواجه هستند 
و بــرای خروج از این وضعیت، لازم اســت این معــاملات در قالب معاملاتی دیگر 

منعقد شده و به برخی شرایط شرعی ملتزم گردند.
سؤالات فرعی پژوهش عبارت اند از:

آیا قصد جدی طرفین در انعقاد معاملات آتی فارکس، به ویژه در مدل عهدی، با شرایط 
فقهی انعقاد عقود سازگار است و چگونه می توان از صوری بودن آن پیشگیری کرد؟

آیا تســویۀ نقدی در معاملات آتی فارکس، به ویژه در مدل عهدی، مصداق اکل 
مال به باطل است و چه راهکارهایی برای رفع این مانع وجود دارد؟

آیــا معاملات آتــی عهدی در فارکس از نظر فقهی لازم الاجرا یا جایز هســتند و 
چگونه می توان ضمانت اجرایی آن ها را با موازین شرعی تأمین کرد؟
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تحلیل این چالش ها در سه محور انعقاد، صحت و لزوم انجام خواهد شد.

1. چالش نداشتن قصد جدی یا قصد غیر منطبق با مفاد
اولین چالش اساسی در مشروعیت معاملات آتی، به ویژه در بازار فارکس، فقدان 
قصد جدی برای انجام تعهدات است. از شرایط اساسی ایجاب و قبول، قصد واقعی 
و جدی برای تحقق مفاد عقد اســت؛ بدون آن، عقد منعقد نمی شود )عاملی، ۱۴۱۷ق، 
۱۹۲/۳؛ حلــی، ۱۴۱۴ق، ۱۷/۱۰؛ آل عصفــور، 1405ق، ۳۷۳/۱۸؛ انصاری، ۱۴۱۵ق، ۲۹۵/۳؛ موســوی 

خمینی، ۱۴۲۱ق، ۵۱/۲(.
قصد، جنبۀ معنوی عقود را تشکیل می دهد و الفاظ و افعال تنها بیانگر آن هستند 
)صفایی، ۱۳۸۲، 104/۲-105(. در معاملات نوپدید، توجه به این رکن بسیار ضروری 
است؛ زیرا معامله گران ممکن است قصد متفاوتی از مفاد قرارداد داشته یا حتی از آن 
بی اطلاع بوده و بر اساس تصور نادرست عمل کنند. این مشکل نه تنها افراد مبتدی 

بلکه افراد حرفه ای را نیز تهدید می کند.
قصــد صوری یا نادرســت یک طرف، حتی با وجود قصــد کامل طرف دیگر، 
تطابق اراده ها را مختل کرده و عقد را دچار اشکال می کند. ازاین رو، معامله گر باید 

از قصد صحیح خود و طرف مقابل اطمینان حاصل نماید.
اقتصاددانان مسلمانی مانند عصمت پاشا و فهیم خان به این چالش در عقود آتی 
اشاره کرده و بیان داشته اند که این قراردادها اغلب بدون معاملۀ واقعی پایان می یابند 
و سود از تفاوت قیمت ها به دست می آید )عصمت پاشا، ۱۳۸۲، ۱۳۹؛ فهیم خان، ۱۹۹۷م، ۲۲؛ 
کید کرده اند که تحویل کالا و پرداخت ثمن  مرادی، ۱۳۸۶، ۲۳(. تحقیقات دیگر نیز تأ

گاه هستند )چیت سازان و نوع پرور، ۱۳۹۵، ۶۴(. به ندرت رخ می دهد و طرفین از آن آ
کمیتۀ فقهی ســازمان بورس نیز در این زمینه اعلام کرده اســت که قصد جدی 
معامله وجود ندارد و بازار، ماهیتی کاغذی دارد )کمیتۀ تخصصی فقهی سازمان بورس، ۱۳۸۶، 
۳/۲(. این کمیته در جلســه ای با کارشناســان اقتصاد اسلامی توضیح داده است که 
در ۹۹ درصد موارد، معاملات آتی تسویۀ نقدی می شوند و تحویل کالا نادر است؛ 
از طرفی معامله گران یا برای پوشــش ریسک یا برای کسب سود از تغییر قیمت وارد 
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معامله می شوند، نه برای تحویل واقعی کالا )کمیتۀ تخصصی فقهی سازمان بورس، ۱۳۸۶، ۲(.
پاســخ هایی به این اشکال ارائه شده است؛ اما به دلیل عدم درک صحیح ماهیت 
مشکل، کافی نیستند؛ برای مثال، بیان شده است که خرید و فروش برای سود از نظر 
فقهی مانعی ندارد و معاملات آتی فوایدی چون کشف قیمت دارند )عزیزی، ۱۳۷۷(؛ اما 
اشکال اصلی در فایده یا سودجویی نیست، بلکه در صوری بودن قصد طرفین است.

همچنین گفته شده است که هدف این معاملات مدیریت ریسک است و از نظر 
شرع امضایی  هستند.  از طرفی عقل روشی را که پسندیده بداند، اسلام نیز قبول دارد 
)رجائی، ۱۳۷۵، ۴۴-۷۸(. این پاسخ نیز تنها به هدف عقلایی معامله توجه دارد و به منشأ 

اصلی ایراد یعنی فقدان قصد جدی نمی پردازد.
پاســخ دیگر این اســت که تعهد به معاملۀ آتی با امکان خــروج از طریق معاملۀ 
معکوس، منافاتی با قصد انشــا ندارد؛ قصد در زمان انعقاد مهم است، نه تصمیمات 
بعدی )چیت ســازان و نوع پرور، ۱۳۹۵، ۶۵(. این پاســخ تا حدودی صوری بودن ناشــی از 
معاملات ثانویه را رفع می کند؛ اما قصد اولیه برای تسویۀ نقدی را پوشش نمی دهد.

همچنیــن وجه الضمــان نیز قصد جدی را نفی نمی کند: »بیعانه ممکن اســت 
خیار فسخ ایجاد کند؛ اما ارادۀ جدی را زیر سؤال نمی برد« )کاتوزیان، ۱۳۸۷، ۲۲۳-۲۲۴؛ 

چیت سازان و نوع پرور، ۱۳۹۵، ۶۵(.
پیشــنهادهای فقهی و کارشناســی برای رفع صوری بودن معاملات آتی نیز ارائه 
شده اســت. کمیتۀ فقهی سازمان بورس پیشنهاد داده است که با وضع قوانین مانند 
محدود کردن معاملات به موجودی کالا یا شرط قدرت بر تسلیم، می توان از صوری 
شدن جلوگیری کرد )کمیتۀ تخصصی فقهی سازمان بورس، ۱۳۸۶، ۴(. برخی کارشناسان نیز 
کید کرده اند که بطلان معاملات از سوء استفاده جداست؛ با موانع قانونی باید از  تأ

سفته بازی جلوگیری کرد )شعبانی و بهاروندی، ۱۳۸۹، ۶۴(.
معصومی نیا دربارۀ آتی شــاخص سهام می نویســد: »این معاملات 100 درصد 
تســویۀ نقدی می شــوند و قصد واقعی وجود ندارد، چون شاخص اعتباری است و 
قابل تحویل نیســت )معصومی نیا، ۱۳۸۵، ۱۷۸(. این استدلال با تعمیم به دیگر معاملات 

آتی نیز قابل طرح است.
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1/1. تقریب صحیح اشکال صوری بودن
معاملات آتی به دو مدل تقسیم می شوند: عهدی )تعهد به معامله( و ملکی )کالی 
به کالی(. به نظر نگارنده، صوری بودن عمدتاًً در مدل عهدی رخ می دهد؛ زیرا در 
معــاملات آتی ملکی، قصد ثانویه برای معامله قبل از سررســید یا تســویۀ نقدی، با 
قصد اولیۀ بیع کالی به کالی منافاتی ندارد. البته برخی اشکالات دیگر، مانند »بیع ما 
لایملک« یا »بیع دین به دین«، در این مدل مطرح  هستند؛ اما این موارد مرتبط با قصد 

معامله نیستند و جنبه های دیگری از مشروعیت فقهی را مورد بحث قرار می دهند.1
در تسویۀ نقدی آتی ملکی، دو روش ممکن است:

معاملۀ طلب ها: خریدار مثمن را به ثمن طلب شده از فروشنده می فروشد )بیع دین 
به دین(. اگر بیع دین به دین باطل باشــد، تســویه نیز باطل خواهد بود؛ البته اگر نهی 
تکلیفی باشد، تنها معصیت رخ می دهد و از حیث وضعی معامله صحیح است و در 

صورتی که نهی تنزیهی مراد باشد، این نحوۀ تسویه هیچ گونه اشکالی ندارد.
بیع به ذمه: خریدار مثمن را نقداًً به ذمۀ فروشــنده می فروشــد و ســپس طلب و 
بدهی تهاتر می شــود. این روش )بیع دین به غیر دین( مشکل فقهی ندارد. در تسویۀ 
فیزیکی نیز فروشنده کالا را تحویل داده و خریدار با احتساب وجه تضمین، مابقی را 
می پردازد که از نظر فقهی مشکلی ایجاد نمی کند، هرچند وقوع این روش تسویه در 
معاملات فارکس بسیار نادر است؛ بنابراین، در آتی ملکی قصد صوری وجود ندارد؛ 

اما در مدل عهدی، صوری بودن همچنان چالش اصلی است.
در مدل آتی عهدی، چه قرارداد به صورت معاهده و چه به شــکل تعهد معوّّض 
تفســیر شــود، اگر از ابتدای انعقاد عقد طرفین به عمل به تعهدات واقعی بنا نداشته 

1. در مدل ملکی، طرفین از ابتدا بیع واقعی را محقق می ســازند و تنها تحویل ثمن و مثمن به آینده موکول می شــود؛ 
بنابراین، قصد آن ها برای انجام معاملۀ واقعی است، حتی اگر انگیزۀ اصلی آن ها کسب سود از طریق فروش مجدد یا 
دریافت مابه التفاوت باشد؛ زیرا انگیزۀ اقتصادی به قصد معامله خللی وارد نمی کند. در مقابل، در مدل عهدی، طرفین 
در ابتدا تنها متعهد به انجام بیع در آینده می شــوند و هیچ بیعی در زمان انعقاد قرارداد واقع نمی شــود. مشــکل اصلی 
آنجاست که با توجه به اینکه بیش از نود درصد این قراردادها به تسویۀ نقدی )پرداخت مابه التفاوت( منجر می شوند، 
به نظر می رسد قصد اصلی بسیاری از معامله گران از ابتدا، انجام بیع واقعی در سررسید نیست، بلکه هدف آن ها صرفاًً 
دریافت اختلاف قیمت است. این وضعیت نشان دهندۀ عدم تطابق قصد واقعی طرفین با مفاد ظاهری قرارداد )تعهد به 

بیع( است و باعث می شود این تعهد جنبه ای صوری پیدا کند.
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باشند و تنها قصد تسویۀ نقدی داشته باشند، ایراد صوری بودن عقد آتی رخ می دهد.
بــا توجه به واقعیت موجــود در بازارهای آتی که بیش از نــود درصد معاملات 
به تســویۀ نقدی منجر می شــوند، زمینۀ عدم قصد انجام تعهدات در ذات این عقد 
به طور غیرقابل انکاری نهفته است. احتمالًاً اگر از اکثریت معامله گران دربارۀ قصد 
واقعی پرسیده شود، هیچ یک اراده ای برای عمل به تعهدات )خرید و فروش دارایی 
پایه( نخواهند داشــت که این امر موجب صوری شدن قصد اولیه می گردد.1 تنها در 
صورتی می توان صوری بودن را برطرف کرد که هنگام سررســید، معامله بیع واقعی 
مطابق تعهدات انجام شود و با استفاده از یکی از دو روش مذکور در تسویۀ فیزیکی، 
پرداخــت مابه التفاوت صورت گیرد؛ اما در حال حاضر، چنین رویه ای در ذهنیت و 

عملکرد معامله گران جایگاهی ندارد.2
معاملات آتی در بازار فارکس عمدتاًً به صورت قراردادهای فوروارد OTC منعقد 
می شــوند که بر خلاف قراردادهای آتی اســتاندارد در بورس، تحت نظارت دقیق و 
سازوکار اتاق پایاپای قرار ندارند )هال، ۱۳۸۴ش، ۸۲( . این موضوع به ویژه در کشورهایی 
مانند ایران، به دلیل محدودیت های قانونی و شرعی و همچنین تحریم های بین المللی، 
تشدید می شود؛ به گونه ای که اتصال واقعی به بازار بین بانکی بسیار محدود است و 

بسیاری از کارگزاران صرفاًً بر اساس قیمت های اعلامی اقدام به تسویه می کنند.
در چنین شــرایطی، معامله گر نمی تواند احراز کند که ســفارش او واقعاًً در بازار 
جهانی ثبت و اجرا شده است یا صرفاًً به صورت صوری و مجازی در قالب قرارداد 
مابه التفاوت )CFD( در پلتفرم نمایش داده شده است. روشن است که در این فرض، 
حتی اگر صورت عقد آتی فی نفسه مطابق موازین شرعی تلقی شود، حقیقتاًً معامله ای 

1. ایراد فقدان قصد جدی در مدل عهدی، زمانی مطرح است که از ابتدای انعقاد قرارداد، بنا بر تسویۀ نقدی باشد. در 
غیر این صورت، اگر در ابتدا قصد عمل به تعهدات واقعی وجود داشته باشد، عقد محقق شده است. با این حال، اگر 
هنگام تسویه، طرفین اقدام به تسویۀ نقدی کنند، عقد از نظر شرعی به دلیل اکل مال به باطل دچار اشکال خواهد شد.
2. طرق دیگری نیز برای بازخوانی تســویۀ نقدی در قالب عملیات شــرعی تصویر می شــود؛ برای مثال، یک طرف 
می تواند به دیگری وکالت دهد تا از جانب او کالای پایه را خریداری کند و ســپس مابه التفاوت قیمت خرید و توافق 
شده را محاسبه نماید؛ اما همان طور که در اشکال توضیح داده شد، هیچ یک از این طرق، در عمل مصداق خارجی 
ندارد و معامله گران آن را قصد نکرده و نمی کنند؛ حداقل عملی که نشان دهندۀ چنین قصدی باشد نیز اتفاق نمی افتد.
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در خارج تحقق نیافته و آنچه رخ داده اســت، چیزی جز یک بازی عددی در بستر 
نرم افزار نیست. این ویژگی، اشکال صوری بودن را در معاملات آتی فارکس به نحوی 

جدی تر از سایر بازارها مطرح می سازد.
این در حالی اســت کــه در معاملات آتی بورســی1 هرچند قصــد اولیۀ برخی 
معامله گران معطوف به تســویۀ نقدی اســت؛ اما به هر حال قصدی هرچند مغایر با 
متعهد علیه وجود دارد و به واســطۀ نظارت سازمانی و سازوکار اتاق پایاپای، مالکیت 
عوضین - حداقل در سطح اعتباری و شکلی - تحقق یافته و امکان نکول طرفین تا 
حد زیادی مسدود می شــود؛ بنابراین، عقد حداقل در ظاهر و با التزام عملی محقق 

می گردد.
در مقابــل، در فارکــس OTC، برخی بروکرها حتی ایــن حداقل انتقال صوری 
مالکیت را نیز انجام نمی دهند و صرفاًً بر مبنای تفاوت قیمت اقدام به تسویه می کنند. 
چنین وضعیتی، نه تنها از منظر فقهی، معامله را با اشــکال جدی صوری بودن مواجه 
می سازد، بلکه از حیث اقتصادی نیز ریسک بسیار بالایی بر طرفین تحمیل می کند؛ 
بنابرایــن ورود به این بازار بــدون نظارت و تضمین کافی، از دیدگاه فقهی مســتلزم 

احتیاط شدیدتر است.

2.چالش اکل مال به باطل
یکی از موانع اساسی صحت معاملات آتی فارکس »اکل مال به باطل« شناخته 
می شــود. این عنوان، قواعد عمومی و جامعــی را در بر می گیرد که هرگونه تصرف 
در امــوال دیگران بدون رضایــت را منع می کند و هر نوع معامله یا تجارت را تنها در 

صورتی مشروع می داند که با رضایت و توافق طرفین صورت گیرد.
آیات متعددی به مفاد این قاعده تصریح دارند؛ ازجمله: بقره آیۀ ۱۸۸، نساء آیۀ 
۲۹ و ۱۶۱ و توبــه آیــۀ ۳۴. در روایات نیز بر مصادیق مختلف آن، ازجمله ربا، قمار، 
کید شده است )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۱۶۷/۱۷ و ۱۲۱/۱۸(. سوگند دروغ، کم فروشی و ظلم تأ

1. Futures.
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این قاعده به عنوان ضابطه ای عمومی بر تمام عرصه های مالی سایه افکنده است 
و حتی امام صادق؟ع؟ معاملات حلال مانند قرض گرفتن را مقیّّد به آن دانســته  و 
کید کرده اند که افراد تنها زمانی خود را مقروض ســازند که خود یا سرپرستشــان  تأ
تمکّّن وفای به وعده و پرداخت بدهی را داشته باشند )طوسی، ۱۴۰۷ق، ۱۸۵/۶ و ۳۸۳؛ حر 

عاملی، ۱۴۰۹ق، ۳۲۵/۱۸(.
واژۀ »باطل« در لغت به معنای نقیض و ضد حق بیان شده است )فراهیدی، ۱۴۱۰ق، 
۴۳۰/۷؛ جوهری، ۱۴۱۰ق، ۱۶۳۵/۴(. مراد از این کلمه می تواند گستردگی و فراگیری نهی 
و ممنوعیت های معاملاتی ناشی از قاعدۀ »اکل مال به باطل« را روشن سازد. برخی 
آن را محدود به تملک بدون پرداخت عوض دانسته اند و برخی دیگر آن را منحصر 
به تحصیل مال از راه خیانت معرفی کرده اند )طوســی، بی تا، ۱۷۸/۳(. گروهی نیز آن را 
ناظر به سایر نواهی شرعی مانند قمار، ربا و دادوستد با پرتاب سنگریزه فرض کرده اند 

)طباطبائی، ۱۴۱۷ق، ۳۲۴/۴(.
برخی مفسران با توجه به معنای لغوی و عرفی واژۀ باطل را مفهومی عام دانسته اند 
که شامل هرگونه تصرف در اموال دیگران بدون عوض یا بدون سبب صحیح شرعی 
است؛ بنابراین، تجاوز، تقلب، غش، دزدی، رشوه و اخذ به زور نیز مشمول نهی آیات 
و ادلۀ ناهیه می شــوند. عمومیت باطل نسبت به معاملات، چه به سبب خصوصیات 
معامله یا عوضین یا متعاملین و چه در مواردی که اصلًاً معامله ای در کار نباشد - مثل 

سوگند دروغ - جاری است )مکارم شیرازی، ۱۳۷۳، ۳۵۵/۳(.
برخی فقهای معاصر نیز به تأیید معنای اخیر، به کبرای مســتفاد از روایات مانند 
باب جعاله، اجاره، مضاربه، اقاله همراه با وضیعه و حکم حرمت ربا استناد کرده اند 
که دلالت بر ممنوعیت تحصیــل مال بدون عوض دارد )عندلیبــی، ۱۴۰۰ق، ۲۱۰-۱۹۵(. 
چنانچه مشخص است، بنا بر این تعریف، عنوان »باطل« اعم مطلق از برخی عناوین 
دیگر مانع صحت بیع است؛ اما در این پژوهش به جنبه ای از آن پرداخته می شود که 
از حیث عناوین دیگر صادق نباشد و معاملات مورد بحث قماری یا ربوی نباشند و 

مستقل از این موارد تحلیل شوند.
معــاملات آتی فارکس در مدل ملکــی از این نظر ایرادی نــدارد و تبادل اموال 

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


127

چالش های اساسی 
مشروعیت 

معاملات آتی 
فارکس در فقه 

امامیه 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

رََةًً عََن تََرََاضٍٍ« )نساء: 29( مطابقت دارد؛1 اما در مدل عهدی، فارغ  انجام شده با »تِِ�جَٰٰ
از چالــش اول، در صورتی که طرفین از ابتدا قصد جدی به انجام تعهدات داشــته 
باشــند، اگر در سررســید اقدام به تســویۀ نقدی کنند، اکل مال به باطل رخ خواهد 
داد؛ زیرا تعهد طرفین بر بیع مشــخص شده بود، در حالی که در تسویۀ نقدی صرفاًً 
مابه التفاوت قیمت پیش بینی شده با قیمت محقق شده در سررسید پرداخت می شود و 

تملک این اموال بدون هیچ سبب شرعی و در مقابل هیچ عوضی خواهد بود.
از سوی دیگر، طبق روایات، بیع عربون تنها در صورتی صحیح است که جزئی از 
ثمن معامله باشد وگرنه باطل و غیرمشروع است )کلینی، ۱۴۰۷ق، ۲۳۳/۵(. وجه الضمان 
نیز که شــباهت‌هایی به عربون دارد و هدف آن حصول اطمینان و پوشــش ریسک 
نکول طرف مقابل است، در تسویۀ نقدی همان حالت بیعانۀ تملک‌شده بدون انعقاد 

عقد را خواهد داشت؛ بنابراین باطل است.
این ابزار در فارکس، با توجه به ســاختارمند نبودن پیمان آتی و وابســتگی آن به 
شروط شخصی طرفین، هرچند با عنوان و قالب آتی منعقد شود؛ اما در واقع می تواند 
نیت طرفین بر معاملۀ نوسان گیری و  CFD باشد و طرفین تعهدی برای خرید و فروش 
در آینده نداشــته باشند. در این حالت، قصد آن ها منطبق با تسویۀ نقدی خواهد بود 
و از این نظر مشکلی رخ نمی دهد؛ اما این نوع معامله مصداق قمار است و عوضین 
- که صرفاًً پیش بینی طرفین هستند - دارای مالیت نخواهند بود؛ بنابراین باطل است 
https:// ،۱۴۰۴ ،و تصرف در اموال حاصل »اکل مال به باطل« خواهد بود )معصومی نیا
https://rmcharts. ،؛ جمعی از نویســندگان ، ۲۰۲۴مwww.sistani.org/arabic/book/15/814

.)ir/sharia-ruling-forex

2/1. راهکارهای رفع اشکال اکل مال به باطل
چهار توجیه و راهکار برای برون رفت از ایراد »اکل مال به باطل« در تسویۀ نقدی 

وجود دارد:

1. در تســویۀ نقدی مدل ملکی معاملات آتی فارکس، ممکن است اشکالات دیگری ازجمله ممنوعیت فروش مبیع 
کلی قبل از قبض وجود داشته باشد.
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2/1/1. پرداخت مابه التفاوت به‌عنوان جبران خسارت )قاعدۀ لاضرر(
یکی از توجیه های مطرح شده این اســت که پرداخت مابه التفاوت قیمت آتی و 
قیمت نقدی در سررسید، جبران خسارت طرف مقابل محسوب می شود و با قاعدۀ 
»لاضرر« سازگار است، نه اکل مال به باطل. این قاعده، احکام وضعی و امور عدمی 

را نیز دربرمی گیرد )بجنوردی، ۱۴۱۹ق، ۲۳۵/۱؛ مکارم شیرازی، ۱۳۷۹، ۵۸/۱ و ۸۷(.
با این حال، برای ارزیابی این توجیه، باید معنای »ضرر« روشــن شود. در لغت، 
»ضرر« به ضد نفع تعریف شده است )جوهری، ۱۴۱۰ق، ۷۱۹/۲(؛ اما این تعریف به دلیل 
ابهام و نقیض گویی کافی نیست. تعریف دقیق تر »کمبود در حق یا حال بد« است 
)ابن اثیر، ۱۳۶۷ق، ۸۱/۳؛ راغب اصفهانی، ۱۴۱۲ق، ۵۰۳( و فقها آن را »فقدان چیزی که داریم 

و از آن استفاده می کنیم« معنا کرده اند )مکارم شیرازی، ۱۳۷۹، ۵۵/۱(.
تمایــز »ضرر« و »عــدم النفع« کلیدی اســت. ضرر به از دســت دادن دارایی 
موجود اشاره دارد، در حالی که عدم النفع به نرسیدن به سود ممکن الحصول اطلاق 
می شود. عرفاًً، کسی که ســودی نبرد، ضرر نکرده است، هرچند در تسامح این دو 
مفهوم شباهت دارند. در معاملات آتی، اگر معامله گر به دلیل تعهد، از فرصت های 
دیگر صرف نظر کند، این »عدم النفع« اســت. از ســوی دیگر، نوســانات قیمت تا 
سررسید ممکن اســت به نفع طرف مقابل باشد و او مدعی ضرر شود؛ اما این ضرر 
واقعی نیست. برای رفع ریســک نکول، ابزارهای قانونی و کیفری می توانند طرفین 
را ملزم به اجرای تعهد کنند، نه اینکه مابه التفاوت قیمت را جبران خســارت بدانیم؛ 
بنابراین، این توجیه اشــکال را به طور کامل برطرف نمی کند؛ زیرا صدق »ضرر« در 

موارد آتی مبهم است.

2/1/2. اعتبار عقد آتی به عنوان سبب مشروع پرداخت
برخی محققان معتقدند ایراد »اکل مال به باطل« در تســویۀ نقدی وارد نیست؛ 
زیرا پرداخت مابه التفاوت براساس عقد معتبر و تراضی طرفین انجام می شود. آن ها این 
اشکال را مصادره به مطلوب می دانند؛ یعنی تنها اگر معاملات آتی باطل باشند، این 
ایراد وارد است؛ در حالی که چنین نیست )چیت سازان و نوع پرور، ۱۳۹۵، ۶۸(. با این حال، 
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این پاســخ ناکافی اســت. برای نقد آن، باید معنای »باطل« در عبارت »اکل مال به 
باطل« بررسی شود. ظاهر توجیه نشان می دهد که »باء« به معنای سببیت و »باطل« 
به معنای نامعتبر است؛ یعنی نهی از تصرف در مال بدون سبب شرعی یا عقلایی؛ اما 
معنای دقیق تر »بالباطل«، تصرف بدون عوض و در مقابل هیچ اســت و ایراد تسویۀ 

نقدی نیز از پرداخت مال بدون معاملۀ واقعی نشأت می گیرد.
اشکال مهم تر این است که این توجیه نوعی مصادره به مطلوب است. در تسویۀ 
نقدی، معامله ای رخ نمی دهد که ســبب معتبر تلقی شــود، مگــر آنکه تبادل وجه 
تضمین و عدم اعتراض به پرداخت را معامله ای نوپدید و مشــمول اطلاقات صحت 
عقود بدانیم. با این حال، این ادعا اثبات نشده و با استدلال مخالفان در تناقض است 

که تسویۀ نقدی را بدون عوض می دانند.
برخی کارشناسان نیز گفته اند: »اگر مانع دیگری نباشد، اکل مال به باطل نیست؛ 
زیرا عقلا آن را باطل نمی دانند« )معصومی نیا، ۱۳۸۷، ۳۱۱(. با این حال، گرچه معنای عام 
»باطل« )تصرف بدون عوض( پذیرفته شــده است، این دیدگاه اکل مال به باطل را 
وابسته به ادلۀ دیگر بطلان می داند. در حالی که حتی اگر معاملات آتی  از موانع دیگر 
خالی باشند، تسویۀ نقدی به دلیل فقدان عوض، از نظر شرعی و عرفی مشکل دارد 

و نیازمند دلیل معتبر برای رفع آن است.

2/1/3. رضایت طرفین و انطباق با هبۀ مشروطه
توجیه ســوم این اســت که هرچند طرفین به تعهد اولیه )خریــد و فروش کالا( 
عمل نمی کنند؛ اما به پرداخت مابه التفاوت اعتراض ندارند که نشــان دهندۀ رضایت 
آن هاســت. به این ترتیب، این رضایت، پرداخت را از بــطلان خارج کرده و از نظر 
رََةًً عََن تََرََاضٍٍ )نساء: 29( دانسته  فقهی، قابل انطباق با »هبۀ مشروطه« و مصداق تِِجَٰ�ٰ

می شود.
با این حال، این پاســخ ناکارآمد اســت. اگر طرفین بدانند که شــرعاًً الزامی به 
پرداخــت ندارند یــا آن را ممنوع می داننــد، در فضای رقابتی بــازار عقلًاً راضی به 
پرداخت نمی شــوند و حتی از هبۀ اندک مال خودداری می کنند. این توجیه شــبیه 
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قمار اســت؛ در قمار، شخص به شرط بندی راضی است تا شانس برنده شدن داشته 
رََةًً عََن تََرََاضٍٍ )نساء: 29( نمی کند. علاوه بر این،  باشــد؛ اما این رضایت، آن را تِِجَٰ�ٰ
هبه عقدی جایز است و تا پایان، اختیار بازپس گیری در شرایط خاص باقی می ماند؛ 
لذا نمی توان آن را الزام آور و مصداق تجارت دانســت. رضایت ظاهری در معاملات 

گاهی شرعی یا فشار بازار باشد، نه تراضی واقعی. آتی نیز ممکن است ناشی از ناآ

2/1/4. اجرای صوری تعهد و معاملۀ معکوس
راهکار چهارم پیشــنهاد می کند که در سررسید، طرفین به تعهد اولیه عمل کرده 
و ارادۀ خریــد و فروش دارایی پایه با قیمت معین را ابراز کنند. در این صورت، ثمن 
و مثمن به مالکیت طرفین درمی آید؛ اما تســلیم الزامی نیست. سپس خریدار دارایی 
را با قیمت روز به فروشــنده می فروشــد و با تهاتر طلب هــا، مابه التفاوت به یکی از 
طرفین منتقل می شــود. این روش، اکل مال به باطل را منتفــی کرده و معامله را در 
رََةًً عََن تََرََاضٍٍ )نساء: 29( قرار می دهد. از مزایای آن می توان به نظارت  چارچوب تِِجَٰ�ٰ
کارگزاری و اتاق پایاپای به عنوان وکیل اشاره کرد که احتمال نکول را کاهش داده و 
ضمانت اجرایی را افزایش می دهد. اتاق پایاپای با واسطه گری، فرآیند را تسهیل کرده 

و اطمینان طرفین را تقویت می کند.
ایــن راهکار، بــرخلاف توجیهات قبلی، به جای توجیــه پرداخت بدون عوض، 
ساختار معامله را اصلاح می کند. با اجرای صوری تعهد اولیه و معاملۀ معکوس، هم 
مالکیت محقق می شــود و هم مابه التفاوت به صورت مشروع جابه جا می گردد. این 
روش اشکال شرعی تسویۀ نقدی را دور زده و با تراضی واقعی طرفین، از نظر عقلایی 
و فقهی پذیرفتنی تر اســت. با این حال، اجرای آن نیازمنــد هماهنگی دقیق و التزام 
عملی طرفین و نهادهای ناظر است تا از صوری شدن خود این فرآیند جلوگیری شود.

با وجــود برخی مزایای این راهــکار، الزامات و محدودیت هایــی در اجرای آن 
وجود دارد که تحقق کامل آن را با چالش مواجه می سازد. در صورتی که مبیع عین 
مشخص و معین باشد، لازم است مالکیت فروشنده بر میزان تعیین شده از دارایی پایه 
در سررسید محقق شود. صرف موجود بودن مقدار مورد نظر در بازار کافی نیست و 
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در غیر این صورت، این روش به »بیع مالیس عندک« منجر خواهد شد؛ اما اگر مبیع 
کلی مافی الذمه باشد، این ایراد مرتفع خواهد شد؛ زیرا در معاملات آتی، به طور عمده 
مبیع به صورت کلی در ذمه تعیین می شــود و تعهــدات طرفین بدون نیاز به تملک 

پیشینی، قابلیت اجرایی خواهند داشت.
با این حال، تســویۀ معاملات آتی که در قالب خریــد و فروش کلی فی الذمه و 
تهاتر بدهی ها انجام می شــوند، در صورتی که به صورت نقدی واقع شــوند، ممکن 
اســت به معاملات کاغذی و خالی فروشی شباهت پیدا کنند و همان آسیب ها را به 
همراه داشته باشند. این موضوع می تواند موجب نوسانات کاذب قیمت و اخلال در 
بازار شود؛ زیرا فروشنده بدون داشتن کالا اقدام به فروش آن می کند که ممکن است 
عرضۀ کاذب افزایش یابد و قیمت کاهش پیدا کند. این نوسانات، علاوه بر اختلال 
در مکانیسم عرضه و تقاضا، می تواند به زیان تولیدکنندگان و سایر فعالان بازار منجر 
شود. با توجه به همین جهات و دیگر ایرادات، در مصوبۀ شورای فقهی بانک مرکزی 
)جلسۀ ۶۴ مورخ 1401/۰۵/02 و جلسۀ ۶۶ مورخ 1401/۰۶/09( و همچنین استفتا 
از مقــام معظم رهبری به تاریخ 1401/06/01، معاملات کاغذی غیرمشــروع اعلام 

شده اند.
از طرف دیگر متعهد به خرید نیز لازم اســت کل مبلغ معامله را تحت مالکیت 
خود داشته باشد یا حداقل تأمین این مبلغ، هنگام مطالبه برای او مقدور باشد. صرفاًً 
تأمین مبلغ وجه الضمان کافی نیست؛ زیرا معمولًاً تنها درصد اندکی )۵ تا ۱۰ درصد( 

از ثمن تعهدشده را پوشش می دهد.
برای صحت معامله، باید کل مبلغ ثمن در اختیار خریدار باشد و تحت مالکیت 
او قرار گیرد؛ زیرا بدون این شــرط، تعهد به پرداخت، بــدون وجود دارایی کافی از 
ســوی خریدار، ضمانت اجرایی معامله را تضعیف می کند. در این شرایط، اگر اتاق 
پایاپای به وکالت از خریدار متعهد به انجام تعهد شود، این وکالت باید شامل کل مبلغ 
ثمن باشــد، در حالی که در عمل، اتاق پایاپای تنها به میزان وجه الضمان و مقداری 
محدود از حســاب مشتری دسترسی دارد و امکان تصرف در کل ثمن متعهدعلیه را 

ندارد که این امر صحت معامله را مخدوش می سازد.
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از آنجا وکالت از طرف موکل عقدی جایز اســت و هر لحظه ممکن است از آن 
منصرف گردد، این امر می تواند به خطر استنکاف هر یک از طرفین نسبت به انجام 
تعهدات منجر شود. صرف مشروط کردن وکالت ضمن عقد لازم نیز لزوماًً براساس 
همۀ مبانی مشکل را حل نخواهد کرد؛ زیرا تخلف از شرط نهایتاًً حکم تکلیفی دارد 
و معلوم نیست بتوان حق ممانعت موکل از برخی تصرفات وکیل را از او سلب کرد؛ 

زیرا صرفاًً نائب و قائم مقام اوست.
حتی اگر وکالت حاصل از قرارداد امری ضروری و غیرقابل عزل باشد و طرفین 
ملزم باشــند تا تمامی تصرفات لازم را همان ابتــدای قرارداد به وکیل اعطا کنند، این 
وکالت صرفاًً ناظر به مورد تعهد در بیع اول خواهد بود. مفاد قرارداد آتی تنها شــامل 
خرید و فروش کالا در یک مرحله اســت و وکالت دادن برای فروش مجدد، خارج 
از تعهدات آتی محســوب می شود و نمی تواند الزامی برای تعهدکنندگان ایجاد کند؛ 
بنابراین اختیار ایشــان برای جلوگیری از معاملۀ مجدد باقــی خواهد ماند. درنتیجه، 
راهکار فوق کامل نیست. فارغ از اینکه ملزم بودن طرفین به عنوان اصیل برای انجام 
معاملــۀ مجدد، مطابــق برخی روایات مرابحه و بیع العینه کــه بر بقای اختیار طرفین 
کید دارند، صحیح نخواهد بود، چه برســد به اینکه مجبور به وکالت دادن به اتاق  تأ

پایاپای برای انجام معاملۀ مجدد شوند.
هرچند در این راهکار، مقدار ثمنی که در نهایت جابجا می شــود چیزی بیش از 
مابه التفاوت قیمت بازاری و قیمت متعهدعلیه نخواهد بود و از این حیث، سازگاری 
نســبی با تســویۀ نقدی دارد؛ اما در مرحلۀ دوم که بیع مجدد صورت می گیرد، کل 
مبیع دوباره به مالکیت فروشــنده بازمی گردد. در حالی که در تســویۀ نقدی، صرفاًً 
مبلغ مابه التفاوت جابجا می شــود و طرفین برای تحقــق همان هدف اقدام به معامله 
کرده اند. در این میان، فروشــنده به ویژه در تسویۀ نقدی، قصدی برای تملیک مبیع 

نداشته و ندارد.
از منظر فلســفۀ اقتصادی، این نحوۀ تســویه در معــاملات آتی با هدف کاهش 
هزینه های جابجایی اموال و تسهیل تجارت طراحی شده است، به طوری که خریدار 
صرفاًً با پرداخت مابه التفاوت خود اقدام به تهیۀ کالا از بازار کند یا فروشنده ریسک 
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نوســانات قیمت کالا را مدیریت نماید؛ اما در این مدل، فروشــنده عملًاً مجبور به 
خرید مجدد همان میزان کالای متعهدعلیه به قیمتی بالاتر یا پایین تر از بازار می شود، 
به نحوی که نقش او در نهایت به خریدار تغییر می یابد. این امر ممکن اســت نه تنها 
مانع فروش کالاهای موجود او شــود، بلکه باعث انباشــت مقادیــر زیادی کالا در 
دارایی هایش گردد که نیازمند هزینه های اضافی برای بازفروش مجدد در بازار خواهد 

بود.
از سوی دیگر، این معامله می تواند مصداق قاعدۀ »ربح ما لم یضمن« باشد؛ زیرا 
در این نوع تســویه، فروشــنده بدون آنکه کالا را در اختیار داشته باشد، از نوسانات 
قیمت آن سود می برد. علاوه بر این، چنین معامله ای ممکن است با اهداف شریعت 
اسلام در حوزۀ تجارت و معاملات ناســازگار باشد که شامل ایجاد رونق اقتصادی، 
کید بر تسویۀ نقدی به  تســهیل دادوستد و تأمین نیازهای واقعی معامله گران است. تأ
این شــکل می تواند موجب نوسانات شدید قیمت، شکل گیری حباب های قیمتی و 

اخلال در بازار شود و به زیان تولیدکنندگان و مصرف کنندگان بیانجامد.
مشــکل اساسی دیگر این اســت که معاملات آتی جاری در بازارهای داخلی و 
بین المللی، معمولًاً بر میزان بسیار بیشتری از کالاهای واقعی یا موجود در بازار منعقد 
می شوند. در صورت لزوم تملک مجدد کالا، پاسخگویی به تمامی تعهدات به طور 
یقین امکان پذیر نخواهد بود، مگر آنکه اتاق پایاپای به عنوان یک شخصیت حقوقی، 
ملزم به بازخرید این کالاها از فروشــندگان شــود. در این صورت، هدف اصلی بیع، 
یعنــی انتقال مالکیت کالا بــه مصرف کنندۀ نهایی، تحقــق نخواهد یافت و بخش 
عمده ای از کالاهای موردنظر صرفاًً به عنوان کالای سرمایه ای برای پوشش معاملات 
آتی و ســایر ابزارهای مالی مشــابه در مالکیت نهادهای حقوقــی مانند اتاق پایاپای، 

شرکت بورس یا کارگزاری ها باقی خواهد ماند.
فارغ از الزامات و کاســتی های پیشــین، یکی از مهم تریــن چالش هایی که این 
راهکار با آن مواجه است، عدم ارائۀ چارچوبی جامع برای بازخوانی معاملات آتی و 
پیشــنهاد یک مدل فقهی قابل قبول است. این چالش را می توان در چهار بعد اصلی 

بررسی کرد:
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1. تصویر ارائه شده از لحاظ ساختاری پیچیده و نیازمند تحلیل های دقیق تر برای 
پیاده سازی عملی است.

2. در این مدل، نگاه عرف متخصصان بازار و درک واقع بینانه از پیشینۀ معاملات 
آتی مورد توجه قرار نگرفته است.

3. ایــن راهکار فاقد چارچوب حقوقی و فقهی کارآمدی اســت که بتواند برای 
فعالان بازار، به ویژه در سطح اجرایی، مفید و قابل فهم باشد.

4. ایــن مدل با ادبیات متعــارف و رایج در بازارهای مالــی بین المللی انطباق و 
سازگاری کامل ندارد.

بنابراین، عدم توجه به این ابعاد ممکن است ایراد »اکل مال به باطل« را برطرف 
کند؛ اما در عوض، موجب بروز ایراد مهم تری مانند »صوری بودن معامله« می شود 
که نه تنها صحت قرارداد را زیر سؤال می برد، بلکه اصل انعقاد چنین قراردادهایی در 

بازارهای مالی را نیز تحت تأثیر قرار می دهد.

3. چالش لزوم یا جواز آتی عهدی
چالش ســوم مدل عهدی معاملات آتی فارکس، لزوم این معاملات است. بدون 
شــک، معامله گران بازارهای مالــی، ازجمله فارکس، به دنبــال قراردادهای لازم با 
ضمانت اجرایی کافی هستند و در صورت جواز شرعی این معاملات و امکان نکول 
از انجام آن، غرض آنان تأمین نخواهد شد؛ بنابراین قاعدۀ اولیه در معاملات، صحت 
وْْفُُوا بِِالْْعُُقُُودِِ )مائده: ۱( و »اََلْْمُُؤْْمِِنُُنََو عِِنْْدََ 

َ
و لزوم است که مستند به آیات و روایات أَ

شُُرُُوطِِهِِمْْ« )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۲۷۶/۲۱( است و معاملات آتی را نیز شامل می شود. با این 
حال، موانعی همچون خروج موضوعی شروط ابتدایی از ادلۀ لزوم، ادعای اجماع بر 

عدم لزوم و روایات ناهیه لزوم این معاملات را به چالش می کشند.
ماهیــت آتی عهدی تعهد یک طرفه یا متقابل اســت؛ برخی هــر دو را غیر لازم 
می دانند و برخی معاهده را راه حل معرفی کرده اند که نیازمند بررســی بیشتر است. 
همچنین، به لحاظ نبود نظارت کافی و پشتیبانی قانونی در بازار فارکس، امکان نکول 
در این بازار بسیار جدی تر از سایر بازارهای مالی است و براساس اشکال فقهی به لزوم 
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معاملات، پیگرد حقوقی آن نیز با مشکل مواجه خواهد شد.

3/1. شرط ابتدایی بودن آتی عهدی
ـرُُُوطِِهِِمْْ«، شامل  وْْفُُوا بِِالْْعُُقُُودِِ )مائده: ۱( و »اََلْْمُُؤْْمِِنُُنََو عِِنْْدََ ش�

َ
ادلۀ لزوم، مانند أَ

شــروط ابتدایی نمی شــود؛ زیرا عقد، به معنای گره خوردن دو التزام است )ابن فارس، 
۱۴۰۴ق، ۸۶/۴(، در حالی که تعهد یک طرفه فاقد این ویژگی اســت. در تعهد متقابل 
نیز اســتحکام لازم مورد تردید قرار دارد. عرفاًً، تعهد متقابل »عقد« نامیده می شود و 
برخی تفاســیر، آیه را شامل عهود یک طرفه نیز می دانند )قمّّی، ۱۴۰۴ق، ۱۶۰/۱(. روایات 
نیز شــروط ضمن عقد و بنایــی را لازم می دانند )نائینی، ۱۳۷۳ق، ۲۳۲/۳(؛ اما شــروط 
ابتدایی را لازم نمی دانند )خوئی، ۱۴۱۸ق، ۳۵۳/۷(. برخی از فقها »شــرط« را به معنای 

مطلق التزام گرفته اند )نراقی، ۱۴۱۷ق، ۱۴۲(.

3/2. اجماع بر عدم لزوم شروط ابتدایی
اجماع فقها بر عدم لزوم شــروط ابتدایی )بجنــوردی، ۱۴۱۹ق، ۲۵۶/۳( دلیل دیگری 
محســوب می شود؛ اما این اجماع مخدوش است؛ زیرا اجماع منقول حجیت ندارد، 
مگر آنکه کاشــف از قول معصوم باشد )عندلیبی، ۱۴۰۰، ۲۴۰( و ممکن است مستند آن 
شبهه مفهومی یا روایات باشد. همچنین، فتاوای کافی برای اثبات آن در دست نیست 

و برخی فقها معنای عام »شرط« را پذیرفته اند )طوسی، ۱۴۰۰ق، ۳۸۳/۲(.

3/3. روایات ناهیه از الزام شروط ابتدایی
روایاتی در باب بیع العینه، الــزام در تعهدات تمهیدی را منع کرده و بقای اختیار 
را شــرط صحت معامله دانسته اند. این روایات شــامل روایت موثقۀ معاویة بن عمار 
است: شــخصی درخواست خرید حریر می کند و فروشنده پس از توافق آن را تهیه 
و می فروشــد؛ امام؟ع؟ می فرماید: اگر طرفین اختیار انصراف داشته باشند، اشکالی 

ندارد )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۵۱/۱۸(.
در صحیحۀ ابن مسلم، مردی برای دیگری کالایی می خرد تا بعداًً فروخته شود و 
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امام؟ع؟ آن را مشروط بر بقای اختیار جایز می داند )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۵۱/۱۸(. صحیحۀ 
عبدالرحمن بن حجاج نیز مشابه است: توافق بر خرید با سود مشخص و امام آن را با 

بقای خیار طرفین مجاز می داند )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۵۱/۱۸(.
اگر این روایات مطلق تلقی شوند، هر التزام پیش قراردادی، ازجمله در معاملات 
آتی، باطل خواهد بود. با این حال، تفاســیر دیگری نیز برای این روایات مطرح شده 

است:
1. مطلق توافق بر عقد جدید: این تفســیر، روایات را شامل هر نوع التزام، حتی 
شروط ضمن عقد می داند. برای مثال، در روایت موثقۀ معاویه، توافق بر خرید حریر، 
چه به صورت وعدۀ ســاده، چه به صورت التزام متقابل یا شــرط در عقد دیگر، تنها 
در صورتی جایز است که طرفین اختیار داشته باشند.این برداشت حتی شروط ضمن 
عقد را که نزد فقها لازم اســت - مانند شروط در بیع – غیر لازم می‌کند که با اجماع 
وْْفُُوا بِِالْْعُُقُُودِِ )مائده: ۱(، در تعارض قرار دارد. علاوه بر آن، این 

َ
و ادلۀ لزوم، مانند أَ

تفسیر وابسته به ردّّ دیگر تفاسیر است و به دلیل تعارض با ضروریات فقهی، ضعیف 
تلقی می شود.

2. بیع العینه: این تفســیر، روایات را مختص بیع العینه - که به عنوان حیله ای برای 
فرار از ربا شناخته می شود - می داند )شاهرودی، ۱۴۲۳ق، ۲۷۹/۲(. در این روش، شخص 
جنســی را نســیه به قیمت بالاتر می خرد و نقد به قیمت کمتر می فروشد تا پول نقد 

به دست آورد.
در روایت موثقۀ معاویة، خرید حریر با سود و سررسید توافق می شود، اما امام؟ع؟ 
اختیار انصراف طرفین را شــرط صحت معامله می داند تا از الزام شبیه ربا جلوگیری 
شــود )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۵۱/۱۸(. وجه اســتدلال بر عدم جواز معاهدات آتی با تفسیر 
مذکور این است که در بسیاری از موارد بیع العینه، مانند مورد موثقۀ معاویة، فروشنده 
جنس را در اختیار نداشــته و پس از توافق طرفین، اقدام به خرید آن می کرد. با این 
حال، امام؟ع؟ شــرط صحت چنین معامله ای را بقای اختیار طرفین در انجام معامله 
دانســته اســت؛ بنابراین، همانند محل نزاع، حتی با وجود توافــق بر انجام معامله در 

آینده، شرط صحت چنین توافقی، الزام آور نبودن طرفین است.
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شــایان ذکر است که در بیع العینه، ضمن معاملۀ نسیه اول، طرفین شرط می کنند 
که خریدار به قیمت پایین تر نقداًً به فروشــنده بفروشــد. در روایات به این شرط نیز 
اشــکال وارد شــده اســت؛ اما موضوع این مقاله به این جهت نیست؛ زیرا تمرکز بر 
لزوم تعهدات اولیه معاملات آتی اســت، نه معاملات ثانویه. در پیمان آتی که عمدۀ 
معاملات فارکس را شامل می شــود، معاملات ثانویه اصولًاً شرط نمی شوند و حتی 

رخ نمی دهند.
ظاهر این تفســیر تنها مختص موارد بیع العینه است که از معاملات آتی در هدف 
و زمان متفاوت است؛ در بیع العینه هدف کسب پول نقد در برابر تبادل کالا است و 
زمان معامله، نسیۀ فوری در برابر نقد آینده است، هرچند قصد سودجویی و اطلاق 
برخی روایات ممکن است معاملات آتی را نیز شامل شود. روایات مشابه با تصریح به 
بیع العینه )حرّّ عاملی، ۱۴۰۹ق، ۵۳/۱۸( این برداشت را تقویت می کند، هرچند قید صریح 

در همۀ روایات وجود ندارد.
3. بیع مالایملک: تفسیر سوم، روایات را ناظر به نهی از فروش کالای غیرمملوک 
می داند )شاهرودی، ۱۴۲۳ق، ۲۷۹/۲(. به عنوان مثال، اگر فروشنده حریر را قبل از تملک 
بفروشد، معامله باطل است؛ اما در روایت موثقۀ معاویة، فروشنده پس از خرید حریر 
آن را عرضه می کند؛ بنابراین مبیع موجود اســت. همچنین، ادله نشــان می دهد بیع 
مالایملک در اعیان شــخصی ممنوع اســت، نه در موارد کلی؛ در حالی که روایات 
حداقل اطلاق به کلی دارند؛ بنابراین، این تفســیر با متن روایات ســازگار نیســت و 

ضعیف تلقی می شود.
4. تعهد یا وعدۀ یک طرفه: تفسیر چهارم، روایات را ناظر به تعهد یک طرفه می داند؛ 
مانند وعدۀ خرید یا فروش بدون عقد. در صحیحۀ ابن مسلم، خرید برای دیگری به 
صورت وعده است و الزامی ندارد؛ اما در موثقۀ معاویة، عبارت »نجتمع علی شیء« 
و در صحیحــۀ عبدالرحمن، »فنتراضی به« به توافق متقابل و عقد مقدماتی اشــاره 
دارد. این تناقض، حمل بر وعدۀ ابتدایی را خلاف ظاهر می کند )واعظی، ۱۴۰۱، جلســۀ 
۳۸( و اگر وعده باشــد، تخصصاًً از ادلۀ لزوم خارج اســت؛ اما ظهور روایات فراتر از 

این است.
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5. اعم از وعده و عقد مقدماتی: احتمال پنجم در تفســیر روایات، هر گونه التزام 
خارج از عقد اصلی )وعده یا عقد تمهیدی( را شــامل می شــود. شروط ضمن عقد 
به دلیل اجماع فقها لازم اســت، اما ســایر تعهدات، مانند توافق در موثقۀ معاویة، غیر 
وْْفُُوا بِِالْْعُُقُُودِِ )مائده: ۱( تعارض دارد؛ زیرا 

َ
لازم تلقی می شوند. این برداشت با آیۀ أَ

آیــه به لزوم دلالت لفظــی دارد و حجیت آن بر روایات ظنی مقدم اســت. تعارض 
در عقود تمهیدی اســت که روایات آن را غیــر لازم می دانند، در حالی که آیه لازم 
می شمارد. همچنین ظهور برخی روایات -مثل فنتراضی - وعده را نفی می کند؛ لذا 

این تفسیر نیز کامل نیست.
6. عقــد مقدماتی: در تفســیر ششــم، ایــن روایات مختص تعهــدات تمهیدی 
)پیش قرارداد برای عقد آینده( دانسته شده است )واعظی، ۱۴۰۱، جلسۀ ۴۰(. عباراتی چون 
»مقاوله«، »تراضی« و »نجتمع علی شیء« در موثقۀ معاویة و صحیحۀ عبدالرحمن 
به توافق دوطرفه اشــاره دارند. با این حال، تمایز عقد تمهیدی با شــروط ضمن عقد 
مبهم اســت؛ اگر عقد تمهیدی خود عقد باشــد، چرا شــرط عقد دیگر در آن لازم 
نباشد؛ اما در عقود معهود لازم باشد؟ همچنین قید صریحی برای اختصاص به عقود 
تمهیدی وجود ندارد و عبارات با وعده نیز سازگار هستند. این تفسیر، معاملات آتی 

را غیر لازم می کند؛ اما دلیل قوی برای این ظهور اقامه نشده است.
درنتیجه، با وجود احتمالات مختلف، قــدر متیقن روایات غیر لازم بودن وعدۀ 
وْْفُُوا 

َ
یک طرفه اســت؛ اما در تعهدات متقابل یــا معاهده، به ادلۀ لزوم، ماننــد آیۀ أَ

بِِالْْعُُقُُودِِ )مائده: ۱(، اســتناد می شود. البته نسبت به برخی مصادیق تعهد دوطرفه که 
می توان آن را تحت عنوان »عقود تمهیدی یا عقود مقدماتی« نام گذاری کرد، تردید 
در لزوم همچنان موجه است و برخی فقها آن را لازم نمی دانند )تبریزی، ۱۴۲۷ق، ۱۰/۸؛ 
سیســتانی، ۱۴۰۴، ۴/مســألۀ ۱۶۴۹(؛ لذا، هرچند به لحاظ ساختار بازار فارکس و تمهیداتی 
که برای ضمانت اجرایی معاملات در آن در نظر گرفته شــده است، امکان نکول از 
اجرای تعهدات برای معامله گران فراهم نیست، استفاده از مدل ملکی معاملات آتی 
در قالب مصالحۀ کالی به کالی بهتر اســت؛ بنابراین در این روش، باید قصد خرید 

و فروش ارز همان ابتدا صورت پذیرد و تنها تسلیم عوضین به آینده موکول گردد.
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نتیجه گیری
معــاملات آتی بازار فارکس در دو مدل ملکی و عهدی جریان دارد و اغلب این 
معاملات از نوع پیمان آتی )خارج از بورس( هســتند. درنتیجه، اســتنباط فقهی ادلۀ 
مشــروعیت این معاملات، در صورتی که طرفین از ابتدا تنها به دنبال تســویۀ نقدی 
باشند با ایراد عدم قصد و صوری بودن مواجه است و از حیث شرایط صحت، مانع 

»اکل مال به باطل« در صورت تسویۀ نقدی در زمان سررسید شناخته می شود.
برای فرار از این دو ایراد، لازم اســت تمهیداتی برای واقعی سازی بازار و پرهیز از 
بــازار کاغذی صورت پذیرد و اصل اولیه در ایــن معاملات مبتنی بر انجام تعهدات 
واقعی باشد. لزوم تعهدات ابتدایی در جایی که به صورت دوطرفه انشا گردد، مطابق 
موازین فقهی پذیرفته شده است؛ اما در خصوص پیش قراردادها، با توجه به مخالفت 
مشهور فقها، شایسته احتیاط است؛ مگر اینکه قراردادهای آتی عهدی در بازار فارکس 
را از نظر عرفی عقدی مستقل و مقصود بالاصاله بدانیم که در این صورت داخل در 

عمومات صحت و لزوم شده و از شمول قدر متیقن شروط ابتدایی خارج می شود.
برخی راهکارها، مانند ضمان، شــرط ضمن عقد و ســلف مشروط می توانند در 
تأمین مطلوب و مقصود معاملات آتی، حداقل در برخی موارد، مؤثر باشند و از نظر 
شــرعی نیز مقبول فقها هســتند. هرچند دغدغۀ اصلی تحقیق، واکاوی چالش های 
فقهی معاملات آتی فارکس اســت و راهکارهای برون رفت از آن نیازمند پژوهشــی 
مستقل و جامع با بررسی جنبه های مختلف است؛ اما توضیح مختصری دربارۀ برخی 

راهکارهای پیشنهادی ارائه می گردد.
در قالب شــرط ضمن عقد، طرفین درصدی از عوضیــن - مثلًاً ده درصد - را 
به صورت نقدی به یکدیگر می فروشــند و در ضمن همان عقد، شــرط می کنند که 
تقابض مابقی عوضین در سررســید مشــخصی در آینده صورت گیرد. ســپس در 
سررسید، با روش های مطرح شــده برای تصحیح تسویۀ نقدی آتی ملکی، می توانند 
تنها مابه التفاوت را جابجا کنند. روشن است که شرط ضمن عقد، از حیث صحت 
و لزوم، ایرادی ندارد. همچنین در قالب سلف مشروط، طرفین می توانند درصدی از 
معامله - مثلًاً ده درصد از مبلغ - را همان ابتدا پرداخت کنند و انجام مابقی تعهدات 
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را به آینده موکول نمایند تا از شبهۀ کالی به کالی و دیگر شبهات مصون بمانند.
با این حال، اغراض سرمایه گذاری و معامله گری در این بازار کاملًاً متفاوت است 
و راهکارهای مذکور ممکن اســت تنها برای برخی مفید باشند؛ بنابراین هر شخص 

لازم است به مقتضای حال و هدف خود، به دنبال راهکار شرعی متناسب باشد.
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During the course of life, a person incurs various obligations 
through contracts, unilateral juridical acts, and legal events. 
Certain obligations are intrinsically personal in nature and, due 
to their dependence upon the specific characteristics or capac-
ities of the obligor, are extinguished upon death. By contrast, 
another category of obligations lacks an inherently personal 
character, and their performance does not depend upon the 
individual attributes of the obligor. The principal question ad-
dressed in this study is whether, upon the obligor’s death, such 
obligations are transferred to the heirs or instead lapse entirely.
Employing a library-based research method and adopting a de-
scriptive, analytical, and critical approach, this study demon-
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and Iranian law: (1) the continuance of the decedent’s owner-
ship after death; (2) the immediate transfer of ownership to the 
heirs; and (3) the recognition of the estate as an independent 
juridical entity.
The first theory is primarily grounded in Qurʼānic verses, 
narrations (ḥadīth), and the consensus (ijmāʿ) of jurists. The 
second theory, in addition to these sources, relies upon juris
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prudential maxims such as the principle that “property cannot remain without an owner” 
(al-māl lā yabqā bilā mālik). The third theory—shaped in part by comparative engage-
ment with Western legal systems—emphasizes the precise determination of the moment 
of transfer and the suspension of the heirs’ right of disposition until the completion of 
estate administration and settlement.
The analytical conclusion of this study is that, through a synthesis of these three perspec-
tives, the notion of a temporary juridical personality of the estate can be derived within 
Imāmī jurisprudence. According to this view, the property of the deceased acquires an 
independent legal status from the moment of death until the completion of settlement 
procedures. Only after the discharge of debts and obligations does definitive ownership 
transfer to the heirs.
The findings further indicate that pecuniary debts are transferable and are satisfied from 
the estate prior to distribution. Non-pecuniary obligations, however, due to their intrinsi-
cally personal character, are extinguished upon the death of the deceased, even where they 
entail incidental financial consequences. In this respect, the Iranian legal system appears 
to confront a legislative lacuna concerning the treatment of the deceased’s non-pecuni-
ary obligations, resulting in divergent doctrinal opinions and practical challenges within 
judicial practice.

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


149

توزیع تعهدات 
غیرمالی مورث 

برای وراث از منظر 
فقه امامیه و حقوق 

ایران

http://JFO.akhs.bou.ac.ir
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توزیع تعهدات غیرمالی مورث برای وراث از منظر فقه امامیه و 
حقوق ایران 1

    1. احسان حضرت زاده
1.  دانش پژوه سطح چهار فقه وحقوق خصوصی مجتمع فقه، حقوق و قضای اسلامی. قم. ایران
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چکیده
انســان در جریان زندگی خویش، به واســطۀ قراردادها و ســایر وقایــع حقوقی، با تعهدات 
متنوعی روبه رو می شــود. برخی از این تعهدات ماهیتی شخصی دارند و به دلیل وابستگی 
بــه ویژگی های فردی متعهد، با مرگ او پایان می پذیرند. در مقابل، دســته ای دیگر قائم به 
شــخص نبوده و انجام آن ها به توانایی های فردی وابســته نیست. پرسش اصلی پژوهش آن 
است که در صورت فوت متعهد، آیا این تعهدات به وراث منتقل می شوند یا ساقط خواهند 

شد؟
این تحقیق با روش کتابخانه ای و رویکردی توصیفی ـ تحلیلی و انتقادی انجام شده است. 
یافته ها نشــان می دهد که دربارۀ ماهیت حقوقی ترکه، ســه دیدگاه عمده وجود دارد: بقای 
مالکیت مورث، انتقال فوری به وراث و شــخصیت حقوقی مســتقل ترکه. دیدگاه نخست 
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بیشتر بر آیات، روایات و اجماع فقها استوار است؛ دیدگاه دوم افزون بر این مبانی، بر قواعد 
اصولی مانند »المال لا یبقی بلا مالک« تکیه دارد و دیدگاه ســوم با تأثیرپذیری از حقوق 

کید می کند. غربی، بر تعیین زمان دقیق انتقال ترکه و تعلیق تصرف وراث تا پایان تصفیه تأ
نتیجۀ تحلیلی پژوهش آن است که با تلفیق سه نظریۀ یادشده، می توان از مفهوم شخصیت 
اعتباری موقت ترکه در فقه امامیه بهره گرفت؛ بدین معنا که دارایی متوفی تا زمان تصفیه، 
دارای حیات حقوقی مســتقل است و پس از انجام دیون، به صورت قطعی به وراث منتقل 
می شــود. همچنین بررسی ها نشــان داد که دیون مالی قابل انتقال به وراث هستند؛ اما دیون 
غیرمالی به دلیل ماهیت شــخصی، با مرگ متوفی پایان می یابند، حتی اگر آثار مالی تبعی 
داشــته باشــند. بر این اســاس، نظام حقوقی ایران در زمینۀ تعهدات غیرمالی متوفی با خلأ 
تقنینی مواجه اســت و این امر موجــب بروز اختلاف نظرها و چالش هــای عملی در رویۀ 

قضایی می شود.
کلیدواژه ها: بقای ملکیت ورثه، تعهدات غیرمالی، تصرف وراث، شخصیت حقوقی ترکه، 

موت حقیقی.

مقدمه
انسان در طول زندگی خویش، به واسطهٔ قراردادها و سایر وقایع حقوقی، تعهدات 
گوناگونــی بر عهده می گیرد. بخشــی از این تعهدات ماهیتی شــخصی دارند و به 
ویژگی های فردی یا مهارت های خاص متعهد وابسته اند؛ مانند تعهد به نگارش یک 
اثر علمی یا اجرای یک فعالیت هنری. این دســته از تعهدات، به دلیل وابســتگی به 

شخصیت متعهد، با فوت او ساقط می شوند و قابلیت انتقال به دیگران را ندارند.
در مقابل، برخی تعهدات قائم به شخص نبوده و انجام آن ها به توانایی‌ها یا شرایط 
فردی متعهد وابســته نیست؛ مانند احداث بنا یا تعمیر تأسیسات عمومی. پرسش این 
است که اگر متعهد پیش از اجرای چنین تعهدی فوت کند، آیا وراث ملزم به ایفای 

آن خواهند بود یا این تعهد نیز با مرگ متعهد از بین می رود؟
این مسئله در فقه امامیه محل اختلاف نظر است. گروهی از فقها انتقال تعهدات 
غیرِِ قائم به شخص را به وراث پذیرفته اند )یزدی، ۱۴۲۱ق، ۳۵۸/۵؛ کرکی، ۱۴۱۴ق، ۳۱۴/۷( و 
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در مقابل، گروهی دیگر قائل به سقوط این تعهدات با فوت متعهد شده اند )سیستانی، 
۱۴۱۵ق، ۱۴۹/۲؛ خوئی، 1413ق، ۱۱۳/۲؛ خمینی، ۱۴۰۹ق، ۶۸۵/۱(.

از منظر تطبیقی، فقیهان اهل ســنت نیز به مســئلۀ بقای تعهدات شخص پس از 
مرگ و امکان اســتیفای آن ها از ترکــه پرداخته اند. آنان در مباحث مربوط به دیون و 
التزامات مالی میت، هرچند با تفاوت هایی در مبانی اســتدلال، عموماًً قائل به بقای 
دین بر ذمۀ متوفی و لزوم ادای آن از ترکه هســتند. در میان مذاهب چهارگانه، یعنی 
حنفی )سمرقندی، ۱۴۱۴ق، ۴۳۱/۱؛ کاشانی، ۱۴۰۹ق، ۱۳۹/۷؛ ابن عابدین، ۱۴۱۵ق، ۵۳۳/۱؛ مصری، 
۱۴۱۸ق، ص۳۴۳(، مالکــی )رعینــی، ۱۴۱۶ق، ۳۳/۷(، شــافعی )نووی، بی تــا، ۱۶۳/۲۰؛ هندی، 
۱۴۱۸ق، ۳۲۲/۲؛ شــروانی، ۱۳۷۷ق، ۲۸/۴( و حنبلی )ابن قدامه، بی تا، ۱۸۲/۳(، دیدگاه هایی در 
این زمینه قابل مشاهده است که هر یک با استدلالی خاص به تبیین حدود و آثار این 

تعهدات پرداخته اند.
این مسئله در حقوق تطبیقی نیز سابقه ای قابل توجه دارد. در نظام رومی - ژرمنی 
که بر نظریهٔ عام تعهد استوار بود، اصل بر آن است که با فوت متعهد، تعهد نیز ساقط 
می شود. برای رفع این مشکل، دو راه حل اصلی ارائه گردید: نخست انتقال مسئولیت 
از شخص متعهد به دارایی او که ناشی از توسعۀ مفهوم حقوق اموال در این نظام بود؛ 
دوم نظریهٔ قائم مقامی وراث که به موجب آن، وراث جانشین متعهد شناخته می شدند، 
 Colin & Capitant.1988. p 61; Ghestin et al.( بی آنکه ماهیت رابطهٔ حقوقی تغییر یابــد
p 407; Nicod. 2014. p 3 ,2005(. این پژوهش می کوشــد به این پرســش پاســخ دهد 
که انتقال و توزیع تعهــدات موروثی بر وراث، از منظر فقه و حقوق، چگونه تحلیل 

می شود.
در نظــام حقوقی، بخش عمده ای از روابط و تعاملات افراد از طریق انعقاد عقد 
و قرارداد تنظیم می شــود. در این میان، مواردی قابل تصور اســت که یکی از طرفین 
قرارداد به انجام امری در آینده متعهد می شود و در مقابل، طرف دیگر حق الزام او به 
اجرای آن تعهد را خواهد داشت. با این حال، اگر متعهد پس از انعقاد قرارداد فوت 
کند، متعهدله ممکن است متضرر شود. قانون گذار در مادهٔ ۲۳۱ قانون امور حسبی 
مقرر کرده اســت که دیون متوفی پس از فوت حال می شــود و در مادهٔ ۳۲۷ همان 
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قانون نیز تصریح دارد در صورتی که وارث متوفی معلوم نباشد، به درخواست دادستان 
یا اشخاص ذی نفع برای ادارهٔ ترکه مدیر معین می شود. این مقررات به صراحت ناظر 
به دیون و تعهدات مالی متوفی اســت؛ اما در خصوص تعهدات غیرمالیِِ غیرقائم به 

شخص، حکم روشنی مبنی بر لزوم اجرای آن ها توسط وراث وجود ندارد.
تمایز میان تعهدات غیرمالی، خانوادگی و اخلاقی نقشی اساسی در تعیین حدود 
مســئولیت ورثه ایفا می کنــد و بدون تبیین این تفاوت ها، بررســی وضعیت تعهدات 
غیرمالی متوفی ممکن نخواهد بود. تعهدات غیرمالی، در معنای حقوقی، مانند حق 
مطالبــۀ ایفای تعهد، برخلاف تعهدات اخلاقــی دارای ضمانت اجرای اجتماعی و 
حقوقی هســتند و در برابر هر تکلیف، حقی برای دیگری ایجاد می کنند. در حالی 
که تعهدات اخلاقی صرفاًً بر پایۀ وجدان، ارزش های انسانی یا باورهای دینی و عرفی 
استوار هســتند و در برابر تکلیف، حق قابل مطالبه ای برای دیگری ایجاد نمی کنند. 
به همین ترتیب، تعهدات خانوادگی نیز با وجود پیوند نزدیک با اخلاق و عاطفه، در 
بسیاری موارد قائم به شخص بوده و فاقد ماهیت الزام آور حقوقی  هستند؛ مانند انفاق 
به همسر سابق یا زن ناشزه که جنبه ای اخلاقی دارد یا برخی وظایف همچون حسن 
معاشــرت و معاضدت زوجین در تربیت فرزندان که هرچند در قوانین ذکر شده اند؛ 

اما از ضمانت اجرای محدودی برخوردارند.
ازاین رو، خلأ قانونی در تعیین حدود مســئولیت ورثه نسبت به تعهدات غیرمالی 
متوفی، یکی از مسائل مهم حقوق مدنی به شمار می آید و بررسی آن، ضرورت انجام 
پژوهش حاضر را آشــکار می سازد. نخستین فقیهی که به این مسئله پرداخت، شیخ 
طوســی است )طوسی، ۱۴۰۷ق، ۴۳۵/۵(. وی تصریح می کند که پس از فوت شخص، 
چیزی بر ذمــۀ او باقی نمی ماند و دیگران نیز تکلیفی به انجام فعل متعلق به دیگری 

ندارند. در خصوص پیشینه های پژوهشی، می توان به موارد ذیل اشاره کرد:
۱( مقاله ای با عنوان »مســئولیت ورثه نســبت به تعهدات، دیون، محکومیت ها و 
دعاوی علیه مورث« نوشتهٔ محمود صادقی، مجلهٔ مدرس علوم انسانی، بهار ۱۳۸۸؛ 
موضوع این مقاله بررســی میزان مسئولیت وراث نســبت به تعهدات مالی و دعاوی 

مطرح شده علیه مورث است.
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۲( پایان نامــه ای با عنوان »حدود تعهدات وراث در قبال دیون و تعهدات مورث« 
اثر محمدرضا کرمی، دانشــگاه شیراز، شــهریور ۱۳۹۰؛ این پایان نامه درصدد تبیین 
تعهــدات وراث در قبال دیون و تعهدات مورث اســت و به تعهدات غیرمالی به طور 

خاص نمی پردازد.
۳( پایان نامه ای با عنوان »تعهدات ایفا نشدۀ شخص پس از فوت در حقوق ایران« 
نوشــتهٔ علی فلاح، مؤسســۀ آموزش عالی ادیب مازندران، بهمن ۱۴۰۰؛ این پژوهش 
عمدتاًً به تعهدات مالی پرداخته و در خصوص تعهدات غیرمالی بحث گســترده ای 

ارائه نکرده است.
تمایز این پژوهش با آثار مذکور در آن است که برای نخستین بار مسئلهٔ تعهدات 
غیرمالی متوفی، نه در حاشــیهٔ مباحث فرعی، بلکه به عنوان محور اصلی بررســی 
فقهی و حقوقی مطرح می شود. در حالی که بیشتر تحقیقات پیشین عمدتاًً بر انتقال 
ترکه و دیون مالی متمرکز بوده و تعهدات غیرمالی مغفول مانده یا صرفاًً به صورت 
گذرا به آن ها اشــاره شده است. در صورتی که این پژوهش به واکاوی ماهیت این 
تعهــدات، امکان یا عدم امکان انتقال آن ها پس از وفات و حدود مســئولیت ورثه 

می پردازد.
نوآوری مقاله همچنین در آن است که وضعیت حقوقی تعهدات غیرمالی متوفی 
را در پرتو آیات، روایات و آرای فقها بازخوانی و تحلیل می کند. در این مسیر، آیات 
قرآن کریم از حیث مفاد اجمالی و شــیوهٔ اســتدلال، روایات از منظر نســخ، سند و 
دلالت و دیدگاه های فقها از قرن چهارم تا دورهٔ معاصر مورد تتبع قرار گرفته اســت. 
افزون بر این، آرای حقوق دانان نیز به عنوان حلقهٔ تکمیلی بحث مطرح شــده است تا 

تصویری منسجم و میان رشته ای از مسئله ارائه شود.
داده های این پژوهش به روش کتابخانه ای گردآوری شــده است. در این راستا، 
منابــع علمی از طریق مراجعه به پایگاه های اطلاعاتی معتبر، کتب مرجع و همچنین 
بهره گیری از نرم افزارهای علمی استخراج و سامان دهی گردیده اند. روش تحقیق در 
این مقاله بر پایهٔ رویکرد توصیفی - تحلیلی استوار بوده و در عین حال، با رویکردی 

انتقادی به بررسی دیدگاه های موجود پرداخته شده است.
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1. مفهوم شناسی
تبیین مفهومی، چارچــوب و مقدمات لازم برای ورود به مباحث اصلی پژوهش 

را فراهم می آورد.
1/1. تعهدات

واژهٔ تعهدات که جمع تعهد و مشــتق از مصدر باب تفعل اســت، از ریشهٔ عهد 
گرفته شــده و در متون حقوقی غیرفارسی معادل با واژهٔ Obligation به کار می رود. 
هرچند در قانون مدنی ایران تعریفی مستقیم از واژهٔ تعهد ارائه نشده است؛ اما در منابع 
لغوی دارای معانی متعددی است؛ از جمله »التحفظ بالشىء و تجدید العهد به« که 
ناظر بر نوعی پاســداری و تداوم وفاداری به یک التزام اســت )ابن منظور، بی تا، 313/3؛ 
جوهری، 1404ق، 516/2؛ طریحی، 1375، 116/3(. این واژه همچنین به معنای »نگه داری و 
رسیدگی« )زمخشری، 1386، 251؛ مطرزی، 1979م، 91/2( و نیز »تجدید پیمان و عهد« )ابن 

منظور، بی تا، 313/3؛ حمیری، 1420ق، 4812/7( به کار رفته است.
در اصــطلاح حقوقی، تعهد را می توان رابطه ای حقوقی دانســت که در آن یک 
شخص در برابر دیگری موظف می شود تا مالی را به او منتقل یا تسلیم کند، یا انجام 
یک فعل یا ترک آن را بر عهده گیرد. این رابطه می تواند ناشی از عقد، ایقاع یا واقعهٔ 
حقوقی باشــد )کاتوزیان، 1382، 71(. برخی از اساتید نیز در آثار خود بر این جنبهٔ تعهد 

کید کرده و آن را ساختاری مستقل و بنیادین در نظام حقوقی دانسته اند. تأ
برخی از حقوق دانان، تعهد را رابطه ای حقوقی می دانند که به موجب آن شخص 
یا اشــخاص معینی، بنا بر اقتضای عقد، شبه عقد، شبه جرم یا حکم قانون، موظف به 
دادن چیزی یا انجام یا ترک عملی خاص به نفع شخص یا اشخاصی معین می شوند 
)جعفری لنگرودی، 1393، 166(. وی در ادامه، حقیقت تعهد را با واژۀ تکلیف برابر می داند 
)جعفری لنگرودی، 1389، 7/1؛ محقق داماد، 1395، 68( و واژگان التزام، شرط، عهد، عهده و 

ضمان را نیز مترادف آن می شمارد )جعفری لنگرودی، 1389، 28/1(.
از منظر برخی نویسندگان متون حقوقی، تعهد نه تنها به معنای وظیفۀ قانونی برای 
انجام یا ترک یک عمل اســت، بلکه در صورت تخلف، مسئولیت جبران نیز متوجه 

متعهد خواهد بود )شهیدی، 1384، 42؛ شهیدی، 1382، 19(.
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در متــون عربی حقوقی نیز این واژه با تعابیر مختلفــی از جمله الموجب )قاضی، 
2006م، 1655( و الالتزام )فاروقی، 1998ق، 489( تفســیر شــده است. در این برداشت ها، 
تعهد به مثابۀ وضعیتی است که در آن شخص معینی ملزم به انتقال یک حق عینی یا 
کید شده  به انجام یا ترک عملی مشخص می شود. این دیدگاه در آثار سنهوری نیز تأ
است، چنانچه که وی در تعریف تعهد از منظر قانون مدنی، همین جنبه های سه گانه 

را برمی شمارد )سنهوری، 1390، 31(.
در ادبیــات فقهی نیز واژهٔ تعهد بار معنایی ویــژه ای دارد که با معانی رایج آن در 
حقــوق امروز متفاوت اســت. برای نمونه، در برخی منابع فقهــی مانند »هو التعهد 
بالمــال« )وجدانی فخر، 1384، 260/8( تعهد به مفهــوم ضمان یا به معنای حواله - »هی 
التعهد بالمال من المشــغول بمثله« )وجدانی فخر، 1384، 301/8( - یا به معنای کفالت - 

»هی التعهد بالنفس« - آمده است )وجدانی فخر، 1384، 332/8(.
حتی در مبحث نذر، این مفهوم با واژهٔ وعد مشروط پیوند خورده و آمده است: 
»الأصل فی النذر الوعد بشــرط؛ أي الأصل في معنى النــذر هو الوعد و التعهد في 
مقابل الشــرط« )وجدانی فخر، 1384، 192/5(. همچنین در باب آداب مســجد، از تعبیر 
»تعاهــد نعله؛ أی التحفظ و الرعاية عند باب المســاجد« )وجدانی فخــر، 1384، 135/2( 

استفاده شده که اشاره به مراقبت و رسیدگی دارد.

1/2. متوفی
مطابق مــادۀ ۸۶۷ قانون مدنی، موت به عنوان شــرط تحقق ارث، به دو صورت 
موت حقیقی و موت فرضی معرفی شــده اســت. ازاین رو، نخستین گام در تحلیل 
حقوقی این موضوع، تبیین مفهومی و مبنایی این دو گونه مرگ در نظام حقوقی ایران 

است.
در خصــوص موت حقیقی، این نوع مرگ ناظــر به واقعیت عینی و قطعی پایان 
حیات انســانی اســت. مرگ در این معنا پدیده ای زیست شناختی تلقی می شود که 
با از کار افتادن کامل و برگشــت ناپذیر سیســتم های قلبی، تنفسی، حسی و حرکتی 
همراه اســت. براساس تعریف متخصصان علوم پزشــکی، مرگ زمانی رخ می دهد 
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که عملکردهای حیاتی بدن به طور غیرقابل بازگشت متوقف شده و مرگ سلول های 
مغزی تحقق یافته باشــد که قاطع ترین شاخص مرگ است. در این راستا گفته شده 
اســت که مرگ یک پدیدۀ طبیعی و زیست شناختی است و به از بین رفتن قطعی و 
برگشت ناپذیر اعمال قلبی، عروقی، تنفسی، حس و حرکت اطلاق می شود، چه آنکه 

فقدان این اعمال تأییدی بر مرگ سلول های مغزی است )قضایی، 1368، 30/3(.
در مقابل، موت فرضی در وضعیتی مطرح می شــود که شــخصی به طور غیابی 
مفقود شــده و از حیات یا ممات او اطلاعی در دســت نیســت. در ادبیات فقهی و 
حقوقی، از چنین فردی با عنوان مفقودالاثر یاد می شود. فقیهان تعریف کرده اند که 
مفقود، فردی اســت که به گونه ای از محل اقامت و زندگی خویش ناپدید شده که 
هیچ اثری از او باقی نمانده و با گذشت مدت زمانی معنادار، سرنوشت او - مرگ یا 

حیاتش - نامعلوم مانده است )انصاری و طاهری، 1384، 1416(.
از منظر حقوقی، موت فرضی مرگی اســت که بر اســاس حکم دادگاه نسبت به 
فرد مفقود صادر شده و به لحاظ حقوقی به عنوان مرگ تلقی می گردد، هرچند مرگ 
واقعی و قطعی وی اثبات نشــده باشــد. برخی حقوق دانان، مــوت فرضی را مرگی 
می دانند که دادگاه برای شــخص مفقودالاثر مفروض گرفته است )جعفری لنگرودی، 
1393، 697(. همچنیــن برخی دیگر، این نوع مرگ را ابزاری برای اعمال آثار حقوقی 
مــرگ در قبال فردی توصیف می کنند که به لحاظ شــرایط موجــود، به طور عادی 

نمی تواند زنده باشد، هرچند مرگ حقیقی او محرز نیست )شهیدی، 1385، 40(.
در قانون مدنی نیز مادۀ ۱۰۱۱، غایب مفقودالاثر را چنین تعریف می کند: »غایب 
مفقودالاثر کسی است که از غیبت او مدت نسبتاًً مدیدی گذشته و از او به هیچ وجه 
خبری نباشد«. هرچند که در فقه، از چنین شخصی با تعبیر »مفقودالخبر« یاد شده 

است )صفائی، 1380، 55/1(.
ملاک شناسایی غیبت، خروج شخص از اقامتگاه قانونی اوست؛ همان گونه که 
مادۀ ۱۰۰۲ قانون مدنی، اقامتگاه را محل ســکونت و مرکز امور مهم شخص تعریف 
کرده اســت. قانون گذار در تعیین مدت مدید، زمان مشــخصی ذکر نکرده و آن را 

متناسب با موقعیت شغلی، اجتماعی و عرفی فرد دانسته است.
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2. وضعیت حقوقی ترکه
در نظام حقوقی ایران، یکی از پیش شرط های اساسی برای تحقق ارث، وجود ترکه 
است. بدیهی اســت که در غیاب ترکه، اساساًً بحثی از انتقال مالکیت، سهم الارث 
یا مسئولیت حقوقی ورثه مطرح نخواهد بود. واژۀ »ترکه« ریشه در متون قرآنی دارد، 
زْْوََاجُُكُُمْْ )نساء: 12(.

َ
چنان که در آیه ای از قرآن کریم آمده است: وََلََكُُمْْ نِِصْْفُُ مََا تََرََكََ أَ

حقوق دانان در تعریف و تبیین مفهوم »ترکه« رویکردهای متفاوتی اتخاذ کرده اند. 
گروهی از ایشــان، ترکه را به مثابۀ دارایی بر جای مانده از مورث می دانند که مشتمل 
بر دو بخش مثبت و منفی اســت؛ دارایی مثبت شامل اموال و حقوق و دارایی منفی 
مشــتمل بر دیون و تعهدات مالی اســت )کاتوزیان، 1380، 12(. در مقابل، برخی دیگر، 
ترکه را صرفاًً شامل دارایی مثبت متوفی می دانند که از لحظۀ فوت باقی مانده و شامل 
اموال عینی، منافع، مطالبات و ســایر حقوق مالی اوست )امامی، 1368، 198/3؛ شهیدی، 

ارث، 1384، 62(.
دیدگاه ســوم، ترکه را گسترده تر از مفهوم صرف دارایی مالی تلقی کرده و آن را 
شامل اموال، حقوق مالی و حتی حقوق غیرمالی به جای مانده از متوفی نیز می داند 
)جعفــری لنگرودی، بی تــا، 22/1(. در عین حال، برخی نویســندگان میان مفهوم »ترکه« 
و »ارث« تفاوت قائل شــده اند؛ به این معنا که ترکه مجموعــه دارایی های منقول و 
غیرمنقول متوفی است، در حالی که ارث چیزی است که پس از تصفیۀ ترکه از دیون 

و حقوق مالی دیگران، برای وراث باقی می ماند )نوین و خواجه پیری، 1378، 2(.
با این مقدمه، پرسشی ناظر به وضعیت حقوقی ترکه پیش از تصفیه مطرح می شود؛ 
پرسشــی که پاسخ روشنی نداشــته و محل اختلاف میان فقها و حقوق دانان است. 
از یک ســو، با فوت مورث، اهلیت و صلاحیت تملــک او از بین می رود و دارایی 
باقی مانده را نمی توان از لحاظ حقوقی همچنان در مالکیت وی دانســت. از ســوی 
دیگــر، مالکیت ورثه تا زمان تصفیۀ ترکه در وضعیت مبهمی قرار دارد. افزون بر این، 
برخــی فقها با دیدگاه کســانی که معتقدند طلبکاران متوفی مالک ترکه می شــوند، 
مخالفت کرده و آن را مغایر با اجماع دانسته اند )انصاری، الوصایا و المواریث، 1415ق، 197(.
در نظام حقوقی ایران نیز نوعی ابهام ساختاری مشاهده می شود. مادۀ 867 قانون 
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مدنی بیان می دارد که »ارث به موت حقیقی یا فرضی تحقق پیدا می کند« که ظاهر 
آن حاکی از انتقال ترکه است. با این حال، مادۀ دیگری مقرر می دارد: »مالکیت ورثه 
نسبت به ترکۀ متوفی مستقر نمی شود مگر پس از ادای حقوق و دیونی که به ترکه تعلق 
گرفته است«. این عبارت موجب تعلیق در تحقق مالکیت وراث شده و منشأ ابهام در 

تحلیل حقوقی ترکه پیش از تصفیه است.
در ارتبــاط با ماهیــت حقوقی ترکه پیش از تصفیه، ســه نظریهٔ عمــده در میان 

اندیشمندان حقوق مطرح شده است:
دیدگاه نخســت: ترکه پس از فوت، همچنان در حکم مال مورث باقی می ماند. 
به این معنا که اگرچه تملک حقوقی متوفی پایان یافته است؛ اما تا زمانی که دیون و 
حقوق مالی متوفی از آن ادا نشــده باشد، ترکه دارای وضعیتی خاص است که با آن 
همانند اموال تحت مالکیت مورث رفتار می شود. این دیدگاه با مستنداتی همچون منع 

تصرف وراث در ترکه و تعلق دیون به عین ترکه تقویت می شود.
دیــدگاه دوم: مالکیت ترکه از لحظۀ فوت به وراث منتقل می شــود، هرچند این 
مالکیت ممکن است تحت محدودیت هایی مانند لزوم تصفیۀ دیون قرار گیرد. از این 
منظر فوت مورث باعث انتقال مالکیت به وراث می شود و عدم امکان تصرف آزاد آنان 
در ترکه، به معنای فقدان مالکیت نیست، بلکه صرفاًً محدودیت در اعمال آن است.
دیدگاه ســوم )جنبۀ نهادگرایانه(: ترکه دارای شــخصیت حقوقی مستقل است. 
مطابق این نظر ترکه تا پیش از تصفیه، وحدتی مستقل از مورث و وراث دارد و می توان 
آن را به عنوان »شــخص حقوقی« تلقی کرد که خود، مالک دارایی است تا تکلیف 

دیون و مطالبات مشخص شود.

2/1. بقا ملکیت مورث
یکــی از دیدگاه های مطــرح در باب وضعیت ترکه پــس از وفات مورث، نظریۀ 
بقای مالکیت مورث است. براساس این نظریه، علی رغم قطع حیات طبیعی متوفی، 
مالکیت او نسبت به اموالش تا زمان تصفیهٔ ترکه به قوت خود باقی می‌ماند و تصرفات 

حقوقی در اموال وی بر مبنای همین فرض بقای مالکیت صورت می گیرد.
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2/1/1. قرآن
و دََنٍٍي...)نساء: 11( نشان 

َ
دِِكُُم... مِِن بََدِِع وََصِِيََّةٍٍ يُُصِِوي بِِهََا أَ �لَٰۡوٰۡ

َ
آیهٔ يُُصِِويكُُمُُ ٱللََّهُُ فِِي أَ

می دهد که ارث تنها نســبت به اموالی تحقق می یابــد که پس از ادای دیون و وصایا 
و دََنٍٍي )نساء: 11( به روشنی دلالت 

َ
باقی مانده باشد. تعبیر مِِن بََدِِع وََصِِيََّةٍٍ يُُصِِوي بِِهََا أَ

بر این دارد  که ترکه نخســت باید صرف دیون و وصایا شــود و تنها مازاد آن به عنوان 
مال الارث میان وراث تقســیم می‌گردد. بر این اساس، استدلال اصلی این است که 
مالکیت مورث نســبت به ترکه تا زمان اجرای وصایا و تصفیهٔ دیون ادامه دارد و تنها 
پس از آن است که مازاد ترکه از ملکیت وی خارج شده و به وراث منتقل می شود. 
این برداشت در تفاسیر مختلف نیز تأیید شده است )زمخشری، 1407ق، 483/1؛ حقی، بی تا، 
172/2؛ طبرســی، بی تا، 26/3؛ فیض کاشــانی، 1415ق، 426/1؛ بلخی، 1423ق، 361/1( و در منابع 
ـشنی قابل مشاهده اــست )اعرجی، 1416ق، 492/3؛ طوسی، 1363، 115/4؛  فقهی نیز به روـ
طوســی، 1387ق، 193/8؛ طوســی، 1407ق، 72/2؛ حلی، 1420ق، 171/5؛ حلــی، 1374، 275/3؛ 

فخرالمحققین، 1387ق، 210/1؛ حلی، 1408ق، 10/4(.
نتیجه آنکه، بر اساس تحلیل فقهی و تفسیری آیه، ترکه تا زمان اجرای وصیت و 
ادای دیون، همچنان در حکم مال مورث باقی می ماند؛ بنابراین، اگر دیون متوفی تمام 
ترکه را شامل شود، هیچ مالی برای ورثه باقی نمی ماند و ترکه همچنان متعلق به متوفی 
محســوب می شود. تنها در صورتی که مازادی بر دیون و وصیت وجود داشته باشد، 

ترکه به ورثه منتقل شده و عنوان ارث بر آن صدق می کند.

2/1/2. روایات
در ایــن بخــش، دو روایت از امام صادق؟ع؟ آورده شــده و مورد بررســی قرار 

می گیرد.
2/1/2/1. روایت امام صادق؟ع؟

متن حدیث چنین اســت: »عن أبي عبدالله؟ع؟: في رجل فرط في إخراج زكاته 
في حياته، فلما حضرته الوفاة حسب جميع ما فرط فيه مما يلزمه من الزكاة، ثم أوصى 
بــه أن يخرج ذلــك فيدفع إلى من يجب له قال: جائز يخــرج ذلك من جميع المال، 
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إنما هو بمنزلة دين لو كان عليه ليس للورثة شيء حتى يؤدوا ما أوصى به من الزكاة« 
)طوســی، 1365، 170/9؛ حرعاملی، 1416ق، 255/9؛ کلینی، 1387، 145/7؛ مجلســی، 1406ق، ملاذ 

الأخیار، 30/15؛ مجلسی، 1363، 84/16؛ مجلسی، 1406ق، روضة المتقین، 107/3(.
از حیث رجالی، ســند این روایت معتبر اســت. تمامی راویــان، به جز »عباد بن 
صهیب التمیمی«، به صورت مســلم از ثقات امامیه محسوب می شوند. دربارۀ عباد 
بن صهیب، نجاشی در کتاب رجال خود، او را »ثقه« ذکر کرده و همچنین عبارت 
»إمامــی صحیح المذهب ظاهراًً« را آورده اســت )نجاشــی، 1402، 293(. با این وجود، 
برخی پژوهشــگران وی را ثقه غیر امامی دانسته اند؛ بنابراین، روایت مزبور با توجه به 

وثاقت راوی و غیر امامی بودن او، در زمرۀ روایات موثق قرار می گیرد.
مفاد حدیث از نظر دلالت، نقش روشنی در تحلیل فقهی وضعیت ترکه دارد. امام 
صادق؟ع؟ در پاسخ به پرسشی دربارۀ شخصی که در زمان حیات خود در پرداخت 
زکات سهل انگاری کرده و در لحظات پایانی عمر، دستور به پرداخت آن داده است، 
می فرمایند: »إنما هو بمنزلة دین لو کان علیه، لیس للورثة شیء«. این عبارت دلالتی 
صریح بر تقدم زکات - و هر دین دیگر- بر حق وراث دارد و به روشنی نشان می دهد 
که تا زمان پرداخت دیون متوفی، وراث نسبت به اموال او حقی ندارند. به بیان دیگر، 
مال متعلق بــه متوفی، در حدود دیون وی، همچنــان در حکم ملکیت مورث باقی 

می ماند و تنها مازاد آن قابلیت انتقال به وراث را خواهد داشت.
2/1/2/2. روایت امام صادق؟ع؟

متن حدیث چنین اســت: »عــن أبی عبدالله؟ع؟: قضــى امیرالمؤمنین في دية 
المقتــول أنه يرثها الورثة على کتاب الله و ســهامهم إذا لم یکن على المقتول دین، إلا 
الإخــوة و الأخوات من الأم ، فإنهم لا يرثون من ديته شــيئا« )ابن  بابویــه، 1363، 318/4؛ 
طوســی، 1365، 375/9؛ حرعاملی، 1416ق، 35/26؛ کلینی، 1387، 674/13؛ مجلسی، 1406ق، ملاذ 

الأخیار، 407/15؛ مجلسی، 1363، 206/23؛ مجلسی، 1406ق، روضة المتقین ، 374/11(.
از حیث سند، این روایت در منابع حدیثی به صورت معلق از سلسله سند کلینی 
نقل شده است؛ بدین معنا که ابتدای سند با عبارت »عده من أصحابنا عن سهل بن 
زیاد« حذف شــده و نقل حدیث مستقیماًً از »حسن بن محبوب« آغاز می گردد. با 

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


161

توزیع تعهدات 
غیرمالی مورث 

برای وراث از منظر 
فقه امامیه و حقوق 

ایران

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

این حال، براســاس قواعد رجالی، »حسن بن محبوب«، »ابی ایوب« و »سلیمان بن 
خالد« همگی از ثقات امامیه محسوب می شــوند؛ بنابراین، روایت مذکور در زمرهٔ 

روایات صحیح قرار می گیرد.
دلالت این حدیث بر تقدم دیون متوفی بر حقوق ورثه روشــن و صریح اســت. 
امام صادق؟ع؟ در نقل حکم امیرالمؤمنین؟ع؟ تصریح می فرمایند که وراث تنها در 
صورتی استحقاق ارث دیۀ مقتول را دارند که بر ذمۀ مقتول دینی وجود نداشته باشد. 
این شــرط به روشنی نشان می دهد که وجود دین بر ذمۀ میت، مانع از تحقق مالکیت 
وراث بر دیه است و تا زمان ادا نشدن دین، دیه در زمرهٔ اموالی قرار دارد که از لحاظ 

حکم، همچنان در ملکیت متوفی باقی می ماند.

2/1/3. کلمات فقها عظام
در میــان فقهای امامیه، نظریهٔ بقــا ترکه بر حکم مال میت تا پیش از تصفیۀ دیون 
و وصایا پشــتوانهٔ قوی در منابع فقهــی دارد و از قرن چهارم هجری تا فقهای معاصر 
کید قرار گرفته اســت. در دوره های نخستین،  به صورت گســترده مطرح و مورد تأ
فقهایی همچون ابن بابویه )ابن بابویه، 1363، 226/4( و شــیخ طوســی )طوســی، 1407ق، 
کید کرده اند.  435/5( به صراحــت بر بقا ترکه بر حکم مال میت پیش از ادای دیون تأ
در قرون میانی نیز محقق حلی )حلی، 1408ق، 10/4؛ حلی، 1364، 543/2(، فخرالمحققین 
)فخرالمحققین، 1387ق، 361/1( و علامه حلی )حلی، 1414ق، 70/21؛ حلی، 1374، 276/3( این 

نظریه را در آثار فقهی خود به صورت قاعده ای عام بازتاب داده اند.
در ســده های بعد، فقهایی نظیــر مرحوم انصاری )انصــاری، 1381، 594/1(، محقق 
اردبیلی )مقدس اردبیلی، بی تا، 200/1(، شهید ثانی )عاملی، 1413ق، 61/13(، محقق سبزواری 
)ســبزواری، 1381، 807/2(، بحرانی )بحرانــی، 1363، 431/22( و فاضل هندی )فاضل هندی، 
1416ق، 390/9( ضمن تقویت این دیدگاه، آن را به آیات قرآن کریم نیز مستند ساختند.

در قرون متأخر، بزرگان فقه امامیه از جمله شیخ انصاری )انصاری، 1415ق، الوصایا و 
المواریث، 217؛ انصاری، 1415ق، کتاب الزکاه، 422(، میرزای قمی )میرزای قمی، 1375، 152/4(، 
آل عصفور )آل عصفور، 1379، 207(، بحرالعلوم )بحرالعلوم، 1362، 268/4(، آخوند خراسانی 
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)خراســانی، 1406ق، 118(، محقــق اصفهانی )اصفهانــی، 1427ق، 80/5( و محقق طباطبایی 
)یزدی، 1421ق، 81/4( با اســتدلال های تفصیلی این نظریه را بسط داده اند. ایشان معتقد 
بودنــد که اموال متوفی تا زمان ادای حقوق دینــی و وصایای وی تحت عنوان »مال 
المیــت« باقی می ماند و ورثه تنهــا پس از تصفیۀ این تعهدات، مالک باقیماندهٔ ترکه 

می شود.
جمع بندی آرای فقهی نشــان می دهد که نظریهٔ بقــای حکم مال میت بر ترکه، 
به عنوان یک جریان مســتمر و غالب در فقه امامیه مطرح بوده و همچنان پشتوانه ای 
قــوی در میان فقهای شــیعه دارد. تحلیل مفــاد آیات قرآن کریــم، روایات معتبر و 
دیدگاه های متعدد فقهای امامیه مؤید آن است که می توان برای میت در فاصلهٔ میان 
وفات تا تصفیهٔ کامل ترکه، شــخصیت حقوقی مستقل و موقتی قائل شد؛ شخصیتی 
که استمرار آن توجیه کنندهٔ تعلق دیون و حقوق دیگران بر اموال متوفی پیش از تقسیم 

میان وراث است.
در حــوزهٔ حقوق موضوعه نیز این بحث انعکاس متفاوتی یافته اســت. با وجود 
پشتوانهٔ فقهی مستدل، نظریهٔ مذکور در قوانین موضوعه ایران به صراحت بیان نشده و 
جایگاه رسمی نیافته است. در مقابل، برخی حقوق دانان با رویکردی انتقادی، نظریهٔ 
بقای ملکیت میت یا شخصیت حقوقی ترکه را مردود دانسته اند. به عنوان نمونه، دکتر 
کاتوزیان با نگاهی تحلیلی و نقادانه می نویسد: »این امر نشان از ناتوانی این گروه در 
توجیه دارد؛ یعنی چون نتوانسته اند منع تصرف ورثه و دیگر محدودیت ها را ریشه یابی 
کنند، به این نظریه رسیده اند که میت هنوز مالک بوده و ترکه در حکم مال اوست« 
)کاتوزیان، 1380، 12(. همچنین مرحوم لنگرودی نظریهٔ شخصیت حقوقی برای میت را 
نامطلوب و نامقبول دانسته و تصریح می کند: »از نظر علم حقوق، شخصیت حقوقی 
برای میت راه حل خوبی نبوده و در حقوق ما پذیرفتنی نیست« )جعفری لنگرودی، بی تا، 

.)22/1
با وجود این دیدگاه ها، به نظر می رسد که موضع یادشده از سوی برخی حقوق دانان 
بیش از آنکه مبتنی بر تحلیل فقهی عمیق باشــد، ناشــی از عــدم تتبّّع جامع در ادلهٔ 
فقهی و نصوص روایی است. بررسی دقیق منابع معتبر نشان می دهد که تلقی »بقای 
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حکم مال میت بر ترکه تا زمان تصفیه« نه صرفاًً راه حلی فرضی برای رفع تعارض های 
قانونی، بلکه ریشه دار در مبانی فقهی و روایی امامیه است؛ بنابراین، انتساب این نظریه 
به »عجز از تحلیل« منصفانه نبوده و با اصول اســتنباط فقهی ســازگار نیست، بلکه 

نشان دهندهٔ غفلت از مبانی استوار فقه امامیه است.
در مقابل، گروهی دیگر از حقوق دانان بر این باور هستند که ترکه از لحظهٔ فوت، 
ملک وراث اســت و دیون متوفی صرفاًً تعهدی عینی معلق بر ترکه به شــمار می آید. 
در این دیدگاه، اگرچه ترکه در برابر دیون مســئول اســت؛ اما این وضعیت حقوقی به 
مالکیت ورثه خدشــه ای وارد نمی ســازد. به تعبیر دیگر، ترکه در حکم مالی مرهون 
است؛ مالی که به ورثه منتقل شده است؛ اما تا زمان ادای دیون در بازداشت اعتباری 
قــرار دارد )امامی، 1368، 90/3(. در تأیید این نظر، مادهٔ ۲۳۲ قانون امور حســبی مقرر 
می دارد: »دعوی بر میت اعم از دین و عین باید به طرفیت ورثه اقامه شود« که ظاهر 
آن حکایت از انتقال مالکیت ترکه به وراث و مسئولیت ایشان نسبت به دعاوی بر ذمهٔ 

متوفی دارد.
بــا این حــال، می توان گفت نوآوری تحلیلی در این زمینه آن اســت که تلقی از 
»ترکه به مثابۀ مال مرهون« و »شخصیت حقوقی ترکه« نه به صورت متعارض، بلکه 
به عنوان دو بیان مکمل از یک حقیقت حقوقی مشترک در نظر گرفته شود؛ حقیقتی 
که هدف آن حفظ حقوق دیّّان و صیانت از مالکیت وراث است. چنین تفسیر تلفیقی 
می توانــد راهی برای جمع میان مبانی فقهی امامیه و نظام حقوقی کنونی ایران فراهم 
آورد. بدین ترتیب، این دیدگاه با حفظ مبانی فقهی، الگویی کارآمد برای قانون گذار 

در تنظیم دقیق تر احکام ترکه ارائه می کند.

2/2. تملک وارثان
یکــی از دیدگاه های مطرح در تحلیل وضعیت حقوقی ترکه پس از وفات، نظریۀ 
تملک ورثه است. براساس این نظریه، اموال متوفی با تحقق واقعۀ مرگ به طور مستقیم 
و بــدون فاصله به ورثه منتقل می شــود، بدون آنکه نیاز بــه تصفیه یا انجام مقدمات 

دیگری باشد.
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2/2/1. قرآن
در قرآن کریم آیه ای وجود دارد که ظهور آن بر تحقق تملک ورثه پس از وفات 
مورث دلالت دارد و می تواند به عنوان مؤیدی برای نظریۀ انتقال ترکه تلقی شود. این 
آیه هرچند در مقام تبیین احکام ارث وارد شــده اســت؛ اما اطلاق تعبیر آن ناظر به 
انتقال بی قید و شــرط اموال از مورث به وارث اســت و همین اطلاق، مبنای استنباط 

قاعدۀ فقهی انتقال ترکه در فقه امامیه قرار می گیرد.
لِِدََانِِ  ـَرََكََ ٱ�وَٰۡلٰۡ ۡقۡرََبُُنََو وََلِِنِِّلسََــاءِِ نََصِِيبٌٌ مِِّمََّا ت�

َ
لِِدََانِِ وََٱأَۡلۡ ـَا تََرََكََ ٱ�وَٰۡلٰۡ آیــۀ لِِّرِِّلجََالِِ نََصِِيبٌٌ مِِّم�

 ٌٌلِِّرِِّلجََالِِ نََصِِيب کید بر اطلاق تعبیر ۡقۡرََبُُنََو... )نساء: 7( از منظر استدلالی، با تأ
َ
وََٱأَۡلۡ

)نساء: 7( و لِِنِِّلسََاءِِ نََصِِيبٌٌ )نساء: 7( مورد استناد قرار می گیرد. این اطلاق نشان 
می دهد که به محض تحقق فوت، انتقال ترکه به وراث انجام می شــود و ســهم آنان 
نسبت به مال متوفی به عنوان حقی ثابت تحقق می یابد. به عبارت دیگر، مفاد آیه مرگ 
متوفی را سبب تحقق مالکیت وارث دانسته و هیچ قید یا مانعی - مانند تقدم دیون یا 
وصایا - در آن ذکر نشــده است. ازاین رو، ظاهر آیه ناظر به تحقق مالکیت قهری و 
مستقیم ورثه بر ترکه پس از فوت است. این برداشت در تفاسیر فقهی و حقوقی متعدد 
کید ــشده اــست )انصاری، 1415ق، الوصایا و المواریث، 222؛ طباطبایی، 1390ق، 199/4؛  نیز تأ

طبرسی، بی تا، 18/3؛ مراغی، بی تا، 192/4(.

2/2/2. کلمات فقها
در تأیید نظریۀ تملک قهری ورثه نســبت به ترکۀ متوفی، گفته های متعدد فقهای 
شیعه در قرون مختلف به عنوان مستند فقهی قابل توجه است. این دیدگاه از قرن پنجم 
هجــری به بعــد، همواره در میان فقهای امامیه محل تأمل و اســتدلال بوده و برخی 

بزرگان، به صراحت قائل به انتقال ترکه به وراث پس از وفات شده اند.
شیخ طوسی )طوسی، 1387ق، 28/4( و ابن سعید  )ابن سعید، 1405ق، 499( با طرح انتقال 
اموال و وصیت به وراث در لحظۀ مرگ، این مبنا را تقویت کرده اند. علامه حلی نیز 
هرچنــد در برخی آثار خود  )حلی، 1420ق، 67/5( تردیدهایی ابراز کرده و در آثار دیگر 
با تصریح به انتقال ترکه، این دیدگاه را ترجیح داده اــست )حلی، 1413ق، 354/3؛ حلی، 
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1414ق، 235/13(. فخرالمحققین در ادامۀ همین خط فکری، انتقال مالکیت به وارث 
را نتیجۀ طبیعی مرگ دانسته است  )فخرالمحققین، 1387ق، 63/2(.

محقق کرکی مرگ را ســبب خروج ملک از اختیار متوفی معرفی کرده اســت 
 )کرکی، 1414ق، 26/10( و شــهید ثانی با اســتدلالی اصولی تر، بر ضرورت عقلی انتقال 
کید کرده است  )شهید ثانی، 1413ق، 62/13(. در قرون بعد، فقیهانی چون  ترکه به ورثه تأ
حسینی عاملی  )حسینی عاملی، 1419ق، 108/5( و فاضل هندی  )فاضل هندی، 1416ق، 390/9( 

نیز این نظریه را پذیرفته و بر انتقال قهری ترکه به ورثه صحه گذاشته اند.
مــرور آرای فقها نشــان می دهد که نظریــۀ تملک قهری ترکه از قــرون میانه تا 
دوره های متأخر، به عنوان دیدگاهی مســتمر و اثرگــذار در فقه امامیه مطرح بوده و با 
پشــتوانه های عقلی و نقلی تقویت شــده اســت. این نظریه نه صرفاًً از سر ضرورت 
عرفی، بلکه بر پایۀ اصول عقلائی و مبانی شــرعی شکل گرفته و در آثار متقدمان و 
متأخران فقیهان استمرار یافته است. طرفداران این دیدگاه برای استحکام مبانی خود، 
سه قیاس اصولی را به عنوان پشــتوانۀ منطقی مطرح کرده اند که هر یک بر ضرورت 

انتقال فوری مالکیت ترکه به ورثه دلالت دارد:
1. قیاس بر اساس قاعدۀ »المال لا يبقى بلا مالك«

بــر پایۀ این قاعــده، هر مالی باید الزاماًً دارای مالک باشــد؛ بنابراین، مالی که به 
طلبکاران منتقل نمی شــود، نمی تواند بدون مالــک رها گردد و ناگزیر باید به وارث 
برســد. در این استدلال، حد وسط اصل لزوم وجود مالک برای مال است. از سوی 
دیگر، ترکۀ میت به اجماع فقها به طلبکاران منتقل نمی شود؛ بنابراین، با لحاظ قاعده 

و حد وسط، نتیجه گرفته می شود که ترکه به وارث انتقال می یابد.
2. قیاس شرطی براساس ارث نوه در فرض خاص

براساس قاعدۀ ارث، اگر ترکه به وارث منتقل نشود، نوۀ میت )ابن  الابن( با عموی 
خود در میراث شریک نخواهد بود. حد وسط در این استدلال آن است که شراکت 
در ارث، فرع بر انتقال ترکه به وارث اســت؛ زیرا بدون تحقق انتقال، شراکتی در مال 
شــکل نمی گیرد. از ســوی دیگر، براســاس اجماع فقها، نوه در این فرض خاص با 
عموی خود شــریک است؛ بنابراین، با توجه به اینکه شراکت متوقف بر انتقال ترکه 
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اســت و اجماع بر تحقق این شــراکت دلالت دارد، فرض عــدم انتقال ترکه مردود 
شمرده می شود.

3. قیاس براساس حق حلف و شاهد
در فقه، حق حلف با شاهد تنها برای کسی ثابت است که مالک یا صاحب حق 
در مال باشد؛ بنابراین، اگر ترکه به وارث منتقل نشود، لازمۀ منطقی آن این است که 
طلبکار نیز همانند وارث، حق حلف با شاهد داشته باشد. حد وسط در این استدلال 
آن است که این حق، اختصاصاًً برای مالک یا صاحب حق است. در عمل، این حق 
تنها برای وارث ثابت بوده و برای طلبکار ثابت نیست؛ بنابراین، از آنجا که تحقق حق 
حلف با شــاهد مستلزم انتقال مالکیت ترکه است و این حق صرفاًً برای وارث اعمال 

می شود، می توان نتیجه گرفت که ترکه به وارث منتقل شده است.
در نظام حقوقی ایران نیز گرایش به این دیدگاه قابل مشاهده است. به طور مثال، 
مادۀ ۸۶۸ قانون مدنی مقرر می کند: »مالکیت ورثه نســبت به ترکۀ متوفی مســتقر 
نمی شود، مگر پس از ادای حقوق و دیونی که به ترکه تعلق گرفته است«. همچنین، 
مادۀ ۸۷۱ معاملات وارث نســبت به عین ترکه را پیــش از ادای دیون نافذ نمی داند. 
ایــن مواد نشــان می دهند که قانون گذار هرچند اصل انتقــال مالکیت ترکه به وارث 
را پذیرفته اســت؛ اما از حیث اجرا و امکان تصرف، آن را مشــروط به تصفیۀ دیون و 

حقوق دیگران دانسته است.
بر این اساس، مطابق این نظریه، ترکه به محض فوت مورث به ورثه منتقل می شود؛ 
با این حال تا پیش از تصفیۀ کامل، این تملک حالت نهایی و قطعی پیدا نمی کند و 
دیون باید از محل ترکه پرداخت شوند. نکتۀ نوآورانۀ این دیدگاه آن است که تملک 
قهــری ترکه را نباید صرفاًً یک انتقال اعتباری یا صــوری تلقی کرد، بلکه باید آن را 
سازوکاری فقهی برای استمرار رابطۀ حقوقی میان متوفی و دارایی او دانست. به بیان 
دیگر، ترکه نه تنها موضوع انتقال، بلکه نمایانگر تداوم شخصیت مالی میت در عرصۀ 
حقوقی است؛ تداومی که تا زمان تصفیۀ دیون و استیفای حقوق دیگران ادامه دارد.

چنین نگاهی، ضمن حفظ انســجام میان قواعد ارث و دیــون، امکان بازخوانی 
مفهومی تازه از مالکیت پس از مرگ را در فقه امامیه و قانون مدنی ایران فراهم می سازد.
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2/3. نظریۀ شخصیت حقوقی ترکه
در کنار دو نظریۀ پیشــین، یعنی »بقای ملکیت میت« و »تملک ورثه«، دیدگاه 
ســومی نیز در میان برخی حقوق دانان معاصر مطرح شــده اســت که بر اساس آن، 
ترکه دارای شخصیت حقوقی مستقل است. این نظریه با اقتباس از نظام های حقوقی 
غربی، به ویژه حقوق فرانسه، به تدریج در اندیشۀ حقوقی ایران نیز جایگاه یافته است.

دکتــر کاتوزیان از طرف داران این دیدگاه اســت و در تحلیل حقوقی مادۀ ۸۶۸ 
قانون مدنی بیان می کند: »مراد فقها از اینکه ترکه در حکم مال میت اســت، همان 
مفهوم شخصیت حقوقی ترکه بوده است؛ اما از آنجا که ابزار مفهومی و اصطلاحی 

روشن برای بیان آن وجود نداشت، از تعبیرات فقهی بهره گرفته اند«.
بر این اساس، شخصیت حقوقی ترکه، سازوکاری مفهومی است که امکان اداره، 
حفــظ حقوق دیون و مدیریت دارایی متوفی پیــش از انتقال نهایی به وراث را فراهم 

کرده و برای تلفیق مبانی فقهی با اصول نظام حقوقی معاصر تلاشی می کند.
در این دیدگاه، ترکه به مثابۀ یک واحد مســتقل، مشــابه شرکتی در حال تصفیه، 
تصور می شــود که از نوعی شــخصیت حقوقی موقت و زوال پذیر برخوردار است. 
این شخصیت تا زمانی پابرجاست که دیون، وصایا و سایر حقوق مالی متوفی تصفیه 
نشــده باشــد. به بیان دیگر، ترکه در فاصلۀ میان فوت متوفی و تصفیۀ کامل دارایی، 
یک موجودیت حقوقی موقت دارد که امکان ادارۀ مستقل دارایی را فراهم می آورد.

طرف داران این نظریه تلاش کرده اند با استناد به برخی مواد قانونی، وجود چنین 
شخصیت مســتقلی را تأیید کنند. به ویژه مواد ۸۶۸ و ۸۶۹ قانون مدنی که بر تأخیر 
کید دارند و مادۀ ۲۲۶ قانون امور حسبی  اســتقرار مالکیت ورثه تا زمان ادای دیون تأ
که به اداره و نظارت بر ترکه اشاره می کند، مهم ترین مستندات آنان به شمار می رود. 
از نظر این گروه، مجموعۀ این مقررات نشان می دهد که قانون گذار برای ترکه تا پایان 

تصفیه، هویتی مستقل از اشخاص حقیقی ورثه قائل شده است.
پذیرش نظریۀ شخصیت حقوقی ترکه از منظر کارکرد حقوقی، می تواند بسیاری از 
تعارض های دو نظریۀ پیشین یعنی »بقای ملکیت میت« و »تملک ورثه« را برطرف 
کند. براساس این دیدگاه، انتقال ترکه از زمان فوت متوفی تحقق می‌یابد؛ ولی امکان 
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تصرف و بهره برداری ورثه تا پیش از تصفیۀ کامل دیون و وصایا معلق است؛ به عبارت 
دیگر، ترکه در این فاصله تحت ادارۀ یک شخصیت حقوقی موقت قرار دارد و وارثان 
دو نقش همزمان ایفا می کنند: از یک ســو، مالک مشاع دارایی متوفی هستند و از 

سوی دیگر، مدیران یا مباشران تصفیه که مسئول انجام مراحل تسویه می باشند.
این رویکرد، ضمن هماهنگی با مبانی فقهی در تقدم دیون و وصایا، امکان حفظ 
نظــم حقوقی و رعایت حقوق طلبکاران را نیز فراهم می ســازد. نوآوری تحلیلی این 
دیدگاه زمانی آشکار می شود که شخصیت حقوقی ترکه، نه صرفاًً به عنوان اقتباسی از 
نظام های غربی، بلکه به عنوان تلاشی بومی برای بازخوانی رابطۀ میان مالکیت، دیون 
و شخصیت مالی متوفی در فقه امامیه تفسیر گردد. بر این اساس، ترکه نه صرفاًً یک 
»موضــوع انتقال« بلکه مرحله ای میانی در اســتمرار حیات اعتباری مالکیت متوفی 
اســت که تا پایان تصفیه باقی می ماند. چنین تفســیر بومی شده، ضمن حفظ مبانی 
فقهی، قابلیت انطباق با نظام های مدرن حقوقی را دارد و می تواند مبنایی نظری برای 

بازنگری در مقررات ادارۀ ترکه در حقوق ایران فراهم سازد.
در مقایســه با دو نظریۀ پیشین، نظریۀ شــخصیت حقوقی ترکه از امتیاز تبیینی و 
کارکردی ویژه ای برخوردار اســت. نظریۀ »بقای ملکیت میت« بر استمرار مالکیت 
کید می کند؛ اما در عمل با مشکل فقدان اهلیت مواجه است. در  شخص پس از وفات تأ
مقابل، نظریۀ »تملک قهری ورثه« انتقال فوری مالکیت را می پذیرد؛ ولی پاسخ مناسبی 
به وضعیت دیون و حقوق اشخاص ثالث ارائه نمی دهد. نظریۀ سوم، با اعطای هویت 
حقوقی موقت به ترکه، هر دو اشــکال را رفع می کند؛ از یک سو، استمرار شخصیت 
مالی متوفی را در قالب شــخصیتی اعتباری ممکن می سازد و از سوی دیگر با حفظ 
حقوق وراث و طلبکاران، تعادل میان منافع خصوصی و نظم عمومی را برقرار می سازد.

3. انواع حقوق و دیون از نظر تعلق و عدم تعلق به ترکه
در تحلیل جایگاه ترکه و بررســی اقسام تعهدات پس از وفات، می توان حقوق و 
دیون متوفی را از نظر قابلیت انتقال به ترکه به دو دستۀ کلی تقسیم کرد: حقوق مالی و 
حقوق غیرمالی. در خصوص حقوق مالی، این دسته از حقوق به منظور پاسخ گویی 
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به نیازهای مادی اشــخاص توســط نظام حقوقی به آنان اعطا شــده است. ویژگی 
اساســی این حقوق، قابلیت تقویم به پول و دادوستد مالی آن هاست. به تعبیر برخی 
حقوق دانان، حق مالی »امتیازی اســت که حقوق هر کشــور به منظور رفع نیازهای 

مادی اشخاص به آنان اعطا می کند« )کاتوزیان، 1369، 129(.
در مقابــل، حقوق غیرمالی امور فاقد ارزش مبادله ای هســتند  و هدف از اعطای 

آن ها پاسخ به نیازهای اخلاقی، عاطفی و حیثیتی انسان است )کاتوزیان، 1382، 8(.
در نظام حقوقی ایران، انتقال اموال و حقوق مالی متوفی به ورثه به عنوان یک اصل 
پذیرفته شده است. مادۀ ۸۶۷ قانون مدنی مقرر می دارد: »ارث به موت حقیقی یا به 
موت فرضی مورث تحقق پیدا می‌کند«. براساس این حکم، استحقاق وراث نسبت 
به ترکه از لحظۀ وفات متوفی محقق می شــود؛ بنابرایــن، تمامی اموال و حقوقی که 
در زمــان مرگ متعلق به متوفی بوده اند - از جمله اموال معین، کلی فی الذمه، منافع 
اموال، حق شفعه، حق فسخ، حق رد و اجازه، حق حبس و دیگر حقوق به عنوان ترکه 

به وراث منتقل می شوند )شهیدی، 1384، 43(.
در مقابل، حقــوق غیرمالی غالباًً قابلیت انتقال به ترکه را ندارند و با فوت متوفی 
پایان می یابند. اگرچه برخی حقوق دانان تلاش کرده اند ماهیت ترکه را توسعه دهند تا 
شامل حقوق غیرمالی شود )جعفری لنگرودی، بی تا، 23/1(؛ اما این دیدگاه از منظر تحلیل 
دقیق حقوقی قابل تأمل است. به درستی می توان گفت که ترکه، به مفهوم خاص خود، 

همواره ناظر بر اموال و حقوق مالی است، نه تکالیف اخلاقی یا تعهدات غیرمالی.
در مورد تعهدات غیرمالی متوفی نیز باید توجه داشــت که این تعهدات به دلیل 
ماهیت غیرمالی و شخصی، نه در ترکه منعکس می شوند و نه به ورثه منتقل می گردند. 
این تعهدات غالباًً ناظر به وظایف اخلاقی، حیثیتی یا خانوادگی  هســتند که از جملۀ 
آن ها می توان به تعهدات مربوط به نگه داری اطفال )مادۀ ۱۱۸ ق.م(، تعهد وصی در 
وصیت عهدی به مواظبت از صغار )مادۀ ۸۳۴ ق.م(، تکالیف زوجین در معاشــرت 
حســنه و تمکین )مواد ۱۱۰۳ و ۱۱۰۸ ق.م(  و تکلیف کفیل به احضار مکفول اشاره 

کرد )کاتوزیان، 1382، 46(.
اگرچه این تعهدات ممکن اســت در مواردی آثار مالی تبعی داشته باشند؛ اما به 
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دلیل غلبۀ جنبۀ معنوی و شــخصی با فوت متعهد ساقط می شوند و از محل ترکه نیز 
جبرانی برای اجرای آن ها متصور نیست. به بیان دیگر، ترکه تنها متحمل دیون و حقوق 

مالی است و نسبت به تعهدات غیرمالی، قاعدتاًً تعهدی برای ورثه ایجاد نمی کند.

نتیجه گیری
در مفهوم شناسی واژۀ »تعهد«، منابع لغوی آن را به معنای وفاداری به التزام، نگه داری 
و تجدید عهد دانسته اند. در اصطلاح حقوقی، تعهد رابطه ای است که به موجب آن 
شخص براساس عقد یا حکم قانون، ملتزم به انجام یا ترک عملی می شود. در متون 
عربی حقوقی، این واژه با اصطلاحاتی چون »الموجب« و »التزام« تفسیر شده و در 
متون فقهی نیز ذیل مفاهیمی مانند ضمان، حواله، کفالت و نذر مورد بحث قرار گرفته 
است. واژۀ »متوفی« نیز در دو معنای »موت حقیقی« - پایان قطعی حیات انسان - 
و »موت فرضی« - در مورد افراد مفقودالاثر با وضعیت نامعلوم - به کار رفته است.

در باب مفهوم ترکه، ســه رویکرد اصلی قابل مشاهده است: گروهی آن را صرفاًً 
دارایی باقی مانده از مورث دانســته اند؛ برخی دیگــر، آن را منحصر به دارایی مثبت 
متوفی می دانند و عده ای با توســعۀ مفهوم، ترکه را شامل اموال، حقوق مالی و حتی 
حقوق غیرمالی قلمداد کرده اند. در تبیین ماهیت حقوقی ترکه پیش از تصفیه نیز سه 
نظریۀ عمده مطرح است: نظریۀ بقای ملکیت مورث، نظریۀ انتقال فوری مالکیت به 

وراث و نظریۀ شخصیت حقوقی مستقل ترکه.
نظریۀ نخســت، مستند به آیاتی همچون آیۀ ۱۱ سورۀ نساء و روایات صحیح امام 
صادق؟ع؟، مانند »منإا هو مبنزلة یدن...« و »فإهنم لا ریثنو من یدته شــیئاًً« است که 
هم از حیث سند و هم از حیث دلالت مورد تأیید بوده و اجماع فقها از قرن چهارم تا 

چهاردهم نیز مؤید آن به شمار می آید.
نظریۀ دوم با اتکا به آیۀ ۷ ســورۀ نســاء و آرای فقهایی چون شیخ طوسی، علامه 
حلی، فخرالمحققین و فاضل هندی شــکل گرفتــه و بر مبنای قواعدی مانند قاعدۀ 
»المال لایبقی بلا مالک«، قیاس شــرطی ارث نوه در فرض خاص و قیاس مبتنی بر 

حق حلف و شاهد استوار است.
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نظریۀ ســوم که ترکه را واجد شــخصیت حقوقی مســتقل می داند، تحت تأثیر 
نظام های حقوقی غربی، به ویژه حقوق فرانســه، شــکل گرفته است. دکتر کاتوزیان 
نیز در تفسیر مادۀ ۸۶۸ قانون مدنی بر این باور است که مقصود فقیهان از »ترکه در 
حکم مال میت«، در واقع همان مفهوم شــخصیت حقوقی ترکه بوده است، هرچند 
ابزار مفهومی لازم برای بیان آن در اختیار نداشــته اند. مزیت این دیدگاه، تعیین دقیق 

زمان انتقال ترکه و تعلیق تصرف وراث تا پایان تصفیۀ دیون است.
تحلیل تطبیقی این سه نظریه نشان می دهد که هر یک درصدد پاسخ به بخشی از 
مسئلۀ مالکیت و مسئولیت پس از مرگ هستند؛ اما هیچ کدام به تنهایی تصویر کاملی 
از واقعیــت حقوقی ترکه ارائــه نمی دهند. نظریۀ بقای ملکیت میت اســتمرار رابطۀ 
مالکیت را حفظ می کند، هرچند به دلیل زوال اهلیت، در مقام اجرا با چالش مواجه 
اســت. نظریۀ تملک قهری وراث، اگرچه انتقال فوری مالکیت را تبیین می کند؛ اما 

نسبت به وضعیت دیون و حقوق اشخاص ثالث پاسخ کافی ندارد.
در مقابل نظریۀ شخصیت حقوقی ترکه با طرح ایدهٔ »شخصیت اعتباری موقت«، 
امکان جمع میان دو نظریۀ پیشــین را فراهم می ســازد؛ به این معنا که دارایی متوفی 
تــا زمان تصفیۀ دیون، حیات اعتباری مســتقلی دارد و پــس از انجام کامل دیون، به 

صورت قطعی به وراث منتقل می شود.
نوآوری این پژوهش در ارائۀ تفسیر تلفیقی از سه نظریۀ یادشده است. براساس این 
برداشت، فقه امامیه ظرفیت پذیرش مفهوم »شخصیت اعتباری ترکه« را در چارچوب 
قواعد ارث و دیون داراســت؛ بدین معنا که ترکه مرحله ای میانی میان بقای مالکیت 
متوفی و انتقال قهری آن به وراث است. چنین تحلیلی ضمن انطباق با مبانی قرآنی و 

روایی، هماهنگی نظری با نظام های مدرن حقوقی را نیز ممکن می سازد.
از حیــث آثار عملی، این نظریات در قلمرو دیون نیــز تفاوت های مهمی دارند. 
دیون مالی که مرتبط با روابط مادی اشــخاص اند، در نظام حقوقی ایران قابل انتقال 
به وراث دانســته شــده اند؛ در مقابل، دیون غیرمالی که ناظر به تعهدات اخلاقی و 
شخصی هستند، به سبب وابسته بودن به شخصیت متعهد، با فوت او ساقط می شوند، 
هرچند ممکن است آثار مالی تبعی نیز بر آن ها مترتب باشد. ازاین رو، نظریۀ مشورتی 
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شمارۀ 7/99/1163 که انتقال تعهدات غیرمالی به وراث را پذیرفته، نیازمند بازنگری 
است.

در جمع بندی نهایی می توان گفت که خلأ تقنینی در خصوص تعهدات غیرمالی 
متوفــی و نحوۀ ادارۀ ترکه، یکــی از چالش های مهم حقوق ایران اســت. یافته های 
این پژوهش نشــان می دهد که تلفیق ســه نظریۀ فقهی یادشده و پذیرش »شخصیت 
اعتباری موقت« برای ترکه می تواند مبنای نظری جدیدی برای بازنگری در مقررات 
موجود باشــد؛ بنابراین، پیشــنهاد می شــود قانون گذار با الهام از مبانــی فقه امامیه و 
بهره گیری از تجارب تطبیقی، مقرراتی منسجم دربارۀ اداره و انتقال ترکه، به ویژه در 
حوزۀ تعهدات غیرمالی، تدوین نماید. چنین رویکردی می تواند زمینۀ تفسیر دقیق از 
مفهوم »مسئولیت پس از مرگ« را فراهم سازد و تعادل میان عدالت فقهی، نیازهای 

اجتماعی و کارآمدی حقوقی را برقرار کند.
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The principal question addressed in this study is whether the 
exploitation of mines, in light of its particular characteristics, 
may be undertaken within the framework of ijārah in accor-
dance with the conditions governing its validity in Shīʿī juris-
prudence.
To this end, it is necessary to examine the compatibility of min-
ing exploitation with the essential elements required for the 
validity of a lease contract. These include the non-consumptive 
nature of the leased object, the determinacy and definability 
of the benefit, the distinction between the benefit (manfaʿah) 
and the corporeal object (ʿayn), and the requirement that the 
subject matter of exchange be legally owned by one of the con-
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The findings indicate that, if customary criteria are applied in 
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even for enabling the direct acquisition of mineral resources. However, if the acquisition 
of mineral materials through ijārah is deemed impermissible, an alternative view may be 
adopted. According to this perspective, only the right of usufruct over the mineral land or 
the mine itself is transferred to the lessee. In such a case, the lessee acquires ownership 
of the extracted minerals either through acts of possession in the case of surface mines or 
through the reclamation and development of underground mines in accordance with the 
legal principles governing the acquisition of ownerless resources.
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چکیده
بهره بــرداری از معــادن، به عنــوان یکی از منابع مهــم ثروت عمومی، در مــوارد متعددی 
از ســوی مالکان یا متولیان قانونی آن ها به اشــخاص متخصص واگذار می شــود. یکی از 
قالب های حقوقی این واگذاری، عقد اجاره اســت. مسئلۀ اصلی این پژوهش آن است که 
آیــا بهره برداری از معادن، با توجه به ویژگی های خاص آن، می تواند در قالب عقد اجاره و 
مطابق با شــرایط صحت اجاره در فقه امامیه محقق شــود؟ در این راستا، بررسی سازگاری 
ارکان اساســی صحت عقد اجاره - مانند اســتهلاک ناپذیری عین مستأجره، معلوم بودن 

منفعت، عین نبودن منفعت و مملوک بودن عوضین - امری ضروری است.
یافته های تحقیق نشان می دهد که با لحاظ معیارهای عرفی در تشخیص منفعت و با فرض 
بقای ماهوی عین معدن، عقد اجاره می توانــد راهکاری معتبر برای واگذاری بهره برداری 
از معادن و حتی تملیک مســتقیم مواد معدنی تلقی شود. با این حال، چنانچه تملک مواد 
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معدنی از طریق عقد اجاره پذیرفته نشــود، می توان به دیدگاه دیگری تمســک جست که 
براساس آن تنها حق انتفاع از زمین معدنی یا خود معدن به مستأجر واگذار می شود. در این 
فرض، مستأجر با انجام اعمال حیازت در معادن ظاهری یا با اقدام به احیای معادن باطنی، 

وفق قواعد تملک مباحات، مالک مواد معدنی استخراج شده خواهد بود.
کلیدواژه ها: اجارۀ معادن، اجارۀ اعیان، معدن، مواد معدنی، منفعت، حق انتفاع.

مقدمه
ازجمله مســائل اساسی و حیاتی هر جامعه، مسائل اقتصادی است و طبعاًً جامعۀ 
اسلامی نیز از این قاعده مستثنا نیست. یکی از مباحث مهم در این حوزه، چگونگی 
تأمین منابع مالی حکومت اسلامی است. در این میان، ثروت های خدادادی، به ویژه 
معادن، ازجمله منابع ارزشــمند تأمین مالی به شمار می آیند. وجود معادن بسیار مهم 
و درآمدزایــی همچون نفت، گاز، آهن و مس در کشــور ما، اهمیت این موضوع را 

دوچندان می سازد.
در بســیاری از موارد، مالک معدن و بهره بردار آن اشخاص متفاوتی هستند؛ زیرا 
مالک، به منظور بهره برداری مؤثر، تخصصی و اقتصادی از معدن، عملیات استخراج 
را به اشخاص یا شرکت هایی دارای تخصص، تجربه و تجهیزات فنی مناسب واگذار 
می کند. به عنوان نمونه، دولت ها غالباًً تمایلی به انتقال مالکیت معادن ندارند و صرفاًً 
بهره برداری از آن ها را به اشــخاص ثالث واگذار می نمایند. از ســوی دیگر، برخی 
اشــخاص یا شــرکت ها نیز تمایل ندارند نقش بهره بردار آن ها صرفــاًً در قالب اجیر 
تعریف شــود. بر این اســاس، قرارداد اجارۀ معدن به گونه ای تنظیم می شود که اولًاً 
مالکیت معدن برای مالک محفوظ بماند و ثانیاًً بهره بردار صرفاًً در جایگاه اجیر قرار 

نگیرد، بلکه خود مالک مواد معدنی استخراج شده محسوب شود.
بنابراین در کاربســت فقهی عقــد اجاره در قراردادهای بهره بــرداری از معادن، 
ملاحظاتی وجود دارد که نیازمند بررسی دقیق است. با توجه به تعریف مشهور عقد 
اجاره به »تملیک منفعتِِ عین«، نخســت باید عین و منفعت به درســتی شناسایی و 
تبیین شــوند و سپس شروطی که در فقه برای صحت عقد اجاره مطرح شده است، 

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


185

کاربست عقد 
اجاره در واگذاری 

بهره برداری از 
معادن

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

بایــد در محل بحث مورد مداقّّه قرار گیرد. از مهم ترین این شــروط می توان به عدم 
اســتهلاک عین، عین نبودن منفعت، معلوم بــودن منفعت و مملوک بودن عوضین 
اشــاره کرد. بررسی اعتبار و انطباق این شروط در قراردادهای اجارۀ معادن، نیازمند 

واکاوی فقهی دقیق است.
در این میان، یکی از اساسی ترین ملاحظات، شرط »عین نبودن منفعت« است؛ 
زیرا در اجارۀ معادن، منفعت گاه به صورت عین قابل تصویر می شود؛ به این معنا که 
زمین معدنی یا رقبۀ معــدن به اجاره واگذار می گردد و مواد معدنی - که خود عین 
خارجی هستند - به عنوان ثمره و منفعت آن تلقی می شوند. در این زمینه، دو محور 

اصلی محل اختلاف و اشکال فقها قرار گرفته است:
• صحت عقد اجاره برای بهره برداری از ثمراتی که دارای وجود عینی هســتند. 
از مثال های محل بحث در این زمینه می توان به اجارۀ درختان برای استفاده از میوه، 

اجارۀ گوسفند برای بهره برداری از شیر و اجارۀ چاه برای استخراج آب اشاره کرد.
• کیفیت تخریج فقهی عقد اجاره. این محور ناظر به آن اســت که فقیهانی که 
با وجود اشــکال »عین بودن منفعت«، عقد اجاره را صحیح دانسته اند، بر چه مبنای 

فقهی و با چه تحلیلی این اشکال را برطرف کرده و اجاره را توجیه کرده اند.
مســئلۀ قابل تأمل دیگــر، تأثیر دیدگاه هــای مختلف دربارۀ مالکیــت معادن بر 
قراردادهای بهره برداری از آن هاســت. اشــکال از آنجا ناشی می شود که بنابر برخی 
دیدگاه ها، معادن از مباحات به شمار می آیند و ملک شخص خاصی نیستند تا بتوان 
رقبه یا حق بهره برداری از آن را به دیگری واگذار کرد. بر این اســاس، بررسی مسئله 

بر پایۀ اقوال و انظار گوناگون فقهی دنبال خواهد شد.

ضرورت پژوهش
بهره بــرداری از منابع طبیعــی، به ویژه معادن، در نظام هــای حقوقی و اقتصادی 
معاصر، از مهم ترین منابع تأمین مالی دولت ها و از عوامل مؤثر در توسعۀ اقتصادی به 
شمار می آید. ایران با برخورداری از ۶۸ نوع مادۀ معدنی و دارا بودن حدود ۷ درصد 
از ذخایر معدنی جهان، از جایگاهی ممتاز در میان کشورهای معدنی برخوردار است. 
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ازایــن رو، طراحی و تبییــن چارچوب های حقوقی و فقهی منســجم برای واگذاری 
بهره برداری از این منابع عظیم و خدادادی، ضرورتی انکارناپذیر است.

فقه امامیه در چارچوب مفهوم اجاره به معنای سنتی آن، یعنی »تملیک منفعت«، 
با چالشــی نظری در خصوص اجارۀ معادن مواجه است؛ زیرا منفعت معدن در واقع 
همان مواد معدنی است که از سنخ اعیان به شمار می آید. بر این اساس ضابطۀ اجاره 
آمده است: »لّّكما يصح إعارته من الأعيان للانتفاع بالمنفعة التي لا تكون عينا يصح 
إجارتها أيضا« )اردبیلی، 1403ق، 67/10(؛ از این رو، منفعت مورد عاریه و به تبع آن مورد 

اجاره، مقیّّد به »التي لا تكون عينا« گردیده است.
از نمونه های مشــهور این بحث در کلمات فقها می توان بــه اجارۀ مرضعه برای 
ارضاع، اجارۀ چاه برای کشــیدن آب، اجارۀ گوســفند برای استفاده از شیر و اجارۀ 
باغ برای برداشــت میوه اشاره کرد. برخی فقها صحت این گونه اجاره ها را صرفاًً در 
موارد منصوص و از باب تعبّّد پذیرفته اند. میرزا حبیب الله رشتی بر این باور است که 
این نوع اجاره در دوره ها و سرزمین های مختلف، به ویژه در دیار عجم، رواج داشت؛ 
اما راه حل فقهی معتبری برای تصحیح آن ها در دست نیست. در مقابل، مرحوم سید 
یزدی در یکی از مســائل عروة الوثقی قائل به صحت این نوع اجاره شده است و در 

پی این نظر، آرای محشّّیان ایشان دچار نوعی اضطراب و تشتّّت گردیده است.
با وجود رواج تعبیر اجارۀ معدن، دقت در تحلیل فقهی این عنوان ضروری است. 
نکتۀ اساســی در اغلــب قراردادهای معدنی - که عمدتاًً معــادن در آن ها در اختیار 
دولت قرار دارد - آن است که رقبۀ معدن منتقل نمی شود؛ ازاین رو، به کارگیری عنوان 
اجارۀ معدن بیش از آنکه ناظر به ماهیت فقهی عقد باشد، جنبه ای اصطلاحی دارد، 
هرچند تخریج فقهی - حقوقی آن ممکن است تحت عنوانی متفاوت از اجاره قرار 

گیرد.
در حقوق غربی، به ویژه در نظام کامن لا، اصطلاح اجارۀ معدن کاربرد گسترده ای 
دارد و با چنین چالشی مواجه نیست؛ زیرا به موجب قرارداد، مستأجر حق بهره برداری 
از معدن را تحصیل می کند و این حق، همراه با قیود و شــرایطی ناظر به میزان، شیوه 
و حدود عملیات بهره برداری تنظیم می شود، بی آنکه انتقال رقبۀ معدن در کار باشد.
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ازایــن رو، ضرورت پژوهش حاضر از آن جهت اســت که هم از حیث مبنایی و 
نظری - یعنی تحلیل ماهیت اجاره در فرضی که منفعت از جنس عین تلقی می شود 
- و هــم از حیث کاربســت و تطبیق - یعنی بررســی امکان انطبــاق این تحلیل بر 
قراردادهای موســوم به اجارۀ معادن - با چالش های جدی مواجه و نیازمند واکاوی 

دقیق در چارچوب فقه امامیه است.

پیشینۀ پژوهش
با بررسی عنوان تحقیق در پایگاه های مجلات معتبر، پایگاه جامع علوم انسانی و 
مرکز اطلاعات علمی جهاد دانشگاهی1 پیشینۀ مستقیمی در این زمینه یافت نشد. با 

این حال، برخی مقالات مرتبط با موضوع پژوهش قابل اشاره  هستند:
امینی نســب و میرشــکاری در مقالۀ »ماهیت و اوصاف قــرارداد بهره برداری از 
معدن«، به بررســی این نوع قــرارداد پرداخته اند. در این مقالــه، عقد اجاره صرفاًً به 
صورت اجمالی مطرح و مردود دانسته شده و تمرکز اصلی نویسندگان بر تحلیل های 

حقوقی است.
محمد طاهر کنعانی در مقالۀ »حق بهره برداری از معادن«، با تجزیه و تحلیل قواعد، 
مبانی و منابع حقوقی، در پی برقراری تعادل میان مالکیت عمومی و خصوصی - و درنتیجه 
بهره گیری هم زمان از ظرفیت های هر دو بخش عمومی و خصوصی - برآمده است.

مهــدی فرهنگ دلیر در مقالۀ »بررســی ماهیت معدن از دیدگاه فقه شــیعه«، به 
موضوع شناسی معدن پرداخته و ابعاد مفهومی و فقهی آن را مورد بررسی قرار داده است.

1. مفهوم شناسی
»مََعدِِن« در لغت به عنوان اســم مکان به کار می رود. در منابع لغوی آمده است: 
شْْيََاءِِ«؛ 

َ
صْْلُُهُُ وََمََبْْدََؤُُهُُ، نََحْْوُُ الذََّهََبِِ وََالْْفِِضََّةِِ وََالْْجََوْْهََرِِ وََالأَ

َ
»وََالمََعْْدِِنُُ: مََكانُُ كُُلِِّ شََيْءٍٍْ، أَ

یعنی معدن، محل هر چیز و اصل و منشــأ آن است؛ مانند طلا، نقره، جواهر و دیگر 

1. SID.
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اشیا )فراهیدی، ۱۴۱۰ق، ۴۲/۲(. همچنین آمده است: »مرکز و سرچشمۀ هر چیزی، همان 
معدن آن است« )جوهری، ۱۴۱۰ق، ۲۱۶۲/۶(.

بر این اساس، »معدن« در لغت به معنای اسم مکان است. با این حال، برخی بر 
ایــن باورند که فقها غالباًً واژۀ »معدن« را بر مواد معدنی اطلاق کرده اند؛ زیرا غرض 
اصلی آنان، بیان احکام شرعی ناظر به موضوع حکم بوده است، یعنی موادی که از 
معدن استخراج می شود، نه خود معدن به عنوان مکان. این نوع اطلاق، از باب علاقۀ 

حالّّ و محلّّ صورت می گیرد )همدانی، ۱۴۱۶ق، ۲۱/۱۴(.
معادن ظاهری و باطنی: فقها معادن را به دو نوع ظاهری و باطنی تقسیم کرده اند.

معادن ظاهری معادن آشکار و در دسترس هستند  و برای دست یابی به آن ها نیاز به 
حفاری یا صرف تلاش و هزینۀ ویژه نیست؛ به عبارت دیگر، استخراج آن ها مستلزم 

جستجو یا صرف مئونۀ اضافی نیست.
معــادن باطنــی معادن »لا يظهــر إلا بالعمل فيها و المؤنة عليها« هســتند؛ یعنی 
آشکارســازی و بهره برداری از آن ها مستلزم فعالیت، کاوش، حفاری و صرف هزینه 
و زحمت است )طوسی، 1387ق، ۲۷۷/۳؛ حلی، ۱۴۰۸ق، ۲۲۲/۳؛ حلی، ۱۴۱۳ق، ۲۷۱/۲؛ کرکی، 

۱۴۱۴ق، ۳۱/۷؛ حلی، ۱۴۲۰ق، ۴۹۱/۴؛ عاملی، ۱۴۱۷ق، ۶۷(.
در معادن ظاهری، مالکیت به میزان حیازت شده حاصل می شود. این نوع معادن 
با احیا به مالکیت در نمی آیند؛ زیرا حفر و عملیات برای آشکارسازی معدن در مورد 
معادن ظاهری که نمایان و در دســترس  هستند، لازم و متصور نیست )نجفی، ۱۴۰۴ق، 
۱۰۱/۳۸؛ حائــری، ۱۴۱۸ق، ۷۲(. در مقابل، معــادن باطنی تنها از طریق احیا قابل تملک 
هســتند. در این زمینه ادعای عدم خلاف و حتی اجماع مطرح شــده است )نجفی، 

۱۴۰۴ق، ۱۱۱/۳۸(. حتی امام می تواند قبل از احیا و تملک، معدن را اِِقطاع کند.
مفهوم احیای معدن به اصطلاح فقها، »بلوغ نیل ها« اســت، به این معنا که حفر 
معدن تا حدی انجام می شــود که مواد معدنی در دســترس قرار گیرد و استخراج آن 
ممکن شــود )حلی، ۱۴۰۸ق، ۲۲۲/۳؛ حلی، ۱۴۱۳ق، ۲۷۷/۲؛ عاملی، ۱۴۱۷ق، ۶۷/۳(. منظور از 

»النیل« طبقه ای از زمین است که حاوی معدن می باشد )صدر، ۱۴۱۷ق، ۴۷۳(.
با رســیدن به بلوغ نیل ها، مالکیت تنها شامل رگۀ معدنی استخراج شده و مکانی 
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می شود که حریم آن را در برمی گیرد )کرکی، ۱۴۱۴ق، ۹۷/۷؛ عاملی، ۱۴۱۲ق، ۱۹۱/۷(. احیا 
یک بخش از معدن سبب تملک تمام رگه های آن نمی شود، ازاین رو شخص دیگری 
می توانــد از بخش دیگر معدن اقــدام به حفاری و بهره برداری کنــد )کرکی، ۱۴۱۴ق، 

.)۴۸/۷

2. تعیین عین و منفعت در اجارۀ معادن
تعاریف متعددی برای عقد اجاره ارائه شــده اســت؛ ازجمله: »عقد ثمرته نقل 
المنافع بعوض معلوم مع بقاء الملك على أصله« )حلی، ۱۴۱۳ق، ۲۱۸/۲(، »هی تملیک 
عمل أو منفعة« )یزدی، ۱۴۱۹ق، ۷/۵( و »التسليط على عين للانتفاع بها بعوض« )یزدی، 

۱۴۱۹ق، ۸/۵(.
برای هر یک از این تعاریف، اشــکالاتی مطرح شــده است. با این حال، مفهوم 
اجمالی و ارتکازی اجاره نزد افراد حتی کودکان ممیز روشــن اســت و در این درک 
ارتکازی، تفاوتی میان مسلمان و غیرمسلمان وجود ندارد )خویی، ۱۴۱۸ق، 4/30(. نکتۀ 
مهم، تصویر واقعی از عین و منفعت آن است که بتواند شرایط لازم برای تحقق عقد 
اجــاره را فراهم کند. در تبیین مفهوم منفعت گفته شــده اســت که منفعت عبارت 
است از حیثیت و شانی برای عین که به صورت تدریجی از عین استیفا می شود. این 
حیثیت برای مثال در نان وجود ندارد؛ زیرا خوردن نان، اتلاف آن اســت و استیفای 
شــأنی از آن نیســت )روحانی، ۱۴۱۲ق، ۳۵(. به بیان دیگر، منفعت باید ویژگی  باشد که 
به صورت تدریجی و مستمر از عین به دست آید، نه آنکه خود عین مصرف شود یا 

نابود گردد.
محقــق خویی معتقد اســت که »منفعت« دو اســتعمال دارد کــه هر دو عرفی 
هستند. استعمال نخست در مقابل »خسران« و مرادف »ربح« است و به آنچه انسان 
در تجارت و مانند آن به دست می آورد اطلاق می شود. منفعت به این اعتبار بر اعیان 
نیز منطبق می شــود؛ مثلًاً اگر کســی خانه اش را بفروشد و مقدار معینی سود کسب 
کند، گفته می شــود: »هزار دینار منفعت این بیع بود« یا »هزار دینار منافع او در این 

سال بود«.
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اســتعمال دومِِ منفعت در مقابل »عین« است و مراد از تفسیر اجاره به »تملیک 
منفعت«، در برابر تفســیر بیع به »تملیک عین«، همین معناست. مقصود از این نوع 
دوم، اعمال یا اموری اســت که از قبیل عوارض  هســتند؛ مانند سکنی و رکوب که 

جسم و عین خارجی نیستند )خویی، ۱۴۱۸ق، 372/30(.
ازاین رو، در عقد اجارۀ معدن، تعیین عین و منفعت ضروری است. در این زمینه، 
می تــوان زمین معدنی - یعنی زمینی که حاوی معدن اســت - را به عنوان عین مورد 
اجاره یا خود معدن را به معنای محل اســتقرار مواد معدنی در نظر گرفت. از ســوی 
دیگر، مواد معدنی قابل برداشــت را می توان به عنوان منفعت این عین تلقی کرد؛ زیرا 
این مواد همانند ثمره و فایدۀ اقتصادی زمین یا معدن به شمار می روند. پس از بررسی 
ملاحظات فقهی عقد اجاره روشــن خواهد شد که آیا این فرض از عین و منفعت با 

شرایط صحت عقد اجاره از منظر فقه سازگار است؟

3. ملاحظات فقهی عقد اجاره در تطبیق با قراردادهای بهره برداری معدنی
در این بخش مهم ترین ملاحظات مربوط به عقد اجاره مطرح شده و سپس میزان 
انطباق این ملاحظات با فرض اجارۀ معدن بررسی می گردد تا روشن شود آیا این نوع 

اجاره از نظر فقهی قابل پذیرش است؟
3/1. ملاحظۀ اول: عدم استهلاک عین

در اینکه چه چیزی را می توان اجاره داد، چنین ضابطه ای مطرح شــده اســت: 
»هر آنچه عاریه آن جایز باشد، اجارۀ آن جایز است« )طوسی، 1387ق، ۲۲۱/۳؛ ابن زهره، 
۱۴۱۷ق، ۲۸۵؛ حلی، ۱۴۰۸ق، ۱۴۰/۲؛ حلی، ۱۴۱۳ق، ۲۸۲/۲(. در توضیح این ضابطه گفته شده 
اســت که مستعار آن چیزی است که انتفاع از آن، همراه با بقای عین، صحیح باشد 
)عاملــی، ۱۴۱۳ق، ۱۷۵/۵(. بــر این نکته، ادعای عــدم خلاف منقول و محصََّل و بلکه 

ادعای اجماع شده است )نجفی، ۱۴۰۴ق، ۲۱۳/۲۷(.
با این حال، صحت عاریۀ »منحه« )عاریه دادن گوســفند برای دوشیدن شیر( با 
توجه به اینکه اجارۀ آن صحیح نیست، نقض این ضابطه مطرح شده است؛ بنابراین، 
برخی قائل شــده اند که این ضابطه، نوعی و غالبی اســت )عاملــی، ۱۴۱۳ق، ۱۷۵/۵( و 
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برخی دیگر توجیه کرده اند که ممکن است این مثال در حقیقت از باب عاریه نباشد، 
بلکه از باب اباحه اتلاف عین باشد )نجفی، ۱۴۰۴ق، ۲۱۴/۲۷(.

وجه اینکه در اجارۀ اعیان، اســتیفای منفعت نباید مستلزم استهلاک عین شود، 
روشــن است؛ زیرا حقیقت اجاره متقوم به بقای عین است؛ بنابراین، اجارۀ نان برای 
خوردن یا اجارۀ هیزم برای آتش زدن صحیح نیســت. ازاین رو، علامه حلی از ارکان 
ســه گانۀ اجاره، نخستین رکن را »محل« - یعنی عینی که اجاره به آن تعلق می گیرد 
- مطــرح کــرده و ضابطۀ مذکور را ارائــه می دهد )حلــی، ۱۴۱۳ق، ۲۸۲/۲(. علامه در 
ماهیت شناسی اجاره می نویسد: »عقد ثمرته نقل المنافع بعوض معلوم مع بقاء الملك 
علــى أصله« )حلــی، ۱۴۱۳ق، ۲۸۲/۲(. با قید »مع بقاء الملــك على أصله«، اموری که 
انتفاع از آن ها جز با از بین رفتن عین ممکن نیست، از شمول اجاره خارج می شوند 

)کرکی، ۱۴۱۴ق، ۸۰/۷(.1
طبق این ملاحظه، نمی تــوان خودِِ مواد معدنی را اجاره داد؛ زیرا این مواد در دل 
معدن واقع  شده اند و اگر بخواهیم آن ها را موضوع اجاره قرار دهیم، باید روشن شود 
که منفعتِِ مواد معدنی در دل معدن چیســت؟ تنها چیزی کــه عرفاًً از مواد معدنیِِ 
موجود در زمین انتظار می رود و ارزش اقتصادی دارد، استخراج و تملک آن هاست. 
مشکل این است که اگر استیفای منفعت به معنای انتقال یا نابودی خودِِ عین باشد، 

دیگر منفعتی باقی نمانده و عقد اجاره صحیح نخواهد بود.
هنگامی که اســتخراج صورت می گیرد، مواد معدنی از معدن خارج می شــوند 
و دیگــر در دل آن باقی نمی مانند. مقصود از »نابودی« در اینجا الزاماًً معدوم شــدن 
فیزیکی مادۀ معدنی نیســت؛ چنان که در اجارۀ هیزم برای سوزاندن و گرم شدن رخ 
می دهد، بلکه زوالِِ حالتِِ عین بودن آن در دل معدن است؛ حالتی که پس از پایان 
مدت اجاره قابل بازگشت نیست. اگر این مقدار را عرفاًً برای تحقق عدم بقای عین 

کافی ندانیم، با مشکل دیگری مواجه می شویم.
چنان که گفته شد، تنها انتفاعِِ ممکن از مواد معدنی، استخراج و تملک آن هاست؛ 

1 . البتــه محقــق کرکی این قید احترازی را صحیح نمی داند؛ زیرا ذهاب عین با اســتیفای منفعت را عقد محســوب 
نمی کند.
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اما با تملک مواد معدنی، دیگر این مواد متعلق به موجر نخواهند بود. درنتیجه، استیفای 
منفعت همراه با از بین رفتن وضعیت عین در محل خود و انتقال آن به مستأجر تحقق 
می یابد. در چنین فرضی، عقد اجاره عملًاً به عقدی برای تملیک عین - مانند بیع یا 
صلح - تبدیل می شود و منفعت مستقلی از عین وجود ندارد که بتوان آن را موضوع 
تملیک قرار داد. خلاصه آنکه اجارۀ مواد معدنی، فی حدّّ ذاته فاســد است؛ خواه به 
دلیل زوال عرفی عین و خواه به دلیل آن باشــد که اســتیفای منفعت مستلزم تملک 
خودِِ عین است و این امر با ماهیت اجاره - تملیک منفعت - منافات دارد؛ اما اجارۀ 
زمین معدنی یا خودِِ معدن با این ملاحظه چالشــی ندارد؛ زیرا هر دو به عنوان محلی 
که انتفاع به آن تعلق می گیرد، باقی می مانند. به این معنا که انتفاع و برداشــت مواد 

معدنی، موجب زوال عین مستأجره - یعنی معدن یا زمین معدنی - نمی شود.
برای تقریب به ذهن، می توان معدن را به چاهی تشــبیه کرد که مورد اجاره قرار 
می گیرد. همان گونه که در اجارۀ چاه، با وجود برداشت مکرر آب، عین محل - یعنی 
ساختار چاه - باقی می ماند و انتفاع از آن عرفاًً به عنوان تملک عین تلقی نمی شود، در 
مورد معدن نیز زمین یا ساختار آن محل انتفاع باقی است و بهره برداری از مواد معدنی 
موجود در آن، منافاتی با بقای عینِِ محلِِ اجاره ندارد. ازاین رو، اجارۀ معدن یا زمین 
معدنی، برخلاف اجارۀ مواد معدنی فی نفسه، از این جهت فقهی قابل پذیرش است.

3/2. ملاحظۀ دوم: عین نبودن منفعت
اگر منفعت از اعیان باشد، مشهور فقها قائل به عدم جواز اجارۀ آن هستند، مگر 
در موارد خاصی که دلیل بر جواز اقامه شــده اســت؛ مانند استثناهای قاعدۀ اجاره 
)حلــی، ۱۴۱۳ق، ۲۹۲/۲؛ بحرانــی، ۱۴۰۵ق، ۶۰۷/۲۱(. ازجمله این موارد می توان به اجارۀ زن 
برای ارضاع، اجاره برای صبغ )کرکی، ۱۴۱۴ق، ۱۶۴/۷( و اجارۀ چاه برای آب کشی اشاره 

کرد )عاملی، ۱۴۱۳ق، ۲۰۹/۵(.
برخی منفعتِِ موردِِ عاریه در این ضابطه را به »التي لا تكون عیناًً« مقید کرده اند: 
»لّّكما يصــحّّ إعارته من الأعيان للانتفاع بالمنفعة التــي لا تكون عينا يصحّّ إجارتها 
أيضاًً« )اردبیلی، ۱۴۰۳ق، ۶۷/۱۰(. وجه این قید روشن است؛ زیرا اجاره، تملیک منفعت 
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است نه تملیک عین که از طریق بیع تحقق می یابد. بر این مطلب در کتب متعددی، 
ازجمله تذکرة الفقها، ادعای اجماع نقل شده است )اردبیلی، ۱۴۰۳ق، ۶۸/۱۰(.

البته علامه حلی در تذکره می پذیرد که به سبب ضرورت و حاجت، برخی اعیان 
مشــمول عقد اجاره می شوند؛ مانند استیجار حمام که مشتمل بر استعمال و اتلاف 
آب است؛ اما در مواردی که ضرورتی در میان نیست، مانند اجارۀ درخت برای ثمرۀ 
آن یا اجارۀ گوسفند برای شیر و پشمش، اجاره صحیح نیست )حلی، ۱۳۸۸ق، ۲۹۵(. در 
مقابل، برخی اشکال کرده اند که حقیقت اجاره - که اساس آن قرار دادن عوض در 
برابر منفعت یا عمل اســت - با صرف تعبّّد قابل تحقق نیست )اصفهانی، ۱۴۰۹ق، ۱۷۹(. 
همچنین در خصوص اجارۀ درخت برای ثمرۀ آن، میرزای قمی ادعای عدم خلاف 
در بطلان کرده است )میرزای قمی، ۱۴۱۳ق، ۴۸۸/۳(. البته گروهی از فقها قائل به صحت 
این گونه اجاره ها هستند )یزدی، ۱۴۱۹ق، ۱۰۷/۵(. در این میان، دیدگاه های گوناگونی نیز 
در تبیین و توجیه صحت این دسته از اجاره ها و تملیک نتایج عینی ارائه شده است.

3/2/1. توسعه در تطبیق مفهوم اجاره
بدین صورت که مقصود از منفعتی که با اجاره تملیک می شود، اعم از عوارض 
قائم به اعیان اســت و شامل همان ثمرات یاد شده نیز می شود. مرحوم سیّّد یزدی در 
کتاب العروة الوثقى جواز اجارۀ گوســفند برای استفاده از شیر، اجارۀ درختان برای 
بهره برداری از میوه ها و اجارۀ چاه‌ها برای آب کشی را مطرح کرده است )یزدی، ۱۴۰۹ق، 
۶۲۰/۲(. همچنین، در حاشیه بر مکاسب این دیدگاه را بیان می کند و اعتبار شرطی را 
مردود می داند که موضوع اجاره حتماًً باید منفعت به معنای مقابل »عین« باشــد. به 
تصریح ایشان، حتی اگر در حقیقت، عین باشد، ملاک در صدق منفعت، درک و 
پذیرش عرفی آن است )یزدی، ۱۴۲۱ق، ۵۵/۱(. مشابه این دیدگاه را مرحوم ایروانی نیز در 

حاشیۀ مکاسب ابراز داشته است )ایروانی، ۱۴۰۶ق، ۷۲/۱(.
در مثال های مذکور، انتفاع از آن ها با اتلاف اعیان همراه است. سید یزدی قائل 
اســت که این اتلاف مضرّّ نیســت؛ زیرا در موارد یاد شــده، اعیان اتلاف شده عرفاًً 
منفعت محسوب می شوند، نه عین مســتأجر تا اشکالی وارد شود. مرحوم اصفهانی 
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اعتقاد دارد که نکتۀ سید یزدی بهتر است به این صورت بیان شود که منافی حقیقت 
اجاره، انتفاعی اســت که موجب اتلاف عین مستأجره شــود؛ مانند اجارۀ نان برای 
خوردن. در حالی که در مثال های مذکور، متعلق اجاره - مانند گوسفند، درخت و 
چاه - امور مستدامی هستند و انتفاع از عین، مثل گرفتن شیر از گوسفند که موجب 
اتلاف عین دیگری یعنی شیر به عنوان منفعت می شود، منافی حقیقت اجاره نیست. 
البته ممکن است در اجارۀ درخت برای میوه، اشکالی وجود داشته باشد؛ زیرا منفعت 
حاصله از نظر عرف، منفعت میوه ها تلقی می شود و نه منفعت درختان )یزدی، ۱۴۱۹ق، 

.)۱۰۸/۵
برخی فقهای دیگر، ماننــد امام خمینی؟ره؟ )یزدی، ۱۴۲۲ق، ۸۴۲(، فاضل لنکرانی 
)فاضل لنکرانی، ۱۴۲۴ق، ۴۹۰؛ یزدی، ۱۴۲۲ق، ۵۰۹/۲( و مکارم شیرازی )یزدی، ۱۴۲۸ق، ۵۲۴/۲(، 
با تحلیل و نظر سید یزدی همراهی کرده اند. براساس این دیدگاه، منفعت اعم از عین 
است و مانعی ندارد که منفعت در اجاره، خودِِ عین باشد. در تعیین منفعت، باید به 
مواردی اکتفا کرد که در میان عقلا رایج و پذیرفته شده است؛ بنابراین اجارۀ حیوان 

به لحاظ حیثیت تولید مثل جائز نیست )قمی، ۱۴۲۶ق، ۴۲۹/۸(.

3/2/2. لحاظ معنای حرفی منافع عینی
محقق عراقــی با تحلیلی دیگر، اجارۀ مذکور را صحیح می داند. ایشــان معتقد 

است برای این اعیان، دو اعتبار وجود دارد:
نخســت، اعتبار آن ها به عنوان توابع قابلیت عین و از شئونات آن، حتی با در نظر 

گرفتن اینکه این قابلیت به فعلیت تبدیل شود و به این مرحله برسد.
دوم، به عنــوان اشــیائی که وجود مســتقلی در برابر ذات خود دارنــد و به عنوان 
موجوداتی مســتقل در برابر زمین و منافع آن در نظر گرفته می شوند. براساس اعتبار 
دوم، این ها جزو منافع زمین و توابع عین به شــمار نمی آیند، بلکه موجوداتی مســتقل 
در مقابل آن هســتند؛ در حالی که با توجه به اعتبار اول، این اعیان جزو توابع قابلیت 
عین محسوب می شــوند؛ مانند منافع تدریجی و از این منظر، از منافع و توابع وجود 
عین به شمار می روند. جایگاه آن ها مشابه مفاهیمی است که قابلیت اعتبار به صورت 
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مستقل و اسمی یا به صورت تبعی و حرفی دارند. از هر اعتبار، نوعی صحت عقد، 
مانند اجاره یا بیع میوه ها، نتیجه می شود )یزدی، ۱۴۱۹ق، ۱۰۸/۵(.

3/2/3. حق انتفاع
برخی از محشّّیان کتاب عروه الوثقی، مانند سید اصفهانی و مرحوم خوانساری، 
اجاره را به گونه ای که به تملک شــیر، میوه یا آب منجر شــود، نپذیرفته اند. ایشــان 
استدلال کرده اند که اجاره ازجمله اسبابی نیست که موجب تملک اعیان شود )یزدی، 
۱۴۱۹ق، ۱۰۷/۵(. با این حال سید اصفهانی و مرحوم گلپایگانی، راهکاری برای صحت 
این اجاره ارائه کرده اند؛ بدین نحو که مقصود از اجاره، انتفاع از گوســفند از طریق 
مصرف شیر آن، از درختان از طریق برداشت میوه و از چاه از طریق آب کشی باشد. 
به عقیدۀ مرحوم گلپایگانی، این نیز نوعی انتفاع از عین است، هرچند مستلزم اتلاف 

عین دیگری - یعنی شیر، میوه و آب - شود )یزدی، ۱۴۱۹ق، ۱۰۸/۵(.
مرحوم مرعشی نجفی می نویسد: »اجاره کردن گوسفند برای انتفاع از آن، صرفاًً 
برای مصرف کردن آنچه از آن به دســت می آید، جایز اســت. بدون اینکه مالک آن 
اشیا شد و همچنین اجاره کردن درختان برای بهره مندی از میوه هایشان و چاه ها برای 
کشــیدن آب و مواردی از این دست جایز است« )مرعشــی، ۱۴۰۶ق، ۵۲/۲(؛ به عبارتی 
دیگر، منفعت مورد نظر در اجارۀ گوسفند، خودِِ شیر نیست، بلکه انتفاع از شیر است 

که از قبیل معنی است.
مرحوم شاهرودی پیش از پرداختن به راه حل مناسب برای رفع اشکال، به نکته ای 
بنیادین در مورد ماهیت عقد اجاره اشاره می کند: »اجاره - همان طور که واضح است 
- تملیک منافع عین یا انتفاع از آن اســت؛ یعنی صرفاًً واگذاری حق انتفاع از فواید 
یک شیء« )شــاهرودی، ۱۴۳۳ق، ۲۸۰/۲(. مرحوم فاضل لنکرانی معتقد است حقیقت 
اجاره به انتقال حق انتفاعی که برای موجر ثابت است، به مستأجر بازمی گردد )فاضل 

لنکرانی، ۱۴۲۳ق، ۵۵(.
مهم آن اســت که اجاره به معنای انتقال مالکیت عین نیســت، بلکه محدود به 
انتقال منفعت یا حق انتفاع اســت. مرحوم آخوند خراسانی نیز ضمن تعریف اجاره، 
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این نکته را متذکر می شود که مالکیت منفعت، لازمۀ غالب این عقد است )اصفهانی، 
۱۴۰۹ق، ۱۷۹(.

3/2/4. اجارۀ حیثیات انتفاعی و تملّّک تبعی اعیان ناشی از استیفا
ازجمله منافع گوسفند حیثیتی است که آن را قابل دوشیدن می سازد؛ همان گونه که 
منافع درختان، حیثیت آمادگی آن ها برای میوه دادن و نیز چاه ها از حیث آمادگی برای 
کشیدن آب و به همین ترتیب سایر اشیا است. این حیثیات که از اعراض قائم به ذوات 
عین مستأجره مانند گوسفند، درخت و چاه هستند، هنگام استیفای آن ها و زمانی که از 
قوه و آمادگی به فعلیت می رسند، به تولید اعیانی دیگر چون شیر و میوه ختم می شوند.

بی تردید این اعیان - مانند شیر و میوه - مملوک کسی هستند که مالک حیثیت 
منفعت زا باشد، زیرا مالک منفعت است؛ بنابراین میوه مملوک کسی است که مالک 
حیثیت میوه دهی درخت است؛ این شخص ممکن است خود مالک درخت باشد - 
مانند در موارد بیع و مانند آن - و یا ممکن است شخص دیگری باشد - مانند مورد 
اجاره ـ که در این صورت به تبع مالکیت او بر منفعت، میوه متعلق به مستأجر است.

برخی فقها معتقدند که طرف عقد اجاره در این موارد، خودِِ اعیان مانند شــیر و 
میوه و امثال آن نیســتند؛ بلکه قابلیت اعیان مورد اجاره، مانند گوسفند و چاه، برای 
تولید این ثمرات، طرف معامله است. این قابلیت ها همان منافع هستند به معنایی که 

در برابر عین قرار می گیرند.
محقق خویی به درخت مثال می زند که دو حیثیت وجود دارد: یکی حیثیت ذاتی 
که همان جســم بودن درخت اســت و دیگری حیثیت عرضی که همان قابلیت آن 
برای به بار آوردن میوه است. مالک درخت می تواند این حیثیت عرضی را از طریق 
عقد اجاره به دیگری تملیک نماید؛ زیرا این حیثیت، منفعتی اســت که قائم به عین 
است و خودِِ آن عین محسوب نمی شود. البته ملکیت حیثیت مزبور، متعاقباًً مستلزم 
ملکیت عینی دیگر - یعنی همان میوه - در زمان تحقق و پیدایش آن خواهد بود؛ به 
این معنا که مؤجر در ابتدا میوه را به مستأجر تملیک نکرده است و پیش از پیدایش 
آن، خود او نیز مالک آن نبود؛ بلکه تنها حیثیت قائم به درخت را تملیک می کند که 
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مقتضی اســت هر کس مالک آن باشد و متعاقباًً مالک عینی شود که از آن حیثیت 
منتج می شود.

نتیجه آنکه میان اعیانی که در زمان عقد موجود هستند و اعیانی که در زمان عقد 
موجود نیستند، باید تفصیل قائل شد: اجاره به لحاظ گروه دوم که در آینده حاصل 
می شــوند، صحیح اســت؛ ولی به لحاظ گروه اول صحیح نیست و واگذاری آن ها 
باید از طریق عقدی مانند بیع یا صلح انجام گیرد )خویی، ۱۴۱۸ق، 359/30(. با این نظر، 
برخی فقها مانند تبریزی )تبریزی، ۱۴۲۶ق، ۱۰۸/۲(، وحید )وحید خراسانی، ۱۴۲۸ق، ۱۱۶/۳( و 

روحانی )روحانی، ۱۴۲۸ق، ۱۷۳/۲( همراهی کرده اند.
به این دیدگاه دو اشکال وارد است:

نخست، اشکال نقضی به مورد نموّّ به معنای زاد و ولد است؛ زیرا لازمۀ آنچه گفته 
شد این است که بتوان گوسفندی را به لحاظ قابلیت زاییدن اجاره داد، به گونه ای که 
مستأجر این حیثیت را مالک شود و سپس با تولد بچه، به حکم تبعیت مذکور، مالک 

آن نیز گردد؛ در حالی که آشکار است چنین اجاره ای صحیح نیست.
دوم، اشکال به حلّّ است؛ زیرا چنین قاعدۀ گسترده ای برای تبعیت دلیلی ندارد؛ 
بلکه این قاعده صرفاًً از موارد خاص نموّّات منفصل یا متصل استخراج شده است. همۀ 
این موارد مربوط به جایی است که ذاتِِ نموّّ از ذات دیگری نشأت می گیرد و ملاک 
در آن، تملک خودِِ رقبه، یعنی اصل عین است نه تملک صرفِِ حیثیت یا شأنیت و 
فعلیت. آنچه از ارتکاز عقلایی به طور قطعی به دســت می آید، همین مقدار است و 
بیش از آن را شامل نمی شود. افزون بر این، وجدان عرفی و عقلایی نیز بر این است که 
در اجارۀ درخت برای میوه یا گوسفند برای شیر، مستأجر میوه یا شیر را به طور مستقیم 
به واسطۀ عقد اجاره مالک می شود، نه از طریق قاعدۀ تبعیت )شاهرودی، ۱۴۳۳ق، ۲۸۰/۲(.

3/3. ملاحظۀ سوم: معلوم بودن منفعت
از ارکان اجاره، عوضین مشــروط به معلوم بودن هستند. البته جهالتی مضرّّ است 
که به غرر منجر شود. معلوم بودن هر چیزی، حسب خودِِ آن لحاظ می شود و با توجه 
به اختلاف موارد، متفاوت اســت؛ مثلًاً گاهی ارتفــاع غرر به کیل و گاهی به وزن، 

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


198

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

شمارش یا مشاهده است. نکات مذکور دربارۀ اجرت صدق می کند؛ اما در منفعت، 
ارتفاع غرر با تحدید منفعت به زمان و مانند آن مشخص می شود )یزدی، ۱۴۱۹ق، ۱۰/۵؛ 
)خویی، ۱۴۱۸ق، 26/30(. البته معلومیت از تمام جهات شــرط نیســت؛ زیرا دلیل بر آن 
وجود ندارد و ظاهر سیره و دلیل بر خلاف آن موجود است )سبزواری، ۱۴۱۳ق، ۱۲/۱۹(.

فارغ از اشــکال مطرح شده در ملاحظۀ دوم، در مورد مثال اجارۀ زن برای رضاع 
صبی، اشــکال غرر به خاطر مجهول بودن مقدار لبن نیز مطرح شــده اســت )رشتی، 
۱۳۱۱ق، ۲۵۱(؛ بنابراین، اگر مواد معدنی به عنوان منفعت لحاظ شــوند، با مشکل عدم 
معلوم بودن مقدار مواجه می شوند. در بحث بیع معدن باطنی، برخی قائل هستند که 
چنین بیعی صحیح نیســت و این گونه تعلیل کرده اند که مقصود از بیع، مواد معدنی 
اســت؛ حال آنکه این مــواد در طبقات زمین متفرق بــوده و از نظر مقدار و صفت 
مجهول  هســتند )حلی، ۱۳۸۸ق، ۴۰۴؛ البغوی، 1418ق، ۴۹۷/۴(. این نکته در عقد اجاره نیز 
جاری است. با این حال، به نظر می رسد با توجه به اینکه نام ماده یا مواد معدنی مورد 
بهره برداری، میزان اســتخراج ســالیانه و مدت بهره برداری در واگذاری های معادن 
مشخص می شــود، بحث غرر منتفی است؛ خصوصاًً اگر در عقد اجاره، صرفاًً حق 

استخراج واگذار شود.

3/4. ملاحظۀ چهارم: مملوک بودن عوضین
یکی از شرایط محل اجاره، یعنی منفعت عین، این است که مملوک باشد )حلی، 
۱۴۰۸ق، ۱۴۳/۲؛ اصفهانی، ۱۴۰۹ق، ۱۰۶؛ یزدی، ۱۴۱۹ق، ۱۰/۵(. این مالکیت می تواند به صورت 
مســتقیم متعلق به موجر باشــد یا متعلق به کسی است که مانند وکیل، وصی، ولی یا 

حاکم از طرف موجر اجاره می دهد )نجفی، ۱۴۰۴ق، ۲۵۷/۲۷؛ طباطبائی، ۱۴۱۸ق، ۲۶/۱۰(.
عمدۀ اقوال فقها در خصوص مالکیت بالاصاله معادن به شرح زیر است:

برخی معتقد هســتند که معادن مطلقاًً از انفال محسوب می شوند )کلینی، ۱۴۰۷ق، 
۵۳۸/۱؛ مفیــد، ۱۴۱۳ق، ۲۷۸؛ طوســی، ۱۴۰۰ق، ۴۱۹؛ سلار، ۱۴۰۴ق، ۱۴۰؛ انصاری، ۱۴۱۵ق، ۳۵۵(.1 

1 . شیخ انصاری این قول را تقویت کرده هر چند خلاف مشهور دانسته است.
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گروهی آن ها را مطلقــاًً از مباحات اصلیه می دانند )حلــی، ۱۴۱۸ق، ۶۴/۱؛ حلی، ۱۴۰۸ق، 
۲۲۲/۳؛ حلی، ۱۴۱۳ق، ۲۷۱/۲؛ عاملی، ۱۴۱۰ق-اللمعة الدمشقية، ۵۶؛ عاملی، ۱۴۱۷ق، ۲۶۴/۱؛ کرکی، 
۱۴۱۴ق، ۴۳/۷؛ نجفــی، ۱۴۰۴ق، ۱۰۸/۳۸( و بعضــی مالکیت آن هــا را تابع مالکیت زمین 

می دانند )منتظری، 1412ق، ۵۹؛ بنی فضل، 1381، ۵۳۱(.
گروهی میان معادن ظاهری که در شــمار مباحات اصلیه قرار می گیرند و معادن 
باطنی که از مصادیق انفال محسوب می شوند، تفکیک قائل شده اند )ابن براج، 1406ق، 
33/2(. ملکیت بالعارض معادن نیز در دو رتبه قابل طرح اســت: رتبۀ اول در اسبابی 

مثل حیازت و احیا و رتبۀ دوم در اسباب اختیاری مانند عقود.
به تبع اختلاف نظر فقها در ملکیت معادن، طریقۀ تملک و بهره برداری از آن ها 
نیز متفاوت می شــود. طبق قول به مباحات اصلیه کــه در برخی دیدگاه های مذکور 
دربارۀ مالکیت معادن به صورت مستقل یا در بخشی از تفصیل های ارائه شده مطرح 
شده است، معدن متعلق به هیچ کس اعم از شخص، امام یا مسلمین نیست تا بتوانند 
آن را اجاره دهند. در این صورت، هر کس پیشی گرفت، به مقدار حاجت، اولی به 
اخذ اســت و منع دیگران از حق اخذ و انتفاعشان جایز نیست )سبحانی، ۱۴۲۰ق، ۱۲۰(؛ 

بنابراین، طبق این قول، امکان اجارۀ معدن نیازمند تأمل بیشتری است.
با توجه به ملاحظات، می توان حتی طبق قول مذکور، معادن باطنی را اجاره داد. 
توضیح آنکه برخی مانند علامه حلی که معادن را از انفال نمی دانند، معتقد هســتند 
که معادن باطنی با احیا به ملک در می آیند و امام می تواند آن ها را اقطاع کند )حلی، 
۱۴۲۰ق، ۴۹۲/۴(. صاحب جواهر معتقد است گرچه معادن باطنی داخل در مقولۀ موات 
نیســتند تا ملک امام باشند؛ ولی حکم موات را دارند و مندرج در عموم ولایت امام 
هستند؛ بنابراین امام می تواند معادن باطنی را اقطاع کند )نجفی، ۱۴۰۴ق، ۱۱۱/۳۸(. طبق 
این توضیحات، وقتی امام از نظر فقهی می تواند معادن باطنی را اقطاع کند، همچنین 

می تواند آن ها را اجاره دهد.
در تکمیل بحث می توان گفت که براســاس نظر مشهور، اگر امام؟ع؟ قطعه ای 
از زمیــن موات یا معدن باطنی را به شــخصی اقطاع کند، ایــن اقطاع موجب ایجاد 
حق اختصاص برای او خواهد شــد )ابن براج، ۱۴۰۶ق، ۳۲/۲؛ ابن حمزه، ۱۴۰۸ق، ۱۳۴؛ حلی، 
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۱۴۲۰ق، ۴۹۰/۴( و بــرای هیــچ کس جایز نیســت با احیا این حــق را دفع کند. بر این 
مطلب، ادعای نفی خلاف حتی بین مســلمین شده است )نجفی، ۱۴۰۴ق، ۵۵/۳۸(؛ به 
همین دلیل، فقها از شروط جواز، احیا موات برشمرده اند که قبل از احیا امام؟ع؟ آن 
را اقطاع نکرده باشــد )حلی، ۱۴۰۸ق، ۲۱۸/۳؛ حلی، ۱۴۱۰ق، ۳۴۸/۱؛ عاملی، ۱۴۱۳ق، ۴۱۸/۱۲؛ 
اردبیلــی، ۱۴۰۳ق، ۴۹۱/۷(. البتــه نقل این حق از جانب مقطع له به غیر ممکن نیســت؛ 
امــا معادن ظاهــری احتیاج به احیا ندارند. تحجیر مقدمۀ احیا اســت تا احیا به خود 
اختصاص یابد؛ بنابراین هنگامی که احیا در معدن ظاهری من237تفی است، تحجیر 
این نــوع معادن نیز معنا ندارد )عاملــی، ۱۴۱۳ق، ۴۳۹/۱۲؛ مکارم شــیرازی، ۱۴۱۶ق، ۶۰۹(. به 
ایــن ترتیب، در معادن ظاهری، بحث احیا و تملّّک و همچنین بحث تحجیر و حق 

اولویت معدن منتفی است.
در مورد این قسم معادن، مانند نظر شیخ طوسی و علامه حلی در کتاب تحریر و 
فخرالمحققین، امام؟ع؟ حق اقطاع ندارد و همۀ مردم در بهره برداری از آن ها مساوی 
هستند و به مقدار حاجت خود برداشت می کنند و قول مخالفی وجود ندارد که این 
نــوع معدن به ملک درآید )طوســی، ۱۳۸۷ق، ۲۷۴/۳؛ حلــی، ۱۴۲۰ق، ۴۹۰/۴؛ حلی، 1387ق، 
۲۳۷/۲(. همان طور که ســلطان نیز حق اقطاع خیابان ها و محل های برداشــت آب را 
ندارد. با لحاظ این نکته که امام نمی تواند معادن ظاهری را اقطاع کند، می توان گفت 

این گونه معادن ظاهری را نمی توان اجاره داد.
اما علامه حلی در تذکره الفقها، پس از نقل دیدگاه عامه مبنی بر عدم جواز اقطاع 
معادن ظاهری، به تبیین ادلۀ آنان می پردازد. دلیل نخســت، دو روایت اســت که در 
گاهی از  آن ها پیامبر اکرم؟ص؟ پس از پذیرش درخواســت اقطاع معدنی، به محض آ
ظاهری بودن معدن، از اقطاع آن خودداری می فرمایند. دلیل دوم، اجماع مســلمانان 

بر عدم جواز اقطاع مشارع آب )محل های برداشت آب( است.
علامــه در مقام نقد، این ادله را از منظــر مذهب امامیه غیرقابل پذیرش می داند؛ 
زیرا به تصریح ایشان، پیامبر معصوم از خطا است و استناد به روایت‌هایی که متضمن 
رفت و برگشت در صدور حکم شرعی باشند، با مبانی عصمت ناسازگار است. وی 
در ادامه، جواز اقطاع معادن ظاهری از ســوی امام را در فرض عدم تضرر مسلمانان، 
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به عنوان یک احتمال فقهی قابل توجه مطرح می کند )حلی، ۱۳۸۸ق، ۴۰۳(. شهید ثانی 
معتقد اســت وجه جواز اقطاع معدن ظاهری، عموم ولایت و حق تصرف امام است 
و وجه عدم جواز، مســاوی بودن مــردم در بهره برداری از آن اســت )عاملی، ۱۴۱۳ق، 

.)۴۳۸/۱۲
با این حال، به نظر می رســد حاکم می تواند طبق دیدگاه مباحات اصلیه، معادن 
ظاهری را اجاره دهد. براســاس این دیدگاه، امام نســبت به معــدن مالکیتی ندارد 
تــا بتواند منافع آن را به نحــو تملیکی واگذار نماید. با این حــال، با توجه به اینکه 
بهره برداری مردم از این معادن می تواند موجب بی نظمی، تزاحم و نزاع، بروز مفسده 
یا اختلال در نظام شــود - خصوصاًً با عنایت به ابزارهــا و فناوری‌های امروزی که 
امکان برداشــت گســترده، غیرمنضبط و بی رویه از منابــع معدنی و حتی صدمه و 
غارت آن ها را فراهم می ســازد - دخالت حاکم بــه مقتضای ولایت در تنظیم امور 
جامعه جایز و در برخی موارد لازم خواهد بود. ازجمله اقدامات ممکن، مقید کردن 
بهره برداری از این معادن به اجاره و پرداخت مبلغ معین اســت، به نحوی که وجوه 
حاصله در مصالح عامه و منافع عمومی مردم صرف شــود. همچنین، طبق دیدگاه 
اول، یعنی انفال بودن معادن، امام می تواند معادن را اجاره دهد و بهره‌برداری از آن ها 

نیازمند اذن امام است.

نتیجه گیری
در گام نخست تحلیل فقهی کاربست عقد اجاره در قراردادهای بهره برداری از 
معادن، ماهیت »عین مســتأجره« و »منفعت« تعیین گردید. در این چارچوب، عین 
می تواند زمین معدنی یا خود معدن تلقی شود و منفعت نیز به عنوان مواد معدنی مورد 
نظر قرار گیرد. ازجمله شرایط اساسی عقد اجاره در فقه، می توان به عدم استهلاک 
عین، معلوم بودن منفعت، عین نبودن منفعت و مملوک بودن عوضین اشــاره کرد. 
در این چارچوب، دو ملاحظــۀ اخیر، یعنی »عین نبودن منفعت« و »مملوک بودن 

عوضین«، بیشترین محل تأمل را دارند.
اگر اجارۀ معدن مســتقیماًً به تملک مواد معدنی منجر شــود، برخی دیدگاه های 
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فقهــی آن را مجاز دانســته اند؛ اما در صورتی که تملک مــواد معدنی از طریق عقد 
اجاره پذیرفته نشود، می توان از دیدگاه دیگر بهره برد و ساختار عقد اجاره را به گونه ای 
سامان داد که مستأجر صرفاًً مجاز به تصرف در زمین معدنی یا خود معدن باشد. بر 
این اســاس، مســتأجری که حق انتفاع از معدن را به موجب قرارداد در اختیار دارد، 

عملیات استخراج و بهره برداری را آغاز می کند.
در معادن ظاهری، هر مقدار از مواد معدنی که برداشت و حیازت شود، به تملک 
مســتأجر در می آید؛ اما در معادن باطنی، مستأجر ناگزیر از حفر و ایجاد تونل برای 
دسترســی به رگه های معدنی اســت؛ در این مرحله، به محض رسیدن به رگه ای که 
حاوی مواد معدنی اســت، عمل احیا محقق شده و مالکیت آن رگه برای وی تثبیت 
می گردد و پس از آن می تواند به اســتخراج و بهره بــرداری بپردازد؛ بنابراین، تفاوت 
اساســی در نحوۀ تملک مواد معدنی وابســته به نوع معدن اجاره شــده - ظاهری یا 

باطنی - است.
به این ترتیب، اجارۀ معدن صرفاًً به معنای انتقال رقبه یا عین معدن نیســت، بلکه 
چارچوبــی فقهی برای بهره برداری مشــروع و ســازمان یافته از منابــع معدنی فراهم 
می آورد که مســتأجر را در محدودۀ مفاد قرارداد و بر اســاس قواعد فقهی و حقوقی 
مکلف می سازد. این تحلیل مشابه مشروعیت اجارۀ چاه برای آب کشی است، حتی 
اگر تملک آب از طریق اجاره تحقق نیابد. به همین قیاس، اجارۀ زمین معدنی برای 

استخراج مواد معدنی نیز مجاز خواهد بود.
علاوه بر این، تحقق مالکیت مســتأجر نســبت به مواد معدنــی، متوقف بر آن 
نیســت که عقد اجاره به خودی خود موجب تملیک مواد معدنی گردد؛ همان گونه 
که در نظام اقطاع نیز شــخص با بذل تلاش و اقدام خویش، مســتحق مواد معدنی 

می شود.
در خصوص شــرط مملوک بودن منفعت در عقد اجاره نیــز، طبق دیدگاه های 

متعدد دربارۀ ملکیت معادن می توان این ملاحظه را رعایت کرد.
با روشن شدن زوایای بحث واگذاری بهره برداری معادن طبق عقد اجاره، حکم 

مسئله در سایر قراردادهای واگذاری نیز تا حد قابل توجهی روشن می شود.
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حلّّى، حسن بن یوسف )علامه حلی(. )1388ق(. تذكرة الفقها )ط - القديمة(. قم: مؤسسه آل البیت؟عهم؟.
حلّّى، حسن بن یوسف )علامه حلی(. )1413ق(. قواعد الأحكام في معرفة الحلال و الحرام. قم: 

دفتر انتشارات اسلامى.
حلّّى، حســن بن یوسف )علامه حلی(. )1420ق(. تحرير الأحكام الشرعية )ط - الحديثة(. قم: 

مؤسسه امام صادق؟ع؟.
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حلّّى، حسن بن یوسف )علامه حلی(. )1410ق(. إرشاد الأذهان إلى أحكام الإيمان. قم: دفتر 
انتشارات اسلامى.

حلّّى، محمد بن حســن بن يوســف )فخــر المحققيــن(. )1378ق(.  إيضاح الفوائد في شــرح 
مشكلات القواعد. قم: مؤسسه اسماعيليان.

خویى، سید ابو القاسم. )1418ق(. موسوعة الإمام الخوئي. قم: مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوئی.
رشتی، میرزا حبیب الله. )1311ق(. كتاب الإجارة. بىجا: بی نا.

روحانی، سید صادق. )1412ق(. فقه الصادق؟ع؟. قم: دار الكتاب.
روحانی، سید صادق. )1428ق(. منهاج الصالحین. قم: مكتب آیت الله الروحانی.

سبحانی، جعفر. )1420ق(. الخمس في الشريعة الإسلامية الغراء. قم: مؤسسه امام صادق؟ع؟.
سبزوارى، سید عبد الأعلى. )1413ق(. مهذّّب الأحكام، چاپ چهارم. قم: مؤسسه المنار.

سلّاّر، حمزة بن عبد العزیز. )1404ق(. المراسم العلوية و الأحكام النبوية. قم: منشورات الحرمین.
شــاهرودى، ســید محمود هاشــمى. )1433ق(. كتاب الاجاره، چاپ دوم. قم: مؤسســه دائرة 

المعارف فقه اسلامى.
صدر، سید محمد باقر. )1417ق(. اقتصادنا. قم: دفتر تبلیغات اسلامى.

طباطبایى، سید على. )1418ق(. رياض المسائل )ط - الحديثة(. قم: مؤسسه آل البیت؟عهم؟.
طوســى، محمد بن حســن. )1387ق(. المبســوط في فقه الإمامية، چاپ سوم. تهران: المكتبة 

المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة.
طوسى، محمد بن حسن. )1400ق(. النهاية في مجرد الفقه و الفتاوى، چاپ دوم. بیروت: دار الكتاب العربی.

عاملی، زین الدین بن على )شــهید ثانی(. )1410ق(. الروضة البهية في شــرح اللمعة الدمشــقية 
)المحشّّى - كلانتر(. قم: كتابفروشى داورى.

عاملی، زین الدین بن على )شــهید ثانی(. )1412ق(. الروضة البهية في شــرح اللمعة الدمشــقية 
)المحشّّى - سلطان العلما(. قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى حوزۀ علمیۀ قم.

عاملی، زین الدین بن على )شــهید ثانی(. )1413ق(. مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام. 
قم: مؤسسة المعارف الإسلامیة.

عاملی، محمد بن مىك )شهید اول(. )1410ق(. اللمعة الدمشقية في فقه الإمامية. بیروت: دار التراث.
عاملی، محمد بن مىك )شــهید اول(. )1417ق(. الدروس الشرعية في فقه الإمامية، چاپ دوم. 

قم: دفتر انتشارات اسلامى.
فاضل لنكرانى، محمد. )1423ق(. تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة - الخمس و الأنفال. 

قم: مركز فقهى ائمه اطهار؟عهم؟.
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فاضل لنكرانى، محمد. )1424ق(. تفصيل الشــريعة في شرح تحرير الوسيلة – الإجارة. قم: مركز 
فقهى ائمه اطهار؟عهم؟.

فراهیدى، خلیل بن احمد. )1410ق(. كتاب العين، چاپ دوم. قم: نشر هجرت.
فرهنگ دلیر، مهدی. )1404(. بررســی ماهیت معدن از دیدگاه فقه شــیعه. جستارهای فقهی و 

اصولی. شمارۀ 38، 1.
قمّّى، سید تقى طباطبایى. )1426ق(. مباني منهاج الصالحين. قم: منشورات قلم الشرق.

کنعانی، محمد طاهر. )1389(. حق بهره برداری از معادن. فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی.
.277-296 ،40)3(

كرىك، على بن حسین. )1414ق(. جامع المقاصد في شرح القواعد، چاپ دوم. قم: مؤسسه آل 
البیت؟عهم؟.

كلینى، محمد بن یعقوب. )1407ق(. الكافي، چاپ چهارم. تهران: دار الكتب الإسلامیة.
مرعشــى نجفى، سید شهاب الدین. )1406ق(. منهاج المؤمنين. قم: انتشارات كتابخانه آیة الله 

مرعشى نجفى.
مفید، محمّّد بن محمد. )1413ق(. المقنعة. قم: كنگره جهانى هزاره شیخ مفید.

مکارم شــیرازی، ناصر. )1416ق(. أنوار الفقاهة-كتاب الخمس و الأنفال. قم: انتشارات مدرسة 
الإمام علی بن أبی طالب؟ع؟.

منتظری، حسین على. )1412ق(. كتاب الخمس و الأنفال. قم: دارالفکر.
میرزای قمّّى، ابوالقاسم. )1413ق(. جامع الشتات في أجوبة السؤالات. تهران: مؤسسه كیهان.

نجفى، محمد حســن. )1404ق(. جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، چاپ هفتم. بیروت: 
دار إحیاء التراث العربی.

وحید خراسانی، حسین. )1428ق(. منهاج الصالحين، چاپ پنجم. قم: مدرسه امام باقر؟ع؟.
همدانى، آقا رضا. )1416ق(. مصباح الفقيه. قم: مؤسسة الجعفریة لإحیاء التراث و مؤسسة النشر الإسلامی.
 یــزدى، ســید محمد كاظــم. )1409ق(. العروة الوثقــى، چاپ دوم. بیروت: مؤسســة الأعلمی 

للمطبوعات.
 یزدى، سید محمد كاظم. )1419ق(. العروة الوثقى )المحشّّى(. قم: دفتر انتشارات اسلامى.
یزدى، سید محمد كاظم. )1421ق(. حاشية المكاسب، چاپ دوم. قم: مؤسسه اسماعیلیان.

 یزدى، سید محمد كاظم. )1422ق(. العروة الوثقى مع تعليقات الفاضل. قم: مركز فقهى ائمه اطهار؟عهم؟.
یزدى، سید محمد كاظم. )1428ق(. العروة الوثقى مع التعليقات. قم: انتشارات مدرسه امام على 

بن ابى طالب؟ع؟.
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a third party, is legally and jurisprudentially valid. Employing a descriptive–analytical 
method, the study examines the legal personality of artificial intelligence, the role of in-
tention and will in juridical acts, and the juridical nature of acceptance (qabūl) in contract 
formation.
The findings suggest that artificial intelligence, when purposefully designed and institu-
tionally structured, may be regarded as possessing a limited juridical personality. More-
over, on the basis of theories of intelligence-centred systems, such systems may be under-
stood as capable of operationalizing the requisite intention and will for certain legal acts, 
including the exercise of a right of option. In this framework, human intention and will 
function as the higher-order source through which the system’s legal acts are manifested.
Furthermore, the position adopted by jurists who define acceptance (qabūl) as the expres-
sion of consent supports the possibility of contract formation and the exercise of condi-
tional rights by artificial intelligence. Accordingly, the establishment of a right of option 
in favour of artificial intelligence in smart transactions, through the design of appropriate 
algorithms, may be regarded as legally and jurisprudentially valid within the Iranian legal 
system.
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مؤثر در قراردادهای هوشمند ایفا می کند.
پرسش اصلی مقاله آن است که آیا جعل خیار شرط برای هوش مصنوعی، به عنوان شخص 
ثالث، از منظر فقهی و حقوقی ممکن و مشــروع اســت؟ این پژوهش با رویکرد تحلیلی - 
توصیفی، مفاهیمی چون شخصیت حقوقی هوش مصنوعی، اراده و قصد در اعمال حقوقی 
و ماهیت قبول در عقد را بررســی کرده و نشــان می دهد که هــوش مصنوعی، با طراحی 
هدفمند، می تواند به عنوان شخص حقوقی با اهلیت محدود تلقی شود. همچنین، بر اساس 
نظریۀ هوش پایه محور، ســامانه های هوشــمند توانایی تحقق قصد و ارادۀ  لازم برای اعمال 
حقوقی توصلی، مانند خیار شرط را دارند وابزار تجلی قصد و اراده مافوق خود یعنی قصد 
واراده بشری هستند. دیدگاه فقهایی که قبول را اعلام رضایت می دانند، امکان انعقاد عقد 
و اِِعمال خیار شرط توسط هوش مصنوعی را تأیید می کند. درنتیجه، جعل خیار شرط برای 
هوش مصنوعی در معاملات هوشــمند، با طراحی الگوریتم های مناســب، از منظر فقهی 

مشروع و از منظر حقوقی منطبق با نظام حقوقی ایران است.
کلیدواژه ها: خیار شــرط، شخص ثالث، هوش مصنوعی، معاملات هوشمند، شخصیت 

حقوقی، شخصیت حقیقی

بیان مسئله
پیشرفت فناوری های نوین، به ویژه هوش مصنوعی )AI( و قراردادهای هوشمند 
مبتنی بر فناوری بلاکچین، موجب شــده اســت که در معاملات انبــوه و آنلاین، 
سامانه های هوشمند مبتنی بر هوش مصنوعی به طور فزاینده ای در فرایندهای انعقاد، 
نظارت و اجرای قراردادها مشــارکت داشــته باشــند. این تحول، نظام های فقهی و 
حقوقی را با چالش های پیچیده ای مواجه کرده است. یکی از مسائل کلیدی در این 
حوزه، امکان جعل خیار شرط به نفع هوش مصنوعی در قراردادهای هوشمند است؛ 
به گونه ای که این ســامانه ها بتوانند در صورت نقض شروط یا تحقق ضرر، قرارداد را 

به طور خودکار فسخ کنند.
در حقوق اسلامی، خیار شــرط به عنوان »حق« - نه حکم - تعریف می شود و 
تنها اشخاص موضوع حقوق و تکالیف می توانند صاحب چنین حقی گردند )انصاری، 
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۱۴۰۰ق، ۱۱/۵؛ جعفری لنگرودی، ۱۳۷۸، ۲۲۴۹/۳(. فقیهان نیز خیار شــرط را حقی مشــروع 
برای متعاقدین و شخص ثالث دانسته اند )عاملی، ۱۴۱۱ق، ۱۰۸/۱(؛ حقی که در فقه امامیه 
از شــهرت و به نقلی از اجماع برخوردار است )حســینی عاملی، 1419ق، ۵۶۳/۴(. مطابق 
مادۀ ۳۹۹ قانون مدنی ایران که نشان دهندۀ همین دیدگاه فقهی است، بیان می شود: 
»در عقد بیع ممکن اســت شرط شــود که در مدت معین برای بایع، مشتری، هر دو 
یا شــخص خارجی اختیار فسخ معامله باشد«. این ماده به صراحت مشروعیت جعل 

خیار شرط به نفع شخص ثالث را تأیید می کند.
بــا این حال، جعل خیار شــرط برای هوش مصنوعی به عنوان »شــخص ثالث« 
مستلزم بررسی دو مسئلۀ بنیادین است: نخست امکان اعطای »شخصیت« به هوش 
مصنوعی با توجه به فقدان اراده و مســئولیت پذیری انســانی و دوم مشروعیت فقهی 
جعل خیار شــرط در قراردادهای هوشمندی که به صورت خودکار و غیرقابل تغییر 

اجرا می شوند.
ایــن چارچوب نظری، پرســش محوری پژوهش را شــکل می دهــد: آیا هوش 
مصنوعی می تواند به عنوان شخص حقوقی در معاملات هوشمند صاحب خیار شرط 
شناخته شود؟ و آیا جعل چنین حقی از منظر فقه امامیه و حقوق ایران مشروع است؟

مطالعات پیشین در حوزۀ معاملات هوشمند عمدتاًً به وضعیت حقوقی قراردادهای 
منعقدشده توسط سامانه های هوشمند پرداخته اند )نخجوانی و یاقوتی، ۱۴۰۲؛ خلجیان، ۱۴۰۱؛ 
پورســیفی زاده و حســینی، ۱۴۰۲( و همچنین افرادی مانند ذوالقدر و شــهبازی نیا )1402(، 
رشوند و عالی پناه )1403(، عبداللهی و راسخ )1399( و محمددوست و حبیب زاده 
)1402( به امکان اعطای شخصیت حقوقی به هوش مصنوعی توجه داشته اند. با این 
وجود، موضوع جعل خیار شــرط به نفع هوش مصنوعی و انحلال معاملات از این 

منظر تاکنون به طور مستقل مورد بررسی قرار نگرفته است.
ایــن پژوهش بــا معرفــی نظریه هــای نوآورانه ای ماننــد »هــوش پایه محور« و 
»اشــراق محور« در تبییــن قصــد و ارادۀ هــوش مصنوعی، چارچوبــی نوین برای 
شخصیت یافتگی این ســامانه ها ارائه می دهد و امکان جایگزینی آن ها در نقش های 

حقوقی و فقهی خاص را مورد تحلیل قرار می دهد.
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1. مفهوم شناسی
برای بررســی امکان سنجی شخصیت یافتگی و مشروعیت جعل خیار شرط برای 
هوش مصنوعی در معاملات هوشمند، تبیین مفاهیم کلیدی خیار شرط و هوش مصنوعی 
ضروری است. این بخش به تعریف و انواع خیار شرط از منظر فقهی و حقوقی و نیز به 
کید بر تعاریف معتبر و دسته بندی های آن می پردازد. مفهوم سازی هوش مصنوعی با تأ

1/1. خیار شرط
در این بخش تعریف، انواع و ماهیت خیار شرطِِ شخص ثالث بررسی می شود و 
ســپس جنبه های فقهی و حقوقی آن تحلیل خواهد شد تا زمینۀ لازم برای بحث های 

بعدی فراهم گردد.
1/1/1. تعریف خیار شرط

خیار شرط حقی است که ضمن عقد برای یکی از طرفین، هر دو طرف یا شخص 
ثالث مقرر می شــود تا در مدت معینی اختیار فســخ یا امضای معامله را داشته باشد 
)انصاری، ۱۴۰۰ق، ۱۱۱/۵؛ نجفی، 1367، ۳۲/۲۳(. مادۀ ۳۹۹ قانون مدنی ایران نیز این امکان 
را به صراحت تأیید می کند: »در عقد بیع ممکن است شرط شود که در مدت معین 
برای بایع یا مشتری یا هر دو یا شخص ثالث اختیار فسخ معامله باشد«. خیار شرط در 
فقه امامیه از مشروعیت برخوردار است و اجماع فقها بر جواز آن برای شخص ثالث 

)حسینی عاملی، 1419ق، ۵۶۳/۴( نشان دهندۀ استحکام این مفهوم است.
1/1/2. انواع خیار شرط مرتبط با شخص ثالث

خیار شرط در ارتباط با شخص ثالث به دو شیوۀ اصلی قابل تصور است:
1/1/2/1. خیار شرط شخص ثالث

در این نوع خیار حق فســخ یا امضای معامله به شــخص ثالثی اعطا می شود که 
مستقل از طرفین عقد است.

1/1/2/2. خیار شرط موامره
در خیار شــرط مؤامره، فسخ معامله منوط به مشورت با شخص ثالث است. این 
نوع خیار به طرفین عقد اجازه می دهد که پیش از مشورت با مشاور، معامله را فسخ 
نکنند؛ اما تصمیم مشاور الزام آور نیســت )عاملــی، ۱۳۸۱، ۲۰۱/۳(. برخلاف خیار شرط 

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


217

امکان سنجی 
شخصیت یافتگی 

و مشروعیت جعل 
خیار شرط برای 
هوش مصنوعی

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

شــخص ثالث که مستلزم تعیین شخص معین اســت، در مؤامره نیازی به تعیین فرد 
مشــخص وجود ندارد )نجفی، 1367، ۳۶/۲۳(. با توجه بــه تمرکز این پژوهش بر خیار 

شرط شخص ثالث، خیار مؤامره خارج از دامنۀ بحث قرار می گیرد.

1/2. ماهیت خیار شرط شخص ثالث
فقها ماهیت خیار شــرط شــخص ثالث را نوعی تفویض دانســته و در مورد این 
ماهیــت اختلاف نظر دارند. برخی آن را به صورت تملیک می دانند )موســوی خمینی، 
۱۴۲۱ق، ۲۹۷/۴(، برخی به صورت وکالت )ابن قدامه، ۱۳۸۸ق، ۵۰۰/۳( و اکثریت قریب به 
اتفاق آن را به صورت تحکیم می شناســند )غروی نائینی، ۱۳۷۳ق، ۴۲/۲؛ انصاری، ۱۴۰۰ق، 
۱۲۳/۵؛ کاتوزیــان، ۱۴۰۳، ۱۱۷/۵(؛ بنابراین ســه نظریۀ اصلی دربارۀ ماهیت خیار شــرط 

شخص ثالث مطرح است:
طبق نظریۀ تملیک حق خیار به شخص ثالث منتقل می شود و جاعل شرط دیگر 

حقی ندارد )تبریزی، ۱۳۹۹ق، ۴۹/۴؛ امامی، ۱۴۰۳، ۷۳/۱(.
با توجه به نظریۀ تحکیم شخص ثالث به عنوان حاکم تعیین می شود و تصمیم او 
برای طرفین الزام آور اســت، بدون اینکه حق به ورثۀ او منتقل شود یا قابل عزل باشد 
)طباطبایی یزدی، 1410ق، ۴۷۲/۲؛ غروی نائینی، ۱۳۷۳ق، ۴۲/۲(. دلیل برتری نظریۀ تحکیم این 
است که پیش از جعل شرط، حقی برای طرفین وجود ندارد تا به شخص ثالث منتقل 

شود؛ بنابراین خیار به طور مستقیم برای ثالث ایجاد می شود )اشکوری، ۱۴۲۲ق، ۱۴۲/۳(.
از نظر نظریۀ وکالت شخص ثالث به عنوان وکیل عمل می کند. برخی فقها وکالت 
را عقد )عاملــی، ۱۳۸۱، ۲۳۷/۵( و برخی ایقاع )طباطبایی یزدی، ۱۴۱۴ق، ۱۱۹/۱( می دانند. در 
هر صورت، جعل خیار برای شخص ثالث به صورت ایقاع نیازی به قبول ندارد؛ زیرا 

تعهد به نفع ثالث است )کاتوزیان، ۱۴۰۳، ۱۶۵/۵(.
از منظر این پژوهش، جعل خیار شرط برای هوش مصنوعی به عنوان شخص ثالث 
نیازی به بررسی قبول ندارد، مگر در حالتی که وکالت به صورت عقد باشد؛ بنابراین 
دو مســئلۀ کلیدی باقی می ماند: امکان شخصیت یافتگی هوش مصنوعی و امکان 

قبول عقد توسط آن.
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)Artificial IntelligenceI( 1/2. هوش مصنوعی
در این بخش، مفهوم هوش مصنوعی و طبقه بندی های مختلف آن معرفی می شود 
تا چارچوب مفهومی لازم برای بررسی نقش این فناوری در معاملات هوشمند فراهم 

گردد.
1/2/1. تعریف هوش مصنوعی

هوش مصنوعی )AI( به عنوان شــاخه ای از علوم کامپیوتر، توانایی ســامانه ها در 
شبیه سازی رفتارهای هوشمند انسانی، از جمله یادگیری، تصمیم گیری و حل مسئله 
را توصیف می کند. با این حال، به دلیل تنوع کاربردها و پیچیدگی های فنی، تعریفی 
 European Parliament JURI(واحــد از آن در نظام های حقوقی و علمی وجود نــدارد

p ,2020 ,Committee. 31(. با این حال، برخی تعاریف معتبر عبارت اند از:
 •علم و مهندســی ســاخت ماشــین های هوشــمند، به ویژه برنامه های رایانه ای 

.)22 .p ,2007 ,McCarthy( هوشمند
 •توانایی یک واحد عملکردی برای انجام کارکردهایی که عموماًً با هوش انسانی 

.)ISO/IEC, 1995, p. 34( مرتبط است، مانند استدلال و یادگیری
 •توانایی ماشــین برای انجام عملکردهای خودکار و نظام مند از جمله یادگیری، 
درک، اســتنتاج، حل مســئله، پیش بینی، تصمیم گیری و اقدام از طریق بکارگیری 

دانش و پردازش داده ها )شورای عالی انقلاب فرهنگی، ۱۴۰۳، مادۀ ۱(.
 •هــوش مصنوعــی، توانایــی انجام کارهایی اســت که انســان متفکــر انجام 
https://mhzrt.ir/feqh/archive/text/mohammadi/  ،۱۴۰۲ )محمــدی،  می دهــد 

.)feqh2/1402/14020708
 •سیستم های هوش مصنوعی، سیســتم های نرم افزاری و احتمالًاً سخت افزاری 
طراحی شده توسط انسان هستند که برای دستیابی به یک هدف مشخص مأموریت 
دارند و با درک محیط خود در ابعاد فیزیکی یا دیجیتال، از طریق جمع آوری و تفسیر 

.)AI HLEG, 2019, p. 28( داده ها، در مورد بهترین اقدام تصمیم گیری می کنند
با توجه به پراکندگی تعاریف، می توان هوش مصنوعی را سیســتمی تعریف کرد 
کــه با تحلیل محیط و اتخاذ تدابیر مختلف، با حفظ درجه ای از اســتقلال، رفتاری 
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هوشمندانه از خود نشان می دهد )انصاری، ۱۴۰۳، ۳۲(.
1/2/2. انواع هوش مصنوعی

هوش مصنوعی بر اساس ماهیت و کارکرد به دسته های مختلفی تقسیم می شود. 
یک دســته بندی رایج شــامل چهار نوع اصلی اســت که گاهی با فرضیه ای از جان 
https://fiqhci.com/library/،۱۴۰۲ ،برایان کاتر به پنج نوع گسترش می یابد )مفیدی یزدی

audio/433/فقه-هوش-مصنوعی7-(:
• ماشین های واکنشی:1 فاقد حافظه و صرفاًً بر اساس قواعد از پیش تعیین شده 
عمــل می کنند؛ ماننــد Deep Blue. این نوع از هــوش مصنوعی در حال حاضر 

محقق شده است.
• حافظــۀ محدود:2 دارای حافظۀ کوتاه مدت برای پردازش اطلاعات محیطی 
هستند؛ مانند خودروهای خودران. در حال حاضر این نوع هوش مصنوعی موجود 

و عملیاتی هستند.
• نظریــۀ ذهن:3 قادر به درک نیات و احساســات دیگران اســت. این نوع در 

مراحل اولیۀ توسعه قرار دارد و تنها تا حدودی محقق شده است.
گاهی از خود اســت و در حال حاضر تنها یک فرضیه  گاه:4 دارای آ • خودآ

است که هنوز محقق نشده است.
• نفس مندی:5 فرضیه ای بسیار بعید که هوش مصنوعی را دارای نفس انسانی بداند.

در دسته بندی دیگر، هوش مصنوعی به دو نوع کلی تقسیم می شود:
• هوش مصنوعی ضعیف:6 شــامل ماشین های واکنشی و حافظۀ محدود است 

.)Harmelen, 2008 , p. 31( که بر اساس قواعد از پیش تعیین شده عمل می کنند

1. Reactive Machines.
2. Limited Memory.
3. Theory of Mind.
4. Self-aware.
5. Sentience.
6. Narrow AI.
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• هوش مصنوعی قوی:1 قادر به تقلید توانایی های ذهنی انســان اســت و به دو 
زیرشاخه تقسیم می شود:

- هوش مصنوعی پایه محور: معادل نظریۀ ذهن با تمرکز بر فهم و قصد پایه محور 
است. این نوع برای اعمال توصلی )غیرتعبدی( در فقه کافی است و در حال تکامل 
است )مفیدی یزدی، https://fiqhci.com/library/audio/433،۱۴۰۲/فقه-هوش-مصنوعی7-(.
گاهی یا نفس مندی، با تمرکز بر فهم  - هوش مصنوعی اشراق محور: معادل خودآ
و قصد اشراقی است. این نوع برای اعمال تعبدی مناسب است؛ اما هنوز محقق نشده 
https://fiqhci.com/library/au�،۱۴۰۲ ،مفیدی یزدی(  و برخی آن را غیرممکن می دانند 

dio/433/فقه-هوش-مصنوعی7-(.
از منظر فقهی و حقوقی، هوش مصنوعی پایه محور به دلیل توانایی اصلاح خطاها 
و نشــان دادن رفتار هوشــمندانه، می تواند مبنایی برای بررسی شخصیت یافتگی در 
معاملات هوشــمند قرار گیرد. این پژوهش با تمرکز بر هــوش مصنوعی پایه محور، 

امکان جعل خیار شرط برای این سامانه ها را تحلیل می کند.

1/3. مفهوم شخص و انواع آن
برای بررســی مشروعیت جعل خیار شــرط به نفع هوش مصنوعی در معاملات 
هوشمند، لازم است امکان اعطای شخصیت حقوقی به این سامانه ها از منظر فقهی و 
حقوقی تحلیل شود. این بخش به تبیین مفهوم »شخص« و انواع آن در حقوق و فقه 

امامیه و همچنین امکان سنجی شخصیت یافتگی هوش مصنوعی می پردازد.
مفهوم »شخص« از دو منظر حقوق و فقه بدین صورت است:

1/3/1. مفهوم شخص در حقوق
شــخص در لغت به معنای انسان اســت )معین، ۱۳۸۸، ۲۰۳۲/۲(. از منظر حقوقی، 
شــخص موجودی است که صلاحیت دارا شــدن حقوق و تحمل تکالیف را دارد 
)جعفــری لنگــرودی، ۱۳۷۸، ۲۲۴۹/۳؛ امامــی، ۱۴۰۳، ۱۵۰/۴(. در اصــطلاح دانش حقوق، 

1. General AI.
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شخص به دو نوع تقسیم می شود:
• شــخص حقیقی: طبق مادۀ ۹۵۶ قانون مدنی ایران، شــخص حقیقی انسانی 
است که با تولد، حقوق و تکالیفی در جامعه به او تعلق می گیرد و با مرگ این حقوق 

و تکالیف پایان می یابد.
• شخص حقوقی: مجموعه ای از افراد یا اموال است که برای هدفی خاص گرد 
هم آمده و قانون برای آن ها شــخصیت مســتقلی قائل است، مانند نهادهای دولتی، 

شرکت ها یا موقوفات )صفایی، ۱۳۸۳، ۵۰/۱؛ مؤتمنی طباطبایی، ۱۴۰۲، ۲۷۸(.
برخی حقوق دانان، شخصیت حقوقی را نوعی اهلیت می دانند که از طریق اعتبار 
عقلایــی در مقابل اهلیت ذاتی شــخص حقیقی پدید می آید )صفــار، ۱۳۷۳، 80-81(. 
تعریف جامع تر شخص حقوقی چنین است: مجموعه ای از افراد یا اموال که به دلیل 
منافع یا اهداف مشترک، قانون برای آن ها شخصیت مستقل قائل می شود یا شخصی 
حقیقی که به واسطۀ منصب یا عنوان - مانند امام یا حاکم - دارای شخصیت حقوقی 

است )صفار، ۱۳۷۳، ۸۳(.
1/3/2. مفهوم شخص در فقه امامیه

در فقه امامیه، »شــخص« موجودی است که صلاحیت کسب حقوق و تحمل 
تکالیــف را دارد، اعم از حقیقــی یا حقوقی )لجنة الفقه المعاصــر، ۱۴۴۵ق، ۲۳/۱(. وجود 
شــخص حقیقی در فقه امامیه مورد اجماع است؛ اما شخصیت حقوقی محل بحث 
اســت و برخی فقها به دلیل عدم استفادۀ صریح از این اصطلاح در متون فقهی، در 

وجود آن تردید کرده اند.
بــا این حال، مفاهیمی چــون اهلیت تملک و ذمه در فقه، نشــان دهندۀ پذیرش 
شــخصیت حقوقی هســتند. برای مثال، فقها برای نهادهایی مانند مسجد، موقوفه یا 
وجوه زکات، ذمۀ مســتقلی قائل شده اند که می تواند عهده دار دیون یا تکالیف باشد 
)طباطبایی یزدی، ۱۴۱۴ق، ۲۶۸/۱-۲۶۹(. این امر مستلزم پذیرش شخصیت حقوقی برای این 
نهادهاســت؛ زیرا ذمه و مالکیت مفاهیمی اعتباری هســتند که عقلای عالم آن ها را 

صحیح می دانند )خوئی، ۱۳۷۸ق، ۲۸/۳۶(.
مشروعیت شخصیت حقوقی در فقه امامیه نیز از سیرۀ عقلایی تأیید می شود. فقها 

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


222

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

اجازه داده اند که نهادهایی مانند مسجد یا موقوفه قرض بگیرند و آن را صرف تعمیر یا 
ساخت کنند )طباطبایی یزدی، ۱۴۱۴ق، ۲۶۹/۱(. همچنین، سلب شخصیت حقیقی از عبد 
و تبدیل او به مالکیت مولا، نمونه ای از اعتبار عقلایی است که شارع آن را به رسمیت 

شناخته است )طوسی، ۱۳۸۷ق، ۱۶۷/۶؛ نجفی، 1367، ۲۵۲/۳۴(.
این سیرۀ عقلایی نشان می دهد که شارع، اعتبار شخصیت حقوقی را پذیرفته و از 
آن جلوگیری نکرده است )حسینی حائری، ۱۴۲۱ق، ۹۱/۱(؛ بنابراین، شخصیت حقوقی در 

فقه امامیه نه تنها وجود دارد، بلکه مشروع نیز محسوب می شود.

2. امکان سنجی شخصیت یافتگی هوش مصنوعی
امــکان یا عدم امکان شــخصیت یافتگی هوش مصنوعــی نیازمند تحلیل در دو 

ساحت حقوقی و فقهی است.
2/1. شخصیت یافتگی در چارچوب حقوقی

در نظام حقوقی ایران، اعطای شــخصیت حقوقی به هوش مصنوعی مستلزم آن 
است که این سامانه ها بتوانند صاحب حقوق و تکالیف شوند. هوش مصنوعی به ویژه 
در زمینهٔ معاملات هوشــمند، توانایی تحلیل محیط، تصمیم گیری و اجرای خودکار 
قراردادها را دارد )انصاری، ۱۴۰۳، ۳۲(. با این حال، فقدان ارادۀ انسانی و مسئولیت پذیری، 

چالشی اساسی در اعطای شخصیت حقوقی به این سامانه ها محسوب می شود.
برخــی نظام های حقوقــی، از جمله اتحادیــۀ اروپا، پیشــنهاد داده اند که هوش 
مصنوعی می تواند به عنوان »شــخص الکترونیکی« شــناخته شود، مشروط بر اینکه 
 European Parliament JURI( دارای اســتقلال نســبی و توانایی اجرای تکالیف باشــد

.)12 .p ,2020 ,Committee
در حقوق ایران نیز، با توجه به پذیرش شخصیت حقوقی برای نهادهای اعتباری 
مانند موقوفات می توان استدلال کرد که هوش مصنوعی نیز می تواند به عنوان یک 
شــخص حقوقی با اهلیت محدود - مانند وکالت یا تحکیم - در نظر گرفته شود، 
به ویــژه در معاملات هوشــمند که رفتار آن ها پیش بینی پذیــر و مبتنی بر الگوریتم 

است.

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


223

امکان سنجی 
شخصیت یافتگی 

و مشروعیت جعل 
خیار شرط برای 
هوش مصنوعی

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

2/2. شخصیت یافتگی در چارچوب فقهی
از منظر فقهی، شخصیت حقوقی مبتنی بر اعتبار عقلایی است و نیازی به وجود 
فیزیکی انســان ندارد. همان گونه که فقها برای موقوفات و مساجد ذمۀ مستقل قائل 
شــده اند، می توان برای هوش مصنوعی نیز شــخصیت حقوقی اعتباری قائل شــد، 
مشروط بر اینکه توانایی اجرای حقوق و تکالیف - مانند فسخ یا امضای معامله - را 
داشــته باشد. سیرۀ عقلایی در به رسمیت شناختن شخصیت حقوقی برای نهادهای 
غیرانســانی، مانند بیت المال یا منصب امامت، این امکان را تقویت می کند )طباطبایی 

یزدی، ۱۴۲۸ق، ۲۶۹/۱(.
با این حال، چالش اصلی در فقه، فقدان قصد و ارادۀ انسانی در هوش مصنوعی 
است. در این زمینه، نظریه های »هوش پایه محور« و »اشراق محور« می توانند به تبیین 

این مسئله کمک کنند:
هــوش پایه محور: هوش مصنوعی بــا توانایی تحلیل داده هــا و اصلاح خطاها، 
می توانــد به عنوان وکیل یا حاکم بدون نیاز به قصــد تعبدی در معاملات عمل کند 

)مفیدی یزدی، https://fiqhci.com/library/audio/433،۱۴۰۲/فقه-هوش-مصنوعی7-(.
هوش اشــراق محور: این نوع هوش که هنوز محقق نشده است، امکان دارد که 
برای اعمال تعبدی مناسب باشد؛ اما در حال حاضر خارج از بحث پژوهش قرار دارد.

2/3. ارتباط با جعل خیار شرط
اعطای شخصیت حقوقی به هوش مصنوعی در معاملات هوشمند، امکان جعل 
خیار شــرط به نفع آن را فراهم می کند. در نظریۀ تحکیم، هوش مصنوعی می تواند 
به عنوان حاکم تعیین شــود و تصمیم آن برای طرفیــن الزام آور خواهد بود. در نظریۀ 
وکالت، هوش مصنوعی می تواند به عنوان وکیل ایقاعی عمل کند، بدون آنکه نیاز به 

قبول داشته باشد )کاتوزیان، ۱۴۰۳، ۱۶۵/۵(.
این پژوهش بــا تمرکز بر هوش پایه محور اســتدلال می کند که هوش مصنوعی 
می تواند به عنوان شخص ثالث در خیار شرط عمل کند، مشروط بر اینکه الگوریتم های 

آن برای اجرای حقوق و تکالیف مشخص طراحی شده باشند.

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


224

جستارهای
فقهی و اصولی
سال یازدهم، شماره پیاپی 41
1404 

http://JFO.akhs.bou.ac.ir

3. بررسی تشخص هوش مصنوعی در قالب شخص حقوقی و حقیقی
برای امکان ســنجی جعل خیار شــرط به نفــع هوش مصنوعــی در معاملات 
هوشمند، بررسی تشخص این سامانه ها در قالب شخص حقوقی و حقیقی ضروری 
اســت. این بخش به تحلیل امکان اعطای شــخصیت حقوقــی و حقیقی به هوش 
مصنوعــی از منظر فقهــی و حقوقی می پردازد و ارتباط آن با جعل خیار شــرط را 

تبیین می کند.

3/1. تشخص هوش مصنوعی در قالب شخص حقوقی
برای امکان سنجی تشخص هوش مصنوعی در قالب شخص حقوقی لازم است 
معیارهای شــخصیت حقوقــی و دلالت های فقهی و حقوقــی مرتبط با این موضوع 

شناسایی شوند.
3/1/1. معیارهای شخصیت حقوقی

در فقه امامیه و حقوق ایران، شخص حقوقی مجموعه ای از افراد یا اموال است که 
برای هدفی خاص گرد آمده و قانون برای آن شــخصیت مستقل قائل است )صفایی، 
۱۳۸۳، ۵۰/۱؛ مدنی، ۱۳۸۵، ۹۲/۷(. مفهوم کلیدی در این تعریف، »مال« اســت؛ مال به 
چیزی اطلاق می شود که نزد همه یا برخی از مردم دارای ارزش مبادله ای باشد )خوئی، 

۱۳۸۶ق، ۴۲/۲(.
هــوش مصنوعی، به دلیل ارزش مادی قطعــات الکترونیکی و نرم افزارهای آن و 
همچنین ارزش مبادله ای در نزد عقلای آشــنا با فناوری، می تواند به عنوان مال تلقی 
شــود. این وضعیت مشابه اینترنت است که در ابتدا برای عموم شناخته شده نبود؛ اما 

به تدریج به عنوان امری فراگیر و ارزشمند پذیرفته شد.
طبق معیار اول شخصیت حقوقی، هوش مصنوعی می تواند به عنوان مجموعه ای 
از اموال با هدف مشــخص، مانند اجرای معاملات هوشمند، شخص حقوقی تلقی 

شود؛ زیرا از ابتدا برای هدفی معین طراحی شده است.
طبق معیار دوم که مبتنی بر اعتبار عقلایی است، نهادهایی مانند موقوفه و مسجد 
که فاقد قدرت پردازش یا اراده انســانی هســتند، در فقه و حقوق به عنوان شــخص 
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حقوقی به رســمیت شناخته شــده اند )طباطبایی یزدی، ۱۴۱۴ق، ۲۶۸/۱( و به طریق اولی، 
گاهی و توانایی پردازش اســت، می تواند  هوش مصنوعــی که دارای درجاتــی از آ

به عنوان شخص حقوقی اعتباری شناخته شود.
این اعتبار عقلایی در فقه امامیه مورد پذیرش قرار گرفته و شارع از آن جلوگیری 
نکرده است )حســینی حائری، ۱۴۲۱ق، ۹۱/۱(؛ بنابراین، هوش مصنوعی می تواند صاحب 

حقوق و تکالیف محدودی، مانند اجرای خیار شرط، باشد.
3/1/2. دلالت های فقهی و حقوقی

سیرۀ عقلایی در فقه امامیه، اعطای شخصیت حقوقی به نهادهای غیرانسانی، مانند 
بیت المــال یا منصب امامت را تأیید می کند )طباطبایی یــزدی، ۱۴۲۸ق، ۲۶۹/۱(. همچنین 
در حقوق بین الملل، پیشــنهادهایی برای اعطای »شخصیت الکترونیکی« به هوش 
.)European Parliament JURI Committee, 2017, p. 12( مصنوعی مطرح شــده اســت
این امر نشان می دهد که هوش مصنوعی می تواند در چارچوب نظریۀ تحکیم یا 
وکالت ایقاعی، به عنوان شخص ثالث در خیار شرط عمل کند، بدون آنکه نیازی به 

قبول داشته باشد )کاتوزیان، ۱۴۰۳، ۱۶۵/۵(.

3/2. تشخص هوش مصنوعی در قالب شخص حقیقی
تحلیل تشخص هوش مصنوعی در قالب »شخص« نیازمند تبیین جایگاه قصد و 
اراده در اعمال حقوقی، بررسی مقدمات اراده در هوش مصنوعی و همچنین ارتباط 

آن با امکان جعل خیار شرط برای شخص ثالث است.
3/2/1. قصد و اراده در اعمال حقوقی

بــرای اینکه هوش مصنوعی بتواند به عنوان شــخص حقیقی در اعمال حقوقی، 
مانند جعل خیار شــرط، عمل کند، لازم است دارای قصد و اراده لازم باشد. با این 
حال، خیار شــرط به عنوان عملی توصلی )غیرتعبــدی( نیازی به قصد قربت ندارد و 
اصل بر توصلی بودن اعمال حقوقی اســت )طباطبایی بروجــردی، 1415ق، ۱۱۱(؛ بنابراین، 
تمرکز این بخش بر بررســی وجود قصد و اراده در هوش مصنوعی پایه محور اســت 
https://fiqhci.com/،۱۴۰۲ ،که برای اعمال حقوقی توصلی کافی اســت )مفیدی یــزدی
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library/audio/433/فقه-هوش-مصنوعی7-(.
فلاسفه و فقها در مورد ارادۀ انشایی دو دیدگاه دارند:

دیدگاه اول: اراده متشــکل از پنج مرحله است که شامل تصور فعل، تصدیق به 
فایده، شوق، شوق مؤکد و نیروی حرکتی است )صدرالدین شیرازی، ۱۹۸۱م، ۱۴۴/۴(.

دیدگاه دوم: اراده شامل سه مرحله است که شامل تصور، اختیار و انجام است. 
این دیدگاه شوق و تصدیق به فایده را از اراده حذف می کند؛ زیرا انسان ممکن است 
بدون شــوق یا تصدیق به فایده، عملی را اختیار کند )ابن ســینا، ۱۴۰۴ق، ۱۷۲/۲؛ موســوی 
خمینی، ۱۴۲۱ق، ۵۵(. این دیدگاه به دلیل انطباق با ســیرۀ عقلایی و فقهی، مســتندتر و 
متیقن اســت. ازاین رو، برای احراز تشخص حقیقی هوش مصنوعی، باید وجود سه 

مؤلفۀ تصور، اختیار و انجام در این سامانه ها بررسی شود.
3/2/2. بررسی مقدمات اراده در هوش مصنوعی

تصور: هوش مصنوعــی، به ویژه نوع پایه محور، توانایی تصور حالات مختلف و 
تحلیل داده ها را با دقت و سرعت بالا دارد.

انجام: هوش مصنوعی می تواند با صدور دســتور به سخت افزار، اعمال خارجی 
مانند فسخ قرارداد را اجرا کند.

اختیار: اختیار به معنای توانایی فاعل در ترجیح انجام یا ترک فعل است )طباطبایی، 
۱۳۶۳، ۳۶۷/۲۰؛ صدرالدیــن شــیرازی، ۱۹۸۱م، ۳۰۸/۶(. هوش مصنوعی می تواند به گونه ای 
طراحی شــود که توانایی انتخاب و تصمیم گیری داشــته باشد. از آنجا که ماهیت و 
کارکرد هوش مصنوعی در اختیار طراحان اســت، هیچ مانعی برای اعطای اختیار به 
آن وجــود ندارد. گرچه هوش مصنوعی پایه محور هنوز به طور کامل محقق نشــده 
است؛ اما پیشرفت های اخیر نشان دهنده نزدیک بودن به این هدف است )مفیدی یزدی، 
https://fiqhci.com/library/audio/433،۱۴۰۲/فقه-هوش-مصنوعــی7-(؛ بنابراین، از منظر 
فنی و فلسفی، هوش مصنوعی می تواند دارای مقدمات ارادۀ لازم برای اعمال حقوقی 

توصلی باشد.
3/2/3. پاسخ به اشکال مال بودن

اشکال اینجاســت که مال، مانند هوش مصنوعی، نمی تواند قصد و اراده داشته 
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باشد. در پاسخ، فقه امامیه نمونه ای روشن مانند عبد تاجر ارائه می دهد. فقها عبد را 
به عنــوان مال تلقی کرده اند )عاملــی، ۱۳۸۱، ۱۶/۱۰(؛ اما با اذن مولا، عبد می تواند قصد 
و ارادۀ لازم برای انعقاد معامله را داشــته باشــد )طوســی، ۱۳۸۷ق، ۳۷۹/۲؛ نجفی، 1367، 

.)۲۳۳/۲۴
این مثال نشــان می دهد که مال بودن مانع از قصــد و اراده برای اعمال حقوقی 
نیست؛ به عبارت دیگر، اگر قصد و اراده مقتضی اعمال حقوقی احراز شود، مال بودن 
مانع اثرگذاری آن نمی شود. همان طور که در عبد تاجر، انسان بودن او سبب شد که 
مال بودن مانع تأثیر مقتضی نشود؛ بنابراین به طریق اولی، هوش مصنوعی که توانایی 
پردازش و تصمیم گیری دارد، می تواند به عنوان شــخص حقیقی در خیار شرط عمل 
کند؛ در نتیجه مقتضی موجود و مانع مفقود اســت و مقتضی اثر خود را می گذارد.

3/2/4. ارتباط با جعل خیار شرط
تشــخص هوش مصنوعــی، چه در قالب شــخص حقوقی - بر اســاس اعتبار 
عقلایی - و چه در قالب شخص حقیقی - بر اساس قصد پایه محور - امکان جعل 
خیار شرط به نفع آن را فراهم می کند. در چارچوب نظریۀ تحکیم، هوش مصنوعی 
می توانــد به عنوان حاکم عمل کنــد و در چارچوب نظریۀ وکالت ایقاعی، نیازی به 

قبول ندارد.
این پژوهش با تمرکز بر هوش پایه محور استدلال می کند که طراحی الگوریتم های 
هــوش مصنوعی برای اجرای خیار شــرط در معاملات هوشــمند، با مبانی فقهی و 

حقوقی سازگار است.

4. امکان سنجی قبول عقد توسط هوش مصنوعی
برای بررســی مشروعیت جعل خیار شــرط به نفع هوش مصنوعی در معاملات 
هوشــمند، لازم اســت امکان قبول عقد توسط این سامانه ها از منظر فقهی و حقوقی 
تحلیل شود. این بخش به تبیین ماهیت قبول در فقه امامیه و حقوق ایران می پردازد و 
امکان سنجی آن برای هوش مصنوعی را بررسی می کند، همچنین ارتباط آن با جعل 

خیار شرط را روشن می سازد.
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4/1. ماهیت قبول در فقه و حقوق
4/1/1. تعریف و دیدگاه های فقهی

قبول در لغت به معنای پذیرش و رضایت اســت )طریحی، ۱۹۸۵م، ۴، ۴۶۸(. در فقه 
امامیه، تعریف صریحی از قبول ارائه نشــده اســت؛ اما با بررســی دیدگاه های فقها 

می توان به ماهیت آن پی برد. دو دیدگاه اصلی در این زمینه وجود دارد:
دیدگاه انشایی: برخی فقها معتقدند قبول به دلیل ناقل بودن عقد، باید متضمن انشای 
نقل مال در برابر عوض باشد. این گروه ادعای اجماع بر انشایی بودن را قبول کرده اند 
)انصاری، ۱۴۰۰ق، ۱۴۴/۳(. با این حال، این اجماع مورد انتقاد قرار گرفته است؛ زیرا نه تنها 
دلیل روشنی برای آن ارائه نشده است، بلکه برخی فقها آن را رد کرده اند )غروی اصفهانی، 
۱۴۱۹ق، ۲۸۸/۱( و از طرف دیگر اجماع مدرکی فاقد اعتبار است )خوئی، ۱۳۸۶ق، ۳۱۵/۲(.

دیدگاه رضایی: گروهی دیگر از فقها عقود را به دو دســتۀ عهدی و اذنی تقسیم 
می کنند. در عقود اذنی مانند وکالت قبول صرفاًً اعلام رضایت اســت؛ اما در عقود 
عهدی، قبول انشــایی لازم است )غروی نائینی، ۱۳۷۳ق، ۲۴۸/۱؛ خوئی، ۱۳۸۶ق، ۴۸/۳(. بر 
اســاس این دیدگاه، ماهیت عقد از مقوله معنی )نه لفظ( اســت و به انشــای جعلی 
از ســوی متعاقدین وابسته نیست )حســینی عاملی، 1419ق، ۴۸۰/۱۲؛ عراقی، ۱۳۷۹، ۲۷۶(؛ به 
عبارت دیگر، رضایت قابل، به تسبیت موجب، برای تحقق عقد کافی است و نیازی 

به انشای جداگانه ندارد )غروی اصفهانی، ۱۴۱۹ق، ۲۷۸/۱؛ موسوی خمینی، ۱۴۲۱ق، ۳۳۴/۱(.
4/1/2. تحلیل فقهی قبول

بر اساس دیدگاه رضایی که از نظر فقهی متیقن به نظر می رسد، حقیقت عقد به 
قصد انشای طرفین وابسته است و به دو قصد انشایی جداگانه نیازی ندارد. موجب 
می تواند عقد را اصالتاًً برای خود و فضولتاًً برای طرف دیگر انشا کند و رضایت قابل 

برای تحقق عقد کافی است )آخوند خراسانی، ۱۴۰۶ق، ۲۷؛ ایروانی، ۱۳۸۴، ۲۷۶/۲(.
درنتیجه، قبول رکن مستقل عقد محسوب نمی شود و صرف اعلام رضایت کافی 
اســت. این امر در وکالت آشکار اســت؛ زیرا وکیل می تواند با یک ایجاب معامله را 
انجام دهد، در حالی که باطناًً راضی است و نیازی به اظهار قبول ندارد )موسوی خمینی، 

۱۴۲۱ق، ۳۲۶/۱؛ شهیدی تبریزی، ۱۳۷۵، ۱۹۲/۲(.
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4/2. امکان سنجی قبول عقد توسط هوش مصنوعی
4/2/1. قبول در چارچوب وکالت

در جعل خیار شــرط برای شخص ثالث، هوش مصنوعی می تواند به‌عنوان وکیل 
یا حاکم عمل کند. بر اســاس دیدگاه رضایی، جاعل خیار شرط می تواند شرط را به 
صورت شــرط نتیجه - مثلًاً قبول وکیل - جعل کنــد. در این حالت، به دلیل اینکه 
هوش مصنوعی به عنوان وکیل تعیین شده و رضایت باطنی جاعل موجود است، عقد 

منعقد می شود )موسوی خمینی، ۱۴۲۱ق، ۱۳۶/۲(.
حتی در دیدگاه انشــایی نیز، هوش مصنوعی به عنوان وکیل می تواند قبول را انشا 
کند و عقد را محقق ســازد؛ بنابراین، از منظر فقهی، جعل خیار شــرط برای هوش 

مصنوعی در هر دو دیدگاه مشروع و معتبر است.
4/2/2. خودمختاری هوش مصنوعی

اشــکال این اســت که هوش مصنوعی خودمختار، مانند ســامانه های پیشــرفته 
پایه محور، تابع قصد صاحب یا سازنده خود نیست و رضایت جاعل نمی تواند عقد را 
منعقد کند. در پاسخ باید گفت که حتی در سامانه های خودمختار، هوش مصنوعی 
بر اساس الگوریتم های طراحی شده توسط انسان عمل می کند و ارادۀ آن کاشف از 
/433/https://fiqhci.com/library/audio،۱۴۰۲ ،قصد طراح یا جاعل است )مفیدی یزدی

فقه-هوش-مصنوعی-7(.
در فقه، وضعیت مشــابهی در مورد صغیر یا مجنون دیده می شود که فاقد اهلیت 
اظهار هستند؛ اما ایجاب موجب با رضایت ولی یا تنفیذ بعدی، عقد را معتبر می کند 
)موسوی خمینی، ۱۴۲۱ق، ۳۵۵/۱( و به طریق اولی، هوش مصنوعی که تحت کنترل جاعل 
)صاحب سامانه( است، می تواند به عنوان شخص ثالث در خیار شرط عمل کند؛ زیرا 

رضایت جاعل برای انعقاد عقد کافی است.
4/2/3. ارتباط با معاملات هوشمند

در معاملات هوشــمند، هوش مصنوعی می تواند به عنوان وکیل ایقاعی یا حاکم 
در اجرای خیار شــرط عمل کند. طراحی الگوریتم های هوش مصنوعی به گونه ای 
اســت که می تواند رضایت یا انشــای لازم برای قبول عقد را شبیه سازی کند، به ویژه 
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در قراردادهایی که خودشان اجرا می شوند نیازی به اظهار صریح قبول وجود ندارد 
)کاتوزیان، ۱۴۰۳، ۱۶۵/۵(.

این پژوهش اســتدلال می کند که هوش مصنوعی پایه محور، با توانایی تحلیل و 
تصمیم گیری، می تواند در چارچوب وکالت یا تحکیم، خیار شرط را اجرا کند، بدون 

اینکه نیازی به قبول صریح داشته باشد.
بر اســاس آنچه بیان شــد و با توجه به مبانی فقهی و حقوقی، جعل خیار شــرط 
برای هوش مصنوعی به عنوان شخص ثالث در هر دو دیدگاه انشایی و رضایی مشروع 
اســت. در دیدگاه رضایی، رضایت جاعل برای انعقاد عقد کافی است و در دیدگاه 
انشایی، هوش مصنوعی می تواند قبول را انشا کند. این امر امکان اجرای خیار شرط 
توســط هوش مصنوعی در معاملات هوشمند را فراهم می کند، به ویژه در چارچوب 

وکالت ایقاعی که نیازی به قبول ندارد.

نتیجه گیری
بر اســاس نص صریح مادۀ ۳۹۹ قانون مدنی ایران و اجماع فقهای امامیه، جعل 
خیار شرط به نفع شخص ثالث از منظر فقهی و حقوقی مجوز قانونی و مشروع دارد. 
ازاین رو، برای بررســی امکان جعل خیار شــرط به نفع هوش مصنوعی، نخست باید 
امکان شــخصیت یافتگی حقوقی و فقهی این سامانه ها تحلیل شود. در این پژوهش، 
تفاوت های بنیادین میان »خیار شــرط شخص ثالث« و »خیار شرط مؤامره« روشن 
شــد که تمرکز بحث صرفاًً بر خیار شــرط شخص ثالث است؛ اما خیار شرط مؤامره 

خارج از محدودۀ مطالعه قرار دارد.
در مورد ماهیت جعل خیار شــرط برای شــخص ثالث، سه دیدگاه مطرح است: 
تملیک، تحکیم، وکالت ایقاعی و وکالت عقدی. از میان این دیدگاه ها، نظریۀ وکالت 
عقدی نیازمند بررسی امکان قبول عقد توسط هوش مصنوعی است؛ زیرا تحقق این 
نوع خیار مستلزم آن است که شخص ثالث بتواند اعمال حقوقی لازم را انجام دهد.

اگرچه اصطلاح »شخص حقوقی« به صراحت در فقه امامیه نیامده است، اجتهاد 
فقهی با استناد به تعابیر سنتی و استدلال هایی چون اهلیت تملک و استقلال ذمه برای 
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نهادهایی مانند موقوفات و مســاجد، اصل وجود شخصیت حقوقی را تأیید می کند. 
از این منظر، هوش مصنوعی می تواند با توجه به ارزش مادی و عملکرد خاص خود 

و به اعتبار عقلایی، به عنوان شخص حقوقی اعتباری شناخته شود.
همچنین، با بررسی شخصیت حقیقی و اراده، مشخص شد که هوش مصنوعی 
پایه محور می تواند قصد انشائی توصلی ابزاری داشته باشد. مراحل اراده شامل تصور، 
اختیار و انجام هستند و هوش مصنوعی با توانایی تحلیل داده ها، تصمیم گیری و اجرای 
اقدامات، می تواند این مقدمات را تحقق بخشد. حتی این اشکال که هوش مصنوعی 
صرفاًً یک مال است، با نمونۀ مشابه عبد تاجر پاسخ داده شد؛ زیرا در فقه امامیه، مال بودن 
مانع تحقق قصد و اراده ابزاری نیست، به شرط آنکه قصد موجود و قابل احراز باشد.

با توجه به اینکه تحقق عقد مستلزم وجود انشا است و این انشا می تواند به صورت 
اصیل یا فضولی توسط طرفین یا نمایندۀ آنان انجام شود، جاعل خیار شرط می تواند 
ضمن جعل خیار، نتیجۀ وکالت در قبول عقد را برای خود مقرر کند. در این حالت، 
با وجود رضایت فوری جاعل، عقد خیار شــرط شخص ثالث برای هوش مصنوعی 
نیز قانونی و معتبر خواهد بود. به این ترتیب، حتی در نظریۀ وکالت عقدی نیز جعل 

خیار شرط برای هوش مصنوعی مشروع است.
در معاملات هوشــمند، هوش مصنوعی می تواند به عنوان وکیل ایقاعی یا حاکم 
عمل کند. طراحی الگوریتم ها به گونه ای است که رضایت یا انشای لازم برای قبول 
عقد را شبیه سازی می کند، به ویژه در قراردادهایی که خودشان اجرا می شوند نیازی 
به اظهار صریح قبول ندارد. بر این اساس، هوش مصنوعی پایه محور، با توانایی تحلیل 
و تصمیم گیری، می تواند در چارچوب وکالت یا تحکیم، خیار شــرط را اجرا کند، 

بدون آنکه نیاز به قبول صریح داشته باشد.
در نهایت، این پژوهش نه تنها مشروعیت جعل خیار شرط برای هوش مصنوعی را 
به اثبات رساند، بلکه ضمن اثبات شخصیت هوش مصنوعی در قالب اشکال حقیقی 
و حقوقی، امکان قبول عقد توسط این سامانه ها را نیز به عنوان مقدمات اصلی موضوع 
نشــان داد. این یافته ها زمینه ساز پژوهش های مستقل و توسعه ای آتی در حوزۀ تعامل 

حقوق، فقه و فناوری هوش مصنوعی خواهد بود.
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2. امامی، سید حسن. )1403(. حقوق مدنی، چاپ چهل و یکم. تهران: انتشارات اسلامیه.
3. پورســیفی زاده، امیرحســین و حسینی، ســید ســعید. )1402(. ماهیت و آثار فقهی حقوقی 
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8. شورای عالی انقلاب فرهنگی. )1403(. سند ملی هوش مصنوعی جمهوری اسلامی ایران.
9. صفار، محمد جواد. )1373(. شخصیت حقوقی. تهران: انتشارات دانا.
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33. عاملی، زین الدین بن علی )شهید ثانی(. )1381(. مسالک الأفهام الی تنقیح شرائع الإسلام. 

قم: موسسه المعارف الاسلامیه.
34. شهیدی تبریزی، میرزا فتاح. )1375(. هدایة الطالب الی أسرار المکاسب. قم: دارالکتاب.

35. صدرالدین شیرازی، محمد بن ابراهیم. )1981م(. الحکمة المتعالیة فی الأسفار العقلیة الأربعة، 
چاپ سوم. بیروت: دار احیاء التراث العربی.
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36. طباطبایی بروجردی، سید حسین. )1415ق(. نهایة الأصول. تهران: نشر تفکر.
37. طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم. )1428ق(. العروة الوثقی مع تعلیقات. قم: مدرسه الامام 

علی بن ابی طالب؟ع؟.
38. طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم. )1414ق(. تکملة العروة الوثقی. قم: کتابفروشی داوری.

39. طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم. )1410ق(. حاشیه المکاسب، چاپ چهارم. قم: موسسه 
اسماعیلیان.

40. طریحی، فخرالدین. )1985م(. مجمع البحرین. بیروت: دار المکتبة الهلال.
41. طوســی، علی بن حسن. )1387ق(. المبسوط فی فقه الإمامیه، چاپ سوم. تهران: المکتبة 

المرتضویه لاحیاء الآثار الجعفریة.
42. عراقی، ضیاء الدین. )1379(. حاشیه المکاسب. تهران: الغفور.

43. غروی اصفهانی، محمد حسین. )1419ق(. حاشیه المکاسب. قم: دار المصطفی؟ص؟ لاحیاء التراث.
44. غروی نائینی، محمد حسین. )1373ق(. منیة الطالب فی حاشیة المکاسب. تهران: المکتبة 

المحمدیه. گردآوری: موسی نجفی خوانساری.
45. لجنة الفقه المعاصر. )1445ق(. الشخص الاعتباری، چاپ دوم. قم: دفتر فقه معاصر.

46. موسوی خمینی، سید روح الله. )1421ق(. کتاب البيع. تهران: موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی؟ره؟.
47. نجفی، محمد حسن. )1367(. جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام، چاپ هفتم. بیروت: 

دار احیاء التراث العربی.
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48. AI HLEG.(2019) .A definition of AI: Main capabilities and disciplines. European 
Commission.
49. European Parliament JURI Committee.(2020).Artificial Intelligence and civil 
liability(PE 621.926). Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, 
Directorate‑General for Internal Policies, July 2020.
50. Frank van Harmelen. (2008). Foundations of Artificial Intelligence (1st ed).
51. ISO/IEC 2382‑28.(n.d).Information technology – Vocabulary - Part 28: 
Artificial intelligence. Retrieved February 18, 2023, from https://www.iso.org/obp/
ui/#iso:std:iso‑iec:2382:ed‑1:v1:en.
52. McCarthy, J. (2007). What is artificial intelligence? Stanford University. Retrieved 
June 29,2020, from http://www-formal.stanford.edu/jmc/whatisai.pdf.
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مكتب الإعلام الإسلامي حوزة قم العلمية، فرع خراسان رضوي
)مركز الآخوند الخراساني للدراسات العلیا(

المدير المسؤول: مجتبى إلهي الخراساني
رئيس التحرير: حسين ناصري مقدم

سكرتير التحرير و التنفيذي: السيدمصطفى إختراعي الطوسي

أعضاء هيئة التحرير )بالترتیب الهجاءیه(:
مجتبى إلهي الخراساني )أستاذ البحث الخارج في حوزة مشهد العلمیة ورئیس قسم تطویر العلوم الإسلامية وتمکينها فی مکتب الإعلام الإسلامي(

سعید جازاري معمویی )عضو الهيئة العلمية بجامعة سوربون الفرنسية، ورئيس جامعة أهل البيت ؟عهم؟(
شیخ خالد غفوري الحََسني )أستاذ السطوح العالية في حوزة قم العلمية و نجف اشرف، عراق(

السید علی عباس الموسوي )أستاذ السطوح العالية في الحوزة والجامعة. رئيس تحرير مجلة » المنهاج« العلمية - رئیس جمعیة المعارف 
الإسلامیة الثقافیة في لبنان(

أبوالقاسم عليدوست الأبرقوئی )أستاذ البحث الخارج وأستاذ بمعهد الثقافة والفكر الإسلامي(
أحمد مبلغي )أستاذ البحث الخارج والأستاذ المشارك بجامعة المذاهب الإسلامية(

مهدی مهریزی الطرقي )أستاذ المشارک بجامعة آزاد الإسلامیة(
حسين ناصري مقدم )أستاذ في جامعة الفردوسي بمشهد المقدسة(

مشهد المقدسة، تقاطع خسروي، زاوية شارع آیت الله واعظ طبسي، مكتب الإعلام الإسلامي فرع خراسان رضوي 
الطابق الأول، مرکز الآخوند الخراسانی للدراسات العلیا
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 موضوع شناسی فقهی در برابر مناط یابی حکم: بازاندیشی انتقادی 
دلالت سنجی ادله لفظی1

هادی جلالی اصل 2

ملخص 
یکی از چالش های استنباط حکم شرعی از ادله لفظی، تردید در دلالت این ادله 
است؛ مخصوصا با توجه به نقش ابزاری عقل در فهم نقل، گاه به نظر می رسد آنچه 
در تعابیر به کار رفته، مراد شارع را به خوبی بازنمایی نمی کند. برای گذر از عناوین 
به کار رفته در دلیل لفظی و فهم دقیق دلیل لفظی، دو مسیر وجود دارد: کشف مناط 
حکم و کشف موضوع حقیقی با قیود آن. این تحقیق با استفاده از روش توصیفی-

تحلیلی، به بررســی پیش فرض ها و لوازم آرای علمای علــم اصول می پردازد و لزوم 
بازاندیشی در جایگاه موضوع شناسی را با توجه به ظرفیت های کشف حیثیت تقییدیه 
در مقایسه با کشف حیثیت تعلیلیه، در استنباط احکام بررسی می کند. هدف اصلی 

این تحقیق، تبیین ظرفیت های موضوع شناسی در اجتهاد است. 
با بررسی های به عمل آمده مشخص می شود با توجه به چالش های کشف مناط 
حکم از طریق کشــف حیثیت تعلیلیه؛ چه به صورت عقلی و چه از طریق استظهار 
عرفی و مبنا بودن فهم عرفی در کشف حیثیت تقییدیه حکم؛ چه در شناخت مفاهیم 
و چه در شــناخت قرائن و کفایت ظهور کلام در این فهم، موضوع شناســی در فهم 

1. تاريخ الإستلام:21/محرم/1446هـ.ق؛ تاريخ القبول: 04/شعبان/1446 هـ.ق.
2 . أستاذ المشارك کلیة إلهیات، فارابي جامعة طهران. إیران.
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دلالت دلیل لفظی، ظرفیت بالاتری از حکم شناسی دارد و این مسئله لزوم بازاندیشی 
در جایگاه موضوع شناســی در اجتهاد را به منظور ارتقاء کیفیت پژوهش های فقهی، 

مشخص می کند.
الكلمــات المفتاحية:  موضوع شناســی، دلالت، دلیل لفظی، اجتهاد در موضوع، 

کشف مناط حکم شرعی، حیثیت تعلیلیه، حیثیت تقییدیه.
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دراسة نقدية في آلية الاستنباط والمرتكزات في المنهج الاجتهادي
للشيخ الأنصاري؟ره؟ في فقه المكاسب المحرمة1

نیما نوروزی2
عزیزالله فهیمی3
محسن فقیهی4

ملخص
يُُعدُُّ كتاب »المكاســب المحرمة« للشــيخ المرتضى الأنصــاري )قده( من أهم 
المصادر التأسيسية والرائدة في فقه المعاملات الإمامية، كما يتمتع بمكانة مرموقة من 

حيث منهجية الاستنباط والتحقيق.
يسعى هذا البحث إلى تبيين وتحليل الهكيل الاجتهادي للشيخ الأنصاري في قسم 
»المكاســب المحرمة«، وذلك عبر دراسة ثلاثة محاور أساسية: توظيف مباني أصول 
الفقــه في عملية الاســتنباط، والتحليل المنهجي والعقلاني للأدلــة النقلية، والتنظيم 
المنطقي والمرحلي للمباحث الفقهية. وتكشف هذه الدراسة من خلال الرجوع إلى 
الشــروح المعتبرة للمكاســب المحرمة لفقهاء بارزين كالمحقق العراقي، والمحقق 
الإيرواني، والسيد اليزدي، والمحقق الخونساري، وآية الله الخوئي، والشهيد الصدر؛ 
أن الشــيخ الأنصاري قد أســس نموذجاًً جديداًً للاجتهاد المنظومي عبر الدمج بين 

1 . تاریخ الإستلام:      ؛ تاریخ القبول:
. 2
. 3
. 4
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المنهجين القديم والحديث، وإيجاد رابطة عميقة بين الأصول وفقه المعاملات.
ويمكن الإشــارة إلى أهــم ابتكاراته المتمثلة في: »منظوميــة الأبواب الفقهية«، 
و«التحرير الدقيق لمحل النزاع«، و«الترتيب المنطقي لمراحل الاســتنباط«، وطرح 
»نظرية العقود« إكطار عام لتحليل الروابط الاعتبارية. وتُُظهر نتائج البحث أن الشيخ 
الأنصاري -عبر تقديمه نموذجاًً عقلاناًًي ومرحلاًًي ومتســقاًً في الاجتهاد- قد نقل فقه 
المعــاملات من حالته النقلية والجزئية المنعزلة إلــى بنية تحليلية ومنظومية، مما مََهّّد 

الأرضية لبسط المنهج الاجتهادي الحديث في الحوزات العلمية.
وفــي الختام، يســلط البحث الضوء على نقد ريؤته حيــال مالية ومنفعة المحللة 
المقصودة، مع استعراض الطاقات الكامنة في منهجه للإجابة عن المسائل الاقتصادية 
والاجتماعية المستحدثة، وتبيين أثره في إعادة تعريف المصاديق الجديدة للمكاسب 

المحرمة.
الكلمات المفتاحية: منهجية الاجتهاد؛ الخوارزمية الاجتهادية؛ منهجية المكاسب 

المحرمة ؛ منهجية الفقاهة؛ خوارزمية الاجتهاد عند الشيخ الأنصاري.
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دراسة موضوعية تطبيقية )علمية وفقهية( لوقت إخراج زكاة الحنطة 
والشعير بمنهج فقه الإجابة1

السيد عباس ديانت مقدم2

ملخص
توجد في الكتب الاجتهادية والفتاوائية للفقهاء إبهامات بشأن وقت تعلّّق الزكاة في 
الغلات الأربع، مما يواجه عملية الإجابة الدقيقة على الأســئلة المتعلقة بهذا المبحث 

أمراًً معقداًً. 
فما هي مباني الفقهاء ومعاييرهم في وقت تعلّّق الزكاة بالحِِنطة والشــعير؟ وما هو 
المُُراد من عناوين مثل انعقاد الحبّّ أو اشــتداد الحبّّ في الحِِنطة والشعير؟ وهل تُُعدُُّ 
هذه العناوين تعبيراًً آخر عن صدق الاسم؟ وإنْْ ذهب فقهٌٌي إلى اعتبار »بدوّّ الصلاح« 
معياراًً لزمان تعلّّق الزكاة في الحنطة والشعير، فمتى يتحقق هذا المعيارُُ فيهما؟ ويكف 

تباينت الفتاوى في موضوعٍٍ واحد رغم اتحاد المبنى لدى بعض الفقهاء؟
فيما يخصُُّ وقت تعلّّق الزكاة في الحِِنطة والشعير، يُُعتبر »صدق الاسم« و«اشتداد 
الحــبّّ« مِِعيارين أساســيََّين؛ ويجب الالتفات إلى أنََّ دعــوى اتحاد هذين العنوانين 
ليست دعوى دقيقة. عِِلاوةًً على ذلك، فنََّإ تحديد زمان تعلّّق الوجوب من قِِبل بعض 

الفقهاء يُُعدُُّ »تدخلًاً موضوعاًًي«، ولا يمكن أن كيون حجةًً للملََّكف.
وفي الختام، تجدر الإشــارة إلى أنََّ ســبب الخلاف بين الإمام الخميني وآية الله 

1 . تاریخ الإستلام:      ؛ تاریخ القبول:
2 . خريج ســطح الرابع من الحوزة العلمية بقم، ورئيس المركز الوطني للإجابة على الأســئلة الشرعية بمكتب الإعلام 

s.a.dianat@gmail.com .الإسلامي بخراسان الرضوية، مشهد، إيران
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السيســتاني في مســألة »الانتفاع من الحنطة والشــعير قبل الجفاف« -حيث أوجب 
أحدهما زكاة المحصول المُُستهلك دون الآخر، رغم وحدة مبناهما- تكمن ظاهراًً في 
أنََّ »صدق اسم« الحنطة والشعير عند الإمام الخميني يتحقق عندما كيون المحصول 
جاهزاًً للحصاد؛ أما عند آية الله السيستاني، فإن الاسم يصدق بمجرد »اشتداد الحب« 

-وهي مرحلة تسبق الحصاد- وإن لم كين المحصول جاهزاًً للجني بعد.
الكلمــات المفتاحيــة: وقــت تعلق الزكاة، الــغلات الأربع، اشــتداد الحب، بدوّّ 

الصلاح، صدق الاسم.
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التحديات الأساسية لمشروعية معاملات »الفوركس« الآجلة في فقه 
الإمامية1

محسن يوسفي2

ملخص
يُُعدّّ الفوركس أضخم ســوق مالية في العالــم، حيث يتجاوز حجم تداوله اليومي 
ستة تريليونات دولار، ويُُخصص جزء كبير منه للمعاملات النقدية الآجلة ضمن إطار 
المواعــدات الآجلة والعقود الآجلة. ونظراًً لأهمية هذه المعاملات في إدارة المخاطر 
وتثبيت أسعار الصرف، فقد أضحى البحث في مشروعيتها ومدى انطباقها مع الموازين 

الفقهية لدى الإمامية أمراًً ضروراًًي.
ومع ذلك، فإن بنية الفوركس الناشــط في إيران -ولا ســيما في شركات الوساطة 
الخاصة- تفتقر غالباًً إلى الاتصال المباشــر بسوق المصارف الدولية؛ وحتى في حال 
وجود هذا الاتصال، فإن المعاملة الحقيقية وتســليم العملة لا يتمّّان، بل يجري تسوية 
فوارق الأســعار المعلنة فحســب. وهذا الوضع، ســواء في النموذج العهدي )التعهد 
بالمعاملة في المستقبل( أو في النموذج الملكي )البيع الكالي بالكالي(، يمهّّد الطريق 
كل المال بالباطــل، وعدم لزوم  لإشــكالات فقهية، من قبيل: صوريــة المعاملة، وأ

التعهدات الابتدائية.
يخلصُُ البحثُُ الحالي -بمنهجه التحليلي الاســتنباطي والقائم على مصادر فقه 
الإمامية- إلى أنََّ انتفاء القصد الواقعي في النموذج العهدي، وشمول عنوان بيع الكالي 

1 . تاریخ الإستلام:      ؛ تاریخ القبول:
 . 2
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بالكالي في النموذج الملكي، يشكلان مانعاًً أمام المشروعية. ومع ذلك، يمكن توفير 
الأرضيــة اللازمة لمطابقة هذه المعاملات مع موازين فقه الإمامية، وذلك من خلال: 
إعادة التصميم الفقهي لآلية التســوية، وتأسيس غرفة مقاصة شرعية، والاستعاضة عن 
العقود الإشــكالية بعقود بديلة، مثل »الشــرط ضمن العقد«، و«السلف المشروط«، 

و«المصالحة التعهدية.
كل المال  الكلمــات المفتاحية: ســوق الفوركس، المعاملات الآجلة، الصورية، أ

بالباطل، لزوم العقد
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توزيع التزامات المورث غير المالية على الورثة من منظور الفقه 
الإمامي والقانون الإيراني1

إحسان حضرت زاده2

ملخص
يواجه الإنســان في خضم حياته جملة من الالتزامات المتنوعة الناشئة عن العقود 
أو غيرها من الوقائع القانونية. بيد أن بعض هذه الالتزامات تكتســي صبغة شخصية؛ 

فبسبب ارتباطها الوثيق بخصائص المتعهد وصفاته الفردية، فإنها تنقضي بوفاته.
وفي المقابل، هناك طائفة أخرى من الالتزامات لا تقوم على الاعتبار الشــخصي 
ولا يرتبط اداؤها بالقدرات الفردية للمتعهد؛ وسؤال البحث الرئيس لهذه الدراسة هو: 

هل تنتقل هذه الالتزامات إلى الورثة في حال وفاة المتعهد أم أنها تسقط بوفاته؟
لقــد أنجز هذا البحث باتباع المنهج المكتبــي وبمنظور وصفي تحليلي ونقدي. 
وتظهر النتائج وجود ثلاث رىؤ اساســية حول الماهيــة القانونية للتركة: بقاء مليكة 
المورث، الانتقال الفوري للورثة، والشخصية الاعتبارية المستقلة للتركة. تستند الريؤة 
الأولى غالبا إلــى الآيات والروايات وإجماع الفقهاء؛ أما الريؤة الثانية فترتكز -علاوة 
على تلك الأسس- على قواعد أصولية مثل »المال لا يبقى بلا مالك«؛ والريؤة الثالثة، 
بتأثرها بالحقوق الغربية، تؤكد على تعيين الزمان الدقيق لانتقال التركة وتعليق تصرف 

الورثة حتى إنتهاء التصفية.
تتمثل النتيجة التحليلية لهذا البحث في أنه يمكن من خلال التوفيق بين النظريات 

1 . تاریخ الإستلام:      ؛ تاریخ القبول:
2 . باحث
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الثلاث المذكورة، الاســتفادة من مفهوم »الشــخصية الاعتبارية المؤقتة للتركة« في 
الفقه الإمامي؛ بمعنى إن أموال المتوفى تتمتع بحياة حقوقية مستقلة حتى زمن التصفية، 

وبعد أداء الديون تنتقل بشكل قطعي إلى الورثة.
كما أظهرت الدراسات أن الديون المالية قابلة للانتقال إلى الورثة، أما الديون غير 
المالية فتنقضي بوفاة المتوفى نظرا لماهيتها الشخصية، حتى وإن كانت لها آثار مالية 
تبعية. وبناء على ذلك، يواجه النظام الحقوقي الإيراني فراغا تشريعاًًي في مجال التزامات 
المتوفى غير المالية، مما يؤدي إلى بروز اختلاف في وجهات النظر وتحديات عملية 

في السياق القضائي.
الكلمات المفتاحية: بقاء مليكة الورثة - الالتزامات غير المالية - تصرف الورثة - 

الشخصية الاعتبارية للتركة - الموت الحقيقي
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تطبيق عقد الإجارة في تفويض استغلال المناجم1

 محمد قدسي2

ملخص
تُُفوّّض عملية استغلال المناجم -باعتبارها أحد أهم موارد الثروة العامة- في حالات 
كالّاها أو متوليها القانونيين إلى أشــخاص متخصصين. ويعدّّ عقد  متعــددة من قِِبل م
الإجارة أحد القوالب القانونية لهذا التفويض. تكمن المسألة الرئيسة لهذا البحث في 
مدى إمكانية تحقق استغلال المناجم -بالنظر إلى خصائصها الذاتية- ضمن إطار عقد 
الإجارة، وبما يتوافق مع شروط صحة الإجارة في فقه الإمامية. وفي هذا الصدد، تبرز 
ضرورة دراسة مدى انسجام المعاملة مع الأركان الجوهرية لصحة عقد الإجارة، مثل: عدم 
استهلاك العين المستأجرة، ومعلومية المنفعة، وعدم عينية المنفعة، ومملويكة العوضين.
تشير نتائج البحث إلى أنه بالاعتماد على المعايير العُُرفية في تشخيص المنفعة وبقاء 
ماهية عين المعدن، يمكن اعتبار عقد الإجارة آلةًًي معتبرة لتفويض استغلال المناجم 
وتملكي المواد المعدنية بشــكل مباشر. أما في حال عدم التسليم بوقوع تملكي المواد 
المعدنية عن طريق عقد الإجارة، فيمكن التمســك بريؤة أخرى تقضي بأنََّ ما يُُوضع 
تحت تصرف المستأجر هو مجرد حق الانتفاع بأرض المنجم أو بالمنجم نفسه. وفي 
هذه الفرضية، يصبح المستأجر مالاًًك للمواد المعدنية المستخرجة وفقاًً لقواعد تملُُّك 

المباحات؛ وذلك من خلال قيامه بحيازة المعادن الظاهرة، أو إحياء المعادن الباطنة.
الکلمــات المفتاحية: إجارة المعادن؛ الإجارة – الأعيان – المعدن – المواد المعدنية 

– المنفعة – حق الانتفاع.

1 . تاریخ الإستلام:      ؛ تاریخ القبول:
 . 2
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دراسة إمكانية إضفاء الشخصية القانونية ومشروعية جعل »خيار 
الشرط« للذكاء الاصطناعي1

محمدباقر بناهی2
محمد حکیم3

محمد ادیبی مهر4

ملخص:
 أحدثت الطفرات المتسارعة في التقنيات الحديثة، ولا سيما الذكاء الاصطناعي 
)AI( والعقود الذيكــة، تحديات معاصرة أمام المنظومــات الفقهية والقانونية. وتعد 
إمكانية تنزيــل المفاهیم التقليدية القائمة على »الإرادة الإنســانية« على بيئة الذكاء 
الاصطناعــي  ـ كـ »جعــل خيار الشــرط« وإعماله ـ  واحدة من أهم الإشــكاليات 

المطروحة في هذا الصدد.
بنــاءًً على إجماع فقهــاء الإماميّّة، ووفقاًً للمــادّّة 399 من القانــون المدني، فنّّإ 
اشــتراط خيار الشرط لمصلحة الغير أو الشخص الثالث يُُعدّّ أمراًً مشروعاًً. وإنّّ الذكاء 
الاصطناعي، بوصفه مثالًاً مستحدثاًً لشخصٍٍ ثالث، وبما يملكه من قدرة على معالجة 

البيانات وتنفيذ المعاملات بصورةٍٍ آلية، يؤدّّي دوراًً مؤثّّراًً في العقود الذيّّكة.
يتمحور السؤال الجوهري لهذه المقالة حول إمكانية ومشروعية جعل خيار الشرط 
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لصالح الذكاء الاصطناعي بصفته طرفاًً ثالثاًً، وذلك من منظور فقهي وقانوني؟
وقد اعتمد هــذا البحث المنهجََ التحليلــيّّ الوصفيّّ، فتنــاول مفاهمََي من قبيل: 
الشــخصيّّة القانونيّّة للــذكاء الاصطناعي، والإرادةََ والقصدََ فــي الأفعال والتصرّّفات 
ـّة، وحقيقة القََبول في العقــد؛ ليُُبيّّن أنّّ الــذكاء الاصطناعي، متى ما جرى  الحقوقي�

تصممُُيه بصورةٍٍ هادفةٍٍ ومنظّّمة، يُُمكن أن يُُعدََّ شخصاًً حقوقيّّاًً ذا أهلةٍٍي محدودة.
کذلك، وبناءًً على نظرية الذكاء القائم على الأســاس )HBI(، تكتسب الأنظمة 
الذيكة القدرة علــى تحقُُّق القصد والإرادة اللازمين للأعمــال الحقوقية التوصيلية، 
كـــخيار الشــرط. كما أن ريؤة الفقهاء الذين يعتبرون القبول هو إعلان الرضا، تُُعزّّز 
إمكانية انعقاد العقد وإعمال خيار الشــرط بواســطة الذكاء الاصطناعي. وعليه، فنََّإ 
جعل خيار الشــرط للذكاء الاصطناعي في المعــاملات الذيكة، من خلال تصميم 
الخوارزميات المناسبة، يُُعدّّ مشروعاًً من المنظور الفقهي، ومتوافقاًً مع النظام القانوني 

الإيراني من الناحية الحقوقية.
الكلمات المفتاحية: خيار الشــرط – الشــخص الثالث - الــذكاء الاصطناعي - 

المعاملات الذيكة - الشخصية القانونية - الشخصية الحقيقية
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