
 
 بسم االله الرحمن الرحیم 

 د:شو یم هینما  ری ز  ی ها گاهیمجله در پا  نیا

 (isc.ac)  علوم جهان اسلام یاستناد گاهیپا

  ةیالعالم ,   یالمصطف ةجامع ات ینشر گاهیپا

(journals.miu.ac.ir) 

 (doaj.org)  دوآج یسوئد یالمللنیب یسازهینما گاهیپا

 ) sid.ir( یجهاد دانشگاه یمرکز اطلاعات علم گاهیپا

 (noormags.ir)  نور ی مجلات تخصص  گاهیپا

 (magiran.com)  کشور  ات یبانک اطلاعات نشر

 (scholar.google.com)  گوگل اسکولار

 

 

 
 مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق 

 

 ،  50 یاپیپ،  2 ۀ، شمار18 ۀدور
 1403و زمستان  زییپا

 

 مدیر اجرایی 

 سید محمدمهدی حسینی

 

 کارشناس اجرایی 

 محمدحسین گلیاری 

 

 های انگلیسی چکیده  مترجم

 محمدحسین گلیاری 

 

 یآرای صفحه ویرایش و 

 پیرایش قلم

 

 نشانی وبگاه

https://fvh.journals.miu.ac.ir 

 

 نسخه   ۱۰۰  تیراژ:

 ریال  ۱،۰۰۰،۰۰۰  قیمت:

 چاپخانه دیجیتال المصطفی  نشر:

 

 نشانی 

   ،بولوار شهید مدرس  ،مشهد

 طبقه هفتم، ،۱نبش مدرس  

  ،العالمیة ,جامعة المصطفی

 معاونت پژوهشی 

 

 های ارتباطی راه 

 +)۹۸(  ۵۱ـ ۳۲۲۱۱۸۲۱ تلفن:

 +)۹۸(  ۵۱ـ۳۲۲۱۷۱۶۷نمابر: 

 ۹۱۳۳۹۳۶۳۱۶پستی:  کد

 

 العالمیة , جامعة المصطفیصاحب امتیاز: 

 در خراسان  , جامعة المصطفی محل انتشار: نمایندگی 

 فاضل الله سعیدیمدیر مسئول: روح 

یم عبداللهی   نژادسردبیر: کر

 

یه  یر  هیئت تحر

 ) مشهد یفردوس  دانشگاه استاد( نژادی عبدالله کریم

 )العالمیة ,   ی المصطف استاد جامعة(  محمدفاکر میبدی

 )العالمیة ,   المصطفی جامعةاستاد  (  افضلی اردکانیمحسن ملک

 ) استانبول تاستاد دانشگاه تجار( حسین حاتمی

 )العالمیة ,   المصطفی  جامعة دانشیار(  علی برجییعقوب 

 )دانشگاه شیرازدانشیار ( محمدعلی خورسندیان

 ) مشهد  یفردوس  دانشگاه دانشیار(  عباسعلی سلطانی

 

 انتشار  ۀزمین

و    ی علم   ی فضا   ایجاد و بسط و در صدد است با    شود می منتشر    ی فقه اسلام   ۀ ن ی در زم   ه ی نشر   ن ی ا 

  ن ی طرح موضوعات و مسائل نو   پرداخته و با   ی فقه   ی ها شه ی اند   ی نقد و بررس   ل، ی تحل   به   ، ی پژوهش 

 در جه   ، انسان امروز   ی فرارو   ی فکر   ی ها به چالش ،  ی و حقوق   ی فقه 
ً
 اسلام، پاسخ دهد.   ان خصوصا

 

 تأییدیۀ علمی 

مورخ   ۶۴۸۶۲/۱۸/۳به استناد نامه حقوق  یو مبان یمطالعات فقه اسلام ۀینشر

مورخ   یو فناور قات یوزارت علوم، تحق ونیسیدر جلسه کم ۰۶/۰۴/۱۳۹۴

 . دیگرد یحائز رتبه علم ۲۸مطرح و از شماره  ۲۰/۰۳/۱۳۹۴

 

ی  فقه و حقوق شهروند یانجمن علما ب حقوق  یو مبان یمطالعات فقه اسلام یۀنشر

 همکاری دارد. 

 

 بین نشریشده در امطرح یها آراء و دیدگاه 
ً
 .ستین هیدگاه نشریو د یانگر رأیه لزوما

 .آزاد است یش آثار ارسالیرا ی در و هینشر
 حقوق با ذکر منبع بلامانع است.  یو مبان  یمطالعات فقه اسلام  یۀنقل هرگونه مطلب از نشر

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 
 

 



 
 

 فهرست مقالات 
 5 .............................................ی اسلام   ي دگاه فقها ی د   ی ل و بررس ی ن در تحل ی مراتب اطاعت از والد   ي الگو 

 ي وریا زادهیعل ه یدلدار و مرض نی حس  پور،ی حاج نی حس

 25 .......... قانون آ.د.م»   279  ۀ توسط وارث صاحب حق «موضوع ماد   ي سوگند استظهار   ي ت ادا ی ف ی در ک   ی درنگ 
 زاده یی کوخا م یو کر يمحمدیطاهر عل ،یحاتم   قهیصد

 45 ..................................................................................... ت ی ه امن ی عل   ی جرم تبان   ي ل عنصر ماد ی تحل 
 ي ي بجنورد جعفر و عبدالرضا جوان   یمیرضا فه حسن 

 65 .................................................... ران ی در فقه و حقوق ا   ي ت فکر ی ق عناصر غصب بر حقوق مالک ی تطب 

 انی جهان یو عل  یسرک یاس یق  امکیس  ،یزنجان  يری حسن شب د یس ،ین یقزو يعلو  یعل دیس

 85 ..................................................... ی از منظر فقه اسلام   ی ن شرع ی مع   ي ها ر مجازات یی تغ   ی سنج امکان 
 ي نوروز   یو مرتض یالاسلامخ یعباس ش ،یلیمحمدباقر گرا ،ینی محمد حس دیس

 105 .... (ره))   ی ن ی امام خم   ي ه بر آرا ی (با تک   ی مدن   ي در دعاو   ی موضوع ف خواهان نسبت به امر  ی در توص   ي ار ی مع   ۀ مثاب ؛ به ي مصب دعو 
 ی ولدان  يکشاورز یمرتض

 123 .............................................. 1392مصوب    ی قانون مجازات اسلام   562  ۀ ماد   ی فقه   ی بر مبان   ی تأمل 

 ي ر یشب  ی حسن وحدت  دیو س  يآبادده ی احمد حاج ،یحیعبدالخالق فص 

 139 ...............ه و عراق) ی د بر سور ی ا (با تأک ی غرب آس   ۀ ران در منطق ی ا   ي دفاع و حضور مستشار   ی فقه   ی بررس 
 ي و محمد برار  یحسن محسن

 155 ..................................................................... ن ی غرور در روابط زوج   ۀ قاعد   ی حقوق   ی قات فقه ی تطب 
 ییو مهناز مولا يالموسو ی نیحس   یمجتب دیس

 173 ...................................... ی الملل ن ی ران و اسناد ب ی در حقوق ا   ی حل تعارض فرزندخواندگ   ۀ قاعد   ی بررس 

 ي و محمدرضا تقو زادهیعلمحمد لعل  ،ياحمد فدو 

 193 ....................................................... ن ی در صورت تلف عوض   ی ع معاطات ی ا جواز ب ی لزوم    ی ل فقه ی تحل 
 ی نی حس م یعبدالرح دی س و مجدي احمد صابر 

 211 ......................................................................... بات و حرمت خبائث ی ت ط ی حل   ۀ قاعد   ی سنج امکان 
 ی اتائمحمود هل  دیس

 231 ................................................... در نظام جزایی اسلام   ی ت از حقوق اجتماع ی مجازات محروم   ی مبان 
 ي ر یام یاخلاق  یو حسنعل ی رضا دانشور ثان ،ییرزای م م یابراه



    

Model of the Degrees of Obedience to Parents: 
An Analysis and Examination of the 

Perspectives of Islamic Jurists 

Hossein Hajipour1 , Hossein Deldar2 , and Marzieh Alizade Ivari3   
 

1. Corresponding Author, Assistant Professor, Department of Islamic Studies, Islamic Azad University, 
Yadegar-e-Imam Khomeini (RA) Branch, City of Rey, Iran. Email: hajipour110@chmail.ir 

2. Graduate of Level (Saṭḥ) 4 in Islamic Jurisprudence and Principles of jurisprudence (Fiqh and ʾUṣūl al-
Fiqh), Qom Seminary (Ḥawza al-ʿIlmīyya), Qom, Iran. Email: hndldar1386@gmail.com 

3. M.A. in Exegesis (Tafsīr) and Quranic Studies, Rahpouyan Sayyid al-ShuhadāʾInstitute of Higher 
Education, Qom, Iran. Email: alizadeh135961@gmail.com 

 
 

Article Info ABSTRACT 
Article type:  
Research Article 
 
Article history:  
Received 

 12 February 2023    
Received in revised form 

 24 March 2024    
Accepted 

 12 May 2023    
Available online 

 21 December 2024    
 
Keywords:  
obedience to parents, 
ʿuqūq,  
harming parents (ʾīdhāʾ 

al-wālidayn), 
 model of degrees of 

obedience,  
fiqh 

Obedience to parents is a topic extensively discussed in 
Islamic jurisprudence (Fiqh). Jurists hold varying opinions on 
the obligation (Wujūb) and recommendation (Istiḥbāb) of 
obeying parents, or the extent of this obligation, broadly 
falling into three categories: “absolute obligation of 
obedience,” “non-absolute obligation of obedience,” and “no 
obligation of obedience.” Given that aligning viewpoints 
alleviates confusion for those bound by accountable people 
(Mukallafūn), a new mechanism for harmonizing these views 
is necessary. To this end, the research employs an analytical 
method, comparing the perspectives of Islamic jurists to 
propose a model of the degrees of obedience to parents. This 
model, representing the research’s innovation, scrutinizes the 
themes presented in Quranic verses, traditions (Riwāyāt), and 
the words of jurists, including instances of obedience, 
conditions of obedience, and reasons for obedience. Various 
instances of obedience are categorized, in order, within 
permissible (Mubāh), reprehensible (Makrūh), recommended 
(Mustaḥab), obligatory (Wājib), and forbidden (Ḥarām) 
matters, indicating the extent of obedience to parents in 
different contexts. 
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ژه  دوا   ها:کلی
 ن، یاطاعت از والد

 عقوق، 
   ن،یوالد ذاءیا

 مراتب اطاعت،   يالگو 
 فقه

به آن پرداخته شده    یاست که در فقه اسلام  یاز جمله مباحث  ن،یاطاعت از والد
  ی مختلف   يهادگاهی وجوب آن، د  زانیم  ایوجوب و استحباب    ۀاست و فقها دربار

صورت مطلق»، «وجوب اطاعت «وجوب اطاعت به  ۀعمد  ۀاند که به سه دستداشته
 نکه ی. با توجه به اشوندیم  میتقس  عت»و «عدم وجوب اطا  رمطلق» ی صورت غبه

سردرگم  ها دگاهید  ییهمسو رفع  م  یباعث  دارد   شود،یمکلفان  ضرورت 
پژوهش  جهت،    نی ارائه شود. به هم  هادگاهید  ییجهت همسو  دیجد  يسازوکار
  ي فقها   دگاهید  سهیو در مقا   یل ی در صدد آن بوده است که با روش تحل حاضر  
مذکور    ي. در الگودی ن مطرح نمایمراتب اطاعت از والد  یی را برايالگو  ،یاسلام 

نوآور نشانگر  آ  يپژوهش است، محورها  يکه  و کلام    اتیروا  ات،یمطرح در 
مورد مداقه قرار    ،اطاعت  ل یاطاعت و دلا  طی اطاعت، شرا  قی اعم از مصاد  ،فقها 

در امور مباح، مکروه، مستحب، واجب   بی مختلف اطاعت به ترت  قیو مصاد  گرفته
در مسائل مختلف نشان    نیاطاعت از والد  زانیم  تا  اندهشد  يبندو حرام دسته

 داده شود. 

  ي فقها   دگاه ی د   ی و بررس   ل ی در تحل   ن ی مراتب اطاعت از والد   ي ). الگو 1403(   رضیه م   ، ي ور ی ا   زاده ی عل   سین؛ و دلدار، ح   سین؛ ح   پور، ی حاج :  استناد 
 http//doi.org/10.22034/fvh.2023.15251.1724.  24 ـ3  ، ) 2(   18حقوق،    ی و مبان   ی مطالعات فقه اسلام   . ی اسلام 
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 مقدمه 
مهم    فیها از جمله وظااز شقاوت در برابر آن  يو دور  يشکرگزار  ،یبه پدر و مادر، فروتن   یکیاحترام و ن

  ، 14  می؛ مر14؛ لقمان  24  ،23؛ اسراء  83شده است (بقره    دیها تأکبر آن  ینیفرزندان است که در متون د
ضرورت لذا  و    ستین   کسانی  نیاز والد  طاعتبا ا  نیدارند. البته احترام به والدنظر  اتفاقبر آن    زی) و فقها ن32

دانسته شود    وظایفیجزو    نیدارد که مرز احترام و اطاعت مشخص گردد. گرچه ممکن است اطاعت از والد
  دانند می  ییتا جا  آن را   ت یفقها رعا  ی برخ  نکهی )، ا170 ص.  ، 1379  ،ی(سلطان  ستین  زیآن جااز    یکه تخط

  ، 1391  ،خمینی؛  241 ص.  ،1 ج.  ،1371  ،یقم  يرزا یو انجام حرام منجر نشود (م  یکه به ترك واجب اله
تبر675م.   فاضل،  2230 م.  ،1385  ،يزی؛  نشان2188  م.  ،1386؛  است که مسئل  ۀ دهند)،  موردنظر    ۀ آن 

 .است شتریب لیو تحل ق یتدق ازمندین
اسـت، فقها   شـده  یو بررسـ  لیتحل نیحدود اطاعت از والد یآنکه هرچند در فقه اسـلام شـتریب حیتوضـ

 نیاز فقها بر وجوب اطاعت از والد  ینظر دارند. برخاختلافآن  وجوب   زانیم ایاصـل وجوب اطاعت   ۀ دربار
ورت به  پاسـ  ،عقل و نقل  لیمطلق طبق دلصـ از  گرید یاند و برخکرده   دیتأک ،مادر وپدر   یچون حرمت ناسـ

از فقهـا   گرید  ی. گروهداننـدیوجوب را مطلق نم  نیانـد، احکم رانـده   نیفقهـا اگرچـه بر وجوب اطـاعـت از والـد
اند، عدم وجوب اطاعت حکم نموده   نیبودن لزوم اطاعت از والدکه بر مطلق  یضمن نقد استدلال کسان زین

ــاسرا ب  نیاز والد ــر رینظ  ی،نقل و  یعقل لیدلا  ر اس ، عدم  نیوجوب اطاعت والدبه  قرآن    اتیآ  حیعدم تص
و البته لزوم اطاعت  کنندیمطرح م،  شتنیانسان بر خو ۀ اراد  تیو حاکم يو آزاد گران،یشخص بر د تیولا

ــالاز آن بر «وجوب اطاعت از   یمبن هادگاه یتفاوت د  نی. همدانندیم  يریو پ  یها را محدود به زمان کهنسـ
مکلفان   یباعث سـردرگم يوجوب اطاعت» تا حدود  عدمو «  رمطلق»یمطلق»، «وجوب غصـورت به  نیوالد

ــخدقـت  بـه را    نیاز والـداطـاعـت    زانیو م  گـاه ینتواننـد جـا  تـا  گرددیو عرف جـامعـه م ابرا  صیتشـ  نیدهنـد. بنـ
به مطلب مذکور،  جه ضـمن تو ،پژوهش نی. اردیصـورت گ يسـازفقها همسـو يهادگاه یضـرورت دارد تا در د

 تواندیم  فقها، دگاه ید  ســـوســـازيمه  علاوه برکه   کندیمطرح م نیمراتب اطاعت از والد  ی را برايیالگو
 .دینما يبندمشخص و دسته   آن لیو دلا طیو شرا قیاطاعت را بر اساس مصاد يمحورها

 پیشینۀ تحقیق

هاي فقها و سایر  ها، اطاعت از ایشان، و پرهیز از عقوقشان یکی از دغدغه احترام به والدین، خدمت به آن
رفته است. براي اندیشمندان اسلامی در طول تاریخ اسلام بوده و تحقیقات متعددي در این زمینه صورت گ 

مفسران قرآن از جمله علی بن ابراهیم قمی، شیخ طوسی، حسن بن فضل طبرسی، فیض کاشانی و  ،مثال
به نکاتی    ،سورۀ اسراء  23سورۀ لقمان و آیۀ    51ذیل آیات مرتبط با موضوع از جمله آیۀ    ،علامه طباطبایی

لاي مباحث فقهی به اهمیت مسئله و برخی فروض آن نظیر بحث از اند. همچنین فقها در لابه اشاره کرده 
اند، اما مباحث  شدن جهاد بر فرزند، به برخی نکات مرتبط با این موضوع پرداخته شرط اذن پدر براي واجب 
 .نامنقح، ناتمام و گذرا است



  

  یاسلام يفقها دگاهید یو بررس ل یدر تحل  نیمراتب اطاعت از والد ي الگو  7

هاي اخیر نوشته شده است؛ از جمله ان، آثار قابل توجهی در دهه فارغ از دیدگاه فقها و نظر مفسر
اثر فاطمه    اطاعت از والدینو کتاب    1389العابدین احمدي در سال  اثر زین  مقام پدر و مادر در اسلامکتاب  

و مقالۀ «بررسی احکام اخلاقی فرمان پدر و مادر از نگاه کتاب  1398زارعی و عبدالمجید سخاوت در سال 
که به تحلیل آیات و روایات   1396پور در سال  اکبر کلانتري و محمدمهدي اسماعیل» نوشتۀ علیو سنت
نوشتۀ سکینه آخوند در سال    شناسی تعامل نیکو با والدین از منظر قرآنگونه نامۀ  پایانهمچنین  اند.  پرداخته 
اطاعت در عهد عتیق» نوشتۀ  از منظر هنجار اجتماعی ورود به موضوع داشته و مقالۀ «واکاوي مفهوم    1393

 .عبدالحسین لطیفی نیز به بررسی قوم یهود اهتمام داشته است
نوشتۀ سیده    والدین  از  فرزندان  اطاعت  حقوقیبررسی فقهینامۀ  از جهت فقهی و حقوقی هم پایان

توضیح    بندي نموده ونظرات فقها را در زمینۀ اطاعت فرزندان از والدین دسته   1394سعیده بطحایی در سال  
از زوج» زوجه  اطاعت  فقهی  «بررسی  نظیر  دیگري  و مقالات  و مهدي    ، داده  ابوالقاسم علیدوست  نوشتۀ 

، و  1399توسط حمزه نظرپور در سال    ،قانون مدنی»  1177  مادۀ   حقوقی–ساجدي، «تحلیل و نقد فقهی  
هنر  زاده و حمید رفیعیمجید قنديمقالۀ «اطاعت فرزندان از والدین مبتلا به اختلال اضطراب فراگیر» نوشتۀ  

از زوایاي خاصی به مسئلۀ اطاعت از والدین و یا احترام به والدین    هرکداماند که  نوشته شده   1401در سال  
 .انداهتمام داشته 

و بر اساس    کردتحقیق مستقل و جامعی که بتوان وجه جمعی براي دیدگاه فقها پیدا    ،در عین حال
دنبال آن است تا بتواند الگو و  بندي نمود، یافت نشد. لذا این پژوهش به مراتب اطاعت را تحلیل و دسته آن  

 .مراتب اطاعت از والدین را بر محورهاي مصادیق، شرایط و دلایل ارائه نماید

 یمچارچوب مفاه

مفهوم والدینبراي  از  اطاعت  نمود  ،شناسی  تبیین  را  والدین  و  اطاعت  واژۀ  دو  ب.  باید  معناي  ه  اطاعت 
  ، 8 ج.   ،1405منظور،  بردن، انقیاد همراه با خضوع و رغبت، امرپذیري و همراهی با تسلیم است (ابنفرمان

منظور از والدین در اصطلاح    .)137 ص.   ، 7 ج.   ،1385؛ مصطفوي،  431 ص.   ، 3 ج.   ،1404فارس،  ؛ ابن380 ص. 
فارس،  اند (ابنپدر و مادري هستند که با فرزند خویش داراي نسب شرعی و قانونینیز  فقهی و حقوقی  

  ، و البته این نسب هنگامی شرعی و قانونی است که پدر و مادر، زمان انعقاد نطفه )  431 ص.   ،3 ج.   ،1404
هم دربارۀ پدر و مادر   »ابوین«ئم یا موقت باشند. البته اصطلاح  داراي رابطۀ نکاح و زوجیت صحیح اعم از دا

معنایی غیر از والد دارد که در قرآن و روایات کاربرد داشته است (بقره    »اب «رود، اما گاهی هم  به کار می
ز أم» نی). «37 ص.   ،1372فرماید: «أنا و علی ابوا هذه الامة» (فیض کاشانی،  مثل جایی که پیامبر می  ،)133

براي استعمال در معناي مادر حقیقی، متبادر و مشهور و در معناي دیگر مجاز   هرچیزبه معناي اصل و ریشه  
  ، با طرحآن در قرآن کاربرد داشته است. قرآن کریم)  7و مجاز (آل عمران  )  7است که وجه حقیقی (قصص  

نماید  ا و اولی الامر معرفی میاطاعت مطلق را اطاعت از خداوند، رسول خد،  دو گونه اطاعت مطلق و مشروط 
تصریح  اطاعت از والدین  شمارد. احادیث هم بر اهمیت  و نمونۀ بارز اطاعت مشروط را اطاعت از والدین برمی

ست ا  ها رضایت پروردگار در رضایت والدین و نارضایتی پروردگار در نارضایتی آن  ،کنند. به تعبیر پیامبرمی
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ادبی در محضر والدین، حتی اگر به گناه دعوت کنند،  هرچند بی).  175 ص.   ،15 ج.   ،1408(محدث نوري،  
ها مطلق نیست و در امر خلاف و گناه نباید صورت گیرد؛ زیرا به بیان رسول  ممنوع است، اطاعت از آن

» لقِخدا، اطاعت از هیچ مخلوقی در معصیت خالق قرار داده نشده است: «لا طاعَةَ لِمَخْلُوقٍ فی معَْصیَِةِ الْخا
 .باشداین اصل بر همه اصول و قوانین حاکم می). 154 ص.   ، 16 ج.   ، 1409(حر عاملی، 

ایذاء و اذیت به    ءایذا از والدین مؤثر است.  والدین دیگر واژۀ موردنظر است که در تحلیل اطاعت 
ناراحتی و  آزردن  (فیروزآبادي،  معناي  رفتار)  317 ص.  ،4 ج.   ق،1415هاي کوچک  به  در اصطلاح  هایی  و 

روانی گردد، بدون آنکه عرفاً  شود که موجب آسیب یا درد و رنج جسمی یا آسیب و آزردگی روحیاطلاق می
همچنین عقوق والدین  ).  459 ص.   ،1400محمدي،  و اصطلاحاً، ضرب و جرح به شمار آیند (نظرپور و علی

؛  256 ص.   ،10 ج.   ، 1405منظور،  بنباشد (ابه معناي نافرمانی و سرکشی از پدر و مادر و بریدن از ایشان می
و عاق والدین در مورد فرزندي است که )  73 ص.   ، 1 ج.   ،1415؛ فیض کاشانی،  22 ص.   ،1 ج.   ، 1350کلینی،  

معصیت، خلاف  ).  333 ص.   ، 11 ج.   ، 1389پدر و مادر از او ناراضی بوده و او را نفرین کرده باشند (صدر،  
 ) الهی  شرتونی،  251 ص.   ،9 ج.   ، 1405منظور،  ابناطاعت  در )  568 ص.   ،3 ج.   ،1377؛  تعمد  صورت  در  و 

با نوعی عناد و دشمنی همراه است. در مقابل ایذاء و عقوق والدین، احسان و برّ به والدین به    ،سرپیچی
شود که در تعیین و تحلیل محدودۀ اطاعت از والدین  رساندن به پدر و مادر مطرح می  معناي نیکی و سود

 .مؤثر است
وي مراتب اطاعت از والدین، مفهوم دیگر این پژوهش است که از تحلیل و بررسی دیدگاه فقها و  الگ

اولویت  از والدین، شرایط اطاعت و دلایل اطاعت به دست بر اساس  بندي، طبق محور مصادیق اطاعت 
ن نسبت به  آید. در واقع الگوي مراتب اطاعت از والدین، وجه جمع دیدگاه فقها و راهنماي عمل مکلفامی

 .محدودۀ اطاعت از والدین است

 اطاعت والدین  دربارۀبیان دیدگاه فقها 

 .شودیاشاره مها آن  فقها وجود دارد که در ادامه به  انیم دگاه یسه د ن،یدر مورد اطاعت از والد

 وجوب مطلق اطاعت
اردبیلینظیر شهید اول، کاشف  ، برخی فقها از والدین را مطلق دانسته   ،الغطا و محقق  اند.  وجوب اطاعت 

ها دستور برداري والدین حتی در امور مشکوك و مشتبه واجب است و اگر آنشهید اول معتقد است فرمان
را تناول کند؛ زیرا   ناك است، باید غذاها غذا بخورد و فرزند احساس کند که غذا شبهه دهند که فرزند با آن

است،   واجب  والدین  از  اول،    که درحالیاطاعت  (شهید  است  مستحب  مشتبه  مال  از    ، 2 ج.   ،1372پرهیز 
برشمرده و صدور هر الطاعه «شارع، سید، ولی، والدین»  مفترض  جزوالغطا هم والدین را  ). کاشف47 ص. 

). محقق اردبیلی هم  155 ص.   ،1 ج.   ،1422  الغطا،کند (کاشفالطاعه را بر وجوب حمل میامري از مفترض
باشند و وجوب اطاعت از والدین  بودن ناسپاسی پدر و مادر گواه میکند که «عقل و نقل بر حرامتصریح می
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اند» شود و بعضی از علما بر وجوب اطاعت از والدین به صراحت فتوا داده از طریق آیات و روایات استفاده می
 .)380 ص.   ، 1 . ج   ،1403(محقق اردبیلی، 

 الجمله وجوب اطاعت فی
کنند و حتی میرزاي  الجمله و در برخی از موارد معرفی میکثیري از فقها وجوب اطاعت والدین را فی  ۀ عد

گوید: «وجوب اطاعت والدین در غیر امر به معاصی و نهی از قمی بر این مطلب ادعاي اجماع کرده، می
از افعال مباحه که والدین راضی نباشند، نباید انجام داد،   هریک  الجمله اجماعی است و ظاهراًواجبات فی

). ملااحمد 240 ص.   ،1 ج.   ،1371مگر اینکه ترك آن ضرر دینی و یا دنیوي به فرزند برساند» (میرزاي قمی،  
جز در فعل حرام یا ترك واجب عینی،  ها را به برداري از والدین و طلب خشنودي آنو ملامهدي نراقی فرمان

 ).266 ص.   ،2 ج.   ،1408نراقی، مهدي ؛ 535 ص.   ،1378نراقی، احمد دانند (واجب می

 عدم وجوب مطلقاً
دیدگاه  مقابل  عددر  مذکور،  فقها  ۀ هاي  از  اصولاً   ،دیگري  و صاحب جواهر،  نائینی  عراقی،  آقاضیاء    مثل 

حکم آیات و روایات، دانند، بلکه به  الاتباع نمی اطاعت از والدین را از جهت اینکه امر والدین است، لازم
مانند    ،کنند و معتقدند اگر در برخی مسائلحرمت آزار و اذیت والدین از قبیل ضرب و دشنام را مطرح می

طبق    .ها نیستهاست و از باب امر آنخاطر اذیت و آزار آنباشد، به نهی از سفر، اطاعت والدین واجب می
د دستور بدهند نماز خود را به جماعت بخواند براي فرزند اگر والدین به فرزن،  صاحب جواهر و نائینیدیدگاه  

اش صحیح است و اگر  روزه   ،باشد و همچنان اگر فرزند بدون اذن والدین روزه مستحبی بگیردواجب نمی
(نجفی،    باشدسفرش حرام نمی  ،ها نشودها مسافرت کند، در صورتی که موجب آزار و اذیت آنبدون اذن آن

ي که مخالفت طوربه فرماید: «آقا ضیاء عراقی نیز می  .)358 ص.   ، 2 ج.   ،1367؛ نائینی،  119 ص.   ، 17 ج.   ،1404
ها شود و بدین وسیله در فحواي عموم آیه «... فلاَ تقَلُْ لَهُما أفُ» داخل شود فرزند با آنان باعث رنجش آن

 .)224 ص.   ،1338وگرنه دلیلی بر وجوب اطاعت از آنان وجود ندارد» (عراقی، 

 وجوب و عدم وجوب اطاعت ۀادل 
شود و سپس  یم   ان یب  در ادامه   است که   ی مبتن  یلیوجوب و عدم وجوب اطاعت بر دلا  دربارۀ فقها    دگاه ید

 . گردد یم  لیمحل نزاع تحل

 اطاعت وجوبۀ ادل
به  کنند و معتقدند احسان  قائلان به وجوب اطاعت از والدین به آیات الزام به احسان در قرآن استناد می

  اول   بقره،ۀ  سور  83ۀ  ). در آی 74 ص.   ، 12 ج.   ؛226 ص.   ، 1 ج.   ، 1380آید (مکارم شیرازي،  ي اطاعت نیز میمعنا
). همچنین در 22 ص.   ، 1 ج.   ،1417  شود (طباطبایی،اطاعت از ایشان را متذکر می  سپس  والدین،  به   احسان

از مسئل   قرائتی، (  است  شده  مادر  و   پدر  به  سفارش  مرتبه  چهار  شرك،  از  نهی  و   توحیدۀ  قرآن کریم بعد 
  به  شرك  از  بعد  والدین   حقوق  نکردنرعایت  بزرگ  گناه   براي  دلیل  بهترین  این   که )  432 ص.   ،3 ج.   ،1374
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آی83 ص.   ، 13 ج.   ،1417خداست (طباطبایی،   بر  هم  اسراءۀ  سور  23ۀ  ).   و  «اف»   از  احسان،  وجوب  علاوه 
معنا  «اف»  دارد؛می  برحذر  «نهر» معنا  «نهر»   و  انزجار  يبه   درشت  و  دادزدن  با  که   است  رنجاندنی  يبه 
 .)84 ص.   ، 13 ج.   ، 1417 ،طباطبایی( گیردمی  انجام گفتنسخن

  به   مورأم   انسانی  هر  لقمان،ۀ  سور   15و    14همچنین معتقدند طبق آیات  قائلان به وجوب اطاعت  
  در  شکر  دو  آیه  و  است  منعم  از  اطاعت  همان  شکر،  اینکه   به   توجه   با  و   است  والدین  به   نسبت  شکرگزاري

  نیکی   به   را  والدین  شکر  و  عبادت  و   اطاعت  به   را  خدا  شکر  است،  کرده   واجب  را  والدین  برابر  در  و  خدا  برابر
به تعبیر علامه طباطبایی495 ص.   ،8 ج.   ،1372اند (طبرسی،  ه کرد  تفسیر   خدمت   و با توجه به عبارت    ، ). 

سوي خدا روي آورده است،  «وَاتَّبِعْ سبَیِلَ منَْ أَنَابَ إِلَیَّ» و اینکه انسان باید راه کسی را پیروي کند که به 
  ، 1374د (طباطبایی،  ها در این راه پیروي کناگر والدین در صراط مستقیم قدم نهاده باشند، فرزند باید از آن

 .)217 ص.   ، 6 ج. 
آن  احسان به والدین و بلافاصله بعد از    ۀ دربارگویند روایات متعددي  میقائلان به وجوب اطاعت  

السلام نیکی به پدر و مادر را امام رضا علیه   ،عنوان نمونه عدم اطاعت در معاصی بیان شده است. به   ۀ دربار
می باشند،  ،شماردواجب  نمی   اام  هرچند مشرك  جایز  پروردگار  معصیت  در  را  ایشان  از  (حر اطاعت  داند 

عنوان بخشی از احسان در نظر  توان اطاعت را به ). از این دست روایات می155 ص.   ،16 ج.   ، 1424عاملی،  
همین نتیجه به  نیز  کند،  کنند عاق والدین بوي بهشت را استشمام نمی گرفت. از احادیثی که تصریح می

). منظور از نیکویی به والدین اطاعت ایشان است و از نظر گفتار 349 ص.   ، 2 ج.   ، 1350آید (کلینی،  میدست  
فرماید: «لا تُشرِكْ بِاللَّهِ شیَئْاً وَ  همچنین فرمایش رسول خداست که می.  باشدو رفتار مداراکردن با آنان می

یمَانِ. وَ وَالدِیَْکَ فَأطَعِْهُمَا وَ بَرِّهُمَا حیََّینِْ کَانَا أَوْ میَِّتیَنِْ وَ إنِْ  لاکَ مُطْمئَنٌِّ بِاإنِْ حُرِّقْتَ بِالنَّارِ أَوْ عذُِّبْتَ إِلَّا وَ قَلبِْ
). در این 158 ص.   ، 2 ج.   ، 1350یمَانِ» (کلینی،  لاأمََرَاكَ أنَْ تَخْرُجَ مِنْ أهَْلِکَ وَ مَالِکَ فَافعْلَْ فَإِنَّ ذَلِکَ منَِ ا

 پیامبر به اطاعت والدین دستور داده است  دهدینشان م،  افعْلَْ» که ظاهر در وجوب استفعل امر «فَ   ،حدیث
فرماید: «أمََرَ . همچنین روایتی از امیرمومنان است که میداردبر عموم    دلالتذکر نشده،   امرچون متعلَّق    و

 .مور به اطاعت والدین هستندأم م). طبق تصریح امام، مرد428 ص.   ،1 ج.   ،1350النَّاسَ بطَِاعتَِهِمَا» (کلینی، 
  بر   پدر  اطاعت  وجوب  اقتضاي  پدري  جایگاه  اینکه  لحاظ  با   و  منعم  شکر  وجوب ۀ  عقل نیز با ملاحظ 

 اطاعت  وجوب  مصداقیت  در  اگر  البته .  نمایدمی  والدین  از  اطاعت  وجوب  به   حکم  داراست،  الجمله فی  را  فرزند
 .رسد که آیا اطاعت والدین واجب است یا خیرنوبت به شک می،  شود  مناقشه   منعم  شکر  به   نسبت  والدین

شود که حق  حسب دریافت عقل عملی دریافت میو به   آیدبه میان میبحث حق اطاعت    به این ترتیب، 
اطاعت الهی تنها به تکالیفی که از طریق قطعی به دست مکلف رسیده باشد، منحصر نیست؛ بلکه حتی  

گیرد، چه این تکالیف در متن واقع صادر شده باشد یا خیر، مگر آنکه  بر می  تکالیف ظنی و احتمالی را در
مکلف احراز کند خداوند با ترك احتیاط به او ترخیص داده است. دلیل مدعاي مذکور آن است که عقل  

ترین حد متصور حرمت الهی و قیام به تمامی لوازم احترام و تعظیم و تقدیر الهی  عملی ضرورت حفظ عالی
یابد؛ چه بر اساس مبناي وجوب شکر منعم و یا مبناي مالکیت حقیقی که با آفرینش تحقق یافته  در میرا  

را که مکلف   آنچه  تمام  این است که  احترام و تجلیل شخص  از جمله مراتب  است. تردیدي نیست که 
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نی و احتمالی  دهد مراد اوست، انجام دهد. البته کسی هم که مولویت خداوند را در تکالیف ظاحتمال می 
اقامنمی  خود  مدعاي  بر  باید    و  کاشف  و  شرعی  بیانۀ  نتیج  که   نیز  متشرعه ۀ  سیر.  کند  برهانۀ  پذیرد، 

  باعث  که  را  رفتاري   و   کندمی  صادر  حکم   والدین  از  اطاعت  در  است،  عقل ۀ  سیر  از   فراتر  و   شرعۀ  آشکارکنند
 .)1551 ص.   ، 2 ج.   ،1386 سجادي،( کندمی تقبیح  است، والدین آزار و ناراحتی

 اطاعت  وجوب عدمۀ ادل
توان با تمسک به آیات قرآنی استنباط و  قائلان به عدم وجوب معتقدند وجوب اطاعت از والدین را نمی 

؛  119 ص.   ،17 ج.   ،1404یک از آیات قرآن نیست (نجفی،  اثبات نمود؛ زیرا وجوب اطاعت والدین در هیچ
  در   اطاعت  عدم  به  الزام  بر  شریفهۀ  ) و بلکه یک آی 358 ص.   ، 2 ج.   ،1367؛ نائینی،  224 ص.   ، 1338عراقی،  

  فلاََ  عِلْمٌ بِهِ لَکَ  لیَْسَ مَا بِی لتُِشْرِكَ جَاهدََاكَ إنِْ «وَ:  فرمایدمی که  آنجا  کند،می تصریح  شرك به  هاآن امر
حق اطاعت    کردند،   وادار  شرك  به   را  تو  ایشان  اگر«:  فرمایدمی  مقدس  شارعدر اینجا،  ).  8  عنکبوت(  تطُعِْهُمَا»

در غیر این مورد امر یا نهی کردند، اطاعتشان واجب باشد (طبرسی،  اگر  ، اما مفهومش این نیست که  »نداري
ق موضوع است؛ یعنی حرمة الاطاعة در فرضی است  ). این مسئله از قبیل شرط محق632ِ ص.   ،6 ج.   ،1372
او را وادار به شرك کنکه آن انتفاء موضوع باشد، دیگر    ،ندها بخواهند  اما اگر چیزي نگویند و سالبه به 

شرك است که طبق دلالت آیه،    ها بر غیرموضوعی براي اطاعت باقی نمانده است. مصداق دیگر، امر آن
 .رساندالاطاعه را در این مصداق نمی چون اطاعت حرام نیست، مفهوم آیه وجوب

نمایند، از سوي آیات دیگر تقیید  ي بر لزوم اطاعت دلالت مینحوها معتقدند آیاتی که به همچنین آن
)، تنها شامل  23اند (اسراء  اند و آیاتی هم که براي اثبات وجود اطاعت والدین مورد استناد قرار گرفته خورده 

). یکی دیگر از  632 ص.   ، 6 ج.   ،1372که به سن پیري و کهولت رسیده باشند (طبرسی،    شودمیوالدینی  
اعت، اصل عدم ولایت شخص بر دیگران است که عدم سلطه و پرهیز از  اط  وجوب  عدم  به   قائلانۀ  ادل

 بوده   اصل  بر  استثناء  دیگران  بر  سیطره   هرگونه   لذا  و  شودمی  دیده   دینی  متون ۀ  تضییع حقوق دیگران در هم
  اشخاص  و  رصغا  از  محجورین  بر  خاص   اولیاي  ولایت).  اساسی  قانون  56  اصل(  خواهدمی  مجوز  و  دلیل  و

بلافاصله منتفی خواهد بود    ،پس از رفع علل و جهات آن   آنان،   مجانین یا ولایت قیم و غیر   و  غیررشید 
 .)411 ص.   ، 2 ج.   ،1375لنگرودي،  (جعفري

  که  صورت  بدین   است؛  اطاعت  وجوب   عدم  بر  ایشان ۀ  ادل  دیگر  از  انسانۀ  اصل آزادي و حاکمیت اراد
  نیکی ۀ )؛ چون نتیج 7؛ زمر 38است (مدثر  خویش اعمال گرو در هرکسی قرآن،  تصریح  طبق و آزاد انسان

  ،)8  شمس(  است  شده   الهام  انسان  به  شر   و  خیر   ازآنجاکه   و )  17  اسراء(  رسدمی  خودش  به   اعمالش  بدي  و
 رسول  خدا،:  است  کرده   واجب  را  گروه   سه   اطاعت  قرآن   اینکه   ضمن).  3  انسان(   دارد  انتخاب  قدرت  انسان

 .)59ین را نیاورده است (نساء والد اطاعت اما الامر،اولی  و
 اشکال  اند،دانسته   واجب  تبعبه   و  احسان  مصادیق  از  را  اطاعت  که   اطاعت  لزوم  به   قائلانۀ  ها به ادلآن

  به  احسان  که   آنچه   هر  تا  ندارد  وجود  تساوي  اطاعت،  لزوم  و  احسان  مصادیق  میان  ،معتقدند  و  کنندمی   وارد
واقع در آیات و روایات مورد استناد، چیزي از لزوم اطاعت به میان نیامده    در.  باشد  نیز  واجب  آید،  شمار
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بر  ،  شکال دیگر ایشان آن است که احساناست، بلکه بر لزوم رفتار نیکو و حرمت ایذاء تأکید شده است. اِ
هر نوع احسانی ،  نظر اخلاقیاز  ؛  دلالتی بر وجوب نداردرد و  اساس روایات متعدد، ظهور در اخلاقیات دا

 .باعث ایذاء والدین شود آن احسانی وجوب دارد که تركتنها از نظر فقهی   ، اماراجح است

 ت تأمل در محل نزاع و گزینش دیدگاه درس
  ها آن  نزاع  محل  و  وجوب  عدم  و  والدین  از  اطاعت  وجوبۀ  هاي موجود درباررسد تفاوت دیدگاه نظر میبه 
  تنها  یا  دارد  دلالت  والدین   از  اطاعت  بر   مسئله   آیا  که   گرددبرمی  ایذاء  و   اطاعت ۀ  باردر  ایشان  فرضپیش  به 
 . ایشان ایذاء حرمت بر

نافرمانی از پدر و    ۀ دربار  ، هاي اسلامیدر آموزه   .اولین محور براي تبیین مسئله، عاق والدین است
آنان عقوق  و  آزردن  و  و    ، مادر  است  شده  داده  پرهیز  ایشان  آزردن  از  و  شده  داده  شدیدي  هشدارهاي 

)  349 ص.   ، 2 ج.   ،1350اند عاق والدین بوي بهشت را استشمام نخواهد کرد (کلینی،  معصومان تأکید کرده 
ۀ مجلسی در شرح کتاب اصول کافی دربار). علامه  348 ص.   ، 2 ج.   ،1350کلینی،  و جایگاه او جهنم است (

ادبی  ها را رعایت نکرده و بیه فرزند، حرمت آنک  است  این   به   والدین  عقوق«:  گویدمی  والدین   عاق  معناي
سبب گفتار یا رفتاري برنجاند و آزار و اذیت کند و در چیزهایی که منع شرعی و عقلی  ها را به نماید؛ آن

 .)371 ص.   ، 10 ج.   ،1363(مجلسی،  »نافرمانی کندها ندارد، از آن
کمترین ناسپاسی والدین، گفتن «اف» است و نگاه تند به پدر    ،السلام طبق فرمایش امام صادق علیه 

نکردن نیازهاي مالی والدین ها مثل برآورده ها، و ترك وظایف حتمی در قبال آنو مادر، محزون ساختن آن
 در  را  فرزند  واجبۀ  السلام وظیفشدن فرزندان معرفی شده است. امام علیه قنیز از موارد عادر صورت فقر  

احسان   . مورد اولکندر و مادر نسبت به کارهایی که مربوط به والدین است، دو مورد معرفی میپد  مقابل
 مول معۀ  اندازها به هاي آنشان در صورت فقر و همچنین برآوردن خواسته نیازهاي زندگی   تأمینها و به آن

ی نسبت به رفتارهاي ناسپاس  مقدار،  آن  ترك  و  کندمی  اقتضا  را  آن  بشري  طبع  که   مقداريبه است؛ یعنی  
کند این احسان با توجه به مختلف بودن حال  آید. البته امام تأکید میخوب پدر و مادر با او به حساب می

نبودن، قوت و ضعف بدنی و مانند آن فرق    بودن یا فقیر  پدر و مادر از نظر وضعیت مالی و جسمی، فقیر
چه    ،نکردن نسبت به آنان استادبیکند، برخورد نیک با آنان و بیکند. مورد دومی که امام معرفی میمی

 .)1 ج.   ،1350کلینی،  از نظر نوع گفتار و چه از جهت برخورد و رفتار؛ حتی اگر والدین به او ظلم کرده باشند (
  فرزند  به  مربوط که  کارهایی به  نسبت مادر و پدر مقابل در را فرزندۀ  م وظیفالسلاهمچنین امام علیه 

اگر اذیت شدن آنان از روي دلسوزي و شفقت به حال فرزندشان   آنکه اول    .کندعرفی میم   مورد  دو  شود،می
  را او مادر یا پدر چه  دهد؛ انجام آنانۀ باشد، در این صورت، بر فرزند حرام است چنین مخالفتی را با خواست

ن شامخالفت او با خواسته   از  فقط  آنکه   یا  باشند  کرده   امر  عملی  انجام  به   را  وي  یا  باشند  کرده   نهی  عمل  آن  از
برند  اذیت شوند؛ بنابراین اگر فرزند با دوستانی معاشرت دارد که والدین از این ارتباط فرزندشان با او رنج می

هرچند والدین او را از این معاشرت نهی    ،شوند، بر فرزند ترك این رفاقت واجب استخاطر میو قلباً آزرده 
زي و شفقت به حال فرزندشان نباشد، بلکه در  اذیت شدن آنان از روي دلسو  نکهدوم آ مورد  نکرده باشند.  
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شان را در نظر داشته باشند، در این صورت امر و نهی نسبت به فرزند تنها مصلحت خود یا نفع شخصی 
اي باشد که خلاف  گونه مخالفت با آنان جایز است؛ البته باید دقت نمود این مخالفت و نافرمانی نباید به 

علت صفات بد و  همچنین اگر والدین به   .رد نیک با آنان محسوب گردد اشرت به معروف و برخومعۀ  وظیف
اطاعت آنان    ،هاي نکوهیده و رذایل اخلاقی، از عمل به معروف نهی نموده و به منکر امر نمایند خصلت 

ند نباید آن را  فرز   ، خواهندمی  او  از  را   حرامیۀ  واجب نیست. و نیز در تمام مواردي که پدر یا مادر خواست
نمایند، واجب  انجام دهد و مخالفت با آنان وقتی امر به ترك واجب الهی یا امر به ارتکاب حرام الهی می

است؛ بنابراین اگر پدر و مادر به فرزند خود امر کنند که نماز نخواند یا روزه نگیرد یا حجاب را در مقابل  
ۀ  مخالف باشند، فرزند نباید خواست   نامحرمان رعایت نکند و یا با یادگیري مسائل شرعی لازم فرزندشان

 ندارد   فرزند  براي  اثري  شدنی  اذیت  چنین  شوند  اذیت  بابت  این  از  والدین  چنانچه   و  کند  اطاعت  را  آنان
 .)519 ص.   ، 2 ج.   ،1396 سیستانی،(

از   بار  23  از  بیش  کریم  قرآن  در  .کند  کمک  بحث  به   تواندمی  که   است  دیگري  محور  احسان،ۀ  مقول
احسان و نیکی به پدر و مادر سخن به میان آمده است و برخی آیات، احسان به والدین را در کنار عبادت 

کرده  یکتاپرستی  و  نشانخداوند  همین  و    و   احترام  در  منحصر   والدین   به   احسان  که  است  آن ۀ  دهنداند 
سته است و البته اطاعت از  یبا  بلکه   و   شایسته  همه   به  نسبت  اخلاقی   جهت   از  که  نیست  چنینی این  مصادیق

ساختن  ضمن آنکه برخی مفسران مقدم  ،آیدترین مصادیق احسان به شمار میپدر و مادر، یکی از روشن
  به  «برّ  به   نسبت  همچنین.  دانندمی  والدین  به   احسان  شدت  بر  دال  «احساناً» ۀ  کلم  بر  را  «بالوالدین»ۀ  کلم

معنا  را  «برّ»  مفسرین  از  برخی  والدین» آن  يبه  تحصیل خشنودي  و  والدین  امر  اطاعت  و  ها نیکوکاري 
اند. گیرنده در اطاعت و محبت والدین و پرهیز از عقوق ایشان» معنا کرده اند و برخی آن را «سرعتدانسته 

 .)335 ص.   ،3 ج.   ،1429دانند (معرفت،  اي از مفسران «احسان به والدین» را مترادف با «برّ» به والدین میعده 
 سخنان  که   دارد  وجود  متعددي  روایات  والدین،   از  اطاعت  وجوب  بر   تأکید  و  اطاعتۀ  کلیدواژ  ۀ دربار

  در   را  آنان  به   نیکی  و  مادرم  و  پدر  از  اطاعت  «پروردگارا،:  هاستآنۀ  جمل  از  سجادیه ۀ  صحیف  در  سجاد  امام
ها براي انسان  شیدنینو  ترینخنک  از  و  تربخش آرامش  آلوده،خواب  انسان  براي  شیرین  خواب  از  من   نظر

تشنه، گواراتر قرار ده تا آنجا که خواست آنان را بر خواست خود و رضاي آنان را بر رضاي خود مقدم دارم» 
 درخواست   چنین  مهربان  خداي  از  فرزندانشان  براي  امام  دیگر  فرازي  در).  24  دعاي  ،سجادیه ۀ  صحیف(

در  دو  مرا  که  ده   قرار  چنان  را  فرزندانم  «خدایا:  کندمی و  آورند  روي  و  کرده  توجه  من  به  و  بدارند  ست 
رفتارشان اعتدال و استقامت داشته باشند و مرا اطاعت کنند و در برابرم سرکشی ننمایند و مرا از خود نرانند 

 ).24 دعاي ،سجادیه صحیفۀ (و با من مخالفت نکرده و خطاکار نباشند» 
توان گفت که حکم به وجوب اطاعت به صواب مقام سنجش می  هاي مذکور و دراز مجموع دیدگاه 

آینزدیک  در  که  آنچه  زیرا  است؛    را   آن  اطاعت  وجوب  عدم  طرفداران  و  است  آمده   اسراءۀ  سور  23ۀ  تر 
  این   در  والدین  که   است  دلیل  بدان  آیه   در  کهنسالی  ذکر  بلکه   نیست،  مقید  دانند،می  دیگر  آیات  قید  عنوانبه 

بر فرزندان است که در این دوران توجه بیشتري    روازاین  دارند؛  مساعدت  و  کمک  به  بیشتري  نیاز  دوران
آن به  اثبات نسبت  آیات  تقید حکم  مقام  در  اینکه  نه  باشند  داشته  .  باشد  احسان  و   اطاعت  لزوم ۀ  کنندها 
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 .شود  رفتار  احسان  و   نیکویی  با  والدین  به  نسبت  بایدگویند  می  که   دارند  وجود  زیادي  معتبر  روایات  همچنین
 ت.آید، وجوب اطاعت از والدین اسه از این روایات معتبر نسبت به لزوم احسان به دست میک  کلانی  مفهوم

مانند   یتوان به اصولاز آنجایی که آیات و روایات متعددي در این مقام وجود دارند، نمی  ،علاوه به 
د؛  کر   تمسک  اطاعت  وجوب  عدم  اثبات  منظوربه   اراده   حاکمیت  اصل  و  دیگران  بر  شخصۀ  اصل عدم سلط

 الأصل«  باشد؛  نداشته   وجود  دلیلی  که   نمود  رجوع  اصول  به   توانمی  زمانی  اصول،  علم  مبانیۀ  زیرا بر پای
 .)401 ص.   ، 1 ج.   ،1379 سبحانی،( »دلیل لا حیث دلیل

نماید که امر والدین در  صورت مطلق بدین دلیل صحیح نمیالبته دیدگاه وجوب اطاعت والدین به 
شود، محل بحث است؛ اول آنکه  امور حرام مطاع نیست، اما اینکه وجوب اطاعت به چه اموري مقید می

کند.  مشروع پرهیز از ایذاء والدین مطرح شود، اطاعت والدین موضوعیت پیدا می   صورت معقول وهرجا به 
ویژه امر و نهی پدر، امر و نهی ولایی و تربیتی است، تا زمانی که  دوم آنکه چون اوامر و نواهی والدین و به 

سلمان را به اطاعت  پدر بر فرزند ولایت دارد، اطاعت واجب خواهد بود. پیامبر صلی االله علیه و آله جوانان م
). البته این مطلب هم  297 ص.   ،43 ج.   ق، 1404(مجلسی،    »أطع أباك«فرمود:  کرد و میاز پدر توصیه می

، واجب است، اما در اوامر تربیتی بر  احسانی  امور  در  والدین،  از  اطاعت  که  است  فوق  مطلبۀ  کنندتکمیل
 .فرزند بالغ عاقل، واجب نیست

تلو  شود که با توجه به ولایت معصومان و تالی دیگري مطرح می  موضوعبا توجه به قید ولایت پدر،  
) و تقدم اوامر و نواهی او 55 ص.   ،1398،  خمینیفقیه در زمان غیبت کبري و لزوم تبعیت مردم (ولی  بودن  

فقیه، والدین حق منع  در جامعه بر اوامر و نواهی هر ولیّ دیگري، در صورت تعیین وظیفه از سوي ولی  
). همچنین چون دفاع از اسلام بر هر توانمندي واجب است، 363  ،360 . صص،  1371،  خوییفرزند را ندارند (

نظر والدین ساقط است (علامه    نیز   در این صورت،  السلام از اعزام یا جنگ منع کند مگر اینکه امام علیه 
 .)906 ص.   ،1412حلی، 

 والدین مراتب و مصادیق اطاعت از 

ۀ  توان الگوي مراتب اطاعت از والدین را بر اساس اولویت مطرح کرد و همطبق تحلیل دیدگاه فقها می
و    واجبات  مستحبات،  مکروهات،  مباحات، ۀ  محدود  اساس،  این   بر.  نمود   بنديدسته   آن   اساس  بر  را  مصادیق

یا از واجبات نهی نمودند،   محرمات بدین صورت در اولویت هستند که اگر والدین به محرمات امر کردند
والدین و مقدم بر ایذاء ایشان است. بنابراین هر مصداقی در این مرتبه  نهی و امر مولوي مقدم بر امر و نهی  

مستحبات است که امر و نهی والدین در امور   به   مربوط  بالاترۀ  تحلیل خواهد بود. رتب  آخر قرار بگیرد، قابل
شود و لذا اطاعت از ها باعث ایذاء میندادن به آنمستحبی، چون از روي دلسوزي و شفقت است، گوش 

). مکروهات هم مثل مستحبات قابل تحلیل هستند، اما  522 ص.   ،1396گردد (سیستانی،  ایشان واجب می 
  امر   بر   مقدم  اخروي  امور  کند،   پیدا  اخرويۀ  کردن است که اگر جنب معامله   مثل   مباحات  به  مربوط   اولۀ  رتب

  والدین  اگر  صورت  این  در  است،  ساده ۀ  معامل  یک  مثل  دنیوي  امور  به  مربوط  فقط  اگر  اما  است،  والدین
  ضرر   اگر   . البته است  والدین   دستور  بر  مقدم   که   گرددمی  مطرح  دنیوي  معتنابه  ضرر  بحثنیستند،    راضی
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دلیل ایذاء در صورت عدم مراعات، در اولویت دلیل شفقت و دلسوزي و به شد، نظر والدین به نبا  به  معتنا
 .)535 ص.   ، 1378نراقی، احمد اطاعت است (

توضیح بیشتر الگوي فوق با استفاده از نصّ قرآن و حدیث یا قواعد فقهی و اصول عملیه  در ادامه،  
 .گیردمورد تحلیل قرار می

 اطاعت در امور مباح 
اطاعت از والدین در امور مباح مانند معامله اگر مربوط به امور اخروي باشد، امور اخروي مقدم بر دستور  

 .)535 ص.   ،1378نراقی،  احمد  والدین هستند، اما اگر مربوط به امور دنیوي باشد، اطاعت واجب خواهد بود ( 

 اطاعت در مکروهات 
والدین به کار مکروهی دستور بدهند، اگر آن مکروه  اطاعت در مکروهات مانند مستحبات است که اگر  

دلیل حرمت ایذاء والدین، اطاعت  شود، به مربوط به امور دنیوي است که ضرر معتنابهی متوجه فرزند نمی
 .)275 ص.   ، 2 ج.   ،1422نراقی، احمد شود (واجب می

 اطاعت در مستحبات 
مستحبی و سفر زیارتی است که ۀ  روز  و  ازنم  مستحبی،  حج  مثل  مستحب  هاياطاعت  به   مربوط  بعديۀ  رتب

پیدا می ایذاء مدخلیت  از روي دلسوزي و شفقت است،  ایشان  امر و نهی  اطاعت واجب  چون  لذا  و  کند 
  امر   و  جماعت،  نماز  در  فرزند  شرکت  از  والدین  «منع  جماعت  نمازۀ  فقها دربار  نکهشود. توضیح بیشتر آ می
اند و لذا امر و نهی  هیچ دلیلی از کتاب و سنت نقل نکرده   اما  اند،کرده   مطرح  را  نماز»  در  شرکت  به  آنان

  ، ق1404والدین به نماز جماعت با وجود جریان اطلاق و عموم دلیل استحباب قابل اعتماد نیست (مجلسی،  
  ). شهید اول با وجودي که وجوب اطاعت از والدین را در هر کاري پذیرفته، منع فرزند را از 25 ص.   ، 15 ج. 

  ، 2 ج.   ،1372کند (شهید اول،  طور مطلق رد، و نهی را به رنج و مشقت منوط میشرکت در نماز جماعت به 
 .)48 ص. 

گردد که در هیچ نصّی از کتاب یا  جهت دیگر به امر والدین به شرکت فرزند در نماز جماعت برمی
، در عین حال صاحب عروه  سنّت، وجوب یا استحباب شرکت در نماز جماعت به امر والدین نقل نشده است

). البته برخی  763 ص.   ،1 ج.   ،1395گوید: «بل لایبعد وجوبها بأمر أحد الوالدین» (طباطبایی یزدي،  الوثقی می 
اند و برخی فقهاي بعد از  از فقها مانند نائینی حکم به شرکت در نماز جماعت را بنابر احتیاط مطرح کرده 

اند  ب را رنجش والدین در صورت مخالفت با امر ایشان، قرار داده ایشان علت حکم به وجوب یا احتیاط واج
داند و معتقد است آنچه در ). امام خمینی نماز جماعت را با امر والدین واجب نمی 115،  3(آقا ضیاء عراقی،  

آنان   امر  است، شنیدن  واجب  احتیاط  بنابر  فرزند  بر  امر  این  است و  پی  استحباب  به قصد  نماز  خواندن 
 .هیچ دلیلی بر وجوب نماز جماعت به صرف امر والدین وجود ندارد نکه نتیجه آ . )1406،  ق1424، خمینی(

السلام با  گردد که در حدیثی از امام صادق علیه محور دوم اطاعت مستحبی از والدین به صوم برمی
وق خواهد  شمارد و در غیر این صورت مشمول عقسند ضعیف نقل شده است که اذن پدر ایشان را لازم می
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هلال در سند است که رجالیان  ابنعلت ضعف حدیث، وجود احمد    .)371 ص.   ،16 ج.   ،1363شد (مجلسی،  
 روایت   صدوق.  اندبرده   کار  به   اشدربارۀ الفاظی چون «غال متهما فی دینه صالح الروایة یعرف منها و ینکر»  

با همین سند و زیاده در    علل الشرائع  در  و )  99 ص.   ، 2(ج.    الفقیه»  یحضره   لا  «من   در  متن  و  سند   همین  با  را
دلیل وجود متن نقل کرده است و فقهاي موافق صدوق، محتواي این روایت را با وجود ضعف سندي، به 

شوند و  داري میویژه در روزه دانند؛ زیرا غالب والدین، نگران ضعف جسمی فرزند به قرائن قابل تأیید می
کند. لذا اطاعت از آنان باعث پیشگیري از ناراحتی شده و از  بی منع میمستحۀ  غالب اوقات، فرزند را از روز

  ،ق1408علامه حلی،  اند (اي حکم کرده برخی از فقها به عدم صحت چنین روزه .  آیدمصادیق برّ به شمار می
؛  49 ص.   ،2 ج.   ، 1372  اول،  شهید(  انددانسته   واجب  را  پدرۀ  نگرفتن بدون اجازاي روزه ) و عده 209 ص.   ، 1 ج. 

 .)28 ص.   ،1 ج.   ،ق1417
 اندکرده   بیان  حرمت   حدِ به   نه  و  کراهتۀ  اندازدلیل ضعف سند روایت، حکم را به البته فقهاي دیگري به 

  مبالغه   را  الشرائع  علل  روایت  در  مذکور   اعمال  از  نهی  جواهر  صاحب).  154 ص.   ، 1 ج.   ،ق1424  ثانی،  شهید(
  بر   را  والدین  اذن   بدون  مستحبیۀ  داند و نهی فقیهان از روز نهی میاق  مصد  نه  و  هاآن  بودن  عقوق  در

 براي  دیگري  دلیل  را  هشام  روایت  به  حلی  علامه  زمان  تا  فقیهان   نکردنعمل  وي.  کندمی  حمل  معنا  همین
  را  مستحبیۀ  روز  حرمت  جواهر  صاحب   البته ).  119- 116 . صص  ،17 ج.   ، ق1404  نجفی،(  داندمی  آن  ضعف

داند، ولی آن را خارج از موضوع فتواي فقها، به  رانی و شفقت والدین بر حال فرزند، حرام مینگ  صورت  در
داند و معتقد است اطاعت از والدین تا وقتی که نافرمانی ایذاء عدم صحت یا کراهت روزه بدون اذن پدر می

ن نگران و آزرده نشوند، روزه  بنابراین اگر بدون اجازه روزه بگیرد و آنا  ؛را در پی نداشته باشد، واجب نیست
 ي نیز ). فقهاي دیگر119 ص.   ،17 ج.   ، ق1404  نجفی،داري نهی کنند (صحیح است حتی اگر او را از روزه 

 .)369 ص.   ، ق1415اند (بروجردي، همین حکم را صادر کرده 
محسوب   عقوق  او،   حال  بر  والدین  نگرانی  از  ناشی  ایذاء  صورت  در  فرزند   مستحبیۀ  روز  نکهنتیجه ای

  خواهد  باطل  عبادت،  در  فساد  نهی  اقتضاي  دلیلبه   و  است  حرام  ،عقوق  حرمتۀ  لاد  عموم  طبق  و  شودمی
  وي  بلوغ   از  پیش  دوران   با  تنها  فرزند،   مستحبیۀ  روز   صحت  در  پدر  اذن  اشتراط   بر   فقیهان  فتواي  و  بود
  شود،  پذیرفته   اگر  و  نیست  قبول  قابل  متن  در  زیاده   و  سند  ضعف  دلیلبه   هم  بحث  مورد  روایت.  سازدمی

دلیل کراهت روزه بدون اذن پدر و مادر معلوم نیست؛ زیرا اگر   .کند نه کراهتنها بر حرمت دلالت میت
از قائلان به کراهت، حجت نیست و فرزند می نزد برخی  این شهرت  آگاه  شهرت فتوایی است،  با  تواند 

، در این صورت مشمول  بگیرد  روزه   و  کند  جلوگیري  آنان  ناراحتی  و  ایذاء  از  خود،ۀ  نکردن والدین از روز
 .شودحکم عقوق و در نتیجه فساد روزه نمی

 اطاعت در واجبات 
توان در اوامر و نواهی دینی، اوامر و نواهی احسانی و جوانب احسان، و جهاد ابتدایی هاي واجب را میاطاعت

قرآن کریم که مومنان ولی یکدیگرند و باید همدیگر را امر به معروف و    ۀ تحلیل و بررسی نمود. طبق آی 
شود، فرزند باید از  آیه عام است و شامل والدین و فرزندان هم می  ازآنجاکه )  71نهی از منکر نمایند (توبه  
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  . )631 ص.   ،6 ج.   ، 1372د: «تجب اطاعتهما فی الواجبات» (طبرسی،  ناوامر و نواهی والدین اطاعت کنگونه  این
 .)6تحریم  ؛ 17کنند (احقاف آیات متعددي بر وجوب اطاعت از والدین در این موضوع دلالت می 

طبق فتواي فقیهان که فقط امر به واجبات و نهی از محرمات را واجب دانسته و امر به کار مستحب 
)، در وجوب اطاعت 756 ص.   ، 2 ج.   ،1394دانند (احسان اصولی،  و مباح و نهی از مکروه و مباح را واجب نمی 

زمانی است که نافرمانی مربوط به  وجوب  .  از والدین در غیر از واجبات و محرمات باید تفصیل قائل شد
 . اما ترك احسان یا عقوق شمرده شود؛ زیرا احسان به والدین، واجب و عقوق و بدرفتاري با آنان حرام است

عبارتی تخییري باشد و والدین به  راي افراد و به در غیر این صورت اطاعت واجب نیست. حال اگر واجب، دا
ها امر کنند  فرد معینی امر کنند یا واجب موسع باشد و آنان بخواهند فوري انجام دهند یا کفایی باشد و آن

 دارد  را  تفصیل  همان  آنان  از  اطاعت  وجوب  ،خواستند  او  از  را  واجبیۀ  که آن را انجام دهد یا اتیان مقدم 
 .)52 ص.   ،1395 شهري،ري  محمدي(

دلیل داند، ولی به البته صاحب المناهل در موارد مذکور اطاعت را گرچه مستلزم عقوق باشد، واجب نمی 
کند و معتقد است امر والدین بر این اصل حاکم جریان اصل اباحه و عمومات رعایت احتیاط را توصیه می

شب ال، اگر والدین فرزند را از برخاستن براي نماز نیمه تواند حکم اولی را تغییر دهد. براي مثنیست و نمی
«علیک بصلاة الیل» منع کنند و از نافرمانی رنجور شده و یا احساس توهین کنند، عموم دلیل استحباب با  

نافرمانی حرام    ، شود و در اینجا احتیاط بهتر است. در عین حالعموم دلیل حرمت عقوق، در تعارض می
آمده من وجه است. بنابراین عموم حرمت عقوق بر عموم استحباب ترجیحی ندارد پیش نیست؛ زیرا تعارض  

آن  بر  افزون  پابرجاست.  همچنان  الاباحه  اصالة  دارد   ،و  ترجیح  عقوق  حرمت  عموم  بر  استحباب  عموم 
ماع رسد این مورد از موارد اجتنظر میتوان گفت که به ). در پاسخ به ایشان می226 ص.   تا، (طباطبایی، بی

که  ازآنجا ،شود. افزون بر آنآمده و جانب نهی مقدم میامر و نهی است که بنا بر جواز اجتماع، تزاحم پیش
یک از افراد  شود که هیچامتثال نهی وقتی حاصل می  ، عنه استو فعل حرام و منهیي دارد  عقوق خود افراد

ستحباب ترجیح دارد حتی اگر تعارض  دلیل عموم حرمت و عقوق بر عموم ا  ،آن ارتکاب نشود. با این وصف
  باید   نیز  شب  نمازۀ  زیرا فرزند حتی با ارتکاب یک فرد عقوق مرتکب حرام شده است. دربار  ؛من وجه باشد

  فاسد  شبی نماز چنین بلکه  دارد، ترجیح شب نماز استحباب عموم بر تنهانه   عقوق حرمت عموم دلیل گفت
شود ایی عقوق اطلاق نمیایذ  هر  بر  اینکه   ترمهم  موضوع.  است  آن  مفسد  تدعبا  در  نهی  زیرا  ؛است  باطل  و

 .)1. ، ح 1424السلام، مسقط عدالت نیست (حر عاملی، و به فرمایش امام صادق علیه 
  دارد  عقوق  ترك  و  احسان  عنوان  آنۀ  عن  منهی  و  به   مورأم  که   انداحسانی   نواهی  و   اوامر  دیگرۀ  دست

حکم خداوند الزامی و ترك آن، حرام است.   و  امر)  23  اسراء  ؛8  عنکبوت(  والدین  به   احسان  امر  آیات  طبق  و
نهی آیات دال بر حرمت است نه کراهت. البته احسان به والدین و ترك عقوق، طبق آیات قرآن    ،بنابراین

  احسان   روحیۀ  جنب  ،)23  اسراء  ؛215  بقره (  عقوق   ترك  و  احسان  جسمیۀ  در سه جانب باید رعایت شود: جنب
 نبوي  استناد  به   که   عقوق  ترك  و  احسان  حیثیتیۀ  ) و جنب 14لقمان    ؛24  اسراء  ؛17  احقاف(  عقوق  ترك  و

  یکسانند   ارزش  داراي  منؤم  برويآ   و  مال  و  جسم  عرضه»،  و  ماله   و  دمه   حرام  المسلم  علی  المسلم  «کل
 .)136 ص.   ،9 ج.   ،1408 نوري، محدث  ؛9 ص.   ،1421 ثانی، شهید(
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ابتدایی، محور دیگر بحث است که برخی احادیث دلالتی بر وجوب اذن والدین ندارند، بلکه بر  جهاد  
شخصی به رسول خدا عرض کرد والدین   ،عنوان مثالافضلیت همدمی با والدین بر جهاد دلالت دارند. به 

ها  ن و همدمی با آنپسندند. رسول خدا ماندچون با او مأنوسند، رفتن به جهاد او را نمیکه سالی دارد  میان
کلینی، روایت مشابه دیگري هم وجود دارد (  .)73 ص.   ،4 ج.   ،1350را از یک سال جهاد بهتر دانست (کلینی،  

باید گفت که در روایت اول چند راوي غیرامامی و    این روایاتاما در بررسی سندي    .)163 ص.   ،4 ج.   ،1350
ذم  ،با الفاظ شدیداللحن، ند روایت دوم نیز وجود داردمذموم وجود دارند. راوي دوم عمرو بن شمر که در س

(نجاشی،   است  هیچ287 ص.   ، 1365شده  به  و  نمی)  اعتماد  روایاتش  از  حلی،  یک  (علامه    ، 1417شود 
). اما در مقام بررسی دلالت متن باید گفت متن دو حدیث از عبارت صریح در وجوب یا استحباب 241 ص. 

توان ترجیح همدمی با والدین پیر را بر جهاد از آن  خالی است و تنها میاذن خواستن از والدین عاري و  
ضمن آنکه آیات بسیاري دال بر   ،فهمید. هر دو روایت دلالت بر اعلام آمادگی مرد جوان براي جهاد دارند

) و فقط افراد کور، شل، 11-10صف    ؛121آل عمران    ؛75وجوب پاسخ به فراخوان جهاد وجود دارد (نساء  
 .)17اند (فتح یمار از این عموم تخصیص خورده و ب

 بر.  آورد  دست  به   مستحبی  نمازهايۀ  اقام  بررسیتوان از  تحلیل دیگر اطاعت واجب از والدین را می
  صدوق،   شیخ(  است   ممنوع  و  نهی  والدین  اذن  بدون  مستحبی  نماز  خدا،  رسول  از  صادق  امام  روایت  اساس
منکر و مردود است و قراین   ،غالی  هلال  بن  احمد  وجود  علتبه   ،روایت  این  البته ).  385 ص.   ، 2 ج.   ،1386
مگر    ،زیرا در مطلق نماز مستحبی موجبات عقوقی وجود ندارد  ؛دارد  دلالت بر اخلال در متن آن  نیز  عقلیه  

یا مانع از خدمت فرزند به آنان در حال نیاز    کند  که براي والدین مزاحمتی ایجاد  یدر ساعات و شرایط خاص
والدین    که درحالی کند،  شود. همچنین عبارت «امرهما» بر وجوب نماز مستحبی در پی امر والدین دلالت می 

  . ایشان  شرعی  ولایت  به  شدنقائل  صورت  در  مگر  ،باشد  وارد  شرعی ۀ  تواند بر عمومات ادلبدون عقوق نمی
  آن   توانمی نیز تربیتی مسائل در و است خاصیۀ محدود در و نابالغ فرزند رب پدر مخصوص ولایت این اما
اذن و امر والدین در نماز مستحبی فرزند نابالغ    که   توان گفتمی  ،دانست. بر این اساس  ثابت  مادر  براي  را

ات بر وجوب روای اینکه   نتیجه .  دهند  عادت  و  کنند  تربیت   آن  وقت  در  نماز ۀ  قابل اعمال است تا او را بر اقام
گونه دلالتی ندارند و امر والدین بر دلیل استحباب نماز مستحبی وارد نیست نماز خواندن به امر والدین هیچ

 نمازۀ  اقام  در صورتی که مگر    ،بدون اذن، عقوق شود، متصور نیست  بر اینکه نماز مستحبیِ و هیچ وجهی  
 . شود آنان براي هاییمزاحمت و ایذاء موجب یا  باشد داشته  تزاحم آنان  به  احسان با مستحبی

البته در حالت تزاحم احسان با نماز مستحبی، اگر احسان فوري نیست، بهتر است فرزند احسان را بر 
بودن باید آن را بر نماز مقدم کند و این موضوع حتی در نماز واجب موسع  نماز مقدم کند و در صورت مضیق

احسان مضیق اهم از نماز موسع است. دلیل استحباب تقدم احسان موسع بر نماز  ، زیرا  نیز باید رعایت شود
ولی او نماز مستحبی را بر پاسخ   ،در حال نماز او، صدایش زد  ،مستحبی روایت جریح است، زیرا مادر جریح

یافت پاسخ به  به مادر مقدم کرد و گرفتار نفرین مادر شد. پیامبر فرمود: «اگر جریح فهم دینی داشت، درمی 
 .)48 ص.   ، 2 ج.   ،1372مادر از نماز بهتر است» (شهید اول، 
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  ،1419بد (طباطبایی،  طلها را میبنابراین اذن آن  ؛انجام حج مستحبی هم نباید سبب ایذاء والدین شود
اگر حج مستحبی فرزند، مستلزم رنجش ناشی از   رو، نیازا.  )302 ص.   ، 12 ج.   ، 1380آملی،    ؛532 ص.   ، 2 ج. 

  ،شود و در این صورتشفقت والدین بر فرزند باشد و تا حد عقوق برسد، از باب حرمت عقوق، حرام می
، سفر  بسیاري. البته فقهاي  خواهد بودباطل  نیز  حج  است،    مقتضی فساد آن نهی از عبادت  اینکه  دلیل  به 

شهید   ؛432 ص.   ، 2 ج.   ،1407دانند (طوسی،  حج را حرام ندانسته بلکه تنها رفتن با اذن والدین را بهتر می
 .)106 ص.   ، 1 ج.   ،1424شهید ثانی،  ؛328 ص.   ، 1 ج.   ،1417اول، 

 اطاعت در امور حرام
در امور حرام، طبق آیات و روایات،  آنان  م لزوم تبعیت از دستور  در باب اطاعت از پدر و مادر و لزوم یا عد

  کریم   قرآن.  کندمی  پیدا  حرمتۀ  واجب نیست، بلکه جنبتنها  نه اطاعت    . در اینجااصل بر عدم تبعیت است
تطُعِْهُمَا وَ صَاحبِْهُمَا فِی الدُّنیَْا معَْرُوفًا    فَلَا عِلْمٌ بِهِ لَکَ  لیَْسَ مَا بِی تُشْرِكَ أنَْ عَلَى جَاهدََاكَ  إنِْ  «وَ: فرمایدمی

و اگر آن دو تلاش کنند که تو را وادار نمایند بر اینکه چیزى را که  ؛ ) 15وَ اتَّبِعْ سبَِیلَ منَْ أَنَابَ إِلَیَّ (لقمان 
اى  به شیوه هیچ علمى به آن ندارى، شریک من قرار دهى، از آنان اطاعت مکن؛ ولى در دنیا با آن دو نفر  

. طبق دستور قرآن، اطاعت از  »پسندیده معاشرت کن و راه کسى را پیروى کن که به من بازگشته است 
ها از دستورات دینی است. به حکم روایات هم اطاعت از والدین تا زمانی والدین مشروط به تعدم خروج آن

وقتی والدین    ،). براي مثال155 . ص   ،16 ج.   ،1424است که به رفتار و عمل حرام منجر نشود (حر عاملی،  
ها مقدم است و ایذاء ایشان  از نماز خواندن نهی نمایند یا به شراب خوردن امر کنند، امر مولوي بر سخن آن

 .مدخلیت ندارد

 گیري نتیجه
 و  شود  بررسی  و  تحلیل  والدین  از  اطاعت  حدودۀ  تا ابتدا دیدگاه فقها دربار  شده استدر این پژوهش تلاش  

الگوي مراتب اطاعت از والدین   ،نظر مختاربیان  آیات قرآن و روایات و    و بررسی  از رهگذر این تحلیلآنگاه  
سنجی نمود. هرچند بندي و اولویت توان تمام مصادیق را رتبه می  ،ارائه شود. طبق مراتب اطاعت از والدین

برخی   نحوي که به  ،در مورد اطاعت از والدین، دیدگاه واحدي میان فقها و اندیشمندان اسلامی وجود ندارد
اند،  سخن گفته   آن آن را مطلقاً واجب دانسته، گروهی وجوب را مطلق ندانسته و گروهی از عدم وجوب  

  این  بلکه   نیست،  دائمی  و  مطلق  والدین  از  اطاعت  وجوب  البته   .است  ناتمام  سوم  گروه ۀ  رسد ادلنظر میبه 
. اما اگر دي به آن منجر به ارتکاب فعل حرام یا ترك عمل واجب نشودپایبن  که   دارد  وجود  زمانی  تا  حکم
 .وداطاعت واجب نیست، بلکه حرام خواهد ب تنهانه بر اساس روایات و آیات قرآنی،  بشود،

بردار نیست و قدر مسلّم  صورت مطلق اطاعتچون جمیع اوامر و نواهی والدین به ،  طبق نظر مختار
گردد، الگوي مراتب  شان میها در مواردي است که مخالفتشان موجب اذیت و ناراحتیاز وجوب اطاعت آن

اخروي و ضرر معتنابه  اطاعت از والدین بدین صورت است که اطاعت از امر والدین در امور مباح که ضرر  
حکم قرآن و روایات  طبق گردد که دنیوي ندارد، واجب است؛ زیرا اطاعت نکردن از ایشان موجب ایذاء می

  مکروه   امر   آنو    دادند  دستور  مکروهی  به   ایشان  اگر:  است  مکروهات  به  مربوط   بعديۀ  حرام است. مرتب 
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روي شفقت    از  والدین  اگر  همچنین.  است  واجب  ایشان  از  اطاعت  ،اشته باشدند  دنیوي  معتنابه   و  اخروي  ضرر
ها  وجب ایذاء آنم  نکردناطاعتاینکه    دلیلبه   نمودند،  نهی  مستحبیۀ  روز  و   نماز  مانند  مستحبی   فعل   از

دلیل  ، قطعاً به کنند شود، اطاعت از ایشان باز هم واجب است. اما اگر از واجبات نهی یا به محرمات امر  می
نظر اخلاق    پذیري صحیح نیست و ایذاء در چنین جایی مدخلیت ندارد، البته احترام موردنص صریح، اطاعت

اساس الگوي مراتب تحلیل و بررسی نمود و در هر  توان بر  مراعات شود. تمام مصادیق مورد بحث را می
 .الگوي مورد نظر را لحاظ کرد که جدول زیر نشانگر آن است یشرایط

 
 

 

 جدول الگوي مراتب و مصادیق اطاعت از والدین 
  

مراتب اطاعت از   
 والدین 

برخی مصادیق اطاعت از  
 والدین 

 دلیل اطاعت  شرایط اطاعت 

در امور دنیوي و اخروي که   غذاخوردن  ،معامله اطاعت در مباحات  1
 به ندارد. معتنا ضرر 

 ایذاء والدین 
 شفقت و دلسوزي 

 دستور به خواب بعد نماز صبح اطاعت در مکروهات  2
دستور به آب خوردن وسط  

 غذا

در امور دنیوي و اخروي که  
 به ندارد. ضرر معتنا 

 ایذاء والدین 

 ، مستحبیزیارت ،  مستحبیحج اطاعت در مستحبات  3
 نماز و روزه مستحبی 

در امور دنیوي و اخروي که  
 به ندارد.ضرر معتنا   ترکش

 ایذاء والدین 
 شفقت و دلسوزي 

 تقدم نهی مولا  .1 مطلقا اطاعت جائز نیست نماز نخواندن  اطاعت در واجبات  4
 ایذاءعدم موضوعیت  .2

 تقدم نهی مولا  .1 مطلقا اطاعت جائز نیست. شراب خوردن  اطاعت در محرمات  5
  ایذاءعدم موضوعیت  .2
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According to Article 279 of the Iranian Code of Civil Procedure: 
“Whenever the plaintiff, in an action against a deceased, is the heir 
of the right holder and presents evidence to prove his claim, he must 
also take an oath.” Such an oath, which the plaintiff is required to 
take in addition to presenting evidence, is known in Imami 
jurisprudence as the secondary oath. However, Imami jurists have 
differing opinions on how to administer such an oath, and their 
writings contain five distinct theories. In the aforementioned legal 
regulation, although the principle of the secondary oath is accepted, 
following jurisprudential opinions, the manner of taking the oath 
remains unspecified and vague. Therefore, considering the 
importance of the discussion, this study, after establishing the 
necessity of taking the oath by the heir of the right holder, analyzes 
the existing opinions and ultimately adopts the view that the method 
of taking the oath by the heir of the right holder is exactly like that of 
the original party (estate-leaver or mūrith). In this explanation, the 
heir, in order to prove his claim, is obliged to take the secondary oath 
based on certainty and conviction, just like the original party 
(mūrith), and in the absence of certainty, he does not have the right 
to take the oath. In this regard, jurisprudential arguments such as 
istiṣḥāb (presumption of continuity) cannot be invoked. 
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وارث صاحب حق    ت،یبر م ي«هرگاه خواهان، در دعوا ،ق. آ.د.م 279 ۀوفق ماد
. د»یسوگند نما  يادا  دیآن با  علاوه بر  ،کند  نهیب   ۀخود اقام  يباشد و بر اثبات ادعا 

  افته یآن توسط خواهان ضرورت    يادا  ل،یدل   ۀکه افزون بر اقام   يسوگند  نیچن
در    یامام   هانی. لکن فقشودیم  يبه سوگند استظهار  ری تعب  هیاست، در فقه امام

پنج  یاختلاف نموده و از خلال مکتوبات فقه  يسوگند  نیچن   انیات   تیف یباب ک
اگرچه    زیفوق ن   یقانون   ۀتوجه آنکه در مقرر  انیاست. شا  ل یقابل تحص  هینظر

ادا آرا به  ،يسوگند استظهار  ياصل   انیات  ۀاما نحو  شده؛رفتهیپذ  ،یفقه  يتبع 
بحث، پس از   تیاست. لذا جستار حاضر نظر به اهم هسوگند مجمل وانهاده شد

نموده   لیموجود را تحل   يسوگند توسط وارث صاحب حق، آرا  ياثبات لزوم ادا
سوگند توسط وارثِ صاحب    انیات  ۀویاست که ش  دهیرا برگز  ی دگاه ید  تیو در نها
که وارث جهت اثبات    حیضتو  نی. با اداندی(مورث) م  لیبسان فرد اص  ناًیحق را ع 

اص  يمدعا فرد  همانند  ات  لیخود،  به  ملزم  استظهار  انی(مورث)  بر    يسوگند 
سوگند را نداشته   يخواهد بود و در فرض عدم جزم، حق ادا  نیقیاساس قطع و  

 مانند استصحاب استناد نمود.   یفقاهت ۀبه ادل توانینم نهیزم نیو در ا

توسط    يسوگند استظهار  يادا  تی ف یدر ک  ی). درنگ1403. (م یکر  زاده،یی طاهر؛ و کوخا  ،يمحمدیعل  قه؛یصد  ،یحاتم:  استناد
ماد  «موضوع  حق  صاحب  آ.د.م».   279  ۀ وارث  اسلام   قانون  فقه  مبان   ی مطالعات    .44 ـ25  ، ) 2(   18حقوق،    ی و 
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 مقدمه  
است که بدان    يسوگند  انیملزم به اتت،  یم  يبر بدهکار  نه یب  ۀ پس از اقام  ،یمدعت،  یم  ه یعل  يدر دعاو

از فوتش پرداخت   شیرا تا پ  يو  یبده  تیمضمون که م  نیبا ا  يسوگند  ،شودیگفته م يسوگند استظهار
  ۀ گسترست،  پژوهش محل بحث ا  نیابراء نکرده است. آنچه در ا  یرا از پرداخت بده   تیم  يننموده و و

  ، لیاص  یگاه مدع  تیم  ه یعل  يکه در دعاو  حیتوض  ن یاست؛ با ا  تیم  ه یعل  يدر دعاو   يسوگند استظهار  انیات
مورد با    ن یدر ا  هیامام  هان یفق  .گردندیم  ت یبر م  یمدع   يو  ۀ شخص صاحب حق، فوت نموده و ورث  یعنی

انضمام ل،  یراصیغ  یتوسط مدع  نهیب  ۀاقام   علاوه بررفتار نموده و    لیاص  ی همانند مدع  لیغیراص  یمدع
  انیصاحب حق، ملزم به ات   یهمانند مدع  يو  ،یبه عبارت؛  اندلازم دانسته   زیرا ن  يتوسط و  يسوگند استظهار
پژوهش    یمواجه است و سؤال اصل  يادیبا ابهامات ز  ي که زیبرانگچالشۀ  است. اما مسئل  يسوگند استظهار

همان وارث صاحب حق    ا یو    لی راصیغ  ی مدع  ياز سو  يسوگند استظهار  ان یات  ۀنحودهد،  یم  ل یرا تشک
  ز ی باشد، وارث ن یو جزم یقطع دیبا سوگند ازآنجاکه  آیا خواهد بود؟ يبه چه نحو  يسوگند و تیفیک :است

 ای دینما انیعدم ابراء مورث، قسم ات ایو  يبه مورث و تیتوسط م نی بر عدم پرداخت د  ،یقطع نحوبه  دیبا
احتمالات   یا  ست؟ین  يسوگند  نی چن  ان یاست، وارث ملزم به ات  ریابراء فعل غ  ایو    نیازآنجاکه پرداخت د

 قابل استحصال است.   هیپنج نظر ،یدر کتب فقه کاوشبا وجود دارد؟  يگرید
ا  تیاهم از  فق  نیپژوهش  اگرچه مشهور  که  است  اته  یامام  هانیجهت  به  ملزم  را  سوگند    انیوارث 
  ن یدر ا  نکه یا  ژه یونظر وجود دارد، به آنان اختلاف  انیم  يسوگند و  تی فیکدر زمینۀ  اند،  نموده   ياستظهار

  نیچن  يادا  تی فی ک  زین   یمدن  یدادرس  نیی قانون آ   و   یوجود ندارد. در قانون مدن  زین  يمشهور  هیمورد نظر
قرار   ییعمل در محاکم قضا يکه بتواند مبنا يقو ياه یلذا اتخاذ نظر .مجمل وا نهاده شده است يسوگند

محور  مسئله   یبحث، جستار حاضر در پژوهش  تینظر به اهم  نیبرخوردار است. بنابرا  ياژه یو  تیاز اهم  ،ردیگ
 .  پردازدیها ممستندات آن لیاز اقوال و تحل هریک نیی به تب، یلیتحل-یفیتوص ۀ ویو با اتخاذ ش

 پژوهش   ۀنیشیپ
 ،فرارو بپردازد  ق یکه به موضوع تحق  یپژوهش  چیشد، ه  وجوجست  یمعتبر علم   يهاگاه یکه در پا  ییجا  تا

 .  دیمشاهده نگرد

  يمفهوم سوگند استظهار
م  لیدل  ن یترفیضع دعو  ۀ ادل  انیدر  است  ياثبات  ا  .سوگند  دل  نیعملکرد  به هدف فصل    لینوع  صرفاً 

اثبات است. سوگند  تقس  ییقضا  ای  یخصومت  بت)  1(  :شودیم  میبه سه دسته  (در    ای  یسوگند  دعوا  قاطع 
ادعا  يبرا  یلیدل  چ یه  ی کاربرد دارد که مدع  يموارد ندارد و قابل  ياثبات   ياستعمال در تمام دعاوخود 
  یمدع  لیکاربرد دارد که دل  ي(در موارد   یلیسوگند تکم)  2؛ (است)  یرمالیو خواه غ  یخواه مال   یالناسحق

 ي ناقص است و صرفاً در دعاو   لیدل  لیتکمنباشد، سوگند جهت    یشهادت شهود باشد و تعداد شهود او کاف
 ). 519-517 . ، صص1398، ی(توکل يسوگند استظهار) 3و (  ؛کاربرد دارد) یمال
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آن    ياثبات حق و بقا  يبرا  تیم  ه یعل  یمال  يدر دعوا  دیبا  یاست که مدع  يسوگند  ياستظهار  سوگند
اردب  ادیفوت    نیتا ح ).  460 ص.   ، 13 ج.   ق، 1413،  یثان  دی؛ شه157 ص.   ، 12 ج.   ق، 1403،  یلیکند (محقق 

  ق، 1387،  یمشهور است (طوس  هیامام  هانیفق  انیم  تیم  ه یعل  یمال  يدر دعاو   يسوگند  ن یچن  ۀ می لزوم ضم
 ).  145 ص.   ، 2 ج.   ق، 1410، ی؛ علامه حل76 ص.   ، 4 ج.   ق، 1408، ی؛ محقق حل159 ص.   ، 8 ج. 

را از طلبش    ت یم،  یمدع  ایرا پرداخت نموده باشد و    یاز مرگ بده  شیپ  تیاحتمال دارد م  ازآنجاکه 
اسقاط حق اطلاع نداشته باشند، در صورت    ایو    فاءی که شهود از استدرحالی  ،اسقاط حق نموده باشد  یا  ابراء
 یاحتمالات  نی جهت رفع چن  يستظهارا  ن یمیتحت عنوان    يسوگند  ان یملزم به ات  یمدعت،  یبر م  يادعا

  ي استظهار  نیم یو    دهدیشهادت م  ت یبر م  نیو اصل ثبوت د  ت یبر اصل اشتغال ذمه م  نه ی ب  نیبنابرا  شود؛یم
؛  105 ص.   ،10 ج.   ق، 1416،  ي(فاضل هند  دینمایرا ثابت م   هیعلیتا زمان موت مدع  تیم   ۀ اشتغال ذم  يبقا

 ).  53 ص.   ق،1422الغطاء، ؛ کاشف256 ص.   ، 4 ج.   ق،1404فاضل مقداد، 
  هیعل  يسوگند فقط در دعاو  نیا)  1(توجه داشت:  به این نکات    دیبا  يخصوص سوگند استظهار  در

سوگند    انیاتت،  یبر م  يدر دعو)  2؛ (طرح شود  یوارث متوف  تیبه طرف   دیبا  ياستفاده است و دعوقابل  تیم
و    ستین  یدرخواست مدعمنوط به  ،  يسوگند استظهار  انیات  )3؛ (با وجود کمال ادله لازم است  ياستظهار

است و قابل رد به طرف مقابل    یمدع  ۀ سوگند بر عهد   نیا  )4؛ (را سوگند دهد  یرأساً مدع  تواندی م  یقاض
امتناع مدع  ستین ات  یو در صورت   شودیاو صادر م  هیادله، حکم عل  ت یعدم کفا  دلیلبه سوگند،    ان یاز 
 ). 520 ص.   ،1398، ی؛ توکل423 ص.   ،2 ج.   تا،یب، خمینی(

  يلزوم سوگند استظهار یفقه یمبان
 استناد شده است:  لیبه چند دل تی م ه یعل یمال يدر دعاو يسوگند استظهار انیلزوم ات بر

 ات یروا :الف
   .است اتیروات، یبر م یمال يدر دعوا  ياستظهار نیمی ۀ میضرورت ضم لیدل نیترمهم رسدیبه نظر م

(مطلوب    هی علیبه سند خود از امام هفتم (ع) نقل کرده است که: «چنانچه مدع  ي) عبدالرحمن بصرأ
سوگند   ست»ین   یی که جز او خدا  ي به «خداوند  یلازم است که مدع  ، نه یب  ۀاقام   علاوه بر  ، باشد  ت یبه حق) م

حقش   ،وردرا بخ  يسوگند  نیاگر چن  .فوت نموده است  ، ويبوده   یفلان  ۀ که حقش بر ذمکند درحالی   ادی
  م ی خبریکه از مکان او ب  يقبل از فوتش در حضور شاهد  ت یم  دیشا  می دانیما نم  رایبت و الاّ ساقط است؛ زثا
 ۀ میاز ضم  ریجهت است که ناگز  ن یخودش را پرداخت کرده باشد. به هم  یبدون حضور شاهد بده  ایو  

 ).  237-236 . ، صص27 ج.   ق،1409،  ی...» (حر عاملمیهست  نهی سوگند به ب
صدوق    خیش،  ینیکل  خیش(ثلاثه    خیدر فرض مسئله است که توسط مشا  تیروا  نیتر فوق مهم  تیروا

نقل شده است، گرچه اختلاف مذکور مربوط به محل بحث پژوهش   ی با مختصر اختلافی)  طوس  خ یو ش
).  229 ص.   ،6 ج.  ق، 1407،  ی؛ طوس63 ص.   ،3 ج.   ق، 1413؛ صدوق،  416 ص.   ،7 ج.   ،1407،  ینی(کل  ستین

 ن یاول از ا  ی) و مجلس 145 ص.   ، 25 ج.   ق، 1412،  یدانسته (روحان  معتبرمزبور را    تیروا  هانیاز فق  ياریبس
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 یاذعان کرد حت  د ی). با173 ص.   ، 6 ج.   ق، 1406اول،    یکرده است (مجلس  ریتعب  ح»یکالصح  يبه «القو  تیروا
  ، 13 ج.   ق،1413،  یثان   دیفوق قابل مناقشه دانسته شود (شه  تیسند روا  یرجال  یمبان  یاگر بر طبق برخ

فتوا  عمل)،  462 ص.  و  روا  شانیا   ياصحاب  مدلول  ؛  462 ص.   ،13 ج.   ق، 1413،  یثان  دی(شه  تیمطابق 
حائر90 ص.   ، 10 ج.   تا،یب ،  یعامل  ینیحس موسو 97 ص.   ،15 ج.   ق، 1418،  یطباطبائ   ي؛  ، ي بجنورد  ي؛ 

ا  تی جبران ضعف سند روا)، موجب  106 ص.   ، 3 ج.   ق، 1419 ادا  نکه یخواهد شد؛ چه    ي اصل حکم «لزوم 
 مشهور است.  ت»یم  ه یعل يدر دعاو یسوگند مدع

به    تیبر ضرر م  یشهادت وص  ای(ع): «... آ   يمحمد بن حسن صفار از امام حسن عسگر  ۀ حی) صحب
، ینی(کل  )»یاز سوگند (مدع نامه نوشتند: بله بعد    حضرت در پاسخ  شود؟یم  رفتهیپذ  گریهمراه شاهد عادل د

 ). 494 ص.   ، 7 ج.   ،1407
  ی نیاست (حس  حیصح  ي، از نظر سنداندکرده نقل    یثلاث با مختصر اختلاف  خیمشا  را کهفوق    ثیحد

  ث ینه از ح  ،هانیاز فق   ی برخ  حی) و به تصر145 ص.   ، 25 ج.   ق، 1412،  ی؛ روحان713 ص.   ق،1415،  يحائر
 ).  106 ص.   ،3 ج.   ق،1419،  يبجنورد  ي(موسو  ستی بر آن وارد ن  یاشکال  گونهچیه  ،دلالت  ث یسند و نه از ح

 ي برا   ي(ع) نوشت: «مرد  يمحمد بن حسن صفار به امام حسن عسگر  که   آمده است  گرید  ینقل  مطابق
  ی و برخ  دهیبزرگ و به سن بلوغ رس   ی ها برخبچه   ن یا  ن یکرده است و حال آنکه در ب   تیفرزندانش وص

او را که    یبدهاو را اجرا کنند و    تیاست که وص  زی فرزندان بزرگ جا  يبرا  ا ی. آ باشندیم  ریها صغاز آن  گرید
به سن بلوغ برسند؟ حضرت    ریفرزندان صغ   نکه یثابت شده بپردازند، قبل از ا  تیبا شهادت شهود عادل بر م
  نیپدرشان را بپردازند و د  يهایاست که بده  تی بر عهده فرزندان بزرگ م  ،(ع) در پاسخ فرمودند: بله 

 ). 46 ص.   ، 7 ج.   ،1407، ین ینگه ندارند» (کل ریوجود فرزندان صغ  دلیلبه پدرشان را 
بر اساس شهادت شهود عادل ثابت شده و    تیبر م   ن ید  ، فوق  تی است اشکال شود که در روا  ممکن

آن است که    شیمعنا  نیننموده و ا  تیبر م  نیجهت ثبوت د  یقسم مدع  ۀ میبه لزوم ضم  ياامام (ع) اشاره 
این روایت    نی)؛ بنابرا715 ص.   ق،1415،  يحائر  ینینافذ است (حس   ،تی بر م  ی مدع  نیمی به    ازیبدون ن   ، نه یب
در امااند.  قرار داده   یمدع  ن یمی  ۀ میبه ضم  دیرا مق   نه یبا ب   تیبر م  نیاست که ثبوت د  یاتیتعارض با روا  رد

وجود دارد که مانع از تعارض    یاحتمالات  ث یحد  نیدر ا  رایزست،  یوارد ن  یاشکال  ن یگفت چن  توانیپاسخ م
باشد،   يگریمستقل د  تیکه روا  ستیمعلوم ن  تیروا  نیاولاً ا  .(اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال)  شودیم

احتمال دارد عبارت «بِشُهُودٍ عدُُولٍ»   اًیثان  د.صفار باشد که سابقاً ذکر ش  ۀبلکه محتمل است ادامه همان مکاتب 
بعد از بلوغ،    ر یصغ  يایاوص  نکه ی ا  يبرا  یعنیباشد؛    نَهُ»یدَ  قْضُوای«  دیبلکه مق  ،نباشد  تیبر م  نیاثبات د  دیق

  ي ایتوسط اوص  تیوص  ياست که اجرا  ازین  ،آن مطمئن شوند  ينکنند و از اجرا  تیصو  ي عدم اجرا  يادعا
 باشد  یو نه الزام  يارشاد   یحکمنجا،  یشاهد گرفتن در اگر،  یهمراه با شاهد گرفتن باشد. به عبارت د  ریکب

  ت یموضوعث،  ی حد  نیدر ا  نه یبۀ  اساس، اقام  ن ی. بر اشودیورثه انجام م  انیاز اختلاف م  ير یکه با هدف جلوگ
اعلام    تیم   ه ی مثبت ثبوت حق عل،  یمدع  ن یمیبدون    نهیب  ۀاقامث،  ی حد   ن یگفته شود، در ا  نکهیندارد تا ا

  ن یمی  زیو ن   نه یبه ب   تیم  نیاثبات د  ازیعدم ن   ای  ازیمذکور در خصوص اصل ن  تیروان،  یشده است؛ بنابرا
روش    ان یدر مقام ب  تیقسمت از روا  ن یاستناد را ندارد. لذا گفته شده است، ا  تیساکت است و قابل،  یمدع
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  ي است فرزندان بزرگ در اجرا  نی است و آن ا  يگری جهت د  انیبلکه در مقام بست،  ین  تی م  ه یثبوت دعوا عل
نافذ است، از  یچه زمان  نه یشهادت ب نکه یاما ا شوند؛یرشد نم ای فیصغار به سن تکل دنی منتظر رس تیوص

  ن ییتع  انیدر مقام ب  تیروا  ی). به عبارت715 ص.   ق،1415،  يحائر  ینیخارج است (حس  ثیمحل بحث حد
 ست یموارد لازم ن  نی در ا  نکه یباشند و ا  ریصغ  گرید  یو برخ  ریکب  ایاز اوص  یاست که برخ  يموارد  فیتکل

  ۀفیبه وظ   ستیبایم  ریکب  يایصبر کنند؛ بلکه اوص  ریصغ  يایتا زمان بلوغ اوص  تیم  یجهت پرداخت بده
: دیگویم  نیقطیبن    یباب آمده است. عل  نیاست که در هم  يگرید  ث یمطلب، حد  دیخود عمل کنند. مؤ

کرده    کی) شرتیرا (در وصا  یقرار داده و با او کودک  یرا وص  یکه زن  دم یپرس  ياز امام رضا (ع) در باره مرد
 شود؛ی و منتظر بلوغ کودك نم  کندیرا اجرا م  تیاست و آن زن وص  زیجا  يکار  نیاست؛ امام (ع) فرمود: چن

  نیرخ داده باشد. در ا  يرییتغ  ل ی  ل یندهد مگر آنکه تبد  تیرضا  ستیکودك بالغ شد مجاز ن  گاه پس هر
که  ). چنان46 ص.   ، 7 ج.   ق، 1407، ینیکرده، برگرداند (کل  تیکه م  یتیرا به آن وص   تیوص  تواندیصورت، م

بالغ    دیام  به آن    يدر اجرا  ریو عدم تأخ  تیوص  يلزوم اقدام و اجرا  يسخن رو ث،  یحد  نیمعلوم است در ا
که در کتاب    تی روا  ن ینکرده است. ا  ت یم  ی اثبات بده  ت یفیبه ک  يااشاره   چ یاست و ه  ایاوص  گر یشدن د

  نکهیاست بر ا  نهیآمده، قر  ر»یمدرك و اشرك معه الصغ  یال  یو در باب «من اوص  نیشیپ  ت یقبل از روا  یکاف
  ست؛ یموضوع ن ن یمتوجه ا  زین انیسؤال راو نبوده و اصولاً تیم یاثبات بده ۀ از نحو انی امام (ع) در مقام ب

در مقام   رشیبرفرض پذ یمورد پرسش بوده است. ثالثاً حت ایاوص ریصبر تا بلوغ سا ایبلکه صرفاً لزوم اجرا 
به اطلاق   توانیاند ماز فقها در رد اشکال فوق گفته  ی چنانچه برخنه، یبا ب  تیبر م نیبودن و ثبوت د انیب

؛  22 ص.   ،41 ج.   ق، 1422،  خوییردد (گ  دیی باب تق  گرید  اتیمذکور توسط روا  تیرواتمسک نمود و    تیروا
را با شهادت    نیاطلاق دارد از آن جهت که د  تیروا   نی ا  نکه یا  حی)؛ توض426 ص.   ، 1 ج.   ق، 1418،  یسبحان

  ن ی اثبات دات،  یروا  گریاما د  ن؛یمی  مه یبدون ضم  ای   ن یمی  مه یخواه به ضم  ،ثابت دانسته است  تیشهود بر م
  گردند؛یمزبور م  تیروا  دیمق  یاتیروا  ن یچنن،  یاند؛ بنابراکرده   یمدع  نیمی  مه یبه ضم  نه یب  ۀ را مشروط به اقام

 است که با هم قابل جمع هستند.  دییصرفاً در اطلاق و تق اتیبا آن روا تیروا  نیلذا اختلاف ا

 اجماع  :ب
اند اجماع نموده   يادعا  ، تیم  ه یعل  یمال  يدر دعاو  يسوگند استظهار  ان یلزوم اتبر    ،ه یامام  هان یاز فق  یبرخ

). البته ظاهر عبارت صاحب جواهر و  53 ص.   ق، 1422الغطاء،  ؛ کاشف 90 ص.   ، 10 ج.   تا،یب،  یعامل  ینی(حس
  ضی؛ ف195-194 . ، صص40 ج.   ق،1404خلاف در مسئله است (صاحب جواهر،    ینف  هانیاز فق   گرید  یبرخ

 ).  96 ص.   ، 15 ج.   ق،1418، یطباطبائ ي؛ حائر258 ص.   ، 3 ج.   تا،ی ب، یکاشان
تحقق اجماع را    یلیمحقق اردب  نکه یا  یکیبه اجماع از چند جهت مورد مناقشه قرار گرفته است.    استناد

  ي ادعا  زیمعاصر ن  ياز فقها  يا). پاره 158-156 . ، صص12 ج.   ،یلیاست (محقق اردب  رفتهیدر فرض مسئله نپذ 
را عج بر فرض مسئله    ن ی). همچن422 ص.   ، 1 ج.   ق، 1418،  یاند (سبحاندانسته   بیاجماع صاحب جواهر 

اتفاق   يادعا  گریشهرت و در موضع د  يموضع ادعا  کیدر مسالک گرچه در فرض مسئله در    یثان  دیشه
اجماع ترد ادامه در حصول  در   لیدل  .)463 ص.   ، 13 ج.   ق، 1413،  یثان  دیکرده است (شه  دینموده، ظاهراً 
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  ینیاند (حسمتقدمان متعرض فرض مسئله نشده   ژه یواز فقها به   ياریاست که بس  نیدر تحقق اجماع ا  دیترد
جواهر،  90-89 . ، صص10 ج.   تا،یب،  یعامل د194 ص.   ، 40 ج.   ق،1404؛ صاحب  به   گری).  وجود   لیدلآنکه 
در فقه    یالمدرك است و اجماع مدرکمحتمل  ای  ی مدرک  یدر فرض مسئله، اجماع مذکور، اجماع  اتیروا
 ندارد.   تیحج ه یامام

 توسط وارث صاحب حق   يسوگند استظهار انیلزوم ات
 خودِ  یْکه مدعاي  ي دعاووارث صاحب حق باشد، همانند    یْکه مدع  تیم  ه یعل  يدر دعاو  ه ی امام  هانیفق

لزوم ضم به  باشد، قائل  ب  ياستظهار  ن یمی  مه یصاحب حق  اثبات حق،    ی عنی  ؛اندشده   نه یبه  وارث جهت 
حق ثابت ،  يند سوگ  ن یچن  انیاست و در صورت عدم ات  يسوگند استظهار  ان یملزم به اتنه،  ی بر اقامه بعلاوه 

  ق، 1423،  ي؛ محقق سبزوار 423 ص.   ، 2 ج.   تا، یب،  خمینی ؛  93 ص.   ،10 ج.   تا، یب،  یعامل  ینی(حس  شودی نم
 ).  149 ص.   ،25 ج.   ق، 1412، ی؛ روحان695 ص.   ، 2 ج. 

 اند: استناد نموده  لیمورد به چند دل نی در ا هیامام هانیفق
به همراه شاهد عادل   تیبر ضرر م  یشهادت وص  ایصفار که ذکر آن قبلاً گذشت: «... آ   ۀ حیصح.  1

. چنانچه از پاسخ امام  )»ینامه نوشتند بله بعد از سوگند (مدعحضرت در پاسخ   ر؟یخ  ای  شودیم  رفته یپذ  گرید
از نوع    ینام  ماما نٍ»،  یمیمشخص است: «نعم من بعد    گریبه همراه شاهد د  یشهادت وص  رشی(ع) در پذ

باشد و   یخواه شخص صاحب حق، مدع یعنیمطلق است،  یاز نظر نوع مدع تینبرده است، لذا روا یمدع
  ق،   1422،  خویی؛  93 ص.   ، 10 ج.   تا، یب،  یعامل  ینیسوگند لازم است (حس  انیباشد، ات  یمدع  يخواه وارث و

 ).  149 ص.   ،25 ج.   ق،  1412، ی؛ روحان202 ص.   ق،  1420، ی؛ فاضل لنکران24 ص.   ، 41 ج. 
 بر وارث دلالت دارد:  يسوگند استظهار انی از دو جهت بر لزوم ات تیروا نیعبدالرحمن: ا تیروا. 2

  ی اقامه نموده باشد، مدع  نه یب   يو  ه ی باشد و عل  تی(مطلوب به حق) م  ه ی عل  ی اول) «... و اگر مدع  جهت
حقش بر    که یکند درحال  ادیسوگند    ست»ین  ییکه جز او خدا  يلازم است به «خداونداقامۀ بینه  بر  علاوه 

مطلق    ینوع مدع  نیی تعصفار از نظر  صحیحۀ  همانند    زیفوق ن  تیفوت نموده است». روا  ي بوده، و  تیم  ۀ ذم
مطلق است، خواه صاحب حق باشد    ی مشخص است، مدع  نَةُ»یالبَ  هِ یعل  مَتْیچنانچه از عبارت «فأق  رایاست، ز

، ی؛ روحان202 ص.   ق،1420،  ی؛ فاضل لنکران93 ص.   ،10 ج.   تا،یب،  یعامل  ینیو خواه وارث صاحب حق (حس
 ).  232 ص.   ق،1423، محقق سبزواري؛ 149 ص.   ،25 ج.   ق،1412

دوم آمده    ت یدر روا  نکه یدارند؛ مخصوصاً ا  لیاص  یظهور در مدع  تْ یدو روا  نیاست گفته شود، ا  ممکن
او خدا  يبه خداوند  د یبا  یاست: «مدع ا  د ینما  ادیقسم    ستین  یی که جز    يبه و  که ی درحال  تیم   نکه یبه 

  ی تی که حج  است  يظهور بدو  ظهورْ  نیاولاً ا  :گفت  توان یدر پاسخ ماما    .بدهکار بوده فوت نموده است»
آنچه  استعمال  تی حج  ندارد؛  ثان  یدارد، ظهور  پا  نکه یا اً  یاست.  قسم خوردن    ۀنحوث،  یحد  انیامام (ع) در 

  یبا مدع  ینموده، صرفاً از آن جهت است که غلبه در وجود خارج  ادی  ل یاص  یکرده و از مدع  ان یرا ب  یمدع
 ی اگر ظهور استعمال  یاند. ثالثاً حتفرموده   اده یپ  لیاص  یمدع  يقسم را رو  ت یفیامام (ع) ک  روازایناست؛    لیاص

 آنچه   رایمحدود کرد؛ ز  لیاص  یرا به مدع  يقسم استظهار  توانی شود، باز نم  رفته یپذ  لیاص  یدر مدع  یمدع
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است که با وجود احتمال پرداخت توسط او،    ه یعلیبودن مدع   تیشده، م  نهیقسم به ب   مه یسبب لزوم ضم
لزوم گر،  یعبارت دوجود دارد. به   یمناط و ملاك در هر دو نوع مدع  نیرا ندارد و ا  خوددفاع از    ییتوانا

ن از آن جهت   یاگر ملاك در مسئله صرف «مدع  رایاست؛ ز  لی اص  یمدع  یْکه مدع  ستیانضمام قسم 
کرد؛   مه یضم  نه یزنده هم، قسم را به ب  ه ی علیمدع  هیدر ادعا بر عل  ستیبایبودن» باشد، در آن صورت م

  ن یاز فقها قائل به ا  کسچیو ه  ستین  ن یچن  که یوجود دارد؛ درحال   ز یدر آنجا ن  لیاص  یآنکه مدع  لیدلبه 
است که در    ه ی علیبودن مدع  تی حور و موضوع لزوم انضمام قسم است، مم  لزوم نشده است. در واقع آنچه

قائل   تیاز باب اولو  استممکن  ن،  یمحقق است. افزون بر ا  لیغیراص  یو مدع  لیاص  یهر دو فرضِ مدع 
با واسطه مدع  رایشد؛ ز  لیغیراص  یمدع  نهیبه ب  يبه لزوم انضمام قسم استظهار   ت ی م  هیعلل،  یاص  یاو 

  لیاص  یکه مدع  یخواهد بود. وقت  لیاص  یسبب ضعف او نسبت به مدع  عتاًیکه طب  کندیطلب م  يادعا
ادعا  ماًیمستق ا  يو بدون واسطه  او مطابق  اثبات حق  قسم    ازمندین  نه یبر بعلاوه   اتیروا  نیطلب دارد و 

خواهد   ياستظهار  نی می) محتاج به  لیغیراص  یاو (مدع  ۀ اثبات حق ورث  یاول  قی به طر  ،است  ياستظهار
شود، از راه    رفته یپذ  لیاص  یبر لزوم قسم توسط مدع  تیدو روا  نیاگر انحصار دلالت ا  یحتن،  یبنابرابود.  

  نی. بر اشودیثابت م   تیاز راه اولو  لیغیراص  یمدع  يو وحدت ملاك، لزوم قسم برا  ی مناط قطع  ح یتنق
،  یمدع  نکهیا   نهقسم است    تیف یاز باب مثال و توجه به ک  ا ی  لیاص  ی مدع  يقسم برا  تیفیاساس، ذکر ک

که    ی از دو نوع مدع  ی کی  يقسم، آن را رو  تیف یک  انیامام (ع) در مقام ب   یعنی باشد؛    لیاص  ی مدع  دیحتماً با
و    ل یچه اص  ،ی مدع  يصورت مطلق، قسم را برابه   ت یدر صدر روا  نکه یبا ا  ،فرموده   اده یدارد، پ  يغلبه وجود
  ي حکم به لزوم انضمام قسم استظهار  توانیم  مناط  حیاز راه تنق   نکه یا  ایلازم دانسته است    ،لیچه غیراص
 داد.   میتعم  زین لیغیراص یرا به مدع
  يقبل از فوتش در حضور شاهد  تیم  دیشا  میدانیما نم  رای: «... زتیمذکور در روا  ل یدوم) تعل  جهت

جهت است   نیخودش را پرداخت کرده باشد. به هم یبدون حضور شاهد بده ایو  میخبریکه از مکان او ب
 نجا یدر ا  .خصص»یو    عمِّمیُ«العله    :اندگفته   ونیاصول  که چنان.  م»یهست  نه یسوگند به ب  مه یاز ضم  ریکه ناگز

تعل ،  یکه مدع  شودیم  یتیم   ه یعل  اهم شامل دعو  ن»ید  ي«احتمال وفا   یعنی  تیموجود در روا  لیعموم 
در هر دو دعوا احتمال   یعنیوارث صاحب حق باشد؛  ،  یکه مدع  ییشخص صاحب حق باشد و هم دعوا

  د یوارث با  یعن ی  لیبد   یمدع  ای  لیاص  یمدع  یاحتمال  ن یو جهت دفع چن  دوجود دار  تیتوسط م   نید  يوفا
هم    تیروا). لذا  232 ص.   ق،1423،  محقق سبزواري؛  202 ص.   ق،1420،  ی(فاضل لنکران  دینما  انیقسم ات

تعل و هم  باشد، م،  یکه مدع  يشامل مورد  لاًی موضوعاً    زین   یفرض  نی چن   رایزگردد،  یوارث صاحب حق 
از    تر ظیغل  -نسبت به علت    -فرض    ن یبسا امنصوص است و بلکه چه   زیاست و علت ن   تیبر م  يدعوا
 ).  261 ص.   ، 17 ج.   ق، 1415، یاست که صاحب حق زنده باشد (نراق یفرض

اگر اطلاق    رایزگردند،  یم  ز یوارث ن  یشامل مدع  یاطلاق دارند و از نظر لفظ  تیهر دو روا  نیبنابرا
علامت،   گونه چیه که یدرحال ،داشتیم یخاص زیاشعار به چ  ای بودیم  ی علامت ا ی يدیقاعدتاً ق ،داشتندی نم
وجود   قن ی فرض قدر مت  نی بر اختصاص وجود ندارد. اگر اشکال شود که در ا  تیدر آن دو روا  يو اشعار  دیق

مانع از    قن یکه مطلق قدر مت  شودیپاسخ داده م  نی اشکال چن  نیصاحب حق است، از ا  یدارد و آن مدع
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  ن یو چن  گرددیکه در مقام تخاطب باشد مانع از ظهور اطلاق م   یقنی بلکه قدر مت شود،  یظهور اطلاق نم
زند    صیبتواند اطلاق را تخص  یقن ی که هر نوع قدر مت  شدبا  ن یاگر بنا بر ا  ست؛یدر محل بحث ن  یقنیقدر مت 

است که    یافراد ظاهر و واضح  يدارا  یهر مطلق  رایاستناد نمود؛ ز  توانینم  یمطلق  چیصورت به ه  نیدر ا
 ).  202 ص.   ق، 1420، یآن اطلاق خواهند بود (فاضل لنکران  قنیافراد ظاهر قدر مت نیا

  يامر  ن یچن،  و شخص صاحب حق باشد  لیاص  یعبدالرحمن، مدع  ت یظاهر روا  نکه یفرض ابه   یحت
و با وجود    کندینم  ی نف،  صاحب حق نباشد  یْ که مدعدرصورتی  را  تی م  هیعل  يسوگند در دعو  انیلزوم ات

  لاق از اط   توانیرا م  ايیمدع  نی چن  يسوگند» برا  ان ینسبت به وارث، حکم «لزوم ات  تیروا  ن یسکوت ا
و    لیخواه اص  ، یمطلق است و مدع،  یصفار در خصوص مدعصحیحۀ    رایآورد؛ ز  به دستصفار  صحیحۀ  

صفار حمل بر  صحیحۀ  سوگند نموده است. اگر اشکال شود که اطلاق    انیرا ملزم به ات   ،لیخواه غیراص
  شود یپاسخ داده م  ن یچن،  ستیسوگند لازم ن   انیلذا در مورد وارث، ات  و  گرددیعبدالرحمن م  تیروا  د ییتق

بر حمل مطلق بر    یلذا ضرورت  ؛ است  یندارند و حکم انحلال  یموجبه هستند و با هم تناف  تیکه هر دو روا
گذشت، از راه  که  شود، چنان  رفته یپذ  د ی). اگر هم حمل مطلق بر مق168 ص.   ، 1387،  يز ی(تبر  ستین   دیمق
 داد.   لیغیراص یمدع يبرا يبه لزوم قسم استظهار حکم توانیدر آن، م  تیو اولو  ی مناط قطع ح یتنق

  توان یها بر وارث، مو عدم شمول آن  اتیاطلاق روا  رشیبر فرض عدم پذ  ی: حتتی خصوص  يالغا.  3
مساعدت    اتی نص روا  تیخصوص  يکه عرف با الغا  ح یتوض  ن یاستناد نمود، با ات،  یخصوص  يالغا  لیدلبه 

، یکرانندارد (فاضل لن  تیخصوصت،  یم  هیعل  يمربوط به دعاو  اتیدر روا  ، لنفسه»  یعبارت «مدع  یعنی  ؛دارد 
  ن ی ابراء د  ا یو    تی توسط م  نید  يفایرفع شبهه «احتمال است  يدعاو  نی ) و ملاك در چن202 ص.   ق،   1420

وجود داشته باشد، جهت رفع    ياشبهه   نیکه چن  یتیم  ه یعل  يلذا در هر دعو  ؛ توسط صاحب حق» است
  . (وارث)  لیباشد و خواه غیراص  لیاص  یثابت است، خواه مدع  »یسوگند بر مدع  انیشبهه، حکم «لزوم ات

 ندارد.  تیبودن موضوع ی مدع نیبنابرا

 توسط وارث  يسوگند استظهار انیات تیفیک
  ت یسوگند در روا  انیات   تیفی و ک  وه ی شخص صاحب حق است، ش  یکه مدع  يدر مواردت،  ی م  ه یعل  يدعاو  در

  هِ؛ یلَا إِلَهَ إِلَّا هُوَ لقَدَْ مَاتَ فُلَانٌ وَ إنَِّ حقََّهُ لعََلَ  يبِاللَّهِ الَّذِ  نُیمِیالْ  یالْمدَُّعِ  یعبدالرحمن مشخص شده است: «فعََلَ
زمان فوتش به    که یفوت کرد درحال  ت یکند که م  ادیسوگند    ،ستین   یی خدا  اوکه جز    يبه خداوند  یمدع

:  دینما  ادیقسم  گونه  این  تواندیوارث صاحب حق است، نم  یکه مدع  ي بدهکار بوده است.» اما در موارد   يو
زمان فوتش به پدر    که ی فوت کرد درحال  ی که فلان  کنمیم  ادیسوگند  ،  ستین  ییکه جز او خدا  ي«به خداوند

عملاً  ،  روازاین  ست؛یتوسط مورث ن  نید  افتیوارث، عالم به عدم در  رایمورث) بنده بدهکار بوده است»؛ ز  ای(
ات بت  یسوگند قطع  انیامکان  ا  یو  بر  ندارد.  پذ  نیرا  با وجود  مبن  دگاه ید  رشیاساس،  لزوم   یمشهور  بر 

توسط    يان سوگند استظهاریات  ت یفیبحث و مناقشه در کت،  یم  هیعل  يدر دعاو  يسوگند استظهار  مه یضم
 یاند؛ اما با کنکاشمورد سکوت نموده   نیمتقدم در ا  هانیوارث صاحب حق است. فق  یعنی   ل؛یغیراص  یمدع

 :  ندیآ یم  لیآمد که در ذ به دست هیصورت گرفت، پنج نظر نیصر و معا ن یمتأخر ی که در متون فقه
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 اصل استصحاب   يبر مبنا یسوگند قطع ان ی ات :اول ۀینظر
همانند مورث    زیاست، اما وارث ن   يبلکه وارث و   ست؛ی شخص صاحب حق ن،  یدر فرض مسئله، مدع  گرچه 
که    يشکل: «به خداوند  ن یبد  یعن ی .  دینما  ان یقسم را ات  ی شکل قطعبه   د یشخص صاحب حق با  یعبارتو به 

فوت نمود»    ي) به پدر (مورث) من بدهکار بود و در حال بدهکارتیشخص (م   نیا  ستین  ییجز او خدا
 ). 149 ص.   ،25 ج.   ق،1412، ی؛ روحان197 ص.   ،40 ج.   ق،1404(صاحب جواهر، 

که    حیتوض  ن یاند، با اخود به اصل استصحاب استناد نموده   يجهت اثبات مدعا  ه ینظر  ن یا  رویپ  هانیفق
است که    نیاما شک در است،  ین  يو  يدر بدهکار  یشکت،  یم  يبر بدهکاراقامۀ بینه  با    ،در فرض مسئله 

و شک لاحق   ت یم يسابق بر بدهکار ن یقی  یعبارتبه  .نه  ایرا پرداخت نموده  ی از فوت، بده شیپ تیم  ایآ 
تا زمان فوت    نید  ياستصحاب است و استصحاب بقا  ياز فوت وجود دارد؛ لذا مجرا  شیتا پ  یبده  يبر ادا

را ادا کرد، با استناد   تیشهادت و قسم بر ملکد،  ی  ۀبا استناد به قاعد  توان یگونه که م. همانشودیم  تیم
  ی مناف،  یدعاز جانب م اقامۀ بینه  حق با وجود    اسقاط  راینمود؛ ز  انیقسم ات  توانیم  زیبه اصل استصحاب ن

  د یگرچه    .)149 ص.   ، 25 ج.   ق،1412،  ی؛ روحان197 ص.   ، 40 ج.   ق،1404با مذاق فقه است (صاحب جواهر،  
لذا در   ؛نمود  انیبا استناد به هر دو قسم ات  توانیهستند و م  ی حجت شرعستند،  ین  آورنیقیو استصحاب  

 .  دینما انیات یتواند با استناد به استصحاب قسم قطعیفرض مسئله وارث م
فرض مسئله از موارد ثبوت    نکه یاست؛ چه ا  دیالیعل  ۀ قاعد  يظاهراً فرض بحث مجرا  نکه یاز ا  فارغ

)، استناد به  93 ص.   ، 4 ج.   ، 1419،  ي است (بجنورد  افته ی  لایاست  يگریاست که بر مال د  یضمان بر ذمه کس
 : رایز ؛فرض مورد مناقشه است نیاصل استصحاب در ا

ذکر شده    یمتفاوت   ریامام صادق (ع) که با تعاب  تی روا  لیدلو بر اساس علم باشد، به   یقطع   دیقسم با  اولاً
إِلَّا عَلَ  حْلفُِیاست: «لَا   إِلَّا عَلَ  ستَْحْلفَُیعِلْمهِِ.» و «لاَ    یالرَّجلُُ  ،  23 ج.   ق،1409،  یعِلمِْهِ» (حر عامل  یالرَّجلُُ 

خاص   لیوجود دل  سبببه داد،    تی شهادت بر ملک  توانیم  د ی  ۀقاعد  به با استناد    نکهیا  . اما)247-246 . صص
  ئاً یشَ  تُیاز امام صادق (ع): «قَالَ لَهُ رجَلٌُ إِذَا رَأَ  اثی حفص بن غ  تیروا  یعنیمورد است،   نیو منصوص در ا

 لی) وگرنه اگر دل292 ص.   ، 27 ج.   ق،  1409،  یأنَْ أَشْهدََ أَنَّهُ لَهُ قَالَ نعََمْ ...» (حر عامل  یلِ  جُوزُیرجَلٍُ    يدَی  یفِ
  یالْمدَُّعِ  ی«فعََلَ  ، عبدالرحمن  تیظاهر روا  ز یدر محل بحث ن  1.نبود  رفتهی پذ  د ی  ۀشهادت با قاعد ،  خاص نبود

مراد قسم    یعنیصادق است،    نیمیمنصرف به    ،هِ»یلَا إِلَهَ إِلَّا هُوَ لقَدَْ مَاتَ فُلَانٌ وَ إنَِّ حقََّهُ لعََلَ   يبِاللَّهِ الَّذِ  نُیمِیالْ
 ان یات  يمبنا  تواندی علم باشد. لذا استصحاب نم   يو اخبار از واقع و بر مبنا   یجزم  نحوبه است که    یقطع

  ۀهمانند قاعد   زین  یشک است و از طرفدر زمینۀ  که  بل  ،ستین  آورنیقیبر اساس واقع و    رایز  ؛سوگند باشد
  ؛ 261 ص.   ،17 ج.   ق، 1415نراقی،  (  دارداستصحاب وجود ن  يسوگند بر مبنا  رشیدر خصوص پذ  ینصد،  ی

  بنابراین ).  141 ص.   ق، 1369آشتیانی،    ؛430 ص.   ،1 ج.   ق، 1418سبحانی،    ؛203 ص.   ق، 1420لنکرانی،    فاضل
 علیه  دعواي  در   که   روایات، قسمی  با  است، مطابق  جایز  خود  جاي  در   استصحاب  به   استناد  با  قسم  گرچه 

 
و عرفاً   استتصرفات    یکه مقرون به برخ  يدیکده ( ؤم  دی  ای  ردی شهادت قرار گ  يمبنا  تواندیم  دی  مطلق  ایآ  نکهیگرچه در مورد ا .1

 فقها اختلاف نظر وجود دارد.  انی م) شودیموجب وثوق م
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  استصحاب   ؛است  زمینۀ شک  در  که   استصحاب  مبناي  بر   قسم  نه  است  علم  مبناي  بر  است، قسم  نیاز  میت
 . نیست آوریقین است، اما حجت گرچه  نیز

  آن  موضوع  زیرا  ،خیر  یا  نمود  جاري  استصحابمسئله،    فرض  در  ، توانمی  آیا  اصولاً  اینکه  از  فارغ  ثانیاً
  علیه  دعاوي  در  )، 369 ص.   ، 1 ج.   ،1404اصفهانی،    ؛33 ص.   ، 3 ج.   ،1419انصاري،  (  باشد  شرعی   حکم   باید

  به  مدعی  توسط  اقامۀ بینه   صورت  این   باشد، در  فوت  حین   تا  میت  بدهکاري  مثبت  استصحاب  اگر  میت
  دیگر  یعنی   نبود؛  استظهاري  یمین  به  نیازي  دیگر  و   کردمی  کفایت  مدعا  اثبات  جهت  ضمیمۀ استصحاب 

  حال .  گردیدمی  مرتفع  ابراء  و  ابراء، شبهۀ استیفاء  عدم  یا  و  استیفاء  عدم  استصحاب  سوگند، با  اتیان  بدون
  توانمی  میت  علیه   دعاوي  در  استظهاري   سوگند  لزوم   به   روایات  در)  ع(  ائمه   تأکید   با  و  نیست  چنین  آنکه

 . است نبوده  کارگشا مسئله  حل در  استصحاب که  آورد دست به  چنین

  علم نفی به  قطعی قسم اتیان نظریۀ دوم:
  اصیل غیر  خواه   و  اصیل  مدعی  خواه   میت  علیه   دعاوي  در  سو  یک  بحث، از  محل  روایات با  مطابق  ازآنجاکه 

  میت  علیه  ايدعاوي  در ،گردد اتیان  قطعی نحوبه   باید قسم دیگر سوي از و است لازم مدعی سوگند اتیان
  ابراء   یا  دین  وفاي  دلیل اینکه. با این حال، به است  واجب  وارث  سوگند  گردد، اتیانمی  طرح   وارث   توسط   که 
  استیفاء  بر  وارث  بودن  عالم  احتمال  ازآنجاکه   ، امانیست  قطعی  سوگند  اتیان  به   قادر  وارثاست،    غیر  فعل  آنْ
  قاضی   سپس  و  گردد  برطرف  هاییشبهه   چنین  تا  نماید  ادا  علم  نفی  بر  قسم  باید  دارد، وي  وجود  دین  ابراء  یا
بنابراین وارث  ).  141 ص.   ق،1369آشتیانی،  (   دهد  بدهی  پرداخت  به  حکم  ، بینه   به  استناد  با   ،خاطر   اطمینان  با

  زمان   در  علیه مدعی   دانمنمی  من  ،نیست  خدایی  او  جز  که   خداوندي  به : «نماید  ادا  نحو  این  به   قسمی  باید
 . »نه  یا نموده  ابراء را آن  حق صاحب یا  و نه  یا بود کرده  پرداخت را  بنده  مورث به  اشحیات، بدهی

 : است ذیل دلیل دو به   مستند دیدگاه  این
  در  مدعی   قسم  ضمیمه   لزوم  نصوص  از  مستفاد:  میت  علیه  دعاوي  در  قسم  ۀ ضمیم  لزوم  نصوص.  1

  مدعی   سوگند  اتیان  نیازمند  گردد، بلکه نمی   ثابت  اقامۀ بینه  صرف  به   ادعا  که   است  این  میت  علیه   دعاوي
باید   واقع  بر   سوگند  از  متمکن  فرد  که   مواردي  در  و  است آشتیانی، (  بخورد  سوگند  علم   نفی  بر   نیست، 

 ). 141 ص.   ق،1369
 استظهاري   و  اثباتی  قسم   یا  مدعی  قسم  که   است  این   بر   مبتنی  دلیل  این :  مدعی  سوگند  بودن  انکاري.  2

  ، حقیقت  در  ،مدعی  یعنی  منکر؛  قسم  قبیل  از(  انکاري  قسم   اینکه  یا   و  است)  دعوا  مثبت   دلیل  شرط   یا  و   جزء(
 نوع  از  را  قسم  دیدگاهْ  این.  )بخورد  قسم  باید  احتمالی  ادعاي  آن  نفی  براي  و  است  میت  احتمالی  ادعاي  منکر
 بخورد  سوگند  واقع  نفی  بر  تواندمی  منکر  قسم، اگر  از  نوع  این  در  است.  نموده   محسوب  انکاري  یعنی  دوم
 ).  141 ص.   ق،1369آشتیانی،  (  کند  یاد  قسم  علم  نفی  بر  باید  صورت  این  غیر  درو  نماید    ادا  قسمی  چنین  باید

 
  .است وارد ذیل قرار  به  اشکالاتی فوق دلیل دو هر بر اما



  قانون آ.د.م»  279 ۀتوسط وارث صاحب حق «موضوع ماد يسوگند استظهار  يادا  تیفیدر ک یدرنگ  35

  بلکه  و  است، ظاهر  بینه   صرف  به   میت  بر  دعوا  ثبوت  عدم   ادلهْ  از  مستفاد  گرچه :  اول  دلیل  بر  اشکال
اتیان   ثبوت  بر  مدعی  که  است  این   روایات  صریح   ،1399کنی،    محقق (  علم  نفی  بر   نه  نماید   قسم  حق 

  علم   طرفی   از  و  میت  بر  ادعا«  دعوي  ندارد، چراکه   معنا  بحث  محل  در  علم  نفی  قسمِ  اولاً  زیرا  ؛)118 ص. 
  نمود، بلکه  علمی  چنین   نفی  قسم  اتیان   به   ملزم  را  وي  تا   نیست  »دین  ابراء  یا   و   وفاء  عدم  بر  وارث  داشتن
  چنین   عدم  بر  باید  مدعی  که   است  » مدیون  ابراء  یا  و  دین  وفاي  احتمال«  طرفی   از  و  میت  بر  ادعا«  دعوي

  قسم   زیرااست،  لغو بلکه ،نیست کارگشا تنهانه  مسئله  فرض  در علم نفی قسمِ ثانیاً. نماید ادا قسم احتمالی
  مدعی   حق  مثبت  هم  انضمام  به   امر  دو  ،میت  علیه   دعاوي   در  که   توضیح  این  با  نیست؛  حق  علم، مثبت  نفی

 .)وي  فوت  زمان  در  میت  بودن  بدهکار  بقاي  مضمون  با(  قسم  و)  میت  بودن  بدهکار  مضمون  با(  بینه   :هستند
 در  قسمی  گردد، چنیننمی  مشخص  فوت  زمان  تا  میت  بودن  بدهکار  بقاي  علم  نفی  قسم  با  ازآنجاکه   حال

 بودن   بدهکار  که   است  قسمی  به   نیاز  میت  علیه   دعاوي  در  که   دلیل  نیست، بدین  حق  مثبت   مسئله   فرض
  همچنان   فوت  حین   در  میت   بودن  بدهکار  علم  نفی  قسم   که با درحالی   ، نماید  تأیید   را  فوت  حین  تا   میت
  ق، 1422الغطاء،    کاشف(  ندارد  وجود  قسمی  اصلاً  که   است  حالتی  همانند  و  ماندمی  باقی  مشکوك  و  مبهم
 ).  82 ص.   ، 2 ج.   ق، 1414طباطبائی،  حائري ؛53 ص. 

  یمین   این  انکاري، یعنی  نه   است   اثباتی  میت، سوگند  علیه   دعاوي  در  مدعی  سوگند:  دوم   دلیل  بر  اشکال
  اثباتی  سوگند  را   سوگند  نوع  این   نیز   فقها   مشهور  .باشد  انکاري  سوگند  اینکه  نه   دعواست  مثبت  دلیل  جزء
  ،1399کنی،    محقق  ؛53 ص.   ق،1422الغطاء،    کاشف(  اندنموده   تعبیر  استظهاري  یمین  به   آن  از  لذا  و  دانندمی
 ). 118 ص. 

  قسم از تمکن فرض در قطعی سوگند اتیان نظریۀ سوم:
  اتیان   بر  قدرت  اگر  نماید، اما  اتیان  سوگند  باید  باشد  سوگند   اتیان  به   قادر  مدعی  اگر  دیدگاه   این  با  مطابق
 بِالْحقَِّ   الْمطَْلُوبُ  کانَ  إِنْ   وَ«  عبدالرحمن  روایت  در  مدعی  که   توضیح  این  با،  نیست  واجب  وي  بر   ندارد  سوگند

  » لعََلیَهِ   حقََّهُ   إِنَّ  وَ  فُلَانٌ  مَاتَ  لقَدَْ  هُوَ  إِلَّا  إِلَهَ  لَا  الَّذِي  بِاللَّهِ  الیْمیِنُ  الْمدَُّعِی  فعََلَی  البْیَنَةُ  عَلیَهِ  فَأقُیِمَتْ  مَاتَ  قدَْ
 حق   صاحب  وارث  مدعی  شامل  هم  و  اصیل  مدعی  شامل  هم  و  است  مطلق  »البْیَنَةُ  عَلیَهِ  فَأقُیِمَتْ«  عبارت

 نموده   سوگند  اتیان  به   مکلف  را  مدعی...»    الیمین  المدعی  فعلی«  عبارت  با  ادامه   در  امام  اینکه   گردد، امامی
 مواردي   در  یعنی  شود؛می  تمکن  و  قدرت   بر   حمل  تکلیف   دارد، اینمی  بیان  را   سوگند  شیوۀ اتیان  سپس  و

 مواردي  نه  است  حق   صاحب  مدعی، شخص  که  است  جایی   است، مراد  سوگند   اتیان  از  متمکن   مدعی   که 
  که  سوگندي  چنین  اتیان   از  علم، متمکن  عدم  دلیلبه   وارث  مورد  این  در  است، زیرا  حق  صاحب  وارث  که 

اتیان  فعل  بر  تواندنمی   وي  و  نیست  اند داده   دستور  امام   ، میت  علیه   دعاوي   در  ،بنابراین.  نماید  قسم  غیر، 
  که  مواردي  در  و  شودمی  امکان  مورد  بر   حمل  است، فقط   قاعده  برخلاف  مدعی  جانب  از   سوگند  ازآنجاکه 

حکم  کاري  چنین  از  عاجز  بلکه   ،نیست  سوگند  اتیان  از  متمکن   مدعی   ساقط   سوگند  اتیان  لزوم  است، 
 در  . حالدنگردمی  ساقط،  تمکن  عدم  صورت  در  و  هستند   تمکن  و  قدرت  بر  مشروط  احکام  زیرا  ؛گردد می

 عمومات  گردد، مرجع  ساقط  حق  که   است  اقامۀ بینه بعید  وجود  با  ازآنجاکه   ،سوگند  اتیان  از  عاجز  فرد  مورد
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 موسوي  ؛53 ص.   ق، 1422الغطاء،    کاشف  ؛93 ص.   ،10 ج.   تا،بیعاملی،    حسینی(  است  بینه   حجیت  ادلهْ
  ). 430 ص.   ، 1 ج.   ق، 1418سبحانی،    ؛ 236 ص.   ق، 1421عراقی،    ضیاءالدین   ؛ 143 ص.   ، 2 ج.   ق، 1423اردبیلی،  
 : است ذیل دلیل دو به   مستند دیدگاه  این

برائت،   اصل  مقتضاي  و  ندارد  آن  به   نسبت  است، تکلیفی  سوگند  اتیان  از  عاجز  فرد  وقتی:  برائت  اصل.  1
 ).  430 ص.   ،1 ج.   ق،  1418سبحانی، ( است تکلیفی  چنین ثبوت عدم

 مورد  یک  فقط  و   هستند  عام  و  مطلق   بینهْ   با  حق   ادلۀ ثبوت:  بینه   با  دعوا  ادلۀ ثبوت  عموم  و  اطلاق.  2
  یعنی   مخصص  طرفی  از  است، و  سوگند  از  متمکن  شخص  توسط  میت  علیه   دعاوي  آن  و  شده   استثناء  آن  از

 مشکوك   هاآن  اطلاق  حداقل  یا  و  است  قسم  از  متمکن  مدعی  مختص  و  ندارد  اطلاق  نیز  بحث  محل  روایات
  ؛53 ص.   ق،1422الغطاء،    کاشف(  است  بینه  ادلۀ حجیت  عموم  و   اطلاق  همان  مرجعْدر این مورد،    و  بوده 

 ).  430 ص.   ، 1 ج.   ق،1418سبحانی، 
 : است شده  واقع اشکال مورد نیز ادلۀ فوق اما

  قسم   بدون  دعوي  ثبوت  عدم  است، اصل  قسم  ثبوت  عدم   اصل  که  طورهمان  اولاً:  اول  دلیل  بر  اشکال
  ساقط   تکلیفی  حکم  نیست  قادر  که   کسی  از   است، یعنی  امکان  و  قدرت  به   مشروط  تکلیفی  احکام  ثانیاً.  است
 وضعی   حکم  »الیمین  المدعی  فعلی«  بحث   محل  در   و  نیست  قدرت   به  مشروط   وضعی  احکام   گردد، امامی

  مثبت   سبب   قسم  . یعنی، نمایدمی  جعل   سوگند   اتیان  حکم   براي  را  سببیت  بحث   محل   در  یمین   زیرا  است؛
اتیان  اگر  است، زیرا  حق   نگردد   اتیان  قسم  اگر  و  گرددمی  ثابت  عهدۀ میت   بر   نماید، دین   قسم  مدعی، 

  اثبات   ،دیگر  عبارت  به .  گرددنمی   ثابت  عهدۀ وي  بر   میت، دین  فوت  از  قبل  تا  دین  وفاي  احتمال  دلیلبه 
  مسبب نیاید  سبب  وقتی  سببیت   در.  است  حق  اثبات  جزء   یمین  لذا  ؛است  یمین   و   بینه   جزء  دو  بر   مبتنی  حق
  ،17 ج.   ق، 1415نراقی،  (  نیست  ثابت)  مسبب(  دین   نیاید)  سبب(  قسم  وقتی  هم  مسئله   فرض  در   .آیدنمی  هم
  است   مطلوب  به  مصادره   دلیلْ  اشکال، این  دو  این   بر  افزون ).  19 ص.   ،1399کنی،    محقق   ؛263-262 ص. ص 
  آن   به   نسبت  سوگند، تکلیفی  اتیان  از   عاجز  فرد گوید  چراکه می  است؛  مدعا   عین   دیگر، دلیل  عبارتی   به  و

 همان.  دارد  فاسد  تالی  و  نقض   مورد  استدلالی  چنین  آنکه   ضمن!  ندارد  آن  به  نسبت  تکلیفی  زیرا  ندارد؛
  قسم   از  ناتوان  فرد   مورد  ندارد، در  اقامۀ بینه  به  نسبت  تکلیفی  بینه  از  عاجز  فرد  گفت   تواننمی  که  طوري

  هم   بینه  از  عاجز  فرد که   پذیرفت  ندارد، باید   تکلیفی  قسم   از  عاجز   فرد که  شود  پذیرفته  اگر.  است  چنین  هم
  قبول   را  فاسد  تالی  این   فقیهی  هیچ  که درحالی   شود؛  واقع   قبول  مورد  باید  بینه   بدون  ادعایش  و  ندارد  تکلیفی

  این  از دومی ولی ، است منه  لابد اولی قسم که و  بینه  بین  است فرقی باشد، چه ادا از عجز معیار اگر. ندارد
   ندارد؟ لزومی جهت

  میت  علیه  دعاوي  استثناي ادعاي هم زیرا است؛ مطلوب به  مصادره  نیز دلیل این: دوم دلیل بر اشکال
 روایات   اختصاص  هم  و  است  دلیل  بدون  بینه، ادعایی  با  دعوا  ادلۀ ثبوت  سوگند، از  از  متمکن  شخص  توسط
  عین   واقع  در  و  دلیل  بدون  قسم، ادعایی  از  متمکن  مدعیِ  به ...»    الیمین  المدعی  فعلی«  عبارت  و  بحث  محل
یا ندارند. اگر داشته    دارند  اطلاق   قسم، یا  انضمام  لزوم  بر  دالّ  شد، روایات  گفته  ترپیش  که چنان.  است  مدعا

  حق   صاحب  و   اصیل  مدعیْ  گردد، خواه   اتیان  مدعی  توسط   قسم  باید  میت  علیه   دعاوي  تمامی  درباشند،  
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 مخصص  روایاتْ  ایندر این صورت،    .نباشد  یا  باشد  قسم  اتیان  از  متمکنخواه    نیز  وارثو    وارث  خواه   و  باشد
  مدعی   ادعاي  مثبت  قسم  اتیان  همراه   به  بحث، بینه  محل  در  که   طوريبه   ، هستند  بینه   ادلۀ حجیت  عموم

  چه  و  اصیل  چه (  مدعی  براي  استظهاري  قسم  لزوم  بر  دالّ  روایات  اطلاق  هم  اگراما  .  بود  خواهد  اصیلغیر
  اداي   توانایی  چه   ،شودمی   ثابت  هم  اصیلغیر  مدعی  براي  قسم  مناط، لزوم  تنقیح   راه   نشود، از  پذیرفته)  بدیل

 .  باشد نداشته  چه و  باشد داشته  را قطعی سوگند

  دعوي توقف نظریۀ چهارم:
  خواه و    باشد  حق  صاحب  مدعی   است، خواه  مطلق   مدعیْ   توسط  سوگند  ۀ ضمیم  لزوم  ،دیدگاه   این   با  مطابق

 وي   ازآنجاکه   اما  .است  قسم  اتیان  به  ملزم  مدعی  ،صورت  هر  در  .وارث   و  ولی  همانند  حق  صاحب  غیر
 اثبات  نه  یعنی  است؛  متوقف  موارد  این   در   ينماید، دعو  یاد  سوگند  استصحاب  یا  و  بینه  اساس  بر   تواندنمی 
 اگر و شود برطرف له مدعی یا مدعی از مانع که  زمانی تا  ماندمی متوقف و  معلق  ساقط، بلکه  نه  و گرددمی
  با   مطابق  ،بنابراین).  19 ص.   ،1399کنی،    محقق(  نیست   اثبات  قابل  نشود، ادعا   برطرف  مانع  گاه هیچ  هم
 علیه   دعوي  در  مدعی  که   جایی  آن  گردد، همانندمی  برطرف  له مدعی  از  مانع  که   مواردي  در  ،دیدگاه   این

  یابد   افاقه  مجنون  یا   و  گردد  بالغ  صغیر  یعنی   له مدعی  که  زمانی  تا  گردد  متوقف باید    است، دعوي  میت، ولیّ
  مدعی   است، ازآنجاکه   حق  صاحب  مدعی، وارث  که   موردي  در  اما.  نمایند  اتیان  قسم  افراد  این   خود  بعداً  و

  دعاوي  گونه این  ایشان   دیدگاه   با  مطابق   نتیجه  در  و  شد   نخواهد   برطرف  گاه هیچ  مانع  نموده، لذا  فوت  اصیل
 . بود نخواهند اثبات است، قابل وارث مدعی که 

  این  است، با  نموده   استناد  بحث  محل  روایات  اطلاق   به   ،خود  مدعاي  اثبات  قول، جهت  این  به   قائل
اقامۀ    صرف  که   کندمی  اقتضا  میت  بر  ادعاي  موارد  در  بینه  به   قسم  انضمام  لزوم  روایات  اطلاق   که  توضیح

 یا  باشد  حق  میت، صاحب  بر  دعوا  مدعی  ندارد  تفاوتی  و  شود  ضمیمه   بینه  به   سوگند  باید  و  نباشد  کافی  بینه 
گردد،  نمی  ساقط  نیز  سوگند، دعوا  اتیان   از  بدیل  مدعی  امکان  عدم   دلیلبه   حق، اما  صاحب  ولیّ  یا  و  وارث
  یعنی   است؛  بینه  همانند  نیز  قسم  است، بلکه  نشده   تعیین   سوگند   اتیان  براي  خاصی  زمان  روایات  این   در  زیرا
  که   زمانی  هر  مدعی  بلکه   شود؛نمی  وي  دعواي  سقوط  به   حکم  باشد  نداشته   مدعی، بینه   اینکه   مجرد  به 

 ). 19 ص.   ،1399کنی،   محقق( نماید اقامه  را آن  تواندآورد، می  دست به  ايبینه 
  ضمیمه   لزوم   )1(:  گردد می  استظهار   بحث  محل  روایات  از   آنچه   زیرا   نیست؛  قبول  قابل   دلیل  اما این 

  بدیل، یعنی   خواه   و  باشد  اصیل  مدعیْ  خواه   است؛  میت  علیه   دعاوي  در  مدعی  توسط  استظهاري   سوگند
  فهمیده  عبدالرحمن  روایت  در  »لَهُ  حقََّ   فَلَا  إِلَّا  وَ  حَلَفَ  فَإنِْ «  عبارت  ظهور  از  که چنان  )2(  1. صاحب   وارث

  مدعی  براي  صورت، حقی  این  غیر  در  و  گرددمی  ثابت  مدعی، دعوي  توسط  سوگند  اتیان  صورت   شود، درمی
  روایات   با  سوگند، مطابق  اتیان  از  وارث  تمکن  عدم  صورت  در  بنابراین.  گرددمی  ساقط  دعوي  و  نیست
 اتیان  امکان  عدم  صورت  در  ادعا  این  برخلاف  لذا  .نیست   ثابت  وي  براي  حقی  و  گرددمی  ساقط  وي  دعواي
. است  دعوا  سقوط  روایات  ظاهر   گردد، بلکه نمی  استظهار  دعوي  روایات، توقف   از  وارث، اولاً  توسط  سوگند

 
 . دیثابت گردي،  سوگند استظهار مهیلزوم ضم   دگاهی در ضمن د، ترشیله پ ئ مس نیچنانچه ا. 1



 1403، پاییز و زمستان 50 پیاپی، 2ۀ ، شمار18 ۀدور ،مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          38

 

باشد،    داشته   وجود  دعوي  مجدد  طرح  امکان  تا  باشد  ممکن  مانع  رفع   که   است  مواردي  در  دعوي  توقیف  ثانیاً
  وي  تا  ندارد  وجود  اصیل   مدعی  شدن  زنده   امکان  زیرا  ندارد؛  امکان  چیزي  چنین   بحث  محل   در  که درحالی 

 .  گردد ثابت دعوي و قسم کند اتیان بتواند

 حال وارث با حال مورث  يهمانند :پنجم ۀنظری
  ثابت   وي  براي  دین   و  نماید  اتیان  قطعی   قسم  تواندباشد، می  جازم  اگر  اصیل   مدعی  عبارتی  به  یا  مورث

  بدهی  میت  که   نماید  شک  اما  دارد  یقین   میت   از  بودنش  طلبکار  به  گرچه   یعنی (  نباشد   جازم  اگر  گردد، امامی
 قسم  که   مواردي  چنین   در  و  نماید  اتیان  قطعی  قسم  تواندنمی)  نه   یا  باشد  نموده   پرداخت  فوت  حین  تا  را

 براي  حقی  ،»لَهُ   حقََّ  فَلَا  إِلَّا  وَ  حَلَفَ  فَإنِْ«  است  آمده   عبدالرحمن  روایت  در  که   گونه گردد، همان نمی  اتیان
 نموده   جاري  بدهی  استصحاب  توانستمی  وارث  که   اول  دیدگاه  برخلاف  فرض  این   در.  نیست  ثابت  مدعی

  باشد داشته  مورث  به  فوت  حین تا  میت توسط دین  وفاي عدم  به  یقین اگر نماید، وارث ادا قطعی سوگند و
  مدعی   که   جایی  نماید، همانند  اتیان  قطعی  قسم  تواندباشد، می  داشته )  مورث(  مدیون  ابراء  عدم   به  یقین  یا  و

  که  گونه باشد، همان نداشته مدیون  ابراء عدم یا و میت توسط  دین وفاي به یقین  اگر اما .است جازم اصیل
  و   جزم  عدم   دلیلبه   مواردگونه  این  در  نیز   نماید، وي  اتیان  قسم  تواندنمی  مواردگونه  این  در  اصیل  مدعی

اقامۀ   که   دلیل نیست، زیرا  ثابت  حق  مواردي  چنین در  بنابراین  ؛ندارد  را  قطعی  قسم  اتیان  علم، امکان  عدم
 ، بود  زنده   اصیل  مدعی  اگر  که   گونه همان   مواردگونه  این   در  و  است  نشده   کامل  ،است  یمین  انضمام  به   بینه 

  ساقط   وي  از  حق  سوگند   اتیان  بدون   نیز   وارث  مورد  گردید، درمی  ساقط   وي  از   حق   سوگند   اتیان   بدون
 ).  81 ص.   ، 2 ج.   ق، 1414یزدي،  طباطبایی( گرددمی

  حق  و  نماید  اتیان  قسم  تواندمی  همواره   بدیل  استصحاب، مدعی  اساس  اول، بر  دیدگاه   بنابراین، مطابق
  قطعی   قسم  تواندنمی  بدیل   مدعی  که   دارد  وجود  مواردي  و   نیست  نظریۀ پنجم، چنین  طبق  اما  گردد؛  ثابت
 . شد نخواهد ثابت برایش حقی لذا و نماید اتیان

  نحو  نموده، بدین  استناد  صفار  و   عبدالرحمن  روایات  نصوص  به   خود  ادعاي  اثبات  جهت  عروه   صاحب
 قسم  »مدیون  ابراء  یا  و  دین  وفاي  احتمال«شبهۀ    رفع  جهت  مدعی  که   دارند  این  بر  دلالت  روایات  این  که 

 براي   حق  است، لذا  تمام  و  کامل  دلیل  شد  ادا  نحو  این  به  هم  قسم  و  شد   اقامه   بینه   وقتی  و  نماید  اتیان
 مدعی  براي  نشود، حقی  اتیان  قسم  یا  و  نگردد  اقامه   بینه   اگر  یعنی  صورت  این  غیر  گردد، درمی   ثابت  مدعی
  مدعی  خروج براي هم دلیلی. حق صاحب وارث خواه  و  باشد حق  صاحب شخص مدعی  نیست، خواه  ثابت
دیگر،    عبارت  به ).  81 ص.   ، 2 ج.   ق، 1414یزدي،    طباطبایی(   ندارد  وجود  عبدالرحمن  و  صفار  روایت   دو  از  وارث

 دین  وفاي  شبهۀ احتمال  رفع  استظهاري  قسم  از  آمده، هدف  مذکور  روایت  دو  از   یکی  در  که  علتی  مطابق
  مدعی   براي  حقی  هیچ   والا  نماید  اتیان  قسم   قطعیصورت  به   بایستبنابراین، می  است؛  مدیون  ابراي  یا  و

 .  شودنمی ثابت بدیل
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  برگزیده  دیدگاه
  رسدمی  نظر  به  آیدمی  ذیل   در  که  دلایلی  به  است، و   وارد  نظریۀ سابق  چهار   بر   که   متعددي  اشکالات  دلیلبه 
 : باشد صائب و صحیح ،»است مورث حال همانند وارث حال« یعنی پنجم، دیدگاه  که 

  در،  مذکور  روایات   بر اساس.  است  صفار  و  عبدالرحمن  روایات  نص  یا  ظاهر  با  قول، مطابق  این  )الف
 است؛  شبهه  رافع  سوگندي   چنین  فقط   چون  ،است  قطعی  سوگند  اتیان  به  ملزم   میت، مدعی   علیه   دعاوي

  حکم  موضوع  آنچه   ، گذشت  که چنان  زیرا.  حق  صاحب  وارث  خواه  و  باشد  حق  صاحب  شخص  مدعی   خواه 
  که  گونه همانبنابراین،  .  »لنفسه   مدعی«  عنوان  نه   است  »میت  بر  مدعی«  است  گرفته   قرار  سوگند  اتیان  لزوم

  فهمیده  مذکور  روایات  از  مطلب  این.  است  چنین   نیز  بدیل  کند، مدعی  اتیان  قطعی  قسم  باید  اصیل  مدعی
 . رسدنمی استصحاب اصل به  دارد، نوبت وجود روایی دلیل که   زمانی تا و شودمی

  مطابق  زیرا  آن؛  به   علم  نفی  بر   نه   باشد  ذمۀ میت  بر  حق   ثبوت  بر  باید  روایات، قسم  این   اساس  بر  )ب
  فلانی   ،نیست  خدایی  او  جز  که   خداوندي  به   که   بخورد  قسم  بایستمی  اصیل  عبدالرحمن، مدعی  روایت  با

  لزوم   در  که   شد  طرف، ثابت  یک  از  که   جایی  آن  از   .است  بوده   میتذمۀ    بر  که حقشدرحالی   کرده   فوت
حکم،    این  دیگر، علت  طرف  از  و   نیست  بدیل  مدعی  و  اصیل  مدعی  میان  فرقی  استظهاري  قسم  انضمام

 هم  قسم  رافعیت  و  کندمی  صدق  مدعی  نوع  دو  هر  در  ابراء  یا  شبهۀ پرداخت  به   نسبت  قسم   رافعیت  یعنی
  حق   مثبت  نه  زیرا  کند؛نمی  کفایت  علم  نفی   بر   باشد، سوگند  حق   ثبوت  بر   که  است  روایات، زمانی  طبق 
 . است ساقط ثابت، والا حقش بخورد را سوگندي چنین بنابراین، اگر. شبهه رافع نه  است

  جزمی  و  علم   اساس  بر  باید  قسم  )، 247-246 . ص ص   ،23 ج.   ق،1409عاملی،    حر(  روایات  بر اساس  )ج 
  واقع   نه  بینه   و   استصحاب  اساس  بر  آنکه  شود، حالمی  محقق   واقع   به  نسبت  کامل  آگاهی  بر   مبتنی   که  باشد

 . شودمی حاصل علم و جزم  نه  و آید می دست به 
  به  میت، بینه  علیه  دعاوي  در  زیرا   ندارد؛  معنا  هم   ادعا  نفی   یا   اثبات  در  توقف گذشت،    کهچنان  -  د

 با   لذا  ؛گرددمی  حق   ثبوت  عدم  جزء، سبب  دو  این  از  هرکدام  عدم   است، بنابراین  حق  یمین، مثبت  انضمام
 . گرددمی ساقط حق و بوده  حق، ناقص مثبت یمین، دلیلِ عدم وجود

  اتیان   به   ملزم)  مورث(  اصیل  مدعی  همانند  خود  مدعاي  اثبات  براي  هم  روایات، وارث  با  مطابق  بنابراین
 ، وي »مدیون  ابراء  یا  و  دین  وفاء«  بر  جزم   عدم  صورت  در  است، و  اثباتی  و  قطعیصورت  به   هم  آن  سوگند

ننموده،    اتیان  قسم  اصیل  مدعی  که   موردي  همانند  نیز   قسم  اتیان  عدم  وجود  با  و  ندارد  را  قسم  اتیان  حق
 .  گرددمی ساقط او ادعایی حق

   گیرينتیجه
  سوگندي  اتیان  به   اقامۀ بینه، ملزم   از   حق، پس  مدعی  متوفی، شخص   فرد  بر   دعواي  گذشت، در  آنچه  مطابق

 قابل  وي  ادعایی  سوگند، حق  از وي  امتناع  صورت در  و  شودمی   استظهاري  سوگند  به   تعبیر  آن  از  که   است
باشد،    حق  صاحب  وارثِ  عبارتی  به   و  نبوده   اصیل  بحث، فرد  فرض  در  خواهان  اگر  اما.  بود  نخواهد  اثبات
قابل  به  استناد  با  گرچه    سوگند  اتیان   به   ملزم   اصیل  مدعی  همانند  نیز  وي  که  گردیده   ثابت  قبول  ادلۀ 
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  فقه  در  و  مانده   مسکوت  موضوعه   قوانین  در  وي  سوي  از  استظهاري  سوگند   اتیان  است، کیفیت  استظهاري
  دیدگاه  پنج  زمینه   این  در  حاضر  جستار   تتبع  مطابق.  است   مشهود  زیادي  نظراختلاف  مورد  این  در  نیز  امامیه 

  اتیان  )2؛ (استصحاب  اصل  مبناي  بر  قطعی  سوگند  اتیان  )1(:  است  استخراج   قابل  فقیهان  عبارات  خلال  از
 همانندي )5؛ (دعوي توقف )4؛ (قسم از تمکن صورت در قطعی سوگند اتیان )3؛ (علم نفی به  قطعی قسم
 مناقشاتی   به   نظر  و  گانه پنج  هايادلۀ دیدگاه   بررسی  و  نقد  توجه   با  رسدمی  نظر  به .  مورث  حال  با  وارث  حال
  این   مطابق.  است  دارد، نظریۀ اخیر  دفاع  قابلیت  که   دارد، دیدگاهی  وجود  نخست  دیدگاه   چهار  مورد  در  که 

 نماید  اقامۀ سوگند  یقین  و  قطع  اساس  بر  خود  مورث  همانند  خود  حق  اثبات  براي   وارث  است  دیدگاه، لازم
  حقی  تواناست، نمی   نکرده  سوگند  اداي  اصیل  مدعی  که  صورتی  سوگند، همانند  اتیان  عدم   فرض  در  و

 . شد خواهد  ساقط او حق  و گردید قائل بهمدعی  مورد در وي براي
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ژه  دوا   ها:کلی
   ،یتبان 

 فکر مجرمانه،  
   ،يعنصر ماد 

 اراده،
 ی نی ع ۀدیپد

کقانون  دیترد  بدون نظام  عل   يفری گذاران  قبال جرائم    است یاز س  تی امن  ه یدر 
در متون حقوق   تی امن   ه یعل   یتبان  يانگارو جرم  کنندیم  يرو یپ   یافتراق  يفریک
ا  زیکشورها ن  يفریک ازآنجاکه عنصر ماد  .راهبرد است  نیتابع  جرم   نیا  ياما 

تحل حقوق  یبرخ  يبرا در  است،  بوده  مبهم  آن، دچار مشکل   تی اه م  لیدانان 
ازاینشده قانوننوشته  یبرخ،  رواند.  جرماند  با  ت، ی امن  هیعل  یتبان  يانگارگذار 

پا گذاشته و فکر مجرمانه را قابل مجازات دانسته    ریرا ز  ي فریاصول حقوق ک
دچار خلط    یو شروع به جرم تبان  فیدر تعر  ینگرش، برخ  این  هاست و معطوف ب

اند. کرده  یناقص تلق  ا یو    یرا جرم مقدمات  یگر، تبانید  یاند و برخمبحث شده
  ها یآشفتگ  نیبه ا  ت ی امن  هیعل   یتبان  يساختار عنصر ماد   قی دق   لیو تحل   نییتب
فراتر از فکر    یتبان  ي خواهد داد و آشکار خواهد ساخت که اولاً عنصر ماد  انیپا

  ن اصل عدم مجازات فکر مجرمانه همچنا   یتبان   يانگارمجرمانه است و با جرم
ثان و  تحل   اًیپابرجاست  ماد  تیماه  لیبا  در    نیا  گاهیجا ،  ی تبان  يعنصر  عنصر 

ن و  مراحل جرم  تحقق عنصر  زیسلسله  در  اراده  نقش  و  جرم   نیا  يماد  معنا 
ماد با مشخص شدن عنصر  نوع   ت یماه ،  يمشخص خواهند شد. سرانجام  و 

 . گرددیم نییتب ز ین  تیامن هیعل  یتبان
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   مقدمه
دولت  تیامن   ه یعل  يبزهکار نگاه  مهماز  ازاشودیم  یتلق  دی تهد  نیترها   يفریک  استیسها  دولترو،  نی. 
اتخاذ م  نیا  ه ی عل  يارانه یگسخت ها ممکن است اصول از مؤلفه   ي اریکه در بس  يا به گونه کنند،  یرفتار 

است،    تیامن  هعلی  جرائمرمجموعۀ  یکه ز  تیامن  ه یعل  یپا بگذارند. جرم تبان  ریرا ز  يفریحقوق کشدۀ  رفته یپذ
 استیس  کی،  یتیکشورها را در قبال جرائم امن  يفریک  استیقاعده مستثنا نخواهد بود. اگر س  نیاز ا  زین
  دهد یخود را نشان م  يبارزتر  صورتبه   ت یامن  ه یعل  یدر جرم تبان  یژگ یو  نی ام،  یکن  یتلق   یافتراق  يفریک

 است.  ردراهب نیاز ا یخود حاک توافق محضْ  يانگارکه جرم
از عنصر ماد  ریسو و نبود تصو  کیاز    یژگیو  نیا  وجود موجب  گر،  ید  ياز سو  یجرم تبان  يروشن 
اند گمان کرده   یبزه شده است. لذا برخ  ن یا  تیدر مورد ماه  ي فریحقوق ک  سندگانینو  يبرا   يادیابهامات ز

  یْبر تبان  حاکمحقوق جزا است، قاعدۀ    یاستثناء بر اصول کل  کی  تی امن  ه یاگر قواعد حاکم در جرائم عل
شده است    نییفکر مجرمانه مجازات تع  يبرات،  یامن  ه یعل  یتبان  يانگاربا جرم  رایبر استثناء است؛ ز  ییاستثنا

اند عنصر  پنداشته   یبرخ).  78 ص.   ،1386،  يدی؛ مج271 ص.   ،1388؛ زراعت،  345 ص.   ،1387ان،  ی(گلدوز
،  یرمحمدصادقی(م  ستین  ياآن کار ساده   کیلااقل تفک   ای  گرند یکد ی  نی آن ع  یبا عنصر روان  یجرم تبان  يماد

جرم را جرم    نی ا،  یتبان  يعنصر ماد  یدگیچیبا توجه به پ،  ی). برخ271 ص.   ، 1388؛ زراعت،  221 ص.   ،1387
  بِی) و آس50 ص.   ، 1392،  يبرز  ییرزایو م   اینییآقا  ؛218 ص.   ، 1387،  یرمحمدصادقیاند (مکرده   یناقص تلق

شروع به جرم  گر،  ید  یبرخ).  28 ص.   ،1392زنوز،    یعیاند (الهام و سمخوانده   میرمستقیجرم را غ  نیاز ا  یناش
برا دانسته   رقابلی غ،  یتبان  يرا  (عباستصور  م296 ص.   ،1394،  یمانی کل  یاند!    ، 1387،  یرمحمدصادقی؛ 
را بعد از توافق و در    ینموده و اقدامات  یتلق  یکافنا  یتحقق تبان  يتوافق صرف را برا  نیز ياعده   .)228 ص. 

 ی ) و زمان221 ص.   ،1387،  یرمحمدصادقی؛ م43 ص.   ، 1380اند (نوربها،  جهت «احراز توافق»، لازم دانسته 
)  63 ص.   ،1392و همکاران،    يدی اند (جمشکرده   یکنند، آن را از باب عقود تلق  ف یرا تعر  یاند تبان که خواسته 

،  یرمحمدصادقیکردن توافق» (می«قصد عمل  -قصد توافق  جاي  به   -را    یتبان  یعنصر روان،  یبرخ  یو حت
 .  ردیگیصورت م ،کردن توافق، بعد از انجام توافقیکه عملاند؛ درحالی ) دانسته 221 ص.   ،1387

 -بزرگ حقوق جزا    دیاسات  يبرا   یحت  -ابهامات و اضطراب در نگرش    نیآن است که ا  یاساس  پرسش
و    يرا در رکن ماد تیعدم شفاف ق یتحق   ن یابهام در کدام نقطه نهفته است؟ اشۀ  یاز کجا به وجود آمده و ر

  ي عنصر ماد  تیماه  قاًیآن است که دق  یسؤال اساس ن،  یکرده است. بنابرا  وجوجستبزه    نیا  یکیزیرفتار ف
و علل عدم وضوح    لیکرده است و دلا  يانگاررا جرم  يچه نوع رفتار  گذارقانونو    ستیچ  تیامن   ه ی عل  یتبان

 اند؟  کدام یتبان يآن با تصور مجرمانه و عنصر معنو زیعنصر و عدم تما نیا
ا  اگر رفتار    -جرائم    ریسا  يمانند عنصر ماد  -  یتبان  ياثبات گردد که عنصر ماد  ه یفرض  نینخست 

سبب موجب    نی و بد ده یپوش یلباس ذهن، يرفتار  نیاثبات گردد که چن اًیاست و ثان یو واقع ینیع، یرونیب
از عنصر    شنرو   ریها و تصوشده است، به پاسخ پرسش  يفرینظران حقوق کصاحب   يبرا  ياد یابهامات ز
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و از چنگ   افته یجرم و مراحل تحقق آن دست  نی به شاکله و ساختار ا جهیو در نت  تیامن ه یعل یتبان يماد
 .  میاافته ی ییرها ياد یابهامات ز
بزه، لازم است تا در قدم    ن یا  ی کیزیرفتار فخصوص  به و    یتبان  يعنصر ماد  لیو تحل  ن یی از تب  قبل

  ۀدر سلسل  یتبان   يعنصر ماد  گاه یجا  ن ییتع  تیو در نها  يانگارو در گام دوم علل جرم  ینخست مفهوم تبان
بزه کمک خواهد کرد و   نیا  معناییحوزۀ    قیبه شناخت دق  یتبان  فیتعر .  ردیمراحل جرم، مورد بحث قرار گ
را در قلمرو    یتبانق،  یطر  نی شده و از ا  لیتشک  يجرم از چه نوع رفتار  نی ا  يروشن خواهد ساخت عنصر ماد

  ت یاهم  يانگارجرم  عللبررسی  .  دهدیار مقر  -  ناقص  ایمستمر، تام  ،  ی آند،  یمطلق، مق  -از جرائم    کیکدام  
بزه تا چه حد   نیا يعنصر ماد تیکه ماه کند ینموده و مشخص م نیی تب يعنصر ماد لحاظ به جرم را  نیا

را به خود جلب کرده و مورد    گذارقانونرهگذر، توجه    ن یاست و از ا  ی اجتماع  يها و هنجارهاناقض ارزش
  یرا نبرده و خون  یرا نشکسته، مال  یدست  الظاهریل ع  کنندگانیکه تبانواقع شده است؛ درحالی   يانگارجرم
نر نهااندخته یرا  در  جا  تیموقع  نییتع  نیز  تی.  ماد  گاه یو  به شفاف  يعنصر  مراحل جرم،  و    تیدر سلسله 

  ی عنوان مباحث مقدمات سه مبحث به   نیرو، ااینکمک خواهد کرد. از  یتبان  يساختار عنصر ماد  یبازشناس
 نقش مهم و مؤثر دارند.  یتبان يعنصر ماد تیو ماه یستی در ابهام و وضوح چ، یو نظام مفهوم

  یتبان مفهوم
  ، 1377بستن» (دهخدا،    مانیپ،  نهانینهادن، مواضعۀ    يقرار  گریکدیي «با  به معنا  »ي  ن «باز مادۀ    یتبان
  ، 1360د،  ی(عم  »ياقدام به امر  ي )، «باهم ساختن، باهم سازش کردن و همدست شدن برا6345 ص.   ، 4 ج. 

 . اندتبانی)، آمده است. «اتفاق» و «مؤامره» در معاجم لغت، معادل واژۀ 297 ص. 
آراء معنا کرده و در قرآن (قصص،  ي اجماع  به معنارا    الامر»علی  «تأمّروا العرب جملۀ  در لسان   منظورابن

،  منظورابنبه کار رفته است (گر،  ی د  يابه عده   یامر کردن برخ  ایي مشاوره و  به معنا  أتمرون»«یواژۀ    زی) ن20
«آم  يها). جمله 105،  104 ص.   ،1 ج.  ،1997 فؤامر،  یر،  «إئتمروا بفلان» و    ن یاز هم  الامر»یمؤامره، فلانا 

، یمشورت آمده است (بستان  يبه معنا دوم،  و جملۀ    یتوطئه در برابر کس  يمعنابه    نخست. جملۀ  اندلیقب
 ). 57 ص.   ، 1 ج.   ،1382

«به توافق نظر    یاند تباننوشته   یشده است. برخ  فیمختلف تعر  يهابه روش  یدر اصطلاح حقوق  یتبان
توافق در    جادی ا  ق یچند نفر از طر   ی قطع  میبه تصم  ایآن و    ییاجرا  ل یوسا  ن یی تع  قیچند نفر از طر  ایدو  

ارتکاب جرائم خاص     - اعلان شده    زاتمجا  اجرا، قابل  به   شروع  از  مستقلعنوان مرحلۀ  که به   -جهت 
 ).  90 ص.   ،1386، يدیاست» (مج دهیاطلاق گرد

کردن   یدر جهت عمل   یمانی پ) و «هم211 ص.   ، 1381ا،  یني (فرهود  میي اتخاذ تصمبه معناآن را  ،  یبرخ
  ن» یطرف   نیب  یرقانونی«توافق غگر،  ید  ی) و برخ50 ص.   ،1392،  يبرزییرزایو م  اینییقصد مجرمانه» (آقا

دو   انیآن را به توافق م،  يا). عده 14 ص.   ،1385روز،  یپی به عمل مشهود ندارد (سماوات  ي ازیاند که ندانسته 
نحو،    ن یبه ا  یتبان   ف یتعر   ).928 ص.   ،1977اند (مارکوس،  جرم دانسته   کیچند نفر به منظور تحقق    ا یو  

  م ی اتخاذ تصم  قاًیدق  یتبان  رای. زانجامدی م  یتبان  يبه ابهام عنصر ماد  ش یاز پ  شیساز است و بخود مشکل
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به کارگرفته شده است و    یبزهکاران قبل از تبان  میتصمگر،  ید  ر یاست و به تعب  میتصم  ند یبلکه برا  ست؛ین
نخواهد بود و ثالثاً   یفرد واحد ملاك تبان  میو تصم  شودیمشترك انجام م  صورتبه   میتصم،  یدر تبان  اًیثان

و    رسند می  ظهوراتخاذشده توسط چند نفر به منصۀ    يهامیبلکه تصم  شوند؛یاتخاذ نم  ها میتصم،  یدر تبان
 . شوندیمنعقد (= بسته) م 

عکس، قصد مرتکبان  بلکه به   ست؛یکردن قصد نیدر جهت عمل  یمانیپي همبه معنا  یتبانن،  یهمچن
تا    بندند ینم  مانیپ  کنندگانیتبان  ، گرید  ری. به تعبابدیی) سامان می(تبان  یمانیپساختن همدر جهت محقق
به   یتبان فیتعر زی. و نی کنند)تبان( ببندند مانیپ تی امن ه یتا عل کنندیکنند؛ بلکه قصد م   یقصدشان را عمل

غ م  ای  ن»یطرف  نیب  یرقانونی«توافق  «توافق  و    ان یبه  به   ایدو  نفر  تحقق  چند  تعر  کیمنظور    ی فیجرم» 
  یباشد که «تبان  حیگزاره صح  نیلذا اگر ا  بخشد؛ینم  ی وضوح و روشن یتبان تیاست و به ماه  یالاسمشرح 

 ی رقانونیخواهد بود که «توافق غ   ح ین گزاره صحی به همان مقدار ا  ن» یطرف  انیم  یرقانونیتوافق غ   یعنی
 نخواهد بود.    يگردینکتۀ    د یکلمه، مف  کیاز شرح اسم و واژۀ    شیبف،  ی تعر  نیو ا  »یتبان  یعنی  نیطرف   انیم

  ی ارتباط  چی به کار رفته است، ه  هافیاز تعر   یکی که در    »ییاجرا  لیوسا  ن ییتع  ق ی«از طر  دیقن،  یهمچن
از    یکیاست که ممکن است    یتبان   يتحقق اجرا  طیآن ندارد؛ بلکه از شرا  يو عنصر ماد  یتبان  تیبه ماه

 ي و... باشد که برا  غتشاشمحاربه، اشده، يبنداسرار طبقه   يافشاق،  یتحر ب،  یمانند تخر  تیامن  ه یجرائم عل
 صورت گرفته است.   یها تبانتحقق آن

ها» است که عدم اشاره به  مفهوم «انعقاد اراده ،  یتبان  فتعری  در  مغفولنکتۀ    نیترمهمرسد،  ینظر م  به 
 افت یدر درك و در  یباعث ابهامات  گریو از طرف د  یاصطلاح  يهافی طرف، سبب نقص تعر  کیآن، از  

چند    ایدو    انیم  هاراده را در اصطلاح به «انعقاد ا  یگشته است. اگر تبان  یتبان  يعنصر ماد  تیدرست از ماه
 ي عنصر ماد  تیمذکور، به شفاف  يهافیتعر   صینقا  رفع   علاوه بر  ،میکن  فیتعر  ن»یارتکاب جرم مع  ينفر برا

 نکته خواهد آمد.   نیدربارۀ ا يشتریب حیتوض يکمک خواهد کرد. در مباحث بعد زین  تیامن هیعل یتبان

  تیامن هیعل یتبان ي انگار جرم علل
است.   یتبان  يانگار جرم  یشناسعلتکند،  ی کمک م  یتبان  يعنصر ماد  حیو توض  نییکه به تب  يگریدنکتۀ 

رفتار را موجه    نیا  يانگاردانان، جرمشده است. حقوق  يانگارکشورها جرم  شتریب  يفریدر قانون ک  یتبان
 اند. شده  میتقس گرا»تیو «ماه امدگرا»ی«پ فی دانسته و به دو ط 

«مواضعه   رای ز  ،بر آن مترتب است  یخطرناک  يامدهایپ،  یمعتقدند در صورت تحقق جرم تبان  انیامدگرایپ
  کند» یم  لیتسه  ز یجرم و آثار آن را ن  يداده و اخفا شیدر جامعه را افزا  یو اجتماع تبهکاران، هراس عموم

 تیموجب سقوط حاکم  تممکن، ممکن اس  طیشرا  نیدر بدتر  ی) و حت30 ص.   ، 1392زنوز،    یعی(الهام و سم
  امد یکه پ  یبزرگ  يتحقق خطرها  يبرا  یشود تا مجال  يانگارجرم  يرفتار  ن یاست چن  سته یرو باایناز  ؛گردد 

 نماند.   یاست، باق یتبان
  ش ی «احتمال تحقق جرم» را افزا  تیامن  ه یعل  ینفس رفتار تمرکز نموده و معتقدند تبان   ربان،  یگراتیماه

با توافق چند  ست،  یقادر به انجام آن ن  یی تنهارا که انسان به   ي) و کار929 ص.   ،1977س،  و(مارک  دهدیم
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امر که هدف مجرمانه    نیا  الاحتم  شی«اعمال مربوط، هم از نظر افزا  رایقابل تحقق است؛ ز  یآساننفر، به 
ا   دیآ یبه دست م  يزتریآمتیصورت موفقبه  احتمال  از نظر کاهش  از راه    ریافراد درگ  نکه یو هم  در آن، 

  ز ی آن ن  امدی) و البته که پ14 ص.   ،1385روز،  یپ  یاست» (سماوات  تیاهم  شوند، داراي  منصرف  خودمجرمانۀ  
  ان یصدمات در قربان  د یاحتمال ارتکاب جرم و تشد  شیها باعث افزا«اجتماع اراده   رایز  ،خواهد بودخطرناك  

تحقق  ،  ينفس همکارگر،  ید  انی). به ب30 ص.   ،1392زنوز،    یعی(الهام و سم  گردد»یجرم و جامعه م  یفرض
  ي انگارجرم  لیو دل  ه یامر، توج  نیبر آن مترتب است و ا  يامدیچه پ  نکه ینظر از اقطع  ،بردی جرم را بالا م

 خواهد بود.  یتبان
 دانستنو آن عبارت است از خطرناك    شودینکته منجر م  کیدارند و به    يواحد  ندیبرا  دگاه یدو د  هر

  ن ی. چنیاجتماع  يهامردم و هجوم به ارزش  شیآسات،  یجرم در جهت نقض امن  نیو اعلام خطر ا  یتبان
 ، مجازات است  ابلفکر مجرمانه ق،  یتبان  يانگارکرده است که با جرم  جادیگمانه را ا  نی ا  يندیو برا  جه ینت

آن را  ، تبانیبزۀ    يو حدود عنصر ماد  تیماه  نیی تلاش دارد تا با تبق،  ی تحق نیکه ناتمام است و ا  ياگمانه 
 . دیمرتفع سازد و از آن رفع ابهام نما

 .ستیچ  یتبان  يانگاراست که علت جرم  یسؤال اساس  نای  پاسخ  در گروواقع،    در  ،ناتمامگمانۀ    نیا  رفع
که  چنان  -خطرناك    يامدهایپ  ای و    -معتقد است    گراتیکه ماهچنان  -بالا بودن احتمال تحقق جرم    آیا
 گذار قانون بداند؟ اساساً    مجازاتفکر مجرمانه را قابل    گذارقانونموجب شده است تا    -  1معتقد است  امدگرایپ

  -   تانجام نداده اس  یاقدام  نبرده و عملاً  یکیزیمرتکب ظاهراً دست به اعمال فکه در آن    -  تبانیدر بزۀ  
 ؟ کرده است يانگار) را جرمي(عنصر ماد يچه نوع رفتار
فرصت برگشت به دامن جامعه    ياعطا،  يفرد  ي هايچون حرمت آزاد  یآن، با توجه به اصول علاوه بر

  خطر یمشکل بودن اثبات و ب،  یخصوص  میمردم، حفظ احترام حر  دیبزهکار، ناروا بودن تجسس در عقا  يبرا
شده است    جزابه نام «اصل عدم مجازات فکر مجرمانه» در حقوق    یبودن قصد مجرمانه، موجب تحقق اصل

، یتبان يانگارصل مزبور نقض نشده است؟ و جرمپرسش مطرح خواهد شد که ا نیا یتبان يانگارو با جرم
نو  ياریکه بسچنان  -فکر مجرمانه    يانگاري جرمبه معنا  قاًیدق  - اندحقوق جزا گمان کرده   سندگانیاز 

 نخواهد بود؟ 
به دو گروه   يفریحقوق ک  پردازانه ینظر،  یتبان  يانگارجرم  یشناسناقص و علت  يهافیتوجه به تعر  با

پاره شده   میتقس از جرم  يااند؛  بالصراحه  آنان  کرده    ر یمجرمانه تعبشۀ  یاند  يانگاربه جرم  یتبان  يانگاراز 
  ،1391و همکاران،    ي(حائر  د»انحقوق جزا دانسته   ی) و آن را «برخلاف اصول کل 78 ص.   ،1386،  يدی(مج
مجرمانه، آن را عبارت از  شۀ  یجرم با اند  نیا  يضمن اذعان به تفاوت عنصر مادگر،  ید   ی) و برخ73 ص. 

که حصول توافق به چه  اند  نداده   ح یاما توض  ،) دانسته 218 ص.   ،1387،  یرمحمدصادقی«حصول توافق» (م

 
  د ی تهد نفسه،  یکه ف  اندیجرائم ناقص جرائم   رایجرم مستقل و کامل؛ ز  کینه  ،  کنند   یرا جرم ناقص تلق  یتا تبان  رندیناگز  انیامدگرای پ  .1

مهم   يجد متوجه هنجارها  یو خطر  اماسازندینم   یاجتماع  يرا  ع  ،  به  نی در  آستان  لی دل   حال،  در  گرفتن  ،  ي خطر جد  جادی ا  ۀقرار 
 . شوندیم يانگارجرم 
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آن دارد.    يبا عنصر معنو  یچه تفاوت  یتبان  يو عنصر ماد  1ینیع  یااست    یذهن  امريمعناست و اساساً  
 لیتشک  ياز چه نوع رفتار  قاًیدق  یتبان  يمطرح کرد که عنصر ماد  توانی سؤال ساده را م  نیهنوز ا،  بنابراین

 موضوع، آشفته است؟   نیدر ا يفری حقوق ک سندگانیاز نو ياریشده و چرا ذهن و زبان بس
است.   تیامن  ه ی عل  یجرم تبان  يِابهام و اختلاف، برخاسته از ابهام در رکن ماد  نیاست که چن   روشن

نبود تصوچنان اشاره رفت،  ماد  ریکه  از ساختار رکن  تب  ياریبس  يموجب خطاها،  یتبان  يشفاف    ن یی در 
فکر    گذارقانوناولاً  عنصر، روشن خواهد ساخت که    نیدرست از ا  ن یی است. تب  ده یجرم گرد  نیا  تیماه

 ي جرم برا  نیا  يو ماد  یعنصر روان  انیم  کیچرا تفک  و ثانیاً  ر یخ  ایمجرمانه را قابل مجازات دانسته است  
 دانان مشکل و نامفهوم بوده است. حقوق یبرخ

  تیامن  هیعل یتبان يموضع ابهام در عنصر ماد  نییتع
  ؛یکیزیف  يرفتار ماد  :اند ازاند که عبارتهر جرم را مرکب از سه جزء دانسته   يدانان عنصر مادحقوق  یبرخ
پرسش   ن یا  توانیحاصله از جرم. اکنون مجۀ  ینتت،  ی و در نها  ؛ تحقق جرم  ياوضاع و احوال لازم براط،  یشرا

ام  کدگر،  ید  انیاست؟ به ب  ینتبا  يابهام و عدم وضوع در کدام جزو عنصر مادشۀ  یرا مطرح ساخت که ر 
به بار آورده و در    یو آشفتگ  ده یبا فکر مجرمانه گرد   یتبان  يسه جزء موجب تشابه عنصر ماد  نیاز ا  کی

 اند.  آن، دچار اختلاف شده  تیو ماه  ف یجرم، تعر  نی نوع ا نیی دانان در تعحقوقت، ینها
جرم    ن یشدن ا چند نکته واضح و مورد توافق وجود دارند. نخست، محقق  یتبان  يساختار عنصر ماد  در

از    ياکه اگر عده چنان  -منطقاً قابل تصور خواهد بود    زیبر ترك فعل ن  یبا فعل مثبت است؛ هرچند تبان
  یکنند، تبان جادیا یتیامن لاختلاق، یطر  نیرا انجام ندهند و از ا شانیتیامن  فیتوافق کنند تا وظا انینظام

 . شودیغالباً با فعل مثبت محقق م یتبان -ترك فعل محقق شده است  صورتبه 
  هایکی از آن  عنصر است که   ن یدر تحقق ا  -اوضاع و احوال    -  یطیبودن شرادوم، لزوم فراهمنکتۀ  
طرف توافق  ای  نیوجود  دیگرْ .  است  کنندهاطراف  شرافراهم  مورد   ي برا  يفریک  تیمسئول  یکل  طیبودن 

اطراف توافق، و انجام آن    ای  نیرفط  انیبدون تفاهم و تبادل اطلاعات م  نحوي که است، به کنندگان  توافق
  ا ی کنندگان  است با انتفاء وجود توافق  یهیبزه، محقق نخواهد شد. بد   نیا  يو... عنصر ماد  ار یبا عقل و اخت

 2.خواهد شد یمنتف  زین یتبان، يفر یک تیمسئول طی عدم تحقق شرا ایعدم تفاهم آنان و  
اعضا به دست   انیجرم است، با صرف تحقق توافق م   نیا  يجزء عنصر ماد  نیحاصله که سومجۀ  ینت

ندارد.   جهیدر تحقق نت   يریتأث،  یتبان  اتیجزئ  یدر مورد برخ  ،عدم توافق   ز یتوافق و ن  حصولخواهد آمد و  

 
  ل یدلبه  یدر مورد تبان ف،  ی ط   نیا  دگاهیاند؛ اما د آن  تی خطرناك بودن ماه  لی دلرفتار به  کی  يانگارهرچند متوجه جرم   انیگراتی ماه.  1
  ي رفتار   ایاست    وی اصطلاح سابجکتو به  یدرون ،  ی ذهن   يآن، آشفته شده و نتوانسته است روشن سازد که توافق، امر  تی ماه  یدگیچی پ 
 .وی و آبجکت ین ی ع
  محمد یرنخواهد شد (م  ياز و  يفری ک  تی ها موجب سلب مسئولاز آن  یکیاز دو نفر باشند، انصراف    شی کنندگان ب که توافق  یدر صورت.  2

 اعضا همچنان پابرجاست. هی با رفتار بق  يشاکله عنصر ماد رایز )؛249ص. ،  1387، ی صادق
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) ی(فعل= نفس عمل تبان  لکه عبارت است از قصد فع  شودیمشخص م  زین  یتبان  يعنصر معنوان،  یب  نیبا ا
 .  افته یمنعقد مانیشده و پکه عبارت است از توافق حاصل جه یو قصد نت

  جاد یا  یحاصله، مشکل جۀ  یو اوضاع و احوال و نت  ط یشرا  یعنی  ،آن  ءدو جز  یتبان  يسه جزء عنصر ماد  از
است، نفس رفتار در    زیآلود و نامتماآنچه ابهام  دارند و   ز یواضح و متما  يدو جزء معنا  نیا   رایز  ،نخواهد کرد

و تنها   ستین  لیو تحل  یبررس  ازمندیآن ن  يتمام اجزا  یتبان  يدر عنصر ماد گر،  ید  ریجرم است. به تعب  نیا
و    يامر تصور  انیرا م  یو تبان  کی است که صحنه را تار  ی کیزیرفتار و عمل ف  ت یماه  زیعدم وضوع و تما

شدن آن با قصد و فکر مجرمانه (عنصر  از ابهام قرار داده و باعث مشتبه   يادر هاله   یرونی و ب  یو ذهن  ینیع
  طلبدیامر م  نای   و   بود  خواهد  مبهمنکتۀ    ن یهم  قاًیدق،  یتبان  يماداست. محل نزاع در عنصر    دهی) گرديمعنو
 مشخص گردد.    قاًیبزه، دق نی رفتار در ا تیحدود و ماه، یستیتا چ

  ي عنصر ماد  گاه یجا  نیی بدون تعت،  یامن  ه یعل  تبانیرفتار در بزۀ    تی و ماه  یستیچ  لیحدود و تحل  نییتع
از رفتار و عمل    ي بهتر  میترسگاه،  یجا  ن یا  صیو تشخ  ن ییجرم، ناممکن است. با تع  مراتبسلسله آن در  

عنصر    تیماه  لیتحل  زاست که قبل ا  سومی امر، همان نکتۀ    نیداشت و ا  میخواه  تبانیدر بزۀ    یکیزیف
  لیوابسته است به تحل  یتبان  يعنصر ماد  حیو توض  ل یسخن، تحل  گری است. به د  یقابل بررس  یتبان  يماد

 سلسله مراحل و مراتب.   نیدر ا یتبان يعنصر ماد  گاه یجا افتن یجرم و  مراتبسلسله 

 در سلسله مراحل جرم   تیامن هیعل یتبان يرکن ماد تیموقع
مرحله قصد و    نی. نخستدانندیتحقق جرم کامل را چهار مرحله م   ر یس  یعموم  يدر حقوق جزا  معمولاً

 جاد یو تصور جرم ا  زند یمعنا که فکر مجرمانه نخست در ذهن مجرم جوانه م  ن ی به ا  1؛تصور جرم است
جرم شودیم مشکلات  نیا  يانگار.  ز  یمرحله،  آورد؛  خواهد  وجود  به  ممک  رایرا  لحاظ   ن «هرچند  از  است 

. ست یو مجازات ن  بیقابل تعق  يقانون بشر  چیفکر جرم و گناه، مذموم باشد اما در ه،  یمذهب   ایو    یاخلاق
خواهند شد»    فری و ک  بیبار تعق  ن یبزه، چندشۀ  یها در اثر داشتن فکر و اندت، اکثر انسانرصو  ن یا  ریدر غ
 مطلوب.  هامر، نه ممکن است و ن ن ی) و ا127 ص.   ،1380توانا،  ی(نجف

مرحله،    نی . در اکندیارتکاب جرم م  يو مقدمات لازم برا  لیوساۀ یشروع به ته  دوم، بزهکارمرحلۀ    در
و زمان و مکان اقدام به    ازیتحقق جرم، ابزار موردن يراهکارها  یوصول به اهداف مورد نظر، مستلزم بررس

ا ا  چه .  شودیم  ده یجرم نام  يزیرو برنامه   طراحیمرحله، مرحلۀ    ن یبزه است.  افراد در  مرحله به    نیبسا، 
از تداوم روند مجرمانه منصرف و موضوع را به بوتۀ    لیدلا ا  فراموشیمختلف  از  مرحله، به    نیبسپارند. 

 .شودیم ر یتعب زین »یی«مقدمات اجراۀ ی ته ایو  »یمقدمات «اعمالمرحلۀ 

 
در دو مقام بحث کرد: نخست مقام ثبوت و دوم مقام اثبات. هدف   توانی فکر مجرمانه، مگر،  ید   ری تعب در مورد قصد و تصور جرم و به .  1

مرحله از مراحل تحقق جرم را    نی مقام ثبوت است. در مقام ثبوت، فکر مجرمانه، نخست ق،  ی تحق   نیاز قصد مجرمانه مورد بحث در ا 
دنبال  بعد از تحقق عمل مجرمانه به   یقاض   گر، ید  ری تعبمرحله است. به   نیقصد مجرمانه، آخر  تی اثبات، موقع  ماما در مقا  دهد؛یم  لی تشک

مرحله، همان مقام اثبات است که فکر   نیو ا  يرعمدی غ   ای است    يقصد مرتکب خواهد رفت تا مشخص شود که جرم از نوع عمد
 ). 208 . ، ص2 ، ج.1391و همکاران،   یاسی ر. ك. به: (ق  شتری ب  حی ض تو ي. برادهدیرا به خود اختصاص م ییمجرمانه مقام نها
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  نرسد، از   اتمام  به  مرتکبخارج از ارادۀ    لیبه دلا  اتیوع به ارتکاب جرم است. اگر عملسوم، شرمرحلۀ  
  ص یو تشخ  زیدر تم  ،دانان. حقوقشودیم  ریتعب  »ییاجرا  اتی«شروع به عمل  ایمرحله، «شروع به جرم» و    نای

  ت یکه «به موقع  یکسان .  اندافته یش  یگرا  یو ذهن  ینیع ۀ  یعمدتاً به دو نظر،  ییاجرا  اتیو عمل  ییمقدمات اجرا
 ی دانان که به مصالح اجتماعاز حقوق  گرید  یاند و گروهکرده   تیتبع  ینی عۀ  یعمل مجرمانه توجه دارند از نظر

و داور،    ي؛ باهر221،  220 ص.   ،1 ج.   ،1390،  یلی(اردب  اند»رفته یرا پذ  یروان  ای  ذهنیاند، ضابطۀ  توجه داشته 
 ). 216،  215 ص.   ،1384

تام و    صورتبه مرحله، جرم    نیجرم، ارتکاب جرم و اتمام آن است. در ا  مراتبسلسله در    ییمرحلۀ نها
 .  گرددیتمام محقق م

 
 

 ) سلسله مراحل جرم 1نمودار (
 

فکر مجرمانه است که در ذهن دو  آن،    اولمرحلۀ  ،  روازاین.  ستی قاعده مستثنا ن   نی از ا  ز ین  یتبان  جرم
 یجمع  صورتبه و نه    يفرد  صورتبه مجرمانه نه  شۀ  یمرحله، دارندگان اند  نی. در اردیگیچند نفر شکل م   ای

که    ی شرطبه ان گذاشته شود. البته  یدر م  يافراد  ای فکر، با فرد    نیاگر ا  یقابل مجازات نخواهند بود؛ حت
 شود. ریبه «قصد ساده» تعب یستیمرحله، با نی. از اردیدر جرم صورت نگ يهمکار  شنهادیپ

شماره تلفن و  ۀ  ی جا و مکان، تهۀ  یلازم، ته  لی وسا  دنیاست، مانند خر  ی اعمال مقدمات،  بعديمرحلۀ  
 ،قابل مجازات دانست  توانینم  زی مرحله را ن  نی. اره یهمکار و غ  یافتن  يو تلاش برا  یسع ل،  یمیساختن ا

  به  سوم، شروع . مرحلۀ  شوندی نم  منجر است و لزوماً به ارتکاب جرم    نیاعمال و رفتار، غالباً ذووجه  ن یا  رایز
توافق که در صورت کشف،   يبرا   گریو دعوت کردن همد  گریتوافق به همد  شنهادپی  مانند  ،است  توافق

آن    يتام است که عنصر ماد  صورتبه   تبانی  چهارم، تحققممکن است قابل مجازات دانسته شود. مرحلۀ  
 محقق شده است.  طشیبا تمام اجزا و شرا

 نهاییافراد به مرحلۀ    ماتیتصمشود،  می  محقق  هااراده   انعقاد  و  توافق  که   است  چهارممرحلۀ    نیا  در
جلسه، صورتنامه،  مانینامه، پتوافق  صورتبه مرحله،    نی. نماد و نمود اردیگیانجام م  »یو «تبان  رسندیم

  ن ینمادها ع  نی دقت کرد که ا  یستیا. البته بشودیاز توافق دو اراده، آشکار م  يگریو هر شکل د  هیاطلاع
ها است نه نفس عمل و  به نام توافق اراده   یکیز یعمل ف  کیبلکه نشانگان    ،ستین  »یبه نام «تبان  يرفتار

  ، توافق است   انگریو ب  یو... اماره، علامت، حاک  نامهمانیجلسه و پصورت  ، گرید  ر یرفتار قابل مجازات. به تعب

 
 
 
 
 

 نمودار مراحل جرم

 
 

 بزه تام

 آغاز بزه

 تصورساده

 رفتار مقدماتی

 مراحل جرم
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 س ینوام  ایجان و مال و  ت،  یساختن امنمخدوش  ي توافق اگر در راستا  نی. حال اینه نفس توافق و تبان
 محقق شده و قابل مجازات خواهد بود.  تیامن هیعل یجرم تبانرد، یمردم صورت گ

 جرم در ذهن مجرم است و اصطلاحاً  يرگیشکلمرحلۀ    نیفکر و قصد مجرمانه که همان اول  لیتحل  در
مرحله، خلاف اصول   نیا  يانگار. جرممیمواجه  یکاملاً ذهن  یبا فرمولشود،  یم  ادیجرم    يبه نام عنصر معنو 

،  روازاین شده است.    انیفکر مجرمانه ب  يانگارجرم  يخواهد شد که برا  یو موجب مشکلات  يفریحقوق ک
کامل گردد. لذا در    یرونیو ب  ین یع،  مادي  اعمال  با  و   کند  عبور  صرف  تصوراز مرحلۀ    یهر جرم  یستیبا

عنوان عنصر  ها» به نکته توجه کرد که مفهوم «انعقاد اراده   ن یبه ا  دیبا  تی امن  هیعل  یتبان  يعنصر ماد  لیتحل
ها، رفتار کاملاً  انعقاد اراده   رایز  ،است  زیمتما  صرف، کاملاً  رتصوجرم، با مرحلۀ    نیا  یکیزیو رفتار ف  يماد

 . دارد فاصله  مرحله  جرم، چهار تصوراست و با مرحلۀ  یو خارج ینیع
کاملاً   یاز فرمولدهد،  یم  لیرا تشک   تیامن  هیعل  یجرم تبان  یکیزیها که رفتار ف اراده انعقاد  ،  بیان دیگر  به 

وجود   گریرفتارها در جرائم د  ریرفتار با سا  ن یا  انیم  یتفاوت اساس  کی ،  نیا  . با وجودکندیم  يرویپ  ینیع
محل تحقق «توافق» و   رایدارد؛ ز  یذهن  گاه یجا،  یتبان  ياست که رفتار در عنصر ماد  نیدارد. تفاوت در ا

توافق مجرمانه، موجب ابهامات و   گاه یبودن جا  یذهن  نیمجرمانه» ذهن افراد است. هم  يها«انعقاد اراده 
امر (فکر مجرمانه) با    کیبودن    یکه ذهننظران حقوق شده است؛ درحالی صاحب   يبرا  يادیز  يهایآشفتگ

  اند و در مراحل کاملاً ها) دو موضوع کاملاً متفاوت= انعقاد اراده   ه داشتن آن (توافق مجرمان  یذهن  گاه یجا
 متفاوت قرار دارند. 

  گاهیاست و هم موطن و جا  ذهنی  امر  خود  است، هم  جرممرحلۀ    نیتصور جرم که اولگر،  یدت  عباره  ب
تصور و قصد مجرمانه،    يهایژگیشناخت و و  شیهای ژگیاز و  توانیرا م  یذهن  امر کاملاً  کیدارد.    یذهن

ت،  یامن  هیعل  یتبان  يمادعنوان عنصر  ها» به اما «توافق اراده   ،بودن است  یبودن، و ذهن  يبودن، فرد  یپنهان
است،   یو پنهان  فردي  امر   جرمبودن برخوردار است. ازآنجاکه تصور سادۀ  ینیو ع   یجمع،  یآشکارگ  یژگیاز و

اساساً    . کرد   ی تلق   ی اجتماع   ي ها ضد ارزش   ی را عمل   آن   توان ی است و نم   ی و اجتماع   ي هنجار   ي گذار فاقد ارزش 
   . باشند   ي گذار و ارزش   ی اب ی عنوان عمل و رفتار، قابل ارز تا به   ستند ی قابل کشف ن   ساده و تصورات    ها ده ی ا 

که  درحالی   ،برخوردار نخواهد بود  یاز قبح فعل  ،است  یقبح فاعل  يهرچند دارا   ،ساده دۀ  یا،  دیگر سخن  به 
 » ی«توافق مجرمانه = تبان  دلیلبه را    کنندگان یتبان  و آنان  داردجامعه  نزد عرف    یمعناي روشن  یتوافق و تبان

  ، 2016(ساکاروف،    دهدیم  لیرا تشک  ییو توطئۀ جنا  اررفت  کیتوافق، هستۀ    پس.  دندانیمستحق مجازات م 
 است.  يگذارو ارزش یابی) که قابل کشف، ارزش407 ص. 

» ۀ ساختن «فکر مجرمانی عمل  يکه برا  داندیرا مستحق مجازات م  کنندگانیجامعه از آن جهت تبانلذا،  
سرزنش و   سزاوار،  در نتیجه جامعه را مختل سازند و    تیاند تا امنکرده   »ی«توافق = تبان  گریبا همد  شیخو

نام «توافق»    ر یبودن است که ز  ی نیو ع  نبود  یآشکار بودن، جمع  یتبان  ی ژگیرو، واین. ازاندگردیده مجازات  
است ا  ،نهفته  «ع  یرونیب  ت یواقع  نی اما  ذهنت»  ین یو  است  تیلباس  کرده  تن  و    گاه یجا   رایز  ،به  توافق 

(حداقل دو نفر)، مأمن و    یذهن جمعگر،  ید  انیاست. به ب  کنندگانیتبان   ریها، ذهن و ضماراده   یهمپوشان
 ي خواهد بود. تصور فرد  ی رونیو ب  ی نیکاملاً ع  ياما نفس توافق امر  ،خطرناك است  يهاتوافق اراده   يمأوا
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و «شروع به جرم»، لباس   »یمقدمات  ل یوساۀ  ی مراحل «ته  یکه در ذهن مرتکبان روشن شده است، بعد از ط
 . دهدیم   لیرا تشک یجرم تبان يا است که عنصر مادهو گره خوردن اراده  پوشدیها را مانعقاد اراده 
که مستحق    -  »یبا «توافق جمع  - است    يفریکه مجازات آن خلاف اصول ک  -  »ي«تصور فرد ،  روازاین

عنوان رفتار با فکر مجرمانه  توافق به   ان یاند. تفاوت ماز هم  زیدو امر کاملاً متفاوت و متما  -مجازات است  
 ياهمان نکته ک،  یتفک  ن یروشن از ا  ریروشن نبوده و نبود تصو  سندگانیعده از نو  نیا  يبراشه،  یعنوان اندبه 

  ي با فکر مجرمانه و عنصر معنو  یتبان  يکردن عنصر ماد  یدانان و همسان تلقاست که موجب لغزش حقوق
 شده است.

 

ساختار کلی تبانی  
 علیه امنیت 

 تصور ساده/ 
 فکر مجرمانه 

 بزه تام  بزه شروع به   رفتار مقدماتی 

 
 نماد رفتاري 

و تصور   اندیشه 
 توافق مجرمانه 

تهیه وسایل لازم،  
تعیین زمان، مکان  

 و...

توافق،   در آستانه 
پیشنهاد و دعوت  

 همکاري همدیگر به 

ها/ گره  انعقاد اراده 
 هاخوردن تصمیم 

 100 80 0 0 تهدید منفعت/ مصلحت
 100 100 0 0 مجازات

 

 مادي تبانی علیه امنیت در سلسله مراحل جرم جدول جایگاه عنصر 

  تیامن ه یعل یرفتار (فعل) در جرم تبان ت یو ماه یستیچ 
،  يتا حد  ،در سلسله مراحل جرم  تیامن  ه یعل  یتبان  يرکن ماد  تیموقع  یموضع ابهام و بررس  نییاز تع  بعد

  ن یا  ی ستیو چ  ت یبه پرسش از ماه  یستیروشن شد و اکنون با  یتبان  يرفتار در عنصر ماد  گاهیحدود و جا
جرم،   يعنوان عنصر مادبه   نه ) و رفتار مجرمایتوافق (تبان  تیبهتر پاسخ به ماه  نییتب  يرفتار پرداخت. برا 

 مراتبسلسله که در مراحل تحقق جرم اشاره شد، در  کرد. چنان   میرا ترس  یضلعفرمول سه   کی  توانیم
. به میمواجه  »ی ذهن  ی«فرمول  با  مجرمانه، صرفاً  فکر. در مرحلۀ  ردیگیجرم، نخست فکر مجرمانه شکل م

هم گر،  ید  انیدارد. به ب   یذهن  تیو کاملاً ماه  کندی م  يرویپ  یمجرمانه از فرمول ذهنشۀ  یاندگر،  ید  ریتعب
کاملا    ستا  يامر ،  روزاینااست و    انیآن ذهن آدم  گاهیدارد و هم موطن و جا  یذهن  ت یماهده،  ینفس ا

، از  1مشابه   يها بزه   یو برخ  تبانیجرائم به جز از بزۀ    ریدر سا  یکیزیف  يماد  رفتاردر مقابل،  .  ویسابجکت
  قتل و سرقت دو نوع رفتار کاملاً  دارد. مثلاً  یو خارج  یرونیب  تیو ماه  کندیم  يرویپ  ی نیفرمول کاملاً ع

  ن یهم  ازو    شوندیمحقق م  یرونیو ب  ماديو هم در موطن و عرصۀ    اندیکیزیاست که هم خود ف  ینیع
 .  ره یدر امانت و غ انتیخ، يچون جعل، کلاهبردار  گردیمجرمانۀ  ياست، رفتارها لیقب

 
است،    يها معنوآن  يکه عنصر ماد  یجرائم  زی و ن   ، ت ی ضدامن  ي هاگروه  یسردستگ  مانند   ، شوندیکه با ترك فعل انجام م  یرائم . ج1

 یکیز ی ف  رفتار صرفاً  زی عناصر ن  نیدر ا  رایدارند؛ ز   یمشابه با تبان  ي که عناصر ماد  اندیجرائم جزو    ، دن ی کش   ادیمانند فعل ترساندن و فر
 کمرنگ است. 
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کامل  صورت  به   ی است که از دو فرمول قبل  يرفتار   یتبان  يعنوان عنصر ماداما توافق و مواضعه به 
صرفاً    مادي  عنصر  با  هم  و  است  صرف، متفاوتهم با تصور مجرمانۀ  ل،  یدل  نیو به هم  کندی نم  يرویپ
 کندیم يرویپ انه»یم یاز «فرمول یتبان يدر عنصر ماد رفتاردارد.  یرونیکه بستر و ساختار کاملاً ب یکیزیف

به اندده یدر کنار هم خواب  یو ذهن  ینی، ساختار عآنکه در   «توافق مجرمانه»  ماد.  ، یتبان  يعنوان عنصر 
  تیو ماه  تی ن یع  ن یهم  دلیلبه است و    یرونیو ب   ی دارد و امر کاملاً خارج  ی نیع  تیکه ماه  ستي ارفتار

 ت» ین ی«ع  ن یسرزنش و مجازات برخوردار است؛ اما ا  تیکشف، قابل  تیقابل،  يگذاراز ارزشش،  یخو  ویآبجکت
  ي شگریذهن افکنده و نمابه جهان خارج از  ،  یذهن  لیاست و خود را با شکل و شما  ده یپوش  ت»یلباس «ذهن

  ستند؛یصرف ن میاز سنخ تصورات و مفاه ها»م یها» و «گره خوردن تصم«توافق اراده نکه، یا حیتوض. کندیم
عنوان پسوند به   م»ی«تصم  ایمفهوم «اراده» و  که  اما ازآنجا  ابند؛ییظهور و بروز م،  ینیرفتار عصورت  به بلکه  

گمانه شده است که عنصر    نیسبب اکند،  ی م  جادی را ا  1» ی اضاف  بی«ترک  کیو    رودیبه کار م  یتوافق و تبان
 از سنخ تصور صرف و قصد ساده است.  یتبان يماد

  ی نیآن را با فرمول کاملاً ع  ی ستیبا  م؛یکن  فیجرم را تعر  کی  یکی زیرفتار صرفاً ف  میاگر بخواهن،  یبنابرا
 ف یتوص  یاست با فرمول ذهن  سته یبام،  یمجرمانه را داشته باششۀ  یاند  ف یکه قصد تعر  یو زمان  مینشان ده

با    ینیفرمول ع  کیلازم است آن را در درون  م،  ی کن  یرا معرف  تیامن  ه یعل  یتبان  ياگر رفتار ماد  وشود.  
و تفاوت عنصر    تینیع  دیمؤ  نیترنشان داده شده است. مهم  2که در نمودار شمارۀ    میجا ده  یساختار ذهن

کشف»   تی«قابل  یژگیمجرمانه) برخوردار بودن آن از و شۀ  یتار مجرمانه) با فکر ساده (اند(رف  یتبان  يماد
کشف کرد و   توانیکه تصور صرف را نمو مجازات نمود؛ درحالی   ریدستگ  توانیرا م  یاست. مرتکبان تبان

به دنبال رفتار مجرمانۀ    ی ستیکشف تصور مجرمانه، با  ينخواهد بود. لذا برا  ياحداقل، کشف آن کار ساده   ای
 .  رفت مرتکب

 
 تیامن  هیعل یتبان يرفتار ماد تی) موقع 2( نمودار 

 

 
اراده  رسدی نظر ماست. به   هی الو در آن، مضاف متعلق به مضاف   رودیبه کار م  یوصف  بی در مقابل ترک  یاضاف  بی ترک.  1 ها»  «انعقاد 

را در   یابهاماتجه،  ی شده و در نت  یتلق  ی وصف  بی عنوان ترکبه  یبرخ  ياست، برا  یاضاف  بی ترک  کیکه    یتبان  يعنوان عنصر مادبه
 جاد کرده است.یا یتبان  يعنصر ماد لی تحل
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محقق و ثابت   یفعل تبان  یستیبا  م؛یابیاطلاع    تبانی  مرتکبان از فکر مجرمانۀ    می، اگر بخواهروایناز
 ی تبان  يعنصر مادده،  یدر آن گنج  جه یو و اوضاع و احوال و هم نت  ط یها که هم شراشود. با توافق اراده 

به    يازین  گونه چیجرم، ه  نیا  انمجازات مرتکب  يتام محقق شده است. لذا بعد از انجام توافق، براصورت  به 
 جادی) ایکه بعد از (توافق = تبان  علائمی  و  هاشانه ن.  بود  نخواهد   توافق  از  بعد اقدام، اثر، علامت و نشانۀ  

  يعنصر ماد  لیدر تشک  ینقش  گونه چیهشوند،  یمحقق م  تیامن  ه یعل  ی که بعد از تبان  یجرائم  زیو ن  شوندیم
 .  روندی جرم به شمار نم نیا يعنصر ماد يعنصراند و جزو اجزا نیا  تیو خارج از ماه کنندینم فایا یتبان

جرائم دانسته و    يجزء عنصر ماد  زیکه «اراده» را ن  میریرا بپذ   دی اسات  یبرخ  دگاه یآن، اگر د  علاوه بر
صورت ،  یتبان  يساختار عنصر ماد  1)،1395،  ي(شمس ناتر  دانندیرفتار بدون اراده را فاقد وصف مجرمانه م

از    ز یبلکه نفس اراده ن  ،هااراده   عقادتنها توافق و انصورت، نه   ن یدر ا  رایز  ،به خود خواهد گرفت  يترروشن
 ي اگر نفس اراده جزو عنصر ماد  ،گرید  ر ی. به تعبردیگیبه خود م  ینی آمده و حالت ع  رونیب  یساختار ذهن

 بزه خواهد بود.   يجزو عنصر ماد یاول قی به طر شودیم جادیکه در آن ا يجرائم باشد، توافق و انعقاد
با تصور   یو گاه   -  ردیگیصورت م  یکه بعد از تحقق تبان  -  یتبان  يبا اجرا   یگاه  یتبانگر،  ید  انیب  به 

باعث شده است تا  جه،  یخلط شده است و در نت  -  شودیم  جادیا  یکه قبل از تحقق کامل تبان  - جرم    نیا
  ی تصور کنند تبان  ای  ستازات دانسته شده افکر مجرمانه قابل مج،  ی تبان  يانگارگمان کنند با جرم  یبرخ

  يانگارجهت، جرم  ن ی. بد ستیقابل تحقق است، قابل مجازات ن  یکه بعد از تبان  ت یمخل امن  يبدون رفتارها
و    يعنصر ماد  ان یم  کیاز دشواربودن تفکگر،  ید  یاند و برخشمرده   يفریرا خلاف اصول حقوق ک  یتبان

با فکر و قصد    یتبان  ي(موضع ابهام عنصر ماد  اندمسئله، دچار ابهام شده   ل یسخن گفته و در تحل  يمعنو
 ی دنبال رفتار و اعمالبه ،  يو تصور  یذهن  کاملاً  يعنوان امرانگاشتن آن به با مفروض،  یمجرمانه) و برخ

با   یتبان  ي(موضع ابهام عنصر ماد  تبانیاست و نه نفس بزۀ    یتبان  ياجراجۀ  یاند که محصول و نترفته 
 ). یتبان ياجرا

 ماندینم  یباق   یکیزیرفتار فخصوص  به و    یتبان  يدر عنصر ماد  یابهام   رسدیمذکور، به نظر م  ن ییتب  با
نخست   ؛یتبان  ياز رفتار در عنصر ماد  يریتصو  نی . با چنافتی  میخواه  یی و از چنگ اشکالات مذکور رها

را به بار    یلوازم  اًیثان  و  گرددیمشخص م،  یتبان  يحاصل از اجرا  جیبا تصور جرم و هم با نتا  یتفاوت تبان
 کرد.  میها اشاره خواهاز آن یبه برخل، یخواهد آورد که در ذ

  دگاهید  لوازم
است که اکنون، به    يلوازم متعدد  ينحو، دارا  ن ی) به ا یکیزی(رفتار ف   یتبان  يعنصر ماد  يساختار  لیتحل
 . شودیتبعات، اشاره م نیاز ا یبرخ

 
  ي رکن ماد  ۀدهندلی تشک  یعمل  چی جرائم است و بدون اراده، ه  يقصد و اراده، معتقدند اراده جزء عنصر ماد  انی م  کی با تفک  یبرخ.  1

رند،  ی گیکه تحت اجبار صورت م  ییرفتارهال،  ی دل  نی . به هم شودینم   یرفتار بدون اراده، در واقع رفتار تلقگر،  ید  ر ی تعب جرم نخواهد بود. به 
 ). 1395، ي(شمس ناتر ستندی قابل مجازات نکند، یها صدق نم عنوان رفتار بر آن قتی جهت که در حق  ناز آ
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  ی چون تبان   ، «اصل عدم مجازات فکر مجرمانه» همچنان محفوظ خواهد ماند ن،  یی تب   ن ی اساس ا   بر  )1(
است، تفاوت دارد و صرف تصور    یی مجرمانه که مجازات آن خلاف اصول جزا شۀ  ی با فکر و اند 

بر اصل عدم    یی استثنا دگاه،  ی د   ن ی بر اساس ا   ی مجازات خواهد بود. تبان   رقابل ی جرم، همچنان غ 
  ي انگار جرم گر،  ی د   ر ی نخواهد بود. به تعب   - اند  گمان کرده   ی که برخ چنان   - مجازات فکر مجرمانه  

 .  ی م و نه خروج حک   شود ی م   ی اصل تلق   ن ی از ا   ی نه خروج موضوع   ی تبان 
  م ی با مشکل مواجه خواه   گر ی از جرائم د   ي ار ی بس   ي عنصر ماد   ن یی در تب دگاه،  ی د   ن ی ا   رش ی پذ   بدون  )2(

  ن ی ا   را ی است. ز   ی خاص   ت ی حالت و وضع   ا ی جرم، ترك فعل و    ي است که عنصر ماد   ی شد و آن زمان 
  ی که تبان   ی اند. کسان جرم   ي عنصر ماد   قتاً ی حال، حق   ن ی اما در ع   ، ستند ی صرف ن   ی ک ی ز ی عناصر ف   عناصرْ 

جرائم، منحصر    ي اند عنصر ماد اند، گمان کرده دانسته  ی ک ی جرم در ذهن مرتکب،  ۀ  ی با تصور اول   ا ر 
کم،  دست   ا ی دارد و    ی ن ی ع   گاه ی است و هم جا   ی ن ی است که هم خود امر ع   ی ک ی ز ی ف   ي در عناصر ماد 

 امر خواهد بود.    ن ی آنان هم   دگاه دی لازمۀ  
کرد    م ی تقس   - که اشاره شد  چنان   -   م ی رمستق ی و غ   م ی را به مستق   ها ب ی آس   توان ی نم   گر ی د ان،  ی ب   ن ی ا   با  )3(

است    ی که حق   ت ی امن   ي برا   ي د ی «تهد   ی در تبان   را ی . ز د ی نام   م ی رمستق ی غ   ب ی آس   ک ی را    ی و جرم تبان 
  ت ی ). چون حق امن 45 ص.   ، 1392،  ي برز   یی رزا ی و م   ا ی ن یی است» (آقا   ده ی گرد   جاد ی ا ،  ي هر فرد   ي برا 

آزاد  نه    ي و  تبان صورت  به بل  ،  بالقوه صورت  به افراد جامعه  ،  ی بالفعل نقض شده است. مرتکبان 
  م ی مستق صورت  به از آن جهت که    ی تبان ،  رو ازاین اند.  به منافع جامعه صدمه وارد کرده د،  ی شکل تهد به 

به جرم، جرم    د تعه   ي برا   ی تنها تبان است. نه   ی و کنون   ی ن ی ع   ت ی واقع   ک ی رود،  ی به شمار م   ي خطر جد 
  ت ی مجازات آن بالاتر از مجازات جرم و جنا ،  یی و قضا   ی حقوق   ي ها از نظام   ی است؛ بلکه در برخ 

 ).  1143 ص.   ، 1973شده است (جانسون،    ن یی تع 
. تصور فرد نسبت به  شود ی روشن م   ز ی ارتکاب جرم ن   » ي با «عنصر معنو   ی اساس، تفاوت تبان   ن ی ا   بر  )4(

که تا منجر به تحقق جرم نشود،    ل ی دل   ن ی به ا   ست؛ ی قابل مجازات ن   ي فر ی ارتکاب جرم، در حقوق ک 
بود. درحالی  تبان قابل کشف نخواهد  قابل   ی که  ب   ت ی از  به  برخوردار است.  تصور  گر،  ی د   ان ی کشف 

 گردد.    ) ی تبان   (=   ی به توافق جمع   ل ی قابل مجازات خواهد بود که تبد   ی زمان ،  ي فرد مجرمانۀ  
توان تبانی را «جرم ناقص» نامید. تبانی  نمی   - برخلاف تصور برخی نویسندگان    - طبق این نگرش   )5(

مستقیم قابلیت  صورت  به هاي اجتماعی است. بدین جهت،  جرم تام، خطر جدي و ناقض ارزش 
ن،  انگاري را دارد. امنیت و آسایش عمومی یک ارزش و هنجار است، هرگونه اقدام در برابر آ جرم 

هاي گوناگونی مانند  هاي اجتماعی، چهره اقدامات ناقض ارزش   ازآنجاکه نقض این ارزش است.  
  کردن علیه امنیت و آسایش عمومی کردن، تهدیدکردن، معاضدت و... دارد، توافق کشتن، توهین 

لذا اگر دو و یا چند نفر براي توزیع مواد مخدر    .ها است تبانی) نیز یکی از این اقدامات ناقض ارزش ( 
اند. اگر موفق به توزیع آن نشوند و حتی  توافق کنند، نخست، در همان لحظه مرتکب جرم شده 

توافق مجرمانه، تحت پیگرد کیفري قرار    دلیل به اگر هیچ گامی براي توزیع آن برندارند، باز هم  
متهم را پیش از تلاش و یا حداقل اقدام در جهت انجام  آن، قانون نیز فرد    علاوه بر خواهند گرفت.  
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، تعبیر درست در  بنابراین ).  407 ص.   ، 2016ساکاروف،  (   داند جرم، متضمن مسئولیت کیفري می 
مورد تبانی «جرم مانع» است نه «جرم ناقص». این نکته ما را در بحث تفاوت جرم تبانی با شروع  

 .توان صرفاً جرم ناقص نامید ه جرم را می به جرم نیز کمک خواهد کرد؛ زیرا شروع ب 
آثار و نمود فکر مجرمانه با آثار و پیامدهاي جرم    عنوان به طبق این دیدگاه، میان اعمال مقدماتی   )6(

هاي آن هستیم و  نخواهیم شد. در مورد فکر مجرمانه نیازمند ظهور آثار و نشانه   دچار خطا ،  تبانی 
که برخی  چنان   - تا علائم آن آشکار نشود، فکر مجرمانه قابل تعقیب نیست؛ اما در تبانی، نیازي  

  ، 1387میرمحمدصادقی،  (   به آشکارشدن علامت و نشانه جهت «احراز توافق»   - اند  به لزوم آن قائل 
) و قابل  274 ص.   ، 1978گلیز،  (   خود عمل آشکار، جرم کامل   ، ها نداریم. توافق اراده   ) 221 ص. 

ۀ  تهی ایمیل،    و   پیامک فرستادن  ، ارتباط تلفنی،  وگو گفت بنابراین، اقداماتی مانند    .تعقیب جزایی است 
. تبانی  براي  نامید، نه  صرف  تصور  براي  نمودهایی  و  تظاهرات  باید   را...  و  توافق  یک  نوشتن  ابزار
 تصور  است  لذا، ممکن.  شود نمی  گاهی  و  شودمی  محقق   اعمال، گاهی  این   از  بعد   تبانی  اینکه   چه 

در  که  چنان  .محقق نشود  تبانی  اما  شود؛  انجام  مقدماتی   اعمال  سایر   و  آثار  آن  دنبال  به  و  صرف
  نمایند یا از طریق جرم براندازي، داستان از همین قبیل است. اگر دو یا چند نفر در محلی اجتماع  

هاي مختلف را طرح  و گزینه   کنندهاي براندازي حکومت را بررسی  هایی راه مقالات و نوشته 
کنندگان در توان گفت تبانی براي براندازي محقق شده است. ولی چنانچه شرکتنمایند، نمی 

براندازي   بر  این  اما درصدد بررسی راه   ،دارندنظر  اتفاقجلسه،  هاي موفقیت خود هستند و در 
  ، 1385آقابابائی،  (  مرحله دستگیر شوند، مسلماً جرم تبانی براي براندازي حکومت واقع شده است

امنیت عمومی یا علیه موجودیت دولت صورت گیرد  ).131 ص. اگر   .تبانی ممکن است علیه 
رم محقق شده است. در صورت اول، جرم تبانی و  اقداماتی بعد از تبانی نیز صورت گیرد، دو ج

شروع به جرم علیه امنیت انجام شده و در صورت دوم، جرم تبانی و جرم براندازي. چه اینکه در 
اند، در راستاي عملی کردن توافقات صورت دوم «اشخاصی که براي براندازي اتفاق و تبانی کرده 

، مواد قانونی آن نیز  روایناز ).  293 ص.  ،1386،  آقابابائی(  اند»عملی برداشته   هايخویش، گام
اند «اگر اشخاصی اتفاق و تبانی  اند. لذا برخی با توجه به قانون مجازات اسلامی ایران نوشته متفاوت 

هاي عملی  اي عملی کردن توافقات خویش گام بر   اگر   و   611ۀ  براي براندازي نمایند مصداق ماد 
 ). 149 ص.   ، 1383آقابابایی،  (   بود»   خواهد   اسلامی   مجازات   قانون   187ۀ  بردارند مصداق ماد 

مسئل  )7( تحلیل،  این    برخی   براي   موضوع   ازآنجاکه .  شد   خواهد   حل   نیز   تبانی   جرم   به   شروع ۀ  با 
اند.  ا در تبانی «غیرقابل تصور» تلقی کرده ر   جرم   به   است، شروع   نبوده   روشن   -   رفت   اشاره که  چنان  - 

  وارد   و   گذرد می   مقدمات ۀ  تهی   و   فکر، طراحی ۀ  استدلال، زمانی که مرتکب از مرحل اما بر اساس این  
براین، «پیشنهاد  بنا .  شد   خواهد   محقق   تبانی   جرم   به   شود، شروع می   تبانی   اجرایی   عملیات ۀ  گستر 

تواند شروع به جرم باشد. متأسفانه  ران مطرح شده بود، می ای   1304  قانون   72ۀ  تبانی» که در ماد 
انقلاب جرم پیشنهاد ت  از  انگاري پیشنهاد تبانی  جرم   هرچند زدایی شده است.  بانی در قوانین بعد 
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توان از آن حمایت  ي تحدید آزادي و نقض حقوق متهم تلقی شود که نمی به معنا ممکن است  
 .کند زدایی این مرحله را ایجاب می انگاري، عدم جرم سیر منطقی جرم   ، کرد 

روانی تبانی از عنصر مادي آن نیز روشن خواهد شد. امري که برخی از  با این بیان، تفکیک عنصر   )8(
. بر اساس  ند مشکل بودن تفکیک آن نالیده و آن را عبارت از قصد عملی کردن توافق دانسته بود 

زدن  دیدگاه مورد نظر، عنصر روانی تبانی کاملا از عنصر مادي آن متمایز است. تبانی انعقاد و گره 
م اراده  و عنصر  عملی ها  نه قصد  است  رفتار  و  توافق  انعقاد،  این  قصد  قصد  عنوي  توافق.  کردن 

  دیگري   جرم   معنوي   عنصر   دقیقاً  و   تبانی   نام   به   کاملی   جرم   تحقق ۀ  کردن توافق، بعد از مرحل عملی 
 .شود می   محقق   تبانی   از   بعد   که   است 

عقد و از باب ایجاب و  ي  به معنا طبق این نظر و تعریف مختار که از جرم تبانی ارائه شد، تبانی   )9(
ۀ  «همانند حقوق مدنی لازم   اند: قبول نخواهد بود. برخی آن را به حقوق مدنی تشبیه نموده و گفته 

  پذیرد، در می   دیگري   و   کند می   پیشنهاد   کسی   ابتدا   یعنی .  است   قبول   و   ایجاب   توافق، وجود   حصول 
کم توافق  ام جرم یا دست طرف دیگري را دعوت به انج است؛ یعنی ابتدا یک   طور همین رم، هم  ج 

بودن این سخن روشن  ناتمام اما    ). 63 ص.   ، 1392جمشیدي و همکاران،  (   کند» بر انجام آن می 
ثانیاً ایجاب و    . عقدي در کار نیست در آن  زیرا اولاً تبانی نه ایجاب است و نه قبول و اصولاً    ؛ است 

گیرد،  طرفی و قبول از طرف دیگر، صورت می ایجاب از    ؛ جانبه و از یک طرف است قبول، یک 
ثالثاً ایجاب، همیشه از لحاظ    .ها عمل طرفینی است ها است. توافق اراده تبانی توافق اراده   که درحالی 

شود.  آنِ واحد انجام می اما تبانی، همزمان و در    ، گیرد زمانی مقدم و قبول پس از آن صورت می 
حتی اگر آن را ایجاب و قبول هم بنامیم، ایجاب و قبول طرفینی است، یعنی با دو ایجاب و دو  

ها است. از لحاظ واژگانی نیز  ها نیست، بلکه انعقاد اراده ، تبانی، عقد اراده رو ازاین قبول مواجهیم.  
 1د. وجود دار میان مصدر باب افتعال و مصدر ثلاثی مجرد، تفاوت آشکار  

شک    - بدون اقدامات بعدي دیگر    - توان در تعیین مجازات براي این جرم  با این بیان، دیگر نمی  )10(
  پرسش   این   ایران   1392  مصوب   اسلامی   مجازات   قانون   610ۀ  و تردید نمود. برخی با توجه به ماد 

ارجی  خ   یا   داخلی   امنیت   ضد   بر   جرائمی   که   بگذارند   قرار   بیشتر   یا   نفر   دو   «اگر   که   اند کرده   مطرح   را 
با  کشور مرتکب شوند، لیکن هیچ  اقدامی در این زمینه معمول ندارند و صرف قرار نهادن  گونه 

رفتار   دیگر،  به عبارت  و  باشد  مرحل   ها آن یکدیگر  آیا   تجاوز   حرف ۀ  از    اند؟» مجازات   قابل   نکند، 
قانون مجازات اسلامی بدون    610). پاسخ آن روشن است. تبانی طبق مواد  43 ص.   ، 1380نوربها،  ( 

هرگونه اقدامی به دنبال آن، قابل مجازات است. اگر متعاقب آن اقداماتی انجام شود، جرم دیگري  

 
و قبول که آن را اصطلاحاً عقد    جابیاند از اتصرف عبارت  يعقد و انعقاد در باب معاملات است. اجزا  يهاو کاربرد واژه  گاهیجا.  1
از    یبرخرو،  نی. از اشودیاز اجزا و بعد از وجود اجزا محقق م  ر ی اجزا غ   یاجزاست. وابستگ  نیا  ی. اما انعقاد عبارت از وابستگنامندیم

.  يگریدو کلام به د  نیام او قبول کلام است و انعقاد، انضم   جابیاند. اکرده  ری تعب   يگریاز دو متعاقد به د  یکیکلام    مامانعقاد به انض
انعقاد    ي معنا  نی ع   نیاست و ا  گریکدیدو کلام به    دن ی چ ی و پ   دنی است و نه قبول، بلکه در هم تن  ده ی خواب  جابی انضمام نه ا   ي در معنا

 ).واژه انعقاد لی، ذ 3565 .، ص3 .، ج1377هخدا، خواهد بود. (برگرفته از: د
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به عدم جرم بودن تبانی بدون اقدامات بعدي تصریح کند، در   گذار قانون اما اگر .  محقق شده است 
هایی براي عدم جرم بودن تبانی صرف  صرف، موجب مجازات نخواهد بود. نمونه   این صورت تبانی 

  جزاي   قانون   و   ایران   تعزیرات   611ۀ  که این شرط در ماد در قوانین برخی کشورها وجود دارد؛ چنان 
جرم نخواهد    تبانی صرفْ   بر این اساس،   . ) 92 ص.   ، 1386مجیدي،  (   است   شده   گنجانده   فرانسه 

بود. البته در این صورت، جاي این بحث وجود دارد که اقدامات مشهود، جزو ماهیت جرم تبانی  
 .طلبد است یا از شرایط آن، بحثی که طرح آن، فرصت دیگري می 

بابالوئی،  (   بر اساس این تقریر، جرم تبانی از جرائم آنی خواهد بود، نه جرم مستمر و یا استمرار یافته  )11(
ها، جرم کاملاً محقق شده است و نیازي به استمرار  ). زیرا به محض انعقاد اراده 426 ص.   ، 1393

 .گردد یابد؛ بلکه در لحظه، منعقد می در زمان نخواهد داشت. زیرا انعقاد اراده در طول زمان ادامه نمی 
در نهایت، تبانی یک جرم مستقل است و چون مستقل است، مستقلاً قابل مجازات خواهد بود.   )12(

ۀ  واسط به توان تبانی را مجازات کرد و صرفاً متهم  اند با تحقق جرم اصلی، دیگر نمی برخی گفته 
  ،1388؛ زراعت، 253 ص.   ، 1387میرمحمد صادقی،  (   تکاب جرم اصلی قابل مجازات خواهد بود ار 

کنندگان، جرم  که اشاره رفت، اگر تبانی ). ناتمام بودن این سخن روشن است. زیرا چنان 272 ص. 
تبانی  است.    مادي   تعدد   باب   از   و   است   افتاده   اتفاق   دیگري ۀ  ورد هدف تبانی را مرتکب شوند، بز م 

  تبانی  خواندن  مستقل  عدم ۀ کردن آن نداریم. اندیش خود جرم اصلی است و نیازي به مقدمی تلقی 
.  دانستیم   مردود   را   آن   ما   که   دیدگاهی   اند؛ کرده   تلقی   ناقص   جرم   را   تبانی   که   است   شده   ایجاد   آنجا   از 

  صورت   در   زیرا .  بود   خواهیم   جرائم   تعدد   تبانی، شاهد   هدف   مورد   جرم   تحقق   صورت   بنابراین، در 
دنبال آن جرائم دیگر. البته  ارتکاب تخریب، قتل و هر اقدام دیگر، نخست تبانی صورت گرفته و به 

کنیم. اما این امر، موضوع دیگري  به مجازات واحد اکتفا    - مانند سایر جرائم    - توانیم  در مجازات می 
 . است و ارتباطی با تحلیل ساختاري عنصر مادي تبانی ندارد 

 گیري نتیجه

نگرش،    این  با.  دارد   ذهنی  جایگاه   است، اما  واقعی  و  عینی، بیرونیۀ  رفتار فیزیکی در عنصر مادي تبانی، پدید
رفتار فیزیکی) از یک فرمول  (  تبانی  مادي  عنصر  پیروي.  یافت  دست  عنصر  این   از  روشنی  تصویر   به  توانمی

فیزیکی. دوگانه، آن را هم از تصور مجرمانه و عنصر معنوي متمایز می  کند و هم از عنصر مادي صرفاً 
که کاملاً    شودمیعینی و بیرونی بودن عنصر مادي تبانی سبب تفاوت آن با فکر مجرمانه و عنصر روانی  

  بیرونی  و عینیۀ کند که هم خود پدیدفیزیکی جدا می نصر مادي صرفاًرا از عاند و هم آن ذهنی یمفاهیم
وردار است. به بیان دیگر، ویژگی عینیت رفتار در عنصر مادي برخ  بیرونی  و  فیزیکی  جایگاه   از  هم  و  است

سازد که در سایر جرائم وجود دارند، و رنگ ذهنیت  عناصر صرفاً مادي فیزیکی نزدیک می  ه تبانی آن را ب 
  جرائم   معنوي  عنصر   و  مجرمانهۀ  آن که از موطن و موضع خویش کسب کرده است، این عنصر را به اندیش 

ه داشتن  ین تفکیک و تمایز و تشبیه و تقارن در تبیین عنصر مادي تبانی علیه امنیت، با.  سازدمی   نزدیک
  د. انشده   هاآنکند و مانع از ابهاماتی خواهد شد که برخی دچار  تصویر روشن از ماهیت جرم تبانی کمک می
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Intellectual property rights (IPR) are emerging issues in the 
contemporary era. Sometimes, due to the encroachment of others, the 
creator is deprived of all or some of the property and intellectual 
property rights. The present study, conducted using a library method 
and in an analytical-descriptive manner, indicates that in the 
jurisprudential texts (Fiqh) and the Civil Code, the institution of 
“usurpation” (Arabic:  الَْغَصْب, Romanized: al-ghaṣb) is defined as 
aggressive dominance over the property and rights of others. The term 
“right” in this definition is conceptually synonymous with “property,” 
which refers to tangible matters. However, intellectual creations are 
intangible. In such a case, applying and adapting dominance (the 
element of ghaṣb) to intellectual creations seems difficult. It seems that 
to adapt the elements of ghaṣb, a reinterpretation of the concept of 
property is needed, followed by an exploration of what is capable of 
being owned and what is not capable of being owned of intellectual 
creations. A survey of jurisprudential books shows that the concept of 
property is not limited to tangible matters, because property has a 
customary concept, and custom does not restrict it to material matters, 
and Islamic law or al-Shar  ʿ has delegated its definition to custom. 
Therefore, anything that has financial value from the viewpoint of 
custom also has financial value from the viewpoint of Islamic law. The 
notion that the word “property,” in the words of some jurists, and 
“right,” in the words of others, is restricted to tangible matters is not 
correct. 
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ژه  دوا   ها:کلی
 عناصر غصب،  

   ،يفکر يهاده یپد
   ،يآثار فکر  تیمال

 سلطنت،  قاعدۀ 
 ق ی تطب

در اثر    یاست. گاه   یدر عصر کنون  دیاز موضوعات نوپد  يفکر  تی مالک  حقوق
محروم    يو معنو  يماد  ازاتیاز امت  یبرخ   ایاز تمام    دآورندهیپدگران،  یتعرض د

 یف یتوص  -یل ی تحل صورت  بهو    ياکتابخانه  ۀوی. پژوهش حاضر که به ششودیم
حاک  افتهیانجام   فقه  یاست،  متون  در  که  است  آن  قان  یاز  نهاد    یمدن   ونو 

 نیشده است. حق در ا  فیتعر  ریبر مال و حق غ  یعدوان  ي لای«غصب» به است 
است،    ینیمفهوم مترادف با مال شمرده شده که ناظر بر امور ع   ثیاز ح   فیتعر

 لاءیاست   قیتطب  یحالت   نیدر چناند،  يرمادیاز امور غ  يفکر  يهادهیکه پددرحالی
 ق ی تطب  يبرا  رسدینظر م  به.  دینمایدشوار م  يفکر  يهاده ی (عنصر غصب) بر پد

کاوش نیازمند  تبع آن،  به  و  میمفهوم مال هست  یبازخوان  ازمندیعناصر غصب ن
عدم   ۀدهندنشان  ی . تتبع در کتب فقهي فکر  يهاده یپد  تی و عدم مال  تی در مال

است   یمفهوم عرف  يچراکه مال دارا   ،است  ین یبودن مفهوم مال به امور ع  دیمق
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   مقدمه
گذرد،  یامر ثابت شده است که هرچه زمان م  نیا  .است  يفکر  تیمالک  یدر عصر کنون  دایجمله مسائل نوپ  از

مطرح    ان یم  نی که در ا  یمسائل  ن یتریاز اساس  یکی .  کنندیاختراع م  یا  را کشف   يدیجد  يزهایها چانسان 
است.   يفکر  يهاده یعناصر غصب بر پد  قی و عدم تطب  قیتطب  یسنجپژوهش دارد، امکان   ه ب  ازیو ن  شودیم

بدون اذن دارندگان، مورد کاوش و    ریبر اموال غ  يلای«غصب» ناظر بر استواژۀ  از    هانیفق   ف یتعار  یوقت
  ق یصادبشر هستند، از م  يامروز  يهاشه یکه محصول افکار و اند  ياز موارد   ياریبسرد،  یگیقرار م  یبررس
  جهیو در نت  رندیگیقرار نم  لیو تحل  نیی خارج شده و در قالب مفهوم غصب و عناصر آن مورد تب  لاءیاست

جد فرارو  ي دیمشکلات  ملاك  ،گذارندی م  يفکر  يهانشیرآف  دآورندگانیپد  يرا  و  ضوابط   ي هاچراکه 
 مورد وجود ندارد.  نیدر ا یمشخص
  ي هانشیدر مال بودن آفر  ي دیمفهوم مال و ضابطه قراردادن عرف، ترد  یبا بازخوان  رسدینظر م  به 

عنوان غصب بر آن بار شده و طبق مقررات ناظر بر   ینیحالت همانند اموال ع  نینخواهد بود و در ا  يفکر
  ی و حقوق  یدر مورد غصب، کتب متعدد فقه  گانقرار خواهد گرفت. بر اساس تتبع نگارند  یغصب مورد بررس

  ل یو تحل  نییتب   وو احکام غصب اشاره شده است    ط یها صرفاً به مفهوم، شرادر آن  که نوشته شده است  
عنوان غصب بر    ایموضوع که آ   ن ینسبت به ا  یول  ،بوده است  يو ماد  ینیبر امور ع  یصرفاً مبتن  ز ین  هاآن

مباحث مطرح نبوده است و    نیدر آن زمان ارا،  یاند؛ زساکت  ، ریخ  ایقابل اعمال هست    زین  يرمادیامور غ
 اند. موضوع نپرداخته  نی به ا زین دانانحقوقمعاصر و  هانیفق

 پژوهش   ۀنیشیپ

افزوده شده است. اما با توجه    روشی پ  قیتحق  يهايمورد، بر دشوار  نی پژوهش در ا  ۀ نیشی توجه به عدم پ  با
نموده است با تتبع در    ی منظر، نگارنده سع  ن یاز ا  یکنون  ط یدر شرا  يفکر   يهاده یپد  تی به ضرورت و اهم

پاسخ دهد که    لیذ  يهاو کاوش قرار دهد و به پرسش  یموضوع حاضر را مورد بررس  یو حقوق   یکتب فقه
مورد    نیدانان در او حقوق  هانیفق   اتیداد؟ نظر  قی تطب  يفکر  يهاده یبر پد  توانیعناصر غصب را م  ایآ 
براآن  ا یآ   ست؟یچ اختراع    ، طور مثالبه   ر؟ یخ  ایقائل هستند    تیمال  يفکر  يهانشیآفر  يها  هرگاه حق 

بار    يغاصب را بر شخص متعد  نوان ع  توان یم  ایآ  ، ردیقرار گ  يمورد تعد  يگریتوسط شخص د  یشخص
  ي عنوان غصب صرفاً ناظر بر امور ماد  ایعنوان غصب تا کجاست؟ آ   ۀگستره و دامن  ،گرینمود؟ به عبارت د

ت،  یمفهوم مال  زیمفهوم حق و ملک و ن  یبا بازخوان  رسد یبه نظر م  شود؟یم  زین  يرمادیشامل امور غ  ایاست  
 اعمال نمود.  يفکر يها ده یعناصر غصب را بر پد توانیم

 نوشتار ،  ي فکر  يهانشیعناصر غصب بر آفر  ق ی به امکان و عدم امکان تطب  دنیرس  يبراب،  یترت   نیبد
 اتیبپردازد و سپس نظر  یو حقوق  یفقه  کردیو مرتبط با رو  یاصل  می نموده است در بدو امر به مفاه  یسع
 تیمال  تیدر نها  وو نقد قرار دهد    یرا مورد بررس  يفکر  يهاده یپد  تیو عدم مال  تیدر باب مال  هانیفق

 . ردیقرار گ لیاز منظر عرف، عقلا و شرع مورد تحل يفکر  يهانشیآفر
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 غصب   مفهوم

 الصحاحو    تاج العروس،  لسان العربشده است. در    انیمختلف ب  ی«غصب» در کتب لغت معانواژۀ    يبرا
  ، 1 ج.   ، 1313،  ي؛ جوهر648 ص.   ، 1414،  منظورابنقهر و ظلم» آمده است (  ياز رو  يزیغصب به «گرفتن چ

). در اصطلاح  1249 ص.   ، 2 ج.   ،1349،  يزدیاند (افزوده   زیتوأم با قهر» را ن  ری«اخذ مال غ  دیق  ی). برخ194 ص. 
 شده است:  انیب هانیفق ياز سو فیدو نوع تعر

  ، 3 ج.   ،1408، ی(حل ر»یمال الغ یعل دیغصب را: «الغصب هو الاستقلال بإثبات ال هانیاز فق ی) برخالف
  ، 3 ج.   تا، یاول، ب  د یاند (شهفوق افزوده   ف یدر ادامه تعر  ز ی«عدواناً» را ن  دی ق   یاند و برخنموده   ف ی) تعر184 ص. 
منفرد صورت  به   ر یناظر بر غصب مال غ  ف یتعار  نی: اولاً: ارایاست؛ ز  رادیا  يمذکور دارا  فی ). تعر105 ص. 

مذکور   فیطبق تعارند، یرا غصب نما ریچند شخص مال متعلق به غ ا ی که دو  يو مستقل است و در موارد
 دیمثل خانه را تصرف نما  ر؛یاز اموال متعلق به غ  یکه شخص بخش  یی در جا  اًی. ثانشودیغصب محقق نم

 ). 33 ص.   ، 37 ج.   ، 1404، ی(نجف شودیشامل نمبماند،  یمالک باق  دیآن که کماکان در  گریو بخش د
ا  يبرا  هانیاز فق   گرید  ی ) برخب اند:  نموده و گفته   ف یتعر   گرید  يافوق، غصب را به گونه   رادیرفع 

). در 323 ص.   ، 4 ج.   ،1403،  یثان  دیعدواناً» (شه  ریحق الغ  یعل  لاءیغصب عبارت است از: «الغصب هو الاست
مال) موارد واژۀ  جاي  به حق (  دیاستقلال) مشارکت در غصب و با ق واژۀ  جاي  به (  لاءیاست  دیبا ق  فیتعر   نیا
قب  يادیز نمودن سجاده   يگرفتن جا(  حق مسجد  لیاز  مانند پهن  انتفاع،    )،در مسجد  حق مدرسه، حق 

 .  شودیآن را شامل م  قیو مصاد يفکر تیو حقوق مربوط به مالک ر یارتفاق، تحج
اند: مفهوم غصب آورده   انی«مال» و «حق» را در کنار هم در مقام بواژۀ    دیقنیز  معاصر    هانیفق  یبرخ

،  خمینیحق (  ای) مال باشد  زیباشد خواه (آن چ  ریاست که مربوط به غ   يزیبر چ  یعدوان  يلایغصب است
. به نظر  کندیمنهاد غصب صدق    قیاز مصاد  یبخش  کیفوق بر    فیاز تعار  هریک).  183 ص.   ، 2 ج.   ،1392

تعر  رسدیم به سا  ریاخ  ف یدو  قرا،  یتر است؛ زجامع  فیتعار  رینسبت  «استقلال» در   لاء»ی«است  د یبا  کلمه 
مفهوم غصب و   قیدق  ۀ و ضابط  نییتب  ي. برا ردیدر برگ  زیرا ن  یغصب را خارج نموده، تا غصب مشارکت

است نه    یو عرف  يلغو  يمعنا  ي دارا «غصب»  واژۀ  که  را،  یبه عرف مراجعه کرد؛ ز  ستی بایآن م  قیمصاد
ا   یشرع بر  (اردب  نیو همه  دارند  نظر  اتفاق  و حت494 ص.  ، 10 ج.   ،1403،  یل یامر  ادعا    حاًیصر  ی برخ  ی) 

 ).  10 ص.   ، 37 ج.   ،1404، ی(نجف ست»ین ياه یشرع قتی حق چ یغصب ه يکه: «برا کنندیم
  ر یبر حق غ  لاءینموده است: «غصب است  فیتعر  ن یغصب را چن  308در مادۀ    یدر قانون مدن  گذارقانون

 است:  ل یبه قرار ذ فیتعر  نیعدوان...». عناصر ا نحوبه است 
و عملا تصرف کند؛ اعم   ابدی  لاءیاست  ریتحقق غصب لازم است شخص بر مال غ  ي : برالاءی) استالف

).  409 ص.   ،2 ج.   ، 1424،  ی؛ قطان حل184 ص.   ، 3 ج.   ، 1408،  یباشد (حل  رمنقولیغ  ایآن مال منقول    نکهیاز ا
از   مانع  بود (مادچنانچه شخص صرفاً  او غصب نخواهد  انتفاع مالک شود، عمل  قانون    309  ۀ تصرف و 

 ).  149 ص.   ، 12 ج.   ، 1413، یثان دیگناهکار است (شه ي). هرچند شخص متعدیمدن
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(نامشروع) باشد   یرقانونیغ  د یبار،  یحق غ  ایبر مال    يو تعد  لاءیاست  :)یعدوان (عنصر حقوق  نحوبه )  ب
ان، یغصب است (کاتوز  یو اذن مالک، فاقد عنصر حقوق  تی). سلطه با رضا286 ص.   ، 2 ج.   ، 1387،  پورداراب (

و مراد از عدوان ظلم    انداده را «عدوان» نام نه  یعنصر حقوق  گذارقانونآن  تبع  به و    هانی). فق199 ص.   ،1387
است و اذن تصرف آن را ندارد، بر    يگریمال از آن د  نکه یمعنا که متصرف با علم به ا  ن ی بد  ؛و ستم است

 ).  148 ص.   ، 12 ج.   ،1413، یثان دی(شه ابد ی لاءی آن است
اند  سخن گفته   ریبه حق غ  لاء یاز است  هانیفق  یبرخ،  1یقانون مدن  308غصب مقرر در مادۀ    فیتعر  طبق

). حال مراد از  8 ص.   ، 37 ج.   ،1404،  یاند (نجفسخن گفته   ریبر مال غ   لاء ی از است  هانیاز فق  گرید  یو برخ
ناظر بر غصب که همه جا    يعدو مواد ب   ی قانون مدن  308  ۀ با توجه به بند دوم ماد  ست؟یچ  نجا یحق در ا

حق    یو قانون مدن  هان یفق  ف یگفت: مراد از حق در تعار   توانیمن،  ی «مال» را به کار برده است، بنابراواژۀ  
 ردیگیرا در بر نم  يرمادیو امور غ  شودیم  رمنقول یهمان مال است که تنها شامل اموال منقول و غ  ای  یمال

 را داخل در قلمرو غصب دانست.   يفکر يهاده یپد توانیغصب نمواژۀ  از  هانیفق  فی با تعار جه یو در نت
تعر  میاگر بخواهن،  یبنابرا ماد  میارائه ده  یفی از غصب  امور  گونه  اینشود،    يرمادیو غ   ي که شامل 

حق  واژۀ    فیتعر   نیعدوان». در ا  نحوبه   ر یبر حق غ  افتن یغصب عبارت است از «تسلط    :میکنیم  ف یتعر
 . يرمادیغ ایباشد  يامور ماد تواندیعام است، موضوع آن م

  يفکر تیمالک مفهوم
،  یعقلان  -1اند: «آن، چهار معنا ذکر نموده   یبا توجه به مفهوم وصف  ،سانینوشناسان و فرهنگاز لغت   یبرخ
، ی کاشان  پورانیو نامحسوس» (آر  يمعنو  -4قوه فکر؛    يخردمند و دارا  -3  ؛يمعنو  -2  ؛يو فکر  یذهن

طور دلالت دارد. به   »يفکر  تی«مالکواژۀ  از ابعاد شناخت و فهم    یکیاز موارد به    هریک).  120 ص.   ،1370
امر    کیفهم و معرفت    اتیفهم نظر دارد. دسته دوم، به خصوص  تیو ماه  ان یمثال دسته اول ناظر بر جر

دسته    تی) اشاره دارد و در نهای(فاعل  شهیاست؛ دسته سوم به شخص صاحب فکر و اند  يو معنو  يفکر
 ). 30 ص.   ،1386ا، ینشود (حکمتیم یناششود، یآن تفکر م يکه بر رو یچهارم به موضوع ذهن

ا  در مادۀ    »يفکر  تی«مالکواژۀ  بار    نینخستران،  یحقوق  الکترون  62در  تجارت  (مصوب   یکیقانون 
به    یحت  .شده است  انیب  يمتعدد  فیتعار  يفکر  تیمالکواژۀ    ي) آمده است. در اصطلاح برا17/10/1382

 ت یماه  رایز  ، ناممکن است  يفکر  تیاز مالک  قیدق   فیارائه تعر،  يفکر  تیمالک  یباور متخصصان حقوق
آن    قیکه بتواند همه مصاد  يواحد  فیتعر   ان یچنان متنوع و گوناگون است که ب  يفکر  تیمالک  قیمصاد

در منابع  که    یف یتعار  یبه برخ  توانیم  ،). با وجود آن34 ص.   ،1386  ا،ی نحکمت دشوار است (  ،را پوشش دهد
ارزش    ياست که دارا   یحقوق  ي فکر  تیاند: «مالکدانان گفته حقوق  ی برخ  .است، اشاره نمود  آمده   حقوقی
انسان   يو اثر فکر  تیبلکه محصول فعالست،  ین  يها شئ ماد و قابل داد و ستد است و موضوع آن  ياقتصاد 

حقوق شامل: حق مؤلف و هنرمند، حق   نی). ا18 ص.   ،1385، ینیرحسی؛ م309 ص.   ،1379، ییاست» (صفا

 
 . بدون مجوز هم در حکم غصب است» ری بر مال غ دی نحو عدوان. اثبات است به ری بر حق غ لاءی «غصب است. 1
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  ، 1350،  ییاست (صفا  یو حق سرقفل  یو تجارت  یو علائم صنعت   یبه نام تجارت  بتمخترع، حق تاجر نس
از منافع  دهدیاست که به صاحب آن اجازه م یحقوق يفکر ای يمعنو حقوقطبق تعریفی دیگر، ). 44 ص. 

 ون ی). در کنوانس104 ص.   ،1387ان،  یانسان منحصراً استفاده کند (کاتوز  فکر  ای  تیاز فعال  یو شکل خاص
شامل حقوق مرتبط با موارد    يمعنو  تیآمده است: مالکگونه  ایننیز    يمعنو   تیمالک  یسازمان جهان  تأسیس

بود:    ریز علم  يهنر ،  یادب  آثار)  1( خواهد  باز  يهاش ینما  )2(  ؛یو  شده،    يصداگر،  یهنرمندان،  ضبط 
 يهایطراح)  5(  ؛یعلم  اتیکشف  )4(انسان؛    تیفعال  يهانه ی زم  ه یاختراعات در کل  )3(  ؛یی ویراد  يهابرنامه 
در برابر رقابت نامطلوب؛    تیما) ح7(  ن؛یو عناو  یتجارت  يهانام،  یعلائم خدمات،  يعلائم تجار)  6(  ؛یصنعت

ب،  یشک  یعیاست (شف  يو هنر  یادب،  یعلم،  یدر قلمرو صنعت  يفکر  تیاز فعال  یکه ناش  یحقوق  ریو سا  )8(
 ).  96 ص.   ،1381
خواسته    ،با ذکر مواردرا  یز،  است  تر عام  گرید  فی همه تعار  در مقایسه با  ونیکنوانس  فی تعر  ،انیم  نیا  در
طور مطلق  به   يفکر  تیحقوق مالک  زیجستار ن  نی. در ا ردیرا در برگ  يفکر  تیحقوق مالک  عیوس  قیمصاد

 .یو صنعت يهنر، یادب تیاعم از مالک ،قرار گرفته است یمورد بررس

  هاآن ۀمفهوم حق و ملک و رابط یبازخوان
حقوق    ای. آ می«حق» و «ملک» هستواژۀ  مفهوم    یو بازخوان  یبررس  نیازمند،  یبه پاسخ سؤال اصل  دنیرس  يبرا

بدون   ریصورت تصرف در حقوق غ نیدر اکه  را بر آن بار نمود تیتا همان آثار مالک گرددبرمی تیبه مالک
صورت   نیکه در ا  با هم تفاوت دارنداست و    تیاز مالک  ریحقوق غ  نکه یا  اینخواهد بود    ز یجاآن    ۀ اذن دارند

و عدل    ن یقیي راست، درست، ثابت، ثبوت،  به معناهرکدام آثار خاص خود را خواهند داشت؟ حق در لغت  
و   باطل  است  مقابل  میدر  اصفهانگیرد  قرار  طباطبا125 ص.   تا،یب،  ی (راغب  ؛  6 ص.   ،1376م،  یحک  یی؛ 

به کار    زیي مال و ملک نبه معنا  یحتحقوق    .)182 ص.   ، 1408،  یلعچ؛ ق83-79 . ، صص13 ج.   تا، یب،  يدیزب
  فی تعار هانی). در اصطلاح فق213 ص.   ،1413، یلیاردب ینی؛ مشک143 ص.   ،2 ج.   ،1405، ی ومیرفته است (ف

  هیامام  هانیفق  انیحق م   یدر مورد مفهوم اصطلاح  یطور کلشده است. به   انی«حق» بواژۀ    يبرا  يمتعدد
 سه نظر وجود دارد: 

. به  )2 ص.   ، 1 ج.   ،1421،  يزدی  یی(طباطبا  از ملک است  یفی ضع  ۀ مرتب  ایاز ملک    ی) حق نوعالف
 )؛  112 ص.   ، 1 ج.   ،1421، يحائر ینیاست (حس  ده ینارس ت یملک ی برخ ریتعب
(انصار  ی) حق نوعب برابر ملک قرار دارد  ،  خمینی؛  9 ص.   ، 3 ج.   ،1420،  يسلطنت است که در 

 )؛ 22-21 . ، صص1 ج.   ،1421
امرج  اعتبار  ي) حق  ندارد   یخارج  مابازاءمعنا که    نی بد  ،)17 ص.   ، 3 ج.   ،1412،  ی(روحان   ياست 

 ).  52 ص.   ،1364حوزه و دانشگاه،  ي(دفتر همکار
 ي برا  ییو توانا  ازیامت  کینکته قابل استنباط است که حق    ن یفوق، ا  فیهر حال، از مجموع تعار  در

 .  شودیشمرده م  گرانیآن، در برابر د ۀ دارند
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  ن یب  یو اتصال شرع  يزیو سلطنت بر شئ، سلطنت تام بر چ  لایبه احتواء و است   تی«ملک و ملک  اما
). در اصطلاح 249 ص.   ،1395،  یم یمعنا شده است» (کر  ،دهدیشخص و شئ که مطلق تصرفات را اجازه م

  ع یب،  همانند هبه، وقف   نْیمطلق (تصرف در ع  نحوبه به حق تصرفِ مالک در شئ مملوك    تیملکهان،  یفق
  ز یشده است. در لسان عرف ن  فی به منفعت) تعر  تی و وص  هیو تصرف در منفعت در قالب عقد اجاره، عار

(سعد   اء یاش  به ملک   است  معنا شده  اموال مملوك  و    یمصدر جعل  تی). ملک340 ص.  ، 1408،  يو  ملک 
از آن رابط «ملک» و به   یلمصدر جع  زین  تیکه مالک  یهمان قسم  ؛مالک و مملوك است   نیب  ۀ مقصود 

مالک و مملوك   انیم  ۀ و علق ياعتبار  ۀ رابط تیملکهان،  یفق دگاه یمفهوم مالک و دارا بودن حق است. از د
  ي). تتبع در آرا138 ص.   ،1382،  یلی(اسماع  شودیشخص بر مال خود م   ۀاست که سبب سلطنت و سلط

به امور    د یبه کار برده و مق  طلقمصورت  به را    ت»یها اصطلاح «مالکاز آن است که آن  یحاک  ز ین  هانیفق
(حلنکرده   يماد ؛  7 ص.  ، 8 ج.  ، 1414،  ی؛ کرک307 ص.  ، 16 ج.   ،1410،  ی؛ حل105 ص.   ، 2 ج.   ،1408،  یاند 

ا21 ص.   ،21 ج.   ،1405،  یبحران حقوق  در  قوان  »يمعنو  ای  يفکر  تی«مالکواژۀ  هرچند    زین  رانی).   نیدر 
دارد ن  يرادیا  چی ه  يبر حقوق معنو  ت»یاستعمال اصطلاح «مالک  ی حقوق  ن یاستعمال نشده است، به باور دکتر

جعفر 42 ص.   ،1 ج.   ، 1373،  ی(امام مفهوم  را  یز   ،)70 ص.   ، 1375،  یی؛ صفا162 ص.   ،1373،  يلنگرود  ي؛ 
اع  ت»ی«مالک در  ماد  انیمنحصر  اموال  (اسماع  يو  است  هم149 ص.   ،1382،  یلینشده  به    ، جهت   نی). 

  ز یحق انتفاع و همانند آن ن  تیملکار،  یحق خ  تیالذمه، ملک  یما ف  تی ملکمنفعت،    تیمثل ملک  یاصطلاحات
  ت ی شده: «مالک  حی تصر  یقانون مدن  29). همان طور که در مادۀ  70 ص.   ،1375،  یی(صفا  کنندیاستفاده م
از ع از طرق سقوط    ی کیالذمه» را    یما ف  تی«مالک  هم  ی قانون مدن  264مادۀ    است.  منفعت»  ای  ن یاعم 
به کار    تیکلمه مالک  ی قانون مدن  1082و    1078،  300در مواد  است. همچنین،  نموده    ینیبشیتعهدات پ

 رفته است.  
است که حق و ملک   نیپرسش ا،  یو حقوق  یفقه   ثیشدن مفهوم حق و ملک از حتوجه به روشن  با

 دلیل به آن  يبندو دسته  هیامام هانیفق  دگاه یحق و ملک از د ۀرابط قی دق ن ییدارند؟ هرچند تب ياچه رابطه 
 نمود:  انیرا ب هانیفق  اتینظر لیذ يهايبندمیدر قالب تقس توانیاختلافات دشوار است، م

نظر،    نیاوست، مالک است. بر اساس ا  د یاست. صاحب حق، آن چه در    تیاز ملک  ینوع  حق .  1
  ، 1 ج.   ،1421،  يزدی  ییشدت و ضعف تصرف و سلطنت است (طباطبا  ثیفرق حق و ملک از ح

 ثی از ح  میتقس  نیاست و ا  طیامر بس  تی اند ملکگرفته و گفته   رادیا  فیتعر   نیبر ا  ی). برخ55 ص. 
 ).  203 ص.   ،15 ج.   ،1412، یروحان ینی(حس ستیشدت و ضعف موجه ن

طور مثال ). به 252 ص.   ،1395،  یمیدارد (کر  یاست و در هر مورد آثار خاص  یمشترك لفظ  حق.  2
پرداخت نکند، مرتهن بتواند   دیخود را در سر رس  نیاست که هرگاه راهن د  نیا  یحق رهن مقتض

. در شودیم  اءیدر اح  تیموجب حق اولو  ریحق تحج  ای.  دیطلب خود را از مال مرهون اخذ نما
است، مثل حق شفعه، حق قصاص و حق خ   یبرخ به مفهوم سلطنت  ، ی(عراق   اریموارد حق 
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ق شامل  ح  رسد یبه نظر مف،  یتعر  ن ی). طبق ا20 ص.   ، 1 ج.   ،1361،  ی؛ اصفهان4-3 . ، صص1421
 است.   يمادریغ يمورد موضوع حق امر نیچراکه در ا شود؛ینم تیملک

  ، طور مثالحاکم است. به   ن یاعتبار و حکم، رابطه تبا  ثیحق و ملک از ح  نیب  ی منطق  لحاظبه .  3
دو   نیاست ب  ریاو حق رهن بر آن دارد، امر دا  ایخانه، ملک الف است    ایکه آ  شودیشک م  یوقت

  ن ینه ملک خود و ا  شودیم  جادیا  ریآن، حق رهانت صرفاً نسبت به ملک غ  علاوه بر.  نیامر متبا
اند بر گفته   گرید  یبرخ  زی). ن25 ص.   ،1414،  یلی اردب  يآن (موسو  نیاست بر تبا  یلیدل  نیترمهم

که ملک و سلطنت بر آن    کندیصدق م  يحق در موارد،  ییو ارتکاز عقلا   یاساس فهم عرف
  در برابر   ي موقوفات. پس حق اعتبار   ا ی گرفتن در نشستن در مسجد  مثل سبقت ست،  ی قابل صدق ن 

). اشکال 29-28 . ، صص1395،  یلانی؛ م46-40 . ، صص1 ج.   ، 1418،  خمینیاعتبارات است (  ریسا
 زی ن  تیانگاشته و حال آن که ملک  ده یحق و ملک را ناد  نی موجود ب  ۀ آن است که رابط  ه ینظر  نیا

 ). 253 ص.   ،1395، یمی(کر شودیم ر یتعب تیحق است که از آن به حق مالک ینوع
مقسم هر دو حق و ملک سلطنت است، گر،  ی د  انیسلطنت هستند. به ب  یو ملک هر دو نوع  حق.  4

در   تیتفاوت دارند. ملک  گریکد یاز جهت مراتب شدت و ضعف با    تیتفاوت که حق و ملک  نیبا ا
از ملک کامل و همه تصرفات را    ی. سلطنت ناشردیگیم  يجا  ن ییو حق در مرتبه پا  نیبالاتر

  ، 1418،  یاز حق ناقص و ناظر بر جهات خاص است (اصفهان  یسلطنت ناش  یول  شودیشامل م
 ). 41 ص.   ، 1 ج.   ،1413، ین ی؛ نائ38 ص.   ، 2 ج. 

  ۀدر مورد رابط  یطور کلحاصل شد که به   جه ینت  ن ی ، اها با همآن  ۀمفهوم حق و ملک و رابط  ن یی تب  با
 ي ارابطه   جه یو در نت  دانندیحق و ملک را دو امر متفاوت م  یقابل ذکر است. برخ  دگاه یحق و ملک دو د

. اندسته سلطنت دان  یحق و ملک را نوع  ایاز ملک    ی حق را نوع  گرید  یو برخ  ستندی آن دو قائل ن   نیب
عناصر    قیو عدم تطب  قیآثار در تطب  نیخاص خود را به دنبال دارد. ا  یآثار حقوق  دگاه یاز دو د  هریک  رشیپذ

 . کندیم دایتبارز پ يفکر  تیو ارکان غصب بر حقوق مالک

  يفکر تیدر خصوص تحقق و عدم تحقق عناصر غصب بر حقوق مالک اتینظر
  هان یفقر،  یخ  ایآن قابل اعمال هستند    قیو مصاد  يفکر   تیعناصر غصب بر حقوق مالک  ایمورد اینکه آ   در

مفهوم عام   يفکر  تیجستار مراد از حقوق مالک  نی . قابل ذکر است که در ااندکرده مطرح    يمتعدد  اتینظر
 .  شودمی یو صنعت يهنر، یاعم از ادب يفکر  تیحقوق مالک قیمصاد یشامل تمام کهآن است 

  يفکر تیعناصر غصب بر حقوق مالک تیعدم شمول
از غصب   هانیاز فق  یبرخ  فیاست و تعر  يو معنو  يمادریاز امور غ  يفکر  يهانشیتوجه به اینکه آفر  با

آن،    ۀ بدون اذن دارند  گرانید  يآنان تصرف در امور فکر   ف یاست، طبق تعر  ینی و ع  ي ناظر بر امور ماد
 يآثار فکر  يبرا  هانیاز فق  یسبب شده است که برخ  تیوضع  نیعناصر غصب خواهد بود. ا  ۀ خارج از گستر

 ت یمالاز نگاه آنان    رای، زندانند  زین  يارزش اقتصاد   يدارارا  آثار    نیآن اتبع  به قائل نشوند و    تیحق مالک
 اند از: عبارت هانیدسته از فق نیا ۀ ندارد. ادل
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صالف)  شخ تملک  قابل  م  د حقوق مالک ی ع  يفکر  تیبودن 
 يهاده ی. پدباشندیخاص خود م  ياعتبار  تیماه  ياند که حق و ملک دارااستدلال نموده   هانیفق  یبرخ

حق نه    رایدانست؛ ز  تیآن را داخل در مفهوم ملک  توانینمن،  یاند نه ملک و بنابراحقوق  ۀاز زمر  يفکر
خاص خود را   يمعناحق و ملک  گر،  ی). به عبارت د42 ص.   ، 1 ج.   ،1413،  ینیملک است و نه سلطنت (نائ

اطلاق   يفکر يهاده یملک بر پدواژۀ دگاه، ید نی). بر اساس ا140 ص.   ، 6 ج.   ،1419، يرازیدارند (مکارم ش
است. به  یو خارج ینیامر ع کی تیمتعلق مالک آنکه است و حال  يرمادیمتعلق حق امور غ رایز شود؛ی نم
دانسته و قائل به عدم تملک   یعموم  يهاثروترا همانند انفال جزو    يفکر  يهاده یپد،  یبرخ  لیدل  نیهم

 اند: شده  یشخص
تنها مال خود او    روهایاجتماع است و آن قوا و ن   ونیخود مد  ی و روح  یجسم  يانسان در قوا

آن  اجتماع.  ستین ذدر  ماش  يها  است...  ترق  نیحق  محصولات    یمظهر  و  است  اجتماع 
نم  نیماش غیرمستق  توانیرا  نبوغ   داره یسرما  میمحصول  و  شعور  محصول  بلکه  دانست؛ 

  د یتول  يهانیداشته باشد. پس ماش  ی مالک شخص   تواندیمخترع است و آثار شعور و نبوغ نم
 تی مالک  يالغاست،  ین  يفرد  تینقض مالک  هانی. اباشدبه اشخاص تعلق داشته    تواندیشده نم
 ). 58 ص.   ،1368،  ياست (مطهر  یو اجتماع  یاشتراک  تیموارد مالک  نی. در استین  یخصوص

دارد،   یشخص نقش مهم  تی و خلاق  ییهرچند اجتماع در شکوفا اًیاست و ثان  لیادعا اولاً بدون دل  نیا
 نگردد.   شیخو يکه شخص مالک اثر فکر شودینم لیدل نیا

د  یخارجب)  ر يو ما ن آف ش ینبود    يفکر يهان
پ  يفکر   يهانشیآفر نامش  از  اعداست،  یهمان طور که  و    یکه خارجدرحالی  ستندین  ی خارج  انیاز 

در    ، علت  نیمفروض است. به هم  تیمالک  یو حقوق  کیو کلاس  یمحسوس بودن موضوع در مفهوم سنت
اقسام حقوق ع  تیو مالک  شودیم  م یتقس  ینیو د  ینی حق به حق ع ،  یحقوق  يهاپژوهش  شمرده    ینیاز 

و حق    تیمثل حق مالک  رندیگیتعلق م   يماد  ن یمع  يایاست که بر اش  ی حقوق  ی نی. مراد از حقوق ع شودیم
نسبت به    تیادعا و تعلق مالک  نی ). بنا بر صحت ا199 ص.   ، 1350،  ییمستأجر نسبت به مورد اجاره (صفا

حق    کی  تیاند مالکگفته   یبرخشود.    یتلق  یقیحق  تواندی نم  يفکر  يهانشیاطلاق آن بر آفر،  يامور ماد
 ي(فکر  یغیرمال  ۀ جنبو    یمال  ۀ است: جنب  جنبهدو    يکه حق مؤلف و هنرمند دارادرحالی   ،است  یمال  صرفاً

  ۀجنب بر    يمعنو  ۀآورنده است. به باور اغلب دانشمندان علم حقوق، جنب د یپد  تی) که ناظر بر شخصیا معنوي
و    نیدر ع  توانیرا م  رادیا  یاصل  أ). در هر حال، منش68 ص.   ،1375،  ییغالب است (صفا  ) حقْي(ماد   یِمال
 کردن مملوك دانست. محسوب  يماد

صر ملکج)  حقق عنا ت م  د    تیع
 ي هانشیبر حقوق و آفر   تی مالک  نیادیاز عناصر بن  یاند که برخاستدلال نموده   ه ینظر   ن یا  طرفداران

حق مؤلف و هنرمند موقت  لی  حق دائم است و  کی   تیمالک  رایز   ،)1375،  یی(صفا  ستیقابل صدق ن  يفکر
. شودیهمگان آزاد م  يبرا  يو معنو  يفکر  ياز اثرها  يبرداربهره   یهر کشور بعد از مدت  نی است و طبق قوان
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در انتشار آن    يفکر  تیحقوق مربوط به مالک  اتی که حاست درحالی   يحق انحصار  تی افزون بر آن، مالک
اساس هم بر  برختفاوت  نیاست.  مالک،  یحقوق  ن یاز دکتر   ی هاست که  بر حقوق و    تیانطباق عناصر  را 

بر حقوق    تیعناصر مالک  ی). پس وقت144-143 . ، صص1382،  یلی(اسماع  اندرفته ینپذ  يفکر   يهانشیآفر
 بر حقوق مذکور قابل اعمال نخواهد بود.  زیعناصر غصب نست، یقابل اعمال ن يفکر تیمالک

رد)  زگا سا م  د ا  يفکر  تیحقوق مالک  يع دۀ ب ت قاع  سلطن
دارندۀ   يبرا  تواندی نم  يتصرف دارند و احد  هرگونه ها بر اموال خود حق  سلطنت، انسان  ۀ اساس قاعد  بر

و منفعت    نیغاصب در قبال مالک مسئول ع د،  یغصب نما  یآن را کس  چنانچه و    دینما  جادیآن مزاحمت ا
است و وجود   يغیرماد  يکرف  ت یاند از آنجاکه حقوق مربوط به مالکگفته   هانیفق  یآن خواهد بود. اما برخ

اند: آن را از نظر شرع مردود دانسته   ،جهت  نیبه هم  ؛ردیسلطنت قرار گ  ۀ مصداق قاعد  تواندی ندارد، نم  یخارج
برخ  آنچه « نام  ینزد  چاپ  شرع شود،  یم   دهیحق  اموال   ستین  یحق  بر  مردم  تسلط  سلب  بدون  و  شان 
آن را از نظر عرف و  گر،  ید  یبرخ).  993-991 . ، صص1392،  ینیاست» (خم  زیجا  یقرارداد شرع  گونه چیه

ان،  یب ن ی ). با ا186 ص.   ، 1405، ي اند (مطهرشرع مردود اعلام نموده  هینکرده، بلکه صرفاً از ناح یعقلاء نف
حقوق    رایز  ،نخواهد بود  ق یقابل تطب  يفکر  تیاز عناصر غصب هست، بر حقوق مالک  ی کیکه    لاءیاست

 آن محقق شود. ر ب لاءیندارد تا است یو خارج  ینیمذکور وجود ع

ضا ه)  م ام د ع    يفکر تیحقوق مالک  يع ر شا ب  جان ز   ا
  ، ستینوع حقوق از نظر شرع و عرف قابل اثبات ن  نیا  تیباورند که مالک  نیمعاصر بر ا  هانیفق  یبرخ

ه،  لفظی  ۀ ادل  مثل -  از عدم ردع  .ستیدرست نم،  یاز عدم ردع شارع بدان  یآن را ناش  دییاگر اعتبار و تأرا  یز
متأخر از زمان شارع مقدس و ائمه معصومان    ياهکه در زمان  یحقوق  بر اعتبار  تواننمی   ∆ م  عمو  ا یاطلاق  

اینکه ممکن است در عصر شارع،    ا یاستناد کرد.  د،  ی آیم  د یموضوعه پد  مقررات  برحسب  ا ی(ع) از نظر عرف  
  ی از نظر شرع  ، جهیدر نت باشند؛حق قائل نشده  ۀ آندآورندیپد يبرا یول اند،وجود داشته  يفکر يهاده یآفر

  ۀ دآورندیپد  يبرا   تیحق مالک  یوقت ان،  یب  نی). با ا208 ص.   ،1371،  یگانیپاگل  یقابل اثبات نخواهد بود (صاف
 .  شودیبر آن محقق نم زیآن غصب نتبع به اثر ثابت نگردد، 

  ی از دانشمندان علوم مختلف و حت  ياریامروزه بسرا  یز  ،نباشد  حی صحنیز  استدلال    ن یا  رسدینظر م  به 
  تا،یب،  ی؛ فاضل لنکران579-578 . ، صص1384،  ياند (منتظر نموده   تی حما  يفکر  تیاز حقوق مالک  هانیفق
  ، 1372،  یرج؛ گ 97-93 . ، صص2 ج.   ، 1385،  یروحان  ی نی؛ حس299 ص.   ،1424،  يا؛ خامنه 423 ص.   ، 2 ج. 

حقوق   يو...) برا  یزردشت،  یحی مس،  يهودی(اعم از    یجوامع اسلام  یۀ م عقلا در کلهُ  ما) و عقلا بِ 122 ص. 
بنابرا11 ص.   ،3 ج.   ،1989،  یلی ارزش قائل هستند (زح   ، آن  قیبا تمام مصاد  ،مذکور از آن    توانیم  ن ی) و 

عقل و شرع، هرگاه    ۀ با توجه به ملازم آن،  کرد. افزون بر    ریتعب  ه یصلاح  اتیبعنوان آراء محموده و تأدبه 
،  1371،  یخواهد نمود (امام  دییهمان را تأ  زیعقلا وارد شد، شارع مقدس ن  مهُ  مابِعقلا    قی حکم عقل به تحق 

ترد215-214 . صص آن  در  امروزه  و  فکر   ستین  يدی)  آثار  در  اذن  بدون  را    گرانید  يکه عقلا تصرف 
 .  دانندیمصداق غصب م
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مانند    -  ارائه شده است  يفکر   تیاز حقوق مالک  تیحما  یبر نف  یمبن  هانیفق  ياز سو  زین  يگرید  ۀ ادل
عدم    ز ی) و ن48 ص.   ، 1389،  يدآقمشه  يبا رسالت و قداست قلم (اصغر  يفکر  تیحقوق مالک  يناسازگار 

که    -   )100 ص.   ، 1379،  يبه عصر شارع (حائر  يو معنو  يفکر  تیبر حقوق مالک  یعقلا مبن  ياتصال بنا
 .  ستیمجال پرداختن به آن ن

 فوق   ۀادل نقد
  ی منطق   ،ياثر فکردارندۀ    يبرا  تیحق مالک  ییدر خصوص عدم شناسا  ،مذکور  يهاه ینظر  رسدینظر م  به 
 استدلال نمود:   توان یم ن یها چنو در پاسخ آن ستین

  م ی مربوط به دوران قد  یحقوق  يهانظام  ریدر سا  یخارج  انیو اع  ي به امور ماد  تی) اختصاص مالکالف
بوده    یخارج  انیاعت»،  ی«مالکواژۀ  نبوده و متبادر از    يو اقتصاد  یارزش مال  يدارا  ياست که حقوق فکر

حق   ییو امروزه شناسا  اند افته ی  زین  يو اقتصاد  یمال  يهاتیقابل  يحقوق فکر،  یکنون  ۀدر سد  یاست. ول
 ی الملل نیو ب  یها در سطح ملمبدل شده و دولت   یو عرف  ییاصل مسلّم عقلا  کیآن به  دارندۀ    ي برا  تیمالک

  د یآن تأک  تینموده و بر رعا   بیوضع و تصو  يو مقررات متعدد  نیحقوق، قوان  نیاز ا  ت یحما  يدر راستا
 اند. کرده 

 گذار قانونکه شارع و    کندیم  دایآنگاه معنا پت  یمالک  ياز استناد به عنصر انحصار  ی) تحولات ناشب
 ت یبودن مالکي نکند، سخن از انحصار  تیاز آن حما  گذارقانونکه شارع و    یی. در جاندینما  تیاز آن حما

لاضرر،  قاعدۀ  در فرض تزاحم با    مثلاً ).  یقانون مدن  31؛ مادۀ  107 ص.   ، 1387ان،  یلغو خواهد بود (کاتوز
 تیبودن مالکي) و عنصر انحصار123-122 . ، صص1398لاضرر است (محقق داماد،  قاعدۀ  با    تیحاکم

و    عیتشر  ۀ لاضرر مرتبط با مسئل  ۀ که قاعد   ستین   ي دیترد  ن یو در ا  گرددیلاضرر نقض مقاعدۀ  توسط  
دائم  ،طور  نی. همباشدی م  يگذارقانون مای عنصر  ز  زین  تیلکبودن  است؛  در   رایقابل خدشه  دوام  عنصر 

، ی(نجف  ستیدوام است، درست ن   یمقتض  تیمالک  عتیاخذ نشده است و صرف اینکه طب   تیمفهوم مالک
  یی ها). آن91 ص.   ،1339،  يلنگرود  ي؛ جعفر64 ص.   ، 1376،  يزدی  یی؛ طباطبا58-55 . ، صص28 ج.   ،1412

  ، 1 ج.   ،1373، ی اند (امامخود ارائه نکرده  يبر اثبات مدعا یلیلاند، دشده   تیکه قائل به عنصر داوم مالکهم 
از544-539 . ، صص8 ج.  ،1967،  ي؛ سنهور49 ص.  مالک  لیدل  نی تررو، مهماین).  اثبات عدم دوام  ت، یبر 

  تا، یب،  ی؛ طوس76 ص.   ، 2 ج.   ،1421،  ینی؛ خم87 ص.   ، 4 ج.   ،1377،  ي(بجنورد  لوله یوقوع آن است، مانند ح
(اصفهان170 ص.   ، 14 ج.  اجاره  ب 4 ج.   ،1409،  ی)،  (کاتوز  عی)،  صص1379ان،  یشرط  وقف  382-389 . ،   ،(
 ). 91 ص.   ، 28 ج.   ،1412، ی(نجف ع] منقط[

است    یتیخود ملک  ن یاست و ا  یو از ابتکارات عقل  يو فکر  یذهن  يهامحصول تراوش   ي) آثار فکرج 
از    تر سته یمراتب شااست و به   يو   تی، تبلور شخصجهیخورده و در نت  وندیپ  دآورندهیکه با اعماق وجود پد

تسلط   يماد  اءیبر اش  زوماًمتوقف بر آن است که انسان ل  یو خارج  يماد  يهاتیچراکه مالک  ،يماد  تیملک
  ). 278 ص.   ، 8 ج.   ، 2009،  ي (سنهور   دست او   ۀ فکر اوست و نه ساخت نه محصول    یگاه  اءیاش  ن یکه ادرحالی ابد،  ی

بنا و  عقل  حکم  نظر  از  (موسو  يامروزه  حس206 ص.   ،1371،  يبجنورد  يعقلا    ، 1423،  يحائر  یین؛ 
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  ي د یترد  ،)552 ص.   ،3 ج.   ،1386،  يرازیش  کارم) و عرف (م402 ص.   ،1 ج.   ،1377،  ی؛ فاضل لنکران162 ص. 
نشود و    تیحما  يفکر  ۀ دآورندی اگر زحمات پدن،  ی. بنابراستیآن ندارندۀ    يبرا   تیحق مالک  ییدر شناسا
  ۀ اثر خواهد بود که به استناد قاعد   ۀ دآورند ی مستلزم ضرر به پد دیبدون تردم،  یقائل نشو  شی برا  تیحق مالک
  این قاعده نظر وجود دارد، اما  مذکور اختلاف  ۀقاعد  ری شود. هرچند در تفس  تهگرف  آن  يجلو  ستیبایلاضرر م

  ی )، نه204 ص.   ، 3 ج.   ،1412،  یی؛ خو374-373 . صص  ،1375،  ي(انصار  يحکم ضرر  یي نف به معناخواه  
) لحاظ شود، تصرف در  18 ص.   ،1408،  یمتدارك (نراقریضرر غ  ینف  ای  )25 ص.   تا،یب،  ی از اضرار (اصفهان

 آن است.  ۀ دآورند یاز پد تینبوده و مستلزم حما ز یجا یحقوق نیچن
است، بر حقوق    یقیحق  نحوبه   انیبر اع  ت»ی«مالک  ۀ که استعمال مقول  يهمان طور  رسدی) به نظر مد

آن دو وجود ندارد. چه بسا   نیب  یتفاوت،  یاعتبار و ارزش  لحاظبه   رایخواهد بود؛ ز  یقیحق  نحوبه   زین  يفکر
  ان یکه اعدرحالی   ،است  يمعنوو    ي عد مادبُ  يدارا   رای ز،باشد؛  شتریب  یخارج  انیاز اع  يفکر  يهاده یاعتبار پد

وجود   يبر امور فکر  تیمالکحقیقی  در استعمال    يدیتردن،  یبنابرا  .است  یو خارج  يصرفاً ناظر بر امور ماد
 نخواهد داشت. 

   يفکر تیعناصر غصب بر حقوق مالک تیشمول
 ت یها به شخصآن  دتریشد  یها، وابستگمترتب بر آن  یو آثار مال   يفکر  يهانشیآفر  تیتوجه به اهم  با
 ی ستیز  يهادارندگان و بالاخره ضرورت  يبرا  تیحق مالک  ییسمت شناسابه   یعموم  شی گرادآورندگان،  یپد

 ت»ی«مالک  ۀ مقول  به و الحاق آن    يدارندگان آثار فکر  يبرا  تیحق مالک  ییدر شناسا  يدیترد،  یعصر کنون
را از منظر عرف و شرع اثبات و سپس   يفکر  يهاده یآفر  تینخست مالشتر،  یب  نییتب  ي. برا ماندی نم  یباق

 روشن خواهد شد.  يفکر  تیعناصر غصب بر حقوق مالک  ق یعدم تطب ای قی تطب یسنجامکان

   يفکر يهانشیآفر  تیمال
داشته باشد، اما    ی و خارج  ی نیبود که وجود ع  ن یا  ییداشتن اموال و دارا  طیاز شرا  یکی   م یدر قد  هرچند

و    يرمادیامور غ،  یکنون  یزندگ  يهاشرط کارکرد خود را از دست داده است و در اثر ضرورت  ن یامروزه ا
  تواندیم  يفکر  يهاده یتعرض به پدن،  یباشند و بنابرا  یو مال  يارزش اقتصاد   يدارا  توانندیم  زین  رملموسیغ

منفعت حلال و مورد   يدارااست که    يهرچیزمال  مقصود از  هان،  یفق  اتی. در ادبردیمصداق غصب قرار گ
  ی نشده است. همان طور که برخ  يبه امر ماد  دیمق   ؛ لذا)10 ص.   ،3 ج.   ،1421،  ینی(خم  رغبت عقلا باشد 

  یو رغبت مردم ناش  ل یاز م  آن  قتی ندارد و حق  یاست و وجود خارج  يعتبارا  يامر  تْیاند، مالگفته   هانیفق
،  2 ج.   ،1412،  یی(خو  یقانون  قتیحق   یو نه حت  یشرع  قتیاست نه حق  یعرف  قتیحق  رو، مالْاین. از گردد یم

بنابرا302-301 . صص نه نظام قانونن،  ی).  این  قیمصاد  نییبه تع   ینه شرع و  نپرداخته است و  گونه  مال 
بوده و هر آنچه از    ی عرف  قت یشارع باشد، بلکه مال حق  ییمنوط به شناسا  شئ   کیداشتن  تیکه مال  ستین

  ، 3 ج.   ،1421،  ین ی(خم  دینمایرا بر آن مترتب م  تیو آثار مال   دییآن را تأ  زیشود، شارع ن  ینظر عرف مال تلق 
را بر آن    تیقائل است و شارع آثار مال  تیمال  يماد  اءیهمانند اش  يفکر  ارآث  يعرف براهم  امروزه  .  )10 ص. 
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در عصر   يدر آثار فکر  تیاست که ملاك مال  اتیهی). از بد10 ص.   ، 3 ج.   ،1421،  ینی(خم  دینمایمترتب م
  يهرگاه شخص بر آثار فکر  ،جه یدر نت  ؛مال محسوب شود  تواندیوضوح قابل مشاهده است و مبه   یکنون

  ۀ دیو احکام غصب بر غاصب پد  گرددیغصب محقق مابد،  یتسلط    دآورندهیبدون اذن پد  ریغ  ه متعلق ب
 بار خواهد شد.  يفکر

 از منظر عرف و عقلاء  يفکر يها نشی آفر تیمال
). از  155 ص.   ،1394زاده،  یآن است (ول  ییو عقلا   یعرف  تیهر شئ فرع بر اثبات مال  یشرع  تیمال  اثبات

منافع و  ان،  یو آن را شامل اع  اندرفته یپذ  ع یوس  ۀ «مال» گسترواژۀ    يگفت عرف و عقلاء برا  د یجهت با  نیا
  ؛ 343 ص.   ، 22 ج.   ، 1404،  ی ؛ نجف 53 ص.   ، 1362،  ی ل ی «مال» (اردب   ف ی در مقام تعر   کس هیچ   را ی ز   ، دانند ی حقوق م 
  ا ی  نی به ع  دی)، آن را مق164 ص.   ،1373،  ینی؛ خم475 ص.   ، 5 ج.   ،1403،  یحی؛ طر198 ص.   ،1408صدر،  

اما ).  164 ص.   ، 1 ج.   ، 1373،  ینی(خم   چنین قیدي ذکر شده است  دو مورد  یکیدر    و تنها  منفعت نکرده است
دار  وصف مفهوم  ا ی  ياحتراز  د یو منفعت) از نوع ق  نیمذکور (ع   د یکه ق  شودیمشخص م،  طبق قرائن و شواهد

«مال» ذکر   فی آن را در کنار تعر ن»،  ی مال از نوع «ع  یو خارج  ینیوجود ع  تِیاغلب  ۀنیبلکه به قر   ،ستین
شد، اساساً   اشاره   فیمنفعت منظور نبوده است. همان طور که در تعر  ای  نیمال به ع  دییرو، تقایناند. از نموده 

خواه   ،باشد، مال است  یو مال  يارزش اقتصاد   يکه دارا  يهرچیزبلکه    ،ستینوع و جنس مال محل بحث ن
منافع را  ،  یبرخ  اما).  130 ص.   ،1368،  ي؛ مطهر8-5 . ، صص2 ج.   تا،یب ،  ییحق (خو  ایمنفعت باشد    عین یا

م  دیضمان    ۀ قاعداز تحت   داماد،    دانندیخارج  نت99 ص.   ،1398(محقق  در  و  قاعد  جه ی)  مذکور،    ۀ طبق 
به عرف مراجعه    دیبا  يموارد  نیدر چن   رسدیشده ضامن نخواهد بود. به نظر ممتصرف در برابر منافع تلف

نخواهد   يرادیضمان ا  ۀکه از نظر عرف، سلطه محقق شده است. پس استناد به قاعد  ستین  يدیکرد و ترد
واژۀ امر واضح است که    نیا  زین  ی خی). افزون بر آن، با نگاه تار100-99 . ، صص1398(محقق داماد،    داشت

 ، گرید  ايه تنها طلا و نقره و در دور  ،دوره   کیدر    ،طور مثالمال در گذر زمان دچار تحول شده است. به 
اند:«  گفته   یکه برخ  يرا از مفهوم مال برداشت. همان طور  » ینی«ع  دیعرف ق   در ادامه،.  گفتندیشتر را مال م

 وجود ندارد.   »ینی«ع د یق نجای). در ا298 ص.   ، 4 ج.   تا،یب، يروزآبادیالمال ملکته من کل شئ» (ف
است که شامل    انیعرف و لغوهان،  یاز گستره و قلمرو مفهوم مال نزد فق  یمطالب مذکور حاک  ندیبرا

هرگاه ارزش   ز ین  يبلکه حقوق فکر  ،ستین  يمال اساساً شئ مادن،  ی . بنابراشودیمنفعت و حقوق من،  یع
.  شودیشمرده م  لمال را دارا باشد، ما  يشده براگفته   اتیداشته باشد و شروط و خصوص يو اقتصاد   يماد
شمردن آن نزد عرف و عقلاء، مورد معامله  مال   علتبه هستند که    یحقوق فراوان   یرو، در عصر کنونایناز

«مال» و مشتقات واژۀ  است. افزون بر آن،    يفکر  يها نشیبارز حقوق، آفر  قیاز مصاد  یکی.  رندیگیقرار م
 ی نیاز آن در نصوص د  یخاص  فی تعر  چیاما ه  ،استبه کار رفته    اتیو روا  میطور گسترده در قرآن کرآن به 

که عرف و عقلاء آن را به کار    ی«مال» را به همان مفهومواژۀ  شارع مقدس    ،قتیذکر نشده است. در حق
است   يامر اعتبار  کی  تیمالهان،  یفق   یبرخ  ری). به تعب 113 ص.   ،1417،  یاند، استعمال نموده است (نراقبرده 

است   ی عرف قتی. پس مال حقشودیم ی و رغبت مردم ناش ل یمال از م قتی قچون ح ،ندارد یو وجود خارج
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جهت    ، اری). ملاك و مع302-301 . ، صص2 ج.   ،1412،  یی(خو  یقانون  قتیحق  یو نه حت  یشرع  قتینه حق 
؛  210 ص.   ،1371، يرازیعقلا است (مکارم ش يعرف و بنا زیشئ، ن ک ی تیو مالک تیمفهوم مال صیتشخ
از   یکی  يفکر  تیکه از نظر عرف و عقلاء، حقوق مالک  ستین  يدیامر ترد  نی). در ا101 ص.   ،1417،  ینراق

است   يزیحاصل شد که مال چ  حاًینکته صر  نیا  حاتیاز توض  تی. در نهاشودیم  یبارز مال تلق  قیمصاد
  دهد یقرار م  شیخو  ۀطریدر سزه،  یو انگ  ل یبوده و انسان آن را با رغبت و م  يارزش اقتصاد   يکه دارا

 ). 782 ص.   ،1973؛ معلوف، 465 ص.   ، 1 ج.   ،1498، ی(حل
 يهانشیشد، در آفر   انیمال بودن ب  يبرا  ارهای همه آنچه از شروط و مع  که   گفت  دی با  قیدر مقام تطب 

شخص  ابد،  یبر آن تسلط    ياثر فکردارندۀ  جهت هرگاه شخص بدون اذن    ن یوجود دارد و بد   ز ین  يفکر
عناصر    لدر اعما  ي دیشد، ترد  انیکه ب  یحاتیبا توجه به توضن،  یمتصرف غاصب شمرده خواهد شد. بنابرا

 . ماندینم  یباق يفکر يهانشیغصب بر آفر 

 از منظر شارع  يحقوق فکر  تیمال
هم حق تعرض بدون   گرانیرا محترم شمرده و به د گرانیکه شارع مقدس اموال د ستی ن  يدیترد نیا در

شود، یمال گفته م  يزیو به چه چ  ستیمراد از مال در لسان شارع چ   نکه یآن را نداده است. ادارندۀ  اذن  
 ی شرع  تی، مالبداند  مال  هر آنچه عرفْ . پس  )157 ص.   ،1394زاده،  ینموده است (ول  ضی شارع به عرف تفو

و   یاز مشروبات الکل  تیمال  ی مثل نف  ، آن باشد  تیمال  یبر نف  ی شرع  انیو ب  ل یجز آنکه دلکند،  یم  دایپ  زین
 يهانشی آفر  یشرع   تیمال،  يفکر  يهانشیآفر  تی). در مقام بحث، پس از اثبات مال1394زاده،  ی خوك (ول

که در لسان   یطور مثال، عمومات. به شود یننموده، اثبات م  یآن را نف  تیاز آن جهت که شرع مال  زین  يفکر
مثل:    ،کرده است  ضی را به عرف تفو  قیمصادآن    ن یینکرده، بلکه تع   حیاموال را تصر  قیشارع آمده، مصاد

  ب یإلاّ عن ط  ه ی لمؤمن مال أخ  حلی)، «لا  272 ص.   ، 2 ج.   ،1403،  یاموالهم» (مجلس  ی«الناس مسلطون عل
(احساب برخ473 ص.   ، 3 ج.   ،1403،  ینفسه»  روا  ی).  به  استناد  بنا  تیبا  قاعد  يمذکور،  و  ت،  نسلط  ۀ عقلا 
را منحصر به صاحبان حق دانسته و تصرف در آن را بدون   یو تجرب یعلم، يفکر يهانشی تصرف در آفر

اند:  گفته   هانی فق   ی برخان،  یبن  نیهم  بر.  )46 ص.   ،2 ج.   ،1388،  یاند (صانعندانسته   زیحق جادارندۀ    تیرضا
مسئله    نیا  ایدن  يهمه عقلا  باًیو امروزه، تقر  ستین ینیع  يهات یکمتر از مالک  يفکر  يهات یمالک  تی«اهم
با    زین  گرید  ی). برخ 211 ص.   ،1371،  ی(امام  دانند»یاند و سلب آن را ظلم محق شناخته   کیعنوان  را به 

ک به عرف و عقلا و اصل  ان    حلّی«لا    یلاستناد  ب  ره یمال غ  یف  تصرفیلاحد  باذنه»  اند: داشته   انیإلاّ 
و هر که به آن    ستین  زیآن جا  میمحترم و تجاوز به حر  يماد  تی همانند مالک  يو معنو  يفکر  تیمالک
 ). 48 . ص   ،1389، يو اصغر يدآقمشه يکند، عنوان غصب بر آن بار خواهد شد (اصغر يتعد

و در نگاه عرف،    یکنون  طیاز ذهن خلاق و مبتکر بشر در شرا  یناش   يفکر  يهاده یو آفر   يفکر حقوق
دارا  قیاز مصاد اقتصاد   يمال و  به   يارزش  و  قرار گرفته است  انتقالات  ا  یعنوان بخشو   نیاز موضوع 

: «هر نوع  اندنموده امر استدلال    نیبر ا  هانیاز فق  یکه برخ   طورهمان ).  21 ص.   ،1375،  یت یعمومات است (آ 
آن لازم و تجاوز به آن مصداق ظلم است و شرعاً    تی که در نظر عرف و عقلا منشأ حقوق باشد، رعا  یعمل
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نکته روشن شد که از نظر عرف    نیفوق، ا  حاتی). با توجه به توض207 ص.   ،1371،  یحرام است» (سبحان 
  ف یدر تعر  هانی چرا فق  نکه یا  لی. دلستین  يفکر  يها ده یداشتن پد  تیدر مال  يدیعقلا و شرع ترد  يو بنا

و مقصود   اند«حق» را ذکر کرده واژۀ  که    یی ها«مال» را به کار برده و چه آنواژۀ  که    ییهاغصب، چه آن
حق    ۀ از رابط  یاست که منشأ نزاع ناش  نیاز ا  یناش،  يو غیرماد  یبوده است نه ذهن  ینیو ع   يآنان امور ماد

را صرفاً در   تیمتعلق مالک   یبرخگر،  ید  انیالحاق و عدم الحاق حق به ملک بوده است. به ب  زیو ملک و ن
اساساً    يامور غیرماد  :اندقائل شده و گفته   ن یحق و ملک رابطه تبا  ن یخلاصه نموده و ب  يو اموال ماد  انیاع

ملک نبود،    یپس وقت  ؛ملک دانست  قیرا از مصاد  يحقوق فکر  توانیرو، نماینو از  ستیقابل تملک ن
 ق یاز مصاد  یکی   يفکر  يهاده یجستار ثابت شد آفر  نی. اما در اکندینم  داینسبت به آن تحقق پ  مغصب ه

م مال  شودیمال شمرده  اثبات  با  د  تیو  باق  يدیترد  گریآن،  آن  به  نسبت  تحقق غصب  .  ماندینم  یدر 
 مصلحتو    تی گفت: ضرورت حما  دیخواهد بود. با  یغیرمنطق  يمرتقابل دانستن حق و ملک ان،  یبنابرا
راآثار فکر  دآورندگانیپد  حقوق  تیرعای،  کنون حقوق    تیساخته است و عدم رعا  ریناپذاجتناب   يامر  ي 

  ن یعلم و دانش خواهد شد. بنا بر هم  دیحقوق آنان و رکود تول  عییمنجر به تض،  يآثار فکر  دآورندگانیپد
و   يفکر  تیحقوق مالک  تینگهبان بر اعتبار و مشروع  يشورا  ژه یوبه   يگذارقانونضرورت بود که مراجع  

آن  تبع  به قرار داده که    تیرا مورد حما  يآثار  زیمربوطه ن  نیقوان  یاز آن صحه گذاشته است. بررس  تیحما
 باشند:  لیذ اتیخصوص يدارا نکه یمشروط بر ا ،عنوان و ارکان غصب بر آن بار شود تواندیم

که از عالم ذهن خارج    یتا زمان  شه یمعنا، تفکر و اند  نی: بديبودن شکل اثر فکر) محسوس الف
 ). 31 ص.   ،1383، یست (الستنی تیقابل حماابد،  یتجسم ن ینینشود و در قالب ع

ابتکار  ردیگیقرار م  تیقابل حما  ي: اثر ي) اصالت اثر فکرب   ن ی بد  ،باشد  لیاص  اًیو ثان  ي که اولاً 
بودن اثر شرط  دیجد  ی باشند. ول  يو  يهاشه یدهنده افکار و اندانعکاس   يفکر  ده یمفهوم که آفر 

از حقوق مؤلفان و مصنفان و    تی«قانون حما  2و    1). در مواد  85 ص.   ،1369،  ي(عباد  ستین
 شده است.  حی) در جملات مختلف به عبارات ابداع و ابتکار تصر1348(مصوب  نرمندان»ه

داشته باشد، مناط    يمبادله و ارزش اقتصاد  تیصرفاً قابل  ياثر فکر  کی  نکه یداشتن اثر: اتی) مالج 
و اخلاق حسنه   یبلکه نقش عرف و عدم مخالفت آن با نظم عموم ست؛یاثر ن تیو ملاك مالک

اثر مذکور لازم است (آ   یقانون  تیحما  يبرا  زین از نظر  82 ص.   ، 1375،  یتیواقع شدن  ). پس 
عنوان و عناصر غصب بر    ق یتطب  اًیو ثان  يفکر  يهاده یآفر  تیمالک  ییاولاً با شناسا  زین  یقانون

اعمال عنوان   يبرا  یغصب استفاده نکرده، ولواژۀ  خواهد بود. هرچند در قانون از    ریپذآن امکان
 است.  یکاف ياز امور فکر گذارقانون تیغصب، نفس حما

   گیريجهینت
آن    تیدر مال  ز یو ن   یو عرف  یشرع  تی. در مشروعباشندیم  دیاز جمله موضوعات نوپد  يفکر   تیمالک  حقوق

اموال   ۀ عرف از مال، گستر  فیتعر  انیاست و بر بن  یامر عرف  کی  تیچراکه مال   ،وجود ندارد  يدیامروزه ترد
 يفکر  تیدر حقوق مالک  دنبومالي  ارهایهمه شروط و مع  زیو ن  شودیم  زین  يفکر  تیشامل حقوق مالک
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ن، یوارد نشده است. بنابرا  ه یات ناهدر قالب عمومات و اطلاق  یشارع هم ردع و منع  يموجود است و از سو
 تیکه عنوان غصب و عناصر غصب بر حقوق مالک  گرددی ثابت م  ز یامر ن  نی اتبع  به آن،    تیبا اثبات مال

از تقابل حق و    یاند، ناشدانسته   ی نیصرفاً امور ع  رامراد از مال    یبرخ  نکه یقابل اعمال است. ا  زین  يفکر
سلطنت    یحق و ملک را نوعهان،  یاما اغلب فق  ،انددانسته   نیدو را تبا  ن یا  ۀ رابط  یبرخ  یملک بوده است. حت
  ریسلطنت مالک را از سا  ۀ و درج   تیاند و حق مالکشدت و ضعف تفاوت قائل شده   ثیدانسته و صرفاً از ح
بر منفعت از آن    تیمالک  یبر مال است، ول  فیضع  تیمالک  حقْ ن،  یاند. بنابرادانسته   تريصاحبان حقوق قو 

مطلق  صورت  به در فقه    تیاست. افزون بر آن، اصطلاح مالک  ترياز هر دو مورد قو  ن یبر ع  تیو مالک  تريقو
که    ییهاملاك  هبا توجه ب   زین  یحقوق   ثیاز ح   تینشده است. در نها   ی نیبه امور ع  دیبه کار رفته است و مق 

  گذارقانونهرچند  ماند،  ی نم  یباق  يدیحقوق ترد  نی مقرر کرده است، در اعمال عنوان غصب بر ا  گذارقانون
هرچه   يبرا يکه در اصلاحات بعد  شودیم شنهادیپن،  ی«غصب» را ذکر نکرده است و بنابراواژۀ از  حاًیصر
و مقررات ناظر بر حقوق    نیقوان  اتیغصب وارد ادبواژۀ  بهتر است  ،  يآثار فکر  دآورندگانیاز پد  شتریب  تیحما
  شود.  يفکر تیمالک
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The mutability of Islamic punishments has been a subject of 
serious debate among Islamic jurists (fuqahāʾ) and legal scholars 
in recent decades. The prevailing view among Islamic jurists is the 
immutability of fixed sharīʿa punishments (ḥudūd), namely qiṣāṣ 
(retaliation) and diyāt (blood money). However, in recent years, 
some authors have presented arguments and evidence supporting 
the mutability of these punishments. Therefore, it is necessary to 
research this matter. In this study, we seek to answer the following 
question: What jurisprudential (fiqhī) arguments can be cited to 
support the possibility of changing fixed sharīʿa punishments? The 
findings of this research, conducted using an analytical-descriptive 
method, indicate that among the fixed sharīʿa punishments, qiṣāṣ 
and diyāt can be altered or waived with the consent of the victim 
or the victim’s guardian (walī al-dam) and the agreement of the 
offender (jānī). However, ḥudūd punishments are not subject to 
substantive change. Thus, the arguments presented by some 
authors for the permanent mutability of these punishments lack 
sufficient precision. Nevertheless, due to the current lack of 
conditions for implementing ḥudūd punishments, there is a 
possibility of temporarily altering these punishments. However, in 
the case of qiṣāṣ and diyāt, such a possibility does not exist unless 
the victim or their guardian consents and the offender agree. 
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ژه  دوا   ها:کلی
   ،یمجازات اسلام

   ،یشرع ن یمجازات مع
   ،ین یگزی جا ر،یی تغ

   ت،یموضوع 
 ت، یقیطر

 یی احکام امضا

  ي هااست که در دهه  یاز مسائل   یکی  ی اسلام   يهامجازات  يریرپذییتغ  ۀمسئل
  جیرا  دگاهیقرار گرفته است. د  يدانان مورد بحث جدفقها و حقوق  انی م  ریاخ
 و  حدود  یعنی،  یشرع  نیمع   يهامجازات  يریرپذییعدم تغ ،  ی اسلام  يفقها  نیب

  ي از سو   یستندات و م  لیدلا  ری اخ  يهاحال، در سال  نیاست. با ا  ،اتیقصاص و د
جهت،   نیها ارائه شده است. به هممجازات  نیا  يریرپذیی بر تغ   سندگانینو  یبرخ

 نیپاسخ به ا  یدر پ  قیتحق  نی. در اردیصورت بگ  قیمورد تحق  نیلازم است در ا
هست  فقه  میپرسش  نظر  از  دلا  یکه  استناد  لیچه  تغ   ي قابل  امکان   ر یی بر 

- یل یکه به روش تحل   قیتحق  نیاوجود دارد. حاصل    یشرع  نیمع  يهامجازات
قصاص و ،  ی شرع  نیمع  يهامجازات  ان یاست که از م  نیانجام شده، ا  یفیتوص

اسقاط   ای  رییدم و موافقت بزهکار قابل تغ   یول  ای  دیدهبزه  تیدر صورت رضا   اتید
شده از  مطرح   لی. لذا دلاستین  يماهو  رییقابل تغ   يحد  يها است. اما مجازات

تغ  سندگانینو  یبرخ  يسو امکان  کافمجازات  نیا  یدائم  ر ییبر  اتقان  از   ی ها 
ن استی برخوردار  با  شرا  دلیلبهحال،    نی.  تحقق   ي هامجازات  ياجرا  طیعدم 

طور موقت وجود دارد. اما ها بهمجازات  نیا  ریی در زمان حاضر، امکان تغ   يحد
 دیدهبزه  تیوجود ندارد مگر در صورت رضا  یامکان   نیچن  اتیدر مورد قصاص و د

 دم و موافقت بزهکار.  یول ای
  ریی تغ   یسنج). امکان 1403. (یمرتض  ،يعباس؛ و نوروز   ،یالاسلامخ یمحمدباقر؛ ش  ،یلیمحمد؛ گرا  د ی س  ،ین یحس :  استناد

اسلام   ی شرع   ن ی مع   ي ها مجازات  فقه  منظر  اسلام   . ی از  فقه  مبان   ی مطالعات    . 101ـ83،  ) 2(   18حقوق،    ی و 
http//doi.org/10.22034/fvh.2023.15578.1751 
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 ه مقدم
  و جز  اینظام در دن  نیا  یاست. اصول اساس  ایدن  يفریک  يهانظام  نیترشرفته یاز پ  ی کیاسلام،    يفریک  نظام

ها، اصل بودن جرائم و مجازات یمانند اصل قانون  یاصول   ،گرددیم  یتلق  يفریحقوق ک  یاصول مدرن و مترق 
اسلام    يفریکه نظام ک   یچالش  اما .  همگان در برابر قانون و...    ياصل تساو،  يفریک  تیبودن مسئولی شخص

مسئله    نیاست. ا  یو مکان  یزمان  اتیو مقتض  طیشرا،  یانسان   يازهایو تحول ن  ر ییرو است، تغبا آن روبه 
  توان یم  نکه یا  ایاست    ناپذیررییو تغ  يابد  یاسلام  يهامجازات  ایسؤال شده است که آ   نیا  جادیباعث ا

دانان،  فقها و حقوق  ياز سو  ر یاخ  ي هاجهت، در دهه   ن یهم  بهها کرد؟  آن  نی گزیجارا    يگرید  يهامجازات 
  عت یاز فقها معتقدند: احکام شر  ياریابراز شده است. بس  یمتفاوت  يهاواکنش  یاسلام  يهانسبت به مجازات

موضوع آن (کاشف    ر ییمگر در صورت تغست،  ین  ر ییقابل تغ  ،یشرع  ن یمع  يهامجازات   شمولبه   ،اسلام
  رییقابل تغ  یاسلام  يهاباورند که مجازات   نیبر ا  سندگانینو  یاما برخ  1).159 ص.   ، 1 ج.   ق، 1422الغطاء،  

 ). 70-39 . ، صص1396است (نوبهار، 
  ي قابل استناد  لیچه دل  یاست که از نظر فقه  ن یپژوهش حاضر ا  یاصل  ۀ توجه به مباحث فوق، مسئل   با

احکام    نی ب  ۀ رابط  )1(عبارت است از:    یفرع  يهاوجود دارد؟ سؤال   یشرع  نیمع  يهامجازات  رییبر امکان تغ 
  ت یموضوع  یعشر   ن یمع  يهامجازات   ) 2(  ست؟ یچ  یشرع   ن یمع  يهامجازات  تیماه  يری رپذییو تغ   ییامضا
ها مجازات  نیا  ير یرپذییو تغ  یشرع  ن یمع  يهامجازات   ییموانع اجرا  نی ب  ياچه رابطه )  3(   ت؟یقیطر  ایدارد  

 لیسپس دلا،  ی بررس  یشرع  نیمع  يهامجازات   تیماه   رییامکان تغ  لی پژوهش ابتدا دلا  نیوجود دارد؟ در ا
 شده است.  انیب يحد ي هاموقت مجازات  رییبر امکان تغ يد ینسبتاً جد  یفقه

مسئله    نیالعاده افوق  تیاهم  لیدلانجام شده است، اما به   ییهاقیموضوع تحق   ن یتاکنون دربارۀ ا  هرچند
به   یبررس  يهنوز هم جا نقد وجود دارد.  او  و   لیدلا  سندگانینو  یبرخ،  ریاخ  يهادر دهه   نکه یخصوص 

تغ  یمستندات امکان  ارائه  مجازات  نی ا  تیماه  رییبر  ااندکرده ها  تحق  قیحقت  نی.  با   يهاقیاز چند جهت 
و نقد    یبررس  ی شرع  ن یمع  يهامجازات  ت یماه  ریی امکان تغ   لینخست آنکه دلا  .است  زیشده متماانجام 

دلا آنکه  دوم  است.  تغ   ي دیجد  لیشده  امکان  مجازات  رییبر  ش  يحد  ي هاموقت  است؛  شده    ۀ ویآورده 
 است.   دیها عمدتاً جداستدلال 

 قیتحق ۀنیشیپ
  ی قاتیصورت نگرفته است. اما تحق  »یشرع  ن یمع  يهامجازات  ر ییتغ  یسنجبا عنوان «امکان  یقی تحق  تاکنون

 مسئله را مورد بحث قرار داده است.   یخاص یۀ از زاو هرکدامفوق مرتبط بوده و  ۀ انجام شده که با مسئل
در سال   یعقوب ی توسط حسن    » يحد  يهامجازات   لیتبد   یسنجتحت عنوان «امکان  يانامه انی) پاالف

حدود در   ياجرا  ۀصرفاً مسئل  نامهانیپا  ن یباهنر کرمان، نوشته شده است. در ا  د ی، در دانشگاه شه1393

 
الموضوعات.» (کاشف الغطاء،    ریی الاحکام الا بتغ  ریی عدم تغ   ةی عنوان مثال، کاشف الغطاء گفته است: «إنّ من اصول مذهب الامامبه .  1

 ).159، ص. 1 ق، ج.  1422
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غ درحالی   یبررس   بتیزمان  است.  اشده  در  ما  ا  قی تحق  نی که  از  دلا  نیفارغ  تغ  لی مسئله،    رییامکان 
 .  میاکرده   یرا بررس یشرع ن یمع يهامجازات 
 یی با راهنما  ییاسلام» توسط حسن رضا  ییدر نظام جزا  ریبا عنوان «ثابت و متغ  ايي دکتر  ۀ ) رسالب

رساله ثبات و   نیا  ۀ سندیدفاع شده است. نو  1381مدرس در تابستان    تیدر دانشگاه ترب  يدکتر شبستر
دانسته است.   ی مفسران متون اسلام  يهافرض شی در پ  رییاسلام را تابع ثبات و تغ  ییدر نظام جزا  ر ییتغ
  ی فقهدرونق،  یتحق  نیبحث ما در ا  ۀ ویکه شدرحالی   ،است  یفقهبرون  ،رساله   نیدر ا  ،سنده یبحث نو  ۀ ویش

 است.  
 »یمنصوص شرع  يهاو اسقاط مجازات   ل یتبدل،  یحاکم در تعد  اریبا عنوان «اخت  اييدکتر  ۀ رسال)  ج 

دانشگاه   یو معارف اسلام  اتیاله  ۀ در دانشکد  یآستان  یمحمد اسحاق  ییبا راهنماان،  یمسعود  یتوسط مصطف
 يمذکور را مقتضا  يهامجازات  رییرساله امکان تغ   نیدر ا  سنده یدفاع شده است. نو  1395وریتهران در شهر

ثانو  نو  يحکم  مستند  است.  ا  ،سنده یدانسته  اخت  نیدر  اسلام  اراتیرساله،  درحالی   یحاکم  ما است،  که 
 .  میاکرده   یبررس یحاکم اسلام اراتیمنصوص را بدون استناد به اخت يهامجازات ر ییتغ یسنجامکان
 1382یی در سال  توسط حسن رضا  »یاسلام  يفریبا عنوان «نقش زمان و مکان در نظام ک  ی) کتابد
 نیدر فصل نخست از بخش دوم ا  سنده یشده است. نو  میکتاب به چهار بخش تقس  نیا.  شده است  منتشر

 پرداخته است.  يفریک ۀ زمان و مکان بر احکام منصوص اتیمقتض يرگذاریکتاب به تأث
)  1396(نوبهار    میتوسط رح  »یبدن  يهاگذار از مجازات   یفقه  یسنجان «امکانتحت عنو  يا) مقاله ه 

بودن  یینبودن، امضايعباد،  یبدن  يهامجازات  رییبر امکان تغ   سنده یمورد استناد نو  لیدلا.  نگاشته شده است
و نقد    یاستناد نوبهار را بررس  مورد  لیدلا  ۀ عمد  ق یتحق  نیها است. ما در امجازات  نی داشتن اتیقیو طر
 .  میاکرده 
مقاله و «تبد  يا)  عنوان    د یزمان» توسط سع  اتیبا مقتض  یاسلام  يهامجازات  ینیگزیو جا  ل یتحت 

 يهامجازات   ین یگزیامکان جا  ،مقاله   نیدر ا.  نوشته شده است)  1395(   یتیو محمدرضا آ   يآبادنجف   يهاد
  ،شده است  یبررس   ، راتیتعز  یعنی و غیرمنصوص،    اتیحدود، قصاص و د  یعنیاعم از منصوص،    یاسلام

 ات یحدود، قصاص و د  یعنی،  یشرع   نیمع  يهامجازات  رییتغ  یسنجکه موضوع پژوهش ما امکاندرحالی 
که  درحالی   ،است  بتیحدود در زمان غ  يجواز اجراعدم    ۀ مسئل،  یاصل  يمقاله مبنا  نیدر ا  نیاست. همچن
 .میاکرده  یرا بررس اتیقصاص و د، يحد يهامجازات رییتغ یسنجبحث، امکان نیما فارغ از ا

  یشناسمفهوم

   رییمفهوم تغ
  ر یی). تغ63 ص.   ، 5 ج.   ق، 1405،  منظورابناست (  گری د  زیبه چ  زیچ  کی شدن    لیي تبدبه معنادر لغت    رییتغ

  ت یجنس  ریی. مثلاً در بحث تغکندیم  رییحکم تغ   کی  تیحکم به دو صورت ممکن است: گاه ذات و ماه
  ، 1387ران،  و همکا  يشاهرود  ی(هاشم  »يگریاز زن و مرد به د  هریک  يماهو  ل یگفته شده است: «تبد

،  یمی(رح  د یآ   دیدر ذات آن حکم پد  يرییتغ نکه یبدون اکند،  یم  رییصورت حکم تغ  زی). گاه ن552 ص.   ، 2 ج. 
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ناصر  یوطن ماه170 ص.  ، 1399مقدم،    يو  چنانچه  م  رییتغ  یحکم  تی ).  به   توانیکند،  طور  گفت حکم 
  رییموقت تغصورت  به   حکمگفت    توانیکند، م  رییتغ  یکرده است. چنانچه فقط صورت حکم  رییتغ  یدائم 

 کرده است. 

  یشرع نی مع يها مجازات  تیمفهوم و ماه
اعمال رساندن    يو به سزا  فریک،  يو بد  ی کیي پاداش دادن در نبه معناو در لغت    یفارس  ياواژه   «مجازات»

ق،  1405،  منظورابن«عقوبت» و «جزاء» است (واژۀ  ،  یکلمه در زبان عرب  نی). معادل ا1373است (دهخدا،  
شناخت    يبرا  1. اندکرده   انیب  راآن    قیاند، بلکه اقسام و مصادنکرده   فی). فقها مجازات را تعر619 ص.   ، 1ج 
 ي هامجازات   ۀ ها در اسلام ابتدا به دو دستکه مجازات   میبدان  دیبا  یمنصوص شرع  يهامجازات  تیماه  قیدق
 ي و یدن  يهامجازاتگر،  ید  ي). از سو111 ص.   ، 4 ج.   ق،1428،  یاست (محسن  میتقسقابل    يو اخرو  يویدن
 .  شودیم می تقس  راتیو تعز اتیحدود، قصاص، د  ۀ ه چهار دستب زین

) و در اصطلاح  759 ص.   ، 1 ج.   ق، 1421،  يي منع آمده است (ازهربه معنا) حدود: جمع «حد» در لغت  الف
خاص توسط مکلف بر بدن او انجام   یتیارتکاب معص  ۀواسطبه که    یشرع عبارت است از: «مجازات خاص 

 ).  73 ص.   ،10 ج.   ق، 1418، ییشده است» (طباطبا  نیشارع مع يو مقدار آن در تمام موارد از سو شودیم
دان،  ی(ز  باشدیکمتر از آن م  ایجان    هیکه تعرض عل  یجرائم  يواجب برا  يفرهای: کاتی) قصاص و دب
، يریاند (الجزدانسته   يحد  يهاقصاص را جزء مجازات،  یشافع  يتوجه داشت که فقها  دی ). با33 ص.   ،1394
فقها  یکی).  8 ص.   ، 5 ج.   ،1424 امام  ياز  (هاشم  ياده یعق  نیچن  زین  ه یمعاصر    ،1387،  يرودشاه  یدارد 

  ۀ . هرچند قصاص و قسمت عمدستین  يحد  يهااست که قصاص جزء مجازات  نیا  تی ). اما واقع195 ص. 
قصاص و حدود وجود دارد؛ حدود    نیب  يتفاوت ماهو  رایاست. ز  نیمع  يهامثل حدود، جزء مجازاتات،  ید
 الناس حق  از فقها صرفاً    یبعض  ۀ د یدر آن غالب است. اما قصاص به عق  االلهحق  ایاست    االله حقصرفاً    ای

  ، 1999در آن غالب است (ابوزهره،    الناسحق    گرید  یبعض  ۀدی ) و به عق9 ص.   ، 5 ج.   ،1424،  يریاست (الجز
معاصر،    ياز فقها  یبعض  ۀد یوجود دارد. به عق  دگاه ی فقها اختلاف د  نی هم ب  هید  تیمورد ماه  در).  59 ص. 
از    گرید  ی). بعض189 ص.   ، 1 ج.   ، 1397،  يشوشتر  یجبران خسارت است نه مجازات (مرعش  هید  تیماه

  مطابق  ).148 ص.   ، 1380، يرازی(مکارم ش دانندیو جبران خسارت م يفر یک ۀرا واجد هر دو جنب هیفقها، د
و   ییجزا ۀواجد هر دو جنب  تواندیم  هیعمد، داست، در قتل عمد و شبه  ترک یسوم که به صواب نزد دگاه ید

محض،    يخطا  تیدر جنا  رایز  ؛محض صرفاً جبران خسارت است  يخطا  ت یاما در جنا  ،جبران خسارت باشد
هدر برود،    دیاما ازآنجاکه خون مسلمان نبا  ،را نداشته است  ه یعلیشده بر مجنفعل واقع  ای شخص قصد قتل  

کردن ). در واقع، هدف شارع از ملزم44 ص.   ،1392رمدرس،  یرا مسئول دانسته است (م  یجان  ۀ عاقل  شارعْ
 ).  92 ص.   ، 3 ج.   ، ق1427، یو مصلحت بوده است (طبرس یتعاون ماله،  یعاقله به پرداخت د 

 
 » يالدعاو یداخل ف ری والاخ  ة، ی اما قصاص، اوحد، او د یالعقوبات و ه  یف .گفته است: «.. یاز باب مثال محقق نراق. 1
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  عتیکه در شر  شودیگفته م  یاست و در اصطلاح شرع به مجازات  بیي تأدبه معنا: در لغت  ری) تعز ج 
اندازه مع از عبارات برخ257 ص.   ،41 ج.   ق،1404،  یندارد (نجف  ینی غالباً  که    د یآ یدست م  از فقها به   ی). 

مثل    یاز جرائم  ینثا  دیعنوان مثال، شهاست. به   می تقسقابل    رمنصوصیبه دو نوع منصوص و غ   راتیتعز
برهنه  صورت  به دو مرد    دنیبدون اجازه از همسر، خواب  زیبا همسر در روز ماه رمضان، ازدواج با کن  یکینزد

نوع و مقدار    اتیاست و در روا  ری ها تعزکرده که مجازات آن  ادیبردن بکارت دختر    نیپوشش و از ب  کی  ریز
  یشده است (جبع  ن یمع  انهیتاز  80تا    30  ای  77تا    30،  70تا  30،  12/ 5،  25  ب یترت  جرائم به   نیمجازات ا

 ).  35 ص.   ،14 ج.   ق، 1419، یعامل
عنوان مثال، صاحب . به دانندینم  راتیتعز  وفوق را جز  يهااز فقها جرائم و مجازات  گرید  یبرخ  اما

 جواهر معتقد است: 
است    ن یبدانند، ا  ر یها را تعزمجازات   ن یاز فقها ا  گرید  یو بعض  یثان  دیآنچه باعث شده شه

قبول  قابل    یثان  دی شهسخن    نیاطلاق شده است. اما ا  ر یها تعزمجازات  نی به ا  اتیکه در روا
  ن یدر ا  یعنیمقابل حد نباشد؛    ۀ نقط   اتیروا  ن یدر ا  ریچون ممکن است مراد از تعز  نیست،

از    یجهت است که برخ  ن ینباشد. به هم  یاصطلاح  راتیهمان تعز ر،  یمراد از تعز   اتیروا
 ).  256 ص.   ،41 ج.   ق، 1404، ی(نجف راتیاند نه تعزموارد را جزء حدود ذکر کرده   نیفقها ا

  ر ینبودن تعزنیبودن حد و معنیرا مع  ریحد از تعز  زیتما  یاصل  اریمع  یاسلام  يهر صورت، اکثر فقها  به 
فقها معتقدند در   شتری). ب397 ص.   ، 5 ج.   ق،1422،  يری؛ جز932 ص.   ، 4 ج.   ،1408،  یحلمحقق  اند (دانسته 

حاکم  ن،  ی). بنابرا397 ص.   ق،1411،  ياست (جوز  ز یکه متناسب و بازدارنده باشد، جا  یهر مجازات   راتیتعز
  ، 4 ج.   ، 1351،  یکند (طوس  یزندان  ا یب،  یسرزنش، تأدخ،  یرا توب  ریشخص مستوجب تعز  تواندیم  یاسلام

 ). 239 ص.   ،2 ج.   ق،1420، ی؛ حل232 ص. 
دوگانه   یت یاسلام ماه  يفری دست آورد که مجازات در نظام ک  به   توان یتوجه به آنچه گفته شد، م  با

منصوص از جانب    راتیو تعز  اتید  ۀ حدود، قصاص، قسمت عمد  یعنی،  یاسلام  يهااز مجازات  یدارد. بعض
 ات یقصاص، دود،  حدن،  ینشده است. بنابرا  نی مع  ،راتیتعز  ۀعمد  یعنیگر،  ید  یشده است و برخ  ن ییشارع تع

است. از   ن یغیرمع  يهامجازات  وجز   راتیتعز   ۀو قسمت عمد  نیمع  يهامجازات  ومنصوص جز  راتیو تعز
الناس است. غالب حق  اتیقصاص و د  ت یاما ماه  ،االله استحق  يحد  يهامجازات  تی ماهگر،  ید  يسو
بعض  الناسحق  هم صرفاً    راتیتعز تعز  یاست و فقط  ، یبهنس  ی(فتح  شودی م  بمحسو  االلهحق  راتیاز 

 ). 323 ص.   ،1 ج.   ق،1412

  یشرع نیمع يهامجازات تیماه رییتغ یسنجامکان
م،  یّقابن(  ستین   رییتغ قابل    یشرع نیمع  يهامجازات   تیماه  که  معتقدند ه یامام  يبه اتفاق فقها  بیقر  اکثر

).  34 ص.   ، 1 ج.   ق،1422؛ کاشف الغطاء،  402 ص.   ق، 1423،  یق؛ عامل1403،  یلی؛ اردب330 ص.   ، 1 ج.   ،2010
  ان یمذکور ب  ي هامجازات  تیماه  رییبر امکان تغ  ی لیدلا  سندگانیدانان و نوحقوق  یبرخ  ياما گاه از سو
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داماد،    شودیم نوبهار،  7 ص.  ،1 ج.   ق،1406(محقق  در عبارات ذ74 ص.  ،1389؛  اشاره   لیدلا  لی).  مورد 
 . شودیم یبررس

  یشرع نیمع يها بودن مجازات ییامضاالف. 
 ییاحکام امضا  وها جزمجازات  نی است که ا  نیا  یشرع  نیمع  يهامجازات  ت ی ماه   ر یی امکان تغ   ل ی از دلا   ی ک ی 
  ي هامجازات  تیماهن،  یاست. بنابرا  ر ییتغکه مطرح خواهد شد، قابل    یلیبه دلا  ییو احکام امضا  باشدیم

 .  شودیم یمدعا بررس  نیا لیدلا لیاست. در عبارات ذ ری رپذییمذکور هم تغ 

م شقوا خ شر  یب ت ن  ط عرف دورا س تو ع     عی موضو
رواج و    یعبارت  به   ایاحکام، عرف عقلا    ن یاست که در ا  نیا  ییاحکام امضا  يریرپذیی تغ  لیاز دلا  یکی

  ن یجزء موضوع حکم از ب،  ییعقلا  وعیرواج و ش   ن یرفتن ا  ان یجزء موضوع حکم است. با از م  ییعقلا  وعیش
  ز یموضوع، حکم ن  يبا انتفا  تی. در نها گردد یم  یرفتن جزء موضوع، تمام موضوع منتف   نیو با از ب  رودیم

بخش به موضوع از عناصر قوام   عیعرف دوران تشرگر،  ید  انی). به ب74 ص.   ،1389(نوبهار،    گرددیم  یمنتف
رفتن موضوع،    ان یخواهد رفت و با از م  نیبرود، موضوع از ب  نیاز ب  وعیرواج و ش  نیکه اگر ا  ياگونه است، به 

 ث وجود و عدم تابع موضوع است. یخواهد شد. چراکه حکم از ح یمنتف زیحکم ن
وجود ندارد که ثابت   ياکننده قانع  لیدل  چیه  رای . زستیبرخوردار ن  یفوق از اتقان کاف  لینقد و نظر: دل

امضا  ،کند به  از عناصر قوام  یی عقلا  وع یرواج و ش  یعبارت  به   ای  عیعرف دوران تشر ،  ییدر احکام  بخش 
از جانب شارع است.    عیموضوع و در واقع علت تشر ا  درحکم  از احکام    یسخن نسبت به بعض  نیواقع 

آن    رشیاست که پذ  ییاز احکام امضا  یکی  يدارعنوان مثال، برده ها. به است نه تمام آن  حیصح  ییامضا
 کرد ینم  دییالا اسلام آن را تأ  مخالفت با آن بوده است و   یورات اجتماعمحذ  خاطربه توسط اسلام فقط  

را از    عیعرف دوران تشر  توانی نم  یینسبت به تمام احکام امضا  ما). ا7 ص.   ،1 ج.   ق،1406(محقق داماد،  
قوام دانست.  عناصر  موضوع  به  مجازات جی را  نکهیا  ضمنبخش  تمام  زمان    یشرع  نی مع  يهابودن  در 

بوده است    جیرا  لیاز قبا  یبرخ  انیمذکور در م  يهااز مجازات  یبعض  ،در واقع  ست؛یاثبات نقابل  ت،  یجاهل
که   طورهماننبوده است، بلکه  جی اعراب را ۀ هم انیعنوان مثال، مجازات قطع دست در مها. به نه تمام آن

رواج داشته   ش»ی«قر ان یمجازات فقط در م  نیالعرب قبل الاسلام» گفته است، ا خی«تار ۀسندیون یجواد عل
 ).  277 ص.   ، 10 ج.   ، 1380، یاست (عل

ضا  م ام حکا ر ا ا عتب یا أ  ی ت ه  ط ب شرو ضر   ي عقلا ۀری س دیی م حا  عصر 
را   ییاحکام امضا  یفعل  يعقلا  ۀ ریاعتبار دارد که س  یدر صورت  ییاحکام امضادگاه،  ید  کیاساس    بر

  يعقلا  ۀ ر یبر س  ی مبتن  ییعصر حاضر، احکام امضا  يعقلا   ۀریبا س  ییاحکام امضا  ر یکند. در صورت تغا  دییتأ
چون سنگسار، قطع دست سارق و.. که قبل از اسلام   ییهامجازاتگر، ید ينسخ خواهد شد. از سو نیشیپ

عصر    يعقلا  ۀ ریاست؛ س  ر یدوران در تغا  نیا  يعقلا  ۀریوجود داشته و شارع آن را امضا کرده است، با س
مطابق با    ییها حذف و مجازات  یستیها بامجازات   نیا  ،جه ی. در نتردیپذی را نم  ییهامجازات  نیحاضر چن

 ).  151 ص.   ،1387ور، یدزمان وضع گردد (ک اتیمقتض
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  يعقلا  ۀر یشارع س  مییتا بگو  ستین   یعقلا ذات  ۀر یس  تیگفت حج  د یبا  دگاهید  نینقد و نظر: در نقد ا 
عقلا را خطا و    ۀ ریشارع س  يکرده است. چون ممکن است در موارد  دیی و شرط تأ  دیعصر حاضر را بدون ق

کرده    ریحجت است که شارع آن را امضا و تقر   یعقلا در صورت   ۀ ریسون،  یفقها و اصول  دید  از باطل بداند.  
،  يباشد (حائر  امدهین  رهیاز جانب شارع در مورد آن س   ی حداقل ردع  ای)  562 ص.   ،1385،  يراز یباشد (مکارم ش

دوران    يلاعق  ۀ ر یمعصوم شامل س  ریاول، امضاء و تقر   دگاه ید  رشی). در صورت پذ90 ص.   ، 1 ج.   ق،1423
باشد که شارع    ییعقلا  ۀریآن روح و ملاك س  ۀ دربردارند  دیجد  يهاره ی مشروط بر آنکه س   ،گرددیحاضر م

گفت    توانینم  ی فعل  ي عقلا  ۀ ری مورد س  در).  247 ص.   ،1417،  يشاهرود  یو امضا کرده است (هاشم  دییتأ
درست است که معصوم حضور داشته باشد و در    ییچون عدم ردع در جا  ، است  یصرف عدم ردع شارع کاف

  يعقلا ۀریعقلا ندارد، بلکه س   ۀ ری س  تیکه معصوم حضور ندارد، صرف عدم ردع دلالت بر حج یزمان فعل
امضا  یستیبا  یفعل رس  يبه  فقها  یکیکه    طورهمانباشد. هرچند    دهیشارع  ما    ياز  است،  گفته  معاصر 
  به  ).44 ص.   ،1374،  ی(آصف  میدست آور  به   غیتبل  ای  عیشارع را از سکوت او در زمان تشر يامضا  میتوانیم
  نکهینباشد. اما ا  عتیحجت است که برخلاف اصول و ضوابط شر  یدر صورت  ی فعل  يعقلا  ۀریس گر،  ید  انیب

 اریدر اخت  يشارع مقدس قواعدست،  ین  عتیبرخلاف اصول و ضوابط شر  یفعل  يعقلا  ۀ ریس  میاز کجا بدان
 ی نظام اجتماع  يهاو چارچوب  یابیرا ارز  ییعقلا  يقرار داده که بتوانند با آن قواعد بناها  ینیفقها و عالمان د

 ).  63 ص.   ،1373کنند (معرفت،  ن یرا مع يو فرد

غ ت ص  صا خت م ا د ع  رییع ضا   ایموضو م ام حکا ه ا    ییملاك ب
  ر ییتغ  اری. ملاك و معستیآن ن  ي ریرپذییي تغمعنابه    یبودن حکمییامضاق،  یتحق  نی ا  ۀسندینظر نو  به 

اسلام    عتیاز احکام شر  یملاك آن است. بعض  ایموضوع    رییبودن آن، بلکه تغ  یینه امضا  یحکم شرع
برود، حکم   نیاز ب  مملاك حک  ا ی است؛ هرگاه موضوع    رییتغملاك آن قابل    رییتغ  ایموضوع    رییتغ  لیدلبه 
 خواهد رفت.  ن یاز ب زین

کرده    رییحکم هم تغ  جه یاز احکام در زمان ما وجود ندارد، در نت  یموضوع و ملاك بعض گر،  ید  يسو  از
هم به   ياگونه افراد به   ینظام، زندگ  نیاست. در ا  يا له یعنوان مثال، ضمان عاقله مربوط به نظام قباست. به 

  یوجود ندارد. لذا وقت  یشخص  تی لنظام مسئو  نیا. در  اندکیاست که در صلح و جنگ و.. با هم شر  ختهیآم
  ن یا  ریو در غ  پرداختیم  دیرا داشت، با  ه یپرداخت د  ییاش توانااگر خانواده شد،  یمرتکب قتل م  یشخص

 ). 488 ص.   ، 5 ج.   ،1380، یبود (عل له یتمام افراد قب ۀصورت، پرداخت آن بر عهد
 ت یمسئول  رایعاقله هم وجود ندارد. ز  تیمسئولست،  یحاکم نها  بر آن  ياله یکه نظام قب  یدر جوامع  اما

عاقله   رایز ،در آن حاکم باشد ياله یوجود دارد که نظام قب یعاقله در جوامع .عاقله فرع بر وجود عاقله است
اند که  بسته   مانیپ  گریکدی  که با  شودیاطلاق م  یبلکه به کسان ست،  ی ن  يي بستگان ذکور پدربه معناصرفاً  
 ). 316 ص.   ، 1397، یاند (مرعشرا متعهد شده  ه یرا بپردازند و در واقع پرداخت د ه ید  ی طیشرا نیدر چن

سازگار است، اما در عصر    عی قتل، با فرهنگ دوران تشر  یۀ عنوان دصد شتر به   نییملاك تع   نیهمچن
فرسا بوده سخت و طاقت  اریخشک و داغ عربستان، بس  نیدر سرزم  یزندگ  رای. زستین  رشیپذحاضر قابل 
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 ي ااندازه در نزد عرب به   رشت  .باشد  دیها مفآن  يبرا  توانستهیبوده که م  یوانیکه شتر تنها ح  ياگونه است، به 
).  239 ص.   ،1397،  یاست (مرعش  شده یها مشخص ممردم با تعداد شتران آن  ییارزش داشته است که دارا

به   ن ییتع  ياجامعه   ن ی چندر  ن،  یبنابرا طب   هیعنوان دشتر  تع  یعیکاملاً  در عصر حاضر  اما  شتر    ن یی است. 
 يفقها  ،جهت  نیبه هم  .ردیپذیرا نم  يزیچ  نیفرهنگ عصر حاضر چن  یعنی  ؛ستیقبول نقابل    ه یعنوان دبه 

  ، 1397،  ی(مرعش  م»یقرار ده  ه یعنوان د و به   میکن  ن یی شتر را تع  متیق   د یزمان با  نیمعتقدند: «در ا  یاسلام
 ). 240 ص. 

ندارد، بلکه ممکن    ییملاك حکم، اختصاص به احکام امضا  ایموضوع    رییتغ  دلیلبه حکم    رییاما تغ
صورت حکم مزبور   نیرفته باشد، در ا نیاز ب ایکرده  رییملاکش تغ  ایموضوع  زین یتأسیسحکم  کیاست 
است. علت حرمت آن در    یتأسیسحکم    کیو فروش خون،    دیعنوان مثال، حرمت خراست. به   رییتغقابل  

حکم   نی). ا83 ص.   ،1384، يزیتبر ینداشته است (سبحان ییبوده است که منفعت حلال عقلا نیگذشته ا
  ياریکه نجات جان بس  ياگونه است، به   يادیمنافع ز  يعلم کشف کرد خون دارا  نکه یبود تا ا  یهمچنان باق

شده    تیبه جواز و حل  لیتبد  حرمتو فروش از    دیحکم خر  طیشرا  نیدارد. در ا  یبه خون بستگ  مارانیاز ب
از    ر یمورد گفته است: «خون در آن زمان غ  نیدر ا  ینی). امام خم83 ص.   ،1384،  يزیتبر  یاست (سبحان

  ،1373،  ینیخوردن آن» (خم  میخون منصرف است به تحر  میتحر  نی نداشت، بنابرا  يگریخوردن کاربرد د
 حکم باشد.  رییتواند ملاك تغ ی بودن نم یتأسیس  ای ییامضاجه، ی). در نت38 ص.   ، 1 ج. 

  یشرع نیمع يها داشتن مجازاتتیقیطرب. 
  ن یداشتن اتی ق یطر  یعبارت  نداشتن و به ت یموضوع،  یشرع  ن یمع  يها مجازات  رییامکان تغ   لیاز دلا  یکی

مورد    لیدلا  لی است. در عبارات ذ  لیبر دو دل  یها مبتنمجازات  ن یداشتن اتیقیها است. اثبات طرمجازات 
 .  شودیم یاشاره بررس

ع د   تیتب س ح و مفا صال ز م م ا حکا  ا
تابع مصالح و   یاست که احکام شرع  نیا  یشرع   نیمع  يهاداشتن مجازات  تیقی طر   لیاز دلا  یکی

مصلحت داشته   یدر زمان  یحکم  يممکن است اجراگر،  ید  ي). از سو485 ص.   ، 1427،  یمفاسد است (حل
تابع مصالح و مفاسد است    یسو احکام شرع  کیاز  گر،  ید  انیمصلحت نداشته باشد. به ب  گرید  یباشد و زمان

 است.  ریمصالح و مفاسد متغتبع به  زیاست. لذا احکام ن ر یمصالح و مفاسد هم متغ گرید ییو از سو
  ن یق) در ا726  ی(متوف  یعنوان مثال، علّامه حلاند. به مسئله اشاره کرده   ن یبه ا  یاسلام  ياز فقها  یبرخ

 مورد گفته است:  
کنند،  یم  رییتغ  نی مکلف  رییبا گذشت زمان و تغ  زیتابع مصالح است و مصالح ن  یاحکام شرع

مصلحت باشد و لذا آنان    يدارا  یگروه  يبرا  یزمان  کیدر    ی نیممکن است حکم مع  نیبنابرا
  ي مفاسد  يدارا  گرید  یکسان  يبعد برا  يهاموظف به انجام آن باشند. اما همان حکم در زمان

 ).  485 ص.   ،1427، یکرده باشد (حل ی باشد و لذا شارع مردم را از آن نه
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دانند،  یم  ی را دائم  یحضرت موس  عت یاست که شر  هودی  دگاه یدر نقد د  یعلامه حل  شیفرما  هرچند
ق) از  790  ی(متوف   یکرد. ابواسحاق شاطب  انیب  زیاسلام ن   عتیهمان ملاك را در مورد احکام شر  توانیم

ممکن است    روازایناسلام تابع مصالح و مفاسد است؛    عت یمعتقد است احکام شر  ز یعالمان اهل سنت ن
مصلحت نداشته و لذا ممنوع    گری د  یباشد و در زمان  ز یجا  جهیمصلحت داشته و در نت  یان زم  کیدر    یعمل

 ).  305 ص.   ،21 ج.   ، 1425، یقرار داده شود (شاطب
مصلحت ،  یمصلحت و نصوص شرع  انیاز عالمان اهل سنت، در صورت تعارض م  یبرخ  ۀ دیعق   به 

مصلحت مردم   تیها اصل بر رعامعتقد است در معاملات و مانند آن  یطوف  نیالدمقدم خواهد بود. نجم
،  ها ممکن نباشدآن  ان یاختلاف باشد و جمع م یشرع ۀ ادل گر یمصلحت و د ن یاساس، هرگاه ب نیاست. برا

به مصلحت است و خود احکام   یابیمصلحت مقدم است. چون هدف از مکلف ساختن مردم به احکام، دست
 ).  141 ص.   ،1414مقدم است (خلاف،  لهیاست و روشن است که هدف بر وس له یمانند وس

  ی احکام از مصالح و مفاسد واقع  ت ی. هرچند اصل تبعستین  رشی پذمورد اشاره قابل    لینقد و نظر: دل
است،    ریرپذییتغ  ز یاحکام ن  جه یو در نت  کندیم  رییمصالح با گذشت زمان تغ  نکه یانکار کرد. اما ا  توانی را نم

که    انیب   نیا  به ،  رفتیپذ  ه ی موجبه جزئ  نحوبه آن را    توان یبلکه مست،  ی ن  رشیپذقابل    ه ی شکل موجبه کلبه 
  گرید یخواهد بود، اما برخ ریرپذییتغ ز یحکم ن جه ی در نت و است رییتغاز مصالح با گذشت زمان قابل  یبعض

ما به گر،  ید  ينخواهد کرد. از سو   رییتغ  زیحکم آن ن  جه یدر نت  و  ستی ن  رییتغاز مصالح با گذشت زمان قابل  
معنا    ن ینکه احکام تابع مصالح و مفاسد است، به ای. امیندار  یتمام احکام دسترس  یمصالح و مفاسد واقع

 . میدست آور تمام احکام را به  یمصالح و مفاسد واقع می که ما بتوان ستین
. مصلحت در لغت ستیصرف ن  يي منفعت مادبه معناشد که در فقه، مصلحت    ادآوری  دیباهمچنین  

نفس،  ن،  یحفظ د  يکه شارع آن را برا  شودیگفته م یبه منفعت  یي منفعت است و در اصطلاح فقهبه معنا
گر،  ید  یعبارت). به  27 ص.   ،2010،  ی(رمضان البوطعقل، نسل و اموال بندگان مورد توجه قرار داده است  

جان، عقل، نسل و اموال ن،  یکه عبارت است از حفظ د  باشدیاهداف شارع م  تأمیني  به معنامصلحت  
  ایو دن  نید  يجلب منفعت برا   ایسوم، مراد از مصلحت دفع ضرر    انی ). به ب 282 ص.   ،2 ج.   ،1428،  ی(غزال

تنها منفعت  مصلحت است، اما نه   يدارا  يبسا امرچه ن،  یبنابرا).  92 ص.   ، 2 ج.   ، 1378،  یقم  يرزایاست (م
مصلحت است،   يخمس که دارا  ای مانند دادن زکات  ، ضرر هم دارد  يبلکه از نظر مادست،  یدر آن ن  يماد

 يدارا   يزی. برعکس ممکن است چشودیضرر محسوب م  يبلکه از نظر مادست،  یدر آن ن  يماد  یاما نفع
مانند زنا که    ، در ترك آن باشد، لذا شارع دستور به ترك آن داده باشد  صلحتم  یباشد، ول  يمنفعت ماد
شارع    لیدل  نیبلکه مفسده دارد و به همست،  یمصلحت ن  يتنها دارابردن است، اما نه آن لذت  يمنفعت ماد

که ملاکات    يلح و مفاسدمورد گفته است: «مصا  ن ی در ا  )1389(  یآن را ممنوع کرده است. آخوند خراسان
مصلحت وجود دارد که ضرر هم    يزیبسا در چبلکه چه گردند،  ینم  به منافع و ضررها برباشند،  یماحکام  

 ).  348 ص.   ،2(ج.  باشد»  يکه مفسده دارد، منفعت ماد يبسا در انجام کار در آن است و چه 
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شر ت ز  ا ع  ر شا دد  ع داف مت ت عی اه زا جا  ها  م
است که هدف    نی ارائه شده، ا  یشرع  ن یمع  يهاداشتن مجازات   تیقیاثبات طر  يکه برا  يگرید  لیدل

به    دنیرس  يمذکور برا  يهابلکه مجازات ست،  یعدالت ن  يو اجرا  یمجازات صرفاً سزاده   عیشارع از تشر
ا  یکه هدف اصل  ياگونه شده است، به   عی تشر  گریاهداف د تنها    اهمجازات   ن یتحقق آن اهداف است و 

ابزارها  یکیعنوان  به  م  ییاز  را    تواندیکه  اهداف  تشر  تأمینآن  بنابرا  عی کند،  است.  چنانچه  ن،  یشده 
داشته   یآثار نامطلوب در پ  یخاص  طیدر شرا  ایکند،    تأمیننتواند آن اهداف را    یشرع  ن یمع  يهامجازات 

  ت یمجازات فاقد مشروع  ،صورت  نیکرد، در ا  تأمینجز مجازات    يگریبتوان آن اهداف را از راه د  ایباشد  
 ).  2 ص.   ، 1380اسلام ممنوع خواهد بود (مصدق،  دگاه یاز د یمجازات نیبوده و اعمال چن

ست،  یعدالت ن  يو اجرا  یمجازات صرفاً سزاده  يکه هدف شارع از اجرا  میریپذیرا م  نینقد و نظر: ما ا
از    يریترس و ارعاب در مردم جهت جلوگ  جادیمجرم، ا  ت یمانند اصلاح و ترب  يگریبلکه شارع اهداف د

  ی از اهداف شارع، سزاده  یکیاست که    مسلّمدارد.    زیمورد احترام جامعه ن  يهااز ارزش   تیتکرار جرم و حما
عدالت   يو اجرا  یقق نشود، سزادهاهداف شارع مح  ریاگر سا  ی صورت حت  نیعدالت است. در ا  يو اجرا

  ي ادیمجازات قطع دست سارق، شارع اهداف ز  عی عنوان مثال، ممکن است در تشرمحقق خواهد شد. به 
مجرم    خواهدیمجازات م  ن یا  عی اما آنچه مسلّم است، شارع با تشر  ،. داشته باشد.ارعاب و.،  يریشگیمثل پ
 عملش برسد و عدالت اجرا شود.   يبه سزا
ها مجازات   نیا  عیاهداف شارع از تشر  یهم بتواند برخ  يگرید  يهاممکن است مجازات گر،  ید  يسو  از

ممکن است شارع    میکه گفت   طورهمان  رایتمام اهداف شارع را برآورده کند. ز  تواندی را برآورده کند. اما نم
.  م یدار  یاز آن اهداف آگاه  یداشته باشد که ما فقط نسبت به بعض  يمجازات اهداف متعدد  کی  عیاز تشر

ها ارعاب و  از آن  ی کیدارد که    يسارق اهداف متعدد  يپا  ا یقطع دست    ع یتشر  يمثال، شارع برا  عنوان به 
هم حاصل شود، اما هدف شارع تنها  يگریمجازات د ایهدف با زندان  نیممکن است ا 1. است  یبازدارندگ

ما    شود؛یحاصل م  تهم دارد که فقط با قطع دس  ي گریبلکه شارع اهداف دست،  ین  یارعاب و بازدارندگ
  توان ینم  لیدل  ن ی. به هممیاافته یاز آن اهداف را در  یو فقط بعض  میندار  ینسبت به تمام اهداف شارع آگاه

 . ستیتحقق نها قابل مجازات نیا  عیرع از تشرگفت در زمان حاضر اهداف مورد انتظار شا
  ي هامجازات  ر یزندان و سا  در مقایسه با  یشرع  ن یمع  يهامجازات   یمسلم است که بازدارندگ  همچنین

  یی ها دارد. البته مجازات   ي شتر ی ب   ی زندان بازدارندگ   از   انه ی پا و تاز   ا ی عنوان مثال، قطع دست  است. به   شتر ی ب   ی عرف 
مجرم وضع نشده است،   تیاصلاح و ترب  يبراات،  یسالب ح  يهامجازات   یطور کلمثل سنگسار، صلب و به 

بر   ییهامجازات  ن یبلکه چن بازدارندگ  علاوه  و  ارعاب  باعث    ي براشود،  یاز تکرار جرم م   گرانید  یآنکه 
 وضع شده است.   ی جامعه اسلام يهااز ارزش  تیحما

 
 ن یا  د، ی آمده است: «دست مرد و زن دزد را قطع کن   هیآ  نیدر ا  رایدست آورد. ز  مائده به  ۀسور  38  یۀاز آ  توانی هدف شارع را م  نیا.  1

که کرده توبه کند و   یپس از ظلم   یاست. پس اگر کس  می مند حکخداوند است و خداوند عزت  ياز سو  ياعمل آنان و بازدارنده  يجزا
 .»ردیپذ یاو را م ۀتوب خداوند د،یخودش را اصلاح نما 
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  ي زیگرنیمثل سنگسار ممکن است باعث د  یشرع  يهامجازات  یبعض  يتوجه داشت که اجرا  د یبا  البته 
ها را متوقف مجازات  نیا  ياجرا  توانیمشکل وجود دارد، م  نیکه ا  یصورت تا زمان  نی در ا  .مردم گردد 

امام عل  طورهمان کرد.   اجرا  نی(ع) در سرزم  یکه  از  از   آن  لیکرد و دل  يحد خوددار  يدشمن  را ترس 
  ت یماه  ر ییمسئله باعث تغ  ن ی). اما ا317 ص.   ،18 ج.   ق،1403،  ی(حرعامل  1مردم اعلام فرمود  يزیگرنید

  ن یا  را یز  ،آن حکم نخواهد شد  ت یماه  ر ییباعث تغ،  یحکم  يمذکور نخواهد شد؛ موانع اجرا  يهامجازات 
 . ستین يموانع ابد

مطرح   با مباحث  به  اتوجه  به  دلا  م یرسیم  جهینت   نی شده  تغ   لیکه   يهامجازات   تیماه  ر ییامکان 
 .  ستیبرخوردار ن یاز اتقان کاف یمنصوص شرع

  یشرع نیمع يهاموقت مجازات رییتغ یسنجامکان
  ي گریمجازات د  يآن و اجرا  يموقت مجازات، توقف اجرا  ر ییشد، مقصود از تغ  انیکه قبلاً ب  طورهمان

  ی بررس  يحد  يهاو سپس مجازات   اتیموقت قصاص و د  رییابتدا امکان تغ  لیآن است. در عبارات ذجاي  به 
 .  شودیم

  اتیموقت قصاص و د  رییتغ یسنج امکان
  طور همان   رایز  ،دم او و موافقت بزهکار ممکن است  یّول  ای  دیده بزه   تیفقط با رضا  اتیقصاص و د  رییتغ

  ن ی ا   ر ییصاحبان حق، امکان تغ  تیاست و بدون رضا  الناسحق    اتیقصاص و دم،  یداد  حیکه قبلاً توض
دم    یّول  ا ی  دیده بزه است که در صورت توافق    نیحق بودن قصاص ا  ۀ لازم   نیها وجود ندارد. همچنمجازات 

  لیقاتل، بتوان مجازات قاتل عمد را که قصاص نفس است به مجازات قصاص عضو تبد  ای  بزهکاراو با  
  دیده بزه ن،  یعفو است. بنابرااز آن هم قابل    یعفو و اسقاط است، بخشکه تمام حق قابل    طورهمان  رایز  ،کرد

 يبدن و  ياز اعضا  یبخش  تواندیرا قصاص نکند و م  یجانتمام حق خود را ببخشد و    تواندیدم م  یّول  ای
که مورد عفو واقع نشده، حق قصاص ثابت است    ينسبت به عضو  ،صورت   نیرا مورد عفو قرار دهد. در ا

 ).  121 ص.   ،1395،  يدیو ام ي(جبار

   يحد يها موقت مجازات رییتغ یسنج امکان
  ي حد  يهااز مجازات  یبعض  ياجرا  توانیوجود دارد که بر اساس آن م  يقرائن و شواهد  یمتون فقه  در

مثل    یلیدلا  سندگانینو  یبرخ  ياجرا کرد. تاکنون از سو   يریتعز  يهاها مجازاتآنجاي  به را متوقف و  
ن،  ی از د  ریتنف   ت چون حرم  يحدود با قواعد  يمصلحت، ضرورت حفظ نظام و تزاحم اجرا  ۀ استناد به قاعد 

اجرا توقف  امکان  بر  لاحرج  و  مجازات  یبرخ  يلاضرر  (اسحاق  انیب  يحد  يهااز  است  و ،  یشده  امام 
ما در    ). 204 ص.   ، 1378،  ي شاهرود   ی ؛ هاشم 318- 305 . ، صص 1389؛ نوبهار،  52  ، 50 . ، صص 1392ان،  ی مسعود 

 
 بالعدوّ»  لحقی ف ةی منها مخافة أن تحمله الحم  خرجی یرجل حدا بأرض العدو حت  یعل می «لا أَق. 1
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 ي ها از مجازات  یبرخجاي  به   ير یتعز  يهامجازات   ی نیگزیبر امکان جا  يدینسبتاً جد  لیمبحث دلا  نیا
 کرد.  میارائه خواه يحد

شرا ـ1 ع  جام ت  ضا م وجود ق د    ط یع
اند. آن دسته  شده   میبه دو دسته تقس  بت یحدود در زمان غ   يعدم جواز اجرا  ا یدر مورد جواز    هیامام  يفقها

اجرا  ییاز فقها اجرا  زیجا   بتیحدود در زمان غ  يکه معتقدند   ز یرا جا  یحدود توسط هر شخص  ياست، 
در حال حاضر   طیشرا  نیا  زا  یاند که برخ کرده   انی ب  یطیحدود شرا  ۀ اجراکنند  یقاض  يبلکه برا دانند،  ی نم

 .  ستیمحقق ن

ض ـ1ـ1 ت قا ز فقاه را ح ت ا    یضرور
  تواندی نمست،  یاجتهاد ن  ۀ ملک  يکه دارا  یاست و کس  ه ی معتقدند قضاوت شأن فق  ه یامام   يفقها  مشهور
  ق،1418،  یی؛ طباطبا67 ص.   ،3 ج.   ق، 1387،  یعامل  ی ؛ جبع65 ص.   ، 2 ج.   ق، 1400،  ی(عامل  دیقضاوت نما

 انیخود ب  ياز قرآن و سنت بر مدعا  يمتعدد  لی). فقها دلا418 ص.   ، 6 ج.   ق، 1409،  يزدی؛  38 ص.   ، 13 ج. 
چراکه قضاوت د،  یزیفرمود: «از قضاوت بپره  السلامه یامام صادق عل  یتی مثال، بر اساس رواعنوان  اند. به نموده 

،  ی(محسن  1»ینب  یوص  ای  ی نب  ،مسلمانان باشد مانند   ان یاست که عالم به قضا و عادل در م  ی فقط شأن امام
که بدون علم    یاز امام باقر (ع) کس  ده یعب  یاب  حی صح  ثیبر اساس حد  نیهمچن).  263 ص.   ، 3 ج.   ق،1434

  کنند یلعنت م. فرشتگان رحمت و عذاب او را  شودیخداوند شامل حال او نم  تیمردم فتوا دهد، هدا  يبرا
 ).  20 ص.   ، 27 ج.   ق، 1403،  ی(حر عامل  رسدیم  يبه و  کندیاو عمل م  يکه به فتواها  یعمل کس  ینیو سنگ
مقلد    یکه قاض  یشرطبه اند. البته  دانسته   زیقضاوت غیرمجتهد را جا  هیامام  ياز فقها  ی ، برخنیا  وجود  با

  ق، 1404،  ینخواهد بود (نجف  زی وگرنه قضاوت او جا  ،خصوص اذن داشته باشد  نیاز شخص مجتهد در ا
 ).  20 ص.   ، 40 ج. 

اما نسبت به جرائم حد  آنچه  دارند،   يشتریب  تیفقها حساس  يگفته شد نسبت به مطلق جرائم بود، 
قائل به   گرید يقائل به جواز قضاوت شخص غیرمجتهد و از سواز یک سو که  یکسان یکه حت ياگونه به 

  ط یاجامع شر  ه ی فقط توسط فق  ی ستیحدود با  ياجرا  که  هستند، معتقدند  بتیحدود در عصر غ  يجواز اجرا
  ، 1394،  یی؛ خو420 ص.   ،2 ج.   ق،1422؛ کاشف الغطاء،  399 ص.   ،21 ج.   ق، 1404،  یفتوا انجام شود (نجف

به دست    ،به هر دو قسمش  ،از نصوص و اجماع  قنی ). صاحب جواهر معتقد است: قدر مت109 ص.   ، 2 ج. 
  ات یمسئله از ضرور  نی. بلکه ادی را اجرا نما  یحدود اله   تواندیم  طیکه فقط مجتهد مطلق جامع شرا  دیآ یم

عمر بن حنظله   ۀ مقبول  رایحدود را ندارد. ز  يهم حق اجرا  يمجتهد متجز یحت  شانیمذهب است. به نظر ا
معتقد است مقبوله    شانی. اشودینم  ياست، شامل و  بتیبر جواز اقامه حدود در زمان غ  لیدل  ن یتر مهم  که 
از امام صادق (ع) هم    ربصییاب  ح یصح  ث ی(عج)، حد  الامر  از حضرت صاحب  فیشر  ع یتوقجه،  یخدی اب

 
  ن یالمسلم   یمام العالم بالقضاء العادل فلال  یالسلام: «اتقواالحکومة فانّ الحکومة انّما ه  هی عبداالله عل  یبن خالد، عن أب  مانی «عن سل.  1

 »ینب یاو وص  یکنب 
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ا بر  اجرا  طی دارد که فقط مجتهد مطلق جامع شرا  نیدلالت  (نجف  يحق  دارد    ،21 ج.   ق،1404،  یحدود 
 ). 399 ص. 

  ر ی از منکر متوقف بر تعز  یمورد گفته است: «هرگاه امر به معروف و نه  نیدر انیز  کاشف الغطاء    مرحوم
...» (کاشف الغطاء،  شودیواجب است. اما اقامه حدود فقط توسط مجتهد انجام م  یآن بر هرکس  يباشد، اجرا

 ). 420 ص.   ،2 ج.   ق،1422
 اتیبا توجه به آ  که  معتقد است   ، هم ه یبزرگ امام  ياز فقها  گرید  ی کی  ، ییابوالقاسم خو  د یس  مرحوم

  ات یرا اجرا کند، آ   یحدود اله  دی با  یاجرا شود، اما اینکه چه کس  دیسوره مائده حدود با  38سوره نور و    24
است نه   طیراجامع ش يفوق فقها اتیگفت مخاطب آ  توانیم ،حال نیفوق نسبت به آن ساکت است. با ا

جامع    هی فق  قن ی اکتفا کرد و مقصود از قدر مت   قن یبه قدر مت  یستیبا  يموارد  ن ی در چن  رای ز  ،تمام مسلمانان
 کرده است.   انیخود ب   ياثبات مدعا  يرا برا  لیذ  لیدلا  شانی). ا109 ص.   ، 2 ج.   ،1394،  ییاست (خو  طیشرا

از اصحاب   یبعض  يشده است، روز  تیداوود بن فرقد از امام صادق (ع) روا  حِ ی) مطابق آنچه در صحالف
  ؟ یکنیچه م  ینیرا در فراش همسر خود بب  یاجنب  ي: اگر مرددندیخدا (ص) از سعد بن عباده پرسرسول  

چهار   یپس گواه  دسع  يفرمود: «ا د،  یسخن را شن  نی(ص) ا   امبریپ  ی. وقتکشم یسعد در جواب گفت: او را م
که  داندیو خدا هم م امده یرسول االله بعد از آن که خودم با چشم خودم د ایسعد گفت:  شود؟یشاهد چه م

به شهادت شهود است؟ حضرت فرمود: بله. بعد از اینکه با چشمت   ازیباز هم ن  ایآ   ،عمل اتفاق افتاده   نیا
  زیحدود تجاوز کند، ن  نیهر کس از ا  ياست و برا ه کرد  ن ییتع  يحد  ي هرچیز  يچراکه خداوند برا  ؛ياده ید

 ). 85 ص.   ،18 ج.   ق،1403، یعامل قرار داده است» (حر يحد
  ی حد به دست چه کس   ي: اجرادمی: «از امام صادق (ع) پرسدیگویم   اثیحفص بن غ  ، یتی) مطابق رواب

اوست.»    اریاست که حکم کردن در اخت  یکس  اریحد در اخت   يامام فرمود: اجرا  ؟یقاض  ایاست؟ سلطان  
  جهینتاست،  قضاوت را به فقها سپرده  بت،  یکه در زمان غ  یاتیکردن روا  مه یمعتقد است با ضم  ییمرحوم خو

 ). 109 ص.   ، 2 ج.   ،1394، ییآنان است (خو فهیحدود به فقها واگذار شده و وظ يکه اجرا میریگیم
از فقها فتوا به    یکس  دهدیمورد گفته است: «تتبع انجام شده نشان م   نیمعاصر در ا  ياز فقها  یکی
  دگاه یاز د  لیدل  نی ). به هم292 ص.   ،1394است.» (محقق داماد،    امر صادر نکرده   نیو اذن در ا  ابتیجواز ن

است» (محقق    رو به رو  ي توسط اغلب قضات زمان ما با مشکل جد  هی حدود شرع  يبه اجرا  ي: «رأشانیا
 ). 310 ص.   ،1394داماد، 

به تعداد کاف  طیجامع شرا  يدانست که فقها  زیحدود را جا  ياجرا  توانیم  یزمان  نیبنابرا در   یفتوا 
نود و نه   گری د ي. از سوندیحکم صادر کرده و قضاوت نما يجامعه وجود داشته باشند و در مورد جرائم حد

  جهیدر نت  ؛باشند  فتوا  طیتا چه رسد به اینکه جامع شرا  ستندیمجتهد ن  یاسلام  يدرصد قضات در کشورها
 رو است. قضات شرعاً با مشکل روبه  نیحدود توسط ا ياجرا
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ضـ 2ـ1 ت قا دال ز ع را ح ت ا    ی ضرور
 ن یعادل باشد. لزوم ا  یستیصادرکننده حکم با  ی است که قاض  نیحدود ا  ياجرا  طی از شرادیگر    یکی

به دست آورد. اما  ،فتوا ط یجامع شرا هیلزوم قضاوت توسط فق  یعنی ،یقبل   ط یاز همان شرا توان یشرط را م
جواهر گفته    ب. همان طور که صاح میاکرده   انیآن را جداگانه ب   است  یمهم  ار یازآنجاکه عدالت مسئله بس

انجام واجبات است (نجف امانت و محافظت بر  ).  220 ص.   ،20 ج.   ق، 1404،  یاست، لازمه عدالت داشتن 
  ، زاهد و با تقوا باشد  ،کند  ياز ارتکاب عمل حرام دور  دیبا  یقاض  :مورد معتقد است  نی در ا  یطوس  خیش

برحذر باشد شدت  به   هوسو    يباشد و از هو  صیحر   یاله  ينسبت به انجام اعمال صالح و داشتن تقوا
 ). 337 ص.   ق، 1400، ی(طوس

فوق را احراز    ط یدشوار است. بر فرض که بتوان شرا  اریقضات بس  يفوق برا  طیحال حاضر احراز شرا  در
منصب هستند،   نیکه داوطلب ا یکسان شتریانتخاب قضات مد نظر باشد، ب يفوق برا يهاکرد، اگر ملاك
 رد خواهند شد.  

م اـ 2 د سلام  یمنیع م ا ت و نظا ضا ضرر   یق ز   ا
اند. محقق  بودن از ضرر دانسته   منیه ارا منوط ب  بتیحدود در عصر غ  ياجرا  ه یامام  ياز فقها  یبرخ

قول به جواز  کند،  یم  انیب  بتیبر عدم جواز اقامه حدود در عصر غ  یخود را مبن  دگاه یاز آنکه دپس    یحل
حد را بر زن،   تواندیشده مرد م: «گفته  دیگویو م  دهدینسبت م  ل»یبا عبارت «ق   ياحدود را به عده   ياجرا

 ندیاقامه حدود نما  بتیدر زمان غ  توانندیشده است: فقها مگفته    نی کند. همچن  يفرزند و عبد خود جار
حدود   يجواز اجرا زین یثان دی). شه313 ص.   ،1 ج.   ق، 1408، یحلمحقق باشند» ( منیکه از ضرر ادرصورتی 
  ، 3 ج.   ق،1419،  یعامل  یدانسته است (جبع  نیمؤمن ریو سا  ه ی از ضرر بر فق  یمنیرا منوط به ا  بتیدر عصر غ

 ). 107 ص. 
حد، توسط    ياجرا  خاطر به حد ممکن است    يشخص مجر  یعنیاست،    یشخص  یدانست ضرر گاه  دیبا
نزد  گرید  يافراد از  گاهندیبب  بیآس  گرید  یشخص  ایو طرفداران مجرم    کانیاعم  نوع  ی.  است؛    یضرر 

شود. اطلاق عبارات   یجامعه و نظام اسلام  يضرر برا  جادیباعث ا  يحد  يهامجازات   ي ممکن است اجرا
 .  شودیشامل هر دو نوع ضرر م هافق

حت ـ3 طیا ء  ا  در دما
 يو طور ردیصورت گ اطیاحت تینها دیباشود، یها مربوط مکه به جان انسان يدر امور یعنی ،در دماء

چنانچه در حکم به    ن ی. بنابرادیبه وجود آ  ی شرع  ی به امتثال حکم واقع  ن یقیحکم صادر و اجرا شود که  
  میدار  نیقیرا دارد و مثل آن است که ما    نیقیشک حکم    نیوجود داشته باشد، ا  ياها شبهه مرگ انسان 

 ).  130 ص.   ،1395، روگلستانزاده و یآباد، متوللی(خل میحکم مرگ را صادر کن دیکه نبا
و قطع دست   اتیسالب ح  هايمجازات که  در دماء اقتضا دارد    اطیاحت  ،ه یامام  ياز فقها  ی نظر برخ  به 

مورد معتقد است: «اگر   نی) در ا1137  ی(متوف  يسارق فقط توسط امام معصوم (ع) انجام شود. فاضل هند
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طور است    نی هم  ...  اءدر دم  اطی جهت احتآن را اجرا کند، به   تواندیرجم باشد، فقط امام (ع) م  ایحد، قتل  
 ). 477 ص.   ،10 ج.   ق،1405، يمجازات قطع دست در جرم سرقت» (فاضل هند

 گیري جهینت
برخوردار   یاز اتقان کاف  اتیحدود، قصاص و د  یعنی  ی شرع  ن یمع  هايمجازات  تیماه  ر ییامکان تغ  لیدلا

بودن تمام    جی را  رایز  ،ها نداردمجازات  نیا  يریرپذیی بر تغ  یمذکور دلالت  يهابودن مجازات  یی. امضاستین
ها آن هم  مجازات  ن یا  از  یبلکه فقط بعضست،  یقابل اثبات ن  تیدر زمان جاهل  یشرع  ن یمع  هايمجازات 

ثابت شود،   تیها در زمان جاهل مجازات  نی بودن ا  جی بوده است. بر فرض که را  ج یرا  لیاز قبا  ی برخ  انیدر م
 ، گرید  يبخش به موضوع است. از سووجود ندارد که ثابت کند رواج از عناصر قوام  ياکننده قانع لیدل  چیه

 . ست ی ن   ی عقلا ذات   ۀ ر ی س   ت ی حج   را ی عصر حاضر باشد، ز   ي عقلا   ۀ ر ی س   د یی مشروط به تأ   تواند ی نم   یی احکام امضا 
 یمسئله اختصاص   نیاست، اما ا  رییملاك قابل تغ  ایموضوع    رییتغ   دلیلبه   یاز احکام شرع  یبعض  البته 

  ن یاز ب   ایکرده    رییملاکش تغ   ای موضوع    زین  یتأسیسحکم    کیندارد، بلکه ممکن است    ییبه احکام امضا
 است.   رییصورت حکم مزبور قابل تغ   ن یرفته باشد، در ا

اینکه مصالح با گذشت زمان  ،  انکار کرد  توانیرا نم  یاحکام از مصالح و مفاسد واقع  ت یاصل تبع  هرچند
  گر ید  ي. از سوستین  رشیقابل پذ  هیشکل موجبه کلاست، به   ریرپذییتغ  زیاحکام ن   جه یو در نت  کندیم  ر ییتغ

است مجازات برخ  يگرید  هايممکن  بتواند  تشر   یهم  از  را    یشرع  نیمع  يهاجازاتم  عیاهداف شارع 
مجازات   کی  عی ممکن است شارع از تشر  رایز  ؛تمام اهداف شارع را برآورده کند  تواندیاما نم  ، برآورده کند

 .  میدار یاز آن اهداف آگاه  یداشته باشد که ما فقط نسبت به بعض ياهداف متعدد
حال    نیا  با.  ستیبرخوردار ن  یاز اتقان کاف  یشرع  نیمع  يهاداشتن مجازات  تیقیطر  دگاه یدن،  یبنابرا

زم  دلیلبه  نبودن  شرا  هانه یفراهم  تغ   توانیم  يحد  يهامجازات   ياجرا  طیو  امکان  موقت    رییگفت 
قضات و نظام   ی منیفتوا، لزوم ا ط یجامع شرا هیحدود توسط فق يمذکور وجود دارد؛ لزوم اجرا يهامجازات 

 ی اسلام يقضات کشورها اتفاقبه  بیاست که در حال حاضر اکثر قر طیشرا نیاز ضرر از جمله ا یاسلام
 .ستندیرا دارا ن  طیشرا نیا
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Determining the point of contention in lawsuits by the parties 
and correctly identifying the scope of the factual matters of the 
claim is considered within the concept of tawṣīf (description) in 
civil procedure. This comparative established principle reflects 
the role of the litigants in identifying and directing the true basis 
of the claims, such that the manner of initiating the lawsuit 
affects its outcome. “Maṣabb al-Daʿwā” is a concept that, 
although not discussed as an independent and detailed title in 
the words of jurists (fuqahāʾ), can be utilized to describe and 
identify the subject matter of claims by the parties in Islamic 
jurisprudence. Investigations, through two general approaches, 
indicate that some jurists, such as Imam Khomeini, in contrast 
to contemporary jurists who seek the description of claims 
through the lens of the purpose and effect of the claims, 
generally consider Maṣabb al-Daʿwā, or the apparent written 
form of the claim by the plaintiff, as the correct basis for 
initiating the claim, due to the necessity of the judge’s duty to 
merely hear the plaintiff’s claim, despite explicitly accepting 
the rational and customary requirements of initiating a claim, 
which has a solid basis in his sīrah-yi ijtihādī (method of juristic 
reasoning and usages). Consolidating this progressive view, 
which carries the idea of the parties’ autonomy of will 
(ḥākimiyyat-i irādah) over the factual matters of the claim, is 
the subject of this article. 
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ژه  دوا   ها:کلی
 ،  یامر موضوع

 ف،  یتوص 
 اراده،   تیحاکم

 ،  يغرض دعو 
 ي مصب دعو

دعاو  ریتحر در  اختلاف  طرف  يمحل  معرف  نیتوسط  امور   حیصح  ی و  قلمرو 
توص  يدعو  یِموضوع مفهوم  عنوان  آ  فیتحت   ی تلق  یمدن  یدادرس  نییدر 

اشودیم طرف  انگر یب  یاقتباس  تأسیس  نی.  شناسا  يدعو  نینقش  و   ییدر 
اقامه   یکه چگونگ  ییتا جا  شودیمحسوب م  يدعاو  یخاستگاه واقع   یبخشجهت

است    یم یاز مفاه   یکی  »يآن مؤثر است. «مصب دعو  یینها  رنوشتبر س  يدعو
فقها   لسان  در  هرچند  نشده،    یعنوانصورت  بهکه  مطرح  مبسوط  و  مستقل 

به  توانیم آن  توص  کیعنوان  از  جهت  در  شناسا  فیکاربست  موضوع    ییو 
دادرس   نی توسط طرف  يدعاو دو   یاسلام  یدر  قالب  در  بهره جست. جستارها 

(ره) در مقابل    ین یاز فقها مانند امام خم  یکه برخ  دهدینشان م  یل ک  کردیرو
  وجو جست  يغرض و اثر دعاو  ۀچیررا از د  يدعاو  فیمعاصر که توص  هانی فق
  ۀ که پشتوان   يطرح دعو  یو عرف   یلوازم عقل   رشیبه پذ  حیبا وجود تصرکنند،  یم

  صرفدادرس به    ۀ فیضرورت وظ  دلیلبهدارد،    شانیا  ياجتهاد  ۀریدر س  یمتقن 
دعوا به  ياستماع  کل خواهان،  دعو  یطور  تحر  ای  يمصب   ۀظاهرشد  ریهمان 

 ن یا  می. تحکدانندیم  يطرح دعو  حیصح  گاهیتوسط خواهان را حامل جا  يدعو
 ي دعو  یبر امور موضوع  نیطرف   ۀاراد  ت یحاکم   شهیکه حامل اند  یمترق  دگاهید

 نوشتار است.  نیاست، موضوع ا

در    یخواهان نسبت به امر موضوع  فی در توص   يار یمع  ۀبه مثاب   ؛ي). مصب دعو1403. (یمرتض  ،یولدان  ي کشاورز:  استناد
تک   ی مدن   ي دعاو  آرا   ه ی (با  خم   ي بر  اسلام   (ره)).   ی ن ی امام  فقه  مبان   ی مطالعات    . 119 ـ103،  ) 2(   18حقوق،    ی و 
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 مقدمه 
استوار   يزیخود را بر چه چ  يدعوا  که خواهانْ  شودی پرسش شروع م  نیبا ا  يمصب دعو  متیعز   ۀ نقط

آن    گاهیجا  نیی توسط خواهان و تع  يدعو  ییابتدا  ر یتقر  ۀ نحو  ست؟یچ   يدعو  ف یدر توص  يسازد و نقش و
 claimخواسته (  فیتحت عنوان توص  ،دیجد  یمهم در حقوق دادرس  نیبرخوردار است. ا  يار یبس  تیاز اهم

description(،  معنا شده    یو امر حکم  یامر موضوع  فیتوص  ۀ که در دو حوز  گرددیمطرح م   يدر دعاو
که در حقوق ما وارد شده   باشدیفرانسه م  یمدن  یدادرس  نییاز نظام آ   یاقتباس  ينهاد حقوق دعاو  نیاست. ا

  شودیم  ده یفقها د  يدر آرا  ه مسئل  ن ی ا  زین  یاسلام  یدر نظام دادرس،  یبوم  يالگو  کیعنوان ارائه  است. به 
آوردگاه    نی. در اگرددیم  یتلق  ي و منکر در دعاو  یمدع  صیدر جهت اثبات و تشخ  يآن در موارد  نییو تب
عنوان  بر آن هستند که آنچه به   يا. عده خوردیفقها به چشم م ن یدر ب  یاصل  دگاهیدو د  ی طور کلبه ،  يفکر
بن   يدعاو  نی است که توسط طرف  يدعو  بهمان مصگردد،  یمطرح م  يدر دعاو  یاصل  اریمع   ان یبر آن 

در نظر گرفت    یاز حقوق دادرس  د یجد  يریتفس  یۀ سو  توانیرا م  دگاه ید   نیا  رسد ینهاده شده است. به نظر م
همان    ایاراده    تیبرخوردار است و با اصل حاکم  یخصوص   تیماه  کی و طرح آن از    يکه معتقد است دعاو

) در تلائم است و بر آن است که  Le principe dispositive(  یمدن   يدر دعاو  نی تسلط طرف  ۀ قاعد
نزاع و نقط   ن ییدر تع   ي قائل شد که اصحاب دعو  توانیم آزاد هستند و دعوا  ۀ محل  با    ياختلاف  آنان 
محل نزاع را نه از    ر یاز فقها تحر  ياعده   ،گرید  ي. از سو ابدییم  ریهاست، تقرکه حاصل اراده آن  یتیفیک

عنوان  مصب که به   ۀ ی. نظردانندی م  يهمان اهداف اصحاب دعو  یعنیاثر    ایغرض    ه یباب مصب، بلکه از ناح
  ي نظر  يایگوشود،  یطرح آن شناخته م  یدر چگونگ  ياراده اصحاب دعو  تیاصل حاکم  ۀبه پشتوان  فیتوص

تابع عنوان و نه مقصود خواهان م  تیاست که صلاح  يدر حقوق دعاو را    ، 1381ن،  ی(مت  داندیمحکمه 
توسط دادرس، اصل تسلط اصحاب    لیدل  لیهمچون منع تحص  یپشتوانه اصول  تواندینگاه م  نی). ا269 ص. 
 اراده را به همراه داشته باشد.  تیهمان حاکم ای يدعو یبر جهات موضوع يدعو

  نهیشیپ یو بررس یشناسروش
آن است که   یکرده است، در پ  دای نگارش پ ياو به روش کتابخانه  يادیبن قینوشتار که بر اساس تحق نیا

طور  فرانسه است، ارائه دهد. به   یاز نظام حقوق  یاقتباس  يکه نهاد  فیاز مفهوم توص  یاسلام  ییبه ارائه الگو
مطرح شده است که   يدعاوچند اصطلاح در حقوق ،  يو شناخت ارکان دعاو یشناسموضوع لحاظبه  ،یکل

نمورد توجه حقوق توص  یمیقرار گرفته است. مفاه  زیدانان   ي دعاو  فیهمچون سبب، جهت، موضوع و 
در مباحث   یطور پراکنده در متون فقه. مفهوم مصب که به گرددیباب مطرح م  ن یاست که در ا  یتاصطلاحا

قراردادها مطرح شده است، ظرف به فقه  به   تیمربوط  داراست که  را    ف یکاربست در توص  کیعنوان  آن 
بود که بحث مستقل و مبسوط دربارۀ    ن یا  دیکه حاصل گرد  ياجه ینتنه، یشیپ  یگردد. با بررس  یتلق  يدعاو

ب منتشرشده  مقالات  و  نشده  مطرح  آن  کارکرد  و  بررس  شتر یمفهوم مصب  تحل  یدربارۀ  و    فیتوص  لی و 
جهت    یحقوق  یفقه  يواکاو«همچون    یمقالات  به   توانیم  ان یم  نیاصطلاحات مربوط به آن است. در ا

سبب امور  «،  1397زمستان    ،یپژوهشنامه حقوق اسلامدو فصلنامه    48در شماره    »یمدن  يخواسته در دعاو



  )) ره (   ی ن ی خم   امام   ي آرا   بر   ه ی تک   با (   ی مدن   ي دعاو   در   ی موضوع   امر   به   نسبت   خواهان   ف ی توص   در   ي ار ی مع   ۀ مثاب به   ؛ ي دعو   مصب   107

،  یبهشت  دیدانشگاه شه  یحقوق  قاتیتحقمجله    65در شماره    »یمدن  يها در دعواآن  فیو توص  یموضوع
ارتباط «و    1389سال    یحقوق  يها پژوهشمجله    17در شماره    »ییقضارویۀ  خواسته در قانون و    فیتوص«

 یفقه و مبان  یفصلنامه علم  3در شماره    »یمدن  یدادرس  انیخواسته و نقش آن در جر  فی دعوا با توصسبب  
 اشاره نمود.  ،1400 زییپا ، دربناب  یدانشگاه آزاد اسلام یحقوق اسلام

 طرح تفصیلی بحث 
با اجاره   یمدع  يدعو  نیاز طرف  هرکدام  ،مثال  طوربه  ا  يبهاانعقاد عقد اجاره  حالت    نیمتفاوت است. در 
آن است   يبهانه اصل عقد اجاره که اجاره   نیطرف  يهمان مصب دعوا   ایاختلاف    یکانون  ۀ است نقط  یهیبد
 ي گرید  ۀ چهر  توانیجا منی). اما در هم79 ص.   ، 2 ج.   ،1413،  یگانیاست (گلپا  يگرید  يادعا   یناف  هرکدامو  

  ن ی اختلاف ب  ق یو طر  ر یندارد، مس  ی تفاوت  یطور کلبه   ی کرد که هرچند با فرض قبل  می عقد را ترس  ن یاز ا
  زان یعقد اجاره با شرط م جابیا یمدع نیاز طرف یک یکه  گونه اینبه  ،متفاوت استدر آن   ياصحاب دعو

  ، 1414،  يزدی؛  457 ص.   ، 40 ج.   تا،یبواهر،  متفاوت شوند (نک: صاحب ج  یزانیبا م  يگریاجرت مشخص و د
  ي زیخود را بر چه چ  يها مصب دعواز آن دارد که آن  تیحکا  ن یموارد اختلاف طرف   ن ی). در ا166 ص.   ، 2 ج. 
که آن    یمنعقد کنند، با وقت  یسبببۀ  همان جن   ایاست که اگر آن را بر عقد    یهیاند. بدو استوار نهاده   انیبن

در   دیدر مورد ترد  ،از فقها  ياعده   ،طور مثال. به گرددیسازند، متفاوت م  یمبتنهمان مسبب    ایرا بر اثر عقد  
و قهراً    ن یطرف  1تحالف  جهیو در نت  ی به تداع  ، قائل به برائت و در موارد اختلاف در اوصاف عقد  ، اثر عقد

داده  نظر  عقد  (آشتانحلال  شه444 ص.   ،1383،  یانیاند  ،  یطوس  خی؛ ش104 ص.   ، 14 ج.   ،1413،  یثان  دی؛ 
متفاوت    عیثمن و مب  زان ینسبت به م  يمصب دعو  ،اوقات  یدر بعض  ،). ممکن است521 ص.   ، 3 ج.   ،1421

 ل یدل  انیبه ات  فیکه در تکل  ردیمورد اختلاف قرار گ  یهمان عقد اصل  ا یممکن است سبب    زین  یگردد و گاه
  زین  يدعومصب    نی). همچن64 ص.   ،2 ج.   ،1410،  يزد یمتفاوت وجود دارد (  يآثار  نی طرف  نی و سوگند ب

خواهد بود که فقها   نینزاع ا  نی حل ا  قیمطرح گردد. طر  زین  عیتلف شدن مورد مب  اینسبت به بقا    تواندیم
(محقق    شودیم  رفته یباشد، پذ  ی باق  عیکه مب  یدر فرض  عیهستند که قول با  دهیعق  نیبر ا  2یتیبه استناد روا

صورت به موارد اختلاف و امثال آن که    نی). ا182 ص.   ،1 ج.   ،1420،  ی؛ علامه حل 27 ص.   ،2 ج.   ،1408،  یحل
  يمحط دعو  ای تحت عنوان مصب    ار یمع  کیعنوان  مطرح شده است، به   ه یامام  يپراکنده در کتب فقها

که قولش    دانندیم  یرا کس  یمعروف، مدع  ار یمع  نی شده است. طبق ا  ی و منکر معرف  یمدع   ییشناسا  يبرا
؛  333 ص.   ،1383،  یانی(آشت  دانندیموافق اصل است را منکر م   ولشکه ق  یمخالف اصل باشد و در مقابل کس

  ، 2 ج.   ، 1411،  يراز ی؛ مکارم ش372 ص.   ، 40 ج.   تا،یب ،  یاصفهان  ی؛ نجف893 ص.   ، 4 ج.   ،1408،  یمحقق حل
 

وجود نداشته باشد: قد    کدامچی قول ه  رش یبر پذ  یحی بر موضع خود باشد و ترج  نی از متنازع  هریکاست که    ییتحالف در جا   اری مع.  1
،  1414  ، یالآخر (علامه حل  يالآخر و منکراً لدعو  یعل  اًی مدع  کونیان    نی لکل من المتنازع  حصلیکل موضع    یف  ثبتی ان التحالف    نای ب

 ).84، ص. 12ج. 
هو   يالمشتر  قولیف  ءیالش  عی ب یالرجل    یعبداالله (ع) ف  ینصر عن بعض اصحابه عن اب  یعن احمد بن محمد بن اب  ادیسهل بن ز.  2

،  1363 ، ین ی ؛ کل26، ص.  7، ج.  1375  ، ی(طوس  نهیقائماً بع   ءیاذا کان الش  نهی میبکذا و کذا باقل مما قال البائع قال القول قول البائع مع  
 ).174، ص. 5ج. 
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نفر    کیکه    يا بر سر اصل عقد باشد به گونه   ءیش   کی). ممکن است اختلاف دو فرد در مورد  341 ص. 
 ي با ادعا  هریک  ياست که ادعا  ی از موارد مصب و تداع  ن یهبه است. ا  ی دعم  يگریدارد و د  عیب  يادعا

قاعدۀ  ملاحظه گردد، بنا به    نیطرف  يغرض و اثر دعوا  کردیاگر رو  ،فرض  نی. در اگرددی م  ینف  يگرید
است و اصل عدم انتقال است.    سببه  بچون انتقال مال محتاج    ،اوردیب  لیدل  دیهبه با  یمدع  ،احترام مال

). البته در  418 ص.   ،1390،  ی(خدابخش  اوردیب  لیدل د یبا  عیب   یمدعم،  ی را برائت بدان  اریاگر مع  تصور  ن یدر ا
اگر   ،طور مثالمتفاوت دارد. به   ي کرد که آثار  ریتقر  گریرا بر اصول د  يمصب دعو  توانیم  زین  جاهمین
 ي چون ادعا  ، آورد  لیدل  د یاهبه ب  یمدعآنگاه  م،  یفرض ملاحظه کن  نیدر ا  يعدم جواز را مصب دعو  ایجواز  

در   نیبر ضمان ع  ي اگر مصب دعو  نیخود دارد. همچن  ياو بازگشت به قائل شدن حق رجوع به مال برا
بر ضمان طرف    تواندیم  عیب  یعدم ضمان است، اما مدع   بنابر اصل برائت، اصلْابد،  ی   ریفرض تلف تقر 

  هیدر قلمرو اصول لفظ  تواندیم  ، مقام اصل  ازفارغ    ، نزاع  نی). ا35 ص.   ،2 ج.   ،1414،  يزدی آورد (  لیمقابل دل
  ع یکه اختلاف در هبه و ب  یدر فرض  ها»یتود  یما اخذت حت  دیال  ی«عل  یفقه  ۀ چون عموم قاعد  ،ابدیمعنا    زین

، يزدیآورد (  لی دل  دیهبه با  یمدعلذا  از ضمان است و    یحاک  ،بودن است، به جهت تقدم بر اصل برائت
 يدعاو  ر یدر تحر  یظاهرشده و درون  ۀ اراد  گاه یجا  يایگو  يمصب دعو  رسد ی). به نظر م35 ص.   ، 2 ج.   ،1414

غرض   ۀ ی نظر  ی ولابد،  ییم  نی تع  ی در مقام لفظ، ظهور و صدق عرفظاهرشده    ۀ اراداست که    یهی. بدباشدیم
و در ساحت   ردیگیلفظ قرار نم  ره یقرار گرفته است، در دا  ز ین  1ه یمعاصر امام  ياز فقها  یبرخ   دیکه مورد تأک

  ن ییآ  اتیدر نظر  یاینکه مستمسک  علاوه برمبنا    نیا  رشیدانست پذ  دی. اما باابدییکشف اغراض معنا م
اغراض که از امور   صیندارد، تشخ  ـ  است  ینظام اتهام  اریکه عمدتاً بر مع  ـ  یدر امور مدن  دیجد  یدادرس 
 .  سازدیاست را دشوار م یخارج

 شناسی اصطلاحات  مفهوم

  فیمفهوم توص
که در خارج واقع شده باشد و خواهان با تمسک   گرددیاطلاق م  یبه حوادث  یامور موضوع،  يحقوق دعاو  در

اند، ارائه داده   یاز امور موضوع  يدانان فرانسو که حقوق  ی فی. در تعردینما  يبه آن و بر اساس آن طرح دعو
  ان یبن  يرا بر امور  دخو  يدعو  نی که طرف  يامور  یعنی  ،دارد  يدعو  یبا جهات موضوع  يمساو  یمفهوم

.  ستندیبرخوردار ن  کسانی  یآن از موضع  تیو اهم  يدعو  ف ینقش آن در توص  ثیامور از ح  ن یالبته ا.  نهندیم
مهم و سازنده در   یرسالت ز ین گرید یدارند و برخ يدعاو  فیدر توص یفرع  یامور همواره نقش نیاز ا یبرخ

که   گرددیم  یتلق  يطرح دعو  يبرا   یعنوان سبب و عاملبه   نیکه ا  کنندی م  فایا  يدعو  ییو شناسا  یمعرف
با توجه به لزوم حفظ نظم    ،قراردادها  ۀ ). در حوزMotulsky, 1996, p. 36(  ندیگویم  یبه آن امور موضوع 

 
مورداً للنزاع،   کنی و ان لم    يمورد النزاع، لا مطلق مصب الدعو  ی ه  یالاغراض الت   یوالمنکر انما ه  یالمدع  نیی تع  یلأن المناط ف.  1

،  1388  ، ییللفظ قطعاً (خو  هی لها و لا خصوص   هیبلحاظ الآثار لا بحسب الالفاظ المؤد  یما عرفته من ان المنازعات انما ه  یمضافاً ال
 ). 103- 102صص. 
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افراد    تا  کنندیم   نییرا تع  یحقوق  ۀ اشخاص است که نوع رابط  ۀ اراد  نیا،  ینظم اجتماع  جه یو در نت  يقرارداد 
  ز یکنند و در ترافعات ن  م یخود را تنظ  يبتوانند قراردادها  ياراده بر موضوع دعو  تیکمبا توجه به اصل حا

  ی با قواعد حقوق  اتیواقع   قیي تطببه معنااستوارساختن    نیخود استوار سازند. ا  ۀ خود را بر اساس اراد  يدعو
د که دار  ار  یامر موضوع   ای  یموضوع حقوق  کیاعمال بر    تیاست که قابل  یحقوق  ۀقاعد  کی  ییو شناسا

 . باشدیم فیهمانا توص ند یفرآ نیا

 ) فیتوص  ی(ارکان موضوع يمفهوم سبب و جهت دعاو 
عناصر، مفهوم    نیاز ا  یکی.  باشدی م  يعناصر سازندۀ دعو  گریدر گرو فهم د  يدعو  فیمفهوم توص  شناخت
به  لغت، سبب را    يرا بر عهده دارد. در فضا  يو تکونّ دعو  لیدر تشک  يکه نقش محور  باشدیسبب م

)  202 ص.   ،1376ن،  ی؛ مع120 ص.   ،1363موضوع مورد اختلاف (دهخدا،  زه،  یي علت، موجب، هدف، انگمعنا
آن از    51و تنها در مادۀ    خوردیبه چشم نم  ياصطلاح سبب دعو،  یمدن  یدادرس  ن ییاند. در قانون آدانسته 

فرانسه    یشده است. در قانون مدن  ادیداند،  یم  حقيآن خود را ذموجب  به که خواهان    یتعهدات و جهات
  نیی قانون آ   6برده شده است (ماده    امآن از اصطلاح «اساس» نجاي  به اصطلاح سبب به کار نرفته و    زین

  ي طرح دعو  ۀ کننده یرا علت توج   ي جهت دعو  يدانان فرانسوحقوقگر،  ید  يفرانسه). از سو  یمدن  یدادرس 
دانان حقوق  ياز سو  یمختلف  یمعنا، مبان  نی. طبق اسازدیرا موجه م  يو طرح دعو  ریاند که تقرقلمداد کرده 

  ی بر امور موضوع  ی را مبتن  يجهت دعو،  یبرخ  ؛شده است  ان یب  يجهت دعو  گاهیشناخت جا  يبرا  یغرب
 يآن را عناصر  زین  گرید  یو برخ  دانندی را همان عناصر سازندۀ حقوق مورد ادعا م  يو جهت دعو  دانندیم
با عناصر   يرا مساو  يجهت دعون،  ینابیب  یدگاهیموضوعات باشد و در د  یکه واجد امور حکم  دانندیم

 & Mazeudet(  باشدیم  یاست و هم واجد امور حکم  یناظر به امور موضوع  مکه ه  دانند یم  ياسازنده 

Tunc, 1912, p. 162امر واحد    انیدر ب  یهمگ  یول   تشتت دارد  عباراتْف،  یتعار  ن یطبق ا  ،رسدی). به نظر م
 را موجه بسازد.  يدعاو ۀ اقام تا گرددیم یتلق يطرح دعو  يمحرك برا سببْ :است

   فیبازتوص
  ف یبه توص  ،ياختلاف دعاو  در حل   خود   ۀ ف ی وظ   ي در راستا   ، کندیاست که دادرس را ملزم م  ينهاد  فیبازتوص
او    يخواهان برا  ۀ فیفارغ از وظ  فیاستقلال در توص  ینوعن،  یدعوا بپردازد. بنابرا  یامر موضوع  یو بررس

 یامور موضوع  فیتوصباز  به   و خود  ردیرا نپذ  ياصحاب دعو  فیرا دارد که توص  اریاخت  نی ا  و اومتصور است  
در فصل    یتیصلاح   يامر است که اصحاب دعو  نیاز ا  ینهاد ناش  نی). ا 97 ص.   ، 1390،  ی بپردازد (خدابخش 

 استظهار کرد.  زین یقانون اساس 167اصل  نیق.آ.د.م و همچن 3از مادۀ  توانیرا م نیخصومت ندارند و ا

   يمصب دعو
  ، 1417،  یبهبهان  دی(وح  يمحط دعو  رینظ  يگرید  ری با تعاب  یاز کتب فقه  یکه در برخ  يمصب دعو  اصطلاح 

عراق307 ص.  (رشت  ای)  154 ص.   ،1379،  ی؛  نزاع  است570 ص.   ، 2 ج.   ،1316،  یمصب  آمده  لحاظ   ،)  از 
  آب  صبجهت است که م  نیاست و به هم  ختنیي ر به معنا«صب»    ۀ ش یاز ر  ،یشناسو مفهوم  یشناسلغت
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 ي اسم مکان برا  که مصبْ  داستی). پ4165 ص.   ، 3 ج.   ، 1376ن،  ی (مع  دانندمیآب   ختنیي محل ربه معنارا  
. در اصطلاح  زدیر یم  ایکه آب به دراست    ییجا  يبه معنا  زیرودخانه ن  و اصطلاح مصبِ  باشدیآب م  ختنیر

 سازدیم  یآن مبتن  تیخود را بر محور  ۀ خواهان خواست  چیزي است که ي  به معنامنظور از مصب    زین  یفقه
شود، یکه بر آن مستقر و متمرکز م  يدعو   یبه خاستگاه اصل  گریبه عبارت د  .ابدییم  ریو دعوا طبق آن تقر

  ۀ خواهان و در مرتب   ۀ است که مفهوم مصب کاملاً به اراد  یعی معنا، طب  ن ی. طبق اندیگویم  يمصب دعو
 سازند.   رحمط یخود را چگونه و با چه عنوان يدارد که دعو یبستگ نی طرف  ۀ به اراد گرید

 توسط خواهان   فیتوص
  نییو قدرت در تع  اریاصل اخت  ۀ یبر پا  ،شده است که خواهان  رفته یاصل پذ  ن یا،  یاتهام  یدادرس  يهانظام  در

انتخاب عناو  ،یمدن   يعنوان دعوا آزاد است و در حق  ی مدن  يدعاو  نیدر   ياز سو  یالزام  چ یه  قت یخود 
که در    داشتو بر  یتلق  نیمطرح نشده است. ابراي وي    يو ملحقات قرارداد  ن یعناو  نیی در تع   گذارقانون

از آن است که    یمطرح شده، حاک  یگلاسون و موتولسک  رینظ  يدانان فرانسواز حقوق  ی ظاهر توسط برخ
  نی طرف  ۀ اختصاص به اراد،  يدعاو  ن یدر انتخاب عناو  ن ی اصل تسلط طرف  تیحاکم  دلیلبه   ی مدن  يطرح دعاو

ن اصل مهم، حق ورود در یطبق هم  زیندارد و دادرس در مقام فصل خصومت    یخارج  ۀ دعوا بر اساس واقع 
  اصحاب   ارات ی اخت   ۀ صرفاً در حوز   ي دعاو   ف ی توص ت،  ی موقع   ن ی چراکه در ا   ؛ را ندارد   ي دعاو   ۀ دهند عناصر سازمان 

راستا با  هم  دیدادرس ارائه گردد، با  ۀیاز ناح  زین  یف یاگر توص  یشده که حت  رفتهیپذ  نیو ا   باشدیم  يدعو
  د یکه با  نجاستی). در اCorunet & Foyer, 2004, p. 419باشد (  ياصحاب دعو  ای  نی طرف  فیتوص

 يکه اصحاب دعو  یاسباب و جهات  ن ییو تع  فیآن است که بر اساس توص  ندیفرآ   نیگفت نقش دادرس در ا
 صادر کند.   يرا استنباط و رأ ه یحکم قضدهند، یدادرس قرار م اریدر اخت

 فرانسه   یدر نظام حقوق فیتوص گاهیجا
نظام حقوق  نینخست  ینگاه  با قانون   یبه  که طرح    افتیدر  توانیم  یمدن  یدادرس  ن ییآ   یفرانسه و مواد 

 ی دادرس  نییمسئله در قانون آ  ن یشده است. ا  رفته یفرض پذ  کیعنوان  به   ياصحاب دعو  ۀ خواست  ییِابتدا
متشکل از  دعواآن قانون آمده است که: موضوع   4که در مادۀ  ییبه صراحت مطرح شده است تا جا یمدن

هرچند که گردد،  ی محسوب م  يکه در واقع نقطه آغاز طرح دعو   باشدی م  يمتقابل اصحاب دعو  يادعاها 
ماده    نیروح ا  از).  80 ص.   ،1396،  ی(محسن  ابدی  ریی تغ   تواندیم  ه یاول  ي ادعاها  نیا،  يطار  يبا حدوث دعاو

و در  ابدییم تیموضوع يخواهان دعو يآن بر نحوه ادعا يو ابتنا يکه شروع طرح دعو  افتیدر توانیم
دارد. هم  فه یدادرس وظان،  یم  نیا را  اساس خواسته مطروحه  بر  ب  نیاستماع  نقش محدود    انگریامر که 

 انیب  7در مادۀ    ،طور مثالده است. به قانون مطرح ش  نیا  گریدر مواد د  زیقلمرو است ن  نیا  ریدادرس در تفس
 سازند.  ی اند، مبتنمطرح نکرده   نیکه طرف  یخود را بر موضوعات میتصم تواندیکه دادرس نم داردیم

به   البته  به   یسادگموضوع  او  در  قانون  نیطور مطلق  ادعاها  یمبتن  ینظام  چون    ،ستین  نیطرف  يبر 
خواهان را   ۀ اراد  تیدانست که اصل حاکم  یو ضمن  ی اصل  يرا مرکب از ادعا  ينظام، دعاو  نیدر ا  توانیم
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اراده  تیکمکه اصل حا رفتیپذ دیبا نی. بنابرااتیمطلق مدع در کرد و نه  وجوجست  یاصل يصرفاً در ادعا
تغ دعاو   يریرناپذییو  تصم  تواندی نم  يموضوع  دعاو  میمانع  موضوع  در  (   يدادرس   & Florenceگردد 

Brus, 2014, p. 145ا لذا  مطرح شده است  زی فرانسه ن  د یجد  یدر مواد قانون مدن   ه ی نظر  نی).  با وجود . 
است  اشاره شده    زیبه نقش دادرس و تصرف او در موضوع ن  ،يدعو  نی طرف  يدعوا  تیاصل موضوع  رشیپذ

  زین  ،اندمطرح نکرده   نیکه طرف   یکه دادرس مجاز است به موضوعات  کندمی  انیب  7که ادامه مادۀ    ییتا جا
 ). 80 ص.   ،1396، یاستناد کند (محسن

   يدعاو  فیسبب و جهت با توص ۀرابط
  ۀاند که معرف و نشاندانسته   یو منضبط  انینما  يوصف وجود  کیدر عالم اصطلاح، سبب را    یعی طب  طوربه 

از عدم آن، عدم حکم لازم    ياقرار داده شده است به گونه   یحکم شرع از وجود آن، وجود حکم و  که 
  ، 1394ض،  یکه سبب توارث است (ف  يشاوندیخو  ای   زه ماه رمضان که سبب وجوب رو  يهامانند روزه   ، دیآ یم

 يبه معنا  یکیضمن نزد  ،باشدیم  ی). اصطلاح سبب در حوزه مباحث حقوق که محل نزاع اصل107 ص. 
اسباب تملک نام   يهااز گونه   رانیا  یقانون مدن  ،طور مثالآمده است. به   یی ي علت غابه معنا   ،خود  يلغو

از سبب    یکه ناش  ی معنا که تصرف  ن ی به ا  ،باشدیافراد م  يبرا  تیلکم  تأسیس  جادیا  يدارا  یبرده که همگ
بود (ماده    یقانون   ایمملّک   را   جادیا   يبرا   ینوع  لیدل  یعنی  ؛)یقانون مدن  35نباشد، معتبر نخواهد  تعهد 

  ينوشتار است، معنا  ن یکه محل بحث در ا  زین  ي). در حقوق دعاو89 ص.   ، 1385ان،  ینخواهد داشت (کاتوز
  ن ییمثال در قانون آ   طور به .  باشدیجدا از آن نم  رسدیدارد و به نظر م  زش یخود آم  يلغو  يمعناسبب در  

دانسته شده است مگر آنکه    یجلسه اول دادرس  انیخوانده تا پا  يبرا  راداتیمهلت طرح ا،  یمدن  یدادرس 
 ن یسبب در ا  رسدی). به نظر میمدن  یدادرس  نییآ   87بعد از جلسه اول حادث شده باشد (ماده    رادیسبب ا

ي سرچشمه، به معنا«منشأ» که  واژۀ  که با    گرددیم محسوب    ينقطه تکونّ و اقامه طرح دعو  نیمعنا، اول
 در تلائم است. آید، می) 1102 ص.   ،1363و منبع (دهخدا، اصل 

است   یهی رهنمون سازد. بد  يدعو  ف یتوص  حی ما را به مفهوم صح  تواندیمعنا از سبب م  ن یشناخت ا
  ت یبه جهت رعاگردد،  یم  یتلق  ح یطرح صح  نیآغاز  ۀکه نقط  يو تحقق سبب دعو  يریگپس از شکل

  ي در راستا  یعی طور طب که به   فیتوص   نیگردد. ا  فیتوص  یدرستبه   دی سبب با  نیا،  یدادرس  فاتیتشر  قیدق
پذ  يارهایمع  يدارا گردد،  یمحسوب م  يدعو  یامور موضوع  یو معرف  ییشناسا در   ياشده رفته یمتفاوت 

است. در    يدعاو  فیتوص  ینظام شناخت  يهامؤلفه   يایگو  ارهایمع  نی. اباشدیم  یحقوق  شمندانیاند  انیم
  فیدر باب توص  توانیکه م  يطوربه ،  حاکم را به دست خواهد داد  ینظام حقوق  نْیادیبن  يها مؤلفه   نیا  ،واقع

).  215 ص.   ، 1389،  ی عقود بازشناخت (محسن   ر ی را از سا   ع ی قرارداد، عقد ب   ن ی بر اساس قصد طرف   ، قراردادها   ق ی دق 
تحقق آثار مطلوب    جهیو در نت  یمنطق   فیتوص  يبراراه را  ،  ياردادقر  نی عناو  ن یا  قیاست شناخت دق  یهیبد

 . دیگشایعادلانه م یبه حکم دنیدر رس یدر دادرس 
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 1مصب تی بر محور ينحوه طرح دعاو 

   یمال يطرح در دعاو  ۀنحو
قبل    بیحدوث ع  خیدر مورد تار  يو مشتر   عینزاع آغاز کرد که اگر اختلاف با  نیبا ا  توانیمصب را م  فرض

و    باشدیدر مقام منکر م  عیباب،  یبنابر اصل عدم حدوث ع این است که  بعد از قبض باشد، قول مشهور    ای
اول،    دی(شه  باشدیم  نهیآوردن ب،  يمشتر  فهیمنکر، قسم است و وظ  فهیوظ  نیبنابرااست.    یمدع  يمشتر
  ب یبحث صرفاً عدم حدوث ع   متیعز  ۀمعتقد است که نقط   يانصار  خ یش  نجا ی). در ا389 ص.   ،3 ج.   ،1412
حال و  است    دهیمحقق گرد  ياری فرض، خ  نیکه در ا  باشدیم  نیبلکه ا  ،باشدینم  اریي عدم تحقق خبه معنا

  ،نی). بنابرا478 ص.   ، 2 ج.   ،1411،  يانصار  خی(ش  گرددیآن مطرح م  اریعدم سقوط آن خ  ایاز سقوط    نسخ
  ر یتقر  اریعدم سقوط خ  ایرا بر اساس سقوط  ياگر مصب دعوه، یاول يبر اساس مفهوم مصب و طرح دعوا

  نجا یدر ارد،  یو مقدار ارش تعلق گرفته قرار گ  بیبر حدوث ع  ی مقدم است اما اگر مبتن  يقول مشترم،  یکن
در مقام منکر    عیدر ارش حاکم است و قول با  اده یاصل عدم سبب ز  نیو همچن  بیدو اصل عدم تقدم ع

 ). 229 ص.   ،1406، ی(خراسان باشدیمقدم م
  اند، اختلاف کرده و سود    ه یدر عقد مضاربه، مضارب و عامل بر سر مقدار سرما  است که  ن یا  گر ید  فرع

ا به سرما  يادیاست قسمت ز  ی صورت که مضارب مدع  ن یبه  پول  آن    ،داردتعلق    ه یاز  اما عامل منکر 
 يرا که اگر مصب دعویز  ،است  هیسرما  يادیعدم ز  چون اصلْ  خوردیصورت، عامل قسم م   ن یدر ا  .باشدیم

  هیغرض باشد، حکم قض  ارْیاگر مع  یقسم بخورد ول  دیاست و با  یمالک مدعرد،  یسود قرار گ  تیبر محور
 ). 235 ص.   ،5 ج.   ،1410، يزدیمتفاوت است (

،  باشدیدر مورد شکل وقوع آن م  دیکه ترد  ییاست در اختلاف در تحقق اصل عقد حواله در جا  نیهمچن
 يآن است که آن کالا را برا  یوکالت در گرفتن کالا است و محتال مدع  یِمدع  لْینحو که مح  نیبه ا

خواهد بود    الفمورد از باب تحرد،  یقرار گ  يمصب دعو  ارْ یاگر مع  زین   نجایکرده است. در ا  افتیخودش در
حواله دارد،    يکه ادعا   یکس  دیباشد، با  يغرض و اثر دعو  ارْیاگر مع  ی) ول409 ص.   ،13 ج.   ،1390م،  ی(حک

 است.  لیدر برابر مح  ه یعلو عدم اشتغال ذمه محال لیمح ن ید يارائه کند؛ چون اصل، بقا لیدل
بر ضمان   ي، اگر مصب دعوبودناختلاف در اجاره و هبه    در صورتآمده است که    زین  گرید  ییجا  در

هبه بودن باشد اما خواهان   یهنگام مدع  نیدر ا  دیآن مطرح گردد و ذوال  ۀ و مطالب  ردیاجرت مال قرار گ
اگر برائت مبنا   یول  ،گرددیم  رفته یضمان، قول خواهان پذقاعدۀ  طبق    ،حالت  نیاجاره باشد، در ا  یمدع

ادعا  شودیم  هرفتیپذ  یباشد، قول کس ب  يکه  از   ،حال  نی). در ا69 ص.   ، 2 ج.   تا، یهبه دارد (مظفر،  فارغ 
ن،  یهبه مقدم است و در صورت استصحاب ع  یاجرت، اگر استصحاب منفعت حجت باشد، قول مدع  ۀ مطالب

 دارد.  ح یهبه ترج یقول مدع  رشیپذ
 

. باشدیالمنکر» م یعل نی م ی و ال یللمدع نه ی«الب  ثیب ارائه داد، حد بر مفهوم مص يعنوان پشتوانه نظربه توانیکه م  ياز موارد یکی. 1
 نی حق طرف  ۀمثاببه   یدر امور موضوع  يرا از مظان اتهام جانبدار  یقاض   باشد، یم  زی ن  ياراده ظاهر  هینظر  نی قائل  يایقاعده که گو  نیا

 . داردیدور نگاه م
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له و  مضمون   نیکه اختلاف ب   ییدر جا  ،مورد تمسک به اصل استصحاب و ارتباط آن با مصب  نیهم
از سو مضمون  و فسخ ضمان  اعسار ضامن  بر سر  پد  يعنه  ادی آ یم  د یاو مطرح گردد،  رفع  اختلاف    ن ی. 

. در است دلیلبه اعسار محتاج  ياست که ادعا یهیاصل لزوم باشد، بد  رشْیپذ ار یگونه است که اگر معنیا
کرد و قائل    ياصل موضوع را جار  د یندارد و با  يباشد، اصل استصحاب اثر  يمصب دعو  اگر مناطْ  زین  نجایا

 ).  364 ص.   ،13 ج.   ، 1390م، ی(حک دیبه تحالف گرد

 خانوادگی  دعاوي در طرح ۀنحو
تعلق    بحث امنیت زن در سفر به حج واجب   بهاگر نزاع زن و مرد به تحقق نکاح در حالت احلال یا احرام یا  

  ، 1 ج.   ، 1389باشد (جوادي آملی،  گفته شده است که ملاك در تعیین مدعی و منکر مصب دعوي می  ،گیرد
 ). 37 ص. 

به دو مرد براي ازدواج وکالت   اند این است که اگر زنی فرض دیگري که برخی از متأخرین مطرح کرده 
همان   ،از آن دو مرد او را به تزویج یک مرد درآورند، اگر در این صورت یکی مقدم باشد  هرکدامدهد و  

هر دو باطل است. حال در   ،همزمان با یکدیگر باشندکه  درصورتی صحیح است و دیگري باطل است و  
تقدم عقد خود باشد، اگر در این امر، دیگري او را تصدیق کرد و زوجه    اینجا اگر یکی از دو شوهر مدعیِ 

او را تصدیق کرد و دیگري گفت من مطلع نیستم،    ،یعنی زن و شوهر دوم  ،نیز همچنین و یا یکی از دو نفر
ودش است و اگر هر دو نفر گفتند خبر نداریم، وجوب  در اینجا زن همسر کسی است که مدعی تقدم عقد خ

مگر اینکه این عدم اطلاع مرد به غفلت در وقت اجراي    ،و جواز تمکین زن براي مدعی قابل تأمل است
صحیح منعقد شده باشد و اگر در این حال صورت  به طور تصادفی، عقد  عقد بازگردد و احتمال دهد که به 

باشد و زوج اول  ا تکذیب کند، اختلاف بین زن و شوهر و هر دو مرد میدیگري او را تصدیق و زن او ر
باشد. این در صورتی است که مصب مدعی زوجیت و صحت آن و زن منکر زوجیت و باطل بودن آن می

  ، طور کلیدعوي نه مبتنی بر تقدم و تأخر یا زوجیت و عدم زوجیت که مبتنی بر صحت و فساد باشد و به 
؛  130 ص.   ،1421باشد (نک: فاضل لنکرانی،  طور غالب مصب دعوي میدعی و منکر به معیار در تشخیص م

اصفهانی،  714 ص.   ،1392اصفهانی،   گلپایگانی، 161 ص.   ،2 ج.   ،1434؛ خمینی،  167 ص.   ،3 ج.   ،1393؛  ؛ 
 ).324 ص.   ، 2 ج.   ،1393

 1دعاوي غرض و اثر اساس  بر توصیف ۀنحو
دعوي در بیان تقریر دعاوي مطرح شده است، بعضی از فقهاي امامیه در  در بین نظراتی که دربارۀ مصب  

) و حتی بعضی تمسک  21 ص.   ،9 ج.   ،1420عرفی هستند (صدر،    يتشخیص مدعی و منکر قائل به معیار
فاقد وجاهت (مرعشی نجفی،  یا    )287 ص.   ،28 ج.   ،1417ضعیف (نک: اشتهاردي،    يبه مصب دعوي را معیار

 
ناظر به  که  نیز  قرآن    فهیشر   اتیاز آ   یبعضبه    توانیدر فقه آمده است، م  ینحوه دادرس  نیا   تی که در باب حج   يافارغ از همه ادله.  1

) و «مَنْ 58«إذَِا حَکَمْتُمْ بَیْنَ النَّاسِ أنَْ تَحْکُمُوا بِالعْدَلِْ» (نساء    فهی شر  اتیآ  ری اصحاب دعوا است، نظ  یو باطن   یواقع  يهابه اراده  دنی رس
 )، استناد کرد.47ـ44فأَُولَئِکَ همُُ الفْاَسقُِونَ» (مائده ... فأَُولَئِکَ همُُ الظَّالِمُونَ  ...للَّهُ فَأُولَئِکَ همُُ الْکاَفِرُونَلمَْ یَحْکمُْ بِماَ أَنْزلََ ا
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(حکیم،    )77 ص.   ، 2 ج.   ،1406 نیست  آن  استماع  براي  مجالی  که  غیرملزمی  دعواي    ، 12 ج.   ،1390یا 
اي از فقها در تبیین جایگاه واقعی دعاوي نه به مصب، بلکه  طایفه  ،اند. به همین جهتبرشمرده ، )400 ص. 

) نظر  441 ص.   ، 4 ج.   ،1424؛ سبحانی تبریزي،  165 ص.   ، 11 ج.   ،1432به غرض، غایت و مآل دعاوي (حلی،  
و فروعات و فرضیات فقهی   1انداند و استناد به غرض دعوي را یک معیار و اثر عقلایی فرض کرده وخته د

طور مثال بیان شده است که در دعوي و اختلاف بین دو عقد  به   ،اند. بنابراینرا بر این عنوان سامان داده 
طور کلی  چراکه به   ،تحالف ثابت گردد  در نهایت بر معیار  تاگیرد  بیع و هبه، معیار مصب مورد توجه قرار نمی

مسموع نیست و اگر    ، مثل تأثیر فسخ و یا اشتغال ذمه   ، فایده است و دعوي بدون اثر و غرضاین معیار بی
در اختلاف در عقد، اثر آن یعنی جواز یا لزوم عقد به جهت استرداد مال مطرح باشد، قول مدعی لزوم تقدم  

بیان شده است که اگر موضوع دعوي بیع و هبه باشد و این بدون   ،ثالطور مدارد و جاي تحالف نیست. به 
ولی اگر جهت لزوم و جواز  ،در نظر گرفتن لوازم مختلف آن باشد، ما با دو شخص متداعیین مواجه هستیم

با توجه به اصل عدم جواز، مدعی کسی است که ادعاي جواز دارد (نک:   ، این دعوي را در نظر بگیریم
 ).62 ص.   ، 1373؛ خوانساري نجفی، 100 ص.   ،5 ج.   تا،؛ حسینی میلانی، بی27 ص.   ،7 ج.   ،1418روحانی، 

که  است  تقریر شده  گونه  ایندر جایی دیگر نیز بعد از ذکر چند فرض از موارد اختلاف در عقد مزارعه،  
تواند در اصل خود عقد باشد یا اینکه اختلاف در اشتراط به عهده بودن بذر  ف در نگاه نخست میاین اختلا

یا عمل بر شخص باشد و یا اینکه اختلاف در اعاره و مزارعه باشد که در این صورت، معیار تحالف پذیرفته  
انتقاد شده است که مصب یا محط دعوي   اما به این معیار در همان موضع  تواند داراي  نمیشده است. 

که منشأ  است  چون مناط براي مطالبه بینه یا قسم در این موارد، عرف و چیزي    ،خاستگاه صحیحی باشد
مصب دعوي که صرفاً بر  نه    ،اثر تلقی گردیده است، در اینجا باید اختلاف را بین زیاده و نقصان سامان داد

 ).  287 ص.   ،28 ج.   ،1417باشد (اشتهاردي، وجودي و یکسان بین طرفین می يامر
باشد، اختلاف بین مالک و عامل  همچنین فرض دیگري که گویاي پذیرش نظریه غرض دعوي می

گردد که دوران اختلاف بین مفاهیم قرض  در تحقق یا عدم تحقق عنوان مضاربه در تقسیم سود مطرح می
این قضیه با محوریت معناي غرض دعوي این است   حلراه باشد.  از طرفین می  هریکاز سوي    2و بضاعه 

باشد اما حق آن است  اي موجود نباشد، مقتضی قاعده، تحالف میکه در این فرض اگر ظهور لفظی یا قرینه 
که در اینجا باید قائل به تفصیل شد و بر آن شد که در همه این موارد تمسک به تحالف موردي ندارد و 

طبیعی است که در این حالت مسئله داراي فروض مختلفی   3. از دعوا دانستمسئله را تابع غرض و مقصود  

 
  ي (خوانسار  یاثر عقلائ  یال  رجعیوجه    یالغرض منها عل  یلا اثر لها بل المدار عل  يالدعو  ریتحر  ةی ف ی و المنکر و ک  یفهو باب المدع.  1

 ).62، ص. 1، ج. 1373 ، ینجف
مالک باشد و   يشرط که تمام سود برا   ن یبه ا  شودیتجارت داده م  يبرا  يگریکه از طرف مالک به د  یمعناست که دفع مال  نیبه ا.  2
، ص.  4، ج.  1413  ن، یالد نی؛ ز637، ص.  2، ج.  1414  ، ي زدیدارد (  زی صورت همان اثر را ن   نینحو لابشرط باشد که در ابه  نکهیا  ای

388 .( 
  ر ی بلا غرض فمما لا مجال لوجوب سماعه، فانه غ  يو اما مصب الدعو  ، يذلک الغرض المقصود من الدعو  صیتشخ  یأن المعیار ف.  3

 ).401، ص. 12، ج. 1390  م، ی (حک  اراًی مع  کونیفلا  ثبتی فائده ثبت ام لم  هی عل ترتبیملزم، و لا 
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گردد. به این صورت که اگر مالک مدعی مضاربه فاسد و عامل مدعی قرض باشد و همچنین مدعی  می
خورد تعلق همه سود براي خودش باشد و مالک هم همین قصد را داشته باشد، در این فرض مالک قسم می

شود که سود از آن مالک باشد. در فرضی دیگر اگر خسارت حاصل شده  و حکم داده می بر نفی قول عامل
المثل باشد اما مالک  باشد تا مستحق اجرتدر اینجا عامل مدعی مضاربه فاسد می،  باشد و سود منتفی باشد

مدعی اقراض آن مال است و مقصود او عدم پرداخت سود است. حل نزاع در اینجا پذیرش قول مالک 
برائت می با اصل  با قسم است که موافق  ابضاع و عامل مدعی  همراه  اگر مالک مدعی  باشد. همچنین 

ها بر آن باشند که رأس المال (سرمایه) و سود متعلق به مالک است. در  مضاربه فاسد باشد و هر دوي آن
المثل  باشد و نافی اجرتالمثل عمل خود بداند و مالک نیز مدعی ابضاع  اینجا اگر عامل خود را مستحق اجرت

احترام عمل دیگران و ضمان ناشی از آن بار اثبات بر عهده مالک  قاعدۀ  عامل، در اینجا نیز باید بر اساس  
 ).311 ص.   ، 12 ج.   ،1390باشد که مدعی تبرع عمل عامل است (حکیم، می

   (ره) خمینی امام دگاهدی
که قولش با  را  کسی    ، اصل باشد و در مقابل  دانند که قولش مخالفپیداست که فقها مدعی را کسی می

؛ نجفی  893 ص.   ، 4 ج.   ، 1408؛ محقق حلی،  333 ص.   ، 1383دانند (آشتیانی،  منکر می  ، اصل موافق است
). طبیعی است طبق این مبنا مراد از  341 ص.   ، 2 ج.   ،1411؛ مکارم شیرازي،  372 ص.   ،40 ج.   تا،اصفهانی، بی

اصول و قواعد معتبري    ۀ باشد، بلکه منظور کلیبرائت یا اصل عدمی نمی اصل در این تعریف، تنها اصل  
مورد ممکن است    برحسبید است که    ۀهمچون اصل عدم، برائت یا اصول وجودي مثل صحت و قاعد

  ، 1383دانند (آشتیانی،  علیه را عرف میجاري گردد. برخی از فقهاي متأخر مرجع شناخت مدعی و مدعی
). بنابراین طبق این معیار براي تفکیک این دو باید در اطراف  81 ص.   ، 3 ج.   ، 1377؛ بجنوردي،  335 ص. 

تنها   ،کرد  وجوجستعرف   و  نکرده است  به مکلفین طرق شناختی جعل  احکام  بیان  براي  چراکه شارع 
 طریق براي بیان احکام همان طریق معتبر عرف است. 

دانند. ایشان در عرفی می ايمسئله  ، موضوعات عرفیه امام خمینی (ره) نیز این تشخیص را مانند سایر 
بر این اعتقاد هستند که شارع اقدس اصطلاح خاصی در تعریف مدعی    تحریر الوسیله بحث کتاب القضا در  

مثل قول فقها که    ،مربوط به تشخیص مورد است  ،و منکر ندارد و تعاریفی که نیز در این باره وجود دارد
بهتر  .  شود یا کسی که گفتارش، خلاف اصل استاگر ترك کند دعوي رها می  دانند که مدعی را کسی می

موکول به عرف شود و از اینجاست که گاهی مدعی و منکر در    ، تعیی مدعی و منکردر این موارد   ،است
شود و گاهی نیز به حسب مصب آن از قبیل دعواي نظر عرف به حسب طرح دعوي و مصب آن مختلف می

کنند که اگر یکی از  سپس ایشان در بیان تداعی یک فرض فقهی کیفري را مطرح می  1. گرددطرفینی می
دو شاهد به اقرار به مطلق قتل و دیگري به اقرار به قتل عمدي شهادت دهد، اصل قتل که اتفاق بر آن  

قبول  پس اگر اصل قتل را انکار کند از او    .علیه مکلف به بیان استمدعی  ،دارند ثابت است. در این صورت
قول جانی    ،آن را ادعا کند  شود و اگر عمد را انکار کند و ولیّشود و اگر به عمد اقرار کند از او قبول مینمی 

 
 . )439، ص.  2، ج.  1399  ، ی ن ی و مصبها (امام خم   يو المنکر عرفاً بحسب طرح الدعو  یالمدع  ختلفیالعرف و قد    یال  کالیالا  یالاول  . و1
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نظري وجود دارد که قول جانی ،  دم آن را انکار نماید  شود و اگر ادعاي خطا کند و ولیّ با قسم پذیرفته می
اوست   ن ظاهر آن است که قول مقبول، نظر ولیّچو  ،ولی این حاوي اشکال است  .شودبا قسم پذیرفته می

 ).  561 ص.   ، 2 ج.   ، 1399ظاهر در تداعی است (امام خمینی،    ،و اگر جانی ادعاي خطا و ولی دم ادعاي عمد کند
فرماید که براي تفکیک و تعیین مدعی و منکر باید صرفاً به مصب  امام خمینی (ره) در فرازي دیگر می

گردد، توجه کرد. بنابراین در فرضی که مرد مدعی  عناوینی که با آن ملازم یا مترتب میدعوي و نه به  
به دعواي  قائل  التفات کرد و  به مصب دعوي  باید  دائم است،  دارد و زن مدعی زوجیت  زوجیت موقت 

چون هیچ اصلی براي برتري یکی از طرفین وجود ندارد. بنابراین براي تشخیص مدعی از    ، طرفینی شد
کر نباید به نتیجه دعوا توجه داشت و مثلاً چون نفقه از نتایج زوجیت دائم است و زن مدعی آن است و  من

اینکه دعواي زن زوجیت   دلیلبه باشد، زن را مدعی و مرد را منکر تلقی کرد.  مرد در این حالت منکر می
 ). 469 ص.   ، 3 ج.   ،1434باشد (خمینی، است که متفاوت از دعواي نفقه می

اي دیگري که امام خمینی (ره) در پذیرش قول به برتري مصب دعوي دارند، تمسک به اصل اراده مبن
اي جز استماع دعوي ندارد. باشد که بیانگر این است که دادرس وظیفه و تسلط طرفین بر دعوي خود می 

بیان می بنابراین اگر دعوي به به این صورت که صرفاً مسموع بودن یا نبودن آن را  عنوان صحیح کند. 
 1مسموع خود بود قاضی حق تجاوز از آن و منقلب ساختن آن را ندارد.

 نهایی  تحکیم و تقریر
ظاهري   ۀ توان در دو زاویه مطرح کرد. اول آنکه بر اساس اصل حکومت ارادمی  ،گفته شد   را   برآیند آنچه 

توان به این نتیجه  ظاهرشده مدعیات خواهان دعوي است، می  ۀ که نشانگر و حاکی از تقدم و برتري اراد
گیرد  گردیدن به غرض و اثر دعوي اموري است که متعلق قصد درونی خواهان قرار میدست یافت که قائل

یز ناممکن باشد. بنابراین  و شاید احراز و کشف آن قصد براي قاضی امري صعب و دشوار و در مواردي ن
علیه مصب یا محط دعوي باشد. اول، ملاك تشخیص مدعی از مدعی  ۀباید گفت اولی آن است که در وهل

 برحسبعلیه بر افراد  تواند مورد توجه قاضی قرار بگیرد صدق و تحمیل عنوان مدعی و مدعیمی  زیرا آنچه
دعوي اموري   ۀ یهی است که آثار و اغراض و نتیجباشد اما بدظاهر لفظ و ظاهر حال و برداشت عرفی می

بنا بر   ،). در حقیقت115 ص.   ، 3 ج.   ،1383گردد که در این امر دخالتی ندارند (محقق داماد، خارجی تلقی می
اصل حجیت ظهورات عرفی، دادرس در مقام دادرسی به صدق عرفی یا همان ظاهر حال که از مفهوم 

دارد و اغراض و اهداف هیچ ارتباطی به تعیین مدعی و منکر ندارند  گردد، توجه  مدعی و منکر حاصل می
 ). 349 ص.   ، 2 ج.   ،1411(مکارم شیرازي، 

اصل تسلط طرفین بر موضوع دعوي است که البته    ، توان به آن قائل گردیددیگري که نیز می  ۀ زاوی
خواهان بر جهات موضوعی، مالکیت بر دعوي و یا اصل اختیار خواهان   ۀ در تعابیر دیگري چون حاکمیت اراد

 
آخر من الملازمات، او    ءیش  یال  يمسموعه ام لا، و اما ارجاع الدعو  يانها دعو  صی و تشخ  ؛يله الا استماع الدعو  سی ل  یان القاض .  1

مسموعه،   حهی عنوان صح  ی عل  يالادعاء و الانکار. فإذا کانت الدعو  یال  یمنکراً، او التداع  یاذا انقلب لاجله المدع  مای النتائج فلا، و لا س
 الانقلاب.  قی عنها و اراءه طر التجاوزله  سی ل
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در تعیین عناوین دعاوي مطرح شده است. این اصل و به عبارتی اصول، مشعر به این معناست که طرفین  
 ,Vincent & Guinchard(   هاستقدرت تعیین عناصر در اختیار آنبر موضوع دعوي حاکمیت دارند و  

2008, pp. 515-550.(  در دادرسی مدنی محکمه براي رسیدگی صلاحیتی ندارد مگر    ،به عبارت دیگر
فرد،  از اصحاب دعوي با رعایت شرایط قانونی چنین رسیدگی را از آن بخواهند (پورطهماسبی   هریکآنکه  
یداست که در این رهگذر قاضی در مقام دادرسی که بررسی امور موضوعی به او ). البته پ56 ص.   ،1384

تواند نسبت به رسیدگی به لوازم عقلی و عرفی جهات موضوعی دعوي نیز ورود کند احاله شده است، می
 هرچند که در خواسته اصحاب به صراحت نیامده باشد. 

 گیري نتیجه
باشد، بر آن  معیاري در حقوق دعاوي اسلامی از مفهوم توصیف میاین نوشتار که در پی ارائه یک الگو و  

مثابۀ معیار و کاربستی در جهت توصیف دعاوي مدنی بهره  توان از مفهوم مصب به است که تبیین کند می
جست. مصب دعوي طبق تعریف فقهاي امامیه همان تقریر نخستین خواهان در طرح ابتدایی دعواست که  

گیرد. امام خمینی (ره) با وجود اینکه سنجه عرف در شناخت مقولات آن شکل می  رسیدگی قاضی بر اساس
جهت لزوم استماع دادرس به صرف آنچه خواهان در طرح دعوي  داند، به حقوق دعاوي را داراي قوت می

غرض    ۀ برخی نظری،  پذیرد. در مقابلعنوان معیار صحیح در دادرسی می دارد، مصب دعوي را به بیان می
دانند. فارغ از اینکه نظام دادرسی ما در دعاوي مدنی مبتنی  را داراي وجاهت بیشتر در این باب می  دعوي

طرفین    ۀ اظهارات طرفین دعوي است، اصولی همچون اصل حاکمیت اراد  ۀبر نظام اتهامی است که بر پای
کند.  ویت میمصب را در بدو امر تق   ۀ طرفین بر جهات موضوعی دعوي پذیرش نظری   ۀ یا همان اصل سلط 

کند در مواردي نیز دادرس در پی کشف اغراض و دواعی  هرچند که دادرسی پویا و عادلانه نیز ایجاب می
هاي علمی مطرح نشده،  پردازي طرفین دعوي برآید. بررسی مبسوط این معیارهاي فقهی که در قالب نظریه 

 گردد. قضایی پیشنهاد می  رویۀراهبردهاي مطالعاتی و عملی در نظام دادرسی و  ۀ در جهت ارائ
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Article 562 of the 2014 Islamic Penal Code (IRI) represents an 
innovation that resolves ambiguities regarding arsh al-jināyat 
(monetary compensation for injuries or indemnity given in case of 
someone’s injury by another) for women, which were previously 
unaddressed. This article establishes equality between men and 
women in arsh al-jināyat. This contrasts with Article 449 of the same 
code, which extends fixed diyah (blood money) regulations to arsh 
al-jināyat, potentially including the rule of tanṣīf al-diyah (halving of 
diyah for women). Article 562, therefore, is an exception to Article 
449, and the tanṣīf al-diyah rule does not apply to arsh al-jināyat for 
women, resulting in equality with men. While explicit statements 
regarding the equality or inequality of arsh al-jināyat between 
women and men are absent in Imāmī juristic works, analyzing 
general principles from the chapter on diyah, arguments concerning 
muʿāqalah (shared responsibility in diyah payments) up to one-third 
of the full diyah, and related istiftāʾāt (legal inquiries) reveals three 
viewpoints: 1) Absolute inequality in arsh al-jināyat between women 
and men; 2) Absolute equality; 3) Adherence to the tanṣīf al-diyah 
rule for women. This research indicates that Article 562 adopts the 
view of absolute equality, a progressive step towards gender equality 
that diverges from the dominant view of contemporary Imāmī jurists. 
This approach avoids additional financial burdens on the bayt al-māl 
(house of wealth or public treasury), as the difference would need to 
be compensated from the fund for bodily injury compensations based 
on Article 551 if a woman’s arsh were half that of a man. 
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Reflection on the Jurisprudential Foundations of Iranian Article 562 of the 
Islamic Penal Code (2014). Studies of Islamic Jurisprudence and Basis of Law, 
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ژه  دوا   ها:کلی
 ارش جنایت،  

 دیه، 
 زن،  دیۀ  تنصیف 

 مبانی فقهی،  
مجازات  قانون   562مادۀ 

 ی اسلام

است که به اختلافات ناشی از سکوت آن    562مادۀ    1392هاي ق.م.ا.  از نوآوري
ارش جنایت زن   ،ق.م.ا. سابق دربارۀ ارش جنایت زنان پایان داد. مطابق این ماده

مقدر   ۀقانون مذکور مقررات دی  449و مرد برابر است. این در حالی است که مادۀ  
مقدر زنان از مصادیق این   ۀداند و تنصیف دیرا در مورد ارش جنایت نیز جاري می

  ۀ و قاعد  449استثنایی است بر مادۀ    562شود. بنابراین مادۀ  مقررات محسوب می
نمی  زنان  ارش جنایت  دیه شامل  زنان تنصیف  ارش جنایت  و در  به    ، گردد  حکم 

  راجع به برابري یا عدم برابري ارش   ، ن امامیه شود. در آثار فقیها برابري با مردان می 
اما با تجزیه و تحلیل عمومات   ،بیان صریحی نیامده است  ،جنایت زنان با مردان

کامل و استفتائات مرتبط،   ۀزن و مرد تا ثلث دی  ۀدی  ۀمعاقل   ۀقاعد   ۀباب دیات، ادل
ن با عدم برابري مطلق در ارش جنایت ز  ) 1(توان به سه دیدگاه دست یافت:  می

دیۀ   تنصیف  ۀتبعیت از قاعد  )3(  برابري مطلق در ارش جنایت زن با مرد؛   )2( مرد؛  
در    گذارقانوندهد که  هاي این پژوهش نشان میزن در ارش جنایت زن. یافته

از میان سه دیدگاه، دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت را    562مادۀ  
سوي تساوي حقوق زن و مرد ند گامی بههرچ  ،پذیرفته است. انتخاب این دیدگاه

با دیدگاه مشهور فقیهان معاصر امامیه سازگار نیست. اما این حسن را دارد    ،است
اگر ارش زن نصف  چراکه  ،کندالمال جلوگیري میکه از تحمیل بار اضافه بر بیت

بایست  ق.م.ا. معادل تفاوت می  551آنگاه بر اساس تبصره مادۀ    ،ارش مرد باشد
 هاي بدنی پرداخت شود. خسارت تأمیناز صندوق 

  562  ۀماد  یفقه   یبر مبان  ی). تأمل1403حسن. (  دیس  ،ير یشب  یاحمد؛ و وحدت  ، يآباددهی عبدالخالق؛ حاج   ،یحیفص:  استناد
اسلام  مجازات  فقه    .1392مصوب    یقانون  مبان   ی اسلاممطالعات    .135ـ121،  )2(  18حقوق،    یو 
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 مقدمه 
موارد دیه است. دیه در یک  واکنش نظام جزایی اسلام در قبال جرائم علیه تمامیت جسمانی افراد در برخی  

اطراف یا    ۀ ). دی20 ص.   ،1408شود (مدنی کاشانی،  نفس و اطراف (اعضاء) تقسیم می  ۀبندي به دیتقسیم
اطراف غیرمقدر، ارش نامیده شده است (علامه حلی،    ۀمقدر است یا غیرمقدر. در ادبیات فقهی امامیه دی

اند  ). فقیهان امامیه با تتبع در احکام دیات اصول و قواعدي را از آن استخراج کرده 571 ص.   ، 5 ج.   ،1420
  ، 1404هاست (نجفی،  کامل مرد در زمره آندیۀ    زن در صورت رسیدن به یک سومدیۀ    تنصیف  قاعدۀ که  
غیرمقدر یا    ۀ مقدر است. اما جریان قاعده در دی   ۀ یادشده در دی  قاعدۀ ن جریان  ). قدر متیق 352 ص.   ، 43 ج. 

به تنصیف ارش   1392مصوب    1قانون مجازات اسلامی  562در مادۀ    گذارقانونارش چه حکمی دارد؟  
  تنصیف  قاعدۀ   ،جنایت پرداخته است که مفاد آن برابري زن و مرد در ارش جنایت است. به عبارت دیگر

هاي شود. مادۀ مذکور از ابتکارات و نوآوريسوم برسد در ارش جنایت جاري نمی به یککه  رصورتیدزن  دیۀ  
کنندگان قانون یادشده است و در قوانین گذشته اثري از مفاد آن نیست. در دوران حاکمیت قانون  تدوین

قانون مذکور مراجعه و    301برخی قضات براي ارش جنایت اعضا و منافع به مادۀ    ،مجازات اسلامی سابق
کامل   ۀ داشت: «دیه زن و مرد یکسان است تا وقتی که مقدار دیه به ثلث دینمودند که مقرر میاستناد می 

از ارش جنایت به صراحت   301مرد است.» از آنجا که در مادۀ  دیۀ    زن نصفدیۀ    ،در آن صورت  ؛برسد
هاي گوناگون را داشت. عدم طرح مسئله در آثار فقیهان  مادۀ مذکور تحمل بار برداشت   ، خن نرفته بودس

 2گذشته و معاصر نیز مزید بر علت بود.
ي در جمهوري اسلامی ایران فقه امامیه است. قانون مجازات اسلامی نیز از این امر  گذارقانونمبناي  

قانون مجازات اسلامی   562هش در پی یافتن مبناي فقهی مادۀ  در این پژو  ،نیست. از همین رويمستثنا  
رسد فقیهان امامیه بیان صریح  مبنی بر برابري ارش جنایت زنان با مردان هستیم. به نظر می  1392مصوب  

  ۀمعاقل  ۀ قاعد   ۀ و روشنی دربارۀ تنصیف ارش جنایت زنان ندارند اما با تجزیه و تحلیل عمومات باب دیات، ادل

 
وارده بر اعضاء و منافع زن    تی ارش جنا  زانی لکن م  ستیزن و مرد ن  ان ی م  ی: در موارد ارش فرقیقانون مجازات اسلام  562  ۀماد.  1

 در مرد باشد.  تی با ارش همان جنا ياعضاء و منافع او باشد، اگرچه مساو هیاز د شی ب دی نبا
منجر به صدور دو حکم متهافت    یغرب  جانینظر استان آذربا  د ی دادگاه تجد 8و   4شعبه   130 ۀعنوان نمونه اختلاف برداشت از مادبه.  2

  ي را جار   رمقدریغ   هیمقدر در د  هیکه مقررات د  8به خلاف شعبه    دانستینم   يجار  تی را در ارش جنا  فی قاعده تنص   4شد. شعبه  
مورخ  683شماره رویۀ  وحدت  يکشور در رأ یعال وانید یعموم  ئتی . هدی کش انی کشور را به م یعال وانید ي. تشتت آرا پا دانستیم

و    هید   انی به اتفاق نظر دادند که م  بیقر  تیبا اکثر   یغرب  جانی نظر استان آذربا  دیدادگاه تجد  8شعبه    دگاهید   دییبا تأ   13/10/1384
  ف یکه تنص   نیدر ا   1392ق. م. ا. م    562  ۀ ماد  نیکشور تا قبل از تدو   یعال  وانید رویۀ  وحدت    ياز رأ  يوجود ندارد. جدا  ی ارش تفاوت

 562  ۀ ماد  بی). با تصو608، ص.  1، ج.  1392نظر وجود داشت (زارعت،  دانان اختلافحقوق  انی م   ری خ   ای  شودیم  ت یشامل ارش جنا   هید
.  افتیخاتمه    تی نسبت به ارش جنا   هید  ف یتنص  ولشمول و عدم شم   ۀنظر دربارکشور نسخ شد و اختلاف  یعال  وانیدرویۀ  وحدت    يرأ

کامل مرد   هیسوم د  کیکه به    یزن در صورت  هید   فی و قاعده تنص   رفتهیعدم شمول را پذ  دگاهیبه صراحت د  562  ۀقانونگذار در ماد
: «مقررات  داردیم   رکه مقر  449  ۀماد  لی است بر ذ   ییاستثنا   562  ۀندانسته است. ماد  ي بر اعضا و منافع جار   ت ی برسد را در ارش جنا

 مقرر شود.» يگری د  بیکه در قانون ترت ن یدارد مگر ا  انیجر زی مقدر در مورد ارش ن هید



  1392  مصوب   ی اسلام   مجازات   قانون   562  ۀ ماد   ی فقه   ی مبان   بر   ی تأمل   125

توان مبناي فقهی  کامل و همچنین استفتائاتی که در این زمینه شده است می  ۀ مرد تا ثلث دی  زن و  ۀ دی
 مادۀ مذکور را به دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت مستند کرد. 

 پیشینه پژوهش 
اثر   قضایی  ۀ ارش و مصادیق آن در پرتو قانون و روی)،  1394مجید جمشیدي (  ۀ نوشت  دیه و ارشهاي  کتاب 

نوشته احمد    قواعد فقه دیات) و  1394تألیف محمود روزبهانی (  مقدر و غیرمقدر   ۀ دی )،  1395عاطفه زاهدي (
ده  (حاجی  کرده 1384آبادي  بررسی  مختلف  زوایاي  از  را  جنایت  ارش  زنان    ،اند)  جنایت  ارش  به  اما 
به قلم جلیل    ارش در فقه و حقوق ایرانوجه اشتراك و افتراق دیه و  هاي  نامه اند. همچنین پایاننپرداخته 
بررسی ) و  1392اثر رضا کشفی کمال (  هاي دیه و ارش در فقه و حقوق موضوعه چالش )،  1391کریمی (

) نیز ارش  1390اثر محمدحسین فرخی (  ارش و موارد آن در احکام جزایی فقه امامیه و حقوق کیفري ایران
ب  ،اندجنایت را مورد پژوهش قرار داده  ها مغفول مانده است. در میان ررسی ارش جنایت زنان در آناما 

مطالعات    ۀ در این زمینه مقالات محمد علیجورکویه و سیدمحمدحسن مرعشی در مجلمنتشرشده  مقالات  
ند. هر دو مقاله در فضاي حاکمیت قانون مجازات اسلامی اقابل یادآوري  32) شماره 1385راهبردي زنان (

) در تلاش است تا از رأي  1385گذرد. علیجورکویه (ها زیادي از انتشار آن میسالاند و  سابق تدوین شده 
  ۀدفاع نماید و معتقد به تنصیف ارش جنایت زنان است. مقال  13/10/1384مورخ    683شماره  رویۀ  وحدت  

ده  ولی از استدلال فقهی کمتر استفاده کر  ،کندانتقاد میرویۀ یادشده  ) نیز از رأي وحدت  1385مرعشی (
) در مجله مطالعات حقوقی 1389آبادي (احمد حاجی ده مقالۀ  ارش جنایت  در زمینۀ  است. از دیگر مقالات  

دانشگاه شیراز است. در این مقاله به شیوه و متصدي تعیین ارش جنایت اشاره شده است اما به بحث ارش 
اند  ارش جنایت نگاشته شده مینۀ  در زآثاري که    ،جنایت زنان پرداخته نشده است. با توجه به آنچه گفته شد

گذرا و آن هم در فضاي  صورت  به اند  اند و یا اگر پرداخته به موضوع ارش جنایت زنان نپرداخته   یا اصلاً
قانون    562که مادۀ  . درحالی 683شماره  رویۀ  قانون مجازات اسلامی سابق و در رد و یا تأیید رأي وحدت  

برابر رویکرد    1392مجازات اسلامی مصوب   را  با مردان  دیگري پیش گرفته است و ارش جنایت زنان 
 مشخص نموده است.  ،مقدر دارند ۀدانسته است و تکلیف میزان و مقدار آن را نیز در اعضایی که دی

 شناسیمفهوم
ها از اهمیت خاصی برخوردار  هاي علوم انسانی روشن کردن مفاهیم و تعریف واژه از آنجا که در پژوهش

چینی براي ورود دادن زبانی مشترك و هم زمینه   به دستحاضر نیز با درك این اهمیت براي  ۀ  مقالاست،  
پاره  به تعریف  از مفاهیم که شناخت آنبه اصل بحث  بیشتر و بهتر مقاله کمک می اي  کند،  ها در فهم 

 پرداخته است. 

 ارش 
براي   را  ارش سه معنا ذکر کرده واژۀ  ارباب لغت  الدیة» دیه دانسته   يبه معنا اند. نخست آن  اند: «الارش 

دیۀ    ، هاي لغت براي ارش ذکر شده ). معناي دیگري که در برخی کتاب116 ص.   ، 3 ج.   ، 1410(فراهیدي،  
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(فراهیدي،   الجراحة»  دیة  «ارش:  است:  ؛  995 ص.   ،3 ج.   ،1410جوهري،  ؛  116 ص.   ،3 ج.   ،1410جراحت 
تعریف دوم ارش به جراحات    ۀ تعریف بالا در این است که بر پای). وجه تمایز دو  133 ص.   ، 1 ج.   تا،محمود، بی

منظور معناي سومی براي ارش ارائه کرده است. او گیرد. ابن نفس را در بر نمی  ۀ یابد و دیاختصاص می 
ها معین نشده است. او همچنین حمل  آندیۀ    شود که مقدارمعتقد است که ارش تنها شامل جراحاتی می

داند: «الارش من الجراحات چه مقدار آن معین شده باشد و چه نشده باشد را شاذ می  ارش بر هر جراحتی
رسد در مقام  ). به نظر می263 ص.   ،6 ج.   ، 1414،  منظورابنما لیس له قدر معلوم و قیل: هو دیة الجراحات» (

در برخی  ارش، حق با طرفداران معناي موسع باشد. زیرا ارش  واژۀ  داوري میان معناي موسع و مضیق  
 ).333 ص.   ، 7 ج.   ،1429کار رفته است (کلینی، معین نیز به دیۀ  روایات در

دیۀ    معناي اصطلاحی ارش از معناي لغوي آن چندان دور نیفتاده است. بیشتر فقیهان امامیه ارش را
ویژه  مذکور به اند. تعریف  مقدار آن در شرع نیامده باشد تعریف کرده که  درصورتیجنایت بر کمتر از نفس  

آن مقدر  دیۀ    نگارد که هر جنایتی کهپس از محقق حلی در ادبیات فقهی امامیه رایج شد. او به صراحت می
فهد  ابن؛  244 ص.   ،4 ج.   ،1408در آن ارش است: «کل ما لا تقدیر فیه ففیه الأرش» (محقق حلی،    ،نباشد
اردبیلی،  ؛  523 ص.   ، 4 ج.   ،1444عاملی،  ؛  684 ص.   ،4 ج.   ، 1387،  فخر المحققین؛  571 ص.   ، 5 ج.   ،1407،  حلی

  ،1392،  خمینی؛  330 ص.   ،42 ج.  ،1422خویی،  ؛  168 ص.   ، 43 ج.  ،1404نجفی،  ؛  355 ص.   ، 14 ج.  ،1403
شود که ارش  در برابر تعریف بالا از ارش جنایت تعریف دیگري نیز در منابع فقهی دیده می  ). 570 ص.   ، 2 ج. 

چه مقدار آن در شرع معین باشد و چه نباشد. نویسنده کتاب    ،کمتر از نفس معنا کرده است  جنایتِ  ۀ را دی
کمتر از نفس که دیۀ    هرچند محقق حلی ارش را در آثارش براي«  نگارد: کشف الرموز در این زمینه می

کمتر از نفس    مقدر و غیرمقدر دیۀ    کار برده است، ارش معنایی عام دارد ومقدار آن را شرع معین نکرده به 
 ).627 ص.   ، 2 ج.   ، 1408(فاضل آبی،  »گیردرا در بر می

اند، با معناي دوم در این  تفاوت میان معناي نخست ارش جنایت که مشهور فقیهان امامیه ارائه کرده 
یابد، اما مطابق  است که بر پایۀ معناي نخست، ارش جنایت به دیۀ غیرمقدر کمتر از نفس اختصاص می 

باشد و چه غیرمقدر. معناي دوم به معناي   از نفس است؛ چه مقدر  دوم، ارش جنایت، دیۀ جنایت کمتر 
نموده  ارش  از  سنت  اهل  فقیهان  که  (نظامتعریفی  است  نزدیک  بسیار  ؛  23 ص.   ، 6 ج.   ،1423الدین،  اند، 

 ).84 ص.   ، 3 ج.   ، 1390مجموعه من کبار اساتذه الفقه الاسلامی، 
به پیروي از دیدگاه مشهور فقیهان امامیه، ارش    449نیز در مادۀ    1392  قانون مجازات اسلامی مصوب
 :جنایت را دیۀ غیرمقدر دانسته است

ارش، دیۀ غیرمقدر است که میزان آن در شرع تعیین نشده است و دادگاه با لحاظ نوع و  
یۀ  علیه و میزان خسارت وارده با در نظر گرفتن دکیفیت جنایت و تأثیر آن بر سلامت مجنی

کند. مقررات دیۀ مقدر در مورد ارش  مقدر و با جلب نظر کارشناس، میزان آن را تعیین می
 نیز جریان دارد، مگر اینکه در این قانون ترتیب دیگري مقرر شود.
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 دیه 
بها و حق مقتول آمده  هاي لغت براي آن معانیِ هلاك، خوندیه از مفاهیم مرتبط با ارش است که در کتاب 

). واژۀ دیه در قرآن و روایات فراوان به کار رفته است و بخشی از 383 ص.   ،15 ج.   ،1414،  ورمنظابن است (
). فقیهان  114 ص.   ، 7 ج.   ، 1387طوسی،  ؛  92-91هاي فقهی نیز به بحث دیات اختصاص دارد (نساء  کتاب 

 اند.براي دیه دو تعریف مضیق و موسع ارائه کرده 
را   بر بگیرد:اي معنا کرده گونه به برخی فقیهان دیه  نیز در  را  المفروض فی «  اند که ارش  المال  هی 

تعریف، مالی این  در    ).229 ص.   ،42 ج.   ،1422الجنایة على النفس أو الطرف أو الجرح أو نحو ذلک» (خویی،  
ي طباطبایی،  گیرد (حائرکه در برابر جنایت باید پرداخت گردد، هم دیۀ معین و هم دیۀ غیرمعین را در بر می 

 ). 553 ص.   ، 2 ج.   ،1392، خمینی؛ 3 ص.   ، 43 ج.   ،1404نجفی، ؛ 343 ص.   ، 16 ج.   ،1418
طوري که شامل ارش نگردد؛ به عبارت دیگر، آنان  اند به اما برخی از فقیهان دیه را مضیق معنا کرده 

«الدیة مقدار أوجبه الشارع فی    اند:دیه را براي مواردي که مقدار آن در شرع معین شده است، به کار برده 
  ، 29 ج.   ،1430سبزواري،  ؛  239 ص.   ، 5 ج.   ، 1407حلی،  فهد  ابنجنایة مضمونة، و یشمل النفس و الطرف» (

 ). 513 ص.   تا،مامقانی، بی؛ 60 ص. 
«دیه مالی است    تعریفی موسع از دیه ارائه داده بود:  1370قانون مجازات اسلامی مصوب    294مادۀ  

 شود.» علیه یا ولی یا اولیاي دم او داده میجنایت بر نفس یا عضو به مجنی سبب به که 
«دیه اعم از    نیز تعریف زیر از دیه ارائه شده است:  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    17در مادۀ  

اعضا و منافع و یا  مقدر و غیرمقدر، مالی است که در شرع مقدس براي ایراد جنایت غیرعمدي بر نفس،  
 شود.» قانون مقرر میموجب به جنایت عمدي در مواردي که به هر جهتی قصاص ندارد، 

 مبانی فقهی تساوي یا عدم تساوي در ارش جنایت زن با مرد 
این است که ارش جنایت اعضا و منافع زنان برابر و مساوي با مردان  1392مصوب  ق.م.ا.    562مفاد مادۀ  

است؛ در این قسمت از پژوهش به دنبال یافتن مبنا و توجیه فقهی مادۀ مذکور هستیم. در آثار فقیهان  
  برابري یا عدم برابري ارش جنایت زن با مرد دیده نشده است. شاید   دربارۀ امامیه بیان صریح و روشنی  

). اما شاید  32 ص.   ، 1385همین بوده باشد (جورکویه،  هم    1370مصوب  ق.م.ا.  در    گذارقانونعلت سکوت  
دیۀ زن و مرد تا ثلث دیۀ کامل   ۀمعاقل  قاعدۀ   ۀ بتوان با تجزیه و تحلیل عمومات و اطلاقات باب دیات، ادل

روشن کرد. از بررسی مجموع و همچنین استفتائاتی که در این زمینه شده است، حکم مسئله را تا حدودي  
توان به  عمومات باب دیات، ادله و استفتائات مرتبط با برابري یا عدم برابري زن با مرد در ارش جنایت می

 سه دیدگاه دست یافت:
 )؛  77 ص.   ،1386عدم برابري مطلق در ارش جنایت زن با مرد (بهجت،   )1(
 )؛1392گنجینه استفتائات قضایی، افزار برابري مطلق در ارش جنایت زن با مرد (نرم )2(
 ).469 ص.   ، 2 ج.   تا،تبعیت از قاعدۀ تنصیف دیۀ زن در ارش جنایت زن (لنکرانی، بی )3(
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 عدم برابري مطلق در ارش جنایت زن با مرد
بهجت نسبت داد. بر پایۀ این دیدگاه، ارش جنایت زن با مرد برابر    االلهآیتتوان به مرحوم  این دیدگاه را می

ارش جنایت در زنان همواره   است  دیۀ کامل مرد باشد. این دیدگاه مدعی  سومیکاگر کمتر از    نیست، حتی 
نصف مردان است؛ زیرا زن بودن و جنسیت در تعیین میزان ارش جنایت مطمح نظر قرار داده شده است. 

بهجت به    االلهآیتشود. پاسخ مرحوم  به عبارت دیگر، ارش زنان از دیۀ زن که نصف مرد است، محاسبه می
کند که ایشان طرفدار دیدگاه عدم برابري دو استفتاء راجع به ارش جنایت در زنان این گمان را تقویت می

 مطلق زن با مرد در ارش جنایت است. 
یابد،  سؤال: با توجه به اینکه دیۀ زن در جایی که بیش از ثلث دیه باشد، به نصف تقلیل می

 یابد؟ثلث کل دیه باشد، آیا به نصف تقلیل میبفرمایید: اگر مقدار ارش، بیش از 
جواب: معناي ارش آن است که پس از ملاحظه نسبت دو قیمت در حال صحت و پس از 

افزار (نرم  )شودشود (قهراً دیه در نفس زن ملاحظه میجنایت، تفاوت از دیۀ نفس ماخوذ می
 ).1392گنجینه استفتائات قضایی، 

دهد و در ارش استفتایی دیگر، قاعدۀ تنصیف را به دیه اختصاص می همچنین وي در مقام پاسخ به  
شود که ایشان  ). از کنار هم گذاشتن این دو استفتاء روشن می77 ص.   ، 1386داند (بهجت،  جنایت جاري نمی

 طرفدار دیدگاه عدم برابري مطلق است. 
بی مریم از امام باقر (ع) روایت  ابی مریم مستند کرد. در این روایت، اصحیحۀ  توان به  این دیدگاه را می

  ). 185 ص.   ،10 ج.   ، 1407«جراحات النساء على النصف من جراحات الرجال فی کل شیء» (طوسی،    کند:می
گردد. این هاي زنان در تمامی موارد نصف جراحت مردان محاسبه میدارد که جراحت این صحیحه بیان می

اطلاق دارد، هم شامل    "جراحات"و عام است؛ واژۀ    روایت از جهت سند معتبر و از لحاظ دلالت مطلق
که جوهري در تعریف لغوي ارش آورده است: شود، چنانجراحات مقدر و هم شامل جراحات غیرمقدر می

الجراحة» (جوهري،   از واژۀ  995 ص.   ، 3 ج.   ،1410«ارش: دیة  استفاده نشده است،    "دیه "). در این روایت 
عام    "فی کل شی"مقدر یا دیۀ کامل منتفی است. از سوي دیگر، عبارت    بنابراین احتمال اختصاص به دیۀ 

شود. بنابراین بر اساس این روایت،  را می  سومیکو هم شامل بیشتر از    سومیکاست و هم شامل کمتر از  
، همواره تنصیف خواهد شد. در روایت  سومیکباشد و چه بیشتر از    سومیکارش جنایت زنان چه کمتر از  

شود جراحت چه مقدر باشد و چه غیرمقدر  جنسیت باعث می  میت دارد، جنسیت و زن بودن است.آنچه اه
 باشد یا بیشتر، نصف محاسبه شود. سومیک(ارش جنایت) و چه به میزان کمتر از 

در مقام ارزیابی دیدگاه عدم برابري مطلق باید گفت: هرچند روایت ابی مریم از نگاه دلالت بر این 
سازد.  است، روایات معارضی وجود دارند که پیروي از دیدگاه عدم برابري مطلق را مشکل می  دیدگاه تمام

 دلیلبه دانند.  را برابر می  سومیک دارند و کمتر از    سومیکاین روایات بیشتر تکیه بر عدم برابري بر مازاد بر  
«أقول: هذا محمول على :  دیه شده است  سومیکوجود روایات معارض، روایت ابی مریم حمل بر مازاد بر  

ما زاد عن ثلث الدیة لما مر و تقدم ما یدل على ذلک هنا و فی دیات الأعضاء و فی القصاص» (حرعاملی، 
 ).384 ص.   ، 29 ج.   ،1409
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این  به روایات معارض مقیدي که در  با توجه  زمینه وجود دارد، تمسک به اطلاق و عموم    بنابراین 
روایت ابی مریم مغایر اصول و مبانی استنباط خواهد بود. بدون در نظر گرفتن سایر روایات، استدلال به  
روایت ابی مریم تمام است و تنصیف ارش جنایت زنان در همه موارد بلااشکال خواهد بود. اما در مقام افتاء  

اي است که صاحب اندازه توان اظهارنظر کرد. فراوانی روایات معارض به مریم نمیصرفاً بر اساس روایت ابی  
بر   مازاد  بر  را حمل  ابی مریم  روایت  روایات   سومیکوسایل،  است.  تقسیم    دیه کرده  دو دسته  به  مقید 

اي  سماعه و دسته روایات ابان بن تغلب و  ، مانند  ها از واژۀ دیه استفاده شده استاي که در آندسته   :شوندمی
گونه  اینابی مریم را  صحیحۀ  روایات مذکور    1. مثل روایت حلبی  ،رفته است  به کارها واژۀ جراحات  که در آن
کنند که اگر صدمات و جراحات وارده به زن به ثلث دیۀ مرد برسد، ارش جنایت زنان تنصیف  مقید می

تعارض بین روایت عام و خاص، روایت عام از عمومیت خواهد شد؛ زیرا بر پایۀ قواعد اصول فقه در صورت  
شود. گردد و به این ترتیب تعارض ابتدایی زایل میافتد و محتواي روایت عام بر روایت خاص حمل میمی

اند، به عمومیت روایت ابی از سوي دیگر، بیشتر فقیهان معاصري که در قالب استفتاء به مسئله پاسخ داده 
در نتیجه، دیدگاه عدم برابري    2.اندو با استفاده از روایات مخصصه قائل به تنصیف شده اند  مریم عمل نکرده 

 شود. مطلق ارش جنایت زن با مرد اثبات نمی 

 برابري مطلق در ارش جنایت زن با مرد
این دیدگاه، جنسیت و زن بودن در محاسبۀ ارش   پایۀ  بر  این دیدگاه است.  مقام معظم رهبري طرفدار 

دیۀ کامل    سومیکو جایگاهی ندارد. ارش جنایت زن با مرد مساوي و برابر است، حتی اگر از  جنایت نقش  
اند. ایشان در ذیل  مرد تجاوز کند. از میان فقیهان معاصر، مقام معظم رهبري مطابق این دیدگاه فتوا داده 

 اند. استفتایی، تنصیف را اختصاص به دیۀ مقدر داده 
ها شود، آیا مجموع جراحت هاي زن که در صورت به ثلث رسیدن نصف میسؤال: دیۀ جراحت

 و در این خصوص آیا باید ارش را نیز محاسبه کرد یا خیر؟منظور است یا یک جراحت 
هاي  عنوان مثال، اگر ایراد جرح جواب: میزان وحدت و تعدد جراحت وارد شده بر اعضاست؛ به 

متعدد، چشم را کور، گوش را کر و دست را شل کند و مجموع دیات زاید بر ثلث دیۀ مرد  
نمی تنصیف  راجع  باشد،  تنصیف  (نرمدی خصوص  به شود.  است  مقدره  گنجینه  ات  افزار 
 ).1392استفتائات قضایی، 

فراز پایانی استفتاي بالا ناظر به دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت است. مقام معظم  
اند که در ارش جنایت زنان، حکم دیه جاري نیست.  بیان داشته وضوح  به رهبري در پاسخ استفتاي یادشده  

در باب دیات و ارش جنایت این است که آیا دیه و ارش جنایت در احکام خود مشترك  از مباحث مهم مطرح  

 
 شده است. یسوم بحث و بررس دگاهیدر ادامه مقاله در د  دیمق اتیروا. 1
 .سوم آمده است دگاهیدر ادامه مقاله در د هانی دسته از فق  نینظرات ا. 2
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اسلامی مصوب   قانون مجازات  متفاوت.  یا  ارش هم جاري   1392هستند  در مورد  را  دیۀ مقدر  مقررات 
 2. صافی گلپایگانی از مراجع معاصر نیز معتقد به اشتراك احکام دیه و ارش جنایت است االلهآیت 1د. دانمی

دهد که ایشان احکام دیه و ارش را مشترك  اما پاسخ مقام معظم رهبري به استفتاي بالا نشان می
ۀ مقدر  اند که تنصیف به دیو تصریح کرده   دانند یا حداقل در مورد تنصیف ارش زنان آن را نپذیرفته نمی 

 شود. اختصاص دارد و شامل ارش جنایت که دیۀ غیرمقدر است، نمی
مستند و مبناي فقهی دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت ذکر نشده است (مرکز تحقیقات  

). اما ممکن است طرفداران این  450 ص.   ،1391آبادي،  حاجی ده ؛  289 ص.   ، 1 ج.   ،1381فقهی قوه قضاییه،  
 مبانی و مستندات زیر استناد کنند:دیدگاه به 

ري  الف. راب ت و ب ساوا صل م  ا
ها نخستین پایۀ نظام اجتماعی اسلام است. بر این اصل، قرآن مهر تأیید زده  مساوات و برابري انسان

عنوان نمونه در آیۀ نخست  ها سخن گفته است. به است. خداوند در آیات متعددي از مساوات و برابري انسان
«همۀ افراد انسان از هر نژاد و با هر نوع خصیصۀ مادي و معنوي از دو انسان مرد و    فرماید:میسورۀ نساء  

ها هستند، از نوع و طبیعت مشابه آفریده  اند، نخستین مرد و زن که پدر و مادر همۀ انسانزن آفریده شده 
 ).1اند» (نساء شده 

هاي جنسیتی، نژادي، جغرافیایی ها جدا از ویژگیکند که همۀ انساناصل مساوات و برابري حکم می
عدول از اصل   يپسنددلیل معتبر، متقن و محکمه   آنکهو... از حقوق و تکالیف همانند برخوردارند، مگر  

ند که آیا امکان تخصیص  ایادشده را توجیه نماید. دانشمندان علم اصول در این زمینه بحثی را مطرح کرده 
اصل مساوات و برابري به خبر واحد وجود دارد یا خیر؟ اتفاق متأخران از فقهاي شیعه  ، مانند  عمومات کتاب

و اکثر اهل سنت بر امکان تخصیص عام قرآنی به خبر واحد است. از قدماى امامیّه، به سید مرتضى عدم  
) و از اهل سنت، عیسی بن ابان 281-280 ص.   ،1 ج.   ،1376جواز تخصیص نسبت داده شده (علم الهدي،  

) قائل به عدم جواز شده، مگر در موردي که در رتبه قبل با دلیل قطعی دیگري تخصیص خورده  221(م  
) و نیز از اهل  525 ص.   ، 1 ج.   ،1424باشد که در این صورت تخصیص قرآن به خبر واحد جایز است (آمدي،  

تا). در تنصیف دیۀ زن، ادلۀ معتبر و  ف کرده است (مکارم شیرازي، بیسنت در این مسئله قاضی ابوبکر توق 
نماید، اما  روایات و اجماع وجود دارد که عدول از اصل و عموم مساوات و برابري را توجیه می، مانند  متقنی

شود تا ارش جنایت زن از  فقدان ادلۀ معتبر و محکم در استثنا نمودن تنصیف ارش جنایت زن باعث می
 مساوات و برابري عدول نکند و مانند مردان محاسبه شود. اصل

 
 نیدارد، مگر اینکه در ا  انیجر  زی مقدر در مورد ارش ن  یۀ: ... مقررات دداردیمقرر م  1392مصوب    یقانون مجازات اسلام  449  ۀماد.  1

 . مقرر شده باشد يگرید  بی قانون ترت
که با    يو در موارد  شودیارش معلوم م  لهی که به وس   رمقدره ی غ   نی مقدره و همچن  اتی : «ظاهراً د سدینویم  یگانیگلپا  ی االله صاف  ت یآ.  2

 ). 336، ص. 2، ج. 1380  ، یگانیگلپا  ی(صاف  باشند»یدر احکام عامه مشترك م گردد، یم نییحکم حاکم تع ایصلح 
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درب.  ۀ مق ه دی صیف ب تن ۀ  دل ا ن  اظر بود  ن
توان براي دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت مطرح کرد، این  مبناي فقهی دیگري که می

را در این روایات از تعبیر  اند، ناظر به دیۀ مقدر است؛ زیها از تنصیف نام برده شده اي که در آناست که ادله 
به ها تعابیري همچون ثلث و نصف  دیه استفاده شده است که ظهور در دیۀ مقدر و معین دارد و نیز در آن 

گویاي این   خوبیبه عنوان نمونه روایت سماعه  رفته است که در دیۀ مقدر و معین قابل تصور است. به   کار
سواء حتی تبلغ الثلث، فاذا جازت الثلث فانها مثل نصف دیة الرجل» «الرجال و النساء فی الدیة  مطلب است:
«ان المراه تعاقل الرجل الی ثلث الدیة،    همچنین روایت ابان بن تغلب:؛  )353 ص.   ، 29 ج.   ، 1409(حرعاملی،  

 ). 184 ص.   ،10 ج.   ، 1407فاذا بلغت الثلث رجعت الی النصف» (طوسی، 
ف و دیه به کار رفته است که ظهور در دیۀ مقدر دارند. در در روایات بالا تعابیري همچون ثلث، نص

اینکه ارش جنایت   دلیلبه دیۀ غیرمعین (ارش جنایت) کلماتی همچون ثلث و نصف قابل استفاده نیست،  
شود و دیۀ معین و مقدر ندارد. بنابراین ادلۀ تنصیف اختصاص به دیۀ مقدر دارد و شامل ارش جنایت نمی 

 ی میان زن و مرد نیست. در ارش جنایت تفاوت
از دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت پیروي کرده   562در مادۀ    گذارقانونرسد  به نظر می

توان گفت مبناي فقهی مادۀ  است و این دیدگاه را بر دو دیدگاه دیگر ترجیح داده است. از همین رو می
فتواي مقام معظم رهبري، اصل مساوات و برابري و ناظر بودن ادلۀ تنصیف به دیۀ مقدر است. مزیت   562

کند، چراکه اگر ارش زن نصف ارش  المال جلوگیري مین دیدگاه این است که از تحمیل بار اضافه بر بیتای
هاي خسارت   تأمینبایست از صندوق  معادل تفاوت میق.م.ا.    551مادۀ    1مرد باشد، آنگاه بر اساس تبصرۀ 

 بدنی پرداخت شود. 
پردازیم. ها میدلیل استناد شد که به ارزیابی آندر دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت به دو  

که بیان شد، ممکن است ادعا شود که تنصیف مغایر اصل مساوات و برابري است   طورهماندر این دیدگاه  
توان از آن اصل بنیادین عدول کرد و در ارش جنایت آن  و تا دلیل معتبري براي عدول موجود نباشد، نمی

است. در پاسخ به استدلال یادشده باید گفت: روایات دال بر تنصیف به میزانی    دلیل معتبر و محکم مفقود
فراوان است که از حالت استثنا خارج شده و بدل به قاعده و اصل گشته است و فقها از آن با عنوان قاعدۀ  

جه شود، نسبت اي که در قاعدۀ تنصیف باید به آن تواند. نکته «تعاقل المراه الرجل الی ثلث الدیه» یاد کرده 
قاعدۀ مذکور با روایت ابی مریم است که در آن از واژۀ جراحات استفاده شده و ارش جنایت را نیز شامل  

که قاعدۀ تنصیف در  است، درحالی   سومیکشود. مقتضاي روایت ابی مریم تنصیف در کمتر و بیشتر از  می
ت. در مقام حل این تعارض از روایات طرفدار برابري دیه و ارش جنایت زن با مرد اس  سومیککمتر از  

 شود. عنوان مقید روایت ابی مریم استفاده میبه  سومیکبرابري دیۀ زن با مرد در کمتر از 
دلیل دوم دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش جنایت این بود که ادلۀ تنصیف ناظر بر دیۀ مقدر  

استفاده شده است که با دیۀ مقدر سازگار و همخوانی  است، زیرا در ادلۀ مذکور از واژۀ دیه و ثلث و نصف  
 

پرداخت    یبدن  يها خسارت  نی مرد از صندوق تأم   یۀتا سقف د  ه یمعادل تفاوت د  ست،یمرد ن  هی علیکه مجن   یات یجنا   یۀدر کل   :تبصره.  1
 .شودیم
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دهد که  وجو در میان ادلۀ تنصیف نشان میدارد. در مقام پاسخ به این استدلال باید گفت تفحص و جست
در ادلۀ آن علاوه از لفظ دیه، از لفظ جراحات نیز فراوان استفاده شده است و این استدلال طرفداران برابري  

کند. زیرا جراحات عام است و شامل دیۀ مقدر و غیرمقدر  ر ارش جنایت را مخدوش میمطلق زن با مرد د
) و  384 ص.   ، 29 ج.   ،1409شود. مثلاً روایت ابی بصیر: «جراحات المراه و الرجل سواء» (حرعاملی،  هر دو می

(حرعاملی،   سواء»  النساء  و  الرجال  «جراحات  حلبی:  و  163 ص.   ، 29 ج.   ،1409روایت  مریم:  )  ابی  روایت 
). دیگر  384 ص.   ،29 ج.   ،1409«جراحات النساء على النصف من جراحات الرجال فی کل شیء» (حرعاملی،  

هایی مانند نصف و ثلث اختصاص به دیۀ مقدر ندارد، این کلمات را در ارش جنایت نیز اینکه استفاده از واژه 
 برد. به کارتوان می

 ارش جنایت زنتبعیت از قاعدۀ تنصیف دیۀ زن در 
اي با نام «قاعدۀ معاقله دیۀ زن و مرد تا ثلث دیۀ کامل» یا «تعاقل المراه الرجل الی ثلث در فقه دیات قاعده 

«مساوي بودن دیۀ زن و مرد تا ثلث دیۀ کامل مرد و نصف بودن    الدیه» وجود دارد که مفاد آن این است:
 ).271 ص.   ،1384آبادي، از آن» (حاجی ده  دیۀ زن نسبت به دیۀ مرد از ثلث دیۀ کامل یا بیشتر

طرفداران دیدگاه تبعیت ارش جنایت از قاعدۀ تنصیف دیۀ زن بر این باورند که ارش جنایت نیز مانند  
و بیشتر از آن ارش جنایت    سومیک دیۀ کامل مرد میان زن و مرد برابر است و در    سومیک دیه تا رسیدن به  

شود. اما فقهاي معاصر در این مطلب دیده نمی  دربارۀ گردد. در آثار فقیهان گذشته تصریحی  زن نصف می
 : انداختصار به مطلب بالا پرداخته ها شده است، به پاسخ به استفتائاتی که از آن

که در زن اگر به  آیا در صدمات وارده بر بدن، حکم ارش با حکم دیه یکی است  ل ـ  سؤا
بلی، ارش نیز مانند دیه است؛ یعنی در زنان اگر به    ب ـجوا  گردد به نصف؟ثلث برسد، برمی

   ).469 ص.   ، 2 ج.   تا،شود (لنکرانی، بی ثلث دیۀ کامل مرد برسد، تنصیف می
افزار مکارم شیرازي، نوري همدانی، صافی گلپایگانی نیز بر همین باورند (نرم  االلهآیتفقیهانی همچون  

 ).1392گنجینه استفتائات قضایی، 
روایی استناد جست. روایاتی که مستند دیدگاه تبعیت ارش جنایت از   دلیلبه توان  براي این دیدگاه می

ها از واژۀ دیه استفاده شده  یاتی که در آنشوند؛ دستۀ اول روااند، خود به دو دسته تقسیم میقاعدۀ تنصیف
اول قرار  است و روایاتی که در آن ابان بن تغلب در دستۀ  استفاده شده است. روایت  از واژۀ جراحت  ها 

  ، 10 ج.   ،1407«ان المراه تعاقل الرجل الی ثلث الدیة فاذا بلغت الثلث رجعت الی النصف» (طوسی،    گیرد:می
 ).184 ص. 

«الرجال و النساء فی الدیة سواء حتی تبلغ الثلث فاذا   گیرد:در دستۀ نخست جاي می  روایت سماعه نیز 
الرجل» (طوسی،   دیة  فانها مثل نصف  الثلث  به    ).184 ص.   ، 10 ج.  ،1407جازت  روایات  این دسته  استناد 

غیرمقدر شود  فرض است که دیه معنایی عام داشته باشد و شامل دیۀ مقدر و  مبتنی و متکی به این پیش
 توانند مستند دیدگاه تبعیت ارش جنایت از قاعدۀ تنصیف شوند.وگرنه روایات بالا نمی 
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«سألته عن    روایت سماعه:، مانند  ها از تعبیر جراحات استفاده شده استاند که در آندستۀ دوم روایاتی
الثلث فاذا جا الدیة سواء حتی تبلغ  النساء فی  النساء فقال الرجال و  الثلث فانها مثل نصف دیة  جراحة  زت 

  همچنین در روایت حلبی نیز از تعبیر جراحات استفاده شده است:  ).184 ص.   ، 10 ج.   ،1407الرجل» (طوسی،  
«قال جراحات الرجال و النساء سواء سن المراه بسن الرجل و موضحة المراه بموضحة الرجل و اصبع المراه 

اذا بلغت ثلث الدیة أضعفت دیة الرجل على دیة المراه» (طوسی،  باصبع الرجل حتی تبلغ الجراحة ثلث الدیة ف
 ).184 ص.   ، 10 ج.   ،1407

ها از واژۀ جراحت استدلال طرفداران دیدگاه تبعیت ارش جنایت از قاعدۀ تنصیف به روایاتی که در آن
دیۀ غیرمقدر  شود و هم  تر است؛ زیرا جراحات هم دیۀ مقدر را شامل میتر و متقناستفاده شده است، محکم

که در روایات دستۀ نخست مانع مبنایی وجود دارد و آن تردید در جامعیت معنایی دیه نسبت به  را. درحالی 
 ارش جنایت است؛ زیرا اطلاق دیه به ارش جنایت محل اختلاف است.

و   ارش جنایت اعضا و منافع زنان مطرح شد، دیدگاه اخیر با اصول  دربارۀ از میان سه دیدگاه فقهی که  
تري برخوردار است و در میان فقیهان معاصر خوانی داشته و از مبناي فقهی محکمقواعد استنباط بیشتر هم

از این دیدگاه عدول کرده است و دیدگاه برابري مطلق   562در مادۀ    گذار قانونطرفداران بیشتري دارد. اما  
 زن با مرد در ارش جنایت را پذیرفته است که در میان فقیهان معاصر طرفداران کمتري دارد. 

 گیري نتیجه
توان به  مطرح شد، می  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    562مبانی فقهی مادۀ    دربارۀ از مباحثی که  

ق.م.ا.  است که به اختلافات ناشی از سکوت    562مادۀ    1392ق.م.ا.  هاي  رسید که از نوآورياین نتیجه  
ارش جنایت زنان پایان داد. مطابق این ماده، ارش جنایت زن و مرد برابر است. در آثار فقیهان    دربارۀ سابق  

ده است. اما با تجزیه و  امامیه راجع به برابري یا عدم برابري ارش جنایت زنان با مردان بیان صریحی نیام
توان  تحلیل عمومات باب دیات، ادلۀ قاعدۀ معاقله دیۀ زن و مرد تا ثلث دیۀ کامل و استفتائات مرتبط، می

برابري مطلق در ارش   ) 2(عدم برابري مطلق در ارش جنایت زن با مرد؛    ) 1(به سه دیدگاه دست یافت:  
از میان  562در مادۀ  گذارقانونزن در ارش جنایت زن. تبعیت از قاعدۀ تنصیف دیۀ  )3(جنایت زن با مرد؛  
برابري یا عدم برابري ارش جنایت زن و مرد مطرح است، دیدگاه برابري مطلق زن    دربارۀ سه دیدگاهی که  

با مرد در ارش جنایت را پذیرفته است. مستند و مبناي فقهی دیدگاه برابري مطلق زن با مرد در ارش 
ما ممکن است این دیدگاه به اصل مساوات و برابري و ناظر بودن ادلۀ تنصیف به  جنایت ذکر نشده است. ا

سوي تساوي حقوقی زن و مرد است، با دیدگاه  دیۀ مقدر مستند شود. انتخاب این دیدگاه هرچند گامی به 
امامیه سازگار نیست معاصر  قاعدۀ   ،مشهور فقیهان  از  زنان  ارش جنایت  تبعیت  آنان طرفدار دیدگاه    زیرا 

کند، چراکه اگر  المال جلوگیري میاند. اما این حسن را دارد که از تحمیل بار اضافه بر بیتتنصیف دیۀ زن
  تأمین معادل تفاوت باید از صندوق ق.م.ا.  551ارش زن نصف ارش مرد باشد، آنگاه بر اساس تبصرۀ مادۀ 

 هاي بدنی پرداخت شود. خسارت 
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ژه  دوا   ها:کلی
   ،يحضور مستشار 

   ،یابتیجنگ ن 
   ،یجهاد دفاع

   ،یمل تیامن
 ی استکبار جهان 

ترین حوادثی که در دهۀ گذشته در غرب آسیا واقع ترین و حساسیکی از مهم
ها داعش ها و در رأس آنشد، حادثۀ جنگ کشورهاي محور مقاومت با تکفیري

بود. جمهوري اسلامی ایران با شناختن موقعیت و با حضور در لحظۀ مناسب و 
گروه اهداف  پیشبرد  از  مانع  خود،  صهیونیستیمؤثر  سؤال -هاي  شد.  آمریکایی 

اصلی در این پژوهش آن است که حضور مستشاري جمهوري اسلامی ایران در 
ه حضور مستشاري، ارتباط ها از نظر فقهی چه حکمی دارد؟ از آنجایی کاین جنگ

تنگاتنگی با جهاد دفاعی دارد، به واکاويِ مسئلۀ جهاد دفاعی خواهیم پرداخت و  
ترین ادلۀ فقهی وجوب جهاد دفاعی را بررسی خواهیم برخی از مهم  طورهمین

نحو مستدلّ و متقن، ارزیابی و منقّح  کرد تا مشروعیت فقهی حضور مستشاري، به
از   : حضور مستشاري، ذیل  آنکهگردد. فرضیه موجود در این مقاله عبارت است 

جاري خواهد بود.   گیرد لذا حکمِ وجوبِ جهاد دفاعی، بر آنجهاد دفاعی قرار می
جهاد  وجوب  جمله:  از  دلائلی  به  استناد  با  مستشاري،  حضور  فقهیِ  مشروعیت 
دفاعی براي حفظ کیان مسلمین، وظیفۀ دینیِ خصم با ظالم و معاونت مظلوم،  
حفظ امنیت ملی، عمق راهبردي در منطقه و حفظ مقدسات در کشورهاي سوریه  

اسلامی ایران در رابطه با حضور   و عراق، لازم و ضروري است. سیاست جمهوري
مستشاري در منطقه، مشعرِ آن است که شیوۀ حکمرانیِ حکومت شیعی بر پایۀ 

هاي فقهی، مسائل المللی خواهد داشت و بر اساس شاخصفقه پویا، صبغۀ بین
 حقوق بشر را دنبال خواهد کرد.  طورهمینسیاسی جهان اسلام و 

 

  و عراق).   ه ی بر سور   د ی (با تأک   ا ی غرب آس   ۀ در منطق   ران ی ا   ي دفاع و حضور مستشار   ی فقه   ی ). بررس 1403محمد. (   ، ي حسن؛ و برار   ، ی محسن :  استناد 
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 مقدمه 
بعد از انقلاب اسلامی ایران، استکبار جهانی به هر طریقی سعی در تضعیف و براندازي داشته است. یکی  

جمهوري اسلامی ایران و در نتیجه سقوط  سازي منطقۀ غرب آسیا و سرایت دادن آن به  ها، ناامناز حربه 
گسترده  بود.  انقلاب  گروه این  ایجاد  اقدام،  آنترین  ارسال  و  داعش،  آن  رأس  در  و  تکفیري  در  هاي  ها 

و   است  بوده  و عراق  از    طور همینکشورهاي سوریه  ائتلافی  اشغال  به  منطقه،  در جنوب  را  یمن  کشور 
هاي کشورهاي عربی درآورد. جمهوري اسلامی ایران با هوشمندي به این مسئله ورود کرده و با کمک

هاي نظامی به کشورهاي منطقه، و تربیت نیروهاي نظامی خبره و گسیل نیروهاي موسوم سیاسی و مشاوره 
هاي مختلفی است  آفرینی کرده است. این حضور ایران داراي جنبه ت نقشبه مدافعان حرم، در این اتفاقا

ها ارتباطش با دفاع و جهاد دفاعی است لذا نظرات  ترین آنکه قابل بررسی و تحلیل است که یکی از مهم
 فقهاي شیعه در اعصار مختلف نسبت به جهاد دفاعی را باید بررسی کنیم.

جبهۀ کفر و استکبار پیروز شود، جمهوري اسلامی که  درصورتی ا  هاز آنجایی که مقصد نهایی این جنگ
عنوان لایۀ اول دفاع از کشور در خارج از  ها به حضورها و کمک گونه  اینو انقلاب اسلامی ایران است، لذا  

شود. سؤال  شود که مانع از نزدیک شدن و رسیدن دشمن به مرزهاي ما میمرزهاي جغرافیایی تعریف می
واسطۀ واکاويِ پژوهش آن است که از منظر فقهی، حضور مستشاري چه حکمی دارد؟ به   اصلی در این

ترین  بررسی برخی از مهم  طورهمینمسئلۀ جهاد دفاعی و قرار دادن حضور مستشاري ذیل جهاد دفاعی، و  
مدلّل، ارزیابی خواهیم کرد. بنابراین   نحوبه ادلۀ موافقین و مخالفینِ آن، مشروعیت فقهی حضور مستشاري را  

 تعمیم حکم وجوب جهاد دفاعی به حضور مستشاري از اصول موضوعۀ تحقیق خواهد بود.
صورتی  ها و تحقیقاتی در این مورد انجام شده، که البته این مسئله را به سابق بر این تحقیق، پژوهش

مستشاري ایران در سوریه و عراق»، نوشتۀ قروینی    اند. مثلاً در مقالۀ «واکاوي علل حضوردیگر بررسی کرده 
آبادي، با توجه به مسائل امنیت ملی و مباحث مرتبط با محور مقاومت آن را بررسی کرده است. همچنین  نظم

مقالۀ دیگري با عنوان «بررسی علل حضور مستشاري جمهوري اسلامی ایران در سوریه»، نوشتۀ مرادي، 
رداخته و دلایل امنیتی حضور ایران در سوریه و نفع آن براي ایران را بیان  فقط به بررسی کشور سوریه پ

کرده است و مقالاتی دیگر که صرفاً به قسمتی از این مسئله و سیاست خارجی جمهوري اسلامی ایران در  
ی تحلیلی به بررسی فقهی و مبانی دیناند. اما در این پژوهش، به روش توصیفیقبال بحران منطقه پرداخته 

 این حضور پرداخته و مشخص خواهیم کرد که از نظر فقهی، این حضور مستشاري چه حکمی دارد. 

 مستشاري   حضور و دفاع  مفهومی بررسی
اند لذا جهت تبیین مفهومی  معناي دفع کردن دشمن است و از احکام دفاع، در باب جهاد سخن گفته دفاع به 

 پردازیم: آن، به تشریح مفهوم جهاد می
) و  208 ص.   ،1412معناي نهایت کوشش در مقابله با دشمن است (راغب اصفهانی،  لغت به جهاد در  

). لذا معناي لغوي جهاد دفاعی این 316 ص.   ،1412معناي حمایت است (راغب اصفهانی،  دفاع در لغت به 
بوده شود: «نهایت تلاش و کوشش در مقابل دشمن براي حمایت از خود». البته جهاد منحصر در دفاعی نمی



  ) عراق   و   ه ی سور   بر   د ی تأک   با (   ا ی آس   غرب   ۀ منطق   در   ران ی ا   ي مستشار   حضور   و   دفاع   ی فقه   ی بررس   141

 عدالت   و توحید و برقراري   اسلام  به   آنان  دعوت  و کفار براي  با مشرکان   معناي جنگو جهاد ابتدایی به 
اما در اصطلاح فقهی و دینی، جهاد دفاعی به این معنا است که یک فرد مسلمان بخواهد در مقابل   است 

اي، جان و مال خود را هم قرار دهد (خامنه   دشمنان تمام تلاش خود را به هر نحوي انجام دهد و در این راه 
توان گفت که هرگاه اسلام و نظام اسلامی از طرف دشمن در معرض خطر باشد،  ). لذا می322 ص.   ،1398

خطر افتادن امنیت جامعۀ اسلامی شوند.  بر مسلمین واجب است که از نظام اسلامی دفاع کرده و مانع به 
عنوان دفاع و جلوگیري از تجاوز دشمن هاد دفاعی آن است که به در تعریف جهاد دفاعی آمده است: «ج

ها هجوم آورد و قصد تسلط  هاي مسلمانان و مرز و بوم آنانجام گیرد و زمانی است که دشمن به سرزمین
). شهید  322 ص.   ، 1398اي،  سیاسی و یا نظامی یا فرهنگی یا اقتصادي نسبت به آنان داشته باشد» (خامنه 

 1).8 ص.   ،3 ج.   ،1413اند (شهید ثانی، ب مسالک این تعریف را تأیید کرده ثانی در کتا
کند:  امام خمینی اهمیت و جایگاه جهاد را با توجه به آیۀ بیست و چهار سورۀ توبه چنین ترسیم می
داده  «بعد از حب خداي تعالی و رسول اکرم بین تمام احکام الهی، جهاد فی سبیل االله را ذکر فرموده و تنبه  

که جهاد فی سبیل االله در رأس تمام احکام است و تذکر داده که درصورت قعود از جهاد، منتظر عواقب آن  
هاي اسلامی و انسانی و نیز از همان چیزها که خوف آن را  باشید، از ذلت و اسارت و بر باد رفتن ارزش

ها پیامد ترك جهاد، که همه این  داشتید، از قتل عام صغیر و کبیر و اسارت ازواج و عشیره. بدیهی است
کردن از جهاد خصوصاً جهاد دفاعی است که ما اکنون گرفتار آن هستیم». با توجه به این آیۀ قرآن، غفلت

شود که چنین پیامدهاي خطرناکی را به دنبال دارد. حال باید ببینیم که آیا جهاد دفاعی، منحصر در این می
شود؟ حضرت علی در خطبۀ  تري را شامل میفاع کنیم یا دایرۀ وسیعدشمن به کشور ما حمله کند تا ما د

باره دارند. در جاي جاي این خطبۀ مهم، بیانات مهمی وجود  بیست و هفت نهج البلاغه بیانات مهمی در این
دارد. در قسمتی از آن آمده است: «جهاد (کارزار با مخالفین دین) دري است از درهاي بهشت که خداوند  

ه روي خواصّ دوستان خود گشوده، و لباس تقوى و پرهیزکاري است (اهل تقوى را از شرّ مخالفین  آن را ب
داري اهل کند مانند لباس سرما و گرما را) و زره محکم حقّ تعالى و سپر قويّ اوست (براي نگاه حفظ می

لّت و خواري و رداى تقوى از اسلحه دشمنان). پس هر که از آن دوري کرده آن را ترك کند خداوند جامه ذ
شود، و چون خداوند رحمت  چاره میپوشاند و بر اثر این حقارت و پستی، زبون و بیبلاء و گرفتاري به او مى

نرفتن    سبببه خردي مبتلى گردد (در کار خویش حیران و سرگردان ماند) و  خود را از دل او برداشته، به بی
گذارد، و به نکبت و بیچارگی  اه حقّ دور شده در راه باطل قدم مىجهاد و اهمیّت ندادن به این امر مهمّ، از ر

انصافی رفتار شود، ستمکار بر او تسلطّ پیدا نموده، با او به بیگرفتار گردیده، از عدل و انصاف محروم می
). این بیانات رهبري هم در راستاي همان فرمایشات  96 ص.   ، 1 ج.   ،1368(فیض الاسلام،    2خواهد کرد» 

 
الاستیلاء على بلادهم أو أسرهم أو أخذ مالهم و ما أشبهه من الحریم و الذرّیة. و  «و الثانی: أن یدهم المسلمین عدوّ من الکفاّر، یرید  .  1

 جهاد هذا القسم و دفعه واجب على الحرّ و العبد و الذکر و الأنثى إن احتیج إلیها. و لا یتوقف على إذن الامام و لا حضوره».
ثِیقةَُ فَمَنْ تَرَکَهُ  نَّةِ فَتَحهَُ اللَّهُ لِخاَصَّةِ أَوْلِیَائِهِ وَ هُوَ لِبَاسُ التَّقْوَى وَ درِْعُ اللَّهِ الْحصَِینةَُ وَ جُنَّتُهُ الْوَ«أَمَّا بعَدُْ فَإنَِّ الْجِهاَدَ باَبٌ مِنْ أبَْوَابِ الْجَ.  2

سْهاَبِ وَ أدُِیلَ الْحقَُّ مِنْهُ بِتضَْیِیعِ الْجِهَادِ وَ لااءةَِ وَ ضُرِبَ عَلَى قَلْبِهِ باِرَغْبةًَ عَنْهُ أَلْبَسَهُ اللَّهُ ثَوْبَ الذُّلِّ وَ شَمْلةََ الْبَلاَءُ وَ دیُِّثَ باِلصَّغَارِ وَ القَْمَ
 سِیمَ الْخسَفُْ وَ مُنِعَ الْنِّصْفُ».
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علی است که باید با دشمن در خارج از خانه جنگید تا این جنگ و هجوم به خانه نرسد. حال کدام   حضرت
 پذیرد که در خانه بماند تا دشمن به سراغش برود؟عقل سلیمی می

). تعریف لغوي  118 ص.   ،4 ج.   ،1421معناي ضد مسافر است (ازهرى،  حضور در لغت جمع حاضر به 
. اما در اصطلاح،  )  816 ص.   ،1375گیرد (بستانی،  ه مورد مشورت قرار میمستشار عبارت است از: کسی ک

 تعریف کرد: گونه  اینتوان حضور مستشاري را می
وقتی یک کشور یا نهاد، به دعوت کشور هدف و مقامات رسمی آن، براي مشورت دادن در 

شود  وارد آن کشور میهاي مختلف؛ از جمله نظامی و اقتصادي و سیاسی و علمی و ...،  زمینه 
گویند (رضازاده، کند، به این حضور، حضور مستشاري میو براي کمک و آموزش اقدام می

 ). 15 ص.   ،1398
هاي نظامی و دفاعی به دعوت کشورهاي  معمولاً هم کشورهاي صاحب قدرت و فناوري، براي مشاوره 

 یابند.تر، در حال رشد و یا در معرض خطر، در آن کشورها حضور میضعیف
توان به ارتباط حضور مستشاري ایران در کشورهاي منطقه با  شده، کاملاً میبا توجه به مطالب بیان

از   امنیت منطقه، خصوصاً کشورهاي محور مقاومت، یکی  از خود پی برد؛ به این صورت که حفظ  دفاع 
ها به مرزها،  ارکان مهم حفظ امنیت ملی خودمان است و با جلوگیري از نزدیک شدن دشمنان و تروریست

ایم. با توجه به همین مسئله، جمهوري اسلامی ایران با ابزارهاي گوناگون دفاع را از خارج از مرزها آغاز کرده 
در این کشورها حضور یافته و ایفاي نقش کرده است. در کلمات حضرت امام خمینی چنین سیاستی وجود 

 دارد: 
وز در حال دفاع هستیم. گو که تبلیغات  دانید، ما امرآنچه که معلوم است و شما همه مى

دانید که الان بعضى از شهرهاى ما و بعضى از خارجى بر ضد ما هرچه باشد، لکن شما مى 
هاى دوربرد و هاى ما در دست دشمن است و شهرهاى مرزى ما هر روز در زیر توپزمین

خودمان، و هاى دشمن است و ما و بر همه ما واجب است که دفاع کنیم از کشور  موشک
نتواند با موشک آنجا برسانیم و برانیم که  هاى خودش دفاع این است که ما دشمن را تا 

شهرهاى ما را بکوبد. رفتن در خاك عراق نه هجمه به عراق است، دفاع از اسلام و کشور 
اسلامى است. نظیر اینکه اگر یک کسى در خارج منزل شما بایستد از داخل خانه خودش  

د و موجب خسارت جانى و مالى بشود، اگر شما وارد بشوید در منزل او، شما سنگ پرانى کن
وقت بناى هجوم به یک  خواهید دفاع کنید از خودتان. ما هیچهجمه نکردید به او، شما مى

گر و از یک خدانشناس  کشورى نداریم. ما بناى دفاع داریم از یک متعدى و از یک هجمه 
دا در  نتواند  وقتى  خارج،  در  توپکه  با  بکند،  کارى  و  بشود  وارد  و خل  بردشان  دور  هاى 

کشد  کند و عزیزان ما را مىاندازد و کشور ما را ویران مىها از خارج، از جاهاى دور مىموشک
 ). 230 ص.   ،17 ج.   ،1389، خمینی(
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 مستشاري  حضور انواع بررسی
مستشاري هم خواهیم پرداخت تا بررسی  با توجه به تبیین مفهومی حضور مستشاري، به بررسی انواع حضور  

فقهیِ دقیقی از آن منقحّ گردد: مقامات نظامی ایران نقش نیروهاي مستشاري ایرانی در سوریه را به چهار  
کنند. اولین سطح راهبردي است که ایران حمایت سیاسی و معنوي را از ملت، دولت و سطح تقسیم می

رتبه  ستشار، تجربیات جنگی خود را به فرماندهان سطوح عالیعنوان مآورد و به ارتش سوریه به عمل می
را فراهم می امکانی  و  آنارتش سوریه منتقل  اساس ها طراحیکند که  بر  را  نظامی و دفاعی خود  هاي 

هاي مختلف به دست آوردند،  هاي سال جنگ با ارتشتجربیات و تدابیري که مقامات ایرانی در طول سال
کند. ها کمک می نوسازي و بازسازي ارتش سوریه در سطح راهبردي و عملیاتی به آن  انجام دهند. ایران در

ارتش سوریه امروز چهار سال است که درگیر یک جنگ فرسایشی است و این ارتش به یک تغییر ساختار  
نیاز دارد و احساس شد که ارتش سوریه نیاز به یک مکمل دفاعی دارد و آن مشارکت مردم در صحنه است. 

هاي خود  دلیل تجربیات بسیار ارزشمندي که در توسعه بسیج مردمی براي دفاع از ارزش  قامات ایران به م
شکل ساختاري، سازمانی و عملیاتی در سیستم دفاعی سوریه وارد کردند و در  اند، این مفهوم را به داشته 

ها  کاري را نیز دارد که این  حال حاضر نظام سوریه کنار ارتش قدرتمندي که دارد، یک نیروي مردمی پا به 
 شوند که بر اساس مشاورۀ راهبردي و مستشاري ایران بوده است. دو مکمل دفاعی یکدیگر محسوب می

شود، زیرا دومین سطح، عملیاتی است. در این سطح به فرماندهان سطوح عملیاتی سوري کمک می
حاظ تدبیر، سطوح میانی جنگ مدیریت  لشود، به زمانی که سطح مشاوره به سطوح عملیاتی جنگ منتقل می

هایی  هاي لجستیکی براي پشتیبانی درست از یگانها، یافتن طرح شود که این سطح هم در توضیح آماده می
مؤثري محسوب میکه عمل می بسیار  کار  که  میانی  فرماندهان سطوح  آموزش  نیز  کنند،  این  که  شود 

ان ما در طراحی راهبردهاي عملیاتی براي غلبه بر  شود و فرماندهمستشاريِ سطح عملیاتی محسوب می
 کنند.دشمنان کمک می

تاکتیکی می سطح،  میسومین  مربوط  رزم  مستقیم  فیزیک  به  این سطح  فرماندهان  باشد.  که  شود 
نیستند. چهارمین سطح، فنی  مستثنا  هاي ارتش سوریه نیز از خدمات مستشاري فرماندهان ایرانی  گردان 

چنین  سازي، تعمیر تجهیزات، آموزش براي نگهداري و تعمیرات، امداد و نجات و اینماده است. این سطح به آ 
با ها و تعاملاتی که به شود که این سطوح بر اساس درخواست موضوعات منتهی می ایران  شکل رسمی 

 ).15-14 . ، صص1395پور، شود (نظامیدولت سوریه دارد، انجام می
تأثیرگذاري   بیشترین  این چهار حوزه تعریف میبنابراین،  ترین  شود که مهمدر حضور مستشاري در 

. مداخله  1تواند به چند طریق محقق گردد:  هاي نظامی میشود. مداخله هاي یک جنگ را شامل میقسمت 
باشد.   گرفته  کشورِ هدف صورت  اطلاع  و  دعوت  با  کشور 2و حضور،  از سمت  دعوت  بدون  کشوري   .

 بپردازد.زده، به مداخلۀ نظامی جنگ
هاي  شکل مداخلۀ نظامی در درگیريالملل عرفی، مداخلۀ دولت ثالث به موجب مقررات حقوق بین«به 

مسلحانۀ داخلی کشور، در صورتی مشروعیت دارد که با دعوت دولت قانونی صورت گیرد. این قاعدۀ عام  
متحد و متعاقباً در مادۀ  در قطعنامه چهارهزاروچهارصدودوازده بند چهل و یک مجمع عمومی سازمان ملل 
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ها پذیرفته شده و مقرر  مسئولیت دولت در زمینۀ  الملل  نویس طرح کمیسیون حقوق بینچهل و یک پیش
داشته است: رضایت معتبر معین توسط دولت فعلی به ارتکاب دولتی دیگر تا حدي که آن فعل در محدودۀ  

شود». اعتبار این موضوع در دولت نخست میرضایت مزبور باشد، مانع متخلفانه بودن آن فعل نسبت به  
 المللی دادگستري مورد تأیید قرار گرفت.رأي دیوان بین
هاي مختلفی وجود دارد که این دعوت در چه صورتی قانونی خواهد بود و دولت مدعو در البته نظریه 
دو نظریۀ مهم براي  صورت کاملاً قانونی با این دعوت در کشور هدف حضور یابد؟ «تواند به چه صورتی می

اعتبار حقوقی چنین دعوتی ارائه شده: کنترل مؤثر و مشروعیت دموکراتیک. بر اساس معیار سنتی کنترل  
مؤثر، براي اعتبارِ دعوتِ نظامیِ کشور میزبان، حکومت باید کنترل مؤثر سرزمینی داشته باشد؛ امري که در  

و، وفق نظریۀ نوظهور مشروعیت دموکراتیک، شود. از دیگر سبحران جنگ داخلی به دشواري محقق می
بخشد، دموکراتیک و مردمی بودن حکومت است. بر این اساس حتی اگر  به دعوت مذکور اعتبار می  آنچه 

  ، 1397حکومت دموکراتیک، کنترل مؤثر سرزمینی هم نداشته باشد، باز دعوتش مشروع است» (سعیدي،  
 ).14 ص. 

بررسی خواهیم کرد که حضور مستشاري جمهوري اسلامی ایران در با توجه به مباحثی که مطرح شد،  
سوریه و عراق، آیا با دعوت رسمی دولت قانونی این دو کشور بوده یا خیر؟ سرگئی لاوروف وزیر خارجۀ  
وقت روسیه در مصاحبۀ تلویزیونی با شبکه چهار انگلیس بیان کرد: «حضور روسیه و ایران در جنگ سوریه 

 ). 290 ص.   ،1396لت این کشور بوده است» (زمانی، به دعوت رسمی دو
بنابراین، حضور جمهوري اسلامی ایران در سوریه و عراق، به درخواست رسمی و به دعوت مستقیم  

 هاي سوریه و عراق و کاملاً قانونی بوده است. دولت 
از حملات به رهبري آمریکا در سوریه حکومت اسد طی نامه  اعتراض   اي به شوراي امنیت، صراحتاً 

در  نظامی  براي مداخلۀ  استرالیا در تصمیم خود  و  کانادا  فرانسه،  بریتانیا،  آمریکا،  اشعار داشت که  کرد و 
بینیم که آمریکا، دلیل حضور خود در سوریه را نه دعوت  بنابراین می  سوریه با این کشور مشورت نکردند.

المللی به سرکردگی ین یک ائتلاف بینداند؛ همچندولت رسمی و مستقر، بلکه حق دفاع مشروع خود می
استرالیا،  لهستان،  ایتالیا،  ترکیه،  کانادا،  آلمان،  دانمارك،  بریتانیا،  فرانسه،  کشورهاي  حضور  با  و  آمریکا 

ها این بود که  عربستان، امارات، قطر، بحرین و اردن براي حضور نظامی در سوریه شکل گرفت. ادعاي آن
هاي تروریستی و مخصوصاً داعش شده و این  نی امن و بهشتی براي گروه در حال حاضر، کشور سوریه مکا
خطر خواهد انداخت. توجیه دیگر این بود که سایر کشورها هم مورد تهدید  امر، امنیت منطقه و جهان را به 

 بالقوۀ داعش هستند، فلذا باید اقدام مناسب براي جلوگیري از آن انجام شود. 
نظ به سه  با توجه  نتیجه  بنابراین،  این  به  ریۀ کنترل مؤثر و مشروعیت دموکراتیک و دفاع مشروع، 

ترین راه براي مداخله یا حضور در یک کشور، دعوت قانونی حکومت ترین و عاقلانه رسیدیم که قانونی
رسمی آن کشور است و تمسک به اینکه دولت فعلی کنترل مؤثر سرزمینی ندارد و یا استدلال به حق دفاع 

هایی هستند  جلوگیري از گسترش حملات تروریستی و در نتیجه حفظ امنیت کشورها، بهانه   مشروع خود و
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می بهره  آن  از  خود  منافع  به  رسیدن  براي  استعمارگر،  و  مستبد  کشورهاي  برخی  به که  و  صورت برند 
 کنند.غیرقانونی در کشورهاي دیگر مداخله می

 روایات و قرآن منظر از مستشاري  حضور و دفاع
به، در جهت بررسی فقهیِ دفاع و حضور مستشاري، اهمیت عنوان دو منبع دینیِ معتنیو روایات به قرآن  

کرد. درواقع   وجوجست مثابۀ امنیت، در قرآن و روایات  توان به بسزایی دارد. دفاع و حضور مستشاري را می
بخش در ادبیات منابع دینی، به ثمرۀ دفاع یعنی مسئلۀ امنیت اشاره شده است و آن را یکی از مسائل قوام

داند. دین اسلام از بدو ظهورش درگیر مسائل امنیتی و دفع تهاجم دشمنان بوده است و حیات جامعه می
براي دفاع و حفظ امنیت جامعه اتخاذ نمودند.   هاي مختلفی راپیامبر اکرم از همان ابتداي نبوت، استراتژي

مثابۀ یک کلاس استراتژي امنیتی براي همه  تواند به منظور تحصیلِ امنیت، میهاي دفاعی به این استراتژي
کنند. لذا در    تأمینهاي خود را  ها قرار بگیرد تا به بهترین شکل بتوانند امنیت سرزمینها و همه ملتزمان

بررسی فقهی، به مسئلۀ مهمِ امنیت در قرآن و روایات، که نتیجۀ دفاع و حضور مستشاري    این قسمت، قبل از
 رود، خواهیم پرداخت: شمار میبه 

اند، در سورۀ مبارکۀ نور چنین آمده است: «خدا به کسانی از شما که ایمان آورده و کارهاى شایسته کرده 
گونه که کسانی را که پیش ین خود قرار دهد؛ همانوعده داده است که حتماً آنان را در این سرزمین جانش

از آنان بودند جانشین خود قرار داد، و آن دینی را که برایشان پسندیده است به سودشان مستقر کند، و  
بیمشان را به ایمنی مبدل گرداند، تا مرا عبادت کنند و چیزي را با من شریک نگردانند، و هر کس پس از 

). خداوند در این آیه امنیت را در مقابل خوف آورده است و  55(نور    1ند که نافرمانند»آن به کفر گراید؛ آنان
کند. در قسمت دیگري از ها بیان مییکی از اهداف به حکومت رسیدن صالحان را، امنیت بخشیدن به آن

مت الهی باشد  زند که داراي امنیت و آرامش بوده ولی کفران نعاي را مثال میقرآن کریم، خداوند یک قریه 
ها گرفته و تبدیل به خوف و جوع نمود: «و خدا شهري را مثََل زده است  شد که خداوند آن امنیت را از آن

نعمتهاى خدا را ناسپاسی کردند، و   رسید، پس ساکنانش که امن و امان بود و روزیش از هر سو فراوان مى
). در 112(نحل    2آن چشانید»  س را به مردمدادند، طعم گرسنگی و هراخدا هم به سزاي آنچه انجام مى

اند. ها انجام داده کند که دلیل این سلب امنیت، اعمالی بود که آنانتهاي آیه هم دوباره خداوند اشاره می
نکته دیگر اینکه در این آیه وجود دارد این است که یکی از ثمرات امنیت در قرآن، فراوانی رزق و روزي  

قُهَا رغَدًَا مِّن کلُِّ مَکَانٍ»، که با کفران الهی تبدیل به گرسنگی شده است: «فَأَذَاقَهَا اللَّهُ لبَِاسَ است: «یَأتْیِهَا رِزْ
هاي امنیت مردم را وجود روزي و ثمرات فراوان الْجُوعِ». در سورۀ مبارکۀ قصص هم خداوند یکی از نشانه 

 
لَفَ الَّذیِنَ مِنْ قَبْلِهمِْ وَلَیُمَکِّنَنَّ لَهمُْ دِینَهمُُ الَّذِي ارتَْضَى  «وَعدََ اللَّهُ الَّذیِنَ آمَنُوا مِنْکمُْ وَعَمِلُوا الصَّالِحاَتِ لَیَسْتَخْلفَِنَّهُمْ فِی الْأرَْضِ کَماَ اسْتَخْ.  1

 »الفْاَسقُِونَ همُُ فَأُولَئِکَ ذَلِکَ بعَدَْ کفََرَ وَمَنْ  ẅ�  شَیْئاً بِی یشُْرِکُونَ لاَ یعَْبدُُونَنِی  ẅ� لَهمُْ وَلَیُبدَِّلَنَّهُمْ مِنْ بعَدِْ خَوْفِهمِْ أَمْنًا 
عمُِ اللَّهِ فَأذََاقَهَا اللَّهُ لِباَسَ الْجُوعِ وَالْخَوْفِ بِماَ کاَنُوا  رَبَ اللَّهُ مَثَلاً قَریْةًَ کاَنتَْ آمِنةًَ مُطْمَئِنَّةً یَأتِْیهاَ رزِْقُهاَ رَغدًَا مِنْ کُلِّ مَکاَنٍ فَکفََرَتْ بِأَنْ «وَضَ.  2

 یصَْنعَُونَ». 
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کند: «آیا آنان را در حرمی امن جایی  بیان می  کند و آن را یک روزي از طرف خوددر سرزمینشان معرفی می
 ). 57(قصص  1شود»به سوي آن سرازیر می -که رزقی از جانب ماست-ي هرچیزندادیم که محصولات 

فرماید: «و هر چه در توان دارید چنین میدر سورۀ انفال، خداوند در مورد اهمیت آمادگی مسلمانان این
دیگري را    ، دشمن خدا و دشمن خودتان و دشمنان، تا با این تدارکاتاز نیرو و اسبهاي آماده بسیج کنید

آنان را می جز ایشان که شما نمی ي در راه خدا خرج کنید  هرچیزشناسد بترسانید. و  شناسیدشان و خدا 
). خداوند در این آیه بر  60(انفال    2شود و بر شما ستم نخواهد رفت»پاداشش به خود شما بازگردانیده می 

کند که در صورت  شود، تأکید میایش توان دفاعی مسلمان که باعث بالا رفتن قدرت بازدارندگی می افز
شناخته  دشمنان  مسلمین،  بالاي  شناخته آمادگی  و  آنشده  به  نشده  تجاوز  و  تهدید  فکر  و  بترسند  ها، 

ه زیبایی در قرآن  ها را از سرشان دور کنند. این هم یک استراتژي مهم دفاعی و امنیتی است که بمسلمان 
بیان شده است. نکتۀ قابل توجه دیگر در این مسئله، توجه به مسائل امنیتی پیرامونی است که در سورۀ  
نزدیکترین   در  «رومیان شکست خوردند،  داشتند:  توجه  آن  به  اکرم  پیامبر  و  اشاره شده است  آن  به  روم 

کار در گذشته    یروز خواهند گردید. فرجامبعد از شکستشان، در ظرف چند سالی، به زودي پ  سرزمین، ولی
 ).4-2(روم  3گردند» و آینده از آن خداست، و در آن روز است که مؤمنان از یاري خدا شاد می

می روایات  به  نگاهی  کریم،  قرآن  دیدگاه  از  امنیت  مسئلۀ  بررسی  از  لسان  بعد  در  ببینیم  تا  اندازیم 
آورد: «دو ق در کتاب خصال حدیثی را از رسول اکرم میباره چه آمده است. شیخ صدومعصومین در این

).  34 ص.   ، 1 ج.   ، 1362بابویه،  ابن(  4باشند: امنیت و سلامت»نعمت هستند که مستور و مورد ناشکري می
خاطر این  نعمت امنیت را از دست دهیم، قدر آن را خواهیم دانست، و این هم به که  درصورتییعنی تنها  

تواند به اهمیت آن پی ببرد. حضرت علی است که انسان در امنیت، هرچقدر هم تلاش کند، باز هم نمی 
ها، جایی است که ساکنینش در آن  کنند: «بدترین وطنبه اهمیت امنیت اشاره میگونه  اینهم در حدیثی  

اي که براي وطن لازم است  ترین شاخصه ). یعنی ایشان مهم410 ص.   ، 1 ج.   ،1410یمن نباشند» (تمیمی،  ا
 دانند. را امنیت آن مکان می

پیامبر پیش از جنگ بنی قریظه، چند نفر را فرستاد و فرمود: «بروید و تحقیق کنید که آیا آنچه از بنی  
ام راست است یا  و احزاب در جنگ خندق ـ خبر یافته   شکنی و همدستی با قریشقریظه ـ مبنی بر پیمان

دروغ؟ اگر راست بود سخن با اشاره و کنایه بگویید که من بفهمم و مردم را سست نکنید، و اگر به پیمان  
از   یافتن  خبر  از  پس  خدا  رسول  خندق،  در جنگ  بگویید».  مردم  در حضور  و  آشکارا  باشند،  وفادار  خود 

که میان احزاب روي داد، حذُیَفَه را براي بررسی وضعیت دشمن به میان آنان    هایینظر و تفرقه اختلاف

 
 ا مِنْ لدَُنَّا».رزِْقً شَیءٍْ کُلِّ  ثَمَرَاتُ  إِلَیْهِ«أَوَلمَْ نُمَکِّنْ لَهمُْ حَرَماً آمِناً یُجْبَى . 1
  وَمَا   ẅ�  لاَ تعَْلَمُونَهمُُ اللَّهُ یعَْلَمُهمُْ  آخَریِنَ مِنْ دُونِهمِْ«وَأَعدُِّوا لَهمُْ مَا اسْتَطعَْتمُْ مِنْ قُوَّةٍ وَمِنْ ربِاَطِ الْخَیْلِ تُرْهِبُونَ بِهِ عدَُوَّ اللَّهِ وَعدَُوَّکمُْ وَ.  2

 اللَّهِ یُوَفَّ إِلَیْکمُْ وأََنْتمُْ لاَ تُظْلَمُونَ». یلِسَبِ فِی شَیءٍْ مِنْ تُنفْقُِوا
 مُؤْمِنُونَ».الْ یَفْرَحُ ویََوْمَئذٍِ ẅ�  بعَدُْ وَمِنْ قَبْلُ  مِنْ الْأَمْرُ لِلَّهِ ẅ� فِی بضِْعِ سِنِینَ فِی أدَنَْى الْأرَضِْ وَهمُْ مِنْ بعَدِْ غَلَبِهمِْ سَیغَْلِبُونَ «غُلِبتَِ الرُّومُ  . 3
یرةَِ عَنْ جَدِّهِ عَبدِْ اللَّهِ بْنِ الْمغُِیرةَِ  اللَّهِ بْنِ الْمغُِ«حدََّثَنَا جَعفَْرُ بْنُ عَلِیٍّ الْکُوفِیُّ رَضِیَ اللَّهُ عَنْهُ قاَلَ حدََّثَنِی جدَِّي الْحسََنُ بْنُ عَلِیِّ بْنِ عَبدِْ.  4

 : نعِْمَتاَنِ مَکفُْورتََانِ: الْأَمْنُ وَ العْاَفیِةَُ».عَنْ إِسْماَعِیلَ بْنِ مسُْلمٍِ عَنْ جعَفَْرِ بْنِ مُحَمَّدٍ عَنْ أبَِیهِ عَنْ آبَائِهِ عَنْ عَلِیٍّ عَلَیْهِ السَّلاَمُ قاَلَ
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  ) عراق   و   ه ی سور   بر   د ی تأک   با (   ا ی آس   غرب   ۀ منطق   در   ران ی ا   ي مستشار   حضور   و   دفاع   ی فقه   ی بررس 

فرستاد. پیامبر همچنین با اطلاع از آمادگی هوازن براي جنگ با مسلمانان، عبداالله بن ابی حدَْرَد اسلمی را 
زاده،  دد (تقی گوي آنان را بشنود و پس از بررسی کامل بازگر وفرستاد تا ناشناس به میان آنان رود و گفت

1385.( 

 دیدگاه فقهی قائلین به جواز یا وجوب دفاع و حضور مستشاري 

شود که: اگر کفار قصد محو و  استظهار میگونه  ایناز کلام صاحب جواهر در باب وجوب دفاع از مسلمین  
مانع ذکر پیامبر و  نابودي اسلام را داشته باشند و قصد مندرس و کهنه کردن شعائر دینی را داشته باشند و  

شریعتش شوند، در این صورت، حتی اگر در رأس حکومت هم یک حاکم جائر باشد، هم دفاع واجب است  
 ). 47 ص.   ،21 ج.   ،1362(نجفی، 

هستند که در قلمرو آراي سیاسی   دو تن از علماي مشهور آغاز دورۀ قاجارمیرزاي قمی و کاشف الغطاء  
روابط با حُکام و هم در زمینۀ توسعۀ ادبیات جهادي، اجتهادات    شیعه در عصر غیبت و هم در باب حیطۀ 

اند. میرزاي قمی که از مجتهدان عصر بود و در زمینۀ فقه، اصول، اخلاق و فلسفه  نسبتاً روشنی ارائه کرده 
آثار ارزشمندي به یادگار گذاشته، در جنگ ایران و روس در مقابل کفر براي حفظ بیضۀ اسلام، از شاه  

دانست و مردم را به دفاع از کشور در برابر حملات  جهاد دفاعی اذن امام را شرط نمی  دربارۀ مود. او  حمایت ن
تشویق می با روسبیگانه  میادین جنگ  داشت کشتگان  اعتقاد  و  به نمود  االله  شمار ها مجاهد فی سبیل 

 گردند. روند و شهید قلمداد می می
هاي دوم ها فتواي جهاد داد و حتی در جنگه علیه روسملا احمد نراقی از جمله رهبران مذهبی بود ک

با کفن شرکت کرد. در دادن مشروعیت به شاهان قاجار تلاش نمود و همراه تعدادي از علما براي تشویق  
مردم به جنگ و جهاد، به مناطق مختلف آذربایجان رفته، براي مردم به ایراد خطابه و سخن پرداختند و  

نحوي حکومت پادشاهان را مشروعیت بخشید» (قریشی،  فی راه او را ادامه داد و به پس از او، سید جعفر کش
 ). 64 ص.   ،1388

دهد که اگر مسلمانی در جهادي که لازم محقق ثانی در مورد احکام شهید فی سبیل االله توضیح می
رود که اساس  میها خوف آن  ور شدند و از حملۀ آناست، بجنگد، مثل زمانی که گروهی به مسلمین حمله 

ها بجنگند، در اینجا  اسلام ضربه ببیند، و مسلمانان هم مضطر شدند به اینکه بدون اذن امام یا نائبش، با آن
 ).365 ص.   ، 1 ج.   ،1414شود (محقق ثانی، ها بار میتمام احکام شهید بر آن

کند که اگر از  یان میبگونه  اینشیخ طوسی هم بعد از بیان جهاد ابتدایی و شرایطش، جهاد دفاعی را  
اي متوجه مسلمین شود که موجب ترس از آسیب به اصل اسلام و نابودي اسلام شود، جانب دشمن، حمله 

یا همچنین اگر ترس از آسیب رسیدن به گروهی از مسلمین وجود داشته باشد، در این هنگام واجب است  
 ). 290 ص.   ، 1 ج.   ،1400ها جهاد و دفاع کرد (طوسی، تا در برابر آن

 ادلۀ فقهی قائلین به جواز دفاع و حضور مستشاري
هر کس که قائل به جواز حضور مستشاري شده، آن را لزومی دانسته و قولی نیافتیم که گفته باشد «اگر 
ایران حضور پیدا کند اشکالی ندارد، ولی این حضور الزامی نیست». فلذا این جواز در اینجا هیچ منافاتی با  
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فرمایند اشکالی ندارد که فلان کار را انجام ااینکه در آیاتی از قرآن هم داریم که خداوند میوجوب ندارد. کم 
فرماید: «اگر مسافر بودید مانعی ندارد که نماز  داند. مثلاً میکه آن عمل را لازم و واجب می دهید، درحالی 

فرمایند که اگر به سفر رفتید مانعی ندارد که  ). در این آیه خداوند می101(نساء    1را شکسته به جا آورید»
دانیم  نماز را شکسته بخوانید. ظاهر این آیه این است که قصر صلات در سفر جایز باشد، نه واجب. ولی می

 که قصر صلات مسافر واجب است. 
، حرجی نیست بر او که سعی صفا و اي دیگر فرموده است: «هر کس حج یا عمره کندهمچنین در آیه 

فرمایند که هرکس حج یا عمره کند، اشکالی ندارد که سعی کند. این  ). خداوند می158(بقره    2مروه کند»
دانیم که سعی صفا و مروه واجب است. این عبارت لاجناح هم  دهد، ولی همه میبه ظاهر معناي جواز می

ن اعمال داشتند، فلذا خداوند فرمودند که مانعی ندارد و حرام حرمت ای  دربارۀ بنابر توهمی بود که برخی  
نیست، نه اینکه مقصود اصلی خداوند، صرفاً جواز بوده باشد. بنابراین با اینکه این آیات ظاهر در جواز دارد، 

کس که قائل به جواز در این زمینه  ولی دال بر وجوب هستند. ما نحن فیه هم به همین شکل است. هر آن
 جواز لزومی مد نظرش است. است،

 ادلۀ فقهی قائلین به وجوب دفاع و حضور مستشاري 
هاي دینی ترین آموزه توان براي وجوب و لزوم حضور مستشاري بیان نمود. یکی از مهمدلایل متعددي می

ما، کمک به مظلوم است و اساساً یکی از دلایل اصلی تشکیل حکومت اسلامی همین مسئله هست که  
  علاوه بر ستانده و ظالم در جاي خود نشانده شود. چون معمولاً ظالم با پول و قدرتی که دارد    حق مظلوم 

کند. فلذا اساس تشکیل  اندازي میدست  و  تعدي  ،گیرد، به حق دیگران هم تجاوزاینکه حق خود را می
 حکومت اسلامی، کمک به مظلوم و گرفتن حق مظلوم مستضعف از دست ظالم ستمگر است.

  ات و روایات بسیاري به این مسئله سفارش شده است: «و چرا شما در راه خدا و در راه نجاتدر آی
گویند: «پروردگارا، ما را از این شهري که  جنگید؟ همانان که میمردان و زنان و کودکان مستضعف نمی 

ویش یاوري براي ما  اند بیرون ببر، و از جانب خود براي ما سرپرستی قرار ده، و از نزد خپیشه مردمش ستم
کند ما را که چرا در راه خدا و براي نجات مردم  ). در این آیه خداوند بازخواست می75(نساء    3تعیین فرما»

 کنید؟مستضعف جهاد نمی
باشد. یکی از دلایل لزوم هاي نظام جمهوري اسلامی ایران هم میاین یک اصل اساسی در سیاست 

ایران در کشورهاي سوریه و ع این کشورها و حضور  در  اطهار و مقدسات شیعیان  ائمۀ  راق، وجود حرم 
خطر افتادن حرمت این اماکن بود. کمااینکه نیروهاي مستشاري ایران در سوریه به نام «مدافعان حرم»  به 

معروف شدند. این یک مسئلۀ کاملاً عقلانی است که انسان براي دفاع از مقدسات خود از جان و مال و 

 
 مْ فِی الْأرَْضِ فَلَیْسَ عَلَیْکمُْ جُنَاحٌ أنَْ تقَصُْرُوا مِنَ الصَّلاَةِ».«وَإذَِا ضَربَْتُ. 1
 «فَمَنْ حَجَّ الْبَیتَْ أَوِ اعْتَمَرَ فَلاَ جُناَحَ عَلَیْهِ أنَْ یَطَّوَّفَ بِهِماَ».. 2
  أَهْلُهَا   الظَّالمِِ  القَْریْةَِ  ذهẅِِټ الِ وَالنِّسَاءِ وَالْوِلدَْانِ الَّذیِنَ یقَُولُونَ رَبَّناَ أَخْرِجْنَا مِنْ هَ«وَماَ لَکمُْ لَا تقُاَتِلُونَ فِی سَبِیلِ اللَّهِ وَالْمسُْتضَْعَفِینَ مِنَ الرِّجَ.  3

 وَلِیا وَاجعَْلْ لَناَ مِنْ لدَُنْکَ نصَِیرًا». کَلدَُنْ مِنْ لَناَ وَاجعَْلْ
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اند. توان بیان کرد که به اهمیت این مسئله پرداخته هزینه کند. آیات و روایات مختلفی را میهمه وجود خود  
فرماید: «هرکس شعائر الهی را بزرگ  چنین مییکی از آیاتی که به صراحت به این مسئله اشاره دارد این

ز شعائر خداوند روي ). خب یکی از مصادیق بار32(حج    1ها است» هاي آندارد، این کار نشانۀ تقواي دل 
زمین، همین حریم اهل بیت عصمت و طهارت است. فلذا منطق قوي قرآنی در پس این مسئله نهفته  

ها دادند به این مسئلۀ  مکارم شیرازي در فتواي جهادي که براي مقابله با تروریست  االلهآیتاست. همچنین  
 هاي تکفیري فرا خواندند.مهم پرداختند و همگان را براي دفاع از مقدسات، به جهاد در مقابل تروریست

است.  ترین مسائلی که هر کشوري باید به دنبال آن باشد، دور کردن خطر از مرزهاي خود  یکی از مهم
شود که  چون هرچقدر که در خارج مرزها براي جلوگیري از دشمن تلاش صورت پذیرد، مانع از این می

خاطر جنگ هزینه کنیم. رهبر انقلاب اسلامی در سخنرانی سالگرد امام خمینی در  چندین برابر در داخل به 
 فرمایند: باره میاین

[البته] -ها هزینه دارد»  «چالش با قدرت  گویند کهدانند و میبعضی عقلانیّت را در این می
بله، چالش هزینه دارد، اما سازش هم هزینه دارد. شما ملاحظه کنید دولت   - کننداشتباه می

شود بیش از جمهور جدید آمریکا بتواند سازش بکند، مجبور میسعودي براي اینکه با رئیس
بق میل آمریکا هزینه کند.  ها و طنیمی از ذخایرِ موجودي مالی خودش را در خدمت هدف

ها هزینه نیست؟ سازش هم هزینه دارد. چالش اگر عقلائی باشد، چالش اگر منطبق با این
 مراتب کمتر از هزینۀ سازش است. اش به نفس باشد، هزینه   منطق باشد، اگر با اعتماد به 

غیرایرانی ها بر بخش عظیمی از شیعیان  تسلط داعش بر عراق و سوریه و در نتیجه تسلط آن
هاي زیادي را به عمق  و همچنین قطع زنجیرۀ ارتباطی ایران با حزب االله لبنان، خسارت

زد. چون بعد از انقلاب در طول این چهل سال، شیعیان راهبردي جمهوري اسلامی ایران می
هاي هاي شیعی در کشورهاي غرب آسیا به پشتوانۀ معنوي ایران تحرکات و فعالیتو گروه 

اند که با از دست رفتن سوریه و عراق  ت ثبات و حمایت از مردم منطقه انجام داده مثبتی جه
که دو کشور مهم محور مقاومت هستند، این ارتباط قطع شده و عمق راهبردي جمهوري  

شد. پس این مورد هم با توجه به بررسی جوانب مختلف اسلامی ایران با تهدید مواجه می
 عنوان دلیل مورد احتجاج واقع شود. تواند به مسئلۀ امنیت ملی می

 گیري نتیجه
اي تحت عنوان جهاد دفاعی قرار  گونه توان دفاع و حضور مستشاري در منطقۀ غرب آسیا را به تردید میبی

جنگ نهایی  هدف  چراکه  منطقه داد؛  درصورتیهاي  و  اي،  تضعیف  شود،  پیروز  استکبار  و  کفر  جبهۀ  که 
ایران   به براندازي جمهوري اسلامی  نوع جهاد،  این  لذا  از  است.  از کشور در خارج  دفاع  اول  عنوان لایۀ 

کند، زیرا مانع از تعدي دشمن به مرزهاي ما خواهد شد. بنابراین  میمرزهاي جغرافیایی، مشروعیت پیدا  
اینکه،  تنها مطلوب است بلکه بر مردم و مسئولین نظام اسلامی واجب هم خواهد بود. مضافاً بر  جهاد، نه 

 
 فَإِنَّهاَ مِنْ تقَْوَى القُْلُوبِ».«وَمَنْ یعَُظِّمْ شعَاَئِرَ اللَّهِ . 1
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کند اي شرعی است و این امر مهم هم اقتضا میکمک به برادر مسلمان و نجات او از دست ظالم، وظیفه 
معناي لشکرکشی نیست بلکه با توجه  هاي منطقه حضور پیدا کنیم. البته حضور مستشاري به که در جنگ

باشد. در حقیقت،  و مظلوم، میمعناي ارسال افراد نظامی خبره، به درخواست کشور هدف  به اهمیت حضور، به 
کنند تا با حضور مؤثر خود، مانع از پیشبرد  این افراد خبره، توأمان از ابزارهاي متنوع سخت و نرم استفاده می

شوند. چراکه در جهان کنونی براي ایجاد چنین امنیتی، هزینۀ  آمریکایی    -هاي صهیونیستیاهداف گروه 
 ین مهم، کاملاً با حفظ امنیت جمهوري اسلامی، منطبق است.کنند و اهنگفتی را کشورها تقبل می

توان نتیجه گرفت که اساساً امنیت یکی از اهداف حکومت با استنباط از آیات متعدد قرآن مجید می
رود. لذا منفعل نبودن در برابر تهدیدات دشمنان و افزایش توان دفاعی براي ارتقاي شمار میاسلامی به 

اي به سود  باشد. خداوند به هیچ وجه، هیچ راه سلطه هاي مهم امنیتی میبازدارندگی، یکی از شاخصه قدرت  
اي که اقتضاي تسلط و  کند که هر موضوع و مسئله داند و تأکید میکافرانِ معاند علیه مؤمنان را مجاز نمی

بخشی،  سازي و امنیتر جهت مصونسیطره بر مؤمنان داشته باشد، باید مورد توجه قرار گرفته و در مقابل، د
 مواضعی متقن اتخاذ گردد. 

از منظر فقها هم، حضور و دفاع در جهتِ حصول یافتن امنیت در حکومت اسلامی، مورد تحلیل فقهی  
نحوي که حتی اگر در رأس حکومت، یک حاکم جائر هم وجود داشته باشد دفاع  و تأکید قرار گرفته است به 

لذا اکنون که حکومت شیعی و اسلامی در رأس امور است، رها کردن و نظاره  و حفظ امنیت واجب است،  
اندازد. تقریباً برآیند کلام تمام خطر میطرفی، کیان مملکت اسلامی را به تفاوتی و بیبه اوضاع منطقه با بی

دن مال و  خطر افتافقهایی که بیاناتشان را ذکر کردیم این بود که در صورت تهدید شدن کیان اسلام و به 
جان و ناموس مسلمین، دفاع بر هر کسی واجب است و حتی آن مجوزاتی که براي معافیت از جهاد ابتدایی  
وجود داشت براي برخی افراد، در این نوع جهاد که دفاعی است وجود ندارد و بر همگان لازم است که هر  

ملاکی که قرار دادند براي وجوب  توانند به دفاع بپردازند و مرز مشخصی هم تعیین نشده و  طور که می
 دفاع، صرفاً حفظ اسلام و مسلمین بوده است. 

واکنش به تهدیدات دشمن،   طورهمینتوان استنتاج کرد که کنش قبل از هجوم دشمن و  بنابراین می
هاي ایجاد امنیت بوده که قطعاً شامل این نوع دفاع مزبور و حضور مستشاري خواهد شد، چون  از مؤلفه 
هاي اسلامی است. لذا حضور مستشاري ایران اسلامی در نوعی موجب دفاع از اسلام و سرزمینبه   هرکدام

عنوان عامل ثبات در منطقه، با توجه به چندین مؤلفه از جمله وظیفۀ اسلامی در خِصم با ظالم و منطقه، به 
م و ضروري است و کمک به مظلوم، حفظ امنیت ملی و عمق راهبردي در منطقه و دفاع از مقدسات، لاز

شود و بر همگان واجب است که مبادرت به انجام این کار نمایند، البته به قدري  حکم وجوب بر آن بار می
 که به مقدار کفایت دفع حملۀ و تهدید دشمن شود. 
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 مشترك  یزندگ

ترین  خورده و اعادۀ او به وضعیت سابق از مهملزوم جبران ضرر فرد فریب
دلایل تشریع قاعدۀ غرور در حقوق اسلامی است. اعمال این قاعده در عقد  

بنیادی  دلیلبهنکاح   است.    نیتفاوت  متفاوت  دارد،  عقود  سایر  با  که 
وانتقال هاي جدیدي از فریب مانند نقلهاي روزافزون زندگی، جنبهپیشرفت

منظور پرداخت مهریه یا تظاهر به عدم باروري به  اموال به خویشاوندان به
نمی فقه سنتی  در  است که  آورده  بروجود  نمود.    ايتوان  پیدا  آن مصداقی 

خانو بنیان  حفظ  با  اهمیت  غرور  قاعدۀ  به  جدید  نگاه  اسلام،  منظر  از  اده 
محوریت عنصر فریب را ضروري نموده است. از نگاه این پژوهش، مرزبندي  

آورد که عنصر فریب دوباره دقیق میان تدلیس و غرور این امکان را فراهم می
هاي جدید فریب  تعریف گردد. آراي قضایی گویاي این مطلب هست که شیوه

هاي قانونی چندان مورد توجه قرار منظور فرار از الزامرك بهدر زندگی مشت
 . نگرفته است
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 مقدمه 
دین مبین اسلام، براي ازدواج و تشکیل خانواده، اهمیت و جایگاه خاصی قائل شده است؛ زیرا خانواده زیربنا 

دهد. شارع جهت تحکیم روابط زوجین و استحکام بنیان خانواده، اصول  تشکیل میو شالودۀ اصلی جامعه را  
ترین عوامل بقاي این نهاد مقدس، برخورد صادقانه و به دور  و قواعد خاصی را وضع نموده است. از برجسته 

یان  از هرگونه نیرنگ و فریب زوجین، در تمام دوران آشنایی از ازدواج تا طلاق است. یکی از مشکلات م
پاشد، هاي اول زندگی از هم میواسطۀ آن کانون خانواده در همان بدو عقد یا سالهاي جوان که به زوج 

 نبود صداقت و فریب خوردن یکی از طرفین یا اصطلاحاً غرور است.
پیشینۀ تاریخی    اینکه  وجود  با نبوده،  موضوع فریب و غرور در روابط زوجین، محصول عصر حاضر 
گیري  تري نسبت به گذشته پیدا کرده است و با بهره اي دارد، متأسفانه امروزه این معضل، ابعاد وسیعدیرینه 

واده با موضوع هاي خان دهد. وجود تعداد زیاد پرونده در دادگاه از فناوري نو، چهرۀ جدیدي از خود نشان می
افتد، فقها قاعدۀ  فریب در ازدواج، مؤید این واقعیت تلخ است. با وجود اینکه این موضوع فراوان اتفاق می

اند. قوانین موضوعۀ کشور نیز که متأثر طور مستقل و مبسوط مورد بررسی قرار نداده غرور را در باب نکاح به 
طور دقیق بیان نکرده است. درنتیجه، موضوع از این حیث،  به باشد، قلمرو و مصادیق آن را  از فقه امامیه می

مهجور مانده و عموم مردم نسبت به حقوق خود اطلاع کافی ندارند. این عدم آگاهی سبب شده است که  
موقع از طریق مجاري قانونی نسبت به احقاق حق خود اقدام نمایند. اجمال قاعدۀ غرور و  آنان نتوانند به 

نماید که به کاربرد آن در روابط میان زن و مرد، دوباره نگریسته  فناوري، ایجاب میپیشرفت روزافزون  
الزامات اجرایی این قاعده  شود. به نظر می از    درستیبه رسد اگر  از بسیاري  در دادگاه خانواده اجرا شود، 

 هاي اجتماعی جلوگیري خواهد نمود. آسیب
اي گردآوري با گردآوري منابع از طریق مطالعۀ کتابخانه   تحلیلی و-این مقاله با استفاده از روش توصیفی

 شده است.

 آن  مبانی و غرور مفهوم
قبل از بحث در مورد مفهوم غرور و تفاوت آن با تدلیس، لازم است به این نکته اشاره شود که در این  

 هاي عقد نکاح شرح داده شود. بخش تلاش شده است که عناصر غرور با توجه به ویژگی
معناي فریب دادن، یفعل» به   -یغُرّ» و از باب «فعل    -» در لغت، مصدر فعل متعدي از مادۀ «غرّ  «غرور

). غرور در اصطلاح فقهی عبارت است از انجام فعلی 346 ص.   ، 4 ج.   ،1410خدعه، نیرنگ است (فراهیدي، 
تن طرف  شود؛ هرچند که او قصد (هدف) فریفاز جانب دیگري که موجب ضرر و زیان شخص دیگر می

؛  269 ص.   ،1 ج.   ،1419خورده هم از این موضوع آگاهی نداشته باشد (بجنوردي،  مقابل را نداشته باشد و فریب
 ).197 ص.   ، 2 ج.   ،1431تسخیري، 

 گردد: اي است که در ذیل بیان میغرور شامل عناصر چندگانه 
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شود که فعل مثبت یا منفی از او سر بزند. فقها در فقهی هنگامی مسئول محسوب می از نظر    شخص:
، خودداري از اعلام  عنوان مثالبه اند؛  لاي متون فقهی خود به هر دو فعل (مثبت و منفی) اشاره نموده لابه 

 ).481 ص.   ، 2 ج.   ، 1421بِکارت به هنگام انعقاد عقد نکاح (خمینی، 
از قاعدۀ غرور با وجود نقش محوري آن، کمتر مورد توجه فقها قرار گرفته  این عنصر    خوردگی:فریب

ویژه تدلیس نخواهد داشت. البته برخی  ها به است. این قاعده بدون این رکن، تفاوت چندانی با سایر قاعده 
 اند. محمد بجنوردي در این زمینه نوشته است: از فقهاي معاصر به این عنصر توجه خاصی نموده 

واسطۀ آن عملی را انجام دهد که اگر او آمیز از سوي غار زمانی مؤثر است که مغرور به دعه اعمال خ
  ، 1 ج.   ،1401کرد (بجنوردي،  دهنده را داشت، هرگز مبادرت به چنین عملی نمی اطلاع کامل از نیت فریب

 ).269 ص. 
این دلیل که همسر    کند؛ خواستگار تنها به ، فردي خود را به دروغ پزشک معرفی میعنوان مثالبه 

 شود. آیندۀ او از موقعیت اجتماعی خوبی برخوردار است، حاضر به ازدواج با او می
رود که عمل غار تنها  قاعدۀ غرور تنها در جایی به کار می  باشد.  فردمنحصربه   عنصر  فریب،  عملیات

دي باشد که در مقایسه با  دهنده باشد. تأثیر عملیات فریبکارانه باید به حعلت منحصره اقدام حقوقی فریب
خورده عملی سر گاه از فریبسایر عوامل به این نتیجه برسیم که اگر فریب یا نیرنگ در میان نبود، هیچ

 ). 148 ص.   ،1 ج.   ، 1379؛ ایروانی غروي، 441 ص.   ، 2 ج.   ، 1417زد (حسینی مراغی، نمی 
نظر وجود ر میزان جبران ضرر اتفاقالبته میان فقها د  است.  قاعده   این  اساسی  پایۀ   ضرر،  جبران  مطالبه 

برداشت،  این  اساس  بر  دارد.  مطالبه  حق  است،  شده  وارد  ضرر  او  به  که  مقداري  به  تنها  مغرور  ندارد. 
). برخی از فقها با انتقاد 450 ص.   ، 2 ج.   ،1421دهنده باید وضعیت را به حالت سابق بازگرداند (خمینی،  فریب

که صرف عنصر فریب، بدون تحقق ضرر هم امکان مطالبه خسارت را به  از نظریۀ بالا بر این باور هستند  
). مرحوم فیروزکوهی  183 ص.   ،37 ج.   ، 1404؛ نجفی،  180 ص.   ، 1 ج.   ،1421آورد (طباطبایی یزدي،  وجود می

 در این زمینه نوشته است:
نبود، این خسارات واسطۀ مغرور شدن که اگر غرور در میان  مناط صدق غرور از بین رفتن مالی است به 

هم نبود، اعم از اینکه ضرر، متوجه بشود یا نشود. پس اشکالی نیست که ملاك صدق غرور، توجه ضرر  
 ). 156 ص.   ، 1308نباشد (فیروزکوهی، 

کند، اما  هرچند که شیخ مرتضی انصاري با استناد به دلایل این قاعده، نظر صاحب جواهر را نقد می
که فریب در برخی از مواقع چنان نقش محوري دارد که ضرر را به حاشیه    باید به این نکته اذعان نمود

 ).500-499 . ، صص3 ج.   ،1415کشاند (شیخ انصاري، می
گونه آسیبی به او  مالی هیچاز نظر  توان برشمرد که فرد  ویژه در حقوق خانواده میمصادیق زیادي به 

کند که  وانمود می گونه  اینبا کتمان ازدواج سابق  ، مردي به هنگام خواستگاري  عنوان مثالبه نرسیده است؛  
گونه خسارت مالی ندیده  خورده در این مثال هیچنماید؛ همسر فریباولین بار است که مبادرت به ازدواج می

 اند.برخی از محاکم قضایی با استناد به قاعدۀ غرور به زوجه حق فسخ نکاح را داده  آنکه است؛ حال 
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میان عقلی،  دیدگاه  (فریب  از  غار  و جهل  (فریبعلم  مغرور  و  چهارگانه دهنده)  عقلی  خورده) حصر 
دهنده آگاهی کامل نسبت به اقدام خود دارد و  گردد. حالت اول، فرض بر این است که فریبمشاهده می

ونه  گنماید. این فرض، قدر متیقن قاعدۀ غرور است و هیچخورده با اعتماد به او اقدام به انجام کاري میفریب
نمی اختلاف دیده  آن  به  نسبت  (لنکرانی،  نظري  شیرازي،  224 ص.   ، 1416شود  مکارم    ، 2 ج.   ،1411؛ 

 ).295 ص. 
فریب  اما  دارد،  فریب  به  کامل  آگاهی  مغرور  و  است  اول  فرض  برعکس  دوم  خودش حالت  دهنده 

آمیز است. اثبات لزوم جبران خسارت در این حالت  گونه علمی به این موضوع ندارد که عمل او خدعه هیچ
بسیار سخت می   دلیلبه  فریب خوردن  بودن  داماد،  منتفی  (محقق  وسوي ). م169 ص.  ، 1 ج.   ،1384باشد 

 بجنوردي در این زمینه بیان کرده است: 
این حالت از شمول قاعدۀ غرور خارج است؛ زیرا شرط است که مغرور، جاهل باشد. در غیر این صورت،  
اقدامی علیه خود بکند که متضمن ضرر باشد، با توجه به اقدامش، مورد مشمول  اگر مغرور عالماً عامداً 

 ).269 ص.   ، 1 ج.   ،1416نخواهد بود (بجنوردي، قاعدۀ غرور نبوده، موجب ضمان غار 
کند. مغرور با  اگر فردي با علم به ضرر خود کاري را انجام بدهد، مفهوم مغرور دیگر به او صدق نمی

در عملیات فریب قرار بگیرد، به ضرر خود (قاعدۀ اقدام) عملی را انجام داده است.    آنکه رضایت خاطر بدون  
العلجی شود که به بیماري صعبوابستگی عاطفی حاضر به ازدواج با فردي می  لدلیبه ، زنی  عنوان مثالبه 

 مبتلا است و شوهر اطلاعی از این مسئله ندارد.
فرض بعدي، جاهل بودن غار و مغرور است. الزام به جبران خسارت در این حالت، بستگی به این امر  

وري بدانیم یا نه؟ برخی از فقها با استناد به  دارد که جاهل بودن یا عالم بودن را در صدق عنوان غرور ضر
باشد، بر این باور هستند که باید به قدر متیقن بسنده نمود. بنابراین اگر  اینکه مدرك قاعدۀ غرور اجماع می 

). صاحب 273 ص.   شود (آخوند خراسانی،دهنده جاهل به موضوع باشد، قاعدۀ غرور بر او اعمال نمیفریب
توضی ضمن  نیز  غرامتعناوین  فریبح  ضمان  جبران،  قابل  میهاي  این  به  منوط  را  که  دهنده  داند 

  آنکه خورده نسبت به واقع امر، شرط است تا  کند: ناآگاهی فریبدیده جاهل به واقع باشد و بیان میخسارت 
ن  اي غرور یا فریب را از عناوی ). در مقابل، عده 441 ص.   ، 2 ج.   ، 1417مغرور محسوب گردد (حسینی مراغی،  

دهنده لازم ، آگاهی و فقدان علم را در درستی صدق عنوان غار به فریبروازایندانند؛  دار (قصدي) نمینیت
دانند (حسینی شیرازي، خورده باشد، ضامن میدانند. بنابراین حتی اگر خود غار هم از دیگري فریبنمی 

مثالبه ).  100 ص.   ،1413 بدون  عنوان  مردي  ازدواج   آنکه،  فردي  با  باشد،  داشته  اطلاع  خود  بیماري  از 
گردد که شخص چند سال قبل از ازدواج مبتلا به بیماري بوده است که نماید؛ بعد از مدتی معلوم میمی

شده، الزام یا معافیت از جبران خسارت متفاوت امکان باروري نداشته است. با در نظر گرفتن اقوال مطرح 
 خواهد بود. 
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 تدلیس و ورغر مقایسۀ
تشخیص و تفکیک آثار مترتب بر قاعدۀ غرور و تدلیس از اهمیت خاصی برخوردار است. شباهت هر دو  

ها ازلحاظ مفهوم و آثار فقهی  به حدي است که ممکن است موهم این امر باشد که هر دوي آن  تأسیس
). فقها هم  155 ص.   ، 5 . ج   ،1424باشند. تدلیس از مقولۀ حقیقت شرعیه نیست (مکارم شیرازي،  یکسان می

اگر این اصطلاح را تعریف کرده باشند، معناي عرفی آن مدنظر بوده است. تدلیس عبارت است از عملیات 
که اگر آن عملیات نبود، آن عقد  طورياي که از جانب یکی از زوجین یا اولیاي آنان واقع شود؛ به متقلبانه 

 ).291 ص.   ، 2 ج.   ،1376شد (جعفري لنگرودي، واقع نمی
از فقها میان تدلیس و غرور تمییز قائل شده  از برخی  اولی را موجب خیار فسخ و دومی را تنها  اند. 

دانند. صاحب جواهر به صراحت در مبحث بیع به این موضوع اشاره کرده است (نجفی، اسباب ضمان می 
اند. ). البته آنان بدون تداخل در عناوین غرور و تدلیس، حکم به جبران خسارت نموده 317 ص.   ، 23 ج.   ،1404

  ،1413شمارد (شهید ثانی،  شرط تخلف از حریت زن، غرور برمی  دلیلبه شهید ثانی علت رجوع مدلس را  
ور مترادف طشود که تدلیس و غرور را در کنار هم به ). در برخی از متون فقهی مشاهده می141 ص.   ، 8 ج. 

بنده بودن زن از باب    دلیلبه اند. محقق کرکی برخلاف شهید ثانی، علت رجوع به مدلس را  به کار برده 
 ). 320 ص.   ، 13 ج.   ،1414داند (کرکی، تدلیس می

خورده است. اشتراك در تشریع قواعد نباید این  فلسفۀ تشریع غرور و تدلیس، جبران خسارت فرد فریب
پوشانی وجود دارد. غرور از اسباب ضمان قهري تصور را ایجاد کند که میان دو مفهوم غرور و تدلیس هم

حال  می می   آنکه باشد؛  صرفاً  غرور  قاعدۀ  بنابراین  دارد.  کاربرد  عقود  در  مسئولیت  تدلیس  مبناي  تواند 
دیگر، دایرۀ شمول قاعدۀ  ت  بارع  کننده در جبران خسارت واردۀ به مدلّس باشد، نه خیار فسخ عقد. به تدلیس

تواند براي جبران خسارت واردۀ به غار مراجعه کند و این قاعده  غرور محدود بر این است که مغرور می
  ، 1 ج.   ، 1383؛ کاتوزیان،  183 ص.   ، 1382ر باشد (محمدي،  تواند مبناي ایجاد خیار فسخ براي مغرودیگر نمی

 ).467 ص. 
مدلّس تنها زمانی که قصد عمدي بر فریب داشته باشد، ملزم به جبران خسارت است. بسیاري از فقها 

  ، 1404دانند. ایراد خسارت، عنصر ضروري قاعدۀ غرور است (نجفی،  عنوان قصد را در غار ضروري نمی 
مراغی،  ؛  301 ص.   ، 22 ج.  بجنوردي،  441 ص.   ، 2 ج.   ،1417حسینی  فردي  270 ص.   ، 1 ج.   ،1419؛  اگر   .(

گونه مسئولیتی در برابر مغرور ندارد. این موضوع دیگري را فریب بدهد اما به او ضرري نرساند، غار هیچ
، مدلّس به در تدلیس  آنکه کند که دلیل قاعدۀ غرور را لاضرر بدانیم؛ حال  خود را در جایی بیشتر نمایان می 

). احراز ضرر جنبۀ فرعی پیدا 500 ص.   ،3 ج.   ،1410صرف انجام عمل فریبکارانه مسئولیت دارد (شهید ثانی،  
دهد که فاقد آن اوصاف است. در  اي جلوه میگونه ، مدلّس با آرایش یک زن، او را به عنوان مثالبه کند.  می

 ر گرفته باشد یا نه.خورده تحت تأثیر مدلّس قرااینجا فرقی ندارد که فریب
رابطۀ میان قاعدۀ غرور و تدلیس از میان نسب اربع، عموم و خصوص من وجه است؛ زیرا هریک نسبت 

 تر) و از جهتی اخص (محدودتر) هستند. به دیگري از جهتی اعم (کلی
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 بارزترین مصادیق غرور و فریب توسط زوج 

 مهریه  پرداختغرور در میزان و نحوۀ 
باشد،  گیرد و پرداخت آن از وظایف و تکالیف زوج میازدواج به زن تعلق میموجب  به   نخستین حق مالی که 

فرمایند: «الصَّدَاقُ مَا تَرَاضَى عَلیَْهِ النَّاسُ قَلیِلًا  مهریه است. امام محمد باقر (ع) در تحلیل ماهیت مهریه می
أَوْ کثَیِراً؛ صداق چیزي است که مردم بر آن تراضی کرده     ،1365باشند؛ کم باشد یا زیاد.» (طوسی،  کَانَ 

یا «صداق»،  354 ص.   ، 7 ج.  این حدیث، اجماع دارند که «مهر»  به  استناد  با  نیز  ي است که  هرچیز). فقها 
 ).3 ص.   ، 31 ج.   ،1404؛ نجفی،  576 ص.   ،2 ج.   ،1410ادریس، ابنزوجین به آن تراضی کنند (

؛ حلی،  119 ص.   ، 5 ج.   ،1410؛ شهید ثانی،  272 ص.   ، 4 ج.   ، 1387با وجود اینکه به اجماع فقها (طوسی،  
توان عقد دائم را بدون ذکر )، ذکر مهر در عقد دائم، واجب نبوده؛ بلکه مستحب است و می439 ص.   ،1405

مهر و یا حتی با شرط عدم مهر، منعقد ساخت، اصل لزوم پرداخت مهر به زن، بسیار مورد تأکید و سفارش  
آنجا که به تعبیر امیرالمؤمنین علی (ع)، اولین و سزاوارترین حقی که زن بر    شرع مقدس اسلام است؛ تا 

 ).398 ص.   ، 3 ج.   ، 1413کند، حق گرفتن مهریه است (شیخ صدوق، شوهر پیدا می
افتد  بیانگر میزان اهمیت پرداخت کامل مهر زوجه هستند. متأسفانه گاه اتفاق می  درستیبه روایات فوق  

اند از که برخی مردان با عدم اعتنا به این حکم واجب الهی، براي اینکه مهر را نپردازند و یا اگر پرداخته 
 شوند.اي متوسل میهمسر خود باز پس گیرند، به اعمال و رفتار متقلبانه 

 همسر   تملیک  به   زناشوییمردي که داراي یک منزل مسکونی بوده و آن را بعد از رابطۀ    ،عنوان مثالبه 
افتد.  بعد از گذشتن چند سال، تحت تأثیر اطرافیان به فکر باز پس گرفتن خانه می حال. است درآورده  خود

  خود  همسر  از.  ..و  ورشکستگی  احضاریۀ دادگاه، ادعايدر همین راستا با توسل به امور متقلبانه چون برگۀ  
ش تن به این  همسر  به   اعتماد  دلیلبه   نیز  زوجه .  دربیاورد  او  تملیک  به   فروش  جهت  را  خانه  که   خواهدمی

شود که ورشکستگی در کار نبوده و در واقع شوهرش او را فریب  دهد، اما بعد از مدتی متوجه میکار می
 داده است. 

  از   بعد  و  کندمی  عندالاستطاعه شرایط مالی، درخواست مهریۀ    لحاظبه مورد دیگر جایی است که زوج  
 نام  به   را  اموالش  زوجه، تمامپرداخت مهریۀ    از  فرار  رسد، برايمی  مالی  استطاعت  به   زوج  که   سال  چند

 دو  هر در.  است شده بانکی  تسویۀ بدهی  صرف اموالش که   کندمی وانمود  چنین و  زندمی  مادرش  و خواهر
  مطابق  تواندمی  زوجه   باشد، لذامی  غرور، محرز  ضمان  شرایط  و  بوده   صادق  شوهر  بر  غار  مذکور، عنوان   مثال
  خسارت   جبرانع الی من غره» به شوهرِ غارِ خود رجوع کرده و از وي مطالبۀ  یرج  قاعدۀ «المغرور  عموم
 . نماید

 94099709309982929400934شمارۀ    به  قطعیبر اساس دادنامۀ  :  مهریه   مطالبۀ  دربارۀ   قضایی  آراي
 دادخواستی   طی  همسر.  است  نموده   ترك  را  منزل  شوهر، مرد  و   زن  میان  اختلاف   از  ، بعد 28/4/94مورخۀ    در

 نزدیک  اقوام  به   را  خود  الارثسهم  مرد  که   گرددمی  متوجه   او.  است  کرده   دادگاه   از  را  مطالبۀ مهریۀ خود
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نماید. قاضی به استناد فرار از دین را از دادگاه می   دلیلبه اده است. زوجه درخواست ابطال معامله  د  انتقال
 اصل صحت، معامله را تنفیذ نموده است. 

 غرور در پرداخت نفقه
  عقد  محض  به  که  نیست مهریه  مانند نفقه . است عهدۀ زوج بر اسلام حقوقی نظام در خانواده هزینۀ  تأمین

مرد واجب شود. شرط وجوب نفقه، زوجیت دائم و تمکین کامل است. اگر زوجه از نظر مالی متمکن  ر  نکاح، ب
؛ کیدري،  302 ص.   ،2 ج.   ، 1410شود (طبرسی،  باشد، الزام به پرداخت مخارج زندگی از جانب مرد برداشته نمی

 ). 445 ص.   ،1416
ه عرف و شأن زن موکول شده است. ن بآ   حدود  و  حد  تعیین.  ندارد  خاصیبه اذعان فقها، نفقه اندازۀ  

آیاتی که مسئلۀ   ضابطۀ .  اندداده   ارجاع  عرف  به   را   کنند، آنمی  مطرح   را  همسر  با  تعامل  و  برخوردتمام 
آشپزي،    غذا، لباس، مسکن، وسایل  همانند  دارد؛  نیاز  آن  به   زن  که   است  مواردي  تمام  تأمیننفقه،    پرداخت
طور متعارف و با وضعیت زن در آن شهر متناسب  پزشک و... که باید به د  نظافت، هزینۀ دارو، دستمز  وسایل

).  336 ص.   ، 31 ج.   ،1404؛ نجفی،  313 ص.   ،5 ج.   ،1421؛ مغنیه،  563 ص.   ،7 ج.   ،1416باشد (فاضل هندي،  
  زوج   هرگاه .  است  تأثیربی  دائم  نکاح   عقد   ضمن  در   آن  خلاف   شرط.  است  امريوجوب پرداخت نفقه، قاعدۀ  

 گردد می  محسوب  کند، ناشز  امتناع  اوبرخورداري از تمکن مالی و تمکین زوجه از پرداخت نفقۀ    وجود  با
 ). 364 ص.   ،1384؛ محقق داماد، 307 ص.   ، 2 ج.   ،1392؛ خمینی،  474 ص.   ،1400(طوسی، 

برخی مواقع همسر با وجود برخورداري از قدرت مالی و تمکین کامل زوجه، بنا به دلایلی از پرداخت 
بار قانونی آن نگردد، به اعمال متقلبانه و اظهارات  زند. او براي اینکه متحمل عواقب زیانفقه سر باز مین

زند تا هم نقش یک همسر خوب را بازي کند و هم از اداي تکالیف خود امتناع ورزد. در هر  واهی دست می 
نفقۀ    علاوه برتواند  . زن میاست  ثابت  غار  ضمان  و   محرز  شوهردو فرض مذکور، غرور و فریب از ناحیۀ  

 . نماید  مطالبه  شوهر از را خود به شده تحمیل معنوي خسارات  و معوقه، غرامات
با مرد مسلمانی ازدواج میعنوان مثالبه  کند و مهر خود را تعلیم ، جایی که زن مسلمان و متمولی 

کند که در  لی زوجه، چنین القاء میدهد. زوج با سوءاستفاده از این امر و نظر به تمکن مااحکام قرار می
گاه از شوهر  اسلام وجوب پرداخت نفقه مشروط به فقر مالی زن است. زوجه نیز با اعتماد به همسر، هیچ

 . بردمی همسرکند. زوجه بعد از طی سالیانی با پرسش از علما پی به دروغ و خدعۀ خود طلب نفقه نمی
 السابق کمافی را همسرشتواند نفقۀ کلات مالی تا مدتی نمیمش دلیلبه دارد یا اینکه مردي اظهار می

  به کمک و همسر به  اعتماد با زن. نماید دریافت نفقۀ کمتري و کند  قناعت باید وي بنابراین. کند پرداخت
  اوضاع   که   شودمی  متوجه  سال  چند  گذشت  از  بعد  کاهد، امامی  زندگی  مخارج   و   هاهزینه   از  خانواده   اقتصاد

د همسرش بهتر از گذشته است و ادعاهاي او صحت ندارد؛ بلکه شوهر او را فریب داده است. در درآم  و  کار
  علاوه بر   تواندمی  زن.  است  ثابت  غار  ضمان  و  شوهر، محرزهر دو فرض مذکور، غرور و فریب از ناحیۀ  

 .نماید مطالبه  شوهر از را خود  به  شده تحمیل معنوي خسارات و نفقۀ معوقه، غرامات
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 ؛2/1394/ 22  دادنامه   ، تاریخ9309985114900049دادنامۀ  شمارۀ  :  نفقه   مطالبۀ   دربارۀ   قضایی  آراي
  انجام   به   حاضر  هم  جلب  حکم  وجود   با  حتی  است؛  کرده می   خودداري  خود  زن  به   نفقه   پرداخت  از  همسر

هاي فرار از الزام   منظور به   زوج  که   است   کرده   اعلام   خود  دادخواست  در  زوجه.  است  نبوده   خود  وظیفۀ قانونی
  فریب  هم  محلی  گواهان  بر اساس  که   است  نموده   مسکنصورت صوري اقدام به تهیۀ  بار به قانونی، یک

  هم، حکم  از  جدایی طولانی مدت و  فریب  عنصر احراز با هم دادگاه . است شده اثبات تهیۀ مسکن  در زوجه 
 . است نموده  صادر طلاق به 

 مجددغرور در عدم ازدواج 
از زن و شوهر، احساسات و عواطف دیگري را از آنِ   هریکترین فرم زناشویی است.  همسري طبیعیتک

داند. اسلام در شرایطی خاص، تعدد زوجات را نیز تجویز نموده است. مرد حق ندارد بدون رعایت  خود می
 ). 299 ص.   ،19 ج.   ،1386حقوق همسر اول خود، اقدام به ازدواج مجدد نماید (مطهري، 

 اختیار  دائمیتا چهار زوجۀ    -با رعایت سایر شرایط صحت نکاح-فقها معتقدند مرد مسلمان حق دارد  
بعدي،   ازدواج  صحت در زوجۀ قبلی رضایت همچنین. است عددي محدودیت  فاقد نیز موقت ازدواج  و کند

مفید،  293 ص.   ، 4 ج.   ،1407(طوسی،    نیست   شرط  شرعاً   ، 2 ج.   ،1406طرابلسی،  ؛  517 ص.   ، 1413؛ شیخ 
). حس انحصارطلبی نشأت گرفته از فطرت زن، هرگز زن دیگري را در حریم روابط عاطفی و  225 ص. 

ترین  پندارد. گاه ازدواج مجدد همسر، به بزرگپذیرد و او را مانع خوشبختی خود میجنسی با همسر خود نمی 
دن از چنین اتفاقی، حاضر است دست به هر  شود. او براي در امان مانترس و خط قرمز زنان تبدیل می

نظر  کاري بزند؛ حتی اگر آن کار، گرفتن وکالت در طلاق براي عدم ازدواج مجدد همسر باشد یا صرف
کند که اگر  نمودن از برخی حقوق خود در مقابل تعهد به عدم تجدید فراش. اخلاق به مردان حکم می

آید که برخی مردان، با  و وفادار بمانند. متأسفانه گاه پیش میچنین شرطی را پذیرفتند، نسبت به آن متعهد  
دهند، با استناد به امور واهی، نقض پیمان  وجود اینکه در کمال اختیار و آزادي اراده، تن به چنین تعهدي می

 کنند.می
د. کند که اقدام به این کار نکنهمسري که از ازدواج مجدد همسر خود بیم دارد؛ از او درخواست می 

  را  خودی تا آخر عمر خود این کار را انجام نخواهد داد که زوجه، مهریۀ  شرطبه دارد که تنها  زوج اعلام می
  قبل، زنی  سال  یک و داده  فریب  را او همسرش که  شودمی ماه، متوجه  چهار گذشت از بعد. ببخشد وي به 
او را دارد. در این چنین    از  جدایی  بخشیده، قصد  را  اشمهریه   وي  که   حالا  و  بوده   درآورده   خود  عقد  به   را

  را   -معنوي  و  مادي  از   اعم∆  خسارت  جبران فرضی، غرور محرز بوده و زوجه حق رجوع به زوج و مطالبۀ  
مرد،    تخلف  با  و  است  بوده، هبۀ مشروطه  بخشیده   شوهر  به   زن  که   ايفقها، مهریه   فتواي  به   همچنین.  دارد 
 ).124 ص.   ، 4 ج.   ، 1428(بهجت،  نماید مطالبه  را مهریۀ خود تواندمی زن

زوجه،    رضایت  زوج، بدون  چنانچه   که   رسندمی  توافق  به   خواستگاريمثال دیگر اینکه زوجین در مرحلۀ  
  صیغۀ نکاح، عاقد   انعقاد  هنگام  به.  نماید  مطلقه   را  خود  که   باشد  وکیل  نماید، زوجه   اختیار  دیگري  همسر
توان جایگزین یکدیگر  دارد و این دو لفظ را مین وجود طلاق وکالت و  طلاق حق  بین  فرقی کند می اعلام
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وکالت در طلاق، درج  جاي  به کند که در سند نکاحیه  کرد. بنا بر اعتماد به اظهارات عاقد، زوجه قبول می
شود که در صورت ازدواج مجدد شوهر، زوجه حق طلاق خواهد داشت. بعد از گذشت چند سال، زوج همسر  

کند. بنابر فتاوي فقها، شرط نمودن  کند. زوجه براي استفاده از حق طلاق خود اقدام میي اتخاذ میدیگر
اینکه زن حق طلاق داشته باشد باطل است و دعواي او قابلیت رسیدگی در دادگاه خانواده را ندارد (مکارم 

شود که او با تبانی زوج  ). در تحقیق و تفحص و مراجعه به عاقد، متوجه می128 ص.   ،6 ج.   ،1424شیرازي،  
و در ازاي گرفتن مبلغی، مطالب خلاف واقع را بیان داشته است. در اینجا هم زوج و هم عاقد، هر دو غار  

اندازۀ    هرکدامهستند و     زوجه  غرامات  و  خسارات  جبران  اند، مسئولداشته   زوجه  فریب  در  که   سهمیبه 
 . بود خواهند

 غرور در عدم باروري 
یکی دیگر از حقوق غیرمالی مختص زوجه در منابع فقهی و نصوص روایی، حق عزل است. منظور از عزل، 

). این کار در زمان تشریع اسلام، تنها راه  266 ص.   ، 4 ج.   ، 1387جلوگیري از انعقاد نطفه است (شیخ طوسی،  
شد. شارع حقی  با سوءاستفاده، موجب عدم فرزندآوري زن میبراي پیشگیري از بارداري بوده است. مرد  

 براي زن قرار داده تا در حد امکان جلوي تحمیل ضرر به او گرفته شود.
 دچار  او اذن موقت، بدون همسر از عزل. دانندمی  جایز او رضایت و اذن با را دائمیفقها عزل از زوجۀ  

اما جایز  64 ص.   ، 24 ج.  ، 1413(سبزاوري،    اند شده   اختلاف دارد  این کار گرچه کراهت  ). مشهور معتقدند 
او،   اذن  بدون  عزل  به عدم کراهتِ  باشد،  و...  به فرزند  دادن  از شیر  ناتوان  اگر زن، مسن، عقیم،  است. 

  بدون  دائمیۀ  ). در مقابل، گروه دیگري از فقها، عزل از زوج 72 ص.   ،1415توان حکم داد (شیخ انصاري،  می
  ، 1413؛ شیخ مفید،  359 ص.   ،4 ج.   ،1407(شیخ طوسی،    انددانسته   گناه   و  حرام  را  عقد  ضمن  شرط  یا  او  اذن
)؛ با این تعلیل که عزل با غرض شارع از تشریع نکاح منافات دارد، چون هم هدر دادن نسل است 516 ص. 

  فقدان  به   مشروط را  عزل  حرمت  به   ادلۀ «لاضرر»، حکم  به   استناد  با  دیگرزند. عدۀ  و هم به زنان آسیب می
انصاري،    اندکرده   همسر  ضرر  تحمیل  و  رضایت شیرازي،71 ص.   ، 1415(شیخ  مکارم    ، 2 ج.   ، 1424  ؛ 

 ).143 ص. 
از دو قول (کراهت و حرمت عزل) را که مبنا قرار بدهیم، معلوم است که عزل از همسر بدون    هریک

اذن او کار ناپسندي است. به رسمیت شناختن این حق، نشان از عمق عنایت شارع مقدس به تشکیل نهاد 
 طریق فرزندآوري و تکثر نسل است.  از زوجینخانواده و استحکام رابطۀ 

در زمان تشریع احکام اسلامی، تنها روش متداول جهت پیشگیري از بارداري، جلوگیري از انعقاد نطفه  
هاي اند. امروزه راه از طریق عزل بوده است. منابع فقهی و روایی فقط به بررسی حکم این روش پرداخته 

ها،  ها، استفاده از وسایل جلوگیري، بستن لوله ها و شیافواع قرصان، مانند  متعددي براي این کار وجود دارد
  احکام   شرع، متعرض.  کنندمی  جلوگیري  نطفه  انعقاد  از  ينحوبه   هریک  که  آن  امثال  و   رحمکاپ دهانۀ  

  کرده  بیانگونه  این  شیرازي  مکارم.  اندنداشته   اسلام، موضوعیت  تشریع  زمان  در  اصلاً  زیرا  است؛  نشده  هاآن
  موارد  و  است  نطفه  انعقاد  از  جلوگیري  براي  عزل   ¡گیردها را هم در بر می: «فحواي روایات، این روشاست
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  یا   کراهت  به   عزل، قائل   مورد  در  اگر.  باشد  داشته   حکم  آن  مشابه   است، باید  عزل  مشابه   که   هم  دیگري
 ).143 ص.   ،2 ج.   ،1424شیرازي، گوییم.» (مکارم ر موارد دیگر هم همین را میشویم، د استثنا یا حرمت

طور سنتی یا مدرن ایرادي ندارد. محل اشکال تنها جایی است که بدون اذن و  جلوگیري از بارداري به 
هاي رضایت طرف مقابل بوده و یا منجر به اضرار وي گردد. با توجه به پیشرفت علم پزشکی و شیوع روش 

دهند، اکنون حق عزل دیگر یک حق  ول زنان انجام میطور معممتعدد براي پیشگیري از بارداري، که به 
 شود. اختصاصی زنان نیست و مردان نیز این حق را دارند؛ لذا احکام عزل از زوجه شامل مردان نیز می

روش سادۀ  شیوع  و  متعدد  به  و  موقت  صورتبه   بارداري  از  پیشگیريهاي    براي   ابزاري  دائمی، 
 ندارند، با  فرزندآوري  به   تمایلی  که   همسران  از  هریک.  است  گشته   همسر، بدل  به   زدن  ضربه   و  سوءاستفاده 

کنند. مردي با می   جلوگیري  بارداري  دیگري، از  نظر  اعمال  بدون  و  مخفیانه  طوربه   هاروش  این  از  یکی
  ضمن  شروط  از  یکی.  آورددرمی  خود  نکاح  به  را  جوانی  خود، دختر  همسر  فوتۀ  واسطبه داشتن چهار فرزند،  

  ازدواج، زوجه  از  سال  دو   گذشت  از   بعد   پذیرد، امامی  را   شرط   این   نیز  مرد.  است  شدن   داردختر، بچه   عقد 
ندارد.    وي  که   شودمی  مشخص  پزشکی  آزمایشات  در.  شودنمی   باردار پزشکی  منع  بارداري  براي 

ر خود  ماند. خانم به همسپاسخ میهاي مکرر او از همسر خود جهت مراجعه به پزشک نیز بیدرخواست 
خانم،    این   با  ازدواج   از  قبل   سال  یک   او  که   گرددمی  مرد، معلوم  پروندۀ پزشکیکند و با مطالعۀ  شک می

ه این مسئله امروزه بسیار مورد ابتلا است. شوهر در زمان انعقاد  متأسفان.  است  کرده   خود  سازيعقیم  به   اقدام
. است  غیرممکن  شدنش  خود، محقق   سازيعقیمۀ  واسط به عقد نکاح، متعهد به شرطی شده که یقین داشته  

 از   که   را  کلیۀ خساراتی  دارد  حق   زوجه   لذا  است؛  شده واقع  ناحیۀ او  از  فریب  و  یقین، غرور  و  قطع به   بنابراین
 هگذر به او تحمیل شده است، از زوج مطالبه نماید.ن رای

 مشترك  زندگی  سال  5  از  بعد   ، زوجه 9209970906801دادنامۀ  شمارۀ  :  ناباروري   دربارۀ   قضایی  آراي
ادامۀ   باشد، درخواستنمی  عقیم  اینکه   به   اصرار  با  زوج .  نمایدمی  طلاق  همسر، تقاضاي  ناباروري  دلیلبه 

گردد که مرد از راه آزمایشگاه امکان  از طی مراحل پزشکی قانونی مشخص می. پس  دارد   را  مشترك  زندگی
باروري دارد. قاضی با استناد به اینکه شروط ضمن عقد نکاح هم بر روش طبیعی باروري است، این حق را  

 دهد که درخواست طلاق بدهد.به زوجه می

 زن  توسط  فریب و غرور مصادیق بارزترین

 اص از زوج غرور و فریب در تمکین خ
 تحکیم  در  اساسی  نقش  واجد  ازآنجاکه   نیست، اما  غریزۀ جنسی  ارضاي  و  ازدواج، استمتاع  هدفاگرچه همۀ  

 اطاعت .  است  گرفته  قرار   اسلام  شریعت  سفارش  و  تأکید   است، مورد  خانواده   بنیان  تثبیت  و   زناشویی  روابط
ازدواج صحیح، موجب  به ق زوج و تکلیف زن است که  ح   ترینمهم  و  ترینزناشویی، اصلی   و  جنسی  مسائل  در

 .نامندمی تمکین  را آن فقها و یابدمی استقرار ويبر عهدۀ 
به  تمکین عام در واقع   . شود: تمکین عام و تمکین خاصتمکین اصطلاحی در دو معنا استعمال می

ان و اداره کردن امور مالی  فرزند  تربیت   در   اوي قبول ریاست شوهر در خانواده، محترم شمردن ارادۀ  معنا
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کنند: تمکین کامل آن است که زن  خانواده است. تمکین خاص را فقها با قید کامل بودن، چنین تعریف می
اگر در   روازاینکه در هر زمان یا مکان، خود را به او بسپارد؛ طوريمیان خود و شوهر، حائلی قرار ندهد؛ به 

؛ بحرانی،  277 ص.   ،3 ج.   ،1404شود (سیوري حلی،  مکین حاصل نمی زمان یا مکان خاص، تسلیم بود، ت 
 ).103 ص.   ، 25 ج.   ،1405

با عنایت به این تعریف، تمکین خاص، ایجاد شرایطی توسط زوجه براي رفع نیازهاي جنسی زوج، در  
گونه اینی که مانع شرعی وجود نداشته باشد. محقق داماد  شرطبه هر موقعیت ممکن و متعارف است، البته  

 نوشته است:
ها از انجام وظایف شرعاً  شود که زن با وجود آنمانع مشروع به آن قبیل عذرهاي شرعی اطلاق می

باشد،    مضیق  آن   وقت  که   واجبی  عمل  هرگونه   واجب، انجامحالت حیض و نفاس، روزۀ  ، مانند  معذور است
 ).297 ص.   ،1384(محقق داماد،  است ساخته  ممنوع آمیزش از را او پزشک که  کسالتى یا و

گونه عذر شرعی یا پزشکی، شرعاً ممنوع و مصداق نشوز بوده و زن  بنابراین عدم تمکین بدون هیچ
شود، مستحق قطع نفقه از سوي شوهر خواهد بود. البته تنها  اینکه ناشزه و گناهکار محسوب می  علاوه بر

د گرایش به برقراري رابطه و نبود مانع، با قصد ایذاء  در مواردي باید زن را ناشزه اطلاق کرد که با وجو
 ).311 ص.   ،1 ج.   ،1390ورزد (بجنوردي، همسر، از آن امتناع می

کند که عنوان ناشزه بر او صدق نکند؛ مثل آنجا ي از انجام این تکلیف خود امتناع مینحوبه گاه زوجه  
زند و شوهر هم که نگران حال اوست،  سرباز میکه زوجه با تمارض به مریضی، مدت طولانی از تمکین  

 کند.در مقابلش صبوري می

 ها و مخارج زندگیغرور و فریب در هزینه
برخورداري از استقلال مالی    علاوه برنیازهاي زندگی زن از تکالیف مرد است. همسر    تأمینپرداخت نفقه و  

 اعم ∆تواند در اموالش  مستغنی نماید. او مییابد خود را از نظر مالی،  که به او اعطا شده است، فرصت می
 نماید  تصرف  و  بدهد، دخل  تشخیص  که   طور  هر  - آن  از  بعد  یا  باشد  کرده   تحصیل  ازدواج   از  قبل  اینکه   از

ها  اي در برابر هزینه ). همسر وظیفه 438 ص.   ، 8 ج.   ،1413؛ شهید ثانی،  277 ص.   ، 3 ج.   ،1425(سیوري حلی،  
شوند که با هاي تربیتی، زنانی پیدا میاز سر تفاهم و همدلی. بر اثر کاستی و مخارج زندگی ندارد؛ مگر  

 شوند که اساساً صحت و واقعیت ندارد. ها و مخارجی در زندگی میتوسل به وسایل متقلبانه، مدعی هزینه 
گردد که در ایام بیماري همسر خود، از پدر و برادرش قرض گرفته است. شوهر نیز براي زنی مدعی می

 همسرش   پدر  و  برادر  از   مدتی  از  بعد.  گیردمی  قرض  خود  برادر  نماند، از  خود  همسرینکه زیر دین خانوادۀ  ا
 که   گرددمی  معلوم  و  کنندمی  اطلاعیبی  اظهار  آنان.  کندمی  بودند، تشکر  داده   هاآن  به   که   قرضی  بابت

 . است کرده  برداشت اندازپس حساب از را وي درمان  پول و گفته  دروغ او به  همسر
می پیشنهاد  خود  شوهر  به  است،  درآمد  داراي  و  شاغل  خود  که  نو  همسر  فرش  تخته  چند  تا  دهد 

  کاري، انجاممشغلۀ    دلیلبه کند و  السویه پرداخت نمایند. شوهر قبول میخریداري کنند و قیمت را علی
ود که  شمی  متوجه   و   دیده   را  خرید  فاکتور  اتفاقی  طوروقت، به   چند  از  بعد.  سپاردمی  همسرش  به   را  خرید
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همسرش قیمت خرید را تقریباً دو برابر قیمت واقعی اعلام کرده و با این ترفند، تقریباً کل قیمت خرید را  
از وي گرفته است. در این فروض، زن همسر خود را فریب داده و ضرر و زیانی را تحمیل همسر خود کرده  

اي جبران خسارات وارده به همسر خود  بر  تواندمی  غرور، شوهر به قاعدۀ  است. به همین دلیل با استناد  
 رجوع نماید. 

 غرور و فریب در باروري 
ترین دلایل ازدواج است. مدت اندکی بعد از شروع زندگی مشترك،  شکی نیست که فرزندآوري از طبیعی

هاي  وجود تمامی تأکیدها و سفارشگردد. با  ترین نیاز مشترك زن و مرد تبدیل میداشتن فرزند به اصلی
)، به نظر فقها  324 ص.   ، 5 ج.   ،1429مکرر اسلام براي ازدواج با زنان بارور و افزایش نسل در اسلام (کلینی،  

کند. اگر ضمن عقد، شرط استیلاد (باروري) نفسه عیب نیست و حق فسخ ایجاد نمی ناباروري زوجه فی
شده باشد و خلاف آن معلوم گردد، با این استدلال که باردار نشدن در مدت زمانی، دال بر عقیم بودن  

  و   ندارد  قطعی  احراز  باروري، قابلیت  دمدارد، ع  وجود  -پیري  در  ولو∆نیست و امکان تحقق شرط در آینده  
- 315 . ، صص13 ج.   ،1414؛ کرکی،  250 ص.   ، 4 ج.   ،1387(طوسی،    نه   یا  است  عقیم  زن  که  فهمید  تواننمی 
316.( 

تنها معدودي از فقها معتقدند در صورت شرط استیلاد ضمن عقد و تحقق ناباروري زوجه با شهادت  
تخلف از شرط وصف را خواهد داشت (سبزواري،   دلیلبه ح  گواهان متخصص و خبره، زوج خیار فسخ نکا

اجازۀ  143 ص.   ،25 ج.   ،1413 بدون  را  بارداري  از  پیشگیري  در  زن  اقدام  فقها  آن،  از  فراتر  همسر، ). 
دانند، مگر اینکه  وارد نکند و براي خود او ضرر نداشته باشد، جایز می  لطمه   زناشویی  حقوق  به   که درصورتی 

بچه  نکاح شرط  (بهجت،  در  باشد  گلپایگانی،  77 ص.  ، 4 ج.   ،1428دار شدن شده  ؛  173 ص.  ، 2 ج.  ،1409؛ 
 ). 284 ص.   ،2 ج.   ، 1410، خویی

هرگاه زن با علم به عدم باروري خود، از طریق توسل به اعمال و گفتار متقلبانه، نقص خود را از همسر 
تحقق غرور، در برابر شوهر مسئول جبران خسارات موجب  به پنهان دارد یا حقیقت را وارونه جلوه دهد،  

مشترك زناشویی متوجه    مادي و معنوي وارد بر او خواهد شد. چنانچه مردي پس از گذشت مدتی از زندگی 
پنهان کرده، شود که همسرش در طول مدت سپري از وي  را  باروري خود  با خدعه و فریب، عدم  شده 

هایی را که بر  تواند ضرر و زیانکه به هنگام عقد، واقف بر این امر بوده، در فرض مسئله، زوج میدرحالی 
 او وارد شده است را از وي مطالبه نماید.

ترس از    دلیلبه .  شودمی  خود  باروري  عدم سال زندگی با مراجعه به پزشک، متوجۀ    5خانمی بعد از  
دهد. شوهر نیز  فروپاشی زندگی زناشویی خود، با جعل مدارکی این عدم باروري را به همسرش نسبت می

از منزل را به نام زوجه می از همسرش، سه دانگ  از مدتیبراي جبران زحمات و قدردانی  اما بعد    کند، 
ها به دنبال مداوا بوده شود که او نقص خود را به وي نسبت داده و خود همچنان در این سالمتوجه می

 است. 
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دهد، سالیان متمادي اي که هدف و اولویت زندگی خود را پیشرفت تحصیلی یا شغلی قرار میزوجه 
  مخفی   خود  شوهر  از  را  ئله مس  این  شود، امامی  خود  باروري  از  فرزندآوري، مانع  به   همسرشرغم علاقۀ  علی
می  اقدام  که   سال  چندین   گذشت  از  بعد.  کندمی بارداري  میبه  متوجه  استفادۀ  کند،  که    از  رویه بیشود 

 با   همسرش  که  شودمی  متوجه  نیز   شوهر.  است  شده   او  شدن   عقیم  به   منجر  بارداري  از  پیشگیري   داروهاي
  علیه  فریبکارانه  رفتار سال چندین دلیلبه  زن  بنابراین. است نموده  محروم فرزند داشتن  حق از را فریب، او

  ۀ رفتار واسط به  ها سال این در که کلیۀ خساراتیتضرر نمودن او، ضامن بوده و باید از عهدۀ م  و خود همسر
 .شده، بربیاید وارد شوهرش بر او عمل و

 ن فرضای  در مطالبۀ خسارت و غار به رجوعنحوۀ 

  رجوع  فریبنده  به   وارده   مطالبۀ خسارات  جهت  دارد  حق   خورده فریب  شوهر  و   غرور، زنبه استناد مفاد قاعدۀ  
  یا   ۀ فعل واسطبه   که   است  معنوي  و  مادي  کلیۀ خسارات  جبران  ضامن  و  قهري، مسئول  ضمان  به  او  و  کند

چون «البینه علی المدعی»، بار اثبات    ايادله   به   توجه   با.  است  کرده   وارد   همسرش  به   متقلبانه  فعل  ترك
 .باشدمی مغرورغرور به عهدۀ 

 شوهر  گاهی.  نیست  یکسان  غیرمالی  و  مالی  وظایف  در  او  از  مطالبۀ خسارت  و  غار  به  زوج   رجوعنحوۀ  
  عدم موجب  به   زوجه   هرگز  و  مهریه   پرداخت  در  غرور، مانند  شودمی  جبران  به   ۀ غرور، ملزمواسطبه   تنها

تواند درخواست طلاق بدهد. در برخی موارد در صورت امتناع زوج  ر و یا عدم عودت مهریه نمی ضر  جبران
می وجود  به  زوجه  براي  درخواست طلاق  حق  جبران،  نفقۀ  از  البته  نفقه.  پرداخت  عدم  مانند  زوج،  آید، 

 ).138 ص.   ، 25 ج.   ،1405؛ بحرانی، 496 ص.   ، 8 ج.   ،1413(شهید ثانی،  هست نیز پذیرتقاص
 تواندمی  گردد، زوج   زوجه، محرز  تمکین  عدم  دلیل   بودن  فریبنده   و  متقلبانه   چنانچه   نیز  مقابلدر نقطۀ  
 خود   کارفریب  همسر  است، از  شده   متحمل  فعل  ترك  ۀ اینواسطبه   که   را  معنوي  و  مادي  کلیۀ خسارات

وهر است و شوهر در طول  ش  از  وي   خاص  زوجه، تمکین   به  انفاق   شرط  مثال، چون  عنوانبه .  نماید  مطالبه 
  شرع   حکم   است، به   نموده   پرداخت  را  او مدت عدم تمکین همسر خود به گمان موجه بودن این کار، نفقۀ  

  زوجه، از   جانب  از   کامل  تمکین  تحقق   نماید، تا   پرداخته، مطالبه   او  به   ایام  این   در   که   را  نفقه   مبلغ  تواندمی
 اند همسر دیگري را به نکاح خود درآورد. تومی حتی  یا نماید امتناع وي به نفقه  دادن

 غرور  قاعدۀ اعمال اجرایی موانع
  غارِّ   همسرِ  ۀ فریبِواسطبه   که   غراماتی  و  مطالبۀ خسارات  جهت  دارد  حق  خورده فریبزوج یا زوجۀ  

(فریبنده) خود بر وي تحمیل شده است، به غارّ (فریبنده) رجوع کند. او به ضمان قهري، مسئول و ضامن  
  همسرش  بر  خوده و فریبندۀ  متقلبان  فعل  ترك  یا  ۀ فعلواسطبه   که   است  معنوي  و  مادي  خساراتجبران کلیۀ  

 غار از جبران، مغرور امکان  ). در صورت امتناع طرف289ِ ص.   ،2 ج.   ،1411(مکارم شیرازي،    است  کرده   وارد
  علی   قاعدۀ «البینه   استناد  به   ازآنجاکه .  داشت   خواهد  را  قضایی  محاکم  و  شرع  حاکم  نزد  دعواو حق اقامۀ  

ي خود نزد حاکم شرع، باید بینه و دلیل ارائه دهد، بار اثبات غرور، ادعا  اثبات  غرور، براي  المدعی»، مدعی
 بوده، ثانیاً  عهدۀ غار  بر  -غیرمالی  و  مالی  از  اعم  تکلیفی:  اولاً  که   کند  ثابت  باید  وي.  است  مغروربر عهدۀ  
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ل به اعمال توس  باشد، با  داشته   موجهی  دلیل  و  عذر  اینکه   بدون  و  تکلیف  انجام  و  امتثال  توانایی   وجود  با  غار
و گفتار متقلبانه، از ایفاي وظایف خود اجتناب کرده و موجبات تحمیل خسارات مادي یا معنوي به وي را  
فراهم نموده است. در این صورت، حاکم شرع به طرق مختلف و طبق موازین شرعی، حق و حقوق مالی  

 . گرداندبازمی او غار، به  طرف از را مغرورشدۀ و غیرمالی ضایع
، باید به  یا خیرزده    فردي عمل خلاف سر  از  اصول مسلم حقوق اسلامی است که اگر شک کردیم  از

. دادگاه باید به این نتیجه برسد که فرد از ابتدا قصد  حمل کنیماین تردید اعتنا نکرده و آن را بر صحت  
شترك تشکیل بدهند،  خواهند زندگی مفریب یا نیرنگ را داشته است. احراز چنین نیتی میان دو نفر که می

فرار از پرداخت مهریه، مبادرت به انتقال اموال خود   دلیلبه شوهر    است که   بسیار سخت است. فرض این
نماید. همسر در این پرونده ابتدا باید به قاضی اثبات نماید که زوج با نیرنگ و بدون قصد  به دیگري می

 پرداخت مهریه است.  واقعی، عقودي را منعقد نموده است و هدف او صرفاً عدم

 گیري نتیجه
قاعدۀ  .  باشدمی  تکلیفی  حرمت  داراي  که   باشدمی  غرور یکی از قواعد کاربردي در حقوق خانواده، قاعدۀ  

 .دارند فرق  هم با آثار  و مفهوم، عناصر، مبنا لحاظ از دارد، اما تدلیس با زیادي شباهت غرور
پیوندد که ضرورت زندگی مشترك به وقوع میامروزه با گذشت زمان، مصادیق جدیدي از فریب در  

آشکار می را  قاعده  این  فریفته بررسی  موارد،  این  از جمله  زندگی  نماید.  در جریان  زوجین  از  یکی  شدن 
گاهی زوج براي فرار از    باشد.مشترك و امتناع از اداي تکالیف با متوسل شدن به امور واهی و فریبنده می

نماید یا زوجه براي خودداري از تمکین و  فقه، وانمود به ورشکستگی میپرداخت مهریه و عدم پرداخت ن
باشد که مدعی  دهد که تمام این موارد از مصادیق فریب میعدم تمایل به باروري، خود را بیمار نشان می

که  ادله   دلیلبه غرور   نماید  اثبات  و  بکشد  دوش  به  را  دعوا  اثبات  بار  باید  المدعی  علی  البینه  چون  اي 
دهنده با توسل به اعمال متقلبانه از انجام وظایف خود سرباز زده و موجبات تحمیل خسارات مادي و فریب

 معنوي را فراهم کرده است. 
ین،  زوج  توسط  و  حوزۀ خانواده   در  راماتیغ  و  خسارات  چنین باید به این مسئله توجه نمود که مطالبۀ  

شدن روابط  مخدوش  سبب به آن،    علاوه برشود.  طور معمول به احقاق حق ختم نمی ویژه از طرف زوجه، به به 
 .  کندمی  پذیرآسیبشدت  به   را  مشترك  زندگیها، حیات خانواده و ادامۀ  شدن حرمت بین آنزوجین و شکسته 
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compares domestic laws with international regulations 
while acknowledging the fundamental principles involved 
and identifies several legal implications that arise from this 
matter. When a foreign national applies for adoption in 
another country, the legal effects stemming from this 
application can create conflicts of law due to the presence of 
foreign elements and the differences in the nationality of the 
adopted child and the adopting parent. Generally, the court 
where the case is filed will apply the relevant conflict-of-
laws rules to determine the appropriate governing law. 
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Adoption Conflict Resolution Rule in Iranian Law and International Documents. 
Studies of Islamic Jurisprudence and Basis of Law, 18 (2), 171-189. 
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ژه  دوا   ها:کلی
 فرزندخواندگی،  

 سرپرستی،  
 فرزندپذیرنده،  

 تعارض قوانین،  
 حقوق کودك 

سرپرستی فرزند دیگري یا فرزندخواندگی از دیرباز در جوامع مختلف وجود داشته 
بهاست.   این موضوع  ابتدا وضعیت براي پذیرش  نهاد حقوقی سرپرستی،  عنوان 

  ، ویژه کنوانسیون حقوق کودكالمللی، بهحقوقی فرزندخوانده در ایران و اسناد بین
المللی متعددي به هاي بینبررسی شده است. راجع به فرزندخواندگی، کنوانسیون

  کودکان  از  دسته  این  از  حمایت  و  مصلحت  رعایت  هدف  باه  تصویب رسیده که هم
 حدودي تا را  فرزندخواندگی به راجع خود ایران، نگرش  گذارقانون. اندشده  تدوین
این    با.  است  برداشته  گام  کودکان  مصالح  به  بخشیاولویت  مسیر  در  و  داده  تغییر

هاست که نهاد سرپرستی دنبال پاسخگویی به این پرسشوصف، پژوهش حاضر به
فرزندخواندگی تا چه حد مورد قبول واقع شده است؟ دیدگاه کشورهاي جهان و  

 ، در مورد وضعیت حقوقی فرزندخوانده چیست؟ در فرض پذیرش این نهاد حقوقی
رابطۀ   بر  قانونی   بیگانه تبعۀ    عنوانبه  دیگر  کشور  در  که  اشخاصی  حقوقیچه 

حاکممی  فرزندخواندگی   تقاضاي  و  شده  محسوب مقاله،   این  در  است؟  نمایند، 
موضوع،   اصل  پذیرش  ضمن.  است  شده  مقایسه   المللیبین  مقررات  و  داخلی  قوانین

 اتباع   توسط  فرزندخواندگی  تقاضاي  با.  دانندمی  مترتب  آن  بر  را   حقوقی  آثار  ايپاره
 لحاظ بها اثر حقوقی ناشی از آن و پیدایش تعارض قوانین  ی  دیگر  کشور  در  خارجی

القاعده وجود عنصر خارجی و تفاوت در تابعیت فرزندخوانده و فرزندپذیرنده، علی
 دادگاه مقر دعوا با رجوع به قواعد حل تعارض، قانون صالح را اعمال خواهد کرد. 

در حقوق    یحل تعارض فرزندخواندگ   ۀقاعد   ی). بررس1403. (محمدرضا  ،يمحمد؛ و تقو  زاده،یعلاحمد؛ لعل   ،يفدو :  استناد
ب  رانیا اسناد  اسلامی.  المللنی و  فقه  مبان  ی مطالعات    . 189ـ171،  )2(  18حقوق،    یو 
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 مقدمه 
اسناد داخلی و بینموجب  به  از قوانین و  از آسیببه   ،المللی، کودکانبسیاري  اقشار  عنوان یکی  پذیرترین 

ترین رکن حمایت از کودکان، اولین و مهمهاي اجتماعی برخوردار باشند.  جامعه، همواره بایستی از حمایت 
وجود خانواده و والدین است. روابط بین اولاد و ابوین از دیرباز مورد توجه بسیاري از محققان، روانشناسان 

توان از ذهن دور کرد که منافع کودك با منافع والدین گره خورده  دانان بوده است. این اصل را نمی و حقوق
عنوان فرزندخوانده و ایجاد نهاد حقوقی فرزندخواندگی، باعث ایجاد خاب فرزندي به است. در این میان انت

  این   به   فرزندخواندگی.  شد  خواهد  شده   فرزندخوانده   و   پذیرنده   والدین  بین  حقوقی  روابطچالش در زمینۀ  
کودکی  یا  شخص  که   معناست به نمی  او  طبیعی  فرزند  که   را  اشخاصی،  .  بپذیرد  خود  فرزندي  باشد، 

که صرفاً حقوقی   قرابتی  کند؛می  ایجاد  قرابت  شود، نوعی  شناخته   رسمیت  بهکه  درصورتی   ندخواندگیفرز
 - مادر  یا  فرزندي  -پدر  مصنوعیاست نه طبیعی. به عبارت دیگر، با قبول فرزندخواندگی، قانون یک رابطۀ 

 ). 23 ص.   ،1374(صفایی و امامی،  کندمی ایجاد نفر  دو بین فرزندي
طرف    از  فرزندخوانده  و  طرف  یک  از  مادرخوانده   و  پدرخوانده  بین  ایجادشده ماهیت حقوقی رابطۀ    بارۀ در

بوده است. عده دیگر، در میان حقوق اختلاف  این موضوع محل  و  نداشته  از  دانان وحدت نظر وجود  اي 
 قرابت  موجب  را  دیگر، رابطۀ یادشده   ايعده   و  انددانسته   قرابت  تلویحاً  را  فرزندخواندگیدانان رابطۀ  حقوق

به  399،  395  . ، صص 1385(کاتوزیان،    شناسندنمی  و  فرزندخواندگی  نهاد  پذیرش  اکنون  این حال،  با   .(
دانان رسمیت شناختن آن و نیز اعمال قوانین حاکم بر آن در مبحث تعارض قوانین بیشتر مورد توجه حقوق

هایی نظیر پناهندگی و مهاجرت و آوارگی، بر ضرورت بیشتر این  ر گرفته است؛ زیرا گسترش وضعیتقرا
اند از اینکه نهاد سرپرستی  شود، عبارتمباحث افزوده است. با این وصف، سؤالاتی که در این حوزه مطرح می

مورد وضعیت حقوقی و فرزندخواندگی تا چه حد مورد قبول واقع شده است؟ دیدگاه کشورهاي جهان در  
فرزندخوانده و آثار ناشی از ایجاد نهاد حقوقی فرزندخواندگی کدام است؟ در فرض پذیرش این نهاد حقوقی،  

 فرزندخواندگی  تقاضاي  و  شده   محسوب  تبعۀ بیگانه  دیگر  کشور  در  که   اشخاصی  حقوقیچه قانونی بر رابطۀ  
  ملاك   فرزندپذیرنده   و  فرزندخوانده   مذهب  و  دین  وضعیتطفل،    مصلحت  دلیلبه   آیا  است؟  اند، حاکمنموده 
  مفهوم   بررسی  به   نخست  حاضر  پژوهش.  است  زیر   قرار  به   حاضر  پژوهش  فرضیات  لذا  بود؟  خواهد
شود. المللی تشریح میپردازد. سپس وضعیت فرزندخواندگی در اسناد بینواندگی در حقوق ایران میفرزندخ

حو این  در  قوانین  تعارض  به  نهایت آنگاه  در  و  شد  خواهد  پرداخته  قوانین  تعارض  حل  قواعد  و  زه 
 هاي لازم به عمل خواهد آمد.گیرينتیجه 

 ایران  حقوق در  فرزندخواندگی
شود، بنابراین فرزندپذیري باعث در نظام حقوقی اسلام، نسب منحصراً از طریق ولادت مشروع ایجاد می 

نمی  قراردادي  نسب  میخانواده شود.  ایجاد  شرایطی  و  ضوابط  تحت  فرزند  فاقد  کودکان هاي  توانند 
سرپرست را سرپرستی و تحت حمایت و تکفل خود قرار بدهند، بدون آنکه آثار ناشی از قرابت نسبی، از بی

). قانون مدنی  415 ص.   ،1401زاده و مهدي پور،  ها ایجاد شود (پاکزاد، عالم قبیل ارث و حرمت نکاح بین آن
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را به رسمیت نمی  ایران از شریعت اسلام و فقه، فرزندپذیري  پیروي  به  به  بنابراین فرزندپذیري  شناسد؛ 
 رود، در ایران وجود ندارد. مفهومی که در کشورهاي غربی به کار می
بی کودکان  حمایت  قانون  بار،  سال  اولین  در  کودکان  1353سرپرست  سرپرستی  واگذاري  امکان   ،

، سازمان بهزیستی با  1387صورت قانونی ممکن شد. در سال  ي فاقد فرزند به هاسرپرست به خانواده بی
ی کودکان به  سرپرست  واگذاري  آن، امکان موجب به   که  کرد  ارائه   مجلس  به  ايلایحه   قضاییه همکاري قوة  

بینی شده بود. این لایحه در قالب قانون حمایت از کودکان و  هاي داراي فرزند و زنان مجرد پیشخانواده 
تصویب و جایگزین قانون قبلی شد. در این    1392سرپرست و بدسرپرست در مهرماه سال  نوجوانان بی

بار   اولین  براي  به جاي  به قانون  است.  شده  استفاده  فرزندخواندگی  عنوان  از  سرپرستی،  طورکلی، لفظ 
 این  در  قانونی  تکلیف   مقابل، تعیین  در  و  شده   محسوب  شوهر  و  زنفرزندخواندگی نوعی «ایجاب» از ناحیة  

  سازد، حکممی  محقق  را  سرپرستی واقع، آنچه  در.  است  گرفته  قرار  پذیرش  مورد  «قبول» عنوانبه   خصوص
  استنباط   1392  سال  مصوب  کودکان  از  حمایت  قانون  9از مادۀ    امر  این  و  دارد  یتأسیسجنبۀ    که   تاس  دادگاه 

 . شودمی

  (فرزندخواندگی) فرزندپذیري شرایط 
آید که  با صدور حکم سرپرستی، حقوق و تکالیفی براي سرپرستان و کودك تحت سرپرستی به وجود می

واقعی است.  می پدر و مادر و فرزندان  از جهاتی مشابه حقوق و تکالیف  قانون   گذارقانون توان گفت  در 
فرزندپذیري  ، یازده شرط را جهت  1392سرپرست و بدسرپرست مصوب  حمایت از کودکان و نوجوانان بی

  شهروندي   قانون  طبق   که   ایران  تابعیت  داشتن  شامل  شروط   این   جمله  از  که  نموده   ذکر  قانون  آن   6در مادۀ  
، تقید به انجام واجبات و ترك محرمات، عدم  هاسرپرست  از  یکی  براي  سن   سال  سی   حداقل ایران، داشتن

روانی لازم و توانایی عملی براي نگهداري  محکومیت جزایی مؤثر، تمکن مالی، عدم حجر، سلامت جسمی و  
روان مواد  و  مواد مخدر  به  اعتیاد  نداشتن  نوجوانان تحت سرپرستی،  و  تربیت کودکان  الکل،  و  و  گردان 

العلاج و اعتقاد به یکی از ادیان مصرح در قانون  هاي واگیر یا صعبصلاحیت اخلاقی و عدم ابتلا به بیماري
 اساسی هستند.

کنندۀ  کند که درخواستنظر گرفتن شرایط فوق، در صورتی حکم سرپرستی را صادر میدادگاه با در  
ع  نو  تشخیص.  کند  تملیک  سرپرستی  تحت  نوجوان  یا  کودك  به   را  خود  حقوق  یا  اموال  از  سرپرستی، بخشی

از   اخذ تضمین عینی  دادگاه تشخیص دهد  مواردي که  در  است.  دادگاه  با  مزبور  یا حقوق  مال  میزان  و 
کننده ممکن یا به مصلحت نیست و سرپرستی کودك یا نوجوان ضرورت داشته باشد، تعهد کتبی  است درخو

کننده و انجام دستور، حکم به تملیک بخشی از اموال یا حقوق اخذ خواهد شد و پس از قبول درخواست
 کند.سرپرستی صادر می

، شرایطی راجع به تعهدات  1392سرپرست و بدسرپرست مصوب  قانون حمایت از کودکان و نوجوانان بی
 خاص   مدنی  دادگاه   لایحۀ قانونی  3آن، مادۀ    علاوه بربینی کرده است.  سرپرستان نسبت به کودك پیش 
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رستی است. کرده است. لیکن آنچه مهم است، آثار سرپ   بینی پیش  رابطه   این   در  را  ، موادي1358  مصوب
 قانون جدید ذکر شده است. 17و  15این آثار در مواد 

مادۀ   اساس  درخواست   قانون  15بر  منحصربه جدید،    باید   سرپرستی  کنندگاندرخواست  یا  فردکنندۀ 
  تأمین ت سرپرستی را  تح  افراد  تحصیل   و   تربیت  و  نگهداري  به  مربوط  هايهزینه   تمامی  که   گردند  متعهد

نمایند. این حکم حتی پس از فوت سرپرست یا سرپرستان نیز تا تعیین سرپرست جدید، براي کودك یا  
اند با نظر سازمان، خود را  فرد یا سرپرستان، موظفنوجوان جاري است. بدین منظور، سرپرست منحصربه 

 دادگاه   که رصورتید.  کنند  عمرهاي بیمه به نفع کودك یا نوجوان تحت سرپرستی بیمۀ  نزد یکی از شرکت 
بهمی  نوجوان   یا  کودك  مصلحت  به   ماده   این  مفاد  اجراي  بدون  سرپرستی  اعطاي  دهد  تشخیص   باشد، 

 .کندمی اقدام سرپرستی حکم صدور
تبصرۀ   رعایت نفقه، با و نگهداري، تربیت لحاظ نوجوانان، از و کودکان از حمایت قانون 17طبق مادۀ 

  صدور  براي  را  سابق، تشریفاتی  قانون  14و احترام، نظیر تکالیف والدین نسبت به اولاد است. مادۀ    15مادۀ  
 حتی  کرد، امامی  بیان  زوج   خانوادگی  نام  و  سرپرست  زوجین  مشخصات  با  فقط  طفل  براي  شناسنامۀ جدید 

دان نسبی و واقعی  اونخویش  دیگر  یا  خود  ابوین  با  را   طفل  طفل، رابطۀ نسبی   براي  شناسنامۀ جدید  صدور
هاي حقوقی میان سرپرستان و فرزند  کرد. بنابراین از حیث منع ازدواج و ارث بردن، رابطه وي زایل نمی 

سرپرست گردد. علت آن هم عدم آوردن این دو اثر در قانون حمایت از کودکان بیتحت سرپرستی ایجاد نمی 
واقعی فرزند تحت سرپرستی برقرار بود. در قانون ی و  نسب  اقارب  میان  توارثاست؛ بنابراین همچنان رابطۀ  

 ابلاغ   مربوط  ادارۀ بهزیستی  و  احوال  ثبتجدید، پس از صدور حکم قطعی سرپرستی، مفاد حکم به ادارۀ  
 ادارۀ ثبت  البته .  شود   وارد  سرپرست  زوجین  یا  شناسنامۀ سرپرست  و  سجلی   اسناد  در  تغییرات  با  تا  شودمی

نام و نام خانوادگی سرپرستان در قسمت توضیحات، مفاد حکم سرپرستی و  ن درج  ضم  بایستمی  احوال
 مشخصات والدین واقعی را درج نماید.

 سرپرستی  تحت کودك  شرایط 
سرپرست و  هاي بیشتري از اطفال و نوجوانان بیقانون جاري در مقایسه با قانون سابق، متضمن حمایت

نوجوان تأکید زیادي شده است. امروزه، کودکی که بدسرپرست است. در این قانون بر مصلحت کودك و  
سال داشته باشد، اولیا یا نمایندگان قانونی وي زنده   16گیرد؛ باید سنی کمتر از  تحت سرپرستی قرار می

ها وجود نداشته باشد؛ راجع به کودکی که به مرکز بهزیستی سپرده شده است،  نباشد یا امکان شناسایی آن
گان قانونی، دوسال تمام براي سرپرستی وي مراجعه نکرده باشند یا اولیا یا نمایندگان  باید اولیا یا نمایند

 قانونی صلاحیت سرپرستی کودك را نداشته باشند.

  فرزند) و زوجین  تکالیف و (حقوق سرپرستی آثار
و نیز بعد از صدور حکم سرپرستی، حقوق و تکالیف براي اولاد و والدین در رابطه بین طفل و سرپرستان ا

 شود: جاري می
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 موقت   حکم   صدور  با  بیمهمندي و صدور دفترچۀ  پرداخت حق عائله   فرزندخوانده:  منديعائله   حق )1(
 خانوار  سرپرست  تکفل  تحت   افراد  حکم  در  فرزندخوانده   شخص  و  گیردمی  انجام  سرپرستی

 . باشدمی
پس از صدور حکم سرپرستی دائم، مفاد   سرپرست:  خانوادگی  نام  از  استفاده   و   شناسنامه   صدور )2(

 کودك  براي  است  موظف  ادارۀ ثبت  و  شودمی  اعلام  احوال  ثبتحکم از سوي دادگاه به ادارۀ  
 مفاد   به  شناسنامه  توضیحات  سمت  در  و  نماید  صادر  سرپرست  مادر  و   پدر  نام  با  ايشناسنامه 

 .نماید اشاره  شناسنامه  حکم
ین  والد  همچون  شرعی  و  قانونی  تکالیف  فرزندپذیر، تمامخانوادۀ    کودك:  حضانت  تکالیف  و  نفقه  )3(

واقعی از جمله نفقه و حضانت و نگهداري را نسبت به کودك تحت حضانت به عهده دارند. این  
نفقۀ   سرپرست  تأمین  به   مکلف  سرپرست  تحت  کودك  و  نیست  متقابل نفقه،   زمان  در  نفقۀ 

  فرزند  تکالیف  و  حقوق  همانند  سرپرستی  تحت  کودك  تربیت  و  حضانت  همچنین.  نیست  ضرورت
ت مکلف به انجام آن است و در صورت اختلاف میان زوجین، و جدایی سرپرس  و  است  زیستی

ها، دادگاه در مورد نگهداري طفل تحت سرپرستی به ترتیب مقرر در قانون یا طلاق میان آن
 حمایت خانواده اقدام خواهد نمود. 

 شود.بازنشستگی سرپرست به کودك تحت سرپرستی پرداخت می حقوق  بازنشستگی: حقوق )4(
  اینکه  مگر  است؛  عهدۀ سرپرست  به   فرزندخوانده   قانونی  نمایندگی  و  اموالادارۀ    :اموال  ادارۀ  )5(

 .باشد کرده  اتخاذ دیگري تصمیم دادگاه  قاضی
گیرند،  کسانی که سرپرستی کودکی زیر سه سال را به عهده می  کودك:  از  مراقبت   و  مرخصی )6(

 توانند از مرخصی و مراقبت از کودك معادل مرخصی از زایمان استفاده کنند. می
ها بود و با شد، قانون توارث بر آنیکی از قوانین و احکامی که در زمان جاهلیت اجرا می  ارث: )7(

فرزندخوانده هیچ سهمی از ارث را تمایل ندارند و بینیم براي نگاهی به نظرات فقهاي شیعه می
  فرزندخوانده، اسلام  نبردن  ارث  علتیک از مراتب ارث، فرزندخوانده وجود ندارد. دربارۀ  در هیچ

  که  است  انسان  انسانی، فطرت  قوانین  و  احکام  وضع  براي  حقیقت  اساس  که   نگردمی  امر  این  به 
  و  نیست  تبدیلی  و  تغییر  خدا  آفرینش  و  خلق  براي  و  است  کرده  خلق  پایۀ آن  بر  را  مردم  خداوند

، اسلام  روازاینو خلقت ثابت نشأت گرفته است؛  فطرت از که  است شده بنا رحم بر اساس ارث
می ملغی  را  فرزندخوانده  (طباطبایی،  ارث  توارث  226 ص.   ، 1399کند  بنابراین  ۀ  واسطبه ). 

 ). 15-14 . ، صص1389(مطهري،  باشدمی مردود اسلام نظر از و است باطل فرزندخواندگی
اي یان الهی و حتی برخی از مکاتب بشري، امر پسندیده ادنگهداري یتیمان در همۀ    محرمیت: )8(

بوده و هست، زیرا امري بشردوستانه و مطابق با عقل، فطرت، عواطف بشري و نیز نیاز ضروري 
 جامع  و  اندازۀ اسلام، کامل  به  مکتبی  و دین  هیچ  در  البته   و   است؛  رشد  به   رو و  سالمیک جامعۀ  

ر نگرفته است. اما «فرزندخواندگی» رسم اعراب جاهلیت قرا  توصیۀ اکید  مدون، مورد  حقوقی  با  و
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(ص)،   اکرم  پیامبر  بعثت  با  است.  بوده  و...)  بوداییان  زرتشتیان،  (مثل  گذشته  اقوام  سایر  و 
فرزندخواندگی ملغی شد. خداوند متعال در کلام وحی فرمود: اینکه شما به لفظ به همسرتان  

شود و اینکه به لفظ بگویید این بچه از این  ما نمی بگویید که تو حکم مادر من را داري، مادر ش
شود که او حکم فرزند شما را داشته باشد و خداوند متعال چنین  به بعد فرزند من است، دلیل نمی

ها را شان نسبت دهید و اگر آنداري، آنان را به پدرانچیزي وضع نکرده است، لذا ضمن یتیم
  یا خواهر دینی (نه محرمیت) دارند. دین، یک برادرشناسید، حکم یک همنمی 

 :  فرمایندمی احزابسورۀ  5و   4خداوند در آیات 
خداوند براى هیچ مردى در درونش دو دل ننهاده است و آن همسرانتان را که مورد ظهار 

دهید مادران شما نگردانیده و پسرخواندگانتان را پسران [واقعى] شما قرار نداده است  قرار مى
گوید و [اوست که] به راه راست  گفتار شما به زبان شماست [ولى] خدا حقیقت را مىاین  

تر است و اگر کند * آنان را به [نام] پدرانشان بخوانید که این نزد خدا عادلانه هدایت مى
شناسید پس برادران دینى و موالى شمایند و در آنچه اشتباهاً مرتکب آن  پدرانشان را نمى 

هایتان عمد داشته است [مسؤولید] و خداست گناهى نیست ولى در آنچه دل اید بر شماشده 
   1.که همواره آمرزنده مهربان است

 محبت  و  لطف، کرامت  روي  اعتباري، از  یلفظ  کریمه، «فرزندخوانده»پس، بر اساس این آیۀ  
 نماید.می ن  مترتب  نآ  ، بر... و ازدواج  و ارث محرمیت، در در را فرزند احکام است، اما

  نامحرم   دو.  ندارد  وجود  نامحرم   دو  بین  محرمیت»الف) در اسلام چیزي تحت عنوان «صیغۀ  
 است، خواهر  شده   بیان  احکام  در  که  شرایطی  طبق   هم  آن  و  مادر  یک   از  خوردن  ۀ شیر واسطبه   یا
حرم شده  م  یکدیگر   دائم، به   یا   موقت  ازدواج   ۀ عقد واسطبه   یا   و   شوندمی  شیري  فرزند   یا  برادر  و

 گردند. و همسر یکدیگر می
هیچ وارده،  معتبر  احادیث  نیز  و  کریم  قرآن  صریح  حکم  بر  مبتنی  نیز  ب)  فقها  از  یک 

اند. ذیلاً برخی از  اند و احکام فرزند را بر او مترتب ندانسته فرزندخوانده را «محرم» قلمداد ننموده 
.  گرددیت فرزندخوانده وجود دارد؟» ایفاد می احکام فقها در این خصوص که «چه راهی براي محرم

فرمایند، راهی براي محرمیت نیست؛ مگر آنکه بچه اگر پسر باشد، بعد از بلوغ امام خمینی می
که در منزل پدرخوانده، فرزند دختري از خودشان موجود شرعی با ازدواج محرم شوند (درصورتی

براي راهی  ندارد،  ولی  اگر  بلوغ،  از  قبل  و  (  باشد)  نیست  با عقد  ،  1382،  خمینیمحرم شدن 
اي معتقدند که فرزندخوانده حکم فرزند ندارد و با مرد االله خامنه ). همچنین آیت237-236 . صص

  یا   آن   شرایط  مراعات  با  رضاعشود؛ مگر به وسیلۀ  کنند، محرم نمیو زنی که او را بزرگ می
م شرع و رعایت مصلحت طفل، عقد موقت حاک  اذن  با  بلوغ  از  قبل  و  رشد  و  بلوغ   از  پس  ازدواج 

 
کمُْ وَماَ جعََلَ أدَْعِیَاءکُمْ أَبْناَءکمُْ ذَلِکمُْ قَوْلُکمُ  «مَّا جعََلَ االله لِرَجُلٍ مِّن قَلْبَیْنِ فِی جَوْفهِِ وَمَا جعََلَ أزَْوَاجَکمُُ اللَّائِی تُظاَهِرُونَ مِنْهُنَّ أُمَّهاَتِ .1

فَإِخْوَانُکمُْ فِی الدِّینِ وَمَوَالِیکمُْ قُولُ الْحقََّ وَهُوَ یَهدِْي السَّبِیلَ * أدْعُوهمُْ لآِبَائِهمِْ هُوَ أَقسَْطُ عِندَ االله فَإنِ لَّمْ تعَْلَمُوا آباَءهمُْ  بِأَفْوَاهِکمُْ وَاالله یَ
 ).5- 4 وَکاَنَ االله غفَُورًا رَّحِیماً» (احزاب: وَلَیْسَ عَلَیْکمُْ جُنَاحٌ فِیماَ أَخْطَأتْمُ بِهِ وَلَکِن مَّا تعََمَّدَتْ قُلُوبُکمُْ
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ندارد   بی(خامنه اشکال  آیتاي،  نظر  به  همدانی،  تا).  سرپرست که  درصورتی االله  و  باشد  دختر 
  خانواده   سرپرست   به   شرع   حاکمخانواده پدر یا جد داشته و آن دختر را متعه نماید، او با اجازۀ  

براي محرمیت راهی    نیز  االله سیستانیاالله بهجت و آیتبه نظر آیت  تا).(همدانی، بی  شودمی  محرم
دختر باشد، راه صحیح این است که با  که  درصورتیفرمایند،  می  هم  االله مکارم ندارد. آیتوجود  
  آن   بر   پدر   زن   عنوانبه   صورت  این   در  و  کنند   موقت   عقد   مرد  آن   پدر   براي  را  او  شرع   حاکماجازۀ  

مادر زن و مانند آن در  ن یا  ز  خواهر  از   خوردن  شیر   جز   باشد، راهی  پسر  اگر  و  شودمی  محرم   مرد
 تا).سن قبل از دو سالگی ندارد (مکارم شیرازي، بی

 حدود   و  شروط  طبعاً  است، اما  جایز  نکاح ج) ازدواج با نامحرم، با جاري نمودن صیغه یا خطبۀ  
نقل،    این  که   شود  دقت.  اندندانسته   جایز  را  فرزندخوانده   با  مکارم، ازدواج   االلهآیت.  دارد   ثغوري  و

یا  اه  نگ (پدر  ولی  فرزندخوانده  آن جهت که  از  یعنی  نه اصل حکم.  و  دارد  ثانویه»  «احکام  به 
تواند در شرایط قبل از بلوغ مصلحت خود را تشخیص  پدربزرگ پدري) ندارد و خودش هم نمی 

 کند، جایز نیست.دهد و راه سوءاستفاده باز می

 سرپرستی  فسخ شرایط 
هاي فرزندپذیر، درخواست  شرایط زیر فسخ شود: از بین رفتن صلاحیتتواند در یکی از  حکم سرپرستی می

شدن پدر، مادر، فرزندپذیر در صورت سوءرفتار کودك، درخواست فرزندخوانده پس از سن قانونی و مشخص
، با صادر شدن حکم سرپرستی دائم، پیداشدن ولی قهري 1353جد پدري یا وصی کودك. در قانون مصوب  

م سرپرستی نبود. اگر پدر یا مادر زیستی کودك، بعد از حکم سرپرستی کودك یا بعد از موجبات فسخ حک
کردند، فسخ سرپرستی نیازمند موافقت زوج سرپرست  شدند یا مراجعه میاز حکم سرپرستی دائم، شناخته می

  از  یکی   به  سرپرستی  واگذاريبا پدر و مادر زیستی بود. دادگاه در صورت طلاق یا جدایی والدین دربارۀ  
  کودك دربارۀ سرپرستی دادگاه  نیز والدین  از یکی فوت صورت در. گیردمی تصمیم ثالث شخص  یا والدین
 .کند واگذار ثالث شخص به  را کودك سرپرستی تواندمی و گیردمی تصمیم

 المللی بین اسناد  در فرزندخواندگی وضعیت
قانونی از فرزندانی است که به دلایلی مسئولیت والدین کنار    -فرزندخواندگی، شکلی از حمایت خانوادگی

رابطۀ   و  کنوانسیون حقوق  .  )Duraković, 2012(  کندمی  برقرار  را  غیرطبیعی  والدینیگذاشته شده  در 
وا فرزند  مزایاي  و  حقوق  همان  از  و  گرفته  قرار  قبول  مورد  فرزندخواندگی  است کودك،  برخوردار  قعی 

)Shannon, Horgan, Keehan, & Daly, 2013 .(  هاي مختلف پذیرش فرزندخوانده بین اتباع با تابعیت
باشد. بعضی از کشورهاي اسلامی ضمن پیوستن به کنوانسیون  پذیر مینیز مطابق این کنوانسیون امکان

مثال، کشور مصر در ذیل امضا   عنوانبه اند.  حقوق کودك، موضوع فرزندخواندگی مطروحه در آن را قید زده 
ترین منبع قوانین حقوق مصر است و این دین، وسایل و طرق متعدد  و تصویبش آورده است: «اسلام اساسی

 ). 1381براي حمایت از کودکان دارد، اما در بین این طرق، سیستم فرزندخواندگی وجود ندارد» (آذربایجانی،  
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سرپرست تأکید دارد. طبق این کنوانسیون، کودکی که ودکان بی کنوانسیون حقوق کودك بر حقوق ک 
اش نتوان طور موقت یا دائم از محیط خانوادگی خود محروم شده است یا کودکی که بخاطر منافع عالیه به 

به او اجازه داد که در محیط باقی بماند، سزاوار حمایت و مساعدت ویژه از سوي دولت خواهد بود. همچنین  
کودکان، مراقبت جایگزین تضمین خواهند گونه  اینو طبق مقررات و قوانین داخلی خود براي  کشورهاي عض

اسلامی،    قوانین  در  جایگزین، کفالتکرد. چنین مراقبتی ممکن است از جمله شامل نگهداري توسط خانوادۀ  
ات مناسب براي مراقبت از کودکان باشد. هنگام بررسی موسس در اسکان لزوم صورت در یا فرزندخواندگی

  کودك  زبانی  و   قوي، مذهبی، فرهنگیباید به مطلوبیت تداوم در پرورش کودك و نیز به پیشینۀ    حلراه 
 .کرد توجه 

مقررات کنوانسیون مزبور، آن دسته از کشورهاي عضو که نظام فرزندخواندگی را به رسمیت  موجب به 
  توجه  نکتۀ مورد  ترین مهم   کودكدانند، تضمین خواهند کرد که منافع عالیۀ  شناسند یا آن را مجاز میمی

 :آورد خواهند  عمل  به  را زیر  اقدامات و باشد
  با  مطابق  که   پذیرد  صورت  صلاحیتی  واجد  قاماتم  مجوز  با  تنها  فرزندخواندگی  اینکه  تضمین )1(

کنند که با ق و قابل اطمینان تعیین میموث   اطلاعات  اساس  بر  و   اعمال  قابل  مقررات  و  قوانین
توجه به وضعیت کودك در ارتباط با والدین، خویشاوندان و سرپرستان قانونی، فرزندخواندگی جایز 

 است.  
عنوان روش دیگري براي مراقبت از کودك به رسمیت فرزندخواندگی در کشورهاي دیگر را به  )2(

 خواهند شناخت. 
منظور حصول اطمینان از اینکه فرزندخواندگی در کشور دیگر براي   اتخاذ تمامی تدابیر مناسب، به  )3(

 . نباشد نادرست مالی درآمدهاياشخاص ذیربط در بردارندۀ 
بین فرزندخواندگی  یا  فرزندخواندگی خارجیان  کنوانسیون،  در  دیگر موضوعات مطرح  (عدم  از  المللی 

کنوانسی است.  مادرخوانده)  و  پدر  یا  فرزندخوانده  واحد  «کودك خارجی تابعیت  اینکه:  به  دارد  ون تصریح 
مند شود». شده براي فرزندخواندگی باید از همان شرایط برابر فرزندخواندگی ملی (کشور مقصد) بهره قبول

 یا   سرپرستیکنوانسیون به دنبال تحمیل نهاد فرزندخواندگی به کشورها نبوده و در مورد مسلمانان از واژۀ  
 ت.اس کرده  استفاده  کفالت

کشورهاي طرف کنوانسیون باید حق تمام کودکان را نسبت به برخورداري از استاندارد مناسب زندگی 
 یاري   براي  را  ضروري  اقدام  و  بشناسند  رسمیت  به   اجتماعی  و  جسمی، ذهنی، روحی، اخلاقیبراي توسعۀ  

هاي کمک   زوم،ل  صورت  در.  آورند  عمل  به   حق  این  اعمال   جهت  در  کودك  مسئول  اشخاص  سایر  و  والدین
هاي حمایتی را خصوصاً در مورد تغذیه، پوشاك و مسکن فراهم خواهند کرد. کنوانسیون نیز  مالی و برنامه 

ایجاد فرصت  هاي  ضمن تأکید بر حق کودکان نسبت به آموزش و پرورش، جهت نیل به این اهداف و 
گان و اجباري مقطع ابتدایی،  سرپرست)، تدابیري مانند تحصیل رایمساوي براي همگان (از جمله کودکان بی

 این   عضو  کشورهاي  توسط  مالی  هايکمک   جمله   از  لازم  تدابیر  اتخاذ  با  متوسطه   آموزش  اشکالتوسعۀ  
 . است نموده   تعبیه  پیمان
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بین اسناد  بین سایر  کنوانسیون  در  زمینۀ    1993المللی،  در  و همکاري  کودکان  از  «حمایت  مورد  در 
بین  المللی»بین  فرزندخواندگی کنفرانس حقوق  الاجرا الملل خصوصی در لاهه تصویب و لازمکه توسط 
  فراهم   را   آن  کردنقیاخلا  نهایتاً  و   فرزندخواندگی  زمینۀ خصوص  در  هاسوءاستفاده   از  بسیاريگردید، زمینۀ  

 ). Bartholet, 1999( است کرده 
یعنی کنوانسیون لاهه راجع به حمایت از کودکان و همکاري در رابطه با فرزندخواندگی   ،مرجع دیگر

هاي کیفري، مدنی و اداري براي کسانی است که در فرزندخواندگی بین کشورها، در پی گسترش مجازات
طرف باید براي نظارت و رسیدگی به اختلافات پس از پذیرش کنند. یک مرجع بیغیرقانونی شرکت می

تري را براي فرزندخواندگی بین کشوري هاي متعاهد اجرا شود. این پیشنهادها، سیستم یکسانبین طرف
 ,Garcia(  است  همه، کودکان  از  تر مهم  فرزند، و نفع والدین طبیعی، والدین پذیرندۀ  کند که به ایجاد می

2023, p. 11 .( 
ین مرجع نیز خواستار تجدیدنظر در اصول در دادگاه حقوق بشر اروپا در مورد فرزندخواندگی کودکان، ا

پروتکل اختیاري کنوانسیون حقوق    ).Long, 2023(شده در کشورها شده است  هاي داخلی تثبیتو رویه 
مجمع عمومی سازمان ملل متحد،   2000نگاري کودکان مصوب  کودك در خصوص فروش، فحشا و هرزه 

، مادۀ  1959  نوامبر  20  در  ملل  سازمان  عمومی  جمعم ژنو در مورد حقوق کودك به بیانیۀ    1924کنوانسیون  
  و   اقتصادي، اجتماعی  حقوق   المللیبین  میثاق  10المللی حقوق مدنی و سیاسی و مادۀ  میثاق بین  24  و  23

  بین   پذیرش  مورد  در  2009  گزارش.  باشندمی  فرزندخواندگی  به  مربوط  المللیبین  اسناد  جمله  از  فرهنگی
المللی تأکید کرد، امروزه ی بینفرزندخواندگ  به   راجع  اروپا  پارلمان  2011قطعنامۀ    و   اروپااتحادیۀ    در  کشوري

 اي در حال افزایش هستند.طور فزاینده کودکان با نیازهاي ویژه به 

 فرزندخواندگی  به راجع قوانین تعارض
ه و طرح دعاوي تاکنون موضوع مربوط به فرزندخواندگی مانند سایر موضوعات خالی از اختلافات حاصل

نبوده است. در چنین دعاوي، چنانچه طرفین دعوا تابعیت ایرانی داشته باشند و مقر دادگاه نیز ایران باشد،  
  آثار   یا  حق  اعطاي  زمان  در  سرپرستبی  کودکان  از  حمایت  قانون  و  مدنی  حقوق  جمله   از  داخلی  حقوقکلیۀ  
  این   قوانین  تعارض  پیدایش  شرط  ترینکلی، مهم  تعریف   یک  طبق.  بود  خواهد  حاکم  قضیه   بر  آن  از  ناشی
  در. باشد داشته  وجود نیز مختلفی قوانین  و کند پیدا ارتباط کشور چند  یا دو به  حقوقیمسئلۀ  یک که  است

 قوانین   تعارض  مسئلۀ پیدایش  اساسی  شرایط  از  یکی  مختلف  کشورهاي  داخلی  حقوق  در  تفاوت  واقع، وجود
 ). 7 ص.   ،1396(الماسی،  است

رابطۀ   در  خارجی  عنصر  وجود  خصوص  صالح، تعا  و  فرزندخواندگیدر  قانون  اعمال  و  قوانین  رض 
 بودن   قاعدۀ شخصی  از  فرزندخواندگیدربارۀ    گذارقانونهاي متفاوتی بیان شده است. برخی معتقدند  دیدگاه 
).  386 ص.   ،1385(کاتوزیان،    داندمی  اقامتگاه   قانون  تابع  را  آن   و  کرده   عدول  شخصیه   احوال  بر  حاکم  قوانین

هاي دینی براي سایر اشخاص،  ایران جز براي اتباع خارجی و اقلیت  گذارقانوناي دیگر با لحاظ اینکه  عده 
اي را تابع قانون دولت متبوع پدر و  حقوقی فرزندخواندگی را به رسمیت نشناخته است، چنین رابطه   تأسیس
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دانان ایرانی اعتقاد دارند اي دیگر از حقوق). عده 360 ص.   ،1370داند (نصیري،  انده میتابع مذهب پدرخو
می ایرانی  قاضی  لحظۀ  که  در  قانون  ایجادبایست  فرزندخواندگی،    یا  علیه مولی   متبوع  دولت  رابطۀ 

 جمله   از  المللیبین  مقررات  و  قواعد  با  هماهنگی  و  ایران  مدنی  قانون  965مادۀ    اعمال  باب  از  را  فرزندخوانده 
 ).166 ص.   ، 1384(فدوي،  نماید لحاظ کودك  حقوق کنوانسیون

 ایران حقوق در تعارض حلقاعدۀ 
چراکه    ،گیرددر حقوق ایران، فرزندخواندگی و به تعبیر دیگر سرپرستی در دستۀ احوال شخصیه قرار می

: «مقررات داشت   اعلام  1353  مصوب  سابق  بدسرپرست  و  سرپرستبی  کودکان  از  حمایت  قانون  13مادۀ  
غیرشیعه در مورد فرزندخواندگی به اعتبار خود باقی است». همچنین مادۀ    ایرانیان قانون احوال شخصیۀ  

ایرانیان  احوال  قانون واحدۀ   ، وضعیت احوال شخصیه را در سه بند جدا  1312غیرشیعه مصوب    شخصیۀ 
واندگی است. مقررات کشورهاي دیگر مبین این است که قواعد مربوط  نموده که بند سوم مربوط به فرزندخ

اینکه   به  با توجه  احوال شخصیه است.  به   گذارقانونبه فرزندخواندگی جزو  را  عنوان  ایران نهاد مستقلی 
نموده و آن را براي هر زن و شوهر مقیم ایران که متقاضی سرپرستی باشند،    تأسیسسرپرستی کودکان  

  اگر  اما.  دانست  مذکورقانون ماهوي ایران را حاکم بر رابطۀ    بایستی  اولنسته است؛ در وهلۀ  قابل اجرا دا
 حاکم   ایران  قانون  هم  باز  آیا  دید  شود، باید  استناد  آن   از  اثري  به  ایران  در  و  شود  ایجاد  ایران  از  خارج  در  حق

  باید باشد؟ عمل ملاك عمومی نظم  رعایت و مکتسبه  حق ایجاد لحاظ با خارجی قانون بایستمی  یا است
 ).1379(متولی،  شد قائل  تفکیک حق مرحلۀ اثرگذاري و حق  تشکیل ارد مذکور بین مرحلۀ مو در

 حق تشکیلمرحلۀ 
  رابطۀ فرزندخواندگی  تشکیلویژه در لحظۀ  سؤال بسیار مهمی که در بحث تعارض قوانین فرزندخواندگی به 

  آیا   گردد؟  حاکم  فرزندخواندگیرابطۀ    ایجاد  بر  بایستمی  قانونی  چه  که   است  شود، اینمی  مطرح  ایران  در
  فرزندخوانده  یا  فرزندپذیر  هبمذ  و   دین   و  خارجه  اتباع  خصوص  در  متبوع  دولت  قانون  بایستمی  ایرانی  قاضی

  طفل  یا  باشد  خارجی   یا  ایرانی  پذیرندۀ طفل  اینکه   از  اعم  ،نماید  باشند، مراعات  ایرانی  اقلیتکه  درصورتی   را
 ؟باشد خارجی یا ایرانی

در بحث فرزندخواندگی، موضوع تعارض قوانین ممکن است از سایر مسائل مربوط به احوال شخصیه  
توان از منظر تابعیت پدرخوانده یا مادرخوانده بررسی کرد و زیرا اولاً فرزندخواندگی را می   ،تر باشدپیچیده 

ها مذهب یا دین متفاوت توان آن را از منظر تابعیت طفل بررسی نمود. اما امکان دارد یکی از آنثانیاً می 
 با دیگري داشته باشد.

غیرشیعه، فرزندخواندگی را از مصادیق احوال شخصیه قرار    شخصیۀ ایرانیان  احوال  رعایتقانون اجازۀ  
این قانون در مسائل مربوط به فرزندخواندگی، عادات و قواعد مسلمه در مذهب ایشان  موجب  به داده است.  

شود. بنابراین مقبولیت  حاکم است، یعنی مذهبی که پدرخوانده یا مادرخوانده پیرو آن هستند، رعایت می
ایران مختص سه اقلیت دینی نیز پذیرفته شده است. ممکن است ایراد شود که این حق   فرزندخواندگی در
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گردد. اما با تصویب قانون مشمول ایرانیان غیرشیعه شده و شامل سایر اشخاص و نیز اتباع خارجی نمی 
تقاضا این قانون، امکان طرح    4و    3سرپرست و بدسرپرست و رعایت مفاد  حمایت از کودکان و نوجوانان بی 

از سوي ایرانیان مقیم و نیز اتباع خارجی مقیم ایران با صراحت بیشتري مطرح گشته و امتیاز امکان غیرشیعه  
نائینی،   (توسلی  است  ایرانیان خارج شده  انحصار  از  پذیرندگان  این فرض  1399بودن  پذیرش  با  ). حال 

تعارض  می زمان  در  را  فرزندخواندگی  تقاضاي  از  مختلفی  حالات  نحوۀ  توان  و   قانون  اعمالقوانین 
 :گرفت نظر در دارصلاحیت

باشند،    ایران  از  خارج   در  مقیم  و  ایرانحالت اول: چنانچه فرزندخوانده یا فرزندپذیران تبعۀ  
 ماهوي ز ایران باشد، قاضی کشور خارجی در دعواي یادشده قاعدۀ  ا  خارج   دادگاه   مقر  چنانچه 

  متبوع   قانون  کشور  آن   تعارض  قاعدۀ حل  اولاً  هاینک  به  مشروط  کرد؛  خواهد  اجرا  را  ایران
 عمومی   نظم  با  قانون  این  اعمال  را، ثانیاً  اقامتگاه   قانون  نه   بشناسد  رسمیت  به   را  اشخاص

 ).16 ص.   ،1394اشد (ارفع نیا و جرفی، ب نداشته  منافاتی دادگاه  مقر کشور
حالت دوم: چنانچه پدرخوانده یا مادرخوانده خارجی باشد و فرزندخوانده نیز خارجی باشد،  
قانون دولت متبوع پدرخوانده یا مادرخوانده قابل اعمال است؛ چراکه فرزندخواندگی مورد 

ارجیان در ایران با نظم عمومی  خ  فرزندخواندگیایرانی است و ایجاد رابطۀ    گذارقانونپذیرش  
 ). 17 ص.   ،1394ندارد (ارفع نیا و جرفی، مخالفتی 

غیرمسلمان باشد، به   و  تبعۀ ایران  فرزندخوانده  و  خارجیحالت سوم: اگر فرزندپذیران تبعۀ  
و  نظر می تابع عادات  ایرانیان غیرشیعه  زیرا  بر قضیه است؛  قانون خارجی حاکم  رسد که 

مادۀ   مادرخوانده هستند و همچنین  یا  پدرخوانده  در مذهب  متداوله    که   مدنی  964قواعد 
 داند.و اولاد را تابع قانون دولت متبوع پدر می ابوین روابط
مادۀ   ط  بند    شرایط   بیان  مقام   در  بدسرپرست  و  سرپرستبی  کودکان  از  حمایت  جدید   قانون  6در 

  شده   ذکر  ایران»  اسلامی  جمهوري  اساسی  قانون  در  مصرح   ادیان  از  یکی  به   «اعتقاد  کنندگاندرخواست 
یت اشتراکات دینی میان سرپرست و افراد تحت سرپرست الزامی تبصرۀ ماده، رعا  در  دیگر  طرف  از.  است

 ).17/07/1374 مورخ  3974/7شمارۀ  مشورتیاست (نظریۀ 
این حق    تأسیس در بحث فرزندخواندگی و ایجاد    گذارقانونحقیقت این است که تنها عاملی که از دید  

باشد. گردد، «مذهب» میشده درج میته رفپذی  و   پذیرنده   این عنوان شرط الزامی در رابطۀ  اهمیت داشته و به 
توان اظهار داشت که هدف فراهم نمودن کامیابی براي فرزندان و پذیرندگان است، حال  در مقام دفاع می

خواه به مشارکت افراد از همان نژاد و قومیت یا غیر آن، چنین اموري صلاحیت ایفاي نقش تأییدکنندگی  
 ). Elizabeth, 1999(را ندارند 

 داشته  سرپرستی  تحت  را  دیگري  افراد  ایران  در  بخواهند  افرادي  حق، هرگاه   ایجاد  یعنی  ،اولدر مرحلۀ  
 و  زن  «هر  داردمی  مقرر  که   بدسرپرست  و  سرپرستبی  کودکان  از  حمایت  قانون  مادۀ یک  به   توجه   باشند، با

مقررات این قانون سرپرستی    مطابق  دادگاه   تصویب  با  را   طفلی  یکدیگر  توافق   با  توانندمی  ایران   مقیم   شوهر
اقدام به تقاضاي فرزندخواندگی نمایند، اعم از اینکه زوجین و کودك تحت سرپرست توانند  می  ،نمایند»
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در خصوص خارجیان، حق پذیرش مصرحه در قانون    .)1379داراي تابعیت واحد یا مختلف باشند (متولی،  
دار بر مبناي قواعد حل تعارض و پذیرش این نهاد توسط  حیتایرانی منوط به اعمال قانون خارجی صلا

 باشد.قانون خارجی می

 حق  اثرگذاريمرحلۀ 
در این مرحله سؤال این است که چنانچه حق فرزندخواندگی تشکیل شده باشد، چه آثاري را به دنبال دارد؟  

ماند و آن این است که در ام میتنها یک ابه  ،باید گفت اگر حق فرزندخواندگی در ایران به وجود آمده باشد
متبوع کدام دولت  قانون  مادرخوانده،  و  پدرخوانده  یا  فرزندخوانده  تابعیت  تفاوت  یک ملاك عمل  صورت 

است  .است ساکت  ایران  قانون  می  ،اگرچه  نظر  مولی  دلیلبه رسد  به  مصلحت  و  غبطه  و  رعایت  علیه 
سرپرست و بدسرپرست که منافع مادي و معنوي و فرزندخوانده و با توجه به قانون حمایت از کودکان بی

(توسلی   دانستبایست قانون دولت متبوع فرزندخوانده را ملاك عمل  مصلحت طفل را مدنظر قرار داده، می
 ). 107 ص.   ،1389نائینی، 

سؤال دیگر این است که چنانچه فرزندخواندگی مطابق قانون خارجی ایجاد شده باشد، در قلمرو ایران 
المللی تشکیل شده یا مکتسب محسوب گردد و بتواند  صحیح است یا خیر؟ براي اینکه حقی از لحاظ بین

  حل کیل شود که قاعدۀ  در ایران معتبر شناخته شود، دو شرط لازم است: اولاً، حق باید بر اساس قانونی تش
شرایطی   تمام  رعایت  یا   شده  تشکیل  کامل  طور به   باید   ثانیاً، حق  ؛داندمی  دارصلاحیت  را  آن   ایرانی  تعارض

 ).108-107 .، صص1396که براي تشکیل آن لازم است به وجود آمده باشد (الماسی، 
 دانان حقوق  شده، میان   ایجاد  صحیحاً  خارج   در  که   رابطۀ فرزندخواندگی  یا  حق  اثرگذاريدر مرحلۀ  

فرزندخواندگی   حکم  که   ایرانی  یا  خارجی  از  اعم  ايفرزندخوانده   هرگاه   مثلاً.  دارد  وجود  کمتري  تردید  ایرانی
(نظیر نفقه،    فرزندخواندگیاز محاکم خارجی دریافت نموده، بخواهد در محاکم ایران به آثار ناشی از رابطۀ  

 مطابق   ایرانی  خارجی، قاضی   قانون  تنفیذ  از  پس  صورت  آن  کند، در  استناد)  دگیفرزندخوانارث، فسخ رابطۀ  
به صدور حکم مادرخ  یا  پدرخوانده   متبوع  دولت  قانون  ماهوي  قواعد مبادرت  احاله)  به عدم  (منوط  وانده 

الفوت پدرخوانده یا مادرخواندۀ اي اعم از ایرانی یا خارجی علیه مورث حینکند. لذا هرگاه فرزندخوانده می
  بر ارث  متوفی، فرزندخوانده   متبوع  دولت  قانون  مطابقکه  درصورتینماید،    ارث  اقامۀ دعواي  خود  خارجی

  کودکان   از  حمایت  قانون  2مادۀ    یا  مدنی  قانون  861این بهانه که چون مطابق مادۀ  به    توانباشد، نمی 
 نظم   با  مغایرت  و  باشدنمی   ایران  حقوق   در  ارث  موجبات  از  ، رابطۀ فرزندخواندگی1353  مصوب  سرپرستبی

د توجه کرد که هرگاه بای البته . نماییم محروم مادرخوانده  یا پدرخوانده  ارث از را ایران، فرزندخوانده  عمومی
شده که تابع قانون دولت متبوع پدرخوانده هستند، فرزندي را در هاي رسمی پذیرفته دو ایرانی غیر از اقلیت

خارج از ایران به فرزندخواندگی قبول نمایند و دادگاه صالح خارجی در این خصوص حکم فرزندخواندگی 
در خارج از کشور تا حد سرپرستی از اطفال بدون    صادر نماید، در این صورت حکم فرزندخواندگی صادره 

 . کرد نخواهد فراهم ارث و قرابتسرپرست تنفیذ خواهد شد و تنفیذ حکم، موجباتی جهت ایجاد رابطۀ 
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 تطبیقی حقوق در تعارض حلقاعدۀ 
قواعد  . در  دارد   وجود  ی متفاوت  مختلف، مقررات  کشورهاي  در  فرزندخواندگی  بر   حاکم  قانون  انتخابدربارۀ  

آثار  به  راجع  ولی  است،  حاکم  فرزندخوانده  و  پدرخوانده  متبوع  قانون کشور  کویت،  و  تعارض مصر  حل 
 قانون کشور متبوع فرزندخوانده ملاك عمل است.  ،فرزندخواندگی

درخواست قانون  تابع  فرزندخواندگی  فرانسه،  حقوق  درخواستدر  یا  فرزندخواندگی کننده  کنندگان 
 ,Mignot, 2017(فات مربوط به رضایت فرزندخوانده تابع قانون کشور متبوع وي است  باشد، اما تشری می

pp. 142-158 .( 
آثار ناشی تبع  به دارد که صلاحیت براي اعطاي فرزندخواندگی و  قانون فرزندخواندگی سوییس مقرر می

این کشور است؛ البته    قضایی  عهدۀ مراجع  بر  سوییس  مقیماز آن در رابطه با زن و شوهر و فرزندخواندۀ  
مشروط به اینکه در کشور مقیم دیگر فرزندخواندگی حاصل نگردد که در این صورت باید گفت شرایط  

 فرزندخواندگی و آثار ناشی از آن تابع قانون مقیم کشور خواهد بود. 
که    زوجینی  از  یکی   اقامتگاه   استیناف، اگر  دادگاه   قضات  اکثریت  نظر   طبق   انگلستان  قضاییدر رویۀ  

اند، انگلستان باشد، قانون انگلیس بر فرزندخواندگی حاکم خواهد بود  فرزندخواندگی کودکی را قبول کرده 
)Howe, 1983, pp. 173-197  ها در تاریخ تحقق فرزندخواندگی در یک ولی اگر اقامتگاه هر دوي آن)؛

 اساس   بر  باید  تعارض  حل دۀ  ها حاکم خواهد شد و قاعکشور خارجی بوده باشد، قانون محل اقامتگاه آن
  و   استخراج   انگلیس  هايدادگاه   توسط  فرزندخواندگی  تحقق  زمان   در  زوجین   اقامتگاه  محل   کشور  قانون
). قانون محل اقامتگاه زوجین در صورتی در انگلستان  433 ص.   ،1388(موسوي و موسوي،    گردد  اعمال

توان گفت  می).  Welbourne, 2002, p. 269(قابل اعمال است که مخالف نظم عمومی انگلیس نباشد  
که حتی اگر قانون دولت متبوع والدین یا کودك در تعارض با قانون انگلیس باشد، قانون انگلیس بر روابط  

هد بود. معتبر شناخته شدن فرزندخواندگی صورت گرفته در کشور خارجی در کودك و والدین حاکم خوا
انگلیس این نتیجه را در پی دارد که حقوق ناشی از فرزندخواندگی که بر اساس قانون کشور محل تحقق  

شوند. البته در مورد حقوق مربوط به ارث،  گیرد، به رسمیت شناخته میفرزندخواندگی به کودك تعلق می
کشور خارجی حاکم است؛ مگر در موارد سکوت قانون کشور خارجی که در آن صورت قانون انگلیس  قانون  

حاکم خواهد بود. نکتۀ دیگر این است که در انگلیس اگرچه اصل بر این است که قانون محل اقامت اجرا  
هاي  وانسیونبینی قانون صالح را با کمک کنشود، ولی حقوق این کشور خلأهاي قانونی ناشی از عدم پیش

 المللی پر کرده است. بین
احوال شخصیه می را جزو  آن  و  پذیرفته  را  فرزندخواندگی  این  اغلب کشورهاي جهان،  در  که  دانند 

مثال،    عنواننظر از نوع مذهب، قانون دولت متبوع یا قانون اقامتگاه ملاك عمل خواهد بود. به صورت صرف 
شخصیه از جمله موضوع فرزندخواندگی تابع قانون اقامتگاه است،  در دانمارك، سوییس و انگلیس احوال  

 کنند.اما در کشورهایی نظیر ایران، بلژیک و ایتالیا از اعمال قانون ملی پیروي می
، فرزندخواندگی را در حد کامل آن پذیرفته است؛ یعنی همان حقوق  1989کنوانسیون کودك مصوب  

گردد در کشورهایی نظیر مصر و ایران کرده است. این امر باعث می  فرزند قانونی را براي فرزندخوانده وضع



186
  

 1403، پاییز و زمستان 50 پیاپی، 2ۀ ، شمار18 ۀدور ،مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق        

 

که نهاد فرزندخواندگی را به این صورت قبول ندارند، تأثیر به سزایی بگذارد. آنچه در کنوانسیون حقوق  
 خارجی  کودك. دارد تأکید المللیبین فرزندخواندگی بر  که  بوده  کنوانسیون این 21کودك مهم است، مادۀ 

. شود  مند بهره  مقصد  کشور  در  ملی  فرزندخواندگی  براي  شرایط  همان از  باید  فرزندخواندگی  براي  شده قبول
کند که فرزندخوانده و پدر و مادرخوانده تابعیتی متفاوت  المللی در واقع وضعیتی را بیان میبین  فرزندخواندگی

مصالح مادي و معنوي طفل است، اعمال   داشته باشند. در این صورت قانونی که بیشتر هماهنگ با منافع و
فرزندخوانده را ملاك    متبوع  دولت  قانون  باید  کودك  منافع  دلیلبه کنوانسیون،    این   20شود. طبق مادۀ  می

 عمل دانست. 
  1999کشوري  لاهه که در قانون فرزندخواندگی میان  1993کشوري  در کنوانسیون فرزندخواندگی میان

 میان ...  و  فرهنگی، نژادي  هماهنگی  لزومایی گردید، مقررات مهمی دربارۀ  مورد تأکید قرار گرفت و اجر
دارد  ). این کنوانسیون الزام می 126 ص.   ،1390نسب،  رد (شریعتی دا  وجود  شده پذیرفته   و   فرزند  پذیرندگان

  مشخص   آینده   در  تا  دارد  مبذول  فرهنگی   و  تربیتی، قومیتی، مذهبیکه کشور مبدأ توجه کامل در زمینۀ  
 خیر؟ یا هست عالیۀ کودك  منافع با منطبق موردنظر جایگزینی آیا که  شود

گیرند، قانون کشوري  قرار می  1993هایی که تحت شمول کنوانسیون  قانون حاکم بر فرزندخواندگی 
فرانسوي توسط زوجی انگلیسی    یکودک  است که فرزندخواندگی در آنجا محقق شده است. براي مثال اگر

است. علیهذا   فرانسه  قانون  فرزندخواندگی  بر  قانون حاکم  قبول شود،  فرانسه  که ملاحظه    طورهماندر 
ي در جهت همکاري میان کشورهاي عضو براي المللی ایجاد ساختارهاي بینگردد، هدف کنوانسیون می

منافع و مصالح آن دسته از کودکان کشورهاي عضو است که بر فرزندخواندگی   تأمینارتقاء بخشیدن به روند  
 شوند.قبول می

 گیري نتیجه
حقوق اسلامی فرزندخواندگی را به رسمیت نشناخته بود. قوانین سابق نیز به تبعیت از فقه، نهاد «سرپرستی»  

بود.   داده  قرار  مورد شناسایی  اخیراما  را  قوانین  بی  ،با وضع  کودکان  از  قانون حمایت  و یعنی  سرپرست 
حقوقی پذیرفته شده است. کشورهاي غربی نظیر    يعنوان نهادبدسرپرست، فرزندخواندگی تا حدودي به 

اند ایی و پذیرش قرار داده انگلیس و فرانسه و آلمان پا را فراتر نهاده و فرزندخواندگی کامل را مورد شناس
ي آن است که فرزندخوانده همان فرزند قانونی است و از حقوق و مزایاي فرزند واقعی  به معنا که در واقع  

اجازۀ   قانون  ازآنجاکه  اما  به فرزندخواندگی ساکت است،  راجع  ایران  قانون مدنی    رعایت برخوردار است. 
  است، قواعد   کرده   قلمداد  شخصیه   احوالنهاد را در زمرۀ  ن غیرشیعه در محاکم این  شخصیۀ ایرانیا  احوال
  جانب  از  یتأسیس  حکمی  عنوانبه   تواندمی   فرزندخواندگی.  است  آن مشخص  از  ناشی  تعارضات  حل  بر  حاکم
که از    آیدمی  میان  به   قوانین  شود، تعارض  قضیه   وارد  خارجی  عنصر  چنانچه   و  شود  ایجاد  دعوا  مقر  دادگاه 

عنوان  هاي متفاوتی قابل تصور است. در واقع باید گفت تشکیل روابط فرزندخواندگی به این حیث وضعیت
وسیلۀ  سرپرستی طفل در ایران هم بر اطفال ایرانی و هم بر اطفال خارجی توسط اتباع ایرانی و خارجی به 

ستی در ایران مطرح باشد و حداقل یک  سرپر  تقاضاي  به   راجع  دعوا  چنانچه .  است  پذیرامکان  محکمۀ ایرانی
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عنصر خارجی وجود داشته باشد، بر اساس قواعد حل تعارض کشور ایران، قانون دولت متبوع پدرخوانده  
ملاك عمل است؛ و اگر تشکیل این حق مربوط به خارجیان مقیم ایران باشد، تقریباً وضع به همین منوال 

ست؛ در خصوص ایرانیان غیرشیعه این درخواست با توجه به مذهب  ها حاکم ااست و قانون کشور متبوع آن
 گیرد و قواعد و مقررات متداوله و مسلم این مذهب بر قضیه حاکم است.ها صورت میآن

  مخالف  دادنامۀ صادره   و  شود  ایجاد  ایران  از  خارج   در  فرزندخواندگی  حق، چنانچه   اثرگذاريدر مرحلۀ  
  قانون   به  توجه  با  و  دانسته  نافذ  را  خارجی  قانون  ایرانیمحکمۀ  ،  نباشد  نایرا  در  حسنه  اخلاق  و  عمومی  نظم

  و   المللیبین  اسناد  در.  کندمی  جاري  را  حق  پذیرنده، آثار  والدین  متبوع  دولت  قانون  یا  طفل  متبوع  دولت
 نیز  دارصلاحیت  قانون  اعمال  و  فرزندخواندگی  به   راجع  قوانین  تعارض  خصوص  در  کشورها  سایر  قوانین

که در قوانین داخلی با وضع مقررات مربوط به    طورهمان اي وضع شده است؛ اما  واعد حل تعارض ویژه ق
گیرد، در زمان پیدایش تعارض قوانین و  فرزندخواندگی، منافع مادي و معنوي طفل ملاك عمل قرار می

 قرار گیرد.   دار، مصلحت این قشر محروم بایستی مورد توجهاعمال قانون صلاحیت
سرپرست یا بدسرپرست است. باري، هدف اصلی از فرزندخواندگی یا سرپرستی، حمایت از کودك بی

ها باید بر رعایت هرچه بیشتر مصالح و منافع کودك در تمام ابعاد متمرکز باشد. نظر به تحولات تلاش
ضرورت  مناسبات  در  شگرف   تغییرات  و  جهانیگستردۀ   ز  ا  هاییجنبه   ایران  قوانین   در  دارد   بشري، 

المللی، ضمن رعایت موازین بنیادي اسلامی، به صراحت مورد شناسایی قرار گیرد. بدیهی فرزندخواندگی بین
اصل ،  کودكگی  فرزندخواند  امکان قانونیالمللی، ازآنجاکه قبل از بررسی  است که در فرزندخواندگی بین

  و   هاکنوانسیون   نیز  المللیپهنۀ بین  در.  دارد  ورتضر  کودكبررسی منشأ و پیشینۀ  ،  شودتابعیت اعمال می
اتکاينارسایی  ترین مهم  از.  هستند  مواجه   هاییچالش  با  خصوص  این   در  ها قطعنامه    نظام   بر   صرف  ها، 
 موارد   این، حذف  علاوه بر.  باشدمی  اولیه   منابع  و  خدمات  آن، حداقل  معیار  که   است  کودك  از  ملی  حمایتی

هاي فراروي  شود نیز از دیگر چالشهاي اداري که موجب تأخیر ناموجه فرآیندها میبوروکراسی ضروري  غیر
 گردد. المللی محسوب میفرزندخواندگی بین
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Bayʿ Muʿāṭāt (sale by conduct) is a common trade method that has been 
the subject of differing jurisprudential views. A key challenge in these 
differences arises between ibāḥat al-taṣarruf (permission of possession) – 
the dominant view – and milkiyyat jāʾiz (permissive ownership) when one 
or both ʿawaḍayn (considerations), or a part of either, are lost. 
Investigating the bindingness (luzūm) or permissibility (jawāz) of the 
transaction in both perspectives has important implications, such as 
determining whether the owner can claim a real consideration or substitute 
compensation. Comparing these two theories and clarifying the 
incompatibility of their foundations in cases of ʿ awaḍayn loss—guided by 
the principle of aṣl al-luzūm (presumption of bindingness) in contracts—
constitute a novel approach to the issue. This paper aims to analyze 
various loss scenarios concerning ʿawaḍayn from both perspectives and 
establish a clear criterion for assessing the challenges and conflicts in their 
foundational principles in light of aṣl al-luzūm. Therefore, the main 
question of this research is: What are the foundations for ruling that bayʿ 
muʿāṭāt is either binding (lāzim) or permissible (jāʾiz) when one or both 
of the ʿawaḍayn, or a part of either, is lost? According to milkiyyat jāʾiz, 
the certainty lies in the existence of the ʿawaḍayn and the possibility of 
their return. In the event of the loss of one or both ʿawaḍayn, or a part of 
either, muʿāṭāt will be deemed binding, based on aṣl al-luzūm. From the 
viewpoint of ibāḥat al-taṣarruf, the permissibility of lawful disposal is due 
to the shari’a’s (Islamic law) permission. Thus, the loss of the ʿawaḍayn 
will be considered a loss from the owner’s property, without entailing a 
guarantee of equivalent or price. In this view, luzūm of muʿāṭāt is accepted 
even when one of the exchanged items, or part of it, is lost. 
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 بیع معاطاتی،  

 ع حق رجو

نظرهاي فقهی هاي متداول معاملات، بیع معاطاتی است که محل اختلافاز شیوه
جلوه از  است.  گرفته  چالشقرار  مهم  (نظر   برانگیزْهاي  تصرف  اباحۀ  دیدگاه  دو 

 ، ها یا جزئی از آن ا یکی از آنمشهور) و ملکیت جایز، در صورت تلف عوضین ی
است. بررسی مسئلۀ لزوم یا جواز معامله در هر دو دیدگاه، آثار مهمی همچون 
سرانجام رجوع مالک به بدل حقیقی یا جعلی را دربردارد. رویارویی دو نظریۀ اباحۀ 

هاي تلف  تصرف و ملکیت جایز و تبیین ناسازگاري مبانی این دو دیدگاه در حالت
حساب رویکرد اصل لزوم در قراردادها، تقریري نوین از این مسئله به    عوضین با

هاي گوناگون تلف عوضین مبتنی بر هدف نوشتار حاضر تجمیع صورت  .آیدمی
براي گره دقیق  ارائۀ ضابطۀ  و  دیدگاه  دو  از چالشهر  تعارضگشایی  و  هاي ها 

ازای است.  قراردادها  در  لزوم  اصل  پرتو  در  دیدگاه  دو  اصلی نمبانی  سؤال  رو، 
معاطاتی بیع  جواز  یا  لزوم  حکم  مبانی  که  است  این  تلف   ،پژوهش  صورت  در 

چیست؟ بر اساس دیدگاه ملکیت جایز،   ، ها یا جزئی از آنعوضین یا یکی از آن
قدر متیقن وجود عوضین و امکان بازگرداندن آن است و در صورت تلف عوضین 

اصالت لزوم در قراردادها، معاطات لازم   ها یا جزئی از آن، بر اساس یا یکی از آن
  ؛ اذن شارع است  سبببهخواهد بود. در دیدگاه اباحۀ تصرف، جواز تصرف شرعی  

لذا تلف عوضین یا جزئی از آن دو از مال مالک خواهد بود و موجب ضمان مثل 
که یکی از عوضین یا جزئی از آن تلف  یا قیمت نیست. در این دیدگاه، هنگامی

 . گیردمینیز لزوم معاطات مورد پذیرش قرار  ،گردد
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 مقدمه 
هاي متداول دادوستد است که در آن ایجاب و قبول (صیغۀ مخصوص) به کار گرفته  معاطاتی از شیوه بیع  
شود. بحث در رابطه با جایز یا لازم بودن ماهیت چنین قراردادي میان فقیهان امامیه موجب شده است  نمی 

؛ فیض  213 ص.   ، 8 . ج   ،1418که دو نظر عمده مطرح شود. مشهور فقیهان امامیه قائل به ملکیت (حائري،  
) و برخی دیگر از فقیهان بر این باورند  213 ص.   ،8 ج.   ،1269؛ محقق سبزواري،  49 ص.   ،3 ج.   ،1401کاشانی،  

؛ عاملی،  214 ص.   ، 1375زهره، ابن؛ 250 ص.   ، 2 ج.   ، 1428ادریس، ابنکه معاطات مفید اباحۀ تصرف است (
دربارۀ دیدگاه مشهور که قائل به ملکیت هستند، دو ).  41 ص.   ، 3 ج.   ،1405؛ طوسی،  50 ص.   ، 1 ج.   ،1400

اند که  ) دانسته 591 ص.   ،1414گونه نگاه وجود دارد: برخی فقیهان معاطات را مفید ملکیت لازم (مفید،  
صورت لازم محقق شده است، سخن از بررسی لزوم یا جواز معاطات که انعقاد چنین قراردادي به ازآنجایی

ت. بر اساس نگاه دوم از ملکیت، مفید ملکیت جایز است که در این صورت  پس از تلف قابل طرح نیس
). لذا 58 ص.   ،4 ج.   ،1414توانند به ملک خود رجوع کنند (محقق کرکی، متبایعان هر زمان که بخواهند می

از خریدار و    هریکبنا بر دیدگاه اخیر و دیدگاه «اباحۀ تصرف»، عوضین تا زمانی که موجودند، در ملک  
آید این است که در  شنده بوده و حق رجوع دارند. اما چالشی که مبتنی بر این دو دیدگاه به وجود میفرو

اي جایز ها، آیا همچنان بیع معاطاتی معامله ها یا بخشی از یکی از آنصورت تلف عوضین یا یکی از آن
را داشته باشد یا اینکه معامله  خواهد بود که حق رجوع مالک به عین در صورت بقا یا بدل مثلی یا قیمی او  

قابل طرح است که مبانی حکم لزوم یا جواز    یاکنون این سؤال اصلتبدیل به معاملۀ لازم خواهد شد؟ هم
ها یا جزئی از آن چیست؟ پژوهش حاضر بر اساس دو  بیع معاطاتی در صورت تلف عوضین یا یکی از آن

هاي مسئله  لۀ تلف عوضین را بررسی نموده و صورتدیدگاه اباحۀ تصرف و ملکیت جایز در معاطات، مسئ
  جسته   بهره   ايکتابخانه   ابزار  از  و  تحلیلی  ∆نماید. جستار حاضر از روش توصیفی  را تحلیل و ارزیابی می

پژو  با  رابطه   در.  است پژوهشپیشینۀ  اگرچه  با  هش،  ولی  شده،  انجام  معاطاتی  بیع  دربارۀ  فراوانی  هاي 
ها از جمله نورمگز و ایرانداك، پژوهشی مستقل در  نامه ینترنتی مقالات و پایانهاي اوجو در پایگاه جست

هاي مختلف تلف در عوضین مبتنی بر هر دو دیدگاه اباحۀ  مورد مسئلۀ حاضر یافت نشد. تجمیع صورت 
ها سازي چالش تصرف و ملکیت جایز و ارائۀ ضابطه و ملاك دقیق و تحلیل و بررسی منتقدانه براي روشن

 گردد. هاي ارزشمند مقاله تلقی میهاي مبانی دو دیدگاه در پرتو اصل لزوم در قراردادها، از مؤلفه تعارضو 

 عوضین  شدن تلف نخست: حالت
طور صریح به این مطلب  حساب آمده و فقیهان به   تلف عوضین در معاملۀ معاطاتی از ملزمات معاطات به 

). در کلمات فقیهان 28 ص.   ، 2 ج.   ، 1425اند (کاشف الغطاء،  اشاره کرده و برخی بر آن ادعاي اجماع کرده 
گردد. صاحب مفتاح الکرامه  چنین آورده شده است که اگر عین از هر دو طرف تلف گردد، معامله لازم می

(بحرانی،   تعبیر «لا خلاف عندهم»  با  بحرانی  عاملی،  362 ص.  ، 18 ج.  ، 1363و محدث    ،1419؛ حسینی 
  ، 1404اند (نجفی،  صاحب جواهر و سید مجاهد از عبارت «لا خلاف فیه» استفاده کرده ) و  507 ص.   ، 12 ج. 
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). حکم این مسئله بر اساس دو مبناي ملکیت جایز و اباحۀ  269 ص.   ، 1410؛ طباطبایی،  230 ص.   ، 22 ج. 
 گیرد.تصرف مورد ارزیابی قرار می

 حکم تلف بر اساس دیدگاه طرفداران اباحۀ تصرف (نظریۀ مشهور) 
کند که تلف  حکم تلف عوضین بر اساس دیدگاه اباحۀ تصرف روشن است و قاعده در این باب دلالت می 

  ، 1415کند (انصاري،  از عوضین از ملک مالکش است و دلیلی نیز بر ضمان مثل یا قیمت دلالت نمی   هریک
توانند در  رارداد میاز طرفین ق  هریک ). لذا بر اساس دیدگاه افادۀ اباحۀ تصرف در معاطات،  96 ص.   ، 3 ج. 

صورت وجود عوضین به طرف دیگر مراجعه کرده، زیرا هنوز در ملکیت اوست و بر اساس این دیدگاه،  
از عوضین    هریککه  نهایت چیزي که با معاطات حاصل شده، اباحۀ تصرف در عوض است؛ اما درصورتی 

هست و فرض این است که تلف    از بین برود، رجوع ممنوع خواهد بود، براي اینکه رجوع در اصل عوضین
شده است. این حکم همانند موردي است که مال در دست متعاملان تلف شود که موجب ضمان مثلی یا  

شود. براي اینکه در این صورت به اذن شارع این اباحه حاصل شده است و معاطات نیز موجب  قیمی نمی 
 شود. اباحۀ بقاي عین در دست هریک از طرفین معامله می

اباحۀ تصرف،    به  از متعاملان مالک عوضین خواهند بود تا زمانی که    هریکدیگر سخن، در نظریۀ 
اذن شارع    سبببه این دلیل که اباحۀ شرعی    عوضین در دست طرف دیگر تلف شود که در این صورت به 

 باشد و موجب ضمان مثل یا قیمت نخواهد بود. بوده است، تلف از مال مالک می
وسیلۀ آن بقاي اباحه توان به قاعدۀ علی الید در این بحث قابل استناد نیست و نمی:  بررسی و نقد ادله 

عدۀ ضمان ید،  عنوان ضمان تلف حکم نمود. بر اساس پذیرش جریان قارا اثبات و به بدل مثلی یا قیمی به 
از طرفین قرارداد در صورت موجود بودن عوضین حق مراجعه داشته و در صورت تلف مال به استناد   هریک

شود. در چنین حالی، اباحۀ مستمره جریان داشته که  شده به بدل تبدیل میقاعدۀ ضمان ید، عوضین تلف
در این فرض داراي اشکال بوده و  جریان قاعدۀ ضمان ید    ي عدم لزوم معاطات خواهد بود.به معنااین  

). براي اینکه منظور از  341 ص.   ، 1 ج.   ، 1429انتفاي موضوع جریان ندارد (میلانی،    دلیلبه قاعدۀ ضمان ید  
ید در این قاعده، خصوص ید عادي است و مفروض در مسئله، فقدان چنین یدي است، زیرا اباحۀ تصرفی  
که با معاطات حاصل شده است، با اذن و حکم شارع است. پس ید سابقه بر تلف یقیناً مضمون نبوده است،  

باشد و محال است که ید  شود، بلکه ید امانی میوجود اذن شارع، ید عدوانی محسوب نمی   دلیلبه زیرا  
وسیلۀ اتلاف   امانی تبدیل به ید عدوانی شود. در نتیجه، ید متعاملان مقتضی ضمان ندارد. سبب ضمان به 

یا ید است. قاعدۀ اتلاف (من اتلف مال الغیر فهو له ضامن) که در بسیاري از موارد در فقه قابل جریان  
احۀ شرعیه وجود نداشته باشد؛ اما اگر اتلاف از ناحیۀ اباحه باشد، ضمانی در کار است، در جایی است که اب

صورت شرعی وجود دارد؛ لذا قاعده جاري  نیست. در ما نحن فیه نیز مفروض این است که اباحۀ تصرف به 
ه  شود کشده میموجب ضمان مال تلف  زمانیشود. قاعدۀ ضمان ید (علی الید ما اخذت حتی تؤدیه)  نمی 

طرفین قرارداد معاملۀ    این در حالی است کهانسان به رد عین در صورت وجود آن مورد خطاب قرار گیرد.  
 ها در حال تلف، مکلف به اداي مثل یا قیمت نخواهند بود. از آن هریکمعاطاتی مکلف به ادا نیستند. پس 
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 جایز  ملکیت طرفداران دیدگاه اساس بر تلف حکم
واسطۀ اصالت لزوم اقتضاي حکم به لزوم معاطات را دارد. از چنین اصلی به   بدون تردید در صورت تلف،

از ثمن و مثمن    هریکمخصص لبی که اجماع است به قدر متیقن که همان صورت امکان بازگرداندن  
  سبب به ). لذا در صورت امتناع و تعذر بازگرداندن عوضین  38 ص.   ،4 ج.   ،1415گردد (حلی،  است، خارج می

 گردد. شود و به اصالت لزوم در قرارداد مراجعه میتلف و امثال آن، حکم جواز برداشته می
واکاوي معناي «جواز» در تبیین این دیدگاه راهگشاست، لذا روشن شدن مدلول جواز مورد ارزیابی قرار  

ز به دو گونه حقی و حکمی مورد استفاده شده است. جواز حقی همانند بیع گیرد. در متون فقهی، جوامی
خیاري است که خیار در واقع سلطنت بر اقرار عقد و ازالۀ آن با قابلیت عقد براي بقا در ظرف عقد اعتبار  

ین  شود. لذا حق خیار متعلق به خود عقد است و ارتباطی با عوض ندارد، پس تفاوتی ندارد که عوضتفسیر می
باقی باشند یا تلف شده باشند، بنابراین در حق خیار، عقد موضوعیت دارد و از عموماتی همچون: «البیعان 

شود که هریک از متبایعان پیش از جدایی، سلطنت و قدرت فسخ  بالخیار ما لم یفترقا» چنین برداشت می
؛  196 ص.   ، 5 ج.   ،1377ند (بجنوردي،  قرارداد را بدون در نظر گرفتن بقا یا تلف هریک از عوضین را دارا هست

گردد و از متبایعان باز می هریک). پس اگر عوضین باقی باشند، عوض و معوض به 255 ص.   ،1420صدر، 
 که عوضین موجود نباشند، بدل آن باید برگشت داده شود. درصورتی 

اند. از ل آورده فقیهان براي جواز حکمی به جایز بودن رجوع متهب به عین موهوبه در صورت بقا مثا
این جهت که اگرچه پیش از رجوع متهب عقد فسخ نشده و متهب، استرداد عین موهوبه را خواستار است، 

بازگشت   خاطربه شود،  که عین موهوبه مسترد شود، عقد از باب انتفاي موضوع عقد منحل میولی هنگامی
شد، عقد لازم  ). اگر عین موهوبه تلف می16 ص.   ،6 ج.   ،1377عین موهوبه به ملک واهب است (خویی،  

شد و در این هنگام براي واهب جایز نبود که به بدل آن رجوع کند. بنابراین، جواز در این مورد دایر مدار می
غیرمعوضه بودن هبه یا به تلف عوض یا بقاي آن    یا  معوضه   به   اینکه   بدون  ∆عین موهوبه خواهد بود  

 موضوع  که   مطلب  این  بر  دلیل.  است  نگرفته   تعلق   عقد  به   خیار  برخلاف  صورت  این  در  جواز  ∆ نگریسته شود  
 . شودمی دانسته  هبه عقد  عمومات است، از موهوبه  عین   به  مورد، رجوع این در جواز

براي جواز حکمی تصور می  دیگري که  دایرۀ ضیقفرد  در هبه  از جواز  در  شود که  دارد، جواز  تري 
معاطات است که بر اساس نظریۀ ملکیت جایز بیان شده است. جواز بر اساس این دیدگاه، متعلق به عوضین  

داد کنند. اما در صورت  توانند مال را استراز طرفین معامله می  هریکبوده و مادامی که عوضین موجود باشد،  
وسیلۀ تلف و نظائر آن، جواز مرتفع شده و به اصل عام که همان لزوم در قراردادهاست،   وجود منع استرداد به 

 شود.مراجعه می
دلیل بر اینکه در نظریۀ ملکیت جایز، وجود عوضین، موضوع جواز در معاطات است، دلیل اجماع است 

خورد، زیرا اجماع دلیل لبی است و براي خروج از عموم  تخصیص می  وسیلۀ آن اصل لزوم معاطات  که به 
ادلۀ لزوم باید به قدر متیقن که همان صورت امکان بازگرداندن عوضین (وجود عوضین) است، اکتفا شود 

از عوضین، شک در تخصیص زائد    هریک). اما در صورت امتناع بازگرداندن  38 ص.   ،4 ج.   ، 1415(حلی،  
ع عموم  به  که  میاست  تمسک  قراردادهاست،  در  لزوم  اصالت  همان  که  بر  ام  مستند  رجوع  این  شود. 
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اي مهم در اصول فقه است که تحت عنوان امر دائر مدار بین مخصص منفصل عام بین اقل و اکثر،  ضابطه 
 ). 438 ص.   ،1358؛ عراقی،  179 ص.   ، 5 ج.   ،1422، خوییگیرد (قرار می

ادله  نقد  معناي جواز در عقد خیاري (متعلق به نفس عقد) و معاطات   برخی تفاوتی میان:  بررسی و 
این بیان که منظور از بازگرداندن   ). به 47 ص.   ،1406اند (آخوند خراسانی،  (بازگرداندن عوضین) قائل نشده 

عوضین، انتقال آن دو از مکانی به مکان دیگر در عالم خارج نیست، بلکه مقصود بازگرداندن به ملکیت  
در واقع بیان دیگري از فسخ عقد و برهم زدن آن است. لذا بازگشت عوضین به ملکیت    اولیه است که

شود. لذا موضوع جواز، عقد خواهد بود، نه بازگرداندن عوضین در عالم مرادف با جواز فسخ در نظر گرفته می
 استصحاب براي اصل جواز تمسک جست. دلیلبه توان خارج که در این صورت می

ي انتقال به معنا، نه  باشدي بازگشت به ملکیت  به معناتوضیح این اشکال این است که اگر بازگرداندن  
نمی این  تلف موجب  دیگر  اطلاقاتی همچون  در خارج،  به سراغ  و  دانست  را جاري  استصحاب  شود که 

امرء» مال  یحل  «لا  و  اموالهم»  علی  مسلطون  تمسک    «الناس  صورت،  این  در  رفت.  امثالهم   دلیل به و 
گونه تفاوتی مقتضی اجرا دارد. تردیدي استصحاب جواز همانند استصحاب جواز در بیع خیاري بدون هیچ

وجود ندارد که تلف در استصحاب در جواز در بیع خیاري وجود دارد و با چنین تصویري از جواز در معاطات  
 عوارض معامله خواهد بود نه عوضین.  نیز جاري خواهد بود و جواز از

توان گفت که اگر مراد از بازگرداندن عوضین، صرف بازگرداندن در ملکیت در پاسخ به این اشکال می
شده باقی خواهد ماند، زیرا بازگرداندن عوضین که با وصف وجود خارجیشان هم باشد، همچنان اشکال مطرح 

شود و در این صورت است که به ادلۀ  وع حکم نیز مرتفع میمجرد تحقق تلف، موض  باشد و به مدنظر می
 شود. لزوم که حاکم است، مراجعه می

 استصحاب بر عدم لزوم  دلیلبهتمسک 
اند. وسیلۀ آن جواز ملکیت را استصحاب کرده اند که به استصحاب تمسک کرده   دلیل به برخی در این میان  

که در انتفاي چنین  پیش از تلف عوضین وجود دارد و هنگامی عنوان دلیلی بر جواز ملکیت جایز در  اجماع به 
توان به استصحاب جواز مراجعه کرد و قائل به عدم لزوم ملکیت  جوازي پس از تلف عوضین شک شد، می

). تمسک به استصحاب حکم مخصص در این مورد مانع از شمول ادلۀ  192 ص.   ، 2 ج.   ،1416شد (جزائري،  
سئله نظیر استصحاب جواز بیع خیاري در صورت شک پس از تلف عین است.  لزوم خواهد بود. حکم این م

توان به ادلۀ لزوم معاطات  ها نمی لذا با وجود چنین استصحابی در صورت تلف یکی از عوضین یا هردوي آن
 تمسک کرد. 

توان گفت که در این مورد مجالی براي در ارزیابی تمسک به استصحاب، نخست می:  بررسی و نقد ادله 
که اشاره شد، تعبیر جواز در بیع خیاري و جواز در معاطات تفاوت    طورهماناستصحاب وجود ندارد؛ زیرا  

که جواز در معاطات ماهوي وجود دارد. جواز در بیع خیاري متعلق آن قائم به خود عقد است. درصورتی 
معناي تملک به رجوع در عین و استرداد آن است که این مقدار همان قدر متیقن در جواز معاطات است. به 

روشن است که تعبیر و معناي جواز در معاطات با جواز بیع خیاري همسان نبوده که بتوان در صورت شک  
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لیل معاطات تعلق آن به  وسیلۀ تلف عوضین در آن استصحاب جاري کرد، بلکه متیقن از ددر ارتفاع آن به 
). این نکته نیز واضح است که پس از 97 ص.   ، 3 ج.   ،1415امکان بازگرداندن عوضین خواهد بود (انصاري،  

تلف عوضین در معاطات، موضوعی براي جواز بازگرداندن باقی نخواهد ماند، لذا مستصحب منتفی است. 
گردد. این مورد با فسخ در بیع  مراجعه میپس شکی نیست که در این مورد به اصل لزوم در قراردادها  

خاطر بقاي متعلق آن که عقد است،  خیاري متفاوت است؛ زیرا در بیع خیاري عوضین پس از تلف نیز به 
 الفارق خواهد بود. شود. با این توضیح، قیاس جواز معاطات به جواز خیاري، قیاس معباقی تصور می

ئله امکان بازگرداندن عوضین نباشد، متعلق جواز در  همچنین اگر فرض شود که قدر متیقن در مس
توان براي جواز  باشد. با وجود این، باز هم نمیشود که عقد یا وجود عوضین میمعاطات مورد شک واقع می

معاطات پس از تلف عوضین به استصحاب تمسک کرد. براي اینکه موضوع استصحاب که لازمۀ جریان  
 توان استصحاب را جاري ساخت. وضوع در این هنگام غیرمحرز است و نمیگردد. پس مآن است، احراز نمی

از استصحاب کلی، تمسک این نکته حائز اهمیت است که براي احراز موضوع نمی توان، قسم دوم 
به  از آن  جست.  باشد و یکی  بیان که جواز مردد بین دو فرد  الزوال در نظر گرفته شود و  ها مقطوعاین 

البقاء که همان بازگرداندن طبیعی عوضین است که در  بازگرداندن متصف به وجود شود و دیگري مقطوع
این صورت استصحاب جواز بازگرداندن پیش از تلف جاري شود. منشأ شک در بقاي کلی جوازي که جامع 

بازگرداندن میان بازگرداندن و فسخ است، شک در بقاي موضوع است. از این جهت که موضوع جواز اگر  
الارتفاع است؛ زیرا فرض این است که آن دو تلف شده است و اگر موضوع جواز عوضین باشد که معلوم

استصحاب خود عقد است که معلوم براي جریان  بقاي موضوع مجالی  در  البقاء است و در صورت شک 
بود، براي اینکه شک نخواهد بود. در این صورت، استصحاب کلی از قسم دوم در این مقام جاري نخواهد  

در بقاي اصل موضوع وجود دارد. این مورد برخلاف مثال معروف در استصحاب کلی حیوان است، زیرا در  
آن شکی در بقاي موضوع وجود ندارد، زیرا مستصحب که کلی حیوان است، موضوع آن ماهیتی است که 

ندارد. استصحاب کلی قسم دوم تنها البقاء بودن او وجود معروض به وجود و عدم بوده که شکی در مقطوع
شود و اجراي آن متوقف بر احراز موضوع است. چراکه وحدت موضوع در استصحاب  در موضوعات جاري می 

فیه است، بنابراین استصحاب جریان ندارد. چراکه استصحاب از قسم  شرط است، لکن موضوع مشکوكٌ 
 ). 345 ص.   ،1 ج.   ، 1429مذکور منحصر در موضوعات است (میلانی، 

 حالت دوم و سوم: تلف یکی از عوضین یا جزئی از آن 
اند از تلف یکی از  هاي تلف عوضین که عبارتدر این بخش، حکم لزوم معاطات در دو حالت از صورت

عوضین یا بخشی از آن، بر اساس دیدگاه اباحۀ تصرف و دیدگاه ملکیت جایز مورد مداقه و ارزیابی قرار 
 شود.گرفته می
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 بر اساس دیدگاه اباحۀ تصرف  حکم تلف
هاي مختلفی وجود دارد. در رابطه با لزوم معاطات در صورت تلف یکی از عوضین یا بخشی از آن، دیدگاه 

لزوم شده  نیز قائل به عدم  لزوم و برخی دیگر  این مورد به عدم    ، 14 ج.   ،1410اند (طباطبایی،  برخی در 
 ). 260 ص.   ،1419؛ نراقی، 269 ص. 

طور صریح و  . ایشان به ه استمیان باید گفت که شهید ثانی نگاه تفصیلی به این مسئله داشتدر این  
، اما در مورد  شودمییکی از عوضین تلف شود، به لزوم معاطات حکم    اگردارد که  عبارت «الأقوي» بیان می

م به لزوم داده کند که همانند تلف همۀ عوضین باشد و حکتلف بخشی از عوضین این احتمال را مطرح می
 ). 150 ص.   ،3 ج.   ، 1413شود (عاملی، شود، اما درنهایت به دیدگاه عدم لزوم متمایل می

م  زو م ل د ر ع ب ب ستصحا  دلیل ا
عنوان دلیلی بر حکم به عدم لزوم مطرح  جریان استصحاب بقاي سلطنت مالک عین بر مال خود، به 

ف سلطنت داشته و پس از تلف عین یا بخشی  این بیان که مالک بر عین موجود پیش از تل  شده است؛ به 
شود. جایز بودن مراجعۀ مالک شود و بقاي سلطنت استصحاب میاز آن شک در بقاي سلطنت او پیدا می

صورت اباحۀ تصرف در دست گیرنده است، همچنین ضمان کسی که تلف در  در معاملۀ معاطاتی که مال به 
 دیدگاه است. دست اوست که بدل را باید بدهد، مقتضی این 

تمسک به استصحاب بقاي سلطنت براي اثبات عدم لزوم داراي اشکال است. آنچه  : بررسی و نقد ادله 
دلیل   سلطنت  قاعدۀ  زیرا  است؛  مورد  این  در  قاعدۀ سلطنت  جریان  امکان  گیرد،  قرار  ارزیابی  مورد  باید 

بت که حکم مخالفی را  اجتهادي است و مقدم بر استصحاب سلطنت خواهد بود و بر هر اصل عملی مث
کند، مقدم است. لذا اولی تمسک به عموم قاعده است، نه اصل و با وجود قاعده، مجرایی براي اثبات می 

(اصفهانی،   ماند  نخواهد  باقی  میلانی،  214 ص.   ،1 ج.   ،1376استصحاب  وحید 349 ص.   ،1 ج.   ،1429؛  ؛ 
تمسک به قاعدۀ سلطنت و اصل برائت از    ). در نتیجه، تعارضی نیز میان545 ص.   ، 1 ج.   ،1387خراسانی،  

ضمان نخواهد بود، زیرا قاعدۀ سلطنت دلیل اجتهادي است و بر اصل عملی که دلیل فقیهان است، مقدم  
 خواهد بود. 

در پاسخ به این اشکال باید گفت که موضوع قاعدۀ سلطنت، ملکیت است. در این هنگام، شک در  
یا هنوز ملک متعاملان هست که تبدیل به بدل شود. پس بازگشت  شده خواهد بود و اینکه آ بقاي عین تلف

تواند موضوع خود را اثبات  مسئله به شک در موضوع قاعدۀ سلطنت است و روشن است که این قاعده نمی
کند، لذا در این صورت مجالی براي اثبات موضوع جز تمسک به استصحاب بقاي مال بر ملک مالک اصلی  

توان به قاعده تمسک کرد و حال آنکه در این مورد که بیان  چنین نباشد، می اگر اینباقی نخواهد ماند و الا
 در شبهۀ مصداقی خواهد بود.  دلیلبه شد، از باب تمسک 

توان به قاعدۀ سلطنت تمسک جست؛ زیرا مفروض در مسئله این  دیگر سخن، در این مسئله نمی  به 
شود و تحقق ملزم متفرع بر تحقق  است که تلف یکی از عوضین یا جزئی از آن، موجب شک در لزوم می

ن  کند. در ایها برگشت میاز مالک   هریکملکیت است و در این صورت شک به بقاي عوضین در ملک  
از باب تمسک   در شبهۀ موضوعیه خواهد بود. موضوع در این    دلیلبه هنگام، تمسک به قاعدۀ سلطنت 
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مسئله اموال است (الناس مسلطون علی اموالهم) و محمول سلطنت است و لازم است که در چنین حملی  
در ملزم،  ابتدا موضوع احراز شود، سپس به قاعده که تطبیق محمول است، تمسک گردد و با حصول شک 

شک در تحقق موضوع سرایت خواهد کرد که در این هنگام مجالی براي تمسک به قاعدۀ سلطنت براي 
در شبهۀ موضوعیه است. بلکه    دلیلبه اثبات عدم لزوم نخواهد بود. براي اینکه در این مورد از باب تمسک  

 داً اثبات شود. وسیلۀ آن موضوع قاعده تعبباید به استصحاب بقاي ملک مراجعه کرد که به 

ب  ستصحا دلیل ا صاري در مورد  عظم ان خ ا شی دگاه   دی
شیخ اعظم انصاري در رابطه با دیدگاه قائلان به اصالت عدم لزوم در تلف یکی از عوضین یا جزئی از  

توان استصحاب بقاي سلطنت را که مقتضاي عدم لزوم ملکیت است، جاري ساخت، آن معتقد است که می
دار استصحاب  این  معارضه میاما  آن  با  برائت ذمه  (انصاري،  اي معارض است و اصل    ، 3 ج.  ،1415کند 

). لذا با برائت ذمۀ مثل (در موارد مثلی) و قیمت (در موارد قیمی) کسی که مال در نزد او تلف شده  98 ص. 
ۀ  شده از مال آخذ معاطات است و نتیجکند. مقتضی لزوم معاطات این است که عین تلفاست، معارضه می

باشد که در این صورت دلیلی بر بقاي اباحه و عدم لزوم  این تعارض، سقوط اصالت بقاي سلطنت مالک می
 و جواز رجوع در عین موجود باقی نخواهد ماند.

چنین چیزي تصور شده است که تعارضی بین اصالت بقاي سلطنت و اصالت برائت : بررسی و نقد ادله 
وسیلۀ استصحاب بقاي سلطنت اثبات شده بین حکم جواز رجوع که به از ضمان وجود ندارد؛ زیرا منافاتی  

). لذا براي مالک حق رجوع به  85 ص.   ، 2 ج.   تا،کننده وجود ندارد (ایروانی، بیاست، با حکم عدم ضمان تلف
عین موجودي که تلف نشده است، وجود دارد که با وجود این، دیگر ضامن بدل آنچه نیست که در دست 

 ده است. دیگري تلف ش
توان گفت که تصویر تعارض میان دو حجت قابل تصور است که یک بار  در پاسخ به این نگرش، می

  ، 1385شود (خمینی،  واسطۀ دلیل ثالث اثبات میتعارض به ذات و بار دیگر تعارض به عرض دارند که به 
طور ذاتی بین اصالت  ). مسئلۀ موردبحث نیز از این قبیل است که به 240 ص.   ، 7 ج.   ،1417؛ صدر،  32 ص. 

اي  ملازمه   دلیلبه سلطنت و اصالت برائت ذمه، تعارضی وجود ندارد، بلکه تعارض بین آن دو عرضی است و  
است که بین رجوع و ضمان بدل تالف از مثل یا قیمت وجود دارد. منشأ این ملازمه یا قطع به عدم مجانی  

اجماع مرکب بر تلازم بین جواز رجوع مالک عین باقیه و جواز رجوع مالک عین    سبببه ن تالف است یا  بود
 ).214 ص.   ، 1 ج.   ،1376شده به بدل آن است (اصفهانی، تلف

توان تصور کرد که از اساس، تعارض میان اصالت بقاي سلطنت و  در مسئله برداشت دیگري نیز می
  سبببه توان گفت که فرض حصول تعارض آن دو  شود. چنین میرچیده میکننده باصالت برائت ذمۀ تلف

وجود دلیل اجتهادي (قاعدۀ ضمان ید) حاکم بر اصالت برائت، منتفی است. براي اینکه بنا بر دیدگاه اباحه 
از طرفین معامله، بدون اینکه مال خود را به ملکیت دیگري دربیاورد، مال دیگري را    هریکدر معاطات،  

حساب خواهد آمد، لذا اگر  ید خود قرار داده است و بر اساس قاعدۀ ضمان ید، ید دیگري مضمونه به  تحت  
مال در دست دیگري تلف شود، اداي مثل یا قیمت آن به مالک واجب خواهد بود. بنابراین با وجود این 
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د ماند و اصالت قاعدۀ اجتهادي، دیگر موضوعی براي اجراي اصل برائت ذمه از تلف مال از بدل نخواه
باشد و در نتیجه جمع بین قاعدۀ ضمان ید و استصحاب بقاي سلطنت مالک عین موجود بدون معارض می

بقاي سلطنت خواهد بود و حکم به عدم لزوم معاطات در صورت تلف یکی از عوضین یا جزئی از آن داده 
شده را در صورت مثلی، مثل آن  شود. پس براي مالک جایز است که عین را برگرداند و بدل عین تلفمی

 را و در صورت قیمی، قیمت آن را بپردازد. 
چنین برداشتی داراي اشکال است؛ زیرا قاعدۀ ضمان ید اساساً در ما نحن فیه جریان ندارد. براي اینکه  

که اشاره شد، چنین اباحۀ تصرفی با اذن و ترخیص    طورهمانید پیش از تلف عین، یقیناً ید ضمانی نیست.  
اي شرعی است که با وجود چنین اذنی اي که در معاطات وجود دارد، اباحه عبارتی اباحه شارع بوده است و به 

طور روشن ضمانت منتفی خواهد بود. موجب ضمان در این مورد، ید عدوانی است، نه ید مأذونه، این  به 
سئله که اباحۀ تصرف در  مبنا قابل پذیرش نیست که ضمان، صرف استیلا دانسته شود، چراکه در فرض م

معاطات است، حکم و اذن شارع وجود دارد و ید سابقه مضمون نخواهد بود، براي آنکه ید در اینجا ید امانی  
ازاین به ید عدوانی تبدیل شود،  این  است و محال است  لذا حکم  ندارد.  رو ید متعاملان مقتضی ضمان 

ماند که  طعاً منتفی است، لذا موضوعی باقی نمیصورت هم همانند صورت اول خواهد بود. ید حال تلف ق 
 واسطۀ آن قاعدۀ ضمان ید محقق شود. بنابراین، این قاعده از باب سالبه به انتفاع موضوع خواهد بود. به 

م زو م ل د ت ع صال ه ا سک ب تم ت  ر صح صاري ب خ ان شی ه  دل  ا
نیازمند بررسی و   هریکشیخ انصاري براي اصالت عدم لزوم در مسئله، به سه دلیل استناد نموده که  

 ارزیابی است. 

دل الف.  ز ب ا ت ذمه  ئ را ت ب صال ن ا ریا ج م  د  ع
شود؛ اما در صورت علم و لو  اصالت برائت از ضمان با فرض شک در تعلق ضمان در ذمه جاري می

ماند، جریان نداشته تا با اصالت سلطنت معارضه کند. مفروض در علم اجمالی، چون موضوعی باقی نمی
شده در دستش است و در این مورد همه  این مسئله این است که مالک عین موجود، ضامن بدل عین تلف

نهایت چیزي که مورد اختلاف واقع شده است، این است که ضمان آیا بدل حقیقی (مثلی   اتفاق نظر دارند.
).  98 ص.   ، 3 ج.   ، 1415باشد (انصاري،  سمّی (بدل جعلی که همان عین موجود است) مییا قیمی) یا بدل م 

روشن است که این علم اجمالی همانند علم تفصیلی مانع از جریان اصالت برائت ذمه او خواهد بود (وحید  
  )؛ براي اینکه رافع موضوع برائت است و مجرد شک در خصوصیات مورد 550 ص.   ،1 ج.   ،1387خراسانی،  

ضمان، از اینکه واقعی یا جعلی باشد، در تحقق موضوع اصل برائت ذمه دخیل نیست. بنابراین دیگر اصلی 
 ماند تا با اصل بقاي سلطنت معارضه کند. باقی نمی 

علم اجمالی که در کلام شیخ انصاري به آن اشاره شد و رافع موضوع اصالت عدم :  بررسی و نقد ادله 
شود. به این بیان که پیش از تلف عین، ضمان به بدل حقیقی (مثلی یا  ضمان به حساب آمد، منحل می

قیمی) تعلق نگرفته است، بلکه متعلق به بدل مسمی است و پس از حصول تلف، هنگامی که در استمرار 
گردد. در نتیجه، اصل مثبت در یکی از دو طرف علم اجمالی بقاي چنین ضمانی شک شود، استصحاب می 
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ضمان المسمی است، خواهد بود و وجود اصل که اصالت عدم ضمان بدل حقیقی  که استصحاب ثبوت  
). در این هنگام است که دو اصل در 203 ص.   ، 1 ج.   ،1410(مثلی یا قیمی) نافی طرف دیگر است (یزدي،  
با یکدیگر تعارض نمی  کنند و در نتیجه اصالت عدم ضمان حقیقی بدون معارض  دو طرف علم اجمالی 

 کند. ا آسیبی به علم اجمالی در مانحن فیه وارد نمیخواهد بود. لذ
اشتغال ذمه به بدل واقعی در مورد بقاي عین معنایی ندارد تا اینکه گفته شود که علم نداریم آیا پس 

شود. اصلی در این مورد وجود ندارد که آن را تعیین نماید، بلکه  از تلف، ذمه به بدل یا مسمی مشغول می
تواند به آن رجوع کند، بلکه بدل مسمی تعیین  مه به آن باقی است و مالک نمی شک در عدم اشتغال ذ

). پس محذوري 203 ص.   ،1 ج.   ،1357گردد تا اینکه جمع بین عوض و معوض لازم نیاید (خوانساري،  می
نتیجه مسمی   ندارد و در  به بدل واقعی وجود  اشتغال  بدلی بودنش تعیین    خاطر به براي استصحاب عدم 

 گردد. می

ن ب.  ضما م  د ت ع صال ر ا ت مالک ب سلطن قاي  ت ب  حکوم
شده، تعارضی وجود ندارد. در میان اصالت بقاي سلطنت مالک و اصالت برائت ذمه از بدل عوض تلف

این دیدگاه، اصالت برائت و عدم ضمان، اصل مسببی و اصالت بقاي سلطنت، اصلی سببی است (انصاري،  
). در علم اصول اثبات شده است که اصل سببی بر اصل مسببی مقدم است (انصاري، 98 ص.   ،3 ج.   ،1415
). در این صورت، اصالت عدم ضمان در صورت جریان اصالت بقاي سلطنت مالک  405 ص.   ،3 ج.   ،1365

کند تا تعارض واقع گردد. به دیگر سخن، شک در ضمان کسی که عین در  عین موجود، جریان پیدا نمی
او تلف شده است، موضوع اصالت برائت ذمه است که مسبب از شک در بقاي سلطنت کسی است دست  

بقاي  استصحاب  که  است. پس هنگامی  دیگري  در دست  مالش  یعنی  تلف شده،  او  در دست  که عین 
سلطنت جاري شود، نتیجه آن جواز رجوع مالک عین موجود و با وجود ضمان بدل عینی که در دستش 

باشد. اگر استصحاب بقاي سلطنت جاري نشود، در این  استرداد آن عوض از ید دیگري میتلف شده است،  
هنگام، سلطنت بر مال خود نداشته، پس ضامن اداي بدل مثل یا قیمت نخواهد بود. در این مورد، شک در 
ضمان، مسبب از شک در بقاي سلطنت است و با جریان استصحاب سلطنت به ترتب ضمان، یقین حاصل  

ماند تا اصالت عدم ضمان جاري شود. به دیگر سخن، جریان استصحاب سلطنت لذا شکی باقی نمی   شود.می
 رافع موضوع اصالت عدم ضمان است و بر آن حاکم است. 

در این مسئله حکومت وجود ندارد؛ براي اینکه سببیت غیر شرعی است. به هیچ  :  بررسی و نقد ادله 
شود تا اصالت بقاي سلطنت مثبت او باشد، بلکه اثر مترتب  ده نمی عنوان ضمان از آثار سلطنت شرعی شمر

بر اصالت سلطنت، مجرد جواز رجوع به عین موجود و استرداد آن است. بنابراین معنایی براي تقدم اصل 
اصالت بقاي سلطنت بر اصالت برائت زمانی حاکم   جاري در یکی از دو متلازمان بر اصل دیگر وجود ندارد.

د اصالت بقاي سلطنت و اثر شرعی آن (رفع برائت یا اشتغال) موجود باشد و الا مجرد سببیت  است که مفا
(خوانساري،   نیست  مترتب  آن  بر  اثري  مسببیت  بقاي 202 ص.   ، 1 ج.   ،1357و  اصالت  اثر  تردید  بدون   .(
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در صورت سلطنت مالک عین موجود موجب اشتغال ذمه او به مثل یا قیمت نخواهد بود، بلکه اثر شرعی آن  
 فسخ معامله، رجوع عین به ملک اوست. 

همچنین مجرد اینکه یکی از دو اصل، سبب و دیگري مسبب باشد، موجب حکومت اصل سببی بر  
مسببی نخواهد بود، بلکه این شرط باید باشد که ارتفاع دومی یا ثبوت ضد آن، اثر شرعی براي اولی داشته 

برائت از ضمان به مثل یا قیمت از آثار شرعیه استصحاب سلطنت نبوده روشنی عدم  به که  درصورتیباشد.  
تا بر آن، ارتفاع اصالت برائت از ضمان به بدل واقعی مترتب شود؛ بلکه اثر شرعی مترتب بر استصحاب  
سلطنت همان جواز رجوع مالک عین است و ضمان او به بدل واقعی در صورت تلف عین از لوازم عقلی به  

طور  مانده را به شده، عوض باقی. در این مورد قرینه خارجی وجود دارد که مالک عین تلفآیدحساب می
مجانی به طرف دیگر نداده است. لذا در این مورد روشن است که اینچنین ملازمه خارجی بر ارتفاع اصل  

(خویی،   مثبت شد  اصل  به  قابل  اینکه  ندارد، مگر  بر اصل سبب دلالت  ).  230 ص.  ،2 ج.   ، 1377مسببی 
بنابراین در این مسئله حکومت جریان ندارد؛ زیرا شرط اصلی حکومت این است که سببیت شرعی وجود 

کند داشته باشد و حال آنکه اصل در اینجا مثبت است، زیرا اصالت بقاي سلطنت، حق رجوع را اثبات می 
 ست.که مال دیگري مجانی و بدون مقابل نبوده است که لازمه آن عقلا برائت ذمه ا

اند که شک در رجوع مسبب از شک در اشتغال ذمه به بدل تالف  برخی فقیهان در این مسئله قائل شده 
  ، 1429است؛ پس در این هنگام دلیل حاکم، اصالت سلطنت نیست، بلکه اصالت عدم ضمان است (میلانی،  

 ).353 ص.   ، 1 ج. 

الفج.  ت دل  ز ب ت ذمه ا ئ را ت ب صال ن ا ریا ج م  د  ع
جتهادي مقدم بر دلیل فقاهتی است. بنابراین عموم «الناس مسلطون علی اموالهم» بدون تردید، دلیل ا 

که اقتضاي تسلط مالک عین موجود بر ملک خود را دارد، که لذا بر اساس مقتضاي این قاعده،    طورهمان
)، همچنین این قاعده تسلط مالک 98 ص.   ،3 ج.   ،1415مالک آن را از طرف دیگر باز پس گیرد (انصاري،  

عین تالف را بر ملکش را اقتضا دارد. بنابراین بدل واقعی (مثلی یا قیمی) از چیزي که تلف در دستش اتفاق  
شود. با ثبوت ضمان واقعی به وسیله این قاعده، مجالی براي جریان اصالت برائت نخواهد افتاده، گرفته می

شود که برد که چنین برداشت میمیبود. شیخ اعظم انصاري در آخر عبارت خود از کلمه «فتدبر» به کار  
ایشان به منع شمول قاعده سلطنت براي مال تالف اشاره دارد و لذا کسی به این قاعده براي ضمان در  

 شود، استناد نکرده است؛ براي اینکه به وسیله ید و اتلاف قابل اثبات است. مواردي که به آن تمسک می 
توان به آن اشاره کرد، این است که اجراي  نکته مهمی که در ارزیابی این دلیل می:  بررسی و نقد ادله 

هاي فقهی،  سلطنت به نسبت به مال تالف، داراي اشکال است. به همین خاطر است که در کتابقاعدۀ  
چنین  ). هم398 ص.   ، 1 ج.   ،1410اند (یزدي،  عنوان ادله ضمان ذکر نکرده «الناس مسلطون علی اموالهم» را به 

میان دو صورت وجود عین و تلف آن تفاوت وجود دارد: وجود عین در نزد مالک، موجب تصحیح سلطنت 
شده و غیر آن یکسان  کننده به مال تلفبر مطالبه کردن از اوست، برخلاف صورت تلف که نسبت تلف

لیل سلطنت خود د  سبببه است و مفروض عدم دخول عین بر عهده مالک است و فرض اثبات عهده، فقط  
 ).398 ص.   ، 1 ج.   ،1410است (یزدي، 



 1403، پاییز و زمستان 50 پیاپی، 2ۀ ، شمار18 ۀدور ،مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          204

 

موضوع دلیل سلطنت، اموال است و پس از تلف مال، مالی وجود ندارد که موضوع دلیل محقق شود. 
تلف مفقود و  اما مال  نیست،  به مال موجود  قاعده نسبت  اجراي  از تمسک  مانعی  قاعده  بله، قطعا  شده، 

انتفاي موضوع، جاري نیست؛ زیرا مشتق حتی در اضافات اعتباري نیز حقیقت در متلبس است (وحید   دلیلبه 
). موضوع در این قاعده، اموال است و این اضافه مالکیه است و هر متلبس 550 ص.   ،1 ج.   ،1387خراسانی،  

بر اموالی که آن اموال به اضافه، ظاهر در فعلیت است. بنابراین فقه الحدیث این قاعده این است که مردم 
فعلیت موجود است، مسلط هستند. پس ظرف سلطنت در واقع ظرف ملکیت است. لذا چنین برداشتی به 

صحیح نیست که گفته شود که انسان الان بر مالی که سابقا ملک او بوده و آن مال تلف شده است، مسلط  
تواند مصداق «اموالهم»  و الان تالف نمیشود  باشد؛ زیرا اضافه در صورت انعدام طرف خود، منعدم میمی

). اما اینکه الان مسلط بر بدل تالف باشد، این معنا در صورت محقق  355 ص.   ، 1 ج.   ،1429باشد (میلانی،  
 بودن موضوع آن است که باطل است. شاید منظور از فتدبر در کلام شیخ این برداشت باشد.

لطنت چنین شأنی ندارد، بلکه اثبات سلطه مالک در  اند که عموم دلیل سبرخی دیگر نیز چنین آورده 
آید. لذا اصلا دلالت بر تجویز تصرف نداده است،  مقابل حجر است که از مسوغات تصرفات به حساب می

 ).48 ص.   ،1406چه رسد به اینکه دلالت بر ضمان مثل یا قیمت داشته باشد (آخوند خراسانی، 
ز بارزترین موارد تمسک به عموم در شبهات مصداقی سلطنت در این بحث اقاعدۀ  تمسک به عموم  

از مالک اصلی به طرف دیگر، شک    هریکاست و به این خاطر است که مفروض در انتقال عوضین از  
آید یا خیر؟  شود. نتیجه این تردید این است که آیا تلف مملوك بوده و از ملزومات معاطات به حساب میمی

نیست که   پیدا کند «قاعدۀ  بنابراین صحیح  اموالهم» در مسئله مورد بحث، جریان  الناس مسلطون علی 
 ).167 ص.   تا،(انصاري، بی

 حکم تلف بر اساس دیدگاه ملکیت جایز 
اجماع، بازگرداندن عوضین است و    دلیلبه با توجه به پذیرش این مبنا که موضوع جواز در معاطات با توجه  

ملکیت جواز نیز از بین رفته و به عمومات اصالت لزوم مراجعه  که چنین امکانی وجود ندارد، حکم  درصورتی 
 شده، حکم این دو صورت نیز لزوم خواهد بود. 

 عوضین  از  جزئی تلف چهارم:  حالت
حکم این صورت بر اساس دیدگاه اباحه تصرف و دیدگاه ملکیت جایز، لزوم معاطات است. بر اساس 

امکان بازگرداندن عوضین است، از بین رفته است. لذا دیدگاه ملکیت جایز، موضوع جواز رجوع که همان  
 گردد. حکم به لزوم می

قاعدۀ  طور مفصل در سطور این نوشتار بیان گردید، جریان  که به   طور همانبر اساس دیدگاه اباحه نیز  
به  اي حاکم خواهد بود. لذا حکم  سلطنت که اقتضاي جواز دارد، منتفی بوده و دلیل اباحه بر چنین قاعده 

 ).212 ص.   ،2 ج.   ،1416شود (جزائري، لزوم می
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 گیري جهینت
شدۀ ملکیت جایز و اباحۀ تصرف، ملزم تلف را که از ملزمات مهم این پژوهش بر اساس دو دیدگاه مطرح 

 معاطات است، مورد بررسی قرار داد و با ارزیابی ادلۀ این بحث به نتایج زیر دست یافت:
ر صورت تلف عوضین، اقتضاي اصالت لزوم، حکم به لزوم معاطات  بر اساس دیدگاه ملکیت جایز، د

به  اصلی  چنین  از  امکان است.  صورت  همان  که  متیقن  قدر  به  است،  اجماع  که  لبی  مخصص  واسطۀ 
  سبب به گردد. لذا در صورت امتناع و تعذر بازگرداندن عوضین  از عوضین است، خارج می  هریکبازگرداندن  

گردد. مبتنی بر دیدگاه  شود و به اصالت لزوم در قرارداد مراجعه میتلف و امثال آن، حکم جواز برداشته می
از عوضین از ملک مالکش است. اباحۀ شرعیه    هریکاباحۀ تصرف، حکم تلف عوضین لزوم بوده و تلف  

 ل یا قیمت نخواهد بود. اذن شارع بوده است، لذا تلف از مال مالک خواهد بود و موجب ضمان مث سبببه 
مبتنی بر دیدگاه ملکیت جایز، حکم صورتی که یکی از عوضین تلف یا جزئی از آن از بین رود، لزوم 

که چنین امکانی وجود  اجماع، بازگرداندن عوضین است و درصورتی  دلیلبه است. موضوع جواز در معاطات 
گردد. بر اساس دیدگاه ات اصالت لزوم مراجعه مینداشته باشد، حکم ملکیت جواز نیز از بین رفته و به عموم

 اباحۀ تصرف، دو دیدگاه لزوم و عدم لزوم مطرح شده است که قول به لزوم مورد پذیرش است. 
اباحۀ تصرف و دیدگاه ملکیت  در صورت تلف جزئی از عوضین، حکم این صورت بر اساس دیدگاه 

 جایز، لزوم معاطات است. 
پی  پیشنهادها: داراي  در قانون  چیدگیتقنین  هاي خاص و جایگاهی براي طرح مباحث عمیق است. 
صراحت از بیع معاطاتی نامی به میان آورده نشده و لزوم یا جواز آن را مشخص ننموده است. مدنی ایران، به 

دانان ایرانی در تأثیر معاطات، اختلافات بسیاري وجود دارد که ناشی از این است که برخی از  میان حقوق
ا عقود را تشریفاتی دانسته و در انعقاد آن استعمال الفاظ مخصوصه و یا الفاظی که صریح در معناي هآن

تواند موجب پیدایش بیع گردد. برخی دانند و معاطات خارج از آن دانسته شده و نمیمقصود باشد را لازم می
اي تحقق بیع کافی دانسته  اند که صرف دادوستد برقانون مدنی، چنین برداشت کرده   339بر اساس مادۀ  

، قبض و اقباض را براي انعقاد گذارقانونقانون مدنی،    193شود. نکتۀ حائز اهمیت این است که در مادۀ  می
دهندۀ قصد و رضایت طرفین باشد، مورد پذیرش قرار داده است. که صراحتاً نشانعقد بیع تنها درصورتی

تواند کاشف از ارادۀ بیع باشد، مگر  ر در معاوضه است و نمیخود ظاهخوديولی باید دانست که دادوستد به 
آنکه قرائن و اوضاع و احوال خارج یا وضعیت معامله نشان دهد که متعاملین در دادوستد خود قصد انعقاد 

توان قائل شد که  رو میاند، نه معاملۀ دیگري از قبیل معاوضه، اباحۀ تصرف و امثال آن. ازاینبیع داشته 
طور آشکار بیان ننموده است. ازآنجاکه ایرانی سرشت معاملۀ معاطاتی را از حیث لزوم یا جواز به   ذارگقانون

پژوهش  تئوريشأن  پژوهشی،  و ژرفهاي علمی  به شکاف  پردازي  پرداختن  و  نظري  به مسائل  اندیشی 
بخشی به آن و با تکیه بر خواستگاه فقهی بحث معاطات  لذا جستار حاضر در این راستا با عمق  ؛دانشی است 

کند که بر اساس اصل لزوم قراردادي، استحکام و امنیت معاملاتی همواره  ایرانی پیشنهاد می  گذارقانونبه  
دلخواه، آن را برهم زنند؛  د به اي تفسیر کرد که لازم باشد و طرفین نتواننگونه باید کوشید که قرارداد را به 

مخصوصاً زمانی که یکی از عوضین تلف گردد. زیرا اگر در این حالت بر آن باشیم که معاطات صرفاً مفید  
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جز لازم بودن عقد داشته باشیم، این امر تالی فاسد دارد و منافی اباحه یا عقدي جایز بوده و هر تفسیري به 
ود؛ لذا ازلحاظ کاربردي پذیرش نظري که معاطات را در فرض تلف  استحکام و امنیت معاملاتی خواهد ب 

تنها با اصول حقوقی همچون اصالۀ لزوم تطابق بیشتري دارد؛ بلکه داند، نه یکی از عوضین عقدي لازم می
 با امنیت قراردادي نیز سازگار است.  

  



207
  

  ن ی عوض   تلف   صورت   در   ی معاطات   ع ی ب   جواز   ا ی   لزوم   ی فقه   ل ی تحل 

 منابع
 . قم: مؤسسه النشر الاسلامی.ويالفتا لتحریر الحاوي السرائر). 1428ادریس، محمد بن احمد. (ابن
 مام الصادق (علیه السلام). لا. قم: مؤسسة االفروع و الاصول علمی الی النزوع غنیة). 1375زهره، حمزه بن علی. (ابن

 قم: محقق. (اصفهانی).  المکاسب حاشیه). 1376اصفهانی، محمدحسین. (
 پ عبداالله نورانی.. قم: چاالأصول فرائد). 1365انصاري، مرتضی بن محمدامین. (

 . قم: کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاري. المکاسب کتاب). 1415انصاري، مرتضی. (
 قم: کتبی نجفی.  (ایروانی). المکاسب حاشیهتا). ایروانی، علی. (بی

لامی، تهران: وزارت فرهنگ و ارشاد اس  (آخوند).  المکاسب  حاشیه).  1406آخوند خراسانی، محمدکاظم بن حسین. (
 سازمان چاپ و انتشارات. 

 قم: نشر الهادي.  (بجنوردي). الفقهیة القواعد). 1377بجنوردي، حسن. (
 جا.. بیالطاهرة العترة احکام  فی الناضرة الحدائق). 1363بحرانی، یوسف بن احمد. (

 . قم: طلیعة النور. المکاسب شرح إلی الطالب هدي). 1416جزائري، محمد. (
 . قم: مؤسسه آل البیت (ع) لاحیاء التراث.المسائل ریاض). 1418حائري، سید علی. ( 

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی. العلامه قواعد شرح فی الکرامة مفتاح). 1419حسینی عاملی، محمدجواد بن محمد. (
ل البیت (ع) لاحیاء  . قم: مؤسسه آکرکی]  [محقق  القواعد  شرح  فی  المقاصد  جامع).  1415حلی، علی بن حسین. (

 التراث. 
 قم: اسماعیلیان.  تهرانی). (مجتبی الرسائل). 1385االله. (خمینی، روح

 . نجف: المطبعة الحیدریة. الطالب منیة). 1357خوانساري، موسی. (
 . قم: مکتبة الداوري.الفقاهه مصباح). 1377خویی، ابوالقاسم. (

 . قم: انصاریان.الفقه أصول فی محاضرات ). 1422، سید ابوالقاسم. (خویی
 . قم: مکتبة المفید.العربیة و الأصول و الفقه فی الفوائد و القواعد). 1400شهید اول، محمد بن مکی. (

 . قم: الدار الاسلامیه. الأصول علم فی بحوث). 1417صدر، محمدباقر. (
 قم: دار الصادقین.  حیدري). (کمال ضرار  لا و ضرر لا). 1420صدر، محمدباقر. (

 . قم: موسسة الحکمة الثقافة الاسلامیه.التنقیحتا). طبایی حکیم، محمدسعید. (بیطبا
 حیاء التراث. لا. قم: مؤسسة آل البیت (علیهم السلام) المنهل). 1410طباطبایی، محمد بن علی. (
 . قم: مؤسسة المعارف الاسلامیه. الخلاف). 1405طوسی، محمد بن حسن. (

 . قم: مؤسسة المعارف الاسلامیه. الاسلام شرائع تنقیح الی الأفهام مسالک). 1314الدین بن علی. (عاملی، زین
 . قم: مجمع الفکر الاسلامی. الاصول مقالات). 1358عراقی، ضیاءالدین. (

 مرعشی.  االلهآیت. قم: کتابخانه  الشرائع مفاتیح). 1401فیض کاشانی، محمد. (
 . قم: مکتبة الصفا. القواعد شرح). 1425کاشف الغطاء، جعفر بن خضر. (

 . مهدوي.الأحکام کفایة). 1269محقق سبزواري، محمدباقر بن محمدمومن. (
حیاء لا. قم: مؤسسة آل البیت (علیهم السلام)  القواعد  شرح  فی  المقاصد  جامع).  1414محقق کرکی، علی بن حسین. (

 التراث. 
 . بیروت: دار المفید. المقنعه ). 1414حمد. (مفید، محمد بن م



208
  

 1403، پاییز و زمستان 50 پیاپی، 2ۀ ، شمار18 ۀدور ،مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق        

 

 قم: مرکز الحقائق الاسلامیه.  (میلانی). البیع کتاب). 1429میلانی، محمدهادي. (
 . قم: مکتبة الاسلامیه. الاسلام  شرائع شرح فی الکلام جواهر). 1404نجفی، محمدحسن. (

 حیاء التراث. لاالسلام)  . قم: مؤسسة آل البیت (علیهمالشیعه مستند). 1419نراقی، احمد. (
. قم: دار  المعاملات  و  العقود  فقه  فی  الاعظم  المسجد  لابحاث   تقریرا  النضید:  العقد).  1387وحید خراسانی، حسین. (

 التفسیر. 
 قم: اسماعیلیان. (یزدي). المکاسب  حاشیه). 1410یزدي، محمدکاظم بن عبدالعظیم. (



 

Feasibility Study of the Rule of Permissibility of Good 
Things and Prohibition of Impure Things  

 Mahmoud Hal AtaiSeyyed  
 

Assistant Professor of Department of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law, University of Tehran, 
Tehran, Iran. Email: smhalataee@ut.ac.ir 

 

Article Info ABSTRACT 
Article type:  
Review Article 
 
Article history:  
Received 

 13 June 2023    
Received in revised form 

 01 July 2023    
Accepted 

 23 July 2023    
Available online 

 21 December 2024   
   
Keywords:  
khabāʾith, 
ṭayyibāt, 
legal principle, 
permissibility, 
prohibition 
 

The principle of permitting of ṭayyibāt (permissible things) and the 
prohibition of khabāʾith (forbidden things) has been extensively 
referenced in Islamic jurisprudential sources. However, substantial 
questions exist regarding its underlying reality. The primary issue 
concerns whether permitting of ṭayyibāt and the prohibition of 
khabāʾith possess a constitutive aspect such that it can be used to derive 
rulings for new issues. A significant number of jurists (fuqahā) believe 
in its applicability, referring to it as a legal principle and asserting that 
it is even among the necessities of the faith and religion. They rely on 
verses from the Qurʾan and prophetic traditions (ahādīth) to validate its 
authority. Alternatively, another view posits that permitting of ṭayyibāt 
and the prohibition of khabāʾith represents the intrinsic reality of the 
Islamic legal framework, with its rulings based on criteria such as what 
is ṭayyib and what is khabīth. However, this does not imply that 
individuals (mukallafīn) are capable of discerning specific instances 
accurately. This study, which adopts a descriptive-analytical approach 
based on library resources, aims to analyze these perspectives and their 
supporting arguments while investigating the implications of this 
principle, its applications, the obligations during uncertainty (shakk), 
and the validity of its sources. The conclusion drawn is that the 
principle of the permissibility (ḥilliyya) of ṭayyibāt and the prohibition 
(ḥurma) of khabāʾith is not fully established as a comprehensive qāʿida 
fiqhiyya (legal principle). Deducing specific aḥkām fiqhiyya (legal 
rulings) based on the qualities of being ṭayyib (pure, good) or khabāʾith 
(impure, bad) falls within the purview of the Sacred Lawgiver (Shāriʿ 
Muqaddas), and none other is qualified for this significant task. 
 

Cite this article: Hal Atai, S. M. (2024). Feasibility Study of the Rule of Permissibility of 
Good Things and Prohibition of Impure Things. Studies of Islamic Jurisprudence 
and Basis of Law, 18 (2), 209-227. http//doi.org/10.22034/fvh.2023.16192.1782  

 © The Author(s).                 Publisher: Al-Mustafa International University. 
 DOI: http//doi.org/10.22034/fvh.2023.16192.1782 

https://orcid.org/0009-0004-5915-4212




 
 

 و حرمت خبائث باتیط تیحل ۀقاعد  ی سنجامکان

  ی اتائ محمود هل دیس
   smhalataee@ut.ac.ir:  انامه ی . را ران ی دانشگاه تهران، تهران، ا   ی حقوق اسلام   ی گروه فقه و مبان   ار ی استاد 

 

 چکیده اطلاعات مقاله
   نوع مقاله:

 یجیترومقالۀ 
 

   23/3/1402: افتیدر خیتار
   10/4/1402: يبازنگر خیتار
   1/5/1402: رشیپذ خیتار
   1/10/1403انتشار:  خیتار
 
 
 

ژه  دوا   ها:کلی
 خبائث،  

   بات،ی ط
   ،یفقه ۀقاعد

   ت،یحل
 حرمت 

به منابع فقهی  و تحریم خبائث در  صورت گسترده مورد  قاعدۀ تحلیل طیبات 
هاي جدي وجود دربارۀ واقعیت آن، پرسش با این حال، .استناد قرار گرفته است

ۀ اصلی در مورد آن این است که آیا تحلیل طیبات و تحریم خبائث مسئل  .دارد
اي که از آن بتوان حکم موضوعات جدید را استنتاج گونهجنبۀ انشایی دارد به

فقهی یاد    ايهعنوان قاعداز فقیهان بر این باورند و از آن به  بسیارينمود؟ جمع  
را از ضروریات دین میمی اثبات حجیت آن به کنند و حتی آن  دانند و براي 

. دیدگاه دیگر این است که تحلیل  کنندمیآیات قرآن کریم و روایات استدلال  
ي اسلام است و احکام گذارقانونطیبات و تحریم خبائث، واقعیت باطنی نظام  

آن بر اساس موازینی چون طیب و خبیث بودن متعلق تشریع شده است، اما این 
پژوهش   باشند.  تشخیص مصادیق  به  قادر  مکلفان خود  که  نیست  معنا  بدین 

 است، در   ايکتابخانه  منابع  به  مستند  و  تحلیلی  ∆حاضر که به روش توصیفی  
شان به بررسی مفاد قاعده، تطبیقات  ها و ادلۀ ایصدد است ضمن تحلیل دیدگاه

این   پژوهشبرآیند . آن، وظیفۀ عملیه در زمان شک و مدارك اعتبار آن بپردازد
فقهی تمام نیست   ايهعنوان قاعداست که اصل حلیت طیبات و حرمت خبائث به

و اصطیاد احکام فقهی بر پایۀ عناوین طیب و خبیث از شئون شارع مقدس است  
 این مهم نیست. و غیر او شایستۀ 
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 مقدمه 
حکمت متعالیۀ پروردگار ایجاب نموده تا در نظام کیانی که مبتنی بر اصول علمی و ربانی است و عقول از  

اتم و اکمل از نظام موجود را ناممکن اند و ایجاد نظامی احسن،  درك حسن و کمال و تمامیت آن در حیرت
یکی از اوصاف اختصاصی پیامبر اکرم (صلی االله علیه و آله)    بینند، طیبات حلال باشند و خبائث حرام.می
که در ادعیه در وصف ایشان آمده است: «مُحلِِّ الطَّیِّبَاتِ وَ «تحلیل طیبات و تحریم خبائث» است، چناننیز 

جهت اینکه ملت اسلام گرفتار  در حقیقت، خداي متعال به   ).446 ص.   ، 2 ج.   ،1411» (طوسی،  مُحَرِّمِ الْخبََائِثِ
رنج و حرج نشود، از یک سو تمام طیبات را براي ایشان حلال نموده و از سوي دیگر خبائث را در حق  

  ،1404ایشان حرام نموده است تا انسان، انگیزه و رغبت بیشتري براي پذیرش اسلام پیدا کند (نجفی،  
 ).240-239 . ، صص36 ج. 

هاي نبوت و خاتمیت پیامبر اکرم (صلی االله علیه  تحلیل طیبات و تحریم خبائث از جمله آیات و نشانه 
از آن سخن گفته شده و پیروان مکاتب نصرانیت و یهودیت را مکلف نیز  و آله) است که در تورات و انجیل  

گرچه به شهادت آیه («قلُْ مَنْ    ).278 ص.   ، 8 ج.   ،1390طبایی،  اند (طبابه اذعان و تصدیق به این آیات نموده 
) )، حلال دانستن طیبات و حرام پنداشتن  32حَرَّمَ زیِنَةَ اللَّهِ الَّتِی أخَْرَجَ لعِبَِادِهِ وَالطَّیِّبَاتِ منَِ الرِّزقِْ» (اعراف  

، اما تردیدي نیست که دین اسلام  اندنوعی از فطریات بوده و همه ادیان بر آن اجماع نظر داشته خبائث به 
به  که  است  آیینی  (طباطبایی،  یگانه  است  پرداخته  قانون  این  به  ). 281-280 . ، صص8 ج.   ،1390تفصیل 

هاي مهمی که در ابواب مختلف فقه از جمله طهارت،  رغم کاربستۀ تحلیل طیبات و تحریم خبائث به مسئل
که باید مفاد و قلمرو آن مورد مطالعه قرار  ارد، چنانخصوص در مبحث مطاعم و مشارب د صلاة، صوم و به 

 روست.نگرفته است و در منابع فقهی نیز با ابهام روبه 
تري نسبت به  ها، بینش عمیقهاي جدي وجود دارد که امعان نظر در آندربارۀ این مسئله، پرسش 

فقه و حقوق اسلامی قرار واقعیت تحلیل طیبات و تحریم خبائث پیش روي فقیهان و پژوهشگران حوزۀ  
 اند از: ها عبارتدهد. این پرسشمی

 مقصود از تحلیل طیبات و تحریم خبائث چیست؟ •
 عنوان یک قاعدۀ فقهی جایگاهی دارد؟ آیا تحلیل طیبات و تحریم خبائث، در بین فقیهان به  •
 ادلۀ اعتبار قاعدۀ تحلیل طیبات و تحریم خبائث چیست؟ •

اي به بررسی این  با استفاده از ابزار کتابخانه  و تحلیلی ∆این پژوهش در صدد است به روش توصیفی 
 سؤالات بپردازد. 
نظر می است که  به  این  خبائث  و تحریم  از تحلیل طیبات  انسان هرچیزرسد مقصود  نظر  از  ي که 

گی را نداشته باشد، حرام است. ي که یکی از این دو ویژهرچیزمعتدل، مطلوب و پاکیزه باشد، حلال است و  
واقعیت این است که تحلیل طیبات و تحریم خبائث از نظر جمع زیادي از فقیهان، یک قاعدۀ فقهی است  

توان به طبرسی، شهید ثانی، هاي مختلف فقهی بهره برد. از جمله این فقیهان میتوان از آن در فرعکه می
  ،1413؛ شهید ثانی،  465 ص.   ، 1 ج.   ، 1372نمود (طبرسی،    محقق اردبیلی، فاضل نراقی و سبزواري اشاره 
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؛ سبزواري، 9 ص.   ،15 ج.   ،1415؛ نراقی،  156 ص.   ،11 ج.   ،1403؛ محقق اردبیلی،  78،  62- 61 . ، صص12 ج. 
اي است که در مورد آن ادعاي اجماع شده است (نراقی، ). اعتبار این قاعده به اندازه 382 ص.   ، 10 ج.   ،1409
). افزون بر  384 ص.   ،10 ج.   ،1409دانند (سبزواري،  ) و حتی آن را از ضروریات دین می9 ص.   ،15 ج.   ،1415

 شود. این، براي اثبات اعتبار این قاعده به آیاتی از قرآن کریم و روایات استناد می
هرروي، این مسئله نیاز به پژوهیدن تفصیلی دارد که بدین منظور ابتدا مفاد قاعده، سپس فروعاتی  به 

ها مورد استناد واقع شده است و آنگاه بیان وظیفه در مواردي که در تشخیص مصادیق  ه این قاعده در آنک
 قاعده شبهه وجود دارد و درنهایت ادلۀ اعتبار آن بیان خواهد شد.

 . باید مفاهیم طیب و خبیث بررسی شود هرچیزپیش از 

 مفهوم طیب
گردد؛ از جمله معانی آن حلال (فراهیدي،  متعددي استعمال میطیب از نظر صرفی، وصف است و در معانی  

)، انسان منزه از جهل، فسق و اعمال 228 ص.   ،9 ج.   ، 1414)، خیر (صاحب بن عباد،  461 ص.   ، 7 ج.   ،1410
)، سخن  527 ص.   ،1412قبیح و آراسته به علم، ایمان و اعمال نیکو، سرزمین و خاك پاك (راغب اصفهانی،  

) و سخنی که در  227 ص.   ، 9 ج.   ،1414؛ صاحب بن عباد،  461 ص.   ،7 ج.   ،1410اهیدي،  احسن و افضل (فر 
) هستند  ندارد،  وجود  ناشایستی  لفظ  بري،    ).563 ص.   ، 1 ج.   ،1414،  منظورابنآن  بن  عبداالله  ابومحمد 

گوید: مقصود از زمین طیب، زمینی است که براي پرورش گیاه مناسب باشد و رایحۀ  شناس مصري میزبان
شود و  شود که تند و آزاردهنده نباشد و خوراك طیب، به خوردنی حلال گفته میطیب به بویی گفته می

بنابراین وصف طیب  563 ص.   ، 1 ج.   ، 1414،  منظورابنشود (بانوي طیب نیز به زن پاکدامن اطلاق می  .(
شاهد آن روایتی    ي واقع شود.هرچیزشود و قابلیت این را دارد که وصف متناسب با موصوف آن تفسیر می

است از پیامبر اکرم (صلی االله علیه و آله) که در آن از حضرت پرسیده شد: چه چیزي حلال است؟ و چه 
است؟ حضرت در پاسخ فرمودند: خداوند طیبات را   چیزي در مال، غلات، چهارپایان و تولیدمثل آنان حرام

 ).252 ص.   ، 7 ج.   تا،براي شما حلال و خبائث را حرام نموده است (طبرانی، بی
توان نتیجه گرفت که طیب از نظر مفهوم، ضد خبیث است (جوهري، از ملاحظۀ منابع لغوي چنین می

 اند از:رتکننده در مفهوم آن عبا) و عناصر تعیین173 ص.   ، 1 ج.   ،1410
 مطلوبیت و استلذاذ  •
 فقدان آلودگی و پلیدي در ظاهر و باطن. •

تفاوت طیب و طهارت این است که در طهارت فقط تنزه از آلودگی مهم است و نظري به مطلوبیت 
  ، 7 ج.   ،1402آن نیست، اما در طیب، هم مطلوبیت و هم پاك بودن از پلیدي مطمح نظر است (مصطفوي،  

 ).151 ص. 

 خبیث مفهوم 
خبیث نیز همچون طیب در معانی متعددي از جمله پست، شر و فاسد استعمال شده است و در استعمالات،  

)، سخن  325 ص.   ، 4 ج.   ، 1414)، خلق (صاحب بن عباد،  249 ص.   ، 4 ج.   ، 1410وصف طعم و رنگ (فراهیدي،  
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(708 ص.   ، 3 ج.   ،1420(حمیري،   عمل  رایحه 142 ص.   ، 2 ج.   ،1414،  منظورابن)،  و  بی  )    ،2 ج.   تا،(فیومی، 
اعرابی گفته است: خبُث  ابناما همه این معانی بازگشت به یک مفهوم واحد دارد.    ) واقع شده است.162 ص. 

شود و اگر از سنخ  معناي مکروه است؛ اگر از جنس کلام باشد، شتم خوانده میدر کلام عرب در اصل به 
باشد،   غذا  قبیل  از  اگر  و  کفر  باشد،  زیانآیین  را  آن  باشد،  نوشیدنی  از جنس  اگر  و  خوانند  آور میحرام 

 ).144 ص.   ، 2 ج.   ، 1414، منظورابن(
شود، چه از نوع  ردائت و دنائت آن ناپسند شمرده می  دلیلبه بنابراین خبیث عبارت از چیزي است که  

اصفها (راغب  قبیح  و عمل  دروغ  باطل، سخن  اعتقاد  و  معقول  نوع  از  و چه  باشد    ،1412نی،  محسوس 
 ).143 ص.   ، 2 ج.   ، 1414، منظورابنشوند () و حرام و غیره همگی از مصادیق آن شمرده می272 ص. 

مسلم این است که براي این دو واژه، حقیقت شرعیه ثابت نیست و معیار، مفهوم لغوي و عرفی    نکتۀ 
 .اندمفهوم آن دو ابراز نموده  دربارۀ با وجود این، فقیهان امامیه نظرات متفاوتی را  است.

 دیدگاه اول: پسند و ناپسند
ردائت و دنائت موردپسند نباشد، چه  دانند که از جهت  برخی به تبعیت از مراجع لغوي، خبیث را چیزي می 

). به همین دلیل است که برخی فقیهان، زنا،  274 ص.   ، 1 ج.   ،1415محسوس باشد و چه معقول (منتظري،  
نه فقط افعال که  طبق این دیدگاه،    ).408 ص.   ،1408حمزه،  ابناند (لواط، سحق و قیادت را خبیث دانسته 

ها نسبی است؛ یعنی ممکن است  خبیث باشند و این اوصاف در آناعیان خارجی نیز ممکن است طیب یا  
از جهتی طیب و از جهتی خبیث باشند؛ براي مثال سرگین پاك از جهت اکل، خبیث است اما از جهت سایر  

از نظر ایشان، خبث مراتبی دارد و بالاترین مرتبۀ    ). 275 ص.   ، 1 ج.   ،1415انتفاعات خبثی ندارد (منتظري،  
  ،1415که هم از نظر عقلی و هم از نظر شرعی قبیح باشد؛ مثل زنا و سرقت (منتظري،  آن چیزي است  

- 274،  226 . ، صص1 ج.   ،1415اند از: تبادر (منتظري،  ادلۀ این استظهار عام و فراگیر عبارت  ).227 ص.   ، 1 ج. 
نساء، لفظ خبیث    2آل عمران و    179انبیاء،    74) و آیات قرآن کریم. در آیات قرآن کریم از جمله آیات  275

)، اعمال و نفوس خبیثه و حرام استعمال شده است که این خود  318 ص.   ، 16 ج.   ،1422در لواط (طبري،  
(منتظري،   دارد  افعال  و  خارجی  اعیان  به  نسبت  طیب  و  خبیث  معناي  شمولیت  از    ، 1 ج.   ، 1415حاکی 

 ).227 ص. 

 انگیزدیدگاه دوم: فعل مذموم و مفسده
،  1 ج.   تا،دانند (خویی، بیبرخلاف دیدگاه اول، طیب و خبیث را ناظر به ذوات و اعیان خارجی نمیاین گروه  

یا  95-94 . ، صص1427؛ تبریزي،  317،  238-237 . صص از خبیث فعلی است که مذموم  )؛ زیرا مقصود 
،  38-37 . ص، ص1 ج.   ، 1416؛ تبریزي،  131 ص.   ، 1 ج.   تا، قبیح است و در آن مفسده وجود دارد (خویی، بی

 ).37-36 . ، صص14 ج.   ،1412؛ روحانی، 226 ص.   ، 1 ج.   ،1415؛ منتظري، 65
- 38 . ، صص1 ج.   تا،بنابراین بول پاك و نظائر آن که طبع از آن تنفر دارد، موضوع آیه نیست (خویی، بی

) یاد شده است، 31(اعراف  ها به فواحش  ) اما افعالی نظیر زنا، افترا، غیبت و غیره که در قرآن کریم از آن39
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رو تا زمانی که قبح فعلی احراز نشود و این قبح  ). ازاین53 ص.   ، 1 ج.   تا،در شمار خبائث قرار دارند (خویی، بی 
 ).226 ص.   ،1 ج.   ،1415شود (منتظري، انگیز نباشد، حرمت نیز ثابت نمی نیز مفسده 

 دیدگاه سوم: اجمال در مفهوم طیب و خبیث
داي متعال هرچه را که طیب است، حلال و هرچه را که خبیث است، حرام نموده و این  گروهی معتقدند خ 

یعنی چیزي که طیب نیست، حلال نشده است یا طیب، موضوع حرمت قرار نگرفته است و هرچه خبیث  
است، حرام شده است، اما این بدین معنا نیست که در مواردي که بیانی از سوي شارع مقدس وجود ندارد، 

  ، 1414ستناد اینکه آن چیز طیب است، حلال یا چون خبیث است، حرام دانسته شود (مجلسی اول،  به ا
 ).248- 247 . ، صص3 ج. 

زیرا خداي متعال مفهوم طیب و خبیث را بیان ننموده است و معناي لغوي و عرفی نیز ضابطۀ مشخص  
آن مفهوم  و  ندارد  مصادیق  تحدید  براي  کارآمدي  دارد  و  اجمال  اردبیلی،  ها  ،  11 ج.   ، 1403(محقق 

 ). 98 ص.   ،24 ج.   ،1412؛ روحانی، 11 ص.   ، 15 ج.   ،1415؛ نراقی، 214،  157-156 . صص

 دیدگاه منتخب 
که گذشت، طیب و خبیث، وصف  رسد؛ زیرا چناناز بین آراي یادشده، دیدگاه نخست، صحیح به نظر می

 ه معناي آن دو محدود به افعال باشد، وجود ندارد.شوند و دلیلی براي اینکذوات و اعیان خارجی نیز واقع می
ها اجمال هم ندارد؛ زیرا گفته شد طیب چیزي است که حواس و نفس انسان از آن لذت  همچنین معناي آن

مطلوبیت و  )  1(  اند از:کننده در مفهوم آن عبارت) و عناصر تعیین527 ص.   ،1412برد (راغب اصفهانی،  می
خبیث هم عبارت    ).151 ص.   ، 7 ج.   ، 1402فقدان آلودگی و پلیدي در ظاهر و باطن (مصطفوي،  )  2؛ و (استلذاذ

شود، چه از نوع محسوس باشد و چه از نوع  ردائت و دنائت آن ناپسند شمرده می  دلیلبه از چیزي است که  
  ).272 ص.   ،1412معقول (راغب اصفهانی، 

اند، ثابت نباشد، باید مفاهیم  وضوع احکام شرعی قرار گرفته هرگاه حقیقت شرعیه در مورد الفاظی که م
نظر  لغوي و عرفی را ملاك قرار داد. در اینکه عرف چه گروه و چه زمانی باید الگو و معیار قرار گیرد، اختلاف

 است: 

 نظر اول: اعراب جاهلی 
حق پلید و   بسیاري از چیزها را به طیب و خبیث از الفاظ قرآنی هستند و عرب پیش از نزول آیات مربوطه، 

دانست و تناول نمود و مواردي را هم دلپذیر میها پرهیز میانگاشت، مانند مار و موش و از آنناپسند می
گیري صحه گذاشت ) و آهوان. آیات قرآن نازل گردید و بر این جهت143ازواج ثمانیه (انعام  ، مانند  نمودمی

البته در مواردي هم روش فکري ایشان   ).82 ص.   ، 14 ج.   ،1412؛ بیهقی،  564 ص.   ، 1 ج.   ،1414،  منظورابن(
تخطئه شده است؛ از جمله اینکه آنان به ارتکاب قمار، زنا، خوردن گوشت مردار و مصرف خون خو داشتند  

ه  اقدامات و مصرف این قبیل اقلام شایستگونه  اینخداي متعال با نزول آیات به ایشان اعلام نمود انجام    و
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؛ طبرسی،  493 ص.   ، 10 ج.   ،1422ها مفاسدي وجود دارد (طبري،  نیست و باید کنار گذاشته شوند، زیرا در آن
 ). 244-243 .، صص1 ج.   ،1420؛ سبحانی، 750 ص.   ، 4 ج.   ،1372

 ).144-143 .، صص2 ج.   ، 1414، منظورابناین دیدگاه موافق با نظر محمد بن ادریس شافعی است (

 نظر دوم: قریش 
اند در تعیین مصادیق طیب و خبیث، نظر قریش که در میان  ابوالحسن ماوردي و ابوالحسن عبادي گفته 

 ).26 ص.   ، 9 ج.   تا،قبائل عرب سرآمدند، اهمیت دارد (نووي، بی

 نظر سوم: اعراب متمول معاصر با رسول خدا (صلی االله علیه و آله)  
آبادي در  آله)  و  علیه  االله  (صلی  خدا  رسول  زمان  در  که  اعرابی  نظر  معتقدند  زندگی برخی  و شهرها  ها 

ها  هایی که محل زندگیشان صحراها و بیابانکردند و از جهت مالی در مضیقه نبودند، معیار است نه آنمی
؛ محقق  279 ص.   ،6 ج.   ،1387نمودند (شیخ طوسی،  ي را مصرف میهرچیز از شدت فقر و گرسنگی  بود و  

 ). 214، 157-156 .، صص11 ج.   ،1403اردبیلی، 

 اي نظر چهارم: اعراب متمول در هر دوره
اند و حد  اند نظر اعراب باید معیار تمیز طیبات از خبائث قرار گیرد، زیرا ایشان مخاطب قرآنبرخی گفته 

؛  82 ص.   ،14 ج.   ،1412کنند (بیهقی،  ها و استفاده از اشیاي پاکیزه رعایت میاعتدال را در پرهیز از آلودگی 
 ).26 ص.   ، 9 ج.   تا،نووي، بی

همچنین آنان بودند که از پیامبر اکرم (صلی االله علیه و آله و سلم) سؤال نمودند چه چیزي براي ایشان 
را ح پاسخ طیبات  (مائده  حلال است و حضرت در  نمودند  ؛  22 ص.   ، 22 ج.   ،1404؛ نجفی،  4لال معرفی 

اي طبق  )؛ اما نه همۀ اعراب، زیرا اگر قرار باشد هر طایفه و قبیله 528-527 .، صص9 ج.   ،1424بیهقی،  
اي نظر  شود و این غیرقابل التزام است. بنابراین در هر دوره مذاق خود نظر دهد، منجر به اختلاف احکام می

 هایی که از جهت مالی در طبقۀ متوسط قرار دارند، ملاك است. آن
  ، 9 ج.   ،1424؛ بیهقی،  9 ص.   ، 12 ج.   ، 1413اند (شهید ثانی،  شهید ثانی و شافعی از موافقان این نگرش

 ).528 ص. 

 نظر پنجم: انسان معتدل 
معتبر است اما در اند و فهم عرب فقط در تشخیص معناي موضوع له  الفاظ براي معانی واقعی وضع شده 

  ، 1316تواند مصداق معناي موضوع له را تعیین نماید (مامقانی،  تعیین مصادیق ملاك نیست و هرکسی می
  ، 36 ج.   ،1404) و از این جهت فرقی بین عرب و عجم و بیانشین و شهرنشین نیست (نجفی،  14 ص.   ، 1 ج. 

 ).202-201 .، صص5 ج.   ،1390؛ طباطبایی، 239 ص. 
جداسازي طیبات از خبائث باید شیوۀ اعتدال را پیش گرفت و نباید گرفتار افراط و تفریط شد  البته در  
 ).115-114 .، صص23 ج.   ،1413(سبزواري، 
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حق همین است و مطمئناً اعراب در تعیین مصادیق طیب و خبیث موضوعیت ندارند و هیچ دلیلی براي  
 اند.اطب قرآن عموم مردممحدودسازي عرف به گروه و نژاد خاص وجود ندارد و مخ

ي که از نظر انسان معتدل، مطلوب و پاکیزه باشد، حلال است  هرچیزبنابراین مفاد قاعده این است که  
 ي که یکی از این دو ویژگی را نداشته باشد، حرام است. هرچیزو 

 تطبیقات قاعده
توان از آن جمله به محورهاي هاي متعددي مورد استناد قرار گرفته که میاین قاعده در متون فقهی در فرع

 ذیل اشاره نمود: 

 حرمت مطلق انتفاع 
) و برخی  13 ص.   ، 1 ج.   ، 1316دانند (مامقانی،  برخی انتفاع از بول را چه نجس باشد و چه پاك حرام می

از نظر ایشان بول، عین    دانند که تطهیر آن ممکن نیست.انتفاع از اعیان نجس و متنجس را جایز نمی
صورت مطلق، موضوع حرمت قرار  اند و خبیث نیز به شیء متنجسی که قابل تطهیر نیست، خبیثنجس و  

می اقتضا  اطلاق  این  و  است  هندي،  گرفته  (فاضل  باشد  غیرمجاز  خبیث  منافع  تمام    ، 9 ج.   ،1416کند 
مرتضی،  282 ص.  شریف  صص1417؛  منتظري،  46 ص.   ،1417زهره،  ابن؛  67-68 . ،  ،  1 ج.   ،1415؛ 

 ).226-225 . صص

 عدم جواز تصرفات اعتباري 
  ، 1 ج.   ،1411دانند (شیخ انصاري،  شیخ مفید (ره) و سلار (ره) بیع سرگین را حتی اگر پاك باشد، حرام می

  ). 33 ص.   ،1422دانند (کاشف الغطاء،  ) و برخی رهن و ارتهان خبیث را جایز ندانسته و آن را باطل می22 ص. 
اند اگر مالی از راه قمار به دست آید و  رو، برخی گفته اند؛ ازاینغیرقابل تملکایشان معتقدند اشیاي خبیثه  

تناول شود، بالا آوردن آن واجب نیست، زیرا پس از خارج شدن از دهان خبیث است و ارزشی ندارد (نجفی،  
 ).22 ص.   ، 1 ج.   ،1316؛ مامقانی، 110 ص.   ، 22 ج.   ،1404

 نجاست 
 گوشت نجس است، دلیل آن تحریم خبائث است انسان و بول حیوان حراماگر بول  که  برخی بر این باورند 

شود، چه  مجرد ملاقات نجس می  اند آب قلیل به و نیز گفته  ).166 ،164 . ص، ص3 ج.   ،1412(علامه حلی، 
اوصاف آن تغییر کند و چه اینکه تغییري نکند و آن را موافق با مذهب امامیه و جمع زیادي از فقیهان اهل  

؛ 68-67 . ، صص1417اند (شریف مرتضی،  اند و از جمله ادلۀ آن را تحریم خبائث ذکر نموده سنت دانسته 
 ).46 ص.   ،1417زهره، ابن

 جواز یا عدم جواز خوردن و آشامیدن
از این مدت، یا از زوائد حیوان گفته  اند شیر دادن به کودك بیش از دو سال جایز نیست، زیرا شیر پس 
رود؛ بنابراین خوراندن آن به غیرمکلف حرام است (نجفی، یا اینکه از خبائث به شمار میگوشت است  حرام
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که خبیث محسوب ماند، درصورتیها باقی میاند غذایی که در بین دندان) و نیز گفته 278 ص.   ، 31 ج.   ،1404
 ).294 ص.   ، 16 ج.   ، 1404دار حرام است (نجفی، دار و غیرروزه شود، فرو بردن آن براي روزه 

در حرمت گوشت برخی حیوانات از جمله راسو و خارپشت به روایتی از پیامبر اکرم (صلی االله علیه و  
اند (شیخ طوسی،  بودن آنان ذکر نموده آله و سلم) استدلال شده است که در آن حضرت علت حرمت را خبیث

ار و موش هم به این قاعده  ). در حرمت گوشت م97 ص.   ، 23 ج.   ،1413؛ سبزواري،  77 ص.   ، 6 ج.   ،1407
 ). 319، 296، 324 . ، صص36 ج.   ، 1404؛ نجفی، 83 ص.   ، 6 ج.   ،1407استناد شده است (شیخ طوسی، 

مسئلۀ دیگري که این قاعده در آن مورد توجه قرار گرفته است این است که اگر در حلال یا حرام  
باشد، تردید  نیز از نوع شبهۀ حکمیه میبودن گوشت حیوانی که امکان تذکیۀ آن مورد شبهه است و شبهه  

)، زیرا  57 ص.   ، 1 ج.   ،1409اند گوشت این حیوان پس از تذکیه حرام است (محقق یزدي،  باشد، برخی گفته 
اصل در گوشت و چربی حیوانات حرمت است، چه اینکه گوشت حیوان پیش از آنکه ذبح شود، یقیناً حرام  

  ). 336 ص.   ،2 ج.   ،1418شود (خویی،  اي حرمت باشد، استصحاب می است و پس از ذبح نیز اگر تردیدي در بق
شده نیز از جملۀ طیبات است، بر استصحاب حرمت  اند قاعدۀ حلیت طیبات که حیوان تذکیه در پاسخ گفته 

 ).338 ص.   ، 2 ج.   ،1418حاکم است (خویی، 
قرآن کریم تحریم  اند و خبائث به نص  دانند، چون حشرات خبیثهمچنین خوردن حشرات را حرام می 

(مغنیه،  شده  مردم    ).375 ص.   ، 4 ج.   ،1421اند  اگر  که  است  این  مشهور  مذهب،  مالکی  فقیهان  بین  در 
اي داشته باشند و طبع ایشان آن را پذیرفته باشد، خوردن اي عادت به خوردن حشره اي در هر دوره منطقه 

مواد سمی از بدن آن زدوده شود و طبع نیز  ي مار ممکن باشد و  آن حشره جایز است؛ براي مثال اگر تذکیة 
اي جایز نیست،  آن را پذیرا باشد، خوردن آن جایز است؛ اما برخی از ایشان معتقدند خوردن هیچ نوع حشره 

 ).17 ص.   ، 2 ج.   ،1419اند (مغنیه، زیرا حشرات از خبائث
بیحه هرچه مانند خون،  اند از اجزاي ذهمچنین با استناد به قاعدۀ حلیت طیبات و حرمت خبائث گفته 

  ،1403؛ محقق اردبیلی، 78، 62-61 . ، صص12 ج.   ،1413خبیث باشد، خوردن آن جایز نیست (شهید ثانی، 
اند اگر آب بینی و اخلاط سینه خبیث به  ) یا گفته 346-345 . ، صص36 ج.   ، 1404؛ نجفی،  156 ص.   ، 11 ج. 

یزدي،   (محقق  است  حرام  آن  بردن  فرو  آیند،  عراقی،  595 ص.   ، 3 ج.   ،1419شمار    ، 3 ج.   ،1414؛ محقق 
 ).178 ص. 

 عدم جواز ورود به نماز با بدن و لباس نجس 
است  گفته  تحریم خبائث  آن  دلیل  و  نیست  اختیار جایز  در حال  لباس نجس  یا  بدن  با  نماز  به  ورود  اند 

 ).68 ص.   ،1405(راوندي، 
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 اشتباه در تعیین مصادیق قاعده
 چیزي تردید باشد، نسبت به حکم شرعی آن دو دیدگاه وجود دارد: بودن اگر در خبیث

زیرا این تردید از موارد شک در محصل نیست تا احتیاط واجب باشد  ،  دیدگاه اول: احتیاط واجب نیست
؛ سبزواري، 8 ص.   ، 1422). گذشته از این، اصل، اباحه است (کاشف الغطاء،  226 ص.   ، 1 ج.   ، 1415(منتظري،  

انسان آفریده شده و خداي متعال در مقام  )، زیرا نظام هستی جهت بهره 115 . ص   ،23 ج.   ،1413 برداري 
امتنان بر بندگان خویش، اصل را بر اباحه قرار داده و در آیات متعددي از قرآن کریم این اصل مورد تذکر  

یز این اصل مورد  در روایات ن   ).631 ص.   تا، ؛ محقق اردبیلی، بی145؛ انعام  168  ، 29قرار گرفته است (بقره  
  ، 1413؛ شیخ صدوق،  12 ص.   ،15 ج.   ، 1415؛ نراقی،  8 ص.   ، 12 ج.   ،1413تأکید قرار گرفته است (شهید ثانی،  

 ).541 ص.   ،10 ج.   ، 1429؛ شیخ کلینی، 317 ص.   ، 1 ج. 
ممکن است گفته شود حکم حلیت براي عنوان طیبات ثابت شده است و اگر این عنوان مشکوك باشد،  

پاسخ این است که تردید در طیب بودن یک چیز ملازم با شک در خبیث بودن  اما    حلیت است.اصل، عدم  
آن است و اگر این عنوان هم مشکوك باشد، اصل، عدم حرمت است؛ بنابراین میان دو اصل، تعارض به  

 آید و باید به عمومات اصل اباحه مراجعه نمود. وجود می
)، زیرا احتمال خبیث بودن کافی  84 ص.   ، 8 ج.   ،1412عاملی،  دیدگاه دوم: احتیاط واجب است (شیخ حر  

؛ شیخ انصاري،  289 ص.   ، 5 ج.   ،1404است در اینکه اجتناب از آن از باب مقدمۀ علمیه واجب باشد (نجفی، 
)، چه اینکه فعلیت تکلیف به اجتناب از خبیث، مشروط به احراز خباثت نیست (نراقی،  369 ص.   ،1 ج.   ،1416
بین   به   ).142 ص.   ، 15 ج.   ،1415 است  مردد  آن  موضوع  که  است  کلی  خبیث، حکم  دیگر، حرمت  بیان 

ها نیز در شمار خبائث ها است و موارد مشکوکی که ممکن است آنمواردي که قطع به خبیث بودن آن
(شیخ  نمود  احتیاط  باید  تکلیف  به  علم  وجود  با  و  است  به  در مکلف  نوع شک  از  بنابراین شبهه  باشند. 

 ). 369 ص.   ،1 ج.   ،1416ي، انصار 
خبیث (به  علم  به  خبیث)  از  (اجتناب  تکلیف  اشتراط  عدم  زیرا  است،  مخدوش  استدلال  بودن)، این 

یک محرز نباشد، تکلیف به اجتناب  مفهومش این است که چه علم به خبیث بودن یا نبودن باشد و چه هیچ
اگر کسی گمان به طیب بودن چیزي   این استظهار قطعاً صحیح نیست، زیرا در این صورت  ثابت است.

همچنین    داشته باشد و در واقع خبیث باشد و آن را بخورد، مرتکب گناه شده است و این خلاف اجماع است.
اگر تکلیف به اجتناب، مشروط به علم هم باشد، دلیلی براي اینکه امتثال تکلیف باید قطعی باشد، نیست؛ 

 ه واجب نیست.بنابراین اجتناب از مشکوك از باب مقدم
صورت قضیۀ حقیقیه جعل شده است،  دیگر سخن، وجوب اجتناب از خبیث همچون سایر احکام به   به 

، منوط است به  هریککند و ثبوت حکم براي  یعنی حکم به تعداد افراد و مصادیق خبیث انحلال پیدا می
کند و  پیدا میطورقطع خبیث است، وجوب اجتناب از آن تنجز  بنابراین چیزي که به   وجود آن فرد در خارج.

شود و باید از آن برائت جاري کرد چیزي که خبیث بودن آن محل تردید است، حکم در مورد آن منجز نمی
 ). 369 ص.   ، 1 ج.   ،1416(شیخ انصاري، 



 1403، پاییز و زمستان 50 پیاپی، 2ۀ ، شمار18 ۀدور ،مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          220

 

 مدارك قاعده 
 ذکر شده است: يمتعدد ۀ قاعده، ادل نیا تیحج يبرا

 م یقرآن کر ات یمدرك اول: آ
 اند: قاعده مورد استناد قرار گرفته   نیبه عنوان ادله اعتبار ا میاز قرآن کر يمتعدد اتیآ 

  امبر یخدمت پ  ياعده   )؛4  (مائده   بات»الطیّ  لکم  أحلّ  قل  ،ماذا أحلّ لهم  سئلونکی«:  باتیط   لیتحل  ه یآ .  1
ما حلال است؟ پاسخ داده شد:   يبرا  يزیچه چ  دندیپرس  شانیو از ا  دندیو آله) رس   ه یاالله عل   یاکرم (صل 

 ياریدنبال معپرسشگران به   ه، یآ  نی ا  در  ).10-9، صص.  15 ج.   ،1415  ،یشما حلال است (نراق  يبرا  باتیط
بودن حلال  يرا محور برا   باتیط  ،یکل  یدر قالب قانون  ز یحلال از حرام بودند و حضرت ن  اءیاش  صیتشخ  يبرا
 ست؟یچ  فه یشر هیآ   نیدر ا ب»یمقصود از «ط دید دیبا اما نمودند. یمعرف زیچ کی

 باره گفته است: نی در ا یطوس خیش
 :شودیاطلاق م  زیبر چهار چ  بیط

از آنچه حلال    یعنی)  51(مؤمنون،    بات»یّ: «کلوا من الط دیفرمایقرآن م  حلال؛ )1(
 .دیاست بخور

 ممیبا خاك پاك ت  یعنی)  43(نساء،    بًا»یِّطَ  دًایصعَِ  مَّمُوایَ: «فتََدیفرمایقرآن م  طاهر؛ )2(
 .دیکن

که هوا نه حرارت و نه برودت   یمثل زمان  ست،ین  يکه در آن رنج و آزار  يزیچ )3(
 دارد؛  ياآزاردهنده 

 رمنفور؛ی و غ ذیلذ یخوراک )4(
پرسش   نی در پاسخ به ا  ست ین  یمنطق  رایز  ست، ین  حیاول (حلال) صح  يمعنا   فه،ی شر  هیآ   در

  ياده یو فا  دیآ یتکرار لازم م  رایحلال است؟ گفته شود: حلال، حلال است! ز  يزیکه چه چ 
ا ن  نیدر  آ   يمعنا .ستیپاسخ  مفهوم    کیطاهر    رایز  ست، ین  ه ی دوم (طاهر) هم مورد نظر 
و قابل درك    دیعموم مردم مف  يبرا  تواندیشود و نم  انیتوسط شارع ب   دیدارد که با  یشرع
و   های وصف با خوراک  نیا  رایز  ست،یاز رنج و آزار) هم منظور ن  يسوم (عار  يمعنا باشد.
آ   هایدنینوش در  بوده   هی که  تناسبمورد سؤال  (خوراک  يمعنا  نیبنابرا ندارد!  یاند،    ی چهارم 
  از  به عرف ارجاع داده است؛   قیمصاد  نییمتعال مردم را در تع  ي) مورد نظر است و خداذیلذ
  باشدی، حلال و هر چه که مخالف آن است، حرام مکه مطلوب طبع است  يزیرو هر چ  نیا

 ).279-278، صص. 6 ج.   ،1387 ،یطوس خی(ش
 يشد، برا  انیمردم ب  يگفته است: پس از آنکه محرمات برا  ه یشأن نزول آ   انیدر ب  یلیاردب  محقق

  ي زیکرد؟ در پاسخ گفته شد: اگر چ  د یاحتمال حرمت باشد، چه با  يشد که اگر در موارد  جادیشبهه ا  شانیا
 ). 631 ص.   تا،یب ،یلیباشد، حلال است (محقق اردب رمنفور یو غ  ذیدارند، لذ یکه طبع سالم تیاز نظر اکثر
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 اند،باتی است که خبائث که ضد ط  نیو مفهوم آن ا  اندتیمحکوم به حل  باتیط  ه،ی طبق منطوق آ   نیبنابرا
 .باشندیحرام م

 : شودیمورد نقد واقع م یفوق از جهات مختلف استدلال
  یرا در پ یو انجام آن عقاب ست یکه حرام ن يز یچ  یعنیمباح باشد،    ب،ی) ممکن است مقصود از طالف
در جهت    ه یصورت، آ   نیدر ا.  )111 ص.   ، 62 ج.   ،1403  ،ی؛ مجلس279 ص.   ، 6 ج.   ، 1387  ،یطوس  خیندارد (ش

  ح یو شرع قب   عقلاز نظر    يزی: اگر چدیگویحکم عقل است که م  دیاصل اباحه نازل شده است و مؤ  تیتثب
 ).631 ص.   تا،یب ،یلیاستفاده از آن مجاز است (محقق اردب ایو حرام نباشد، انجام آن 

 ینوع مفهوم، از نظر برخ  نی بر مفهوم وصف است و ا  ی) استدلال فوق در مورد حکم خبائث مبتنب
اگر خبائث  یعن ی ست؛یو حرام بودن آن ن ثیحلال نشدن خب نیب ياملازمه  ن،یو گذشته از ا ستیحجت ن

 . ستین ثیخب ياند، لازمه آن ثبوت حرمت براحلال نشده 
وا آمنوا کل  نیالذّ  هایّا  ایامر نموده است: «  باتی متعال به مصرف ط  يخدا؛  باتی آمره به اکل ط  اتیآ .  2
قرار گرفته    دی مضمون مورد تأک  نیا  زین  میاز قرآن کر  يگرید  اتی)؛ در آ 172ما رزقناکم» (بقره    باتیّمن ط

 مبارکه مائده و نحل. يهاسوره  114و  88 اتیاست؛ از جمله آ 
است   ییزهایاباحه چ  ا ی  بیترغ  يبرا  ادشده ی  اتیاست و امر در آ   رمنفوریو غ  ذ یلذ  ءیش   ب، یاز ط  مقصود

  نجا یدر انیز    اباحه   ).621-620صص.    تا،یب  ،یلی(محقق اردب  پندارندیم   رمنفوریو غ  ذیکه مؤمنان آن را لذ
خوردن و   یعنی  شود؛یاخص م  ياعم است که شامل وجوب، استحباب، کراهت و اباحه به معنا  يمعنابه 

 ).6-5، صص. 3 ج.   تا،یب ،ی(کاظم ستیحرام ن  رمنفورند،یپاك و غ ذ، یکه لذ ییزهایمصرف چ
 شد.   ان ی و نقد آن ب   ح ی است که توض   بات ی ط   ل ی تحل   ه ی همانند استدلال به آ   ات ی نوع آ   ن ی استدلال به ا   ت ی ف ی ک 
)  87ما أحلّ االله لکم» (مائده    باتیّآمنوا لا تحرمّوا ط  نیالذّ  هایّا  ای«   ه یآ   در؛  باتیط  میاز تحر  ه یناه  ه یآ .  3
   اند.حلال باتیط رایشده است، ز  ینه باتیط میاز تحر
 و نقد آن گذشت. ح یاست که توض ن یشیپ اتیهمانند آ  زین هیآ   نیاستدلال به ا تیفیک
  هیآ   نیتریو اساس   ن یترمهم  هی آ   ن یا  م، یقرآن کر  اتیآ  نیب  در  خبائث؛  میو تحر  باتیط  لیتحل  هیآ .  4

ا  يبرا اعتبار  النبّ  تبّعون ی  ن ی: «الذّشودیقاعده محسوب م  نیاثبات  مکتوباً    جدونه ی  يالذّ  یّالأمّ  یّالرسول 
  هم یعل  حرمّیو    باتیّلهم الط  حلّیعن المنکر و    هم ینهیبالمعروف و    أمرهمی  لینجلاالتّوراة وا  یعندهم ف

  ،1415  ،یاند (نراقحلال و خبائث، حرام شده   بات،ی صراحتاً ط  فه یشر  هیآ  . در این)157الخبائث» (اعراف  
 )؛9 ص.   ، 15 ج. 

 وجود دارد:  دگاهیچند د فه، ی شر هیمفاد آ  دربارۀ 

هید ز ط دگا ده ا ستفا ن مطلق ا م بود را ح ن و  تیاول: حلال بود ث  با ئ خبا  و 
به صورت مطلق حرام    زیبه صورت مطلق حلال و استفاده از خبائث ن  باتیاستفاده از ط  ،ینظر برخ  از

 یجهت خاص  ه ی در آ   رای)، ز 164 ص.   ، 3 ج.   ،1412  ،ی؛ علامه حل 22 ص.   ،1 ج.   ،1411  ،يانصار  خیاست (ش
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است    رمتو ح  تیحل  یکه مطلق انتفاع، موضوع احکام شرع  دهدینشان م  نی حرمت ذکر نشده و ا  يبرا
 ).131 ص.   ،1 ج.   تا،یب ،یی(خو

هید ص اکل  دگا ه خصو حکم ب حدود بودن  م: م  دو
. )22 ص.   ، 1 ج.   ،1411  ،يانصار  خ ینه تمام منافع (ش  دانند،یرا فقط ناظر به اکل م  فهی شر  هیآ  ،یبرخ

  ، یطوس  خیخصوص اکل منظور است، ندارد (ش  نکه یبه ا  يااشاره   ه، ی آ   ر یگرچه در مقام تفس  یطوس  خیش
  خ یرا فقط در مبحث مطاعم مورد استناد قرار داده است (ش  ه ی خود، آ   یدر آثار فقه  ،)560 ص.   ، 4 ج.   تا،یب

 ). 278 ص.   ،6 ج.   ، 1387 ،یطوس
 دانند؟یرا محدود به اکل م ه ی آ  یبرخ لیبه چه دل دید دیمطلق است، با هیظاهر آ  نکه یتوجه به ا با
 اتخاذ شده است:  یمختلف يهاپرسش، روش ن یپاسخ به ا در

صورت به   بات» یّلهم الط  حلّیآنجا که فراز «و    از؛  بات»یّلهم الط  حلّیقرار دادن فراز «و    نه یاول: قر  روش
الخبائث» هم که در مقابل آن است، مربوط به اکل باشد    هم یعل  حرمّیفراز «و    د یناظر به اکل است، با  یقطع
لهم    حلّیدو فقره «و    انیم  ینظر درجه ظهور، چه فرق  ازاما    ).46،  22، صص.  1 ج.   ،1411  ،يانصار  خی(ش
 ! شود؟یم  یاستظهار از فراز دوم تلق يبرا نه یقر یالخبائث» است که اول همیعل حرمّیو «و  بات»یّالط

  ن یمناسبت حکم و موضوع چن  رایاند، زدو فراز ناظر به اکل  هر؛  دوم: مناسبت حکم و موضوع   روش
حرام    ا یها حلال  فقط اکل آن  کندیم  جابیاست که ا  يابه گونه   ثیو خب  ب یمفهوم ط  یعن یدارد؛    ییاقتضا

 ).20 ص.   ،1 ج.   ،1375 ،يز یها (تبرباشد، نه مطلق استفاده از آن
 شده است: لیاز دو مقدمه تشک قتیاستدلال در حق نیا

 است؛ چنان که فاضل مقداد گفته است: ذیلذ  ءیش ب»یاول: موضوع له «ط مقدمه
که شارع متعال آن    يزیچ  ذ،یند از: لذاکه عبارت  شودیاستعمال م  یمختلف  یدر معان  بیط

است که متوجه   یتیاز هرگونه آزار و اذ  يکه عار  يزیرا حلال نموده است، حلال، پاك و چ
آن    لیموضوع له است و دل  ذیلذ  یعن ینخست    يمعنا  ، یمعان  ن یا  نینفس و جسم باشد؛ از ب

 ).298 ص.   ، 2 ج.   ، 1425 ،ي وریتبادر است (س
و ملاك آن ملائمت    شودیاستفاده م   یدنیو نوش  یفقط در وصف خوراک  ياز نظر لغو  ذی دوم: لذ  مقدمه

  » تیو کفا  یلذت عبارت است از اکل و شرب توأم با خوش«نامدار، گفته است:    بیاد  ،یاعرابابن   .با طبع است
در   البته   است.  موده ن  ریتفس  زیانگرا به طعم شگفت  ذیلذ  زین  ي). زمخشر187 ص.   ، 3 ج.   ، 1416  ،یحی(طر

ها  ) که در آن24من القول» (حج،  بیّالط ی) و «و هدوا إل10(فاطر،  ب»یّالکلم الط صعدی  ه ی «و إل رینظ یاتیآ 
 معقول به محسوس است.  ه ی (کلام) واقع شده است، از باب مجاز و تشب رمأکولیوصف غ ب،یط

 ي به معنا  باشد، یهم که ضد آن م  ثیاست و خب  ذیعبارت از مأکول و مشروب لذ  ب یط  نکه یا  جه ینت
  ر یالخبائث» اکل و شرب در تقد  همیعل  حرمّیو    باتیّلهم الط  حلّیدر «و    دیمأکول و مشروب منفور است و با

 ).18 ص.   ، 1 ج.   ،1316 ، یگرفته شود، نه مطلق انتفاع (مامقان
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 لی) که صدر و ذ4(مائده    باتیط  لیتحل  ه یبر آ   ه یبا تک  یبرخ؛  گرید  اتیقرار دادن آ   نه یسوم: قر  روش
  ، 1 ج.   ،1429  ،یاند (روحانمربوط به اکل دانسته   زی را ن   فه ی شر  ه ی آ   نیاکل است، ا  تیاز موضوع  یآن حاک

 ي اده یعد  اتی موجه سازد، آ   بات»یّلهم الط  حلّ یاکل را در «و    ریلزوم تقد  تواندیکه م  يگرید  لیدل  ).49 ص. 
  یالنّاس کلوا ممّا ف  هایّا  ایمانند «  ،اندنسبت داده   بیاست که اکل را صراحتاً به عنوان موضوع حکم به ط

)، «کلوا من  172ما رزقناکم» (بقره    باتیّآمنوا کلوا من ط   نیالذّ  هایّا  ای)، «168(بقره    باً»یّالأرض حلالاً ط
 ).18 ص.   ، 1 ج.   ، 1316 ،ی ) (مامقان81ما رزقناکم» (طه  باتیّط

هید ت طب دگا نتفاعا ه ا حکم ب دود بودن  ح م: م  ی عیسو
عموم  ۀ  افاد  ،یاز نظر ادب  يساختار   ن یاند و چنبه الف و لام  یجمع محلّ  ه،یو «الخبائث» در آ   بات»ی«الط

انگاشته    ثیو خب  بیشرع، ط  ایاست که از نظر عرف    يزیهر چ  يحکم برا  عیدر صدد تشر  ه یآ   . پسدینمایم
(منتظر آ   هرچند،  )228 ص.   ، 1 ج.   ،1415  ،يشود  اول  ه یموضوع  انتفاعات  طب  یفقط  خوردن،   یعیو  مانند 

 ).275،  190، صص.  1 ج.   ،1415  ، ي(منتظر  ع ی) مثل بیتوصل  ای  ی(آل  يو... است، نه تصرفات اعتبار   دنینوش

هید جهت دگا م:  ر حکم  یچها  بودن 
  ی از جهت  زی چ  کیممکن است    ی عنیاست؛    یو کاملاً نسب   ستی بودن، مطلق ن   بی بودن و ط   ثیخب

نمود   یتلق  رمجازیصورت مطلق غکه دارد، به   یرا از بابت خبث  زیچ  کی  دیباشد و نبا  بیط  یو از جهت  ثیخب
  تیحل  نیبنابرا  ). 20 ص.   ، 1 ج.   ،1375  ،يزی؛ تبر65 ص.   ،1 ج.   ،1416  ، يزی؛ تبر5 ص.   ،1 ج.   ،1406  ،یروانی(ا

 .باشدیم ثیخب ای بی است که ط یو حرمت به صورت شناور، دائر مدار جهت

هید ز دگا رگ شادهیب ان م  د را ي: ع تیط يحکم ب ث با خبائ  و 
و   تیحل  یاحکام شرع   فه،یشر  ه یاست که در آ   نیا  د،یکه تاکنون مطرح گرد  ییمشترك تمام آرا  وجه 

ند  اآن  بر  یکاملاً متفاوت  يکردیدر رو   ینیامام خم  اما   انشاء شده است؛  ثیو خب  ب یط  نی عناو  يحرمت برا
است که در طول نبوت    یاوصاف و اقدامات  انیبلکه در مقام اخبار و ب  ست، یحکم ن  يدر صدد انشا  هیکه آ 

انجام شده است.  ه یاالله عل  ی اکرم (صل   امبریپ آله)  ا  از   و  اما   ه یآ  اقیاگرچه س  شان،ینظر  باشد،  انشاء هم 
 ع یبه حمل شا  ثیو خب  بیبلکه موضوع، ط  ست،ین  یبه حمل اول  ثیو خب  بیموضوع حکم، عنوان و ذات ط

و به    اندثیو خب  بیط  قیاز مصاد  یکه همگ  رهیگوشت گاو، مردار، شراب، خوك و غ  یعنیاست؛    یصناع
 ).51 ص.   ، 1 . ج   ، 1415 ،خمینیشده است ( نشاءا ن یعناو نیخود ا ياحکام برا ج یتدر

  هم یعل  حرمّیو    باتیّلهم الط  حلّ یفراز «و    یعنی  ؛شودیگفته م  ر»ی«جمع در تعب  ان،یشکل از ب  ن یا  به 
.  ره یاز خوردن مردار، گوشت خوك و غ  یاست از اباحه خوردن گوشت گاو و نه  یالخبائث» عبارت جامع

شراب، خون    دار،چون گوشت گاو، مر  یخاص  نیاشاره به عناو  یعنی  رند؛یعنوان مش  ث،یو خب   بیط   نیعناو
  گر، ید  انیب  به   ).310،  52-51، صص.  1 ج.   ،1415  ،خمینی؛  241 ص.   ، 36 ج.   ،1404  ،یدارند (نجف  رهیو غ
  ان یکه در آن مفسده وجود دارد، حرام است؛ اما ب  يزینکته است که هر چ  نیا  انیمتعال در صدد ب  يخدا

به    توانیخارج است و در موارد شک نم  ه ی مفسده وجود دارد، از حدود آ   ي زیدر چه چ  نکهیو ا  قیمصاد
 . دیآ یملازم   ه یتمسک به عام در شبهه مصداق رایاستناد نمود، ز ه ی عموم آ 
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 ات یمدرك دوم: روا
قاعده صحه گذارد، وجود ندارد؛ اما در منابع اهل سنت    ن یکه بر اعتبار ا  ی تیروا  ه، یامام  یی مجامع روا  در
 اند از:نقل شده است که عبارت نه ی زم نیدر ا یاتیروا

خبُیَْبُ   ) حدََّثنََا عبَدَْانُ بنُْ أحَْمدََ، ثنا دحُیَْمٌ، ثنا یَحیَْى بنُْ حَسَّانَ، ثنا سُلیَْمَانُ، ثنا جعَفَْرُ بنُْ سعَْدٍ، ثناالف
أتََاهُ   قَالَ:  سَمُرَةَ،  عنَْ  أَبِیهِ،  عنَْ  سُلیَْمَانَ،   الْأعَْرَابِ   منَِ  رجَلٌُ   ∆ )  سَلَّمَ  وَ  عَلیَْهِ  اللّهُ  صَلَّى(  النَّبِیَّ  یعَْنِی  ∆بنُْ 

نُسُکِهِ وَ مَاشیِتَِهِ وَ عنَْزِهِ وَ فَرعِْهِ منِْ نتَِاجِ  ي یَحلُِّ لَه؟ُ وَ الَّذِي یَحْرمُُ عَلیَْهِ فِی مَالِهِ وَ  الَّذِ  مَا:  الرَّجلُِ   عَنِ  یَستْفَتْیِهِ 
عَ اللّهُ  (صلََّى  اللّهِ  رَسُولُ  لَهُ  فَقَالَ  غَنَمِه؟ِ  وَ  الْخبََائثِ.»    لیَْهِإِبِلِهِ  عَلیَْکَ  أحَُرِّمُ  وَ  الطَّیِّبَاتِ  لَکَ  «أحُلُِّ  سَلَّمَ):  وَ 

 )؛384 ص.   ،10 ج.   ،1409 ،ي؛ سبزوار 257 ص.   ،7 ج.   تا،یب ،ی(طبران
و از    دیو آله) رس  ه یاالله عل  یاسلام (صل   یگرام  غمبریخدمت پ  یعرب  يمرد  کندیبن جنُدب نقل م  سمره 

  امبریاند؟ پحرام  ییزهایحلال و چه چ  یی زهایچه چ  ان،یستور و موالید چارپا  حه،ی: در مال، ذبدیپرس  شانیا
 ام.» را حرام نموده  ائثرا حلال و خب باتیشما ط يو آله) در پاسخ فرمودند: «برا ه یاالله عل ی(صل

حَامدٍِ أَحْمدَُ بنُْ    ) أخَبَْرَنَا أَبُو عبَدِْ الرَّحْمنَِ مُحَمَّدُ بنُْ عبَدِْ الرَّحْمنَِ بنِْ مُحَمَّدِ بنِْ مَحبُْورٍ الدَّهَّانُ، ثنا أَبُوب
بِلَ یَحیَْى بْنِ  بنِْ  الْمَهْرَ مُحَمَّدِ  أخَبَْرَنَا أَبُو سَهلٍْ  وَ  الْأَزهَْرِ  البَْزَّازُ، ثنا أبَُو  اللّهِ    انِیُّ، الٍ  بنُْ عبَدِْ  مُحَمَّدُ  أَبُو بَکْرٍ  ثنا 

مِ بنِْ عُرْوَةَ، عنَْ أَبیِهِ،  الشَّافعِِیُّ، ثنا أَبُو الْولَیِدِ بنُْ بُرْدٍ الْأَنطَْاکیُِّ قَالَا: ثنا الْهیَثَْمُ بنُْ جَمیِلٍ، ثنا شَریِکٌ، عنَْ هِشَا
: منَْ یَأْکلُُ الغُْرَابَ وقَدَْ سَمَّاهُ رَسُولُ اللّهِ (صَلَّى اللّهُ عَلیَْهِ وَ سَلَّمَ) فَاسقًِا وَ  الَعنَِ ابنِْ عُمَرَ رَضِیَ اللّهُ عنَْهُمَا قَ

 )؛532 ص.   ، 9 ج.   ،1424 ،یهقیاللّهِ مَا هُوَ منَِ الطَّیِّبَات. (ب
  امبر یکه پ  شودیم  ادآوریبه همگان    د،یکه از گوشت زاغ تناول نما  یکس  خیبن عمر ضمن توب  عبداالله

آن را   ل یو دل دانستند یرا که از گوشت زاغ مصرف کند، فاسق م یو آله) کس هیاالله عل یاسلام (صل یگرام
 . ستین  باتیکه گوشت زاغ از ط داندیم نیا

و نقد آن    حیمطرح شده است و توض  میقرآن کر  اتیکه در آ است    يزیهمان چ  اتیروا  نیا  نیمضام
 گذشت.  نیاز ا شیپ

 مدرك سوم: اجماع و شهرت فتوائیه 
نموده  اجماع  ادعاي  قاعده  این  اعتبار  به  نسبت  (نراقی،  برخی  از  9 ص.   ، 15 ج.   ، 1415اند  را  آن  حتی  و   (

اجماع از نظر صغروي مورد انکار قرار گیرد، اگر    ).384 ص.   ، 10 ج.   ،1409دانند (سبزواري،  ضروریات دین می
اند شود انکار نمود که بیشتر فقیهان امامیه به اعتبار آن اذعان دارند و بر اساس آن فتوا داده این را نمی 
 ).126 ص.   ،62 ج.   ،1403(مجلسی، 

قطعی  توانند کاشف از حکم شرعی باشند که حدس  اجماع و شهرت فتوائیه در صورتی میبا این حال،  
) و با وجود ادلۀ نقلی که نقش عمده را در اعتبار  428،  423 . ، صص2 ج.   ،1423،  خمینیبه آن ایجاد نمایند (

  ماند.نمایند، مجالی براي این حدس باقی نمی این قاعده ایفا می
توان در تعیین  بنابراین ضابطۀ قاعدۀ فقهی در اصل تحلیل طیبات و تحریم خبائث حاکم نیست و نمی

 شرعی از آن بهره برد. حکم
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 گیري نتیجه
 اند از: گردد، عبارتنتایجی که از این پژوهش حاصل می

ها بدون تردید ملاحظه طیب بودن احکام دین مبین اسلام مبتنی بر اصولی است که یکی از آن .١
 و خبیث بودن موضوع است. 

فقهی در نظر    ايه عنوان قاعدابتناي حلیت و حرمت را بر عناوین طیب و خبیث به   بسیاريجمع   .٢
از نظر عرف طیب باشد، حلال و اگر خبیث باشد، محکوم به   گرفته و معتقدند هرگاه چیزي 

اي از جمله آیات قرآن کریم و روایات منظور اثبات این ادعا به ادلۀ عدیده باشد و به حرمت می
 د. اناستناد نموده 

 ايه عنوان قاعداستناد به ادلۀ یادشده براي اعتباربخشی به اصل حلیت طیبات و حرمت خبائث به  .٣
عنوان یک قاعدۀ فقهی انکار نموده و  ، برخی اعتبار اصل مزبور را به روازاینفقهی تمام نیست؛  

ست معتقدند اصطیاد احکام حلیت و حرمت بر پایۀ عناوین طیب و خبیث از شئون شارع مقدس ا
 و غیر او شایستۀ این مهم نیست. 
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The punishment of deprivation of social rights in criminal law is a form 
of penalty that relates to individuals’ rights and freedoms. Through this 
punishment, offenders and delinquents are stripped of certain rights they 
hold within society. Although the issue of deprivation has attracted 
considerable attention from scholars and jurists, it remains inadequately 
defined, with many of its aspects still enveloped in ambiguity . One of 
the unclear aspects of this form of punishment is its justification based 
on Islamic criminal law principles. In jurisprudential sources, there has 
not been an independent discussion dedicated to the foundations of such 
punishments, and contemporary research has not comprehensively 
addressed this topic. This study seeks to outline seven justifications for 
the deprivation of social rights, drawing from general principles, explicit 
textual sources, and specific legal maxims established by jurists. These 
justifications include: the broad scope of governmental authority in 
Islamic jurisprudence (ikhitiyārāt hukumat Islāmiyya), the general 
evidence supporting taʿzīr (discretionary punishments for offenses not 
covered by fixed penalties), the principles of enjoining good (amr bi-l-
maʿruf) and forbidding wrong (nahy ʿani-l-munkar), the concepts of 
maṣlaḥa (public interest) and mafsada (harm), and the practices of the 
usages of the wise (sīra ʿuqalāʾ), among others. Given the authority of 
the Islamic government to impose taʿzīr, safeguard social interests, 
prevent harm, and establish criteria for holding public and social 
positions, the imposition of such punishments is justifiable. 
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ژه  دوا   ها:کلی
 محرومیت،  

 مجازات،  
 حقوق اجتماعی،  

 مبانی،  
 حکومت اسلامی 

مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی در قوانین کیفري، نوعی مجازات است  
واسطۀ این مجازات، افراد مجرم هاي افراد مرتبط است و به آزاديکه به حقوق و  

می محروم  دارند،  جامعه  در  که  حقوقی  بعضی  از  بزهکار  مجازات  و  شوند. 
محرومیت از حقوق اجتماعی مورد توجه فقیهان و دانشمندان حقوق قرار گرفته  

از صورت دقیق تبیین نشده است. به همین جهت، بسیاري  است؛ اما هنوز به
نوع  این  مبهم  زوایاي  از  یکی  دارد.  قرار  اجمال  و  ابهام  پردۀ  در  آن  زوایاي 

آموزه بر اساس  نمودن آن  توجیه  هاي حقوق جزاي اسلام است. در مجازات، 
هاي عنوان مبانی مجازات نیامده است و پژوهشمنابع فقهی بحث مستقلی به

ند. این نوشته توانسته اصورت مستوفی نپرداختهمعاصرین نیز به این موضوع، به
اند، به  است از عمومات و اطلاقات و بعضی قواعد که فقها در فقه بیان نموده

حکومت   اختیارات  ادلۀ  اطلاق  مانند:  یابد؛  دست  موضوع  این  در  دلیل  هفت 
اسلامی، عموم ادلۀ تعزیر، ادلۀ امر به معروف و نهی از منکر، قاعدۀ مصلحت و 

وجه به اختیارات حکومت اسلامی در وضع و اعمال  مفسده، سیرۀ عقلا و... با ت
و  اجتماعی  در حفظ مصالح  اسلامی  اختیارات حکومت  باب  از  نیز  و  تعزیرات 
پیشگیري از مفاسد و همچنین تعیین ضوابط و معیارهایی براي تصدي مشاغل 

 دولتی و اجتماعی، وضع چنین مجازاتی قابل توجیه است. 
 

از حقوق    ت ی مجازات محروم   ی ). مبان 1403. ( ی حسنعل   ، ي ر ی ام   ی رضا؛ و اخلاق   ، ی دانشور ثان   م؛ ی ابراه   ، یی رزا ی م :  استناد 
جزا  در   ی اجتماع  اسلام  . اسلام  یینظام  فقه  مبان   یمطالعات    .249 ـ229،  )2(  18حقوق،    یو 
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 مقدمه 
محرومیت از حقوق اجتماعی در قوانین کیفري، نوعی منع قانونی است که شخص در اثر آن از تمام یا  

مسئولیت در امور دولتی باشد، مانند  کند که  شود، فرقی نمیاش محروم میبرخی مزایاي اجتماعی و سیاسی
بینی شده است یا شغل آزاد هاي دیگر که در قوانین جزایی پیشریاست جمهوري، قضاوت، وزارت و پست

وآمد و اقامت در محل  در جامعه مانند محرومیت از خدمات عمومی، محدودکنندۀ آزادي، ممنوعیت از رفت
(احمدي،   مؤلفی181 ص.  ،1396معین  از  بی؛ جمعی  از 457 ص.  ، 13 ج.   تا،ن،  ). گرچه مجازات محرومیت 
دیگر انواع مجازات، مورد توجه فقیهان و دانشمندان حقوق قرار گرفته است، هنوز   سانِبه حقوق اجتماعی، 

بسیاري از زوایاي آن در پردۀ ابهام و اجمال قرار دارد. یکی از زوایاي مبهم این نوع مجازات این است که  
هاي اسلامی وجود آن را توجیه کرد. در کتب فقهی هیچ بحث مستقلی با بر اساس آموزه   توانچگونه می

تر معاصر نیز در عین پرداختن به مبانی این مجازات، به  هاي مرتبطاین عنوان سراغ نداریم. برخی پژوهش
نداشته آموزه  نظر  این خصوص،  در  اسلامی  نمونه،  هاي  براي  و  در  اند.  آثار  «ماهیت،  مبانی شرعی مقالۀ 

)، نویسنده بیشتر به ماهیت و آثار محرومیت از حقوق اجتماعی 1380محرومیت از حقوق اجتماعی» (رهامی،  
در   .هاي اسلامیمبانی و مشروعیت این نوع مجازات بر اساس آموزه   به  از منظر حقوق پرداخته است، تا

نیز نویسنده بیشتر    تا)انستان» (اختري، بینامۀ «بررسی مبانی کیفري تبعی در فقه امامیه و حقوق افغپایان 
کوشد براي نخستین بار به  . بنابراین نوشتار حاضر میهانمبانی آ به  به ادلۀ کیفرهاي تبعی پرداخته است تا  

 تواند وجود این نوع مجازات را از منظر اسلامی توجیه کنند.  هایی بپردازد که میاستخراج آموزه 
مفاهیم بنیادین و نگاهی گذرا به مصادیق مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، نوشتار پس از توضیح  

تواند مستمسکی براي توجیه این نوع مجازات  هاي اسلامی میبه بررسی هفت مورد از دلایلی که در آموزه 
 پردازد. به شمار آیند، می

 مفاهیم 

 مبانی 
)؛ لذا پایه 325 ص.   ، 3 ج.   ، 1403مده است (طریحی،  معناي بنیان، پایه، ریشه، شالوده آدر کتب لغت، مبانی به 

که پایه و اساس    ايشود. در دانش ادبیات نیز به حروف اصلیي، مبانی آن چیز نامیده میهرچیز  ۀو ریش
شود  ي گفته میهرچیزمعناي ریشه و اساس  شود. پس مبنا به دهد، مبانی گفته میاسم و فعل را تشکیل می

 ).523 ص.   ،2 ج.   ،1337؛ دهخدا، 305 ص.   ، 3 ج.   تا،(فیروزآبادي، بی
نویسد: «مفهوم اصلی واژۀ مبنا، پیوند دادن اجزا و عناصر خاص به چنین می  التحقیقنویسندۀ کتاب  

کند که آن ساختار ویژۀ مادي یکدیگر جهت ایجاد ساختار ویژه، با کیفیت و هیئت متفاوت است، فرقی نمی
معناي ریشه  بر اساس تعاریف لغویان، مبانی به   ،). بنابراین203 ص.   ،2 ج.   ،1360باشد یا معنوي» (مصطفوي،  

 و اساس یک چیز یا دلیل و توجیه براي یک موضوع است. 
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به  فقه  در  (طوسی،  مبانی  است  مجازات  از  خاصی  میزان  تعیین  ملاکات  و  معیارها  ،  1368معناي 
). مثلاً وقتی پرسیده  364  ،309 . ص، ص1409؛ آخوند خراسانی،  150 ص.   تا،؛ انصاري، بی563  ،553 . صص

در واقع سؤال از این است که    ، »مبناي کیفر قاتل در صورت ارتکاب جرم قتل عمدي چیست؟«شود  می
یعنی علت آن چه بوده است که   ؛به چه علت یا عللی براي قاتل، کیفر خاصی تعیین کرده است  گذارقانون
داشته، تا براي این جرم مثلاً مجازات اعدام یا مجازات دیگري مانند محرومیت از بعضی را وا  گذارقانون

ها مطرح است؛ لذا در حقوق جزاي اسلامی حقوق مقرر نماید؟ در مورد قوانین کیفري دیگر نیز همین سؤال
هاست. این  نشود: ملاك وضع جزایی، حفظ مصالح ضروري و جلوگیري از تعدي و تجاوز به آ گفته می

). به این ترتیب  301 ص.   تا،اند از: حفظ مال، جان، نسب، عقل و دین و اسلام (ادریس، بیمصالح عبارت
مفهوم دیگر «مبانی»، معیار تعیین مجازات در قوانین جزایی است. بنابراین با توجه به کلمات فقها، مبانی 

 .ها استمعناي ملاك و یا مشروعیت مجازات در فقه به 

 ق اجتماعی حقو
هاي اجتماعی و اقتصادي  عدالتیشود که با هدف برطرف نمودن بیحقوق اجتماعی به حقوقی گفته می

کند، شناخته شده است. مراعات این حقوق مانند سایر  عنوان اینکه در آن جامعه زندگی میبراي هر فرد به 
شود عث از بین رفتن تبعیض میبا  وهاي طبیعی براي هر فرد امري حیاتی و اساسی است  حقوق و آزادي

 ). 110 ص.   ، 1370(طباطبایی مؤتمنی، 
 اند: دانان حقوق اجتماعی را چنین تعریف نموده برخی حقوق

حقوق اجتماعی حقوقی است که مقنن براي اتباع خود در روابط با مؤسسات عمومی مقرر  
شدن در مجالس بکردن و انتخاداشته است؛ مانند: حقوق سیاسی، حق استخدام، حق انتخاب 

مقننه و انجمن ایالتی و ولایتی و بلدي و در هیئت منصفه، اداي شهادت در مراجع رسمی، 
لنگرودي،   (جعفري  شدن  واقع  مصدق  و  فیروزجایی،    تبارحاجی؛  230 ص.   ،1388داوري 

 ). 123 ص.   ،1386
افراد در   امتیازاتی است که در بستر جامعه براي  افراد پس حقوق اجتماعی، حقوق و  با سایر  ارتباط 

حق مشارکت در   .آید و با سرنوشت سیاسی و حیات تمام اعضاي جامعه در ارتباط استجامعه به وجود می
ها، اشتغال و آموزش، آزادي انتخاب  ها و گروه ادارۀ کشور، انتخاب کردن و انتخاب شدن، عضویت در انجمن 

آیند که در  حساب میهایی از حقوق اجتماعی به  محل سکونت، فعالیت اقتصادي، منع کار اجباري، نمونه 
 قانون اساسی و یا قانون مجازات هر کشور به آن تصریح شده است.

 مصادیق حقوق اجتماعی
جامعه  هر  افراد  و  تکالیف  اتباع  و  حقوق  تمامی  خصوصبه اي  احصاي  است.  جامعه  آن  ویژۀ  که  دارند  ی 

لی در هر کشوري قوانین و عرف قضایی تا حدود زیادي  مصادیق حقوق اجتماعی چندان کار آسانی نیست، و
مصادیق حقوق اجتماعی را مشخص نموده است. در تعیین مصادیق این حقوق باید به قوانین و مقررات  
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چنین آمده است: حقوق اجتماعی موضوع این قانون به    26رجوع نمود. در قانون مجازات اسلامی در مادۀ  
 شرح زیر است:

در انتخابات ریاست جمهوري، مجلس خبرگان رهبري، مجلس شوراي اسلامی    الف. داوطلب شدن
 و شوراهاي اسلامی شهر و روستا 

ب. عضویت در شوراي نگهبان، مجمع تشخیص مصلحت نظام یا هیئت دولت و تصدي معاونت  
 رئیس جمهور

دیو ان پ. تصدي ریاست قوۀ قضائیه، دادستانی کل کشور، ریاست دیوان عالی کشور و ریاست 
 عدالت اداري 

قانون یا با رأي موجب  به ها  ها، شوراها، احزاب و جمعیت ت. انتخاب شدن یا عضویت در انجمن
 مردم

 هاي منصفه و امنا و شوراهاي حل اختلاف ث. عضویت در هیئت
 هاي گروهیعنوان مدیرمسئول یا سردبیر رسانه اشتغال به  . ج 

هاي  ها و شرکتگانه و سازمانهاي حکومتی اعم از قواي سه دستگاه چ. استخدام و یا اشتغال در کلیۀ  
ها، صداوسیماي جمهوري اسلامی ایران، نیروهاي مسلح و سایر نهادهاي تحت وابسته به آن

هاي مستلزم تصریح یا ها و مؤسسات مأمور به خدمات عمومی و دستگاه نظر رهبري، شهرداري 
 هاذکر نام براي شمول قانون بر آن

 عنوان وکیل دادگستري و تصدي دفاتر ثبت اسناد رسمی و ازدواج و طلاق و دفتریاري. اشتغال به ح 
 خ. انتخاب شدن به سمت قیم، امین، متولی، ناظر یا متصدي موقوفات عام

 د. انتخاب شدن به سمت داوري یا کارشناسی در مراجع رسمی 
 هاي دولتی و عناوین افتخاريذ. استفاده از نشان

مدیرۀ شرکتسیستأر.   در هیئت  یا عضویت  اداره  نام ،  ثبت  یا  و خصوصی  تعاونی  دولتی،  هاي 
 تجاري یا مؤسسۀ آموزشی، پژوهشی، فرهنگی و علمی. 

هر فردي در جامعه داراي حقوق و امتیازاتی است که نظام حقوقی آن را به رسمیت شناخته است. 
احب این حقوق در اعمال آن آزاد است؛ ولی  برخی از این حقوق مربوط به زندگی شخصی افراد است. ص

اي که اعمال گونه اجراست، به بعضی از این حقوق ماهیت اجتماعی و سیاسی دارند که در متن جامعه قابل
که اعمال این حقوق به مصالح و اجراي آن با سرنوشت سایر افراد و مصالح جامعه ارتباط دارند؛ لذا درصورتی

از خود واکنش نشان داده و این حقوق را محدود و در بعضی    گذارقانونیب بزند،  و منافع افراد و جامعه آس 
 کند.موارد شخص را از این حقوق محروم می

پس با توجه به اهمیت این موضوع در اینجا به تبیین مشروعیت و مبانی مجازات محرومیت از حقوق  
ن نوع مجازات وجود دارد یا خیر؟ مقنن به  پردازیم که دلیل بر ایاجتماعی از منظر نظام جزایی اسلام می

 چه دلیلی و مبنایی چنین مجازاتی را وضع نموده است؟ 
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به بحث اصلی یعنی مبانی محرومیت   ،پس از روشن شدن مفاهیم و مصادیق حقوق اجتماعی  اکنون،
 پردازیم. از حقوق اجتماعی می

 تبیین مبانی مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی

 اطلاق ادلۀ اختیارات حکومت اسلامی
تواند حکم حکومتی وضع نماید، هیچ  الشرایط با توجه به مصالح و مفاسد میاز دیدگاه فقها اینکه فقیه جامع

(نراقی،   نیست  مراغی،  187 ص.   ،1370اختلافی  حسینی    ، 2 ج.   ،1376،  خمینی؛  571 ص.   ، 2 ج.   ، 1385؛ 
فیاض،  467 ص.  بی11 ص.   ،1386؛  ثانی،  کرکی، محقق  قلمرو وضع حکم   ،)143 ص.   ، 1 ج.   تا،؛  در  ولی 

الشرایط فقط در موردي که شارع در آن  حکومتی، نظر واحدي وجود ندارد. برخی فقها معتقدند فقیه جامع
رعی جعل نکرده است، صلاحیت دارد تا با توجه به مصالح و مفاسد جامعه اقدام به وضع قانون  مورد حکم ش

شود که دست حکومت در وضع احکام و قوانین در منطقۀ الفراغ باز باشد. در حقیقت،  کند. این امر سبب می
وضع قوانین لازم   این یک فرصت است براي حکومت اسلامی تا از این طریق بتواند بر اساس نیاز جامعه با

تطبیق و    )1(و ضروري، حیات اجتماعی جامعۀ اسلامی را سامان بخشد. دولت اسلامی دو وظیفه دارد:  
با توجه به شرایط خاص زمانی و مکانی، احکام متغیري    )2(  ؛اجراي احکام ثابت که از شارع صادر شده است
که نص بر وجوب و حرمت آن از جانب  کنند. پس هر عملی را که همان احکام حکومتی هستند، وضع می

شارع صادر نشده است، حاکم اسلامی این اختیار را دارد که از آن عمل منع یا به آن امر نماید؛ اما حق 
  ،2 ج.   ،1384؛ صدر،  66 ص.   ،1378ها را تغییر دهند (تسخیري،  دخالت در قلمرو الزامات اولیه را ندارد که آن

 ).45 ص.   ،1386؛ فیاض، 98 ص.   تا،؛ نائینی، بی155 ص.   ، 4 ج.   ،1412گلپایگانی، ؛ موسوي 484 ص. 
الشرایط فقط در حوزۀ مباحات حق وضع قانون را دارد  با توجه به استدلال این دستۀ از فقها، فقیه جامع

دارد منجر  زیرا در عصر غیبت، حاکم غیرمعصوم است و امکان    ،و حق دخالت در قلمرو الزامات اولیه را ندارد
که تمام قوانین و احکام بر اساس مصالح و مفاسد جامعه جعل شده است و  به استبداد شود؛ ولی ازآنجایی

از طرفی در شرایط کنونی هر لحظه شرایط و اوضاع جامعه در حال تحول و تغییر است، جعل قوانین فقط  
 رو به افزایش است، جلوگیري نماید. تواند از جرائم و مفاسد مختلف که با تحولات زمان در مباحات نمی 

منطقۀ الفراغ   علاوه برالشرایط  توان آن را پذیرفت. فقیه جامعاین نظر اشکال دارد و نمیبا این حال،  
تواند دخالت کند. اطلاق ادلۀ ولایت فقیه این اقتضا را دارد که حاکم اسلامی در در قلمرو الزامیات نیز می

خاطر مصلحت جامعۀ اسلامی، واجبی را ممنوع و د، این حق را دارد که به مواردي که ضرورت اقتضا نمای
پیمان  بندهاي  از  آمده است: یکی  نماید. چنانچه در برخی کتب فقهی  را مباح  نامۀ صلح حدیبیه  حرامی 

بود.   است  حجْ  هرچندممنوعیت حج  واجب  و  الزامی  تکلیف  اقتضا ازآنجایی  ،یک  که مصلحت مسلمانان 
  ، 15 ج.   و  155 ص.   ، 22 ج.   ،1385ممنوع شد (نجفی،  حج ن صلح به وجود بیاید، تکلیف الزامی کرد که ایمی
؛ کاشف 190 ص.   ،11 ج.   و  160 ص.   ،10 ج.   ،1403؛ محقق اردبیلی،  342 ص.   ،2 ج.   ،1379؛ مفید،  422 ص. 

 ).430 ص.   تا،الغطاء، بی
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اجراي احکام ثانوي، ، مانند  گیردمیپس اعمال ولایت از سوي حاکم اسلامی، قلمرو وسیعی را در بر  
مباحث مربوط به تزاحم و اهم و مهم، مباحث مربوط به مصالح و منافع عامه، احداث طرق و شوارع، تصرف 

هاي ها، خراج و مقاسمه، وضع عوارض و گمرکات، ایجاد محدودیت المالک، اخذ مالیات در اموال مجهول 
طور مستقیم از وظایف حاکم اسلامی است، یا باید مستند  . یا به گوناگون حقوقی، قضایی، کیفري، اداري و.. 

 باشند. ناپذیر حکومت میبه رأي و نظر و خواست حاکم اسلامی باشد؛ زیرا این امور، از لوازم جدایی
از طرفی، یکی از وظایف حکومت اسلامی قضاوت و اجراي مجازات در جامعۀ اسلامی است که در 

عی و حفظ نظام و مراعات اولویت مصلحت جامعۀ اسلامی بر مصلحت فرد و  راستاي تنظیم امور اجتما
خاطر پیشگیري عام از وقوع برخی جرائم، اقدام به وضع مجازات نماید که به مصلحت جامعه  همچنین به 

ها، مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی است. حاکم اسلامی  و شخص مجرم باشند. یکی از این مجازات 
د که با توجه به جرم و مجرم و تأثیر آن جرم در جامعه، افرادي را که از موقعیت شغلی و  این حق را دار

اند، از بعضی مشاغل که امکان دارد  درازي کرده نموده و به حقوق دیگران دست  استفاده سوءجایگاه خود  
 النفس دوباره مرتکب خیانت شوند، محروم نماید. افراد ضعیف

مخ جوامع  اینکه  به  توجه  اسلامبا  جهان  زمان  ،تلف  مکاندر  و  مختلفها  با خواه   ،هاي  ناخواه 
از ضرورتناهنجاري  بود، یکی  با  هاي گوناگونی مواجه خواهد  این جوامع، برخورد مناسب  هاي مدیریت 

ها شیوۀ مناسبی براي برخورد هاست. بدیهی است که تجویز یک نسخه براي تمام ناهنجاريهنجارشکنی
هاي مختلف و روحیۀ افراد هنجارشکن متفاوت است. چراکه واکنش جوامع به ناهنجاري  ،ها نیستبا آن

ها ها را شناسایی و سپس طریق متناسب برخورد با این ناهنجاري این وظیفۀ حاکم است که ابتدا ناهنجاري 
این جهت    را به کار گیرد. از این شیوۀ برخورد، نتیجۀ مطلوب از مجازات بزهکاران حاصل خواهد شد. اگر

مثلاً مجرمی که در   .رعایت نشود، در بسیاري از موارد واکنش در برابر متخلفین نتیجۀ معکوس خواهد داد
کردن زندان دوباره به فعالیتش ادامه دهد. قطعاً  بعد از سپري  ،زندان شوداگر  یک شرکت اختلاس کرده،  

جازات از فعالیت در امور اجتماعی نیز م  علاوه براین مجازات نتیجۀ مطلوب نخواهد داد. پس این متخلف  
هاي خیلی بزرگ انجام محروم شود تا دوباره مرتکب جرم نشود. در شرایط کنونی در اکثر کشورها اختلاس

اختلاس مجازات می می اینکه عاملین  با  نه شود.  اختلاس ریشه شوند،  بیشتر هم  کن نمیتنها  بلکه  شود، 
زات این است که مجرم دوباره مرتکب جرم نشود و دیگران نیز از  که یکی از اهداف مجاشود. درحالی می

 سرنوشت مجرم درس عبرت گرفته، دنبال جرم و بزهکاري نروند.

 عمومیت ادلۀ تعزیر
  ، یکی دیگر از مبانی مشروعیت مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی در فقه، عمومیت ادلۀ تعزیر است

الحاکم» اقتضائات جامعه، نوع و میزان آن را تعیین    یعنی   ؛مانند: «التعزیر بمایراه  بنا به  حکومت اسلامی 
بلکه غرض از آن تأدیب فاعل و ردع آن است؛ لذا در   ، کند. در واقع، تعزیر صرفاً یک امر تعبدي نیستمی

شریعت اسلام، تعزیر اعم از تنبیه و مجازات بدنی است و شامل هرگونه گفتار و یا کردار که مجرم را از  
باشد و طبق قاعدۀ «التعزیر لکل  همچنین ملاك اعمال تعزیر، ارتکاب معاصی می  .شودباز دارد، میجرمش  
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عمل محرم»، کسی که مرتکب عمل حرام شود، حاکم اسلامی حق تعیین و اجراي تعزیر مناسب در مورد 
تعیین و اجراي  او را دارد. مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی نیز نوعی تعزیر است که حاکم اسلامی حق  

ترین واکنش جزایی در مقابل مجرم  تعزیر مناسب را دارد. در سیاست کیفري اسلام، مجازات تعزیر راحت
هاي  ترین موضوعات سیاسی کیفري اسلام است. مجازاتتوان گفت تعزیرات از مهماست؛ از این جهت می

تعزیرات در  ولی  دارد؛  توجه  اجتماعی  منافع  و  مصالح  به  بیشتر  از  حدي  یکی  مجرم  وضعیت شخص   ،
 در تعیین واکنش جزایی است.  هاترین معیاراساسی 

این، هدف از تعیین مجازات در نظام جزایی اسلام این است که هم بزهکار اصلاح شود و    علاوه بر
هم باقی افراد جامعه از سرنوشت مجرم درس عبرت بگیرند و مرتکب جرم نشوند. چنانچه امام رضا (ع) در  

وال من غیر  فرماید: «فجعل قطعها نکالا و عبرة للخلق لئلا یبتغوا اخذ الامبیان علت قطع دست سارق می
). این هدف والاي شارع با تعیین مجازات یکسان براي همۀ مجرمین  9 ص.   ، 18 ج.   ،1408حلها» (نوري،  

شده بر یک  شود. ممکن است مجازات تعیینبدون در نظر گرفتن جرم و تأثیر آن در جامعه محقق نمی 
باعث اصلاح مجرم شود، اثر منفی داشته  جاي اینکه اثر مثبت داشته و  بزهکار اصلاً تأثیر نداشته باشد یا به 

باشد. بنابراین ضروري است که حاکم اسلامی در تعیین مجازات مجرمین دستش باز باشد تا با توجه به  
 جرم، مجرم و تأثیر آن، کیفر تعیین نماید و این امر با انحصار تعزیر در تازیانه منافات دارد. 

و بزهکاري نیز همزمان با جامعه در حال تغییر و تحول  از سوي دیگر، با تغییر و ترقی جامعه، جرم  
شود که پیامد منفی آن متوجه یک ملت، جامعه و کشور  است. در بعضی موارد، بزهکار، مرتکب جرمی می

شود. اگر مجازات تعزیر منحصر در تازیانه باشد، این مجازات هیچ تناسبی با جرم ندارد. در این صورت، می
مجازات محقق نخواهد شد، مگر اینکه حاکم اسلامی این صلاحیت را داشته باشد که  عملاً هدف از اعمال  

با توجه به جرم و مجرم، مجازات مناسب را تعیین نماید تا نظم و امنیت در جامعه برقرار شود. اگر تعزیر 
 شود. منحصر در تازیانه باشد، این هدف حاصل نمی 

انند سن، جنسیت، طبقۀ اجتماعی، وضعیت اقتصادي، همچنین یکی از ضوابط تعزیر، اوصاف بزهکار م
). قاضی در صدور حکم 323 ص.   ، 2 ج.   ، 1367فرهنگی و سوابق خدمات یا پیشینۀ کیفري است (منتظري،  

بزهکار اگر نوجوان یا جوانی فاقد سابقۀ   و تعیین مجازات باید تمام سوابق مجرم را در نظر بگیرد، مثلاً 
کیفري مؤثر باشد که جهالت و غرور جوانی او را به بزهکاري کشانده است،    کم فاقد سابقۀکیفري یا دست

واسطۀ محرومیت از  ترین واکنش، محدودنمودن آزادي نه لزوماً سلب آن باشد و این هدف به شاید مناسب
اصلاح و تربیت بزهکار    شود. از سوي دیگر، هدف از تعزیراتْها محقق میعبور و مرور در برخی مکان

ویژگیاست ک زمان، مکان،  نظر گرفتن شرایط  در  با  روانی حتی خصوصیات جسمانی  ه  و  اخلاقی  هاي 
 شود. بزهکار تعیین و اجرا می

تنها مجرمین و بزهکاران که بیان شد، اگر مجازات تعزیر منحصر در تازیانه باشد، نه   یبا توجه به مطالب
چه بسا امکان    .آوردرا در جامعه به ارمغان می کند، بلکه مشکل و معضلات فراوانیرا اصلاح و درمان نمی 

اي نیست جز اینکه قائل شویم  تر باشد! چاره دارد مفاسد ناشی از شلاق و تازیانه از آثار و فواید آن افزون
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مجازات تعزیر اعم از تازیانه و غیرتازیانه است. این روش با روایات اسلامی و عقل سلیم و بناي عقلاء  
 است. جهان نیز سازگار 

شود، هرچند  ماهیت فقهی تعزیر محسوب می لحاظبه از طرفی، مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی 
دهد که  این مصادیق فقهی اختصاص به جرائم معین دارد، اما اقدام شارع در وضع این مصادیق نشان می

تواند با توجه به  می  تشریع این نوع مجازات در نظام حقوقی کیفر اسلام مورد توجه بوده و حاکم اسلامی، 
تعبیر دیگر، کمیت   ). به 420 ص.   ، 41 ج.   ، 1422،  خوییشرایط و مصالح اقدام به وضع چنین مجازاتی نماید (

و کیفیت مجازات در اختیار حاکم اسلامی است تا آنچه را که با جرم و شخصیت مجرم تناسبت دارد و مانع  
عامل گرایش به این مجازات در واقع استفاده از حوزۀ  ترین  گردد، حکم دهد. پس اساسی از تکرار جرم می

وسیع نهاد تعزیر در نظام کیفري است، چنانچه حاکم اسلامی اعمال هرکدام از مجازات را به مصلحت فرد 
 و جامعه بداند، محدودیتی در تعیین آن ندارد.

ها است تا با انواع عقوبت  با توجه به آنچه بیان شد، براي امام و حاکم شرع جایز و در بعضی موارد واجب
مجرم را مجازات نماید و کیفر مجرم، اختصاص به نوعی خاص از عقوبت ندارد. اینکه در بعضی روایات و 

این دلیل است که مصداق روشن تعزیر   عبارات فقها تعزیر فقط بر ضرب کمتر از حد اطلاق شده است، به 
است که اجراي آن نسبت به دیگر مصادیق تعزیر، در  در زمان صدور روایت، ضرب بوده و نیز به این جهت  

بسیاري از موارد از جهات مختلف اولویت دارد، وگرنه هیچ دلیلی مبنی بر اینکه تعزیر منحصر به مصداق  
خاصی از عقوبت باشد، وجود ندارد. بنابراین حاکم شرع با حفظ شرایط لازم، مثل رعایت تناسب جرم و 

لح مجرم و جامعۀ اسلامی، به هر صورت که صلاح بداند، مجرم را با توبیخ،  مجازات و در نظر گرفتن مصا
ضرب، حبس، جریمۀ مالی، محرومیت از حقوق، پیشه و کار، تخریب اماکن فساد، تعطیل محل کسب و... 

 وسیلۀ او و دیگر افراد جامعه جلوگیري کند.از انجام گناه منع و از تکرار آن به 

 از منکر ادلۀ امر به معروف و نهی 
اي با  گونه کنند، سرنوشت آنان در مسائل اجتماعی به در جامعۀ اسلامی، تمام افراد که در آن زندگی می

کند، بلکه جامعه نیز  تنها به خود ضرر وارد می اند که اگر شخصی مرتکب جرمی شود، نه یکدیگر گره خورده 
می را به این سنت الهی فرا  بیند. به همین جهت، قرآن و سنت همیشه جامعۀ اسلااز رفتار آن زیان می

باید جمعی از مؤمنین دیگران را به نیکی  «فرماید:  آل عمران می  104خواند، چنانچه قرآن کریم در آیۀ  می
طور مبسوط به چگونگی آن و وظیفۀ افراد، مراتب و  . فقهاي اسلام نیز در کتب فقهی به »دعوت نمایند

حکومت اسلامی را از اعظم مصادیق «معروف»   تأسیسم خمینی،  اند. از فقهاي معاصر، اماشرایط آن پرداخته 
  ،1405داند، زیرا تصرف «غیر ولی» در امور مربوط به ولایت سیاسی از مصادیق منکر است (خوانساري،  می
کند، به ضمانت نیاز دارد. در جوامع  اي براي اجراي قوانینی که وضع می). از طرفی، هر جامعه 398 ص.   ، 5 ج. 

دار وضع قانون، قوۀ مجریه اجراي آن و قوۀ قضائیه ضامن اجراي هر کشوري، قوۀ مقننه عهده   امروزي در
 ).109 ص.   ، 4 ج.   ، 1418هاست (علامه طباطبایی، آن
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خصوص در نظام کیفري، دستیابی با توجه به اهمیت امر به معروف و نهی از منکر در نظام اسلامی به 
مات عملی از نوع محدودیت و محرومیت است که افراد را از این  به اهداف این فریضۀ الهی نیازمند اقدا

نظمی و سبب بیمرتکب جرم شود،    يکنند؛ زیرا اگر فردها جلوگیري میطریق از نقض قوانین و ارزش
. از طرفی، اگر جامعه جلو هنجارشکنی چنین  گیردرا میضررش دامن تمام افراد جامعه  و  شود  ناامنی می

شود. قبح و  شکنی در جامعه میسبب گستاخی افراد شرور و رواج جرم، معصیت، قانونرا نگیرد،    يافراد
شکنی زشتی خود را از دست دهد، دیگر  که گناه و قانوندرصورتی   رود و زشتی گناه و جرم را از بین می
خورد نویسد: «بردانان در این مورد میشود. به همین جهت، بعضی از حقوقمعصیت در آن جامعه عادي می

شکنان و اجراي مجازات عادلانه از فروپاشی امنیت و آرامش جامعه  مناسب و قاطعانه با بزهکاران و قانون
ابهري، نماید و سبب احیاي سلامت و بهبود روابط سالم اعضاي جامعه میجلوگیري می  شود» (احمدي 

 ). 325 ص.   ،1377
شود  رسد یا حداقل نزدیک میو به هدف خود میاست  از نگاه دانشمندان، سیاست جنایی زمانی کارآمد  

هاي فقط به روش  ؛ یعنیهاي مؤثر جهت جلوگیري از انحراف و جرم در جامعه کمک بگیردکه از تمام روش 
سرکوب  و  خشن  نکندکیفري  اکتفا  بوده،  بدوي  جامعۀ  مخصوص  که  تمام  ،گرانه  از  و    بلکه  فاکتورها 

اند، استفاده نماید. لذا آنچه در سیاست هایی که دانشمندان حقوق جزا و سیاست جنایی توصیه نموده روش
هاي پیشگیرانه و آن هم از طریق اصلاح و  جنایی و حقوق جزا مورد تأکید است، استفاده از تدابیر و روش
هاي که متناسب با  گوید: «روش ین باره میدرمان مجرم است. چنانچه بعضی از دانشمندان حقوق جزا در ا

 ). 97 ص.   ،1383آبادي،  کند» (حاجی ده جرم و وضعیت جامعه باشد، نقش اساسی در مبارزه با جرم را ایفا می
اي که در جامعه اجرا شود، بیانگر حساسیت جامعه در مقابل  امر به معروف و نهی از منکر در هر مرتبه 

مؤثر اعمال گردد و تمام افراد جامعه به آن عمل    ۀالهی در جامعه به گونبزهکاري است. اگر این فریضه  
در جامعه  اگر  ولی  انحراف جلوگیري خواهد شد؛  و  از گسترش جرم  و کنند،  انحراف  مقابل  در  افراد  اي، 

مؤثر نباشد، زمینه گسترش و ترویج    شانالعملی از خود نشان ندهند یا مخالفتگونه عکسبزهکاري هیچ
 گردد. زهکاري در جامعه فراهم میجرم و ب

ها، ضرورتی به مداخله جامعه نیست؛ وقتی  ممکن است گفته شود براي مقابله با گسترش ناهنجاري
عنوان نماینده جامعه، با تمام قدرت با ناهنجاري و مجرمان مبارزه و براي تمام مجرمان و بزهکاران دولت به 

توان گفت  ولی می  .ها از جامعه برچیده خواهد شدناهنجاري  کند، بساطمجازات مناسب با جرم تعیین می
اقدامات دولت و حکومت مؤثر  از جرم،  بدون مداخله جامعه در برخورد و مقابله با مجرمان و پیشگیري 

چراکه محیط اجتماعی در   ،)464 ص.   ، 2 ج.   تا، ، بیخمینی؛  249 ص.   ، 1403نخواهد بود (حسینی شیرازي،  
ها است که اگر جلوي آن گرفته  رشد مجرمانی که استعداد بالقوه دارند، مانند محیط کشت براي مکروب 

گونه مقاومت و واکنشی  ها هیچاند؛ اگر جامعه در مقابل آنگیرد. مجرمان نیز چنیننشود، کل جامعه را می
کنند. هاي شریرانه خود پیدا میفعلیت رساندن اندیشه   از خود نشان ندهد، مجرمان فرصت مناسبی براي به 

امنیت در جامعه، چیزي دیگري   نبود  و  بزهکاران  افزایش مجرمان و  امر جز  این  پیامد  بدیهی است که 
ها ایستادگی ولی اگر اعضاي جامعه به مسئولیت خود عمل و در مقابل منکرات و بزهکاري   ،نخواهد بود
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ها متوقف  شود. در این صورت، رشد آنها گرفته میرشکنی در جامعه از آنکنند، فرصت بزهکاري و هنجا
ها نیز در جامعه  کند و جلوي تسلط و حاکمیت آنو تعداد مجرمان و بزهکاران کاهش پیدا میشود  می

ترین موانع جهت جلوگیري از مجرمان و فریضه امر به معروف و نهی از منکر از مهم  .گرفته خواهد شد
آید و به این جهت است که در دین اسلام سفارش زیادي به این فریضه الهی شده  به حساب می  بزهکاران

 است. 

 مصلحت و مفسده قاعدۀ 
تمام احکام اسلامی طبق مصالح و مفاسد واقعی است.    دانشوران علم کلام اسلامی و اصول فقه معتقدند 

؛  273 ص.   تا،ا جعل نموده است (انصاري، بیخداوند متعال بر اساس این مصالح و مفاسد، تمام احکام شرعی ر
الهدي،  232 ص.   ،2 ج.   ،1383آخوند خراسانی،   علم  بی52 ص.   ،1 ج.   ،1346؛  )؛  185 ص.   تا،؛ علامه حلی، 

ها و رسیدن او به کمال واقعی است و این هدف بر اساس افعال و رفتارهایی  هدف شریعت، تکامل انسان
منفعت واقعی را براي انسان فراهم آورد. به همین دلیل، احکام شرعی  قابل دستیابی است که مصلحت و  
ها  آن ۀهایی است که شاید عقل مستقلاً نتواند همگیرد) دایرمدار حکمت(که همه افعال انسان را در بر می

  این پس از اینکه    . با این حال،هاي علمی نیازمند باشدهاي زیادي تجربه و بررسیرا کشف کند یا به سال 
).  185 ص.   تا،کند (علامه حلی، بیرا انکار نمی   هاها و مصالح آنحکمت   در شرع پذیرفته شد، عقلْ احکام  

و  تمام فرق  در  امر  این  و  بوده  اسلامی  احکام  بشریت، ملاك تشریع  مراعات مصالح  اسلامی،  نظام  در 
قرآن کریم است که در آیات   نیز مسلم پذیرفته شده است. منشأ این اعتقاد يعنوان امرمذاهب اسلامی به 

 کند.ها بیان میزیادي علت صدور احکام را مصالح انسان
، علت تحریم شراب و قمار، مصلحت انسان اعلام شده است و از آن تعبیر  1بقره   ۀ سور  219آیۀ  مثلاً در  

ز این آیه  مفسران، تعبیر از آیات در این آیه و آیات دیگري که چند بار پس ا  ۀ به آیات شده است. به گفت
  ،1373ي احکام الهی (طبرسی،  به معناهاي خداوند بر مردم است یا  ي ادله و حجّتبه معنا، یا  اندتکرار شده 

اند، بر  آیات الهی که مشتمل بر اوامر و نواهی شرعی  ۀ ). هم203 ص.   ،1 ج.   ،1363؛ لاهیجی،  85 ص.   ، 2 ج. 
تمام    همچنین در روایتی از امام صادق (ع) نقل شده است که   اند.اساس مصلحت واقعی انسان نازل شده 

.  )107 ص.   ،6 ج.   ،1413  (مجلسی،   2است شده    عیجعل و تشر  نیبر اساس حکمت و مصلحت مکلف  یاحکام اله
خداوند هیچ حکمی را جعل و تشریع  «  گوید:این روایت، در توضیح آن چنین میمرحوم مجلسی پس از نقل  

  سبببه نکرده، مگر اینکه در آن حکم، حکمت و مصلحتی بوده است. مثلاً هیچ حلالی را حلال نکرده، مگر  
 ).108 ص.   ، 6 ج.   ،1413قبح آن» (مجلسی،  دلیلبه حسن آن و هیچ حرامی را حرام نکرده، مگر 

 
بزرگ و    یمردم گناه  يفعِْهِماَ» «در آن دو، برا«یسَْأَلُونَکَ عَنِ الْخَمْرِ وَالْمَیسِْرِ قُلْ فِیهِماَ إِثْمٌ کَبِیرٌ وَمَنَافِعُ لِلنَّاسِ وَإِثْمُهُمَا أَکْبَرُ مِنْ نَ.  1

 وجود دارد و گناه آن دو از سود آن دو بزرگتر است». ییسودها
نشده   عیتشر  یشرع   یحکم   چی ءٍ» «هءٌ إِلَّا لشَِیْءٍ مِنَ الْحَلاَلِ وَ الْحَرَامِ فقَاَلَ إِنَّهُ لمَْ یُجعَْلْ شَیْأَنَّهُ سَأَلَهُ عَنْ شَیْ  «عَنْ أَبِی عَبْدِ اللَّهِ ع.  2

 »،یسبب حکمت است، مگر به
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ها جعل و تشریع شده و از  که بیان شد، تمام احکام و قوانین الهی بر اساس مصالح انسان   طورهمان
ها، یعنی بعدي مجرد و مادي، بالطبع داراي نیازهاي ثابت و متغیر  طرفی با توجه به دو بعدي بودن انسان

انسان بعد مجرد  به  پایدار  ثابت و  نیازهاي  ازآنها مربوط میاست که  انسان شوند و  ها جاکه بعدي مادي 
همیشه دچار تحول و تغییر است، احتیاج به احکام متغیري دارند که بر اساس مصالح و مفاسد متغیر او وضع  

«احکام سیاسی و ادارۀ جامعه متغیر    فرماید:ابوعلی سینا، یکی از فیلسوفان اسلامی در این باره می  شوند.
؛ لذا احکام این حوزه، محتاج اجتهاد و کسب مشاوره از اهل  است و شرایط زمان در آن مدخلیت تام دارد

 ).454 ص.   ، 1404سینا، ابنمشورت است» (
از سوي دیگر، مجازات تعزیر هم یکی از احکام متغیر است که بر اساس نیازهاي جامعه اسلامی باید  

  تأمین و مجرم را  تغییر نماید. حاکم و قاضی، مجازاتی را براي مجرم در نظر بگیرد که مصلحت جامعه  
اي براي بازدارندگی مجرم از تکرار نماید؛ چون در اسلام هدف اصلی، مجازات نیست، بلکه مجازات وسیله 

جرم و پیشگیري سایر افراد جامعه از ارتکاب جرم است. به همین جهت در اسلام تأکید شده است که مجرم  
گونه  به  جامعه را  افراد  و  مجرم  براي  که  نماید  مجازات  اغراض   اي  و  اهداف  تا  باشد  داشته  بازدارندگی 

 گویند:دانان میاز وضع و جعل حکم محقق شود. چنانچه بعضی از حقوق گذارقانون
ترین اثر بازدارندگی و تنبیه ندارد، بلکه  تنها کوچکمجازات زندان براي بعضی از مجرمان نه 

جامعه و جلوگیري از   در مواردي مطلوب آنان نیز هست. در آن صورت، براي حفظ مصلحت
هاي جایگزین اندیشید و براي مثال از محرومیت اجتماعی بهره جست.  فساد باید به مجازات

 )  85 ص.   ،1385(آشوري، 
کند که هم جامعه را در برابر مجرمان خطرناك حفظ کند و هم  تلاش می  گذارقانونبر این اساس،  

ها را در جامعه  مجرمان را با اجراي مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی اصلاح و زمینه ورود دوبارۀ آن
 استفادهسوءاند و از موقعیت خود  فراهم کند؛ زیرا فرض این است افرادي که یک مرتبه مرتکب جرم شده 

که داراي حالت اند، اگر دوباره در سرنوشت اجتماعی، مدنی یا سیاسی جامعه حاکم گردند، از آنجایینموده 
با   گذارقانونسازد. بدین جهت، پذیر میساز جامعه، جامعه را آسیباند، دخالت او در امور سرنوشتخطرناك

مناصب حساس جامعه کوتاه    تعیین مجازات مناسب سعی نموده است دست این افراد را از بعضی مشاغل و
المال دزدي کرده بود، دستور داد  المال که از بیت نماید. چنانچه امام علی (ع) در مورد برخی کارکنان بیت

المال  ها را در بین جامعه خوار و ذلیل نمایند، از مقامشان نیز برکنار کنند تا دوباره به بیتاینکه آن  علاوه بر 
به او داده نشود و عار    يگرید  ي«مقام و کار فرماید:  تر از همه که امام میمسلمانان خیانت نکنند، مهم

بنابراین، مصلحت جامعه اقتضا  .  )53(نهج البلاغه، نامه    1سابقه سوء بر گردن او گذارده شود»   دلیلبه تهمت  
امکان  اند و همچنین مشاغلی که  کند که چنین افرادي از مشاغلی که در آن مشاغل مرتکب جرم شده می

دارد شخص مجرم را دوباره به سوي ارتکاب جرم بکشاند، محروم نمود؛ زیرا در جامعه امروزي، سرنوشت 
اند که اخلال در یک مورد، تأثیر منفی بر تمام زندگی افراد جامعه  افراد چنان به هم وابسته و گره خورده 

 
 . «ثم نصبته بمقام المذلة، و وسمته بالخیانة، و قلدته عار التهمة». 1
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بازيمی حلقۀهاي  جامعه، همانند  افراد  زندگی  امور  وابستگی  آن  دومینو می  گذارد.  از  یکی  اگر  که  ماند 
تنها امنیت، بلکه تمام  ها بیفتد، بقیه نیز خواهند افتاد. مثلاً اگر فردي امنیت جامعه را تهدید کند، نه حلقه 

امور اجتماعی، اقتصادي، فرهنگی و سیاسی را به خطر خواهد انداخت. همچنین اخلال در اقتصاد کشور  
خواري، دیگر امور اجتماع با خطر مواجه شود. مثلاً شیوع رشوه، رانت شود که امنیت جامعه و  موجب می

اقتصادي محسوب می نظام  آشکار اخلال در  از مصادیق  احتکار در یک جامعه که  و  به  اختلاس  شوند، 
نظام جزایی اسلام با توجه به تبعات   .هاي اصلی جامعه مانند فرهنگ، امنیت و... نیز آسیب خواهد رساندپایه 

اندازند، از بعضی حقوق که  وع جرائم در جامعه، بزهکارانی که مصالح و امنیت جامعه را به مخاطره میاین ن
 اند تا از این طریق از جامعه اسلامی حمایت نماید. در تضاد با منافع جامعه اسلامی است، محروم نموده 

 تقدیم مصلحت عام بر خاص 
کند که هر انسان عاقل و مختار، هر  درك می  خوبیبه هرکسی که به فطرت و عقل خویش مراجعه کند،  

خاطر منفعت و مصلحتی است که در آن عمل وجود دارد. همان مصلحت، دهد، به کاري را که انجام می
اگر امر دایر شود بین مصلحت اهم و مهم،  .  مکلف آن کار را انجام دهد  که  شودمیعلت غایی  و  انگیزه  

ها نیز در صورت تعارض مصالح، مصلحت اهم را دهد. حکومتیح میتر را ترج مکلف مختار، مصلحت مهم
 «حکومت اصولاً  فرماید: می  ،دهند. چنانچه امام خمینی، فقیه متجدد قرن حاضربر مصلحت مهم ترجیح می

آید و در موارد تعارض و برخورد با حقوق فردي  قائم به تصرفاتی است که در امور نوعی مردم به عمل می
، خمینیمعی، حفظ نظام و مقررات حاکم به مصلحت عمومی، مقدم بر مصلحت فردي است» (و احیاناً ج

بنابراین، مصالح معتبري که شارع مقدس به دنبال آن هستند و بندگان را مأمور به    ).43 ص.   ، 21 ج.   ،1369
 گردد.   أمین تها نموده است، مقدم بر مصالح خاصه است تا از این طریق، امنیت فردي و اجتماعی  رعایت آن

خداوند متعال در قرآن کریم، جهاد را که یک مصلحت عمومی است، بر مصلحت خانواده مقدم  از همین رو،  
 :  دانسته است

خود و  شاوندانیرسول ما امت را بگو که اگر شما پدران و پسران و برادران و زنان و خو يا
را که به آن    یو منازل  دیمناکیآن ب  يکه از کساد  ياالتجاره و مال  دیاکه جمع آورده   یاموال

تا    دیمنتظر باش  دی داری از خدا و رسول و جهاد در راه او دوست م  شیب  دیادل خوش داشته 
بدکار از    اطلبانیسازد (و اسلام را بر کفر غالب و فاتح گرداند و شما دن  يخود را جار   مرخدا ا

 .  )24(توبه    1نخواهد کرد  ت یق و بدکاران را هدا) و خدا فسّادی شو  انکاریو ز  مانیفعل خود پش
قرآن کریم در این آیه، جهاد در راه خدا را که یک مصلحت عام است، بر مصالح خانوادگی و خویشاوندي 
مقدم داشته و کسانی را که از جهاد امتناع ورزند، به عذاب سخت تهدید نموده است. اگر مصلحت عامه که  

بود، خداوند متعال  ز دین و کشور اسلامی است، مقدم بر مصلحت شخصی نمیجهاد در راه خدا و دفاع ا
 کرد. عنوان فاسق خطاب نمیکنندگان جهاد را به ترك

 
جارَةٌ تَخشَْونَْ کسَادَها وَ مَساکِنُ تَرْضَوْنَها  «قُلْ إنِْ کانَ آباؤُکُمْ وَ أبَْناؤُکُمْ وَ إِخْوانُکمُْ وَ أَزْواجُکمُْ وَ عَشِیرتَُکمُْ وَ أَمْوالٌ اقْتَرَفْتُمُوها وَ تِ.  1

 الفْاسقِِین» Lحَتَّى یَأْتِیَ اللَّهُ بِأَمْرهِِ وَ اللَّهُ لا یَهدِْي القَْوْمَ  بَّصُواکُمْ مِنَ اللَّهِ وَ رسَُولِهِ وَ جِهادٍ فِی سَبِیلِهِ فَتَرَأَحبََّ إِلَیْ
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شان در مدینه، شرکت در نماز جماعت در زمان حکومتنیز پیامبر گرامی اسلام (ص)  در همین راستا،
 1سوزانم» هایتان را می«در مسجد حضور یابید وگرنه خانه   را براي همه مسلمین واجب اعلام نمود و فرمود:

که همسایه مسجد  که شرکت در نماز جماعت حتی براي کسانی درحالی .  )291 ص.   ، 7 ج.   ، 1408(حر عاملی،  
که در نماز  در شرع مقدس هم هیچ مجازاتی براي کسانی  .چه رسد براي دیگران  ،هستند، واجب نیست
که    یخاطر مصلحتپیامبر گرامی اسلام (ص) به   . با این حال،یین نشده استکنند، تع جماعت شرکت نمی

در آن زمان در شرکت نماز جماعت وجود داشت، از جمله حضور مسلمانان در صحنه و اتحاد آنان و شکستن  
عنوان تعزیر  توطئه دشمنان اسلام، این عمل مستحب را براي مسلمانان واجب و براي ترك آن مجازاتی به 

از باب تقدم مصلحت عمومی بر مصلحت شخصی است وگرنه دیگر حکوم این حکم  تی تعیین نمودند. 
 وجهی ندارد. 

اند،  بر این اساس، تجویز محرومیت از حقوق اجتماعی در مورد بعضی از اشخاص که مرتکب جرمی شده 
میبه  (ع)  علی  امام  که  است  عمومی  مصلحت  حفظ  واجب  خاطر  مسلمانان  امام  «بر  که  فرماید:  است 

(حر   2کند»  یها را زندانکاران ورشکسته را از آن کار محروم و آن  ه یو کرا  یناش  بان یدانشمندان فاسق و طب
که امام علی (ع) در مورد عالمان   طورهماندر واقع هدف از این مجازات،  .  )221 ص.   ،18 ج.   ، 1408عاملی،  

فاسق و طبیبان جاهل بیان نموده، این است که وجود این افراد در مشاغل حساس جامعه مانند قضاوت و 
کند؛ لذا  می  روروبه خاطر داشتن حالت خطرناك، امنیت و مصلحت جامعه را با خطر  طبابت و امثال آن، به 

ها در  اغل حساس جامعه برکنار و زندانی شوند تا جامعه از خطر آنفرماید: چنین افرادي باید از مشامام می
امان باشد. بدین ترتیب، در صورت تحقق چنین امري، جنبه حفظ امنیت و مصلحت جامعه بر مصلحت فرد  

شود که در اسلام، مصلحت عامه از اهمیت زیادي  فهمیده می  خوبیبه کند. از این روایات هم  برتري پیدا می
خاطر حفاظت از حقوق عامه، شخص مجرم و بزهکار را از بعضی حقوق  برخوردار است. شارع مقدس به 

  .کندمسلم او محروم می
از بعضی مشاغل، هم به مصلحت جامعه است و هم به مصلحت فرد  محرومیت و برکناري مجرم 

کند و با اعمال تدابیري مرتبط با جرم، زمینه هر  زمینه اصلاح و تربیت او را نیز فراهم میمجرم. این امر،  
گیرند و از سقوط مجدد او در بزهکاري، از طریق ایجاد موانع در انجام فعالیت نوع ارتکاب خطا را از او می 

شود. این نوع یري میزایی براي وي دارد، جلوگهایی که جنبه جرممجرمانه و دور کردن مجرم از محیط
ها و مقتضیات زمان در برخورد با مجرمانی اعمال کند که  تواند مطابق با مصلحت مجازات را حاکم می

 استعداد جرم در آن مشاغل را دارند.

 پیشگیري از فساد
ناپذیري است تا آنجا که در بعضی  گیري از مواهب طبیعی به سود خود، داراي اراده سیريانسان در بهره 

شود؛ لذا جهت مبارزه و جلوگیري از فساد، در نظام اسلامی، کیفر  گیري منجر به فساد میوارد، این بهره م

 
 »کمُلَتَحضُْرنَُّ الْمسَْجدَِ أَوْ لَأُحْرِقَنَّ عَلَیْکمُْ مَناَزِلَ «قاَلَ رَسُولُ اللَّهِ ص. لقَِوْمٍ. 1
 .من الاکرباء» سی الفساق من العماء، والجهال من الاطباء و المفال حبسیالامام ان   یعل جبی« .2
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عنوان  شود. به همین دلیل، کیفر به گیري و تکرار جرم در جامعه مطرح میترین ابزار براي پیشعنوان مهمبه 
 عی ایفا کند.تواند نقش مهمی در جلوگیري از نابسامانی اجتمامی  حلراه آخرین 

در قرآن کریم، آیات فراوانی وجود دارد که از بین بردن فساد از جامعه و پیشگیري از وقوع جرائم را  
نکردن به تکلیف امر به معروف و نهی از منکر را سبب از  داند و همچنین عملتکلیف همه افراد جامعه می

مردم، حتی صالحان جامعه را در صورت بین رفتن تمدن و امنیت جامعه بشري دانسته تا آنجا که همه  
.  مختلف آمده استصورت  به اند. این آیات  کاران مستحق عقاب دانسته سکوت در برابر بزهکاران و خلاف

ها، بعد از اصلاح و ایمان به خداوند متعال در زمین فساد  اي انسان :  فعل امر آمده استصورت  به گاهی  
 2چرا مانع فساد و تباهی نشدندبیان شده است که  در قالب توبیخ گذشتگان  نیز گاهی. )56(اعراف  1نکنید
 . )116(هود 

توان یکی از مصادیق با توجه به مفهوم کلی آیات فوق، مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی را می
ه قرار  بارز و آشکار از بین بردن فساد از جامعه و پیشگیري از جرائمی دانست که در قرآن مجید مورد توج

توان به مشروعیت تمامی انواع محرومیت از حقوق اجتماعی حکم گرفته است. اگرچه با این استدلال نمی
طور اجمال، مشروعیت مبانی مجازات فرعی به دست خواهد آمد؛ زیرا هدف از  داد؛ ولی از آیات مذکور به 

است. مثلاً اگر فردي یک مرتبه    مجرم و جلوگیري از تکرار جرم   شدناجراي این نوع مجازات، بازاجتماعی 
شهادت دروغ داده است، در نظام عدالت قضایی اسلام، جهت جلوگیري از شیوع فساد و تکرار دوبارۀ چنین  

ها را  هرگز شهادت آن«  قبول نیست؛ چنانچه در قرآن کریم آمده است:اعمالی، شهادت چنین فردي قابل
در نظام کیفري اسلام، جرائم در عین حال که اعمالی .  )4نور  (  3»فاسق و تبهکارند  یمردم  شانیو ا  دیرینپذ

ارتکاب آنبرخلاف ارزش انسانی هستند و  انسان را مستحق کیفر میهاي اخلاقی و کرامت  کند، به  ها 
شود و تهدیدي علیه حیات اجتماعی او و همچنین  نوعی به منافع و مصالح اجتماعی انسان نیز مربوط می

این تهدیدات و  میجامعه   با  براي مقابله  تردید  بدون  رفتاري،  براي چنین  تعیین مجازات مناسب  باشند. 
که  تضمین حیات اجتماعی براي انسان است یا اگر قاضی در منصب قضاوت مرتکب جرم شود، از آنجایی

قضاوت  که مرتکب خلاف شود، دیگر شرایط  در اسلام یکی از شرایط مهم قاضی، عدالت است، درصورتی 
شود، بدیهی است که اعتماد جامعه  ؛ چون در جامعه به شخص قاضی اعتماد حاصل می4)113را ندارد (هود  

اگر این افراد  .کنند به افراد مانند قاضی به این جهت است که این افراد در راستاي منافع جامعه فعالیت می
و به ضرر جامعه فعالیت کنند، جامعه از حکومت انتظار دارند با این اشخاص   کرده   استفاده سوءشان  از وظیفه 

 ی تنها از شخصانتظار جامعه برآورده نشود، اعتماد جامعه نه   این  اگر.  متناسب با جرم ارتکابی برخورد نماید 
شود، بلکه از تمام اشخاص که در مناصب مختلفی سیاسی، اقتصادي که مرتکب جرم شده است سلب می 

 
 .نِینَ»«وَ لا تفُسْدُِوا فِی الْأرَضِْ بعَدَْ إِصلاْحِها وَ ادْعُوهُ خَوْفاً وَ طَمعَاً إنَِّ رَحْمَتَ اللَّهِ قَریِبٌ مِنَ الْمُحسِْ. 1
مِنْهمُْ وَ اتَّبَعَ الَّذیِنَ ظَلَمُوا ما أتُْرِفُوا فِیهِ  مِنَ القُْرُونِ مِنْ قَبْلِکمُْ أُولُوا بقَِیَّةٍ یَنْهَونَْ عَنِ الفْسَادِ فِی الْأرَضِْ إِلاَّ قَلِیلاً مِمَّنْ أنَْجَیْنا فَلَوْ لا کانَ . 2

 . وَ کانُوا مُجْرِمِین»
 أُولَئِکَ همُُ الفْاَسقُِونَ».«وَلاَ تقَْبَلُوا لَهمُْ شَهاَدةًَ أَبدًَا وَ. 3
 .«وَ لا تَرْکَنُوا إِلَى الَّذیِنَ ظَلَمُوا فَتَمسََّکمُُ النَّار». 4
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و اجتماعی در حال انجام وظیفه هستند، سلب خواهد شد. مصلحت جامعه اقتضا دارد افرادي که از مسئولیت 
اند، جهت جلوگیري از فساد از آن منصب عزل شوند تا دیگر مرتکب جرم  کرده   استفاده سوءو جایگاه خود  

 نشوند. 
هاي جامعه را زیر پا گذاشته  باً ارزشاند که غالايدار و حرفه این دسته از مجرمان، اغلب مجرمان سابقه 

  راي حضور چنین افرادي ب  .کنندو به شرارت و خودسري خود ادامه و به منافع اشخاص و جامعه تجاوز می
به همین جهت در نظام جزایی اسلام، دست چنین اشخاصی را از    است.مصالح و منافع جامعه خطرناك  

کنند. یقیناً هیچ  رده و به مجازات متناسب با جرم محکوم میجامعه کوتاه و آنان را از صحنۀ جامعه دور ک
عقل سالمی از بزهکاران انتظار ندارد که آنان دوباره مرتکب جرم نشوند، مگر آنکه قبلاً دربارۀ آنان اقدامات  

اي که او  هایی که متناسب با تمدن امروزي است، بکار برده شده باشند و مجرم را از مکان و وسیله و روش
 کند، دور نمود. به جرم وسوسه می را

 سیرۀ عقلا 
خصوص مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، سیرۀ عقلا است. یکی دیگر از مبانی مجازات در فقه، به 

نموده  استناد  عقلاء  سیرۀ  به  زیادي  موارد  در  آنفقها  جمله  از  مقررات،    هااند.  و  قانون  تصویب  و  وضع 
).  25-24 . ص، ص 8 ج.   ، 1351هاي افراد است (طوسی،  محدود نمودن آزادي انگاري، وضع مجازات و  جرم

از تصویب قوانین جزایی در تمام نظام از بین بردن تبعیض، برقراري  هدف  هاي حقوقی کیفري معاصر، 
امنیت عمومی و فردي، ادارۀ جامعه، حفظ نظام، وضع مقررات و مجازات مجرمان است. اگر ترس مجرمان 

رود و هرج و مرج جامعه  از مجازات نباشد، حرمت جان، مال و عرض افراد جامعه از بین میکاران  و جنایت
ها قرار  گیرد؛ در هر عصر و زمانی، سیرۀ عقلاي عالم نیز بر وضع مقررات و محدود نمودن آزاديرا فرا می

 ).430 ص.   ، 1417زهره حلبی، ابن؛ 309 ص.   ،2 ج.   ،1367گرفته است (منتظري، 
امنیت، اصلاح امور    تأمین بناي تمام عقلاي عالم بر این است که جهت پیشگیري از تکرار جرم و  

انتظار میجامعه و ادارۀ حکومت، اشخاصی را که یک مرتبه مرتکب جرم شده  رود در آینده دوباره  اند و 
هاي تمام نظام مرتکب جرم شوند، از تصدي بعضی مشاغل محروم نمایند. این امري است که تا حدودي در  

امنیت، چنین   و  نظم  برقراري  راستاي  در  نیز  نظام جزایی اسلام  است.  پذیرفته شده  دنیا  حقوقی جزایی 
کند، محروم نموده است تا از وقوع جرم پیشگیري نماید افرادي را از مشاغلی که زمینه جرم را تسهیل می

هاي محرومیت از حقوق اجتماعی در قالب ). با توجه به آنکه اکثر مجازات 25 ص.   ،1418(مکارم شیرازي،  
توان به این مقوله پرداخت. به هاي اجتماعی است، از نظر تعیین صلاحیت نیز میمحرومیت از مسئولیت

هاي مهم سیاسی، اقتصادي، فرهنگی  همین جهت، در فقه یا قانون براي به عهده گرفتن برخی مسئولیت
بینی نموده است. این  را پیشیت به مجازات حدي و مانند آنو معنوي، شرایطی مانند عدالت، عدم محکوم

 توان با توجه به بناي عقلاء مبنی بر دارا بودن برخی شرایط براي تصدي این امور دانست. امر را می
دار مسئولیت اجتماعی شود،  که امروزه در تمام قوانین کشورهاي جهان، اگر کسی بخواهد عهده چنان

اند که  ها، شرایط دیگري نیز قرار داده در کنار این.  اند مانند: سن، تحصیلات و...  ته شرایطی را در نظر گرف
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تواند مبنا و  عدم سابقۀ ارتکاب جرائم ضد بشري و محکومیت کیفري است. این امر می  ، تراز همه مهم
کاب جرم  ، عدم سابقۀ ارتگذارقانونمشروعیت مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی تلقی شود؛ یعنی اگر  

تنها مخالف با شرع نیست،  هاي اجتماعی قرار دهد، نه یا محکومیت کیفري را از شرایط پذیرش مسئولیت
 بلکه موافق و مورد تأیید شرع خواهد بود؛ زیرا شارع مقدس، مسلک جداي از روش عقلا ندارد.

 گیري جهینت
رومیت از حقوق اجتماعی است. هایی که امروز در نظام جزایی مطرح است، مجازات مح یکی از مجازات
هاي فرهنگی، اجتماعی، سیاسی و اقتصادي بزهکاران مبتنی بر محرومیت از سرمایه   که   این نوع مجازات

از زوایاي مختلفی در پرده ابهام قرار دارد. یکی از آن زوایا، مبانی و مشروعیت این مجازات است که    ،است
توان  مستقل بحث نشده است؛ ولی از عمومات و اطلاقات که در فقه آمده است، میصورت  به در کتب فقهی  

ا، مبانی این نوع مجازات  مبانی این نوع مجازات را به دست آورد. این تحقیق کوشیده است از کلمات فقه
 را استخراج نماید.

یکی از مبانی مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، اطلاق ادله حکومت اسلامی است. از منظر فقیهان  
امامیه، وضع و اجراي مجازات تنها در صلاحیت مقامات صالح یک نظام حقوقی است تا بر اساس مصالح 

تعیین نماید. همچنین حاکم اسلامی این اختیار را دارد که با توجه    و مفاسد جامعه، مجازات را براي بزهکار
را در این مسیر مصلحت  آنچه به شرایط فرهنگی جامعه، خصوصیات روحی، اجتماعی و خانوادگی بزهکار، 

تواند در اصلاح مجرم و بزهکار  هایی که میعنوان مجازات تعزیري تعیین نماید. یکی از مجازات داند، به می
باشد، مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی است تا از این طریق، دست کسانی را که منافع جامعه را   مؤثر

 اندازند، کوتاه نمود. به خطر می
همچنین یکی دیگر از مبانی مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، ادله امر به معروف و نهی از منکر  

گیري ترین ابزار براي پیش عنوان مهملامی، مجازات به باشد. در جامعه اسو پیشگیري از فساد در جامعه می
شود. مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، یکی از مصادیق بارز از بین  و تکرار جرم در جامعه مطرح می

خاطر  بردن فساد از جامعه و پیشگیري از جرائم است. همچنین سیرۀ تمام عقلاي عالم بر این است که به 
نظیم و اصلاح امور جامعه، جهت پیشگیري از تکرار جرم، افرادي را که یک مرتبه  امنیت جامعه، ت  تأمین
شکنی و به حقوق افراد دست درازي نموده است، از تصدي بعضی مشاغل حساس محروم نماید تا قانون

  دوباره مرتکب جرم نشود. فقهاي امامیه نیز در راستاي برقراري نظم و امنیت در جامعه اسلامی، با برکنار
کند، از وقوع مجدد  هاي مجرمانه و مشاغلی که امکان جرم را تسهیل مینمودن برخی افراد از موقعیت

 اند. جرم و تجاوز به حقوق افراد جلوگیري نموده 
از طرفی دیگر، نظام اسلامی با هر شخصی که مصالح عمومی را با اعمال و رفتارهاي خلاف قانون  

شکنی او را در جامعه  هاي مناسب، جلوي قانونماید و با وضع مجازاتناندازد، مقابله میخود به خطر بی
گران دفاع کند؛ همچنین از نظر  گیرد. از وظایف دولت اسلامی است که از حقوق جامعه در مقابل اخلالمی

شارع مقدس، امنیت و مصلحت جامعه بر مصلحت فرد برتري دارد؛ حاکم اسلامی جهت حفظ منافع و  
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این مصالح توسط بعضی افراد خطرناك با خطر  که  درصورتی لامی شدیداً حساس است و  مصالح جامعه اس
 دهد. هاي مناسب شدیداً واکنش نشان میمواجه شوند، حاکم اسلامی با مجازات

مستقل بحث  صورت  به پس مبانی و مشروعیت مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، اگرچه در فقه  
 توان مبانی این نوع مجازات را به دست آورد. نشده است، ولی از عمومات و قواعد که در فقه آمده، می
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