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There is no disagreement among Imami jurists regarding the 
establishment of jointly owned property by means of the 
evidentiary device of “one witness and an oath”, nor regarding 
the requirement that all claimants and co-owners must take the 
oath and that the rights of those who refuse to take it are not 
established. Their disagreement concerns the entitlement or non-
entitlement of the refusing co-claimant to the property recovered 
by the swearing claimant. On this issue, for which there is no well-
known dominant view among jurists, some have distinguished 
between specific property and debt, holding that in cases involving 
specific property the recovered property is shared between the 
swearing claimant and the refusing co-claimant, whereas in cases 
involving debt it belongs exclusively to the swearing claimant. 
Others maintain absolute co-entitlement, whether the case involves 
specific property or debt. A third group maintains absolute non-
entitlement. Statutory law likewise contains no provision explicitly 
addressing this issue and determining its ruling. Given the 
importance of the matter, the central question is whether, where 
some co-claimants refuse to take the supplementary oath, the refusing 
co-claimant or co-claimants are entitled to the property recovered by 
the swearing claimant or claimants. This article identifies the existing 
juristic opinions on the issue, analyses and critiques the supporting 
arguments for each, and ultimately concludes that the preferable and 
well-substantiated theory is the distinction between specific 
property and debt. Accordingly, in cases involving specific 
property, the refusing co-claimant shares in the recovered 
property by virtue of the swearing claimant’s acknowledgment. 
In cases involving debt, however, the recovered property belongs 
exclusively to the swearing claimant by virtue of the rule of 
specification of debt. The competing opinions, given the weakness 
of their supporting arguments, are unable to establish their claims. 
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Introduction 
One of the important means of proving claims in Imami jurisprudence and 
Iranian statutory law is the composite evidentiary device known as “one 
witness and an oath” (shāhid wāḥid wa yamīn), also referred to as the 
supplementary oath. The legitimacy of this method has been established by 
reference to juristic consensus and numerous traditions transmitted from the 
Prophet (peace be upon him) and the Imams (peace be upon them), and it has 
been accepted by Shi‘i scholars as well as by most Sunni legal schools. 

The supplementary oath applies in cases where it is not possible to produce 
full proof through complete testimony, namely two witnesses. Its administration 
is also contingent upon the claimant’s request. Unlike the decisory oath, it 
cannot be referred back to the opposing party, namely the denier/defendant. If 
the claimant refuses to take the oath, his or her right is not established. 

However, an important issue in this regard, one that has remained 
ambiguous or unaddressed both in juristic texts and in statutory law, arises 
where there are multiple claimants, such as heirs, and the subject matter of the 
claim is held jointly among them by virtue of a single cause, such as 
inheritance. The key questions are as follows: In such claims, is it necessary 
for all co-claimants to take the oath? If some of them take the oath, hereinafter 
referred to as the swearing claimants, while others refuse to do so, hereinafter 
referred to as the refusing co-claimants, are the latter entitled to share in the 
property recovered by the former? 

Methodology 
This study adopts a descriptive-analytical method and a problem-oriented 
approach. Data were collected through library research, based on the study 
and analysis of primary juristic sources, including argumentative Imami 
works of jurisprudence by both classical and contemporary jurists, as well as 
Iranian statutory law. 

The stages of the research were as follows. First, the juristic arguments 
supporting the requirement that all co-claimants must take the oath, as well as 
the non-establishment of the rights of those who refuse to take it, were 
identified and analysed. Second, the three principal juristic views concerning 
the second question—namely, the entitlement or non-entitlement of the 
refusing co-claimant to the recovered jointly claimed property—were 
examined separately. These three views are: 

1. the distinction between specific property and debt; 
2. absolute co-entitlement, both in cases of specific property and in cases 

of debt; and 
3. absolute non-entitlement. 

For each view, its supporting authorities and arguments were set out and 
then subjected to critical evaluation. 
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Literature Review and Research Background 
According to the author’s search in reputable academic databases, including 
Irandoc, Noormags, Magiran, and the Comprehensive Portal of Islamic 
Sciences, no independent study has so far specifically addressed the issue of 
the entitlement of a refusing co-claimant to property recovered in a joint claim. 
This article may therefore be regarded as the first independent study devoted 
to this issue. 

Findings 
The findings of this study may be presented in two main parts. 

The Requirement That All Co-claimants Take the Oath 
Relying on six well-founded arguments—namely, that the claim is personal 
to each claimant; that the oath is personal to the oath-taker; the multiplicity of 
the causes of co-ownership; the general purport of the traditions concerning 
one witness and an oath; the principle that a claim is not established by the 
oath of someone other than the right-holder; and the reported consensus—this 
study demonstrates that the well-known view among Imami jurists is correct 
and well-supported. According to this view, all multiple claimants must take 
the supplementary oath, and the rights of those who refuse to take it are not 
established. There is no significant disagreement among jurists on this point. 

The Entitlement of the Refusing Co-claimant to the Property Recovered by the 
Swearing Claimant 
After examining and critiquing the three existing views, this study concludes 
that the correct and defensible view is the one that distinguishes between 
specific property and debt. 

In cases involving specific property, the property recovered by the 
swearing claimant is shared between him or her and the refusing co-claimant. 
The basis for this is the implied acknowledgment by the swearing claimant of 
the existence of co-ownership. When the swearing claimant obtains the 
property from the defendant, he or she is in effect acknowledging that the 
property was jointly owned by him or her and the other co-claimants, and that 
the division made between the swearing claimant, acting on his or her own 
behalf, and the defendant is defective. This is because the division of jointly 
owned property is valid only with the consent of all co-owners. 

In cases involving debt, however, the property recovered by the swearing 
claimant belongs exclusively to that claimant, and the refusing co-claimant 
has no right to it. The basis for this conclusion is the rule concerning the 
specification or individualisation of debt. A debt is a universal obligation in 
the debtor’s liability. Once the debtor intends to pay a specific portion of the 
debt—for example, the share of one of the creditors—and that amount is 
received by the creditor, namely the swearing claimant, the property acquires 
external specification and enters the individual ownership of the swearing 
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claimant. In this situation, the swearing claimant’s acknowledgment relates to 
the existence of the joint debt as such, not to co-ownership in the specific 
property received. 

Discussion 
A comparative analysis of the juristic views indicates that the theory 
distinguishing between specific property and debt is the more robust position. 
In cases involving specific property, the swearing claimant’s acknowledgment 
of co-ownership provides the basis for the refusing co-claimant’s entitlement 
to share in the recovered property. This is because the division of undivided 
jointly owned property without the consent of all co-owners is invalid, and the 
swearing claimant is aware of this fact. 

In cases involving debt, however, the rule of specification of debt entails 
that the recovered property belongs exclusively to the swearing claimant. This 
is because a universal debt, once specified by the debtor and received by the 
creditor, becomes externally determined and enters the individual ownership 
of the recipient. 

By contrast, the theory of absolute co-entitlement conflates distinct legal 
issues and improperly extends traditions concerning the payment of a joint 
debt to the case of payment of an individual share. Likewise, the theory of 
absolute non-entitlement rests on the erroneous assumption that refusal to take 
the oath amounts to a waiver of the right, whereas refusal to take a 
supplementary oath merely means that the right has not been proved at the 
present stage; it does not mean that the right has been permanently 
extinguished. 

Accordingly, the theory of distinction is more consistent with juristic 
principles and also offers a practical solution for courts confronted with this 
issue. 

Conclusion 
The final conclusion of this study is that the preferable and well-substantiated 
theory regarding the issue of the entitlement or non-entitlement of a person 
who refuses to take the supplementary oath to property recovered in a joint 
claim is the theory of distinction between specific property and debt. 
Accordingly, in cases involving specific property, the refusing co-claimant 
shares in the recovered property by virtue of the swearing claimant’s 
acknowledgment. In cases involving debt, however, the recovered property 
belongs exclusively to the swearing claimant by virtue of the rule of 
specification of debt. 

Given the existing legislative gap in this area—namely, the silence of 
statutory law or the lack of explicitness in existing provisions, such as the Note 
to Article 279 of the Iranian Code of Civil Procedure, which concerns the oath 
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of confirmation—it is proposed that a provision with the following content be 
added to the Code of Civil Procedure or to other relevant legislation: 

“In all financial claims capable of being proved by one witness and an oath, 
where there are multiple claimants, all co-claimants shall be required to take 
the oath. If some of them refuse to take the oath, their right shall not be 
established. As regards the property recovered by the swearing claimant, if the 
recovered property is specific property held jointly, the refusing co-claimant 
shall share in it; however, if the recovered property consists of a debt, the 
refusing co-claimant shall not share in it.” 

This approach is consistent with sound juristic principles and can also serve 
as a clear and equitable practical basis for judicial courts, while preventing 
secondary disputes after the issuance of judgment. 
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دواژ   ها: ه کلی

 شاهد واحد،  
 مدعی متعدد،  
 مدعی ناکل،  
 یمین تکمیلی 

مال مشترک با دلیل «شاهد واحد و یمین» و از طرفی ضرورت  یمین تکمیلی. در ثبوت  
اتیان سوگند توسط تمام خواهان و شرکا و عدم ثبوت حق ناکلین سوگند، اختلافی میان  
فقیهان امامیه وجود ندارد، بلکه اختلاف آنان در زمینۀ استحقاق یا عدم استحقاق ناکل  

که دیدگاه مشهوری میان فقیهان  سوگند در مال مأخوذ توسط حالف است؛ در این مورد  
اند؛ بدان گونه که در عین، مال  وجود ندارد، گروهی قائل به تفصیل میان عین و دین شده 

مشترک میان حالف و ناکل است و در دین، مال مختص به حالف است؛ گروهی قائل به  
ت مطلقاً  شراکت مطلقاً (خواه در عین و خواه در دین) و گروه دیگر نیز قائل به عدم شراک 

ای که صراحتاً به آن بپردازد و حکم آن را مشخص  اند. در قوانین موضوعه نیز ماده شده 
ادای سوگند   از  به اهمیت مسئله، در صورت نکول برخی شرکا  ندارد. نظر  نماید، وجود 

یا حالفان مستحق  یا ناکلین بر مال اخذشده توسط حالف  ناکل  آیا  یا خیر؟  تکمیلی،  اند 
ضمن احصای اقوال موجود در مسئله، مستندات هر دیدگاه را مورد تحلیل و نقد قرار داده  
و در خاتمه به این نتیجه رسیده است که نظریۀ راجح و مستدل در مسئله، نظریۀ «تفصیل  
میان عین و دین» است. بر این اساس، در اموال عینی، ناکل به جهت اقرار حالف، در  

اخذشد  دی مال  اموال  است و در  اخذشده  ه شریک  تعین دین، مال  قاعدۀ  به جهت  نی، 
ها یارای اثبات مدعای  مختص به حالف است. اقوال رقیب با توجه به ضعف مستندات آن 

 خود را ندارند. 
(قهیصد  ،یحاتم:  استناد  به شرکت).  ۱۴۰۴.  مأخوذ  مال  در  تکمیلی  ناکل سوگند  استحقاق  عدم  یا  فقه  .  استحقاق  مطالعات 

 https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17307.1860  .۲۷ـ٣)،  ٢( ٢٠حقوق، اسلامی و مبانی 
 

 نویسنده(گان).  ©ناشر: جامعه المصطفی العالمیه.                                        
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 مقدمه 

  ،۱۴۱۰ادریس حلی،  ؛ ابن ۴۳۹ ص.   ،۱۴۱۷زهره،  ؛ ابن۲۷۵ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۰۷بنا به دلیل اجماع (شیخ طوسی،  
دارد (رک: حر عاملی،  ۱۴۰ ص.   ، ۲ ج.  بلکه متواتری که در کتب روایی وجود    ،۱۴۰۹) و روایات مستفیضه، 
)، یکی از طرق اثبات دعوا استناد به دلیل «شاهد واحد و یمین» است؛ لذا مشروعیت ۲۷۰-۲۶۴ صص.   ، ۲۷ ج. 

؛ محقق  ۲۷۰ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴آن مورد اتفاق علمای شیعه و همچنین اکثر علمای اهل سنت است (نجفی،  
یزدی،  ۷۰۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳سبزواری،   طباطبائی  ابن۸۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴؛    ، ۱۲ ج.   ،۱۴۱۷قدامه،  ؛ 

). چنین ۱۱۵-۸۲ صص.   ،۱۲ ج.   ،۱۴۱۸؛ مرداوی مقدسی،  ۱۷۴-۱۷۳ صص.   ،۱۰ ج.   ،۱۴۱۹؛ بیهقی،  ۱۱ ص. 
گذاری  دانان به سوگند تکمیلی نام گردد، توسط حقوق و توسط مدعی ادا میسوگندی که به همراه شاهد واحد  

). ادای سوگند تکمیلی در مواردی است که  ۲۷۳ ص.   ،۱۳۸۷؛ شمس،  ۵۱۹ ص.   ،۱۳۹۸شده است (توکلی،  
امکان اقامۀ بینه نیست و ادای آن نیز منوط به درخواست مدعی است و برخلاف سوگند بتی قابل رد به طرف 

گردد (محقق اردبیلی،  مقابل یعنی منکر نیست و در صورت امتناع مدعی از اتیان سوگند، حق وی ثابت نمی 
 ).۴۲۵ ص.   ،۲ ج.   تا،؛ امام خمینی، بی۴۶۹ ص.   ،۱۲ ج.   ،۱۴۰۳

ها و مسائل مربوط به سوگند تکمیلی چون محدودۀ اعتبار و همچنین تقدیم شهادت بر  گرچه برخی ویژگی 
قانون مجازات   ۲۰۹قانون آیین دادرسی مدنی و همچنین مادۀ    ۲۷۷و    ۲۳۰نظیر مواد  آن در قوانین مختلف  

به) به سبب گذار در خصوص مواردی که خواهان متعدد و مال (مدعیاسلامی مطرح شده است، اما قانون
گونه دعاوی تمامی شرکا  واحد همانند ارث و غیره مشترک میان آنان است، سکوت نموده است؛ اینکه آیا در این

نماید و همچنین اینکه در  باید اتیان سوگند نمایند یا صرف اتیان یک سوگند از سوی یکی از آنان کفایت می 
صورت ادای سوگند توسط برخی شرکا و نکول برخی دیگر، آیا ناکل یا ناکلین بر مال اخذشده توسط حالف یا  

 اند یا خیر؟حالفان مستحق 
قانون آیین دادرسی مدنی در دعوی بر میت در صورت تعدد وراث (خواهان)، اتیان   ۲۷۹گرچه تبصرۀ مادۀ  

سوگند توسط تمام وراث را لازم دانسته است و چنانچه برخی ادای سوگند نموده و برخی نیز نکول نمایند، ادعا  
کنندگان ساقط قرار داده است. اما این ماده  نسبت به کسانی که ادای سوگند نموده را ثابت و نسبت به نکول 

نخست، در خصوص سوگند استظهاری است (اتیان سوگند مدعی در دعوی بر میت) نه سوگند تکمیلی که 
محل بحث است. دوم، حتی در صورت استناد به دلیل اولویت (چراکه سوگند استظهاری به ضمیمۀ دو شاهد  

به همر  تکمیلی  آنکه سوگند  است، حال  اقامعادل  به سوگند اه  آن  تسری حکم  و  است)  عادل  ۀ یک شاهد 
کنندگان، باید چنین اذعان داشت که در مسئلۀ فراروی پژوهش حاضر میان فقیهان تکمیلی و سقوط حق نکول

های شاذ مورد پذیرش معدودی از فقها است که ادلۀ  نظر است و حکم مادۀ فوق یکی از دیدگاهامامیه اختلاف
تردید و خدشه دارد که یکی آن استنادی آن مورد  آنکه در مسئله چند دیدگاه دیگر وجود  ها  پذیر است؛ حال 

تفصیل میان عین و دین، مستند به ادلۀ قوی است و پیروان زیادی از فقیهان معاصر را با خود همراه نموده  
دید است؛  است، پژوهش حاضر نیز در جهت تقویت آن برآمده است. گرچه استناد به دلیل اولویت نیز محل تر 
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علیه فوت نموده و اتیان سوگند استظهاری جهت اطمینان خاطر قاضی از محق  زیرا در دعوی بر میت، مدعی 
 علیه حی است.که در سوگند تکمیلی مدعیبودن خواهان است، درحالی

بنابراین اهمیت پژوهش از این جهت است که گرچه مشهور و بلکه مجموع فقیهان امامیه، تمام شرکا را  
اند، اما در زمینۀ استحقاق یا عدم استحقاق ناکل از مال اخذشده توسط حالف، میان  ملزم به اتیان سوگند نموده

ویژه اینکه در این مورد نظریۀ مشهوری نیز وجود ندارد، چراکه بسیاری از فقیهان  نظر وجود دارد؛ بهآنان اختلاف
اند. در قوانین موضوعه نیز مسئلۀ مزبور یا مسکوت وانهاده شده متقدم و متأخر در فرض مسئله سکوت نموده

قانون آیین دادرسی مدنی، این ماده خلاف دیدگاه اقوی و مورد    ۲۷۹است یا در صورت استناد به تبصرۀ مادۀ  
بتواند مبنای عمل در محاکم قضایی قرار گیرد از  . لذا اتخاذ نظریه پذیرش پژوهش حاضر است ای قوی که 

محور و با اتخاذ ای برخوردار است. بنابراین نظر به اهمیت بحث، جستار حاضر در پژوهشی مسئلهاهمیت ویژه
تحلیلی، ابتدا به ضرورت اتیان سوگند تکمیلی توسط تمامی شرکا و سپس به تبیین هر یک از  شیوۀ توصیفی

 پردازد.اقوال و تحلیل مستندات مسئلۀ استحقاق یا عدم استحقاق ناکل سوگند از مال مأخوذ توسط حالف می

 پیشینۀ پژوهش 

های معتبر علمی از قبیل ایرانداک (پژوهشگاه علوم و فناوری اطلاعات ایران)، نورمگز جایی که در پایگاهتا  
زبان به  اسلامی  و  انسانی  علوم  تخصصی  نشریات  اطلاعات (بانک  (بانک  مگیران  عربی)،  و  فارسی  های 

وجو  نشریات کشور)، پرتال جامع علوم انسانی (وابسته به پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی)، جست 
 شد، هیچ پژوهشی که به موضوع تحقیق فرارو بپردازد، مشاهده نگردید.

 ضرورت اتیان سوگند تمام شرکا

علیه میان فقیهان امامیه چنین است که در دعوای واحد در صورتی که خواهان متعدد و مشهور بلکه متفق 
به مشترک میان آنان باشد و جهت اثبات دعوی شاهد واحد اقامه گردد، جهت ثبوت ادعا نسبت به تمام مدعی 

گردد و چنانچه برخی شرکا از  شرکا، لازم است تمام آنان قسم ادا نمایند؛ یعنی با تعدد مدعی قسم نیز متعدد می
گردد و لازمۀ گردد و حق ناکل یا ناکلان ثابت نمیاتیان سوگند نکول نمایند، صرفاً حق حالف یا حالفان ثابت می

اتیان سوگند است (طوسی،   آنان  ؛ ۲۶۴ ص.   ،۳ ج.   تا،؛ فیض کاشانی، بی ۱۹۱ ص.   ،۸ ج.   ،۱۳۸۷ثبوت حق 
). همانند اینکه دو برادر (ورثه) ۴۲۵-۴۲۴ صص.   ،۲ ج.   تا،؛ خمینی، بی ۱۶۲ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۰علامه حلی،  

مدعی گردند که پدرشان (مورث) ده میلیون تومان از فلان شخص طلبکار است یا فلان خانه که در دست  
دیگری است متعلق به پدر ایشان بوده است؛ در چنین حالتی پس از اقامۀ شاهد واحد، چنانچه هر دو قسم 

نفر است، اما چنانچه یک نفر قسم ادا نماید و دیگری نکول نماید، صرفاً    اتیان نمایند، مال مشترک میان هر دو 
 گردد. ادعای مدعی که قسم ادا نموده یعنی پنج میلیون تومان یا ادعا نسبت به نصف خانه ثابت می 

توان با ادعای ملازمه، مدعی ثبوت حق دیگر شرکای ناکل با ثبوت حق حالف ای نمیدر چنین دعاوی 
(مؤمن،  است  نه ملاک قضاوت  و  با ملازمه است  بر جواز قضاوت  دلیلی  نه  باب قضا  در  زیرا نخست،  شد؛ 

  ،۱۴۲۹؛ تبریزی،  ۱۵۸ ص.   ،۲۵ ج.   ،۱۴۱۲ای هم وجود ندارد (روحانی،  ). دوم، چنین ملازمه۲۴۸ ص.   ،۱۴۲۲
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دلیل عدم علم و  تر اخذ یا ابرا نموده باشند، یا به )؛ زیرا محتمل است شرکای دیگر حق خویش را پیش ۲۴۷ ص.   ، ۱ ج. 
چنین احتمالاتی  ). بنابراین با وجود  ۱۶۵ ص.  ، ۱۲ ج.  ، ۱۴۰۳غیره حاضر به اتیان سوگند نباشند (محقق اردبیلی،  

 توان قائل به ملازمۀ ثبوت حق ناکل با ثبوت حق حالف به واسطۀ شاهد واحد و یمین شد. نمی 
همان  ثابت بنابراین  شرکا  سایر  حصۀ  خویش،  حصۀ  خصوص  بر  شرکا  از  یکی  واحد  یمین  با  که  گونه 

گردد، بلکه با اتیان یمین واحد به نحو جمیع و شمول حصۀ سایر شرکا، همچنین حصۀ سایر شرکا جز با  نمی
خورم گردد (همانند اینکه چنین سوگند ادا نماید که: سوگند می اتیان سوگند هر کدام به نحو مستقل ثابت نمی 

). گرچه معدودی از ۹۱ ص.   ،۱۴۲۲الغطاء،  مال مزبور ارثیۀ پدرمان بوده و متعلق به تمام ورثه است) (کاشف
)؛ ۱۸۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۹اند (یزدی،  دلیل وحدت دعوی، سوگند واحد را کافی دانستهفقیهان در این مورد به

 گردد، مشخص است.دامه در خصوص لنفسه بودن سوگند ذکر میاما بطلان چنین ادعایی با بیاناتی که در ا
ناکل» می ثبوت حق  اتیان سوگند توسط تمام شرکا و عدم  اثبات مدعای «لزوم  به ادلۀ ذیل جهت  توان 

 استناد نمود: 
الواقع منحل به چند دعوی شده است (نجفی،  لنفسه بودن دعوی: در فرض مسئله دعوی فی  )۱(

  ، ۱۴۰۳  ؛ محقق اردبیلی، ۹۳ ص.   ، ۲ ج.   ، ۱۴۱۴؛ طباطبائی یزدی،  ۲۸۰ ص.   ، ۴۰ ج.   ، ۱۴۰۴
گردد، اما نسبت  ) و هر مدعی نسبت به سهم خویش مدعی محسوب می۱۶۵ ص.   ،۱۲ ج. 

الغطاء، ها اجنبی است (کاشفگردد و نسبت به آننمیها مدعی محسوب  به سایر سهام
سبحانی،  ۹۱ ص.   ،۱۴۲۲ گلپایگانی،  ۵۳۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۸؛  موسوی    ،۱ ج.   ،۱۴۱۳؛ 

)؛ حال آنکه یکی از شرایط صحت اقامۀ دعوی در محاکم این است که مدعی  ۴۵۴ ص. 
باید کسی باشد که حقی را برای خویش (لنفسه) یا برای کسی که نسبت به وی ولایت یا  

تواند دعوای خویش را ثابت وکالت دارد ادعا نماید؛ لذا مدعی به صرف اقامۀ شاهد واحد نمی
 نماید، مگر به ضمیمۀ سوگند.

لنفسه بودن قسم: مقتضای قاعده این است که در دعوی واحد با خواهان متعدد، هر مدعی   )۲(
هیچ  حق  محدودۀ  از  قسم  زیرا  نماید؛  اتیان  قسم  خویش  مدعای  اثبات  جهت  کسی  باید 

نماید و قسم اثبات مال برای نفس شخص است (لنفسه) نه مال غیر (شهید سرایت نمی 
  ، ۱۴۲۲؛ مؤمن،  ۱۴۲ ص.  ،۱۰ ج.   تا،؛ حسینی عاملی، بی۵۱۵ ص.   ،۱۳ ج.   ،۱۴۱۳ثانی،  

آشتیانی،  ۲۴۸ ص.  و  ۶۶۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۵؛  فایده  مفید  برای خود شخص  لذا قسم  )؛ 
حجت است و اتیان آن بر مال غیر یک امر غیرجایزی است، برخلاف شهادت که فلسفۀ 

داده اس به مجموع  واحد شهادت  گرچه شاهد  لذا  است.  غیر  برای  مال  اثبات  اما  آن  ت، 
ازآنجاکه علاوه بر شاهد واحد نیاز به ضمیمۀ قسم مدعی هم هست، هر مدعی باید قسم 

تواند اثر  مستقلی ادا نماید و این قسم هم به مقدار حصه و حق مربوط به شخص مدعی می
 داشته باشد؛ بنابراین این احتمال که قسم یک مدعی کافی از مجموع است، صحیح نیست.
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سبب یا اسباب شرکت: وحدت سبب فرضاً ارث یا اقرار و غیره که موجب شراکت چند نفر  )۳(
گردد؛ علاوه بر اینکه در محل بحث با شاهد واحد و  شود، سبب اکتفا به سوگند واحد نمی

گردد نه سبب آن و سبب در فرض مسئله نیز منحل به اسباب یمین مدعی، مال ثابت می 
 ).۲۴۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۹شده است (تبریزی، 

اطلاق روایات باب شاهد و یمین: مطابق با روایات باب اعتبار شاهد واحد و یمین، ثبوت  )۴(
از این روایات عبارات  به همراه یمین مدعی است؛ در بسیاری  اقامۀ شاهد  بر  حق مبتنی 
«یمین   و  الحق»  صاحب  «یمین  الحق»،  طالب  «یمین  الطالب»،  «یمین  المدعی»،  «یمین 

 که مشخص ) و چنان ۲۷۰- ۲۶۴ صص.   ، ۲۷ ج.   ، ۱۴۰۹الخصم» ذکر شده است (حر عاملی،  
اند، یعنی خواه مدعی واحد است عبارات مدعی، طالب، صاحب حق و خصم همگی مطلق 

 و خواه متعدد جهت ثبوت مدعایش باید سوگند ادا نماید. 
(تبریزی،   )۵( است  حق  صاحب  غیر  یمین  با  دعوی  ثبوت  عدم  اصل    ،۱ ج.   ،۱۴۲۹اصل: 

). حصۀ ممتنع از سوگند ثابت نیست؛ زیرا سوگند جزء سبب استحقاق است با این  ۲۴۹ ص. 
توضیح که سبب استحقاق دو جزء دارد، یک جزء شاهد واحد و دیگری سوگند و سوگند  

بسا شریک دیگر حصۀ خویش را ابرا یا استیفا  مزبور مختص به یکی از دو شریک است و چه
نراقی،   باشد (محقق  ناکل  ۲۷۶ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۴۱۵نموده  به شرکای  نسبت  لذا گرچه  )؛ 

یکی از اجزای سبب استحقاق یعنی شاهد واحد محقق شده است، اما جزء دیگر آن یعنی  
اطلاق روایات که   اتیان سوگند محقق نشده است. البته ناگفته نماند که با وجود استناد به

رسد؛ اما ازآنجاکه دلیل لفظی و لبی هر  دلیل لفظی است، نوبت استناد به اصل عملی نمی
 دو مثبت یک ادعا و آن لزوم سوگند جمیع شرکا هستند، لذا به هر دو دلیل اشاره گردید.

ناکلین را به   )۶( اجماع: صاحب جواهر لزوم اتیان سوگند توسط تمام شرکا و عدم ثبوت حق 
ناگفته نماند که استناد به  ۲۸۴ ص.  ،۴۰ ج.  ،۱۴۰۴لاخلاف نسبت داده است (نجفی،    .(

اکثر فقیهان متقدم،   بیان مسئلۀ محل بحث در کتب  با محذور مهمی و آن عدم  اجماع 
  ، ۱۴۱۷زهره،  ؛ ابن ۲۹۹ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۵؛ راوندی،  ۷۲۷ ص.   ،۱۴۱۳رو است (مفید،  روبه
ابوصلاح حلبی،  ۴۳۹ ص.  کیدری،  ۴۳۸ ص.   ،۱۴۰۳؛  دیلمی، ۵۲۸ ص.   ،۱۴۱۶؛  ؛ سلار 

ابن۲۳۳ ص.   ،۱۴۰۴ ابن ۲۲۲ ص.   ،۱۴۰۸حمزه،  ؛  ؛  ۵۶۲ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۴۰۶براج،  ؛ 
)؛ تنها فقیه متقدمی که به محل بحث پرداخته، شیخ ۱۴۰ ص.   ،۲ ج.   ، ۱۴۱۰ادریس،  ابن

)؛ لذا با وجود چنین ۱۹۱ ص.   ،۸ ج.   ،۱۳۸۷است (شیخ طوسی،    مبسوططوسی در کتاب  
 توان مدعی اجماع شد.محذوری نمی 



 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق            14

 

 ها دربارۀ استحقاق یا عدم استحقاق ناکل سوگنددیدگاه

که در سطور پیشین بدان اشاره شد، در دعوای مقتضی شرکت میان شرکا که مستند و قائم به شاهد واحد  چنان 
گردد و حق ناکل  و یمین باشد، در صورت نکول برخی شرکا از اتیان سوگند، صرفاً حق حالف یا حالفان ثابت می 

ثابت نمی ناکلان  آنچه میان فقیهان اختلاف یا  اما  از این جهت، خلافی میان فقیهان امامیه نیست،  گردد؛ 
ها و نظرات متفاوت شده است، در استحقاق یا عدم استحقاق ناکلان در حصۀ ایجاد نموده و سبب ابراز دیدگاه

اخذشده توسط حالفان است: اینکه بعد از ثبوت دعوی استیفا و قبض مال توسط حالف، آیا کسانی که قسم ادا  
نیز در حصۀ اخذشدننموده با حالفان شریک اند  با حالف در حصهه  ناکل  آیا  به عبارتی،  یا خیر؟  از  اند  ای که 
نماید، شریک است یا خیر؟ همانند اینکه در مثال یادشده در سطور پیشین، بعد از استیفای علیه اخذ می مدعی 

علیه، آیا برادر دیگر در حصۀ اخذشده مبلغ پنج میلیون تومان یا بعد از افراز نصف خانه و استیفای آن از مدعی
 با وی شریک است یا خیر؟ 

 شود. در این مورد سه دیدگاه در آثار فقهی یافت می

 دیدگاه اول: تفصیل میان عین و دین
اند؛ در به عین است، تفصیل قائل شدهبه دین است با حالتی که مدعیبرخی فقیهان میان حالتی که مدعی

عین، حصۀ اخذشده مشترک میان حالف و ناکل است، اما در دین، حصۀ اخذشده مختص به حالف است.  
  ، ۵ ج.   ،۱۴۲۰، اولین فقیهی است که قائل به تفصیل شده است (علامه حلی،  تحریر الاحکامعلامه حلی در  

) ۵۱۸ ص.   ،۱۳ ج.   ،۱۴۱۳) و پس از ایشان شهید ثانی نیز به این دیدگاه گرایش پیدا نمود (شهید ثانی،  ۱۷۶ ص. 
؛  ۳۱۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳پیدا نمود (محقق اردبیلی،  ویژه از میان فقیهان معاصر  و در نهایت این دیدگاه پیروانی به 

یزدی،   نراقی،  ۹۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴طباطبائی  محقق  خویی،  ۲۷۶ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۴۱۵؛    ، ۴۱ ج.   ،۱۴۲۲؛ 
 ).۲۴۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۹؛ تبریزی،  ۴۳ ص. 

دگاه   ادلۀ دی
 گردد: تفکیک ذکر میدلیل اشتراک ناکل با حالف در عین و دلیل عدم اشتراک ناکل با حالف در دین به 

أ) دلیل اشتراک در عین: مقتضای قاعده، اشتراک حالف و ناکل در حصۀ مأخوذ و عدم اختصاص به 
حالف است؛ زیرا حالف معترف و مقر است به اینکه آنچه را که اخذ نموده، مشترک میان او و سایر شرکای ناکل  

)؛ با این توضیح که گرچه  ۲۲۶ ص.  ،۱۴۲۰؛ فاضل لنکرانی،  ۹۴ ص.  ، ۲ ج.  ،۱۴۱۴است (طباطبائی یزدی،  
حالف نصف مال (یا ثلث یا هر میزان از مال) را مالک بوده، اما نصفی که اخذ نموده بر اساس تقسیم فاسد  

مدعی و  (شریک)  حالف  میان  تقسیم  و  است  شرکا  میان  مال  تقسیم  صحیح،  تقسیم  زیرا  است؛  علیه بوده 
)؛ لذا هرچند آنچه  ۲۴۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۹غاصب به تصور حالف) تقسیم فاسد است (تبریزی،    -(غیرشریک  

را که اخذ نموده، مأخوذ به حق است، اما تقسیم فاسد است و خود حالف معترف به اشتراک مال میان خود و  
سایر شرکا است؛ بنابراین بنا به اعتراف وی آنچه اخذ نموده مشترک وی و سایر شرکای ناکل است و اختصاص  
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سبب اقرار  حصه به حالف وجهی ندارد؛ لذا چنین شراکتی از باب اثبات مال غیر با سوگند غیر نیست، بلکه به 
 حالف به شراکت است.

ب) دلیل عدم اشتراک در دین: مقتضای قاعده، اختصاص حصۀ مأخوذ به مدعی حالف و عدم مشارکت 
سایر شرکای ناکل است؛ زیرا قاعده در دین چنین است که دین پس از تعیین مدیون و قبض دائن تعیّن پیدا 

؛ فاضل لنکرانی،  ۹۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴؛ طباطبائی یزدی،  ۳۱۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳نماید (محقق اردبیلی،  می
)؛ با این توضیح که دین کلی در ذمه است «کلی ما فی الذمه» و اختیار تعیین «کلی در ذمه»  ۲۲۷ ص.   ،۱۴۲۰

در خارج بر عهدۀ مدیون (دافع) است؛ لذا پس از تعیین مال توسط مدیون و قبض دائن و مستحق، دین تعیّن  
دیون و قبض دائن (قبض وی شرط است نه قصد) شرط نماید. بنابراین در تعیّن دین در خارج قصد مپیدا می

 است و در محل بحث نیز قاعدۀ تعیّن دین صادق است.

 ارزیابی ادله 
 شود: ها پاسخ داده میگردد که بدانرو ادلۀ مزبور ممکن است با اشکالاتی روبه 

واسطۀ اقتضای قاعده اشکال شود که مدیون حصۀ أ) چنانچه بر دلیل اشتراک ناکل با حالف در عین به
نماید، از این اشکال  حالف را تعیین و سپس پرداخت نموده، لذا با تعیین مدیون مال به حالف اختصاص پیدا می

شود که برخلاف مال دینی مشترک، مفروز و تقسیم نمودن مال عینی مشترک بر عهدۀ چنین پاسخ داده می
مدیون نیست، بلکه نخست، در اختیار خود شرکا و دوم، با رضایت تمام شرکا است؛ لذا چنانچه مدیون فرضاً 

به شرکا  از  یکی  به  را  مشترک  مال  دریافت نصف  به  نماید،  پرداخت  وی  سهم  پیدا  عنوان  اختصاص  کننده 
کنندۀ مال مشترک  صورت گرفته که وی مفرز و تعییننماید؛ زیرا نخست، چنین تقسیمی توسط مدیون  نمی

کدام از شرکا بدون رضایت دیگر شرکا، اختیار و سلطنت تقسیم مال مشترک را ندارند (محقق نیست، دوم، هیچ
 ). ۴۳ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۴۲۲؛ خویی، ۳۱۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳اردبیلی، 

گونه  واسطۀ اقتضای قاعده اشکال شود که همانب) چنانچه بر دلیل عدم اشتراک ناکل با حالف در دین به 
که در عین مشترک حالف اقرار بر اشتراک حصۀ مأخوذ میان خود و سایر شرکا دارد، در دین مشترک نیز چنین 

شود که اقرار حالف بر اشتراک وی با ناکل بر اصل حق اقراری وجود دارد، از این اشکال چنین پاسخ داده می
)؛  ۹۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴است نه اینکه اقرار بر اشتراک در مال مأخوذ معین در خارج باشد (طباطبائی یزدی،  

گونه که اگر شخص پنج میلیون تومان از کسی طلب داشته باشد، پس از پرداخت مبلغ با این مثال که همان
است، در محل بحث نیز اگر شخصی نصف ده میلیون تومان از توسط مدیون و قبض دائن، مال حق شخص 

کسی طلب داشته باشد و نصف دیگر آن متعلق به دیگری باشد، در صورت مطالبۀ حق خویش و پرداخت از  
جانب مدیون و قبض از جانب مدعی حالف، آنچه اخذشده حق و سهم وی است و دیگری با او شریک نیست.  

عنوان حصۀ خود  عنوان دین مشترک پرداخت نکرده، بلکه به که پرداخت نموده به   لذا ازآنجاکه مدیون آنچه را
عنوان سهم خودش قبض نموده است و مطابق آن شخص مدعی پرداخت نموده و مدعی طلبکار هم آن را به

گردد و آنچه اخذشده است هم به لحاظ قصد مدیون و هم به لحاظ قبض قواعد، این وفای به دین محسوب می 
 کار تعیّن پیدا کرده است و در چنین صورتی دیگر مشارکت دیگران در آن سهم معنا نخواهد داشت.طلب
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زیرا دین   نیست؛  پذیرفته  نیز  تمام شرکا  با اذن  ادعای عدم جواز اخذ دین مشترک جز  در فرض مسئله، 
مشترک با قصد مدیون و قبض دائن در واقع منحل به دعاوی متعدد و دیون متعدد شده است و ارتباطی میان 

  ،۱۴۲۰ضل لنکرانی،  دیون متعدد نیست؛ لذا آنچه توسط حالف اخذ شده است، دین متعلق به وی است (فا
 ). ۲۲۷ ص. 

 
ً
 دیدگاه دوم: شراکت مطلقا

برخی فقیهان امامیه معتقدند مال مأخوذ به شرکت توسط حالف، خواه عین و خواه دین، مشترک میان تمام 
 ). ۱۴۳ ص.   تا،؛ آقا ضیاء، بی۲۸۶ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴شرکا است (نجفی، 

دگاه   ادلۀ دی
أ) دلیل اشتراک در عین: دلیل این گروه از فقیهان در خصوص اشتراک در عین همان دلیل مذکور در دیدگاه  

سبب اقرار حالف بر اشتراک مال مأخوذ میان خود و سایر شرکا است که  تفصیلی است و آن مقتضای قاعده به 
 ). ۱۴۳ ص.   تا، ؛ آقا ضیاء، بی ۲۸۶ ص.   ، ۴۰ ج.   ، ۱۴۰۴تر توضیح آن گذشت (نجفی،  پیش 

 ب) ادلۀ اشتراک در دین: در این مورد به چند دلیل استناد شده است:
عدم تفاوت میان عین و دین: میان عین و دین فرقی نیست و در دین هم مشارکت است؛   )۱(

)؛ لذا مطابق با این ۲۸۶ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴زیرا دین عین است و فقط کلی است (نجفی،  
 گونه که در عین شراکت است، در دین نیز شراکت است.تعبیر همان 

اقرار حالف به شراکت سایر شرکا: در مال دینی مشترک نیز همانند مال عینی مشترک، حالف   )۲(
دلیل چنین اقراری، مال مشترک میان مقر به شراکت دین میان وی و سایر شرکا است؛ لذا به 

 ). ۲۸۷ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴تمام شرکا است (نجفی، 
لذا  )۳( ندارد؛  تعیین مال مشترک  بر  تعیین مال مشترک: مدیون ولایتی  عدم ولایت مدیون بر 

نمی خارج  در  مال  تعیین  و  تقسیم  موجب  مدیون  توسط  دین  نمودن  (نجفی،  مفروز  گردد 
 ).۱۴۴ ص.   تا،؛ آقا ضیاء، بی۲۸۷ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴

مشترک،  )۴( دین  تقسیم  بطلان  به  مربوط  روایات  به  بنا  دین:  تقسیم  فساد  به  مربوط  روایات 
ها نیز برای خویش قبض چنانچه مدیون دین مشترک را به بعض شرکا پرداخت نماید و آن 

کند، بلکه سایر شرکا نیز در آن  نمایند، در این صورت دین اختصاص به بعض شرکا پیدا نمی
). بنابراین مقتضای روایات شرکت است و حکم  ۲۸۶ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴اند (نجفی،  شریک

به عدم شراکت سایر شرکای ناکل در دین مشترک مخالف با روایات است؛ زیرا نصوص خاص  
دلالت دارند بر اینکه تقسیم دین مشترک پیش از قبض صحیح نیست یا به عبارتی نصوص 

 خاص مانع از تقسیم دین مشترک پیش از قبض هستند.
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 ارزیابی ادله 
پذیر است و  مشخص گردید که تمامی ادلۀ این قول همگی خدشهپس از بررسی دیدگاه فوق و ادلۀ آن،  

 یارای اثبات نظریه را ندارند:
اشکال بر دلیل «عدم تفاوت میان عین و دین»: چنین تقریری از فقیه اعظم صاحب جواهر عجیب و   -۱

بعید است؛ اینکه دین عین است به چه معناست؟ حال آنکه عین امر خارجی است و کلی نیست، اما دین امر  
ون و قبض دائن است، کلی در ذمه است و عینی و در خارج نیست و تعیّن آن در خارج با قصد و پرداخت مدی

حال آنکه در عین مشترک خارجی، تقسیم متوقف بر تراضی هر دو طرف (بدهکار و طلبکار) است (محقق  
 ). ۳۱۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳اردبیلی، 

به در دین مشترک چیزی نیست جزء اشتغال شراکت سایر شرکا»: مقر اشکال بر دلیل «اقرار حالف بر  -۲
 گردد. ذمۀ بدهکار بر حصۀ مقر و حصۀ سایر شرکا و با چنین اقراری چیزی ثابت نمی

کهدر دیدگاه تفصیلی بیان شد؛ در دین مشترک، اقرار حالف بر اشتراک وی با ناکل بر دیگر، چنانعبارتبه 
  ،۲ ج.   ،۱۴۱۴اصل حق است، نه اینکه اقرار بر اشتراک در مال مأخوذ معین در خارج باشد (طباطبائی یزدی، 

 به نیز چیزی نیست جزء اشتغال ذمۀ بدهکار بر حصۀ مقر و حصۀ سایر شرکا.). اصل حق و مقر۹۴ ص. 
اشکال بر دلیل «عدم ولایت مدیون بر تعیین مال مشترک»: مشهور فقیهان امامیه تعیین دین مشترک    -۳

؛ طباطبائی یزدی،  ۳۱۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳اند (محقق اردبیلی،  را در اختیار و سلطنت دافع و مدیون قرار داده
کند و با قبض آن )؛ لذا در صورت تعیین دین در خارج توسط مدیون، مال تعیّن پیدا می۹۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴

آید و نیازی به رضایت سایر شرکا در قبض نیست؛ لذا دلیلی بر شراکت سایر توسط طلبکار به ملکیت وی درمی 
 شرکا با حالف وجود ندارد.

اشکال بر دلیل «روایات مربوط به فساد تقسیم دین»: روایاتی که در این مورد بدان استناد شده است،   -۴
ها  ازجمله روایت عبدالله بن سنان از امام صادق (ع): «از امام صادق (ع) در مورد دو نفر پرسیدم که میان آن 

اموالی از عین و دین شریک بود، سپس عین و دین را میان خود تقسیم نمودند و بعد تمام یا بخشی از سهم  
دین یکی از دو شریک تلف شد، اما سهم دین شریک دیگر استیفا شد، آیا مال مأخوذ را به دیگر شریک نیز باید 

  ، ۱۴۰۷است باید پرداخت نماید» (شیخ طوسی،    بدهد؟ امام (ع) فرمودند بله، آن مقدار از مالش که از بین رفته
روایت سلیمان بن خالد از امام صادق (ع): «از امام صادق (ع) سؤال کردم در مورد   ) یا۷، ح.  ۱۸۶ ص.   ، ۷ ج. 

ها و مقداری دیگر در دست این  دو مردی که در مالی باهم شریک بودند، مقداری از مال موجود و در دست آن
و آن بود، هر دو قسمت مال (موجود و غایب) را میان خود به تساوی تقسیم کردند و سهم غایب یکی از شرکا  
ضایع شد و از بین رفت، اما دیگری همه را وصول کرد، آیا این شریک نیز باید ضرر دیگری را از وصولی خویش  

و هم هست؟ امام فرمودند: بله، نباید مال یک نفر از شرکا فقط از بین  جبران کند و مال از بین رفته نصیب ا 
؛ ۳۲۷۵ ، ح.۳۶-۳۵ صص.   ، ۳ ج.   ،۱۴۱۳(شیخ صدوق،  برود، آنچه از بین رفته است مال او هم بوده است»  

). روایات دیگری نیز با مضمون و محتوای روایت سلیمان بن  ۱ ، ح. ۳۷۱- ۳۷۰ صص.   ، ۱۸ ج.   ، ۱۴۰۹حر عاملی،  
 ). ۵۵ ، ح. ۱۹۵ ص.   ؛ ۶- ۴ ، ح. ۱۸۶- ۱۸۵ صص.   ، ۷ ج.   ، ۱۴۰۷خالد در مسئله موجود است (شیخ طوسی،  
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نمی روایاتی  چنین  که  است  مشخص  مربوطه،  روایات  محتوای  در  تعمق  و  بررسی  با  دیدگاه اما  تواند 
به  به حالف را مورد خدشه قرار دهد؛ زیرا، نخست، برخی روایات فوق  دلیل ارسال در سلسلۀ اختصاص دین 

). دوم، برخی روایات همچون  ۷-۴ ، ح.۱۸۶-۱۸۵ صص.  ،۷ ج.   ،۱۴۰۷اند (شیخ طوسی،  اسناد آن ضعیف
روایت عبدالله بن سنان، نسبت به عین هم مطلق است و مفاد آن فساد تقسیم مال، خواه در عین و خواه در  
دین، پیش از قبض است؛ حال آنکه فقها ظاهراً نسبت به عین چنین فتوایی ندارند و تقسیم عین مشترک پیش  

ذشته از اشکالات مزبور، باید اذعان داشت  ). سوم، گ۱۸ ص.   ،۱۴۱۰دانند (شهید ثانی، از قبض را صحیح می
که روایات مربوطه دلالتی بر محل بحث پژوهش نداشته و بلکه خارج از فرض مسئلۀ پیش رو است؛ زیرا روایات  

عبارتی بدهکار آنچه  ناظر به جایی است که بدهکار، دین مشترک را به یکی از طلبکاران پرداخت نموده است؛ به 
قصد وفای دین مشترک پرداخت نموده و در ادای دین مشترک نیز اخذ قابض موجب تعیّن  را پرداخت نموده به 

گردد و دین مأخوذ مشترک میان تمام شرکا است. حال آنکه محل بحث پژوهش جایی است که  سهم او نمی
لالت بدهکار، سهم مختص به یکی از طلبکاران را پرداخت نموده است نه دین مشترک را. لذا روایات مربوطه د 

  ،۱۴۲۹؛ تبریزی،  ۹۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴بر فساد و بطلان تقسیم دین پیش از قبض دارند (طباطبائی یزدی،  
)؛ حال آنکه محل بحث در خصوص جایی است که آیا اگر بدهکار صرفاً دین یکی از شرکا را  ۲۴۸ ص.   ،۱ ج. 

دلیل  تر بحث شد و آن اینکه در صورت نکول سایر شرکا از سوگند بهپرداخت نماید، صحیح است یا خیر (که پیش
کننده (حالف) اختصاص دارد مقتضای قاعده چنین عملی صحیح است) و اینکه آیا سهم پرداختی به دریافت

تر بحث شد که در صورت قصد پرداخت و تعیین بدهکار یا مشترک میان تمام شرکا است؟ در این مورد نیز پیش
 د.نمای و قبض طلبکار، دین تعیّن پیدا می

بنابراین دو مسئلۀ جداگانه را باید تصور نمود، یکی اینکه آیا تقسیم دین پیش از قبض جایز است یا خیر؟ و  
عنوان سهم مختص یکی از طلبکاران صحیح است یا خیر؟ دیگری اینکه آیا ادای بخشی از بدهی مشترک به

اند و به نتیجۀ اشتباه منتهی شده  این دو مسئله در کلمات فقها ازجمله صاحب جواهر با یکدیگر ترکیب شده 
است؛ مسئلۀ تقسیم دین مشترک با مسئلۀ ادای سهم یک نفر از طلبکاران متفاوت بوده و نباید با یکدیگر خلط 

جایی است که قصد بدهکار پرداخت تمام بدهی خود به تمام شرکا است، گرچه مطابق با  شوند. روایات ناظر به
مطابق با تقسیم پرداخت نموده است؛ حال آنکه محل بحث پژوهش در جایی    روایت فعلاً سهم یکی از آنان را 

نماید و قصد پرداخت سهم دیگر شرکا را ندارد؛ لذا این دو  است که بدهکار صرفاً سهم یک نفر را پرداخت می
 مبحث ارتباطی با هم ندارند.

گرچه روایات مربوطه به محل بحث پژوهش مرتبط نیست و در خصوص عدم جواز تقسیم دین مشترک  
است، اما در همین خصوص هم باید اذعان داشت که روایات مزبور مطلقاً بر فساد و بطلان تقسیم دین دلالت  

ها یا فساد تقسیم دین در خصوص فرضی است که حصۀ یکی از دو شریک تلف شده باشد  ندارند، بلکه مفاد آن
) یا اگر به اطلاق، غیر تلف را هم شامل باشد، دلالت آن بر فساد تقسیم  ۳۳۹ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۵(خوانساری،  

دلیل روایت علی بن جعفر از امام موسی  دین قبل از قبض به ظهور است؛ حال آنکه باید از چنین ظهوری به
رفع ید نمود: «علی بن جعفر صادق از برادرش امام موسی کاظم (ع) نقل   قرب الاسنادکاظم (ع)، منقول در  
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در سلم شریکمی دو مردی که  در مورد  مال  نماید که  از قبض صحیح است که  پیش  آیا  نمودم،  اند سؤال 
؛ حر ۱۰۴۰ ، ح.۲۶۳ ص.   ،۱۴۱۳مشترک را میان خود تقسیم نمایند؟ امام فرمودند: اشکالی ندارد» (حمیری،  

)؛ زیرا روایت مزبور نص و صراحت در صحت تقسیم دین پیش از قبض  ۲ ، ح.۳۷۱ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۰۹عاملی،  
ها را بر  واسطۀ آن باید از ظهور روایات پیشین در فساد تقسیم دین پیش از قبض رفع ید نمود و آناست و به

استحباب حمل نمود؛ بدین معنا که مطابق با روایات، در مواردی که حصۀ یکی از شرکا تلف شده است، گرچه 
اش را استیفا نموده است، آنچه را که اخذ  کی که حصهوی دیگر مستحق نخواهد بود، اما مستحب است شری

 نموده با وی تقسیم نماید. 

 
ً
 دیدگاه سوم: عدم شراکت مطلقا

اند؛ بدین  برخی فقیهان در فرض مسئله، صراحتاً قائل به عدم شراکت ناکل در مال مأخوذ توسط حالف شده
معنا که مال مأخوذ توسط حالف، خواه عین و خواه دین، مختص به اوست و ناکل با وی شریک نخواهد بود، 

). اطلاق  ۹۱ ص.   ،۱۴۲۲الغطاء،  ؛ کاشف۱۹۱ ص.   ،۸ ج.   ،۱۳۸۷گردد (شیخ طوسی،  بلکه حق وی ساقط می
 ).۸۴ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۸نیز مقتضی همین مطلب است (محقق حلی،  شرایعکلام محقق حلی در 

دگاه   ادلۀ دی
تنهایی  که همۀ شرکا یک شاهد اقامه نموده، هرکدام به اسقاط نمودن حق با نکول از سوگند: درصورتی   - ۱

کنند؛ لذا ناکل سوگند  ملزم به ادای سوگند هستند و با ادای سوگند نسبت به مال ملکیت و استحقاق پیدا می 
حقش را ساقط و ابطال نموده است و در مال مأخوذ توسط حالف  دلیل نکول از سوگند، حجت خود را باطل و  به 

 ). ۹۱ ص.   ، ۱۴۲۲الغطاء،  ؛ کاشف ۱۹۱ ص.   ، ۸ ج.   ، ۱۳۸۷گردد (شیخ طوسی،  شریک نمی 
ورود ضرر بر حالف: لزوم اذن شرکای ناکل جهت اخذ حق حالف و اشتراک حالف با ناکل، سبب ورود   -۲

)؛ زیرا حالف در صورت عدم امکان اخذ حق خویش بدون ۹۱ ص.   ،۱۴۲۲الغطاء،  شود (کاشفضرر بر حالف می
شود و از طرفی نیز در صورت اخذ حصۀ خویش و لزوم شراکت سایر شرکای  اذن سایر شرکا، بر وی ضرر وارد می

گردد، حال آنکه مطابق با قاعدۀ لاضرر وارد نمودن ضرر بر ناکل با وی، سبب تعلق بخشی از مال به ناکل می 
 دیگری جایز نیست. 

های  بدون پذیرش دیدگاهی خاص، به ذکر دیدگاه  کشف اللثامتقسیم به حکم قاضی: فاضل هندی در    -۳
موجود در مسئله پرداخته و سپس دلیل دیدگاه مزبور را ابلغ بودن تقسیم قاضی نسبت به تقسیم به تراضی میان 

). با این توضیح که دلیل اختصاص ۱۴۳ ص.   ،۱۰ ج.   ،۱۴۱۶مالک و شریک قرار داده است (فاضل هندی،  
علیه  عبارتی قاضی، حکم به انتزاع و تقسیم مال میان حالف و مدعیمال مأخوذ به حالف این است که حاکم یا به 

تر و رساتر از تقسیم به تراضی میان مالک و شریک است؛ زیرا تقسیم میان بسا کاملنموده و چنین تقسیمی چه
حال آنکه تقسیم توسط قاضی، تقسیم بالحکومت و قهری توسط  دو مالک، تقسیم عادی میان دو نفر است،  

 حاکم است و دیگر فاسد نخواهد بود.
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لزوم ثبوت مال با یمین حالف برای غیر حالف: اشتراک حالف با ناکلان در مال مشترک، سبب التزام   -۴
). «لزم القول  ۸۴ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۸گردد (محقق حلی،  به قول ثبوت مال با سوگند حالف برای غیر حالف می

باثبات یمین الحالف مالاً لغیره»؛ حال اینکه مسلم است چنین قولی باطل است و حلف سبب ثبوت مال برای 
 نماید (لنفسه بودن یمین). گردد، بلکه صرفاً مال برای حالف را ثابت میغیر حالف نمی

 ارزیابی ادله 
اند  هستند، برخی فقیهان مدعی بدون دلیل بودن دیدگاه فوق شدهازآنجاکه تمام ادلۀ فوق قابل مناقشه  

 اند:)؛ مناقشات بر ادله به قرار ذیل ۳۱۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳(محقق اردبیلی، 
رسد؛ با این توضیح که  اشکال بر دلیل «مسقط حق بودن نکول»: چنین توجیهی موجه به نظر نمی  -۱

گردد، نه اینکه  ابطال حجت در فرض مسئله به این معناست که چون قسم ادا ننموده، لذا حق وی ثابت نمی
معنای اسقاط حق نیست؛ زیرا عبارتی عدم ادای سوگند به بعداً هم نتواند ادعای خود را با دلیل اثبات نماید؛ به 

 نماید، اما حقش را اسقاط ننماید. بسا ممکن است فرد در عین اینکه قسم ادا نمیچه 
بنابراین نکول از سوگند تکمیلی همانند نکول از یمین مردوده (سوگند رد شده به مدعی) سبب سقوط حق 

). دلیلی بر مسقط حق بودن نکول از یمین مردوده نیست و چنین  ۵۳۹ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۸گردد (سبحانی،  نمی
)؛ حکم قاضی به جهت نکول از یمین مردوده به  ۱۴۳ ص.   تا،تنظیری قیاس بدون دلیل است (آقا ضیاء، بی

بلکه امتناع از  معنی برائت ذمۀ مدعی علیه از دین است، حال آنکه در نکول از یمین تکمیلی چنین نیست، 
چنین یمینی به معنی توقف دعوی است تا زمانی که سوگند ادا نماید یا شاهد دیگر اقامه نماید، لذا در صورت 

 گردد. و در صورت ادای سوگند ورثه، حصۀ مورث ثابت میگردند مقام میت میفوت ناکل، ورثۀ وی قائم
مجرد نکول از سوگند دارند، مختص به یمین مردوده  دیگر، روایاتی که دلالت بر اسقاط حق ناکل بهعبارتبه 

است، اما در خصوص یمین تکمیلی یعنی یمینی که جزئی از بینه است، نصی بر مسقط حق بودن ناکل در  
 صورت نکول از آن نیامده است، لذا حکم آن همانند حکم بینه است.

اشکال بر دلیل «ورود ضرر بر حالف»: نخست، آنچه سبب ورود ضرر بر حالف شده، شرکت نیست،   -۲
گردد، عدم اتیان زیرا شراکت پیش و پس از ادای سوگند هر دو ثابت بوده است، بلکه آنچه سبب ورود ضرر می

گردد، لذا حدیث لاضرر  ها می ماندۀ مال توسط بدهکار به مدعی سوگند سایر شرکا است که سبب عدم پرداخت باقی 
ضرر    ). دوم، حتی در صورت عامل ۱۶۰ ص.   ، ۲۵ ج.   ، ۱۴۱۲صلاحیت استناد جهت دفع شرکت را ندارد (روحانی،  

بودن شرکت باید اذعان داشت که چنین ضرری را شخص حالف با اقرار بر شراکت ناکل در مال مأخوذ بر خود 
 اعتراف به حقی به ضرر خویش و به نفع دیگری است. معنایوارد نموده است و روشن است که اقرار به

تواند مدعای دیدگاه را ثابت نماید، زیرا اشکال بر دلیل «ابلغ بودن تقسیم قاضی»: این دلیل نیز نمی   -۳
علیه مبتنی بر موازین اثباتی یا به عبارتی حکم ظاهری  حکم قاضی مبنی بر تقسیم مال میان حالف و مدعی

علیه است، اما ازآنجاکه خود حالف معترف است که چنین شرکتی واقعی نیست شرکت مال میان حالف و مدعی
و خلاف واقع است، بلکه شرکت واقعی بر مال میان وی و سایر شرکا است، لذا در چنین حالتی حکم قاضی  



  شرکت   به   مأخوذ   مال   در   ی ل ی تکم   سوگند   ناکل   استحقاق   عدم   ا ی   استحقاق   21

 

تواند واقع را تغییر دهد و هرکسی عالم باشد به اینکه حکم هم در حق او نافذ نیست، چراکه حکم قاضی نمی
 تواند بر اساس حکم قاضی عمل نماید، بلکه باید بر اساس علم خود عمل نماید.قاضی خلاف واقع است نمی

اشکال بر دلیل «اثبات یمین الحالف مالاً لغیره»: یمین سبب اشتراک حالف با غیر حالف نیست تا   -۴
دلیل تسالم و اعتراف حالف و غیر حالف به اشتراک در مال است.  چنین اشکالی حادث شود، بلکه اشتراک به

علیه در به و متسالمگردد، زیرا مقر چنین اعترافی در مال عینی بدون اشکال سبب اشتراک در مال مأخوذ می 
گردد. اما در مال دینی اعتراف به اشتراک در آنچه عین نفس مال مأخوذ است، لذا در عین حکم به اشتراک می

باشد نه اعتراف در مال دینی اخذشده، لذا در دین مأخوذ دیگر اقراری  علیه است (ما فی الذمه) میدر ذمۀ مدعی 
 ی با حالف گردد. وجود ندارد تا سبب شراکت دیگر 

گرفته بر هر سه دیدگاه چنان به نظر رسد که دیدگاه صائب های صورتبنابراین با توجه به تحلیل و ارزیابی
حق در خصوص اشتراک یا عدم اشتراک مال مأخوذ میان حالف و ناکل، دیدگاه تفصیل میان عین و دین  و به

به  حال،  عین  در  تقسیم  است؛  و  است  مشترک  ناکل  شریک  و  وی  میان  مال  حالف،  شخص  اقرار  دلیل 
مأخوذ صورت مال  دین،  در  اشتراک است.  به  و وی معترف  فاسد است  تقسیمی  نظر حالف  مبنای  بر  گرفته 

دلیل قاعدۀ تعیّن دین بر اثر تعیین مال توسط مدیون و قبض دائن، با وی  مختص به خود حالف است و ناکل به
چنین کلی در عالم خارج بر عهدۀ مدیون است و با  شریک نیست، زیرا دین کلی در ذمه بوده و اختیار تعیین  

ها وارد است و  دلیل مناقشاتی که بر ادلۀ آن ها بهنماید. اما سایر دیدگاهقبض دائن نیز به وی اختصاص پیدا می
 پذیرش نیستند.گردد، قابل ها سبب اطالۀ کلام میها پرداخته شده است و ذکر مجدد آندر متن مفصلاً بدان

 گیري نتیجه

گرفته، در زمینۀ استحقاق یا عدم استحقاق ناکل سوگند تکمیلی در مال مأخوذ های صورتبا توجه به بررسی 
قبول که بتواند مبنای عمل در محاکم قضایی قرار گیرد، دیدگاه تفصیل میان  به شرکت، دیدگاه صائب و قابل

عین و دین است؛ در مال مأخوذ عینی، لزوم اشتراک آن میان حالف و ناکل و در مال دینی اخذشده، لزوم  
آید. زیرا در مال عینی اخذشده شخص حالف خود معترف به شراکت خویش با ناکل اختصاص به حالف لازم می

علیه) از دیدگاه وی فاسد است، در مال دینی نیز  است و مبنای چنین تقسیمی (تقسیم مال میان وی و مدعی
ت پرداخت و قبض آن توسط دائن (حالف) تعیّن پیدا نموده، لذا  ازآنجاکه مال با تعیین آن توسط مدیون جه

نماید. ادلۀ دیدگاه شراکت دیگر ضرورتی بر اشتراک ناکل با حالف در آن نیست و اختصاص به حالف پیدا می
پذیر بوده و  ویژه روایات که عمدۀ دلیل این دیدگاه است، خدشهمطلقاً خواه در عین و خواه در دین، همگی به

ها وارد است، عمدۀ  یارای اثبات نظریه را نخواهند داشت؛ روایات مربوطه گذشته از اشکالات موردی که بر آن
ها است که روایات ناظر به جایی است که بدهکار دین مشترک را  ها در خصوص محتوا و دلالت آن اشکال آن

بدهکار سهم مختص به یکی از  به یکی از طلبکاران پرداخت نموده، اما محل بحث پژوهش در جایی است که  
نماید،  طلبکاران را پرداخت نموده است نه دین مشترک را؛ که در حالت اول مال با قبض طلبکار تعیّن پیدا نمی

نماید زیرا مال اختصاص به یکی از زیرا مال پرداختی مال مشترک است، اما در حالت دوم مال تعیّن پیدا می 
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ای است که همگی صراحتاً مورد ایراد هستند؛ طلبکاران است. و اما دیدگاه عدم شراکت مطلقاً، مبتنی بر ادله
پذیر است، زیرا نکول از سوگند  شدت خدشهعمدۀ دلیل این دیدگاه که اسقاط حق با نکول از سوگند است، به 

معنای اسقاط حق نیست، بلکه نهایت اثر آن عدم اثبات حق تکمیلی برخلاف یمین مردوده (سوگند بتی) به 
 است نه اسقاط حق.
پیشنهاد می مادهلذا  حاضر،  پژوهش  بحث  از محل  موضوعه  قوانین  بودن  خالی  به  توجه  با  با  گردد  ای 

 محتوای متن ذیل به قوانین اضافه گردد: 
«در کلیۀ دعاوی مالی قابل اثبات با شاهد واحد و سوگند، هرگاه خواهان متعدد باشند، تمام شرکا ملزم به  

باشند و در صورت امتناع برخی از اتیان سوگند حق آنان ثابت نخواهد شد. در مال اخذشده  اتیان سوگند می
توسط خواهان حالف، چنانچه مال مأخوذ به شرکت عین باشد، ناکل با وی سهیم است، اما چنانچه مال دین 

 باشد، ناکل با وی سهیم نخواهد بود.»
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 منابع
. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به  السرائر الحاوی لتحریر الفتاویق).  ۱۴۱۰ادریس حلی، محمد بن احمد. (ابن

 جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.المهذبق). ۱۴۰۶براج، عبدالعزیز. ( ابن
 . قم: انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی ـ ره. الوسیلة الی نیل الفضیلةق). ۱۴۰۸حمزه، محمد بن علی. (ابن
 السلام.. قم: مؤسسه امام صادق علیهغنیة النزوع الی علمی الأصول و الفروعق). ۱۴۱۷زهره، حمزه بن علی. (ابن
 . ریاض: دار عالم الکتب.المغنیق). ۱۴۱۷قدامه، عبدالله بن احمد. (ابن

 . اصفهان: کتابخانه عمومی امام امیرالمؤمنین (ع).الکافی فی الفقه ق).  ۱۴۱۳ابو صلاح حلبی، تقی الدین بن نجم الدین. ( 
 . قم: انتشارات زهیر ـ کنگره علامه آشتیانی قدس سره. کتاب القضاءق). ۱۴۲۵آشتیانی، میرزا محمدحسن بن جعفر. (

 . قم: چاپ خانه مهر.کتاب القضاءآقا ضیا، علی بن آخوند ملأ محمد کبیر. (بی تا). 
 . بیروت: دار الفکر.السنن الکبریق). ۱۴۱۹بیهقی، احمد بن حسین. (

 الله علیها. . قم: دار الصدیقة الشهیده سلامتنقیح مبانی الاحکام کتاب القضاء والشهاداتق). ۱۴۲۹تبریزی، جواد. (
 . تهران: انتشارات مکتوب آخر.مختصر آیین دادرسی مدنی). ۱۳۹۸توکلی، محمدمهدی. (

 . قم: مؤسسه آل البیت (ع).تفصیل وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشریعة ق).  ۱۴۰۹حر عاملی، محمد بن حسن. (
انتشارات اسلامی . قم: دفتر  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامةق).  ۱۴۱۹حسینی عاملی، محمدجواد بن محمد. (

 وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
 . قم: موسسه آل البیت علیهم السلام.قرب الاسنادق). ۱۴۱۳حمیری، عبدالله بن جعفر. (

 . قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم. تحریر الوسیلةالله. (بی تا).  خمینی، روح
 . قم: موسسه اسماعیلیان. جامع المدارک فی شرح مختصر النافعق). ۱۴۰۵خوانساری، احمد بن یوسف. (

 . قم: مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی ره. مبانی تکملة المنهاجق). ۱۴۲۲خویی، سید ابوالقاسم. (
 . قم: انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی ـ ره. فقه القرآنق). ۱۴۰۵الدین. (راوندی، قطب 

 السلام.. قم: دار الکتاب ـ مدرسه امام صادق علیه السلامفقه الصادق علیهق). ۱۴۱۲روحانی، محمدصادق. (
 السلام.. قم: موسسه امام صادق علیهنظام القضاء و الشهادة فی الشریعة الاسلامیة الغراءق). ۱۴۱۸سبحانی، جعفر. (

 . قم: منشورات الحرمین.المراسم العلویة و الأحکام النبویةق). ۱۴۰۴سلار دیلمی، حمزة بن عبدالعزیر. (
 . تهران: دراک.آئین دادرسی مدنی). ۱۳۸۷شمس، عبدالله. (

 . قم: کتابفروشی داوری.الروضه البهیه فی الشرح اللمعه الدمشقیهق). ۱۴۱۰الدین بن علی. (شهید ثانی، زین 
 الاسلامیه.. قم: مؤسسه المعارف مسالک الافهام االی تنقیح شرائع الاسلامق). ۱۴۱۳الدین بن علی. (شهید ثانی، زین 

. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین  من لا یحضره الفقیهق).  ۱۴۱۳صدوق، محمد بن علی بن بابویه. (
 حوزه علمیه قم.

 فروشی داودی.. قم: کتاب تکمله العروه الوثقیق). ۱۴۱۴طباطبائی یزدی، سید محمدکاظم. (
 . تهران: المکتبة المرتضویة لاحیاء الآثار الجعفریة. المبسوط فی فقه الامامیةق). ۱۳۸۷طوسی، محمد بن حسن. (
 . قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.الخلاف فی الاحکامق). ۱۴۰۷طوسی، محمد بن حسن. (
 . تهران: دار الکتاب الاسلامیه.تهذیب الأحکام فی مسائل الحلال و الحرامق). ۱۴۰۷طوسی، محمد بن حسن. (
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. قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه ارشاد الاذهان الی أحکام الایمانق).  ۱۴۱۰علامه حلی، حسن بن یوسف. (
 علمیه قم.

 . قم: مؤسسه امام صادق (ع).تحریر الاحکام الشرعیة علی مذهب الامامیةق). ۱۴۲۰علامه حلی، حسن بن یوسف. (
 السلام. . قم: مرکز فقهی ائمه اطهار علیهم تفصیل الشریعة فی شرح تحریر الوسیلةق). ۱۴۲۰فاضل لنکرانی، محمد. (

. قم: دفتر انتشارات وابسته به جامعه  کشف اللثام و الابهام عن قواعد الأحکامق).  ۱۴۱۶فاضل هندی، محمد بن حسن. (
 مدرسین حوزه علمیه قم.

 . قم: انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی قدس سره.مفاتیح الشرائعی. (بی تا). ضرتن مد ب م حفیض کاشانی، م 
 الغطاء. . نجف: موسسه کاشفأنوار الفقاهه ـ کتاب القضاءق). ۱۴۲۲الغطاء، حسن بن جعفر بن خضر. (کاشف

 السلام.. قم: مؤسسه امام صادق علیهاصباح الشیعة بمصابح الشریعةق). ۱۴۱۶الدین. (کیدری، قطب 
. قم: دفتر انتشارات وابسته  مجمع الفائدة و البرهان فی شرح ارشاد الأذهانق).  ۱۴۰۳محقق اردبیلی، احمد بن محمد. (

 به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
 جا.. قم: بیفقه القضاءق). ۱۴۲۲محقق اردبیلی، احمد بن محمد. (

 . قم: مؤسسه اسماعیلیان. شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامق). ۱۴۰۸محقق حلی، جعفر بن حسن. (
. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین  کفایه الاحکامق).  ۱۴۲۳محقق سبزواری، محمدباقر بن مؤمن. (

 حوزه علمیه قم.
 . قم: موسسه آل البیت (ع).مستند الشیعه فی أحکام الشریعهق). ۱۴۱۵محقق نراقی، مولی احمد بن محمدمهدی. (

الراجح من الخلاف علی مذهب الامام أحمد بن  ق).  ۱۴۱۸مرداوی مقدسی، علی بن سلیمان. ( الانصاف فی معرفة 
 . بیروت: دار الکتب العلمیه.حنبل

 . قم: کنگره جهانی هزاره شیخ مفید (ره).المقنعةق). ۱۴۱۳مفید، محمد بن محمد بن تعمان. (
 . قم: دارالقرآن.کتاب القضاق). ۱۴۱۳موسوی گلپایگانی، محمدرضا. (

 . تهران: موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره). مبانی تحریر الوسیله ـ القضاء و الشهادتق).  ۱۴۲۲مؤمن، محمد. (
 . بیروت: دار احیاء التراث العربی.جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلامق). ۱۴۰۴نجفی، محمدحسن. (

 جا.. قم: بی کتاب القضاء فی شرح العروة الوثقیق). ۱۴۲۹یزدی، محمد. (
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Introduction 
Human genomic data now has wide applications in science, medicine, 
employment, insurance, and public policy. Yet the same data can be used to 
deny equal rights, benefits, or opportunities on genetic grounds. International 
instruments issued by bodies such as UNESCO and the World Health 
Organization emphasize protection of genetic information and prevention of 
discrimination. Countries such as the United States and France have enacted 
rules restricting genetic discrimination and protecting genetic privacy. In Iran, 
although ethical guidance issued by the Ministry of Health prohibits 
discriminatory use of genetic data, a clear statutory framework remains absent. 
The study asks whether concerns in employment, health, migration, insurance, 
and access to welfare justify criminalization, or whether scientific and 
economic benefits of genetic data should limit penal intervention. Since 
genetic discrimination is a novel issue with no explicit ruling in the primary 
fiqhi sources, its analysis also requires recourse to general fiqhi principles. 

Methodology and Literature Review 
The research is descriptive-analytical and library-based. It examines legal and 
fiqhi foundations for criminalizing genetic discrimination in national law. 
Previous works have focused mainly on international measures and the role of 
states in preventing genetic discrimination; they have not addressed the 
national legal and fiqhi bases of criminalization in the same focused manner. 
This gap establishes the novelty of the study. 

Findings 
Legally, the justification for criminalizing genetic discrimination can be 
examined through the theory of filtering, which requires passage through the 
filters of principles, assumptions, and consequences. At the level of principles, 
genetic discrimination causes deprivation of benefits, job loss, social 
exclusion, higher insurance costs, and injury to human dignity and feelings. It 
therefore falls under the harm principle, legal paternalism, and legal moralism 
as bases for limiting liberty. At the level of assumptions, non-criminal 
measures are insufficient to secure rights effectively, while criminal sanctions 
embody social blame and have a stronger deterrent function. At the level of 
consequences, although positive scientific and therapeutic uses of genomic 
data limit the scope of criminalization, they do not justify conduct that violates 
bodily integrity or erodes fundamental social values. 

Fiqhi Analysis 
From the fiqhi perspective, access by natural or legal persons to an individual's 
genomic information without prior consent is impermissible under the 
principle of dominion over the body and its attributes. If such access involves 
investigation or surveillance, it also falls within the general prohibition of 
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tajassus, except where genetic information is needed for accurate diagnosis, 
treatment, and management of illness. Misuse of genomic information for 
genetic discrimination is prohibited by the principle of no harm and by human 
dignity, because it injures both individuals and the human community. 
Consent by employees or insured persons cannot validate discriminatory 
conduct, since the prohibition of harm and the principle of human dignity 
prevail over individual dominion in this context. 

Conclusion 
Genetic discrimination is a new form of social discrimination that deprives 
persons with particular genetic traits of rights, advantages, and equal 
opportunities. Although Iranian criminal law does not expressly criminalize 
it, criminalization is justified to prevent social harm, protect human dignity, 
and preserve moral values. In fiqh, third-party access to genomic information 
without consent and its discriminatory use are impermissible. Because 
revealed law has not fixed a specific penalty, discretionary punishment may 
be based on the rule that ta'zir is available for every prohibited act. 
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پ  ز   شرفت ی با  کاربردها   ی ژنوم   ی ها داده   ، ی ست ی علوم    . است   افته ی   ی ا گسترده   ی انسان 
ا سوء  از  تبع   ن ی استفاده  اعمال  و  حوزه   ی ک ی ژنت   ض ی اطلاعات  و    یی ها در  اشتغال  چون 

  ی ضرورت بررس   نه، ی زم   ن ی نموده است. فقدان قانون در ا   جاد ی ا   ی جد   یی ها ی سلامت، نگران 
  ی مبان   ا ی است که آ   ن ی ا   ی . پرسش اصل سازد ی م   ان ی نما   را   ی انگار جرم   ی و حقوق   ی فقه   ی مبان 
  ا ی   شمارد، ی موجه م   ی ک ی ژنت   ض ی تبع   ی انگار جرم   ۀ گذار را به عرص ورود قانون   ی انگار جرم 

  کرد ی است؟ پژوهش حاضر با رو   ی ا مداخله   ن ی مانع چن   ی ک ی ژنت   ی ها منافع موجود در داده 
  یۀ بر اساس نظر   ی ک ی ژنت   ض ی تبع   ی انگار جرم   ی و فقه   ی حقوق   ی به مبان   ی ل ی تحل  ـی ف ی توص 

  –   شمارد ی م   ی ضرور   ی انگار جرم   ه ی توج   ی را برا   ز ی متما   لتر فی   سه   از   عبور   که   –   نگ ی لتر ی ف 
و    گران ی نقض منافع د   ل ی دل به   ، ی ک ی ژنت   ض ی است که تبع   ده ی رس   جه ی نت   ن ای   به   و   پرداخته 

ارزش  اجتماع   ی اخلاق   ی ها نقض  محدودکنند   ل ی ذ   ، ی و  م   ی آزاد   ۀ اصول  و    رد ی گ ی قرار 
اقدام در    ن ی مؤثرتر   ، ی و سرزنش اجتماع   ی جهت قدرت بازدارندگ به   ی فر ی ک   ی ضمانت اجرا 
  ی ک ی به اطلاعات ژنت   ی دسترس   ز ی ن   ی . از نظر فقه گردد ی م   ی تلق   ی ک ی ژنت   ض ی مقابله با تبع 

  ی فقه   ۀ مطابق ادل   ، ی ک ی ژنت   ض ی تبع   ی و استفاده از آن در راستا   ت ی افراد بدون کسب رضا 
مجازات    ن یی تع   ی نشده است. برا   ن یی آن در شرع تع   ی برا   ی مجازات   ن، ی جواز ندارد. با وجود ا 

 لکل عمل محرم» تمسک نمود.   ر ی «التعز   ی فقه   ۀ به قاعد   توان ی م 
  . ی ک ی ژنت  ض ی تبع  ی انگار جرم  ی و فقه   ی حقوق  ی مبان ). ۱۴۰۴. ( محسن   د ی س  ، ی محمدباقر؛ و مرتضو  ، ی ل ی گرا  ؛ ی عل ب ی نا   ، ی اختر :  استناد 
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 مقدمه 

انداز بینی و ارائه چشمدلیل توانایی پیشهای ژنومی انسان به قرن اخیر، دادهدر پرتو پیشرفت علوم زیستی در نیم
اهمیت   بهداشتی کشورها  امنیت  تأمین  و  توسعه  ارتقای سلامت عمومی،  پزشکی،  تحقیقات  در  آینده  برای 

های لاعلاج،  های پیچیده، درمان بیماریها ابزار مهمی برای درک علل بیماریزیادی یافته است. این داده
تولید دارو، واکسن، شناسایی مجرمین، قربانیان جنایات، تشخیص والدین و حفظ تنوع ژنتیکی اقوام مختلف  

های  استفادههای جدی دربارۀ سوءهای ژنومی، نگرانی گردد. با وجود کاربردهای ارزشمند دادهمحسوب می 
ها و مصوبات متعددی از سوی  المللی اعلامیهسان وجود دارد. در سطح بیناحتمالی از اطلاعات ژنتیکی ان

ای مانند یونسکو، سازمان بهداشت جهانی و شورای اروپا در جهت  المللی و منطقه ها و نهادهای بینسازمان
استفاده از اطلاعات ژنتیکی انسان تصویب شده است؛ مانند «اعلامیه جهانی ژنوم انسان و  پیشگیری از سوء

و «اعلامیه جهانی   ۲۰۰۳های ژنتیک انسانی» در سال  المللی داده، «اعلامیه بین۱۹۹۷حقوق بشر» در سال  
استفاده از اطلاعات ژنتیکی و تبعیض این اسناد به خطرات سوء.  ۲۰۰۵اخلاق زیستی و حقوق بشر» در سال  

ستفاده از اطلاعات ژنتیکی و تبعیض ژنتیکی اهایی تأکید دارند که مانع از سوءژنتیکی اشاره نموده و بر تضمین
اند. در آمریکا قانون منع تبعیض تری اتخاذ کردهشود. در سطح ملی، برخی کشورها نیز اقدامات قانونی جدی

)  ۲۰۰۸و قانون حریم خصوصی اطلاعات پزشکی و ژنتیکی (مصوب  )  ۲۰۰۰ژنتیکی در استخدام (مصوب  
تصویب شده است. در قانون جزای فرانسه تبعیض ژنتیکی با واکنش کیفری مواجه شده است. در ایران، قوانین  

کند، اما قانون مشخصی برای حمایت از افراد در برابر  موجود تا حدی از افشای اطلاعات ژنتیکی جلوگیری می
گذاری وزارت بهداشت  های ژنتیک مصوب شورای سیاست تبعیض ژنتیکی وجود ندارد. راهنمای اخلاقی پژوهش 

  ١) Human Proteomics(  های ژنتیکی و پروتئومیک انسانیآمیز از دادهبرداری تبعیض، بهره۱۳۹۲ال  در س
هایی مانند های فزاینده در خصوص بروز تبعیض ژنتیکی در حوزهممنوع اعلام کرده است. با وجود نگرانی  را 

  در  و بینجامد برابر های فرصت و  حقوق، مزایا گرفتننادیده  به تواندمی که اشتغال، خدمات بهداشتی و درمانی
  انگاری جرم  حقوقی  مبانی  به  شفاف، پرداختن  گذاریقانون  نبود  و  اخلاقی  رهنمودهای  اجرای  ضمانت  فقدان

 تبیین  توان انگاریجرم   در موجود مبانی آیا که است این اصلی پرسش. رسدمی  نظر به ضروری ژنتیکی تبعیض
یا آنکه منافع فردی و جمعی    تبعیض  انگاریجرم   عرصۀ  به  گذارقانون  ورود  توجیه  و ژنتیکی انسانی را دارند، 

آیند؟ از نظر فقهی نیز انگاری در این زمینه به شمار میهای ژنتیکی، مانعی جدی در برابر جرمنهفته در داده
طور دقیق در منابع فقهی مشخص شود؛ حکم آن به تبعیض ژنتیکی از مسائل مستحدث فقهی محسوب می

کند که در صورت نبود حکم مشخص در قانون، قاضی باید قانون اساسی ایران بیان می  ۱۶۷نشده است. اصل  
به منابع معتبر فقهی و فتاوای شرعی رجوع کند. این امر ضرورت تحقیق و بررسی فقه اسلامی را در این زمینه  

انگاری تبعیض دهد. پژوهش حاضر با رویکرد توصیفی و تحلیلی به بررسی مبانی حقوقی و فقهی جرمنشان می
 پردازد. ژنتیکی می
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 پژوهش  ۀنیشیپ

المللی در مقابله با  های بینعنوان «تلاشتحت )  ۱۳۹۵در خصوص تبعیض ژنتیکی، مقاله عباسی (عباسی،  
با عنوان «تبعیض ژنتیکی در نظام  )  ۱۳۹۶تبعیض ژنتیکی» و مقاله جوانمرادی و نظری (جوانمرادی و نظری،  

ها در  المللی اتخاذ شده در جهت منع تبعیض ژنتیکی و نقش دولت حقوقی کانادا و ایران»، هر دو به تدابیر بین
انگاری تبعیض ژنتیکی در قلمرو ملی اشاره  اند و به مبانی حقوقی منع و جرمجلوگیری از تبعیض ژنتیکی پرداخته

ازاین پژوهش حاضر  را مطرح میجهت که مبانی حقوقی و فقهی جرمنکردند.  ژنتیکی  تبعیض  کند، انگاری 
 دارای نوآوری است. 

 یشناسمفهوم

 ی انگار جرم یمبان
  ، ۱۴۱۰رود (جوهری، معنای پایه و اساس هرچیز به کار میواژۀ «مبانی» برگرفته از «مبنا» است که در لغت به 

شود که بنیان تدوین  ). در علم حقوق، این اصطلاح به اصول کلی یا قواعد بنیادین اطلاق می۲۲۸۶ ص.   ،۶ ج. 
  ،۱۳۹۱(منصورآبادی و ریاحی،  آیند  ها به شمار میدهند و پشتوانۀ اعتبار آنقوانین و مقررات حقوقی را شکل می

ها و هنجارهای اساسی جامعه و با استناد  گذار با توجه به ارزشانگاری عملی است که در آن قانون). جرم ۹ ص. 
کند به مبانی نظری خود، فعل یا ترک فعلی را ممنوع اعلام کرده و برای آن ضمانت اجرای کیفری تعیین می

نمودن آزادی، سلب و  خود با محدود خودی انگاری به). جرم ۹۰ ص.   ،۱۳۷۷بیگی،  (نجفی ابرندآبادی و هاشم
های افراد نیازمند توجیه چرایی آن است. مبانی حقوقی  نقض حقوق مرتبط است؛ و دخالت در حقوق و آزادی

ممنوعیت جرم اعمال  مشروعیت  و  که ضرورت  است  قواعدی  و  اصول  پیشانگاری شامل  در  شده  بینیهای 
  ). مقصود از مبانی فقهی، ادلۀ شرعی ۲۷۳ ص.   ، ۱۳۹۹،  و همکاران   کنند (اصفهانی را توجیه می   قوانین کیفری 

های شناختی  دلیل محدودیت شود؛ زیرا انسان، به است که برای اثبات حرمت و منع شرعی به آن استدلال می
اند، عاجز های نفسانی، از درک کامل مصالح و مفاسد حقیقی که احکام شرعی بر مبنای آن جعل شدهو ضعف

شارع   ارادۀ  کشف  به  باید  اجتماعی،  و  فردی  حوزۀ  در  رفتاری  صحیح  قواعد  شناخت  برای  بنابراین،  است. 
 ).  ۹۴ ص.   ،۱۳۷۹شود (مصباح، پرداخت؛ امری که از طریق مراجعه به منابع استنباط احکام ممکن می

 ک یژنت ۀداد
از مولکول   (مایکل،    DNAژن، بخشی  دارد  از یک کروموزوم قرار  ثابتی    ، ۱۳۹۴انسان است که در قسمت 

شود که از جفت کروموزوم هسته سلولی انسان «ژنوم» اطلاق می  ۲۳های موجود در  ). به تمام ژن۲۷۸ ص. 
). دادۀ ژنتیکی به اطلاعاتی گفته ۱۹ ص.   ،۱۳۹۶حدود سه بیلیون جفت باز تشکیل شده است (میرهاشمی،  

ها به های بیوانفورماتیکی فراتر از این توالیو هم از تحلیل   DNAهای  شود که هم از توالی ظاهری نمونهمی
آید. این اطلاعات پنهان، بسیار گسترده، دقیق و دارای ماهیتی شخصی، خانوادگی، قومی، نژادی و دست می 

همی نسبت به آینده ارائه دهند. چنین اندازهای متوانند چشمبینی بالا، میملی هستند و با داشتن قابلیت پیش
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).  ۵۹ ص.   ،۱۳۸۹های گوناگون دارای کارکردهای متعددی هستند (کاظمی و همکاران،  هایی در حوزهداده
سوخت برای  ژنی  کدهای  در  ژنتیکی  تنوع  بین  رابطۀ  توصیف  به  که  «فارماکوژنتیک»  حوزۀ  و  در  دارو  وساز 

های دارویی این امکان را  پردازد، در فرایند متابولیسم دارو و انتخاب دارو اهمیت دارد. شرکتواکنش دارو می
بخشمی در  را  خود  جدید  داروهای  افراد،  ژنتیک  اطلاعات  از  استفاده  با  جمعیت، یابند  از  مختلف  های 

عکسمکان  و  کنند  آزمایش  مختلف  در های  شیمیایی  مواد  و  متفاوت  داروهای  به  را  افراد  بدن  العمل 
ختار جسمی و محیطی او، درمان و داروی مخصوص بینی کنند و برای هر فرد بسته به سازیست پیشمحیط

های ژنتیکی، دادۀ ژنتیکی در  ها و مشاورهها و غربالگری ). در حوزۀ آزمایش۸۷ ص.   ،۱۳۸۴بسازند (صادقی،  
شدند، کاربرد هایی که در گذشته لاعلاج فرض میهای چندعاملی، درمان بیماریفهم منشأ و علل بیماری

های ژنومی انسان در شناسایی مجرمین، رهایی افراد  ). در حوزۀ قضائی از داده۱۰۲ ص.   ،۱۳۹۵دارد (اردکانی،  
افراد  بی فامیلی  ارتباطات  و  والدین  تشخیص  جنایات،  و  حوادث  قربانیان  شناسایی  و  جنایت  به  متهم  گناه 

ک شناختی در درک سرشت و محتوای دگرگونی ژنتیکی در ی) و در حوزۀ جمعیت۷۴ ص.   ،۱۳۹۶(میرهاشمی،  
 ).  ۱۰۴ ص.   ،۱۳۹۶شود (ساعد، های مختلف ژنتیک انسانی استفاده میجمعیت و اقوام مختلف و حفظ گونه

 ی کیژنت ضیتبع
تبعیض ژنتیکی شکل نوینی از تبعیض اجتماعی است که با استناد به منشأ ژنتیکی، به انکار حقوق، مزایا یا 

). این نوع تبعیض معمولاً در شرایطی رخ ۹۷ ص.   ،۱۳۹۸انجامد (محمودی،  های برابر افراد جامعه می فرصت
گیرد (کد جزای فرانسه،  دهد که فردی با ویژگی ژنتیکی خاص، نسبت به دیگران در وضعیت مشابه قرار می می 

  مندی های شغلی، بهره های مختلفی از جمله حق دسترسی به فرصت تواند در زمینه ). تبعیض ژنتیکی می ۲۲۵  - ۱
وآمد و مهاجرت، حفظ حریم خصوصی و محرمانگی اطلاعات فردی،  از خدمات بهداشتی و درمانی، آزادی رفت

 ).  ۶۶ ص.   ،۱۳۹۵و همکاران،  رفاهی در جامعه بروز یابد (عباسی و همچنین برخورداری برابر از امکانات

 یکیژنت ضی تبع يانگارجرم

بیلبائو   بینبه  ،۱۹۹۳اعلامیه  را  المللی، سوءعنوان نخستین سند  تبعیض  برای  ژنتیکی  از اطلاعات  استفاده 
ها را تقبیح استفاده از این اطلاعات برای تبعیض در اشتغال، بیمه یا دیگر حوزه  ۵ممنوع اعلام کرده و در ماده  

های ژنتیک  تمامی اشکال تبعیض بر اساس ویژگی  ۱۹۹۷کرده است. اعلامیه جهانی ژنوم انسانی و حقوق بشر  
های ژنتیکی در معرض کس نباید بر اساس ویژگیاین اعلامیه مقرر کرده است که هیچ  ۶کند. ماده  را منع می

های اساسی و کرامت انسانی است.  تبعیضی قرار گیرد که هدف آن یا تأثیر آن نادیده گرفتن حقوق بشر، آزادی
بین دادهاعلامیه  مالمللی  انسانی  ژنتیک  ماده    ۲۰۰۳صوب  های  الف  بند  در  از  ۷نیز  استفاده  ممنوعیت   ،

آمیز، نقض حقوق بشر یا کرامت برای اهداف تبعیض  ١) Proteomics(  های ژنتیک انسانی و پروتئومیکداده
هایی شده است. این اقدامات  استفادهانسانی را تأکید کرده و خواستار اقدامات لازم برای جلوگیری از چنین سوء
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ها یا اجتماعات شوند و حقوق بنیادین تضمین شوند. دو قطعنامه شورای  سازی افراد، خانوادهباید مانع بدنام
اجتماعی و اقتصادی سازمان ملل در زمینه حفظ حریم خصوصی و عدم تبعیض تأکید دارند که جلوگیری از  
تبعیض بر اساس اطلاعات ژنتیکی ضروری بوده و اقدامات مؤثری برای تحقق این هدف باید انجام شود. در  

کنوانسیون حقوق بشر و منشور حقوق اساسی اتحادیۀ اروپا بر ممنوعیت تبعیض ژنتیکی   ۱۴وپایی، ماده  اسناد ار 
 های انتخاب افراد بر اساس نژاد، اشاره دارد.  منشور نیز به ضرورت جلوگیری از روش  ۲تأکید دارند. ماده 

اعلامیه در  ژنتیکی  تبعیض  قبح  بر  جهانی  تأکید  وجود  بینبا  الزامهای  کنوانسیون  تاکنون  آور المللی، 
صراحت هرگونه به  ۱۱در ماده  )  ۱۹۹۷المللی در این زمینه ایجاد نشده است؛ تنها کنوانسیون منطقه اویدو (بین

این کنوانسیون موظف شده ممنوع کرده است. اعضای  را  ژنتیکی  برای  تبعیض  مناسبی  اند حمایت قضایی 
 مقابله با نقض حقوق و اصول مندرج در این کنوانسیون فراهم کنند.  

های ژنومی انسان، منع تبعیض ژنتیکی را  استفاده از دادهدلیل سوءالمللی، برخی کشورها بهدر سطح بین
اند. در آمریکا مطالعاتی که توسط دفتر ارزیابی تکنولوژی کنگرۀ آمریکا در سال  تری دنبال کردهصورت جدیبه 

دهد در زمینه خدمات بهداشتی و درمانی، مدیران و کارفرمایانی که مسئول  انجام شده است، نشان می  ۱۹۷۰
های ژنتیکی را استخدام  های پزشکی کارمندان هستند، انگیزۀ قوی دارند که افراد مستعد به بیماریهزینه 

در آمریکا، اولین دعوی در   ۲۰۰۱). در فوریه سال  ۸۷ ص.   ،۱۳۹۸نکنند یا حتی از کار اخراج کنند (محمودی،  
آهن برلینگتون سانتافۀ شمالی اقامه شد. این شرکت  شأ ژنتیکی علیه شرکت راهزمینه تبعیض در اشتغال با من

طور  های درمانی کارگران مشکوک به بیماری یا ازکارافتادگی، کارکنان خود را بهبرای خودداری از پرداخت هزینه 
از   برخی  سلامت،  و  بیمه  حق  زمینه  در  داد.  قرار  ژنتیکی  آزمایش  مورد  شرکت  پزشکان  توسط  مخفیانه 

کردند.  گذاران تعیین میهای ژنتیکی، حق بیمه بیشتری را برای بیمههای بیمه با استناد به نتایج آزمایششرکت
های بیمه ای را برای منع استفاده شرکتمیلادی برای مقابله با این پدیده، لایحه   ۲۰۰۰دولت فدرال در سال  

). با ۸۷ ص.   ،۱۳۹۸حق بیمه ارائه کرد (محمودی،    گیری و تعیینو بهداشتی از اطلاعات ژنتیک در تصمیم
سال   در  ژنتیکی  اطلاعات  تبعیض  عدم  قانون  و  ۲۰۰۸تصویب  کارکنان  ژنتیکی  آزمایش  از  کارفرمایان   ،

 های بیمه از افزایش نرخ بیمه بر اساس اطلاعات ژنتیکی افراد ممنوع شدند. شرکت
قانون جزای فرانسه، اعمال تبعیض ژنتیکی نسبت به اشخاص حقیقی یا حقوقی،    ۲-۲۲۵بر اساس ماده 

تراشی در روند استخدام، تنبیه یا اخراج افراد بینجامد،  که به جلوگیری از ارائه کالا یا خدمات، یا مانع درصورتی
 . بود خواهد  یورو ۴۵٬۰۰۰ای معادل مستوجب مجازات سه سال حبس و پرداخت جریمه 

های  قانون جزای فرانسه، تبعیض بر اساس وضعیت سلامتی، اگر بر اساس آزمون   ۲۲۵-۳مطابق ماده  
کننده مرتبط با بیماری که هنوز آغاز نشده است یا تمایل ژنتیکی به بیماری باشد، مستوجب بینی ژنتیکی پیش

 مجازات مقرر در ماده قبلی خواهد بود. 
انگاری تبعیض ژنتیکی نشده است.  ای به جرمصراحت اشارهدر قوانین جزایی جمهوری اسلامی ایران، به 

(بااین ماده  طبق  پژوهش)  ۲حال،  اخلاقی  سال  دستورالعمل  مصوب  ژنتیکی  تحقیقات  ۱۳۹۲های  انجام   ،
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زنی نسبت به  گذاری یا انگهای ژنتیکی برای تبعیض ژنتیکی با هدف ایجاد تبعیض نژادی یا استفاده از داده
 فرد، خانواده یا جامعه، ممنوع اعلام شده است.  

قانون مجازات اسلامی (بخش تعزیرات)، افشای اسرار و اطلاعات را خارج از موارد مقرر قانونی،   ۶۴۸ماده  
توان اطلاعات ژنتیکی را نیز از جمله مصادیق اسرار تلقی کرد.  انگاری کرده است. با توجه به این حکم، میجرم

بنابراین، چنانچه افشای این اطلاعات در خارج از چارچوب قانونی ممنوع و قابل تعقیب کیفری است، به طریق 
برداری غیرقانونی از این اطلاعات در قالب تبعیض ژنتیکی، نیز ممنوع خواهد بود. با توجه به اصل  اولی، بهره

قانون    ۶۴۸توان صرفاً با استناد به اولویت یا قیاس، مجازات مقرر در ماده  تفسیر مضیق در قوانین کیفری، نمی
 را بر فردی که مرتکب تبعیض ژنتیکی شده است، اعمال کرد.  مجازات اسلامی

 یکیژنت ضیتبع يانگارجرم  یحقوق یمبان

با پیشمعنای محدودانگاری بهجرم بینی ضمانت اجرای کیفری برای آن (نجفی کردن آزادی و حقوق افراد 
هاشم و  نیازمند  ۹۰ ص.   ،۱۳۷۷بیگی،  ابرندآبادی  جرم )،  مبانی  است.  منطقی  دلایل توجیه  ارائه  به  انگاری 

). هرچند از نظر حقوقی ۲۷۳ ص.   ،۱۳۹۹،  و همکاران  پردازد (اصفهانیکننده و پاسخ به چرایی این اقدام میقانع 
انگاری رفتاری مانند تبعیض ژنتیکی را بر پایۀ اصول حقوقی مانند اصل ضرر توجیه کرد؛ اما به نظر  توان جرم می

انگاری  جاناتان شنشک، از فیلسوفان حقوق کیفری، صرف انطباق یک رفتار با اصول حقوقی برای توجیه جرم 
شود که از سه فیلتر (صافی) متمایز عبور کند. عدم  انگاری یک رفتار زمانی موجه میآن کافی نیست، بلکه جرم

انگاری کرد. در ادامه، این  طور موجه جرم به توان آن رفتار راتوانایی در عبور از هر فیلتر به این معناست که نمی
 شود. صورت جداگانه بررسی می انگاری تبعیض ژنتیکی بهسه فیلتر در توجیه جرم

 اصول لتریف
  گیرد. فاینبرگآزادی قرار می   ۀ در فیلتر اصول باید نشان داد که تبعیض ژنتیکی ذیل یکی از اصول محدودکنند 

عنوان اصول محدودکنندۀ آزادی شناسایی  گرایی» را به «توهین»، «پدرسالاری» و «اخلاق چهار اصل «آسیب»،  
  ). جاناتان شنشک، فیلسوف حقوق کیفری لیبرال، اصول «پدرسالاری Feinberg, 1987, p. 31کرده است ( 

«اخلاق و  بهحقوقی»  را  نمیگرایی»  آزادی  محدودکنندۀ  و  دولتی  اقتدار  اصول  اصول  عنوان  این  زیرا  پذیرد؛ 
کند. او اصول محدودکنندۀ آزادی را  اغماض دولت را در زندگی خصوصی شهروندان فراهم میمداخله غیرقابل 

داند. زمانی که یک «رفتار غیراخلاقی» نظم عمومی و اخلاقی  در اصل آسیب و اصل «توهین» محدود می
را جریحه  اجتماع  متعارف  احساسات  و  را مختل  یادار میجامعه  به   کند،  ناخوشایندی شدید  و  آسیب  موجب 

توان مطابق  شود و از طریق ابزارهای غیرکیفری و کنترل اجتماعی نتوان از آن جلوگیری کرد، میدیگران می 
 ). Schonsheck, 1994, p. 155عنوان جرم، قابل مجازات اعلام کرد ( با اصل «آسیب» به
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 ضرر   اصل 
داند.  فاینبرگ، اصل ضرر را که ریشه در نظریۀ جان استوارت میل دارد، یکی از اصول مهم محدودکننده آزادی می 

او سه مفهوم «ضرر» یعنی خسارت، صدمه به منافع و ارتکاب خطا را مورد توجه قرار داده و معتقد است ضرری که  
  ). Feinberg, 1987, p. 36انگاری دارد، باید ترکیبی از صدمه به منافع و ارتکاب خطا باشد ( قابلیت توجیه جرم 

شناختن یک رفتار  کند. البته زمانی جرمفاینبرگ ایجاد ناخوشایندی شدید برای دیگران را در حکم ضرر تلقی می
برای جلوگیری از ناخوشایندی شدید، موجه است که شدت ناخوشایندی با توجه به میزان، کیفیت و حدت آن، 

). باسیل میچل، مفهوم ضرر را فراتر از آسیب جسمی به موارد  Feinberg, 1973, p. 26(شدید تلقی شود 
ها و ضررهای  دهد و تأکید دارد که جامعه باید از شهروندان در برابر آسیبعفتی عمومی» گسترش مینظیر «بی 

کننده مجازات؛ تنها  واقعی محافظت کند. او بر این باور است که نه هر پریشانی مضر است و نه هر ضرر موجه 
  ). Mitchel, 1970, p. 45توجهی که توجیه خفت و خواری ناشی از مجازات را دارند، اهمیت دارد ( ضررهای قابل  

تواند نقض دهد، تبعیض ژنتیکی میانگاری ارائه میبر اساس تبیین مفهومی «ضرر» که فاینبرگ برای جرم
استخدام افراد در محیط  مستقیم یا غیرمستقیم منافع دیگران را در پی داشته باشد. تبعیض سبب اخراج یا عدم  

شود. های بیمه یا محرومیت از خدمات بیمه میشود. در حوزۀ بیمه و سلامت، موجب افزایش هزینهکار می
های خاص ژنتیکی ممکن است به هویت خانوادگی و گروهی افراد آسیب  همچنین، بدنامی ناشی از ویژگی

آمیز مبتنی بر اطلاعات ژنتیکی، مانند طرد یا انزوا، به احساسات و عواطف قربانیان برساند. رفتارهای تبعیض
گیرد که نظیر قومیت یا جنسیت، خارج از هایی صورت میها، بر اساس ویژگیکند. این آسیبلطمه وارد می

). بر اساس این اصل،  ۶۵ ص.   ،۱۳۹۵ها بستگی ندارد (عباسی و همکاران،  کنترل افراد بوده و به انتخاب آن 
آمیز با منشأ ژنتیکی که به منافع دیگران صدمه مستقیم یا غیرمستقیم وارد رفتارهای تبعیض  دولت حق دارد در

انگاری کافی  حال، جاناتان شنشک صرف ایجاد ضرر به منافع دیگران را برای جرمکند، مداخله کند. بااینمی
انگاری و محدودکننده آزادی افراد  گیری برای جرمعنوان روش توازن در تصمیمداند. او اصل ضرر را بهنمی

کند. این ترجیح به مبانی فرهنگی های ناشی از یک رفتار بر منافع آن تأکید میدهد و بر ترجیح آسیب توضیح می
طلب حاکم هستند، ممکن های منفعت های حاکم وابسته است. در جوامعی که گروهها و گروهو مذهبی دولت 

با داده آمیز  ا ترجیح داده و مداخله دولت در محدودسازی رفتارهای تبعیضهای ژنتیکی ر است منافع مرتبط 
 ژنتیکی را ناموجه بدانند. 

سالار   اصل   ي پدر
انگاری را توجیه کند، هرچند فیلسوفان لیبرال  تواند جرماصل پدرسالاری حقوقی از اصولی است که می

به را  آن  فاینبرگ و جاناتان شنشک،  نظیر  آزادی نمیحقوق کیفری  این  عنوان محدودکننده  فاینبرگ  پذیرند. 
اند، توهین  معنی از پدرسالاری حقوقی را که افراد بزرگ جامعه مانند کودکان فرض شوند که نیازمند محافظت 

پذیرد که دولت وظیفه مراقبت از کسانی را  داند. در نهایت این معنی از پدرسالاری حقوقی را میو تحقیرآمیز می
دارد که قادر به حفاظت از خود نیستند. این وظیفه شامل حفظ جان افراد در برابر خطرات داخلی و خارجی 
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های دیگران یا خودشان مورد حمایت قرار داده و مسئول حفظ شود. دولت باید شهروندان را در برابر آسیب می
 ). Feinberg, 1986, p. 3ها باشد (و مراقبت آن

عنوان خیرخواه، آزادی  حقوقی، خود را برتر از شهروندان دانسته و بهدولت بر اساس رویکرد پدرسالاری  
کند. فاینبرگ تفاوت بین «اصل آسیب» ها محدود می منظور مصلحت آن افراد را برای پیشگیری از آسیب، به 

تواند مسئولیت بیند؛ در اصل آسیب، رضایت فرد میو «پدرسالاری حقوقی» را در اهمیت رضایت شخص می
و مصلحت  برای خیر  دولت  و  ندارد  اعتبار  پدرسالاری حقوقی، رضایت شخص  در  اما  کند،  معاف  را  کیفری 

 ).  Feinberg, 1986, p. 21کند (ها را محدود میشهروندان، آزادی آن
ها آسیب توانند با استناد به رضایت خویش، به تبعیض ژنتیکی که به منافع آن بر مبنای این اصل، افراد نمی

تبعیضوارد می با رضایت صاحبان اطلاعات ژنتیکی رفتارهای  یا دیگران  آمیز را توجیه کنند. کند، تن دهند 
ای برای اهداف دیگر  عنوان وسیلهطور مستقیم کرامت انسانی را نقض کرده و انسان را بهتبعیض ژنتیکی به 

المللی مرتبط با ژنوم  شوند. به همین جهت، در اسناد بینکند که تمام جامعه از این آسیب متضرر میتلقی می 
مهمی شمرده انسانی اصطلاح  کرامت  حقوق   انسانی،  و  ژنوم  جهانی  اعلامیه  در  اصطلاح  این  است.  شده 

با پانزده  از  بیش  یونسکو  نمونه انسانی  تکرار شده است که  بینای بیر  المللی قبلی است. در سابقه در اسناد 
های ژنتیک انسانی، به رعایت کرامت انسانی تأکید و تصریح شده است. هایی از اعلامیه جهانی دادهبخش 
آمیز مبتنی بر منشأ ژنتیکی، برای حفاظت از کرامت کردن رفتارهای تبعیضرو، مداخله دولت برای محدود ازاین

توانند به تبعیض  انسانی، امری ضروری و قابل توجیه است. کرامت انسانی برتر از آزادی اراده است؛ افراد نمی
 ).  ۸۹ ص.   ،۱۳۸۳کند، رضایت دهند (نوبهار، ژنتیکی که کرامت انسان را مخدوش می

 یی گرا اخلاق   اصل 
جرماخلاق اصول  دیگر  از  یکی  حقوقی،  میگرایی  مداخله  حق  دولت  به  که  است  برای  انگاری  تا  دهد 

با این ارزشحفاظت از ارزش انگاری کند. این اصل بر این  جرمها را  های اخلاقی جامعه، رفتارهای ناسازگار 
های  های مادی بلکه برای حفظ ارزشتنها برای محافظت از افراد در برابر آسیب فرض استوار است که قوانین نه 

به  اما منجر  نکند  به دیگران وارد  اگر یک رفتار آسیبی مستقیم  تنظیم شوند، حتی  باید  و اجتماعی  اخلاقی 
های ). اگرچه اندیشهFeinberg, 1988, p. 6انگاری شود (تواند مشمول جرمانحطاط اخلاقی شود، می

به در جوامع غربی گرایش  اخیر  نظام حقوقی  لیبرالیستی قرون  اما  دارد،  از اخلاقیات  سمت حمایت حداقلی 
جمهوری اسلامی ایران بر اساس قواعد فقهی مانند «التعزیر لکل عمل محرم» و مشروح مذاکرات مجالس 

های اخلاقی دارد. بر این اساس، برای تصویب یک رفتار در قالب  ، بنابر حمایت بیشتر از ارزشگذاریقانون 
جرم، صرف اثبات این مطلب که در شریعت اسلام و فقه امامی، رفتار مذکور دارای قید حرام است، کافی است  

عنوان رفتار  انگاری تبعیض ژنتیکی به ). جرم ۲۵۵ ص.   ،۱۳۹۷ثابت،  و نیاز به دلیل دیگر ندارد (عزیزی و مهدوی
اخلاق اصل  مبنای  بر  انسانی  کرامت  بهناقض  انسان  زیرا  است؛  توجیه  قابل  نیز  حقوقی  انسان گرای  خاطر 

 تواند این شایستگی و ارزش را نقض کند. بودنش دارای شایستگی و ارزش است، هیچ عواملی نمی
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 هافرضشیپ  لتریف
که آیا اقدام دولتی یا غیردولتی مؤثری برای کاهش وقوع این رفتار وجود دارد در فیلتر فرضیات باید بررسی شود  

طور  انگاری باشد. اگر مطالعات نشان دهد که چنین اقداماتی به که از نظر هزینه و میزان مداخله، کمتر از جرم
پیامدهای منفی رفتار مؤثر هستند، جرمقابل   یا  انگاری از فیلتر فرضیات عبور  توجهی در کاهش وقوع رفتار 
کردن نظام عدالت کیفری تر و با مداخله کمتر وجود دارند، درگیر هزینه های کمکند؛ زیرا هنگامی که روشنمی

گذار باید رو، قانون بر و همراه با اجبار بیشتر است، توجیه ندارد. ازایناز جمله پلیس، دادستان و دادگاه که هزینه 
نحوی که به جامعۀ آزادتر منجر شود و توان به اهداف مورد نظر دست یافت، به دقیقاً بررسی کند که چگونه می 

های اثبات  های دفاع، پیامدهای زندان و دشواریهای ناشی از دستگیری، هزینهحرمتی شهروندان را از بی
) دارد  نگه  مصون  جرمSchonsheck, 1994, p. 65جرم  ارزیابی  فیلتر  ).  در  ژنتیکی  تبعیض  انگاری 

دلیل عدم وجود ضمانت اجرای  به  ،ها و الزامات اخلاقیدهد که اقدامات مبتنی بر توصیهفرضیات نشان می
ندارند. اسناد بین بیلبائو، اعلامیه جهانی عملی، کارایی کافی  با ژنتیک انسانی، مانند اعلامیه  المللی مرتبط 
ی، اعلامیه جهانی اخلاق زیستی و حقوق های ژنتیک انسانالمللی دادهژنوم انسان و حقوق بشر، اعلامیه بین 

ها و الزامات  در ایران، به ارائه توصیه)  ۱۳۹۲های ژنتیک پزشکی (بشر و همچنین راهنمای اخلاقی پژوهش
پرداخته  این حوزه  در  توصیه اخلاقی  این  گروهاند.  و  افراد  توسط  آسانی  به  بهها  که  منافع خویش  هایی  دنبال 

شود. اقدام نظارتی و ضمانت اجرایی مدنی نیز در مقابله با تبعیض ژنتیکی کارایی کافی  هستند، نادیده گرفته می 
داده  به  دسترسی  زیرا  برچسب ندارد؛  مانند  مواردی  در  و  است؛  ممکن  دولت  نظارت  بدون  ژنومی  زنی  های 

غیرکیفری  رو، تدابیر  اجتماعی، استفاده از ضمانت اجرایی مدنی در قالب پرداخت خسارت ممکن نیست. ازاین
با تجسم سرزنش  توانند جایگزین مناسبی برای ضمانت نمی های اجرایی کیفری باشند؛ چراکه پاسخ کیفری 

اجتماعی و برخورداری از قدرت بازدارندگی، مؤثرترین ابزار حمایت از حقوق افراد در برابر تبعیض ژنتیکی تلقی 
 شود. می

 امدها یپ  لتریف
تواند فوایدی انگاری میگیرد. هرچند جرم انگاری یک رفتار مورد توجه قرار میدر فیلتر پیامدها، ارزیابی علّی جرم 

باشد دیگر    ،داشته  برخی  و  آشکار  و  برخی فوری  باشد که  داشته  به همراه  نیز  منفی  پیامدهای  ممکن است 
انجام دهد.  بینی کرده و تحلیل هزینه و فایده  گذار باید با دقت این پیامدها را پیشبلندمدت و غیرآشکارند. قانون

بارتر از عدم ممنوعیت  تواند زیان بلکه می   ، تنها مفید نیست انگاری نه نتیجۀ این تحلیل ممکن است نشان دهد جرم 
گذار در شناسایی و ارزیابی عواقب  های آن بیشتر باشد. اگر قانون باشد، مگر آنکه منافع چنین مقرراتی از هزینه 

توان تمام عواقب  تواند اجبار و مداخله کیفری را توجیه کند. البته نمی عملی اجرای قوانین کیفری ناکام بماند، نمی 
هایی است که در  طور کامل فهرست کرد. هدف شناسایی برخی عواقب منفی و هزینه احتمالی قوانین کیفری را به 

   ). Schonsheck, 1994, p. 68کنند ( برابر ممنوعیت کیفری مقاومت می 
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های ژنومی نقش انگاری تبعیض ژنتیکی ممکن است استدلال شود که دادهدر تحلیل هزینه و فایده جرم
تواند به کاهش تمایل پژوهشگران  انگاری تبعیض ژنتیکی میمهمی در تحقیقات علمی و بهداشتی دارند و جرم

حال، باید توجه داشت که هدف اصلی  های ژنتیکی و در نتیجه، رکود علمی منجر شود. بااینبه انجام پژوهش
های ژنومی انسان است و چنین اقدامی مانعی استفاده از دادهانگاری تبعیض ژنتیکی، پیشگیری از سوءجرم

کند. علاوه بر این، تبعیض ژنتیکی منجر به نقض حقوق  برای کاربردهای مثبت در تحقیقات علمی، ایجاد نمی
شود. استفاده از ضمانت اجرای کیفری، این پیام را به جامعه منتقل  های مرتبط با آن میبشر و افزایش نگرانی

ای برای نقض استقلال،  تواند بهانه های ژنومی در تحقیقات، نمی کند که ارزش و منفعت اجتماعی دادهمی
انگاری تبعیض ژنتیکی، هم در حمایت از حقوق  تمامیت جسمانی و حقوق اساسی افراد باشد. بنابراین، جرم

داده از  اخلاقی  استفاده  بر  تأکید  در  هم  و  میبشر  ایفا  اساسی  نقشی  ژنومی،  (فوکویاما،  های    ،۱۳۹۰کند 
 ). ۲۷۱ ص. 

 ی کیژنت ض ی تبع يانگارجرم یفقه یمبان

محسوب سوء فقهی  مستحدث  مسائل  از  ژنتیکی،  تبعیض  ایجاد  راستای  در  ژنتیکی  اطلاعات  از  استفاده 
رو، برای تعیین حکم شرعی در این طور دقیق در منابع فقهی مشخص نشده است. ازاینشود. حکم آن بهمی

 ها، حکم مسئله را استنباط کرد.  فقهی مراجعه کرده و با اتکا به آنخصوص، باید به اصول و قواعد کلی  

 سلطنت  اصل
بر چیزی آمده است ( توانایی  به قدرت، غلبه و  ). سلطنت ۹۵ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۴فارس،  بناسلطنت در لغت 

قرار دارد، امر بدیهی  های بدن انسان تحت اختیار و ارادۀ او  تکوینی انسان بر بدن، به این معنا که حرکات و فعالیت 
معنای اعتبار سلطه انسان بر بدن خود را که از سوی شارع یا عقلا  و وجدانی است. برخی فقها مفهوم سلطنت به 

دانند که خداوند متعال، مالک  اند. دلیل آن را در این می )، رد کرده ۲۰ ص.   ، ۲ ج.   تا، پذیرفته شده باشد (خویی، بی 
گونه سلطنت اعتباری برای انسان وجود ندارد مگر آنچه  حقیقی و مطلق هستی و انسان است و در نتیجه، هیچ 

  ق، ۱۴۲۴که برای چنین اعتباری، مستندی در شرع وجود ندارد (محسنی،  مستند به ارادۀ خالق باشد؛ درحالی 
م و  ). بسیاری از فقها بر اساس دلایل متعدد، از جمله حدیث نبوی «الناس مسلطون علی امواله ۱۸۳ ص.   ، ۱ ج. 

رغم  اند. علی )، سلطنت انسان بر بدن و اجزای آن را پذیرفته ۲۲۲ ص.   ، ۱ ج.   ، ق ۱۴۰۵علی انفسهم» (احسایی،  
داده  قرار  استناد  مورد  را  آن  و  کرده  آن عمل  به مضمون  متأخر  و  متقدم  فقهای  این حدیث،  بودن  اند،  مرسله 

  ، ۱۳۹۸سادگی از کنار آن گذشت (علیدوست،  توان به شود و نمی ای که از شعارهای اسلامی محسوب می گونه به 
؛ مکارم شیرازی،  ۳۳۹ ص.   تا، ). هرچند عبارت «علی انفسهم» در متون روایی نیامده است (مجلسی، بی ۴۰ ص. 

اند (فیاض،  )، فقها با قیاس اولویت، سلطنت انسان بر نفس را از این روایت استنباط کرده ۳۶ ص.   ، ۲ ج.   ق، ۱۴۱۱
ازآنج ۲۴۳ ص.   ق، ۱۴۲۶ اکه سلطنت بر مال جزء لواحق سلطنت بر نفس است و سلطنت انسان بر نفس و  ). 

اعضای بدن شدیدتر از سلطنت بر اموال است، اگر فرد بر اموال خود سلطنت کامل داشته باشد، به طریق اولی بر  
عقلا نیز بر سلطنت    ۀ ). سیر ۱۴۰۱ای خواهد داشت (دانشفر و همکاران،  نفس و اعضای خود نیز چنین سلطه 
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گونه که دیگران بر اموال شخص بدون اذن حق تصرف ندارند.  شخص بر بدن، اعضا و جوارحشان است؛ همان 
های جداشده شخص نیز حق تصرف ندارند (خمینی،  ها و حتی اعضا و بافت همچنین، در بدن، اعضا و بافت 

   ). ۴۲ ص.   ، ۱ ج.   ق، ۱۴۱۸
ازآنجاکه تبعیض ژنتیکی بر پایۀ دسترسی به اطلاعات ژنومی افراد استوار است، افراد بر اساس عموم و اطلاق  

های بدنشان، حق تسلط دارند.  دلیل سلطنت بر توابع بدن خود، از جمله اطلاعات ژنومی استخراج شده از بافت 
رساند. میان دو عبارت «الناس مسلّطون  شکل جمع بیان شده و معنای عموم را می در حدیث نبوی، محمول به 

علی اموالهم و أنفسهم» و «الناس لهم السلطنة علی اموالهم و أنفسهم» تفاوت وجود دارد؛ در اولی، به کثرت  
طبیعت و تمامی افراد اشاره شده و در دومی، نفس طبیعت محمول قرار گرفته است. همچنین، برخی علما حذف  

کمری،  اند، مگر آنکه دلیل معتبری این عموم را محدود کند (کوه ای از عموم دانسته ه متعلق در حدیث نبوی را نشان 
شود، این تسلط حتی  ). طبق ارتکاز عقلایی سلطنت بر شیء شامل تسلط انسان بر توابع آن نیز می ۹۳ ص.   ، ۱۴۰۹

های  پس از استخراج اطلاعات ژنومی از بدن، با استصحاب بقای سلطنت قابل اثبات است. بنابراین افراد بر داده 
رو، دسترسی اشخاص ثالث به این اطلاعات بدون رضایت  ژنومی استخراج شده از بدنشان نیز سلطه دارند؛ ازاین 

شود.  افراد جایز نیست. همچنین، اگر این دسترسی همراه با تجسس باشد، شامل اطلاق حرمت تجسس می 
ویژه با  روشنی از مذاق شریعت قابل استنباط است؛ به ه حرمت تجسس برای دسترسی به اطلاعات ژنومی افراد، ب 

داری در مجالس، و نیز احکام مربوط به  در نظر گرفتن آیاتی دربارۀ غیبت و افشای اسرار، روایاتی در مورد امانت 
  حتی   خانه کند، صاحب   نگاه   ای خانه   به   بیرون   از   شخصی   اگر   که تاجایی   _   ها حرمت نگاه به فضای خصوصی خانه 

  نیز   های ژنتیکی داده   در   مخفیانه   وجوی جست   که   گرفت   نتیجه   توان خوبی می به   _   بزند   آسیب   او   چشم   به   تواند می 
شخصی، خانوادگی،    ماهیت   با   وسیعی   اطلاعات   افراد، حاوی   ژنومی   و   ژنتیکی   اطلاعات   زیرا .  است   ممنوع   شرعاً 

و سلامتی را دارد. همچنین، احتمال    پزشکی   انداز چشم   ارائه   و   بینی پیش   قدرت   که   است   ملی   و   قومی، نژادی 
از آن اطلاعات در حیطه سوء  برچسب استفاده  و  اختلاف  زنی های مختلف سیاسی، اجتماعی  و  اجتماعی  های 

یا جامعه می طبقات اجتماعی که باعث انگ  آیه  گذاری و بدنامی افراد، خانواده، گروه  شود، وجود دارد. اطلاق 
گذارد.  «لاتجسسوا» در حرمت تجسس میان اینکه انسان این اطلاعات را به چه هدفی کسب کند، تفاوت نمی 

گاهی بر اسرار دیگران، حرام و قبیح است؛ و سوء  از آن حرمت جداگانه دارد (نوبهار،  صرف آ ).  ۱۳۸۳استفاده 
  – رند  ها و تعابیر عامی چون «غیر»، «قوم» و «ناس» در آیات و روایاتی که بر حرمت تجسس دلالت دا اطلاق واژه 

جمله  بلکه   مسلمانان   به   محدود   تجسس   ممنوعیت   دهد می   نشان   –   «لاتجسّسوا»   آیه   از    همه   شامل   نیست، 
 .  شود می   ها انسان 

 اضرار حرمت اصل
) است.  ۳۶۰ ص.   ،۱۴۱۰) یا ضد نفع (جوهری،  ۷ ص.   ،۷ ج.   ،۱۴۱۰معنای نقص (فراهیدی،  ضرر در لغت به

تنهایی برای تحقق مفهوم ضرر وجود دارد: یکی معتقد است که نقص بهدو رویکرد اصلی در تبیین مفهوم ضرر  
شود که نقص کافی است و نیازی به غرض عقلایی ندارد. دیگری بر این باور است که ضرر زمانی محقق می 
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شود بدون هدف عقلایی رخ دهد. اگر نقص همراه با هدف و غرض عقلایی باشد، دیگر ضرر محسوب نمی
). در متون فقهی، بر اساس آیات و روایات، از کارهایی که موجب جراحت، آسیب  ۲۱۱ ص.   ،۱۳۹۳(حسینی،  

). حرمت  ۳۹ ص.   ،۱۳۹۸شوند، نهی شده است (پورابراهیم،  شدید به بدن، هلاکت نفس یا ضرر به دیگران می 
های انسانی، احکامی که جان، مال و شخصیت انسان نزد شارع امری مسلم است و شارع با توجه به ظرفیت

هْلُکةِ» (بقره، آیه   یدِیکمْ الَی التَّ
َ
موجب زیان انسان شود، را تشریع نکرده است. بر اساس آیه مبارکه «وَ لاَ تُلْقُوا بِأ

رفتن  به هلاکت نیندازید. تحقق فعل و عملی از سوی مکلف که به از بین)؛ یعنی با دست خود، خود را  ۱۹۵
نیرو و نابودی جان انسان منجر شود، مشمول حکم صریح تحریم آیه قرار خواهد گرفت، زیرا هلاکت در آیۀ  

  ضرری   و  هلاکت  نوع  هر  شامل  و  است   عام  –  است  گرفته  قرار   آن  در  نفس  القای  از  نهی  موضوع  که  –مذکور  
اعم   نفس  متوجه  که  است   ،۴ ج.   ،۱۴۰۵بحرانی،  (  انجامدنمی  یا  انجامدمی  انسان  مرگ  به  آنکه  از  شود، 
 است  آورد، حرام  فراهم  را  نفس  هلاکت  و  نابودی  زمینه  که  رفتاری  آیه، هر  اطلاق  به  توجه  با  لذا).  ۲۱۸ ص. 
مفضل  ایجاد  غیرمعتنابه  ضرری  آنکه  مگر روایتی  در  نباشد.  نابودکننده  عرف  نظر  از  که  امام  بنشود  از  عمر 

مَهُ عَلَیهِمْ» (کلینی،    (ع) صادق هُمْ فَنَهَاهُمْ عَنْهُ وَ حَرَّ ) نیز ظاهر روایت،  ۲۴۲ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۰۷«وَ عَلِمَ مَا یضُرُّ
شود که اضرار، اعم از اینکه به خود باشد یا دیگری، نزد علت حرمت محرمات در روایت اضرار است. معلوم می

شارع امر مبغوض است. حدیث «لا ضرر و لا ضرار فی الاسلام» که در ابواب مختلف حدیثی آمده (کلینی،  
)، از نظر سندی مشکل ندارد. از مجموع روایات اطمینان بر صدور این حدیث حاصل  ۲۹۳ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۰۷

شود؛ با این تقریب که یک جمله خبری است و در مقام اخبار حقیقی از عدم وجود ضرر نیست، بلکه ناشی  می
توان حرمت اضرار به خود را اثبات کرد، چراکه عدم رضایت شارع از تحقق از ادعای نبود ضرر است. نیز می

شک، این نحوه تفسیر از این  بیند. بیها نمیای است که اصلاً وجودی برای آنضرر و ضرار در خارج به اندازه
ها ها و تحریم آن جمله در اثبات نارضایتی شارع از وجود ضرر و ضرار، بسیار رساتر از ممنوعیت مستقیم از آن 

زدن به دیگران از نظر شرعی  زدن به خود، مانند آسیبآسیب  ). بنابراین۳۸۱ ص.   ،۱۴۰۹است (آخوند خراسانی،  
زدن به خود از نظر شرعی ممنوع نباشد، به این ترتیب ضرر در خارج واقعیت حرام و ممنوع است؛ زیرا اگر آسیب

کند، منافات دارد. از روایت طلحه کند و این با ادعا و اخباری که عدم وجود ضرر در خارج را اعلام میپیدا می
داند: «انَّ  زدن به او را غیرمجاز میکه در آن همسایه را به نفس تشبیه کرده و آسیب  (ع) بن زید از امام صادق

فْسِ غَیرَ مُضَارٍّ وَ لاَ آثِمٍ» (حرعاملی،   )، حرمت اضرار به خود را اثبات کرد؛ ۴۲۸ ص.   ،۲۵ ج.   ،۱۴۰۹الْجَارَ کالنَّ
 غیرمجاز دانسته شده است.  زیرا اضرار به غیر، مثل اضرار به نفس، 

مطابق اصل حرمت اضرار، استفاده از اطلاعات ژنومی افراد در راستای تبعیض ژنتیکی که اضرار به افراد  
لَکمْ  و نوع انسانی محسوب می تُبْدَ  انْ  شْیاءَ 

َ
أ عَنْ  لُوا 

َ
تَسْأ آمَنُوا لاَ  ذِینَ  الَّ یهَا 

َ
أ آیه «یا  شود، جایز نیست. اطلاق 

بیانگر آن است که هر امری که اطلاع بر آن موجب رنج و زیان شود، پرسش و تفحص ) ۱۰۱تَسُؤْکمْ» (مائده، 
معنای «تحزنکم» است. معنای بدحال کردن است و در نتیجه، «تسؤکم» بهاز آن جایز نیست. کلمه «ساء» به

ها ساکت است؛ اگرچه به نظر برخی مراد از «اشیاء» به قرینۀ ذیل آیه، چیزهایی است که شریعت در مورد آن
ها استفتا کنید، موجب وجوب تکالیفی شاق و سنگین بر شما خواهند بود (میرهاشمی، که در مورد آنیدرصورت
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طور  صورت جمله شرطیه و در مقام بیان علت آمده، به ). اما عبارت «انْ تُبْدَ لَکمْ تَسُؤْکمْ» که به ۱۴۴ ص.   ،۱۳۹۶
می محسوب  «اشیاء»  واژۀ  برای  وصفی  امری، مطلق  نوع  هر  از  گاهی  آ که  دارد  دلالت  نکته  این  بر  و  شود 

شود. بر همین اساس، بنابر نقلی، این آیه دربارۀ مردی نازل  نظر از ماهیت آن، موجب ناراحتی و اندوه میصرف
بود و می تردید  به پدرش محل شک و  او  ابهام را  شده است که نسب  این  پیامبر (ص)  از  با پرسش  خواست 

یابی به اطلاعات ژنومی افراد که  ). مطابق اطلاق این آیه، در دست۳۶ ص.   ،۴ ج.   تا،برطرف سازد (طوسی، بی 
گاهی از مضرات  توان اقدام به آزمایشان شود، نمیموجب رنج و زیان برای آن های ژنتیکی کرد و افراد نیز با آ

ها نخواهد بود  گونه آزمایشهای ژنومی، از باب حرمت اضرار به خویش مجاز به شرکت در اینو خطرات داده
لحاظ طبی و  های ژنتیکی که بر روی فرد به). البته اطلاق ادله از آزمایش۱۳ ص.  ، ۲ ج.   ،۱۴۲۴(محسنی،  

انجام می بیماری  و مدیریت عوارض  درمان  بیماری،  نوع  برای تشخیص دقیق  شود، منصرف است.  دارویی 
).  ۹  ،۷ صص.   ، ۱۴۰۴علاوه بر آن، ادلۀ درمان نیز مقتضی جواز درمان همراه با احتمال ضرر است (نجفی،  

اگر ضرر و زیانی که بر اثر اقدامات درمانی ایجاد شود، پزشک مسئول نبوده و از تعقیب و مجازات معاف خواهد 
 ).  ۲۹۱ ص.   ق،۱۴۱۶شد (لنکرانی، 

 کرامت  اصل
کرامت همان جوهرۀ ذاتی انسان است که در آفرینش و سرشت انسان تنیده شده است. خصوصیاتی مانند نفخ  

انسانی،   صورت  حقایق،  درک  و  تعلیم  قدرت  آزادی،  و  اختیار  آفرینندگی،  تعقل،  بر  قدرت  فطرت،  از  روح، 
های این جهان بخشیده است. آیۀ  شود و به انسان جایگاه والایی در میان پدیده های اساسی آن شمرده می مؤلفه 

مْنا بَنِی آدَمَ» در مقام منت نهادن همراه با سرزنش، اشاره به ارزش ذاتی جنس    ۷۰ سوره مبارکه اسراء «وَ لَقَدْ کرَّ
بشر دارد. مفهوم تکریم نیز یک مفهوم نفسی است؛ شخص مورد تکریم از جهت آن خصوصیت که در خود اوست،  

پیدا می  و کرامت  دارد  کن شرافت  نظر  را در  به دیگران  تفضیل نسبت  برتری شخص مورد  تفضیل  د. در مقابل، 
سبب همین کرامت وجودی انسان است  فرشتگان بر آدم نیز به ). سجده  ۲۱۵ ص.   ، ۱۳ ج.   ، ۱۳۷۴(طباطبایی،  

امیرالمؤمنین  کلام  در  رضی،    (ع)  که  (شریف  است  گرفته  قرار  اشاره  مورد  منشور  ۴۲ ص.   ق، ۱۴۱۴نیز  در   .(
حکومتی آن حضرت به مالک اشتر، تساوی در خلقت به این لحاظ که مانند شما انسان است، علت رعایت حقوق  
است   کریمانه  رفتار  شایسته  و  کریم  است،  انسان  که  جهت  آن  به  است؛  شده  معرفی  حضرت  جانب  از  آنان 

عنوان حکمت حکم تلقی کرده و حکم را مقید به کرامت  ). برخی فقها کرامت انسانی را به ۵۳البلاغه، نامه  (نهج 
دسته دیگر، کرامت انسان    توان آن را رد کرد. دانند و در مواردی که حکمی با کرامت انسان ناسازگار باشد، نمی نمی 

تأکید کرده  بر حفظ کرامت یکدیگر  و    ، ۱۳۹۰اند (احمدی،  را حکم مجعول در کنار سایر احکام شرعی دانسته 
توان احکام شرعی را استنباط  اند که از آن می عنوان یک قاعده در نظر گرفته ). گروهی نیز کرامت را به ۳۵ ص. 

  ). ۱۴۸ ص.   ، ۱۹ ج.   تا، کرد (مطهری، بی 
جمله:  از  است.  شده  استناد  انسانی  کرامت  به  متعددی،  موارد  به  حکم  استنباط  در  اسلامی،  فقه  در 

جعفری،   (علامه  غیرانسانی  رفتار  نوع  هر  و  شکنجه  آزار  ۱۵۱ ص.   ،۱۴۱۹ممنوعیت  و  اذیت  جواز  عدم   ،(
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)، ممنوعیت رفتارهای مغایر ۳۷۴ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۷؛ مغنیه،  ۴۳۳ ص.   ، ۱ ج.   تا،ها و زنان (لنکرانی، بی انسان
)، اجتناب از  ۴۲۱و    ۵۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۸با حقوق بشر در جنگ، مانند مثله کردن افراد (جمعی از محققان،  

(گلپایگانی،   لعب  و  لهو  (همایش  ۵۳ ص.   ،۱۴۱۷آلات  انسان  بدن  به  آسیب  کمترین  برای  دیه  اثبات   ،(
)، عدم جواز کشتن افراد نیمه مرده یا جنین  ۱۹و    ۱۶ ص.   ،۱۳ ج.   ،۱۳۸۶المللی امام خمینی قلمرو دین،  بین

المللی امام خمینی  غیر قابل درمان، ممنوعیت تشریح جسد بدون ضرورت و عدم نجاست انسان (همایش بین
دین،   جواز۲۴۸ ص.   ،۱۳ ج.   ،۱۳۸۶قلمرو  عدم  و  (صدوق،    )  ضرورت  بدون  میت    ،۴ ج.   ،۱۴۱۳تشریح 

اند.  آدم» استناد کردهانسان مرده را پاک دانسته و به آیه «لقد کرّمنا بنی سنت،  ). برخی از فقهای اهل۱۵۷ ص. 
اند  با توجه به کرامت انسان، نجس بودن مشرک در آیه «انّما المشرکون نجس» را به نجاست باطنی تفسیر کرده

). فقهای حنفی نیز عدم جواز فروش اجزای بدن انسان را به ۶۴ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۴۱۹(جزیری، غروی و یاسر،  
عنوان کالا در نظر  کند که اعضای بدن انسان بهاند. کرامت و احترام انسان اقتضا میکرامت انسان نسبت داده

ای  وسیلۀدهد؛ کالاانگاری انسان از هدف بهگرفته نشود، زیرا این امر انسان را در معرض کالاانگاری قرار می
از نویسندگان نیز احکام فقهی مانند نهی از غیبت،   ). برخی۱۴۵ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۰۶دهد (کاسانی،  تنزل می 

اند القاب زشت به یکدیگر دادن، تجسس در حال یکدیگر و... را در راستای تضمین کرامت انسان توجیه کرده
های  عنوان رفتاری مغایر با کرامت انسانی جایز نیست؛ زیرا ویژگی). تبعیض ژنتیکی به ۶۰ ص.   ،۱۳۹۳(قماشی،  

های ژنتیکی، مستحق حقوق  کنند. افراد فارغ از ویژگیها ایجاد نمیگونه مزیتی برای افراد یا گروهژنتیکی هیچ 
شود. آمیز بر اساس ویژگی ژنتیکی ناقض کرامت انسان محسوب میو تکالیف قرار دارند و هرگونه رفتار تبعیض

آمیز مبتنی بر اطلاعات ژنتیکی ر تبعیضتوانند با استناد به رضایت افراد، رفتاهای بیمه و کارفرمایان نمیشرکت
عنوان یک اصل برتر، حتی در تزاحم با رضایت شخصی، مقدم است و  را توجیه کنند؛ زیرا کرامت انسانی به

 رضایت شخص محکوم اصل کرامت انسان است.  

 ی کیژنت ضی مجازات تبع

یابی به اطلاعات ژنتیکی دیگران و حرمت استفاده از آن در جهت تبعیض ژنتیکی،  با وجود اثبات حرمت دست 
دارد: در  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مقرر می   ۱۶۷مجازات برای آن در شرع تعیین نشده است. اصل  

مواردی که قاضی حکم قضایا را در قانون نیافت، باید به منابع فقهی و فتوای معتبر مراجعه کند. با توجه به تصریح  
و بر امور کیفری    ۱۶۷مبنی بر پذیرش اطلاق اصل    ۱۳۹۲ق.م.ا مصوب    ۲۲۰گذار در مواضع متعدد و ماده  قانون 

و تکلیف مراجعه به منابع شرعی در موارد سکوت قانون، قاضی موظف به مراجعه به منابع فقهی و فتوای معتبر  
شود. حدود،  حسب ماهیت آن، به حدود، قصاص، دیات و تعزیرات تقسیم می است. در منابع فقهی، مجازات به 
گیرد که اصل و مقدار و کیفیت مجازات در شرع معین شده  های معین قرار می قصاص و دیات در حوزۀ مجازات 

است. تعزیرات، غیر از موارد منصوص، اصل و میزان و کیفیت آن در اختیار حاکم اسلامی قرار داده شده است.  
تواند مجازات متناسب برای  حاکم اسلامی بر اساس قاعده فقهی «التعزیر لکل محرم» یا رفتار دارای مفسده، می 

ت  الفتاح  مبسوط ). شیخ طوسی در  ۱۴۳ ص.   ، ۲ ج.   تا، عیین کند (عاملی شهید اول، بی آن رفتار  ، سید میر عبد 
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، مرتکب فعل حرام را که برای آن در شرع حد تعیین نشده است،  مبانی تکمله ، مرحوم خویی در  عناوین مراغی در  
تعزیر می    ، ۴۱ ج.   ، ۱۴۲۲؛ خویی،  ۶۲۷ ص.   ، ۲ ج.   ، ۱۴۱۷؛ مراغی،  ۶۹ ص.   ، ۸ ج.   ، ۱۳۸۷دانند (طوسی،  قابل 

). صاحب جواهر بر این امر ادعای اجماع کرده است. مرحوم خویی ادعای شهرت، بلکه عدم خلاف،  ۴۰۷ ص. 
 ).  ۴۰۷ ص.   ، ۴۱ ج.   ، ۱۴۲۲کرده است (خویی،  

 ي ریگجهینت

میبررسی جرم نشان  جاناتان شنشک  نظریۀ  اساس  بر  ژنتیکی  تبعیض  به انگاری  که  منافع  دهد  نقض  دلیل 
های ژنتیکی و نقض های خانوادگی، برچسب های بیمه، آسیب دیگران، از جمله اخراج از کار، افزایش هزینه

گرایی حقوقی) قرار کرامت انسانی، مشمول اصول محدودکننده آزادی (اصل ضرر، اصل پدرسالاری و اخلاق
 گیرد.  می

ضمانتتوصیه  و  دولت  نظارتی  اقدامات  اخلاقی،  الزامات  و  تبعیض  ها  با  مقابله  در  مدنی  اجرایی  های 
دلیل قدرت بازدارندگی و سرزنش اجتماعی، مؤثرترین راه  ژنتیکی کارایی کافی ندارند. ضمانت اجرای کیفری، به

 برای مقابله با این رفتار است.  
جهت کاربردهای مثبت اطلاعات ژنتیکی، از  انگاری تبعیض ژنتیکی اگرچه به تحلیل فایده و هزینه جرم

های  انگاری به حفظ ارزشگردد، بلکه جرمانگاری نمیکاهد؛ اما مانع جرمانگاری میوسعت و گستردگی جرم
 انجامد. اخلاقی و اجتماعی می

افراد   به اطلاعات ژنومی  از حقیقی و حقوقی  ثالث اعم  از نظر مبانی فقهی، هرچند دسترسی اشخاص 
بدون کسب رضایت، مطابق اصل سلطنت، جواز ندارد. اگر این دسترسی همراه با تجسس و تفحص باشد، 

 گیرد.  مشمول اطلاق ادلۀ حرمت تجسس نیز قرار می
استفاده از اطلاعات ژنومی افراد در جهت تبعیض ژنتیکی مطابق اصل ضرر و کرامت انسان، حرام سوء

شود. حتی با کسب رضایت صاحبان اطلاعات ژنتیکی نیز جواز ندارد؛ زیرا اصل ضرر و کرامت حاکم  شمرده می
بر دلیل سلطنت است. سلطنت بر بدن و توابع بدن از اطلاق برخوردار نیست بلکه مقید به حدود، مانند کرامت  

یابی به اطلاعات ژنتیکی دیگران و استفاده از آن در جهت  ذاتی و حرمت اضرار است. با وجود حرمت دست 
توان به قاعده فقهی  تبعیض ژنتیکی، مجازات برای آن در شرع تعیین نشده است. برای تعیین مجازات می

 «التعزیر لکل محرم» تمسک کرد. 
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 قرآن

 نهج البلاغه 
 . بیروت: دار الفکر. لسان العرب). ۱۴۱۴منظور، محمد بن مکرم. (ابن
 . قم: دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیه قم. معجم مقائیس اللغة). ۱۴۰۴فارس، احمد بن فارس. (ابن

. قم: مؤسسه آموزشی و  کرامت انسانی و مجازات بدنی از منظر اسلام و حقوق بشر غربی).  ۱۳۹۰احمدی، عیدمحمد. (
 پژوهشی امام خمینی (ره).

 . (ع) . قم: مؤسسه آل البیت کفایه الاصول). ۱۴۰۹آخوند خراسانی، محمدکاظم بن حسین. ( 
، اخلاق زیستیهای اخلاقی و حقوقی در جوامع انسانی.  ). پروژه ژنوم انسانی و چالش ۱۳۹۵زاده اردکانی، علی. (متولی

۶)۱۹ ،(۱۰۲-۱۲۴ . 
 الدار الشامیة.  -. بیروت: دار العلم  مفردات الفاظ القرآن). ۱۴۱۲راغب اصفهانی، حسین بن محمد. (

های حقوق آموزهزدایی.  بوم المللی زیست انگاری بین). جرم۱۳۹۹پور، علیرضا. (اصفهانی، احمدنصر؛ رئیسی، لیلا و آرش 
 . ۳۰۴-۲۷۳)، ۱۹(۱۷، کیفری

الفقه علی المذاهب الأربعة و مذهب أهل البیت علیهم  ).  ۱۴۱۹جزیری، عبدالرحمن؛ غروی، سید محمد و مازح، یاسر. (
 . بیروت: دار الثقلین. السلام

 . قم: زمزم هدایت.جهاد در آینه روایات). ۱۴۲۸جمعی از محققان. ( 
 . بیروت: دار العلم للملایین.الصحاح (تاج اللغة و صحاح العربیة)). ۱۴۱۰جوهری، اسماعیل بن حماد. (
 السلام.. قم: مؤسسه آل البیت علیهم وسائل الشیعة). ۱۴۰۹حر عاملی، محمد بن حسن. (

 . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره).کتاب البیع). ۱۴۱۸خمینی، سید مصطفی. (
 . قم: مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی (ره). مبانی تکملة المنهاج). ۱۴۲۲خویی، سید ابوالقاسم. (

 جا. . قم: بیمصباح الفقاهة (المکاسب)تا). خویی، سید ابوالقاسم. (بی 
و  واکاوی مفهوم حق، تسلط  ).  ۱۴۰۱. ( دانشفر، محمدحسین؛ مالمیر، محمود؛ اشرافی مهابادی، محمود؛ و حیدری، مسعود 

 . ۳۶۷۰-۳۶۴۹،  ) ۱۱( ۵،  شناسی سیاسی ایران جامعه انگاری آن.  مالکیت بر خویشتن و رابطۀ آن با خودکشی و امکان جرم 
 . تهران: خرسندی.اسناد حقوق بشری اخلاق زیستی یونسکو ). ۱۳۹۶ساعد، محمدجعفر. (

 . ۱۱۹-۸۷)، ۳(۹، مدرس علوم انسانیهای اخلاقی ثبت اختراعات بیوتکنولوژیک. ). چالش۱۳۸۴صادقی، محمود. (
 اسلامی.. قم: دفتر انتشارات من لا یحضره الفقیه). ۱۴۱۳صدوق، محمد بن علی بن بابویه. (

 . تهران: المکتبة المرتضویة. المبسوط فی فقه الامامیة). ۱۳۸۷طوسی، محمد بن حسن. (
 . بیروت: دار احیاء تراث العربی. التبیان فی تفسیر القرآنتا). طوسی، محمد بن حسن. (بی 

 . قم: کتابفروشی مفید.القواعد و الفوائدتا). شهید اول، محمد بن مکی. (بی 
مهدوی و  علیرضا  (عزیزی،  محمدعلی.  جرم۱۳۹۷ثابت،  حقوقی  و  فقهی  مبانی  دادرسی ).  فرایند  در  اخلاق  انگاری 

 .۲۷۸-۲۵۵)، ۱۸(۱۰، مطالعات فقه و حقوق اسلامی کیفری. 
 . تهران: مؤسسه تدوین و نشر آثار علامه جعفری.رسائل فقهی). ۱۴۱۹جعفری، محمدتقی. (
 . تهران: مؤسسه تدوین و نشر آثار علامه جعفری.طرح ژنوم انسانی). ۱۳۸۱جعفری، محمدتقی. (
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 . تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی.فقه و حقوق قراردادها). ۱۳۹۸علیدوست، ابوالقاسم. (
 . قم: نشر هجرت.کتاب العین). ۱۴۱۰فراهیدی، خلیل بن احمد. (

 (ترجمه ترانه قطب). تهران: طرح نو. آینده فراانسان ما: پیامدهای انقلاب بیوتکنولوژی). ۱۳۹۰فوکویاما، فرانسیس. (
 . کویت: مؤسسه محمد رفیع حسین. المسائل المستحدثة). ۱۴۲۶فیاض، محمداسحاق. (

 . تهران: میزان.انگاریکرامت انسانی و نقش آن در جرم). ۱۳۹۳قماشی، سعید. (
 الاسلامیة. . تهران: دار الکتب الکافی). ۱۴۰۷کلینی، محمد بن یعقوب. (

 . بیروت: دار الکتب العلمیة.بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع). ۱۴۰۶الدین. (کاسانی، علاء
های اطلاعات  های اخلاقی بانک چالش ).  ۱۳۸۹. ( اللهی، نجات؛ و کیانی، مهرزاد کاظمی، عبدالحسن؛ عباسی، محمود؛ فیض 

 . ۲۵-۱،  ) ۱۱( ۴،  اخلاق پزشکی ژنتیکی.  
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.کتاب البیع). ۱۴۰۹کمری، سید محمد بن علی. (کوه

 . قم: انتشارات حضرت معصومه (س).جامع الأحکام). ۱۴۱۷الله. (صافی گلپایگانی، لطف
 . قم: چاپخانه مهر.القواعد الفقهیة). ۱۴۱۶فاضل لنکرانی، محمد. (

 . قم: انتشارات امیر قلم.جامع المسائلتا). فاضل لنکرانی، محمد. (بی 
 جا.. تهران: بیبنادر البحارتا).  مجلسی، محمدباقر. (بی

) قیارلو، علی.  و  بهاره؛ صفری، هجر  بین). تلاش۱۳۹۵عباسی، محمود؛ حیدری،  از های  المللی در جهت جلوگیری 
 .۸۴-۶۰)، ۳۷(۱۰، حقوق پزشکیتبعیض ژنتیکی. 

 . تهران: مجد.فناوری و کرامت انسانیزیست). ۱۳۹۸محمودی، ثریا. (
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.العناوین الفقهیة). ۱۴۱۷مراغی، سید میر عبدالفتاح. (

 . قم: مؤسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی (ره).حقوق و سیاست در قرآن). ۱۳۷۹مصباح یزدی، محمدتقی. (
 جا.. قم: بیفقه و حقوق (مجموعه آثار)تا).  مطهری، مرتضی. (بی

 . ۲۴- ۹)،  ۲۲، ( های حقوقی پژوهش های حقوقی.  شناسی مبانی در پژوهش ). مفهوم ۱۳۹۱منصورآبادی، عباس و ریاحی، جواد. ( 
 .(ع) . قم: مدرسه امام امیرالمؤمنینالقواعد الفقهیة). ۱۴۱۱مکارم شیرازی، ناصر. (

 . تهران: مجد.حقوقفناوری ژنتیک انسانی در آیینه فقه و ). ۱۳۹۶میرهاشمی، زهرا سادات. (
 . بیروت: دار احیاء التراث العربی.جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام). ۱۴۰۴نجفی، محمدحسن. (

و هاشم  ابرندآبادی، علی حسین  (نجفی  دانشگاه  شناسینامۀ جرمدانش ).  ۱۳۷۷بیگی، حمید.  و  دانش  تهران: گنج   .
 شهید بهشتی. 

های آن با دیدگاه  ها، رویکردها و سازگاریهای ژنتیک انسانی، دغدغه المللی داده). اعلامیه بین ۱۳۸۳نوبهار، رحیم. (
 . ۹۸-۶۱)، ۴۶، (نامۀ مفیداسلامی. 
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certain contemporary jurists to deny the existence of the rule 
in the transmitted evidence and to interpret the relevant rulings 
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Introduction 
Commercial transactions and financial relations are among the most common 
forms of human interaction. Followers of all religions and schools must 
engage economically with one another, while each community remains 
committed to its own legal and religious norms. Imami fiqh contains a 
distinctive doctrine, the rule of ilzam, under which Twelver Shi'is may, in 
cases of conflicting interests, hold followers of other schools and religions to 
the legal consequences recognized by their own beliefs in non-devotional 
matters such as sale, lease, loan, agency, guarantee, banking, currency 
exchange, and conversion of money. The rule has therefore been understood 
as both a privilege for Shi'is and a mechanism for peaceful legal coexistence. 

Methodology 
The study uses a descriptive-analytical method based on library research. It 
examines Imami jurisprudential and usuli sources together with primary 
Islamic texts, including the Qur'an and authoritative reports. 

Literature Review 
Many jurists have discussed the rule of ilzam, while some have argued that 
the evidence cited for it does not establish the rule. They instead connect the 
relevant narrations to the rule of generic set-off, whose operation is said to 
depend on conditions such as legal domination or governance by non-Shi'i or 
non-Muslim authorities. What previous studies have not explored is the 
application of these rules to prohibited transactions with non-Shi'i states from 
the broader perspective of governmental fiqh. International financial and legal 
transactions that would otherwise be impermissible under Imami fiqh may 
acquire different rulings when ilzam or generic set-off applies. 

Findings 
The rule of ilzam represents a form of divine leniency toward the Imami 
community in dealings with other schools and religions. It permits Twelver 
Shi'is, in cases of conflicting interests, to benefit by holding others to the 
requirements of their own legal and religious systems. The rule is better 
understood as a permission for the Shi'i party, not as a validation of otherwise 
invalid acts. Generic set-off, while not explicitly developed in the classical 
sources under that name, has roots in the fiqhi treatment of recovering public 
rights from unjust rulers. Some discussions in the law of prohibited gains show 
that where rights cannot be recovered through ordinary channels, the ruler or, 
in some cases, the community of believers may exercise a form of set-off on 
behalf of the general type rather than a particular individual. 
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Discussion 
Both maxims can assist the state in managing financial and legal interactions 
with international actors. If international institutions or states impose unlawful 
harms on Iran through sanctions, restrictions, or legal arrangements 
inconsistent with Islamic principles, the doctrine of generic set-off can justify 
reciprocal recovery of losses. Likewise, the rule of ilzam may allow Iran to 
use the legal institutions of non-Muslim or non-Imami states and benefit from 
judgments issued by their courts, even where the resulting benefit would 
otherwise raise fiqhi concerns. 

Conclusion 
The study concludes that ilzam and generic set-off are capable of addressing 
contemporary financial and legal challenges. Generic set-off can justify 
reciprocal measures against losses caused by international systems, including 
measures connected with sanctions on medicine, food, or banking. Ilzam can 
justify recourse to non-Imami courts and legal systems in order to obtain 
financial and legal benefits from judgments rendered under those systems. 
Properly understood, these maxims can help legislators and jurists respond to 
modern international transactions while remaining within the logic of Imami 
fiqh. 
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و مذاهب    ان ی اد   ر ی با سا   ان ی ع ی ش   ی و حقوق   ی روابط مال   م ی مؤثر در تنظ   ی از قواعد فقه   ی ک ی 
برخ   ۀ قاعد  و دلالت  است که ضعف سند  ادل   ی الزام  انکار وجود    ن ی ا   ۀ از  قاعده، موجب 

معاصر احکام موجود در   هان ی فق   ی گشته است، لذا برخ   یی مضمون آن در ادله و متون روا 
استناد    زان ی اند. هرچند م داده   ق ی تطب   ، ی نوع   ۀ نام مقاص آن، به   ل ی د را بر قاعده ب   ات ی روا   ن ی ا 

ا   هان ی فق    ی است، کارکرد   ی ابواب فقه   ر ی از سا   ش ی ب   ه ی دو قاعده در احوال شخص   ن ی به 
با    شان ی ا   ی و مال   ی در تعاملات حقوق   ه ی فقه امام   روان ی منافع پ   ن ی مطلق و مشترک در تأم 

  ن ی هرکدام از ا   ان ی کاربرد جر   ی دارند. بررس   ی اسلام ر ی و غ   ی ملل و نحل اسلام   روان ی پ   گر ی د 
  ی فقه   ی ها ت ی ها و محدود چالش   ی را در حل برخ   ع ی بد   ی ت ی قواعد در تعاملات مذکور، ظرف 

  ی دو قاعده چه کاربرد   ن ی آن است که ا   ی گذار خواهد گذاشت. سؤال اصل قانون   ی رو   ش ی پ 
  ی ها و چالش   سائل در حل م   توانند ی دارند؟ و چگونه م   ران ی ا   ی و حقوق   ی در تعاملات مال 

و    ف ی تعار   ان ی پس از ب   ، ی ل ی تحل  ـی ف ی پژوهش به روش توص   ن ی مؤثر باشند. در ا   ی کنون   ی فقه 
ا   ک ی نفوذ هر   ۀ ابعاد آن، گستر  از تعاملات مال   ن ی از  نامشروع  انتفاعات  و    ی دو قاعده در 

بررس   ران ی ا   ی حقوق  ا   ی فقه   ی ق ی تطب   ی را  از  منافع و    ل ی قب   ن ی نموده و حکم جواز استفاده 
نوع   ن ی چن هم  ز   ی حق تقاص    ی الملل ن ی ب   ن ی از نظام قوان   ی ناش   ی ها ان ی در مقابل ضرر و 

در بهبود درک و    توانند ی قواعد م   ن ی که ا   دهد ی نشان م   ی ر ی گ جه ی است. نت   ده ی اثبات گرد 
حوزه   ی فقه   م ی مفاه   ی ساز اده ی پ  حقوق   ی مال   ی ها در  مهم   ی و  و    ی نقش  باشند  داشته 

 موجود ارائه دهند.    ئل مسا   ی را برا   ی قابل توجه   ی ها حل راه 
مطالعات فقه  .  رانیا  یو حقوق   یدر تعاملات مال  ینوع  ۀالزام و مقاص  ۀقاعد  انیکاربرد جر ).  ۱۴۰۴. (اسریفلاح،  تک:  استناد 

 https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17232.1850  .۷۴- ۵۳)،  ٢( ٢٠حقوق، اسلامی و مبانی 
 

 نویسنده(گان).  ©ناشر: جامعه المصطفی العالمیه.                                        
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 مقدمه 

نوعان خویش، معاملات بازرگانی و تعاملات ترین رفتارهای اقتصادی انسان در ارتباط با سایر همیکی از رایج
نظر از تجاری است و پیروان تمام ادیان و مذاهب در سراسر جهان ناگزیر از برقراری تعاملات اقتصادی صرف

باشند. بدیهی است پیروان هر دین و مذهبی ملزم به رعایت و حفظ احکام شرعی در  دین و مذهب یکدیگر می
گونه تأثیری در تبدل  باشند و عموماً نوع دین و مذهب در تعارض منافع، منشأ هیچ روابط اقتصادی خویش می

 حکم شرعی به سود پیرو مذهبی خاص نخواهد شد. 
در این میان تنها فقه شیعه با تحفظ اصول اعتقادی و اخلاقی، حکمی امتنانی نسبت به پیروان مذهب 

نحله  سایر  با  تعاملات  در  آن شیعیان  حقه  مبنای  بر  که  دارد  الزام  قاعدۀ  به  موسوم  اعتقادی،  جریانات  و  ها 
ها را در موارد تعارض منافع در  باشند تا در تعاملات خود با پیروان سایر ادیان و مذاهب، آن اثناعشری مجاز می

تمام معاملات اعم از بیع، اجاره، قرض، وکالت، ضمانت، بانکداری، صرف و تبدیل پول، به معتقدات و احکام  
 خودشان ملزم سازند و طبق همان رفتار نمایند. 

عنوان یکی از حقوقی که اسلام برای  قاعدۀ الزام یکی از قواعد پرکاربرد در فقه و امور روزمره است و به
آمیز با دیگر مذاهب مطرح  های مذهبی در نظر گرفته و همچنین یکی از قوانین و قواعد زندگی مسالمتاقلیت

اند و  ) در پیشینۀ بحث از این قاعده، بسیاری از فقیهان به این مسئله اشاره کرده۶۷ ص.   ،۱۳۹۵است. (پارسا، 
دانند، بلکه آن ادله را از  برخی از ایشان ادلۀ ذکرشده در مدارک این قاعده را خالی از افاده چنین حکمی می

مستندات   تحتزمرۀ  دیگر  قاعده  میروایی  نوعی»  «مقاصۀ  قاعده  شروطی  عنوان  آن  اجرای  در  که  شمارند 
 همچون سلطه قانونی و حکومت کفار معتبر است. 

عنوان ابزاری برای تعاملات مالی و حقوقی  توانند به سؤال اصلی تحقیق آن است که این دو قاعده چگونه می 
 اسلامی در موارد تعارض منافع کاربرد داشته باشند؟ شیعیان با دیگر پیروان ملل و نحل اسلامی و غیر 

فرضیه تحقیق بر این مبنا استوار است که قاعدۀ الزام و مقاصۀ نوعی نقش بسزایی در تنظیم و هدایت 
عنوان ابزارهای قابل توجهی برای تأمین روابط مالی و حقوقی شیعیان با پیروان سایر ادیان و مذاهب دارند و به 

کنند. علاوه بر این، تأثیر  های حقوقی و مالی عمل میمنافع پیروان فقه امامیه در زمینه حل برخی از چالش
 المللی و تبادلات مالی کشورهای اسلامی برجسته است.  قاعدۀ الزام و مقاصۀ نوعی در توسعه تعاملات بین 

با   حرام  معاملات  بر  قاعده  این  تطبیق  است،  نگرفته  قرار  مطالعه  مورد  بحث  این  پیشینۀ  در  آنچه  اما 
کشورهای غیرشیعه با نگاه کلان فقه حکومتی است؛ به عبارت دیگر بسیاری از معاملات اقتصادی و تعاملات 

المللی که بر اساس فقه امامیه مشروع نیستند، متأثر از جریان و تطبیق این دو قاعده در تعاملات  حقوقی بین
طور مثال، معاملات ربوی ایران با کشورهایی که طبق فقه شیعه در ردیف کشورهای کافر  باشند. به مذکور می 

شوند با جریان قاعدۀ الزام و یا مقاصۀ نوعی احکام متفاوتی با حکم عام و فوقانی موضوع این  بندی میطبقه 
این قواعد  و  از احکام، عملکردهای   تعاملات خواهد داشت  بسیاری  تقیید اطلاقات  و  با تخصیص عمومات 

 مؤثری در عملیات استنباط فقیه خواهند بود. 
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شود، سپس مفاد و شرایط  در این پژوهش، ابتدا به تعاریف و ابعاد قواعد الزام و مقاصۀ نوعی پرداخته می
گردد. در ادامه، به آرا و انظار مختلف فقها در مورد این دو قاعده توجه شده  اجرای این دو قاعده بررسی می 

تعاملات تجاری بین  المللی مورد  و در نهایت، تطبیقات فقهی این قواعد در موارد مختلف روابط حقوقی و 
   گیرد. بررسی قرار می 

 ی نوع ۀو ابعاد قواعد الزام و مقاص فی تعار

شناسی این دو قاعده و مفاد ادلۀ مذکور در برای نیل به هدف اصلی تحقیق ابتدا لازم است به بررسی مفهوم
 گیری نهایی نقطۀ مبهمی وجود نداشته باشد. ها پرداخت تا در حل مسئله تحقیق و نتیجه مدارک آن 

 الزام  ۀقاعد یشناس مفهوم
ها را به کاری که با توجه به اینکه اصطلاح فقیهان در این قاعده از تعبیر «اَلْزِموهُمْ بِما اَلْزَموا بِهِ أنْفُسَهُم» آن 

) در روایت علی بن ابی حمزه شکل  ۴۸۵ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۳۶۷خود را متعهد کردند متعهد کنید. (حرّ عاملی،  
رو در ابتدا معنای لغوی این واژه مورد بررسی قرار  گرفته است، به قاعده «الزام» معروف گردیده است و ازاین

 دنبال تحقیق در معنای اصطلاحی آن در فقه امامیه خواهیم رفت.  خواهد گرفت و بعد به 
یَلْزَمُ» است که به «استوارکردن»، «وادارنمودن» و  الزام از ماده «ل ز م» مصدر باب افعال از فعل «لَزِمَ 

ئ» به «آن چیز را استوار  «لازم گردانیدن» و تعابیر متعدد دیگر معنا شده و به همین خاطر در معنای «اَلزَمَ الشَّ
کرد و ادامه داد» و جمله «اَلْزَمَهُ المالَ و العملَ» به «آن مال یا کار را بر او فرض و لازم گردانید» تعبیر شده  

(معلوف،   در  ۷۲۰ ص.   ،۱۳۹۲است.  راغب  القرآن)  غریب  فی  تکوینی»   المفردات  «الزام  قسم  دو  در  را  آن 
واسطۀ حکم و امر خداوند متعال و یا انسان، معرفی  واسطۀ تصرف و تسخیر وجودی و نیز «الزام اعتباری» بهبه 

نْتُمْ کمی
َ
 نُلْزِمُکمُوها وَ أ

َ
) و برای قسم دوم به آیه ۲۸» (هود:  لَها کارِهُونَ   ند و برای قسم اول به آیه شریفه «أ

لْزَمَهُمْ 
َ
أ قْوی» (فتح:    کلِمَةَ   شریفه «وَ  آیه اول حضرت نوح) مثال می۲۶التَّ واسطۀ استفهام  به   (ع) زند که در 

کند و در آیه دوم  انکاری از قوم خود، اجبار و الزام تکوینی در اتباع از اوامر پروردگار و دستورات خود را نفی می
 ). ۷۴۰ ص.   ،۱۴۱۶گرداند (راغب اصفهانی، خداوند متعال امر تقوی را برای مؤمنان لازم می

آنچه در تعریف معنای اصطلاحی این قاعده در کتب فقهی ذکر شده است، عموماً مبتنی بر مدلول مطابقی 
معنای جواز اجرای احکام  اماراتی است که در مدارک این قاعده وارد شده است. مراد از الزام در این قاعده به

احکام،   آن  اجرای  اثر  بر  که  مواردی  در  است،  توسط مسلمان شیعی  با مذهب مسلمانان غیرشیعی،  موافق 
شوند. بنابراین مجرای این قاعده مواردی را که مقابله نفع و سود  غیرشیعه متضرر و مسلمان شیعه منتفع می

 . )۶۶ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۱گردد (مصطفوی، مادی میان این دو گروه واقع نشود، شامل نمی
همچنین، مقصود از لفظ الزام در این قاعده، الزام حاکم بر اجرای یک قانون و حکم شرعی به سود و یا  
زیان پیروان مذهبی خاص نیست، زیرا اساساً حکم وی تأثیری بر ترتب حکم شرعی مذکور در مجاری این قاعده  

پیرو  بیان که شارع  این  به  الزام شارع مقدس است؛  بلکه متعلق این  ان مذاهب مخالف را چنانچه در ندارد؛ 
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تعارض منافع با مسلمان شیعه واقع شوند، الزام به ترتیب آثار و تحمل تبعات ضرری احکام مطابق با مذهبشان 
 .)۱۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۲۴۵نماید، اگرچه این حکم نزد شارع باطل باشد (سیفی،  می

 ی نوع  ۀمقاص ۀقاعد یشناس مفهوم
» می یَقُصُّ  ، صَّ

َ
ریشه «ق از  مفاعله  باب  (راغب  مقاصه مصدر  دارد  اثر چیزی دلالت  پی گرفتن  در  بر  و  باشد 

قصیّه»  ۴۱۶ ص.   ،۱۴۱۶اصفهانی،   لاُِخْتِهِ  «قالَتْ  عبارت  با  کریم  قرآن  در  «قصّ»  ریشه  از  مفهوم  این   .(
) در این معنا به کار رفته است. همچنین معانی دیگری نظیر «به حساب یکدیگر رسیدن و تلافی»  ۱۱(قصص،  

) و «مقابله ۴۲۳ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۱۴)، «از یکدیگر قصاص نمودن» (زبیدی، ۷۶ ص.   ،۷ ج.   ،۱۳۶۹منظور، (ابن
آبادی،   (فیروز  این لغت ۳۱۴ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۴۱۰به مثل»  ) در کتب لغت ذکر شده است. جوهری در معنای 

کُلُّ واحِدٍ مِنْهُم صاحِبَهُ فِی حِسابٍ اَوْ غَیْرِهِ»، یعنی کسی دیگری را در حساب  نویسد: «تَقاصَّ الْقَوْمُ، قاصَّ  می
معنای اصطلاحی واژه تقاص و مقاصه در فقه    .)۱۵۰۲ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۴یا غیر آن پیگیری کرد (جوهری،  

معنای حق مبادرت به اخذ حق از طرف دیگر بدون رضایت و یا اطلاع اوست که در صورت انکار اصل دین و  به 
 شود. یا عدم مبادرت به پرداخت آن از سوی شخص بدهکار، برای شخص طلبکار ثابت می 

صاحب جواهر با بیان اینکه خودداری از ادای دین با توانایی بر پرداخت آن حرام است، در تعریف تقاص 
... و لا یفْتَقِرُ مَنْ کانَتْ دَعْواهُ عَینَاً فِی یدِ اِنْسانٍ مُعْتَرِفٍ بِها أوْ مَعْلومٍ حالِها فَلَهُ اِنْتِزاعُها مِنْهُ وَ لَوْ قَهْرَاً گوید: فَ می

تواند اجبار بر آن، طلبکار می  اِنْتِزاعُها فِی الظّاهِرِ وَ الواقِعِ عَلَی اذْنِ الحاکمِ. در صورت امتناع از ادا و عدم امکانِ 
تقاص کند و به مقدار طلب خود از اموال بدهکار بردارد و این اقدام در فرض مذکور نیازمند اذن حاکم شرع 

 .)۳۸۷ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۳۶۲نیست (نجفی، 
تقاص در اصطلاح یعنی شخص، حقش را از دیگری بدون اطلاع یا رضای او بگیرد. گرفتن حق بدون  

شود و به هر تقدیر ظاهر آن است که تقاص مشروط است به اینکه رضا به گرفتن همراه جهل مدیون ملحق می
 . )۱۵۶ ص.   ،۱۴۱۹شخص از ادای حق، ممتنع باشد (مشکینی، 

آنچه در معنای اصطلاحی «مقاصه» و «تقاص» ذکر آن رفت، مربوط به حق تقاص شخصی است. اما  
نام تقاص نوعی و  برخی از فقیهان معتقدند که در کنار این نوع از حق شخصی صورت دیگری از حق تقاص به

 یا «مقاصۀ نوعی» وجود دارد. 
کند که احکام و قوانین شیعه مجرای این قاعده در فرضی است که مسلمان شیعه در کشوری زندگی می

تواند  در آن کشور حاکم نیست و سلطه و حاکمیت با غیرشیعیان است؛ در این صورت در مواردی که شیعه می
شود و مال یا حقی را به دست آورد، مجاز است آن را مستند به واسطۀ اجرای آن قوانین حاکم، منتفع میبه 

و برخی امارات  )  ۱ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۳۶۷روایت خذوا منهم کما یأخذون منکم فی سننهم و قضایاهم (حر عاملی،  
 دیگر دریافت کند هرچند به اقتضای فقه امامیه مستحق آن مال یا حق نباشد. 
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 ینوع ۀالزام و مقاص  ۀمفاد قاعد

. شودیپرداخته م  ،ینوع  ۀالزام و مقاص  ۀقاعد  ،یمهم فقه  ۀ دو قاعد  لی بخش از مقاله، به مفاد و تحل  نیدر ا
در مواقع    هیامتنان شارع به مذهب امام  یعنوان نوعالزام معطوف است، که به  ۀمفاد قاعد  نییبر تب  یتوجه اصل

 انیخاص جر   ط یو شرا  ینوع  ۀمقاص  ۀقاعد. در کنار آن، مفاد  شودیمذاهب شناخته م  گریتعارض منافع با د
قواعد در   ن یا یو اجرا  قیتطب ۀاز نحو ترقیبا هدف درک عم ن یبخش همچن ن ی. اشودیم ی بررس زیآن ن افتنی

گوناگون    یو حقوق  یفقه  یهاتیدو قاعده در موقع  ن یاز ا  کیمرتبط با هر    اتیها و جزئمختلف به تفاوت  طیشرا
 توجه دارد. 

 الزام  ۀقاعد  مفاد
  عی مذاهب و شرا  ریسا  روانیدر تعاملات خود با پ  هیامام  ۀاز امتنان شارع به مذهب حق  ینوع  انگریالزام ب  ۀقاعد

و   انیاد  ریسا  روان یدر موارد تعارض منافع با پ  توانندیاثناعشری م  ع یمذهب تش  روانیاست، که بر اساس آن پ
در    شیمذهب خو  اتیبه معتقدات و مقتض  شان یالزام ا  قیمند گشته و از طر بهره  یموهبت حقوق  ن یمذاهب از ا

 شود،یرهگذر مشخص م  نیاست، منتفع شوند. از ا  ی رعبادیالاعم، که شامل تمام احکام غ  یمعاملات بالمعن
 ن یا  ریقائل به صحت حکم مزبور نباشند و در غ  هیامام   انیعیاست که ش  یالزام در مورد  ۀ قاعد  انیمحل جر 
ا مجر   نیصورت،  سا  زام ال  ۀقاعد  یحکم  بلکه همچون  بود؛  بودلازم  یاحکام شرع  رینخواهد  خواهد   الاجرا 

بجنورد  .)۱۸۱ ص.   ، ۳ ج.   ،۱۳۷۷(بجنوردی،   روا  یمحقق  به  اشاره  أنفسهم»،    تیبا  به  ألزموا  بما  «ألزموهم 
قول به صحت آن وجود نداشته    هی است که در فقه امام  ییقاعده منحصر در جا   نیا  انیمحل جر   سد،ینویم

ا بر  و   نیباشد.  را شب  نیا  یاساس،  ثانو  هیقاعده  احکام  ا  یکی  ایو    هیبه  برم  نیاز  (بجنوردی،    شمردیاحکام 
 .)۱۸۴ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۷۷

 ی ظاهر  اباحه نه است  ی واقع ی ثانو   حکم کی   الزام ۀقاعد  مفاد
در میان فقیهان پیرامون مدلول و مفاد دلیل قاعدۀ الزام که آیا حکم واقعی ثانوی است و یا حکم اباحه ظاهری، 

استفاده شود، طلاق فردی که  درصورتی  .)۹۸ ص.   ،۱۳۹۸پور،  دارد (شهیدیاختلافاتی وجود   روایات  از  که 
طور کامل صحیح است و کلیه آثار و نتایج مرتبط با  اعتقاد به صحت اجرای سه طلاق در یک مجلس دارد، به

مثابۀ یک حکم واقعی ثانوی تلقی یک طلاق صحیح بر آن اعمال خواهد شد، در این شرایط، قاعدۀ الزام به
لحاظ واقعی صحیح نیست، اما همچنان ازدواج با شود. در مقابل، در صورت تصور اینکه چنین طلاقی بهمی

عنوان یک اباحه ظاهری محسوب خواهد شد و بر حکم  آن زن برای یک شیعه مباح است، این امر تنها به
 واقعی تأثیری نخواهد گذاشت. 

کنند. دانند، دلیل اصلی خود را بر پایۀ روایات مستدل میکسانی که قاعدۀ الزام را یک حکم واقعی ثانوی می 
مْراً جَهِلَ 

َ
تِ أ

ْ
هُ لَمْ یأ نَّ

َ
نَا وَ یقُولُ بِقَوْلِنَا فَلاَ طَلاَقَ عَلَیهِ لأِ نْ یتَوَلاَّ نْ لاَ تعابیری همچون فَانْ کانَ مِمَّ هُ وَ انْ کانَ مِمَّ
مَا نَوَی الْفِرَاقَ بِعَینِهِ (طوسی،   هُ انَّ نَا وَ لاَ یقُولُ بِقَوْلِنَا فَاخْتَلِعْهَا مِنْهُ فَانَّ   ، که در روایات ) ۱۸۶ ص.   ، ۸ ج.   ، ۱۳۶۵یتَوَلاَّ
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طور که حرج یا اضطرار صورت صحیح واقع شده است. پس همانآمده است، ظهور در این دارد که طلاق، به 
 . ) ۱۱۳ ص.   ، ۱۳۹۱عنوان ثانوی است، وقوع فعل از فرد طبق اعتقادش نیز عنوان ثانوی است (فاضل لنکرانی،  

 مت ی عز   نه و  رخصت الزام،  ۀقاعد  مفاد
باشد این است که آیا نتیجه قاعدۀ الزام  سؤال دیگری که در بحث از مفاد این قاعده پیش روی محققان می

طور مثال، اگر یک مرد مخالف، زن شیعی خود را طلاق  است یا عزیمت؟ به نحو رخصت  برای مسلمان شیعه به
تواند به مفاد قاعدۀ الزام ملتزم نشود و مطابق با فقه امامیه بدعی دهد و بعد پشیمان شود، آیا زوجه شیعه می 

رفتار و خواهان ادامه زندگی با مرد سنی باشد و یا اینکه قاعدۀ الزام از باب عزیمت است و زوجه محکوم به 
پور، جدایی از این مرد است؛ زیرا طلاق وی از منظر او نافذ بوده و این زن شرعاً دیگر زوجه او نیست (شهیدی

شود، حکم استبصار مرد مخالف بعد از طلاق  سؤال دیگری که در این رابطه مطرح می  . )۱۰۲ ص.   ،۱۳۹۸
ه شیعه باید به منزل شوهری که مستبصر شده  رود و زوجاست. در چنین فرضی موضوع قاعدۀ الزام از بین می

صورت تفصیلی بیان نشده است  است بازگردد؟ در کتب فقهی در رابطه با این دو مسئله صریحاً بحث مستقلی به
مستمسک  ای در این موضوع نگاشته است که در کتاب  و فقط مرحوم آقای حکیم در پاسخ به استفتایی، رساله 

 آن را با ذکر متن استفتاء ذکر فرموده است:  العروه الوثقی
 رجل من أهل السنة طلق زوجته طلاقاً غیر جامع للشرائط عندنا، و جامعاً للشرائط عندهم، ثمَّ 

استبصر، و کذا اذا طلقها ثلاثاً بانشاء واحد، فهل له الرجوع بزوجته بعد الاستبصار، أو لا؟ افتونا  
 ) ۵۲۴ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۳۷۴مأجورین، مع بیان الدلیل علی المسألة. (حکیم، 

شوند و بررسی سندی و دلالی  عنوان مدارک این قاعده ذکر میایشان ضمن بیان سه طایفه از روایات که به
گیرد که اساساً مفاد قاعدۀ الزام حکم به صحت عقد یا ایقاع باطلی نیست که از مخالفان صادر ها، نتیجه می آن 
شود؛ یعنی مخالف اگر طلاق بدعی انشاء کند، این طلاق باطل بوده و همسرش نیز همچنان در تحت می

علقۀ زوجیت وی باقی است. بنابراین مفاد قاعده رخصت برای فرد شیعی برای ملزم ساختن مخالف به احکام 
که تا آن زمان هیچ فرد شیعی با تمسک به مذهبش است و از این رهگذر اگر مخالف مستبصر شود، درصورتی

ده باشد، زن شیعه همچنان زوجه فرد مستبصر خواهد ماند و موضوع  قاعدۀ الزام با زوجه مطلقه وی ازدواج نکر 
؛  ۵۲۴ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۳۷۴نماید (حکیم،  قاعدۀ الزام منتفی خواهد بود، زیرا استبصار ماقبل خود را هدم می

 . )۱۰۶ ص.   ،۱۳۹۸پور، شهیدی

 مذاهب و  انیاد  ر یسا  روانیپ  به نسبت  الزام ۀقاعد  تیعموم
در کلمات فقیهان تردیدی در شمولیت مفاد قاعدۀ الزام نسبت به پیروان مذاهب اسلامی غیرشیعی اثناعشری  
وجود ندارد و همه اتفاق دارند که این قاعده ناظر به اختلاف در فروعات احکام اسلام در میان مسلمانان شیعه 

 آن موارد محل بحث و اختلاف آرا است.    و غیرشیعه است؛ اما فروض مختلفی وجود دارند که شمولیت قاعده در 
 . فرض نخست: اختلاف شیعیان با غیرمسلمانان، نظیر اختلاف مسلمان شیعه با یهودی و یا نصرانی؛ ۱
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با ۲ با یکدیگر، نظیر اختلاف مسلمان حنفی  . فرض دوم: اختلاف سایر مذاهب اسلامی از غیرشیعیان 
 که نتیجه این اختلاف محل ابتلای فرد شیعی باشد؛ مسلمان مالکی درصورتی

 . فرض سوم: اختلاف مذهب کفار با یکدیگر، نظیر اختلاف یهودی با نصرانی؛ ۳
 . فرض چهارم: اختلاف مقلدان و یا مجتهدان در مذهب تشیع با یکدیگر؛ ۴

داند که اجماع بر قدر مسلّم از روایات باب را تنها همان فرضی می  القواعد الفقهیهالله مکارم در کتاب  آیت 
امکان جریان قاعدۀ الزام در آن وجود دارد؛ اما با وجود این معتقد است استفاده عمومیت از برخی روایات نسبت 

  (ع)  به فرض اول و سوم از فروض چهارگانه مذکور، محتمل است. زیرا تعبیر در روایت محمد بن مسلم که امام
فرمود: انه من دان   (ع) فرمود: تجوز علی کل ذوی دین ما یستحلون و نیز روایت عبدالله بن طاوس که امام

های بدین قوم لزمته أحکامهم دال بر عمومیت قاعده نسبت به این فروض است. و از سوی دیگر، برخی از تعلیل
ر بن محمد علی بن عبد اللّه العلوی که فرمود: در روایت جعف  (ع) ذیل برخی از این روایات، نظیر تعلیل امام

جُ هذِهِ لأنکم لا ترون الثلاث شیئاً و هم یوجبونها، و همچنین در روایت عبد الرحمن البصری که فرمود: تَتَزَوَّ
وْجِ، بر عمومیت قاعده نسبت به تمام فروض مذکور   ةُ لا تُتْرَک بِغَیْرِ الزَّ

َ
دلالت و یا    -غیر از فرض چهارم    - المَرْأ

اشعار دارند، هرچند نسبت به فرض دوم این احتمال خالی از اشکال نیست، زیرا ممکن است اطلاقات ادله از  
فرض انصراف داشته باشند و آن را شامل نشوند و نسبت به فرض چهارم نیز قطعاً ادله شامل این مورد این  

 . )۱۶۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۷۰نخواهند شد (مکارم شیرازی، 
دانند و نه هر حکم و علامه بلاغی، متعلق حکم جواز الزام را مقید به احکام ثابت در هر دین و مذهبی می

طبق فرمایش مرحوم بلاغی،  ١.)۲۳۹ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۳۱اعتقاد خرافی که در آن دین وارد شده است (بلاغی، 
حسب دین الهی و شریعت نبوی خود قبول دارند و  مراد از «ما یستحلون» صرفاً مواردی است که غیرشیعیان به

شود؛ و بر این اساس، قاعدۀ الزام  این عبارت شامل خرافات، تحریفات و عرفیات وارده در ادیان و مذاهب نمی
شده حرام  کند، زیرا این امور در همه ادیان الهی غیرتحریفدعوت به محرماتی نظیر ربا، زنا و امثال آن نمی 

 باشند. می
باید گفت واژه دین در تفسیر عام خود، به  معنای ما یعتقد به است و نه  در پاسخ به کلام ایشان در ابتدا 

دانند که همان زندقه بینی می معنای دین نبوی الهی، زیرا پیروان مکاتب مادی نیز خود را صاحب نوعی جهانبه 
ای نداشته و خلاف ظاهر است. علاوه بر اینکه حتی طبق برداشت ایشان است؛ بنابراین استظهار ایشان قرینه

شود، زیرا ادیان دیگر محرمات را به دین نسبت هم مشکل جواز ارتکاب محرمات طبق این قاعده حل نمی
نشده ربا حرام باشد. دانند و ولو اینکه در دین الهی تحریف طور که یهودیان ربا را حلال میدهند؛ همان می

 ) ۳۴ ص.   ،۱۳۹۸پور، (شهیدی

 
و نحوها  «الظاهر ان معنی حکم کل ذی دین الحکم الذی یتدین به و ینسب الی الدین و الشریعة الالهیة لا الحکم الذی هو من عوائدهم العرفیة  .  ١

و ان صار العمل به لازما لهم فالمراد انه یجوز و یمضی علی اهل کل ذی دین الحکم الذی یجعلونه بحسب نحلتهم دینا لهم فیحل بسبب ذلک 
 الجواز و یسوغ لغیره ما یستحله فان تدینه مع الزامه به یرفع حقه».
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از مضاربه، آیت  ابواب مختلف فقهی  الزام در  از موارد جریان قاعدۀ  با ذکر تطبیقاتی  الله مکارم شیرازی 
اجاره، مساقات، حیازت، احیاء موات و غیره، احتمال اختصاص قاعده به ابواب نکاح، طلاق و ارث را با وجود  

داند و عدم تعرض زام، منتفی می اطلاقات و عموم ادله و همچنین اطلاق فتاوی فقیهان در اخذ به قاعدۀ ال
ابواب دیگر توجیه   الزام در فروع  به تطبیق قاعدۀ  ایشان  ابتلای  با احتمال عدم  را  باب  این سه  قدما در غیر 

 . )۱۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۷۰(مکارم شیرازی،  کندمی

 ی نوع ۀمقاص  ۀقاعد  مفاد
دهد تا رفتار یا عملی که توسط یک گروه  قاعدۀ مقاصۀ نوعی، اصلی فقهی است که در شرایط خاص، اجازه می

شود، به همان شیوه پاسخ داده شود. این قاعده بر اساس اصل تقاص یا جامعه بر گروه یا جامعه دیگر اعمال می
قاعده   این  اقدامات غیرعادلانه و غیرمتقابل مبتنی است. در چارچوب فقه اسلامی،  با  و عدالت در مواجهه 

طور خاص، در مواقعی های غیرشیعی قرار دارند و بهشود که شیعیان تحت سلطه قانونی حکومتزمانی اجرا می
 . ) ۶۷ ص.   ، ۱۳۹۵کند (پارسا،  های خاصی را نقض می که قوانین و اعمال گروه حاکم، عدالت یا حقوق افراد یا گروه 

س   ي ها مؤلفه  سا  ی نوع   ۀ مقاص   ۀ قاعد   ی ا
شرط نخست؛ حاکمیت قانون کفار یا مخالفان است. برخی از فقیهان برای جریان قاعدۀ مقاصۀ نوعی، 
سلطه قانونی حکومت مخالفان و کفار بر اجتماع شیعی است و به عبارت دیگر، برای اجرای این قاعده لازم  

که برای اجرای قاعدۀ الزام چنین شرطی است شیعیان تحت سیطره و سلطه نظامی غیرشیعی باشند؛ درحالی 
لازم نیست؛ بنابراین مطابق با قاعدۀ الزام اگر در حکومت شیعی همچون ایران، فردی از دنیا برود که دختری 

توانند دختر را الزام کرده و نصف ترکه را از دختر گرفته و به برادر متوفی سنت و برادری شیعی دارد، میاز اهل
سنت در ایران حاکم ق قاعدۀ مقاصۀ نوعی جایز نیست، زیرا قانون اهلآنکه چنین عملی طبتحویل دهند؛ حال 

 نیست و قوانین مبتنی بر فقه امامیه حاکم است.  
شرط دوم؛ جبر و الزام بر اساس قانون و نه بر اساس قرارداد است. جریان قاعدۀ مقاصۀ نوعی الزام بر 

عنوان مثال، قانون تعصیب که در کند. بهاساس جبر قانونی است و نه بر اساس قراردادی که خود منعقد می 
ها بر اساس جبر قانونی که ناشی از فقه عامه بوده، فرد شیعی را ملزم به تقسیم ارث به  زمان حکومت عثمانی

 .)۱۳۲ ص.   ،۱۴۳۶کرده است (حسینی سیستانی، آن کیفیت می 

م   ۀ قاعد   با   سه ی مقا   در   ی نوع   ۀ مقاص   ۀ قاعد   فرد منحصربه   ي ها ی ژگ ی و  زا  ال
به ذکر   و  نشده  نوعی  قاعدۀ مقاصۀ  برخی منابع فقهی عموما متعرض  از  «تقاص شخصی» که مستفاد 

اند؛ تمام فقیهان معتقدند بر اساس برخی روایات اگر شخصی مالی از اموال دیگری روایات است، بسنده کرده
 تواند از غاصب تقاص کند.  غصب کرد، و مالی از اموال غاصب نیز در دردسترس مغصوب عنه بود، وی می

ضعف سند و دلالت برخی از ادلۀ قاعدۀ الزام، موجب انکار وجود مضمون این قاعده در ادلۀ روایی و مدارک  
  ۀ قاعدۀ الزام گشته است و بر همین اساس، برخی از فقیهان معاصر احکام موجود در این روایات را بر قاعد

 دهند. بدیل آن، یعنی قاعدۀ مقاصۀ نوعی تطبیق می
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الله سیستانی در مقام اشکال به استدلال بر روایت عبدالله بن محرز «خذوا منهم کما یأخذون منکم  آیت 
به الزام، میفی سننهم و قضایاهم»  ادلۀ قاعدۀ  از  بر قاعدۀ مقاصۀ عنوان یکی  فرماید: روایت مذکور دلالت 

باشد که دلالت بر  نوعی دارد و نه قاعدۀ الزام و شاهد بر این مطلب حرف «کاف» در «کما یاخذون منکم» می
کند. ایشان در ادامه  تعلیل و انحصار این حق در مواردی است که مخالف از این حق در مقابل شیعه استفاده می

 اند از: کنند که عبارتبرای این قاعده مستنداتی از قرآن کریم ذکر می
ی  الْحَرَامِ   الْمَسْجِدِ   عِنْدَ   تُقَاتِلُوهُمْ   «وَلاَ . آیه شریفه  ۱ )  ۱۹۱:  بقره(  فَاقْتُلُوهُمْ»  قَاتَلُوکُمْ   فَانْ   فِیهِ   یُقَاتِلُوکُمْ   حَتَّ

شخص  در  قتال  جواز  انحصار  آیه،  مفاد  یعنی  خاص؛  شخص  نه  و  است  نوع  به  خطاب  آیه  از  قسمت  این 
کنندۀ آن نیست، بلکه مراد آیه نوع مشرکان است ولو برخی از آنان در مکه متصدی قتال شده باشند، در شروع

مقابل بر مؤمنان هم جایز است که متصدی قتال شوند. بنابراین مقاصه در این موارد بین مسلمانان و مشرکان  
 است، نه بین این فرد و آن فرد که تقاص شخصی باشد. 

وضوح ) که آیه نیز به۱۹:  بقره(  عَلَیْکُمْ»  اعْتَدَی  مَا  بِمِثْلِ   عَلَیْهِ   فَاعْتَدُوا  عَلَیْکُمْ   اعْتَدَی   «فَمَنِ . آیه شریفه  ۲
 دلالت بر تقاص نوعی دارد.  

) نیز دال بر تقاص ۱۲۶:  نحل(  عَلَیْکُمْ»  اعْتَدَی  مَا  بِمِثْلِ   عَلَیْهِ   فَاعْتَدُوا  عَلَیْکُمْ   اعْتَدَی  «فَمَنِ . آیه شریفه  ۳
های مسلمانان نوعی است؛ زیرا این آیه در مورد مثله کردن وارد شده است، مبنی بر اینکه اگر مشرکان کشته

 . )۱۳۲ ص.   ،۱۴۳۶توانند تقاص بکنند (حسینی سیستانی، را مثله کردند، مسلمانان هم می

 ی نوع ۀدر قواعد الزام و مقاص هانیآرا و انظار فق یبررس

 پردازیم. در این بخش به بررسی آرا و انظار فقیهان می

 الزام  ۀقاعد در  قدماء انظار و آرا
اولین فقیهی که به مضمون این قاعده فتوا داده و برای این فتوا به نصوص ادلۀ آن تمسک جسته است، شیخ  

عنوان انّ المخالف اذا طلّق امراته ثلاثا و ان لم یستوف شرائط الطلاق کان  باشد. وی بابی را تحتطوسی می
ذلک واقعا؛ یعنی اگر مخالف زوجه خود را سه مرتبه طلاق دهد، اگرچه شرایط سه طلاق وجود نداشته باشد،  

واسطۀ با توجه به اینکه روش قدماء در ذکر فتوا به  .)۲۹۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۶۳شود (طوسی،  این طلاق واقع می
توان شیخ طوسی را از جمله قائلان به وجود عنوان باب و سپس ذکر ادله از کتاب و سنت در آن باب است، می

 قاعدۀ الزام برشمارد. 
سنت باشد (دروس) در موردی که قاضی از اهل  موسوعة الشهید الاولپس از شیخ، شهید اول در کتاب  

که این حکم در فقه شیعه باطل باشد، به و مطابق با رأی خویش به نفع شخص شیعه حکم دهد، درصورتی
این قاعده فتوا می لزمه مضمون  بدین قوم  به روایت «أمضوا فی أحکامهم، و من دان  فتوا  این  برای  و  دهد 

 . )۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۳۰کند (عاملی، حکمه» تمسک می
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فرماید: طلاقی که به نظر ما واجد شرایط نیست، ولی به نظر عامّه شهید ثانی نیز در بحث سه طلاق می
 -که در نزد عامه معروف است-طلاق در حال حیض  ، مثل طلاق در غیر شهادت دو عادل و  استواجد شرایط  

 . ) ۹۶ ص.   ، ۹ ج.   ، ۱۴۱۳و بقیه احکامی که عامی به آن ملتزم است، علیه عامی و به نفع شیعی ثابت است (عاملی،  

 الزام  ۀقاعد در  نیمعاصر  انظار و آرا
در مسئله اجرای حد قتل مخالف  جواهرالکلام  نماید، صاحب  اولین کسی که از این حکم تعبیر به قاعدۀ الزام می

نویسد: اگر کسی که باید حد بر او جاری شود، مخالف باشد و مطابق با مذهب او حدش قتل باشد،  است که می
به او  (نجفی،  کشتن  است  جایز  الزام  قاعدۀ  و   .)۳۹۳ ص.   ،۲۱ ج.   ،۱۳۶۲دلیل  خراج  باب  در  همچنین  وی 
فرماید: برای شیعه حلال است خراج را از مخالف با عنوانی که در مذهب او حلال است اخذ نماید،  مقاسمه می 

  ، ۲۲ ج.   ،۱۳۶۲اگرچه در مذهب ما اخذ با آن عنوان حرام باشد و این حکم به جهت قاعدۀ الزام است (نجفی، 
پذیرد. ایشان ، قاعدۀ الزام را تعریف کرده و آن را میبحوث فقهیهمرحوم شیخ حسین حلی در کتاب    .)۲۰۰ ص. 
فرماید: مراد از قاعدۀ الزام این است که شیعیان آثار وضعی را بر غیرشیعیان مطابق با مذهب خودشان بار می

 . )۲۷۱ ص.   ،۱۴۱۵کنند (حلی، 
فرمایند: «الضابط هو ان لک شیعی  بعد از بیان فروع قاعدۀ الزام، می  منهاج الصالحینالله خویی در  آیت 

).  ۴۲۵ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۰ان یلزم غیره من اهل سایر المذاهب بما یدینون به و یلزمون به انفسهم» (خویی،  
ظاهر تعبیر «اهل سائر المذاهب» نشان از آن دارد که طبق نظر ایشان، قاعدۀ الزام اختصاص به عامه نداشته 

که ایشان در تطبیقات این قاعده نیز به استناد قاعده مذکور اخذ ربا را از  طور  شود؛ همان و مشتمل کفار نیز می
 . )۹ ص.   ،۱۳۹۸اند (اسکندری، کافر ذمی در ضمن قرض ربوی تجویز کرده

 ی نوع ۀمقاص ۀقاعد در  انظار و آرا
«تقاص شخصی» طور که ذکر آن رفت، منابع فقهی عموما متعرض قاعدۀ مقاصۀ نوعی نشده و به ذکر  همان

اند و تنها ضعف سند و دلالت برخی از ادلۀ قاعدۀ الزام، موجب که مستفاد از برخی روایات است بسنده کرده
انکار وجود مضمون این قاعده در ادله گردیده و اعتقاد به قاعده بدیل آن، یعنی قاعدۀ مقاصۀ نوعی شده و  

الله سیستانی هیچ فقیهی به این تطبیق اشاره نکرده است. اما با تأمل بیشتر در منابع و متون  ظاهراً پیش از آیت
 های این نظریه در تراث فقهی شیعه دست یافت. توان به ریشهفقهی می

  فِی هَذِهِ   کند: وَ الْوَجْهُ عنوان احتمال با این تعبیر بیان میای را بهنکته   تهذیب الأحکامشیخ طوسی در  
خْبَارِ... وَ یَحْتَمِلُ 

َ
نْ   الأْ

َ
یْضاً أ

َ
هُ   یَکُونَ   أ نَّ

َ
نْ   مَا وَرَدَ فِی أ

َ
خُذَ مِنْهُمْ   یَجُوزُ لَنَا أ

ْ
کَمَا    عَلَی مَا یَعْتَقِدُونَهُ   عَلَی مَذَاهِبِهِمْ   نَأ

خُذُونَهُ 
ْ
مَا یَحْرُمُ   یَأ ا وَ انَّ نْ   مِنَّ

َ
خُذَ بَعْضُنَا عَنْ   أ

ْ
. ایشان در عبارت فوق با بیان کبری کما  الْحَقِّ   عَلَی خِلاَفِ   بَعْضٍ   یَأ

دیگر،   کند. به عبارتیاخذونه منا که مستفاد از متن روایت است، احتمال مقاصه بودن وجه اخذ را تقویت می
فرماید: آورد و میتعبیر شیخ مرادف با قاعدۀ الزام نیست؛ اگرچه در ذیل تعبیر مذکور روایات قاعدۀ الزام را می

ها روایت معروف علی بن ابی حمزه یکی از آن کند که  و الذی یدل علی ذلک، سپس روایاتی چند مطرح می 
باشد؛ است که منشأ برای قاعدۀ الزام می  -الزموهم بما الزموا انفسهم    -السلام)  بطائنی از امام کاظم (علیه
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اما به غیر از روایت علی بن ابی حمزه و روایت محمد بن مسلم که مفادشان قاعدۀ الزام است، باقی روایات  
  که  احتمالی و ندارند   قاعدۀ الزام   به   ارتباطی  -نوح  بن  ایوب روایت  همین همچون  –شده در کلام ایشان  مطرح 
ای است که برخی مثل آقای سیستانی با عنوان مقاصۀ  نیست؛ بلکه قاعده  قاعدۀ الزام   به  مربوط  دهدمی  ایشان

 نوعی از روایات استخراج کردند. 
اخذ اموال در اختیار سلطان جائر را به اعتبار خود آن مال به    المکاسبهمچنین شیخ انصاری در کتاب  

عنوان حق مقاصه در  الناس توسط حاکم شرع را بهشمارد و استنقاذ حقوقسه قسم حرام، مکروه و واجب برمی 
  داند فرماید و در فرض تعذر اذن از حاکم، استیفای این حق را برای عموم مؤمنان جایز می قسم واجب ذکر می

نمی  .)۱۹۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۵(انصاری،   حق  این  بودن  نوعی  مقاصۀ  به  تصریح  ایشان  اما هرچند  کند، 
توان جهت که مخاطب این تکلیف حاکم و حکومت شیعه و عموم مؤمنان نسبت به نوع مخالفان است میازاین

 نوعی بودن این تقاص را دریافت.  
شاهد بر این مطلب تعلیقه محقق لاری بر این فرمایش شیخ اعظم و تذکر این نکته است که مقاصه برای  

برای  غیرحاکم محدود به حقوق شخصیه توصلیه است و نه حقوق نوعی و یا عبادات؛ زیرا فتح باب تقاص نوعی  
 . ) ۲۹۲ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۴۱۸شود (لاری،  عموم مردم بدون اذن حاکم موجب بروز فتنه و فساد در میان امت می 

 ران یا یو حقوق  یدر تعاملات مال ینوع ۀ گستره نفوذ قواعد الزام و مقاص 

پردازد و  های مالی و حقوقی ایران میمقاصۀ نوعی در زمینهاین بخش به بررسی تأثیر و کاربرد قاعدۀ الزام و  
ویژه در مورد چگونگی های مختلف، به هدف از این بررسی، شناخت نحوۀ اعمال این دو قاعده فقهی در موقعیت

های دارای اعتقادات و مذاهب متفاوت است و تمرکز اصلی بر روی تشخیص دامنه این تعامل با افراد و گروه
 های مالی و حقوقی خواهد بود. ها در حوزههای مربوط به آنقواعد و بررسی چالش

 ها تی محدود و  اجرا دامنه:  حرام یمال  تعاملات در الزام ۀقاعد کاربرد 
برخی پس از پذیرش عمومیت قاعده نسبت به پیروان تمام ادیان و عدم انحصار مفاد آن در مذاهب اسلامی، و  
همچنین قبول امکان جریان قاعده در تمام احکام عبادی و معاملی و بررسی تطبیقات قاعده در این دو بخش،  

ربوی، با محارم، معاملات  نکاح  در ضروریات دین همچون  آن  منتفی   امکان جریان  را  ذلک  امثال  و  رشوه 
نویسد: ادلۀ قاعده صرفاً ناظر به خصوص احکامی از فقه شیعه است که عامه و همچنین کفار در  داند و میمی

 .)۲۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۲۴۵کنند (سیفی، قوانین و شریعت خود با آن مخالفت می
، متعلق حکم جواز الزام را  الرسائل الفقهیةتر گفته شد مرحوم علامه بلاغی در کتاب  طور که پیشهمان

دانند و نه هر حکم و اعتقاد خرافی که در آن دین وارد شده،  اولاً مقید به احکام ثابت در هر دین و مذهبی می
یجوز علی اهل کل دین ما یستحلون) این است که «نافذ است  فرماید مفاد صحیحه محمد بن مسلم (و ثانیاً می

آنچه آن علیه هر فرقه یا مانع حق خودشان میای  برای مؤمنان موقوف ها رافع  ثبوت حق جدید  اما  دانند»، 
 سبب شرعی است. به 
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شود؛ در مقام بیان اشکال صغروی باید گفت  در بررسی این بیان دو اشکال به صغری و کبری مطرح می
اگر مراد از کفار، تنها کافران کتابی باشد، خلاف اقتضای اطلاق ادلۀ قاعده است و اگر مراد از شریعت کفار، 

تحریف آموزه وحانی  در نشدههای  غیرمحرّفی  منابع  چنین  گردیده،  نسخ  اسلام  شریعت  توسط  که  است  ای 
نبوده است که مؤمنان  که در زمان صدور روایت هم همچنین منابعی به دسترس نیست، چنان وضوح عیان 

برای تشخیص شریعت حقه ایشان به آن رجوع کنند؛ بنابراین طبق بیان ایشان محمل صحیحی برای مفاد 
ای که  ود نخواهد داشت. به بیان دیگر، از ادلهاین روایات در تعاملات حقوقی و معاملات تجاری با کفار وج

عنوان یکی از ادلۀ توان سیره عقلائیه را به شود و میبرای قاعدۀ الزام ذکر شده است، عمومیت استفاده می 
عمومیت قاعده ذکر نمود مبنی براینکه واضح است قاعده اختصاص به دین آسمانی ندارد و شامل التزام به  

توان این عمومیت را استفاده نمود (فاضل قوم نکاح هم می   شود؛ هرچند از تعبیر لکلّ قوانین بشری هم می
 . )۱۴۵ ص.   ،۱۳۹۱لنکرانی، 

اینکه مفاد روایات باب صرفاً   بر  برای مدعای خود مبنی  اینکه ایشان  از  اما اشکال کبروی عبارت است 
کنند و این ادعا  منحصر در امضای شارع بر رفع حق کفار و مخالفان از حقوق خود باشد، دلیل روشنی ارائه نمی
نام امضا یا اقرار  صرف ابدای احتمال است، ضمن اینکه با ثبوت این احتمال مفاد ادلۀ اثبات قاعده دیگری به

 خواهد بود و نه قاعدۀ الزام.  
همچنین دلیلی بر رفع ید از اطلاق موجود در روایات نسبت به فرضی که اعتقاد مخالفان و کفار برای مؤمنان  

اگر مخالف معتقد    برد و فرضاً طور مثال، قاتل مورث بنابر فقه شیعه از وی ارث نمی اثبات حق نماید، وجود ندارد. به 
طور مثال، قرارداد قرض  به  گردد. به چنین ارثی باشد و قاتل از مؤمنان باشد، اطلاق روایت شامل این فرض می 

یا جاهلانه انشای عقد قرض ربوی با کافر ذمی کرد،    ربوی با کافر ذمی حرام تکلیفی است، اما اگر مؤمنی عمداً 
روایت  می یستحلون«توان  ما  دین  ذی  کل  علی  کرد  »یجوز  تطبیق  مورد  این  بر  خویی   ؛را  محقق  کمااینکه 
تواند مستند  از ذمی فقط می فرق کافر ذمی و حربی در این است که جواز اخذ مال    .داده است  چنین تطبیقاین

ثابت است، زیرا مال حربی احترامی ندارد.  به این روایت باشد؛ حال  آنکه جواز اخذ مال از حربی در هر صورت 
کنند که برحسب قوانین آن کشور،  توان گفت اگر چنانچه شخص یا گروهی در کشوری زندگی می بنابراین، می 

دانند، دیگران  برداری را ممنوع می حقوقی برای تألیف یا اختراع وجود دارد و بدون اجازه صاحبان، استفاده و کپی 
کنندگان چنین حقی  توانند در مورد آثار خودشان آنان را بر همین قانون الزام نمایند، ولو اینکه در قانون الزام می 

 . ) ۱۴۵ ص.   ، ۱۳۹۱لنکرانی،  مورد قبول نباشد (فاضل  
هرچند عمومیت قاعدۀ الزام با وجود امثله نقضی که در بیان مرحوم علامه بلاغی و آقای سیفی مازندرانی 

صرف اعتقاد وی به حلیت چنین  عنوان مثال، نکاح با خواهر مجوسیه به ذکر شده بود، قابل التزام نیست؛ به 
نکاحی صحیح نیست، زیرا اولاً، مفاد قاعدۀ الزام، الزام کفار و مخالفان به آثار و لوازم احکام و قوانین باطلشان 

باشد. عنوان ضروری فقه می شده بهباشد و نه تأیید و تنفیذ آن احکام و ثانیاً، نکاح با محارم از محرمات ثابت می
مثابۀ یک قرینه لبّی عمل کرده و  توان گفت این موارد نقض که خلاف مرتکز متشرعه است، بهدر نتیجه، می 



  ران ی ا   ی حقوق   و   ی مال   تعاملات   در   ی نوع   ۀ مقاص   و   الزام   ۀ قاعد   ان ی جر   کاربرد   69

 

شود و بر همین اساس در برخی از موارد که این قرینه قطعی وجود داشته  مانع از تمسک به اطلاق ادله می
 . )۸ ص.   ،۱۳۹۸شود (اسکندری، باشد از ظهور اولیه خطاب رفع ید می

 حرام  انتفاعات در  ینوع ۀمقاص انی جر  کاربرد 
داند و معتقد به وجود قاعده مشابه موسوم به مقاصۀ نوعی است، اما با وجود برخی ادلۀ قاعدۀ الزام را ناتمام می

  فرموده   و   کرده  غفلت  خود  مبنای  این   از  او  با  ربوی   بیع   یا   -  حربی  کافر  نه  و   -این در بحث قرض به کافر ذمی  
  کان  اذا  المعامله   وقوع بعد منه الزیاده اخذ  للمسلم یجوز لکن  و  الاظهر  علی معه الربویه  المعامله «تحرم: است

) و این دقیقاً نظیر فرمایش آقای خویی در این ۷۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۵سیستانی،  (  شریعته»  فی  aجائز  اعطائها
فرماید.  آقای خویی، مطلب خود را بیان میبحث است و صرفاً با حذف عبارت: «عملا بقاعدة الالزام» از کلام 

شود این است که اگر طبق مبنای ایشان قاعدۀ الزام مخدوش است  اشکال به بیان آقای سیستانی مطرح می
و جاری نیست، قاعدۀ مقاصۀ نوعی نیز قابل تطبیق بر این فرع فقهی نیست؛ زیرا شرط جریان قاعدۀ مقاصه،  

 خذوا منهم کما یأخذون منکم فی سننهم و قضایاهم».  حاکم بودن قانون مخالفان یا کفار بود «
نداریم، اما تفصی از اشکال به اینکه «کلام ایشان ناظر به ذمی نیست؛ زیرا در زمان ما اصلاً کافر ذمی  

اند. علاوه بر اینکه ایشان در  بلکه آنچه داریم کافر معاهد است»، ناتمام است، زیرا ایشان تصریح به ذمی کرده
فرماید: ما قاعدۀ الزام را قبول نداشته، بلکه قائل به قاعدۀ مقاصۀ نوعی هستیم که دلیل بحث قاعدۀ الزام می

آنکه در بحث قرض ربوی اگر فرد آن ظاهر در اخذ ابتدایی است؛ خذوا منهم کما یأخذون منکم ابتدائا. حال
کرد، اخذ ابتدایی صادق نبود، بلکه شیعی مقترض بود و کافر ذمی طبق قراردادِ قرضِ ربوی از وی ربا اخذ می

اخذ ربا بود در طول تعهدِ فرد شیعی؛ ظاهر از خذوا منهم کما یأخذون منکم اخذ ابتدایی و جبری است و شامل  
شود. در نتیجه، قاعدۀ مقاصه در این فرض قابل تطبیق نخواهد بود (اسکندری، اد قرض ربوی با ذمی نمیقرارد

 . )۹ ص.   ،۱۳۹۸

 نیقوان  مجموع  به  نسبت ی نوع ۀمقاص ۀ قاعد ۀادل  اطلاق
جریان قاعدۀ تقاص نوعی منحصر در فرع تعصیب و یا احکام احوال شخصیه نیست، بلکه مطابق با اطلاق 

نظام حقوقی مخالف، ملزم به مراعات و تحمل ضرر    ۀ ادلۀ این قاعده، چنانچه مجتمع شیعی در سلطه و سیطر 
طور که  باشد، ملتزم و منتفع گردد. بنابراین همان نفع ایشان می قوانین آن نظام باشند، مجاز است به قوانینی که به 

در موارد مطابق با قوانین حکومت مخالفان، فرد شیعی ملتزم به پرداخت اموال به ناحق و برخلاف فقه شیعه است،  
اگر در موردی بتواند مالی را تملک نماید که بنابر حکم اولی در فقه شیعه جایز نیست، بنابر حکم ثانوی ناشی از  

 . ) ۶۴ ص.   ، ۱۳۹۸تواند این مال را اخذ نماید (اسکندری،  عی می قانون مقاصۀ نو 
شرط دوم جریان قاعدۀ مقاصۀ نوعی مبنی بر «لزوم جبر و الزام بر اساس قانون و نه بر    ، بر این اساس

باشد، زیرا خلاف اقتضای اطلاق  اساس قرارداد» که در کلام آقای سیستانی مطرح شده است، مخدوش می 
آیات و روایاتی است که در جمله ادلۀ این قاعده ذکر شده است؛ نظیر روایت عبدالله بن محرز که امام علیه  
السلام در پاسخ فرمود: خذوا منهم کما یأخذون منکم فی سننهم و قضایاهم که تعلیق اخذ به قید «جبر و الزام  



 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق            70

 

توان قاعده را حتی در فرض  قانونی» در این روایت خلاف اطلاق خطاب امر در آن است و بر همین مبنا، می
 الزام بر اساس قرارداد نیز جاری دانست. 

 ملل  سازمان  ن یقوان  نظام  به  یعی ش حکومت  التزام فرض   به  نسبت  ینوع تقاص  ۀادل  اطلاق
آیند و هر کشوری مقررات  الملل با توجه به اینکه کشورها در برابر همدیگر معاهد به شمار میاز نگاه حقوق بین

اندازی به اموال کفار  ای دارد که برای ورود به آن کشور باید آن مقررات را رعایت کرد، دیگر تصرف و دستویژه
باشد. البته از باب احکام ثانویه مباح نخواهد بود؛ مگر کافر حربی که مستفاد از ادلۀ عدم حرمت اموال وی می

اندازی به اموال ایشان سبب هتک حرمت توان اموال ایشان را در غیر حالت جنگی محترم شمرد، زیرا دستمی
شوند که در جنگ مستقیم باشد که حرام است. از سوی دیگر تنها کشورهایی کافر حربی محسوب می اسلام می

  -   حاضر   عصر   در   متحده   ایالات   و   اسرائیل   جعلی   رژیم   نظیر   - رساندن به آنان باشند  یا به فکر آسیب با مسلمانان و  
  احترام  اصل   بر اساس   الملل بین   حقوق   در   اما .  است   مباح   شرع   حاکم   اذن   ها به آن   دولتی   اموال   صورت   این   در   که 

 آیندمی  شمار  به   معاهد  همدیگر  به  ها نسبتآن   است، مردم  شده  بسته  کشورها  میان  که  پیمانی  و  متقابل، تفاهم
  رعایت آن    قوانین  باید  کشور  یک  به  ورود  ازآنجاکه برای  و  است  ایشان  اموال  پاسداشت  و  احترام  آن  نتیجه  که

 . ) ۸۶ ص.   ، ۱۳۹۲جویی،  قلعه   علیشاهی (   ندارد   را   دیگران   اموال   به   اندازی دست   مقصد، حق   کشور   در   گردد، کسی 
آمیز خود با پیروان سایر ادیان  احکام مزبور مرتبط با احکام فردی آحاد مسلمانان در رفتار و تعامل مسالمت 

آیا قاعدۀ مقاصۀ نوعی صرفاً   اینجاست که  اما سؤال اصلی  اتباع سایر دول و کشورها است؛  از شهروندان و 
کنند و یا اینکه این قاعده  اسلامی زندگی میمحدود به احکام فردی مسلمانانی است که در سایر کشورهای غیر

کشورهای   سایر  و  اسلامی  کشور  تجاری  معاملات  و  حقوقی  تعاملات  در  منافع  تعارض  و  تقابل  موارد  در 
باید احتمال وجود مجرای اسلامی قابل استفاده و دارای فرض میغیر باشد؟ برای پاسخ به این سؤال ابتدا 

حک فقه  فروعات  در  نوعی  مقاصۀ  بین قاعدۀ  تعاملات  موارد  در  روابط  ومتی  خصوصیت  شود.  بررسی  المللی 
مسالمت بین  روابط  که  است  این  حاضر  عصر  در  منافع  الملل  و  اهداف  به  نیل  جهت  کشورها  سایر  با  آمیز 

مشترک از اقتضائات الزامی حیات سیاسی، اقتصادی و فرهنگی هر کشوری است. حکومت اسلامی نیز در  
ای تعایش سلمی بر مبنای اصل  گونه زمان حاضر ناگزیر است تا برای پیشبرد اهداف خود با دیگر کشورها به 

 . احترام متقابل داشته باشد 
المللی با کشورهایی  ها و قراردادهای بینآمیز مقتضی عقد برخی پیمان از سوی دیگر، این روابط مسالمت

گونه شوند و هرچند تجویز این بندی میاست که مطابق با فقه امامیه در زمرۀ کفار معاهد یا حتی حربی طبقه 
الوصف بسیاری از  قراردادها مشروط به نفی سبیل برای سلطه و نفوذ در امور داخلی مسلمانان است، اما مع 

  کشورهای   علیه  -حربی  کافر   کشورهای  گسترده  نفوذ  با  – المللی  ها در این نظام بینقوانین، مصوبات و قطعنامه 
نوعی  به  رجوع  و  استفاده  بستر  ایران  همچون  اسلامی   ایجاد   اسلامی  حکومت  حاکم   برای  را   قاعدۀ مقاصۀ 

شوند و به جهت مقاومت در برابر  ی اسلامی که بر اساس فقه امامیه اداره میکشورهادیگر،    عبارت  به.  نمایدمی
اند، به نوعی تحت سلطه  المللی قرار گرفتههای بینهای استکباری دول کافر حربی تحت فشار تحریمسیاست
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توان شرط باشند و بر این اساس میو سیطره قوانین غیرمشروع سازمان ملل و شورای امنیت این سازمان می
اول قاعدۀ مقاصه مبنی بر «سلطه قانونی حکومت مخالفان و کفار بر اجتماع شیعی» را بر کشورهای شیعی 

آمیز با دیگر کشورها راهی جز التزام به این که برای همزیستی مسالمت  -تحت سیطره این قوانین نامشروع  
 تطبیق داد و تقاص نوعی از کشورهای سیاستگذار این قوانین را ثابت دانست.  -قوانین ندارند 

 ي ریگجهینت

ایران حقوقی  و  مالی  تعاملات  در  نوعی  مقاصۀ  حق  اثبات  سازمان  ،بنابر  از  هریک  تخصصی چنانچه  های 
سازی حقوقی امور تجاری و  طلبانه خود مبنی بر یکساندر راستای استراتژی جاه  -   UNالمللی وابسته به  بین

داری و امپریالیسم جهانی که مغایر با مبانی  های نظام سرمایه مالی و اقتصادی ملل مسلمان با اصول سیاست 
های های برنامهبا استفاده از ابزارهای تحریمی خود، اقدام به تحمیل ضررها و آسیب  -شریعت اسلامی است  

نوعی  مقاصۀ  حق  از  استفاده  با  کشور  این  نمایند،  ایران  اسلامی  جمهوری  به  مذکور  خصوصیات  با  جهانی 
و  می نوعی  تقاص  به  اقدام  متقابلاً  و شریعت تواند  امامیه  فقه  در  استفاده  این  نماید، هرچند  جبران خسارت 

کنندۀ آن مانع  چنانچه تحریم غذا و دارو از سوی برخی کشورهای وضع   ، عنوان مثالاسلامی نامشروع باشد. به
های بانکی مسیر تبادل مالی برای عقد قرارداد خرید  های خطرناک به ایران شود یا تحریمورود واکسن ویروس

تواند اموال یا منافع کشورهای مانع خرید و ورود واکسن در ایران یا کشورهای  را مسدود نماید، حاکمیت می
های حقوقی سازمان ملل عنوان مقاصۀ نوعی، تحت عناوین قانونی غیرمشروع کنوانسیونپیمان خود را بههم

های خلیج فارس با عنوان نقض بهای کشور کره جنوبی در آکشمصادره نماید؛ نظیر توقیف و مصادره نفت 
های این کشور که حتی حق انتفاع محیطی در برابر بلوکه کردن منابع ارزی ایران در بانکهای زیستپروتکل

باشد ثابت خواهد از محموله این کشتی بنابر قاعده پیشگفته که مخصص عمومات احترام اموال کفار معاهد می
تواند با طرح  بود. همچنین بنابر اثبات قاعدۀ الزام در تعاملات مالی و حقوقی ایران، جمهوری اسلامی ایران می

های کشورهای غیرمسلمان و دارای نظام حکمرانی غیرمبتنی بر فقه امامیه، از منافع مالی و  دعوی در دادگاه
این دادگاه نامشروع  بهرهحقوقی احکام صادره  بانک ملت علیه خزانها  نظیر طرح دعوای  ه داری مند گردد؛ 

دولت انگلستان که منجر به صدور رأی دیوان عالی انگلستان به نفع بانک ملت و بر ضرر خزانه داری انگلستان 
گردید که بنابر فرض حرمت اخذ مال مذکور به استناد ادلۀ حرمت اکل مال به باطل یا وجود شبهه ربوی بودن 

 نماید. از آن را تجویز می این اموال، قاعدۀ الزام با تخصیص این ادله اخذ و انتفاع
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Introduction 
Self-dealing by an agent has rarely been regulated in Iranian law. Article 198 
of the Civil Code supports the general possibility that one person may 
represent both sides of a transaction or otherwise form a transaction in a dual 
capacity. The more difficult question concerns an agent who has not received 
express permission to self-deal but is broadly or absolutely authorized to 
contract. Jurists and legal scholars have offered competing analyses, and the 
absence of a clear general rule has produced disagreement. 

Methodology 
The study is descriptive-analytical. It examines primary legal and fiqhi 
sources, extracts the central theories and solutions, and then critically 
evaluates them. The article seeks to challenge prior approaches and to present 
a new legal and fiqhi solution based on evidence that has often been 
overlooked. 

Literature Review 
Several articles have addressed self-dealing and the agent's transaction with 
himself, including studies on the nature and legal status of self-dealing and on 
the agent's self-contracting. However, previous works generally did not 
identify the default rule or did not determine whether the starting point is 
freedom or prohibition when an agent holds an absolute authorization. 

Findings 
Because contracts are legal constructs, the issuance of offer and acceptance 
and the existence of multiple legal wills by one person are technically 
possible. Article 198 of the Civil Code confirms this as a general rule. Where 
the agent has express authorization or a general permission to transact, there 
is no serious disagreement over validity. Article 1072 of the Civil Code 
concerns marriage and family law and is exceptional; it cannot be generalized 
to all contracts. In absolute authorizations, no statutory limiting rule prevents 
self-dealing. Articles 196, 197, and 201 of the Civil Code also indicate that, 
as a rule, the identity of the counterparty is not essential to the validity of 
ordinary contracts. 

Discussion 
Prior research often assumed a traditional default of prohibition. The present 
article argues that this approach is inconsistent with the principles of 
contractual stability and freedom of contract. The agent remains bound by the 
principal's interests, by the scope of authorization, and by the agency contract. 
Iranian law already provides remedies for breach of these duties, including 
non-effectiveness, options, and liability under the relevant provisions of the 
Civil Code. These remedies do not imply a general ban on self-dealing. 



77  Recognizing the Agent’s Authority to Engage in Self-Dealing as the Rule in Iranian Law and Islamic Fiqh  

 

Conclusion 
When the agent is expressly or generally authorized to transact, self-dealing 
is valid. When the authorization is absolute, there is still no general rule 
prohibiting the agent from contracting with himself. The agent's duties to act 
within authority and preserve the principal's interest remain in force, and their 
breach should be addressed through the remedies already provided by law. 
Consequently, the rule should be validity and effectiveness of self-dealing, 
with prohibition limited to cases of express statutory or contractual restriction. 
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 ۱۴۰۲/ ۲۹/۰۹تاریخ دریافت: 
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 ۲۷/۱۲/۱۴۰۲تاریخ پذیرش: 
   ۰۱/۱۰/۱۴۰۴تاریخ انتشار: 

 
دواژه   ها: کلی

 ل، یوک
 مصلحت، 

 با خود،  معامله
 مطلق 

 

وضع شده است.    ی ندرت مقررات به   ران ی ا   ن ی در خصوص معامله با خود و احکام آن، در قوان 
.  د ی آ ی ق.م به دست م   ۱۹۸  ۀ عنوان قاعده، از ماد به   ران ی جواز انعقاد معامله با خود در حقوق ا 

  ل ی به وک   ی که صراحتاً مجوز   ی با خود، خصوصاً در موارد   ل ی وک   ۀ معامل   ی حقوق   ت ی وضع 
و وک  لهانعقاد معام  یبرا  اعطا نشده  در  به   لیبا خود  انعقاد موجب وکالت مطلق مجاز 

ا   یقرارداد باشد، در فقه اسلام مورد مناقشه قرار گرفته است. در قواعد    رانیو حقوق 
وجود ندارد تا حکم موضوع را روشن سازد و مانع از تشتت آرا    یمعاملات، مقررات  یکل

موکل،   یاز سو   لیکه وک  پندارندیم  حیصح  یرد معامله با خود را صرفاً در موا   یشود. برخ
صورت  مأذون در معامله ولو به   لیمعتقدند وک  یا مجاز در انجام آن باشد. در مقابل، عده 

با خود را حت  ا ی  یکل انعقاد معامله  ا   حیدر صورت عدم تصر   یمطلق، حق   ن ی داراست. 
معاملات    حکاماصول است  ت یتحت حاکم   دهدی نشان م  یلیتحل ـی فیطور توصمقاله به 

آزاد قراردادها، معاملات وک  یو  ا   لیاراده و  نافذ است، مگر  با خود  منع    نکه یمذکور، 
حقوق و    نیاصول، جهت تضم   نیقرارداد موجود باشد. در پرتو ا   ای در مقررات    یحیصر 
محدودکننده  یهایآزاد مقررات  چنانچه  با  یا اشخاص  باشد،    یحکم   د یموجود 

و از استخراج حکم عام از   ر یصورت محدود تفسو به  وبو خلاف قاعده محس ییاستثنا
 اجتناب گردد. ییاحکام استثنا

در انجام معامله    لیوک  اریاخت   ییشناسا).  ۱۴۰۴. (دحسنی س  مقدم،ی نیو حس  ؛یدمهد ی س  مقدم،ی نیحس  د؛ یحم  ،یابهر :  استناد 
 . ١٠٠-٧۵  )، ٢( ٢٠حقوق،  مطالعات فقه اسلامی و مبانی  .  یو فقه اسلام  رانیعنوان قاعده در حقوق ابا خود به 

https://doi.org/10.22034/FVH.2023.15174.1725 
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 مقدمه 

کند. در معاملاتی که طرفین معامله شخصاً  وجو میدر کلیه معاملات، هریک از طرفین نفعی را برای خود جست
گیرد. اما  نمایند، هریک برای جلب بیشترین منفعت، نهایت تلاش خود را به کار میدر انعقاد قرارداد شرکت می

موجب در معاملاتی که شخص قصد انجام معامله با خود را دارد وضع متفاوت است. در فرض اخیر وکیل به 
گیرد.  ق.م مکلف به رعایت مصلحت و منافع موکل است که در مقابل نفع شخصی او قرار می  ۱۰۷۴و    ۶۶۷مواد  

تواند کفه برابر ترازو را  در نتیجه، تقابل این دو نفع و قراردادن سرنوشت این دو نفع در اختیار شخص واحد می 
 در کلیه معاملات بر هم زند.  

 تواند به نیابت از موکل با خود طرف معامله قرار گیرد؟این نقطۀ آغاز این چالش است که آیا وکیل می
دهنده را در برابر مصالح خود ناچیز شمارد؟» (کاتوزیان،  ای صلاح نیابت رود چنین نماینده«آیا بیم آن نمی

 ).  ۸۹ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸
وکیل صراحتاً  دهد. در مواردی که  قانون مدنی ایران در این زمینه ساکت است و پاسخی به سؤال فوق نمی

به یا  موکل  اذن  بین  به  معامله  این  نفوذ  به  نسبت  اساساً،  باشد  خود  با  معامله  انجام  در  مجاز  قانون  موجب 
نظر وجود دارد. اما محل اختلاف در شمول اذن موکل مبنی بر جواز معامله  دانان و همچنین در فقه اتفاقحقوق 

موجب وکالت با خود در مواردی است که چنین اختیاری صریحاً در اذن موکل یا قانون موجود نبوده و وکیل به
 مطلق مأذون در معامله باشد. 

 یشناسمفهوم

  ،۱۳۷۸مقامی،  قائماند (امیری  عبارت «معامله با خود» را معادل «عمل حقوقی با خود» و «عقد با خود» دانسته
وسیلۀ شخص واحد است و  ق.م به آن اشاره شده است و مفهوم آن، انشای عقد به  ۱۲۴۰در ماده ). ۱۳۱ ص. 

  ). ۱۳۸ ص.   ، ۱۳۸۶سازد (شهیدی،  عنوان اصیل منعقد می شخص به نمایندگی از طرف دیگر، عقد را برای خود به 
گرفته کار  به  معوض  معاملات  و  دادوستد  معنای  در  را  «معامله»  (معین،  هرچند  ؛ ۱۰۶۵ ص.   ،۱۳۸۳اند 

توان «معامله» و «عقد» را در یک مفهوم  اما در مفهوم عام می)  ۳۴۲۰ ص.   ،۵ ج.   الف،۱۳۸۶لنگرودی،  جعفری 
  ۱۹۰و    ۱۸۴و    ۱۸۳مواد  ).  ۱۸۵ ص.   ،۱ ج.   الف،۱۳۸۶؛ امامی،  ۱۱ ص.   ، ۱ ج.   ب،۱۳۸۸به کار برد (کاتوزیان،  

قانون لسان  در  عقد  و  معامله  بین  تفاوتی  مواد،  این  با ملاحظه  زیرا  نظریه هستند؛  این  مؤید  دیده ق.م  گذار 
شود. بنابراین عبارت «معامله با خود» توسط وکیل شامل کلیه قراردادهایی است که وکیل به نمایندگی از نمی

 سازد.  طرف موکل، با خود منعقد می 

 ات ینظر یبررس

در خصوص نفوذ معامله با خود نظریات متعددی از جمله نظریۀ ممنوعیت وکیل و نظریۀ اختیار محدود وکیل  
 گیرد. و نظریۀ آزادی وکیل مطرح شده است که در ادامه مورد بررسی و تبیین قرار می
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 ل ی وک تی ممنوع یۀنظر . ۱
الاطلاق حق انعقاد قرارداد با خود ندارد و اندیشمندانی (به شرح ذیل) که قائل به عدم در این نظریه وکیل علی

بوده  با خود  نیز آن را غیر ممکن  صحت معامله وکیل  با وجود اذن موکل  به دلایل فنی و ساختاری حتی  اند 
وسیلۀ شخص واحد است  دانند. دلایل این نظریه شامل تغییر ماهیت معامله با خود و عدم تحقق تراضی بهمی

 گیرد:  که در ذیل مورد بررسی قرار می

غ  عامله   ت ی ماه   ر یی ت  خود   با   م
گیرد و این امر سبب دامن زدن به این شبهه در معامله با خود، اعلام اراده از سوی شخص واحد صورت می

شود و این تغییر خواهد شد که در معامله با خود، عمل حقوقی، تغییر ماهیت داده و از عقد به ایقاع تبدیل می 
ماهیت معاملات از عقد به ایقاع، سبب بطلان معامله با خود خواهد شد. در تقویت این نظریه گفته شده است:  

 . )۹۰ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸گردد» (کاتوزیان، «از یک شخص جز یک اراده صادر نمی
نامند. در نتیجه، امکان  بندی اعمال حقوقی، عمل حقوقی ایجادشده با اراده واحد را ایقاع میو در دسته

 انعقاد هیچ عقدی با یک اراده (ایقاع) وجود ندارد. 
ها عقد به وجود عنوان موجب و قابل، مشارکت دارند و از توافق آناساساً در تشکیل هر عقد، دو شخص به

ق.م به تعهد یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعریف شده و در معنای    ۱۸۳آید. عقد در ماده  می
در فقه ).  ۱۸ ص.   ،۱۳۷۰منظور ایجاد اثر حقوقی تعریف گردید (کاتوزیان،  حقوقی به توافق دو انشاء متقابل به 

؛ ۳ ص.   ،۲۲ ج.   ،۱۳۶۲،  اند (نجفی نیز آن را به ایجاب و قبول و تعهدی که از متعاقدین ایجاد گردد تعریف نموده 
 ).  ۵۲۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۰؛ الطهوری، ۴۶۴ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۸۳خویی، 

گیرد  در تحلیل و نقد نظریه باید گفت هرچند اعلام اراده در معامله با خود توسط یک شخص صورت می
اما این امر، سبب تغییر ماهیت معامله با خود از عقد به ایقاع نخواهد شد. زیرا به انشاء عمل حقوقی تنها با یک  

شاهرودی،  نیاز از قبول است و اراده طرف مقابل در نفوذ آن تأثیری ندارد (هاشمیاراده، «ایقاع» گفته شده و بی
کاتوزیان،  ۴۸۰ ص.   ، ۱ ج.   ج، ۱۳۸۶لنگرودی،  ؛ جعفری ۷۸۳ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۸۵ که  درحالی ).  ۱۸ ص.   ، ۱۳۸۷؛ 

 گردد.  عقد ماهیتاً از جمع دو اراده تشکیل می
با   بنابراین صدور ایجاب و قبول از طرف شخص واحد، مانع تغییر ماهیت عمل حقوقی در معامله وکیل 

گردد. در آثار فقها تقریباً در ماهیت عقدی معامله با خود، اختلافی وجود ندارد و حتی  خود، از عقد به ایقاع می
صورت استثنایی و در موارد خاص همچون پندارند و تنها بهطور کلی معامله با خود را باطل میفقهایی که به 

معامله ولی بر مال محجور به صحت این معامله حکم نمودند، تردیدی در ماهیت عقدی معامله با خود ندارند. 
فخرالمحققین،  ۳۱ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۱۳حلی،  (علامه  شیخ ۴۲۳ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۸۷؛    ،۲ ج.   ،۱۳۸۷طوسی،  ؛ 

ق.م، اصل امکان انعقاد عقد توسط    ۱۹۸ای در ماده  ون هیچ واهمه گذار بدبه همین دلیل، قانون ).  ۳۸۱ ص. 
به را  واحد  مواد  شخص  در  آن  مصادیق  و  است  کرده  اعلام  قاعده  و    ۱۰۷۲عنوان  و    ۳۷۳ق.م    ۱۲۹ق.ت 
 شود. ل.ا.ق.ت دیده می 
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م  س به   ی تراض   تحقق   عد ص   ۀ ل ی و  واحد   شخ
نماید و از دیگر سو قبول  تواند دو اراده داشته و از یک سو ایجاب را انشاء  به عقیده برخی، شخص واحد نمی 

تواند هم قابل باشد و هم موجب و جمع دو صفت در شخص واحد را و با این استدلال که شخص واحد نمی
(ابنامکان دادند  قرار  تردید  مورد  را  خود  با  معامله  نفوذ  نیست،  ؛  ۲۳۲ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۰حلی،  ادریسپذیر 

حلی،  ۵۶۱ ص.   ، ۹ ج.   تا،بیاردبیلی،  مقدس صیمری،  ۳۲۸ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۸؛  ؛ ۱۴۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۸؛ 
معتقدین به این نظریه بر این باورند که معامله وکیل با خود از اقسام عقود  ).  ۳۴۴ ص.   ،۱ ج.   تا،بیعابدین،  ابن

 است، ولی با این ایراد مواجه است که شخص واحد در اعلام دو اراده (ایجاب و قبول)، ناتوان است. 
در تحلیل و نقد نظریه باید گفت اساساً در قوانین حاضر، الزامی به انشاء ایجاب و قبول توسط اشخاص 

ل.ا.ق.ت،   ۱۲۹ق.ت و ماده    ۳۷۳ق.م و ماده    ۱۰۷۲و    ۱۹۸متعدد وجود ندارد و قوانین متعددی از جمله مواد  
شمرند. فلسفۀ وضع این  مؤید این ادعا هستند و تحقق عقد با صدور ایجاب و قبول از شخص واحد را مجاز می 

(امامی،   است  قبول  و  ایجاب  بودن  اعتباری  در    ،۲ ج.   ،۱۳۸۲؛ صفایی،  ۲۶۸ ص.   ،۱ ج.   الف،۱۳۸۶احکام، 
دلیل اعتباری بودن ایجاب  تردیدی در تحقق تراضی توسط شخص واحد به   ،در آثار بسیاری از فقها).  ۸۱ ص. 

نمی دیده  قبول  میرزای۳۸۵ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۱۰ثانی،  شود (شهیدو  بحرانی،  ۵۲۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۷۱قمی،  ؛  ؛ 
وسیلۀ شخص واحد  ای عقدی را که به عده ).  ۴۸۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۸خمینی،  ؛ موسوی۳۶ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۳۶۳

وْفُوا بِالْعُقُودِ (المائده:  
َ
حَلَّ اللّهُ  )  ۱منعقد شده باشد مشمول عموم ادلۀ صحت بیع و وکالت همچون حکم آیه أ

َ
و أ

و غیره دانسته و آن را صحیح پنداشته و صرف وجود تراضی و عدم لزوم تعدد موجب و قابل ) ۲۷۵الْبَیْعَ (بقره: 
دانند زیرا مهم، در عقد وجود تراضی است و  برای انعقاد عقد کافی می) ۲۹را به حکم تِجارَهً عَنْ تَراضٍ (نساء: 

نماید دو اراده انشاء خواهد شد و آنچه در تشکیل عقود اهمیت  وقتی یک شخص به دو اعتبار اعلام اراده می
؛ ۶۷۶ ص.   ،۱۲ ج.   الف،۱۴۱۹عاملی،  قابل تصور نیست. (حسینی عامله با خود نیز غیر دارد تراضی است که در م

وسیلۀ شخص واحد» علاوه بر قوانین،  در نتیجه، ایراد «عدم تحقق تراضی به ).  ۲۹ ص.   ،۲۲ ج.   ،۱۳۶۳بحرانی،  
 پردازان نیز مردود است. در اندیشه نظریه 

 ل ی وک محدود  اریاخت یۀنظر . ۲
صورت  نظریه، معامله وکیل با خود صرفاً با رعایت برخی از شرایط و قیود پذیرفته شده است؛ و وکیل به در این  

محدود و تنها در صورت وجود مجوز قانونی یا وجود اذن صریح موکل مبنی بر معامله وکیل با خودش، وکیل 
صورت عام یا مطلق برای انعقاد قراردادی به وکیل داده شده، وکیل  حق معامله با خود را دارد و در وکالتی که به 

تواند با خود وارد معامله شود که موضوع وکالت از عقودی نباشد که در آن، شخصیت طرف،  تنها زمانی می 
علت عمده عقد باشد یا برای موضوع معامله قیمت بورسی یا مظنه بازاری وجود داشته باشد. بر مبنای این  

مگر اینکه خلاف آن ثابت گردد    ، اختیار وکیل در معامله با خود است   نظریه، در صورت سکوت، اصل بر عدم 
  ؛ ۲۰۱ ص.   ، ۱۳۸۶داماد،  ؛ محقق ۱۱۴ ص.   د، ۱۳۸۶لنگرودی،  ؛ جعفری ۹۸ ص.   ، ۲ ج.   الف، ۱۳۸۸(کاتوزیان،  

 ). ۲۳۹ ص.   ،۱۳۹۲لطفی، 
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م  رارداد   توازن   عد ش   ي ق ض   از   ی نا عار ع   ت م   م ی ب   و   مناف تها  ل ی وک   به   ا
رعایت موازنه قراردادی در معاملات، امری ضروری است و برای برقراری این موازنه، وجود تعادل نسبی در  

لنگرودی،  ارکان قرارداد لازم است. این توازن ممکن است در مورد تملیک یا ارزش عوضین برهم بخورد (جعفری 
علت رود که این توازن، به ازآنجاکه سرنوشت دو نفع در اختیار وکیل است، هر آینه بیم آن می).  ۱۴ ص.   ، ۱۳۸۱

کند اختیار وکیل محدود  تعارض منافعی که وجود دارد، به نفع وکیل مخدوش شود. بنابراین احتیاط حکم می
ای را به وکیل داده باشد و در مواردی که وکیل صراحت اذن انجام چنین معاملهبه مواردی شود که موکل به

خ با  معامله  در  مجاز  گردد  صراحتاً  جاری  وکیل  اختیار  عدم  اصل  ندارد،  وجود  هم  قانونی  جواز  و  نبوده  ود 
 ).  ۶۹ ص.   ،۱۳۷۸مقامی، قائمی ؛ امیر ۲۲۷ ص.   ،۱۳۹۴؛ کاشانی، ۹۳ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸(کاتوزیان، 

موجب این نظریه، وکیل اعم از آن که در معامله با خود، نفع موکل را رعایت نماید یا آن را به نفع خود  به 
تضییع نماید، در مظان اتهام قرار دارد. بنابراین معامله با خود صرفاً در برخی موارد استثنایی همچون معاملات  

طوسی، دلیل شفقتش نسبت به فرزندان مجاز دانسته شده است (شیخولی قهری بر اموال فرزندان با خود به
حسینی۳۴۶ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۷ طباطبایی۱۶۱ ص.   ،۲۱ ج.   ب،۱۴۱۹عاملی،  ؛    ، ۱ ج.   ،۱۴۱۴یزدی،  ؛ 

عاشور،  ۱۳۱ ص.  ابی ۱۸۱ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۳۹۳؛  بیهقی ۳۴۹ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۳۶۹برکات،  ؛    ، ۱۳۷۴کلیدری،  ؛ 
 ). ۱۴۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴مقدسی،  قدامهابن ؛ ۶۹ ص.   ، ۱۵ ج.   ،۱۴۱۴حلی، ؛ علامه ۳۲۲ ص. 

در تحلیل و نقد نظریه باید گفت اساساً احتمال وجود خطر در انعقاد قرارداد مساوی با تضییع حق موکل 
نیست و ممکن است معامله، به نفع موکل واقع شده یا وکیل مطابق عرف و مظنه بازار اقدام نموده و ضرری  

نماید نیز وجود  ه انعقاد معامله می متوجه موکل نباشد. بیم وجود ضرر حتی در مواردی که شخص اصالتاً اقدام ب 
حل  دارد و احتمال اینکه او در معامله مغبون شود وجود دارد. بنابراین ممنوعیت وکیل در معامله با خود، راه

توان های متعددی در نظر گرفته شده است و میمناسبی نیست و برای جبران ضرر نامتعارف موکل، مکانیسم
 موکل دفاع نمود.  با این ابزار حمایتی از حقوق

نماید دست به اقداماتی تواند در معاملاتی که به وکالت از موکل منعقد میق.م وکیل نمی   ۶۶۳وفق ماده  
خارج از حدود اذن زده و چنانچه وکیل مصلحت موکل و حدود اذن را رعایت ننماید، برای جبران خسارت موکل  
باید بین دو صورت تفکیک قائل شد. اول: صورتی است که وکیل با سوءنیت داشته باشد یا در مواردی عمداً  

نماید، معاملات وکیل به حکم قواعد عمومی مندرج در ماده مرتکب خیانت شده و مصلحت موکل را رعایت نمی
شود (کاتوزیان،  ق.م غیرنافذ شناخته می   ۱۰۷۴و    ۱۰۷۳ق.م و احکام خاص وکالت منصوص در ماده    ۲۴۷

صورت متعارف اقدام نموده و قصد  حدود اذن و به صورت دوم آنجا است که وکیل در  ).  ۱۸۰ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۷۶
نظر وجود دارد  خیانتی هم نداشته باشد اما معامله واقع شده به مصلحت موکل نباشد. در این حالت اختلاف

عنوان استثنا بر قاعده کلی نفوذ معامله دانسته شود یا صرفاً  ق.م باید به  ۱۰۷۴برخی بر این باورند حکم ماده  
محل اجرای آن محدود به مواردی گردد که وکیل به عمد قصد خیانت به موکل دارد و سایر معاملات وکیل، 
نافذ شناخته شود و موکل ملزم به انجام مفاد عقد شود و صرفاً به موکل اجازه داده شود که برای جبران خسارت  

و غبن و غیره) به طرف    های قانونی همچون خیارات (خیار عیبق.م و سایر مکانیسم  ۶۶۶ه بر اساس ماده  وارد
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برای برهم زدن قرارداد رجوع کند (طباطبایی   ، ۲ ج.   ،۱۳۸۷؛ امامی،  ۱۲۷ ص.  ،۱ ج.   ،۱۴۱۴یزدی،    قرارداد 
کاتوزیان،  ۳۰۳ ص.  دلشاد،  ۱۸۱ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۷۶؛  لطفی،  ۱۵۸ ص.   ،۱۳۹۶؛  برخی ).  ۱۴۲ ص.   ،۱۳۹۲؛ 

ق.م   ۱۰۷۴و   ۱۰۷۳دیگر عقیده دارند در این مورد هم بدون توجه به حقوق طرف اصلی قرارداد، به حکم مواد 
 ). ۳۶۶ ص.   ،۲۷ ج.   ،۱۳۶۲زدن آن را دهند (نجفی، عقد را غیرنافذ محسوب و به موکل اجازه برهم

با ایجاد چنین ضمانت اجرایی، نیازی به ممنوعیت وکیل در معامله با خود نیست و وکیل در صورت عدم 
تواند علاوه بر این موارد  رعایت مصلحت و عدم رعایت حدود اذن، در مقابل موکل مسؤول است و موکل نیز می

 با توسل به سایر طرق یاد شده، درصدد جبران خسارت خویش برآید. 
از طرفی بر اساس قاعده استیمان که وکیل نیز یکی از مصادیق آن است، باید وضعیت حقوقی وکیل را  

عنوان مصداقی از این قاعده  برابر با وضعیت حقوقی امین دانست. با توجه به حکم این قاعده و وضعیت وکیل به 
می  دست  به  نتیجه  (شهیداین  التعدی»  او  بالتفریط  الا  لایضمن  امین  «الوکیل    ، ۴ ج.   ،۱۴۱۰ثانی،  آید: 

  ، ۱۴۲۲الغطاء،  ؛ کاشف۵۸ ص.  ، ۲۱ ج.  ب،۱۴۱۹عاملی،  ؛ حسینی۴۱۸ ص.  ،۱۴۱۰حلی،  ؛ علامه ۳۸۳ ص. 
 ).  ۴۴۷-۴۴۵ ص.   ،۲۷ ج.   ،۱۳۶۲، ؛ نجفی ۶۹ ص. 

ق.م نیز تا زمانی که   ۱۰۷۴و    ۱۰۷۳و    ۶۳۱و    ۶۱۴موجب مواد  گردد به با نگاه به قانون مدنی روشن می
 وکیل مرتکب تقصیر نشده باشد، مسؤولیتی ندارد. 

بنابراین نباید با نگاهی اتهامی به وکیل نگریسته شود و به این دلیل که وکیل در معرض اتهام قرار دارد، او  
را از اصل معامله با خود ممنوع نمود. این دیدگاه اتهامی به وکیل به دور از موازین شرع و اخلاق است و تا زمانی 

طور دائم حق ی را متوجه وی نماید. از طرفی موکل بهکه امین، مرتکب تقصیر نشده باشد کسی حق ندارد اتهام
او را بر پایۀ   و  )۱۹۷ ص.   ،۱۳۹۴نظارت و کنترل بر اقدامات وکیل در انجام موضوع وکالت را دارد (کاشانی،  

 لذا اتهام زدن به وکیل با نیات موکل نیز در تعارض است.  ؛ نمایداعتماد و حسن نیت انتخاب می 

 ی حقوق   و   ی قانون   ي ها ت ی محدود 
شود که طرفداران این نظریه (به شرح ذیل) معتقدند با بررسی مقررات مربوط به معامله با خود، روشن می

دستی ننموده و هرجا که قرار بوده نماینده با خود وارد معامله  گذار در اعطای اختیار به نماینده، گشادهقانون 
های قانونی های متفاوتی اقدام به محدود نمودن اختیارات نماینده نموده است. این محدودیتشود، با روش

 به قرار ذیل است: 

 ی مدن   قانون   1072  ماده )  الف 
این ماده وکیل را در تزویج موکله برای خود در وکالت مطلق و وقتی که این اختیار را صراحتاً از سوی موکله  

توان حکمی عامی  اند که از این ماده نمیرغم اینکه تأیید نمودهندارد منع نموده است. برخی از نویسندگان علی
تواند انواع قراردادها را با خود  استنتاج نمود، معتقدند این ماده مصداقی از قاعده است و وکیل تنها زمانی می

 ).  ۹۸ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸واقع سازد که تصریحاً از موکل اذن داشته باشد (کاتوزیان، 
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ق.م معامله با خود را پذیرفته و در خصوص   ۱۹۸گذار بدواً در ماده  در تحلیل حکم این نص باید گفت قانون
اختیار وکیل در معامله با خود در مباحث مربوط به قواعد عمومی قراردادها هیچ محدودیتی قائل نشده است.  

طور خاص به احکام مربوط به وکالت پرداخته است نیز وکیل را در  گذار در مبحث وکالت که به در ادامه قانون 
گذار در مبحث انجام معامله با خود محدود ننموده و هیچ قاعده عامی در این خصوص ندارد. سکوت قانون 

مربوط به قواعد عمومی قراردادها و مبحث وکالت، حاکی از عدم محدودیت وکیل است و تصور این امر که  
ن خصوص را در مبحث نکاح داشته باشد، بسیار بعید و دور از ذهن  گذار قصد بیان حکم عامی در ایقانون 

توان حکم عامی برای تمامی قراردادها استخراج نمود، بلکه ق.م نمی  ۱۰۷۲است. برخی معتقدند از حکم ماده  
با تعمیم حکم این ماده به قراردادهایی که در آن شخصیت طرف نوعاً مؤثر در انعقاد عقد است وکیل صرفاً در  

این  (جعفریانعقاد  است  آزاد  قراردادها  سایر  در  و  دارد  محدودیت  خود  با  قراردادها    د، ۱۳۸۶لنگرودی،  گونه 
 ). ۲۳۹ ص.   ،۱۳۹۲؛ لطفی، ۲۰۱ ص.   ،۱۳۸۶داماد، ؛ محقق ۱۱۴ ص. 

طور کلی مصداقی از قاعده ندانسته، سودمند است.  ق.م را به  ۱۰۷۲جهت که حکم ماده نظریۀ اخیر ازاین
به آن دارد. از سوی دیگر  انتقاد مواجه است که این ماده صرفاً در مبحث نکاح آمده و اختصاص  این  با  اما 
هرچند در عقد نکاح شخصیت طرف نوعاً مؤثر در انعقاد عقد است اما با سایر قراردادهایی که شخصیت طرف  

انعقاد  در  مؤثر  (کاتوزیان،    نوعاً  است  متفاوت  است  ماده  ).  ۲۰-۱۷ ص.   ،۱۳۸۹عقد  حکم  ق.م    ۱۰۷۲زیرا 
  ، ۴ ج.   ب،۱۳۸۶صورت استثنایی و برخلاف اصل و برای حمایت از حقوق زن وضع گردیده است (امامی،  به 

و از تعمیم آن   صورت محدود و تنها در حدود نص تفسیر نمودبنابراین حکم خاص و استثنا را باید به)  ۴۱۹ ص. 
 به موارد مشابه خودداری نمود.  

ت )  ب  شابه   مقررا  م
توان اختیارات با وجود مقررات پراکنده محدودکننده در ارتباط با معامله با خود، آیا با قیاس از این مقررات می

ق.ا.ح. با    ۱۱۹کند و ماده  ق.م قیم را از معامله با خود منع می  ۱۲۴۰وکیل را محدود نمود؟ برای مثال ماده  
دهد. مقررات دیگری نیز وجود دارد که  اطلاق خود، امین جنین و غایب را مشمول همان محدودیت قرار می

  ۱۲۹توان به ماده  نمایند. از جمله میهایی در آن ایجاد میبدون ممنوع نمودن معامله با خود، صرفاً محدودیت
کار العملق.ت در مورد حق  ۳۷۳در مورد مدیران شرکت و ماده    ۱۳۴۷لایحه اصلاح قانون تجارت مصوب  

 استناد نمود. 
مدیران شرکت نویسندگان  برخی  نمودهرچند  قلمداد  وکیل شرکت  را  (عیساییاه های سهامی  تفرشی،  ند 

موجب لایحه ق.ت به   ۵۱این نظریه تردیدهایی وجود دارد و برخی با نسخ ماده  ، دربارۀ  )۱۳۵ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۸
این امر که مدیران شرکت به  قانون تجارت، اعتقادی  شوند،  های سهامی وکیل شرکت محسوب میاصلاح 

صورت هیئت عمل نموده و وظایف و اختیاراتی بیشتر از وکیل در  ندارند و معتقدند مدیران، در قانون جدید، به 
  ۱۳۵و    ۱۳۳این ادعا را موادی همچون ماده  ).  ۱۸۱-۱۵۰ صص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۴مقابل موکل دارند. (اسکینی،  

ل.ا.ق.ت در مورد منع مدیران در معاملات مشابه معاملات شرکت و نفوذ اقدامات مدیران در مقابل اشخاص  
آن انتخاب  تشریفات  به  توجه  بدون  وکالتثالث  احکام  قواعد  با  مغایر  که  می  ها  تأیید  بنابراین است،  نماید. 
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ل.ا.ق.ت، قواعد عامی را برای محدودیت وکیل در معامله با خود استخراج   ۱۲۹توان با قیاس به حکم ماده  نمی
عنوان وکیل شرکت اختلاف وجود دارد، بلکه مکانیسم تنها در احتساب مدیران شرکت سهامی به نمود. زیرا نه 

کنترلی مندرج در ماده مذکور که به کمک هیئت مدیره و بازرس و مجمع عمومی قابل اعمال است در مورد  
 موکلین (اشخاص) حقیقی قابل اجرا نیست. 

اند  شده از سوی حاکم برای انجام امور محجور استفاده نمودهبرخی، عبارت «قیم» را برای شخص تعیین
اما در فقه «قیم»، امین حاکم  ).  ۳۲۷ ص.   ،۲ ج.   تا،بیتبریزی،  ؛ شهیدی۳۶۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۱الغطاء،  (کاشف

؛ ۳۲۶ ص.   ،۱۰ ج.   ،۱۴۱۸؛ طباطبایی،  ۴۴۳ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۷طوسی،  شود و نه وکیل محجور (شیخ نامیده می
اند که در صورت عدم وجود ولی و حتی برخی دیگر صراحتاً بیان داشته)  ۱۹۹ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۸۷طوسی،  شیخ

نماید یا شخص امینی برای انجام این «ولایت برای حاکم است که خود آن را اعمال می  هاقهری و وصی آن
 ).  ۲۴۳ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۴۱۴حلی، گزیند» (علامهمسئولیت برمی 

بنابراین، قیم وکیل محجور نیست تا بتوان با قیاس به احکام آن، منع یا محدودیتی برای وکیل در معامله  
ق.ا.ح توسط دادگاه تعیین   ۱۳۱و    ۱۰۵ق.م و مواد    ۱۲۲۲موجب ماده  با خود ایجاد نمود. زیرا قیم و امین به

موجب تراضی و عقد موضوع ماده  ها، نمایندگی قضایی است نه قراردادی. اما وکالت بهشوند و نمایندگی آنمی
گیرد. در نتیجه، امکان مقایسه نمایندگان قضایی با نماینده قراردادی وجود ندارد تا بتوان ق.م شکل می  ۶۵۶

ها صرفاً برای  ق.م قواعدی را برای معامله وکیل با خود استخراج نمود. این ممنوعیت  ۱۲۴۰با ملاک از ماده  
 ع هرگونه اتهام از قیم و دادگستری، وضع گردید. حفظ اموال محجور و دف 

گردد و حتی در ماده کار وکیل آمر محسوب میالعملق.ت حق  ۳۵۸موجب ماده کاری نیز به العملدر حق 
موجب  کار برای انعقاد معامله به «انجام وکالت» تعبیر شده است. ازآنجاکه به العملق.ت نیز اقدام حق  ۳۷۴
کار تنها در مواردی حق معامله با خود را دارد که کالا دارای قیمت بورسی یا مظنه  العمل حق  ،ق.ت  ۳۷۳ماده  

توان وکیل را با رعایت قیود این ماده مجاز در انعقاد معامله با خود این ادعا مطرح گردید که می  ،بازاری باشد
برخی از فقها نیز  ).  ۹۰ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸نمود، اما او قاعدتاً حق انجام معامله با خود را ندارد (کاتوزیان،  

شود و عرف محل   المثل و به نقد معامله اند که به ثمن در وکالت مطلق را در صورتی مجاز دانسته   معامله با خود 
(علامه  گیرد  قرار  توجه  کاشف۴۱۸ ص.   ،۱۴۱۰حلی،  مورد  لکن  ).  ۸۶ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۲۲الغطاء،  ؛ 

ق.م اقدامات وکیل به حساب    ۶۷۴و    ۱۹۶موجب مواد  کاری ماهیتاً متفاوت از وکالت است. زیرا به العمل حق
نام خود و به حساب آمر معاملاتی را  کار بهالعملق.ت حق   ۳۵۷که بر اساس ماده  شود درحالی آمر گذاشته می 

؛ اسکینی،  ۸۸ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸کار است (کاتوزیان،  العملهای قراردادی با حقدهد و مسئولیتانجام می
کاری در حکم وکالت است (کاتوزیان، العملشاید به همین دلایل ادعا شده است که حق )  ۷۶ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۳۷۸
دانسته)  ۱۰۸ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۷۶ اشخاص  اجاره  ماهیتاً  را  آن  برخی  دلو  و  (اسکینی    ،۱۳۹۰افروز،  اند 

 کاری، برای وکالت قاعده ایجاد نمود.  العمل احکام حق  توان ازدر نتیجه، نمی ). ۱۹۴ ص. 
 ؛ ۲۷۳ ص.   ، ۱۳۸۷کاری ماهیتاً وکالت شمرده شود (کاتبی،  العمل ق.ت حق   ۳۵۸حتی چنانچه بر اساس ماده  

کاری مندرج در ماده  العمل امکان بنای قاعده از احکام مربوط به حق  ، )۱۰۰ ص.   ،۱۳۷۸لنگرودی،  جعفری 
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ق.ت حکم ماده    ۳۵۸موجب ماده  ق.ت برای محدود نمودن وکیل در معامله با خود وجود ندارد. زیرا به  ۳۷۳
انصاری، ق.ت استثنایی بر احکام وکالت است و هر استثنا، حکمی مغایر از اصل و متمایز با آن دارد (شیخ  ۳۷۳

و حکم استثنایی خلاف قاعده  )  ۱۰ ص.   ،۱۳۶۸؛ جرجانی،  ۲۰۹ ص.   ،۱۴۲۶؛ آخوندخراسانی،  ۱۸۷ ص.   ،۱۴۰۴
گردد که حکم متمایزی که در وکالت وجود دارد،  را جز تفسیر محدود، شایسته نیست. البته در ادامه اثبات می

 آزادی وکیل در معامله با خود است. 

 ل یوک ی آزاد یۀنظر . ۳
آزادی اشخاص در حقوق قراردادها، به اصل آزادی اراده شهرت یافته و اصل آزادی قراردادی که منشعب از 
اصل مذکور است، به این معنی است که کلیه اعمال حقوقی ایجادشده از سوی اشخاص نافذ است مگر اینکه  

(هاشمی گردد  مواجه  قانونی  محدودیتی  کاتوزیان،  ۱۳۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۸۵شاهرودی،  با    ، ۱ ج.   ب،۱۳۸۸؛ 
وْفُوا بِالْعُقُودِ» :سوره مائده به این نحو آمده است ۱این مضمون در آیه ). ۱۴۷ ص. 

َ
ذِینَ آمَنُوا أ هَا الَّ یُّ

َ
فقها بر   .«یَا أ

؛ ۱۸۵ ص.   ،۱ ج.   الف،۱۴۲۱خمینی،  ند (موسویاهلازم الاجرا بودن قراردادها در فقه به این آیه استدلال نمود
 عبارت   باسوره نساء    ۲۹آیه  ).  ۱۷ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۵انصاری،  ؛ شیخ۲۴۳ ص.   ،۴ ج.   الف،۱۳۷۴شیرازی،  مکارم

نْ تَکونَ تِجارَةً عَنْ تَراضٍ مِنْکمْ» و آیه  
َ
مْوالَکمْ بَینَکمْ بِالْباطلِ الاَّ أ

َ
کلُوا أ

ْ
حَلَّ   با سوره بقره    ۲۷۵«لا تَأ

َ
عبارت «أ

با» نیز اصل «آزادی اراده» و «آزادی قراردادها» را به مَ الرِّ هُ الْبَیعَ وَ حَرَّ صورت قاطع پذیرفته و کلیه معاملات اللَّ
 کنندۀ نفوذ قراردادهاست. شود که تضمینق.م دیده می ۱۰را نافذ شمرده است. بازتاب این اصول در ماده 

م   اصل   راد ی ا   ت ی ولا   عد
رغم وجود دلایل مذکور، ادعا شده است چنانچه در رضای موکل و شمول اذن او نسبت به اختیار وکیل  علی 

افتد  در انعقاد معامله با خود تردیدی ایجاد گردد، باید اصل عدم ولایت جاری نمود. این اصل در صورتی از اثر می 
 ).  ۸۹ ص.   ، ۲ ج.   الف، ۱۳۸۸که اراده موکل بیان شود یا قرینه قطعی بر آن موجود باشد (کاتوزیان،  

در پاسخ و تحلیل ایراد اصل عدم ولایت باید گفت، محل اجرای اصل عدم ولایت، جایی است که در شمول  
نماید تنها سکوت نمی اذن موکل نسبت به معامله با خود وجود تردید داشته باشد؛ اما در معامله با خود، موکل نه 

ق.م منعقد گردیده که استناد به این اصل را مخدوش    ۶۵۶موجب ماده  ها به بلکه بدواً قرارداد وکالتی بین آن 
مورد  می در  آیا  اما  بود.  نخواهد  آن جاری  در  عدم ولایت  مفاد اصل  و  است  اذن  با  وکالت،  نماید. پس اصل 

محتوای عقد وکالت و الفاظ آن و حدود اذن و خصوصاً اختیار وکیل در معامله با خود، امکان جریان اصل عدم 
ر نتیجه، با وجود عقد وکالت بدواً ولایت وجود دارد؟ محل اجرای کلیه اصول، در زمان سکوت یا تردید است. د

باید به مفاد عقد و الفاظ به کار رفته در آن توجه نمود. زیرا زمانی که «یقین» از طرق دیگر حاصل شود محل  
باشد یا امکان حصول   هرگاه دلیل قطعی وجود داشته؛  «الاصل دلیل حیث لا دلیل»  اجرای اصل نیست. چون

دلیل  زیرا به).  ۳۳۲ ص.   ،۱۳۸۰یقین وجود دارد، نباید فوراً و بدون بررسی، به اصول متمسک شد (محمدی،  
 ماند. حکومت ظاهر که همان وکالت و اذن مطلق در معامله است، دیگر مجالی برای اجرای اصل باقی نمی
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معامله وکیل با خود با مردود شدن نظریات فوق، دیگر با مانعی مواجه نیست و با توجه به اصل آزادی اراده  
و اصل آزادی قراردادها نیازی به اثبات نظریۀ آزادی وکیل در معامله با خود وجود ندارد. زیرا ادعای آزادی وکیل  

حدودیت وکیل را ارائه دهند. با این اوصاف جهت  در معامله با خود، موافق اصل است و مخالفین باید دلیل م
 گردد.  تحکیم این نظریه دلایلی به شرح ذیل بیان می

ت   ل ی دلا  ثبا  ي آزاد   یۀ نظر   ا
توان در اثبات نظریۀ آزادی وکیل در معامله با خود بیان نمود. این دلایل به این شرح  دلایل متعددی را می

دلالت اذن عام )  ٣؛ (تضمینات قانونی بدون نفی آزادی وکیل)  ٢؛ (عدم وجود قاعده محدودکننده)  ١(هستند:  
 .رویه قضایی) ٧؛ و (بهای معین) ۶؛ (شخصیت طرف معامله) ۵؛ (عرف) ۴؛ (و مطلق در اختیار وکیل

 در ادامه این دلایل شرح داده خواهند شد. 

م  ده   محدود   قاعده   وجود   عد  کنن
گذار به مفاد محدودیت وکیل در معامله با خود وجود ندارد. قانونصورت قاعده در  در قوانین، هیچ نصی به

از نظر قانون  پایبند است و اگر  آزادی  با خود واجد  اصل  برای وکیل در معامله  گذار حکیم، ایجاد محدودیت 
صورت  ای بهاهمیت بود، در احکام کلی معاملات یا در مبحث مربوط به وکالت، به وضع قاعده محدودکننده

ق.م    ۱۹۸عنوان قاعده ایجاد نکرده بلکه با وضع ماده  تنها محدودیتی به گذار نهنمود. اما قانونکلی اقدام می
گذار ضرورتی به منع یا محدودیت وکیل در معامله با خود در  اصل معامله با خود را پذیرفته است. از نظر قانون

د، در غیر این صورت او این امکان را داشت  شوصورت مطلق مأذون در معامله است احساس نمیمواردی که به
عنوان قاعده  ق.م، یا یک ماده در احکام وکالت به  ۱۹۸عنوان یک تبصره در ذیل ماده  تا این محدودیت را به 

ق.ت دست به این اقدام زده است.    ۳۷۳ق.م و    ۱۰۷۲طور استثنایی در مواد  عمومی بیان نماید، همچنان که به 
عنوان  ای نیست و باید آن را به ق.م در تعارض با هیچ قاعده عام محدودکننده  ۱۹۸اما اکنون مفاد حکم ماده  

 اصل و قاعده پذیرفت. 

ت ی تضم  دون   ی قانون   نا  ل ی وک   ي آزاد   ی نف   ب
ق.م که اقدام در حدود   ۶۶۷و    ۶۶۳وکیل در کیفیت انعقاد معامله با خود با دو محدودیت مندرج در مواد  

طور عام یا مطلق، مأذون در انعقاد قرارداد رو است. ازآنجاکه وکیل به اذن و رعایت مصلحت موکل است، روبه
گردد. عدم رعایت  صرف فروش مال، مرتکب اقدامی خارج از حدود اذن نمی (اعم از فروش و غیره) است، به 

ضمانت خود  با  معامله  در  اذن  حدود  و  ضمانتمصلحت  این  اما  داشت  خواهد  پی  در  را  اجراها اجراهایی 
دیوان  ۱۸شعبه ). نظریۀ ممنوعیت وکیلنماید (نک:  محدودیتی در انعقاد اصل معامله وکیل با خود ایجاد نمی

به این نحو مورد تأیید   ۰۳/۰۹/۱۳۹۲مورخ    ۹۲۰۹۹۷۰۹۰۷۸۰۰۵۳۹عالی کشور نیز این امر را در رأی شماره  
 قرار داده است: 
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اگر ثابت شود که وکیل مصلحت موکلین خود را در فروش آپارتمان رعایت نکرده و در نتیجه، از 
ق.م عمل او فضولی    ۲۵۷و    ۶۷۴و    ۶۶۷شرط قانونی و تبانی وکالت تخلف کرده باشد برابر مواد  

 تا) خواهد بود. (سامانه ملی آرای قضایی، بی
این رأی دیوان حکایت از این دارد که اصل بر صحت و نفوذ معامله وکیل با خود است و در فرض اثبات 

توان حکم به فضولی بودن معامله داد. بنابراین امکان خروج از حدود تخلف یا عدم رعایت مصلحت موکل می
 تواند موجبی برای ایجاد محدودیت در معامله وکیل با خود گردد. اذن و عدم رعایت مصلحت نمی 

ت  م   اذن   دلال  ل ی وک   ار ی اخت   در   مطلق   و   عا
تواند آزادی وکیل را در انعقاد معامله با خود تأیید نماید. عام، لفظی  دلالت اذن عام و مطلق بر مصادیق آن می 

  ، ۱ ج.   ، ۱۳۸۷  شود (مظفر، شامل می   ، ها را دارد است که تمام مصادیقی را که عنوان عام شایستگی انطباق بر آن 
گردد ظهور عام در عموم و  ظهور عام در عموم، ناشی از دلالت وضعی لفظ است و این سبب می ).  ۳۵۳ ص. 

شمول حکم عام نسبت به جمیع افرادش، متوقف بر چیزی نباشد و در واقع ظهور عام، ظهوری تنجیزی است  
در اختیار وکیل در معامله با خود دیده نشده و بحث فراگیری    ای هه شب   ، در اذن عام ).  ۲۳۷ ص.   ، ۱۳۹۲(لطفی،  

فقها منع وکیل در تزویج موکله برای خویش را ناظر به اذن مطلق    ، در این زمینه مطرح نگردیده است. به این سبب 
نمی  عام  اذن  شامل  و  (نجفی دانسته  ؛ ۵۷ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۳۸۵اول،  شهید  ؛ ۱۹۵ ص.   ، ۲۹ ج.   ، ۱۳۶۲،  دانند 

ق.م    ۱۰۷۲مفهوم مخالف ماده  ).  ۱۲۲ ص.   ، ۵ ج.   ،۱۴۱۰ثانی،  ؛ شهید۲۶۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۶۸خمینی،  موسوی
 نیز مؤید آزادی وکیل در تزویج موکله برای خود در وکالت عام است. 

و طرفین آن را خالی از هر شرط ) ۱۹۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۱مطلق، لفظی است شایع در جنس خود (مظفر، 
و با )  ۳۴۰۳ ص.   ،۵ ج.   الف،۱۳۸۶لنگرودی،  ؛ جعفری ۴۵ ص.   ،۱۴۱۵انصاری،  نمایند (شیخ و قیدی اراده می

  ،۱۴۰۳حلی،  ؛ محقق۲۲۲ ص.  ،۱۳۷۶ثانی،  شود (شهیدافزودن هر قید به آن، از دایرۀ شمولش کاسته می
صورت مطلق اختیار انعقاد قرارداد برای مثال فروش مالی را دارد  سؤال این است که وکیلی که به ).  ۲۲۲ ص. 
به می بر اطلاق، تواند خود  این است، دلالت مطلق  بر  اعتقاد  با موکل قرار گیرد؟  عنوان اصیل طرف معامله 

مگر  ،  گرددو مطلق شامل مصادیق و افراد نمی  )١٢٩ ص.   ،١٣٨٠(محمدی،    واسطۀ مقدمات حکمت استبه 
اینکه با مقدمات حکمت، خلاف آن اثبات گردد. در نتیجه، در این حالت وکیل باید حق انعقاد معامله با خود را 
با مقدمات حکمت اثبات نماید. در اینکه دلالت اطلاق بر مصادیقش، ناشی از وضع لفظ است یا بنا به مقدمات 

چنانچه دلالت ناشی از وضع باشد یا بدون ).  ۲۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۱حکمت؟ بین فقها اختلاف است (مظفر،  
 ا خود آزاد است.  نیاز به اثبات، مصادیقش را در برگیرد، وکیل در معامله ب

وکیل می  در حالت اطلاق،  معتقدند حتی  بسیاری  تمامی  فقهای  زیرا اطلاق  کند  معامله  با خود  تواند 
مصادیقش را شامل شده و وکیل نیز یکی از این مصادیق است و منعی که در این زمینه بیان شده است،  

تواند مانع  کدام نمی صرفاً برای دفع تهمت و اتهام به وکیل یا بیم عدم رعایت مصلحت بوده است؛ که هیچ 
  ،۲۷ ج.   ،۱۳۶۲؛ نجفی،  ۱۰۲-۱۰۱،  ۳۰   . ص ص   ،۲۲ ج.   ،۱۳۶۳معامله با خود باشد (بحرانی،    واقعی در انعقاد 

شهید).  ۴۳۱-۴۲۹ ص. ص  که  است  شده  (شهیدنقل  است  موافق  نظر  این  با  نیز    ، ۳ ج.   ،۱۴۱۰ثانی،  اول 
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اند. در روایت میسر از  در تأیید این ادعا به روایات استناد نموده).  ۳۵ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۳۶۳؛ بحرانی،  ۲۴۳ ص. 
می   (ع) عبداللهابی من  به  «مردی  است:  شده  می سؤال  آیا  بخر.  من  برای  تو  او  گوید  به  خود  مال  از  توانم 

نمی متهم  را  تو  اگر  فرمودند:  پاسخ  در  بنبفروشم؟  اسحاق  روایت  در  ندارد».  اشکالی  از  کنند  عمار 
با دینار مینیز    (ع) عبداللهابی از من درهم میسؤال شده است که مردی  او  آید و  به  از مال خود  آیا  خواهد 

 ).  ۳۹۰ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۴۱۴عاملی، او را منع ننمود (حر  (ع) تر بفروشم؟ امامارزان
ای معامله وکیل با خود را در حالت اطلاق مجاز دانسته و نهی در احادیث را حمل صورت قاطعانه برخی به 

گردد و اینان همچنین معتقدند که  بر کراهت کرده و معتقدند از احادیث چیزی بیشتر از کراهت استنباط نمی
اند  دلیل رعایت احتیاط در موارد عدم اطمینان از حکم واقعی، به منع یا محدودیت وکیل حکم دادهسایرین به 

اند که اگر حتی تأکید نموده).  ۵۲۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۷۱قمی،  ؛ میرزای۱۳۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۴یزدی،  (طباطبایی 
تواند با خود معامله کند یا خیر؟ بازهم وکیل مجاز از اطلاق کلام موکل، درنیابیم که وکیل داخل اذن است و می

در انعقاد معامله با خود باشد و تنها زمانی وکیل محدودیت دارد که خودش بداند موکل راضی به معامله با وکیل  
میرزای۱۳۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۴یزدی،  نیست (طباطبایی  در ).  ۵۲۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۷۱قمی،  ؛  معتقدند  برخی 

شود نظر اقوی بر آزادی وکیل صورت مطلق مسئول خرید یا فروش کالایی برای موکل میمواقعی که وکیل به 
، خمینیتواند مال را به خودش بفروشد یا از مال خودش برای موکل بخرد (موسویدر معامله با خود است و می

ها پس از بررسی موضوع، متقاعد به  این دلایل سبب تردید برخی از فقها شده و آن).  ۴۳ ص.   ،۲ ج.  ،۱۳۶۸
 ).  ۷۱ ص.   ، ۱۵ ج.   ،۱۴۱۴حلی، اند (علامهایجاد محدودیت برای وکیل در این مورد نشده

دانان نیز اصل آزادی وکیل در انعقاد قرارداد با خود را محترم دانسته و معتقدند طبق قاعده  برخی از حقوق 
تواند هرگونه عملی را در حدود طور مطلق در امری به کسی داده شود وکیل مزبور میکلی، هرگاه وکالت به 

(امامی،   دهد  انجام  موکل  رعایت مصلحت  با  یافت ).  ۴۱۸ ص.   ،۴ ج.   ب،۱۳۸۶وکالت  نصی  قوانین  در  زیرا 
نماید. بنابراین هرگاه حدود اختیارات وکیل مطلق باشد، شود که وکیل را از انعقاد معامله برای خود منع  نمی
ای را که در آن وکالت دارد برای خود واقع سازد؛ زیرا اطلاق، اقتضای عموم دارد و شامل تمامی تواند معامله می

با خود منع کرده باشد (امامی،    ،گرددافراد می   ،۱ ج.  الف،۱۳۸۶مگر آنکه موکل، وکیل را صراحتاً از معامله 
  تواند با خود وارد معاملهای دیگر وکیل را صرفاً در انعقاد معاملات معوض آزاد دانسته و معتقدند می عده ).  ۲۶۷ ص. 

 ). ۲۳۹ ص.   ،۱۳۹۲؛ لطفی، ۲۰۱ ص.   ،۱۳۸۶داماد، ؛ محقق ۱۱۴ ص.   د،۱۳۸۶لنگرودی، شود (جعفری
طور کاملاً  ق.م صرفاً در مواردی که وکالت به   ۶۶۱گذار ضمن به رسمیت شناختن وکالت مطلق در ماده  قانون 

تصرف    مطلق است و حتی نوع تصرف نیز تعیین نشده؛ وکالت را محدود به اداره اموال نموده و در مواردی که نوع 
طور  شود «تو در فروش خانه من وکیلی» سکوت کرده و صرفاً بهمعین شده است، همچون حالتی که گفته  

  ب، ۱۳۸۶ق.م اختیار وکیل تنها در تزویج موکله برای خود محدود شده است (امامی،  ۱۰۷۲استثنایی در ماده 
گذار با الهام از دیدگاهی که وکیل را در معامله با خود آزاد دانسته، در مقررات  بنابراین قانون ).  ۴۱۹ ص.   ،۴ ج. 

 ر این زمینه نداشته است. ای مبنی به ایجاد محدودیت وکیل دمربوط به وکالت، با سکوت در مقام بیان، اراده
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 عرف 
در انعقاد بسیاری از قراردادها، اشخاص ملزم به رعایت تشریفات قانونی هستند. گاه رعایت این تشریفات،  

و هزینه  زمان  به مستلزم صرف  این های سنگین است  از  گزیر  پی  در  به هر روشی  معامله  نحوی که طرفین 
قانون راهنمایی    ۲۹موجب ماده  باشند. الزام اشخاص به تعویض پلاک خودرو در بیع اتومبیل (بهتشریفات می

اموال غیر منقول   انتقال  مالیاتی و شهرداری و جهاد کشاورزی هنگام  ثبتی و  یا اخذ استعلامات  رانندگی)  و 
قانون تسهیل تنظیم اسناد در دفاتر اسناد رسمی از مصادیق این تشریفات هستند. اعطای    ۱موجب ماده  به 

روش از  یکی  خریدار،  به  فروش  این  های  وکالت  رعایت  بدون  نتیجه  فوری  حصول  برای  جامعه  در  مرسوم 
نامه عادی اقدام به انعقاد بیع کرده و در ضمن بیع، فروشنده به  وسیلۀ مبایعه تشریفات است. طرفین معامله به 

نام خود نماید. این نماید تا پس از طی تشریفات، اقدام به تنظیم سند رسمی بهخریدار وکالت بلاعزل اعطا می
صورت مطلق یا کلی تحریر شود بدون اینکه صراحتاً اذن معامله با خود به وکیل داده نامه ممکن است به وکالت 

صورت عرف غالب  حال، در جامعه کسی در اختیار وکیل برای معامله با خود تردیدی ندارد. این امر بهشود. بااین
پذیرد  برای ایجاد اعمال حقوقی صورت میای که  در معاملات تبدیل شده و عرف برای تشخیص اعلام اراده

آسانی اجازه اثبات خلاف اراده اعلام شده را به مدعی مغایرت معیار خاصی در دست دارد و بعید است عرف به 
موجب احکام حال با توجه به اینکه به ).  ۲۵۹ ص.   ،۱۳۹۸مقدم و محمدی،  آن با اراده باطنی بدهد (حسینی

ق.م عرف بخشی از مفاد قرارداد است؛ آیا معنای این قسم وکالت جز اینست که موکل،    ۳۵۶و    ۲۲۵،  ۲۲۰مواد  
می شده  تمام  وکالت  موضوع  با  را  خود  معاملات  کار  دارد؟  را  خود  با  معامله  حق  وکیل  او،  زعم  به  و  پندارد 

چنینی در جامعه به معاملات وکالتی شهرت یافته و ممکن است اذن در معامله با خود در وکالتنامه تصریح این
 سبب انعقاد معامله با خود وجود ندارد. نشود اما در عرف حاضر، امکان محدود نمودن وکیل و نکوهش وی به

عامله   طرف   ت ی شخص   م
شود. هایی که در خصوص معامله وکیل با خود بین مؤلفین وجود دارد، در قوانین ایران دیده نمینگرانی

ق.م شخصیت طرف معامله، عامل مؤثری در عقد نبوده و اشتباه در آن،   ۲۰۱و    ۱۹۷،  ۱۹۶موجب مواد زیرا به 
موجب مواد مذکور حتی اشتباه در  به ).  ۲۶۹ ص.   ،۱ ج.   الف، ۱۳۸۶آورد. (امامی،  اصولاً خللی به آن وارد نمی

به   معامله  موضوع  مال  تعلق  معامله،  طرف  تعیین  معیار  و  نداشته  عقد  نفوذ  در  تأثیری  اصولاً  معامله،  طرف 
با وضعیت وکیلی که به  طور مطلق مأذون در معامله است و اشخاص است. حال از مقایسه احکام این مواد 

اقدا ثالث،  شخص  با  قرارداد  انعقاد  میبجای  خود  با  معامله  به  میم  حاصل  نتیجه  این  برای  نماید  که  گردد 
گذار اهمیتی در شخصیت طرف معامله و اینکه طرف مقابل وکیل باشد یا ثالث، وجود ندارد؛ زیرا اگر طرف  قانون 

طور مطلق مأذون در اصل معامله بوده بسیار بهتر از ثالثی است که به اشتباه یا به معامله، وکیلی باشد که به 
گذار طور ناخواسته، طرف معامله قرار گرفته است. بنابراین شخصیت وکیل مورد توجه قانون دلایل دیگر و به 

 نبوده و اهمیتی در معامله ندارد. آنچه در این معامله اهمیت دارد رعایت مصلحت موکل و حدود اذن است. 
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ها  ع   ي ب  ن ی م
ق.ت، در نظریۀ محدودیت وکیل، در معاملاتی که شخصیت طرف علت عمده عقد    ۳۷۳با ملاک ماده  

  ، ۲ ج.   الف،۱۳۸۸نیست، معیار آزادی وکیل، وجود مظنه بورسی یا بازاری برای مورد معامله است (کاتوزیان،  
روشن می).  ۹۸ ص.  اصناف  به  مربوط  مقررات  بررسی  با  امروزه  تمامیاما  مشاغل صنفی    گردد که صاحبان 

قانون نظام صنفی کشور از سوی مجمع امور صنفی    ۳۷موجب بند ک ماده  ای را که بهشدهمکلفند قیمت تعیین
و    ۶، ۳، ۲، ۱گردد، در خرید و فروش و ارائه خدمات رعایت نمایند. ضمانت اجرای این موارد در مواد اعلام می

های مصوب در ارائۀ خدمات وکالاها را تخلف و  قانون تعزیرات حکومتی آمده است که عدم رعایت قیمت  ۹
کالا و خدمات در   داند. بنابراین با توجه به مقررات فعلی، امروزه تمامیمستوجب انواع تعزیرات حکومتی می 

ای دارند و مشروط نمودن وکیل در معامله با خود به مواردی که موضوع معامله  شدهبازار، قیمت مصوب و تعیین
 دارای قیمت بورسی یا بازاری است، موضوعیت ندارد. 

 یی قضا   ه ی رو 
باشد. ها نیز به این سو میرویه قضایی نیز معامله وکیل با خود را مورد تأیید قرار داده و رویه عملی دادگاه

شعبه   از  صادره  رأی  در  مثال  عمومی  ۱۰۴برای  دادنامه    دادگاه  شماره  به  تهران  مورخ   ۳۱۵حقوقی 
 آمده است:   ۲۶/۰۵/۱۳۹۲

دانگ آپارتمان با هر قید و شرط و نحوه و ترتیب، درقبال هر مبلغ وکالت    ۳خوانده جهت انتقال  
الظاهر باتوجه به عموم و نحو مطلق داده شده و علیاعطا نموده و به این ترتیب وکالت مزبور به 

نامه مزبور خوانده اختیار داشته موضوع وکالت را به هر شخص ولو  اطلاق مفاد و مدلول وکالت 
به خود انتقال دهد و از این حیث در مقررات قانون مدنی محدودیتی وجود ندارد و صرفاً مقنن  

ق.م در مبحث نکاح بنا به مصالحی تصریح به این امر را لازم و ضروری دانسته   ۱۰۷۲در ماده 
 نماید. حقی خواهان را صادر میاست لذا دعوای مطروحه را وارد ندانسته و حکم به بطلان و بی

شعبه   و  شد  تجدیدنظرخواهی  رأی  این  شماره    ۲۹از  دادنامه  در  تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه 
(پژوهشگاه    ۲۶/۱۲/۱۳۹۲مورخه    ۹۲۰۹۹۷۰۲۲۲۹۵۰۷ است  نموده  تأیید  را  بدوی  دادگاه  رأی  عیناً 

 ). ۱۳۳ ص.   ،۱۳۹۶قضاییه، قوه
منعی در این زمینه   ۲۹/۲/۱۳۶۳مورخه    ۱۰۸/۹همچنین شعبه نهم دیوان عالی کشور در رأی شماره  

 بیند. در این رأی آمده است:  نمی
خوانده حق فروش ملک موکل را با عنایت ماحصل ایرادات فرجامخواه این است که اولاً فرجام 

به  به وکالت علی  بدوی  نداشته... مخلص استدلال دادگاه صادرکننده حکم  به خود  الاطلاق 
فرجام مذکور  کلمه  مطلق  مفهوم  و  (هرکس)  کلی  عبارت  به  عنایت  «با  نیز  اینکه  خوانده 

رسد؛ زیرا علاوه بر اینکه فتاوی  توانسته از مصادیق آن باشد»، صحیح و بلااشکال به نظر میمی
صورت استثنا بر این اصل کلی در  بینی خلاف آن به ایست پیشآیات عظام بر جواز چنین معامله 

-۶۵۶موجب مواد  فیه بهق.م مؤید قبول و صحت این مسئله است و چون در مانحن   ۱۰۷۲ماده  
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فرجام  ۶۶۵ وکیل  ایراد  ندارد  وجود  استثنایی  چنین  وکالت)  کلیات  (مبحث  این  ق.م  در  خواه 
 )۱۰۴ ص.   ،۲ ج.   الف،۱۳۸۸شود. (نقل از کاتوزیان، قسمت موجه نیست و رد می

از طرفی با توجه به اصل استحکام معاملات اصل در تفسیر حفظ و بقای معامله بوده و چنانچه بدون نص 
معامله اجتماعی میصریح چنین  نظم  ریختن  فرو  منع شود سبب  اشتغال  ای  و  متعدد  گردد و طرح دعاوی 

 ها را در پی خواهد داشت. بیهوده دادگاه

 ي ریگجهینت

اراده و  قبول  و  ایجاب  بودن عقد، صدور  اعتباری  به  توجه  امکانبا  واحد  از شخص  متعدد  و  های  پذیر است 
عنوان قاعده مورد تأیید قرار داده است. در ق.م این امر را به  ۱۹۸لحاظ فنی، ایرادی به آن وارد نیست و ماده  به 

با خود   به اذن عام، مأذون در معامله است، مؤلفان اختلافی در صحت معامله  یا  مواردی که وکیل صراحتاً 
ای وجود ندارد و حکم  ندارند. اما در اذن مطلق به وکیل در انعقاد قرارداد، در قوانین هیچ قاعده محدودکننده

ق.م، در خصوص نکاح و خانواده بوده و امری استثنایی و برخلاف قواعد عمومی است و با اصل    ۱۰۷۲ماده  
آزاد اراده، اصل  روایات آزادی  برخی  به  و مستند  به همین دلایل  دارد.  و اصل صحت مخالفت  قراردادی  ی 

از فقها و حقوق  با خود می فقهی، بسیاری  نیز    ۳۷۳دانند. از حکم ماده  دانان وکیل را مجاز در معامله  ق.ت 
برای محدودیت وکیل نمود؛ زیرا حکم این ماده در مورد حقنمی بنای قاعده  به  بوده و  العملتوان اقدام  کار 

اثبات گردید حق  به  العملازآنجاکه  تعمیم  قابل  ماده،  این  دارد حکم  از وکالت  متفاوت  آثاری  و  ماهیت  کاری 
برای حق با خود نیست. حتی در صورت پذیرش ماهیت وکالت  به این دلیل که  العملمعاملات وکیل  کاری، 

استثنا بر احکام کلی وکالت است، امکان    کاریالعملق.ت، احکام مندرج در مبحث حق   ۳۵۸موجب ماده  به 
 ق.ت وجود ندارد.   ۳۷۳استخراج قاعده از حکم استثنایی ماده 

ق.م اصولاً شخصیت طرف معامله اهمیتی در قرارداد ندارد؛    ۲۰۱و    ۱۹۷،  ۱۹۶از یک سو، با توجه به مواد  
طور مطلق مأذون در معامله است، بسیار بهتر از ثالثی است که به بنابراین اگر طرف معامله، وکیلی باشد که به 

طور ناخواسته طرف معامله قرارگرفته است. عرف معاملاتی نیز وکیلی را که مأذون  اشتباه یا به دلایل دیگر و به
داند و رویه قضایی نیز همگام با عرف، بر این امر صحه گذاشته و در معامله است، مأذون در معامله با خود می 

کالا    کشور، برای تمامیقانون نظام صنفی  ۳۷به این سو در حرکت است. از سوی دیگر باتوجه به بند ک ماده  
دمات ملزم به اعلام آن به مشتری هستند. لذا  کنندگان کالا و خو خدمات، قیمت مصوبی وجود دارد که عرضه

  امروزه، مشروط نمودن آزادی وکیل در معامله با خود به مواردی که موضوع معامله دارای قیمت بورسی یا بازاری 
ست، موضوعیت ندارد. وکیل مکلف به رعایت مصلحت موکل و حدود اذن و مفاد عقد وکالت است و ضمانت ا

یک از این مواد،  ق.م آمده و در هیچ  ۱۰۷۴و    ۱۰۷۳،  ۶۶۷،  ۶۶۶،  ۶۶۳،  ۳۹۶،  ۲۴۷اجرای آن نیز در مواد  
گردد. از طرف دیگر وکیل موجبی بر ممنوعیت و محدودیت وکیل در اصل معامله با خود در قوانین یافت نمی

عامله با خود توان انواع اتهامات را به او نسبت داد و با قصاص قبل از جنایت، او را در انجام مامین است و نمی
ق.م متضمن قاعده آزادی در معامله با خود بوده و این تفسیر    ۱۹۸علاوه اینکه ماده  ممنوع و محدود نمود. به 
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عنوان یک قاعده باید  با اصل آزادی اراده و اصل آزادی قراردادی و اصل استحکام معاملات منطبق است و به
پذیرفت، جز در مواردی که در قوانین یا در اذن موکل محدودیتی نباشد وکیل در انجام معامله با خود آزاد است.  

های مصوب برای بسیاری از کالاها و خدمات و لزوم اعلام آن به مشتریان، پیشنهاد با توجه به وجود قیمت
ای تصویب و مقرر گردد که وکیل در انجام معامله با خود  گردد که در قانون مدنی و در مبحث وکالت، ماده می

های مصوب، آزاد است مگر آن که موکل، صراحتاً او را از این اقدام، منع نموده باشد. بدیهی است با وجود قیمت
 گیرد.  امله با خود، در معرض اتهام عدم رعایت مصلحت موکل، قرار نمیوکیل در انجام مع
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Introduction 
The requirement of ijtihad for judges is one of the most debated judicial 
conditions in fiqh. According to the well-known view, a non-mujtahid may 
not occupy judicial office, and a judge must possess sufficient scholarly 
competence to derive legal rulings from the proofs. The principal textual bases 
are the report of Abu Khadijah and the accepted report of Umar b. Hanzalah. 
Much of the disagreement turns on the interpretation of terms such as 
knowledgeable, aware, and narrator, and on whether they indicate ijtihad as a 
condition. 

Methodology 
This article uses a descriptive-analytical method to examine the requirement 
of ijtihad in contemporary adjudication. It studies primary fiqhi sources and 
the relevant reports, then evaluates the condition with attention to the element 
of historical time and the transformation of the judicial institution. 

Literature Review 
Previous works have generally addressed the condition of ijtihad without 
sufficient attention to the historical circumstances in which the reports were 
issued. They have tended either to affirm or deny the condition by direct 
reference to the reports. The present study differs by examining whether the 
judge's historical legislative function was part of the reason for the 
requirement. 

Findings 
The findings support the famous juristic view in its historical setting: ijtihad 
was required because the judge had to extract and infer the rule from the 
Qur'an, Sunnah, consensus, and reason before resolving the dispute. In a 
period without a separate legislative body, adjudication included a form of 
lawmaking or rule-finding. A judge who lacked ijtihad could not properly 
perform that combined function. 

Conclusion 
In the absence of a legislative institution, the judge bore both legislative and 
judicial responsibilities. He first had to derive the rule from the religious 
proofs and then settle the dispute. Since deriving rules requires ijtihad, the 
condition was justified in that setting. In contemporary systems where 
legislation has been institutionalized and the judge primarily applies enacted 
law, the condition should be re-read as tied to the former legislative function 
rather than the bare act of judging. This reading allows the fiqhi evidence to 
be preserved while explaining the operation of modern judicial systems. 
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دواژه   ها: کلی

 اجتهاد، 
 قضا،

 ، ینی تقن ۀجنب
 ی قضائ ۀجنب

 

تبع، وجود آن در عصر  محل بحث فقها و به   رباز ی از د   ، ی در فقه اسلام   ی شرط اجتهاد قاض 
بنا نهاده شده است، خصوصاً با    ی اسلام   ن ی مواز   یۀ که بر پا   ران، ی ا   یی در نظام قضا   ی کنون 

  ی مطروحه در محاکم دادگستر   ی ها سو و کثرت پرونده   ک ی ندرتِ قضات مجتهد از  توجه به 
ت   گر، ی د   ی از سو  مشهور فقها    ی که از سو   ، ی واقع شده است. اجتهاد قاض   ک ی شک مورد 
)  ۲و (   جه؛ ی ابوخد   ۀ ) معتبر ۱: ( باشد ی م   ت ی دانسته شده، عمدتاً به استناد دو روا   ی ضرور 
با    رمجتهد، ی غ   ی قاض   ی حکم صادره از سو   نان، ی حنظله. بر اساس نظر ا عمر بن   ۀ مقبول 

از فقها    ی گر ی د   ۀ . در مقابل، عد د نافذ نخواهد بو   قت، ی حق و حق   ن ی وجود مطابقت با مواز 
قرآن    ات ی از آ   ی اطلاقات برخ   ۀ و به پشتوان   رفته ی را نپذ   ی مذکور بر اجتهاد قاض   ات ی دلالت روا 

اند، هرچند  دانسته   قت ی حق و حق   ن ی ملاک صحت و نفوذ حکم را مطابقت آن با مواز   م، ی کر 
  ت ی را در شرط   ا مقلد صادر شده باشد. نگارنده، نظر مشهور فقه   ی قاض   ی حکم از سو   ن ی ا 

  » ی ن ی «تقن   ۀ شرط را ناظر به جنب   ن ی مذکور، ا   ۀ ادلّ  ی نموده، اما با بازخوان   د یی تأ   ی اجتهادِ قاض 
مطروحه نزد   ی در دعوا   ، ی گذار در زمان فقدان نهاد قانون   نکه ی دانسته است، چه ا   ی قاض 
برعهده داشته است. اما امروزه با    ز ی را ن   ی شرع   ۀ استنباط حکم از ادلّ   ۀ ف ی وظ   ی و   ، ی قاض 
  ۀ قضات صرفاً معطوف به جنب   ۀ ف ی وظ   ن، ی و منع قضات از تقن   ی گذار نهاد قانون   ل ی تشک 

 اجتهاد نخواهد بود.   ازمند ی ن   فه ی وظ   ن ی بوده و صحت انجام ا   » یی «قضا 
  ۀ ف ی(گذار از وظ  نیدر ساحت تقن  ینو بر شرط اجتهادِ قاض   یخوانش).  ۱۴۰۴(، مصطفی.  فریاحمد     و   ؛کاظم  ،یخسرو :  استناد 

وظ  ی نیتقن قضا  ۀ فیبه  مبانی  ).  ییمجرد  و  اسلامی  فقه    .١١٩- ١٠١)،  ٢(٢٠حقوق،  مطالعات 
https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17242.1851 
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 مقدمه 

شرط اجتهاد برای قاضی از زمرۀ شرایطی است که معرکۀ آرای فقها قرار گرفته است. بدین صورت که مطابق 
بایستی از لحاظ علمی به درجۀ  نظر مشهور فقها، تکیه بر منصب قضا از سوی مقلدین جایز نبوده و قاضی 

وری ندانسته و قضاوت مقلدین را  اجتهاد رسیده باشد. در مقابل، عدۀ دیگری از فقها اجتهاد را برای قاضی ضر 
اند و  شود که ایشان به نصوص یکسان استناد ورزیدهاند. با مداقه در عبارات فقها روشن مینیز صحیح دانسته 

صرفاً استنباط آنان متفاوت بوده است. این در حالی است که این برداشت متفاوت از نصوص، ناشی از مبانی  
 شود. نظر دیده نمی مبنایی در این اختلاف فقهی متفاوت نبوده و هیچ اختلاف

معتبرۀ ابوخدیجه و )  ۱(باشد:  ترین دلیل فقها برای فرع فقهی مذکور، عمدتاً استناد به دو روایت میمهم
آمده، توسط صاحب جواهر دست حنظله. استناد به آیات، طبق آنچه از بررسی کتب فقهی بهمقبولۀ عمر بن )  ۲(

مطرح گردیده و عبارات فقها در این رابطه صرفاً در پاسخ به استناد این فقیه سترگ در صحت قضاوتِ مقلد 
بیان شده است. درهرحال، واکاوی در این دلایل، نظر مشهور فقها مبنی بر شرطیت اجتهاد در قاضی را تأیید 

نماید. چه اینکه برداشت شرط اجتهاد از ادلۀ توسط مشهور فقها، با توجه به وظیفۀ قاضی در استخراج و  می
استنباط حکم از ادلّۀ اربعه در دعوای مطروحه، در زمان صدور روایات که هنوز قوانین مدوّن نگشته بود، منطقی  

وی فقها مورد تصریح قرار نگرفته، اما خوانشِ عبارات آنان، احتیاج قضات به  نمود. گرچه این مطلب از سمی
برای دست ادلّۀ شرعی در زمان فقدِ قوانین مدوّنه آشکار میاجتهاد را صرفاً  به حکم از طریق  بر یابی  سازد. 

همین مبنا، سؤال اصلی در این مقاله این است که مبنای شرط اجتهاد برای قاضی چیست و این شرط در زمان 
گردد؟ چنانچه نگارنده، بعد از واکاوی ادلّۀ طرفین، ضمن پذیرش  کنونی با وجود قوانین مدوّنه چگونه ارزیابی می

نظر مشهور فقها در شرطیت اجتهاد برای قاضی، امروزه با وجود قوانین مدوّنه، دلیلی بر این شرطیت نیافته و 
توان گفت که در حال حاضر، موضوع داند. بنابراین می قاضی می  وجود این شرط را صرفاً ناظر به «بعد تقنین»

قضاوت نه آنکه تغییر یافته، بلکه محدود گشته است. قاضیِ سابق، علاوه بر وظیفۀ قضایی (تحقیق، رسیدگی، 
دانست. اما صدور حکم)، وظیفۀ تقنین نیز برعهده داشته که همین امر، اجتهاد را برای او لازم و ضروری می

(قوۀ   دیگری  نهاد  به  و  شده  نهی  او  سوی  از  تقنین  و  داشته  قضایی  وظیفۀ  صرفاً  حاضر،  زمان  در  قاضی 
قانونقانون  بر همین مبناست که  قانون، گذاری/مقننه) سپرده شده است.  با  تعارض اجتهاد قاضی  گذار در 

: «چنانچه قاضی مجتهد  قانون آیین دادرسی مدنی مقرر داشته است  ۳قانون را مقدم داشته و در تبصرۀ ماده  
باشد و قانون را خلاف شرع بداند، پرونده به شعبۀ دیگری جهت رسیدگی ارجاع خواهد شد.» در این صورت، 
نماید. علت عدم صدور حکم  به شعبۀ دیگری محول  را  پرونده  از رسیدگی،  امتناع  با صدور قرار  بایستی  وی 

قانون تقنین و  با اجتهاد خویش، ممنوعیت  از سوی اوست. درحالیمطابق  نهاد گذاری  تشکیل  از  تا قبل  که 
گذاری و تدوین قوانین، این وظیفه نیز بر عهدۀ قاضی بوده و شرط اجتهاد نیز منصرف به جنبۀ تقنینی و قانون 

 برای قاضی ضروری بوده است.  
در رابطه با پیشینۀ موضوع، آنچه تاکنون از سوی پژوهشگران به رشتۀ تحریر درآمده، بدون در نظر گرفتنِ  

گذاری بوده، با دورانی که این این واقعیت بوده که وظایف قاضی در عصر کنونی که دوران تشکیل نهاد قانون
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ای با عنوان «قضاوت  عنوان نمونه، محمدحسن حائری یزدی در مقالهنهاد وجود نداشته، تفاوت نموده است. به
، ادلّۀ شرطیت اجتهاد را  ۱۳۸۰، در سال  ۵۲و    ۵۱، شماره  نشریۀ دانشکدۀ الهیاتمقلد و مجتهد متجزی» در  

گذاری، مورد نقد قرار داده  بدون توجه به وظیفۀ قاضی در زمان صدور روایت و پس از آن تشکیل قوۀ قانون 
درستی با توجه به وظیفۀ تقنین از سوی قاضی، اجتهاد است. این در حالی است که در این زمان، ادلّۀ موجود به 

را برای وی ضروری دانسته است. همچنین بابایی، احسان، در مقالۀ «تحلیل شرطیت اجتهاد در قضاوت با  
، گرچه شرط اجتهاد ۱۴۰۲، شمارۀ دوم، در سال نامۀ حقوق اسلامیپژوهشنشریۀ تأکید بر عنصر قانون» در 

را با توجه به عنصر قانون مورد بحث و بررسی قرار داده، اما رویکرد وی در این مقاله بدون واکاویِ روایات مربوط  
به شرطیت اجتهاد، با توجه به نقش زمان در محدود شدنِ وظیفۀ قاضی در بستر زمانی متفاوت بوده است. 

که ایشان «قانون» را یکی از منابع معتبر دانسته که صدور حکم مطابق با آن توسط قاضی، مخالفتی  صورتیبه 
طور کلی عملیات قضاوت که تطبیق حکم بر وقایع  با مفاد روایات نخواهد داشت. همچنین در این مقاله، به 

بی  است  بوده،  حالی  در  این  است.  شده  دانسته  اجتهاد  از  نهاد نیاز  تشکیل  از  قبل  در  قضاوت،  موضوع  که 
 گذاری، «تقنین» نیز بوده است و روایات مذکور بر همین اساس بایستی مورد تحلیل قرار بگیرند. قانون 

 ات یآ

 ۴۷٥و    ۴۴٤و مفهوم آیات    ٣سورۀ مبارکه مائده  ۸سورۀ مبارکه نساء،    ۱۳۵٢و    ۵۸١صاحب جواهر به استناد آیات  
سورۀ مبارکه مائده، ملاک صحت حکم قاضی را مطابقت آن با موازین عدل و قسط دانسته و هر حکمی را از  
سوی هر شخصی که با حق و حقیقت سازگار بوده، صحیح و نافذ دانسته است. توضیح اینکه، به نظر ایشان، 

بیت او به ما رسیده است.  لملاک حقانیت حکم با توجه به نصوص، احکامی است که از سوی پیامبر (ص) و اه
در این صورت، اگر شخصی در موضوعی احکام ایشان را دانسته و مطابق آن حکم نماید، این حکم با موازین  

). ۱۶ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴حق و عدل سازگار خواهد بود؛ هرچند که وی به مرتبۀ اجتهاد نرسیده باشد (نجفی،  
که شخصی باشد. بنابراین با این استدلال، درصورتیلذا اطلاق آیات مذکور، شامل قاضی مجتهد و مقلد می

واسطۀ تقلید، حق را شناخت و بدان علم پیدا نمود و مطابق با آن حکم صادر نمود، این حکم به قسط و عدل  به 
به او  حکم  خداوند  است.  حکم  ائمه،  حکم  و  طاهرین  ائمۀ  حکم  مجتهد،  حکم  و  بوده  مجتهد  حکم  مثابۀ 

 اشد. بتعالی می باری

 
هْلِهَا . ١

َ
مَانَاتِ الَی أ

َ
وا الأْ نْ تُؤَدُّ

َ
مُرُکُمْ أ

ْ
هَ یَأ هَ کَانَ سَمِیعً انَّ اللَّ ا یَعِظُکُمْ بِهِ انَّ اللَّ هَ نِعِمَّ نْ تَحْکُمُوا بِالْعَدْلِ انَّ اللَّ

َ
اسِ أ  .ا بَصِیرًاوَاذَا حَکَمْتُمْ بَیْنَ النَّ

هِ وَلَوْ عَلَی  .  ٢ امِینَ بِالْقِسْطِ شُهَدَاءَ لِلَّ وَّ
َ
ذِینَ آمَنُوا کُونُوا ق هَا الَّ یُّ

َ
بِعُ یَا أ وْلَی بِهِمَا فَلاَ تَتَّ

َ
هُ أ وْ فَقِیرًا فَاللَّ

َ
ا أ رَبِینَ انْ یَکُنْ غَنِی

ْ
ق
َ
وِ الْوَالِدَیْنِ وَالأْ

َ
نْفُسِکُمْ أ

َ
وا الْهَوَی أ

هَ کَانَ بِمَا تَعْمَلُونَ خَبِیرًا وْ تُعْرِضُوا فَانَّ اللَّ
َ
نْ تَعْدِلُوا وَانْ تَلْوُوا أ

َ
  .أ

٣  . 
َ
أ قَوْمٍ عَلَی  کُمْ شَنَآنُ  بِالْقِسْطِ وَلاَ یَجْرِمَنَّ هِ شُهَدَاءَ  لِلَّ امِینَ  قَوَّ ذِینَ آمَنُوا کُونُوا  هَا الَّ یُّ

َ
أ بِمَا یَا  هَ خَبِیرٌ  هَ انَّ اللَّ قُوا اللَّ قْوَی وَاتَّ لِلتَّ قْرَبُ 

َ
أ تَعْدِلُوا اعْدِلُوا هُوَ  لاَّ 

 .تَعْمَلُونَ 
ذِینَ هَادُوا وَال.  ۴ سْلَمُوا لِلَّ

َ
ذِینَ أ ونَ الَّ بِیُّ وْرَاةَ فِیهَا هُدًی وَنُورٌ یَحْکُمُ بِهَا النَّ نْزَلْنَا التَّ

َ
ا أ هِ وَکَانُوا عَلَیْهِ شُهَدَاءَ انَّ حْبَارُ بِمَا اسْتُحْفِظُوا مِنْ کِتَابِ اللَّ

َ
ونَ وَالأْ انِیُّ بَّ رَّ

اسَ وَاخْ  ولَئِکَ هُمُ الْکَافِرُونَ فَلاَ تَخْشَوُا النَّ
ُ
هُ فَأ نْزَلَ اللَّ

َ
 .شَوْنِ وَلاَ تَشْتَرُوا بِآیَاتِی ثَمَنًا قَلِیلاً وَمَنْ لَمْ یَحْکُمْ بِمَا أ

ولَئِکَ هُمُ الْ . ۵
ُ
هُ فَأ نْزَلَ اللَّ

َ
هُ فِیهِ وَمَنْ لَمْ یَحْکُمْ بِمَا أ نْزَلَ اللَّ

َ
هْلُ الاْنْجِیلِ بِمَا أ

َ
 . فَاسِقُونَ وَلْیَحْکُمْ أ
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آید این است که در مقام قضاوت واجب است که به  در این رابطه، باید گفت: اولاً آنچه از آیات به دست می 
عدل و مطابق با موازین حق و حقیقت حکم صادر نمود. اما اینکه چه کسی این حکم را صادر نماید، در آیات 

به عبارت ).  ۱۶۲ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹؛ منتظری،  ۴۳ ص.   ،۱۴۲۱شریفه مورد بحث قرار نگرفته است (عراقی،  
می حکم  صادرکنندۀ  خصوصیات  نه  و  حکم  خصوصیات  بیان  مقام  در  آیات  مذکور  دیگر،  آیات  لذا  باشند. 

اند، بر  نیز بیان داشته)  ۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴که برخی (طباطبایی یزدی،  جهت اطلاقی ندارند. ثانیاً، چنان ازاین
زنند. ثالثاً،  فرض دلالت آیات بر مدعای ایشان، روایاتی که دلالت بر شرط اجتهاد دارند، این آیات را تقیید می

صرف شنیدن حکم الهی از ائمه یا مجتهدین،  که منظور صاحب جواهر این باشد که هر شخصی به درصورتی
حیت و  توانایی صدور حکم داشته باشد، این امر با ماهیت قضا منافات دارد. وانگهی، چگونه این شخص صلا

توانایی رفع اختلاف بین احکام اسلامی در مقام تعارض را دارد؟ بسیاری از احکام اسلامی دارای مخصص یا 
بوده درصورتیناسخ  آری؛  دارد؟  را  توانایی  این  چگونه  مقلد  این  اند؛  دارای  که  باشد  شخصی  ایشان  مراد  که 

رابعاً، مراد از حق در ).  ۲۷۶ ص.   تا،شک وی دیگر مقلد نبوده و مجتهد است (معرفت، بی ها باشد، بی توانایی 
  ).۵۰ ، ص. ۱ ، ج. ۱۴۲۵آیات شریفه، حق واقعی است که حقانیت آن نزد حاکم و محکوم معلوم باشد (آشتیانی،  

کند. چنین مقلد، عالم به حکم واقعی نیست. وی در مسائل مربوط به خودش همواره به مجتهد مراجعه می 
طور که مریضی که به پزشک مراجعه نموده و داروی درمان بیماری «عالم» دانست. همانتوان  شخصی را نمی

توان عالم به طبابت دانست. به همین خاطر است که حکم صادرشده از سوی  خود را از او پرسیده است، نمی
توان مطابق با موازین عدل و قسط دانست. چه بسا که حکم زمانی مطابق با موازین عدل بوده که  مقلد را نمی

این برداشت همسو با روایتی است ). ۲۷۶ ص.   تا،صادرکنندۀ آن، موضع و مبنای آن حکم را بداند (معرفت، بی 
اند که مطابق با حق  که قضات را به چهار گروه تقسیم نموده و از این میان، صرفاً قضاتی اهل بهشت بوده 

ند. آن دسته از قضاتی که مطابق با حق حکم نموده، و نسبت به این حقانیت «علم» نیز داشته باش  حکم نموده 
اند، اهل دوزخ خواهند بود  اما علم به حقانیت حکم نداشته، همچون دو گروه دیگر که به جور حکم داده 

 ).  ۴۰۵ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۷۶عاملی،  (حر 
حکم از  رسد لازمۀ مطابقت حکم با موازین حق و عدل و قسط، استنباط صحیح آن درهرحال، به نظر می

ادلّۀ شرعی است. بدین معنا که حکمی خصوصیت حق و عدل و قسط را داشته که به طرق صحیح از منابع 
شرعی استخراج شده و سپس با تطبیق در دعوی مطروحه صادر گردد. پرواضح است که تطبیق حکم الهی با  

توان مصداق ای گرفته، نمیموضوعات خارجی در دعاوی مطروحه را که در دائرۀ وظیفۀ قضایی و نه تقنینی ج
توان ذیل آیات مذکور که صدور حکم بر اساس اقرار و شهادت و... را نیز نمی«مما انزل الله» دانست. چنان

نظر از حکم حاکم ثابت  تفسیر نمود. این عبارت که: «مراد از حق در آیات آن چیزی است که حقانیت آن با قطع 
واسطۀ شهادت شهود ثابت شده باشد، مشمول آیات حظۀ حکم حاکم به شده باشد، اما آنچه حقانیت آن با ملا

دلیل نبوده که فقها منصب خوبی بیانگر مطالب فوق است. بیبه )  ۵۳ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۵باشد»، (آشتیانی،  نمی
قضا را به استناد همین آیات شریفه، مختص پیامبر (ص) و ائمۀ اطهار دانسته و روایاتی را که حاوی تحذیر 
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روشن است که  ).  ۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴اند (طباطبایی یزدی،  بوده، در بیان شرطیت اجتهاد قاضی ذکر نموده 
 گذاری یا همان استنباط احکام بوده که محتاج به اجتهاد است. این شرطیت، ناظر به بعد تقنین و قانون

 ات یروا

مکرم و دیگری  اند، یکی معتبرۀ ابوخدیجۀ سالم بنترین روایاتی که فقها در این رابطه مورد بحث قرار دادهمهم
 کند که ایشان فرمودند:  نقل می  (ع) باشد. ابوخدیجه از امام صادقحنظله میمقبولۀ عمر بن 

هنگامی که نزاع و خصومتی بین شما پدید آمد و یا در دریافت و پرداخت چیزی، اختلاف بینتان 
فسّاق مراجعه کنید. شخصی را بین خودتان حاکم قرار ایجاد شد، مبادا که برای رفع اختلاف به  

دهید که حلال و حرام ما را بداند؛ زیرا من او را برای شما قاضی قرار دادم. مبادا که برخی از  
 ١شما علیه دیگری نزد حاکم جائر شکایت ببرد. 

ننموده اعتنا  بدان  فقها  مذکور،  روایت  سندی  ضعف  خصوص  بوده  در  عقل  با  موافق  آن  مفاد  زیرا  اند؛ 
  ). ۶۰۰ ، ص. ۲ ، ج. ۱۴۲۷و مورد عمل فقها نیز قرار گرفته است (میرزای قمی،  )  ۷ ، ص. ۱۲ ، ج. ۱۴۰۳(اردبیلی،  

کنندۀ ضعف سندی آن است. موافقان قضاوت مقلد، مطابق این روایت، ملاک  لذا این شهرت عملی، جبران
بوده و حرام و حلال آن را بشناسد.    (ع) امام به احکام  را برای صحت قضاوت این دانسته که قاضی عارف 

بنابراین، مقلدی که فتوای مجتهدش را در خصوص موضوع مورد نزاع بداند، عنوان «عارف» بر او صدق نموده  
توان برای رفع خصومت به او مراجعه نمود او را قاضی قرار داده و می  (ع) و وی همان شخصی است که امام

چه بسا در زمان پیامبر (ص) نیز اشخاصی که به امر قضا مشغول  ).  ۶۰۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۷(میرزای قمی،  
اند، به درجۀ اجتهاد نرسیده بودند. اینان اند و پیامبر (ص) مردم را برای رفع خصومت به ایشان ارجاع نمودهبوده

  تا،کردند (تبریزی، بی ودند، رفع تخاصم نموده و حکم صادر میصرفاً بر اساس آنچه از پیامبر (ص) شنیده ب
آید نکتۀ دیگر اینکه، آنچه از نصوص به دست می).  ۱۷-۱۶ صص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴؛ نجفی،  ۲۰ ص.   ،۱۸ ج. 

اند؛ آنان که پاسدار  ) اذن به قضاوت بین مردم را به شیعیان واقعی خودشان دادهعاین است که امامان معصوم (
اند. در این صورت، تفاوتی ندارد که علم به این احکام از  احکام الهی بوده و مطابق با آن بین مردم حکم نموده 

طریق اجتهاد یا تقلید حاصل شده باشد. بنابراین در مورد قضاوت، اذن عام از سوی امامان معصوم صادر شده  
چنان عاماست.  اذن  این  بر  دلالت  نیز  (عج)  الامر  صاحب  شریف  توقیع    ، ۴۰ ج.   ،۱۴۰۴(نجفی،    ٢دارد  که 

 ). ۱۹-۱۷ صص. 
بعد از اینکه   (ع) صورت دیگری نیز نقل شده است. مطابق نقل دیگر، امامناگفته نماند، روایت ابوخدیجه به 

فرمایند: «به شخصی مراجعه نمایید که چیزی از  اند، میشیعیان را از مراجعه به قضات اهل جور منع نموده

 
بعثنی أبو عبد اللّه علیه السّلام الی أصحابنا فقال قل لهم ایّاکم اذا « ابن محبوب عن أحمد عن الحسین عن أبی الجهم عن أبی خدیجة قال:  .  ١

لنا  وقعت بینکم خصومة أو ترادی بینکم فی شیء من الأخذ و العطاء أن تتحاکموا الی أحد من هؤلاء الفساق اجعلوا بینکم رجلا ممن قد عرف حلا
 ) ۹۰۲، ص ۱۶ق، ج ۱۴۰۶ ،فیض کاشانی .» ( الی السلطان الجائرو حرامنا فانی قد جعلته قاضیا و ایّاکم أن یتحاکم بعضکم بعضا 

نَا حُجَّ «. ٢
َ
تِی عَلَیْکُمْ وَ أ هُمْ حُجَّ ا اَلْحَوَادِثُ اَلْوَاقِعَةُ فَارْجِعُوا فِیهَا الَی رُوَاةِ حَدِیثِنَا فَانَّ مَّ

َ
هِ عَلَیْهِمْ وَ أ  ). ۴۸۳، ص  ۲ ج.   ق، ۱۳۹۵بابویه، ابن» ( ةُ اَللَّ
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محتوای دو روایت با هم تفاوتی ندارد و ابوخدیجه در هر دو   ١احکام ما را بداند و او را بین خودتان قرار بدهید.»
نقل نموده است. ظاهراً این اختلاف نسخ در روایات بدین جهت باشد که ابوخدیجه نقل به   (ع) از امام صادق

 معنا نموده و الفاظ را تغییر داده است.  
حنظله است. در این روایت  روایت دیگری که در بحث مذکور مورد استناد فقها قرار گرفته است، مقبولۀ عمر بن 

بعد از نهی شیعیان از مراجعه به قضات جور، آنان را برای رفع خصومت به شخصی ارجاع    (ع)  نیز، امام صادق 
دهند که راوی حدیث امامان معصوم بوده و حرام و حلال الهی را بشناسد و علم به احکام اسلامی داشته باشد.  می 

اند. ازآنجاکه محتوای این روایت با روایت ابوخدیجه  چنین شخصی است که ایشان او را حاکم بین شیعیان قرار داده 
تفاوتی نداشته، استدلال به این روایت نیز برای قضاوت مقلد یکسان است. لذا خصوصیاتِ مذکور در روایت را  

 ٢توان در مقلد نیز یافت و الزامی برای مجتهد بودن قاضی وجود ندارد. می 
رسد عمدۀ اختلاف فقها در استنباط از روایات مذکور، خوانشِ متفاوت آنان از الفاظی همچون به نظر می 

«عارف» و «عالم» مسطور در روایات باشد. بدین صورت که آن دسته از فقهایی که اجتهاد را شرط قضاوت  
گاهی از فتوای مجتهد  ندانسته بودند، اطلاقِ این الفاظ را بر مقلد صحیح دانسته بودند. بدین معنا که مقلد  با آ

شان برای رجوع مردم برای فصل خصومت  (ع) خویش، «عالم» و «عارف» به احکام قضا بوده و خطاب امام
شود. در مقابل، عدۀ دیگری از فقهایی که اجتهاد را شرط ضروری قضاوت دانسته بودند، حمل شامل او نیز می

دانند. برای  به عبارت دیگر او را «عالم» و «عارف» به احکام الهی نمی  این الفاظ را بر مقلد صحیح ندانسته و 
گذاری و زمان تشکیل این  حل این اختلاف، روایات در دو بستر زمانی متفاوت، یعنی زمان فقدان نهاد قانون

 گیرد.  نهاد، مورد بازخوانی قرار می

 علم  یمعنا  از یعرف فهم
طور خاص در معتبرۀ ابوخدیجه «یعلم شیئا گونه استدلال شود که علم مذکور در روایات و بهممکن است این

من قضایانا» جزم و یقین نیست؛ زیرا بسیاری از احکام و فتاوای مجتهد نیز از مقولۀ ظن است. با این توضیح 
شود. نتیجه اینکه مقلد این نوع  آور است. بنابراین این علم، شامل ظن نیز میکه مستند برخی از فتاوی ظن

 علم را داشته و تصدی منصب قضا از سوی او مانعی نخواهد داشت. در این رابطه، نکات زیر قابل ذکر است: 
دانند. به نظر  اول اینکه برخی از فقها، روایت ابوخدیجه را بیگانه از بحث مذکور، یعنی شرایط قاضی، می

اینان، روایت ابوخدیجه از یک سو به ممنوعیت مراجعه به قضات فاسق و اهل جور پرداخته و از سوی دیگر، 
امام جانب  از  اذن عام  اثبات  بیانِ  مقام  در  این قضات چه    (ع) صرفاً  اینکه  اما  برای قضاوت شیعیان است. 

در این معتبره نبوده است. به همین خاطر است که این دسته از    (ع) شرایطی بایستی داشته باشند، مدنظر امام
 

بُ «.  ١
َ
بِی خَدِیجَةَ قَالَ قَالَ لِی أ

َ
دٍ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ عَلِیٍّ عَنْ أ ی بْنِ مُحَمَّ دٍ عَنْ مُعَلَّ هِ عالْحُسَیْنُ بْنُ مُحَمَّ هْلِ    و عَبْدِ اللَّ

َ
نْ یُحَاکِمَ بَعْضُکُمْ بَعْضاً الَی أ

َ
اکُمْ أ ایَّ

دْ جَعَ 
َ
ی ق ضَائِنَا فَاجْعَلُوهُ بَیْنَکُمْ فَانِّ

َ
اضِیاً فَتَحَاکَمُوا الَیْهِ.الْجَوْرِ وَ لَکِنِ انْظُرُوا الَی رَجُلٍ مِنْکُمْ یَعْلَمُ شَیْئاً مِنْ ق

َ
 ) ۴۱۲، ص ۷ ج.   ق،۱۴۰۷کلینی، (  »لْتُهُ ق

لاَمُ قَالَ:  .  ٢ ادِقِ عَلَیْهِ السَّ حْکَامَنَا فَلْتَرْضَ «وَ رَوَی عُمَرُ بْنُ حَنْظَلَةَ عَنِ اَلصَّ
َ
وْا  اُنْظُرُوا الَی رَجُلٍ مِنْکُمْ قَدْ رَوَی حَدِیثَنَا وَ نَظَرَ فِی حَلاَلِنَا وَ حَرَامِنَا وَ عَرَفَ أ

مَا بِحُکْمِ   دْ جَعَلْتُهُ عَلَیْکُمْ حَاکِماً فَاذَا حَکَمَ بِحُکْمِنَا فَلَمْ یُقْبَلْ مِنْهُ فَانَّ
َ
ی ق هِ وَ هُوَ عَلَی حَدِّ  اَ بِهِ حَکَماً فَانِّ ادُّ عَلَیْنَا رَادٌّ عَلَی اَللَّ هِ اُسْتُخِفَّ وَ عَلَیْنَا رُدَّ وَ اَلرَّ للَّ

. هِ عَزَّ وَ جَلَّ رْکِ بِاللَّ  ) ۱۹۲، ص ۳ ج.   ق،۱۴۰۳جمهور، ابی ابن(  »اَلشِّ



  ) یی قضا   مجرد   ۀ ف ی وظ   به   ی ن ی تقن   ۀ ف ی وظ   از   گذار (   ن ی تقن   ساحت   در   ی قاض   اجتهاد   شرط   بر   نو   ی خوانش   111

 

مقبولۀ عمر بن در  را  در قاضی  اجتهاد  قرار میفقها، شرط  (آشتیانی،  حنظله مورد بحث    ،۱ ج.   ،۱۴۲۵دهند 
را نیز به استناد این روایت مورد    (ع) البته ناگفته نماند، مرحوم خویی (ره) اثبات اذن عام از جانب امام).  ۵۸ ص. 

دهد. به نظر ایشان، عبارت «فانی قد جعلته قاضیاً» فرع بر عبارت «فاجعلوه بینکم» بوده و این  خدشه قرار می
عبارت اخیر بیانگر این است که قاضی مذکور، از سوی طرفین دعوی انتخاب شده و قاضی تحکیم است. گرچه 

موجب عسر و حرج و تزلزل  ایشان نهایتاً دلالت عقل را برای این اذن عام کافی دانسته و فقدان این اذن را  
 ).  ۱۱-۱۰، ۸ صص.   ،۴۱ ج.   ،۱۴۲۲داند (خویی، نظام اسلامی می

ای که شامل ظن شخصی مقلد هم  گونه گیری از لفظ علم بهنکتۀ دوم اینکه، فارغ از بحث پیشین، اطلاق
بشود، با ظاهر روایت سازگاری نداشته و این اطلاق نیازمند دلیل بوده که در «ما نحن فیه» دلیلی وجود ندارد.  
نکتۀ سوم اینکه، به اجماع فقها برای هیچ مقلدی شرط نشده است که در صورتی به فتوای مجتهد خویش 

نماید که برایش ظن شخصی حاصل گردد. نیز هیچ  عمل  برای مقلد ایجاد نگردد. ولی چه بسا این ظن  گاه 
توان علم را به ظن شخصی مقلد تسری درهرحال، وی مکلف به عمل به فتوای مجتهد خویش باشد. لذا نمی

گیری از لفظ علم  حنظله، اطلاقری همچون مقبولۀ عمر بنداد. چهارمین نکته اینکه، با توجه به روایات دیگ
پذیر نیست. زیرا عباراتی نظیر «روی حدیثنا»، «نظر فی حلالنا و حرامنا»، «عرف  در معتبرۀ ابوخدیجه امکان

که شود. چنان حنظله به اعتبار علم صدق کرده و شامل ظن شخصی مقلد نمی احکامنا» در مقبولۀ عمر بن
اند. بدین صورت که اطلاق لفظ «عارف» و «صاحب برخی از فقها منظور از عبارات مذکور را اجتهاد دانسته

این الفاظ به شخصی صدق ).  ۴۳،  ۴۰ صص.   ،۱۴۲۱نظر» در احکام اسلامی، بر مقلد صحیح نیست (عراقی،  
  ، ۱۴۰۹  های احکام اسلامی احاطۀ کامل داشته باشد (منتظری،کند که نسبت به همۀ خصوصیات و ویژگیمی
 ). ۱۵۷ ص.   ،۲ ج. 

بی  اینکه  توضیح  نمود.  تفسیر  عرفی»  «علم  بتوان  شاید  را  علم  از  مراد  مطالب،  این  به  توجه  شک،  با 
طور که اطلاق  گوید. همان مجتهد برخی از استنباطات او ظنی بوده، اما درهرحال عرف به وی «عالم» می 

لفظ عالم نسبت به دانشمندان و متخصصین سایر علوم نیز از همین مقوله است. اینان نسبت به بسیاری از  
می  عالم  را  آنان  عرف  ولی  نداشته،  یقین  و  جزم  هیچ مطالب  اما  را  داند.  مقلد  عرف  نمی گاه  نامد  «عالم» 

ج. ۱۴۲۵آشتیانی،  (  صص. ۱ ،  عراقی،  ۶۰-۶۱ ،  ظن  ).  ۴۰ ، ص. ۱۴۲۱؛  برخی،  که  مبناست  بر همین  شاید 
وانگهی، مراجعۀ مقلد  ).  ۸ ص.   ،۱۵ ج.   ،۱۴۱۸دانند (حائری طباطبایی،  را قائم مقام دلیل قطعی می  اجتهادی 

شود. پرواضح است این فهم عرفی از معنای  گاه «عالمانه» محسوب نمییابی او به احکام هیچبه مجتهد و دست
تعبیر امروزی علم، در دائرۀ استنباطات قطعی و ظنی جای می به  یا  به عبارت دیگر، در حیطۀ تشریع  گیرد. 

مجتهد  قطعی  و  استنباطات ظنی  به  منصرف  صرفاً  را  لفظ  این  و  ندانسته  عالم  را  مقلد  احکام، عرف  تقنینِ 
داند. بنابراین، شرطیت اجتهاد در روایات را نیز بایستی منصرف به بعد تشریع/تقنین دانست. این در حالی می

گاهی به امور  است که عرف در بعد قضایی که بی نیاز از استنباط و استخراج حکم بوده، مقلد را در صورت آ
 داند. قضایی متصف به صفت «عالم» می
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 ی قاض  در  اجتهاد داشتن   تیموضوع ا ی ت یقیطر 
به دست می از روایات  آنچه  بدین معناست که  این است که «اجتهاد»  طریقیت داشتن اجتهاد در قاضی  آید 

توان مطابق با موازین  طریقی برای اطلاع قاضی به احکام اسلامی بوده و بر همین اساس، قضاوت او را می
عدل و حق و حقیقت دانست. بنابراین چنانچه وی با «تقلید» نیز به این اطلاع دست پیدا کند، قضاوت او مورد  
قبول خواهد باشد. چه اینکه در این صورت، «اجتهاد» برای قاضی موضوعیت نداشته و آنچه مهم است، اطلاع  

 یافتنِ او بر احکام اسلامی است.  
اند. به نظر اینان، علم و معرفت به احکام برخی از فقها این نوع برداشت را با ظاهر روایات ناسازگار دانسته

اسلامی در روایات، در این معنا ظهور دارد که شخص به تمام خصوصیات و جزئیات احکام احاطه داشته باشد. 
؛ موسوی  ۱۵۸-۱۵۷ صص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹بنابراین، معتقدند شرط اجتهاد در روایات موضوعیت دارد (منتظری،  

بپردازد، حتی درصورتی).  ۷۰ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۳اردبیلی،   به صدور حکم  از مجتهد  که چنانچه شخصی غیر 
 گیردنمیحکم صادره از او منطبق با موازین حق و حقیقت باشد، این حکم به استناد نصوص، مورد تنفیذ قرار  

ممکن است اشکال شود که الفاظ «عالم» و «عارف» در روایات از مقولۀ ).  ۹-۷ صص.   ،۱۴۲۲الغطاء،  (کاشف
توان  کند. لذا نمی لقب بوده و القاب دارای مفهوم نبوده و دلالت بر نفی آن، یعنی قضاوت غیرمجتهد، نمی 

که قید و لقب  قضاوت مقلدین را به استناد موضوعیت داشتن اجتهاد منتفی دانست. اما باید گفت درصورتی 
گ  قیود «احترازی» محسوب  این  است.  دارای مفهوم  قطعاً  باشد،  تحدید  مقام  مقام  در  در  آن  وقوع  و  شته 

قرینه  نفی می تحدید،  را  آن  غیر  و  بوده  آن  داشتن  مفهوم  بر  (آشتیانی،  ای  ؛  ۶۶ ، ص. ۱ ، ج. ۱۴۲۵نماید 
   ). ۴۴ ، ص. ۱۴۲۱عراقی،  

توان بر موضوعیت داشتن اجتهاد از عبارات فقها به دست آورد، این است که به پشتوانۀ دلیل دیگری که می 
طور یقین از شمول این اصل خارج  اصل عدم ولایت، نفوذ حکم شخص بر دیگری خلاف اصل است. آنچه به 

ماند. گردد، حکم مجتهد است. لذا نفوذ حکم غیرمجتهد بر دیگری در شمول اصل عدم ولایت باقی میمی
  ،۱۴۲۲زیرا هیچ دلیل لفظی وجود نداشته تا بتوان با اطلاق آن به نصب قاضی مقلد تمسک نمود (خویی،  

 ).  ۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴؛ طباطبایی یزدی، ۸ ص.   ،۴۱ ج. 
درهرحال، موضوعیت داشتن اجتهاد در قاضی به استناد روایات، مشعر بر این است که شخص به مدارک 

که برخی بر همین اساس،  رسد. چنان احکام علم داشته باشد و صرف اطلاع او از فتوای فقها کافی به نظر نمی 
نموده پیدا  علم  احکام  مدارک  و  ملاکات  از  برخی  به  که  را  متجزی  ندانسته مجتهد  قضاوت  شایستۀ  اند اند، 

احکام  ).  ۱۱ ص.   ،۱۵ ج.   ،۱۴۱۸(حائری طباطبایی،   کلیۀ  مدارک  به  علمِ  آن  که لازمۀ  اجتهاد  است  بدیهی 
اسلامی است، در مقام تشریع یا به تعبیر امروزی تقنینِ احکام ضروری بوده و در تحقیق و رسیدگی و صدور  
حکم که دربرگیرندۀ جنبۀ قضایی بوده و عمدۀ وظیفۀ قاضی در این مرحله، تطبیق دعوی مطروحه با قوانین  

 انستن مدارک احکام کارآیی چندانی نخواهد داشت. مدوّن است، د
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 )مأذون یقاض( مقلد به  مجتهد یسو   از قضاوت  به اذن یِ سنجامکان
اذن مجتهد به مقلد برای قضاوت، از مسائل دیگری بوده که مورد بحث فقها واقع شده است. بدین صورت که  

عنوان قاضی منصوب کرده تا مطابق با فتوای وی، بر اساس نیابتی که از او داشته، به امر مجتهد، مقلدی را به
در حال حاضر نیز بر مبنای پذیرش شرط اجتهاد در قاضی، همین راهکار مطرح گشته و   کهقضا بپردازد. چنان 

دانند. به  اند، «قاضی مأذون» میقضاتی را که عمدتاً در محاکم دادگستری به رسیدگی و صدور حکم پرداخته
از مجتهدین بوده، اذن در قضاوت داشته   ۱۵۷صراحت اصل  عبارتی، اینان از سوی ریاست قوۀ قضاییه که به 

ها در محاکم و کمبود قضات مجتهد، این محذور برطرف گردیده است. برخی و با توجه به حجم بالای پرونده
مغیره، مسلم ثقفی، حارث بناعین، محمد بنرا در نصب قضاتی همچون زاره بن  (ع) از فقها، رفتار ائمۀ اطهار

اند اند، بر مبنای همین اذن توجیه نمودهمعنای مصطلح امروزی مجتهد نبودهکدام بهکه هیچ  تغلب و...ابان بن
 ). ۱۸ ج.   تا،؛ تبریزی، بی۱۹ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۴۰۴(نجفی، 

درستی، نقش قاضی را در تشریع و تقنین احکام  عبارات برخی از فقها در عدم پذیرش این اذن، صرفاً و به
که برخی با بیان اینکه سازد. چنان گذاری نمایان می اسلامی از ادله در زمان صدور روایات و فقدان نهاد قانون 

مقلد دارای درایت و بینش مجتهد نبوده و فاقد معرفت کامل نسبت به احکام اسلامی بوده، این اذن را خلاف  
بنابراین ).  ۸ ص.   ،۱۴۲۲الغطاء،  اند (کاشفظاهر روایات و بلکه خلاف اجماع فقها و سلوک فقهای سلف دانسته

به قضاوت بین مردم نسبت به افرادی است که   (ع) شود این است که اذن عام امام آنچه از روایات مستفاد می
شر  احکام  استنباط  قانون قدرت  نهاد  فقدان  صورت  در  مبنا  همین  بر  باشند.  دارا  را  نیز  عی  مجتهد  گذاری، 

احکام   استنباط  قدرت  آنان،  به  اذن  این  اِعطای  اینکه  چه  ندارد.  را  مقلدین  برای  اذن  این  صدور  صلاحیت 
ابوخدیجه و مقبولۀ عمر بناسلامی نمی نیز که روایات  حنظله را در مورد نصب عام دهد. مرحوم خویی (ره) 

مورد مناقشه قرار داده و به دلالت عقل این نصب عام را پذیرفته بود، ازآنجاکه دلیل    (ع) قاضی از سوی امام
را ناظر به قضات مجتهد   (ع) عقل یک دلیل لبی بوده، به قدر متیقن آن اکتفا نموده و صرفاً این اذن امام

داند. همچنین ایشان در مورد توقیع شریف امام عصر (عج) نیز با اغماض از ضعف سندی آن، روایت را  می
داشته سنت  و  کتاب  از  احکام  استنباط  تمکن  که  افرادی  شامل  میصرفاً  (خویی،  اند،    ، ۴۱ ج.   ،۱۴۲۲داند 

پرداختند، جزء اساطیر و  به قضاوت می  (ع) گفتنی است افرادی نیز که در زمان ائمۀ اطهار).  ۱۲-۱۰ صص. 
عمیق نسبت به احکام اسلامی بوده و بر اساس  فقهای عظام آن زمان بودند. اینان جملگی دارای فهم و بینش  

برجسته و    یاند: «آنان فقها که برخی در مدح ایشان بیان داشتهپرداختند. چناناجتهاد خویش به امر قضا می
فخر و   یۀما  ییهستند، گو  نیاجتهاد در د  یۀعلم، اساس و پا  یهاهستند؛ آنان ستون  نشینوابغ فهم، درک و ب

حال در عصر حاضر  ).  ۲۷۵ ص.   تا، بی (معرفت،    ١هستند»  نیدر اصول و فروع د  عتیو رهبران شر   عهیمباهات ش
تبع با محدود گشتنِ وظیفۀ قاضی به جنبۀ صِرف قضایی،  گذاری و نهی قضات از تقنین و به با تشکیل نهاد قانون 

حلِ «قاضی مأذون»، فارغ از اینکه فاقد مبنای شرعی قوی بوده، ضرورتی نیز نخواهد داشت.  مطرح نمودن راه 

 
 ا و فروعها. هم فقهاء نبلاء و جهابذة الفهم و الدرایة، هم اساطین العلم و اس الاجتهاد فی الدین کأنّه مفاخر الشیعة و زعمائهم الشریعه فی اصوله.  ١
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طور که معلوم گشت، اجتهاد قاضی منصرف به جنبۀ تقنینی قاضی بوده است. جنبۀ قضایی قاضی که  زیرا همان 
امروزه صرفاً همین وظیفه بر عهدۀ قضات بوده، نیازمند اجتهاد نخواهد بود. به همین خاطر است که برخی از  

اند. در واقع در این  اشته، پذیرفته فقها، قضاوت مقلد را صرفاً زمانی که نیازی به استنباطِ حکمِ دعوای مطروحه ند 
می  صادر  حکم  و  پرداخته  حقیقت»  کشف  و  «تفتیش  به  خود  علم  اساس  بر  صرفاً  مقلد  قاضی  نماید  صورت، 

   ). ۸ ص.   ، ۲ ج.   ، ۱۴۱۴(طباطبایی یزدی،  

 ی متجز  مجتهد ی قاض قضاوت 
نظر وجود داشته، در قضاوت وی نیز بین فقهایی که اجتهاد  طور که در تقلید از مجتهد متجزی اختلافهمان
ترین دلیل موافقان قضاوتِ مجتهد متجزی، استناد اند، این اختلاف وجود دارد. مهمقاضی شرط دانستهرا در 

ای از روایت ابوخدیجه است. ظاهرِ عبارت «یعلم شیئا من قضایانا» در این روایت با مجتهد متجزی که به فقره
).  ۷ ص.   ،۱۲ ج.   ،۱۴۰۳خوانی دارد (اردبیلی،  ملکۀ نفسانیه نسبت به برخی از مسائل فقهی کسب نموده، هم

علاوه بر این بیان شده است که هدف اصلی از شرط اجتهاد در قاضی، اطلاع از مأخذِ حکم بوده که این هدف  
صورت جمع  حنظله نیز عبارتِ «عرف احکامنا» گرچه بهشود. در مقبولۀ عمر بندر مجتهد متجزی حاصل می

این نبوده که به   (ع) نماید. بنابراین مراد امامبوده بلکه افادۀ جنس میمضاف آمده، اما این اضافه مفید عموم ن
شخصی مراجعه شود که تمامی احکام اسلامی را بداند، بلکه منظور این است که شیعیان دعوی خود را نزد  

به نظر ).  ۶۱-۶۰ صص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۷برای حل و فصل مطرح ننمایند (میرزای قمی،    (ع) بیتمخالفین اهل 
مرحوم امام خمینی (ره) نیز عبارت «جعلته حاکما» در روایت دلالت بر این داشته که ایشان در مقام جعل منصب  

این نبوده که وی عارف بالفعل به تمام احکام باشد. حتی بر فرض   (ع) اند. لذا مراد امامحکومت برای فقیه بوده
افراد دیگری بتوانند بالفعل عارف به تمام احکام بشوند، احراز آن برای ما ممکن    (ع) امکان اینکه غیر از امام

در مقبوله، منع رجوع افراد به اهل جور و مراجعۀ ایشان به پیروان   (ع) د بود. همچنین هدف اصلی امامنخواه
بهره  (ع) بیتاهل اینان  علوم  برخی  از  که  بودهبوده  اماممند  این صورت، خطاب  در  شامل مجتهد   (ع) اند. 

می نیز  باشد  متجزی  داشته  اجتهاد  قضا  مباحث  به  نسبت  بایستی  شخص  این  که  نیست  شکی  البته  شود. 
در عصر کنونی نیز که بسیاری از علما مجتهد متجزی ).  ۶۰۴-۶۰۳ صص.   ، ۴ ج.   ،۱۳۷۶(موسوی خمینی،  

نرسیده اجتهاد  به درجۀ  ابواب فقهی  به همۀ  نسبت  و  نظام، قضاوت اند، میبوده  باب ضرورت حفظ  از  توان 
البته ناگفته نماند،  ).  ۷ ص.   ،۱۴۲۲الغطاء،  ف؛ کاش۱۲ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۲۱۶مجتهد متجزی را پذیرفت (بحرانی،  

مرحوم خویی که روایت ابوخدیجه را ناظر بر قاضی تحکیم دانسته، عبارت «یعلم شیئا من قضایانا» را دال بر  
کس قابل احاطه نیست، اما قضایا و  گرچه برای هیچ  (ع) داند. به اعتقاد ایشان علوم ائمۀ اطهاراجتهاد نمی

احکام ایشان در مورد خصومات و قضا قابلیت احاطه را دارد. لذا مرحوم خویی (ره) برخلاف نظر مشهور فقها، 
 ). ۱۲-۱۰ صص.   ،۴۱ ج.   ،۱۴۲۲شرط اجتهاد در قاضی تحکیم را نپذیرفته است (خویی، 

اند که مجتهد  این مطلب نیز گفتنی است که برخی جواز رجوع به مجتهد متجزی را در صورتی جایز دانسته 
ها مراجعه نمود. مطلق وجود نداشته باشد. علت این است که در صورت وجود چند مجتهد بایستی به اعلم آن
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حنظله نیز بر این امر دلالت دارد. به همین تر است. مقبولۀ عمر بنزیرا حکم اعلم به حق و حقیقت نزدیک
خاطر است که اینان گرچه به استناد روایت ابوخدیجه، قضاوت متجزی را بعید ندانسته، اما احتیاط را در عدم  

  ، ۲ ج.   ،۱۴۱۴نفوذ قضاوت متجزی دانسته، خصوصاً زمانی که مجتهد مطلق وجود دارد (طباطبایی یزدی،  
به نظر نمی ).  ۸ ص.  بوده، صحیح  به واقع و حقیقت  اینکه حکم اعلم همیشه اقرب  با فرض البته  رسد. زیرا 

گونه نیست که تمامی فتاوای مجتهد اعلم، اقرب به حق  پذیرش اعلمیت مجتهد مطلق نسبت به متجزی، این
نیز در مقبولۀ عمر    (ع) که امامتر باشد. چنانه واقع نزدیک باشد. چه بسا در مواردی حکم مجتهد متجزی ب

تر و در نقل حدیث  تر و فقیهحنظله صرفاً در مقام رفع تخاصم بین حَکَم طرفین، حکمِ آن کسی را که عادل بن
داده قرار  باتقواتر است، ملاک  و  بوده، راستگوتر  واقع  با  او همواره مطابق  اینکه حکمِ  بر  امر دلالتی  این  اند. 

قمی،   (میرزای  داشت.  مجتهدین ).  ۶۰۲-۶۰۱ صص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۷نخواهد  احکام  خصوص  در  همچنین 
 نظر هستند.  همرأی و مطلقِ اعلم، نیز اختلاف فتوی وجود دارد. برخی از اینان با مفضولین هم

شک  برای فصل خصومت، بی  (ع) در مقابل، برخی دیگر از فقها بر این باورند که رجوع افراد توسط امام
نیز سنجشِ علم مجتهد مطلق با خود ایشان    (ع) باشد. تعبیر «یعلم شیئا من قضایانا» از اماممجتهد مطلق می
بوده است. وانگهی علم مجتهد مطلق در برابر حضرات معصومین همچون قطره در برابر   (ع) یا امامان معصوم

 ). ۴۱ ص.   ،۲۷ ج.   ،۱۴۱۳؛ سبزواری، ۴۶-۴۵ صص.   ،۱۴۲۱دریاست (عراقی، 
رسد که اختلاف فقها در اجتهاد مطلق یا متجزی ناشی از وظیفۀ خطیر قاضی  درهرحال، بدیهی به نظر می

در استنباط احکامِ دعاوی مطروحه نزد وی باشد. دلایل اینان برای نفوذ حکمِ قاضی مجتهد متجزی، گویای 
ترین دلیل این بود که هدف اصلی شرط اجتهاد، اطلاع یافتن قاضی از مأخذِ حکم باشد. مهماین مطلب می 

متجزی در باب قضا به این اطلاع دست یافته است. روشن است این هدف با جنبۀ تشریع یا  است و مجتهد  
تقنین احکام سازگاری دارد. جنبۀ قضایی که شامل تحقیق و رسیدگی و صدور حکم بوده نیازی به این دسترسی 

کند. این مطلب مطابق نظر  نداشته و صرفاً همین که مطابق با احکام اسلامی حکم صادر گردیده، کفایت می 
را جعل حکومت برای فقیه تلقی نموده و قضاوت مجتهد   (ع) نیز که هدف اصلی امام  (ع) مرحوم امام خمینی 

گردد. لازمۀ جعل حکومت برای فقیه و اجرای دستورات و  تر میمتجزی را همسو با این هدف دانسته روشن
مادامی است.  احکام  آن  تقنین  و  تشریع  جامعه،  در  الهی  استخراج احکام  فقیه  سوی  از  اسلامی  احکام  که 

، مجالی برای اجرای آن وجود نخواهد داشت. در بحث قضا نیز فقیه ابتدا حکم را استنباط نموده و  نگشته 
نماید. دلایلِ فقهایی که قضاوت مجتهد متجزی را صحیح ندانسته نیز به سپس مطابق با آن حکم صادر می

که در عدم جواز قضاوت مجتهد متجزی، به معتبر نبودن ظنون او برخلاف  گردد. چنان بعد تقنین او باز می
 ). ۱۲-۱۱ ، صص. ۱۵ ، ج. ۱۴۱۸اند (حائری طباطبایی،  منزلۀ قطع بوده، استدلال نموده ظنون مجتهد مطلق که به 

لذا توجه به همین جنبۀ تقنینی قاضی بوده است که مقام قضاوت را مقام خطیری دانسته که صرفاً شخصی  
یستگی نشستن بر آن منصب را داراست که «دارای استعداد کامل در استنباط احکام (مجتهد مطلق)» باشد شا

بنابراین آنچه نگارنده از این اختلاف فتاوی به دست آورده این است که  ).  ۴۰ ص.   ، ۲۷ ج.   ،۱۴۱۳(سبزواری،  
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تقنین از سوی  می به انجام صحیح وظیفۀ  فتاوای مختلف را در حساسیت برخی فقها نسبت  توان منشأ این 
 قاضی متجزی دانست. 

 ن یتقن ۀسنج در  مجتهد یقاض   یسو   از صادره احکام تیقطع
ها وجود نداشته و به در نظام قضایی اسلام، آرای صادره از قضات، قطعی بوده و تجدیدنظرپذیری در مورد آن

تک آرا  این  دیگر  نمیمرحلهعبارت  واقع  ابرام  یا  نقض  مورد  بالاتر  مرحلۀ  در  و  به ای  آرا  شوند.  این  که  طوری 
حنظله، نقض  که برخی به استناد مقبولۀ عمر بنباشد. چنانمحض صدور از اعتبار امر مختومه برخوردار میبه 

به نظر نگارنده این  ).  ۶۸-۶۷ صص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۵اند (آشتیانی،  حکم قاضی را بعد از صدور آن جایز ندانسته
قاضی  اجتهاد  با  آرا  از  تجدیدنظرپذیری  زیرا  دانست.  آرا  صادرکنندۀ  قاضی  «اجتهاد»  در  بایستی  نیز  را  علت 

که یکی از طرفین  خوانی ندارد. شاید به همین خاطر است که حکم قاضی حتی درصورتیصادرکنندۀ رأی هم
و  نافذ  آنان  به  نسبت  نیز  باشد  تضاد  در  آنان  اجتهاد  با  صادره  حکم  و  بوده  مجتهد  آنان  دوی  هر  یا  دعوی 

بنابراین، ازآنجاکه این شرطیت ناظر بر بعد تقنین بوده، قطعیت ).  ۵ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۴۲۲الاجراست (خویی،  لازم
آرا را نیز بایستی منصرف به همین مرحله دانست. به عبارت دیگر «عدم نقض آرا صادرشده از قضات مجتهد از  

مقتضای حکم صادره که ناشی از اجتهاد ).  ۶۸ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۴۲۵مقتضیات نفس حکم بوده است.» (آشتیانی،  
ابتدا در مرحلۀ تقنین، حکم کلی را از ادلّۀ شرعی  گاه نقض نشود. چه اینکه قاضی  قاضی بوده این است که هیچ 

استنباط نموده و پس از آن وارد مرحلۀ قضایی شده و پس از تحقیق و بررسی به رسیدگی پرداخته و نهایتاً آن  
واسطۀ اجتهاد خویش را با دعوای مطروحه تطبیق داده و اقدام به صدور حکم نموده  شده بهحکم کلیِ استنباط

  است. بنابراین آنچه دارای خصوصیت قطعیت و غیر قابل تجدیدنظرپذیری بوده، همان «حکم شرعی کلی» 
یا همان ا بر دعاوی مطروحه  تطبیق حکم شرعی کلی  اینکه در  توسط مجتهد استنباط شده است.  ست که 

ت «و  مرحلۀ قضایی این قطعیت وجود داشته باشد، محل تردید است. گرچه برخی با توجه به لفظ «دین» و عبار 
اند حنظله این قطعیت را ناظر به موضوعات خارجی و بعد قضایی نیز دانستهان کان حقه ثابتا» در مقبولۀ عمر بن

شود. ، اما انصاف این است که روایات شامل موضوعات خارجی نمی)۶۹ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۳(موسوی اردبیلی،  
شان رخ  ای بینپرسد که دو نفر در مورد دین یا میراثی منازعهمی   (ع) زیرا در روایت مذکور وقتی راوی از امام

داده است، در این صورت در اصل وجود دین اختلافی ندارند. نزاع و مخاصمۀ این دو نفر در واقع در حکمی از  
  ،۱ ج.   ،۱۴۲۵باشد (آشتیانی،  باشد. بنابراین روایت شامل موضوعات خارجی نمیاحکام مربوط به دین یا ارث می

می).  ۶۹ ص.  صادر  دادگستری  محاکم  در  قضات  سوی  از  امروزه  که  احکامی  مبنا  همین  قابلیت بر  شود، 
که عمدۀ احکام صادره نیز در مراجع بالاتر مورد بررسی مجدد قرار گرفته و چه  تجدیدنظرپذیری را دارد. چنان 

قطعیت آرا را که در مرحلۀ قضایی صورت   شوند. بنابراین این عدمبسا برخی از آن احکام نیز مورد نقض واقع می
 توان با قطعیت آرا در نظام قضایی اسلام مورد مقایسه قرار داده و آن را خلاف موازین شرعی دانست.  گرفته نمی
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 عسر و حرج يانتفا

برخی از فقها با پذیرش شرط اجتهاد در قاضی، نهایتاً با وجود عسر و حرج، رجوع به قاضی مقلد را برای فصل  
های  خصوصاً در زمان کنونی که حجم پرونده).  ۶۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۷دانند (میرزای قمی،  خصومت جایز می

مطروحه در دستگاه قضا رو به فزونی بوده و رسیدگی به آنان صرفاً از سوی قضات مجتهد موجب اطالۀ دادرسی  
نظام قضایی می در  و اخلال  و مرج  این مفسده چارهو هرج  دفع  برای  لذا  به قضات  شود.  برای مراجعه  ای 

نمی باقی  حرج شخصی  غیرمجتهد  و  و حرج، شامل عسر  نفی عسر  ادلّۀ  اینکه  از  فارغ  رابطه  این  در  ماند. 
تواند به رجوع به مجتهد برایش سختی و حرج پیش بیاید، می   که شخصی درشود، بدین معنا که درصورتیمی

باید گفت ازآنجاکه شرط اجتهاد در قاضی منصرف به )  ۸۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۵مقلد مراجعه نماید، (آشتیانی،  
گذاری و از سوی دیگر با گذار از وظیفۀ تقنینی  جنبۀ تقنین او بوده است، امروزه از یک سو با تشکیل نهاد قانون 

به  نداشته و  برای پذیرش قضات مقلد در دستگاه قضا وجود  برای قاضی، منعی  تبع  به وظیفۀ مجرد قضایی 
 باشد. نیازی به استناد به ادلّۀ نفی عسر و حرج نمی

 ي ریگجهینت

باشد. به نظر مشهور فقها گرچه روایات صرفاً شرط اجتهاد برای قاضی از زمرۀ شرایط اختلافی میان فقها می
حنظله سخنی از اجتهاد قاضی به میان نیاورده، اما عبارات مذکور خصوصاً در معتبرۀ ابوخدیجه و مقبولۀ عمر بن

باشند. بنابراین مطابق نظر اینان چنانچه شخصی غیر از مجتهد به امر قضا پرداخته، بیانگر شرط اجتهاد می
که حکم او با موازین الهی مطابقت داشته باشد، نافذ نخواهد بود. در مقابل، عدۀ دیگری از فقها  حتی درصورتی

این برداشت از روایات را نپذیرفته و به پشتوانۀ اطلاقات برخی از آیات قرآن کریم، ملاک صحت و نفوذ حکم را 
اند. مطابق این دیدگاه اجتهاد طریقی برای رسیدن  احکام اسلامی و موازین حق و حقیقت دانسته مطابق آن با 

گاهی از احکام و موازین اسلامی به قضاوت پرداخته و  به این ملاک خواهد بود. بنابراین چنانچه مقلد نیز با آ
 مطابق با آن احکام به صدور حکم مبادرت ورزد، حکم او صحیح خواهد بود. 

وجود آمده است. توضیح  رسد این اختلاف بدون توجه به وظایف قاضی در دو زمان متفاوت به به نظر می
قانون نهاد  فقدان  زمان  در  بهاینکه  است.  داشته  برعهده  نیز  «تقنین»  وظیفۀ  قاضی  در  گونه گذاری،  که  ای 

بایست حکم آن دعوی را از ادلّۀ شرعی استنباط نموده و سپس به فصل خصومت  دعاوی مطروحه وی ابتدا می
آنکه در زمان پذیر خواهد بود. حالبپردازد. بدیهی است پرداختن به این وظیفه صرفاً از سوی مجتهدین امکان

قانون  نهاد  به تحقیق و تشکیل  با قوانین مدوّن  بایستی مطابق  نداشته و صرفاً  گذاری، قضات حق «تقنین» 
بنابراین رسیدگی و صدور حکم بپردازند. پرواضح اس بود.  نیازمند اجتهاد نخواهد  ت که این وظیفۀ «قضایی» 

داند  نگارنده، نظر مشهور فقها در شرطیت اجتهاد برای قاضی را پذیرفته اما پذیرش آن را مربوط به زمانی می
جنبۀ  دارای  صرفاً  قضات  که  کنونی  زمان  در  است.  بوده  «قضایی»  و  «تقنینی»  جنبۀ  دو  دارای  قاضی  که 

ماند. بر همین مبنا، نظر خلاف مشهور فقها که حتی در  «قضایی» بوده، لزومی برای اجتهاد قاضی باقی نمی
 جنبۀ «تقنین» اجتهاد را شرط ندانسته، پذیرفتنی نخواهد بود. 
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Iranian rules on defects and the option of defect contain 
limitations and conditions for exercising this right. One 
condition is that the defect exist at the time of the contract 
and be hidden; another is that the buyer be unaware of the 
defect at the time of sale. This raises the question whether 
stipulating the option of defect remains valid when the 
buyer already knows of the defect, and what effect such 
a stipulation has on the contract. Fiqhi texts reveal three 
views: both the condition and the contract are valid; both 
are invalid; or the stipulation is invalid while the contract 
remains valid. Through descriptive analysis, this study 
develops a comprehensive criterion. Given the 
complexity of modern goods and the inequality of 
bargaining power, a buyer may know that a defect exists 
yet be unable to predict its future impact on value or use. 
In such cases, stipulating the option of defect can 
moderate bargaining inequality and is consistent with 
distributive justice. 
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Introduction 
Under Article 422 of the Civil Code, if a defect appears after the contract, the 
buyer may rescind the transaction or affirm it and claim compensation. 
Articles 423 and 424 limit this right to defects existing at the time of the 
contract and hidden from the buyer. The implied rule is that knowledge of the 
defect extinguishes the right to rescind or claim compensation. The central 
question is whether parties may nevertheless stipulate the option of defect 
when the buyer knows of the defect. This question matters in modern markets 
where the buyer may need the goods, face limited alternatives, or be unable to 
assess the future consequences of a known defect. 

Methodology 
The study employs a descriptive-analytical method. It examines Imami fiqh, 
Sunni fiqh, and Iranian civil law on the validity of stipulating the option of 
defect despite buyer knowledge. It reconstructs and evaluates the principal 
juristic views, then assesses them against broader legal principles such as 
freedom of contract, contractual stability, and distributive justice. 

Literature Review 
No independent comparative study appears to have examined this issue 
comprehensively. Some works, such as research on causes extinguishing the 
option of defect, touch on related questions but do not provide a complete 
theory for modern contractual relations. 

Findings 
The study concludes that stipulating the option of defect can be valid even 
where the buyer knows of the defect. Modern goods are often complex and 
require technical expertise; visual inspection may not reveal the future effect of 
a defect. When the parties do not have equal bargaining power, a stipulated 
option can restore balance. In contracts involving complex or specialized goods, 
if one party lacks adequate information about the defect, the option of defect 
should be enforceable even after disclosure. If the defect later interferes with 
use or diminishes value, the buyer should be able to terminate the contract. 

Discussion 
Traditional restrictions on the option of defect assume that knowledge of the 
defect equals consent. That assumption is not always sound in specialized 
markets. A buyer's awareness may not include knowledge of the defect's 
future scope, technical consequences, or economic significance. Enforcing 
such stipulations can prevent exploitation, protect weaker parties, and align 
with the Shari'ah objective of preventing harm. 
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Conclusion 
Permitting stipulation of the option of defect despite knowledge of the defect 
is consistent with distributive justice, modern market realities, and contractual 
stability. It allows parties to allocate risk without invalidating the contract. 
The approach supports legislative reform and judicial recognition, while 
further research should clarify the limits of knowledge and the relationship 
between such stipulations and consumer protection rules. 
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دواژه   ها: کلی
 ب، یع ار یاشتراط خ

 ، یعیتوز  عدالت
 ب، یبه ع علم

 ی تخصص  یقراردادها
 

  ی برا   ی ط ی دارند و شرا   یی ها ت ی محدود   ران ی در حقوق ا   ب ی ع   ار ی و خ   ب ی مقررات مربوط به ع 
عقد    ن ی در ح   ب ی است که ع   ن ی ا   ط ی شرا   ن ی از ا   ی ک ی شده است.    ن یی حقوق تع   ن ی اعمال ا 

  ن ی نداشته باشد. ا   ب ی از ع   ی اطلاع   ع ی در زمان ب   ی علاوه، مشتر باشد؛ به   ی موجود و مخف 
  ب، ی در صورت علم به ع   ب، ی ع   ار ی است که شرط خ   ورده چالش را به وجود آ   ن ی مسئله ا 

  ی بر قرارداد دارد. با توجه به اختلاف آراء، در متون فقه   ی ر ی و چه تأث   ر ی خ   ا ی معتبر است  
  ح ی و عقد صح   ب ی ع   ار ی اول معتقد است که شرط خ   دگاه ی وجود دارد. د   دگاه ی سه د   باره ن ی درا 

  ان ی سوم ب   دگاه ی د   ت، ی در نها   ستند؛ دوم معتقد است که شرط و عقد فاسد ه   دگاه ی هستند؛ د 
که شرط    ی معن   ن ی عقد معتبر است؛ به ا   ی نامعتبر است، ول   ب ی ع   ار ی که فقط شرط خ   کند ی م 

به روش    ها دگاه ی د   ی و بررس   ل ی معمول معتبر است. با تحل   ط ی اعتبار ندارد، اما عقد به شرا 
  شرفت ی با پ   وزه چالش به دست آمد. از آنجاکه امر   ن ی حل ا   ی جامع برا   ی ا ضابطه   ، ی ف ی توص 
  از ی انجام شود و ن   تواند ی نم   ی با مشاهده و بررس   وب ی ع   ص ی کالاها تشخ   ی دگ ی چ ی و پ   ی فناور 

ندارند، بر اساس    ی قرارداد اغلب قدرت برابر   ن ی ها دارد و طرف به تخصص در شناخت آن 
توز   ی اقتضا  خ   ، ی ع ی عدالت  تعد   ی برابر   تواند ی م   ب ی ع   ار ی شرط  را  مذاکره  کند؛    ل ی قدرت 

گاه باشد، اما نتواند    ب ی در هنگام عقد در مورد وجود ع   دار ی است خر   ن چراکه ممک  در کالا آ
  ن، ی . بنابرا ر ی خ   ا ی   دهد ی قرار م   ر ی ارزش کالا را تحت تأث   نده ی در آ   ب ی ع   ن ی کند که ا   ی ن ی ب ش ی پ 

 لازم است.   دار ی از طرف خر   ب ی ع   ار ی اشتراط خ 
در    ن ی نو   ی افت ی ره   ب؛ ی با علم به ع   ب ی ع   ار ی اشتراط خ ).  ۱۴۰۴فرهاد. (   ، ی و روهن   ؛ ی مهد   ، ی ر ی فرزانه؛ م   ، ی کرم :  استناد 

قرارداد   ل ی تعد  مبانی  .  یقدرت  و  اسلامی  فقه    . ١۴۹-١٢١)،  ٢( ٢٠حقوق،  مطالعات 
https://doi.org/10.22034/FVH.2023.15173.1724 
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 مقدمه 

بر ماده   یا   ۴۲۲منطبق  از قرارداد، عیب کالا مشخص شود، مشتری در فسخ معامله  قانون مدنی، اگر پس 
  ۴۲۳هایی در مواد  گذار به خریدار مطلق نبوده و محدودیتامضای آن و اخذ ارش مختار است. این اختیار قانون

تواند از این اختیار  قانون مدنی برای آن تعیین شده است. منطبق بر مواد مذکور، مشتری تنها زمانی می ۴۲۴و  
استفاده کند که عیب در حین عقد مخفی و موجود باشد. مخفی بودن عیب زمانی مصداق دارد که مشتری در 
گاهی نداشته باشد، اعم از اینکه عیب مزبور واقعا مستور بوده یا صرفا مشتری متوجه  زمان بیع نسبت به آن آ

باشد.  لم به عیب در هنگام عقد مسقط حق رد و ارش میعآن نشده است. مفهوم مخالف این مواد این است که  
رغم علم به عیب کالا اعتبار دارد یا خیر و چه تأثیری بر  حال مسئله مورد ابهام این است که آیا شرط خیار علی

رغم اینکه روست که در برخی از قراردادهای خرید و فروش کالا، علیقرارداد دارد؟ اهمیت این مسئله ازاین
گاهی دارد؛ اما اهمیت کالا یا اضطرار تحصیل کالا یا مشتری به صورت اجمالی و کلی نسبت به عیب کالا آ

به عقد قرارداد می  کند؛ اما همچنان تمایل دارد که انحصار و انحصار در دسترسی به آن، مشتری را مجبور 
ینده، شرط خیار را در قرارداد بینی تسری عیب کالا یا امکان دسترسی به کالای بهتری در آجهت احتیاط و پیش

به نماید. منطق قراردادی  اما بررسی دقیق و  صورت کلی ایجاب می لحاظ  نباشد؛  نافذ  کند که چنین شرطی 
با توجه به امعان نظر در متون فقهی و حقوقی می تواند راهکارهایی را در جهت نفوذ شرط مزبور ارائه دهد. 

دنبال تحلیلی به هایی که در این زمینه وجود دارد، پژوهش حاضر با تکیه بر روش توصیفیاختلافات و چالش
ای جامع و منطبق با اصول حقوقی و اخلاقی، برای حل این چالش برسد و آن را  آن است تا به ملاک و ضابطه

رد  گذار پیشنهاد دهد. امید است رهیافت و نتایج این پژوهش مفید بوده و موای جامع به قانونعنوان مقررهتحت 
 استفاده محاکم و پژوهشگران حقوقی قرار گیرد.  

صورت  ها به با توجه به عدم وجود پژوهش مستقل با رویکرد تطبیقی در این زمینه، صرفاً برخی پژوهش
 ). ۱۳۸۴نامۀ «مسقطات خیار عیب» (حلیمی، اند؛ از جمله پایان مختصر ابعاد خاصی از موضوع را بررسی کرده

 یشناسمفهوم

 لغت  در  عدالت 
  ، ۱۳۶۲رود (راغب اصفهانی،  میان اشیا به کار می   ۀ معنای مساوات و برابری است و در مقایس عدالت در لغت، به 

برخی   . ) ۴۹۱ ص.   تا، ؛ مألوف، بی ۲۴۶ ص.   ، ۴ ج.   ، ۱۴۰۴فارس،  ؛ ابن ۴۲۱ ص.   ، ۵ ج.   ، ۱۳۶۵؛ طریحی،  ۳۲۵ ص. 
به را  بودن  آن  موزون  و  راست  یعنی  استقامت،  (ابنمیمعنای  بیدانند  خوری  ۴۱۴ ص.   ،۱۱ ج.   تا،منظور،  ؛ 

  ، ۱۴۰۳برخی دیگر معتقدند عدالت در مقابل ظلم و جور قرار دارد (فیومی، ). ۴۹۴ ص.   ،۳ ج.   ، ۱۳۸۵شرتونی، 
امیرالمؤمنین علی علیه  ).  ۱۱۵۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۵؛ فراهیدی،  ۳۹۶ ص.  با سخن  این معنا در لغت همگام 

البلاغه،  السلام است که در مورد معنای عدالت فرمودند: عدالت یعنی امور در جای خویش گذاشته شود. (نهج 
 ).  ۴۲۹کلمه قصار 
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، استواری و رعایت اعتدا (نراقی، )۱۱۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۰روی (حلی،  معانی دیگری نیز مانند اعتدا و میانه
 .هم بیان شده است )۷۶ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۱۵

 اصطلاح در  عدالت 

عنا  ت   ي م سلام   فقه   در   عدال  ی ا
 های متعددی مطرح است: در مورد معنای اصطلاحی عدالت در فقه امامیه دیدگاه 

گردد شخص همیشه  کنند که سبب میای نفسانی تعبیر میدیدگاه اول، برخی فقها عدالت را به ملکه.  ۱
  ،۱ ج.   ،۱۳۸۲؛ عاملی،  ۳۷۲ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۴۱۵؛ کرکی،  ۴۹۹ ص.   ،۸ ج.   ،۱۳۷۵با تقوا و با مروت باشد. (حلی،  

  ،۱ ج.   ،۱۳۷۹؛ امام خمینی،  ۵۳ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۴؛ حکیم،  ۲۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۴؛ طباطبایی یزدی،  ۱۵۹ ص. 
اند «این قول مشهور میان علمای عامه و خاصه در اصول و فروع است»  محقق اردبیلی بیان داشته )  ۱۰ ص. 

 ). ۳۵۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۸(محقق اردبیلی، 
قدم بوده و بر آن دیدگاه دوم، به عقیده برخی عدالت یعنی اینکه انسان در مسیر شریعت همیشه ثابت .  ۲

 ). ۱۸۹ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۲۴مداومت ورزد (طباطبایی یزدی، 
دیدگاه سوم، برخی دیگر اعتقاد دارند که عدالت خود اعمال خارجی است بدون اینکه استناد به ملکۀ .  ۳

نفسانی قرار گیرد، یعنی انجام دادن واجبات و ترک محرمات یا احتراز و دوری از گناهان کبیره و اصرار نکردن 
  ،۱۴۲۳؛ محقق سبزواری،  ۱۱۷ ص.   ،۲ ج.   تا،ادریس، بی؛ ابن ۲۳۰ ص.   ،۱۴۰۸حمزه،  بر گناهان صغیره (ابن

 ).  ۲۵۷و  ۲۵۳ صص.   ،۱ ج.   تا،؛ موسوی خویی، بی۱۳۸ ص.   ،۱ ج. 
دیدگاه چهارم، به عقیده برخی دیگر عدالت یعنی اسلام و عدم ظهور فسق در خارج است، یعنی حکم  .  ۴

جنید  نمودن به عدالت کسی که مسلمان گردیده و در عالم خارج فسقی از او مشاهده نگردیده است. این قول از ابن 
حتی  ).  ۲۶۷ ص.   ، ۸ ج.   ، ۱۴۲۲؛ حسینی عاملی،  ۸۸ ص.   ، ۳ ج.   ، ۱۳۷۵و شیخ مفید نیز نقل گردیده است (حلی،  

؛ هرچند تعبیر  ) ۲۱۷ ص.   ، ۶ ج.   ، الف ۱۴۱۷اند (طوسی،  برخی فقها بر این نگرش ادعای اجماع میان فقها نموده 
   ). ۲۶۷ ص.   ، ۸ ج.   ، ۱۴۲۲باشد (حسینی عاملی،  معنای شیعۀ اثناعشری می از اسلام به 

دیدگاه پنجم، در این دیدگاه عدالت صرفاً شامل حسن ظاهر است، یعنی صرف اینکه در ظاهر اشخاص  .  ۵
؛ طوسی، ۷۲۵ ص.   ،۱۴۱۰باشند. (مفید،  صالح بوده و از اوامر و نواهی شارع تبعیت نمایند، یعنی عادل می 

توان نگرش چهارم و پنجم را صرفا طریق ؛ البته می)۵۵۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۶براج،  ؛ ابن ۵۲ ص.   ،۲ ج.   ،ب۱۴۱۷
  تا،به معرفت و شناخت عدالت دانست نه اینکه صرف اسلام و حسن ظاهر را عدالت شمرد. (موسوی خویی، بی 

 ). ۲۵۳ ص.   ،۱ ج. 

عنا  ت   ي م  حقوق   در   عدال
معنای رعایت معنای احترام به حقوق افراد و احقاق حق بر اساس مساوات و همچنین بهدر علم حقوق به 

 )۵۴۳-۴۵۱ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۷قوانین بیان شده است. (کاتوزیان، 
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معنای «رعایت حقوق تردید، انعکاسی از روایات معصوم است که عدالت را بهچنین تعریفی در این علم، بی
و همچنین «قرار دادن هرچیز در )  ۵۴۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۷دیگران و رساندن حق به شایستگان حق» (کلینی،  

 معرفی کرده است.  ) ۴۳۷البلاغه، حکمت جایگاه شایستۀ آن» (نهج 
البته در حقوق باید عدالت را دارای مفهومی وسیع دانست؛ به نظر برخی، رعایت قانون عین عدالت است 

انکار میکه این مبین نگاه عده کنند، ای است که قائل به حسن و قبح شرعی بوده و حسن و قبح عقلی را 
گوید عدالت است و عقل در این وادی ساکت است (موحد، باشد. زیرا از نظر آنان هرچه شرع و قانون میمی

 ).  ۴۱ ص. ،۱۳۸۵
های حقوقی عدالت شامل تقنینی، قضایی، های مختلفی دارد. چهرهبنابراین، عدالت در علم حقوق چهره

تضمین تساوی و برابری افراد در برابر قانون  معنای  شوند. در این راستا، عدالت قضایی بهکیفری و غیره می
معنای متناسب بودن بین جرم و مجازات است. علاوه بر این، عدالت در  است. همچنین، عدالت کیفری به 

قراردادها مهم است که افراد اعتماد به اعتبار قراردادهای شخصی خود داشته باشند و حقوق و تعهدات طرف 
 دیده مورد حمایت قرار گیرند. ضعیف یا زیان

عنوان مثال، نظم گذار بوده است. بهمسئله عدالت و اهمیت آن در حقوق امری است که مورد توجه قانون 
کند که اشخاص در اعتبار و نفوذ قراردادها تردید نکنند و مطمئن باشند که دولت مفاد در معاملات ایجاب می

گذار لزوم  حال، قانون کند. بااینمدیون را به اجرای آن ملزم میدارد و در صورت لزوم،  ها را محترم میپیمان آن 
به حاکم اجازه می نیز مورد توجه قرار داده است و  را  یا قرار اجرای عدالت  به مدیون «مهلت عادلانه  تا  دهد 

می  تجدیدنظر  طرفین  تعهدات  مفاد  در  هم  گاه  و  بدهد»  سیما اقساط  و  (جعفرزاده  ص. ۱۳۸۴ی،  ی کند    ؛ ) ۲۲ ، 
اجرای احکام مدنی در مقام اجرای حکم، توقیف اسباب کار، لباس و اشیاء ضروری مدیون   ۶۵که در ماده  چنان 

گذار زمان رسیدگی به  قانون تجارت، قانون   ۳۱۹و    ۳۱۸علاوه، منطبق بر مواد  کند. بهو خانوادۀ او را ممنوع می
تواند وجه آن را از  نسته، ولی دارنده برات میدعاوی راجع به برات و سفته و چک در امور تجارتی را پنج سال دا

توان مواد  کسی که به ضرر او استفاده بلاجهت کرده است، تا ده سال مطالبه کند. در حقوق کیفری نیز می
قانون مجازات اسلامی را که قائل به معاف شدن مدافع از مجازات در فرضی که در مقام دفاع   ۱۵۸تا    ۱۵۶

 مشروع به دیگری صدمه زده است، از مصادیق پیوند میان عدالت و حقوق برشمرد. 

 ی معاوض  عدالت  با  آن رابطه  و  یعی توز  عدالت 
عدالت توزیعی ناظر بر توزیع عادلانه ثروت و امکانات توسط دولت میان افراد جامعه بوده، یعنی دولت در جهت  
رعایت حق برابری در آزادی و عدم نقض حقوق طرف ضعیف و عدم سوءاستفاده از موقعیت برتر نظارت دارد.  

د بود؛ زیرا مقدمه عدالت معاوضی، مفهوم عدالت توزیعی در قراردادها چیزی مجزا از عدالت معاوضی نخواه
رعایت عدالت توزیعی است؛ هدف عدالت معاوضی، حفظ توزیع هماهنگ اموال مطابق با اصول برابری نسبی  

(ره است.  توزیعی  همکاران،  عدالت  و  قراردادهای  )  ۲۲۷-۲۲۵ صص. ،  ۱۳۹۸پیک  امروزه  اینکه  به  توجه  با 
منظور صیانت از  دولت باید در حوزۀ قراردادها و اقتصاد بههای اقتصادی شکل گرفته است؛  متعددی در حوزه
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رغم اینکه جایگاه قراردادها در  نظم عمومی جامعه و برقراری ابزارهای مناسب توزیع ثروت دخالت نماید. علی
شیوۀ عادلانه اقدام به تأمین عدالت توزیعی در جامعه  توزیع ثروت انکار شدنی نیست، اما همین ابزار زمانی به

کننده بر این مبنا استوار است که هرچند شیوۀ عادلانه بسته شده باشد. نظم عمومی حمایت خواهد کرد که به
تواند عدالت ترین ابزار توزیع ثروت در یک نظام حقوقی و اقتصادی است، اما قرارداد همیشه نمیقرارداد مهم

را مستقر سازد و جایی که دو طرف در سطح اقتصادی برابر نیستند یا یکی از آن دو انحصار کالا یا خدمتی را در  
دارد نهاختیار  افراد  این  با  قرارداد  انعقاد  نمی،  کمک  توزیعی  عدالت  به  میتنها  نیز  ظلم  به  بلکه  انجامد کند 
 ).  ۱۳۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۸۷(کاتوزیان، 

رابطه میان عدالت توزیعی و معاوضی مهم است؛ زیرا عدالت توزیعی امری مربوط به حقوق عمومی است  
و در نقطۀ مقابل، عدالت معاوضی به حوزۀ حقوق قراردادها مربوط است، اما این دو عدالت با یکدیگر در ارتباط  

ثروت و منافع بوده و این دادوستد موجب   بوده و تأثیر متقابل بر یکدیگر دارند؛ زیرا قرارداد، وسیلۀ مهم توزیع 
(انصاری،   منابع است  تعادل حقوق طرفین  درصورتی).  ۳۴۰ ص.   ،۱۳۹۰انتقال  قراردادهای معاوضی  در  که 

که فرض بالعکس آن موجب توسعه قراردادهای  رعایت گردد، موجب توزیع عادلانه ثروت خواهد گردید، درحالی
ثروتم اشخاص  ثروت  و  شده  وجدان  عقد خلاف  ضعیف  طرف  بر  ایشان  ناعادلانه  شروط  تحمیل  موجب  ند 

دهد. همچنین علاوه، موجب گردش ثروت در اختیار گروه خاص شده و تضاد طبقاتی را افزایش میگردد. به می
موجب خدشه در توازن میان حقوق خریداران و فروشندگان شده و در نهایت این مسئله مانع تحقق اهداف عالیۀ 

ای که عدالت معاوضی آن را  شود. نتیجه عدالت توزیعی که همانا تقسیم عادلانه ثروت بین مردم است، می 
عنوان ابزار مهم  ها بهدخالت نمودن دولت در زمینه قراردادها و انعقاد آن ).  ۴۳ ص.   ،۱۳۹۳پذیرد. (خاکباز،  نمی

عمومی اقتصادی است. برقراری    منظور حمایت از طرف ضعیف و برقراری نظمو عادلانه توزیع ثروت در جامعه به 
این نظم عمومی اقتصادی صرفا با توجه به اصول اخلاقی صرف نیست، بلکه در پی برقراری نظمی است که  

 ). ۱۶۷-۱۶۵ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۸۷قراردادها تابع آن بوده و بر اساس آن شکل گیرد. (کاتوزیان، 

 ه یموجود در فقه امام یو مبان  هادگاهید

 دهد:  باره نشان میتتبع در متون فقهی امامیه وجود سه دیدگاه را دراین

 عقد و  شرط  صحت
تواند در ضمن عقد شرط خیار عیب نماید برخی از فقها اعتقاد دارند در فرضی که مشتری علم به عیب دارد، می 

 . )۲۳۸ ص.   ،۲۳ ج.   ،۱۴۰۴(نجفی، 

 ل ی دلا   ن یی تب 
شود که این نوع اشتراط در هنگام عقد مانند این است که شخص در ضمن  در اثبات این دیدگاه بیان می 

(نجفی،   است.  داده  قرار  شرط  خیار  خویش  برای  بر  )  ۲۳۸ ص.   ،۲۳ ج.   ،۱۴۰۴عقد  منطبق  خیاری  چنین 
(طوسی،   شروطهم»  عند  «المسلمون  عاملی،  ۲۲ ص.   ، ۷ ج.   ،۱۴۰۷عمومات  و  )  ۱۶ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۰۹؛ 
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بِالْعُقُودِ» (مائده/ وْفُوا 
َ
به عیب  بوده و در دایرۀ تراضی طرفین وارد می)  ۱«أ با علم  گردد. ورود در یک قرارداد 

رو، وقتی شخص شرط خیار برای خویش  موضوع قرارداد، کاشف از رضایت به عیب و مسقط خیار است؛ ازاین
نماید. بنابراین، خیار شرط عیب  کند، چنین اشتراطی کاشف از رضایت به عیب نیست، بلکه آن را مرتفع میمی

برخی دیگر در توجیه این  )  ۱۲۴ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۲۹؛ قمی،  ۵۰۶ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۱۸صحیح است. (اصفهانی،  
اند که شخص با اشتراط در ضمن عقد قصد اثبات خیار به همراه لوازم آن را داشته است؛ دیدگاه بیان داشته 
ثابت شده، خیار عیب و لوازم شرعی مترتب بر آن است؛ یعنی غرض شخص، با نفس شرط،  یعنی آنچه با شرط  

اثبات خیار عیب و لوازم آن است نه اینکه صرفا اصل خیار عیب ثابت باشد و آثارش بر آن مترتب گردد. مانعیتی 
ر و لوازم  هم در این امر نیست: به این بیان که موضوع خیار عیب صرف جهل است؛ چون شخص مجموع خیا

  ، ۱۴۲۱وسیلۀ شرط خیار اثبات کرده است و چنین امری مورد تأیید شارع است. (عراقی،  را همراه با یکدیگر به
 ) ۵۲۰-۵۱۹ صص. 

س   و   ل ی تحل   ل ی دلا   ی برر
این دیدگاه از جهاتی قابل ملاحظه است؛ چراکه مقتضی و مدرک جریان خیار اگر روایات باشد که علم به 
عیب، مبطل مقتضی خیار است؛ لذا جریان خیار مزبور صحیح نیست. اگر مقتضی جریان خیار قاعدۀ لاضرر  

جریان خیار است و  باشد نیز مطلق ضرر مقتضی خیار نیست؛ بلکه ضرری که مستند به شرع است، مقتضی  
اقدام به یک قرارداد در صورت علم به عیب، مبطل چنین مقتضی است نه اینکه مانع تأثیر مقتضی خیار باشد 

واسطۀ شرط علاوه، اینکه شخص بهبه   .)۱۲۴ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۲۹؛ قمی،  ۵۰۶ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۱۸(اصفهانی،  
در ضمن عقد قصد تحصیل خیار فسخ به نفع خویش را داشته است، مردود است؛ زیرا آنچه منطبق بر منابع 

توان با ابزار شرط به مسبباتی چون خیار فسخ رسید که مشروعیت  فقهی مسلم است این است که زمانی می
توان به یک سری مسببات  مسببات با تحقق اسباب معلوم باشد. همچنان که با برخی اسباب مانند ملکیت می

مانند صحت تصرف دست یافت. شرط نیز به مقتضای «المؤمنون عند شروطهم» یکی از این اسباب است، اما 
توان با این سبب به مسبباتی مانند حق فسخ دست یافت که شریعت آن را مشروع ندانسته است. فرض  نمی

گاه شارع فقط محدود به موارد خاصی مانند جهل به عیب و  گونه است، چراکه خیار عیب در نبحث نیز همین 
گاهی به عیب قصد تحصیل خیار مزبور را با  گردد نه در جایی که شخص علیمخفی بودن آن ثابت می رغم آ

 . )۱۱۷ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۴۲۰شرط داشته باشد. بنابراین، اشتراط خیار عیب با این توصیف صحیح نیست (قمی، 

 عقد  و  شرط  فساد
گاهی به عیب موضوع قرارداد دارد، درصورتی که برای خود در ضمن  منطبق بر این دیدگاه، اگر شخصی که آ

  . )۳۲۰ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۵تنها شرط فاسد است، بلکه عقد نیز باطل است (انصاری،  قرارداد شرط خیار نماید، نه 
به حالت جهل صاحب خیار   بیان که مدرک خیار نص خاص است و نصوصات خیار عیب را مختص  این  با 

توانایی تحقق مقتضی را برای  دانند؛ ازاین می رو، در حالت علم دلیلی برای خیار عیب متصور نیست و شرط 
البته اگر قصد شخص از اشتراط خیار،   .)۱۲۴ ص.   ، ۶ ج.   ،۱۴۲۹چنین خیاری با این سبب خاص ندارد (قمی،  
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گردد نه احکام و  مطلق خیار باشد، این نحوه از اشتراط دلالت بر خیار شرط داشته و مشمول احکام آن می
  تا،؛ موسوی خویی، بی ۳۲۰ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۵؛ انصاری،  ۳۵۵ ص.   ،۱۴۱۴قواعد مرتبط با خیار عیب (اراکی،  

 .)۵۱۹ ص.   ،۱۴۲۱؛ عراقی، ۱۶۲ ص.   ،۷ ج. 

 ل ی دلا   ن یی تب 
گاه به   در این دیدگاه، با توجه به اینکه عیب معلوم و مشخص، سبب خیار نیست، اگر طرف قراردادی که آ
عیب است، ورود به قرارداد نماید و در عین حال برای خویش ثبوت خیار عیب و احکام مرتبط با آن را شرط نماید،  

توضیح اینکه  . ) ۳۲۰ ص.   ، ۵ ج.   ، ۱۴۱۵در این صورت شرط مزبور خلاف شرع بوده و مفسد عقد است (انصاری،  
زمان فسخ  تا  یعنی  زمان مشخصی  تا  ملکیت شخص  تضییق  و  تحدید  خیار  منشأ  و  مرجع  اینکه  به  توجه  با 

صورت محدود انشاء و ایجاد کرده است؛ لذا آنچه را بایع ایجاد کرده، فاسد باشد؛ لذا بایع ملکیت خویش را به می
توسط او انشاء شده، توسط شارع امضاء نشده است، چراکه شرطی که موجب و مفسد عقد است، چراکه آنچه 

تحدید ملکیت منشأ شده، فاسد است؛ زیرا اشتراط ارش در این خیار یعنی خیار عیبی که به اشتراط جعل ایجاد 
علاوه،  شده، مخالف با روایات است. ارش صرفا در موارد خیار عیب (بدون اشتراط) مورد تأیید شارع است. به

، چراکه قائل شدن  )۵۹حتی با کتاب کریم نیز مخالف است که فرمود: «أطیعوا الله و أطیعوا الرسول» (نساء/
به ثبوت ارش در فرض مسئله مخالف با سخن رسول خدا صلی الله علیه و آله است که آن را صرفا در موارد  

 . )۱۶۳ ص.   ،۷ ج.   تا،خیار عیب اجازه داده است (موسوی خویی، بی 

س   و   ل ی تحل   ل ی دلا   ی برر
نسبت به این دیدگاه آنچه قابل ملاحظه است مفسد بودن شرط است. شرط تعهدی مستقل از عقد است 

رغم اینکه شرط مخالف شرع است؛ اما این امر موجب سرایت فساد به  و نقش فرعی دارد. در فرض حاضر علی
معتقدند که فساد شرط به جهت  )  ۱۰۱ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۱۵شود. حتی قائلین به این دیدگاه (انصاری،  عقد نمی 

بودن نمی دارند خلاف شرع  به فساد عقد  اعتقاد  تواند موجب فساد عقد گردد؛ حال چگونه در فرض حاضر 
مؤید این سخن، اعتقاد بسیاری از فقها مبنی بر عدم فساد عقد  ).  ۱۱۳ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۲۱(موسوی خمینی،  

؛  ۱۳۷ ص.  ، ۲ ج.  ،۱۴۲۱اطبایی یزدی،  ؛ طب۳۳ ص.  ، ۱۹ ج.  ،۱۴۰۵واسطۀ شرط نامشروع است (بحرانی،  به 
مسئلۀ دیگری که این دیدگاه بر آن استوار    .)۱۴۸ ص.   ،۱۴۲۱؛ مصطفوی،  ۲۱۷ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۸اصفهانی،  

باره  که بررسی ادله درایندانند؛ درحالی ای است که خیار عیب را مختص به حالت جهل می است تکیه بر ادله 
از اثبات شرطیت جهل در خیار عیب قاصر هستند؛  )  ۲۹ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۰۹دهد که نصوص (عاملی،  نشان می

در مقام این است که اگر شخص پس از خرید کالایی در آن تصرفی کرد (احداث حدث)،    ١هبرای مثال روایت زرار 

 
مّ علم بذلک  عن ابی جعفر (ع) قال: «ایّما رجل اشتری شیئاً و به عیب او عوار، و لم یتبرّأ الیه، و لم یبیّن له، فأحدث فیه بعد ما قبضه شیئاً، ث.  ١

،  ۵، ج  ۱۴۰۷ینی،  العوار، او بذلک الداء، انّه یمضی علیه البیع، و یردّ علیه بقدر ما نقص من ذلک الداء و العیب، من ثمن ذلک لو لم یکن به» (کل
 .) ۳۰، ص ۱۸، ج ۱۴۰۹؛ حر عاملی، ۶۰، ص ۷، ج ۱۴۰۷؛ طوسی، ۲۰۷ص 
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ثابت باشد و خیار ساقط شود و از آن شرطیت جهل به موضوع خیار عیب استفاده نمی  شود. (موسوی ارش 
 بنابراین، اینکه شرطیت مستفاد از نصوص است ادعایی بیش نیست. ) ۱۱۳ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۲۱خمینی، 

 عقد  صحت و  شرط  فساد
(موسوی خمینی،  باطل است.  به عیب کالا، صرفا شرط خیار عیب  دیدگاه، در صورت علم مشتری  این  در 

یزدی،  ۱۱۳ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۲۱ طباطبایی  اصفهانی،  ۱۳۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۱؛  ؛  ۲۱۷ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۸؛ 
 ) ۱۴۸ ص.   ،۱۴۲۱مصطفوی، 

 ل ی دلا   ن یی تب 
داند؛ اما دایرۀ فساد آن را به عقد سرایت رغم اینکه شرط را به جهت نامشروع بودن فاسد میاین دیدگاه علی 

دهد. با عنایت به رابطۀ شرط با عقد که در قالب رابطۀ فرع با اصل است، فساد شرط نامشروع مفسد عقد نمی
درصورتی مگر  به  نیست،  اخلال  بهکه  نماید.  وارد  عقد  اساسی  میارکان  به  علاوه،  عقد  صحت  برای  توان 

عمومات بیع تمسک کرد؛ چراکه عمومات مزبور شامل فرض بحث نیز است و عقدی را که شرط آن نامشروع 
در پاسخ به این اشکال که قرارداد فاقد شرط مورد    .)۴۸ ص.  ،۱۸ ج.  ، ۱۴۱۲دانند (قمی،  است، صحیح می

اند صرف معاوضه رضایت طرفین قرارداد نیست، باید گفت: آنچه متعاملین نسبت به آن توافق و تراضی نموده
عنوان ارکان اصلی قرارداد است و چنین شرطی مقید کنندۀ توافق نبوده و خارج از دایرۀ  نمودن ثمن و مثمن به

ن آن خللی در تراضی است. خصوصا که جایگاه شرط نسبت به عقد، نقش فرع نسبت به اصل است و بطلا 
رو، قرارداد عقد ایجاد نخواهد کرد. همچنین وجود شرط در قرارداد نقشی در انحلال و تقسیط ثمن ندارد. ازاین

علی نیست.  میفاسد  مثمن  اقتصادی  ارزش  افزایش  سبب  قرارداد  در  شرط  وجود  اینکه  ولی رغم  گردد، 
تواند سبب جهالت منتهی به فساد ای با انحلال و تقسیط ندارد. حتی در فرض انحلال و تقسیط، نمیملازمه

العقد است، معتبر است و این مسئله در  قرارداد گردد. علم به عوضین که یکی از شرایط صحت معاملۀ حال 
 ). ۱۳۳ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۱یابد (بجنوردی، تبادل میان مبیع مشروط و ثمن تحقق می

س   و   ل ی تحل   ل ی دلا   ی برر
داند. این نگاه  دیدگاه قبل، راه میانه را در پیش گرفته است و صرفا شرط را فاسد میاین دیدگاه نسبت به دو  

صرف بطلان شرط، عقد دستخوش تغییر و  موجب شده مسئله استحکام قراردادها و ثبات آن تقویت گردد و به
 تحول و تأثیرپذیری از شرط نشود.  

رغم علم به عیب  گردد سیرۀ عقلاست که از نگاه ایشان شخصی که علیآنچه موجب تقویت این دیدگاه می
او حقی تحت  برای  به عقد کرده است؛ عقلا  این زمینه اقدام  در  را  او  و  نیستند  قائل  عنوان شرط خیار عیب 

سبب شرط خیار عیب باید در توجیه عدم فساد عقد به  .)۱۹۳ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۴۱۳نمایند (سبزواری،  محکوم می
اقتضا می علمی  و صناعت  اولیه  قواعد  ایجاب افزود؛  قراردادها  در  نباشد؛  عقد  مفسد  که چنین شرطی  کند 

گردد. به عبارت دیگر تمامی ماهیت عقد بیع با ایجاب موجب  موجب، سبب ایجاد شدن تمام ماهیت قرارداد می
صورت کامل ماهیت بیع ندارد. بنابراین، هم ثمن و هم مبیع به   گونه دخالتی درتحقق یافته و قبول قابل هیچ 
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واسطۀ شرط خیار عیب غرری  گیرند، و در نتیجه، ثمن تقسیط نشده و قرارداد نیز بهدر مقابل یکدیگر قرار می
 ). ۱۳۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۱نخواهد شد (بجنوردی، 

 موجود در فقه عامه  یو مبان  هادگاهید

دهد که یکی از شرایط ثبوت خیار عیب، عدم علم مشتری به عیب یا  بررسی در متون فقهی حنفی نشان می
گاهی نسبت به این مسئله شخص حق خیار ندارد.  نقص کالا در هنگام بیع است. ازاین رو، در فرض علم و آ

این مسئله مبتنی بر این است که از نگاه ایشان شخص هنگام علم به عیب کالا، گویا به عیب مزبور رضایت 
رو، علم به عیب در هنگام عقد از مسقطات خیار است  داده و با این رضایت وارد در قرارداد شده است. ازاین

بی  غیتابی،  ۳۹ ص.   ،۶ ج.   تا،(حنفی،  حدادی،  ۱۰۰ ص.   ،۸ ج.   ،۱۴۲۰؛  زیلعی،  ۱۹۷ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۳۲۲؛  ؛ 
بنابراین، در این رویکرد علم به عیب در هنگام عقد دلالت بر رضایت به عیب دارد و    .)۳۱ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۱۳

توان از یکسو شخص را راضی به عیب شرط خیار عیب در ضمن عقد با این رضایت در تضاد است. لذا نمی
 قلمداد کرد و از سوی دیگر به او اختیار جعل شرط خیار عیب در ضمن عقد را اعطا نمود.  

اند؛ اما رضایت به عیب را جزء  صورت خاص در مورد اشتراط خیار عیب بحث نکرده فقهای مالکی نیز به
گاهی، اقدام دانند؛ بر این اساس، معتقدند اگر شخص علم به عیب داشته و علیمسقطات خیار می  رغم این آ

  ، ۱۴۱۶؛ عبدری،  ۱۷۶ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۶گردد (کلبی غرناطی،  به انعقاد قرارداد کند، حق خیار وی ساقط می
ثعلبی،  ۳۵۵ ص.   ،۶ ج.  بی ۱۵۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۵؛  خرشی،  تسولی،  ۱۳۵ ص.   ،۵ ج.   تا،؛    ،۲ ج.   ،۱۴۱۸؛ 

 .)۳۴ ص.   ،۵ ج.   ،۱۹۹۴؛ قرافی، ۱۶۷ ص. 
این مسئله در متون فقهی شافعی نیز با همین رویکرد پذیرفته شده است؛ یعنی فقهای شافعی نیز شرط  

گاهی شخص نسبت به عیب کالا در هنگام عقد یا قبض می   ،۱۴۱۷دانند (ماوردی،  ثبوت خیار عیب را عدم آ
عمرانی،  ۲۵۵ ص.   ،۵ ج.  همکاران،  ۲۷۸ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۲۱؛  و  شربجی  ؛  ۲۸-۲۷ صص.   ،۶ ج.   ،۱۴۱۳؛ 

دهد بنابراین، در فرض علم شخص، حق خیار ندارد. این مسئله نشان می  .)۴۰ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۱۵بجیرمی،  
تواند با شود که شخص با اراده و اقدام خویش ورود در قرارداد نماید و این امر نمی که علم به عیب موجب می 

 شرط خیار عیب جبران گردد. 
سنت است و شرط ثبوت خیار عیب رویکرد فقهای حنبلی نیز در این مسئله مشابه سایر مذاهب فقهی اهل

دانند. از جمله شواهد این استنباط این است که علم به عیب و  را عدم علم مشتری به عیب موضوع قرارداد می
ای بر رضای به عقد است؛ لذا در فرض علم به عیب تحقق خیار عیب اقدام به قرارداد و پایبندی به آن، قرینه 

روبه مانع  بی با  (حجاوی،  بی ۹۵ ص.   ،۲ ج.   تا،روست  مرداوی،  بی ۴۲۶ ص.   ،۴ ج.   تا،؛  مقدسی،    ، ۴ ج.   تا،؛ 
 .) ۲۷۸ ص.   ،۸ ج.   تا،؛ شنقیطی، بی ۲۴۹ ص.   ،۱۴۲۵؛ کلوذانی، ۲۵۷ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۵؛ ۹۵ ص. 

مبنی بر بطلان چنین شرطی در ضمن عقد است. این سنت نشانگر اتفاق ایشان  بررسی متون فقهی اهل
گاهی به عیب در هنگام عقد یا قبل از  گونه توجیه کرد که از نگاه فقهای اهلتوان اینرویکرد را می سنت، آ

این  قبض موجب عدم حصول خیار عیب می و  دارد  گاهی  آ به عیب کالا  نسبت  شود؛ چراکه وقتی شخص 
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گاهی موجب رضایت به عقد با شرایط فعلی است. وقتی شخص رضایت به وضعیت عقد با این توصیف دارد،  آ
هرگونه شرط خیار در نقطۀ مقابل، دلالت بر عدم رضایت او به عقد فعلی دارد و این رضایت و عدم رضایت را  

گاهی به عیب، رضایت به عیب است و اشتراط خیار  توان با یکدیگر جمع کرد. ازایننمی رو، باید بیان داشت که آ
گاهی از آن پس از عقد یا پس در تضاد با این مسئله بوده و باطل است. به  علاوه، وقتی رضایت به عیب پس از آ

گاهی از عیب در هنگام عقد به طریق اولی میاز قبض کالا می تواند تواند موجب سقوط خیار عیب شود، مسلماً آ
تواند مؤید این استنباط باشد  یار عیب برای مشتری باشد. مسئلۀ دیگری که میمانعی جدی در مسیر تحقق خ

ها، خیار عیب فوری است و این فوریت به چند  سنت مانند شافعیاین است که منطبق بر نگاه برخی از اهل
رغم علم به عیب  دلیل است، از جمله اینکه مبنای خیار عیب دفع ضرر مشروع است. حال، وقتی شخص علی

  ، ۱۴۲۷تواند مطالبۀ ارش یا فسخ قرارداد را نماید (وزارت اوقاف،  آن را اعمال نکند، خودش مقصر است و نمی
شد، ولی ؛ چراکه دفع ضرر با اعمال خیار دفع می)۱۳۶-۱۳۵ صص.   ،۱۲ ج.   تا،؛ مطیعی، بی ۱۲۸ ص.   ، ۲۰ ج. 

علم  ی خیار عیب دفع ضرر است،  ذوالخیار اقدام به فسخ قرارداد نکرد. در فرض بحث حاضر نیز چون مبنا 
شود که مبنای ثبوت خیار یعنی دفع ضرر منتفی  شخص به عیب در هنگام قرارداد یا قبل از قبض موجب می

شود؛ چراکه شخص با اراده خویش این خطر و ضرر را پذیرفته و در قرارداد داخل شده است. بنابراین، وجود 
ازاین است.  مردود  و  باطل  امری  خیار عیب  آن چارچوب  شرط  بر  نظم حقوقی حاکم  و  خیار عیب  ثبوت  رو، 

صرف اشتراط ضمن عقد، توان بهمشخصی دارد که از ناحیه شارع تعیین شده است و خارج از این چارچوب نمی
 خیار عیب را ثابت کرد. 

 ران یا ینظام حقوق دگاهید

 شود: باره پرداخته میدانان دراینابتدا به بررسی دیدگاه حقوق

 ی حقوق نیدکتر 
گاهی مشتری به عیب موضوع قرارداد  دهد که حقوق متون حقوقی نشان میتتبع در   دانان معتقدند، علم و آ

برخی در تعلیل  ).  ۶۰ ص.   ،۱۳۸۸؛ شهیدی،  ۳۱۰ ص.   ،۱۴۰۱شود (صفایی،  موجب عدم ثبوت خیار عیب می
دانند و حق خیاری برای وی قائل  بر این مسئله با استناد به قاعدۀ اقدام، ورود ضرر به مشتری را منتفی می

هنگامی که شخص با وجود علم به   .)۱۴۹ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۱۸؛ طاهری،  ۵۰۳ ص.   ،۱ ج.   تا،نیستند (امامی، بی
نظر کردن  عیب مبادرت به خریداری مال معیوب کرده است، اقدام وی دلالت بر رضایت به مبیع معیوب و صرف

(سنّهوری،   دارد  را  خود  حق  عمران،  ۷۲۷ ص.   ،۴ ج.   ،۱۹۷۰از  برداشت    .)۷۲۸ ص.   ،۱۹۸۶؛  سخن  این  از 
گاهی به عیب، شرط شود که شرط ثبوت خیار عیب، جهل به عیب موضوع کالا است. ازاینمی رو، در صورت آ

علاوه، منطبق بر قاعدۀ اقدام، شود، بلکه موضوعاً منتفی است. بهخیار عیب کردن، موجب خیار عیب نمی
گاهی از عیب وارد در قرارداد شده است و این موجب می  شود که شرط خیار وی عاقلانه نباشد. شخص با آ

داند و در ماده ن با تکیه بر قانون مدنی که جهل به عیب را شرط تحقق خیار عیب میدانابرخی دیگر از حقوق
نیز جهل خریدار را شرط    ۴۲۴قانون مدنی مخفی بودن عیب را شرط ثبوت خیار عیب قرار داده و در ماده    ۴۲۳
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بودن عیب می به عیب، خیاری که شرط میپنهانی  گاهی خریدار  آ در فرض  معتقدند که  تابع شمارد،  شود، 
ها، در هیچ حالتی نباید به فساد شرط یا احکام خیار عیب نیست، بلکه مشمول قواعد خیار شرط است. منت 

عقد حکم کرد. در فرضی که دو طرف تمایل دارند در صورت علم به عیب، برای خویش شرط خیار قرار دهند، 
وصف حقوقی این تراضی شرط خیار نام دارد. هرچند دو طرف نام خیار عیب را بر آن قرار دهند. بنابراین، باید  

قعی خودش معتبر و نافذ شمرد و تمایل آنان را به اجرای احکام خیار عیب نادیده مفاد تراضی را با عنوان وا
 . )۲۴۴ ص.   ،۱۳۸۷گرفت (کاتوزیان، 

 یمدن  قانون موضع
یافت نمی قانون مدنی  مواد  در  این مسئله نص صریحی  به خصوص  و  نسبت  به شرایط  با عنایت  اما،  شود. 

ضوابطی که در قانون مدنی نسبت به تحقق خیار عیب مقرر شده است، امکان اشتراط خیار عیب با احکام  
گاهی به عیب امکانخاص خودش علی   ۴۲۴و    ۴۲۳توان منطبق بر مواد  باشد. این مسئله را میپذیر نمیرغم آ

شود که  دارد: خیار عیب در فرضی برای مشتری ثابت میقانون مدنی استنباط کرد. مواد اخیرالذکر مقرر می
علاوه، مخفی بودن عیب زمانی صادق است که مشتری در زمان عیب مخفی و موجود در حین عقد باشد. به 

گاهی تفاوت گاهی به آن نداشته باشد و این عدم آ کند که نشئت گرفته از مستور بودن واقعی عیب  ی نمیبیع آ
 باشد یا اینکه مشتری توجهی به آن نداشته است.  

شود که شرط مخفی بودن عیب نیز منتفی شود و  منطبق بر این مقررات علم داشتن به عیب موجب می
عنوان  خیار عیب از اساس معدوم باشد. لذا، قانون مدنی نیز با تبعیت از نظر مشهور فقها وجود چنین شرطی را به

عنوان خیار شرط توسط قانون مدنی مسلم است.  پذیرد، هرچند پذیرش آن تحتخاص شرط خیار عیب نمی
توان نسبت به تأثیر این نحوه از شرط بر عقد باید بیان داشت که قانون مدنی مقررۀ صریحی ندارد، هرچند می

قائل به عدم تأثیر چنین شرطی بر عقد بود. چراکه چنین شرطی در زمرۀ    ۲۴۰و    ۲۳۳،  ۲۳۲با توجه به مواد  
شود. زیرا فساد شرط در اصل  . لذا، موجب بطلان عقد نمیشروط مفسد عقد نیست، هرچند خود آن فاسد است

علاوه، مصلحت استحکام که مخل به ارکان و شرایط صحت عقد باشد. بهباعث فساد عقد نیست مگر درصورتی
توان به  صرف بطلان هر شرطی، عقد را باطل ندانست. همچنین می کند که به عقود و قراردادها ایجاب می 

تواند موجب  این مسئله استناد کرد که چون رابطۀ عقد و شرط از نوع اصل و فرع است، اصولاً فساد فرع نمی 
  فساد اصل باشد. 

 یی قضا هیرو
ها نیز در مواجهه با این مسئله صراحتی  بررسی این مسئله در رویه قضایی نشانگر آن است که محاکم و دادگاه

دانند. ندارند، اما با تبعیت از قانون مدنی فرض مخفی بودن و عدم علم به عیب را از جمله شروط تحقق خیار می
این مبنا دلالت بر رویکرد رویه قضایی در این زمینه دارد که برای تحقق خیار عیب چارچوب مشخصی را در  

توان  پذیرد. این رویکرد را در آرای زیر می نظر گرفته است و خارج از این چارچوب، تحقق خیار عیب را نمی 
 . مشاهده کرد 
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که دادگاه بدوی    ۰۱/۱۰/۱۳۹۴در مورخۀ    ۹۴۰۹۹۷۰۲۲۱۶۰۱۱۹۲برای مثال، در رأیی به شماره دادنامه  
گاهی و مخفی بودن عیب به  کند: عنوان شرط تحقق خیار عیب اشاره میدر رأی خویش به لزوم عدم آ

دادگاه با توجه به مراتب فوق و عدم اثبات اطلاع خواهان از وضعیت خودرو به هنگام معامله و  
،  ۴۲۲،  ۴۲۰،  ۴۱۷،  ۴۱۶مخفی بودن عیب، دعوای خواهان را ثابت دانسته و مستندا به مواد  

قانون آئین دادرسی مدنی حکم به تأیید فسخ معامله    ۵۱۹و    ۱۹۷قانون مدنی و مواد    ۴۳۵و    ۴۲۴
مبلغ  پرداخت  به  خوانده  محکومیت  و  انتظامی...  شماره  به  پراید  خودرو  دستگاه  به  مربوط 

 ١دارد.ریال بابت خسارات دادرسی در حق خواهان صادر و اعلام می ۱۶۵۰,۰۰۰
 دارد: این رأی دادگاه بدوی توسط دادگاه تجدیدنظر نیز قرار گرفته است و بیان می

با توجه به ظاهر نبودن عیب مذکور و زمان فسخ انجام شده، رعایت فوریت موضوع (که عرفی 
باشد)، انجام شده است. فلذا با توجه به محتویات پرونده و ادله و مستندات ابرازی طرفین  نیز می

انجام  تحقیقات  تجدیدنظر و  دادنامه  شده،  فسخ  موجبات  که  نیست  دلیلی  به  مقرون  خواهی 
عنه را فراهم آورد و رأی صادره از نظر استناد به مواد و منابع قانونی و رعایت اصول و  معترض 

قواعد   و  اصول  از  و مستنبط  قانونی  موازین  اساس  بر  و  بوده  اشکال  فاقد  نیز  دادرسی  قواعد 
 ٢استحقوقی اصدار یافته 

 
رأی دادگاه بدوی: در خصوص دعوی خواهان داود م. غ. به طرفیت خوانده ن. الف. به خواسته تأیید فسخ قرارداد عادی مربوط به معاملۀ یک  .  ١

علت غبن فاحش و معیوب بودن آن به انضمام خسارات دادرسی؛ نظر به اینکه به   ۶۶ایران    ۲۷ب  ۸۶۵دستگاه اتومبیل پراید به شماره انتظامی  
علت دو تکه بودن جوش خورده و حسب دستورالعمل پلیس راهور ناجا امکان تعویض پلاک چنین  حسب نظر کارشناس (تامین دلیل) اتاق خودرو به 

باشد که موجبات غبن را نیز فراهم کرده است. خواهان با ارسال  خودروهایی وجود ندارد و این عیب مخفی بودن و مؤثر در قیمت اتومبیل نیز می 
ک بوده اظهارنامه خیار خود را اعمال و اقامه دعوی کرده و خوانده با حضور در دادگاه تقدیم لایحۀ دفاع نموده خودرو به رویت خواهان که مکانی

اتومبیل متخصص بوده و به این ترتیب معامله صورت گرفته است و از  رسیده و شخص دیگری نیز همراه خواهان در هنگام معامله بوده که در کار  
سال تخفیف بیمه ادعای خواهان را بر دو تکه بودن خودرو   ۸و داشتن   ۱۳۸۹شرایط خودرو کاملاً مطلع بوده است. و تعویض پلاک خودرو در سال 

الزحمۀ  کند و نظر کارشناس را مورد تعرض قرار داده است. دادگاه قرار ارجاع امر به کارشناس صادر ولی خوانده نسبت به پرداخت حقمردود می 
گردد. دادگاه با توجه به مراتب فوق و عدم اثبات  کارشناس در فرجۀ قانونی اقدامی به عمل نیاورده است به این شکل اعتراض مردود اعلام می 

،  ۴۲۲،  ۴۲۰،  ۴۱۷،  ۴۱۶اطلاع خواهان از وضعیت خودرو به هنگام معامله و مخفی بودن عیب دعوای خواهان را ثابت دانسته و مستندا به مواد  
قانون آئین دادرسی مدنی حکم به تأیید فسخ معامله مربوط به دستگاه خودرو پراید به شماره انتظامی...   ۵۱۹و    ۱۹۷قانون مدنی و مواد    ۴۳۵و    ۴۲۴

دارد. حکم صادره حضوری بوده و ظرف  ریال بابت خسارات دادرسی در حق خواهان صادر و اعلام می   ۱۶۵۰,۰۰۰و محکومیت خوانده به پرداخت مبلغ  
 . حبیب انیس حسینی   - دادگاه حقوقی تهران    ۲۱۵های تجدیدنظر استان تهران خواهد بود. رئیس شعبۀ  روز پس از ابلاغ قابل تجدیدنظر در دادگاه   ۲۰

تجدیدنظر.  ٢ خصوص  در  تجدیدنظر:  دادگاه  شماره  رأی  دادنامه  از  غ.  م.  د.  آقای  طرفیت  به  الف.  ن.  خانم   مورخ  ۹۴۰۴۴۴خواهی 
موجب آن حکم به تأیید فسخ معامله مربوط به یک دستگاه خودرو پراید به دادگاه عمومی حقوقی تهران که به   ۲۱۵صادره از شعبۀ  ۱۳۹۴/ ٢٥/٥

ریال بابت خسارات دادرسی در حق تجدیدنظرخوانده صادر و اعلام گردیده    ۱۶۵۰,۰۰۰شماره انتظامی... و محکومیت تجدیدنظرخواه به پرداخت  
اینکه طرفین در صورتجلسۀ مورخ به  ماه  دادگاه محترم بدوی اظهار کرده  ١٠/٥/۱۳۹۴  است دادگاه نظر  اسفند  تاریخ معامله  و   ۱۳۹۳اند  بوده 

کارشناس نیز جوشکاری بدنۀ خودرو را مربوط به چند سال قبل دانسته است و قریب سه ماه پس از معامله خواهان بدوی تقاضای فسخ کرده است  
باشد) انجام شده فلذا با توجه به محتویات که با توجه به ظاهر نبودن عیب مذکور و زمان فسخ انجام شده، رعایت فوریت موضوع (که عرفی نیز می 

عنه را  خواهی مقرون به دلیلی نیست که موجبات فسخ دادنامه معترض پرونده و ادله و مستندات ابرازی طرفین و تحقیقات انجام شده تجدیدنظر
قانونی و  فراهم آورد و رأی صادره از نظر استناد به مواد و منابع قانونی و رعایت اصول و قواعد دادرسی نیز فاقد اشکال بوده و بر اساس موازین  
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  ي قرارداد   قدرت   ل ی تعد   در   ن ی نو   ی افت ی ره   ب؛ ی ع   به   علم   با   ب ی ع   ار ی خ   اشتراط 

 

های حاضر در نشست نیز چارچوب خیار باره برگزار شده، هیئت های قضایی نیز که درایندر سلسله نشست
عیب را تعیین کرده و دو شرط مخفی بودن و عدم علم به عیب کالا را از شرایط قطعی خیار عیب محسوب  

گاهی به آن نمیاند. لذا، منطبق بر این مسئله، اشتراط خیار عیب علیکرده تواند شرط عدم علم به عیب رغم آ
با چالش و مانع   و مخفی بودن را محقق ساخته و موجب تحقق خیار عیب گردد؛ لذا نفس شرط خیار عیب 

تاریخ  روبه در  که  قضایی  نشست  در  مثلاً،  مورد    ۰۴/۰۴/۱۳۸۳روست.  در  عیب  خیار  از  استفاده  موضوع  با 
 ساختمان خراب شده در اثر زلزله برگزار گردید. 

ریشتر موجب شده آپارتمانی که توسط شخصی  ۴ای به قدرت  سؤال و مسئلۀ مورد بحث این بوده که زلزله 
های پیرامون آن آسیب ندیده باشد، اگر با نظر کارشناس  خریداری گردیده، تخریب گردد. در فرضی که آپارتمان

آیا می تأیید این مطلب که ساختمان خریداری شده از استحکام و ثبات لازم برخوردار نبوده است،  توان به و 
 خریدار حق استفاده از خیار عیب را داد؟

هیئت عالی در پاسخ با تکیه بر اینکه در فرضی که پس از قرارداد معیوب بودن مبیع مشخص گردد، خریدار  
دارد که این حق خیار زمانی قابل اثبات اختیار قبول مبیع معیوب یا اخذ ارش یا فسخ معامله را دارد، بیان می 

گاهی نداشته باشد.  است که عیب مزبور مخفی و مستتر بوده و خریدار در زمان قرارداد فروش نسبت به آن آ
کند که عیب مزبور حقیقتا مخفی بوده یا اینکه خریدار متوجه آن نبوده است. در فرض سؤال حاضر،  فرقی نمی

با عنایت به مخفی بودن عیب و مشخص شدن عیب آپارتمان به جهت زلزله و مستحکم بودن و سالم بودن  
قانون مدنی، فوراً مشتری باید خیار عیب خویش را اعمال نماید    ۴۳۵ده  های اطراف، لذا، مبتنی بر ماساختمان 

قانون  ۴۳۲و با اخذ نظر کارشناس و اثبات اینکه آپارتمان مزبور معیوب بوده است، حسب مورد منطبق بر ماده 
موصوف، نسبت به فسخ قرارداد یا مطالبۀ ارش اقدام نماید. البته تشخیص عیب مزبور نیز برحسب شرایطی 

 نماید. مانند عرف و عادت منطقه و اینکه در چه زمان و مکانی باشد، تفاوت می 
دهد که معتقد است: «... به تعریف ماده و در پایان نظر اتفاقی نشست نیز این مسئله را مورد تأیید قرار می

).  ۱۳۹۴(نشست قضایی،  »  قانون مذکور عیب وقتی قابل اعتناست که مخفی و در زمان عقد موجود باشد  ۴۲۳
 وجه قابل پذیرش نیست. هیچرغم علم به عیب و آشکار بودن آن به لذا، شرط کردن خیار عیب علی

موجب عیب مخفی با موضوع فسخ معامله به   ۱۲/۰۶/۱۳۹۱نمونۀ دیگر نشست قضایی است که در تاریخ  
قانون حمایت از   ۴موجود در زمان معامله برگزار گردید و هیئت عالی در پاسخ به این پرسش که با توجه به ماده  

، در مواردی که خودروی تحویلی به مشتریان، حین تحویل، دارای عیوبی  ۸۶کنندگان خودرو مصوب  مصرف
تواند العقد، خریدار میبوده که از دید خریدار مغفول مانده است، آیا پس از اطلاع از وجود عیب موجود حین 

  ، الذکر، بر مبنای خیار عیب بدواً تقاضای فسخ معامله را مطرح کندقانون فوق  ۷و    ۴پیش از استناد به ماده  
 معتقد است:  

 
ضمن    ،های عمومی و انقلاب در امور مدنی قانون آئین دادرسی دادگاه  ۳۵۸مستنبط از اصول و قواعد حقوقی اصدار یافته است فلذا با استناد ماده  

دادگاه تجدیدنظر استان   ۱۶این رأی حضوری و قطعی است. شعبۀ    - نمایددادنامه تجدیدنظرخواسته را عیناً تأیید و استوار می   ،خواهی رد تجدیدنظر
 . مجتبی شفیعی  وسید فرخ مرتضوی  : مستشار و مستشار -تهران 
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که در جهت حمایت بیشتر از    ۱۳۸۸کنندگان مصوب  عنوان قانون حمایت از مصرفبا توجه به 
توان در جهت حمایت بیشتر کننده تدوین شده و مواد قانونی مربوطه، نظر به اینکه نمیمصرف

و بدون نص قانونی، حقوقی را که قانون مدنی برای اشخاص شناسایی کرده، مرتفع دانست؛  
کننده بوده و چنانچه حقوق خریدار با لذا، مقررات قانونی اخیرالتصویب، مکمل حقوق مصرف

بهتر حفظ شود؛ طبعاً حق اعمال مقررات   بیشتر و  قانونی،  با وجود شرایط  اعمال خیار عیب 
موجب عیب مخفی موجود در زمان معامله را خواهد داشت.  قانونی مربوط به فسخ معامله به

 )۱۳۹۱شود. (نشست قضایی، لذا، نظر اکثریت تأیید می

 ده یبرگز دگاهید

دهندۀ رویکرد منفی نسبت به اشتراط خیار عیب در مسئله حاضر است.  نشان  های مطروحه عمدتاً بررسی دیدگاه
توان آن را مبتنی بر چارچوب خاص خیار عیب دانست که موضوع خیار عیب را مختص حالت نگاهی که می

گاهی شخص به عیب کالا می هایی که انجام داد، بر این باور  دانند. اما این پژوهش پس از بررسیجهل و ناآ
تنها اشتراط خیار عیب  تواند معتبر باشد. یعنی نه رغم علم به عیب کالا می است که اشتراط خیار عیب علی 

الوفا باشد. این رویکرد مبتنی بر ادلۀ ذیل مورد تحلیل و بررسی  تواند لازم فاسد نیست، بلکه صحیح بوده و می 
   گیرد. قرار می 

ها، ساخت و اختراع  شود؛ امروزه با توجه به پیشرفت فناوریای بیان میدر تبیین این دیدگاه، ابتدا مقدمه 
کالاها و مصنوعات پیچیدۀ بشری و تخصصی شدن بسیاری از مسائل، ارائۀ معیار ظهور و خفای عیوب کالا با  

گاهی خریدار کافی نیست. زیرا نمی گاهی و عدم آ صرف مشاهده به ماهیت کالا توان به معیارهای قدیمی در آ
تبع پی برد و نیازمند مراجعه به کارشناس و متخصص هر رشته در امور مختلف وجود دارد؛ چراکه عیوب کالا به 

عنوان مثال، در خرید یک اتومبیل، خریداری که با خرید و فروش  تخصصی بودن هر کالا، تخصصی است. به 
تواند تشخیص دهد که اتومبیل سیستم برق آن نمیاهده در موتور ماشین یا  وسایل نقلیه آشنایی ندارد، با مش

توان با تکیه بر معیار ظهور  نقص فنی موتوری دارد یا خیر. تشخیص این مسئله به سهولت گذشته نیست و نمی
گاه به عیب دانست. به همین   گاهی مشتری لحاظ کرد و خریدار را آ گاهی و عدم آ و خفاء، عیب را مبتنی بر آ

گاه  دانان معتقدند، علم به عیب مستلزم این است که نه جهت برخی حقوق  تنها طرف قرارداد از نقص کالا آ
باشد، بلکه این مسئله را نیز بداند که نقص مشاهده شده در مصرف کالا اختلال ایجاد کرده یا از بهاء و ارزش  

نباید ابرازی برای    علاوه بر این مورد، قرارداد  .)۲۴۳ ص.  ،۱۳۸۷کاهد و عیبی مؤثر است (کاتوزیان،  آن می 
صورت کسب منافع ناروا از سوی یکی از طرفین قرارداد باشد. در یک وضعیت آرمانی که در آن طرفین قرارداد به

ای عادلانه برای توان بیان داشت که قرارداد وسیلهکنند، می زنی میبرابر در خصوص قرارداد مذاکره و چانه
کنند. اما امروزه این وضعیت آرمانی  توزیع ثروت است و اشخاص به ارادۀ خود قراردادی به زیان خود منعقد نمی 

تر از  ها یکی از طرفین در موضعی قویشوند که در آن شود و قراردادها در حالی منعقد می غالبا محقق نمی 
ین طرفین  دیگری قرار دارد. در این حالت اگر بر این تأکید شود که مفاد قرارداد لزوما عادلانه است و قرارداد ب
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تر قرارداد این امکان داده شده که قرارداد را تبدیل الاجرا است (نظریۀ حاکمیت اراده)، در واقع به طرف قویلازم
رو، در فرض بحث حاضر که یکی  ازاین  .)۵۷۹ ص.   ،۱۳۹۹اللهی،  به ابزاری برای کسب منافع خود کند (شمس

تواند موجب  صورت اجمالی نمیاز طرفین قرارداد متخصص در شناخت کالا نیست، صرف علم به عیب کالا به
شود ابزار مذاکرۀ او یعنی حق فسخ ناشی از خیار عیب باطل شده و با تکیه بر حاکمیت اراده، تعادل قراردادی  

 زنی را زیر سؤال برد. و برابری طرفین در قدرت چانه 
گاهی پیدا می کند، اما به جهت با تکیه بر این مقدمه گاهی خریدار نسبت به عیبی در کالا در هنگام عقد آ

دهد یا خیر؛ به همین جهت داند که چنین عیبی در آینده ارزش کالای مزبور را تغییر میعدم تخصص نمی 
طور که گذشت این مسئله از نگاه برخی شرط خلاف شرع و کند که خیار عیب داشته باشد. همانشرط می

تواند در حل معضلات حقوقی کارایی مبطل عقد بود، ولی از نگاه صاحب جواهر صحیح بود. آنچه امروزه می
رغم علم به عیب کالا گونه که بیان شد، علی بیشتری داشته باشد، دیدگاه صاحب جواهر است؛ چراکه همان

تنها منع شرعی ندارد  کند. نه ، شرط خیار عیب میاما به جهت مشخص نبودن تمام جهات آن برای خویش
 زیرا:  ،تواند همگام و سازگار باشدبلکه با روش معاملاتی امروزه می

از اثبات شرطیت جهل در خیار  )  ۲۹ ص.  ،۱۸ ج.  ،۱۴۰۹گونه که گذشت، نصوص (عاملی،  اولاً: همان
 عیب قاصر هستند. 

: مبنای تشریع خیار عیب از ناحیۀ شارع دفع ضرر ذوالخیار است. در فرض بحث حاضر که شخص ثانیاً 
گاهی به نقص کالا به جهت عدم تخصص نمی  رغم علم و علی تواند به معیوب بودن یا نبودن کالا اطمینان  آ

کند تا اگر در آینده مطلع شد که نقص مزبور عیب  حاصل کند و به همین جهت برای خود شرط خیار عیب می
تواند در دفع ضرر او مؤثرتر فاحشی است، اقدام به فسخ قرارداد کند، مانعی وجود ندارد؛ چراکه این مسئله می 

باشد و او را از ورود در قرارداد ضرری مصون بدارد. بنابراین، اگر مبنای خیار قاعدۀ لاضرر دانسته شود، با توجه  
تنها موجب فساد عقد نیست، بلکه موجب  به مشکلات و خطرهای معاملاتی امروزی، وجود چنین شرطی نه

های ذیری کمتری منعقد شوند و مانعی جدی در مسیر تدلیسشود که قراردادها با اطمینان خاطر و خطرپمی
 افراد سودجو قرار گیرد و هدف شارع از عدم ورود ضرر به اشخاص نیز تأمین گردد.  

به نقص کالا نمیثالثاً  گاهی  گاهی زمانی  : صرف آ باشد؛ چراکه آ به عیب داشته  بر رضایت  تواند دلالت 
باشد که ریسکمی امر  این  در  مؤثر  پیچیدگی تواند  به  توجه  با  اما  باشد  اغماض  قابل  کالا  نقص  های  پذیری 

 معاملات و کالاها، طبیعتاً نیاز به سازوکاری است که اشخاص با اطمینان بیشتری بتوانند وارد در قرارداد شوند. 
ثبوت خیار عیب نیست؛  با نظریۀ  اشکالی که ممکن است مطرح شود این است که سیرۀ عقلا همگام 

گاهی به عیب کالا دارد در همان ابتدای انعقاد قرارداد می  تواند جهت عدم تضرر خویش  چراکه وقتی شخص آ
سبب معیوب بودن موضوع قرارداد معقول و متعارف نیست رو، جعل خیار عیب بهدر قرارداد ورود نکند. ازاین

می  .) ۱۹۳ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۴۱۳(سبزواری،   بیان  پاسخ  عرف  در  خلاف  امروزه  معاملاتی  عقلایی  عرف  شود؛ 
سمت تخصصی های کالاها و خدمات امروزی بهعقلایی معاملات در چند سال گذشته است. زیرا پیچیدگی

دنبال اطمینان از قرارداد و  خویش بهکند. اشخاص اعم از حقیقی و حقوقی در قراردادهای  شدن حرکت می
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کند که هنگام مشاهده نقصی در کالا، شرط خیار را برای  رو این مسئله، ایجاب می بازدهی آن هستند. ازاین
خود لحاظ کنند تا بتوانند اگر متضرر شدند با تمسک به آن جبران خسارت نمایند. این ادعا نیز که علم به عیب 

رغم علم به عیب کالا، به جهاتی رضایت به عقد است، صحیح نیست؛ چراکه افراد در بسیاری از مواقع علی
شود که رعایت احتیاط را در  مانند انحصار کالا و مسائل دیگر مضطر به تهیۀ آن هستند و این امر موجب می

 قرارداد خود داشته باشند. 
توان در قراردادهای مختلف مثل قراردادهای حوزۀ مصرف دریافت کرد.  : توجیه دیگر این دیدگاه را میرابعاً 

های شود قواعد عمومی قراردادها متأثر از ظروف و شرایط و ضرورتبا این توضیح که، از یک طرف مشاهده می
باشد. های این قواعد، به هم خوردن تعادل قراردادی مینماید. یکی از نمونهمتعددی که وجود دارد، تغییر می 

زنی و توان اقتصادی توجیه این عدم تعادل ریشه در وجود فاصلۀ طبقاتی میان افراد جامعه و داشتن قدرت چانه 
باشد که موجب تأثیرگذاری بر موقعیت قراردادی آمیز میان ایشان می های متمایز و تبعیضو داشتن تخصص

گوید: طرفین قرارداد باید در یک شرایط  ز طرف دیگر دیدگاه سنتی مرتبط با قراردادها میشود. اما امتعاملین می
مطلوب و آزادانه در فضایی نسبتا برابر برای انعقاد قرارداد اقدام به مذاکره در جهت تحقق مطالبات و تحصیل  
اهداف خویش نمایند و با وجود تعقیب اهداف و اغراض متمایز و بلکه متعارض از یکدیگر در نهایت به نقاط  

دهد که با توجه به اینکه تنی بر حاکمیت ارادۀ خویش دست یابند. اما تجربه نشان میمشترک و قابل اجتماع مب
امروزه مبادلات تجاری با رقابت در آمیخته است، اقتضای این امر موجب این شده که طرفین قرارداد در جهت  

زیرا   ؛ند و در نهایت موجب به هم خوردن تعادل در قرارداد گردندتحصیل سود بیشتر دست به هر اقدامی بزن
مانند انحصار، دانش تخصصی   ،تر این تبادل مالی با سوءاستفاده از شرایط و خصوصیاتی که داردطرف قوی

تر دارد و سرانجام عدالت اجتماعی و اقتصادی  سعی در تحمیل شرایط غیرمنصفانۀ خویش به طرف ضعیف  ،و...
گونه  از جملۀ مواردی که زمینۀ این  .)۳۶۸  ،۳۴۷ صص.   ،۱۳۹۷نیا و همکاران،  (محمدی  کشدبه چالش میرا  

کنندگان یعنی مواردی که یک طرف قرارداد فروشندگان و عرضه  ؛اتفاقات است در حوزۀ حقوق مصرف است
کنندگان فاقد تخصص، که موجب تحمیل  اند و در طرف دیگر مصرفکالا با تخصص و سرمایۀ هنگفت ایستاده

در بحث حاضر نیز که مشتری )  ۶۷ ص.   ،۱۳۹۳گردد. (دعاگویی و همکاران،  شرایط غیرمنصفانه به ایشان می 
رو، شخص با  گردد که تعادل قراردادی زیر سؤال برود. ازاین ندارد، موجب میتخصصی در شناخت عیب کالا
زنی خویش را در برابر فروشنده بالا ببرد و الا چنین قراردادی  تواند قدرت چانه ابزاری مثل شرط خیار عیب می

 تواند متعادل بوده و صرفا به نفع یکی از طرفین و ضرر دیگری است. نمی
های در حقوق ایران مسئله اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی حاکم است؛ جز در برخی محدودیت

های عامی در برابر آن ایجاد نشده است.  سنتی مانند نظم عمومی و اخلاق حسنه. برابر این اصل محدودیت 
در حقیقت جز برخی قواعد محدود مانند عیوب اراده و خیارات در قواعد عمومی قراردادها حمایت مؤثری از 

الزامطرف ضعیف در قراردادها نمی قرارداد منعقده  به اخذ طرفین  شود و  اینکه مفاد آن نسبت  آور است ولو 
اللهی،  ناعادلانه بوده یا در انعقاد آن نسبت به یکی از طرفین قرارداد رعایت شرط انصاف نشده باشد (شمس

تعادل  کاهد و  ها میچنین شرط خیار عیبی از سطح این حمایت   اعتقاد به بطلان  ،حالبااین  . )۵۷۸ ص.   ،۱۳۹۹
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دهد. در انتها مقتضای  در حوزۀ قراردادهای مصرف کاهش می   قراردادهای امروزی را میان متعاقدین خصوصاً 
عدالت توزیعی این است که دولت در قراردادهایی به این شکل ورود نموده و موجب برقراری توازن و تعادل به  

دنبال خویش ضمانت اجراهای بازدارنده داشته  قرارداد گردد. این مسئله با تصویب قواعد و مقرراتی آمرانه که به 
گردد که با این شروط تحمیلی مقابله نموده و در مسیر حمایت از طرف ضعیف قراردادی و استقرار  باشد موجب می 

 . ) ۳۶۸ ص.   ، ۱۳۹۷نیا و همکاران،  توازن و تعادل به قرارداد گام گذارد (محمدی 

 ي ریگجهینت

های مختلفی که  با بازنگری فقهی و حقوقی که در مورد شرط خیار عیب با علم به عیب صورت گرفت و دیدگاه
تواند این باره وجود داشت، بر اساس این پژوهش به دست آمد که شرط خیار عیب با وجود علم به عیب کالا می

با توجه به پیشرفت فناوری و پیچیدگی کالاها، تشخیص عیوب تنها با مشاهده و بررسی   معتبر باشد. امروزه 
نیازمند متخصصین مربوطه است. در اغلب قراردادها طرفین قرارداد قدرت یکسانی  نمی و  انجام شود  تواند 

تواند برابری طرفین در قدرت مذاکره را تعدیل کند. از آن جا که  ندارند و در این شرایط، شرط خیار عیب می
گاه باشند اما نتوانند پیش  خریداران ممکن است در هنگام عقد  بینی کنند که آیا  در مورد وجود عیبی در کالا آ

تأثیر قرار می آینده ارزش کالا را تحت  بنابراین، اشتراط خیار عیب از طرف خریدار این عیب در  یا خیر؛  دهد 
 ممکن است مورد نیاز باشد.  

 گذار پیشنهاد داد: توان یک مقررۀ قانونی به شرح زیر به قانون رو، میازاین
ها کالاهای پیچیده و تخصصی هستند و یکی از طرفین اطلاعات کافی در قراردادهایی که موضوع آن 

که عیب کالا به او اطلاع داده شده  دربارۀ عیب کالا را ندارد، اشتراط خیار عیب مجاز است، حتی درصورتی
تواند حق فسخ قرارداد  باشد. در این صورت، اگر عیب کالا باعث اخلال در استفاده یا کاهش ارزش آن شود، می

 را بر اساس خیار عیب داشته باشد. 
دهد تا ها، این امکان را میاین مقررۀ قانونی، با توجه به پیچیدگی کالاها و نیاز به تخصص در شناخت آن

گاه نَیابد، حق فسخ قرارداد را داشته باشد. این مقرره باعث درصورتی که عیب کالا تشخیص داده نشود و از آن آ
 شود. تحقق اصل عدالت در قراردادها و جلوگیری از سوءاستفاده از طرف ضعیف قرارداد می

 شنهاداتیپ

 شود: در ادامه پیشنهاداتی برای اصلاح قوانین و تقویت حقوق طرف ضعیف قرارداد ارائه می
تر را الزام کنند که در قراردادها  تر قرارداد به ارائۀ اطلاعات کامل: قوانین باید طرف قویالزام طرف قوی.  ۱

های مهم  اطلاعات کامل و صحیح را در مورد کالاها و خدمات ارائه دهد. این اطلاعات باید شامل همه جنبه 
 ها و مشکلات مربوط به کالاها یا خدمات باشد. و احتمالی عیب

تر اطلاعات کامل را در ارتباط که طرف قویتر قرارداد: درصورتیتعیین مسئولیت طرف برای طرف قوی.  ۲
ها و  ها وجود داشته باشد، باید مسئولیت این عیبها و مشکلاتی در آنبا کالاها یا خدمات ارائه ندهد و عیب

 تر را وادار به ارائۀ اطلاعات کامل و صحیح کند. تواند طرف قویخسارات مرتبط را بر عهده بگیرد. این امر می
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تر که طرف ضعیفتر قرارداد در صورت عدم اطلاع کافی: درصورتیتعیین حقوق برای طرف ضعیف.  ۳
ها و مشکلات کالا یا خدمات، تحت خسارت قرار بگیرد، قوانین باید به او  دلیل عدم اطلاع کافی از عیببه 

تواند شامل حق فسخ قرارداد، دریافت خسارت، یا تعویض کالا یا حقوق مشخصی را تعلق دهند. این حقوق می
 خدمات باشد.  

های مالی را برای حفاظت از طرف ضعیف قرارداد  تواند ضمانتگذار میهای مالی: قانونایجاد ضمانت.  ۴
 در نظر بگیرد.  

باید مجازاتتشدید مجازات .  ۵ تری را برای طرفی که از  های سنگینها در صورت سوءاستفاده: قوانین 
تعادل قراردادی سوءاستفاده می و  این مجازاتقوانین  تعیین کند.  های مالی  توانند شامل جریمه ها میکند، 

 های تجاری باشند. قابل توجه، تعلیق یا لغو مجوزها، و حتی محرومیت از فعالیت
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 الله العظمی مرعشی نجفی (ره). آیت . قم: کتابخانه عمومی حضرت  الوسیلة الی نیل الفضیلة ).  ۱۴۰۸حمزه، محمد بن علی. ( ابن 
 . قم: مکتب الاعلام الاسلامی.معجم مقاییس اللغة). ۱۴۰۴فارس، احمد بن فارس. (ابن
 . بیروت: دار الکتب العلمیة.لسان العربتا). منظور، محمد بن مکرم. (بی ابن

 . قم: در راه حق. کتاب الخیارات). ۱۴۱۴اراکی، محمدعلی. (
 . قم: انوار الهدی.حاشیة کتاب المکاسب). ۱۴۱۸اصفهانی، محمدحسین. (

 . تهران: اسلامیه.حقوق مدنیتا). امامی، سید حسن. (بی
 . قم: مجمع الفکر الاسلامی.المکاسب). ۱۴۱۵انصاری، مرتضی بن محمدامین. (

 . تهران: جاودانه. تحلیل اقتصادی حقوق قراردادها). ۱۳۹۰انصاری، مهدی. (
 . بیروت: دار الفکر.تحفة الحبیب علی شرح الخطیب). ۱۴۱۵بجیرمی، سلیمان بن محمد. (

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرة). ۱۴۰۵بحرانی، یوسف بن احمد. (
 . بیروت: دار الکتب العلمیة.الحاوی الکبیر فی فقه مذهب الامام الشافعی). ۱۴۱۷ماوردی، علی بن محمد. (

 . بیروت: دار الکتب العلمیة.التلقین فی الفقه المالکی). ۱۴۲۵ثعلبی بغدادی، عبدالوهاب بن علی. (
ای فراگیر یا کلی  المللی: قاعده). حسن نیت در قراردادهای بین۱۳۸۴جعفرزاده، میرقاسم و سیمایی صراف، حسین. (

 ).۴۱، (تحقیقات حقوقیاستثنائی.  
 . بیروت: دار المعرفة.الاقناع فی فقه الامام أحمد بن حنبلتا). حجاوی مقدسی، موسی بن احمد. (بی 

 . مصر: المطبعة الخیریة. الجوهرة النیرة). ۱۳۲۲حدادی، ابوبکر بن علی. (
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامة). ۱۴۲۲حسینی عاملی، سید جواد. (

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی. السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی). ۱۴۱۰ادریس حلی، محمد بن منصور. (ابن
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام). ۱۴۱۸علامه حلی، حسن بن یوسف. (
 انتشارات اسلامی. . قم: دفتر مختلف الشیعة فی أحکام الشریعة). ۱۳۷۵علامه حلی، حسن بن یوسف. (

 . ریاض: دار عالم الکتب.المغنی). ۱۴۰۵قدامه مقدسی، عبدالله بن احمد. (ابن
 . قم: حقوق امروز.عدالت معاوضی در حقوق موضوعه و رویه قضایی ). ۱۳۹۳خاکباز، محمد. (

 . مصر: المطبعة الکبری الأمیریة.شرح الخرشی علی مختصر خلیلتا). خرشی، محمد بن عبدالله. (بی 
 . تهران: اسوه.أقرب الموارد فی فصح العربیة و الشوارد). ۱۳۸۵شرتونی، سعید. (

مبانی فقهی حقوق  ). شروط تحمیلی در قراردادهای صنعت خودرو.  ۱۳۹۳دعاگویی، محمدمصطفی و محمدی، زینب. (
 ).۱۴(۷، اسلامی

 . تهران: مرتضوی. مفردات ألفاظ القرآن). ۱۳۶۲راغب اصفهانی، حسین بن محمد. (
). ساماندهی نظریه عدالت قراردادی در حقوق فرانسه، انگلیس، فقه و حقوق ایران. ۱۳۹۸پیک، سیامک و همکاران. (ره

 ).۲(۱۵، حقوق تطبیقی
 . قاهره: المطبعة الکبری الأمیریة.تبیین الحقائق شرح کنز الدقائق). ۱۳۱۳زیلعی، عثمان بن علی. (

 . بیروت: دار الکتاب الاسلامی.البحر الرائق شرح کنز الدقائقتا). الدین بن ابراهیم. (بینجیم، زینابن
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 . قم: المنار. مهذب الأحکام فی بیان الحلال و الحرام). ۱۴۱۳سبزواری، سید عبدالاعلی. (
 . دمشق: دار القلم.الفقه المنهجی علی مذهب الامام الشافعی). ۱۴۱۳شربجی، علی. (

 ).۲( ۱۷، حقوق خصوصی). نظریه همبستگی قراردادی. ۱۳۹۹اللهی، محسن. (شمس
 نا.جا: بی . بی شرح زاد المستقنع تا). شنقیطی، محمد بن محمد المختار. (بی 

 . تهران: مجد.حقوق مدنی). ۱۳۸۸شهیدی، مهدی. (
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.حقوق مدنی). ۱۴۱۸الله. (طاهری، حبیب 

 الله العظمی مرعشی نجفی (ره). قم: کتابخانه عمومی حضرت آیت   . مستمسک العروة الوثقی ).  ۱۴۰۴حکیم، سید محسن. ( 
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.العروة الوثقی). ۱۴۲۴طباطبایی یزدی، سید محمدکاظم. (

 . تهران: مرتضوی.مجمع البحرین). ۱۳۶۵طریحی، فخرالدین. (
 المکتبة المرتضویة. . تهران: المبسوط فی فقه الامامیةتا). طوسی، محمد بن حسن. (بی 

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.الخلافالف). ۱۴۱۷طوسی، محمد بن حسن. (
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی. هاالنهایة و نکته ب). ۱۴۱۷طوسی، محمد بن حسن. (
 . تهران: دار الکتب الاسلامیة.تهذیب الأحکام). ۱۴۰۷طوسی، محمد بن حسن. (

 . قم: معارف اسلامی.مسالک الأفهام الی تنقیح شرائع الاسلام). ۱۴۲۵الدین بن علی. (شهید ثانی، زین 
 . قم: دار التفسیر.الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة). ۱۳۸۲الدین بن علی. (شهید ثانی، زین 

 . (ع) . قم: مؤسسه آل البیت وسائل الشیعة). ۱۴۰۹حر عاملی، محمد بن حسن. (
 . بیروت: دار الکتب العلمیة. التاج و الاکلیل لمختصر خلیل). ۱۴۱۶عبدری غرناطی، محمد بن یوسف. (

 . قم: غفور. حاشیة کتاب المکاسب). ۱۴۲۱عراقی، ضیاءالدین. ( 
 . جده: دار المنهاج. البیان فی مذهب الامام الشافعی). ۱۴۲۱الخیر. (عمرانی، یحیی بن ابی
 . تهران: میزان. حقوق مدنی). ۱۴۰۱صفایی، سید حسین. (

 . قم: اسوه. کتاب العین). ۱۴۲۵فراهیدی، خلیل بن احمد. (
 . قم: دار الهجرة.المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر). ۱۴۰۵فیومی، احمد بن محمد. (

 . قم: دار الکتاب. (ع) فقه الصادق). ۱۴۱۲روحانی، سید صادق. (
 . قم: انوار الهدی.منهاج الفقاهة). ۱۴۲۹روحانی، سید صادق. (
 . تهران: جلیل. المرتقی الی الفقه الأرقی (کتاب الخیارات)). ۱۴۲۰روحانی، سید محمد. (

 . تهران: شرکت سهامی انتشار. فلسفه حقوق). ۱۳۷۷کاتوزیان، ناصر. (
 . تهران: شرکت سهامی انتشار. قواعد عمومی قراردادها). ۱۳۸۷کاتوزیان، ناصر. (

 . (ع) . قم: مؤسسه آل البیت جامع المقاصد فی شرح القواعد). ۱۴۱۵محقق کرکی، علی بن حسین. (
 . بیروت: دار الکتب العلمیة. البهجة فی شرح التحفة). ۱۴۱۸تسولی، علی بن عبدالسلام. (

 . بیروت: دار العلم للملایین.القوانین الفقهیة). ۱۴۰۶جزی غرناطی، محمد بن احمد. (ابن
 . کویت: غراس. الهدایة علی مذهب الامام أحمد بن حنبل). ۱۴۲۵کلوذانی، محفوظ بن احمد. (

 . تهران: دار الکتب الاسلامیة. الکافی). ۱۴۰۷کلینی، محمد بن یعقوب. (
 . بیروت: دار الغرب الاسلامی.الذخیرة). ۱۹۹۴قرافی، احمد بن ادریس. (

 . بیروت: دار المشرق. المنجد فی اللغة و الأعلامتا). مألوف، لوئیس. (بی 
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 . قم: دفتر انتشارات اسلامی. مجمع الفائدة و البرهان فی شرح ارشاد الأذهان).  ۱۴۱۸مقدس اردبیلی، احمد بن محمد. (
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.کفایة الفقه ). ۱۴۲۳محقق سبزواری، محمدباقر. (

 ).۸، (دانش پژوهان). مفهوم عدالت در حقوق. ۱۳۸۵شیخ موحد، محمدعلی. (
 ). ۴۱( ۱۱،  المللی تحقیقات حقوقی بین ). راهکارهای ایجاد تعادل قراردادی.  ۱۳۹۷راد، غلامرضا. ( نیا، امید و رضایی محمدی 

 . بیروت: دار الکتب العلمیة.البنایة شرح الهدایة). ۱۴۲۰عینی، محمود بن احمد. (
 . بیروت: دار احیاء التراث العربی. الانصاف فی معرفة الراجح من الخلافتا). مرداوی، علی بن سلیمان. (بی 
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی.القواعد: مائة قاعدة فقهیة). ۱۴۲۱مصطفوی، سید محمدکاظم. (

 . مدینه: المکتبة السلفیة. تکملة المجموع شرح المهذب تا). مطیعی، محمد نجیب. (بی
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی. المقنعة). ۱۴۱۰شیخ مفید، محمد بن نعمان. (

 . بیروت: دار الکتاب العربی. الشرح الکبیر علی متن المقنعتا). الدین عبدالرحمن. (بی قدامه مقدسی، شمسابن
 . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره). تحریر الوسیلة). ۱۳۷۹الله. (خمینی، سید روح
 . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره).کتاب البیع). ۱۴۲۱الله. (خمینی، سید روح

 .(ع) . قم: مؤسسه آل البیت التنقیح فی شرح العروة الوثقیتا). خویی، سید ابوالقاسم و غروی، میرزا علی. (بی
 نا. جا: بی. بی مصباح الفقاهةتا). خویی، سید ابوالقاسم. (بی 

 . بیروت: دار احیاء التراث العربی.جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام). ۱۴۰۴نجفی، محمدحسن. (
 . (ع) . قم: مؤسسه آل البیت مستند الشیعة فی أحکام الشریعة). ۱۴۱۵نراقی، ملا احمد بن محمدمهدی. (

 زرین. . تهران: البلاغهترجمه و شرح نهجتا). الاسلام، سید علینقی. (بی فیض 
 . کویت: دار السلاسل. الموسوعة الفقهیة الکویتیة). ۱۴۲۷وزارت اوقاف کویت. ( 

 .(ع) طالب . قم: مدرسه امام علی بن ابی العروة الوثقی مع التعلیقات). ۱۴۲۸طباطبایی یزدی، سید محمدکاظم. (
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Introduction 
Iranian criminal law uses the titles illicit relationship and acts contrary to 
chastity, but courts have sometimes treated them as the same. Illicit 
relationship concerns non-physical relations between a man and woman 
without a marital bond, such as communication or correspondence. Acts 
contrary to chastity involve bodily contact that falls short of intercourse. The 
article seeks to clarify whether the two titles are identical and whether Article 
637 requires proof of specific intent. 

Methodology 
The study uses a descriptive-analytical method. It examines legal texts, 
judicial opinions, and the views of legal scholars in order to identify the 
criteria that distinguish these two criminal titles. 

Literature Review 
No prior study has directly addressed the precise criteria for distinguishing 
illicit relationship from acts contrary to chastity from the perspective of 
Islamic fiqh and law. Related writings have discussed Article 637, virtual 
illicit relationships, and crimes against chastity, but they have either treated 
the two titles as synonyms, considered their relation as absolute generality and 
specificity, or failed to analyze the requirement of specific intent. 

Findings 
The results show that illicit relationship and acts contrary to chastity are two 
independent offenses. Their relation is partial overlap, not identity or absolute 
inclusion. In the case of lying together, proof of specific sexual intent is not 
required. In other examples of acts contrary to chastity, including kissing, and 
in all examples of illicit relationship, the court must establish intent to obtain 
sexual pleasure. 

Discussion 
The article provides comprehensive definitions and examples of each offense 
and emphasizes that courts should not apply a single approach to both. It also 
clarifies that the debate over specific intent belongs to the mental element of 
the offense, not to the material element. Treating all cases as absolute crimes 
without regard to specific intent risks over-criminalization and inconsistent 
judgments. 

Conclusion 
A precise legal and fiqhi distinction between illicit relationship and acts 
contrary to chastity prevents erroneous interpretation and the uniform 
treatment of different offenses. This distinction enhances accuracy, fairness, 
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and justice in criminal proceedings and provides clearer guidance for courts 
applying Article 637. 
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 چکیده اطلاعات مقاله
 نوع مقاله:  

 مقالۀ پژوهشی 
 

 ۱۴۰۲/ ۲۰/۰۵تاریخ دریافت: 
 ۱۴۰۲/ ۲۰/۰۷تاریخ بازنگری: 
 ۰۱/۰۸/۱۴۰۲تاریخ پذیرش: 
   ۰۱/۱۰/۱۴۰۴تاریخ انتشار: 

 
دواژه   ها: کلی

 رابطۀ نامشروع،
 عفت،

 عفت  یمناف
 

وجود ندارد    ت ی زوج   ۀ ها علق آن   ان ی که م   ی زن و مرد   ۀ نامشروع عبارت است از: رابط   ۀ رابط 
  ی مکالمه و مکاتبه. عمل مناف   ل ی ها برقرار نشده باشد، از قب آن   ن ی ب   ی ک ی ز ی تماس ف   چ ی و ه 

به    نکه ی زن و مرد نامحرم مشروط بر ا   ان ی م   ی عبارت است از هرگونه تماس بدن   ز ی عفت ن 
رابطۀ نامشروع    ا ی آن است که آ   ی و مضاجعه. اما سؤال اساس   ل ی تقب   ل ی حد مواقعه نرسد، از قب 

نامشروع    ۀ عفت و رابط   ی عمل مناف   ا ی آ   ن ی همچن   ر؟ ی خ   ا ی عفت است    ی همان عمل مناف 
پژوهش    ن ی ا   ر؟ ی خ   ا ی   باشد ی خاص م   ت ی ن ق.م.ا.ت مستلزم اثبات سوء   ۶۳۷مندرج در ماده  

و،    گر ی کد ی دو عنوان مجرمانه از    ن ی ا   ص ی تشخ   ی برا   یی ها و ملاک   ارها ی مع   ان ی با هدف ب 
برا به  ا   کسان ی از نگاه    ی ر ی جلوگ   ی تبع آن،  به  دو عنوان نگارش شده است.    ن ی محکمه 

و    یی قضا   ی آرا   ، ی انجام شده و با مطالعه متون قانون   ی ل ی تحل  ـی ف ی پژوهش به روش توص 
مع حقوق   ی ها دگاه ی د  ملاک   ارها ی دانان،  ک   ن ی ا   ک ی تفک   ی ها و  عنوان    ی رس بر   ی فر ی دو 

عفت» دو عنوان    ی نامشروع» و «عمل مناف   ۀ که «رابط   دهد ی نشان م   ج ی است. نتا   ده ی گرد 
وجه است. در  ها از نوع عموم و خصوص من  آن   ان ی م   ۀ مجرمانه مستقل هستند و رابط 

عمل    ق ی مصاد   ر ی خاص وجود ندارد، اما در سا   ت ی ن به اثبات سوء   ی از ی مورد «مضاجعه» ن 
رابطۀ نامشروع، احراز قصد التذاذ    ق ی مصاد   ی در تمام   ز ی و ن   ل» ی عفت، از جمله «تقب   ی مناف 

  ی عفت از منظر قانون   ی نامشروع و عمل مناف   ۀ رابط   ان ی م   ق ی دق   ز ی است. تما   ی ضرور   ی جنس 
دو عنوان    ن ی محاکم به ا   کسان ی نادرست و نگاه    ی رها ی از تفس   ی ر ی موجب جلوگ   ی و فقه 

 .  بخشد ی را ارتقا م   ی فر ی ک   ی دادرس   ند ی دقت و عدالت در فرا   جه، ی و در نت   شود ی م 
ملک   ، ی حسن :  استناد  شاه  و  ( محمد؛  حسن.  مناف   ۀ رابط   ص ی تشخ   ی ارها ی مع   ی بررس ).  ۱۴۰۴پور،  عمل  از    ی نامشروع 

فقه  منظر  از  اسلام  عفت  حقوق  مبانی  .  یو  و  اسلامی  فقه    .١٧٨-١۵١)،  ٢(٢٠حقوق،  مطالعات 
https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17246.1853 
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 مقدمه 

مقنن با توجه به مبانی و مستندات فقهی، با هدف جلوگیری از روابط نامشروع و عمل منافی عفت با تصویب 
ق.م.ا.ت درصدد این بوده است که عرصه را بر مجرمان ببندد و در این زمینه اگرچه وضع ماده فوق    ۶۳۷ماده  

گذار در راستای جلوگیری از گسترش روابط نامشروع و اعمال منافی عفت یکی از دستاوردهای قابل تقدیر قانون 
های فراوان، دکترین حقوقی و قضات تفاسیر گوناگونی از این دلیل ابهامباشد، اما متأسفانه، به در جامعه می 

قانون مجازات اسلامی، اطلاق دارد و    ۶۳۷ای بر این باورند که ماده  اند. از طرفی عدهگذار داشتهمقررۀ قانون
عنوان کنند. بهای خلوت میروند یا در گوشهشود که در کنار یکدیگر راه میمشمول زن و مرد نامحرمی می 

چنین آمده است: «ارتباط تلفنی از مصادیق رابطۀ نامشروع   ۸/۶/۸۸مورخ    ۳۴۹۲/۷مثال در نظریۀ مشورتی  
های عاشقانه در فضای مجازی  محسوب شده و طبق قانون مجازات قابل پیگرد است.» غالب قضات نیز ارتباط

اند. از طرفی در نظریۀ و از طریق تلفن و پیامک بین زن و مرد نامحرم را از مصادیق رابطۀ نامشروع دانسته 
 در  نامحرم  با  بودن  خلوت  در  «صرف  که  است  قائل  قضاییه   قوه  حقوقی  ، اداره۲۳/۵/۱۳۹۲  –   ۹۳۷/۷شماره  
اعم  نشده  شناخته   جرم  قانون زیرا  دیگری   جای  هر  یا  نقلیه  وسیله  داخل  یا  منزل  در  آنکه  از  است؛   باشد»، 

 بنابراین.  است  زده  مضاجعه، مثال  یا  تقبیل  قبیل  را، از  عفت  منافی  عمل  یا  رابطۀ نامشروع و  ماده  این  موجببه 
  یا  است   عفت  منافی  عمل   رابطۀ نامشروع همان  آیا:  است  شرح  بدین  پژوهش  این  در   بررسی  مورد   هایپرسش

 یا   است  خاص  نیتسوء  اثبات  مستلزم  ق.م.ا.ت  ۶۳۷ ماده  در  رابطۀ نامشروع مندرج  و  عفت منافی  عمل  آیا  نه؟
 : از  است عبارت پژوهش فرضیات نه؟

ق.م.ا.ت دو عنوان مجرمانه مستقل هستند   ۶۳۷رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت مندرج در ماده  .  ۱
 رغم اشتراکاتی که با هم دارند، از یکدیگر متمایزند. که علی

دلیل عریان بودن بر التذاذ جنسی دلالت دارد؛ و در باقی  با توجه به روایات وارده، صرفاً عمل مضاجعه به .  ۲
مصادیق عمل منافی عفت مادون زنا و تمام مصادیق رابطۀ نامشروع باید قصد التذاذ جنسی توسط محکمه 

 احراز گردد. 
ازآنجاکه مقنن عبارت رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت را تعریف نکرده است، و در منابع فقهی نیز صرفاً  
به ذکر مصادیق آن اکتفا شده است، این موضوع سبب تفاسیر قضایی مختلف و متعاقباً منجر به آرای متناقض 

پر  به  پاسخ  بنابراین  توسط قضات شده است.  در موضوعات مشابه  متعارض  تا حد های فوق میسشو  تواند 
گشا باشد. به همین منظور در این تحقیق، پژوهشگر در تلاش است با بررسی  زیادی برای سیستم قضایی راه

ای و با رویکرد توصیفی، تحلیلی و انتقادی، منابع فقهی، حقوقی و رویه قضایی، با استفاده از منابع کتابخانه 
دین وسیله محاکم قضایی را، جهت تشخیص این دو عنوان مجرمانه، ای روشن و دقیق ارائه کند و ب ضابطه 

 تر شدن هرچه بیشتر سیستم قضایی فراهم شود.  رهنمود سازد تا از این رهگذر، سازوکار مناسب برای عادلانه
گرفته، موضوع پژوهش «بررسی معیارهای تشخیص رابطۀ نامشروع از عمل  های صورتبا توجه به بررسی

منافی عفت از منظر فقه و حقوق اسلامی» دارای پیشینه نبوده است؛ اما مقالاتی مرتبط در این زمینه نگارش  
 : شودها اشاره میشده است که در ذیل به آن 
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قانون تعزیرات   ۶۳۷های ماده  ای با عنوان «بررسی ابهامات و چالشدر مقاله )  ۱۳۹۸نائینی ( نژاد  صادق
پرتو عملکرد محاکم کیفری»  ۱۳۷۵ تعریف عمل منافی    ،در مرحله صدور حکم و اجرای مجازات در  ضمن 

نامشروع رابطۀ  و  مستقل است  ،عفت  مجرمانه  عنوان  دو  به  را    ،معتقد  مجرمانه  عنوان  دو  این  اما مصادیق 
طور که در طور جامع نگارش نکرده است. افزون بر این، تعریف ایشان از رابطۀ نامشروع، هماندرستی و بهبه 

خوانی ندارد. همچنین در مقاله فوق، اند، همگیری بیان کردهنگارش شده، با تعریفی که در نتیجه   ۶۰صفحه  
 ۀ نامشروع نشده است. نیت خاص در رابطای مبنی بر لزوم اثبات سوءهیچ اشاره

ای با عنوان «نحوۀ عملکرد رویه قضایی در رویارویی با محتوای مجرمانه؛  در مقاله)  ۱۴۰۰سقفی (  و   قیاسی
. ایراد اساسی  اندبا نگاهی به اصطلاح رابطۀ نامشروع مجازی» رابطۀ نامشروع مجازی را مورد بحث قرار داده

 . داندمیمترادف یکدیگر را این پژوهش آن است که عمل منافی عفت و رابطۀ نامشروع 
ترین ضوابط و معیارها در شناسایی جرایم منافی ای با عنوان «مهمدر مقاله )  ۱۴۰۰نصیری و همکاران (

عفت در حقوق کیفری ایران» ضمن تعریف عمل منافی عفت و رابطۀ نامشروع، رابطه بین این دو عنوان را  
در تمام مصادیق عمل منافی عفت، حتی معانقه و تقبیل، قصد ند  د و معتقدندانعموم و خصوص مطلق می 

درحالی نیست.  لازم  محکمه  توسط  آن  احراز  و  است  نهفته  عمل  خود  در  جنسی  حاضر،  التذاذ  پژوهش  که 
را عموم و خصوص من نامشروع  رابطۀ  بین عمل منافی عفت و  رابطه  پژوهش فوق،  داند. وجه میبرخلاف 

(به غیر از مضاجعه) درصورتی مشمول  همچنین نگارنده معتقد است که رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت  
 گیرد که قصد التذاذ جنسی توسط محکمه به اثبات برسد. ق.م.ا.ت قرار می ۶۳۷ماده 

در رابطۀ  ند قانون مجازات اسلامی» معتقد  ۶۳۷ای با عنوان «نقد و بررسی ماده  پورزرین در مقاله و  قدسی
اند که ازآنجاکه رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت  نامشروع، اکراه غیرقابل تحقق است. همچنین ایشان قائل

نیاز به اثبات سوء ناتمام است؛ زیرا اساساً سوءجرمی مطلق است،  نیت خاص نیت خاص نیست. این سخن 
 مربوط به عنصر روانی است نه عنصر مادی. 

 یشناسمفهوم

 عفت  یمناف  عمل مفهوم
داری از  منظور، عفت یعنی «احتراز از آنچه نیکو و پسندیده نیست؛ احتراز از محرمات و خویشتنگفته ابنبه  

کننده، معنای طردکننده و نیستمنافی در لغت، به   . )۲۵۳ ص.  ،۹ ج.  ،۱۴۱۴منظور،  های پست» (ابنطعمه 
هرچیزی که نقطۀ مقابل عفت باشد یا، عمل منافی عفت یعنی:  )  ۴۳۷۳ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۸۸آمده است. (معین،  

به عفت  منافی  عمل  بهتر،  عبارت  افشار،  به  (صدری  است.  پاکدامنی  با  ناسازگار  کار    ،۲ ج.   ،۱۳۸۲معنای 
عمل منافی عفت دو معنای خاص و عام دارد. معنای خاص آن عبارت است از: ارتباط فیزیکی و  )  ۷۰۰ ص. 

جسمی زن و مردی که رابطه زوجیت ندارند که اگر به حد مواقعه برسد مشمول فصل حدود و اگر به حد مواقعه  
ماده   ذیل  و  تعزیرات  در بخش  قرار می  ۶۳۷نرسد،  (شامبیاتی،  ق.م.ا.ت  اما   .)۴۶۷ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۸۵گیرد 

آور باشد و معنای عام عمل منافی عفت عبارت است از: هر عملی که برحسب عرف و احساسات عمومی شرم
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در این تعریف صرفاً اعمال جنسی   . )۲۵۵۲ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۹۳دار کند (جعفری لنگرودی، عفت عمومی را لکه
نیز    ،ساز جرایم جنسی هستندگیرند، بلکه اعمالی را که در محوریت مسائل جنسی و یا زمینهملاک قرار نمی

همکاران،   و  (بیگی  کرد  تلقی  عفت  منافی  عمل  پارتی به   .)۱۷ ص.   ،۱۳۹۲باید  برپاکردن  مثال،  و  عنوان  ها 
های خلاف عفت عمومی، تشویق به فحشا و هر رفتاری که  های شبانۀ مختلط، تجارت و توزیع عکسکلاب

توان عمل منافی عفت عنوان کرد. در یک تعریف جامع و مانع، جرایم  دار کند را نیز میعفت عمومی را لکه
 منافی عفت عبارت است از:  

هرگونه رابطه یا رفتار جنسی یا فعالیت مجرمانه با محوریت مسائل جنسی خارج از حدومرزهای  
ارزش و  پذیرفتهمتعارف  های  خانوادگی   و  فردی  آبروی  و  اعتبار  حیثیت،  که  جامعه  در  شده 

به و  جامعه  و  میاشخاص  قرار  خطر  معرض  در  را  عمومی  عفت  کلی  (جعفری  طور  دهد. 
)۱۳۹۲؛ بیگی و همکاران، ۱۳۹۳لنگرودی،   

جرائم منافی عفت صرفاً محدود به رابطه دو جنس مخالف نیست، بلکه در مواردی این    ،طبق این تعریف
جرم ناشی از روابط دو جنس موافق نیز است؛ نظیر لواط و مساحقه. از سوی دیگر، در برخی از مصادیق جرائم  

و فحشا یا استفاده    منافی عفت، لزومی به برقراری رابطۀ فیزیکی نیست؛ زیرا جرائمی نظیر دایرکردن مراکز فساد
و   (بیگی  جنسی  ارتباط  صرف  نه  است،  استوار  جنسی  مسائل  محوریت  بر  مجرمانه  فعالیت  قبیحه،  صور  از 

بنابراین تعریف فوق یک تعریف عام از جرایم منافی عفت است که علاوه بر امور جنسی،   . )۱۳۹۲همکاران،  
اکه محور اساسی این پژوهش رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت  گیرد. ازآنجامور غیر جنسی را نیز در برمی

طور مختصر ق.م.ا.ت است، بدیهی است که معنای خاص این دو عنوان مد نظر است؛ اما به   ۶۳۷موضوع ماده  
 اند.  مصادیق معنای عام این دو عنوان مجرمانه نیز مورد بحث قرار گرفته

 نامشروع  ۀرابط مفهوم
معنای لغوی مشروع،  )  ۲۳۹۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۸نامشروع یعنی رفتاری که خلاف قوانین شرع باشد. (انوری،  

رابطۀ نامشروع )  ۴۱۴۴ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۸۸«آنچه مطابق شرع باشد و شرع آن را روا و جایز بداند» است. (معین،  
نیز شامل دو معنای عام و خاص است. معنای عام رابطۀ نامشروع عبارت است از: هر فعل حرامی که بین دو  

توان طور عام از اصطلاح مذکور میانسان واقع گردد و مورد قبول شرع نباشد. به این ترتیب، مفهومی که به 
عنوان مثال،  استنباط کرد، شامل برقراری هرگونه رابطه بین دو انسان است که از لحاظ شرع منع شده باشد. به

؛ حجرات: ١٨٨١ا یا جاسوسی، رابطۀ نامشروع در معنای عام است. (بقره:  ارتباط دو شخص جهت ارتکاب ارتش
کسانی که در زندگی دیگران تجسس و اقدام به هتک حیثیت و افشای  توان گفت  می) به همین منظور،  ١٢٢

 
کلُوا فَرِیقاً . ١

ْ
مْوالَکُمْ بَینَکُمْ بِالْباطِلِ وَ تُدْلُوا بِها الَی الْحُکامِ لِتَأ

َ
کلُوا أ

ْ
نْتُمْ تَعْلَمُونَ»«وَ لا تَأ

َ
مْوالِ النّاسِ بِالاْثْمِ وَ أ

َ
معنای آیه: اموال یکدیگر را میان  مِنْ أ

 خود به ناحق مخورید و آن را به قصد رشوه به قاضیان ندهید... .  
بَعْ .  ٢ یغْتَبْ  وَ لا  سُوا  تَجَسَّ وَ لا  اثْمٌ  نِّ  الظَّ بَعْضَ  نِّ انَّ  الظَّ مِنَ  اجْتَنِبُوا کثِیراً  آمَنُوا  ذِینَ  الَّ یهَا 

َ
أ مَیتاً  «یا  خِیهِ 

َ
أ لَحْمَ  کلَ 

ْ
یأ نْ 

َ
أ حَدُکمْ 

َ
أ  یحِبُّ 

َ
أ بَعْضاً  ضُکمْ 

هَ تَوّابٌ رَحِیمٌ  هَ انَّ اللَّ قُوا اللَّ ها موجب افتادن در ها پرهیز کنید؛ چراکه بعضی از گمانمعنای آیه: ای مسلمانان، از بسیاری از گمان  »فَکرِهْتُمُوهُ وَ اتَّ
 گناه است و در اسرار و عیوب دیگران تجسس نکنید... 
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ورزند، به استناد کنند و همچنین کسانی که مبادرت به جرم ارتشا یا معاونت در این جرم میآبروی دیگران می 
گونه رفتارها مورد نهی  ؛ زیرا ارتکاب اینشوندآن را مرتکب میاین دو آیه شریفه، رابطۀ نامشروع در معنای عام  

معنای خاص، رابطۀ نامشروع عبارت است از: هرگونه رابطه دوطرفه میان مرد  و غضب شارع مقدس است. به
؛ ۴۲۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۸و زن نامحرم به قصد التذاذ جنسی و بدون هرگونه تماس جسمی و فیزیکی (زراعت،  

و   .)۵۴۴ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۸۵شامبیاتی،   بین زن  رابطه طرفینی است  پژوهش  این  در  نظر  نامشروع مد  رابطۀ 
وجود ندارد و با وجود این با یکدیگر رابطه برقرار کنند و این رابطه از نظر  مردی که میان آنان هیچ علقۀ زوجیت  

 گونه تماس جسمی نیز برقرار نشود.  شرعی و قانونی جایز نباشد و هیچ

 ق.م.ا.ت  637عفت ماده  ینامشروع و عمل مناف ۀرابط لیتحل

دارد: «هرگاه زن و مردی، که بین  قانون مجازات اسلامی (تعزیرات) چنین مقرر می  ۶۳۷گذار در ماده  قانون 
ها علقۀ زوجیت نباشد، مرتکب روابط نامشروع یا عمل منافی عفت غیر از زنا مانند تقبیل یا مضاجعه شوند،  آن 

 شود.»کننده تعزیر می نود و نه ضربه محکوم خواهند شد و اگر عمل با عنف و اکراه باشد، فقط اکراهبه شلاق تا  
شود که رابطۀ نامشروع عبارت این نتیجه حاصل می  ۱۳۷۵ق.م.ا.ت مصوب سال    ۶۳۷از منطوق ماده  

است از: «هرگونه ارتباط طرفینی میان مرد و زن نامحرم به قصد التذاذ جنسی که فاقد هرگونه تماس جنسی  
نامشروع حائز اهمیت است. نخست،   رابطۀ  تحقق  برای  نکته مهم  پنج  تعریف فوق، ذکر  به  توجه  با  باشد.» 

ت، خارج از تصور و تفکر است که با عنف و اکراه محقق شود، ازآنجاکه رابطۀ نامشروع یک ارتباط طرفینی اس
هرچند غیرممکن نیست. دوم، این جرم صرفاً میان افرادی که فاقد علقۀ زوجیت هستند، قابل تحقق است؛  

هایی باشد ا قصد التذاذ جنسی باشد یا همراه با قرائن و نشانه گیرد. سوم، حتماً باید ببنابراین زوجین را در برنمی 
دنبال التذاذ جنسی هستند. چهارم، ارتباط نامشروع باید فاقد تماس  که برای محکمه ثابت کند که طرفین به 

فیزیکی و جسمانی باشد. پنجم، هیچ قیدی مبنی بر اینکه طرفین باید مجرد باشند در ماده وجود ندارد، لذا 
 شود. رابطۀ نامشروع مشمول متأهلین نیز می

ازآنجاکه مقنن در ماده فوق در کنار رابطۀ نامشروع از عبارت عمل منافی عفت نیز بهره برده است، عمل 
جز نزدیکی  گونه تعریف کرد: «هرگونه تماس فیزیکی مرد و زن نامحرم به توان اینمنافی عفت غیر از زنا را می

ق.م.ا.ت،    ۶۳۷و دخول.» طبق تعریف فوق، شرط اصلی و مهم برای تحقق عمل منافی عفت موضوع ماده  
رابطه فیزیکی و جسمی است، مشروط بر آنکه به دخول نینجامد؛ زیرا در غیر این صورت مشمول فصل حدود  
خواهد بود. نکته دیگری که ذکر آن حائز اهمیت است، واژه «عنف و اکراه» است که مشخص نیست فقط  

طور که در ادامه خواهد آمد، نگارنده  وع هم است. همانگیرد یا شامل رابطۀ نامشر عمل منافی عفت را در برمی
افتد. بر ندرت اتفاق میمعتقد است که رابطۀ نامشروع اکراهی غیرممکن نیست؛ اما با توجه به مصادیق آن، به 

فرض تحقق، در اینکه مُکرَه فاقد مسئولیت کیفری باشد، تردید وجود دارد؛ زیرا اکراه باید غیرقابل تحمل باشد 
 و هر اکراهی رافع مسئولیت کیفری نیست. 
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 ق.م.ا.ت  637عفت ماده  ینامشروع و عمل مناف ۀرابط زیتما

فقط «عمل منافی عفت غیر از زنا» بیان شده    ۱۳۶۲قانون مجازات اسلامی مصوب    ۱۰۱پیش از این، در ماده  
علاوه بر    ۱۳۷۵بود و از «روابط نامشروع» ذکری به میان نیامده بود، اما در قانون مجازات اسلامی مصوب  

گذار قرار گرفته است. البته دو ایراد اساسی در ماده  اعمال منافی عفت، روابط نامشروع نیز مورد توجه قانون
بینی شده است؛ زیرا مجازات تا  خورد. ایراد نخست، مجازاتی است که برای این دو جرم پیشفوق به چشم می

می   ۹۹ نظر  به  ناعادلانه  فوق  مجرمانه  عنوان  دو  هر  برای  امر سبب میضربه شلاق  این  قاضی  رسد.  شود 
روعی نظیر مکالمه ساده و عمل منافی عفتی نظیر مضاجعه نگاه یکسانی  کننده نسبت به رابطۀ نامشرسیدگی

رود، عادلانه نیست مجازات فردی داشته باشد و ازآنجاکه مجازات شلاق در زمرۀ مجازات سنگین به شمار می
 جنسی داشته است، با مجازات تقبیل و مضاجعه همسان فرض کنیم.   ایرا که صرفاً مکالمه

رفته است. این ایراد در رابطه با مضاجعه قابل صورت مطلق به کار  اشکال دوم آن است که ماده فوق به
طور که در روایات بیان شده است، عریان و برهنه بودن موضوعیت حل است؛ زیرا در عمل مضاجعه، همان

لنکرانی،   (فاضل  دارد؛ )  ۲۴۰ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۰دارد  التذاذ جنسی دلالت  بر  بودن  برهنه  و  عریان  و همین 
رسد در رابطه با سایر مصادیق عمل منافی عفت  رو نیازی به احراز قصد التذاذ جنسی نیست. اما به نظر میازاین

رود، و تمام مصادیق مانند تقبیل و معانقه، که در عرف برخی از مناطق ایران امری طبیعی و عادی به شمار می
ات شود؛ در غیر این  رابطۀ نامشروع از قبیل مکالمه و مکاتبه، حتماً باید قصد التذاذ جنسی توسط محکمه اثب

تواند کمک شایانی در جهت اثبات صورت دادگاه باید رأی بر برائت متهم بدهد. در این رابطه، قرائن و امارات می
 قصد التذاذ جنسی بکند. 

از حقوق با  به گفته یکی  افراد ملت  اکثریت  نظر  از  از عملی که  دانان: «عمل منافی عفت عبارت است 
اصول اخلاقی منافات دارد. عمل منافی عفت یک امر نسبی است که با سطح افکار و عقاید، اعتقادات، آداب  

جامعه هر  مردم  اخلاقیات  و  رسوم  مانند و  اعمالی  ارتکاب  است  ممکن  نتیجه،  در  دارد.  مستقیم  رابطه  ای 
ها علقۀ زوجیت قانونی موجود نیست، در بعضی نقاط مانند  بوسیدن یا در آغوش کشیدن زن و مردی که بین آن

درحالی نشود؛  تلقی  عفت  منافی  عمل  اروپایی  تلقی کشورهای  عفت  منافی  عمل  ایران  در  اعمال  این  که 
 ) ۵۲ ص.   ،۱۳۹۴شود.» (ولیدی،  می

ق.آ.د.ک احتمال سه رابطه معنایی برای عمل منافی عفت و رابطۀ   ۳۶۵ق.م.ا.ت و    ۶۳۷بر اساس ماده  
 نامشروع وجود دارد: 

ای معتقدند عبارت «از قبیل مضاجعه و تقبیل» هر دو به رابطۀ احتمال اول: با توجه به حرف «یا»، عده
بازمی نامشروع و عمل  نامشروع و عمل منافی عفت  بنابراین، رابطۀ  بیان است.  گردد؛ زیرا حرف «یا» عطف 

منافی عفت مترادف یکدیگرند و هر دو بیانگر عمل جنسی و فیزیکی هستند؛ با این تفاوت که رابطۀ نامشروع 
ها  گرایان و تراجنسیتیگردد؛ اما عمل منافی عفت بیانگر روابط همجنسبه رابطۀ زن و مرد بالغ و عاقل بازمی

 ) ۶۷۲ ص.   ،۱۳۸۷است. (لطفی، 
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احتمال دوم: رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت همانند احتمال اول مترادف یکدیگرند، با این تفاوت که  
توان قائل ق.آ.د.ک می  ۳۰۶رابطۀ نامشروع نوعی از عمل منافی عفت است. بنابراین با عنایت به تبصره ماده  

اند؛ از قبیل زنا و لواط؛ و منظور  شد که منظور از جرایم منافی عفت جرایمی هستند که در فصل حدود بیان شده
ق.م.ا.ت با عنوان تقبیل و مضاجعه آمده است (قیاسی    ۶۳۷از روابط نامشروع، جرایمی است که در ذیل ماده  

قبول این تفسیر اگرچه تفسیر مضیق به نفع متهم است و با قاعدۀ ستر همپوشانی   .)۱۳۴ ص.   ،۱۴۰۰و سقفی،  
سازد و آن این است که اگر تقبیل و مضاجعه را صفت رابطۀ نامشروع رو میای روبهدارد؛ اما ما را با مشکل عدیده

بیان کنیم، باید مصادیق غیر فیزیکی، از قبیل مکالمه، مکاتبه و سایر روابط غیر فیزیکی که به قصد التذاذ  
 گیرد، از شمول ماده خارج کنیم؛ امری که مورد منع شارع مقدس است. جنسی صورت می

احتمال سوم: برخلاف احتمال دوم که رابطه عمل منافی عفت و رابطۀ نامشروع را عموم و خصوص مطلق 
وجه است، نه عموم و خصوص مطلق. داند، احتمال سومی نیز وجود دارد که قائل به عموم و خصوص من می

به عبارت بهتر، رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت در برخی مصادیق همپوشانی و اشتراک دارند؛ اما هرکدام  
رو، عبارت «از قبیل تقبیل و مضاجعه» صفت  دارای مصادیقی نیز هستند که اختصاص به خودشان دارد. ازاین

و   فیزیکی  فوق  ماده  در  مندرج  منافی عفت  لذا مصادیق عمل   . نامشروع  رابطۀ  نه  است  منافی عفت  عمل 
ق.م.ا.ت وجود دارد،    ۶۳۷ا مشکلی که در ماده  جسمانی هستند و مصادیق رابطۀ نامشروع، غیر فیزیکی. ام

ای را، ولو اینکه به قصد التذاذ جنسی نباشد، رابطۀ نامشروع اطلاق این ماده است که ممکن است هر رابطه
تلقی کند. این مشکل در عمل منافی عفت مضاجعه منتفی است؛ زیرا خود عمل مضاجعه بیانگر قصد التذاذ  

گذار ضمن تعریف این دو عنوان مجرمانه ذیل دو مادۀ مستقل، مصادیق و شرایط  جنسی است. بهتر است قانون 
با وجود این، از بین سه احتمال فوق، به عقیده نگارنده، احتمال سوم از استدلال  تحقق آن  ها را بیان کند. 

 تری برخوردار است. قوی
به عقیده نگارنده، ابتدا برای درک درست و تفکیک دقیق عمل منافی عفت و رابطۀ نامشروع مندرج در 

 ق.م.ا.ت، باید چند معیار مهم را مورد توجه قرار داد:  ۶۳۷ماده 
وجه است؛ یعنی از جهاتی وجه مشترک دارند و از جهاتی اولاً، ارتباط این دو عنوان عموم و خصوص من

تر از عمل منافی عفت است و عمل منافی عفت وجه افتراق؛ یا به عبارت دیگر، رابطۀ نامشروع از جهتی عام
عنوان مثال، از حیث اراده و توافق طرفین، اعمال منافی عفت  تر از رابطۀ نامشروع است. به هم از جهاتی عام

تر از رابطۀ نامشروع است؛ زیرا در عمل منافی عفت یک اراده هم برای تحقق جرم کافی است؛ به همین عام
سهل آن  در  اجبار  و  اکراه  را  الوصولخاطر،  طرف  دو  رضایت  و  اراده  غالباً  نامشروع  رابطۀ  در  ولی  است؛  تر 

ین جهت رابطۀ نامشروع از طریق اکراه و اجبار خارج از تصور و تفکر خواهد، پس محدودتر است. به هممی
تر از عمل منافی عفت است؛ زیرا توان گفت که رابطۀ نامشروع عام است. افزون بر این، از جهت نوع ارتباط می

که در ارتباط نامشروع در عمل منافی عفت یک عمل فیزیکی و یا تماس جنسی لحاظ شده است، درصورتی
را شامل می ارتباطی  نوع  و هر  ندارد  فیزیکی وجود  منافی عفت این عمل  برای عمل  بهتر،  به عبارت  شود. 

 مصادیقی از جنس تقبیل و مضاجعه بیان شده است؛ به همین خاطر دامنه آن محدودتر است.  
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ثانیاً، رابطۀ نامشروع صرفاً تابع شرع است؛ چه بسا عملی در شرع منع شده باشد، ولی از لحاظ عرفی مورد  
کردن غیر ضروری دو نامحرم امری ناپسند است؛  عنوان مثال، در کشور ایران مکاتبه و یا خلوت قبول باشد. به

داند؛ اما چه بسا در عرف برخی از مناطق ایران یا جامعۀ دیگر امری عادی باشد.  زیرا شرع آن را مقبول نمی
توان ورود زنان به استادیوم مسابقات ورزشی عنوان کرد. مثال دیگری که با جامعۀ فعلی ما در ارتباط است را می

دلیل تهییج و ممنوعیت اختلاط زنان و مردان، مخالف ورود زنان به استادیوم هستند. رسد فقها، بهبه نظر می 
که این امر در کشورهای دیگر از امور عادی و مقبول به درحالی)  ۸۰۵ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۴۰۹زدی،  (طباطبایی ی

شود. رو، چون در کشور ایران شارع آن را منع کرده است، این عمل رابطۀ نامشروع تلقی میرود. ازاینشمار می
اما اگر هم شرع و هم عرف آن را مقبول ندانند، آن عمل منافی عفت خواهد باشد. بنابراین برای شمول ماده  

ق.م.ا.ت، یا باید عمل توسط شارع منع شده باشد (رابطۀ نامشروع ) یا هم شرع و هم عرف آن را قبیح    ۶۳۷
 بدانند (عمل منافی عفت). 

گیرد؛ زیرا رفتار  گیرد و در یک لحظه صورت نمیثالثاً، جرم رابطۀ نامشروع در دستۀ جرایم مستمر قرار می
دهندۀ عنصر مادی مستمر در جریان وقوع است. (خالقی، مجرمانه، از قبیل مکالمه و مکاتبه جنسی، تشکیل

یابد؛ به این صورت که پسر و دختری  بنابراین رابطۀ نامشروع در طول زمان استمرار می) ۲۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۰
ها به قصد التذاذ جنسی با یکدیگر خلوت کنند یا مسافرت که رابطۀ زوجیت بینشان برقرار نیست، اگر ساعت

کنند، فعل مجرمانه، که همان برقراری ارتباط نامشروع است، در یک مدت طولانی در حال استمرار است. اما  
است؛ آنی  جرمی  عفت  منافی  می  جرم  واقع  لحظه  یک  در  آن  مادی  عنصر  (گلدوزیان،  زیرا    ،۱۳۸۹شود. 

بستر شدن، در یک سبب آنکه عنصر مادی جرم منافی عفت، یعنی بوسیدن و همبه عبارت بهتر، به )  ۸۹ ص. 
محض آنکه تماس فیزیکی صورت پذیرفت، جرم گیرد و به گردد، در دستۀ جرایم آنی قرار میلحظه واقع می

 شود. محقق می 
دانند (پورزرین و قدسی،  رابعاً، برخلاف تصور برخی که رابطۀ نامشروع اکراهی را از اساس غیرممکن می

، پژوهشگر بر این باور است که رابطۀ نامشروع نیز همانند عمل منافی عفت با اکراه قابل  )۱۶۹ ص.   ،۱۳۸۴
تر الوصولتحقق است؛ با این تفاوت که عمل منافی عفت اکراهی در مقایسه با رابطۀ نامشروع اکراهی سهل

ق.م.ا.ت بر عمل منافی عفت   ۶۳۷است. در این رابطه، نگارنده معتقد است قید «عنف و اکراه» در پایان ماده 
توان حالتی را بیان دلالت دارد و نه بر رابطۀ نامشروع ؛ اگرچه رابطۀ نامشروع اکراهی غیرممکن نیست و می

کند؛ اما این مسئله به سهولت قدان رضایت با دیگری رابطۀ نامشروع برقرار میکرد که یکی از طرفین با وجود ف
پذیر نیست؛ زیرا نفس رابطه بر رضایت طرفین دلالت دارد و خیلی سخت است که بتوان حالتی را بیان امکان

عنوان مثال، اگر دهد. به کرد که در آن یکی از طرفین به اکراه با دیگری مکالمه یا مکاتبه جنسی انجام می
دختری بنا به سفارش دوست صمیمی خود، با وجود عدم رضایت باطنی، در حال مکالمه و مکاتبه نامشروع با  
نامزد او باشد تا به خیال خود با این کار خیانت او را ثابت کند، شاید بتوان گفت که وی فاقد رضایت به انجام  

ن واقعیت را بپذیریم که ارتباط نامشروع اکراهی قابل تحقق ر ایاین رابطه بوده است. اما با وجود این، حتی اگ
روست؛ زیرا بنابر اصول  واسطۀ اکراه از مجازات معاف کرد، با تردید جدی روبهاست، قبول اینکه بتوان مُکرَه را به
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اند، صرفاً اکراه  طور که فقها در آثار ارزندۀ خود آوردهفقهی و حقوقی، اکراه باید غیرقابل تحمل باشد و همان
انصاری،    ١ملجی  اکراهی (شیخ  نه هر  داماد،  ۲۳۷ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۱۱رافع مسئولیت کیفری است،  ؛ محقق 
طور کلی اکراه در دو حالت قابل تصور است: حالت اول، یکی به عقیده نگارنده، به  .)۱۰۲ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۸۲

رسد این موضوع در رابطه با ارتباط از طرفین با عنف و اکراه با دیگری عمل جنسی انجام دهد که به نظر می 
از   یکی  باشد،  داشته  در عمل جنسی دخالت  اینکه  بدون  ثالثی،  منتفی است. حالت دوم، شخص  نامشروع 

گیرد، طرفین را اکراه به عمل جنسی کند. این حالت علاوه بر عمل منافی عفت، رابطۀ نامشروع را نیز در برمی 
همان آنکه،  بر  کردهمشروط  خاطرنشان  فقها  که  میطور  نظر  به  اما  باشد.  تحمل  غیرقابل  اکراه  رسد  اند، 

گذار تفاوتی بین رابطۀ نامشروع اکراهی و عمل منافی عفت اکراهی قائل نبوده و درصدد تفکیک این دو  قانون 
 حالت برنیامده است. 

خامساً، این دو جرم ساده و مطلق هستند و در این زمینه وجه اشتراک دارند. به عبارت بهتر، این دو جرم  
رو  آید؛ بنابراین مرکب نیستند. افزون بر این، نیاز به نتیجۀ خاصی ندارد؛ ازایناز ترکیب چند فعل به وجود نمی

 گیرد. در دستۀ جرایم مقید به نتیجه قرار نمی
طور که در بالا به این موضوع اشاره کردیم، این دو مصداق از یکدیگر قابل تفکیک هستند؛  بنابراین، همان 

بهره جسته است. در غیر این صورت، هیچ دلیلی   ۶۳۷گذار از هر دو عنوان ذیل ماده  به همین دلیل، قانون
رسد که از ذکر دو عنوان،  گذار فهیم این امر بعید به نظر مینداشت که هر دو مورد را در ماده بگنجاند و از قانون

 معنای واحدی را مدنظر داشته باشد.  

 ق.م.ا.ت 637ماده  یفقه یبررس

قرآن توان به آن اشاره کرد، نص  ترین منابع فقهی که در خصوص موضوع مورد بحث میترین و اصلیاز مهم
و سنت ائمۀ اطهار است. در کنار این دو منبع مهم، فتاوای فقها نیز، که خود خروجی و مستنبط از آیات    کریم

 گیرد. و روایات است، در ذیل مورد بررسی قرار می

 م یکر  قرآن
صراحتاً در رابطه با حرمت و منع رابطۀ نامشروع و اعمال منافی عفت مادون زنا سخنی به میان   قرآن کریم 

قرآن  طور غیرمستقیم بتوان حرمت این دو عمل مجرمانه را از آیات کریمۀ  رسد بهنیاورده است؛ اما به نظر می
 سورۀ انعام از اهمیت بسزایی برخوردار است.   ۱۵۱استخراج کرد. در این رابطه، آیۀ   مجید

هُ الاَّ بِالْحَقِّ  مَ اللَّ تِی حَرَّ فْسَ الَّ اکمْ بِهِ  «وَ لا تَقْرَبُوا الْفَواحِشَ ما ظَهَرَ مِنْها وَ ما بَطَنَ وَ لا تَقْتُلُوا النَّ  ذلِکمْ وَصَّ
کمْ تَعْقِلُونَ» (انعام:   کارهای زشت آشکار و نهان نزدیک نشوید.») «و به ١٥١لَعَلَّ

 
شود، حتی تهدید به ایراد ضرب منتهی به مرگ یا حبس به مدت طولانی  در این نوع اکراه، شخص به تلف نفس یا قطع و یا نقص عضو تهدید می .  ١

کند قدر زیاد است که حالتی نظیر اضطرار ایجاد می کند آنشود. در این فرض شدت و خطری که مُکرَه را تهدید می نیز موجب بروز اکراه ملجی می 
 . )۱۰۳، ص. ۴، ج. ۱۳۸۲(محقق داماد، 
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معنای کار  اند که عبارت «فواحش» جمع فاحشه است و بهبرخی از مفسران قرآن کریم خاطرنشان کرده
بسیار زشت و شنیع است و خداوند در کلام خود، زنا و نسبت زنا به مردان و زنان پاکدامن را از مصادیق فاحشه 

شود که منظور از فاحشۀ ظاهری، گناه علنی و منظور از فاحشۀ  گونه استنباط میالله، اینکلامشمرده و از ظاهر  
معنای گناهانی است که تنفرآمیز و  باطنی، گناه سری و ارتباط نامشروع در پنهان است. همچنین فواحش به

بِی   ۳۲همچنین در آیۀ  )  ۳۷۵ ص.   ،۷ ج.   تا،شنیع است. (طباطبایی، بی  سورۀ احزاب آمده است که: «یا نِساءَ النَّ
ذِی فِی قَلْبِهِ مَرَضٌ وَ قُلْنَ  قَیتُنَّ فَلا تَخْضَعْنَ بِالْقَوْلِ فَیطْمَعَ الَّ ساءِ انِ اتَّ حَدٍ مِنَ النِّ

َ
قَوْلاً مَعْرُوفاً» (احزاب:    لَسْتُنَّ کأ

ن دیگر نخواهید بود. بنابراین، یک از زناای زنان پیامبر، اگر خود را از خشم خدا حفظ کنید، مانند هیچ ) «۳۲
هایشان بیماری است، به شما طمع  هنگام صحبت با نامحرم، با ناز و عشوه سخن مگویید که مردانی که در دل

 کنند و شایسته سخن بگویید.» می
عنوان تأکید بیشتر است، درست بدون شک این یک حکم عام است و تکیه آیات بر زنان پیامبر (ص) به 

مثل اینکه به شخص دانشمندی بگوییم: «تو که دانشمندی، دروغ مگو.» مفهومش این نیست که دروغ گفتن  
تری از این کار پرهیز  صورت مؤکدتر و جدیبرای دیگران مجاز است؛ منظور این است که یک مرد عالم باید به 

 . )۲۹۰ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۳۷۴کند (مکارم شیرازی، 

 سنت 
السلام)  مراد از سنت در فقه امامیه، گفتار، کردار و تقریر پیامبر اسلام (ص) و امامان معصوم شیعه (علیهم

 ) ۵۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۷۰است. (مظفر، 
از جمله روایاتی که به عمل منافی عفت مادون زنا اشاره دارند، روایت عبدالله بن سنان است که از امام  

ام که فرمودند: «حد صد ضربه تازیانه است، مختص مرد و زن و شنیده (ع) کند: از ابوعبداللهصادق نقل می 
از امام  نیز  ابان بن عثمان    .)۸۵ ص.   ،۲۸ ج.   ،۱۴۱۴(حرعاملی،    ١بستر شوند»یا دو مردی که زیر یک لحاف هم

یافت، هرکدام را صد ضربه   (ع) کند: ایشان فرمودند: «علیصادق نقل می  زن و مردی را زیر یک پوشش 
 . )۸۹ ص.   ،۲۸ ج.   ،۱۴۱۴(حرعاملی،  ٢جز یک ضربه مجازات کرد» شلاق به

 ها استناد کرد، روایات ذیل هستند:  توان برای منع روابط نامشروع به آناز جمله روایاتی که می
اند: «هرکس با زن نامحرمی شوخی کند، گرفتار زنا خواهد شد و زناکار نیز جایگاهش فرموده  (ع) امام علی

با غیر گفتن زنپیامبر (ص) سخن   .)۲۷۳ ص.   ،۱۴ ج.  ،۱۴۰۸آتش جهنم خواهد بود» (محدث نوری،   ها را 
(مجلسی،   ضروری  موارد  در  مگر  کردند،  ممنوع  کلمه  پنج  از  بیشتر  محرم  غیر  و    ، ۱۰۰ ج.   ،۱۴۰۳شوهر 

 . )۱۹۷ ص.   ،۲۰ ج.   ،۱۴۱۴؛ حرعاملی، ۲۴۳ ص. 

 
السلام قال: سمعته یقول: حد الجلد فی الزنا أن یوجدا فی لحاف  وعنه، عن ابیه، عن ابن محبوب، عن عبدالله بن سنان، عن ابی عبدالله علیه . ١

 واحد، والرجلان یوجدان فی لحاف واحد، والمرأتان توجدان فی لحاف واحد. 
السلام وجد امرأة مع رجل فی لحاف، فجلد کل واحد منهما مائة سوط السلام: ان علیا علیهوعنه، عن ابان بن عثمان، قال: قال ابو عبدالله علیه.  ٢

 غیر سوط.  
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 فقها  یفتاوا
این دسته از فقها بر این باورند   ١و قائل به نهی مولوی هستند. دانسته بسیاری از فقها، خلوت با نامحرم را حرام

طوری که جزء ایشان کس دیگری در آنجا نباشد، مستحق تعزیر از که اگر مرد و زنی با یکدیگر خلوت نمایند به
شیخ طوسی قائل    .)۳۲۵ ص.   ،۹ ج.   ،۱۴۱۳؛ شهید ثانی،  ۵۵۴ ص.   ،۱۴۰۵باشند (حلی،  جانب حاکم شرع می

است که اگر فردی نامحرمی را ببوسد، یا به هر نحو از او لذت جنسی ببرد، حاکم شرع اختیار دارد که ایشان را 
زهره معتقد است، اگر کسی  ابن   . ) ۶۶ ، ص. ۸ ، ج. ۱۳۸۷به مقداری که به حد زنا نرسد تعزیر نماید (طوسی،  

از   شود  مرتکب  را  مضاجعه  و  تقبیل  نظیر  لواط  و  زنا  شد    ۹۹الی    ۱۰مقدمات  خواهد  تعزیر  شلاق  ضربه 
 . )۴۳۵ ص.   ،۱۴۱۷زهره، ابن ( 

است نه نهی مولوی (موسوی    ٢یای از فقهای معاصر، معتقدند نهی از خلوت با نامحرم، نهی ارشادعده
است    ٣تنزیهی داند و قائل به نهی  صاحب جواهر خلوت با نامحرم را مکروه می  .)۲۱۵ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۷خویی،  

کند که ایشان در رابطه با تقبیل و مضاجعه به دو دسته از روایت استناد می  .)۳۴۴ ص.   ،۳۲ ج.   ،۱۳۶۸(نجفی، 
باشد. اگرچه در احادیث دسته اول قائل به صد ضربه شلاق و دسته دوم قائل به مجازات کمتر از حد زنا می

اند صرفاً به مضاجعه اشاره شده است، اما ایشان حکم مسئله را به تقبیل و معانقه و هر تماس جنسی تعمیم داده
 . )۲۸۹ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۳۶۸(نجفی، 

دارند  در رابطه با عمل مضاجعه، برخی فقهای معاصر، صرف اجتماع زیر لحاف را قبول نداشته و بیان می 
(برهنگی)    است، مقید به تجردکه باید زن و مرد عریان و برهنه باشند؛ زیرا روایاتی که در این رابطه وارد شده  

از جمله این روایات، روایتی است که از    .)۲۴۲،  ۲۴۰ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۰زن و مرد هستند (فاضل لنکرانی،  
حسن این تحلیل آن است که اگر قائل شویم که مجازات عمل منافی عفت   ٤ت.حضرت علی نقل شده اس

مادون زنا به تعبیر برخی روایات صد ضربه و به تعبیر برخی دیگر کمتر از صد ضربه باشد، صرفاً در رابطه با 
چنین مجازات سنگینی  ای که با برهنگی کامل همراه باشد قابل اعمال است؛ زیرا  مضاجعه و آن هم مضاجعه 

دارند، روایات  الله فاضل بیان می طور که آیت رسد. همان برای یک مکالمه ساده یا یک معانقه منطقی به نظر نمی 
توان مجازات سنگین صد ضربه شلاق را بر  اند و نمی وارده، صرفاً، اجتماع دو نفر زیر لحاف را مورد بحث قرار داده 

لنکرانی،   نمود (فاضل  بار  و غیره  تقبیل  به   . ) ۲۴۳ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۹۰معانقه،  نگارنده،  نظر  که به  جز مضاجعه 
صراحتاً در روایات از مجازات شلاق نام برده شده است و تعزیر منصوص شرعی است، بهتر است، برای جرایم  

های دیگری بهره برد؛ زیرا با توجه به مقتضیات عصر امروز تر از جمله تقبیل، معانقه، مکاتبه، از مجازات خفیف
که زمینه و وسایل متنوع برای بازدارندگی وجود دارد چه بسا جنبه بازدارندگی و بازگشت به اجتماع از سوی فرد  

 
 . )۱۸۸، ص.  ۲، ج. ۱۳۸۶نهی مولوی: یعنی نهی شرعی که دلالت بر وجود مفسده نزد شارع مقدس است (فاضل لنکرانی، . ١
 . ) ۸۱، ص. ۴، ج.  ۱۳۸۷نهی ارشادی: یعنی نهی که دلالت دارد بر حکم وضعی شرعی یا حکم عقلی (محمدی، . ٢
 . )۳۲۹، ص. ۱۳۸۷، محمدینهی تنزیهی: یعنی نهی که دلالت دارد بر نقصان ثواب عبادت، و طلب ترک غیرالزامی ( . ٣
و کذلک المرأتان   -و عن علی بن ابراهیم عن ابیه عن ابن ع وجد رجلین فی لحاف واحد مجردین جلدهما حد الزانی مائة جلدة کل واحد منهما.  ٤

 . )۸۹، ص. ۲۸، ج.  ۱۴۱۴، حرعاملی جلدهما کل واحدة منهما مائة جلدة (  -اذا وجدتا فی لحاف واحد مجردتین 
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تر باشد. کمااینکه از قاعده «التعزیر بما یراه الامام» این استنباط  الوصولشیوۀ مدرن امروزی سهلخاطی به
شود که شارع اجازه داده است که حاکم شرع طبق مقتضیات جامعۀ خود به مجازات تعزیری حکم حاصل می

نه خفیف  جرم  برابر  در  شدید  مجازات  زیرا  شود؛  رعایت  باید  مجازات  در  تناسب  عبارتی  به  و  جنبه دهد  تنها 
ور شدن در هویت مجرمانه را در فرد به وجود بازدارندگی ندارد، بلکه به مراتب موجبات تنفیر از دین و غوطه

 آمده است:  کشف اللثامآورد. در می
وجوب تعزیر در مورد انجام هر عمل حرام یا ترک هر عمل واجبی است که مجرم با وجود نهی  
و توبیخ متنبه نگردد، اما اگر اقداماتی غیر از زدن در بزهکار مؤثر باشد، مگر در موارد خاص که  

وسیلۀ شارع مقدس بدان تصریح شده، دلیلی بر مجازات بدنی وجود ندارد. (فاضل هندی، به 
 ) ۵۴۴ ص.   ،۱۰ ج.   ،۱۴۱۶

  ۶۳۷طرز عجیبی تمام مصادیق ماده  به   ۲۶/۴/۹۷مورخ    ۷۷۰در این رابطه باید افزود که رأی وحدت رویه  
ق.م.ا مانند کسر    ۱۱۵ماده    ۲های مذکور در تبصره  کند! لذا اعمال نهادق.م.ا.ت را غیرمنصوص قلمداد می

پذیر است. به عقیده ق.م.ا) در مورد جرم مضاجعه نیز امکان   ۲۷ایام بازداشت موقت قبلی از محکومیت (ماده  
گیرد و محاکم قضایی دلیل روایات متعدد، در زمرۀ جرایم منصوص شرعی قرار مینگارنده، عمل مضاجعه، به 

کردن صورت اند، به جهت پاکسبب اینکه در تفکیک دو جرم رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت عاجز ماندهبه 
 اند. غیرمنصوص دانسته ق.م.ا.ت را  ۶۳۷مسئله، اساساً ماده  

 عفت یاَعمال مناف قیمصاد 

 جرائم منافی عفت را باید به دو نوع مهم تقسیم نمود: 
 جرائم منافی عفت مستلزم حد. ۱
 های بازدارنده.  جرائم منافی عفت مستلزم تعزیر و مجازات . ۲

 یحد عفت ی مناف میجرا 

 زنا 
زنا عبارت   .)۲۰۶ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۳۶۲معنای عمل جنسی با زن نامحرم آمده است (طریحی،  زنا در لغت به 

 ، باشد، داخل نمایداش را در فرج زنی اعم از جلو یا عقب که ذاتاً بر او حرام میاست از اینکه مردی آلت تناسلی 
مشهور    .)۲۵۸ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۳۶۸ها عقد نکاح، ملکیت و شبهه نباشد (نجفی،  مشروط بر اینکه در میان آن 

می  دُبُر  و  قُبُل  از  اعم  را  فرج  متقدم  مفید،  فقهای  (شیخ  ابن ۷۷۶ ص.   ،۱۴۱۰دانند    ، ۲ ج.   ،۱۴۰۶براج،  ؛ 
بُل قائل بر این هستند  در این میان برخی از فقهای اهل  .)۵۲۵ ص.  سنت در توجیه نظریۀ شمولیت زنا به دبر و قُ

گردد، مستوجب مجازات حدی خواهد بود. به عبارت بهتر،  که نزدیکی در دبر، چون مورد قصد عرفی واقع می
بُل که فی شود، دخول در دبر به طریق اولی مستوجب حد نفسه مباح است، مستوجب حد میاگر دخول در قُ

اما برخی   .)۸۵ ص.   ،۴ ج.   تا،قدامه، بیبننفسه دخول در آن مباح شمرده نشده است (اخواهد بود، چراکه فی
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)  ۹ ص.   ،۱ ج.   تا،اند. (منتظری، بی از فقهای معاصر شیعه، زنای مستوجب حد را صرفاً نزدیکی در قبل دانسته
 . )۱۸ ص.   ،۱۳۹۴پور، معنای عرفی زنا همین نظریه صحیح باشد (شاه ملکرسد با توجه به که به نظر می 

 لواط 
در متون فقهی، آمیزش جنسی مقعدی میان مردان را لواط گویند. در منابع فقهی، این واژه به عمل قوم  

فرماید: «واشتقاقه من فعل قوم لوط» این کلمه از فعل  لوط اطلاق شده است. صاحب جواهر رحمه الله می
الله فاضل  آیت)  ۳۷۴ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۳۶۸قوم لوط مشتق شده است، و منشأ آن عمل آن قوم است. (نجفی،  

توضیح کلام صاحب جواهر، می بهلنکرانی در  لواط  باشد که  این  اگر منظور صاحب جواهر  معنای فرمایند: 
اصطلاحی مشتق از عمل قوم لوط است و ربطی به لغت ندارد و سابقه وضعی و لغوی برای آن نیست، کلام 

 . )۷۶ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۳۹۰صاحب جواهر متین است (فاضل لنکرانی، 

 ذ ی تفخ 
)  ۵۰۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۱۴منظور،  معنای ران (ابن ای عربی است که از «فخذ» به این عنوان مجرمانه، واژه

بین دو مرد گرفته شده است. تفخیذ در اصطلاح فقهی رابطه جنسی  )  ۱۲ ص.   ،۱۳۸۷زانو شدن (سیاح،  و هم
آنچه مشهور فقها بدان ملتزم )  ۱۵۰ ص.   ،۹ ج.   تا،است، بدون اینکه دخولی واقع شده باشد. (شهید ثانی، بی

برخی )  ۱۳۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۰باشد. (فاضل لنکرانی،  عنوان حد میهستند اجرای صد تازیانه بر طرفین جرم به
از فقها معتقدند، اگر تفخیذ بین زن و مرد ارتکاب یابد جرمی تعزیری و اگر بین دو مرد اتفاق بیفتد جرمی حدی 

(نجفی،   بود.  بی ۳۸۲ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۳۶۸خواهد  ثانی،  شهید  گلپایگانی،  ۱۶ ص.   ،۹ ج.   تا،؛    ،۳ ج.   ،۱۴۰۹؛ 
بستر شدن زن و مرد، زیر یک لحاف  تا) بعضی از فقهای معاصر، هم؛ استفتائات مکارم شیرازی، بی۲۰۵ ص. 

  ،۱۴۲۸باشند. (موسوی خویی،  ضربه تازیانه می  ۹۹اند و قائل به مجازات تعزیری  را ذیل عنوان تفخیذ آورده
بستر شدن خاطر این است که برخی از فقها، همنگارنده، معتقد است، منشأ این اختلاف به )  ۲۹۵ ص.   ،۱ ج. 

ضربه و برخی دیگر   ۱۰۰اند و ازآنجاکه برخی از فقها قائل به  عنوان تفخیذ آوردهتحتمرد و زن و دو مرد را نیز  
باشند، منجر به این شده است که برخی از فقها تفخیذ را جرمی تعزیری بپندارند.  ضربه می   ۱۰۰قائل به کمتر از  

بستر شدن زیر یک لحاف چه زن و مرد و چه دو مرد از جرم تفخیذ که در زمرۀ اما باید خاطرنشان کرد که هم
الله فاضل لنکرانی روایتی را که در رابطه با باشد. به همین خاطر است که آیت جرایم حدی است، متفاوت می 

دهند. (فاضل بستر شدن دو برهنه زیر یک لحاف نقل شده است را به تفخیذ و لواط غیر ایقابی تسری نمی هم
 )۱۴۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۰لنکرانی، 

ساحقه   م
هم فقهی  متون  میجنسدر  نامیده  «مساحقه»  مؤنث  جنس  دو  ریشۀ  بازی  از  برگرفته  مساحقه  شود. 

به لغت  در  و  بی معنای کوبیدن، خرد کردن و هلاک«سُحُق»  بن عباد،  آمده است. (صاحب    ، ۱ ج.   تا،کردن 
) ۴۴۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۹شود: «مُسک سحیق» مشک کوبیده شده (زمخشری،  همچنین گفته می )  ۱۶۲ ص. 

وجه تسمیه آن به تعبیر زمخشری )  ۳۷ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۱۰شود. (فراهیدی،  به لباس فرسوده نیز سحق گفته می 
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شود. «و سمی  در کتاب «الفائق فی غریب الحدیث» آن است که به مرور زمان کوبیده و نازک و فرسوده می
در اصطلاح  )  ۱۶۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷بذلک لأنه الذی سحقه مر الزمان سحقاً حتی رق و بلی» (زمخشری،  

  ، ۵ ج.   ،۱۳۹۳بازی زنان از طریق مالیدن آلت تناسلی یکدیگر مساحقه نام دارد. (جعفری لنگرودی،  جنسهم
 ) ۱۸۹ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۹؛ کاسانی، ۱۲۶۳۸ ص. 

 ی ر ی تعز  عفت ی مناف میجرا 
 اند:  طور کلی جرایم منافی عفت تعزیری دو نوعبه 

شوند. مثل تقبیل و مضاجعه که احکام آن در  جرایم منافی عفتی که مستقیماً به عمل جنسی ختم می.  ۱
 ق.م.ا بیان شده است.   ۲۳۷ق.م.ا.ت و  ۶۳۷مواد 

ساز نوع دوم جرایم منافی عفتی است که غایت اصلی آن ارتباط جنسی نیست، اما ممکن است زمینه .  ۲
از این حیث که عفت عمومی را لکه اند، مسامحتاً جرایم منافی عفت و  دار نمودهایجاد رابطه جنسی شود و 

 ق.م.ا.ت.  ۶۴۰شوند؛ نظیر مصادیق ماده اخلاق حسنه نامیده می

عز   قانون  ت ی ت ت   و   را ده   مجازا  بازدارن
، تظاهر به عمل حرام  )۶۳۷توان تقبیل و مضاجعه (ماده  برخی از مصادیق عمل منافی عفت تعزیری را می

را جریحه )۶۳۸(ماده   اما عفت عمومی  نیست،  دارای کیفر  آن  نفس  به عملی که  تظاهر  (ماده دار می،  کند 
و به نمایش گذاشتن نوشته یا طرحی که عفت و اخلاق  )  ۶۳۹، دایرکردن یا اداره مرکز فساد و فحشا (ماده  )۶۳۸

 .برشمرد، )۶۴۰کند (ماده دار میعمومی را لکه
شود و سایر  ق.م.ا.ت مستقیماً به رابطه جنسی منتهی می  ۶۳۷از بین مواد قانونی فوق، مصادیق ماده  

توان عمل منافی عفت باشند، می مصادیق را از باب مسامحه و به جهت اینکه در محوریت مسائل جنسی می 
 قلمداد نمود. 

س هم   ي رحد ی غ   یی گرا جن
گرایی انسان  جنسکند که «همق.م.ا در مورد این انحراف جنسی خاطرنشان می  ۲۳۷گذار در ماده  قانون 

ویک تا هفتاد و چهار ضربه  مذکر در غیر از لواط و تفخیذ، از قبیل: تقبیل و ملامسه از روی شهوت موجب سی
شلاق تعزیری درجه شش است.» همچنین، در تبصره یک این ماده بیان شده است که: «حکم این ماده در  
مورد انسان مؤنث نیز جاری است» و تبصره دو ماده فوق، حکم این ماده را مشمول جرایم حدی ندانسته است. 

های جسمی که از روی  ب تمثیل بوده و شامل تمام ارتباطافزون بر این، مصادیق ذکرشده در این ماده، از با
 شود. جنس باشد، میشهوت بین دو هم

 نامشروع ۀرابط قیمصاد 

بیان شد، مراد از رابطۀ نامشروع در این پژوهش رابطۀ نامشروع در معنای خاص است که   طور که قبلاً همان
باشد. بنابراین معنای عام رابطۀ نامشروع ؛ مانند  مستلزم رابطه طرفینی زن و مرد نامحرم بدون علقۀ زوجیت می
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نامشروع  رابطۀ  این،  بر  افزون  است.  منتفی  گفتمان  این  در  غیره  و  قمار  ربا،  باطل،  به  مال  اکل  جاسوسی، 
برخلاف عمل منافی عفت مستلزم رابطه فیزیکی نیست. مجموعاً، رابطۀ نامشروع، همانند عمل منافی عفت  

 شود: رابطۀ نامشروع مجازی و واقعی. به دو نوع تقسیم می

 یواقع نامشروع ۀرابط
گردد ای است که نه در دنیای مجازی بلکه در دنیای واقعی محقق می منظور از رابطۀ نامشروع واقعی، رابطه

 شود.  که در ذیل به آن اشاره می

 مفاکهه 
  معنای ارتباط نامشروع «رابطۀ نامشروع لفظی» است که از دیدگاه فقهی (با هم شوخی و مزاح مفاکهه، به 

نامیده می (ابنکردن)  این  )  ۴۲۶۴ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۸۸؛ معین،  ۵۲۴ ص.   ،۱۳ ج.   ،۱۴۱۴منظور،  شود  ارتکاب 
گیرد. توصیه اسلام این است رفتار بر پایۀ سخن و ارتباط کلامی استوار است و صرفاً از طریق گفتار صورت می

همدیگر فراهم نکنند. به که اگر زن و مردی ناچار به معاشرت شدند، زمینه را برای ایجاد وسوسه و تحریک در  
همین دلیل، در قرآن، سفارش شده است که زن در برابر مرد صدایش را نازک نکند یا از طریق سخن دلربایی 

سوی خود جلب کند ها نکوشد تا دل زن را بهمشربی نکند و به مرد دستور داده شده است که از طریق خوش
دارد که: «هرکس با زن نامحرم شوخی نماید، در مقابل  بیان می   وسائل الشیعه حر عاملی در کتاب    ١. ) ٣٢(احزاب:  
 . ) ۱۹۸ ، ص. ۲۰ ، ج. ۱۴۱۴شود» (حرعاملی،  ای که در دنیا به او گفته است، هزار سال حبس می هر کلمه 

 مکالمه 
 .)۴۳۱۱ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۸۸گفتن با یکدیگر آمده است (معین، معنای سخنمکالمه در فرهنگ معین به 

در روایتی از امام علی نقل شده است: «بر هر انسانی لازم است از سه چیز دوری کند: نزدیک شدن به 
ارتباط کلامی از بارزترین )  ۳۱۹ ص.   ،۱۴۰۴سخن شدن با زنان، همنشینی با اهل بدعت.» (حرانی،  اشرار، هم

ای در شرع منع نشده  باشد، اما باید این نکته را در نظر داشت که هر نوع مکالمه های ارتباط نامشروع میشیوه
ای را که از جانب یک طرف ضروری بوده و از جانب یک طرف غیرضروری، است. امام خمینی (ره) مکالمه

شمارند (موسوی خمینی،  دنبال نداشته باشد جایز میگونه تهییجی را میان زن و مرد بهمشروط به اینکه، هیچ
 .)۲۴۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۰

 مکاتبه 
. )۴۳۰۸ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۸۸نوشتن به یکدیگر آمده است (معین،  نگاری و نامهمکاتبه در لغت همان نامه 

که موجب انحراف و وقوع در حرام یا اینکه توأم با شهوت  نگاری با نامحرم را درصورتیبرخی مراجع تقلید، نامه 
اداره حقوقی قوه قضاییه در    . ) ۴۵۷ ، ص. ۱۳۹۱اند (موسوی خویی،  حرام دانسته   ، و به قصد التذاذ جنسی باشد 

 
ذِی فِی قَلْبِ .  ١ قَیتُنَّ فَلا تَخْضَعْنَ بِالْقَوْلِ فَیطْمَعَ الَّ ساءِ انِ اتَّ حَدٍ مِنَ النِّ

َ
بِی لَسْتُنَّ کأ ترجمه: ای زنان پیامبر، اگر  .  هِ مَرَضٌ وَ قُلْنَ قَوْلاً مَعْرُوفاً یا نِساءَ النَّ

یک از زنان دیگر نخواهید بود. بنابراین، هنگام صحبت با نامحرم با ناز و عشوه سخن مگویید که مردانی  خود را از خشم خدا حفظ نمایید، مانند هیچ
 کنند و شایسته سخن بگویید. هایشان بیماری است به شما طمع می که در دل 
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  ای دارد: «مکاتبه گونه بیان می این   ، های عاشقانه بین دختر و پسر جرم است پاسخ به این پرسش که آیا فرستادن نامه 
 .)۳/۱۳۶۳/ ۲-۷/۹۷۹گردد» (نظریۀ شمارهکه مبنی بر ابراز علاقه و به قصد ازدواج باشد، جرم تلقی نمی

 اختلاط 
مسئله اختلاط بین مردان و زنان از جمله مسائل مورد بحث در جامعه کنونی است که با رشد روزافزون  

های مختلف اجتماعی، بر اهمیت آن افزوده شده است. اختلاط در لغت یعنی آمیخته  حضور زنان در عرصه
  ، ۱۳۸۸معنای ارتباط زن و مرد بیگانه در سطح اجتماع است. (معین،  شدن و درهم شدن و در اصطلاح به

 ) ۲۴۶ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۶۲؛ طریحی، ۱۶۸ ص.   ،۱ ج. 
نگاه ویژه اسلام به جایگاه زن و احترام به شخصیت وی، به قدری است که پیامبر (ص) از داخل شدن  

اند: «نهی رسول الله صلی الله علیه و آله أن یدخل الرجال علی بدون اجازه مردان بر جمع زنانه، نهی فرموده
(کلینی،   باذنهن»  الا  و  )  ۵۲۸ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۰۷النساء  اختلاط  و  اجتماعی زن  نوع حضور  برای هر  اسلام 

معاشرت او با مردان، احکام و دستورات اخلاقی را توصیه کرده است. دربارۀ حضور اجتماعی زن این قید بیان  
به فتنه و فساد می از هرآنچه منجر  بنایی،  شده است: «باید  )  ۷۳ ص.   ،۱۳۹۴شود، اجتناب کرد.» (فلاح و 

ساز  توان رابطۀ نامشروع قلمداد نمود که زمینهکه اختلاطی را می  بنابراین، فهم این نکته حائز اهمیت است
تحریک جنسی و ایجاد مفسده باشد؛ همانند، اینکه جمعی از مردان و زنان در یک پارتی شبانه، همراه با تهییج  

ها که غالباً لازمه زندگی امروزی است  توان سایر اختلاطعریان شرکت نمایند. لذا، نمی صورت عریان و نیمهو به
هیچ بهو  را  جنسی  تحریکات  بنایی،    گونه  و  (فلاح  برشمرد.  نامشروع  رابطۀ  مصادیق  از  ندارد    ،۱۳۹۴دنبال 

که اختلاط زن و مرد منجر به فساد  دارند که درصورتیدر این زمینه یکی از مراجع بزرگ تقلید بیان می)  ۶۸ ص. 
پاکدامنی گردد جایز نیست. ( بین رفتن عفاف و  از  الله سید  مرحوم آیت)  ۴۵۴ ص.   ،۱۳۹۱موسوی خویی،  و 

فرمایند: «یکره اختلاط الرّجال بالنّساء الاّ للعجائز» عروة الوثقی می  ۴۹محمد کاظم طباطبایی یزدی در مسئله  
 مگر در مورد پیرزنان.  ،مختلط شدن مردان و زنان کراهت دارد .)۸۰۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹(طباطبایی یزدی،  

 کردن خلوت 
معیندر   عزلت به  فرهنگ  (معین،  معنای  است  آمده  نشستن  تنها  و    .)۱۴۳۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۸۸گزیدن 

ها را تحریک نموده خصوص در جایی که کسی حضور ندارد، غریزه جنسی آنکردن زن و مرد نامحرم، به خلوت 
روایت شده که شیطان   .)۱۵۷ ص.   ،۱۳۸۷دهد (نقی فقیهی،  و اثربخشی عوامل تحریکی دیگر را افزایش می

خواهد صدقه بدهد، دوم زمانی که با زنی خلوت گفته است: «در سه جا از بنده غایب نیستم؛ اول زمانی که می
نوری،   (محدث  مرگ.»  هنگام  سوم  و  موسی )  ۲۶۵ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۴۰۸کند  حضرت  به  ابلیس  وصیت  در 

السلام) آمده است که: «ای موسی با زن بیگانه خلوت مکن؛ زیرا هر که چنین کند، نه من خود یار او (علیه 
عنوان در کتاب حدیثی وسائل الشیعه، بابی تحت   .)۱۵۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۳شوم، نه یاران من» (شیخ مفید،  

کردن زن و مرد  «عدم جواز خلوة الرجل بالمرأة الأجنبیة واحتباء المرأة» وجود دارد که روایاتی را به منع خلوت
 .)۱۸۵ ص.   ،۲۰ ج.   ،۱۴۱۴اختصاص داده است (حرعاملی، 
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 یمجاز  ی فضا در نامشروع  ۀرابط
تکنولوژی و ارتباطات گسترده از راه دور، بسیاری از روابط نامشروع از طریق فضای مجازی با توجه به پیشرفت 

می زمینه شکل  شود  گفته  اگر  و  بیگیرد  است،  مجازی  فضای  نامشروع  روابط  از  بسیاری  نگفتهساز  ایم.  راه 
توانند همدیگر را در فضای اینترنت ببینند و بدون تماس  سکس مجازی، موضوع جدیدی است که افراد می
گیری چنین شرایطی در فضای مجازی اینترنت شک شکلجسمانی، رابطه عاشقانه و سکسی را تجربه کنند. بی 

تواند نقطۀ آغازی برای انقلاب دیگری در عرصۀ اخلاق جنسی باشد. اگرچه در فصل چهارم قانون جرایم می
ه شده است، که شامل هر عملی که عفت عمومی  ای از عبارت جرایم علیه عفت و اخلاق عمومی استفادرایانه

شده برای رابطۀ نامشروع در این پژوهش،  شود، اما به عقیده پژوهشگر با توجه به تعاریف ارائهدار کند میرا لکه
عکس فرستادن  به  اقدام  طرفین  که  را  می فرضی  یکدیگر  برای  مبتذل  و  مستهجن  رابطۀ  های  باید  نمایند 

گرفته در فضای مجازی  نامشروع قلمداد نمود، نه عمل منافی عفت. به عبارت بهتر ازآنجاکه اعمال صورت
گذار از عبارت «عفت و اخلاق عمومی»  یافته صورت گیرد، قانون شکل سازمانتواند در سطح گسترده و بهمی

 استفاده کرده است. 
های داده، محتویات مستهجن را تولید، ارسال،  ای یا مخابراتی یا حامل های رایانهوسیلۀ سیستمهرکس، به

منتشر، توزیع یا معامله کند یا به قصد ارسال یا انتشار یا تجارت تولید یا ذخیره یا نگهداری کند، به حبس از نود  
 و یک روز تا دو سال یا جزای نقدی از پنج تا چهل میلیون ریال یا هر دو مجازات محکوم خواهد شد. 

ای و با توجه به عبارت محتویات مستهجن و محتویات مبتذل، مصادیق رابطۀ  جرایم رایانه  ۱۴طبق ماده  
صورت متن یا صوت و به قصد التذاذ جنسی (سکس وگوی اینترنتی به توان چت و گفتنامشروع مجازی را می

چت) و فرستادن عکس و فیلم مبتذل و مستهجن که به تعبیر کشورهای غربی حق اظهار جنسی در فضای  
 شود، برشمرد. مجازی نامیده می

 ي ریگجهینت

باشند که رابطه بین این دو عنوان مجرمانه رابطۀ نامشروع و عمل منافی عفت دو عنوان مجرمانه مستقل می
برای جرموجه میعموم و خصوص من توسط محکمه باشد.  التذاذ جنسی  باید قصد  نامشروع  رابطۀ  انگاری 

اثبات گردد؛ اما در رابطه با عمل منافی عفت باید قائل به تفکیک شد. در عمل مضاجعه، مشروط بر عریان 
ای  بودن طرفین، قصد التذاذ جنسی در خود عمل نهفته است؛ بنابراین نفس این عمل بدون هیچ عذر و بهانه 

اند. در رابطه با سایر مصادیق عمل منافی عفت از بیانگر این است که طرفین قصد التذاذ جنسی را دارا بوده
نگارنده معتقد اس تقبیل و معانقه،  بهجمله  از موارد ممکن است  برخی  التذاذ جنسی احراز  ت در  آسانی قصد 

گونه نیست که  رود و ایننشود، چراکه در عرف بعضی از مناطق ایران، تقبیل و معانقه امری عادی به شمار می
ورزند؛ بنابراین قضات باید قصد التذاذ جنسی را در  این افراد لزوماً به قصد لذت بردن مبادرت به این اعمال می

خوانی دارد؛ زیرا در روایات  این موارد نیز مورد توجه قرار دهند. این تفکیک کاملاً با روایات وارده در این باب هم
صورت عریان مورد حکم قرار گرفته است که خود دلالت بر این دارد که تعزیر وارده صرفاً مضاجعه و آن هم به
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منصوص شرعی و مجازات بدنی مورد حکم فقط در این مورد خاص قابلیت اجرایی دارد نه در تمام مصادیق.  
که باشد باید تاجایی تر از عمل منافی عفت میدر فرض اثبات رابطۀ نامشروع، با توجه به اینکه این جرم خفیف

ممکن است از مجازات جایگزین و ارفاقی از قبیل کانون اصلاح و تربیت و مطالعه آثار فقهی و حقوقی که در  
طور که بیان شد، در رابطه با عمل منافی عفت و رابطۀ نامشروع نگارش شده است استفاده نمود؛ زیرا همان 

صورت برهنه و عریان سخن به میان آمده است و تفسیر مضیق به نفع روایات صرفاً از مضاجعه و آن هم به
های ارفاقی ممنوع نماییم. داق را تعزیر منصوص شرعی بدانیم و از نهادمتهم اقتضا دارد که صرفاً همین مص

رویه   رأی وحدت  ماده    ۲۶/۴/۱۳۹۷مورخ    ۷۷۰هرچند  تعزیر غیرمنصوص    ۶۳۷تمام مصادیق  را  ق.م.ا.ت 
ق.م.ا دانسته   ۱۱۵ماده    ۲های ارفاقی تبصره  قلمداد نموده است و مرتکب موضوع این ماده را مشمول نهاد

است! صدور این رأی وحدت رویه دلالت بر این موضوع دارد که کماکان محاکم قضایی در تشخیص و تبیین  
گردد یا به هر  این دو عنوان دچار مشکل هستند. در اینکه آیا قید عنف و اکراه صرفاً به عمل منافی عفت بر می

ماده   در  که  دیگری است  ابهام  نابه چشم می  ۶۳۷دو عنوان  رابطۀ  اگرچه  اکراهی غیرممکن  خورد.  مشروع 
توان حالاتی را بیان نمود که یکی از طرفین رابطه فاقد طیب نفس است، اما ازآنجاکه اکراه باید نیست و می

ای نیست که بتواند قصد را معیوب سازد، به نظر  گونه غیرقابل تحمل باشد، و مصادیق رابطۀ نامشروع هم به 
 صرفاً در رابطه با عمل منافی عفت قابلیت اجرایی دارد.   ۶۳۷رسد که عبارت عنف و اکراه در آخر ماده می

 شنهاداتیپ

 باشد: با توجه به مطالبی که در این مقاله مطرح شد، پیشنهادات زیر قابل ارائه می
ق.م.ا از تعزیر منصوص شرعی    ۶۳۷ماده    ۲۶/۴/۱۳۹۷مورخ    ۷۷۰ازآنجاکه طبق رأی وحدت رویه  .  ۱

برخوردار گردید، لازم است این موضوع    ۱۱۵ماده    ۲های ارفاقی مذکور در تبصره  تبع آن از نهادخارج شد و به
 صراحتاً در قانون مجازات بیان شود و مجازات آن نیز تعدیل گردد. 

رسد، بهتر است، ق.م.ا.ت ناعادلانه به نظر می  ۶۳۷ازآنجاکه مجازات شلاق برای تمام مصادیق ماده  .  ۲
جز مواردی که نص خاص موجود ضمن تصویب دو ماده جداگانه برای عمل منافی عفت و رابطۀ نامشروع، به 

 است، در نوع و میزان مجازات آن نیز تجدید نظر شود.  
آسیب.  ۳ و  مسائل جنسی  با  مرتبط  آموزشی  دروس  و  برنامه  و  تدوین  تحصیلی  مقاطع  تمام  در  آن  های 

گونه شوند هیچ آشنایی با اینآموزش عالی. بسیاری از نوجوانانی که در سنین پایین مرتکب این اعمال شنیع می
علی است  لازم  بنابراین  ندارند،  حساس  جرایم  سنین  به  توجه  با  مدارس  در  سال    ۱۹الی    ۱۵الخصوص 

 های لازم داده شود. آموزش
پذیر و تأسیس نهاد تخصصی مشاوره  آموزان آسیبای مستمر، به خانواده دانشارائه خدمات مشاوره.  ۴

 های آموزشی.  ها در قالب کارگاهجرائم منافی عفت و روابط نامشروع در دادگاه و دانشگاه
 ها.  های آموزشی ازدواج آسان برای نوجوانان و خانواده ایشان در مدارس و دانشگاهبرگزاری کارگاه. ۵
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ارائه روش و اسلوب برگزاری کلاس.  ۶ و  برای ضابطین دادگستری  آیین دادرسی کیفری  های آموزشی 
گاهی  به  ،صحیح در مواجهه با متهمان رابطۀ نامشروع و منافی عفت. بسیاری از ضابطین دادگستری دلیل ناآ

علی دادرسی  آیین  قوانین  و  اصول  مواد  از  آسیب   ۵۵و    ۴۴،  ۴۳الخصوص  کیفری،  دادرسی  های  آیین 
طور که در قانون آیین دادرسی کیفری آمده  اند، زیرا همانناپذیری را به متهمین جرایم جنسی وارد نمودهجبران

ها را ندارد و در مورد بازرسی اشخاص  است، هیچ ضابط دادگستری حق ورود به منازل اشخاص و تفتیش آن 
ص خودسرانه را ندارند. به نظر پژوهشگر، ضابطین  در جرائم غیر مشهود، بدون اجازه موردی حق تحقیق و تفح

های امر به معروف و گشت ارشاد در جرایم غیر مشهود تا زمانی که حکم موردی از ناحیه دادگستری و نهاد
 ها در این زمینه را ندارند.  اند، حق اخذ شناسنامه، کارت ملی و سایر پرسشمحکمه قضایی دریافت نکرده
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 . تهران: میزان.های حقوق جزای عمومیبایسته ). ۱۳۸۹گلدوزیان، ایرج. (
 . تهران: مجد. ترجمۀ مباحث حقوقی شرح لمعه). ۱۳۸۷لطفی، اسدالله. (

 . بیروت: دار احیاء التراث العربی. بحار الانوار لدرر الاخبار). ۱۴۰۳مجلسی، محمدباقر. (
 .(ع)  البیت . قم: مؤسسه آل مستدرک الوسائل). ۱۴۰۸نوری، حسین بن محمدتقی. (
 . تهران: مرکز نشر علوم انسانی. قواعد فقه). ۱۳۸۲محقق داماد، سید مصطفی. (

 . قم: دارالفکر. شرح اصول فقه). ۱۳۸۷محمدی، علی. (
 . قم: دفتر تبلیغات اسلامی.اصول فقه). ۱۳۷۰رضا. (مظفر، محمد

 . تهران: امیرکبیر.فرهنگ فارسی معین). ۱۳۸۸معین، محمد. (
 . قم: جامعه مدرسین.المقنعه). ۱۴۱۰مفید، محمد بن نعمان. (
 . قم: کنگره شیخ مفید. الامالی). ۱۴۱۳مفید، محمد بن محمد. (

 الله العظمی مکارم شیرازی. رسانی دفتر آیت . پایگاه اطلاعجامع المسائلتا). مکارم شیرازی، ناصر. (بی 
 . تهران: دار الکتب الاسلامیه. تفسیر نمونه). ۱۳۷۴مکارم شیرازی، ناصر. (

 . قم: دارالفکر.کتاب الحدودتا). علی. (بی منتظری، حسین
 . قم: دار العلم. تحریر الوسیله). ۱۳۹۰الله. (موسوی خمینی، سید روح

 (تقریر محمدعلی توحیدی). قم: انتشارات داوری. مصباح الفقاهة). ۱۳۷۷موسوی خویی، سید ابوالقاسم. (
 . قم: دار الصدیقة الشهیدة (س).احکام شرعی بانوان). ۱۳۹۱موسوی خویی، سید ابوالقاسم. (
 . قم: مؤسسه احیاء آثار امام خویی. مبانی تکملة منهاج). ۱۴۲۸موسوی خویی، سید ابوالقاسم. (

 . بیروت: دار احیاء التراث العربی.جواهر الکلام). ۱۳۶۸نجفی، محمدحسن. (
 . تهران: امیرکبیر.حقوق جزای اختصاصی (جرائم علیه عفت و اخلاق عمومی)). ۱۳۹۴ولیدی، محمدصالح. (

Reference  
The Holy Qurʾān. 
Ibn Barrāj, ʿAbd al-ʿAzīz. (1406 AH [1985/1986 CE]). al-Muhadhdhab [The refined 

work]. Qom: Daftar-i Intishārāt-i Islāmī. 
Ibn Zuhra, Ḥamza b. ʿAlī Ḥusaynī. (1417 AH [1996/1997 CE]). Ghunyat al-nuzūʿ ilā 

ʿilmay al-uṣūl wa-l-furūʿ [The sufficiency of aspiration toward the two sciences 
of legal theory and substantive law]. Qom: Muʾassasat Imām Ṣādiq. 



 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق            176

 

Ibn Qudāma, Abū Muḥammad ʿ Abd Allāh. (n.d.). al-Kāfī fī fiqh al-Imām Aḥmad [The 
sufficient book in the jurisprudence of Imām Aḥmad]. Beirut: Dār al-Kutub al-
ʿIlmiyya. 

Ibn Manẓūr, Muḥammad b. Mukarram. (1414 AH [1993/1994 CE]). Lisān al-ʿArab 
[The tongue of the Arabs]. Beirut: Dār Ṣādir. 

Anṣārī, Murtaḍā b. Muḥammad Amīn. (1411 AH [1990/1991 CE]). al-Makāsib 
[Transactions]. Qom: World Congress Commemorating Shaykh al-Aʿẓam 
Anṣārī. 

Anwarī, Ḥasan. (1388 SH [2009/2010 CE]). Farhang-i fishurda-yi Sukhan [Concise 
Sukhan dictionary]. Tehran: Sukhan. 

Beygī, Jamāl, Pūrqahramānī, Bābak, & Leylāndūst, Yūsuf. (1392 SH [2013/2014 
CE]). An examination of preventive criminal policy concerning offenses against 
chastity in Iran. Muṭālaʿāt-i Pīshgīrī az Jurm [Crime Prevention Studies], 8(28), 
9–30. 

Jaʿfarī Langarūdī, Muḥammad Jaʿfar. (1393 SH [2014/2015 CE]). Mabsūṭ dar 
terminuluzhī-yi ḥuqūq [An extensive work on legal terminology]. Tehran: Ganj-
i Dānish. 

Ḥarrānī, Ḥasan b. ʿAlī. (1404 AH [1983/1984 CE]). Tuḥaf al-ʿuqūl [Gifts for 
intellects]. Qom: Society of Seminary Teachers. 

Ḥurr al-ʿĀmilī, Muḥammad b. al-Ḥasan. (1414 AH [1993/1994 CE]). Wasāʾil al-shīʿa 
ilā taḥṣīl masāʾil al-sharīʿa [The means of the Shiʿa for attaining the issues of 
the sharīʿa]. Beirut: Muʾassasat Āl al-Bayt. 

Ḥillī, Yaḥyā b. Saʿīd. (1405 AH [1984/1985 CE]). al-Jāmiʿ li-l-sharāʾiʿ [The 
compendium of the laws]. Qom: Intishārāt-i Sayyid al-Shuhadāʾ. 

Khāliqī, ʿAlī. (1400 SH [2021/2022 CE]). Āʾīn-i dādrasī-yi kīfarī [Criminal 
procedure]. Tehran: Shahr-i Dānish. 

Zirāʿat, ʿAbbās. (1388 SH [2009/2010 CE]). Sharḥ-i Qānūn-i mujāzāt-i Islāmī: 
Bakhsh-i taʿzīrāt [Commentary on the Islamic Penal Code: Discretionary 
punishments]. Tehran: Qaqnūs. 

Zamakhsharī, Maḥmūd b. ʿUmar. (1417 AH [1996/1997 CE]). al-Fāʾiq fī gharīb al-
ḥadīth [The outstanding work on unusual terms in ḥadīth]. Beirut: Dār al-Kutub 
al-ʿIlmiyya. 

Zamakhsharī, Maḥmūd b. ʿUmar. (1419 AH [1998/1999 CE]). Asās al-balāgha [The 
foundation of eloquence]. Beirut: Dār al-Kutub al-ʿIlmiyya. 

Sayyāḥ, Aḥmad. (1387 SH [2008/2009 CE]). Farhang-i buzurg-i jāmiʿ-i novīn: 
Tarjuma-yi al-Munjid [The great comprehensive modern dictionary: Translation 
of al-Munjid]. Tehran: Islām. 

Shāmbayātī, Hūshang. (1385 SH [2006/2007 CE]). Ḥuqūq-i kīfarī-yi ikhtiṣāṣī 
[Special criminal law]. Tehran: Zhūbīn. 

Shāh-Malikpūr, Ḥasan. (1394 SH [2015/2016 CE]). Fiqh-i jazāʾī-yi Ahl-i Sunnat 
[Sunni criminal jurisprudence]. Tehran: Mīzān. 

Ṣāḥib b. ʿAbbād, Ismāʿīl. (n.d.). al-Muḥīṭ fī al-lugha [The comprehensive dictionary 
of language]. Beirut: n.p. 

Ṣadrī Afshār, Ghulām Ḥusayn. (1382 SH [2003/2004 CE]). Farhang-i guzīda-yi Fārsī 
[Selected Persian dictionary]. Tehran: Farhang-i Muʿāṣir. 

Ṭabāṭabāʾī, Sayyid Muḥammad Ḥusayn. (n.d.). Tafsīr al-Mīzān [The balance in 
Qurʾānic exegesis]. Beirut: Muʾassasat al-Aʿlamī li-l-Maṭbūʿāt. 



177
  

  ی اسلام   حقوق   و   فقه   منظر   از   عفت   ی مناف   عمل   از   نامشروع   ۀ رابط   ص ی تشخ   ي ارها ی مع   ی بررس 

 

Ṭabāṭabāʾī Yazdī, Muḥammad Kāẓim. (1409 AH [1988/1989 CE]). al-ʿUrwa al-
wuthqā [The firmest handle]. Beirut: Muʾassasat al-Aʿlamī li-l-Maṭbūʿāt. 

Ṭurayḥī, Fakhr al-Dīn. (1362 SH [1983/1984 CE]). Majmaʿ al-baḥrayn [The 
confluence of the two seas]. Tehran: Murtaḍawī. 

Ṭūsī, Muḥammad b. Ḥasan. (1387 SH [2008/2009 CE]). al-Mabsūṭ [The extensive 
work]. Tehran: al-Maktaba al-Murtaḍawiyya. 

al-Shahīd al-Thānī, Zayn al-Dīn b. ʿAlī. (n.d.). al-Rawḍa al-bahiyya sharḥ al-Lumʿa 
al-Dimashqiyya [The splendid garden: Commentary on al-Lumʿa al-
Dimashqiyya]. Qom: Muʾassasat-i Maʿārif-i Islāmiyya. 

al-Shahīd al-Thānī, Zayn al-Dīn b. ʿAlī. (1413 AH [1992/1993 CE]). Masālik al-
afhām ilā tanqīḥ Sharāʾiʿ al-Islām [Paths of understanding toward refining 
Sharāʾiʿ al-Islām]. Qom: Muʾassasat-i Maʿārif-i Islāmiyya. 

Fāḍil Lankarānī, Muḥammad. (1390 SH [2011/2012 CE]). Āʾīn-i kīfarī-yi Islām 
[Islamic criminal procedure]. Qom: Jurisprudential Center of the Pure Imams. 

Fāḍil Lankarānī, Muḥammad. (1381 SH [2002/2003 CE]). Uṣūl-i fiqh-i Shīʿa [Shiʿi 
principles of jurisprudence]. Qom: Jurisprudential Center of the Pure Imams. 

Fāḍil Hindī, Muḥammad b. Ḥasan. (1416 AH [1995/1996 CE]). Kashf al-lithām ʿan 
qawāʿid al-aḥkām [Removing the veil from the principles of legal rulings]. Qom: 
Muʾassasat al-Nashr al-Islāmī. 

Farāhīdī, Khalīl b. Aḥmad. (1410 AH [1989/1990 CE]). Kitāb al-ʿAyn [The book of 
ʿAyn]. Beirut: Dār wa-Maktabat al-Hilāl. 

Faqīhī, ʿAlī Naqī. (1387 SH [2008/2009 CE]). Tarbiyat-i jinsī: Mabānī, uṣūl wa 
rawish-hā az manẓar-i Qurʾān wa ḥadīth [Sexual education: Foundations, 
principles, and methods from the perspective of the Qurʾān and ḥadīth]. Qom: 
Dār al-Ḥadīth. 

Fallāḥ, Muṣṭafā, & Banāʾī, Sayyid Bāqir. (1394 SH [2015/2016 CE]). The mixing of 
non-maḥram men and women from the perspective of the five Islamic schools 
and the Islamic Penal Code. Fiqh wa Mabānī-yi Ḥuqūq-i Islāmī [Jurisprudence 
and Foundations of Islamic Law], 8(24), 65–90. 

Qudsī, Sayyid Ibrāhīm, & Pūr-Zarrīn, ʿ Alī. (1384 SH [2005/2006 CE]). A critique and 
examination of Article 637 of the Islamic Penal Code. Muṭālaʿāt-i Islāmī 
[Islamic Studies], (67), 151–182. 

Qiyāsī, Jalāl al-Dīn, & Saqafī, Parīsā. (1400 SH [2021/2022 CE]). The functioning of 
judicial practice in dealing with criminal content, with a view to the term “virtual 
illicit relationship.” Mudarris-i Ḥuqūq-i Kīfarī wa Jurm-shināsī [Modares 
Journal of Criminal Law and Criminology], 1(2), 131–148. 

Kāsānī, Abū Bakr b. Masʿūd. (1409 AH [1988/1989 CE]). Badāʾiʿ al-ṣanāʾiʿ fī tartīb 
al-sharāʾiʿ [The wonders of crafted legal analysis in the arrangement of the 
laws]. Beirut: Dār al-Kutub al-ʿIlmiyya. 

Kulaynī, Muḥammad b. Yaʿqūb. (1407 AH [1986/1987 CE]). al-Kāfī [The sufficient 
book]. Tehran: Dār al-Kutub al-Islāmiyya. 

Gulpāyigānī, Sayyid Muḥammad Riḍā. (1409 AH [1988/1989 CE]). Majmaʿ al-
masāʾil [Compendium of legal questions]. Qom: Dār al-Qurʾān al-Karīm. 

Guldūziyān, Īraj. (1389 SH [2010/2011 CE]). Bāyista-hā-yi ḥuqūq-i jazā-yi ʿumūmī 
[Essentials of general criminal law]. Tehran: Mīzān. 



178
  

 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

Luṭfī, Asad Allāh. (1387 SH [2008/2009 CE]). Tarjuma-yi mabāḥith-i ḥuqūqī-yi 
Sharḥ-i Lumʿa [Translation of the legal discussions of Sharḥ-i Lumʿa]. Tehran: 
Majd. 

Majlisī, Muḥammad Bāqir. (1403 AH [1982/1983 CE]). Biḥār al-anwār li-durar al-
akhbār [Oceans of lights containing the pearls of reports]. Beirut: Dār Iḥyāʾ al-
Turāth al-ʿArabī. 

Nūrī, Ḥusayn b. Muḥammad Taqī. (1408 AH [1987/1988 CE]). Mustadrak al-wasāʾil 
[Supplement to Wasāʾil]. Qom: Muʾassasat Āl al-Bayt. 

Muḥaqqiq Dāmād, Sayyid Muṣṭafā. (1382 SH [2003/2004 CE]). Qawāʿid-i fiqh 
[Jurisprudential maxims]. Tehran: Markaz-i Nashr-i ʿUlūm-i Insānī. 

Muḥammadī, ʿAlī. (1387 SH [2008/2009 CE]). Sharḥ-i uṣūl-i fiqh [Commentary on 
the principles of jurisprudence]. Qom: Dār al-Fikr. 

Muẓaffar, Muḥammad Riḍā. (1370 SH [1991/1992 CE]). Uṣūl-i fiqh [Principles of 
jurisprudence]. Qom: Daftar-i Tablīghāt-i Islāmī. 

Muʿīn, Muḥammad. (1388 SH [2009/2010 CE]). Farhang-i Fārsī-yi Muʿīn [Muʿīn 
Persian dictionary]. Tehran: Amīr Kabīr. 

Mufīd, Muḥammad b. Nuʿmān. (1410 AH [1989/1990 CE]). al-Muqniʿa [The 
sufficient legal manual]. Qom: Society of Seminary Teachers. 

Mufīd, Muḥammad b. Muḥammad. (1413 AH [1992/1993 CE]). al-Amālī [The 
dictated lectures]. Qom: Shaykh Mufīd Congress. 

Makārim Shīrāzī, Nāṣir. (n.d.). Jāmiʿ al-masāʾil [Comprehensive collection of legal 
rulings]. Website of the Office of Grand Āyat Allāh Makārim Shīrāzī. 

Makārim Shīrāzī, Nāṣir. (1374 SH [1995/1996 CE]). Tafsīr-i namūna [The model 
exegesis]. Tehran: Dār al-Kutub al-Islāmiyya. 

Muntaẓirī, Ḥusayn ʿAlī. (n.d.). Kitāb al-ḥudūd [The book of prescribed punishments]. 
Qom: Dār al-Fikr. 

Mūsawī Khomeinī, Sayyid Rūḥ Allāh. (1390 SH [2011/2012 CE]). Taḥrīr al-wasīla 
[The liberation of the means]. Qom: Dār al-ʿIlm. 

Mūsawī Khūʾī, Sayyid Abū al-Qāsim. (1377 SH [1998/1999 CE]). Miṣbāḥ al-fiqāha 
[The lamp of jurisprudence] (Muḥammad ʿAlī Tawḥīdī, Reporter). Qom: 
Intishārāt-i Dāvarī. 

Mūsawī Khūʾī, Sayyid Abū al-Qāsim. (1391 SH [2012/2013 CE]). Aḥkām-i sharʿī-yi 
bānuwān [Religious rulings for women]. Qom: Dār al-Ṣiddīqa al-Shahīda. 

Mūsawī Khūʾī, Sayyid Abū al-Qāsim. (1428 AH [2007/2008 CE]). Mabānī takmilat 
Minhāj [Foundations of the supplement to Minhāj]. Qom: Institute for the 
Revival of Imam al-Khūʾī’s Works. 

Najafī, Muḥammad Ḥasan. (1368 SH [1989/1990 CE]). Jawāhir al-kalām [Jewels of 
discourse]. Beirut: Dār Iḥyāʾ al-Turāth al-ʿArabī. 

Walīdī, Muḥammad Ṣāliḥ. (1394 SH [2015/2016 CE]). Ḥuqūq-i jazā-yi ikhtiṣāṣī: 
Jarāʾim ʿalayh-i ʿiffat wa akhlāq-i ʿumūmī [Special criminal law: Offenses 
against chastity and public morality]. Tehran: Amīr Kabīr. 

 
 



 

 

Revisiting the Fiqhi Foundations of the 
Marital Bond after the Death of One Spouse, 
with Reference to Imami Ijtihadi Evidence 

Somayeh Hasani1  

 

1. Professor, Department of Family Fiqh, Center for Management of Women's Seminaries of Tehran 
Province, Tehran, Iran. Email: smyhhsny638@gmail.com 
 

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

16 October 2025 
Received in revised form 

30 October 2025 
Accepted 

14 December 2025 
Available online 

22 December 2025 
 
Keywords:  
sperm of the deceased, 
marital bond, 
emerging issues, 
marital relationship, 
death of either spouse 
 

The issue of the marital bond is a practical question in fiqh 
generally and in medical fiqh in particular. It concerns whether 
the spousal relationship continues or is dissolved upon the 
death of one of the spouses. This question can play an 
important role in ijtihad and the derivation of Shari'ah rulings 
across different areas of fiqh, and, because it is connected with 
preventing confusion of lineage and reproductive material, it 
may serve as a fiqhi framework in other chapters of 
jurisprudence. The central question of this article is whether 
death dissolves the marital bond. Using library-based data 
collection and analytical examination of the materials, the 
study identifies three views: dissolution of the marital bond 
upon death; continuation of the bond until the end of the 
waiting period of widowhood; and perpetual continuation of 
the marital bond. The arguments for each view are presented 
and the objections to them are answered. The article concludes 
that the third view, and the evidence supporting continuation 
of the marital bond after the death of one spouse, is stronger. 
At a minimum, if the ijtihadi evidence and texts are considered 
incomplete because of ambiguity or omission, the practical 
principles of bara'ah and istishab apply and again reinforce the 
third view. 
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Introduction 
The question whether the marital bond continues or dissolves after the death 
of a spouse is a foundational issue in family fiqh, with effects in worship, civil 
law, criminal law, and medical jurisprudence. Although jurists have rarely 
treated the issue independently, they have addressed it in scattered discussions 
of maintenance, inheritance, the prohibition of certain forms of sexual 
enjoyment, washing and shrouding the deceased, and other rulings connected 
with marriage. The issue has acquired new importance in the contemporary 
period because of medical advances and the possibility of using the deceased 
husband's sperm in artificial insemination and posthumous reproduction. It 
has therefore become one of the pressing questions of medical fiqh. 

The central question is whether death completely dissolves the spousal 
relationship, or whether a form of legally recognized continuation may be 
imagined - either until the end of the widow's waiting period or permanently. 
The answer directly affects the fiqhi assessment of artificial insemination after 
the husband's death. If the marital bond remains, such insemination may be 
examined within the framework of marriage; if the marriage is dissolved, the 
act faces serious Shari'ah obstacles. The same question also affects issues such 
as the wife's entitlement to maintenance, whether certain acts of enjoyment 
after death could fall under the title of zina, and other effects that depend on 
the continuing existence of marriage. 

Methodology 
This article is a qualitative descriptive-analytical study. Its purpose is to 
examine and analyze the concept under discussion within its textual and 
theoretical context. The research focuses on collecting, interpreting, and 
analyzing non-numerical data, including textual, conceptual, and theoretical 
materials, most of which are drawn from library sources, scholarly documents, 
fiqhi texts, and the writings of jurists and other scholars. At the descriptive 
stage, the author gathers relevant views, concepts, and theories from 
authoritative sources and presents them in an ordered and coherent manner. 
At the analytical stage, these views are critically examined in order to clarify 
the strengths and weaknesses of their reasoning and claims. The qualitative 
approach emphasizes depth of understanding, analysis of the content of the 
arguments, and identification of the stronger theory among the competing 
views. Logical analysis, comparative examination, and critical interpretation 
are used to uncover the hidden and multilayered dimensions of the problem. 
The data are analyzed inferentially and argumentatively, with the aim of 
offering a clearer and more useful framework for the issue. 

Literature Review 
Despite the practical and theoretical significance of the subject, only two 
articles have addressed it directly: one on the continuation of the marital bond 
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after the death of one spouse, and another on the marital bond after the 
husband's death for the purpose of artificial insemination of the wife. The main 
weakness of those studies lies in their method of data analysis, which leads to 
an incorrect conclusion in both works. First, the evidence is often raised in a 
dispersed manner within other discussions and is not examined independently 
and analytically. Second, their method and analysis lead them to treat death as 
dissolving the marital bond. By contrast, the evidence examined in the present 
study indicates the continuation of the marital bond after the death of one 
spouse. Practical principles such as istishab and bara'ah also support this 
conclusion. This inference is the turning point of the present article and was 
not reached by the previous studies. A systematic re-reading of the ijtihadi 
foundations of the issue and a careful evaluation of the evidence for each view 
are therefore necessary. 

Findings 
The first finding is that the marital bond refers to the legal relation created and 
recognized between spouses by the conclusion of the marriage contract. 
Specific Shari'ah effects, such as the right of sexual access, procreation, 
maintenance, and inheritance, are attached to that relation. 

Second, the issue can be examined by reference to ijtihadi evidence, 
including the Qur'an and reports, as well as practical principles. In this study, 
however, the focus is placed on ijtihadi evidence as the principal source for 
deriving Shari'ah rulings. 

Third, the issue can function as a general principle and guiding fiqhi 
framework for many newly emerging medical questions. 

Fourth, the relevant reports may be divided according to their meaning into 
three groups: reports indicating dissolution of the marital bond immediately 
upon death; reports indicating continuation of the bond until the end of the 
waiting period for the woman, and, if one accepts certain reports establishing 
a waiting period for the man, until the end of that period as well; and reports 
indicating the permanent continuation of the marital bond. 

Fifth, the overall body of evidence suggests that the third view is stronger: 
the marital bond is not dissolved by the death of one spouse, but continues 
permanently. Even if the ijtihadi evidence is not regarded as complete because 
of ambiguity or omission, the practical principles of istishab and bara'ah 
support the same result. 

Discussion 
Although some fiqhi studies have examined the marital bond after the death 
of one spouse, the present article is innovative in its comprehensive collection 
and enumeration of the evidence, its attention to details that clarify obscure 
aspects of the debate, and its method of data analysis and problem-solving. 
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These features lead to a new result on the issue and distinguish this study from 
previous works. 

Conclusion 
The preferred conclusion is that the marital bond is not dissolved by the death 
of one of the spouses, but continues after death. Although reliance on the verse 
concerning guarding the private parts does not prove the claim and may even 
suggest interruption of the bond after death, and although the report of Umm 
Salamah is not conclusive for this issue, other indicators prevent the argument 
for continuation from being undermined. These include the true use of the 
term zawjah for a deceased spouse and the rebuttal of the alleged necessary 
implication between the condition of non-restoration of the deceased and the 
disclosure of severance of the marital bond. If the ijtihadi evidence is 
considered incomplete because of ambiguity or omission, one must turn to 
practical principles. In this context, istishab and bara'ah generally support the 
continuation of the marital bond. 
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پس از مرگ   »«علقۀ زوجیت یفقه یمبان یبازخوان
 هیبر ادلۀ اجتهادي امام ه یبا تک ن،یاز طرف یکی

 ١یحسن هیسم 
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 چکیده اطلاعات مقاله
 نوع مقاله:  

 مقالۀ پژوهشی 
 

 ۱۴۰۴/ ۲۴/۰۷تاریخ دریافت: 
 ۱۴۰۴/ ۰۸/۰۸تاریخ بازنگری: 
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دواژه   ها: کلی

 ، یاسپرم متوفّ 
 علقۀ زوجیت، 

 د، ینوپد مسائل
 ،ییزناشو ۀرابط

 ن یزوج مرگ
 

طور عام و در فقه  مسئلۀ «علقۀ زوجیت» (رابطه زوجیت) یکی از مسائل کاربردی در فقه به 
طور خاص است که مفاد آن بررسی استمرار یا انحلال رابطه زوجیت با مرگ  پزشکی به 

تواند نقش مهمی در اجتهاد و استنباط احکام شرعی  یکی از طرفین است. این مسئله می 
عنوان یک  دلیل امتناع از اختلاط انساب و میاه، به های مختلف فقه ایفا کند و به در عرصه 

دنبال  چارچوب فقهی در سایر ابواب فقه، قابل تمسک باشد؛ در حقیقت در این مقاله به 
گردد  گویی به این سوال اساسی هستیم که آیا مرگ موجب انحلال رابطه زوجیت می پاسخ 

ها، به سه قول در  ای مطالب و تحلیل آن یا خیر؟ در نهایت به روش گردآوری کتابخانه 
مسئله دست آمد: اول، انحلال علقۀ زوجیت با مرگ؛ دوم، تداوم علقه تا انقضای عدّۀ  

ها آورده و اشکالات وارد  وفات؛ سوم، استمرار علقۀ زوجیت تا ابد. در هر قول، استدلال 
شده به هر یک، پاسخ داده شده و نتیجه آنکه دلالت قول سوم و ادلۀ دال بر تداوم علقۀ  

از زوجین، قوی  از مرگ یکی  به زوجیت پس  اگر  آنکه  یا  تر است. حداقل  واسطۀ اجمال 
ها تام نباشد، مجری اصل (اصل برائت و اصل  اهمال ادلۀ اجتهادی و نصوص، دلالت آن 

 شود؛ فهو المقصود. استصحاب) است و باز هم قول سوم تقویت می 

( ه ی سم   ، ی حسن :  استناد  از مرگ    » «علقۀ زوجیت   ی فقه   ی مبان   ی بازخوان ).  ۱۴۰۴.  تک   ن، ی از طرف   ی ک ی پس  بر    ه ی با 
اجتهادی  اسلام  . ه ی امام   ادلۀ  فقه  مبان  یمطالعات    . ٢٠۴- ١٧٩  )،٢( ٢٠.  حقوق  یو 

https://doi.org/10.22034/fvh.2026.23654.2282 
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 مقدمه 

مسئلۀ تداوم یا انحلال علقۀ زوجیت پس از مرگ زوج از جملۀ مباحث بنیادین فقه خانواده است که آثار متعددی 
بر آن مترتب  در حوزه به میهای عبادی، حقوقی و کیفری  این موضوع  صورت مستقل کمتر در  شود. گرچه 

کانون توجه فقیهان قرار گرفته، اما در ضمن مباحثی چون نفقه، ارث، حرمت استمتاعات، غسل و کفن و دیگر  
ویژه با  طور پراکنده بدان پرداخته شده است. اهمیت این مسئله در روزگار معاصر، بهاحکام مرتبط با زوجیت، به 

های  گیری از اسپرم زوج پس از وفات وی در فرایند تلقیح مصنوعی و باروریهای پزشکی و امکان بهرهپیشرفت
 ای یافته و آن را به یکی از مسائل مبتلابه فقه پزشکی تبدیل کرده است. پسامرگ، ابعاد تازه

شود یا نوعی استمرار  طور کامل منحل می پرسش محوری آن است که آیا با مرگ زوج، رابطۀ زوجیت به 
برای آن قابل تصور است؟ پاسخ به این پرسش، نقش   - خواه تا انقضای عدۀ وفات و خواه تا ابد    - اعتباری  

ای در تحلیل فقهی مشروعیت یا عدم مشروعیت تلقیح مصنوعی پس از وفات شوهر دارد؛ زیرا در کنندهتعیین 
تواند در چارچوب رابطۀ زوجیت ارزیابی شود، اما در صورت انحلال نکاح،  فرض بقای علقۀ زوجیت، تلقیح می 

چنین اقدامی با موانع شرعی مواجه خواهد بود. افزون بر این، تعیین وضعیت علقۀ زوجیت در این فرض، در  
نا بر برخی استمتاعات خاص پس از مرگ و سایر آثار مترتب مسائلی نظیر استحقاق نفقۀ زوجه، صدق عنوان ز 

 بر زوجیت نیز تأثیر مستقیم دارد.
با وجود اهمیت عملی و نظری موضوع، برخی از مقالات با این موضوع نگاشته شده است مانند: «تداوم 

پور و زهرا  علقۀ زوجیت در فرض مرگ یکی از زوجین: از علقۀ زوجیت تا علقۀ احترام» نوشتۀ محمدجعفر صادق
پژوهشی   مجلۀ  در  تلقیح    ۱۴۰۱سال    فقهبازرگانی  جهت  مرد،  وفات  از  پس  زوجیت  علقۀ  «بررسی  مقالۀ  و 

سال    های فقهیپژوهشفر در مجلۀ پژوهشی  مصنوعی به زوجه» نوشتۀ مهدی موحدی محب و علی اسلامی
گیری» ها» است که منتج به «نتیجه ترین اشکال وارده بر مقالات مذکور، در «روش تحلیل داده؛ که مهم۱۴۰۱

صورت غیرمتمرکز و در خلال مباحث دیگر طرح الباً بهگردد؛ چراکه اولاً، ادله غنادرست در هر دو مقاله می 
شده و کمتر با رویکردی مستقل و تحلیلی مورد بررسی قرار گرفته است، و ثانیاً روشمندی و تحلیل ناصحیح، 

ای که هر دوی این مقالات، «مرگ» را موجب انحلال «علقۀ زوجیت» گونههایی ناصواب شده بهمنتج به یافته 
بیانگر «استمرار» و تداوم «علقۀ زوجیت» پس    ١شده در ادلۀ اجتهادی،های انجامکه بررسیدانند، درحالی می

از مرگ یکی از طرفین است که البته «ادلۀ فقاهتی» مانند اصل استصحاب و برائت نیز، مؤید همین معناست. 
رو،  اند. ازاینهای پیشین به آن دست نیافتهیک از پژوهشو این «استنتاج» نقطۀ عطفی در مسئله بوده که هیچ

 بازخوانی مبانی اجتهادی مسئله و ارزیابی استنادات هر دیدگاه، ضروری است.

 
السلام بیرون کشیده  ای از ادله از میان نصوص قرآن کریم و روایات معتبرۀ معصومین علیهم . ادلۀ اجتهادی در مقابل ادلۀ فقاهتی، به مجموعه ١

 گردد.و اطلاق می 
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  ه ی امام   ي اجتهاد   ۀ ادل   بر   ه ی تک   با   ن، ی طرف   از   ی ک ی   مرگ   از   پس   ت» ی زوج   ۀ «علق   ی فقه   ی مبان   ی بازخوان 

 

مقالۀ حاضر با رویکردی اجتهادی، درصدد است ضمن تبیین اقوال و ادلۀ مربوط به انحلال یا استمرار  
علقۀ زوجیت پس از مرگ زوج، مبانی اجتهادی هر دیدگاه را بررسی و ارزیابی نماید، مبنایی که ریشه در نصوص  

 و متون فقهی دارد. 

 بندي نصوص و ادلۀ اجتهادي دسته

 گردد:در اینجا روایات مربوطه را برحسب مدلولشان، به سه بخش تقسیم می
 روایاتی که مدلولشان بیانگر انحلال علقۀ زوجیت به مجرد وفات است.  )۱(
زوجیت تا پایان عده برای زن (و پایان عدۀ مرد، در روایاتی که مدلولشان بیانگر بقای علقۀ   )۲(

 صورتی که عده را طبق برخی روایات برای مرد ثابت بدانیم.)
 روایاتی که مدلولشان بیانگر بقای علقۀ زوجیت تا ابد است.  )۳(

 ـ انحلال علقۀ زوجیت به مجرد وفات1

الله دانند، مانند آیت طرفین منحل می برخی فقیهان خصوصاً فقیهان معاصر، رابطۀ زوجیت را با وفات یکی از  
الله،  حضرات آیات سید محمدرضا سیستانی، ناصر مکارم شیرازی، سید محمدحسین فضل  ١مهدی گنجی،

  ، 2005حسینی،  شده در:  )، سید عبدالکریم اردبیلی (نقل ۱۶۴ ص.  ،۴ ج.  ،۱۳۷۴محسن طباطبایی حکیم (
 ) و غیرهم. ۱۳۹۶الله سبحانی ()، آیت ۶۴ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۷۹الله یوسف بحرانی ()، آیت ۱۷۱ ص. 

 ـ ادلۀ انحلال علقۀ زوجیت به مجرد وفات ۱ـ۱

ت علقه   - دلیل اول   ت زوجی س ده ا سان زن ن دو ان  اي بی
بخش اول استدلال: ازدواج علاقه و ارتباط بین دو انسان زنده، یعنی مرد و زن، است. عنوان «انسان» از  

ماند جسم و جسد وی است. و در جسم و روح تشکیل شده است، اگر روح از جسم جدا شود، آنچه باقی می
که زوجیت برای جمادات، معتبر نیست. و این همان چیزی  واقع یک جماد است مانند سایر جمادات. درحالی

اند: «ان علقة الزوجیة انما تنقطع الله خویی نیز در بعضی از کلماتشان به آن اشاره کردهاست که مرحوم آیت
بالموت عرفا، لا بانقضاء عدة. و العدة انما هی حکم شرعی تعبدی انما جعلت تجلیلا للمیت و احتراما له، لا  

 ). ۲۷۲ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۱۲لبقاء علقة الزوجیة، اذ لا معنی لاعتبار الزوجیة للجماد و الذی منه المیت» (توحیدی،  
گونه که مرحوم خویی طلاق  توانیم بگوییم همانبخش دوم استدلال با تقریب مرحوم خویی: همچنین می

)، وفات نیز، مماثل طلاق است،  ۲۲ ص.   ، ۶ ج.   ،۱۴۱۲اند (توحیدی،  را موجب محدودیت علقۀ زوجیت دانسته
شود و اساساً دلیلی بر استمرار  حسب اعتبار عقلایی، به ماقبل وفات محدود میو علقۀ زوجیت ایجاد شده به

علقۀ زوجیت به مابعد وفات وجود ندارد اگرچه فرض کنیم که عقلاً زوجیت برای میت، معتبر است (سیستانی، 
 ). ۵۰۹ ص.   ،۱۴۲۸

 
کند و اشکالی ندارد که شارع برای زنی که قبلاً همسر بوده، برخی از  . زوجیت و هر آنچه مربوط به آن است، فقط در زمان حیات معنا پیدا می ١

 ). ۱۳۹۴احکام را وضع کند (گنجی، 
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م   ت   - دلیل دو ت از می ت زوجی ستمتاعا م جواز ا  عد
عدم جواز رابطۀ زناشویی و مقاربت با میت: در اینجا مسئله اختلافی است؛ برخی رابطۀ زناشویی با    -الف  

) و برخی آن را ساقط دانسته و زوج را بنا به  ۱ ص.   ،۵۲ ج.   ،۱۴۱۶دانند (خویی،  متوفی را مستوجب «حد» می
فرمایند: وطء  الله تبریزی در خلال درس خارج فقۀ خویش میدانند. آیتعلل مختلف، مستوجب «تعزیر» می

و رابطۀ زناشویی با زوجۀ متوفی توسط زوج، حرام است و زوجیت مادامی که زنده هستند برقرار است و بعد از  
کند که زوجیت  شود زیرا او خیال میخورد لکن، تعزیر می شود. و اگرچه حد زنا نمیمرگ، علقۀ زوجیت قطع می
  شود خاطر شبهه و بقای علقۀ زوجیت، ساقط می ، ذیل بحث وطی میت). «حد» به تا هنوز باقی است (تبریزی، بی 

 ).۴۱۰ ص.   ،۱۴۰۵شود (فاضل هندی، اما ازآنجاکه میت هتک حرمت شده، زوج تعزیر می 
عدم جواز لمس و نظر میت: مقتضای برخی از نصوص عدم جواز نظر به هیچ بخشی از بدن یا موی  -ب 

السلام آمده: «قال سیل عن  که در صحیحۀ حلبی از اباعبدالله امام صادق علیهچنان زوجۀ متوفی است، آن
  ،۲ ج.   ،۱۴۰۸الرجل یغسل امراته؟ قال: نعم، من وراء الثوب و لا ینظر الی شعرها و لا الی شیء منها.» (نوری،  

 ).۱۱، ح. ۷۱۶ ص. 

م   سو م ثبوت نفقه   - دلیل   عد
نصوص معتبری بر عدم ثبوت نفقه برای زنی که شوهرش مرده، حتی در طول مدت عده، چه رسد به بعد 

عبدالله امام صادق: «فی المراه المتوفی عنها زوجها، هل لها از آن، دلالت دارند، از جمله: موثقۀ زراره از ابی
 ).۱۱ ، ح.۲۳۵ ص.   ،۱۵ ج.   ،۱۴۰۸نفقه؟ قال: لا» (نوری، 

م   سر پنجم، در طول مدت عده   - دلیل چهار ج با خواهر زن یا هم ج زو  جواز ازدوا
در برخی از اخبار، امکان تزویج در طول مدت عده با همسر پنجم و یا خواهر زن، وجود دارد که همین  

حکم به انقطاع علقۀ زوجیت با مرگ یکی از طرفین، قرار گرفته است. از جمله در  اخبار مستمسکی در جهت  
ابیابیبندو خبر علی أتزوج  ابراهیم علیهحمزه عن  له امرأه فهلکت.  الرجل کانت  السلام، «قال: سألته عن 

جعفر از برادرش  بن) و خبر علی۳ ، ح.۴۸۱ ص.   ،۱۵ ج.   ،۱۴۰۸أختها؟ قال: من ساعته، ان أحب.» (نوری،  
السلام: «قال: سألته عن رجل کانت له أربع نسوه فماتت احداهن. هل یصلح أن یتزوج فی جعفر علیه بن موسی

،  ۴۰۲ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۴۰۸عدتها أخری قبل أن تنقضی عده الوفاه؟ قال: اذا ماتت فلیتزوج متی أحب.» (نوری،  
 )، به این مطلب اشاره شده است.۷ ح.

عد از عده   - دلیل پنجم   ش مرده، ب شوهر ج مجدد زنی که   جواز ازدوا
رود زن در عصمت دو شوهر در زمان واحد باشد. ولی عدم جواز  دلیل این جواز این است که احتمال نمی

است، نه از این جهت که زوجه هنوز در   ...دلیل احترام به میت، حداد برای او، وازدواجش در اثنای عده، به 
طور که شارع مقدس، عده را برای مطلقۀ بائنۀ مدخوله، غیرصغیره و یائسه، عصمت شوهر متوفی هست. همان

 بنابر علل دیگر، وضع کرده است. 
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شم   ش سط دیگري   - دلیل  ن تو سیل هر یک از زوجی غ م جواز ت ر عد شرعه مبنی ب  ارتکاز مت
این ارتکاز برآمده از مدلول روایاتی است که دلالت بر تغسیل حضرت زهرا علیهاالسلام توسط امیرالمؤمنین  

السلام دارند. هرچند که این ادله خاص بوده و قابل تعمیم در حکم، نیستند؛ اما از ارتکاز متشرعه در مدلول علیه
حجر روایت کرده، بنکنیم. شیخ صدوق از مفضلها برای اثبات انقطاع علقۀ زوجیت با وفات، استدلال میآن 

امیرالمؤمنین. فرد   را غسل داد؟ فرمود:  پرسیده: «چه کسی حضرت فاطمه علیهاالسلام  امام صادق  از  که 
دانی که حضرت زهرا صدیقه بود و صدیقه را غیر از صدیق، غسل  کننده تعجب کرد، امام فرمود: مگر نمیسؤال

 ). ۵۳۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۶کند.» (حر عاملی، نمی
می غسل  این  به  استدلال  در  بحرانی  محقق  دستهمچنین  «برخی  شیخ  گوید:  خط  به  یافتند  خطی 

می محمدبن  نقل  که  الجبعی  دستعلی  از  که کرد  زمانی  بوده:  نوشته  که  ثانی)  شهید  (احتمالاً  شهید  خط 
عباس با تعجب از ایشان پرسید: آیا فاطمه را غسل دادی؟ امیرالمؤمنین  امیرالمؤمنین، فاطمه را غسل داد، ابن

پیامبر را نشنیده آیا سخن  تو در دنیا و آخرت است. شهید میفرمود:  گوید:  ای که فرمود: و فاطمه، همسر 
عباس از تغسیل زهرای مرضیه توسط امیرالمؤمنین علیهماالسلام و سؤال دربارۀ آن، دلالت بر نوعی  تعجب ابن

  ،۱۳۷۹کند و برای زوج تغسیل جایز نیست» (بحرانی،  وفات میارتکاز متشرعه، مبنی بر انقطاع علقۀ زوجیت با  
در  ۴۰۰ ص.   ،۳ ج.  الفقیه). همچنین  تغسیل مستفاد شود؛    مصباح  منع  روایت،  این  از  «بله، شاید  آمده:  نیز 

کند و به همین علت سینۀ چراکه این تغسیل برخلاف متعارف بوده و کسی جز در موارد اضطراری این کار را نمی
 ). ۳۵۶ ص.   ،۷ ج.   ،۱۳۷۶کننده تنگ شده.» (همدانی نجفی، سؤال

کننده از تغسیل حضرت زهرا توسط امیرالمؤمنین روایات بالا اشاره شد، شخص سؤالگونه که در  همان
دهندۀ ارتکاز  کند، یعنی علم به این داشته که غسل جایز نیست و همین مطلب، نشانالسلام تعجب میعلیهم

 عدم جواز تغسیل هریک از زوجین دیگری را بعد از وفات، و نهایتاً انقطاع علقۀ زوجیت با وفات است.

 الذکر گانۀ فوقهای ششـ مناقشه در استدلال ۲ـ۱

ستدلال اول   رد ا
مناقشه در بخش اول استدلال: اینکه گفته شده «ازدواج» علاقه و رابطه میان دو «انسان» است و هر  

 شود و زوجیت برای جماد، معنا ندارد، مخدوش است؛ به دو دلیل: کس بمیرد، «جماد» می
داند: استدلال اولی از لحاظ علمی صحیح است، ولی از نظر  عرف حیات را از عوارض انسان می  - الف  

عرفی، خیر. از نظر عرف، «حیات» از عوارض انسان است، نه از مقومات صدق این عنوان بر او. بنابراین «میت» 
بینند. بنابراین با مرگ  شود، اگرچه زنده نیست و مردم او را مانند سایر جمادات نمی نیز یک انسان شمرده می

زوج، شایسته نیست در انسانیت او شک کنیم. اگرچه شک در بقای زوجیت، از جهت اینکه احتمال دخالت  
 حیات در بقای زوجیت وجود دارد، باقی است.

 نحو اعتباری باقی است:زوجیت به -ب 
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داند، با این  بنوت باقی میداند، بلکه آن را مانند رابطۀ  ادعا شده عرف، زوجیت را با مرگ کاملاً زایل نمی
الله سید محمدرضا سیستانی در تأیید این مطلب اشکال  تفاوت که بنوت تکوینی و زوجیت اعتباری است. آیت

ماند، با کند: اگر مرگ موجب زوال عنوان شود، چگونه نجاست سگ پس از مرگ باقی مینقضی مطرح می
شود (سیستانی،  دهد عنوان عرفی با مرگ زایل نمیاینکه موضوع حکم عنوان «کلب» است؟ این امر نشان می

). همچنین در ادلۀ نجاست میته نیز عنوان موت مربوط به اجزای دارای روح است، نه فاقد  ۵۱۰ ص.   ،۱۴۲۸
). بنابراین استناد به زوال عنوان انسان برای اثبات انقطاع زوجیت ناتمام ۴۶۱ ص.   ،۱ ج.   ، ۱۴۰۷آن (یزدی،  

 ). ۵۱۱ ص.   ،۱۴۲۸است (سیستانی، 
الذکر در باب «وفات» که نظیر  مناقشه در بخش دوم استدلال (تقریب مرحوم خویی): در مورد تقریب فوق 

چه بیان شد عدم تمامیت تقریب، در خصوص «ماقبل الله خویی در باب طلاق، آورده شد، از آنتقریب آیت 
وفات» معلوم شد، و در مورد «مابعد وفات» نیز، این تقریب مبتنی بر عدم اطلاق عقلایی است که این همان  

 اول کلام است. 

م:  ستدلال دو  رد ا
 الف) مناقشه در استدلال به «عدم جواز نظر»:

از نظر می   -دستۀ اول روایات   السلام: عبدالله علیهکنند، مانند صحیحۀ حلبی عن ابیروایاتی که نهی 
«قال سیل عن الرجل یغسل امرأته، قال: نعم، من وراء الثوب، لاینظر الی شعرها و لا الی شیء منها، وألمرآه 

در    ۲۴، باب  ۱۴۰۸تغسل زوجها لانه اذا ماتت کانت فی عده منه. و اذا ماتتهی فقد انقضت عدتها» (نوری،  
 ). ۲۰۰ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۳؛ طوسی، ۴۴۱و  ۴۴۰ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۴؛ طوسی، ۱۱ ابواب غسل میت، ح.

دانند: گروه دیگری از روایات، نظر زوج و زوجه بعد از فوت را  روایاتی که نظر را جایز می  - دستۀ دوم روایات  
مسلم «قال: سالت اباجعفر، عن امراه توفیت دانند، مانند دو روایت صحیحۀ محمدبن به بدن دیگری، جایز می

 ). ۷۱۵ ص.   ، ۲ ج.   ،۱۴۰۸أیصلح لزوجها أن ینظر الی وجهها و راسها؟ قال: نعم» (نوری، 
عبدالله صحیحۀ  أو  بنو  تموت  حین  امراته  الی  انظر  أیصلح  رجل:  عن  عبدالله  ابا  سالت  «قال:  سنان، 

یغسلها، ان لم یکن عندها من یغسلها؟ و عن امراه هل تنظر الی مثل ذلک من زوجها، حین تموت؟ فقال:  
،  ۱۴۰۸لا بأس بذلک. انما یفعل ذلک اهل المرأه کراهیه أن ینظر زوجها الی شیء یکرهونه منها» (نوری،  

 ). ۷۱۳ ، ص. ۲ ج. 

سه حل راه  ت نظر: هاي  ض روایا عار  گانه در حل ت
الذکر را با هم جمع، و روایت کنیم: دو روایت فوقاخبار نهی از نظر را حمل بر کراهت می  - حل اول  راه

آمده    ١کنیم؛ و قرینۀ این جمع نیز علتی است که در ذیل صحیحۀ کنانی«نهی از نظر» را حمل بر کراهت می

 
پرهیز از   . در متن روایت کنانی آمده «لا نظر الی عورتها» که بعید نیست که جمله حشو باشد، زیرا بعد از تغسیل از روی لباس که ظاهراً به منظور١

) است که در  ۷، ح.  ۷۱۵، ص.  ۲، ج.  ۱۴۰۸نصر (نوری،  ماند و مؤید این سخن خبر ابن ابی نظر به مطلق بدن است، جایی برای این جمله نمی 
 ). ۵۱۰، ص. ۱۴۲۸الذکر را ندارد (سیستانی، الفاظ با روایت کنانی یکسان است، ولی این جملۀ فوق
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اذا ماتت.» (نوری،   المرأه أسوا منظرا  اذا ماتت لیست بمنزله رجل؛  المرأه  اذا مات، و  است: «و تغسله امراته 
شود که امر به تغسیل زوجه از روی لباس، تعبدی نیست، جا دانسته می). از این۱۲ ، ح.۷۱۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۸

 شود. بلکه مولوی بوده، زیرا زن بعد از مرگش تکویناً و طبیعتاً زشت می
شود: حتی اگر فرض کنیم که نگاه و نظر شوهر  عدم جواز نظر باعث ایجاد اشکال نقضی می   -حل دوم  راه

واسطۀ انقطاع علقۀ زوجیت بعد  رود که این حرمت بهبه همسر متوفی خویش، حرام است، باز هم احتمال نمی
که «تغسیل» طبق ادله  از مرگ یکی از زوجین باشد؛ چراکه این سخن، مقتضی عدم جواز لمس است، درحالی 

که در برخی از نصوص، از جمله صحیحۀ حلبی آمده: «ان تا ابد جایز و عادتاً بر «لمس» استوار است. درحالی 
) بدون  ۵و    ۳، ح.  ۷۱۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۸المراه اذا ماتت یدخل زوجها یده تحت فمیصها، فیغسلها» (نوری،  

وضوح، به لزوم استفاده از لیف یا چیزی شبیه آن، برای پرهیز از لمس زوجۀ متوفی. این روایت به آنکه اشاره کند  
کند؛ بنابراین شایسته است که صحیحۀ کنانی را که ظاهر بر لزوم «پرهیز  بر جواز لمس زوجۀ متوفی، دلالت می

 از لمس در حین تغسیل است»، حمل بر افضلیت کنیم.
شود: اگر صحیحۀ حلبی را  التزام به این استدلال باعث تناقض در حکم، در زمان عده می  - حل سوم  راه

خاطر نهی از نظر و نگاه کردن زوج به زوجه دال بر انقطاع علقۀ زوجیت با فوت یکی از زوجین، بدانیم، با این  به 
  توانیم طبق صدر صحیحه، توانیم توجیه کنیم؟ نمی استدلال، «جواز نظر زوجه به زوج» ذیل صحیحۀ حلبی را نمی 

بقای علقۀ زوجیت در زمان عده و طبق ذیل روایت، انحلال علقۀ زوجیت در زمان عده را توجیه کنیم و محال 
 هم علقۀ زوجیت باقی باشد و هم نباشد.   – زمان بین وفات تا انقضای عده    –است که در یک بازۀ زمانی خاص  

حاصل آنکه در روایات چیزی که حاکی از عدم جواز نظر یا عدم جواز لمس بدون شهوت باشد، نیافتیم؛ 
سنان، نیز ظهور در «جواز نظر و لمس  بنمسلم و عبداللهالذکر یعنی صحیحۀ محمدبن اطلاق دو صحیحۀ فوق

 با شهوت» دارد.
ب) مناقشه در استدلال به «حرمت وطء میت»: ظاهر آنکه جمعی از فقیهان آن را تحریم کرده و حتی  

). حال آنکه اگر بر حرمت مقاربت، دلیل خاص نیز ۶۶۱ ص.   ،۱۳۶۲ادعای اجماع بر آن شده است (نجفی،  
عنوان حجت بر انتفای علقۀ زوجیت، استفاده کنیم، و اگر هم،  داشتیم، باز هم امکان نداشت که از آن بهمی

 حرمت مقاربه را مبتنی بر انقطاع علقه بدانیم، این خودش اول کلام است. 

م:  سو ستدلال   رد ا
واسطۀ وفات زوج، دلالت بر انتفای علقۀ الف) موضوع وجوب نفقه، تمکین زوجه است: سقوط نفقه به 

گونه که سقوط آن با نشوز، بیانگر انقطاع علقه نیست. موضوع وجوب نفقه، «تمکین  کند؛ همانزوجیت نمی
 شود.تبع آن وجوب نفقه منتفی می زوجه» است، فلذا با مرگ یا نشوز زوجه، «تمکین زوجه» و به 

ب) وجود برخی اخبار متعارض با اخبار دال بر ثبوت نفقه: برخی از نصوص دلالت بر عدم سقوط نفقه  
ینفق کنند، مانند: معتبرۀ محمدبن می المتوفی عنها زوجها،  از دو امام علیهماالسلام: «قال:  از یکی  مسلم 

 علیها من ماله».
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م:  ستدلال چهار  رد ا
آید، آن دست میچه از اقتضای ادله به الف) حرمت جمع بین دو خواهر، مربوط به زمان حیات است: آن 

است که، جمع دو خواهر یا جمع پنج زوجه در نکاح، در «زمان حیات» ممنوع است، فلذا با فرض بقای زوجیت  
نیز، دلیلی بر منع نکاح با همسر پنجم یا خواهر زن، بعد از مرگ، وجود ندارد. عجیب آنکه برخی از افراد از این  

 کنند؟از زوجین استفاده میمطلب در استدلال انتفای علقۀ زوجیت بعد از مرگ یکی 
ب) وجود اخباری دال بر حرمت ازدواج با همسر عقدی پنجم تا قبل از انقضای عده: در استدلال چهارم 

شود به این نحو که، در مقابل روایاتی که دلالت بر جواز ازدواج با همسر پنجم بلافاصله بعد از مرگ  اشکال می
کنند مگر بعد از انقضای  همسر چهارم دارند، برخی از نصوص بر عدم جواز ازدواج با همسر پنجم دلالت می

السلام: عن رجل یکون له أربع نسوه، فتموت احداهن. فهل  عده؛ در موثقۀ عمار آمده: «قال ابا عبدالله علیه
  ، ۱۴ ج.   ،۱۴۱۶یحل له أن یتزوج أخری مکانها؟ قال: لا، حتی تأتی علیها أربعه أ شهرو عشر.» (حر عاملی،  

السلام وجود دارد که یکی منقول از عمار است و  و سند از امام صادق علیه). این روایت به د۵ ، ح.۴۰۱ ص. 
دیگری منقول از ابوجعفر. در روایت عمار آمده که: ازدواج نکند تا پایان عده. ولی در روایت ابوجعفر آمده: ازدواج  
در اثنای عده جایز است. صاحب وسایل فرموده که شیخ طوسی، روایت عمار را حمل بر استحباب کرده، زیرا  

 ). ۸۰ ص.   ،۲۰۲۱تواند زوجۀ دیگری اختیار کند (الشمری، ، زوج بلافاصله میبا فوت زوجه

عد از انقضاي عده):  ج مجدد زن بیوه، با مرد دیگري ب ستدلال پنجم (جواز ازدوا  رد ا
ثابت نشود، مستلزم آن خواهد بود که، زن در عصمت زوجیت دو مرد زنده در  اگر ممنوعیت این مورد، 

، ۳۹۸ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۴۱۶طور که از برخی روایات (حر عاملی،  زمان واحد (از عده به بعد) خواهد بود. و همان
متعلق به کدام شوهر است؛ چراکه شود که فرزند حاصله،  آید، حکمتش، آن است که مشخص نمی ) برمی ۲ ح.

توان برای اثبات انقطاع علقۀ زوجیت بعد از وفات، به این  اند. چگونه می دو شوهر مشترکاً در نکاح یک زن بوده
 دلیل استناد کرد؟

سیل:  غ م جواز ت ر عد شرعه ب ر وجود ارتکاز مت شم، مبنی ب ش ستدلال   رد ا
از عظمت مقام رفیع  در این بلکه کاشف  نیست،  تغسیل  به حرمت  از علم راوی  تعجب راوی، کاشف  جا 

توسط   ایشان  تغسیل  که،  است  حدی  چه  تا  ایشان  عظمت  که  است  علیهاالسلام  مرضیه  زهرای  حضرت 
نبوده). امیرالمؤمنین علیه۳۴۲ ص.   ،۱۴۰۷گیرد (خویی،  امیرالمؤمنین انجام می اند و تغسیل السلام غسال 

).  ۳۵۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶خاطر اضطرار (همدانی نجفی،  ایشان، از باب «لایمسه الا المطهرون» بوده، نه به 
(خویی،   به حرمت  ندارد، چه رسد  کراهت  بر  این۳۴۲ ص.   ، ۱۴۰۷بنابراین حتی دلالتی  در  از طرفی  با  ).  جا 

ط حکم عام داشته باشیم، چراکه طبق نظر توانیم از آن استنبارو هستیم که نمیموردی ویژه و خاصی روبه
مشهور فقیهان امامیه، تغسیل هر یک از زوجین دیگری را بعد از وفات، مطلقاً جایز است (خواه در دوران عده 

که، اگر فرضاً از این ارتکاز، حکم به ممنوعیت تغسیل متوفی توسط همسر کنیم،  و خواه بعد از عده). حداکثر آن
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باز هم دلیل انقطاع علقۀ زوجیت بعد مرگ نیست، بلکه ورود نص است که تعبداً باید آن را پذیرفت (محسنی، 
 ). ۲۰/۲/۹۲؛ مصطفی اشرفی شاهرودی، درس خارج فقه به تاریخ ۹۶ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۲۶

دانند،  تفصیل بیان شد، برخی فقیهانی که مرگ را موجب انحلال علقۀ زوجیت میگونه که به نتیجه: همان 
کدام  ای آوردند که البته همگی قابل مناقشه بوده و هیچگانه برای مدعای خویش از میان نصوص، ادلۀ شش

 تفصیل گذشت.ها بهتمام نبودند؛ که پاسخ به هر کدام از آن

 ـ بقاي علقۀ زوجیت تا انقضاي عدۀ زوجه2

)، انحلال علقۀ زوجیت بالمره  ۶۶۱ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۳۶۲برخی فقیهان، از جمله مرحوم صاحب جواهر (نجفی، 
منوط به انقضای علقۀ زوجیت برای زن (و تا پایان انقضای عدۀ مرد در صورت ثبوت) و یکباره را رد کرده و آن را  

داند (همدانی اند. مرحوم همدانی این اخبار را مستفیض بلکه متواتر میو در این راه به اخبار تمسک کرده  دانسته 
). علامه جعفری به اخباری که شروع عدۀ وفات را از زمان وصول خبر فوت ۳۵۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶نجفی،  

دانند، برای بقای علقۀ زوجیت تا انتهای انقضای عده تمسک کرده و این روایات را مستفیض  شوهر به زن می
 ).های پسامرگاستفتائات باروری، ۱۳۷۷دانند (جعفری،  می

مرحوم محقق خویی با توجه به تعلیل موجود در متن برخی روایات مربوط به جواز تغسیل زوجه توسط زوج  
فرماید و تمسک به عبارت «بأنها منه فی عدّه»، صراحتاً تداوم علقۀ زوجیت پس از وفات یک از زوجین را تأیید می 

اطالۀ زمان، باعث انقطاع   -البته ایشان در جایی دیگر، در جواب از اشکال    ١). ۱۲۲ ص.   ،۸ ج.   ،۱۴۰۷(خویی،  
دانند که البته با سخن قبلی  علقۀ زوجیت را با مرگ یکی از زوجین، منحل می  -شود  علقۀ زوجیت عرفاً می

 ٢). ۱۲۷ ص.   ،۸ ج.   ،۱۴۰۷ایشان تعارض دارد (خویی، 

 ـ ادلۀ بقای زوجیت تا انقضای عدۀ وفات زوجه ۱ـ۲

ها منه فی عده» در برخی اخبار   - دلیل اول   علیلی «أن ت ت  وجود عبار
بخش اول استدلال: بررسی عبارت تعلیلیۀ در صحیحۀ حلبی: «صحیحه حلبی عن ابی عبدالله علیه السلام: 
قال: سیل عن الرجل یغسل امرأته، قال: نعم، من وراء الثوب، لاینظر الی شعرها و لا الی شیء منها، و ألمرأه  

، باب  ۱۴۱۶(حر عاملی،   نقضت عدتها.»  تغسل زوجها لانه اذا ماتت، کانت فی عده منه، و اذا ماتت هی، فقد ا
 ). ۲۰۰ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۶۳؛ طوسی،  ۴۴۰ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۶۴؛ طوسی،  ۱۱ ، ابواب غسل میت، ح. ۲۴

فرماید: از جواز تغسیل از روی لباس، عدم انقطاع علقۀ زوجیت بالمره برخی در مورد صحیحۀ حلبی می 
  ، ۱۳۶۳شد، مطلقاً غسل جایز نبود ولو از روی لباس (طوسی،  شود زیرا اگر با مرگ، فوراً اجنبی میاستفاده می

 ). ۲۰۰ ص.   ،۱ ج. 

 
 . «علی أن الاخبار الوارد فی جواز تغسیل الزوجه زوجها، معلله بأنها منه فی عده، صریحه الدلاله علی بقاء العلقه الزوجیه».١
له؛ لا لبقاء . «ان علقه الزوجیه انما تنقطع بالموت عرفا، لا بانقضاء عده. و العده، انما هی حکم شرعی تعبدی، انما جعلت تجلیلا للمیت و احتراما  ٢

 علقه الزوجیه. اذ لا معنی اعتبار الزوجیت للجماد ألذی منه المیت». 
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فرمایند: در صحیحۀ حلبی، ظاهراً معلول «حرمت نظر» و «وجوب  همچنین، ایشان در جای دیگر می
اجماعاً تغسیل یکی از زوجین توسط دیگری، جایز است، و ناچار که نصاً و  غسل از روی لباس» است درحالی

شود، اینکه: چه اجمالاً از این صحیحه برداشت میباید ظاهر حدیث را به تأویل ببریم و به اهلش بسپاریم. و آن
 شود. حکم به بقای رابطۀ زوجیت برای زن می -معتده بودن زن  -خاطر وجود علت به 

لکن این علت برای مرد وجود ندارد بنابراین حکم نیز برایش منتفی است؛ یعنی با مرگ زوجه، زوج به او  
المعلول نامحرم می  الحلبی فظاهرها کون  به اهلش سپرد. «وأمّا صحیحة  باید  را  این حدیث  تأویل  شود، که 

حرمة النظر ووجوب کون الغسل من وراء الثوب, لا حرمة الغسل من حیث هو کما عرفت وعلمت أنّه لا بدّ من 
بل علینا ردّ علمها الی أهله, لکن    ارتکاب التأویل فی هذا الظاهر والحاصل: أنّ هذه العلّة ممّا لا یمکننا تعقّله,

مع ذلک یستفاد منها اجمالا استفادة غیر قابلة للتشکیک أنّ الحکم المثبت للزوجة بوجود العلّة عین الحکم 
 ). ۷۵ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۶۷ج بفقدها» (همدانی نجفی، المنفیّ من طرف الزو

فرمایند: اینکه حکم شده که شوهر بعد از فوت همسرش لازم  از منظر مرحوم محقق خویی: ایشان می
نیست عده نگه دارد، به این معنا نیست که دفعتاً، علقۀ زوجیت بینشان مطلقاً منقطع شود. وگرنه، زوج و زوجه  

می  محسوب  غریبه  و  اجنبی  هم  به  نداشت  نسبت  را  لباس  و  پیراهن  روی  از  زوجه  تغسیل  جواز  و،  شدند 
لباس بشوید. از سوی  (همان  از روی  طور که در روایات آمده است)؛ زیرا جایز نیست اجنبی، اجنبیة را حتی 

هایی کند، که همان «جواز نظر» به بخشدیگر، این روایات دلالت بر بقای علقۀ زوجیت از جهتی دیگر نیز می
ها جایز نیست. چراکه «قمیص» و «درع» که  م زن، نظر به آن از اندام زن است که برای غیر از شوهر و محار 

پوشاند و سر و گردن، آرنج تا نوک انگشتان دست و همچنین ساق در روایت آمده، از شانه تا زانو یا ساق پا را می
ها نگاه کند. «ان ما دل ماند، فلذا اگر زوج، محرم نباشد، چگونه جایز است به آنپا، همگی مکشوفه باقی می

علی أن الزوج لیس فی عدة من زوجته لابد من أن یحمل علی أنه لیس فی عذة منها بمرتبة، لا أن العلقه 
الزوجیة منقطعة بینهما مطلقا، و الا فلو کان الزوج أجنبیا عن زوجته بالمرة فکیف ساغ أن یغسلها من فوق  

لأجنبیة و لو من فوق الثیاب، بل ان هذه لأن الأجنبی لایجوز أن یغسل ا  –کما فی الاخبار    –الثیاب و الدرع  
الأخبار دالة علی بقاء العلقه الزوجیة من جهة الأخری أیضا و هی دلالتها علی جوازالنظر ألی ما لا یحل النظرالیه  
لغیرالزوج والمحارم، لأن القمیص و الدرع أنما یستران من فوق المنکب الی الرکبة أو االی الرجل ویبقی ألرأس  

کشوفین وکذا تبقی یدها من الذراع الی آخر کفها و کذا رجلاها مکشوفة، فکیف جاز له النظر ألیها لو  والرقبة م
 با اندکی تصرف). ۱۲۰ ص.   ،۱۴۰۷لم تکن زوجة له.» (خویی، 

توان گفت: تغسیل مشروط به «از روی لباس» (نعم، من وراء الثوب)، حمل  با توجه به مطالب متقدم می 
) و شرط «من وراء الثوب» شرط ۲۳۸ ص.   ،کتاب الطهارهشود، زیرا ادلۀ غسل اطلاق دارد (بر استحباب می 

، ستر  المسالکو   الاستبصارکه شیخ در تعبدی نیست، بلکه شرط کمال غسل است، نه صحت غسل (درحالی 
و شیخ طوسی نیز، تغسیل   ]۳۵۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶همدانی نجفی، [عورت در تغسیل را، شرط تعبدی دانسته  

). البته مرحوم خویی فرموده: «و ان  ]۱۹۸ ص.   ،۱ ج.   ، ۱۳۶۳طوسی،  [اند  زوجه را بدون لباس، جایز ندانسته
). عبارت «لا ۳۲۵ ص.   ،۱۴۰۷الثیاب» (خویی،    کان الأحوط، اقتصار علی صورة فقد مماثل و کونه من وراء
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  حازم های منصوربن شود، زیرا در صحیحه تحریمی و حمل بر کراهت می ینظر الی شعرها»، نهی تنزیهی است نه  
مسلم، جواز نظر داریم؛ بنابراین صحیحۀ حلبی را حمل سنان و محمدبن بن(یلقی علی عورتها خرقه)، عبدالله 

 ). ۳۵۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶کنیم، اگرچه مخالف مقتضای تعلیل در حلبی است (همدانی نجفی، بر کراهت می
بخش دوم استدلال: بررسی عبارت تعلیلیۀ در صحیحۀ زراره: «صحیحه زراره عن ابی عبدالله علیه السلام  
فی رجل یموت و لیس معه الا نساء، قال: تغسله امراته لانه منه فی عده، واذا ماتت لم یغسلها لانه لیس منها  

 ) و امثالهم.۷۱۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۶فی عده.» (حر عاملی، 
: ایشان «معتده بودن» را علت برای «بقای علقۀ زوجیت (معلول / حکم)»  مصباح الفقیهاز منظر صاحب 

شود؛ به این معنا که با مرگ زوج، زوجه در عدۀ وفات  داند که با مرگ زن، حکم منتفی به انتفای علت می می
بوده و همین معتده بودن، علت بقای علقۀ زوجیت است و عبارت «تغسله امراته لانه منه فی عده» که مشعر  

حسب روایات بعد از جایی که مرد به به جواز تغسیل زوج توسط زوجه است، مؤید همین مطلب است. لکن از آن
پاره می با مرگ همسرش،  شود؛ مرگ همسرش، لازم نیست عده نگه دارد، علقۀ زوجیت بین او و همسرش 

شود. عبارت «واذا ماتت لم یغسلها لانه لیس منها فی  مییعنی با انتفای علت، معلول (علقۀ زوجیت) منتفی  
المرأة عند   انّما هو کون حکم  ـ  العلّة المنصوصة  تقتضیه  ـ علی ما  عده» مؤید همین معناست «أنّ مفادهما 
انقضاء عدّتها حکم الرجل عند موت زوجته, فانّهما صریحتان فی انتفاء الحکم المعلّل له عند موت الزوجة  

 ). ۳۵۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶, وهی کونها معتدّة.» (همدانی نجفی، بانتفاء علّته
صاحب   منظر  اللثاماز  نقش  کشف  رابطه  این  در  عده  که  کرده،  تأیید  را  نظر  همین  نیز  هندی  فاضل   :

ندارد؛  زمینه  اصلاً  باشد  عده  از  خارج  اگر  و  است  ممکن  زوجیت  حکم  باشد  عده  در  اگر  و  دارد  موضوعی 
مخصوصاً آمده که اگر از عده خارج شده باشد و شوهر جدیدی اختیار کند، اگر زوجیت باقی باشد، تعدد زوجیت  

 ). ۱۴۰۵شود که خلاف ضرورت فقهی است (فاضل هندی، ی زوجه میبرا
فرمایند در روایات، علت جواز تغسیل زوج توسط زوجه، حضور از منظر مرحوم محقق خویی: ایشان می

زوجه در اثنای عده، بیان شده است که این حضور، صراحتاً دلالت بر بقای علقۀ زوجیت پس از وفات دارد: 
«ان الأخبارالواردة فی جواز تغسیل الزوجة زوجها معللة بأنها منه فی عدة صریحة الدلالة علی بقاء العلقة الزوجیة  

فرماید روایات  ). همچنین در جای دیگر در ذیل تعلیل صحیحۀ زراره، می۳۲۵ ص.  ،۱۴۰۷بینهما» (خویی،  
کنند و بعضاً شامل این تعلیل «و اذا ماتت لم یغسلها، لانه لیس  زیادی وجود دارند که دلالت بر جواز تغسیل می

شوند؛ بنابراین تعلیل می  ١) ۳۲۵ ص.   ،۱۴۰۷ۀ «مما یکرهه اهل الزوجه» (خویی،  منها فی عده» و عبارت تعلیلی
بر عدم جواز شرعاً نمی تغسیل و دلالت  نه عدم جواز  به امر خارجی است،  تعلیل  کند. چگونه در این روایت، 

 که زن و شوهر احق نسبت به یکدیگرند؟»ممکن است نهی از تغسیل کند درحالی
بخش سوم استدلال: جمع میان دو روایت: با توجه به مطالب مذکور، و ازآنجاکه سند روایت صحیح و  

نهی از تغسیل در عبارت «واذا ماتت لم یغسلها»    -۱کنیم به این نحو که:  معتبر است، جمع بین دو روایت می

 
 شدن صورت زن بعد از مرگ) است که امر خارجی است و تعلیل شرعی نیست. خاطر یک امر تکوینی (زشت . نهی ارشادی است و نه تعبدی، زیرا نهی به ١
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این روایت را حمل بر تقیه   -۲بیانگر حرمت تغسیل، اختیاراً یا بدون لباس و پوشش است یا کراهت تغسیل.  
). «فالمعلول فی صحیحة ۷۵ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶خاطر موافقت آن با عامه و ابوحنیفه (همدانی نجفی، کنیم به 

زرارة أمّا حرمة التغسیل اختیارا أو مجرّدا عن الثیاب لا مطلقا؛ أو کراهته کما هو الأقوی علی ما عرفت تفصیله 
فیما سبق, أو أنّ الصحیحة ـ مع ما فیها من التعلیل ـ جاریة مجری التقیّة حیث حکی القول بمضمونها عن أبی 

(سمرقندی،   قزوینی،  ۲۴۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۹حنیفة»  رافعی  بی۴۰۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷؛  نووی،    ، ۵ ج.   تا، ؛ 
 ).۳۱۱ ص.   ،۲ ج.   تا،ی قدامه مقدسی، ب؛ ابن۱۵۰ ص. 

نتیجه: حاصل آنکه با توجه به تعلیل وارد شده در هر دو روایت، بودن در عده، علت بقای رابطۀ زوجیت  
روز، و در این مدت علقۀ زوجیت وجود دارد. اما   ۱۰ماه و    ۴است. و با مرگ شوهر، زن در عدۀ او باقی است تا  

جایی که عده ندارد، پس مرد در علقۀ زوجیت نیست و بعد از انقضای عده نیز هر دو از  اگر زن فوت کند از آن
شوند. «فالصحیحتان تدلاّن بالصراحة علی مشارکة الزوجة بعد انقضاء علقۀ زوجیت یکدیگر کاملاً خارج می 

 ).۷۵ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶عدّتها مع الزوج فی الحکم المسبب.» (همدانی نجفی، 

م   ض دلالی صحیحۀ حلبی با موثقۀ عمار   - دلیل دو عار  ت
«صحیحه حلبی عن ابی عبدالله علیه السلام: قال: سیل عن الرجل یغسل امرأته، قال: نعم، من وراء  
الثوب، لاینظر الی شعرها و لا الی شیء منها، و ألمرأه تغسل زوجها لانه اذا ماتت، کانت فی عده منه، واذا 

ا نقضت عدتها.» (حر عاملی،   باب  ۱۴۱۶ماتت هی، فقد  ابواب غسل میت،۲۴،    ،۱۳۶۴؛ طوسی،  ۱۱ ح.  ، 
رجل  ۲۰۰ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۳؛ طوسی،  ۴۴۰ ص.   ،۱ ج.  فی  السلام  علیه  عبدالله  ابی  زراره عن  ). «صحیحه 

یموت و لیس معه الا نساء، قال: تغسله امراته لانه منه فی عده، واذا ماتت لم یغسلها لانه لیس منها فی عده.»  
عاملی،   با  ۷۱۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۶(حر  همسرش،  فوت  هنگام  مرد  بر  عده  لزوم  عدم  بر  مبنی  امثالهم،  و   (

کدام صلاحیت نفی علقۀ زوجیت  کنند، بنابراین هیچمضمون موثقۀ عمار، مبنی بر ثبوت عده بر مرد، تعارض می
 پس از فوت را ندارند.

م   سو سلم   - دلیل  ن م ت محمد ب  روای
از ابا الحسن علی بن موسی الرضا علیه السلام: «قال: المتوفی عنها زوجها، تعتد حین یبلغها؛ لانها ترید  

 ). ۲۴۷ ص.   ،۸ ج.   ،۱۳۶۴(طوسی، أن تحد له» 
اش  از امام رضا علیه السلام در مورد مردی سؤال شد که در غربت مرده و خبر مرگش را الان به خانواده

رسانند. از چه زمانی عده نگه دارد؟ امام فرمودند: زنی که شوهرش فوت کرده، از زمان وصول خبر مرگ،  می
 عده نگه دارد و رعایت حد لازم است. 

از منظر علامه محمدتقی جعفری: ایشان از این روایت و روایت ابی بصیر در ذیل، عدم انقطاع علقۀ زوجیت 
فرماید: «زوجه تا پایان عدۀ وفات، تنزیلاً در حکم زوجۀ واقعی متوفی است؛ زیرا بالمره را استنباط کرده و می

از زمان وصول خبر مرگ شوهر شروع می ابتدای عدۀ وفات  برخی روایات،  تبریزی،  مطابق  شود» (جعفری 
 ). ۳۰۷ ص.   ،۱۳۷۷
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: ایشان نیز در عدم انقطاع علقه بالمره، به این روایت استناد کرده (همدانی مصباح الفقیه از منظر صاحب 
 ). ۳۵۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۶نجفی، 

م   د عن أبی بصیر   - دلیل چهار دالحمی ن عب راهیم ب سنۀ) اب  موثقۀ (یا ح
زنی شهادت  نزد  دو شاهد  پرسیدم:  السلام  علیه  صادق  امام  از  که:  است  منقول  دیگران  و  ابوبصیر  از 

کند. سپس شوهر  دهند که شوهرش او را طلاق داده یا از دنیا رفته است. زن نیز با مرد دیگری ازدواج میمی
بازمی زده میاول  دو شاهد حد  فرمود:  دارد؟  فریب  گردد، چه حکمی  را  دوم  بدین جهت که شوهر  و  شوند 

گردد (کلینی، دارد و نزد شوهر اولش بازمیاند، ضامن پرداخت مهریه به او هستند. سپس زن عده نگه می داده
مات  ۳۸۵ ص.   ، ۷ ج.   ،۱۳۶۷ زوجها  بأن  شاهدان  عندها  شهد  امرأة  فی  السلام:  علیه  عبدالله  أبی  «عن   .(

استحل من فرجها الأخیر و یضرب الشاهدان الحد و یضمنان    فتزوجت ثم جاء زوجها الأول. قال: لها المهر بما
). اینکه حضرت امر به ۵۹ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۶۳بابویه،  المهر بما غرا الرجل ثم تعتد و ترجع الی زوجها الأول» (ابن

می خویش  اول  شوهر  به  زن  می بازگشت  طلاق، فرمایند،  یا  فوت  اخبار  که  باشد  معنا  این  به  مشعر  تواند 
 گردد. کنندۀ علقۀ زوجیت نمیمنحل 

و همین موثقه با سند دیگر: «محمد بن اسماعیل عن الفضل بن شاذان و علی بن ابراهیم عن أبیه جمیعا 
عن ابن أبی عمیر عن ابراهیم بن عبدالحمید عن أبی بصیر و غیره عن أبی عبدالله علیه السلام أنه قال: فی  

ال: یضربان الحد و یضمنان الصداق  شاهدین شهدا علی امرأة بأن زوجها طلقها أو مات فتزوجت ثم جاء زوجها ق
 ).۱۵۰ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۰۷للزوج بما غراه ثم تعتد و ترجع الی زوجها الأول» (کلینی، 

 مناقشه در ادلۀ چهارگانۀ بقای علقۀ زوجیت تا انقضای عده:  -۲-۲
که:   باید گفت  مرحوم خویی قدس سره  افاضات  مورد  در  نظریۀ محقق خویی:  به  موسوم  اول،  استدلال  رد 

اش، دلالت بر بقای علقۀ زوجیت بین ترخیص زوج در تغسیل، نظر و نگاه کردن و لمس کردن همسر متوفی
کند؛ و این قبیل روایات فقط بیانگر یک حکم «تعبدی» صرف هستند،  زوجین پس از فوت یکی از زوجین نمی

 نه در مقام بیان بقای علقۀ زوجیت یا عدم آن. 
رد استدلال دوم، مبتنی بر عبارت تعلیلیه: تعلیلی که در روایت به آن اشاره شده است و در کلام مرحوم 
خویی نیز به آن استدلال شده «بأنها فی عدة منه»، اقتضای بقای زوجیت در عده را ندارد و تنها هدفش توجه 

ن در این تعلیل تفاوت زن و مرد، دادن به جواز نظر زن به شوهرش هنگام تغسیل است و نه بالعکس (همچنی 
 از جهت ثبوت عده بر زن بالعکس مرد، لحاظ شده است). 
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 1بقاي علقۀ زوجیت تا ابد -3

 ادلۀ بقای زوجیت تا ابد  -۳-۱
 عموم آیۀ حفظ فرج  -دلیل اول 

) که توسط ۳۱عموم آیۀ حفظ فرج «و قل للمؤمنات یغضضن من ابصارهن و یحفظن فروجهن» (نور، آیۀ  
- ۵مخصص منفصل «و الذین هم لفروجهم حافظون الا علی أزواجهم أو ما ملکت أیمانهم» (مؤمنون، آیات  

خورد، بیانگر تداوم علقۀ زوجیت است، به این تقریب که: دلیل عام وارد شده و دلیل منفصل  ) تخصیص می۷
طور مطلق است  کنیم که آیا مقصود از «زوج» بهزند؛ در معنای دلیل خاص شک میدیگری آن را تخصیص می

 طور خاص است؟(اعم از حی و متوفی)، یا منظور «حی» به
در جواب باید بگوییم که در مخصص منفصل (برخلاف متصل)، دلیل عام در عموم ظهور یافته و تا وقتی  
تخصیصی بر آن وارد نشده، در تمام افراد خود حجت دارد تا وقتی که دلیل خاص منفصل وارد شده و پرده از  

دلیل عدم حجیت مراد متکلم که مشکوک و غیرمعین است، اجمال به  ارادۀ اصلی متکلم بردارد؛ بنابراین به 
 کند و این یعنی: «جواز تمسک به عام در شبهۀ مفهومیۀ مردد بین اقل و اکثر». عام سرایت نمی

 فیه نیز، اطراف علم اجمالی مردد بین اقل و اکثر است:نحن در ما
الف) اقل (حی): نسبت به اقل، چون شک در اصل تخصیص وجود دارد، اصالت عموم جاری شده و  

 شود؛ یعنی «عدم لزوم حفظ فرج نسبت به زوج حی».کند و حکم عام جاری میشبهه را دفع می
می ساقط  حجیت  از  عام  اکثر،  به  نسبت  (متوفی):  اکثر  و  ب)  دارد  وجود  تخصیص  به  علم  زیرا  شود، 

شود. مرجعمان در اینجا، تخصیص به نص یا اظهری بر ظهور عام، مقدم است؛ بنابراین حکم عام جاری نمی
یا اصالت اطلاق است یا اصالت برائت؛ ولی ناچاریم به اصالت اطلاق که اصل لفظی است و مقدم بر اصل 

 عملی (اصالت برائت) است، رجوع کنیم. فلذا حفظ فرج نسبت به زوج متوفی لازم نیست. 

م   م   - دلیل دو ت ا  سلمه روای
سلمه روایت کرده در مورد زنی که دو شوهر داشته و هر دو از دنیا از ام  الأمالیو    الخصالشیخ صدوق در  

ها را برگزیند. وجود لفظ «تخیّر» در متن روایت مذکور،  اند؛ و در جهان آخرت مختار است که هر یک از آن رفته
مشعر به تداوم هر دو علقۀ زوجیت تا بعد از وفات است. «به اسناده عن موسی بن جعفر عن آبائه علیهم السلام:  
أن أم السلمة قالت: یا رسول الله! بأبی أنت و أمی، المرأة یکون لها زوجان فیموتون و یدخلون الجنة، لأیهما  

کون؟ فقال: یا أم السلمة! تخیر أحسنهما خلقا و خیرهما لأهله. یا أم السلمة ان حسن الخلق ذهب بخیر الدنیا ت
 ).۱۱۹ ص.   ،۸ ج.   ،۱۴۰۳(مجلسی،  و الآخرة»

 
دانند. «المطلقه الرجعیه زوجه… ولافرق بین الزوجه  . شهید اول، علقۀ زوجیت را بعد از انقضای عدۀ طلاق رجعی، در مطلقۀ رجعیه، باقی می ١

 ). ۳۱۱، ص. ۱، ج. ۱۴۱۹المراه عندنا» (مکی عاملی، الحره و الامه والمدخول بها و غیرها. لاعبره بانقضاء عده 
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م   سو ش    - دلیل  سر عد از فوت هم ر مرد ب ج ب راي زوجه - اطلاق لفظ زو س ب عک ت   - و بال  به وجه حقیق
بامرأته حتی یضعها فی قبرها» (حر عاملی،   برخی روایات همچون «الزوج أحق  بررسی    ، ۲ ج.   ،۱۴۱۶با 

  ،۱۴۱۶المرافق فیغسلها» (حر عاملی،  )، «المرأة اذا ماتت یدخل زوجها یده تحت قمیصها الی  ۹ ، ح.۷۱۵ ص. 
(حر عاملی،  ۲ ، ح.۷۱۴ ص.   ، ۲ ج.  ماتت»  اذا  امرأته  الزوج کفن  و  ۲ ، ح.۷۵۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۶)، «علی   (

عاملی،   (حر  الولد»  و  بها من الأب  «الزوج أحق  نماز میت:  اقامۀ  ، ۸۱۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۶همچنین هنگام 
ها به یابیم که اطلاق لفظ «زوج» در آن ) از یک سو، و با در نظر گرفتن نظر عرفی از سوی دیگر، درمی ۲ ح.

نحو حقیقت است نه مجاز (در مورد لفظ «زوجه» نیز همین مطلب وجود دارد؛ زیرا عرف به زنی که شوهرش  
فرماید: «یصدق علیها،  می  مسالک الأفهامطور که شهید ثانی در  کند، همانمرده نیز «زوجۀ فلانی» اطلاق می

 ). ۳۰۹ ص.   ،۶ ج.   ،۱۴۱۳زوجه») (شهید ثانی، انها 

م   ت   - دلیل چهار س ت ا شف از بقاي علقۀ زوجی راي تجاوز به متوفی، کا م ثبوت «حد» ب  عد
). به ۴۱۰ ص.   ،۱۴۰۵عدم ثبوت «حد»، کاشف از بقای علقۀ زوجیت بعد از مرگ است (فاضل هندی،  

با او   شود. فلذا اگر این زن  مواقعه و وطء نماید، تعزیر می بیان دیگر، اگر زوجه فوت کند و سپس شوهرش 
کرد، اگرچه نسبت به شوهرش اجنبی و بیگانه بود و شأنش مانند شأن میتۀ اجنبیه باشد، صدق عنوان «زنا» می

گونه نیست و بر فعل او نه «از نظر لغت» و نه «عرفاً»  که اینواطی و متجاوز، شوهر سابقش بوده باشد. درحالی
 ). ۵۱۰ ص.   ، ۱۴۲۸خاطر هتک حرمت میت (سیستانی،  شود به کند، لکن شوهر تعزیر می عنوان «زنا» صدق نمی 

الله خویی برای مقاربت با زوجۀ متوفی، «حد» را ثابت از منظر مرحوم خویی: در میان فقیهان، حضرت آیت 
«زنا» با میته است (حر عاملی، اند که ما از میان نصوص، دلیلی بر آن نیافتیم؛ و نصوص حد در مورد  دانسته 
  جواهر چنان که صاحب  ) که نه لغتاً و نه عرفاً بر «وطء زوجۀ متوفی» صادق نیست. آن۵۷۳ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۱۶

(نجفی،   بیان کرده  را  آن  در  ۶۶۱ ص.   ،۱۴ ج.   ،۱۳۶۲نیز  و حتی شیخ  ثابت  التهذیب)  آن  برای  را  «تعزیر»   ،
 ). ۶۶ ص.   ،۱۰ ج.   ،۱۳۶۴دانسته، نه حد را (طوسی، 

اموات می تعزیر  از منظر مشهور فقیهان: فاضل هندی در مبحث وطء  باشد،  گوید: «اگر موطوء زوجه 
شود زیرا میت هتک حرمت شده»  اند؛ اما تعزیر می طور که اکثراً حکم کردهشود و حد ساقط است، همانمی

اند (سیستانی، الله سیدمحمدرضا سیستانی نیز «تعزیر» را ثابت دانسته). آیت۴۱۰ ص.   ،۱۴۰۵(فاضل هندی، 
گوید: «فان کانت الموطوءة زوجته أو أمته وجب علیه التعزیر دون ادریس می). همچنین ابن۵۱۳ ص.   ،۱۴۲۸

فرمایند: «اما الله سبحانی می). آیت۴۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۰ادریس،  الحد، للشبهة الداخلة علیه فی ذلک» (ابن
شود، از این رو ناچاریم که تعزیر ب شد، حد زنا به او جاری نمیاگر این عمل قبیح و زشت را با همسرش مرتک

شود، ولی در قائل بشویم، یعنی فرق بگذاریم بین اجنبیه و زوجۀ خودش؛ در اجنبیه، زنای واقعی محسوب می
نمی زنا صدق  باشد،  زوجۀ خودش  اگر  مواجه هستیم. پس  الهی  از حدود  تعدی  نوع  یک  با  کند چون  اینجا 

اش تا حدی محفوظ است، اما اگر زوجه نباشد، با زنا فرقی ندارد» (سبحانی، دروس خارج فقه، حدود و  رابطه
 ).۱۳۹۰/ ۲/ ۱۴تعزیرات، 
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ت مجدد نمی   - دلیل پنجم   ض حیا ح، با فر د «عرف» نیازي به اعادۀ عقد نکا  بین
ها  یعنی اگر یکی از زوجین فوت کند و پس از گذشت مدتی، خداوند متعال او را دوباره زنده کند، عرف آن 

داند؛ یا مثلاً اگر دو نفر شهادت دهند که شخصی مرده، بعداً آن شخص  را همان همسران پیش از فوت می
 ).۵۱۰ ص.   ،۱۴۲۸پیدا شود، احدی از علما قائل به تجدید عقد نیستند (سیستانی، 

اخبار جواز تغسیل هر یک از زوجین پس از مرگ توسط دیگری، تا ابد: جواز تغسیل هر یک   -دلیل ششم  
 تا ابد، کاشف از بقای علقۀ زوجیت بین آن دو تا ابد است. -بعد وفات-از زوجین توسط دیگری 

 گانۀ بقای علقۀ زوجیت تا ابد مناقشه در ادلۀ شش -۲-۳

ج  د به آیۀ حفظ فر ستن ستدلال اول، م  رد ا
که انعقاد اطلاق واضح  منعقد شده باشد؛ درحالیاین استدلال صحیح است، البته به شرطی که اطلاق آیه  

 نیست، زیرا: 
 اولاً: «حفظ فرج» یک عبارت کنایی است و در کنایه، اطلاق وجود ندارد.

معنای حفظ  ثانیاً: برای «حفظ فرج» دو معنا متصور هست: الف) حفظ فرج از وطء و زنا ب) حفظ فرج به
 ، ذیل عنوان عفت).۱۴۲۲عفت و حفظ فرج از نگاه نامحرم (راغب اصفهانی، 

در اینجا با توجه به سیاق آیۀ «یغضضن من أبصارهن و یحفظن فروجهن»، حفظ فرج را در معنای دوم  
کنیم که همان لزوم حفظ فرج  کنیم؛ بنابراین به قدر متیقن از آن اکتفا میگیریم یا حداقل در آن شک میمی

 از کشف عورت از دیگران است. لذا آیه اصلاً ارتباطی به بحث ندارد. 

م  ت ا ستند به روای م، م ستدلال دو  سلمه رد ا
 ).۵۱۵ ص.   ،۱۴۲۸سلمه محل مناقشه و حتی ممنوع است (سیستانی، استفادۀ مذکور از روایت ام

عد از مرگ، به مرد   ج ب م (اطلاق لفظ زو سو ستدلال  س - رد ا عک ت)   - و بال س ت ا  به نحو حقیق
اینکه در استدلال گفته شده لفظ «زوج» در معنای «حقیقت» خویش استعمال شده، صحیح است و ما نیز 

خاطر ظاهر لسان روایات و نظر  کنیم که لفظ زوج در معنای حقیقی خود استعمال شده، لکن نه به قبول می
طور که واضح است، استعمال لفظ «زوج» در روایات «اعم» است، همچنین روشن نیست که عرفی؛ زیرا همان

 آیا عرف هنگام استعمال آن، متوجه استناد به آن بوده است یا نه؟

ت  م حیا شروط به عد ت م ر انحلال علقۀ زوجی م مبنی ب ستدلال چهار  رد ا
زوال علقۀ زوجیت با وفات، مشروط (شرط متأخر) به عدم بازگشت حیات به متوفی است و اگر حیات به  

 فیه است.نحنکند و این غیر از مامتوفی بازگردد، کشف از عدم زوال زوجیت از ابتدا می
به بیان دیگر ما قائل به بقای علقۀ زوجیت هستیم، مشروط بر آنکه متوفی مجدداً زنده شود و مفهوم این  
سخن آن است که زوال علقۀ زوجیت، منوط به عدم حیات مجدد است (مانند آنکه اگر شخصی فوت کند و 

اش تقسیم شود، سپس میت مجدداً زنده شود، ممکن است گفته شود انتقال ملکیت اموال  ترکۀ وی میان ورثه
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با وفات، مشروط به عدم حیات مجدد متوفی است. پس اگر مجدداً زنده شد، کاشف از عدم انتقال اموالش به 
 ). ۵۱۰ ص.   ،۱۴۲۸وراث و بطلان تقسیم ترکه است) (سیستانی، 

د  سیل تا اب غ ت جواز ت سک به روایا ستدلال پنجم و تم  رد ا
خاطر وجود نص است که تعبداً باید آن را پذیرفت (سیستانی، این روایات دلیل بقای زوجیت نیست، بلکه به

 ). ۵۱۰ ص.   ،۱۴۲۸

 نظریۀ مختار 

تنها مثبت نه  -رسد قول سوم اقوی باشد؛ اگرچه استدلال به آیۀ حفظ فرج  با بررسی هر سه نظریه، به نظر می 
دلالت آن در مسئله  -سلمه»  و روایت «ام  -مرگ استمدعا نیست، بلکه بالعکس مشعر به انقطاع علقه پس از  

با محذور مواجه است، لکن استعمال لفظ «زوجه» به متوفی به نحو «حقیقت» و حل نقضی مسئله    -تام نیست  
پوشی بوده و بر قوت این نظر (ملازمۀ اشتراط عدم اعادۀ متوفی با کشف انقطاع علقۀ زوجیت)، غیرقابل چشم

افزاید. فلذا رابطۀ زوجیت (علقۀ زوجیت) با وفات یکی از طرفین، «منحل» نشده و تا ابد مستمر خواهد بود می
سبب «اجمال» یا «اهمال»، «تام» و تمام ندانیم، ناگزیر به «ادلۀ فقاهتی» و اگر دلالت «ادلۀ اجتهادی» را به

 ید همین معناست. رجوع کرده که در این مقام، مجرای اصل «استصحاب» و «برائت» بوده و اجمالاً مؤ

 گیري نتیجه

. مفاد «علقۀ زوجیت» این است که با انشای عقد نکاح میان زوجین، نوعی رابطه میان طرفین عقد، جعل  ۱
 گردد. بستری، توالد، نفقه، توارث و غیره بر آن مترتب می گردد که آثار شرعی خاصی همچون حق هم و اعتبار می 

توان استناد کرد که اجتهادی (قرآن و روایات) و ادلۀ فقاهتی (اصول) می. جهت بررسی فقهی آن به ادلۀ  ۲
 گردد. ترین منبع استنباط احکام شرعی اشاره میدر این تحقیق، تنها به ادلۀ اجتهادی به عنوان اصلی

تواند به عنوان یک اصل و راهنما و  . همچنین این مسئله در بسیاری از مسائل مستحدثۀ پزشکی می۳
 چارچوب فقهی عمل کند.

 کنیم:. ادلۀ اجتهادی و روایات مربوطه را برحسب مدلولشان به سه بخش تقسیم می۴
 روایاتی که مدلولشان بیانگر انحلال علقۀ زوجیت به مجرد وفات است.  )۱(
روایاتی که مدلولشان بیانگر بقای علقۀ زوجیت تا پایان عده برای زن (و پایان عدۀ مرد، در  )۲(

 صورتی که عده را طبق برخی روایات برای مرد ثابت بدانیم).
 روایاتی که مدلولشان بیانگر بقای علقۀ زوجیت تا ابد است.  )۳(

رسد بر اساس مجموع ادله، قول سوم اقوی باشد و رابطۀ زوجیت (علقۀ زوجیت) با وفات  . به نظر می۵
سبب «اجمال» یا  یکی از طرفین، «منحل» نشده و تا ابد تداوم داشته باشد و اگر دلالت «ادلۀ اجتهادی» را به

«اهمال»، «تام» و تمام ندانیم ناچار به سراغ «ادلۀ فقاهتی» رفته که در این مقام، مجرای اصل «استصحاب»  
 و «برائت» است که اجمالاً مؤید همین معناست. 
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Introduction 
In Imami fiqh and Iranian civil law, foolishness is one ground of legal 
incapacity and refers to the lack of rational ability to manage property. 
Alongside transactions by legally incompetent persons, jurists have discussed 
foolish transactions carried out by competent persons but lacking rational 
economic purpose. The rise of digital assets such as coins has generated 
questions about their nature and the ruling on their exchange. Some have 
argued that buying and selling coins is foolish and therefore void. The study 
asks whether, even if foolish transactions are void, coin transactions can be 
classified as such. 

Methodology 
The research is descriptive-analytical and library-based. It studies Imami fiqhi 
sources from early and contemporary periods and relevant legal materials. It 
reconstructs the concepts of the legally incompetent transaction and the 
foolish transaction, identifies criteria for foolishness, and then compares those 
criteria with the features of coin transactions. 

Literature Review 
Discussions of foolish transactions appear sporadically in Imami fiqhi texts 
from the time of Shaykh Tusi and were developed more fully in later works. 
Research on cryptocurrencies has generally focused on property status, gharar, 
or related issues. The specific relationship between coin transactions and 
foolish transactions has received little independent analysis. 

Findings 
A foolish transaction is one in which economic proportionality between the 
countervalues is customarily absent and no rational purpose exists, even if the 
parties are legally competent. Jurists differ over its validity. The study 
emphasizes that the description is relative. A rational personal purpose, or 
circumstances of time and place, may remove a transaction from the category 
of foolishness. Coin transactions do not lack property status or rational benefit: 
they have real supply and demand, exchange value, and economic functions 
such as secure and low-cost transfer. They can be owned through mining or 
purchase, transferred through blockchain systems and reputable exchanges, 
and specified by price and amount at the moment of exchange. Lack of 
conventional backing and price volatility do not by themselves prove 
foolishness. 

Discussion 
Even if one accepts the invalidity of foolish transactions, applying that label 
to coin transactions is difficult. The principal criteria of foolishness are not 
present. This conclusion does not, however, prove the overall permissibility 
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of coin transactions, because other issues such as harm, risk, and regulatory 
concerns require separate analysis. 

Conclusion 
Coin transactions cannot be categorized as foolish merely because coins lack 
conventional backing or fluctuate in price. Coins have property value, rational 
benefit, ownership structure, deliverability, and determinacy in major 
markets. Risks such as unreasonable purchase prices, hacking, wallet theft, 
lost passwords, or loss of private keys are largely managed through knowledge 
and security practices. Therefore, even if foolish transactions are deemed void, 
coin transactions do not fall within that title. 

Declarations 
Author Contributions: Data collection, report preparation, and data 

analysis were carried out by Javad Soltanifard. 
Data Availability Statement: Not applicable. 
Acknowledgements: No acknowledgement was declared. 
Ethical Considerations: The author observed the ethical principles 

governing the conduct and publication of scientific research. 
Funding: This research received no specific grant from public, 

commercial, or not-for-profit funding bodies. 
Conflict of Interest: The author declared no conflict of interest. 
Declaration on Generative AI and AI-assisted Technologies: The author 

declared that no artificial intelligence was used in the writing process. 
 
 
 
 
 
  



 

 

 ه ی فقه امام   دگاه ی از د   هانه ی و معامله سف   ها ن ی کو   فروش و د ی خر   ان ی نسبت م   ل ی تحل 
 ١فردی جواد سلطان

 

 j.soltanifard@motahari.ac.ir: انامهی. رارانیتهران، ا ،یمطهر   دیدانشگاه شه ،یروه فقه و حقوق خصوص. گ١
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 مقالۀ پژوهشی 
 

 ۱۴۰۲/ ۲۶/۰۶تاریخ دریافت: 
 ۱۴۰۲/ ۳۰/۰۸تاریخ بازنگری: 
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دواژه   ها: کلی

 ه،یسف
 ،یسفه

 هانه،یسف معاملات
 ن، یکو

 رمزارز
 

  رد، ی پذ ی ) انجام م د ی (رش   ه ی رسف ی که هرچند توسط فرد غ   شود ی گفته م   ی به معاملات   هانه ی سف   ۀ معامل 
و    یی عقلا   ی غرض   ن ی عوض و معوض بوده و همچن   ان ی م   ی فاقد تناسب اقتصاد   ی لحاظ عرف به 

  نوان . ع شود ی عادتاً نزد عقلا واقع نم   ی ا معامله   ن ی چن   رو، ن ی خردمندانه در پشت آن وجود ندارد. ازا 
چندان متقدم است که هم در فقه  از مباحث نه   ه» ی سف   ۀ آن از «معامل   ک ی و تفک   هانه» ی سف   ۀ «معامل 

  ز ی بطلان آن ن   ا ی مطرح شده و نسبت به صحت    ، ی مستقل   ی عنوان نهاد معامل و هم در حقوق، به 
که    تال ی ج ی د   ی ها یی از دارا   ی ا نوع تازه   گر، ی د   ی نظر وجود دارد. از سو اختلاف   هان ی فق   ان ی در م 

اقتصاد   ۀ امروزه در عرص    ل ی دل هستند که به   ها» ن ی جهان مورد توجه قرارگرفته، «کو   ی مبادلات 
  ۀ احکام مربوط به مبادل   ز ی و ن   ی و حقوق   ی فقه   قت ی حق   ۀ دربار   ی خود، ابهامات متعدد   د ی نوپد   ت ی ماه 
  لات از اشکا  ی ک ی در جامعه شده است.    ی و سردرگم  د ی امر موجب بروز ترد  ن ی ها وجود دارد. هم آن 

  ی منطق   ی اس ی معاملات است که گاه در قالب ق   ن ی بودن ا   هانه ی سف   ی ادعا   نه، ی زم   ن ی مطرح در ا 
باطل است    هانه ی معاملات سف )؛  ی است (صغر   هانه ی سف   ها ن ی : معاملات کو شود ی م   ان ی ب   ن ی چن 

پژوهش آن است که بر    ن ی ا   ی ). پرسش اصل جه ی باطل است (نت   ها ن ی )؛ پس معاملات کو ی (کبر 
ها به شمار آورد  آن   ۀ را از زمر   ها ن ی معاملات کو   توان ی م   ا ی آ   هانه، ی معاملات سف   ن فرض قول به بطلا 

آن    ز ی و تما   هانه» ی سف   ۀ مفهوم «معامل   ق ی دق   ی ضمن بازشناس   ، ی ل ی تحل  ـی ف ی مقاله با روش توص   ن ی نه؟ ا   ا ی 
  ا ی در باب صحت  ی فقه  ی ها دگاه ی بودن معامله و د  هانه ی سف  ص ی تشخ  ی ارها ی مع  ه»، ی سف  ۀ از «معامل 

  ه ی سف   بودن معامله، برخلاف   هانه ی : نخست، سف دهد ی نشان م  ها افته ی . کند ی م  ی آن را بررس  بطلان 
  هانه ی سف   ۀ ر ی خروج از دا   ی برا   تواند ی م   ی است و وجود غرض شخص   ی نسب   ی بودن شخص، امر 

اند. دوم،  خدشه قابل    اً ی عنوان صغرو   ن ی ا   ل ی ذ   ۀ شد مطرح   ق ی مصاد   ی برخ   ن، ی کند؛ بنابرا   ت ی بودن کفا 
عوامل مؤثر در   ن ی تر آنکه مهم  ژه ی و دشوار است؛ به  ها ن ی بر معاملات کو  هانه ی معاملات سف  ق ی تطب 
نداشتن»، «مملوک نبودن»،    یی نداشتن»، «منفعت عقلا   ت ی مانند «مال   ، ی ا شدن معامله   هانه ی سف 

 ستند. ی اثبات ن معاملات قابل    ن ی در ا   ن، ی از عوض   ی ک ی کم  نبودن» و «معلوم نبودنِ» دست   م ی «مقدورالتسل 
مطالعات فقه  .  هیفقه امام  دگاهیاز د  هانه یو معامله سف  هان یکو  فروش و د ی خر   انی نسبت م  لیتحل ).  ۱۴۰۴جواد. (   فرد،ی سلطان:  استناد 

 https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17252.1855  . ٢۴٠- ٢٠۵)، ٢( ٢٠حقوق، اسلامی و مبانی 
 

 نویسنده(گان).  ©ناشر: جامعه المصطفی العالمیه.                                        
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 مقدمه 

ای که اگر  گونه یکی از اسباب حجر در فقه امامیه و همچنین قانون مدنی «سفاهت» (در مقابل رشد) است؛ به
پذیرفته میان متعاقدان، عقد مزبور ها «سفیه» باشند، با وجود تراضی صورتیکی از طرفین عقد یا هر دوی آن

). «غیررشید» شخص عاقلی  ۳۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  نافذ نبوده و متوقف بر اجازه ولیّ است (حسینی 
؛  ۵۲ ص.   ،۲۶ ج.   ،۱۳۶۲؛ نجفی،  ۳۵۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۹حلی،  است که شعور اداره اموال خود را ندارد (محقق 

قانون مدنی غیررشید را چنین تعریف کرده است: «غیررشید کسی    ۱۲۰۸). ماده  ۳۰۰ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۹۴امامی،  
قانون مدنی «رشد» تحت  در  نباشد.»  مالی خود عقلایی  اموال و حقوق  در  او  عنوان کلی  است که تصرفات 

)؛ زیرا پایبند ۲۱۱و    ۱۹۰شده است (مواد  عنوان یکی از شرایط اساسی صحت معامله مطرح «اهلیت طرفین» به
سازد. به همین نبودن به چنین شرطی منجر به از بین رفتن اموال شده و قوام اقتصادی جامعه را متزلزل می 

گانه حجر و ممنوعیت تصرف در  عنوان یکی از اسباب ششسبب است که در متون فقهی سفاهت متعاملان به 
؛ ۱۰۱ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۹۸؛ شهیدثانی،  ۳۵۳-۳۵۱ صص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۹حلی،  اموال به شمار آمده است (محقق 

 روست. ). بنابراین، از نظر فقها صحت معاملات سفیه با اشکال روبه۴ ص.   ،۲۶ ج.   ،۱۳۶۲نجفی، 
که طرفین  حتی درصورتی-تنها معاملاتِ سفیه، بلکه حتی معاملات سفیهانه را  برخی از فقهای امامیه نه 

). مقصود از معاملات  ۳۶۸و    ۳۶۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  اند (حسینیصحیح ندانسته  -معامله سفیه نباشند 
ای غیرعقلانی است که افراد عاقل معمولاً حاضر به انجام دادن آن نیستند؛ مانند فروش خانه سفیهانه، معامله 

برابر   به نظر می ۳۶۹و    ۳۶۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  خودکار (حسینی یک  در  نخستین فقیه  رسد  ). اگرچه 
  ، ۱۳۸۷امامی که به بررسی وضعیت «عمل سفیهانه» پرداخته و آن را جایز ندانسته، شیخ طوسی باشد (طوسی،  

؛ آنان  بخشیدند  تحققویژه محقق خویی )، اما پیشرفت اصلی در تبیین این بحث را مراغی و به۳۴۴ ص.   ،۲ ج. 
اند (نک: با تمایز نهادن بین «معامله سفیه» و «معامله سفیهانه»، گام نوینی در تبیین تفصیلی این بحث برداشته

موسوی۳۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  حسینی   ، ۱ ج.   ؛۳۱۴ ص.   ،۱ ج.   ؛۶۷ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۳۶۸خویی،  ؛ 
کند که معامله  گونه بیان می). مراغی تفاوت این دو معامله را این۳۱۰ ص.   ،۷ ج.   ؛۲۶۶ ص.   ،۵ ج.   ؛۷۰۸ ص. 

که معامله  طور صحیح واقع شود، درحالینافذ بوده و ممکن است با اجازه ولیّ بهسفیه باطل نیست، بلکه غیر 
 ).  ۳۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  تواند آن را صحیح گرداند (حسینیسفیهانه از اساس باطل بوده و چیزی نمی

شیعه مطرح نبوده بحث از معاملات سفیهانه به این شکلی که امروزه مدنظر است در میان فقهای اولیه از  
به نظر می  اولین اشارهاست؛  را میرسد  ابنها  آنجاکه  یافت،  ادریس (قرن توان در حدود قرن ششم و هفتم 

). سپس علامه حلی (قرن ۲۵ ص.   ،۱۱ ج.   ،۱۴۲۹ادریس،  کند (ابنششم) «سفه» را در کنار «ضرر» مطرح می
منتهی کند. او در کتاب  تر به این مسئله اشاره میطور واضحهفتم و هشتم) در مواردی چند از مؤلفات خود به 

ندارد را سفیهانه و ممنوع دانسته و می  المطلب آنچه منفعت  از اشیای  اقتناء و نگهداری  نویسد: «هرچیزی 
نابخردانه] است؛  سَفَه [و کاری  زیرا  مانند خوک؛  باشد، نگهداری آن حرام است؛  نداشته  نجس که منفعتی 

 )۳۶۰ ص.   ،۱۵ ج.   ،۱۴۱۲ت.» (حلی، بنابراین، جایز نیس
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راحتی در دسترس قرار دارند  ایشان در جای دیگر، در مورد حکم خرید چیزهایی که کمیاب نیستند و به
دلیل کند، هرچند که خود، چنین خریدی را بهتبع شافعی دو دیدگاه را مطرح می(مانند آب کنار رودخانه)، به 

دلیل سفیهانه بودن  کند که دیدگاه مقابل، از این عمل بهداند، اما اشاره میمنفعت داشتن آن کالاها جایز می
قطع گفت   طوردهد که حتی اگر نتوان به ). این مطلب نشان می ۳۸ ص.   ،۱۰ ج.   ،۱۴۱۴نهی کرده است (حلی،  

توان پذیرفت که این بحث کم میتسنن به فقه امامیه راه یافته، دستمسئله «سفیهانه بودن معامله» از فقه اهل
فقهای میان  در  دوره  آن  ابتدا  اهل  در  در  که  پنجم)،  (قرن  سَمعانی  ابومظفر  است.  بوده  مطرح  نیز  تسنن 

اشاره قرار داده    مذهب بود و سپس به مذهب شافعی گروید، «سفه» را در کنار «اضرار» (ضرر زدن) موردحنفی 
نویسد: «... الاضرار بمن لایستحق الاضرار سفه.» (... ضرر رساندن به کسی که سزاوار آسیب رساندن  و می

 ) ۵۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۸نیست، کاری نابخردانه است.) (سمعانی، 
آثار فقهای متأخر اهل با معاملات توان تبیین دقیقتسنن، میبا بررسی  تری از مفهوم «سفه» در ارتباط 

ابن نمونه،  برای  کرد.  مشاهده  را  کتاب  سفیهانه  در  هفتم)  و  ششم  (قرن  الامام  قُدامه  فقه  فی  الکافی 
نویسد: «بذل عوض در مقابل چیزی همچون خون که قیمتی ندارد از روی سفه بوده و اخذ می   حنبلأحمدبن

رِفعه (قرن هفتم و هشتم)، فقیه  ابن.  )۲۱۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۲۱قدامه،  آن از باب اکل مال به باطل است» (ابن
شافعی نیز بر آن است که بذل عوض در مقابل آنچه منفعتی ندارد، عملی سفیهانه است و تصرف در چنین  

 ). ۱۰ ص.   ،۹ ج.   ،۲۰۰۹، رفعهشود (ابنمالی، اکل مال به باطل محسوب می
رسد نخستین بار شهید ثانی از تعبیر «سفهیة» برای توصیف معامله استفاده کرده  به هر ترتیب، به نظر می

توان نخستین فقیه امامی  را می  العناوین الفقهیة). همچنین صاحب  ۳۵۵ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۹۸است (شهیدثانی،  
دانست که با اختصاص بابی مستقل به مسئله معامله سفیهانه، ضمن تبیین مفهوم معامله موصوف، ادلۀ بطلان  

). دیگر فقها عموماً تنها در ذیل مباحث مربوط  ۳۶۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  آن را ذکر نموده است (حسینی
 اند. به ارکان عقد و مکاسب محرّمه، به معاملات سفیهانه پرداخته 

تواند در سایر معاوضات از جمله اجاره، نکاح، جعاله  شایان ذکر است سفه اختصاصی به بیع ندارد، بلکه می
(حسینی یابد  تحقق  عقدی  هر  در  اساساً  و  وکالت  همچون  معاوضات  غیر  در  حتی    ، ۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  و 

غیر۳۷۰و    ۳۶۶ ص.  عرف،  نزد  آن  انعقاد  نحوۀ  که  است  این  عقد،  بودن  سفیهانه  ملاک  زیرا  و  )؛  متعارف 
مراغی، پذیرش باشد؛ امری که ممکن است در مورد هر عقد و حتی شروط آن محقق شود (حسینیغیرقابل

 ).  ۳۷۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷
عنوان به-  ١ها»های نوظهور در تحولات اقتصادی، یعنی «کویناز سوی دیگر، جامعه امروز با یکی از پدیده

ها در سراسر جهان مواجه شده است. ورود  روست که با استقبال چشمگیر مردم و دولتروبه -نوعی از رمزارزها

 
صورت دیجیتالی ایجاد شده و امنیت آن از طریق رمزنگاری، یعنی کدگذاری  است که به (Cryptocurrency) نوعی رمزارز (Coin) کوین  .١

ها معمولاً غیرمتمرکز هستند؛ بدین معنا که تحت کنترل هیچ دولت، شود. کوینهای پیچیدۀ ریاضی، تأمین می اطلاعات با استفاده از الگوریتم
 کوین توان به بیت ها می ترین کوین شده شناخته ها توسط فرد یا نهادی وجود ندارد. از  کاری یا کنترل آن سازمان یا نهاد مرکزی قرار ندارند و امکان دست

(Bitcoin)  چین اشاره کرد که بر پایۀ فناوری بلاک (Blockchain)  کوین ایجاد شود،  یا زنجیرۀ بلاکی ساخته شده است. هر رمزارزی که پس از بیت
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گسترده سرمایه به این بازار، موجب رشد فراتر از متعارف و تشکیل حباب قیمتی شده و در نتیجه، ریسک ورود  
توجهی افزایش داده است. علاوه بر این، عواملی همچون احتمال هک و از دست  طور قابل  به این عرصه را به

های مضاعفی افزاید. در این میان، کاربران ایرانی با چالشرفتن دارایی، بر میزان خطرهای این معاملات می 
جدی    طورها را بهرو هستند که ممکن است دارایی آنها روبهدلیل تحریم های کاربری به حساب  انسدادمانند  

 در معرض تهدید قرار دهد.  
طور پراکنده  که به   هدف اصلی نوشتار حاضر آن است که ضمن کاوش در معیارهای سفیهانه بودن معامله

دنبال  ها» بپردازد. این پژوهش بهها با معاملات مربوط به «کویندر کتب فقهی ذکر شده است، به تطبیق آن 
آن است که نخست ماهیت «معامله سفیهانه» و تفاوت آن را با «معامله سفیه» روشن سازد و پس از ذکر آرای  

ها» بپردازد فقیهان نسبت به وضعیت صحت یا بطلان آن، به بررسی سفیهانه بودن یا نبودن معاملات «کوین
توان در زمرۀ معاملات سفیهانه دانست؟ ثانیاً، و به این دو پرسش پاسخ دهد: اولاً آیا معاملات رمزارزها را می

چنی آیا  بودن،  باطل محسوب میدر صورت سفیهانه  اساساً  معاملاتی  دو صورت  ن  در  است  پرواضح  شوند؟ 
ها را با استناد به سفهی بودن شرعاً مخدوش اعلام کرد: یکی آنکه معاملات این دسته  توان معاملات کویننمی

از ارزها سفیهانه نباشد؛ دیگر آنکه برفرض سفیهانه بودن، اساساً دلیلی معتبر برای بطلان معاملات سفیهانه  
 وجود نداشته باشد. 

استخراج کوین فراگیر شدن  و  از سویی،  معاملات سفیهانه  مفهوم  در  ابهام  ترتیب،  استفاده  به هر  و  ها 
آن از  این  روزافزون  یافتن  انجام  دیگر،  از سوی  ایران  اقتصاد  بر  آن  تأثیرات  و  معاملات جهانی  در عرصۀ  ها 

 سازد.  پژوهش را برای رفع ابهامات شرعی فعالان اقتصادی ضروری می

 هانه یمفهوم معاملات سف

معنای «خفّت حلم» ) و به ۹ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۹شناسان «سَفَه» و «سَفاهت» را در مقابل حلم (فراهیدی،  لغت 
  ،۱۳۷۵؛ طریحی،  ۳۷۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۶۷اثیر،  ؛ ابن۴۹۷ ص.   ،۱۳ ج.   ،۱۴۱۴منظور،  طاقتی) (نک: ابن(کم

(فیومی،  ۳۴۷ ص.   ،۶ ج.  عقل»  در  «نقص  و  دانسته۲۸۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴)  سفه،  )  به  منسوب  اسم  اند. 
توان آن را در فارسی به «سفیهانه» ترجمه کرد. با در نظر داشتن معنای لغوی این واژه،  «سفهیّ» است که می

توان گفت منظور از معاملات سفیهانه، معاملاتی غیرعقلایی است که برخلاف رفتار نوع مردم جامعه به می
گیرد و عقلا معمولاً حاضر به  ای بیشتر از جانب افراد سفیه صورت میطوری که چنین معاملهآید، به حساب می

گر سفیه  انعقاد آن نیستند. بنابراین، معامله سفیهانه از جنس معاملات افراد سفیه است، حتی اگر خود معامله 
ت که دو طرف عقد  نیس گوید: «مقصود از سفه در معاملات یا در مطلق عقد این  نباشد. مراغی در این زمینه می

 
چین  شوند و هریک دارای بلاک ایجاد می  (Mining) ها معمولاً از طریق فرآیند استخراج شود. کوین یا سکۀ جایگزین نامیده می  (Altcoin) کوین آلت 

کاملاً از یکدیگر جدا بوده و    (Ethereum)کوین و اتریوم  فرد خود هستند. برای نمونه، کیف پول بیت مستقل و کیف پول اختصاصی با آدرس منحصربه 
عنوان وسیلۀ مبادله طراحی  ها این است که برای استفاده به های کلیدی کوین منتقل کرد. یکی از مشخصه  کوین را به آدرس اتریوم توان دارایی بیت نمی 
ها به گروه خاصی محدود  ها در دسترس عموم مردم قرار دارند و استفاده از آن های رایج را بگیرند. همچنین، کوین بسا در آینده جای پول اند و چه شده 

 .) ۴۶، ص.  ۱۳۹۸؛ فضلی و همکاران،  ۴۳، ص.  ۱۳۹۹؛ جودمایر و همکاران،  ۲۱، ص.  ۱۴۰۱؛ مور،  ۴۸، ص.  ۱۳۹۹ملامیرزایی،  نیست (حاجی 



213
  

  ه ی امام   فقه   دگاه ی د   از   هانه ی سف   معامله   و   ها ن ی کو   فروش و د ی خر   ان ی م   نسبت   ل ی تحل 

 

گردد [هرچند  ای باشد که از سفیه صادر می گونه ها سفیه باشند؛ بلکه مقصود این است که معامله به یا یکی از آن 
 . ) ۳۶۸و    ۳۶۶ ص.   ، ۲ ج.   ، ۱۴۱۷مراغی،  دو طرف عقد سفیه نباشند]» (حسینی 

 در تعریف «معامله سفیهانه» آمده است:  السلام بیت علیهمفرهنگ فقه مطابق مذهب اهلدر 
به آن،  بهای خرید  از  یا کمتر  بیشتر  به  یا مدتفروختن کالا  نقدی  با  صورت  و  است  دار جایز 

گاهی فروشنده و خریدار از این امر، معامله لازم می ای  اندازهشود مگر آنکه زیادی یا کاهش بهآ
باشد که معامله نزد عقلا سفیهانه تلقی گردد، که در این صورت عقد باطل است و در فرض 

؛ نک:  ۱۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۵شاهرودی،  جهل به این امر، خیار غبن ثابت خواهد بود. (هاشمی
 ) ۱۲۰ ص.   ،۲۳ ج.   ،۱۳۶۲نجفی، 

 گوید:  یکی از معاصران می
توافق قرار گیرد، آن معامله سفهی و باطل است؛ مثلاً اگر    ای، قیمت نامعقولی مورد اگر در معامله 

ای سفهی و  کسی خانه چندین میلیون تومانی خود را به چند تومان بفروشد، قطعاً چنین معامله 
تر، قیمت کالا تا حدی مجاز است که معقول باشد؛ بنابراین، اگر به  باطل است... به تعبیر روشن 

حدی برسد که معقول نباشد و مردم، خریدار چنین کالایی را به قیمت مذکور، سفیه بدانند، چنین  
 ) ۵۳ ص.   ، ۱۳۸۵شیرازی،  ای سفیهانه و باطل خواهد بود. (مکارم معامله 

 نویسد:  ایشان در جای دیگر می
های کوچکی  ها] قصد جدی در آن وجود دارد، ولی عقلایی نیست؛ مانند ضمیمه[برخی از حیله

ای شود. در کجای دنیا و کدام عاقل، به چنین معامله که به ده برابر قیمت واقعی فروخته می
می  میتن  خریداری  تومان  هزار  یا صد  بیست،  به  را  دستمالی کوچک  کند؟ دهد؟ چه کسی 

معامله بلکه سفهی میبنابراین، چنین  نیست،  منطقی  و  عاقلانه  که ای  است  روشن  و  باشد؛ 
 ) ۱۰۷ ص.   ،۱۳۸۳شیرازی، معامله سفهی مشروع نیست. (مکارم

 هانه یانواع معاملات سف

توان  شدۀ در متون فقهی، این معاملات را میشدۀ از معاملات سفیهانه و مصادیق مطرح با توجه به تبیین ارائه
 بندی نمود: به دو دسته اصلی تقسیم

 عام   یمعنابه هانه یسف معاملات
خوبی تبیین شده است. ملاک  این مفهوم با عبارت «هرچند دو طرف عقد سفیه نباشند» در تعریف مراغی به

رود افراد رشید و عاقل چنین  ای که انتظار نمیگونه اصلی در این نگاه، غیرعقلایی بودن ذات معامله است، به 
شود، ای سفیهانه محسوب میای را انجام دهند. برای مثال، فروش خانه در مقابل بهای ناچیز، معاملهمعامله 

 چه فروشنده سفیه باشد یا نباشد. 



 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، اسلامی و مبانی حقوق مطالعات فقه             214

 

 خاص  یمعنابه هانه یسف معاملات
معاملاتی گفته می  به  تنها  معامله سفیهانه  تعریف محدودتر،  این  معامله  در  اما  نباشد،  معامل سفیه  شود که 

عقلایی باشد؛ مانند موردی که شخصی عاقل و رشید تمام اموال خود را از طریق صلح به دیگری انتقال غیر
کرده  دانان نیز بدان اشارهاست که برخی حقوقدهد و خود را در معرض فقر قرار دهد. این معنی همان چیزی  

سفیه (عاقل، بالغ و رشید) است که با توجه به خصوصیات و طبع آن  و معتقدند معامله سفیهانه، معامله غیر
نشود  تصور  عقلایی  وجه  کرده،  معامله  که  صورت  آن  به  خود  مال  در  معامل  تصرف  برای  معامله 

). در این معامله تسامح نامعهود اعمال شده و به همین جهت به معاملات ۶۹۶ ص.   ،۱۴۰۰لنگرودی،  (جعفری 
 ).  ۳۴۱۸ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۷۸لنگرودی، سفیهان مشابهت پیدا کرده است (جعفری

گر خود سفیه  توان چنین بیان کرد: در مواردی که معامله بر این اساس، تمایز کلیدی میان دو دسته را می 
می  معامله  معامله باشد،  سفاهت  هم  و  معامله  خود  سفاهت  (هم  منظر  دو  از  گیرد،  تواند  قرار  خدشه  مورد  گر) 

 گیرد.  توجه قرار می   عقلایی بودن خود معامله مورد معنای خاص، صرفاً غیر آنکه در معامله سفیهانه به حال 
 معنای خاص آن است. مقصود این نوشتار از معامله سفیهانه، قسم دوم، یعنی معامله سفیهانه به 

 ه» یاز «معامله سف هانه»ی«معامله سف یبازشناس

معنای خاص آن، فعلی است که متصف به سفاهت  طور که گفته شد، منظور از «معامله سفیهانه» به همان
شود بدون آنکه فاعل آن متصف به سفاهت باشد؛ بدین معنا که معامل از نظر فقهی سفیه نیست، اما اقدام  می

کند که این معامله فاقد غرض عقلایی بوده و قابلیت و شأنیت وقوع از سوی شخص سفیه را ای میبه معامله 
شود آن فرد قادر به اداره اموال خویش  دارد. حال اگر معامله سفیهانه کراراً از سوی فردی صادر شود، معلوم می

فردی   چنین  نیست.  عاقلانه  او  مالی  تصرفات  دیگر،  عبارت  به  و  انجام  - نبوده  سفیهانه  معاملات  نوعاً  که 
مدنی  -دهدمی حقوق  و  فقه  نظر  از  شناخته ،  (نک: «سفیه»  گویند  سفیه»  «معامله  آن،  معامله  به  و  شده 

را  ۳۶۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  حسینی خود  اموال  اداره  برای  عقلایی  روش  که  است  شخصی  سفیه،   .(
کند، گرچه در امور دیگر عاقل باشد؛ چنین فردی ملکه یا  ها را در غیر اغراض صحیح مصرف میندانسته و آن

عقلایی های غیرها در راهحالتی در او وجود ندارد که موجب حفظ و نگهداری اموالش شده و مانع صرف آن
أما السفیه: فهو الذی یصرف أمواله فی    «و نویسد:  می  صاحب شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامگردد.  

حلی،  کند) (محقق های نادرست مصرف می کسی است که اموال خود را در راه غیر الأغراض الصحیحة» (سفیه  
 . ) ۵۲ ص.   ، ۲۶ ج.   ، ۱۳۶۲؛ نک: نجفی،  ۳۵۳ ص.   ، ۲ ج.   ، ۱۴۱۹

پیش از این بیان شد که در متون فقهی، سفاهت متعاملان، یکی از اسباب ممنوعیت تصرف در اموال به  
  ، ۱۳۶۲؛ نجفی،  ۱۰۱ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۹۸؛ شهیدثانی،  ۳۵۳-۳۵۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹حلی،  رود (محققشمار می

) یا باطل ۳۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  نافذ است (حسینی ). از دید فقها، معامله سفیه یا غیر ۴ ص.   ،۲۶ ج. 
 )، حتی اگر خود معامله سفیهانه نباشد. ۲۴۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۳۷شاهرودی، (هاشمی
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  ١رشید» مترادف با «سفیه» دانسته شده استقانون نیز «غیرازآنجاکه سفاهت در مقابل رشد قرار دارد، در 
 ). ۲۳۹ ص.   ،۱۳۸۱زاده، ؛ صفایی و قاسم۳۰۰ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۹۴(نک: امامی، 

توان گفت بر اساس نظر  نظر از تفاوت میان دو عنوان «معاملۀ سفیهانه» و «معاملۀ سفیه»، میبا صرف
سفیهانه ـ غیرنافذ است و تنها با اذن ولیّ یا قیّم محجور قابلیت مشهور، معاملات سفیه ـ چه سفیهانه و چه غیر

ولیّ می  دارد. همچنین،  بااینتصحیح  بدهد.  اذن  اموالش  در  تصرفات محدود  برخی  در  به سفیه  حال،  تواند 
دانند، از اساس باطل بوده و قابلیت  معاملۀ سفیهانه از دید کسانی که عقلایی بودن را شرط صحت عقد می 

 ).  ۳۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی، تصحیح بعدی ندارد (حسینی

 ه» ی و «معامله سف هانه»ی«معامله سف انیم ۀرابط 

ای که از نوع  رسد؛ رابطهها می، نوبت به بررسی رابطۀ میان آنهای میان دو عنوان یادشدهپس از تبیین تفاوت
). ۳۶۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  وجه و با وجهی اجتماع و دو وجه افتراق است (حسینیعموم و خصوص من

ای  آید؛ مانند آنکه شخص سفیه، معامله به بیان دیگر، گاه معاملۀ سفیه صادق است، اما سفیهانه به شمار نمی
 خوردن تعادل ارزش میان عوضین انجام دهد. در مقابل، گاهی معاملهرا بر اساس روش عقلایی و بدون برهم

کننده صادق نیست (مفهوم خاص معامله  که عنوان سفیه بر شخص معامله یابد، درحالی سفیهانه تحقق می 
دهد که از نظر عقلایی ناپسند و مشابه رفتار افراد سفیه  ای انجام میسفیه معاملهسفیهانه)؛ یعنی فردی غیر

ای که از شخص  . درنهایت، مادۀ اجتماع جایی است که هر دو عنوان صادق باشند؛ یعنی معاملۀ سفیهانه است
 شود (مفهوم عام معامله سفیهانه). سفیه صادر می

 آن   يهابودن معامله و شاخص هانهیسف اریمع

عقلایی بودن آن و فقدان سفاهت معنای خاص)، غیر تر بیان شد، معیار معاملۀ سفیهانه (به گونه که پیش همان
می مطرح  پرسش  این  اینجا  در  است.  آن  منعقدکنندۀ  شخص  غرض در  تشخیص  معیار  و  ضابطه  که  شود 

 عقلایی در معامله چیست؟غیر
اند، بلکه در ضمنِ طرح فروعات  طور مستقل تعریفی صریح از «معاملۀ سفیهانه» ارائه نکردهفقیهان به 

با بررسی موارد کاربرد این واژه در منابع فقهی میهای آن اشاره کردهها و نشانهفقهی، به شاخص توان اند. 
برنیامده  تعریفی دقیق  ارائۀ  فقها درصدد  بیشتر  با عنصر دریافت که گرچه  مرتبط  از مجموع فروعات  اما  اند، 

گر ای است که نفع آن به معامله توان چنین نتیجه گرفت که معاملۀ سفیهانه، معامله «سفاهت در معامله» می
ثمن، غرض عقلاییِ ۳۹۳ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۴بروجردی،  گردد (طباطباییبازنمی پرداخت  در  دیگر،  بیان  به  )؛ 

  ، ۲ ج.   ،۱۳۷۶؛ یزدی،  ۳۳۴ ص.   ، ۷ ج.   ،۱۳۷۷بجنوردی،  جود ندارد (موسوی و  -اعم از دینی یا دنیوی-صحیح  
)؛ مانند  ۵۷ ص.   ،۱۴۳۲دانند (حلی،  گیرد که عقلا آن را معتبر نمیای صورت میگونه ) و بذل مال به ۴۶ ص. 

 
  با  دیدگاهی  چنین برآنند دیگر ایدسته  که  ، هرچند )۴۴ ، ص.۲ ، ج.۱۳۹۴کاتوزیان، (  دانندمی  سفیه از اعم را رشیددانان، غیر حقوق از شماری .١

 .)۲۳۹ ، ص.۱۳۸۱زاده، قاسم و صفایی : نک(  نیست سازگار امامیه فقهای تعابیر  و مدنی  قانون  ۱۲۰۸ ماده در رشیدغیر  تعریف
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) یا آنکه در  ۴۰۹و    ۴۰۸ ص.   تا،گر مال زیادی را در مقابل ثمن بخس به فروش برساند (میلانی، بی آنکه معامله 
کلی   طور) و به۴۰۷ ص.   ،۵ ج.   تا،؛ انصاری، بی ۱۶۷ ص.   ،۸ ج.   تا،مقابل مبیع بذل زائد داشته باشد (اردبیلی، بی 

)، یا آنکه پرداخت  ۱۱۱ ص.   تا،گیرند بها بپردازند (شهیداول، بیمتبایعان خیلی زیادتر از قیمت عوضی که می
دانند وجود ندارد یا برفرض وجود داشتن، قابل تحویل نیست، صورت بگیرد (نک: بها در قبال چیزی که می

بی حسینی۵۸ ص.   ،۱۰ ج.   تا،اردبیلی،  بی ؛  نجفی،  ۱۸ ص.   ،۱۳ ج.   تا،عاملی،  ؛  ۳۰۸ ص.   ،۲۷ ج.   ،۱۳۶۲؛ 
بی موسوی۱۸۶ . ص   ،۴ ج.   تا،انصاری،  وحیدخراسانی،  ۱۴۶ ص.   ،۷ ج.   ،۱۳۷۷بجنوردی،  ؛    ، ۵ ج.   ،۱۴۲۹؛ 

توان به پرداخت بها در قبال کالای فاقد ملکیت (اردبیلی،  مصادیق سفاهت در معامله می ). از دیگر  ۲۰۷ ص. 
بجنوردی، ؛ موسوی۳۳۵و    ۳۸ ص.   ،۲۲ ج.   ،۱۳۶۲) یا فاقد منفعت عقلایی (نک: نجفی،  ۱۶۷ ص.   ،۸ ج.   تا،بی

؛  ۳۷۲ ص.  ،۲ ج.  ،۱۴۱۷مراغی،  ) و درنهایت فاقد مالیت (حسینی۱۴۱ ص.  ،۷ ج.  و  ۱۵۸ ص.  ،۲ ج.  ،۱۳۷۷
مقدور ) اشاره کرد. همچنین برخی فقیهان بر این باورند که درج شروط غیر۸۹ ص.   ،۱ ج.   تا،خمینی، بیموسوی

؛ ۲۱۸ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۹اصفهانی،  تواند موجب تحقق سفاهت در معامله گردد (نک: غروی فایده نیز مییا بی 
 ).  ۸۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۸خویی، 

کلی،   طوررسد دلیلی بر انحصار معاملات سفیهانه در مصادیق فوق وجود ندارد. به میدرمجموع، به نظر  
حال غرض میان ارزش اقتصادیِ عوض و معوض رعایت نشود و درعین  ١ای که در آن تناسب عرفی هر معامله 

های  شود؛ حتی اگر در ظاهر در زمرۀ مثالای در پس آن نباشد، سفیهانه محسوب میصحیح و خردمندانه
توان به پرداخت بهای کالای سالم در برابر کالای معیوب اشاره کرد که از نظر گفته نباشد. برای نمونه، می پیش

 آید. عرف، مصداق معاملۀ سفیهانه به شمار می

 هانه یمعامله سف ۀدربار هانیفق دگاهید

  ،۲ ج.  ،۱۴۱۷مراغی،  بسیاری از فقهای شیعه بر این باورند که معاملات سفیهانه باطل است (نک: حسینی
نویسد: «منعی ندارد  باره میشهید اول دراین  ٢).۶۹۵ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۹۵شاهرودی،  ؛ هاشمی۳۷۱و    ۳۷۰ ص. 

که مبیع به مقداری بیشتر یا کمتر از ثمن آن فروخته شود به شرط آنکه مشتری قیمت مبیع را بداند مگر آنکه 
بی (شهیداول،  شود.»  منجر  بیع]  [در  سفاهت  شهیدثانی،  ۱۱۱ ص.   تا،به  نک:  همچنین    ،۳ ج.   ،۱۳۹۸؛ 

کند: «معاملۀ سفیهانه از اساس باطل است و هیچ وجهی برای صحت  ). مراغی نیز تصریح می۵۲۱و    ۳۵۵ ص. 
سید یزدی در پاسخ به این پرسش که «صلح جمیع . )۳۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی، آن وجود ندارد» (حسینی

  ، ۱ ج.   ،۱۳۷۶گوید: «ضرری ندارد، مگر آنکه معامله سفیهانه باشد.» (یزدی،  مایملک صحیح است یا نه؟» می
موسوی.  )۲۴۵ ص.  (نک:  است  همداستان  فقها  از  دسته  این  با  نیز  (ره)  خمینی  بی امام    ، ۱ ج.   تا،خمینی، 
گوید: «از جمله محکمات این است که معاملات سفهی باطل  ). در همین راستا یکی از معاصران می۱۶۳ ص. 

 
 .)۲۶۷ ص.   ،۱۳۹۱حائری، (   شودمی  واگذار عرف تشخیص معامله، به بودن سفیهانه که اندکرده تصریح دانشمندان از برخی  .١
  این   وضعیت  اجمالی   و  گذرا   صورتبه  همآن  برخی  شود؛ تنهانمی   مشاهده  سفیهانه  معاملات  پیرامون  مستقلی  دانان، بحثحقوق  آثار  میان  در  .٢

 .)۳۴۱۸. ، ص۵ ج.   ، ۱۳۷۸لنگرودی، ؛ جعفری۶۹۶ ص.   ،۱۴۰۰لنگرودی، جعفری: نک(  اندکرده بررسی  را معاملات
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است، خواه بیع باشد یا نکاح؛ و قاعده سفه منحصر به این مورد نیست بلکه در هبه و ابواب دیگر هم همین  
کند: «هم معامله سفیه ). به همین ترتیب، دیگری نیز تصریح می ۲۰ ص.   ،۱ ج.   ، ۱۴۲۴شیرازی،  است.» (مکارم

 )۱۳۹۷آملی، باطل است و هم معامله سفهی؛ این اختصاصی به بیع یا اجاره ندارد.» (جوادی
کرده اقامه  بیع سفیهانه  بطلان  بر  مشهور  که  دلایلی  فقها صرف،  انداز جمله  ادعای همداستانی  از  نظر 

ادله۳۷۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  (حسینی  (بقره،  )، آن است که  الْبَیعَ»  هُ  اللَّ حَلَّ 
َ
«أ آیه شریفه  ای همچون 

  ، ۱۳۸۳شیرازی،  ؛ مکارم ۳۱ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۳۸۵)، امضای معاملات عقلایی متعارف بوده (نک: گرجی،  ۲۷۵
سفهی، شامل بیع سفهی نیز شود؛ زیرا این ادله از عقود سفهی  علاوه بر بیعِ غیر) و اطلاقی ندارد که  ۱۰۷ ص. 

(وحیدخراسانی،   بوده  دارند  ۲۰۷ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۲۹منصرف  انصراف  عقلا  نزد  رایج  متعارف  عقود  به  و   (
 ).  ۳۷۲ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی، (حسینی 

ای  الفساد در معامله یکی دیگر از دلایلی که برای بطلان این معاملات مطرح شده، آن است که از أصالة
توان دست برداشت که آن معامله در زمان شارع رایج بوده و شارع نیز متعرض بطلان آن  تنها در صورتی می

حال باشد؛  (نک:  نشده  سفهایی  نه  است  بوده  عقلایی  معاملات  داشته  جریان  شارع  زمان  در  آنچه  آنکه 
مثل آنچه  ،  ). برفرض جریان داشتن معامله سفهایی۱۳۹۷؛ علیدوست،  ۳۷۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  حسینی

امروزه در میان جهال و اراذل جریان دارد، معلوم نیست که معصوم نیز از آن اطلاع داشته باشند. برفرض تمکن  
ای کاشف از صدور ردع و منع  انی فقها بر بطلان چنین معاملهتوان قائل به عدم ردع شد؛ چه، همداستنیز نمی 

) و اساساً بسیار بعید است شارع به امری ۳۷۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  ای خواهد بود (حسینی از چنین معامله 
کننده مکارم است که او مربی عقول و تمام های سلیم از آن متنفرند رضایت دهد، درحالیها و عقلکه طبع 

 ). ۱۶۳ ص.   ،۱ ج.   تا،خمینی، بی(موسوی
نْ تَکونَ 

َ
مْوَالَکمْ بَینَکمْ بِالْبَاطِلِ الاَّ أ

َ
کلُوا أ

ْ
دلیل دیگر بر بطلان معاملات سفیهانه، عموم آیه شریفه «لاَتَأ

است؛ زیرا از سویی منظور از «باطل» در اینجا، باطل عرفی است نه شرعی؛  )  ۲۹تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْکمْ» (نساء،  
رو، معاملات  شود که فاقد منفعت عقلایی باشد. ازاینای باطل محسوب میو از سوی دیگر، در عرف، معامله

 گردند.  داخل در مصادیق «أکل مال به باطل» می، سفیهانه که فاقد منفعت عقلایی هستند
ممکن است گفته شود که بحث در فرض معاوضه است و در نتیجه، باید معاملۀ سفیهانه را داخل در عنوان 

 «تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ» دانست و صحیح شمرد. در پاسخ باید گفت:  
که معاملۀ سفیهانه  ای است که متضمن تحصیل مال باشد؛ درحالی اولاً، مقصود از «تجارة» در آیه، معامله 

مطابق با دیدگاه متعارف در مالیت  ،  انجامد، بلکه در بیشتر موارد یکی از دو عوضتنها به تحصیل مال نمینه 
ارزش) یا فاقد منفعت عقلایی است و صرفاً  آید (مانند حشرات و اشیای بییا اصلاً مال به شمار نمی  ،اشیاء

 ای از عنوان «تجارة» خارج است.  شود. بنابراین، چنین معامله تضییع مال محسوب می
به آنکه واژۀ «تجارة»  برفرض  لفظ  ثانیاً،  این  بازهم  باشد،  لغوی خود، شامل مطلق معاوضه  حسب وضع 

ای را در برگیرد، بلکه مطلقی است که به افراد شایع و متعارف انصراف دارد؛ و  تا هر نوع معاوضه   شمول ندارد
 متعارف است. تردید، معاملۀ سفیهانه از افراد نادر و غیربی
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گیرند، بلکه مشمول عموم نهی از  گونه معاملات تحت مستثنی (تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ) قرار نمیبنابراین، این
  ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  مانند، و لازمه آن، فساد معاملۀ سفیهانه خواهد بود (حسینیأکل مال به باطل باقی می

 ).  ۳۷۲و  ۳۷۱ ص. 
ای که فاقد منفعت و غرض عقلایی است، به سفیهانه بودن آن  امام خمینی در بیان دلیل بطلان معامله

 نویسد: استناد کرده و می
وفوا بِالعُقودِ» (مائده، زیرا این معامله، سفیهانه و غیر 

َ
  ، ) ۱عقلایی است، و ادلۀ عام مانند آیه شریفه «أ

هُ الْبَیعَ  حَلَّ اللَّ
َ
گیرد؛  چنین معاملاتی را در برنمی   ) ۲۹و «تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ» (نساء،  )  ۲۷۵» (بقره،  «أ

و این احتمال چندان دور از ذهن  - کند  گونه معاملات صدق نمی چراکه یا این عناوین اساساً بر این 
الفساد رجوع کرد؛ یا آنکه این ادله از چنین مواردی منصرف  و هنگام شک باید به أصالة   - نیست 

است؛ زیرا این ادله امضای آن چیزی است که در نزد عقلا بوده و درصدد تأسیس چیزی بیشتر  
های  ای که مایه تمسخر عقلاست و طبع ویژه مانند این اعمال سفیهانه نسبت به آن نیست، به 

 ) ۱۶۳- ۱۶۲ صص.   ، ۱ ج.   تا، خمینی، بی سلیم از آن متنفرند. (موسوی 
بر   از فقها معاملات سفیهانه را صحیح دانسته و معتقدند دلیلی  در مقابلِ دیدگاه مشهور، دسته دیگری 
بطلان این معاملات وجود ندارد؛ بلکه آنچه باطل است، معامله سفیه است، نه معامله سفیهانه. محقق خویی  

 نویسد: باره میبر این باور است و دراین
ایم که هیچ دلیلی بر بطلان بیع سفیهانه وجود ندارد، بلکه دلیل بر بطلان بیع شخصِ بارها گفته 

کنیم.  سفیه است؛ بنابراین، در بیع سفهی به عمومات تمسک کرده و حکم به صحت آن می 
  ، ۱ ج.   ؛۳۱۴ ص.   ،۱ ج.   ؛۶۷ ص.   ، ۱ ج.   ؛ همچنین نک،۲۶۶ ص.   ،۵ ج.   ،۱۳۶۸خویی،  (موسوی

 ) ۳۱۰ ص.   ،۷ ج.   ؛۲۶۶ ص.   ،۵ ج.   ؛۷۰۸ ص. 
گوید: «معامله سفهی که از شخص رشید صادر شود صحیح است و معامله شخص سفیه باطل دیگری می

 .)۲۴۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۳۷شاهرودی، است، حتی اگر سفهی نباشد» (هاشمی
رسد برخی از طرفداران این دیدگاه حتی معتقدند بطلان بیع سفیهانه نوعی اجتهاد در برابر نص به نظر می

). آنان بر  ۷۲ ص.   ،۱۴۱۴اند (روحانی،  اشکال دانستهاست، زیرا نصوص شرعی، این دسته از معاملات را بی
هُ الْبَیعَ» تنها بیع غیراین باورند که نمی  حَلَّ اللَّ

َ
سفیهانه است؛ زیرا به جهت وجود مقدمات  توان گفت منظور از «أ

حکمت و ازآنجاکه شارع در مقام بیان بوده و قیدی نیاورده است و از طرفی خود لفظ «البیع» نیز توانایی شمول 
طور نیست که عقلا  علاوه، این). به ۱۳۹۹توان مشمول آیه دانست (علیدوست،  را دارد، بیع سفیهانه را نیز می

گوید: «چه ). یکی از معاصران در این زمینه می۱۳۹۷لی بر بیع سفیهانه نداشته باشند (علیدوست،  بنای عم
ها را  عقلایی است، ولی آقایان آندلیلی بر بطلان معامله سفهی وجود دارد؟ تمامی معاملات محاباتی، غیر 

 افزاید: ). دیگری می۶۸۰۷ ص.   ،۲۱ ج.   ،۱۳۸۰زنجانی، دانند» (شبیریصحیح می 
داند مالش هرچند معامله سفهی باشد دلیلی بر بطلانش وجود ندارد؛ لذا، اگر کسی بااینکه می

ارزان خیلی  دارد  دوستش  که  دیگری  به  دارد  ارزش  معامله چقدر  چنین  بفروشد،  گرچه تر  ای 
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سفهی است ولی باطل نیست و اگر عالماً اقدام کرده باشد حتی خیار غبن هم ندارد. (مدرسی، 
 ) ۹۱ ص.   ،۱۳۹۲

معامله صرف یا عدم صحت  بر صحت  مبنی  فقیهان  میان  در  یادشدۀ  اختلاف  و  کبروی  مناقشه  از  نظر 
اند، در برخی از مواردی که ظاهراً مصداق  از آنان اشاره کرده  شماری گونه که  رسد همانسفیهانه، به نظر می

توضیح آنکه   ١توان در صغرا مناقشه کرد و اساساً آن را سفیهانه ندانست. شود، می معامله سفیهانه شناخته می
ای برای فرد یا گروهی خاص، ها و اغراض شخصی در میان است؛ بدین معنا که ممکن است معاملهگاه انگیزه

فایده جلوه کند. برای نمونه، ممکن است کسی به دارای غرض عقلایی باشد، هرچند در نظر عموم مردم بی
(موسوی بپردازد  آن  خرید  برای  زیادی  مبلغ  شود  حاضر  و  باشد  داشته  علاقه  خود  پدر    ، ۱۴۲۲خویی،  خط 

دارد و حاضر است مثلاً مسکن دومیلیاردی واقع در آن ای خاص را دوست می)، یا فردی که محله ۵۲۳ ص. 
ای در زمانی یا مکانی خاص سفیهانه به محل را به ده میلیارد خریداری نماید. همچنین، ممکن است معامله 

خون  مانند  نباشد؛  چنین  دیگر  مکان  یا  زمان  در  ولی  آید،  است،    شمار  عقلایی  منفعت  دارای  امروزه  که 
توان وصف سفاهت را بر معامله  که در گذشته چنین نبوده است. روشن است که در چنین مواردی نمی درحالی 

(نک  کرد  و ۳۷۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  حسینی: اطلاق  داشته  توجه  نکته  همین  به  نیز  ثانی  شهید   .(
نویسد: «سفاهت [در بیع] با تعلق غرض صحیح [عقلایی] به زیادت و نقصان [ثمن نسبت به مقدار واقعی] می

بین می برای دریافترود... مانند صبر  از  طلبی که مدت آن فرارسیده است و مانند آن» (شهیدثانی،    کردن 
 .)۵۲۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۹۸

 نویسد: باره میمحقق خویی نیز دراین
گردد که نه اغراض نوعی داشته باشد و نه اغراض شخصی... زیرا معامله تنها زمانی سفهی می

چه بسا اغراض شخصی به خریدن چیزی تعلق بگیرد که هیچ منفعتی ندارد، مانند حشرات و  
موارد مشابه؛ و همین [تعلق غرض شخصی] در خارج شدن آن معامله از سفیهانه بودن کافی 

 ) ۳۱۴ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۸خویی، است. (موسوی
هایی در آن بیع سفهی است، چون لابد انگیزه  «خیال نشود که بیع محاباتی   گوید:یکی از معاصران می

 ) ۱۳۹۶تبریزی، دانیم.» (سبحانی وجود دارد که ما نمی
 دهد: دانشمند معاصر دیگری توضیح می

[انسان] مجبور مییک است  گرانوقت  یا  شود کالای  کرده  پیدا  که  بیماری  اثر  در  را  قیمتی 
ضرورتی که پیدا کرده یا ناامنی که احساس کرده به قیمتی بخس بفروشد، این سفهی نیست؛  

گویند «الضرورات تبیح المحذورات» نه معامله سفهی است نه این شخص سفیه است. اینکه می
 )۱۳۹۱آملی، ذلک، برای همین جهات است. (جوادیو امثال

 
  ، ۱۴۳۳تبریزی،  مدنی .» ( ندارد  اشکالی   و  است  باشد، صحیح  عقلایی   غرض  دارای  کهمعاملۀ سفیه، درصورتی : «اندکرده  بیان  چنین  فقها  از  برخی   .١

  معاملات   نوع  شد، این  گفته  ترپیش  آنچه  اساس  حال، بر بااین.  شودمی   تلقی   صحیح  است، اما  سفیهانه  ایمعامله  آنان، چنین  دیدگاه  از)  ۳۷۱ ص. 
 .شوندنمی  متصف سفاهت به اساساً 
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 کند: دیگری نیز بیان می 
عقلایی است، اما اگر انگیزه عقلایی داشته باشد در این اقدام بر ضرر، کاری سفیهانه و غیر

کند؛ مثل هبه مال به اجنبی که وقتی منظور آن انگیزه عقلایی تحمل می صورت آن ضرر را به
یا مقدمه برای جلب منفعتی بزرگ به  او  سوی او باشد، [در این هبه مقدمه برای دفع ضرر از 

 )۱۳۹۶دار، زندهاینجا] تحمل ضرر قبیح نیست. (شب 
 ١امری نسبی است.  -برخلاف سفیه بودن شخص-رسد که سفیهانه بودن معامله  بر این اساس، به نظر می

ای، وجود غرض شخصی در آن کافی است و لزومی ندارد که غرض مزبور فراگیر برای سفیهانه نبودن معامله 
معنای باشد. به بیان دیگر، «رفتار عقلایی» با «رفتار فراگیر» متفاوت است؛ به این معنا که رفتار عقلایی لزوماً به

شیوع آن در میان عقلا نیست، بلکه اگر از نظر عقلا رفتاری سفیهانه نبوده و مورد تأیید آنان باشد، کافی است 
ندرت در جامعه اتفاق بیفتد؛ زیرا در این صورت، عقلا آن که به آن، رفتار عقلایی اطلاق شود، حتی اگر به

دانند و در جایگاه فرد مزبور ممکن است همان  قبول میپسندیده و قابل    -هرچند شخصی باشد-غرض را  
فرد معنای فراگیر بودن آن نیست (نک: سلطانیند. بنابراین، عقلایی بودن معامله لزوماً به رفتارها را انجام ده

). شاهد این مدعا آن است که اگر برای سفیهانه نبودن معامله، وجود غرض ۱۸۵ ص.  ،۱۴۰۴و همکاران،  
الحسنه را سفیهانه تلقی کرد؛ چه، در میان معمول عقلا فراگیر ملاک باشد، باید مواردی مانند صدقه و قرض

آنکه در نگاه آید، حالها، این موارد عاقلانه به نظر نمیثبات قیمتویژه با وجود وضعیت بیدر حوزه اقتصاد به
 چنین نیست. دینی مسئله این

ها مطرح شده است، صغرویاً دچار اشکال  نتیجه این است که بسیاری از معاملاتی که ادعای سفیهانه بودن آن 
 شود.  ها غرض عقلایی وجود دارد و همین موجب خروج معامله از وصف سفیهانه می هستند؛ زیرا در آن 

 هانه یبا معاملات سف هانیمعاملات کو یسنجانطباق

های فقیهان دربارۀ حکم آن، اکنون باید دید آیا معاملات  پس از تبیین مفهوم معامله سفیهانه و بررسی دیدگاه
به کوین  را میمربوط  نه؛ چنانها  یا  دانست  از مصادیق معاملات سفیهانه  وارد  توان  را  این اشکال  برخی  که 

تر گفته شد، گونه که پیش). همان۱۴۰۲؛ نک: نورمفیدی،  ۳۳۵۷ ص.   ،۱۴۰۱پور و همکاران،  اند (محبیکرده
ستدی کنند که عرفاً میان ارزش  وضابطه اصلی در معامله سفیهانه آن است که دو طرف معامله اقدام به داد

ای نیز در آن  اقتصادی ثمن و مثمن تناسبی وجود نداشته باشد و از سوی دیگر، غرض صحیح و خردمندانه
 شود. ست که معامله به وصف «سفاهت» متصف میمشاهده نگردد. در چنین صورتی ا
دنبال دارد، به بررسی میزان انطباق ه  را ب  هترین مواردی که عدم تناسب یادشددر ادامه، ضمن اشاره به مهم

 شود. ها با مفهوم معامله سفیهانه پرداخته می معاملات کوین 
 

 
 را   »سفهی   عمل  در  نسبیت«  عنوان  با  جدیدی  سفیهانه، نظریه  عمل  مورد  در  »صحت«  و  »بطلان «  نظریه  دو  بر  پژوهشگران، علاوه  از  برخی   .١

 .)۴۵۲: ۱۴۰۳مطیعی،   و مصطفویسعادت: نک (  اندکرده مطرح
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 نیعوض  نداشتن تیمال
خویی،  (موسوی آید  فروش چیزی که فاقد مالیت است، سفیهانه به شمار میوبرخی فقیهان بر این باورند که خرید

ج. ۱۴۲۹ ص. ۱ ،  منتظری،  ۱۹۷ ،  ج. ۱۴۱۵؛  ص. ۲ ،  موسوی ۱۸۰ ،  ص. ۱۳۸۵خلخالی،  ؛  محقق   ). ۸۷۳ ، 
 نویسد:  پذیرد، بر پایۀ نظر مشهور می باآنکه خود بطلان معامله سفیهانه را نمی، خویی

ستد) باشد لازم است یکی از دو  ونحو معاوضه (داد اند در کلیه معاملات که به مشهور فرموده 
طرف معاوضه مالیت (قیمت و ارزش) داشته باشد، زیراکه اگر یکی از دو طرف مالیت نداشته  

اي جو را که مالیت ندارد به صد  باشد معامله سفهی و باطل خواهد بود. (مثلاً) اگر کسی دانه 
 )523 ص.   ،1422خویی، ریال بفروشد معامله باطل است. (موسوي 

س   و   نقد   ی برر
و ادراک صحیح آن مستلزم تحلیل رفتار عرف و عقلا در ارتباط    ١«مالیت» از جمله عناوین انتزاعی است

ها  با اشیای خارجی است. به بیان دیگر، برای شناخت عناوین انتزاعی همچون مالیت، باید رفتار عرفی انسان
 توجه قرار گیرد.  و ارتکازات ذهنی عقلا نسبت به اشیاء مورد

توان گفت تحقق «مالیت» در گرو وجود دو عنصر «عرضه» و «تقاضا» و نیز جریان یافتن بر این اساس، می
ناشی می دو عنصر  از همین  مبادلات،  در  ارزشمندی چیزی  میان مردم است؛ چراکه  شود. معاملات عرفی 

توان گفت: «آنچه نزد همه یا برخی از مردم دارای ارزش مبادلی باشد، مال نامیده رو در تعریف «مال» میازاین
 ) ۱۹۲ ص.   ،۱۴۰۴فرد و همکاران، شود.» (سلطانی می

گیرد؛ هرچند این رغبت طبیعی است که چنین ارزشی از تمایل و رغبت مردم نسبت به آن چیز سرچشمه می 
 نیز معمولاً مبتنی بر وجود منفعت داشتن و کمیابی آن است. 

با حفظ این نکته، باید دانست که امروزه تمایل و رغبت جمع زیادی از عقلا به پدیده نوظهور «رمزارزها» و  
کوین» با توجه به مزایای متعددی از جمله «هزینه عملیاتی پایین»، «سرعت بالا در انتقالات مشخصاً «بیت 

دولت  «ناتوانی  جهانیفرامرزی»،  در  «تسهیل  و  جعل»  امکان  «عدم  کردن»،  بلوکه  و  مصادره  در  شدن ها 
دهند که تعداد کاربران رمزارزها در سطح  های اخیر نشان میکارهای داخلی» انکارناپذیر است. گزارشوکسب

میلیون نفر دارای رمزارز هستند    ۵۶۲حدود    ۲۰۲۵جهان به صدها میلیون نفر رسیده است؛ برای مثال، در سال  
)Kemmerer, 2025بازار رمزارزها نیز در حدود  ). همچنین، ارزش ک تریلیون دلار تخمین زده شده    ۲ل 

هایی کم بخشی از مردم به داراییتوان ادعا کرد که اقبال دست). بر این اساس، میHowarth, 2025است (
 گیرد.  روشنی در زمرۀ «اموال» قرار میرو، بهکوین، مصداق بارز «تسابق» عقلایی بوده و ازاینمانند بیت 

 
 همداستان  خویی   محقق  امثال  با  ، باید)۳۲۵/  ۱:  تاحکیم، بی طباطبایی (   داندمی   »اعتباری«  امری  را  مال  که   حکیم   همچون  فقهایی   نظر  برخلاف  .١

 نماید، نهایت  ملغا  را  - دارد  خارجی   منشأ  که-   انتزاعی   امری  تواندنمی   معتبِری  هیچ  که  است  دلیل  همین  دانست؛ به  »انتزاعی «  امری   را  مال   و  شد
 .نکند اعتبار را انتزاعی  امور اعتباری  آثار از برخی   تواندمی  آنکه
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 ن یعوض نداشتن ییعقلا  منفعت
الخلاف بلکه اجماع  برای بطلان معاوضه نسبت به اشیایی که فاقد منفعت عقلایی هستند، به دلایلی چون عدم

  ، ۱۳۸۷)، آیه «أکل مال به باطل» (حلی،  ۵۲ ص.   ،۸ ج.   تا،؛ اردبیلی، بی۱۶۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۷(نک: طوسی،  
(اردبیلی، بی ۲۴۳ ص.   ،۱ ج.   تا،خمینی، بی ؛ موسوی۴۰۱ ص.   ، ۱ ج.  نیز حرمت اسراف و تضییع مال    تا،)، و 
حال، برخی فقیهان، سفیهانه استناد شده است؛ بااین)  ۱۳۳ ص.   ،۱۲ ج.   تا،عاملی، بی ؛ حسینی۵۲ ص.   ،۸ ج. 

دانسته معاوضاتی  چنین  بطلان  عامل  را  موسویبودن  (نک:  ؛ ۳۱۴ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۶۸خویی،  اند 
بیموسوی از  ۱۵۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۷۷بجنوردی،  ؛ موسوی۱۶۲ ص.   ، ۱ ج.   تا،خمینی،  یکی  اساس،  این  بر   .(

 ای است که مورد آن فاقد منفعت عقلایی باشد. بارزترین مصادیق معامله سفیهانه، معامله

س   و   نقد   ی برر
گیرد و برخلاف برداشت برخی از فقها  رسد این بحث در واقع ذیل همان مسألۀ «مالیت» قرار میبه نظر می 

نمی۳۷۲ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۷مراغی،  (حسینی  محسوب  آن  از  مستقل  عنوانی  از )،  یکی  آنکه  توضیح  شود. 
عوامل ایجاد «ارزش مبادلی» (مالیت) برای چیزی، وجود منفعت عقلایی در آن است؛ یعنی منافعی ترین  مهم

). البته باید توجه داشت ۴۲ ص.   ،۱۳۸۰لنگرودی،  که بتوانند غرض یا هدفی خردمندانه را تأمین کنند (جعفری
که وجود چنین منفعتی شرط لازم برای تحقق مالیت است، نه شرط کافی؛ زیرا اشیایی مانند هوا هرچند دارای  

اند  آیند، چراکه در شرایط عادی در دسترس همگانمنافع حیاتی و عقلایی هستند، اما در عرف مال به شمار نمی
 ای بپردازد. و کسی حاضر نیست برای به دست آوردن آن هزینه 

در مقابل، هرگاه منفعت عقلایی با عواملی چون کمیابی نسبی همراه شود، موجب رغبت و تمایل مردم به 
آورد. چه بسا از همین  شود و همین رغبت عرفی است که مالیت و ارزش مبادلی آن را پدید می آن شیء می 

  ، ۱۴۱۴اند (حلی،  روست که گروهی از فقیهان، دلیل بطلان معاملاتِ اشیای فاقد منفعت را نبود مالیت دانسته
 ).  ۲۵۶ ص.   ،۶ ج.   ،۱۳۷۷بجنوردی، ؛ نک: موسوی۳۵ ص.   ،۱۰ ج. 

ها از منافع متعدد و روشنی برخوردارند که موجب گرایش  تر اثبات شد، کوینکه پیشدر هر صورت، چنان
 ها شده است.  ها به آنروزافزون مردم و حتی دولت 

 نیعوض  نبودن مملوک
کند که مبیع باید مملوک  دانند. محقق حلی تصریح می بسیاری از فقها مملوکیت را یکی از شروط عوضین می

، اشتراط مملوکیت مبیع  شرائع نیز در شرح  جواهر الکلام  ). صاحب  ۲۷۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹حلی،  باشد (محقق 
). افزون بر این، برخی فقیهان شرط مملوکیت را در  ۳۴۳ ص.   ،۲۲ ج.   ،۱۳۶۲داند (نجفی،  را امری اجماعی می
 نویسد: که شیخ انصاری میاند. چنان ثمن نیز لازم دانسته

ها [از جهت عدم  علما با شرط دانستن ملکیت در عوضین، از فروش چیزهایی که مردم در آن
مانند آب [درصورتیملکیت] مشترک ـ  باشد همچون آب اند  های دریا]، علف [و  که عمومی 

ماهیچراگاه عمومی]،  [درصورتیهای  ماهیها  همچون  باشند  عمومی  در که  های 
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ها  این  اند؛ زیرا همه ها ـ دوری جسته های عمومی] و حیوانات وحشی پیش از شکار آنرودخانه 
 ) ۱۱ ص.   ،۴ ج.   تا،بالفعل مملوک کسی نیستند. (انصاری، بی

رفتار   از مصادیق  را  نیست  مملوک  که  چیزی  برابر  در  مال  بذل  دانشمندان،  از  برخی  اساس،  بر همین 
 ).  ۳۴۰ ص.   ،۱ ج.   تا،نایینی، بی ؛ غروی۱۶۷ ص.   ،۸ ج.   تا،اند (اردبیلی، بی سفیهانه دانسته 

س   و   نقد   ی برر
شود که مراد از «اشتراط مملوکیت عوضین» چیست؟ در پاسخ به این در اینجا پرسش مهمی مطرح می 

 طرح است: پرسش، دو احتمال قابل 
ها  ترتیب مالک مبیع و ثمن بوده یا از مالک آنالف) مقصود آن باشد که هریک از بایع و مشتری باید به

. اگر این معنا مقصود باشد، بوداذن خرید یا فروش داشته باشند؛ در غیر این صورت، معامله فضولی خواهد  
گوید: «...أن گردد. محقق حلی در بیان شروط متعاقدان در همین معنا میبه طرفین معامله بازمی  هشرط یادشد

محقق اردبیلی نیز  . )۲۶۸ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹حلی، یکون البائع مالکاً، أو ممّن له أن یبیع عن المالک» (محقق
نویسد: «منها ان یکونا مملوکین لمن له  داند، آنجاکه می فقدان این شرط را موجب سفیهانه شدن معامله می 

  ،۸ ج.   تا،البیع و الشراء، و هو ظاهر، اذ لامعنی لبیع ما لایملک و لا الشراء به، و ان ذلک سفه» (اردبیلی، بی 
 . )۱۶۷ ص. 

ها با اشکال مواجه نیست؛ زیرا کسی که اقدام  نظر باشد، آشکار است که معاملات کوین  اگر این معنا مورد
کند، یا آن را از دیگری خریده (در نتیجه، مالک آن است)، یا خود از طریق استخراج کوین میبه فروش بیت

اثبات خواهد بود؛ زیرا حتی  کننده نیز قابل  (ماینینگ) به دست آورده است. در حالت دوم، مالکیت فرد استخراج 
تنازع، بازهم نزدیک  نامعین در شریعت و محدود دانستن عقد صلح به موارد  ترین با فرض عدم اعتبار عقود 

؛ بر این  )۷۳:  ۱۴۰۱عقدی که با فرایند ماینینگ انطباق دارد، جعاله عام است (نک: محمدی و همکاران،  
 شود. ک رمزارز محسوب میکننده شرعاً مالمبنا، استخراج

رسد همین معنا ب) مقصود آن است که هریک از ثمن و مثمن بالفعل مملوک کسی باشند ـ و به نظر می 
یادشدصحیح  شرط  فرض،  این  در  است.  برداشت  این  مؤید  نیز  انصاری  شیخ  کلام  است.  عوضین    هتر  به 

گوید: «... أن یکون [المبیع] مملوکاً؛  گردد؛ همچنان که محقق حلی در بیان یکی از شروط مبیع میبازمی 
محقق نایینی نیز با همین برداشت، معتقد است  .  )۲۷۰ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹حلی،  فلایصحّ بیع الحر» (محقق 

یا مسلمانان مباح شده برای همه مردم  برابر اشیایی که    تا، نایینی، بی اند، سفیهانه است (غرویبذل مال در 
ماهی در دریا ـ که مملوک کسی نیست ـ و نیز اراضی  ). بر پایۀ این شرط، بیع مواردی مانند  ۳۴۰ ص.   ،۱ ج. 

 که اساساً قابلیت تملک ندارندـ صحیح نخواهد بود. -العنوة مفتوح 
ها با اشکالی مواجه نخواهد  حال، اگر از شرط مملوکیت معنای دوم اراده شود، بازهم معاملات کوینبااین

رو  کننده است یا خریدار بعدی. ازاینطور که بیان شد، رمزارز مالک دارد و مالک آن یا استخراج بود؛ زیرا همان
 توان آن را مانند ماهی در دریا دانست. نمی
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«غیرقابل مورد  بهدر  تملک  امکان  عدم  چنانچه  گفت:  باید  نیز  رمزارزها»  بودن  مانع تملک  وجود  دلیل 
؛  ۹ ص.   ،۱۴۰۰اختصاص نبودن (نک: کاتوزیان،  نظر از قابل  تکوینی باشد (مانند خورشید و نسیم که صرف

ها وجود ندارد)، این استدلال دربارۀ رمزارزها صادق  )، قدرت بر تسلیم و تسلّم آن ۶۳-۶۲ صص.   تا،مطهری، بی 
تملک بودن ناشی از وجود منع  اند؛ مگر آنکه ادعا و اثبات شود که غیرقابلتملکزیرا رمزارزها قابل    ،نیست

العنوة،  های مفتوح ها را همچون خوک، شراب و زمینشرعی است، یعنی نهی شرعی متوجه این ارزها شده و آن
 تملک نموده است.  غیرقابل

 ن یعوض میتسل  بر   قدرت نبود 
تواند موجب سفیهانه شدن معامله گردد، نداشتن قدرت بر تسلیم ثمن و مثمن ـ یا  یکی دیگر از عواملی که می

بیدست  اردبیلی،  (نک:  است  ـ  دو  آن  از  یکی  بی ۱۷۲ ص.   ،۸ ج.   تا،کم  بحرانی،  ؛  ۵۵۴ ص.   ،۲۱ ج.   تا،؛ 
بی حسینی نجفی،  ۱۸ ص.   ،۱۳ ج.   تا،عاملی،  بی۳۰۸ ص.   ،۲۷ ج.   ،۱۳۶۲؛  انصاری،  ؛ ۱۸۶ ص.   ،۴ ج.   تا،؛ 

به۲۰۷ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۲۹وحیدخراسانی،   اگر  زیرا  واقع  )؛  در  دهد،  تحویل  را  مبیع  نتواند  بایع  مثال،  عنوان 
تردید  مشتری ثمن را بدون آنکه چیزی در برابر آن به دست آورد، به بایع تسلیم کرده است و چنین معاملاتی بی

 شوند. سفیهانه محسوب می

س   و   نقد   ی برر
 تحلیل است:  ها وارد نیست. این نکته در چند محور قابل  نسبت به معاملات کوین   ه رسد اشکال یادشد به نظر می 

اولاً، اساساً در فقه معاملات، نه فیزیکی بودن عوضین از جمله شروط صحت بیع است و نه فیزیکی بودن 
افزاری به ارسال فایل  حسب خود آن چیز است. برای نمونه، تسلیم نرمقبض؛ زیرا تسلیم و تسلّم هرچیزی به

آن، و تسلیم پول الکترونیکی به انتقال آن در شبکه بانکی است. بر همین قیاس، تسلیم رمزارزها نیز با انتقال 
آن دیجیتالی  بلاکمالکیت  شبکه  در  میها  صورت  مربوطه  تراکنش  ثبت  و  ماهیت چین  بنابراین،  گیرد. 

گردد (پورصدقی و همکاران، ها، مانع تحقق تسلیم نیست و موجب سفیهانه شدن معامله نمیمادی کوین غیر
حبیبیان ۲۵ ص.   ،۱۴۰۱ همکاران،؛  و  دارایی۱۳ ص.   ،۱۳۹۹  نقیبی  انتقال  نیز  اقتصادی  عرف  در  های  ). 

بر پایۀ دارایی شده است؛ چنان غیرملموس امری رایج و پذیرفته  های  که بخش مهمی از مبادلات مالی امروز 
گذاران،  گیرد، بدون آنکه فقیهان یا قانونهای الکترونیکی صورت میدیجیتال مانند سهام الکترونیکی و پول
 فیزیکی نبودن آن را مانع تسلیم بدانند. 

ای طراحی  گونه نیز به  ١های معتبر و متمرکزهای فنی بازار رمزارزها، ساختار صرافیثانیاً، با دقت در واقعیت
تضمین شود.  معامله  تحقق  مقام  در  تسلیم عوضین  بر  قدرت  که  معاملات   ٢شده  مکانیسم  در  آنکه  توضیح 

 
1. CEX. 

 تسلیم  بر  توانایی  و  وجود   اصل  شود، می   انجام  هوشمند  قرارداد  طریق  از  و   همتاهمتابه  صورتبه  معاملات  که)  DEX(   غیرمتمرکز  هایصرافی   در  .٢
  سلامت   به  و  نیست  متمرکز  هایصرافی   قوت  به  اطمینان  حال، اینگردد؛ بااینمی   تأمین  کاربر  واقعی   موجودی  و  قرارداد  همان  طریق  از  حدی  تا

 . است وابسته طرفین همکاری و شبکه قرارداد، وضعیت
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ای  کند که کاربر پیش از انجام دادن هر معامله به این صورت عمل می  ١رمزارزی، فرآیند واریز پیشاپیش سرمایه 
کوین ابتدا باید مبلغ  باید موجودی حساب خود را در صرافی تأمین کند. برای مثال، یک خریدار جهت خرید بیت 

نظر (مانند ریال) را به حساب کاربری خود در صرافی واریز نماید. تا زمان تأیید این واریزی، امکان ثبت    مورد
کوین) طور متقابل، فروشنده نیز باید دارایی دیجیتال خود (مانند بیت سفارش خرید برای کاربر وجود ندارد. به

شود صرافی از وجود  را در کیف پول اختصاصی خود در همان صرافی نگهداری کند. این الزام اولیه موجب می 
 ٢واریز، فرآیند تسویه نهاییواقعی هر دو عوض (پول و رمزارز) اطمینان حاصل نماید. پس از تکمیل مرحله پیش

صورت کاملاً خودکار و در کسری  محض ثبت سفارش خرید در قیمت توافقی، سیستم صرافی به شود. بهآغاز می
دهد. در این فرآیند، مبلغ معامله بلافاصله از حساب خریدار کسر شده و مقدار  از ثانیه عمل تسویه را انجام می

خریداری می رمزارز  واریز  وی  پول  کیف  به  به شده  به گردد.  آن  وابستگی  و  سیستم  این  بودن  خودکار  دلیل 
تأییدشده، هیچ  پیش  از  آن زیرساخت  متوقف کردن  یا  پرداخت  روند  در  اختلال  ایجاد  به  قادر  از طرفین  یک 

رساند و اطمینان نسبت به «وجود» و «قدرت بر نیست. این سازوکار، امکان تقلب یا عدم تسلیم را به حداقل می
ا هر دو دارایی از پیش نزد صرافی موجود است و معامله بر اساس موجودی  کند؛ زیر تسلیم» عوضین را فراهم می

  هایاین عملیات شباهت ساختاری به فرآیند خرید در پلتفرم .  ) Singh, 2025پذیرد (نک:  قطعی طرفین انجام می 
خرید اینترنتی کالا دارد که نسبت به بسیاری از کالاها، بلافاصله پس از ثبت سفارش، مبلغ از حساب مشتری  

 گردد.  کسر شده و مراحل ارسال کالا آغاز می
جهت سفیهانه تلقی  پذیرش نیست و معاملات رمزارزها ازاینرسد اشکال واردشده قابل  بنابراین، به نظر می 

 شوند. نمی

 نیعوض  نبودن معلوم
حلی، رود (محقق از منظر فقه، «معلوم بودن ثمن و مثمن» یکی از شروط عوضین برای صحت بیع به شمار می 

بی۲۷۲و    ۲۷۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۹ (انصاری،  است  شده  اجماع  ادعای  حتی  آن،  اعتبار  دربارۀ  و    ،۴ ج.   تا،) 
شده، عوضی پرداختکم یکی از عوضین مجهول باشد، ممکن است در برابر بهای  )؛ زیرا اگر دست ۲۱۰ ص. 

ای  از همین رو که شماری از فقها بر این باورند که چنین معامله  ؛متناسب از نظر ارزش اقتصادی قرار نگیرد
 ).  ۲۶۷ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۹۹سفیهانه است (نک: قمی، 

س   و   نقد   ی برر
گاهانه اقدام به مبادلۀ عوضینی می کنند که عرفاً از نظر ارزش  اگر گفته شود در معاملۀ سفیهانه، طرفین آ

نامتناسب این صورت، اشکال مطرحاقتصادی  در  نه اند،  بود،  به مسألۀ «غرر» خواهد  ناظر  در حقیقت  شده 
کم یکی از عوضین در زمان معامله  معنای خطر ناشی از ابهام نسبت به دست «سفه»؛ زیرا «غرر» در شریعت به 

). از همین رو، شرط معلوم بودن ۸۵۴ ص.   ،۱۴۰۳فرد و محمدی،  توجه باشد (سلطانی است؛ خطری که شایان  

 
1. Pre-funding. 
2. Settlement. 
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بودن  مجهول  فرض  در  چراکه  است؛  شده  گرفته  نظر  در  احتمالی  ضرر  همین  از  پیشگیری  برای  عوضین، 
عوضین، تنها احتمال عدم تناسب ارزش اقتصادی وجود دارد، نه قطعیت آن؛ چه بسا اتفاقاً عوضین نامعلوم،  

 از نظر ارزش متوازن باشند. 
های  ویژه در پروژهنظر از پاسخ پیشین، باید گفت سازوکار حاکم بر بازار رمزارزها، بهافزون بر این و صرف

پایۀ شفافیت اطلاعاتی است. قیمت و ارزش این داراییمعتبر و شناخته بر  پلتفرمشده،  های معاملاتی ها در 
ها، در زمان مناسب و  توانند با اتکا بر این دادهگران میای در دسترس است و معاملهصورت عمومی و لحظه به 

با مقدار مشخصی اقدام به معامله کنند. بدیهی است که این سطح از شفافیت، خود معیاری برای تشخیص و  
کم در مورد طیف  رود. بنابراین، دستهای غیرشفاف و پرریسک به شمار میهای معتبر از پروژهگزینش دارایی

 شبهه معلوم نبودن عوضین منتفی است.  ای از رمزارزها،گسترده

 آن  بازار  در نیتضم نبودِ   و ها نیکو  بودن  پشتوانهیب
های بانکی دارند، اعتبار رمزارزها صرفاً متکی به ها و نظامای چون دولتهای اعتباری که پشتوانهبرخلاف پول

ماهیت موجب می این  است.  کاربران  اعتماد  و  غیرمتمرکز  معتبری مسئولیت  سازوکار شبکه  نهاد  شود هیچ 
که  برداری بر عهده نگیرد؛ تاجایی های ناشی از سرقت و کلاهمستقیمی در قبال ارزش، پایداری یا جبران خسارت

این   ١ها مشمول حمایت و ضمانت دولت نیست. در برخی مقررات داخلی نیز تصریح شده استفاده از این دارایی
آورد و امکان ها به وجود می پشتوانگی و نبودِ تضمین، احتمال از بین رفتن ناگهانی ارزش را برای این داراییبی

مسدود کردن حساب  مانند  متعارف  منتفی میاقدامات حمایتی  را  مسروقه  راضیهای  (نک:  الشمری،  سازد 
رو، برخی اقدام به معامله رمزارزها را با توجه به ). ازاین۱۲۱ ص.   ،۱۴۰۱؛ به نقل از: مروی،  ۷۳ ص.   ،۲۰۱۹

 ).  ۱۴۰۲اند (نک: نورمفیدی، فقدان چتر حمایتی، مصداق رفتار سفیهانه دانسته 

س   و   نقد   ی برر
 در تحلیل این اشکال، توجه به چند نکته اساسی ضروری است: 

عنوان عنوان «پول» شناخته شوند؛ اما اگر بهطرح است که رمزارزها بهاولاً، این اشکال در صورتی قابل  
بها  از فلزات گران-«کالا» تلقی شوند، شرط وجود پشتوانه موضوعیت ندارد. بسیاری از کالاهای متعارف بازار  

آثار هنری بنابراین، در فرض کالابودن  اند، ولی این امر مانع صحت معاملات آن فاقد پشتوانه   -تا  ها نیست. 
 پشتوانگی وجاهت لازم را ندارد.  ها، استدلال مبتنی بر بی کوین

پول پذیرش  با فرض  کوینثانیاً،  از  بودن  است  عبارت  پول  پشتوانه  که  دیدگاه  این  پذیرش  و همچنین  ها 
توان )، می۱۳۸ ص.   ،۱۳۷۷کند (نک: یوسفی،  هرآنچه ثبات ارزش اقتصادی و قدرت خرید آن را تضمین می

می  محسوب  پول  پشتوانه  عمل  در  امروزه  آنچه  داراییگفت  نه  دولت شود،  اعتبار  بلکه  مادی،  های های 
؛  ۱۳۹۷؛ شهیدی،  ۱۳۹۳آملی،  ؛ جوادی۱۳۷۲شیرازی،  صادرکننده و پذیرش عمومی مردم است (نک: مکارم

 
 از)  ریسک(   خطرپذیری  مسئولیت  قبول  با  صرفاً   رمزارزها  از  استفاده: «است  آمده  ۱۳/۰۵/۱۳۹۸  مورخ   »وزیرانهیئت   نامهتصویب«  بند  اولین  در  .١

 .»نیست مجاز کشور داخل مبادلات در آن از استفاده و نبوده بانکی  نظام و دولت ضمانت و حمایت مشمول و گیردمی  صورت متعاملین سوی



227
  

  ه ی امام   فقه   دگاه ی د   از   هانه ی سف   معامله   و   ها ن ی کو   فروش و د ی خر   ان ی م   نسبت   ل ی تحل 

 

ها و اعتماد عمومی ناشی  های رایج غالباً از قدرت حکومت ). به عبارت دیگر، ارزش پول۱۳۹۹خراسانی،  عباسی
 های فیزیکی.  شود، نه از پشتوانه می

کوین نیز چه بسا بتوان گفت پشتوانه آن نه نهاد یا شخص خاص، با این ملاحظه، در رمزارزهایی مانند بیت
چین» که ضامن امنیت و کارکرد  ای از عوامل غیرمتمرکز است؛ از جمله شبکه قدرتمند «بلاکبلکه مجموعه 

مجموعه  فعال  مشارکت  و  کاربران  روزافزون  اقبال  و  اعتماد  کنار  در  است،  استخراجآن  از  کنندگان،  ای 
ها یا اشخاص حقیقی، بلکه ها نه دولت های مرتبط. به بیان دیگر، اعتباردهنده کویندهندگان و سازمانتوسعه 

پایۀ اعتماد  که  است  غیرمتمرکز  فناورانه–یک سیستم اجتماعی  گرفته   شکل  خاص  عرف  اجماع  و  جمعی  بر 
نوعی پشتوانه غیرمتمرکز دانست که در جای خود ثبات نسبی و    را   شبکه این   بتوان  است   رو، ممکنازاین.  است

 کند.  مقبولیت رمزارزها را تضمین می
دانند، اما شواهدی از پذیرش  طور گسترده معتبر نمی ثالثاً، هرچند نهادهای مالی رسمی هنوز رمزارزها را به 

ها وجود دارد. برخی کشورها با به رسمیت شناختن رمزارزها، حتی مالیات بر معاملات آن وضع کرده  تدریجی آن 
تازگی در کشور قانون  عنوان مثال، به به ). ۱۴۰۲اند (نورمفیدی، عنوان ثمن یا مثمن در مبادلات پذیرفته و آن را به 

به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید که برای    ۱۴۰۴/ ۰۵/ ۱۴بازی» در تاریخ  «مالیات بر سوداگری و سفته 
های مشمول مقررات مالیاتی و الزام به صدور  بار، مفاهیمی چون «رمزپول» و «رمزدارایی» در زمرۀ دارایی نخستین 

.  ) ۱۴۰۳های مجلس شورای اسلامی،  (مرکز پژوهش   اند ها قرار گرفته لکترونیکی و ثبت تراکنش صورتحساب ا 
سازی معاملات  شفاف گری و  سوی تنظیمتدریجی نظام حقوقی کشور به  حرکت ای از توان نشانه این اقدام را می 

معنای تأیید مطلق مشروعیت فقهی رمزارزها نیست، بیانگر آن است که با  رمزارزی دانست؛ حرکتی که هرچند به 
توان زمینه را برای بررسی مجدد و رفع تدریجی موانع  های دقیق اقتصادی، فنی و حقوقی می تدوین چارچوب 

   مند با این پدیده را هموارتر کرد. فقهی فراهم ساخت و مسیر تعامل قانون 
رسد. مؤیّد این مطلب آن  رو، ادعای فقدان اعتبار مطلق از سوی تمامی نهادها و عقلا صحیح به نظر نمی ازاین 

  ۲۰۱۴است که در سال    ١های خصوصی نیز توانایی ایجاد رمزارز را دارند؛ نمونۀ بارز آن، رمزارز «تتر» است که شرکت 
رو، لزومی  ازاین   ). Cryptoslav, 2023اندازی شد ( راه  Tether Limited Incمیلادی توسط شرکت خصوصی 

 های رسمی باشند.  رمزارزها حتماً حاکمیت   ندارد پشتوانه 
اشکال مطرح پیشین-شده  رابعاً،  اشکال  به   -همانند  آنکه  از  بیش  واقع  در  و  بوده  احتمال ضرر  دربارۀ 

 «سفه» بازگردد، به «غرر» مربوط است. 
 در مورد فقدان مسئولیت و ضمانت اجرایی در بازار رمزارزها نیز باید گفت: 

 ای، وجود تضمین نسبت به عوضین آن ضرورت دارد؟اولاً، به چه دلیل برای صحت معامله 
رسد؛ چراکه در ها مطلقاً نتوانند در بازار رمزارزها ورود کنند نیز صحیح به نظر نمی ثانیاً، این ادعا که دولت 

با وضع مقرراتی، در جهت پیشگیری از مشکلات احتمالی و سامانعمل، برخی دولت  بازار گام  ها  دهی این 

 
1. USDT 
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توان با قاطعیت در  گونه مداخلات هنوز کاملاً روشن نیست و نمیاند؛ هرچند که اثربخشی و حدود اینبرداشته 
موفقیت  آن مورد  بودن  مبادله  آمیز  کارگزاران  تخصصی  سایبری  انتظامی  «الزامات  ابلاغ  کرد.  قضاوت  ها 

  ۱۳ها در کمیسیون اقتصادی مجلس در تاریخ  ارزشدهی رمز و همچنین تصویب کلیات طرح سامان  ١رمزارز»
 این اقدامات در کشور دانست.  توان از جملهرا می ۱۴۰۲آذر 

 هانی کو بازار در  تی محدود بدون و  دیشد  نوسانات وجود 
بازان، از نوسانات قیمتی شدیدی رنج  دلیل حجم نسبتاً کوچک، نقدینگی محدود و حضور پررنگ سفته ها به بازار کوین 

  ۵تا    ۴طور متوسط  طور تاریخی به کوین به پذیری بیت ، نوسان ۲۰۲۴برد. برای نمونه، بر اساس پژوهشی در سال  می 
 . ) Nzokem & Maposa, 2024) بوده است ( S&P 500  های اصلی بازار سهام (مانند برابر بیشتر از شاخص 

گذاری در بازار  مراتب بالاتر از سرمایه کوین به دهد که ریسک از دست دادن سرمایه در بیت این امر نشان می 
ای که ممکن است تمام سرمایه خود را در یک  گذاران غیرحرفهتواند برای سرمایه سهام است. این نوسانات می 

کوین از اوج حدود  ، قیمت بیت ۲۰۲۲زا باشد. برای نمونه، در سال  ست بدهند، بسیار آسیبافت ناگهانی از د
گران خرد که سقوط کرد. بسیاری از معامله ۲۰۲۲دلار در نوامبر  ۱۷,۰۰۰به زیر  ۲۰۲۱دلار در نوامبر  ۶۹,۰۰۰

گر از سرمایه خود را از دست دادند. برای مثال، یک معامله  ٪۷۵در اوج قیمت خریداری کرده بودند، بیش از  
دلار    ۲,۵۰۰گذاری کرده بود، ارزش دارایی او به حدود  دلار سرمایه   ۶۵,۰۰۰دلار در قیمت    ۱۰,۰۰۰خرد که  

 کاهش یافت.  
ساله ترین رمزارزها، در بازه زمانی تقریبی دهعنوان یکی از اصلیکوین را بهنمودار زیر، نوسانات قیمتی بیت 

 دهد. نشان می) ۲۰۲۵تا  ۲۰۱۵(از سال 
 

 
  کارگزاران  تخصصی   سایبری  انتظامی  الزامات«  عنوان  تحت  را  فراجا، مستندی  اطلاعات   تبادل  و   تولید  فضای  ، پلیس۱۴۰۱  سال   ماهدی  در  .١

الزامات،   این  از  یکی   اساس  بر.  کرد  ابلاغ  صفحه  سیزده  ضمن  در  و  غیررسمی   صورتبه  رمزارزها  تبادل  سکوهای  مدیران  از  تعدادی  به   »رمزارز  مبادله
  اگر   که  آمده  دیگر  بند  در.  گردید  ممنوع  خارجی   اتباع  به  رمزارز  حوزه  در  خدمات  ارائه  همچنین.  باشد  تضامنی  باید   دارد  صرافی   که  شرکتی   شد مقرر
  طریق   ندارند، از  الزامات  این  روح   با   سازگاری  هاصرافی   فعالیت  که  رسید  نتیجه  این  به  نهاد  فتا، این  پلیس  تذکرات  و  هاها، بازبینی ارزیابی   از  پس

 از  هایی نشانه  رمزارز  حوزه  در  فعال  هایپلتفرم  برای  امنیت   کردن  فراهم  بخش  در.  شد  خواهد  اقدام  هاآن   درگاه  شدن  مسدود  به  نسبت  شاپرک
  امنیتی تست  انجام  به  نسبت  باریک   ماه  شش  هر  و  ایدوره  صورتبه  باید  بخش  این  در  فعال  هایشرکت   شد  اعلام  شد، چراکهمی   دیده  هم  انحصار

 مرتبط   اطلاعات  کلیه  کردمی   ملزم  را  هاشرکت  که  بود  این  الزامات  دیگر  از.  کنند  اقدام  »افتا  مرکز/    فتا  پلیس  تأیید  مورد«  ارزیاب  شرکت  یک  توسط
 فریبنده  تبلیغات  دیگر، هرگونه  بندی  اساس  بر.  کنند  نگهداری  امن  صورتبه  و  سال  ۱۰  مدت  به  حداقل  را  کاربران  هایتراکنش  و   معاملات  سوابق  با
  سودهای  پرداخت  مدعی  هایسایت  یا   رمزارزها  در  گذاریسرمایه  به  مردم  ترغیب  و  خارجی، تشویق  یا  داخلی   از  رمزپایه، اعم  ارزهای  ترویج  هدف  با

 ). ۱۴۰۳ تال،یجیارزد نک: (  گشت ممنوع غیره و کلان
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 ) Bitbo, 2025(  ۲۰۲۵تا  ۲۰۱۵کوین در بازه نوسانات قیمت بیت . ۱نمودار  

 ثبات است.  کوین با وجود پتانسیل سود بالا، یک دارایی بیکند که بیت نمودار فوق تأیید می
دلیل وجود ریسک بالای ناشی از نوسانات بر همین اساس، ممکن است ادعا شود معامله در این بازار به

 شود. ها سفیهانه تلقی میثباتی آنزیاد قیمتی و بی

س   و   نقد   ی برر
کوین صادق است، اما باید توجه داشت وضوح در مورد رمزارزهای پرنوسانی مانند بیت اگرچه این اشکال به

ای مختص به بازار رمزارزها نیست و بازارهای سنتی تحت نظارت  های ریزش قیمتی پدیدهنوسانات شدید و دوره
ملاحظۀ  شاهد کاهش قابل    ۱۴۰۲تا    ۱۳۹۹نمونه، بورس تهران در بازه زمانی  عنواننیز از آن مصون نیستند. به

های منتشرشده توسط سازمان بورس و اوراق بهادار، ارزش پرتفوی تعداد قابل  شاخص کل بود. بر اساس داده
درصد کاهش یافت. این میزان کاهش برای برخی   ۵۰گذاران خرد در این بازه زمانی بیش از  توجهی از سرمایه

نمودار زیر نیز بیانگر وضعیت پرنوسان بازار سرمایه    ١درصد نیز رسید.  ۸۰تا    ۷۰نمادهای خاص حتی به محدوده  
 است.   ۱۴۰۳تا  ۱۳۹۹های در بازه زمانی سال

 ) ۱۴۰۳، رسانی طلا، سکه و ارزشبکه اطلاع ( تحولات سالانه شاخص بورس تهران. ۲نمودار  

 
قابل    www.seo.ir نشانی  به  »بهادار  اوراق  و  بورس  سازمان«  رسمی   تارنمای  در  »سرمایه  بازار  وضعیت  آماری  گزارش«  بخش  در  یادشده  آمار  .١

 .است استناد و مشاهده
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به  واقعیت  می این  نشان  پدیده خوبی  شدید،  نوسانات  که  دیگر  دهد  در  مختلف  درجات  به  که  است  ای 
 بازارهای مالی نیز وجود دارد. 

دلیل حساسیت و پیچیدگی خود، طبیعتاً با سطح حال، نکته اساسی آن است که معاملات رمزارزها بهبااین
های تخصصی است؛ امری که  ها مستلزم فراگیری دانش و مهارتاند و انجام دادن آنبالایی از ریسک همراه

نمی مهارتی،  و  گاهی  آ چنین  وجود  با  اساس،  همین  بر  ندارد.  ضرورت  چندان  متعارف  تبادلات  این در  توان 
نوسان  اصلی  عامل  تقاضا  و  عرضه  قدرت  بازار  این  در  دیگر،  بیان  به  دانست.  سفیهانه  رفتار  را  معاملات 

گیرد و از  های تکنیکال و سطوح مقاومت و حمایت شکل میهاست؛ نوسانی که معمولاً بر پایۀ تحلیل قیمت
 است.  بینیفن تا حدودی قابل پیشهمین رو، برای اهل

 نامعقول یها متیق  در د یخر 
های  ویژه پس از جهشبه-های مقاومتی گران رمزارز، بدون توجه به روند رشد پیشین و در محدودهگاه معامله 

تواند  رسد و میکنند. این رفتار از منظر فعالان باتجربه بازار منطقی به نظر نمی اقدام به خرید می  -شدید قیمتی
ای از  نسبت «سفه» به چنین معاملاتی را فراهم سازد. در واقع، خرید در چنین نقاطی ممکن است نشانه   زمینه 

 گیری احساسی و فقدان تحلیل عقلایی تلقی شود. تصمیم

س   و   نقد   ی برر
 در تحلیل این اشکال، باید به دو جنبه متمایز ولی مرتبط توجه کرد: 

قیمت در  خرید  غیرحرفهاولاً،  و  ناپسند  رفتاری  بازار  عقلای  دیدگاه  از  غیرمنطقی  زیرا های  است؛  ای 
گاه پیش از هر تصمیمی به دادهمعامله  شناسی بازار  های آماری و روانهای تحلیل تکنیکال، شاخصگران آ

کند تا نقاط مناسب ورود و خروج را تشخیص داده، ریسک معاملات کنند. این ابزارها به آنان کمک میتوجه می 
های سنگین جلوگیری کنند. چنین رویکردی بیانگر وجود محاسبه و تدبیر عقلایی در را کاهش دهند و از زیان 

 های معاملاتی است. گیریتصمیم
ثانیاً، اگر صرف معامله در شرایط پرریسک، معیار سفاهت دانسته شود، باید بسیاری از معاملات در بازارهای  

های نادرست  نیز باطل تلقی گردد؛ زیرا در این بازارها نیز گاه خرید در قیمت  -مانند بورس، طلا یا مسکن-سنتی  
گاهانه را نمیپذیری کنترلدهد. بنابراین، ریسکیا تحت تأثیر هیجانات موقتی رخ می خود خودی توان بهشده و آ

 ١مصداق رفتار سفیهانه دانست. 

 
 کردنگم«  یا  »عبور  رمز  فراموشی «  حتی   ، و»پول  کیف  سرقت  یا  هک«،  »تحریم  سبببه  حساب  شدن  مسدود«،  »برداریکلاه «  همچون  مواردی  .١

معتبر،    هایصرافی   امنیتی، انتخاب  سازوکارهای  با  نسبی   حال، آشنایی رمزارزهاست؛ بااین  بازار  در   محتمل   خطرهای  جمله  از   نیز  »خصوصی   کلید
 چنین  رو، وجودازاین.  دهد  کاهش  را  هاآسیب   این  بروز  احتمال  حدودی  تا  تواندمی   حفاظتی   هایپروتکل  رعایت  و  های پیچیدهگذرواژه  کارگیریبه

گاهی   با  همراه  عقلایی   رفتار  چارچوب  در  را  آن  باید  دانست، بلکه  رمزارزی  معاملات  بودن  سفیهانه  بر  دلیلی   تنهایی به  تواننمی   را  مخاطراتی    و   آ
 . کرد تحلیل احتیاط
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معنای مشروعیت این معاملات نیست؛ ها، بهبودن معاملات کویندر پایان باید یادآور شد که نفی سفیهانه
بودن» خریدوفروش این ارزها همچنان محل بحث بوده و چراکه مسائل و ابهامات دیگری همچون «ضرری

 ١های دیگر است.نیازمند تحلیل مستقل در پژوهش

 ي ریگجهینت

گر عقلایی است که معامله. «معامله سفیهانه» مفهومی مستقل از «معامله سفیه» و ناظر به معاملاتی غیر۱
شده از دید عرف و عقلا نامتعارف و فاقد غرض عقلایی گونه معاملات، رفتار مالی انجامسفیه نباشد. در این

ارزش با قیمتی گزاف. مشهور فقهای امامیه، از  ای به بهای ناچیز یا خرید کالایی بیاست؛ مانند فروش خانه
جمله امام خمینی (ره)، با استناد به لزوم عقلایی بودن معامله، معاملات سفیهانه را باطل دانسته و تصحیح 

دانند؛ زیرا در نظر ایشان، سفاهت در خودِ معامله نهفته است، نه صرفاً در شخصیت بعدی آن را نیز ممکن نمی
گونه معاملات نیافته و معتقدند آنچه  ل، گروهی دیگر مانند محقق خویی، دلیلی بر بطلان اینگر. در مقابمعامله 

 اعتبار است، «معامله سفیه» است نه «سفیهانه».  شرعاً بی
اند؛ اما با توجه . بیشتر فقها درصدد ارائۀ تعریف دقیق و تبیین ضوابط تحقق «معامله سفیهانه» برنیامده۲

طور کلی، هر  توان گفت بهها به عنصر سفاهت در معامله استناد شده است، میای که در آنبه فروعات فقهی
ای که در آن تناسب عرفیِ ارزش اقتصادی میان عوض و معوض رعایت نشود و در عین حال، غرض  معامله 

 شود. ای سفیهانه محسوب میای نیز بر آن مترتب نباشد، معامله عقلایی و خردمندانه
عمل  ۳ یک  بودن  سفیهانه  شخص-.  بودن  سفیه  معامله   -برخلاف  اینکه  برای  است.  نسبی  ای  امری 

سفیهانه محسوب نشود، وجود یک غرض شخصیِ عقلایی کافی است و لازم نیست این غرض، همگانی یا 
ها و اهداف شخصی وجود دارند که ممکن است از دید مورد پذیرش عموم باشد. به بیان دیگر، برخی انگیزه 

برای نمونه، اکثر مردم بی باشند.  یا گروهی خاص، کاملاً عقلانی و منطقی  برای فرد  اما  تلقی شوند،  ارزش 
هزینه زیادی کند، یا   -با وجود ارزش مادی ناچیز-فردی که طالب خطّ پدرش است و حاضر است برای آن  

که درحالی-د برابر قیمت در آنجا بخرد  ای را به چنپذیرد خانه مند است و میای خاص علاقهکسی که به محله
، در واقع بر اساس غرض شخصیِ خود عمل کرده است.  -نوع خریداران دیگر حاضر به چنین خریدی نیستند

افزون بر این، ممکن است عملی در یک زمان یا مکان خاص، سفیهانه به نظر برسد، اما در شرایطی دیگر 
گونه نبوده  که در گذشته اینکاملاً منطقی باشد. برای مثال، خون امروزه دارای ارزش و فایده است، درحالی

عنوان توان سفیهانه دانست. بنابراین، در بسیاری از مواردی که بهاست. بدیهی است که چنین مواردی را نمی
 ها را سفیهانه ندانست. توان مناقشه صغروی کرد و اساساً آنشوند، میمصداق معامله سفیهانه مطرح می 

 
  شرعی   تر، نهی پیش  که  آورد  شمار  به  سفیهانه  توانمی   صورتی   در  تنها  را  هاکوین  معاملات  که  کرد  استدلال  چنین  دیگر  منظری  از  توانمی   البته  .١

  حرمت«  باب  از   که  –  کوینبیت   مانند  ایدارایی   خرید  و  پول  پرداخت  با متشرع  منعی، فرد  چنین   وجود   فرض  در  باشد؛ زیرا  شده  اثبات  هاآن   به  نسبت
  ریختن   دور«  حکم  در  رفتاری  چنین  و  ببرد  عقلایی   ایبهره  آمدهدست به  عوض  از  تواندنمی   عملاً   -  است  ممنوع  آن  در  تصرّف  »باطل  به  مال  اکل
 .دانندمی  سفیهانه رفتاری را آن عقلا و  بود خواهد »مال
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از جمله «مالیت نداشتن»،  -شده دربارۀ معیارهای تحقق معامله سفیهانه  های انجام. با توجه به تحلیل۴
دست  نبودن»  «معلوم  و  نداشتن»  تسلیم  بر  «قدرت  نبودن»،  «مملوک  نداشتن»،  عقلایی  یکی  «منفعت  کم 

یک از جهات یادشده، بر معامله سفیهانه منطبق  ها از هیچتوان نتیجه گرفت که معاملات کوینمی  -ازعوضین
توجه شوند؛ زیرا رغبت قابل  تردید از منظر عرف عقلا «مال» محسوب می گردند. نخست آنکه رمزارزها بینمی

عنوان   تحقق  اقتصادی،  متعدد  کارکردهای  و  روشن  مبادلی  ارزش  واقعی،  تقاضای  و  کاربران، وجود عرضه 
می قطعی  را  برخوردمالیت  با  که  است  طبیعی  آنکند.  در  نیز  عقلایی  منفعت  کارکردهایی،  چنین  از  ها  اری 

مملوک رمزارزها  ثانیاً  است.  آنمفروض  مالکیت  و  به اند  از طریق خرید ها  روشن  استخراج  وصورت  یا  فروش 
چین و ساختار  دلیل سازوکار فنی شبکه بلاکیابد. ثالثاً نبودِ قدرت بر تسلیم نیز در این معاملات به تحقق می 

کنند، منتفی است. رابعاً، اشکال معلوم ای را تضمین میهای معتبر که انتقال قطعی و لحظهنظارتی صرافی
  مقدار   هم  و  قیمت  هم  نیست؛ زیرا  وارد  -شدهشناخته   و  اصلی  رمزارزهای  در  کمدست  –نبودن عوضین نیز  

وانه بودن» و «نبودِ پشتوانه» پشتطور کامل شفاف و قابل محاسبه است. خامساً «بیعامله به م  لحظه  در   رمزارزها
تواند موجب سفیهانه شدن این معاملات شود؛ زیرا صرفنظر از اینکه وجود پشتوانه و تضمین از شرایط  نمینیز  

شکل «سیستمی» و برخاسته از  کوین را بهصحت معاملات نیست، چه بسا بتوان پشتوانه رمزارزهایی مانند بیت
بلاکمجموعه  غیرمتمرکز  شبکه  همچون  عقلایی  عوامل  از  رمزنگاری ای  امنیت  مشارکت چین،  شده، 
هایی نظیر «خرید در دهندگان و اعتماد کاربران دانست. در نهایت، مدیریت ریسککنندگان، توسعه استخراج

کردن کلید خصوصی» عمدتاً  های نامعقول»، «هک یا سرقت کیف پول»، «فراموشی رمز عبور» و «گمقیمت
گاهی و رعایت اصول امنیتی توسط کاربران است   کارگیری راهکارهای  و با انتخاب بسترهای معتبر و بهدر گرو آ

از وقوع آنحفاظتی مناسب می زیادی  تا حد  پذیرش دیدگاه  توان  بر فرض  بنابراین، حتی  پیشگیری کرد.  ها 
 ها را داخل در این عنوان دانست.  توان معاملات کوینفقهی «بطلان معاملات سفیهانه»، نمی

کوین  معاملات  از  سفاهت  وصف  نفی  است  به گفتنی  آن   ۀ منزل ها،  کامل  مشروعیت  زیرا  اثبات  نیست؛  ها 
 بودن» این معاملات، کماکان مورد مناقشه بوده و نیازمند واکاوی مستقل است.  مباحث دیگری از قبیل «ضرری 
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 . بیروت: دار الکتب العلمیة. حنبلالکافی فی فقه الامام أحمدبن). ۱۴۲۱احمد. (بنقدامه، عبداللّهابن
 . بیروت: دارالفکر للطباعة والنشر والتوزیع و دار صادر. العربلسان  ). ۱۴۱۴مکرم. (منظور، محمدبنابن

 . قم: مؤسسة النشر الاسلامی. مجمع الفائدة و البرهان فی شرح ارشاد الأذهانتا). محمد. (بی اردبیلی، احمدبن
 . تهران: انتشارات اسلامیه.حقوق مدنی). ۱۳۹۴امامی، سیدحسن. (

 جا: تراث الشیخ الأعظم.. بی کتاب المکاسبتا). انصاری، مرتضی. (بی
 . قم: مؤسسة النشر الاسلامی.الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةتا). بحرانی، یوسف. (بی 

 ). ۳( ۸،  فقه و تاریخ تمدن کوین.  ). واکاوی فقهی غرری بودن معامله بیت ۱۴۰۱پورصدقی، رضا؛ فائزی، محمد و آذریان، سیدصادق. ( 
 . تهران: گنج دانش.مبسوط در ترمینولوژی حقوق). ۱۳۷۸لنگرودی، محمدجعفر. (جعفری
 . تهران: گنج دانش.حقوق اموال). ۱۳۸۰لنگرودی، محمدجعفر. (جعفری
 . تهران: گنج دانش.ترمینولوژی حقوق). ۱۴۰۰لنگرودی، محمدجعفر. (جعفری
 . تقریرات درس خارج فقهخرداد).  ۲، ۱۳۹۱آملی، عبداللّه. (جوادی
 . تقریرات درس خارج فقهدی).  ۷، ۱۳۹۳آملی، عبداللّه. (جوادی
 . تقریرات درس خارج فقهدی).  ۱، ۱۳۹۷آملی، عبداللّه. (جوادی

کوین، رمزارزها و  چین (معرفی بیتبلاک).  ۱۳۹۹جودمایر، الوشا؛ استیفر، نیکلاس؛ کرامبهولز، کاترین و گارویپ، اد. (
 زادگان). تهران: پشتیبان. (ترجمۀ مدیری و عظیم  ها)مکانیزم توافق به وجود آمدن آن

 . تهران: انتشارات دانشگاه و پژوهشگاه عالی دفاع ملی و تحقیقات راهبردی. چین بلاک ).  ۱۳۹۹ملامیرزایی، حامد. ( حاجی 
 . قم: زائر.استفتائات). ۱۳۹۱حائری، عبدالکریم. ( 

). بررسی چالش غرر در معامله با رمزارزها  ۱۳۹۹لالیمی، مرتضی و زحمتکش، محمدعلی. (نقیبی، مجید؛ اسدیان حبیبیان 
 ).۲، (های دینیالمللی فقه، حقوق و پژوهشکنفرانس بین کوین). در (مورد مطالعه بیت 

 . قم: مؤسسة النشر الاسلامی.مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامةتا). عاملی، محمدجواد. (بیحسینی
 . قم: مؤسسة النشر الاسلامی.العناوین الفقهیة). ۱۴۱۷مراغی، سیدمیرعبدالفتاح. (حسینی

 . تهران: استقلال.شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام). ۱۴۰۹الحسن (محقق). (حلی، جعفربن
 . . مشهد: مجمع البحوث الاسلامیةمنتهی المطلب فی تحقیق المذهب). ۱۴۱۲یوسف. (بنحلی، حسن
 السلام لاحیاء التراث. البیت علیهم . قم: مؤسسة آل تذکرة الفقهاء). ۱۴۱۴یوسف. (بنحلی، حسن

 . بیروت: دار الزهراء.الحلیحسینالعظمی الشیخاللهبحوث فقهیة من محاضرات آیت). ۱۴۳۲علی. (بنحلی، حسین
 . قم: اسماعیلیان. ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعد). ۱۳۸۷حسن. (بنحلی، محمد

 . بیروت: دار المؤرخ العربی.الشروط أو الالتزامات التبعیة فی العقود). ۱۳۹۸خویی، سیدمحمدتقی. (
 . قم: دار الکتاب. فقه المسائل المستحدثه). ۱۴۱۴روحانی، محمدصادق. (



234
  

 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، اسلامی و مبانی حقوق مطالعات فقه           

 

 https://www.eshia.ir. مدرسه فقاهت. تقریرات درس خارج فقهبهمن).  ۲۵، ۱۳۹۶تبریزی، جعفر. (سبحانی
). وضعیت عمل سفیهی در فقه امامیه؛ نظریۀ نسبیت.  ۱۴۰۳مصطفوی، سیدمصطفی و مطیعی، محمدجواد. (سعادت 

 ). ۲۴(۱۲، نامه فقه اجتماعیپژوهش
). کاوشی نو در گستره مفهومی قاعده نفی غرر و انطباق سنجی خرید و  ۱۴۰۳فرد، جواد و محمدی، احمد. (سلطانی 

 ).۴( ۲۵، نامه حقوق اسلامیپژوهشفروش ارزهای رمزپایه با آن از منظر فقه امامیه. 
فقه و  ). بازپژوهی معناشناختی مال از منظر فقه امامیه.  ۱۴۰۴فرد، جواد؛ یوسفی، احمدعلی و محمدی، احمد. (سلطانی 

 ). ۱۴۱( ۵۷، اصول 
 . بیروت: دار الکتب العلمیة. قواطع الأدلة فی الأصول). ۱۴۱۸محمد. (سمعانی، منصوربن

 https://www.eshia.ir. مدرسه فقاهت.  تقریرات درس خارج اصول فقه آذر).    ۵،  ۱۳۹۶دار، محمدمهدی. ( زنده شب 
 . قم: مؤسسه پژوهشی رای پرداز.کتاب نکاح). ۱۳۸۰شبیری زنجانی، موسی. (

 جا: دار الفکر. . بی اللمعة الدمشقیةتا). مکی. (بی شهیداول، محمدبن
 جا.نا، بی . بی الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة). ۱۳۹۸علی. (بنالدینشهیدثانی، زین 

 https://www.eshia.irمدرسه فقاهت.  . تقریرات درس خارج فقهبهمن).  ۳، ۱۳۹۷شهیدی، محمدتقی. (
. تهران: سازمان مطالعه و تدوین  حقوق مدنی: اشخاص و محجورین).  ۱۳۸۱زاده، مرتضی. (صفائی، سیدحسین و قاسم 

 کتب دانشگاهی در علوم اسلامی و انسانی (سمت). 
 العظمی البروجردی. الله. قم: مؤسسة آیت الرسائل الفقهیة). ۱۳۹۴بروجردی، سیدحسین. (طباطبایی 
 بهمن.۲۲. قم: نهج الفقاهةتا). حکیم، سیدمحسن. (بی طباطبایی 

 . . تهران: مرتضویالنیرینالبحرین و مطلع  مجمع ). ۱۳۷۵محمد. (بنطریحی، فخرالدین
 . تهران: المکتبة المرتضویة. المبسوط فی فقه الامامیة). ۱۳۸۷حسن. (طوسی، محمدبن

 https://www.eshia.irمدرسه فقاهت.  . تقریرات درس خارج فقهاسفند).  ۲۷، ۱۳۹۹خراسانی، هادی. (عباسی
 .  تقریرات درس خارج اصول فقهمهر).  ۸، ۱۳۹۹علیدوست، ابوالقاسم. (
 .  تقریرات درس خارج فقهآذر).  ۱۰، ۱۳۹۷علیدوست، ابوالقاسم. (

 جا: المحقق. . بی حاشیة کتاب المکاسب). ۱۴۱۹اصفهانی، محمدحسین. (غروی
 جا: المکتبة المحمدیة.. بیمنیة الطالب فی حاشیة المکاسبتا). نایینی، محمدحسین. (بی غروی

 .. قم: هجرتکتاب العین). ۱۴۰۹احمد. (بنفراهیدی، خلیل
 . تهران: ناقوس. چین و رمزارزهابلاک). ۱۳۹۸فضلی، حسن؛ چمندار، مهدی و زمردی، هادی. (

 . قم: مؤسسه دارالهجرة. الکبیرالشرحالمنیر فی غریبالمصباح). ۱۴۱۴محمد. (فیومی، احمدبن
 . قم: فقه الثقلین. جامع الشتات). ۱۳۹۹قمی، ابوالقاسم. (
 . تهران: نشر شرکت سهامی انتشار. قواعد عمومی قراردادها). ۱۳۹۴کاتوزیان، ناصر. (
 . تهران: میزان. اموال و مالکیت). ۱۴۰۰کاتوزیان، ناصر. (

 . تهران: دانشگاه تهران.مقالات حقوقی). ۱۳۸۵گرجی، ابوالقاسم. (
). ارزهای دیجیتال از منظر فقه، با  ۱۴۰۱نیا، بابک. (خاتون؛ زارع، مهدی؛ رمضانی، محمد و خسرویپور، نرجسمحبی

 ). ۵(۱۰، شناسی سیاسی ایرانجامعهتأکید بر استخراج، معاملات و مشروعیت. 

https://www.eshia.ir/
https://www.eshia.ir/
https://www.eshia.ir/
https://www.eshia.ir/
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سلطانی  احمد؛  (محمدی،  محمداسماعیل.  پهلوانی،  و  حسین  رنجبر،  جواد؛  انطباق۱۴۰۱فرد،  استخراج  ).  سنجی 
 ).۱۱۱(۲۹، فقهرمزارزها با جعاله.  

 . قم: دار التفسیر. مقالات فقهی: اجرت بر واجبات). ۱۳۹۲مدرسی، محمدرضا. (
 تبریزی. . قم: دفتر سیدیوسف مدنی الفوائد القمیة فی القرآن و الدعاء و الذکر و بعض المسائل المتفرقة ).  ۱۴۳۳تبریزی، یوسف. ( مدنی 

 های علمیه.. قم: مؤسسه انتشارات حوزهفقه رمزارزها). ۱۴۰۱مروی، جواد. (
 . تهران: صدرا.اقتصادی اسلامنظری به نظام  تا). مطهری، مرتضی. (بی

 . (ع) طالب أبی. قم: مدرسه الامام علی بن بررسی طرق فرار از ربا). ۱۳۸۵شیرازی، ناصر. (مکارم 
 .(ع) طالب أبیبن. قم: مدرسه الامام علی کتاب النکاح). ۱۴۲۴شیرازی، ناصر و همکاران. (مکارم 
 https://www.eshia.irمدرسه فقاهت.  . تقریرات درس خارج فقهتیر).  ۲۲، ۱۳۷۲شیرازی، ناصر. (مکارم 
. قم: مدرسه الامام های صحیحجوییهای شرعی و چارهحیله). ۱۳۸۳نژادی، ابوالقاسم. (شیرازی، ناصر و علیانمکارم 

 .(ع)  طالب أبیبنعلی
 . قم: تفکر. دراسات فی المکاسب المحرمة). ۱۴۱۵منتظری، حسینعلی. (

 بان قلم فرتاک.(ترجمۀ روحانی). مشهد: دیده ارز دیجیتال برای مبتدیان). ۱۴۰۱مور، وارن. (
 . قم: الهادی.القواعد الفقهیة). ۱۳۷۷بجنوردی، سیدحسن. (موسوی

 . تهران: مرکز فرهنگی انتشاراتی منیر. فقه الشیعة: الاجارة). ۱۳۸۵خلخالی، محمدمهدی. (. موسوی۶۶
 . قم: اسماعیلیان.المکاسب المحرمةتا). اللّه. (بیخمینی، سیدروحموسوی
 نا. جا: بی(تقریر محمدعلی توحیدی). بی  مصباح الفقاهة). ۱۳۶۸خویی، سیدابوالقاسم. (موسوی
 . قم: مؤسسة احیاء آثار الامام الخویی. توضیح المسائل). ۱۴۲۲خویی، سیدابوالقاسم. (موسوی
 . قم: مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی.محاضرات فی الفقه الجعفری). ۱۴۲۹خویی، سیدابوالقاسم. (موسوی

 . مشهد: دانشگاه فردوسی.محاضرات فی فقه الامامیة (کتاب الصلاة)تا). میلانی، محمدهادی. (بی 
 . بیروت: دار احیاء التراث العربی.جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام). ۱۳۶۲نجفی، محمدحسن. (

الله رسانی دفتر حضرت آیتپایگاه اطلاع.  تقریرات درس خارج فقه).  اردیبهشت   ۲۷،  ۱۴۰۲نورمفیدی، سیدمجتبی. (
 https://www.m-noormofidi.com. سیدمجتبی نورمفیدی

. قم: مؤسسه دائرة المعارف فقه  السلامبیت علیهم فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل).  ۱۳۹۵شاهرودی، محمود. (هاشمی
 . (ع) بیت اسلامی بر مذهب اهل

 .(ع) بیت جا: بنیاد فقه و معارف اهل. بی استفتائات ). ۱۴۳۷شاهرودی، محمود. (هاشمی
 قمی). قم: دار التفسیر. (تقریر محمدرضا انصاری العقد النضید). ۱۴۲۹وحیدخراسانی، حسین. (

 . تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.سؤال و جواب). ۱۳۷۶یزدی، سیدمحمدکاظم. (
 . تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی. ماهیت پول و راهبردهای فقهی و اقتصادی آن ).  ۱۳۷۷یوسفی، احمدعلی. ( 

 https://www.arzdigital.comبازیابی در:  . قابل پایگاه خبری، تحلیلی و آموزشی ارزهای دیجیتال ).  ۱۴۰۳ارزدیجیتال. ( 
 https://www.seo.irبازیابی در:  . قابل پورتال رسمی سازمان بورس و اوراق بهادار ایران ).  ۱۴۰۳سازمان بورس و اوراق بهادار. ( 

 https://www.tgju.orgبازیابی در:  . قابل ای و اخبار بازار سرمایه های لحظه نرخ ).  ۱۴۰۳رسانی طلا، سکه و ارز. ( شبکه اطلاع 
بازیابی در:  . قابل سامانه قوانین و مقررات جمهوری اسلامی ایران). ۱۴۰۳های مجلس شورای اسلامی. (مرکز پژوهش

https://rc.majlis.ir 

https://www.eshia.ir/
https://www.m-noormofidi.com/
https://www.arzdigital.com/
https://www.seo.ir/
https://www.tgju.org/
https://rc.majlis.ir/
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Introduction 
Maslahah is a central concept in individual and social life and occupies a 
significant position in Shi'i fiqh. It is especially important in the Islamic 
Republic of Iran, where law and governance are grounded in Islamic norms. 
Yet ambiguity in the definition and diagnosis of maslahah has led to different 
and sometimes conflicting uses. Existing literature on criteria of maslahah has 
often failed to distinguish the different functions and arenas in which the 
concept is applied. This article seeks to identify the criteria of maslahah in the 
arenas of legal inference, legislation, and implementation. 

Methodology 
The research uses a descriptive-analytical method and draws on library 
sources, including fiqhi, usuli, legal, and philosophical texts. It extracts and 
evaluates different views on maslahah and organizes the criteria within a 
systematic framework. 

Literature Review 
Previous works include studies on criteria of maslahah in Shi'i fiqh, social 
maslahah in Imami fiqh, maslahah in criminal policy, and the book Fiqh and 
Maslahah. However, these works have not examined the criteria separately 
across the three arenas of inference, legislation, and implementation. The 
present article offers a new structure for the discussion. 

Findings 
Maslahah linguistically denotes soundness and the opposite of corruption; it 
refers to what brings benefit or prevents harm. In the Islamic fiqhi-legal 
system it has five functions: criterion of the object of a Shari'ah ruling, subject 
of governmental rulings, qualification of the object of a ruling or law, 
secondary title, and remover of conflict. In inference, maslahah is reached 
from the effects to the cause because rulings disclose real interests. 
Revelation, reason, and rational custom are the sources for identifying it, 
subject to conditions. Rational custom is relevant where sound reason has no 
independent perception, the Shari'ah has not directly intervened, and religion 
has referred the matter to customary rationality or approved an existing 
practice. 

Discussion 
In legislation, maslahah as the subject of governmental rulings must satisfy 
foundational, structural, and substantive criteria. Foundational criteria include 
conformity with Shari'ah, rationality, rights-orientation, justice, 
anthropological principles, and human dignity. Structural criteria concern the 
nature and function of law, including generality, attention to the public, 
attention to Muslims and believers, coherence, proportionality, and 
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practicability. Substantive criteria examine the subject itself and factors 
affecting it, especially time and place. In implementation, maslahah may 
qualify the object of a ruling or law, operate as a secondary title through harm, 
necessity, hardship, or difficulty, or resolve conflicts through the rule of the 
more important and the important. 

Conclusion 
The article concludes that maslahah must be evaluated according to its 
function and arena. In inference, it is the real criterion of Shari'ah rulings and 
is identified through revelation, reason, and rational custom. In legislation, it 
is the subject of governmental rulings and requires foundational, structural, 
and substantive criteria. In implementation, it appears as a qualification of the 
object of a ruling or law, as a secondary title, and as a means of resolving 
conflicts. This classification reduces conceptual confusion and provides a 
more precise framework for jurists, legislators, and officials. 
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 چکیده اطلاعات مقاله
 نوع مقاله:  

 مقالۀ پژوهشی 
 

 ۱۴۰۲/ ۲۹/۰۷تاریخ دریافت: 
 ۱۴۰۲/ ۰۶/۱۰تاریخ بازنگری: 
 ۱۶/۱۰/۱۴۰۲تاریخ پذیرش: 
   ۰۱/۱۰/۱۴۰۴تاریخ انتشار: 

 
دواژه   ها: کلی
 مصلحت، 

 ضوابط مصلحت،
 استنباط، 

 ن،یتقن
 ن یقوان یاجرا

 

ادعا  باعث شده هرکس  در مفهوم مصلحت  بنابرا   ت ی رعا   ی ابهام  باشد.  را داشته    ن ی آن 
تشخ   ح ی تشر  امر   ص ی ضوابط  عل   ی مصلحت  است.  متفاوت،    ان ی ب   رغم ی مهم  ضوابط 

  ۀ نشده است؛ مقال   ت ی مختلف رعا   ی ها مصلحت در ساحت   گاه ی ها با جا متأسفانه تناسب آن 
ترم  با هدف  به روش    ن ی ا   م، ی حاضر،  را  کتابخانه   ی ل ی تحل  ـی ف ی توص مسئله  منابع  به    ی ا از 

مصلحت پنج کارکرد («ملاک    ی اسلام، برا   ی بر نظام معرفت   ه ی گذاشته است. با تک  ی بررس 
و    » ی قانون»، «عنوان ثانو   ا ی موضوع حکم    د ی «ق   »، یی متعلق احکام»، «موضوع احکام ولا 

  ک ی و ضوابط هر   ی رس و اجرا بر   ن ی «رافع تزاحم») وجود دارد که در سه ساحت استنباط، تقن 
تشخ   ن یی تب  است.  وح   ص ی شده  منابع  به  استنباط  در ساحت  و عقلا    ، ی مصلحت  عقل 

.  شود ی شمرده م   ی عنوان مصلحت واقع بودن ملاک، به   ی که در صورت قطع   گردد ی برم 
  ک ی که هر   شود ی م   م ی تقس   یی و محتوا   ی ساختار   ه، ی پا   ۀ ضوابط به سه دست   ن، ی قوان   ن ی در تقن 

  د ی ق   ۀ مثاب مصلحت به   ی برا   یی و محتوا   ه ی دارند. در ساحت اجرا، ضوابط پا   ی تر ی ضوابط جزئ 
ن   ا ی موضوع حکم   مطرح است. «ضرر و اضطرار» و «عسر و حرج» دو عنوان    ز ی قانون 

  ن ی تر ی اصل   ز ی قاعده «اهم و مهم» ن   ت ی هستند. رعا   ی عنوان ثانو   ۀ مثاب صادق بر مصلحت به 
 رفع تزاحمات است.   ی ضابطه برا 

 

مطالعات فقه  و اجرا.    ن ی ضوابط مصلحت در سه ساحت استنباط، تقن ).  ۱۴۰۴ی. ( عل   ، ی زارع قراملک   و   غلامرضا؛   ، ی وند ی پ :  استناد 
 https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17327.1863  . ٢۶۴- ٢۴١)،  ٢( ٢٠حقوق،  اسلامی و مبانی  
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 مقدمه 

رو در فقه شیعه نیز از جایگاه خاصی برخوردار  بوده؛ ازاینمصلحت، مؤلفه مهم در زندگی فردی و اجتماعی انسان  
ثباتی شود که ابهام ناشی از بیمنتها مشکل از آنجا آغاز می  ١طلبد.است که بحث از آن خود مجال دیگری می

شود، راه را  ها میو تغیّر موجود در مفهوم مصلحت همراه با دامنه تفسیری بالا که منجر به ابهام در مصداق 
رو تبیین ضوابط موجود در تشخیص سازد. ازاینبرای ادعای تشخیص مصلحت برای هر شخصی هموار می

 یابد. مصلحت ضرورت می
گویی اسلام به تمام مسائل زندگی انسان در  کند که با وجود ادعای پاسخجایگاه مصلحت چنان ایجاب می 

های گوناگون فردی، اجتماعی و نیز تشکیل حکومت اسلامی در ایران و اجرای احکام الهی، ضوابط  عرصه 
های بسیار در موضوع مصلحت،  رغم نوشته ها مورد تحلیل و بررسی قرار گیرد؛ لیکن به مصلحت بیش از این 

خوبی از یکدیگر تفکیک، بررسی و تبیین  های گوناگون زندگی به ضوابط مصلحت از نظر اسلام در ساحت 
 نشده است. 

گونه که در تحقیق «جایگاه مصلحت در سه ساحت استنباط، تقنین و اجرا» گفته شد، فرض بر این همان
ها باید  است که مصلحت با نظر به کارکردهای موجود در سه ساحت استنباط احکام، تقنین قوانین و اجرای آن

صورت مستقل از یکدیگر بررسی شود؛ زیرا هریک از این سه ساحت متمایز از دیگری بوده و مصلحت در به 
نتیجه،  در پی خواهد داشت. در  را هم  بالتبع، ضوابط متفاوتی  دارد؛ پس  از دیگری  هرکدام جایگاه متفاوتی 

طور مستقل است. در مقاله مسئله ما در مقاله پیشرو بررسی ضوابط مصلحت در هریک از این سه ساحت به 
ها و کارکردهای مختلف مصلحت،  و بعد، با عنوان ساحترو ابتدا اجمالی از مفهوم مصلحت تشریح شده    پیش

تحلیلی و رجوع  -ضوابط مصلحت را در سه ساحت استنباط، تقنین و اجرا مستقل از یکدیگر با روش توصیفی
 کنیم. ای بررسی میبه منابع کتابخانه 

 نهیشیپ

هایی صورت گرفته است؛ از جمله: مقاله «ضوابط مصلحت در فقه پیرامون مسئله ضوابط مصلحت پژوهش
) ایزدهی  نوشته سید سجاد  تا ضابطه» )۱۳۹۲شیعه»  مفهوم  از  امامیه؛  فقه  در  اجتماعی  مقاله «مصلحت  ؛ 

علی و  عزیزی  حسین  فلاحنوشته  (محمد  در )۱۴۰۰زاده  دینی  مصلحت  کاربرد  بر  حاکم  «ضوابط  مقاله  ؛ 
(گذاریسیاست رضایی  محسن  و  میرزایی  محمد  نوشته  جنایی»  کتاب  )۱۳۹۹های  مصلحت؛  و  نوشته   فقه 

های دیگری که پیرامون مسئله ضوابط مصلحت بحث و بررسی  همچنین نوشته).  ۱۳۹۶ابوالقاسم علیدوست (
انجام شده است، لیکن تاکنون این موضوع به تفکیک در سه ساحت استنباط، تقنین و اجرا بررسی نشده است 
که خود طرحی نو در پاسخ به مسئله است. بنابراین در مقاله حاضر با این رویکرد سراغ ضوابط مصلحت رفته و  

 شماریم. ها را در قالبی جدید برمی آن 
 

تفصیل محمدی جورکویه، از این مسئله بهدر مقالۀ «جایگاه مصلحت در سه ساحت استنباط، تقنین و اجرا» به نگارش علی زارع قراملکی و علی  .  ١
 بحث شده است. 
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  اجرا   و   ن ی تقن   استنباط،   ساحت   سه   در   مصلحت   ضوابط 

 

 آن ی کارکردها و کاربست یهاساحت  مصلحت، مفهوم
ضابطه خود  بلکه  نیست؛  واژه  این  له  موضوع  معنای  شناخت  برای  تنها  مصلحت  مفهوم  برای  بررسی  ای 

دارد؛  اهمیت  آن  برای تشخیص  در وهله نخست، صدق مفهوم مصلحت  تشخیص مصلحت است؛ چراکه 
 عنوان «ضابطه مفهومی» بیان کرد.  توان این مسئله را ضابطه اول تحت رو میازاین

فارس،  ؛ ابن۳۸۳ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۷۶مصلحت از ریشه صلح و صلاح، مخالف با فساد و مفسده (جوهری،  
) و با واژگانی مانند خیر، ۲۴۵ ص.   ،۱۴۱۴؛ فیومی،  ۵۱۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴منظور،  ؛ ابن۳۰۳ ص.   ، ۳ ج.   ،۱۴۰۴

). با توجه به اینکه  ۱۴۲ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۲۱؛ ازهری،  ۱۱۷ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۹حُسن و نفع همراه است (فراهیدی،  
معنای بر خط اعتدال و به دور از افراط و تفریط بودن معنا  اند، صلاح بهمفسده را به خروج از اعتدال معنا کرده

رو صلاح به  ). ازاین۹۲ ص.   ،۹ ج.   ، ۱۴۳۰؛ مصطفوی،  ۶۳۶ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۲خواهد داشت (راغب اصفهانی،  
تفریط است، معرفی شده است (عسکری،   و  افراط  از  دور  به  و  اساس شرایط  بر  مقتضای حکمت که عمل 

 ). ۲۰۴ ص.   ،۱۴۰۰
روشن شدن رابطه میان مصلحت و منفعت و مصلحت و اضطرار کمک شایانی در بررسی مفهوم مصلحت 

) و این لزوماً به همراه جذب سود نیست. از  ۶ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۲۱است. نفع نقیض ضرر عنوان شده (ازهری،  
تنها در شود نههاست، موجب می گرا و در کوشش برای رسیدن به بهتریندیگر، اینکه انسان فطرتاً کمالطرف  

هایش باشد. با وجود این، های بیشتر در تصمیمدنبال کسب بهرههای مختلف در پی فرار از ضرر که بهموقعیت 
می اضطرار  به  شرایط  و  اوست  میل  و  خواست  خلاف  شرایط  آنجاکه  یعنی  زندگی  فرودهای  در  رسد،  حتی 

 معنای همان عمل کردن به مقتضای مصلحت است. ها است که به همچنان در پی بهترین تصمیم
اند؛ در نتیجه،  در برابر، مصلحت در اصطلاح، معنایی غیر از معنای لغوی نداشته و چیزی بر آن نیفزوده

شود (زارع قراملکی و  حسب شرایط موجود» شناخته می مصلحت به «هرگونه امر همراه منفعت یا دفع ضرر به 
 ). ۴ ص.   ،۱۴۰۲محمدی جورکویه، 

های مصلحت، به این معنا که هرکس مصلحت را در چیزی غیر از نظر دیگری گاه اختلاف در مصداق
های ذیل مفاهیم داند، ناشی از اختلاف در مبانی نظری است که منجر به تفاوت در مفاهیم و نیز مصداقمی
رو غیر از مفهوم اصطلاحی مصلحت، آنچه در صدق مفهوم مصلحت مؤثر است، مبانی نظری شود. ازاینمی

شناسانه، هستی را صرفاً مادی ببیند، منافع را منحصر در  که کسی در مبانی هستیاشخاص خواهد بود؛ چنان 
مسائل مادی خواهد دید. در برابر، کسی که هستی را متشکل از امور مادی و معنوی بداند، در تلاش برای  

(ایزدهی،  کسب هم است  منفعت  دسته  دو  هر  مبانی  ۳۲-۳۳ صص.   ،۱۳۹۲زمان  در  که  ). همچنین کسی 
داند، در تأمین  شناسی نفس انسان را محور بداند، باآنکه بر اساس باور توحیدی انسان متأله را محور میانسان

 ).  ۵-۶ صص.   ،۱۳۹۴نوع منافع انسان به اختلاف خواهد خورد (پارساپور و نوربخش، 
آن در ساحت کاربرد  به  توجه  از ضوابط مصلحت،  بهتر  تبیین  از  برای  متمایز  گوناگونی که هریک  های 

این اساس، ضوابط مصلحت را در سه ساحت   رهای مختلف است، امری ضروری است؛ بدیگری و دارای ویژگی
 زیر بررسی خواهیم کرد: 
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 ساحت استنباط احکام شرعی؛  )۱(
 ساحت تقنین قوانین؛  )۲(
 ساحت اجرای احکام شرعی و قوانین حکومتی.  )۳(

هایی است که نگارنده در تحقیق «جایگاه مصلحت در سه ساحت های فوق تفاوتمیان هریک از ساحت 
استنباط، تقنین و اجرا» به تفصیل بدان اشاره کرده است؛ لیکن پیش از بررسی ضوابط مصلحت در هریک از 

 گانه، لازم است کارکردهای مصلحت معلوم شود. های سهساحت 
 از:  اند گانه کارکردهای گوناگونی از روی استقرا دارد که عبارتهای سهمصلحت در هریک از ساحت

مثابۀ ملاک متعلق حکم: احکام اولیه شارع بر اساس مصالح و مفاسد واقعی جعل شده و  مصلحت به.  ۱
 ها، استیفای مصالح خواهد بود. مجموعه احکام تابع مصالحی است که امتثال آنهر حکم یا 

مثابۀ موضوع احکام ولایی: به این معنا که ولی جامعه و حکومت مصلحت را در نظر گرفته مصلحت به. ۲
 و به آن حکم و طبق آن قوانین و مقرراتی را وضع کنند.  

تواند بخشی  قانون: هر حکم و قانونی مفادی دارد که رعایت مصلحت می مثابۀ قید متعلق حکم یا  مصلحت به .  ۳
   ). ۳۷۴ ص.   ، ۲۷ ج.   ، ۱۴۰۴وسیلۀ وکیل (نجفی،  از این مفاد باشد، مانند تأمین مصالح موکل به 

به .  ۴ ثانوی: در شرایط غیرعادی و طبیعی که انجام احکام و قوانین اولی ممکن    مثابۀمصلحت  عنوان 
 نیست، مقتضای مصلحت وی در این شرایط، عنوان ثانوی نام دارد.  

صورتی که فقط عمل به  مثابۀ رافع تزاحم: درگیری چند حکم شرعی یا قانون حکومتی بهمصلحت به .  ۵
 ).  ۶۱-۷۸ ص.   ،۱۳۹۳ها ممکن است، تزاحم نام دارد (ایزدهی، یکی از آن

مثابۀ ملاک متعلق حکم»، مبین جایگاه مصلحت در ساحت استنباط است. در برابر، کارکرد  «مصلحت به 
سازد؛ به این معنا که مثابۀ موضوع احکام ولایی»، جایگاه مصلحت در ساحت تقنین را روشن می«مصلحت به 

واسطۀ حاکمیت ولی فقیه، وضع قوانین و مقررات نیز  در دیدگاه سیاسی اسلام، با مشروعیت نظام اسلامی به 
حائری،  به  (حسینی  بود  خواهند  حکومتی  احکام  قمی،  ۱۸۸-۱۸۷ ص.   ،۱۳۹۹منزلۀ  مؤمن    ،۱ ج.   ،۱۴۲۵؛ 

نتیجه، مصلحتی که در تصویب قوانین دنبال  ۱۸۳-۱۸۶ ص.   ،۱ ج.  ،۱۳۸۲؛ مصباح یزدی،  ۳۱۶ ص.  ). در 
 شود.  عنوان موضوع احکام ولایی شمرده میشود، به می

به  به همچنین سه کارکرد «مصلحت  قانون»، «مصلحت  یا  و    مثابۀمثابۀ قید متعلق حکم  ثانوی»  عنوان 
به  اجرای  «مصلحت  به  مربوط  اولی  که  هستند  اجرا  ساحت  در  مصلحت  جایگاه  بیانگر  تزاحم»،  رافع  مثابۀ 

 مصلحت و دو مورد آخر ناظر به مصلحت اجرا هستند.  
های استنباط احکام شرعی، با توجه به مطالب گذشته، ضوابط تشخیص مصلحت در هریک از ساحت

 گیرد. صورت مستقل مورد بررسی قرار میتقنین قوانین و اجرا به
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 ی ضوابط مصلحت در ساحت استنباط احکام شرع

)؛ اما پرسش از  ۱۰۱ ص.   ،۱۴۲۸تبعیت احکام از مصالح و مفاسد از امور مسلم فقیهان شیعه است (بدری،  
 چگونگی تشخیص مصالح و مفاسد است. 

رو باید دید کیفیت توانند در تشخیص مصالح و مفاسد واقعی اثرگذار باشند؛ ازاینمنابع استنباط احکام می
 تشخیص مصلحت در هریک به چه صورت است: 

عنوان ملاک حکم شرعی، مستلزم توجه ویژه به احکام صادره از  الف) وحی (کتاب و سنت): مصلحت به
سوی شارع است؛ در نتیجه، منبع اصلی در تشخیص مصالح، وحی خواهد بود. احکام به اعتبار بیان و عدم  

شده علت  شوند؛ اما پرسش اینکه ملاک بیان بیان ملاک به دو دسته منصوص و غیرمنصوص العلة تقسیم می
توان ملاک شود؟ زیرا در فرض دوم، نمیتامه برای جعل حکم شرعی است یا جزء العلة و حکمت شمرده می

های استنباط احکام است که  را نسبت به مسائل دیگر تعمیم داد. از سوی دیگر، نگاه فقه مقاصدی از گلوگاه
 خود بحثی پردامنه و خارج از ظرف گفتار ما دارد.  

های قطعی عقل نظری و عملی باشد، به جهت قطعی بودن و  که مراد از عقل، ادراکب) عقل: چنان 
از پذیرش قاعده ملازمه میان حکم عقل و شرع، احکام عقل مبنای ما برای  حجیت ذاتی قطع، صرف نظر 

که مراد از عقل، عقلانیتی باشد که انسان از آن در زندگی خود بهره  تشخیص مصالح خواهند بود. اما چنان
 شود. برد، در موضوع عرف و عقلا پرداخته میمی

باره دایرۀ حجیت سیره و ارتکازات عقلاست. به تعبیر دیگر، اساساً  ج) عرف و عقلا: مسئله اصلی دراین
ها در تنظیم روابط روزمرۀ خویش برای گذران  موضوع حجیت سیره عقلا و ارتکازات چیست؟ عقلی که انسان

ها  برند، به چه میزان در نظر شارع حجت است؟ زیرا در برخی سیره عنوان عقل معاش به کار میامور زندگی به
توان به مصالح دست یافت. اما در رو نمیشود که ازاینصرف حکم عقلاست که بر اساس مصالحی امضا می 
اند، موضوع جعل حکم شارع بوده است و با درک ملاک  برخی موارد، تشخیص عقلایی که سیره را تشکیل داده

در تعریف سیره عقلا آمده است: «منش عقلا و تبانی عملی  توان به مصالح واقعی رسید.  تشخیص آنان می 
ها یا ها، سلیقه تواند ناشی از عادت آنان بر انجام یا ترک فعل خاصی که در سلوک خارجی آنان است» که می 

نظر از  ). در برابر، به آنچه در ذهن عقلا وجود دارد صرف۱۰ ص.   ،۱۴۴۱امور دیگر باشد (لجنة فقه معاصر،  
به  میاینکه  پیدا  بروز  آنان  خارجی  اعمال  در  کامل  می صورت  گفته  ارتکاز  خیر  یا  به کند  که  عمده  شود  طور 

پیامبران و اوصیاست (لجنة فقه معاصر،  سرچشمه آن، امور عقلایی مانند فطرت، عقل عملی و آموزه های 
 ). ۱۰-۱۱ ص.   ،۱۴۴۱

ها و ارتکازات است که حجیت  بنابراین در موضوع عرف و عقلا، مهم بررسی مناشی موجود در پس این سیره
 دارد یا خیر؟

معنای چگونگی رسیدن شود ضوابط تشخیص مصلحت به محوریت احکام شرعی در این ساحت، باعث می 
به ملاک احکام که مطابق با مصالح و مفاسد واقعی هستند، باشد تا به این وسیله به احکام جدیدی رسید یا  

صورت اِنّی (از  نظام احکام شرعی را معین کرد. با این اوصاف، کیفیت تشخیص مصلحت در ساحت استنباط به 
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صورت رسیم، برخلاف ساحت تقنین که بهمعلول به علت) خواهد باشد؛ زیرا ما از احکام به مصالح واقعی می
 گیرد. گذاری بعد از تشخیص مصلحت، تقنین صورت میلِمّی (از علت به معلول) است؛ چراکه در قانون

تشخیص  ضابطه  به  شرعی،  ادلۀ  قلمرو  حجیت  اساس  بر  و  رفته  احکام  منابع  سراغ  به  اساس،  این  با 
 پردازیم: مصلحت در هریک از منابع می

رو در احکام منصوص ضوابط مربوط به وحی: عمده ادلۀ وحیانی، الفاظ قرآن کریم و روایت است؛ ازاین.  ۱
شده، علت تامه است، راه برای تشخیص مصلحت واقعی هموار و تنقیح که اثبات شود علت بیان العلة چنان 

های الفاظ علم اصول فقه است و باید در مناط سهل خواهد بود. لازمه این امر، تأسیس اصل عقلایی در بحث 
که مقاصد شارع  ). دربارۀ احکام غیرمنصوص العلة چنان ۵۱۰-۵۱۳ ص.   ،۱۳۹۶آنجا بررسی شود (علیدوست،  

یابی به  که دست وسیلۀ این دو منبع پیگیری خواهد شد؛ اما چنانواسطۀ عقل و عقلا شناخته شود، مسئله به به 
 شود. پذیر نباشد، بر تعبد به حکم واصل بسنده میمقاصد امکان

که حکم مدنظر به اخلال در نظام احکام الهی انجامد،  مند به دین، چنان گفتنی است بر اساس نگرش نظام
-۲۱۱ صص.   ،۱۴۲۴معنای عدم مطابقت حکم منظور با مصالح است (واسطی،  شود که به کنار گذاشته می 

). البته ناگفته نماند، این رویکرد در صورتی صحیح است که نسبت به صحت نظام کشف شده میان احکام  ۲۰۱
 علت درک ناقص ما باشد. قطع داشته باشیم؛ وگرنه امکان دارد این اختلال، به

معنای مدرکات قطعی عقل عملی و نظری،  ضوابط مربوط به عقل: برای مصالح مستنبط از منبع عقل به.  ۲
نیازی به تعیین ضوابط نیست؛ چراکه مدرکات عقل سلیم به دور از اختلاف و مورد اتفاق همگان است، هرچند 

(آهنچی،  دست  است  موانعی  و  بر شرایط  متوقف  سلیم  عقل  به  این صورت،  ۶۲-۶۸ ص.   ،۱۳۹۷یابی  در   .(
های  انگاری عقل نیست؛ چراکه ادراکثمر بودن منبع معنای بیمدرکات عقل بسیار اندک خواهد بود؛ اما این به

 شود، از اهمیت بالایی برخوردار است. های بشری محسوب میدلیل اینکه پایه دیگر ادراکعقل به 
 ضوابط مربوط به عرف و عقلا: برای تعیین ضوابط منبع عرف و عقلا، بیان دو نکته لازم است: . ۳

 الف) ارجاع تشخیص مصلحت به عرف و عقلا فقط در صورت رعایت شرایط زیر صحیح است: 
 کند.  عقل سلیم ادراکی نداشته باشد؛ چراکه در این فرض، در حقیقت حکم عقل است که تعمیم پیدا می .  ۱
 صورت مستقیم ورود پیدا نکرده و در آن موضوع، حکمی نداشته باشد.  شریعت به .  ۲
 واسطۀ امضای رویه سابق، تشخیص را بر عهدۀ عرف و عقلا گذاشته باشد.  دین با احاله تشخیص یا به .  ۳
ای بیانگر مصالح خواهند  مناشی سیره و ارتکازات ملاک باشد نه صرف سلوک خارجی؛ در نتیجه، مناشی . ۴

 های پیامبران است.  بود که حجیتشان مسلم باشد، مانند ارتکازی که سرچشمه آن عقل عملی یا آموزه 
منبع تشخیص و عقلایی،  دین هر عرف  نظر  در  و  ب)  بلکه عرف  بود؛  نخواهند  مفاسد  و  دهندۀ مصالح 

عقلای رشدیافته در فضای دین که با روح کلی و مذاق شریعت آشنایی دارد، منبع ادراک مصالح و مفاسد واقعی 
رو  شود که با اسلام مخالفت نداشته باشد؛ ازاینخواهند بود. به عبارت دیگر، مصالحی، مصالح واقعی تلقی می

تشخیص این نوع از مصالح کار هر طیفی از عرف و عقلا نیست و لازمه آن درک حقیقت دین است که فقط  
 ). ۱۳۹۵وسیلۀ ارتباط با حجت ظاهری یعنی پیامبران و اولیای الهی ممکن است (زنگنه، به 
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ای فاقد  گفتار پیشین غیر از چیزی است که در سیره متشرعه مطرح است؛ زیرا مقصود از سیره متشرعه، سیره 
رو  ). ازاین ۱۲۹-۱۳۰ صص.   ، ۱۴۴۱از هرگونه سرچشمه و فقط از روی تشرع و تدین افراد است (لجنة فقه معاصر،  

 اند.  وسیلۀ شارع جعل شده و متشرعه از روی تقلید عمل کرده اصل در این سیره، احکامی است که به 

 ن یقوان  نیضوابط مصلحت در ساحت تقن

  ضرورت بیان ضوابط تشخیص ای است که  تر عنوان شد، دامنه تفسیرپذیری مصلحت، مسئله طور که پیش همان 
 سودجویان باشد.   ۀمصلحت را در پی دارد تا پایانی بر آشفتگی میان مدعیان تشخیص مصلحت و سوءاستفاد

عنوان «موضوع احکام ولایی» برخوردار است؛ به این معنا که مصلحت در ساحت تقنین از جایگاهی تحت 
گیرد. بنابراین ضوابط  حاکم اسلامی در وضع قوانین و مقررات، آنچه را که به مصلحت جامعه است، هدف می

معنای چگونگی وضع قوانین در راستای تحقق هدف از آن، یعنی مقتضای تشخیص مصلحت در این ساحت به
 مصلحت جامعه، است. 

گذاری، فرایندی مشتمل بر مراحل شناخت نیاز جامعه، تشخیص مصالح همراه با لحاظ اقتضائات  قانون 
رو ضروری است به جهت پیچیدگی موجود  مربوط به اجرای قوانین و عوامل دیگر تا تصویب قوانین است؛ ازاین

فکری با متخصصان صورت گیرد؛ به این دلیل در بسیاری  گذاری، همدر امر تقنین و عدم نقض فلسفۀ قانون 
بنابراین ).  ۳۸؛ شوری:  ۱۵۹عمران:  از متون دینی، امر به مشورت شده تا درصد احتمال خطا کمتر شود (آل 

مشورت ابزاری برای بازدهی بیشتر قوانین تصویبی است نه اینکه ضابطی برای تشخیص مصالح شمرده شود  
 ).  ۹۱-۹۲ صص.   ،۱۳۹۲پور، (بیگدلی و فرج

را می تقنین  در ساحت  تشخیص مصلحت  و محتوایی  ضوابط  پایه، ساختاری  به سه دسته ضوابط  توان 
حسب مقتضیات زمان و مکان است.  پایه به جهت مبنایی و غیر قابل تغییر بودن به تقسیم کرد. اهمیت ضوابط  

در برابر، ضوابطی بیان خواهد شد که دو جهت دارند: الف) ضوابط مرتبط با ماهیت قانون؛ ب) ضوابط مرتبط  
عنوان نظام بخش با محتوا و موضوع آن. نوع اول، ضوابطی هستند که عدم رعایتشان نقض فلسفۀ تقنین به 

جامعه مدنی خواهد باشد. در برابر، نوع دوم، ضوابط مربوط به متغیرهای اثرگذار در تشخیص مصلحت موضوع 
 قوانین هستند.  

 ه یپا  ضوابط
هایی استوار است که  اگر مصلحت درختی باشد که احکام و قوانین شاخسار آن هستند، این درخت بر ریشه

ها، اصل درخت سقوط خواهد کرد. در نتیجه،  های استحکام این درخت هستند. بنابراین با نابودی این پایهپایه 
معنای منتفی بودن مصلحت  های تشخیص مصلحت اشاره کرد که عدم رعایت این ضوابط بهابتدا باید به پایه 

 کنیم که عبارت هستند از:  خواهد بود. با این اساس از ضوابط پایه به اصول تعبیر می
اصل مطابقت با شرع: نخستین اصل در تشخیص مصلحت، مطابقت آن با شرع و مصالح شرعی است .  ۱

تأمین اهداف  ۹۴-۹۵ صص.   ،۱۴۰۰زاده،  (عزیزی و فلاح بوده و در راستای  زاییده شریعت  زیرا مصلحت  )؛ 
گیرد. از طرفی، به جهت صدور احکام  گاه در تقابل با آن قرار نمیرو هیچشرع و جامعه اسلامی است. ازاین
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شرع بر ملاک رعایت مصالح و مفاسد، مطابقت مصالح ادعایی با شرع است که بایستی صورت گیرد و با این بیان،  
با    ). البته در اینکه مطابقت ۳۹ ، ص. ۱۳۹۲پذیر نیست (ایزدهی،  اساساً مقید ساختن شرع به مصلحت امکان 

 ). ۱۶۲ ص.   ،۱۳۹۹کند، اختلاف است (میرزایی و رضایی، شرع لازم است یا صرف عدم مخالفت کفایت می 
معنای لحاظ تمام جوانب دین البته مراد از شرع در اینجا صرف احکام و دستورهای الهی نیست؛ بلکه به 

از هدف و غایت اعم  (ایزدهی،  ها  استوار است  دینی  معارف  بر  قالب وضع  ۳۹ ص.   ،۱۳۹۲های  ). هرچند در 
طور مستقیم حکمی های شارع هستیم؛ اما در مواردی که شارع به ها و غایت احکام درصدد رسیدن به هدف 

 های الهی است که راهنمای ما در رسیدن به مصالح واقعی هستند. ها و غایتندارد، این هدف
به اما  دین هستند؛  تأیید  مورد  دیگر  اینکه اصول  با وجود  و  گفتنی است  از عقل  این اصول  علت گرفتن 

 شوند. فطرت، در عرض با این اصل بیان می
عنوان منابع تشخیص مصالح احکام شرعی در تقنین  اصل ابتناء بر عقلانیت: عقل سلیم و عرف عقلا به.  ۲

معنای ابتناء بر عقل سلیم و عقل معاشی که عقلا در  رو ابتناء بر عقلانیت، به آیند؛ ازاین قوانین نیز به کار می
برند به شرط آنکه در فضای دین رشد کرده باشد، دومین اصلی است که باید رعایت شود  امور خود به کار می

رضایی،   و  همه ۱۶۴ ص.   ،۱۳۹۹(میرزایی  عقلانیت،  این  ذیل  غایتجانبه ).  و  دوراندیشی  مداری  نگری، 
هایی هستند که شرط توجه به ها مؤلفه ) در قوانین نیز مطرح است؛ چراکه این۴۷-۴۸ ص.   ،۱۳۹۲(ایزدهی،  

 عقلانیت هستند. 
  ، ۳ ج.  ،۱۴۲۱؛ ازهری،  ۶ ص.   ،۳ ج.  ،۱۴۰۹مداری: حق در لغت نقیض باطل (فراهیدی،  اصل حق.  ۳

) عنوان شده و بر اصل واحدی که استحکام شیء و صحت آن  ۱۴۶۰ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۷۶؛ جوهری،  ۲۴۱ ص. 
معنای ثبوت به توان آن را بهتر می) که در تحلیل دقیق۱۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۰۴فارس،  است، دلالت دارد (ابن

 ).  ۳۰۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۳۰همراه مطابقت با واقعیت معنا کرد (مصطفوی، 
امور  به  را  با واقع؛ ب) اصطلاحی که حق  لغوی مطابقت  الف) معنای  برای حق دو معنا متصور است: 

 ).  ۱۴ ص.   ،۱۳۷۴کند (کاتوزیان، اعتباری مطرح در علم حقوق مانند حقوق کودک، حقوق زن و... معنا می
معنای دوم، رعایت معنای نخست رعایت مقتضای حقیقت و واقعیت است و بهمداری بهبنابراین، اصل حق 

همین حقوق اعتباری است. اما نکته مهم در سرچشمه این حقوق و دایرۀ آن است که بررسی آن بر عهدۀ دانش  
 ).  ۷۷-۸۵ ص.   ،۱۳۹۶حقوق است (مصباح یزدی، 

بح ظلم، اصل دیگری که باید در تشخیص اصل عدالت.  ۴
ُ
محوری: با توجه به ذاتی بودن حُسن عدل و ق

قانون  امر  نظر داشت، محوریت عدالت در  (میرزایی و رضایی،  مصلحت در  ). ۱۵۸ ص.   ،۱۳۹۹گذاری است 
فارس،  ای است که به دو معنای متضاد به کار برده شده و منظور ما در اینجا دلالت آن بر استوا (ابنعدل واژه

حقیقت ) که در  ۵۵۱ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۲) و مقتضای مساوات است (راغب اصفهانی،  ۲۴۶ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۴
). به همین ۶۴ ص.   ،۸ ج.   ،۱۴۳۰معنای میانه افراط و تفریط و به دور از زیاده و نقصان است (مصطفوی،  به 

صورت، رعایت عدالت نیازمند درک حدود تمام امور است که گاهی این حقوق معین شده و دایرۀ عمل به عدالت  
 مداری است. سازند. در نتیجه، این اصل به نوعی متوقف بر اصل حقرا معلوم می
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ویژه در تقنین قوانین در پی کشف آن هستیم، در شناسی: مصالح و مفاسدی که به اصول بر پایۀ انسان. ۵
تر مصالح و شناسی صحیح باعث کشف دقیقوهله نخست برای شخص انسان است. به همین سبب انسان

شود. اینکه انسان از دو بُعد مادی و معنوی تشکیل شده و نیز حیاتش فقط به این دنیا مفاسد مربوط به وی می
 هایی است که در تشخیص مصالح وی مهم خواهد بود. شود، از ویژگیختم نمی

های فطری انسان حفظ شئون و حقوق وی و عدم حقارتش است؛ اصل کرامت انسانی: یکی از ویژگی . ۶
 ).  ۷۶-۷۸ ص.   ،۱۳۸۱در نتیجه، شئون انسانی وی در نظر گرفته شود (جوادی آملی، 

البته این فقط به ساحت فردی انسان اختصاص نداشته و نسبت به ساحت اجتماعی وی اعم از کرامت 
 شود. اجتماعی و جامعه نیز مربوط می 

تواند شامل مواردی چون عزت نفس، استقلال افراد و اختیار ایشان در قالب کرامت  کرامت انسانی می
 ).  ۱۵۸ ص.   ،۱۳۹۹فردی و نیز افتخار ملی و استقلال نظام در قالب کرامت اجتماعی باشد (میرزایی و رضایی،  

 یساختار  ضوابط
ها نقض فلسفۀ تقنین خواهد بود؛ طور که گذشت، ضوابط ساختاری، ضوابطی هستند که عدم رعایت آنهمان

 عنوان نظام بخش جامعه مدنی است. بنابراین معیار در ضابطه بودن موارد زیر، حفظ جایگاه قانون به 
ها و جامعه است که شمول مطلوبی داشته باشد و پیش از ابلاغ، عمومیت: قانونی طبق مصالح انسان.  ۱

مداری را زیرپا تواند اصولی از قبیل عدالتهای بسیار نداشته باشد؛ زیرا عدم عمومیت می تخصیص و تبصره
ومرج  ها کاهش یافته و به مرور قدرت خود را در جلوگیری از هرجگذارد، مضاف بر اینکه دایرۀ نفوذ و عمل به آن 

 ). ۱۵۹-۱۶۰ ص.   ،۱۳۹۹از دست خواهد داد (میرزایی و رضایی،  
لحاظ عموم مردم: در نظر داشتن مصلحت عموم مردم و تقدم آن در برابر قشرهای خاص از ضوابطی . ۲

می که  قانوناست  برای  (ایزدهی،  توان  دانست  لازم  اسلامی  ضوابط  ۴۸-۴۹ ص.   ، ۱۳۹۲گذار  ازآنجاکه   .(
ساختاری یعنی ضوابط مرتبط با ماهیت قانون، قانونی به مصلحت است که عموم مردم و جامعه در آن در نظر 

پذیر نیست. در برابر، رعایت مصلحت حکومت اسلامی  تک افراد به واقع امکانگرفته شوند؛ چراکه رعایت تک
عنوان قید متعلق چیزی غیر از عموم مردم است که ارتباطی به ضوابط مرتبط با ماهیت قانون ندارد؛ بلکه به 

 ق مصلحت کودک عمل کرد. شود بایستی مطابگونه که گفته می حکم است؛ همان
از  .  ۳ اقشار،  دیگر  بر  آن  تقدم  و  مؤمنان  و  مسلمانان  مصالح  لحاظ  مؤمنان:  و  مسلمانان  عموم  لحاظ 

 ضوابطی است که باید در تقنین قوانین مطابق دستورهای اسلامی مدنظر گرفت. 
کنندۀ  مند تأمینصورت نظامهماهنگی و تناسب: به این معنا که باید مجموعه قوانین در کنار یکدیگر و به .  ۴

   ). ۹۸ ، ص. ۱۴۰۰زاده،  گذاری باشند تا قدرت اجرایی قانون در جامعه بالا رود (عزیزی و فلاح هدف اصلی از قانون 
قابلیت اجرایی و عملیاتی بودن: زیرا قانونی در جامعه نافذ و بازدهی بیشتری دارد که ضریب اجرایی .  ۵

که قانونی  ای در تقنین قوانین عنوان کرد تا چنانتوان نگاه به ساحت اجرا را قرینه رو میبالایی داشته باشد؛ ازاین
فاقد قدرت اجرایی است، در صورت عدم پدید آمدن مفسده، تصویب نشود؛ چراکه اصلاً مصلحتی را در پی  
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عنوان جایگاه و ضوابط مصلحت در ساحت اجرا ندارد. البته منظور از نگاه به ساحت اجرا در اینجا با آنچه تحت 
خواهد آمد، تفاوت دارد؛ زیرا در اینجا سخن از ضریب اجرایی یک قانون وابسته به شرایط گوناگون است؛ اما 

 در آنجا روی سخن با مصلحتی است که ذیل سه کاربست متفاوت مربوط به ساحت اجرا مطرح است. 

 یی محتوا ضوابط
مراد از ضوابط محتوایی، ضوابطی است که مربوط به موضوع و محتوای قوانین است. اینکه موضوع و محتوا  

 به صلاح است یا خیر، از دو منظر قابل بررسی است: الف) نفس موضوع؛ ب) عوامل مؤثر در موضوع. 
دارای   موضوع  اینکه  همانا  باشد؛  مصلحت  دارای  موضوع  نفس  که  معنا  این  به  موضوع:  نفس  الف) 

گاهی بیشتر نسبت به عوامل مؤثر در شناخت موضوع برمی رو هر مقدار  گردد؛ ازاینمصلحت است یا خیر، به آ
عنوان مثال،  شود. بهموضوع از ابعاد متفاوت مورد بررسی قرار گیرد، مصلحت آن نیز بهتر تشخیص داده می

دنبال وضع قوانینی در راستای تأمین مصلحت کودکان باشیم، عواملی چون اقتضائات سن و سال  چنانچه به 
کودک، تفاوت جنسیت و حقوق و شئون اجتماعی کودکان از مواردی است که در شناخت بهتر موضوع مؤثر 

 ). ۱۱-۲۴ صص.   ،۱۳۹۴است (نک: پارساپور و نوربخش، 
هایی است که ریشه در مبانی نظری دارد؛ شود، برخاسته از ارزشمصلحتی که در پس موضوعات ادعا می

عنوان شود، مصلحت خواهد داشت. بهعنوان ارزش شمرده  بنابراین در یک جامعه مسلمان هرچه در دین به
دنبال ارتقا و بهبود مثال، چنانچه در اسلام حیا برای زن فضیلت محسوب شود، تصویب قوانین و مقرراتی که به

 این مؤلفه در بانوان جامعه باشد، مصلحت خواهد داشت. 
توانند مانع از تحقق مصلحت نفس موضوع شوند که خارج ب) عوامل مؤثر در موضوع: عوامل مختلفی می 

ترین از موضوع هستند؛ اما برای تشخیص مصلحت نهایی ضروری است که در نظر گرفته و بررسی شوند. مهم
طوری که با تغییر زمان و مکان، موضوع مصلحت  متغیر اثرگذار در این زمینه، عنصر زمان و مکان است؛ به

 ). ۱۶۴ ص.   ،۱۳۹۹تغییر کرده و بالتبع حکم نیز متفاوت خواهد شد (میرزایی و رضایی، 
حوزه در  مکان  و  زمان  استعنصر  اثرگذار  مختلفی  ش  شتر،یب   ۀمطالع  یبرا(  های  مکارم    ، یراز ینک: 

مثابۀ موضوع احکام ولایی ؛ اما آنچه در ساحت تقنین برای تشخیص مصلحت به )۲۸۲-۲۷۴ صص.   ق،۱۴۲۷
ای  مؤثر است، تبیین تأثیر زمان و مکان در حوزه تغییر ملاک و موضوعات است؛ چراکه از طرفی ملاک مؤلفه

دنبال مهمی در جعل احکام و وضع قوانین است و از طرف دیگر، این صدق موضوع است که ملاک آن را به
ازایندهد عنصر زمان و مکان می ها نشان می خواهد داشت. بررسی باشد؛  نتایج زیر را در پی داشته  رو  تواند 

 بایستی در اجتهاد احکام ولایی و تقنین قوانین به این موارد توجه کرد:  
موقت بودن ملاک: ملاک حکم ولایی تنها مختص به برهه خاصی از زمان یا بخش خاصی از مکان  .  ۱

لزوم حنا گذاشتن بر محاسن به فرموده پیامبر (ص) برای   (ع) گونه که به بیان حضرت امیرمؤمنانباشد؛ همان 
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و یا نهی پیامبر (ص) از خوردن   ١) ۱۷، حکمت  ۱۴۱۴زمانی بود که مسلمین از نظر تعداد کم بودند (سیدرضی،  
(کلینی،   است  بوده  مردم  حمل  وسیله  زمان  آن  در  قاطر  که  بود  دلیل  این  به  قاطر    ، ۶ ج.   ،۱۴۰۷گوشت 

 ٢).۲۴۵-۲۴۶ صص. 
از بین رفتن ملاک یا پدید آمدن ملاک جدید: گاه حکم بر اساس ملاکی وضع شده است که بعدها از  .  ۲

رود؛ مانند حکم حلیت ازدواج با کنیز که ملاک آن سنگین بودن مهریه زن آزاده بوده است و بعدها بین می
و یا اینکه زمانی خرید و    ٣)۳۶۰ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۰۷دلیل از بین رفتن ملاک از آن نهی شده است (کلینی،  به 

دلیل پیدا کردن چنین منفعتی جاز است  فروش خون به جهت نداشتن منفعت حلال حرام بود؛ ولی این زمان به
احترامی به او در زمان حاضر  دلیل بی). نیز حرمت بریدن اعضا بدن مسلمان به۵۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۵(خمینی،  

به جواز می به حکم  تبدیل  به انسان دیگری  شود (مکارم شیرازی،  با اهدای عضو به جهت حیات بخشیدن 
 ). ۱۱۹ ص.   ،۱۴۲۹
تواند از وسعتی  توسعه و تعمیم مصداق به جهت وسعت ملاک: ملاکی که در پس احکام وجود دارد می.  ۳

عنوان مثال، حرمت احتکار بر  برخوردار باشد که با تغییر در زمان و مکان موجب توسعه در مصداق گردد. به 
؛  ۲۶۵ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۱۳؛ صدوق،  ۱۶۴ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۰۷چند قلم کالای مشخص عنوان شده است (کلینی،  

توان آن را به اقلام ضروری  اما با در نظر گرفتن ملاک حرمت احتکار می  ٤، ) ۱۵۹ ص.   ،۷ ج.   ،۱۴۰۷طوسی،  
پرداخت دیه نفس   (ع) ) و یا به فرموده امیرمؤمنان۶۹۴-۶۹۶ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۳۴دیگر نیز تعمیم داد (خویی،  

رو شخصی که دینار و درهم دارد به دینار و درهم و شخصی  پذیر است؛ ازایناز چیزی که ارزشمند است امکان
آن اعطای  با  دارد  گوسفند  و  گاو  چون  حیواناتی  میکه  (کلینی،  ها  کند  پرداخت  را  دیه    ، ۷ ج.   ،۱۴۰۷تواند 

 ٥). ۳۲۹-۳۳۰ ص. 

 
الَ  .  ١ َ

مَا ق هُوا بِالْیَهُودِ»؛ فَقَالَ (ع): «انَّ یْبَ وَ لاَ تَشَبَّ رُوا الشَّ سُولِ (ص): «غَیِّ وْلِ الرَّ َ
سَعَ  وَ سُئِلَ (ع) عَنْ ق دِ اتَّ َ

ا الآْنَ وَ ق مَّ
َ
، فَأ لٌّ

ُ
ینُ ق هُ (ص) ذَلِكَ وَ الدِّ ُ

نِطَاق
 وَ ضَرَبَ بِجِرَانِهِ، فَامْرُؤٌ وَ مَا اخْتَار». 

دِ بْنِ مُسْلِمٍ  .  ٢ ذَیْنَةَ، عَنْ مُحَمَّ
ُ
بِي عُمَیْرٍ، عَنْ عُمَرَ بْنِ أ

َ
بِیهِ، عَنِ ابْنِ أ

َ
کْلِ لُحُومِ عَلِيُّ بْنُ ابْرَاهِیمَ، عَنْ أ

َ
لاَهُ عَنْ أ

َ
هُمَا سَأ نَّ

َ
بِي جَعْفَرٍ (ع) أ

َ
وَ زُرَارَةَ، عَنْ أ

الَ: «نَهَی رَسُولُ 
َ
ةِ؛ ق هْلِیَّ

َ
هَا کَانَتْ الْحُمُرِ الأْ نَّ

َ
تِ لأِ

ْ
کْلِهَا فِي ذَلِكَ الْوَق

َ
مَا نَهَی عَنْ أ کْلِهَا یَوْمَ خَیْبَرَ، وَ انَّ

َ
هِ (ص) عَنْهَا وَ عَنْ أ مَا الْحَرَامُ  اللَّ اسِ، وَ انَّ  حَمُولَةَ النَّ

هُ  مَ اللَّ  فِي الْقُرْآنِ». -عزّوجل-مَا حَرَّ
صْحَابِنَا عَنْ . ٣

َ
الٍ، عَنِ ابْنِ بُکَیْرٍ، عَنْ بَعْضِ أ دٍ، عَنِ ابْنِ فَضَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ یَحْیَی، عَنْ أ جُلُ   مُحَمَّ جَ الرَّ نْ یَتَزَوَّ

َ
هِ (ع) قَالَ: «لاَ یَنْبَغِي أ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
أ

مَا کَانَ ذَلِكَ  هُ الْحُرُّ الْمَمْلُوکَةَ الْیَوْمَ؛ انَّ الَ اللَّ
َ
 -عَزَّ وَ جَلَّ -حَیْثُ ق

َ
ق
َ
وْ أ

َ
مَةِ أ

َ
ةِ الْیَوْمَ مَهْرُ الأْ وْلُ الْمَهْرُ، وَ مَهْرُ الْحُرَّ ». : وَ مَنْ لَمْ یَسْتَطِعْ مِنْکُمْ طَوْلاً، وَ الطَّ  لُّ

دِ بْنِ یَحْیَی، عَنْ غِیَاثِ بْنِ در کتاب کافی و تهذیب. ٤ دٍ، عَنْ مُحَمَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ
َ
دُ بْنُ یَحْیَی، عَنْ أ بِي الاحکام چنین آمده است: «مُحَمَّ

َ
ابْرَاهِیمَ عَنْ أ

بِیبِ  مْرِ وَ الزَّ عِیرِ وَ التَّ الَ: لَیْسَ الْحُکْرَةُ الاَّ فِي الْحِنْطَةِ وَ الشَّ
َ
هِ (ع) ق مْنِ».عَبْدِ اللَّ  وَ السَّ

بِیهِ جَمِیعاً، عَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ .  ٥
َ
دٍ وَ عَلِيُّ بْنُ ابْرَاهِیمَ، عَنْ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ یَحْیَی، عَنْ أ ةَ عَنِ الْحَکَمِ  مُحَمَّ

َ
، عَنْ هِشَامِ بْنِ سَالِمٍ، عَنْ زِیَادِ بْنِ سُوق

مَا    بْنِ عُتَیْبَةَ قَالَ: ... قَالَ فَقَالَ الْحَکَمُ، فَقُلْتُ:  مَا کَانَتْ تُؤْخَذُ قَبْلَ الْیَوْمِ مِنَ الاْبِلِ وَ الْبَقَرِ وَ الْغَنَمِ». قَالَ فَقَالَ: «انَّ یَاتِ انَّ فِي الْبَوَادِي   کَانَ ذَلِك«انَّ الدِّ
مِیرُ الْمُؤْمِنِینَ (ع) عَلَ 

َ
اسِ، قَسَمَهَا أ ا ظَهَرَ الاْسْلاَمُ وَ کَثُرَتِ الْوَرِقُ فِي النَّ یْتَ مَنْ کَانَ الْیَوْمَ  قَبْلَ الاْسْلاَمِ؛ فَلَمَّ

َ
 رَأ

َ
ی الْوَرِقِ». قَالَ الْحَکَمُ: فَقُلْتُ لَهُ: «أ

ذِ  هْلِ الْبَوَادِي، مَا الَّ
َ
وْ وَرِقٌ؟» قَالَ فَقَالَ: «الاْبِلُ الْیَوْمَ مِثْلُ الْوَرِقِ، بَلْ هِ مِنْ أ

َ
یَةِ الْیَوْمَ، ابِلٌ أ هُمْ ي یُؤْخَذُ مِنْهُمْ فِي الدِّ یَةِ؛ انَّ فْضَلُ مِنَ الْوَرِقِ فِي الدِّ

َ
يَ أ

یَةِ الْخَطَا مِائَةً مِنَ الاْبِلِ، یُحْ  خُذُونَ مِنْهُمْ فِي الدِّ
ْ
سْنَانُ الْمِائَةِ بَعِیرٍ؟»کَانُوا یَأ

َ
قَالَ    سَبُ بِکُلِّ بَعِیرٍ مِائَةُ دِرْهَمٍ، فَذَلِكَ عَشَرَةُ آلاَفِ دِرْهَمٍ». قُلْتُ لَهُ: «فَمَا أ

هَا».  فَقَالَ: «مَا حَالَ عَلَیْهِ الْحَوْلُ ذُکْرَانٌ کُلُّ
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جهت ضیق ملاک: چنانچه ملاک حکم محدود به حدودی باشد، در تضییق و تخصیص مصادیق به  .  ۴
عنوان تواند مصادیق حکم را مضیق و تخصیص زند؛ به این صورت شرایط موجود در بستر زمان و مکان می

آید لیکن با گذشت زمینی که احیا شود به ملکیت احیاکننده در می  ١مثال، با وجود اینکه طبق اطلاق روایات، 
که موجب سلطه اقتصادی و اختلاف  تواند محدود به مواردی شود که احیا درصورتیزمان و پیشرفت ابزار می

 ). ۲۷۶ ص.   ،۱۴۲۷طبقاتی نشود چنین حکمی دارد (مکارم شیرازی، 
رو امکان دارد در زمان یا  تغییر مصداق: استطاعت، شرطی که برای وجوب حج ضروری است؛ ازاین.  ۵

استطاعت می که موجب صدق عرفی  توانایی  مقدار  باشد. مکان خاص  متفاوت  دیگر  یا مکان  زمان  با  شود 
توان گفت که زمان و همچنین تردیدی در حرمت بازی با ابزار قمار نیست لیکن در خصوص مصادیق آن می 

مکان مؤثر است کمااینکه در مورد شطرنج چنانچه در نظر عرف خروج از آلت قمار صورت گیرد دیگر حرمتی  
 ). ۱۵۰-۱۵۱ ،۱۲۹ صص.   ،۲۱ ج.   ،۱۳۸۹دنبال نخواهد داشت (خمینی، به 

تواند در طول زمان و یا تغییر مکان تبدیل به موضوع دیگری شود  تبدیل مصداق: موضوع احکام می.  ۶
رود؛ چراکه از نظر عرفی دیگر موضوع  کمااینکه حکم نجاست سگ چیزی است که با استحاله آن از بین می

 سگ تبدیل به موضوع دیگری شده است. 
عنوان  تواند عاملی برای به وجود آمدن مصادیق جدید باشد؛ به میپیدایش مصادیق جدید: زمان و مکان  .  ۷

  ، ۵ ج.   ،۱۴۰۷مثال، در روایات مربوط به مسابقه، تنها حکم به جواز مسابقه در سه عرصه شده است (کلینی،  
حال  ٢) ۴۸-۴۹ صص.  میو  زمان  گذر  با  چنین آنکه  بودن  داخل  به  حکم  و  یافت  را  جدیدی  مصادیق  توان 

تواند مصداق جدیدی برای عمومات  همچنین عقود جدیدی چون بیمه از مواردی است که می  ٣مصادیقی کرد.
 ). ۲۷۶ ص.   ،۱۴۲۷«أوفوا بالعقود» باشد (مکارم شیرازی،  

 نیو قوان یاحکام شرع يضوابط مصلحت در اجرا 

اجرا هستند،   در ساحت  متفاوت مصلحت  کارکردهای  انتهایی  کاربست  رو ضوابط هریک  ازاینازآنجاکه سه 
صورت جداگانه بررسی خواهد شد. در ساحت اجرا دو رویکرد نسبت به مصلحت وجود دارد: الف) اجرای  به 

مثابۀ قید متعلق حکم شرعی یا قانون و  مصلحت؛ ب) مصلحت اجرا؛ منظور از اجرای مصلحت، مصلحت به 
مثابۀ رافع تزاحمات عنوان ثانوی و مصلحت به   مثابۀمراد از مصلحت اجرا، دو کاربست دیگر یعنی مصلحت به 

 ). ۱۶-۱۵ ص.   ،۱۴۰۲است (زارع قراملکی و محمدی جورکویه، 

 
دِ بْنِ مُسْلِمٍ .  ١ ادٍ، عَنْ حَرِیزٍ، عَنْ زُرَارَةَ وَ مُحَمَّ بِیهِ، عَنْ حَمَّ

َ
حْمَنِ از قبیل روایت: «عَلِيُّ بْنُ ابْرَاهِیمَ، عَنْ أ بُو بَصِیرٍ وَ فُضَیْلٌ وَ بُکَیْرٌ وَ حُمْرَانُ وَ عَبْدُ الرَّ

َ
 وَ أ

بِ 
َ
بِي جَعْفَرٍ وَ أ

َ
هِ، عَنْ أ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
رْضاً مَوَاتاً فَهِيَ لَهُ» (طوسی، بْنُ أ

َ
حْیَا أ

َ
هِ (ص): مَنْ أ هِ (ع) قَالا: قَالَ رَسُولُ اللَّ  ). ۱۵۲، ص. ۷ق، ج. ۱۴۰۷ي عَبْدِ اللَّ

هِ بْنِ سِنَانٍ،  .  ٢ اءِ، عَنْ عَبْدِ اللَّ دٍ، عَنِ الْوَشَّ ی بْنِ مُحَمَّ ، عَنْ مُعَلَّ شْعَرِيُّ
َ
دٍ الأْ هِ (ع) قَالَ سَمِعْتُهُ یَقُولُ: «لاَ سَبَقَ الاَّ فِي الْحُسَیْنُ بْنُ مُحَمَّ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
عَنْ أ

ضَالَ.  وْ نَصْلٍ»، یَعْنِي النِّ
َ
وْ حَافِرٍ أ

َ
 خُفٍّ أ

کنند: «الصحة محتملة فیما یستجد من أدوات الصالحین، چنین عنوان می الله حکیم بر کتاب منهاجشهید صدر در تعلیقات خود بر حاشیۀ آیت . ٣
 ). ۱۵۴، ص. ۲ق، ج. ۱۴۱۰الحرب و التحرك العسکري کالبندقیة و السیارة و نحوهما، و القول بذلك لیس ببعید» (حکیم، 
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 قانون  ا ی ی شرع حکم  متعلق دی ق ۀمثاببه مصلحت: اول  کاربست  ضوابط
عنوان قید متعلق حکم و قانون، توجیهی بر  وانهادن تشخیص و عمل به مصلحت بر عهدۀ مکلف و شهروند به 

پایه و محتوایی مطرح در گفتار پیشین   باید ضوابط  بلکه  به دور از ضوابط نیست؛  امکان تشخیص مصلحت 
وسیلۀ سرپرست وی، ولی کودک باید با در نظر  رعایت شود؛ بنابراین در حکم و قانون رعایت مصلحت کودک به

گرفتن ضوابطی که عنوان شد، مصلحت کودک را تشخیص داده و طبق آن عمل کند، در غیر این صورت  
 خلاف حکم و قانون عمل کرده است. 

 یثانو   عنوان ۀمثاببه مصلحت: دوم  کاربست  ضوابط
با در نظر گرفتن شرایط عادی، احکام و قوانینی را نسبت به موضوعشارع و قانون های گوناگون وضع  گذار 

ها مورد توجه است. این احکام و قوانین  کند؛ بنابراین حکم و قانون اولی مطلق و فقط نفس موضوعات در آن می
  . شوند که قدرت بر انجام احکام و قوانین اولیه نیسترو میدر مرحله اجرا به شرایطی برای مکلف و شهروند روبه

ها موضوعاً منتفی است؛ هرچند در این شرایط هم به احکام و قوانین متناسب با در نتیجه، مصلحت اجرای آن
ها تعبیر  وضعیت موجود نیاز است؛ اما چون این شرایط مختص مرحله اجرا هستند نه نفس موضوعات، از آن

 شود؛ زیرا در حقیقت مقصود اصلی همان احکام و قوانین ابتدایی هستند. میبه احکام و قوانین ثانوی 
باره وابسته به صدق عناوینی است که انسان به انجام احکام و قوانین اولیه توانا رو مصلحت اجرا دراینازاین

نبوده و برای شرایط جدید تدبیرهای دیگری باید اندیشید. در فقه اسلامی، عناوین ثانوی ذیل مواردی مانند  
می  بیان  و...  تقیه  عسروحرج،  ضرر،  ضرورت،  و  این اضطرار  تمام  اما  و  شود؛  اضطرار  و  ضرر  مورد  دو  به  ها 

 گردد؛ بنابراین مصلحت ذیل این دو عنوان صادق خواهد بود: عسروحرج برمی 
(ابن.  ۱ «نفع»  نقیض  «ضرر»  اضطرار:  و  به۳۶۰ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۴فارس،  ضرر  «اضطرار»  و  معنای ) 

صورتی رقم  )؛ یعنی اینکه شرایط برای شخص به۲۵- ۲۶ ص. ص   ،۷ ج.   ،۱۴۳۰«اختیار ضرر» است (مصطفوی،  
  ، ۱۴۰۷روایت «لاضرر و لاضرار» (کلینی،  خورد که ناچار به قبول ضرر است. ازآنجاکه مستند این عنوان  می
هایی از ضررها منطبق است و آیا  ) است، در آغاز باید دید مراد روایت بر چه مصداق۲۹۲،  ۲۸۰ ص. ص   ،۵ ج. 

،  ۲۲۵ـ۲۱۳ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۷شود؟ (بجنوردی،  مضاف بر ضررهای نوعی، شامل ضررهای شخصی هم می
اعتنا نسبت به جان، عرض، مال و هرگونه شئونی از ضررهای قابل . سرانجام این قاعده، بر دوری  )۲۳۸ـ۲۳۷

ها ضرر خواهد بود، دلالت دارد؛ بنابراین تشخیص صدق ضرر بر  که برای مکلف بوده و عرفاً از بین رفتن آن
 ).  ۲۱۴ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۷عهدۀ عرف است (بجنوردی، 

های بسیاری داشته و حاکم بر احکام عسروحرج: قاعده نفی عسروحرج، از قواعدی است که تطبیق .  ۲
شود، انی شمرده میناولیه است؛ اما پرسش از قلمرو عسروحرج منتفی است. ازآنجاکه این قاعده از قواعد امت

؛  ۱۸۵؛ بقره:  ۶؛ مائده:  ۷۸(برای مطالعۀ بیشتر، نک: حج:    با وجود اطلاقی که در مستندهای این قاعده است
در نظر فقیهان ناظر بر ،  )۳۶۳،  ۱۴۹ صص.  ،۱ ج.  ق، ۱۴۰۷؛ طوسی،  ۳۳،  ۴ صص.  ،۳ ج.  ق،۱۴۰۷کلینی،  

ترین ضابطه تشخیص  ها نیست، لسان حکومت ندارد. در نتیجه، اصلی احکام الزامی که شارع راضی به ترک آن
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شود و این بیشتر در خود احکامی که از  صدق عسروحرج، میزان اهمیتی است که در جعل احکام دریافت می 
 ).  ۲۶۴-۲۶۶ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۷شود (بجنوردی، شود فهم میسوی شارع صادر می

کند؛ اما اینکه ها صدق میعنوان ثانوی در آن مثابۀهایی است که مصلحت به گفته فقط عنوانموارد پیش
مقتضای مصلحت مطابق شرایط جدید چیست متوقف بر تشخیص دوباره است که گاه به ترک حکم مانند عدم 
آب   فقدان  صورت  در  تیمم  وجوب  مانند  جدیدی  حکم  صدور  گاه  و  بیماری  احتمال  صورت  در  روزه  وجوب 

انجامد؛ در نتیجه، برای تشخیص مصلحت جدید نیاز است بر اساس ضوابط پایه و محتوایی مطرح ذیل می
 «ضوابط مصلحت در ساحت تقنین قوانین» اقدام شود.  

 تزاحمات  رافع ۀمثاببه مصلحت: سوم  کاربست  ضوابط
مقام تزاحم، مقامی است که در آن دو حکم شرعی و یا قانون حکومتی در مقام امتثال امکان جمع نداشته و به  

که دو  رو چنان)؛ ازاین۵۴۸ ص.   ،۱۳۸۷ناچار باید یکی از آن دو انجام شده و دیگری کنار گذاشته شود (مظفر، 
یا قانون از تمام جهت  برابر بوده و یکی بر دیگری ترجیح نداشته باشد، به حکم عقل عملی، انسان حکم  ها 

ترین  ). اما در حالت وجود ترجیح، مهم۵۴۹ ص.   ،۱۳۸۷مخیر است که یکی از طرفین را انتخاب کند (مظفر،  
قاعده، اجرای قاعده عقلی «اهم و مهم» است که تقدم اهم باعث حل این مشکل و در نظر عقلا مقتضای  

اند  ). برای انضباط این قاعده مواردی را اشاره کرده ۲۱۶ ، ص. ۲ ، ج. ۱۴۱۸شود (صدر،  مصلحت شمرده می 
 شرح زیر است:  که به 
ها بر دیگری مقدم است؛ بنابراین مرحله نخست در ترجیح،  مصالح اقوی: در نظر شارع، یکی از ملاک. ۱

ها از  هایی مانند شناخت ملاکتشخیص ملاک عالی در یک حکم نسبت به حکم دیگر است که برای آن راه
). هرچند در برخی منابع به ۵۵۲ ص.   ،۱۳۸۷لسان دلیل و تناسب حکم و موضوع عنوان شده است (مظفر،  

پنجملاک نفس،  های  «دین،  میگانه  اشاره  مال»  و  نسل  رضایی،  عقل،  و  (میرزایی  ؛ ۱۵۹ ص.   ،۱۳۹۹شود 
ها از عالی به دانی  بندی ملاکها نبوده و برای رتبه) اما فقط این ملاک۱۰ ص.   ،۱۳۹۴پارساپور و نوربخش،  

 ):  ۹۷ ص.   ،۱۳۹۲پور، سلسله زیر بر اساس نظریۀ فقهی مترتب شده است (بیگدلی و فرج
حفظ دین، حفظ شیعه، حفظ نظام اسلامی، حفظ عزت و استقلال، حفظ جان شیعیان و مسلمانان، حفظ  

 ناموس، حفظ احکام شرعی و فروعات دینی، حفظ مال. 
مصالح ضروری، حرجی و تحسینی: مصالحی که از روی ضرورت انسان باشد، بر مصالحی که فقدان .  ۲

ها بر مصالح تحسینی که مصالحی در جهت تأمین رفاه  ها باعث عسروحرج است مقدم بوده و مجموع اینآن 
 ).  ۱۰ ص.   ،۱۳۹۴بیشتر هستند تقدم دارند (پارساپور و نوربخش، 

دارد  .  ۳ دیگر  حکم  به  نسبت  بیشتری  عمومیت  مصالحش  که  حکمی  تقدم  خاص:  بر  عام  مصلحت 
 ).۱۰ ص.   ،۱۳۹۴(پارساپور و نوربخش، 
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که حکمی بدلی از خود نداشته باشد، از اهمیت بیشتری مصلحت فاقد بدل بر دارای بدل: درصورتی.  ۴
؛ مظفر،  ۳۲۷-۳۲۹ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۶نسبت به حکمی که بدل برای آن تصویر شده است حکایت دارد (نائینی،  

 ). ۵۵۰ ص.   ،۱۳۸۷
ترین زمان ممکن  مصلحت مضیق فوری بر موسع: احکامی که از نظر زمانی مضیق و باید در سریع .  ۵

؛  ۳۲۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۶زمان بیشتر، دارد (نائینی،  انجام شوند، اهمیت بیشتری نسبت به احکام دارای مدت
 ).  ۵۵۰ ص.   ،۱۳۸۷مظفر، 
دار است از مصلحتی که مصلحت متغیر بر ثابت: مصلحتی که متغیر است به جهت اینکه گذرا و مدت .  ۶

 ). ۵۵۰ ص.   ،۱۳۸۷های گوناگون ثابت است اهمیت بیشتری دارد (مظفر، در زمان
مصلحت غیرمشروط به قدرت شرعی بر مشروط به آن: زمانی که لسان دلیل حکم یا قانون مشروط به . ۷

شود؛ با توجه به اینکه تمام احکام مشروط به  قدرت شود، در اصطلاح علم اصول به آن قدرت شرعی گفته می 
قدرت عقلی هستند، چنین شرطی از اشتراط قدرت اثرگذار در وجوب حکم حکایت دارد که فقدان آن مانع از  

رو ملاک حکم فقط به افراد توانا تعلق گرفته و برای افراد عاجز هیچ ملاکی شود؛ ازاینفعلیت وجوب تکلیف می
  ، ۱۴۱۸نیست برخلاف تکالیف مشروط به قدرت عقلی فقط که تکلیف نسبت به توانا و عاجز ملاک دارد (صدر،  

وط به استطاعت است فعلیت آن به عدم فعلیت واجب دیگر )؛ بنابراین در حجی که مشر ۲۲۱-۲۲۲ ص.   ،۲ ج. 
 ).  ۵۵۱ ص.   ،۱۳۸۷؛ مظفر، ۳۲۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۶منوط است (نائینی، 

 ي ریگجهینت

با عنایت به اینکه رعایت مصلحت نیازمند به ضوابطی است که در تشخیص مورد استفاده قرار گیرد، اما تفکیک  
های گوناگون استنباط احکام، تقنین قوانین و اجرا برای شناخت بهتر از ضوابط مصلحت مربوط انجام ساحت 

گفته در قالب کارکردهایی که برای مصلحت در هر ساحتی متصور است  رو با تفکیک پیشنگرفته بود. ازاین
 ضوابط مصلحت بررسی شد.  

های مسلم شیعه  مثابۀ ملاک متعلق حکم شرعی از آموزهدر ساحت استنباط حکم شرعی، مصلحت به .  ۱
رو تشخیص مصلحت در  تلقی شد، به این معنا که تمام احکام شرع تابع مصالح و مفاسد واقعی هستند؛ ازاین

پی بررسی منابع احکام (وحی، عقل و عقلا) خواهد بود. به این معنا که اگر در منابع احکام به ملاک احکام  
 ای شده باشد همان مصالح واقعی است.  اشاره

به.  ۲ تقنین قوانین، مصلحت  نظام در ساحت  تنظیم  برای  آن  و رعایت  بوده  مثابۀ موضوع احکام ولایی 
گانه ضوابط پایه، رو برای تشخیص مصلحت ضوابط سهجامعه در قالب قوانین و مقررات لازم عنوان شد. ازاین

 ساختاری و محتوایی ترسیم شد که ذیل هریک موارد جزئی عنوان شدند. 
کاربست  .  ۳ اجرا، سه  و مصلحت  اجرای مصلحت  گوناگون  رویکرد  دو  به جهت وجود  اجرا،  در ساحت 

ها در  مثابۀ رافع تزاحمعنوان ثانوی و مصلحت به   مثابۀمثابۀ قید متعلق حکم یا قانون، مصلحت به مصلحت به 
عنوان ضوابط تشخیص مصلحت در این  رو در کاربست اول از ضوابط پایه و محتوایی به نظر گرفته شد. ازاین
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ثانوی  عنوان  صدق  به  که  عسروحرج  و  اضطرار  و  ضرر  مورد  دو  به  بیشتر  دوم  کاربست  در  شد.  یاد  عرصه 
های میان احکام و  انجامد پرداخته شد و در کاربست سوم هم سخن از قاعده اهم و مهم برای حل تزاحممی

 گانه شمرده شدند. های هفت قوانین بود که برای آن نیز ملاک
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Introduction 
In recent years cryptocurrencies have raised new questions concerning their 
nature and the Shari'ah ruling on their exchange. One of the most important 
challenges is whether exchange riba can occur in cryptocurrency transactions. 
Riba is prohibited by all jurists and is commonly connected with sameness of 
genus and with goods measured by volume or weight. Disagreement persists, 
however, both over the meaning of sameness of genus and over whether riba 
is limited to measured and weighed goods. If riba applies to countable goods 
and cryptocurrencies are countable, the ruling may extend to cryptocurrency 
exchange. The study asks how riba operates in buying and selling 
cryptocurrencies. 

Methodology 
The article uses critical content analysis based on library and electronic 
sources. The authors identify primary sources, extract the elements relevant to 
the issue, analyze them, and then develop a comprehensive theory. A 
significant part of the research consists of critiques directed at competing 
theories and their underlying assumptions. 

Literature Review 
Because cryptocurrencies are new, no independent work has directly answered 
the questions of exchange riba in this field. Related studies have examined the 
condition of sameness of genus in exchange riba or the conceptual ambiguity 
of measured, weighed, and countable goods. These works do not answer the 
present article's central questions about the operation of riba in countable 
goods and then in cryptocurrencies. 

Findings 
The reports commonly used to deny riba in countable goods are not 
sufficiently reliable in chain of transmission and cannot establish that 
exclusion. The examples in the reports concern goods sold by inspection and 
cannot be generalized to all countable goods. Limiting riba to measured and 
weighed goods would allow usurers to use countable goods to circumvent the 
prohibition, defeating the purpose of the lawgiver. Historical evidence also 
shows that gold and silver coins were treated as countable in practice, while 
riba was nevertheless prohibited in them. Therefore exchange riba applies to 
countable goods, except in narrow cases expressly supported by proof. 

Discussion 
On this basis, cryptocurrencies are countable goods and the rules of exchange 
riba apply to them. The authors conclude that exchanges involving an excess 
between cryptocurrencies of the same kind are prohibited and void. The 
analysis does not deny the broader complexity of cryptocurrency transactions, 
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but it establishes that the countable character of cryptocurrencies is not a 
reason to exclude them from riba. 

Conclusion 
The narrations on exchange riba do not prove non-application of riba to 
countable goods. Their chains are weak and their examples are limited to 
inspected goods. If riba were restricted to measured and weighed items, 
usurers could continue through countable goods, which would contradict the 
objective of prohibition. Since all cryptocurrencies are countable, excess in 
exchange between items of the same kind must be avoided. Where such excess 
occurs, the conduct is prohibited and the transaction is void. 
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دواژه   ها: کلی

 ، یمعامل یربا
 معدود، 

 جنس،  اتحاد
 ، یرمز یارزها

 رمزارزها،
 تال، ی جید  یارزها

 پول،  یکارکردها
 ت یمال

  ی مبادلات و روابط اقتصاد   ان ی در م   ی ا ژه ی و   گاه ی جا   ه، ی رمزپا   ی نوظهور ارزها   ۀ د ی امروزه پد 
دولت  و  پ مردم  ربا   دا ی ها  تحقق  امکان  به  توجه  با  است.  مبادلات    ی معامل   ی کرده  در 

  ی منظور گرفتار نشدن مردم در دام معاملات ربو است که به   ی لازم و ضرور   ادشده، ی 
سؤال پاسخ داد که در رمزارزها که از    ن ی تا بتوان به ا   رد ی صورت گ   نه ی زم   ن ی در ا   ی پژوهش 

  ن ی ا   ی مقاله با بررس   ن ی چگونه است؟ ا   ی معامل   ی ربا   ان ی جر   ند، ی آ ی معدودات به شمار م 
  افته ی دست    ج ی نتا   ن ی به ا   ی ا و مراجعه به منابع کتابخانه   ی ل ی تحل  ـی ف ی مسئله به روش توص 

بتوان با خبر واحد،    که ی و تنها درصورت   رد دا   ان ی جر   ز ی است که نخست، ربا در معدودات ن 
و نه    - لباس در مقابل دو لباس    ک ی و فروش    د ی زد، خر   ص ی ربا را تخص   م ی عموم تحر 

.  شود ی استثنا م   ی معامل   ی از ربا   - شوند ی و فروش م   د ی که با مشاهده خر   یی کالاها   ی تمام 
ها لازم و  آن   ۀ در معامل   ی تساو   ت ی لذا رعا   شوند، ی معدودات شمرده م دوم، رمزارزها از  

را به    ن ی در برابر کو   ن ی طور مثال، توکن در برابر توکن و کو به   توان، ی است. لذا نم   ی ضرور 
 در برابر هم دادوستد نمود.   اده ی ز 
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 مقدمه 

های جدیدی را نسبت به شناخت موضوع این پدیده و همچنین حکم شرعی مبادلۀ آن  ظهور رمزارزها، چالش
رمزارزها وجود دارد، تحقق ربای معاملی های مهمی که در زمینۀ خرید و فروش  ایجاد کرده است. یکی از چالش

شدت نهی فرموده و با رباخواران اعلام  است. ربا بنابر نظر فقیهان حرام بوده و شارع مقدس از این عمل به 
جنس بودن» برای تحقق ربای معاملی اکثر فقیهان وجود دو شرط «هم)  ۲۷۹-۲۷۸جنگ نموده است. (بقره:  

نظر دارند و دوم، در  جنس بودن اختلافاند، اما نخست، در معنای همو «مکیل و موزون بودن» را لازم دانسته
شود. طبق نظر دیده میمورد منحصر بودن جریان ربا در مکیل و موزون و عدم تعدی آن به معدودات اختلاف

ه جریان  توان حکم ب این دو شرط اگر بتوان تحقق ربا در معدودات را ثابت کرد، با اثبات چند مقدمۀ دیگر می 
توان تحقق ربا در  جنس بودن می ربا در معاملۀ رمزارزها با یکدیگر داد و بعد از مشخص شدن معنای هم 

نام و... را مورد بررسی قرار داد. پس ضروری است برای جلوگیری از ارتکاب ربا توسط  معاملۀ رمزارزهای هم 
گذاران این حوزه _ با فرض حل دیگر اقتصاد کشور با این مسئله و خط مشی دادن به قانون   مسلمانان، درگیری 

های شرعی رمزارزها _ پیش از گسترش و رواج خرید و فروش رمزارزها، چالش تحقق ربای معاملی در چالش
 این حوزه بررسی شود. 

دادن به این مسئله است که جریان ربا در خرید و فروش رمزارزها  صورت مشخص این جستار در پی پاسخبه 
رسد برخلاف نظر مشهور، ربا در معدودات نیز جریان داشته باشد و لذا بتوان جریان چگونه است؟ به نظر می 

ربا در رمزارزها را اثبات نمود ولی برای پاسخ به این مسئلۀ محوری و اصلی، ابتدا باید به چند سؤال دیگر که  
برای پاسخ به این سؤال اصلی مورد نیاز است، پرداخته شود؛ ربا در معدودات جریان دارد؟ اگر جریان دارد،  

پاسخ مسئلۀ   به  رسیدن  برای  ادامه  در  معدود هستند؟  پرداخته  رمزارزها  نیاز  مورد  موارد  بررسی  به  اصلی، 
  خواهد شد. 

 پژوهش  ۀنیشیپ

های فوق، مطلبی نگاشته نشده است ولی مقالاتی در با توجه به نو بودن مسئلۀ رمزارزها، در پاسخ به پرسش
 اند؛ حوزۀ ربای معاملی که مرتبط با مسئلۀ حاضر هستند، به رشتۀ تحریر درآمده 

اکبری بابوکانی و  تأملی بر انگارۀ فقیهان در باب اشتراط «اتحاد جنس» در تحقق ربای معاملی (علی.  ۱
لزوم  )  ۱۰۰-۷۷ صص.   ،۱۳۹۸همکاران،   اتحاد جنس عوضین،  باب  این  روایات  بررسی  معتقدند  نگارندگان 

نمیهم دارند،  فقیهان  که  تعبیری  با  را  بودن  میجنس  و  جایگزین  رساند  را  بودن»  ارزش  «هم  معیار  توان 
تنها گرفتن زیاده جایز است، بلکه نگرفتن جنس بودن نمود. بدین ترتیب اگر ارزش دو کالا مشابه نبود، نه هم

 زیاده عین ربا خواهد بود. 
زدایی فقهی از ربای معاملی در معدودات مثلی و آثار آن در نظام پولی و مالی (یوسفی و مادرشاهی، ابهام.  ۲
نگارندگان معتقدند: ابهامی در بحث مفهومی مکیل، موزون و معدود به وجود آمده )  ۱۳۰-۱۰۶ صص.   ،۱۳۹۹

 و همین امر منشأ اشتباه در حکم فقهی ربا در معدودات مثلی شده است.  
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های پیش روی این جستار پاسخ  یک از دو مقالۀ فوق، به پرسش دهد، هیچ بررسی پیشینۀ این مسئله نشان می 
ها، بعد از تبیین  اند؛ بنابراین برای پاسخ به این پرسش های این پژوهش رسیده ای مغایر با یافته اند و یا به نتیجه نداده 

 مفاهیم، به جریان یا عدم جریان ربای معاملی در معدودات و سپس رمزارزها پرداخته خواهد شد.  

 م یمفاه

 . قبل از ورود به مسئلۀ تحقیق ابتدا لازم است مفاهیم کاربردی را تعریف کنیم

 ربا 
به راغب اصفهانی و ابن ؛  ۳۴۰ ص.  ،۱۴۴۰معنای «زیادی، علو و برتری» (راغب اصفهانی،  فارس واژۀ ربا را 

بهابن)  ۴۸۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۲فارس،  ابن را  آن  (ابنمنظور  «نمو»  و  «زیاده»    ،۱۴ ج.   ،۱۴۱۴منظور،  معنای 
اند. فقیهان آورده)  ۳۵ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۸۲معنای «انتفاخ با زیاده» (مصطفوی،  و مصطفوی ربا را به )  ۳۰۴ ص. 

 اند.  نیز معنای لغوی را مبنای تعریف اصطلاحی خود از ربا قرار داده
اند: «ربا شرعاً بیع یک مثل به مثل دیگر  ثانی و طباطبایی در تعریف ربا آورده ادریس، علامۀ حلی، شهید  ابن 

؛ شهید  ۳۰۱ ص.  ، ۲ ج.  ، ۱۴۱۲؛ علامۀ حلی،  ۲۵۳-۲۵۴ ص.  ، ۲ ج.   ، ۱۳۷۲ادریس،  (ابن   ١است با شرایط دیگر» 
شرایط دیگر را  با این تفاوت که صاحب مسالک  ؛  ) ۲۷۹ ص.   ، ۸ ج.   ، ۱۳۶۹؛ طباطبایی،  ۳۱۶ ص.   ، ۳ ج.   ، ۱۴۱۰ثانی،  

در تعریف خود ذکر کرده است: «مبادلۀ یکی از متماثلینی که با کیل و وزن در زمان صاحب شرع یا عادت، به دیگری  
 . ) ۳۱۶ ص.   ، ۳ ج.   ، ۱۴۱۰(شهید ثانی،    ٢ها» همراه با زیادی حقیقی یا حکمی در یکی از آن 

ترین ویژگی این تعریف، محدود بودن ربا به بیع است. فاضل مقداد و محقق کرکی ربا را در بیع منحصر مهم
فقه راوندی در کتاب  )  ۲۶۵ ص.   ،۴ ج.   ،۱۳۷۰؛ محقق کرکی،  ۳۶ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴اند (فاضل مقداد،  نکرده
جنس یا  معنای زیادی است و پس ربا همان زیادی همکند: «ربا در اصل بهگونه تعریف میربا را این  القرآن

در تعریف   زبدۀ البیانمقدس اردبیلی در کتاب  ).  ۴۵ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۶۹(راوندی،    ٣مماثل بر رأس مال است»
بدین )  ۴۳۲ ص.   ،۱۳۷۷ربا آورده است: «أنّه عبارۀ عن المعاوضۀ عن المکیل أو الوزن...» (مقدس اردبیلی،  

 داند. ترتیب وی با آوردن واژۀ «معاوضه»، ربا را محدود به بیع نکرده و آن را در دیگر معاوضات نیز جاری می
 ؛ )۴۰۹ ص.   ،۲ ج.   ،۱۴۱۰ربا دو قسم است: ربای معاملی و ربای قرضی (خمینی، 

عامل   ي ربا   ی م
ای که مشتمل بر زیادی یکی از عوضین  در معاملات پایاپای هرگونه زیادی در معاملۀ همجنس یا معامله 

شود. در ربای معاملی شخص (حقیقی یا حقوقی)  باشد، با فرض تحقق شرایط خاص، ربای معاملی نامیده می

 
 «أنّه شرعاً بیع أحد المتماثلین بالآخر مع شرائط اخر».. ١
قیقه أو «بیع أحد المتماثلین المقدرین بالکیل أو الوزن فی عهد صاحب الشرع علیه الصلاه و السلام، أو فی العاده بالآخر مع زیاده فی أحدهما ح.  ٢

لده و لا زوجاً مع  حکماً، أو اقتراض أحدهما مع الزیاده و ان لم یکونا مقدرین بهما اذا لم یکن باذل الزیاده حربیاً و لم یکن المتعاقدان والداً مع و 
 زوجته، انتهی».  

 «أصل الربا الزیاده، و الربا هو الزیاده علی رأس المال من جنسه أو مماثله».. ٣
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گیرد. مقدار اضافه شده را  دهد و در مقابل مقدار بیشتری از همان کالا از وی میبه شخص دیگر کالایی می
 ). ۲۴۸ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۱گویند (انصاری، ربای معاملی می

 یابد: ربای معاملی با دو شرط تحقق می 
الف) هر دو عوض از یک جنس باشند. معیار همجنس بودن، صدق یک اسم بر هر دو است، مانند گندم 

البته در مورد معنای اتحاد )  ۳۳۸ ص.   ،۲۳ ج.   ،۱۴۰۴گویند. (نجفی،  مرغوب و نامرغوب که هر دو را گندم می
 نظر وجود دارد که در ادامه مورد بررسی قرار خواهد گرفت.  جنس اختلاف

ای و وزنی مانند  ای یا وزنی معامله شوند. بنابر مشهور، ربا در معاملۀ اجناس غیر پیمانه ب) دو عوض، پیمانه 
 ).  ۲۶۹ ص.   ، ۵ ج.   ، ۱۴۱۱شوند، جریان ندارد (طوسی،  اجناسی که با شمارش یا متر یا مشاهده معامله می 

 ی قرض   ي ربا 
دهد صورت قرض میدر ربای قرضی، روند کار به این شکل است که شخص به شخص دیگر پولی را به

دهنده (مُقرض) هنگام  همراه مبلغی اضافی برگرداند. آن مبلغ اضافی که قرض که پس از زمان معین آن را به 
می  شرط  وام  قرض دادن  از  نامیده  کند  قرضی  ربای  کند،  دریافت  وام  اصل  بر  علاوه  (مقترض)  گیرنده 

ای باشد یا وزنی یا غیر آن (یزدی،  شده پیمانه داده کند مال قرض شود. در تحقق ربای قرضی فرق نمی می 
 ) ۱۲ ، ص. ۱ ، ج. ۱۳۹۸

این قسم از ربا شرایط ربای معاوضه را ندارد؛ به همین جهت در ربای قرضی فرقی بین مکیل و موزون و  
هنگام بازگرداندن، چیزی اضافه بدهد معدود نیست. تنها رکن آن، شرط مقدار اضافی است که شرط شود، به

  ، ۱۳۹۵خواه چیز اضافه از همان جنس باشد، یا جنس دیگر یا حتی خدمتی از خدمات باشد (مکارم شیرازی،  
 ).  ۵۰-۴۹ صص. 

 شده یرمزنگار  ارز
ها استفاده شده است (اخوان، نوعی ارز مجازی هستند که از فناوری رمزنگاری در طراحی آن   یارزهای رمز

واژه).  ۶۷ ص.   ،۱۳۹۸ به  وبستر-مِرِیمنامۀ  در  تنها  ارزی که  به «هرگونه  دارد،  رمزارز  دیجیتالی وجود  صورت 
ها و مدیریت انتشار کننده مرکزی ندارد، اما از سامانۀ توزیع شده برای ذخیرۀ تراکنشمعمولاً صادرکننده یا تنظیم

های متقلبانه بر رمزنگاری تکیه دارد» تعریف کند و برای ممانعت از جعل و تراکنشواحدهای جدید استفاده می
 ).  Merriam-Webster, 2019( شده است

شود،  های پیچیدۀ ریاضی انجام میرمزنگاری در این ارزها با کد کردن اطلاعات از طریق الگوریتم عملیات  
کند. ارزهای رمزی، برخلاف ارزهای دیجیتال رمزنگاری اطلاعات به افزایش امنیت ارزهای رمزی کمک می

شوند و هیچ شخص یا  و مجازی، غیرمتمرکز هستند؛ توسط هیچ حکومت، سازمان یا ارگان خاصی کنترل نمی
 ). ۶۷ ص.   ،۱۳۹۸ها را ندارد (اخوان، کاری در آننهادی توان کنترل یا دست 

 شوند؛ صورت کلی بر دو قسم تقسیم میرمزارزها به
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 ن ی کو 
روش  )Coin(  هاکوین از  استفادۀ  با  که  هستند  دیجیتال  پول  مینوعی  خلق  رمزنگاری  از  های  شوند. 

چین  چین ساخته شده است. بلاککوین اشاره کرد که بر اساس فناوری بلاکتوان به بیتمیها  ترین آن معروف
کند.  صورت شفاف ثبت و نگهداری میها را بهشده است که تمام معاملات کوینیک سامانۀ عمومی و توزیع 

ها  شوند و از امنیت و صحت آنکنندگان در شبکه به اشتراک گذاشته میچین توسط شرکتهای بلاکداده
می حاصل  بلاکاطمینان  دستشود.  و  تقلب  جلوی  دادهچین  میکاری  را  کوینها  از  برخی  مانند گیرد.  ها 

اند  کوین که توسط ساتوشی ناکاموتو طراحی شده است نشئت گرفته کش از پروتکل بیتکوینکوین و بیتلایت 
بلاک مونرو  و  ریپل  اتریوم،  مانند  دیگر  برخی  منحصربه و  تقسیم،  چین  تبادل،  قابل  دارند.  را  خود  فرد 

حلی برای انجام پرداخت، خرید و فروش، قابل شرکت در شبکۀ  شدن، حمل، ماندگار و محدود بودن، راهپذیرفته 
ها دارای  های کوین هستند. این پولکردن، از جملۀ ویژگی ها، قابل فرستادن و گرفتن یا استخراجچین آن بلاک

ها در صورت استفاده از فناوری  شوند، این پولعنوان ارز آن زنجیره شناسایی میزنجیرۀ بلاک خودشان و به
آینده جایگزین پول فیات شوند و همه میبلاک از آنچین، قابل استخراج هستند و قصد دارند در  ها  توانند 

 )۴۸ ص.   ،۱۳۹۸استفاده کنند و محصور به گروه خاصی نیستند. (ملامیرزایی، 
؛ ۲۶ ص.   تا،ها هستند (زندی حقیقی، بیکوین از انواع کوینکوین کش و لایتها، بیت کوینکوین، آلت بیت 

 )۴۸ ص.   ،۱۳۹۶ملامیرزایی و همکاران، 

 توکن 
عنوان یک روش پرداخت یا نوعی دارایی دیجیتال هستند که برای یک پروژۀ خاص، به) Token( هاتوکن

ها، قابل تبادل و تراکنش هستند، اما فقط در اکوسیستم  ها مانند کوینشوند. توکنیک حق مشارکت، صادر می
ها ممکن است برای اهداف مختلفی طراحی شوند، مانند نشان دادن یک دارایی پروژۀ خود ارزش دارند. توکن

بلیت   برای مثال،  پروژه و غیره.  به کارکردهای  دیجیتال، یک واحد ارزش، یک سهم شرکت، یک دسترسی 
توان آن را استخر یک توکن در دنیای واقعی است که فقط در زمان و محل مشخص قابل استفاده است و نمی

های دیجیتال هم همین طور هستند، فقط در پروژۀ خود قابل استفاده مثلاً برای خرید لباس استفاده کرد. توکن
تر نسبت به  کاربردهای گسترده)  ۴۸ ص.   ،۱۳۹۸؛ ملامیرزایی،  ۸۱ ص.   ،۱۳۹۹. (بامبارا و آلن،  و معامله هستند

های سهام  ها هستند. توکنهای توکنها، از ویژگی کوین، عدم قابلیت استخراج، استفاده از کوین برای خرید آن
آیند. ها به شمار میای و توکن پاداش از انواع توکنهای خدماتی، توکن سرمایهای، توکنهای سرمایهیا توکن

 ) ۸۱ ص.   ،۱۳۹۹(هلاکویی، 
 .ها پرداخته خواهد شددر جستار حاضر به بررسی جریان ربای معاملی در مبادلۀ آن

 ه ی رمزپا ي(معدودات) و ارزها  هایربا در شمردن انیدر خصوص جر  هادگاهید

ها از دیگری بیشتر باشد ربا  معامله یکی از آنطور که گذشت، اگر عوضین مماثل عرفی باشند و هنگام  همان
شوند؛ پیمانه، وزن، عدد، زرع و مشاهده از  های متفاوتی سنجیده میتحقق خواهد یافت. عوضین با مقیاس
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برای سنجش اجناس مورد استفاده قرار میجمله مقیاس گیرد. مطابق روایات (حر عاملی، هایی هستند که 
ای  طور وزنی یا پیمانه ، تحقق ربای معاملی در صورت تفاضل، در مورد کالاهایی که به )۴۳۴ ص.   ، ۱۲ ج.   ،۱۴۱۱

به  معامله می  شوند، مسلم است. ولی فقیهان در انحصار ربای معاملی در مکیل و موزون و تعدی حکم آن 
 معدودات یا مشاهدات با یکدیگر اختلاف دارند؛ 

 ها یشمردن ۀ معامل در  ربا جواز
؛ شهید ۲۶۹ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۴؛ کرکی،  ۲۶۹ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۰۷اند (طوسی،  مشهور فقیهان این قول را پذیرفته

و معتقدند )  ۷۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۷؛ حکیم،  ۳۵۷ ص.   ؛ خویی،۵۳۷ ص.   ،۱ ج.   ؛ خمینی،۳۲۲ ص.   ،۳ ج.   ثانی،
 شوند. شود که غیر از این دو صورت سنجش میربا تنها در مکیل و موزون جریان دارد و شامل اجناسی نمی

کنند، لذا باید این دسته این گروه برای این ادعای خود به روایاتی که در این خصوص وارد شده استناد می 
 از روایات مورد بررسی سندی و دلالی قرار گیرند: 

 اول   ت ی روا 
پرسد: معاملۀ گوسفند با دو گوسفند و تخم در روایات وارد شده است که منصور از معصوم علیه السلام می

مرغ با دو تخم مرغ چه حکمی دارد؟ ایشان فرمودند: «اگر مکیل و موزون نباشد مشکلی ندارد.» شیخ مثل 
 ١آورد که در صورتی در عوضیت چیز مکیل و موزون نباشد.این روایت را نقل کرده ولی در انتها می

م   ت ی روا   دو
کند که از ایشان در خصوص معاملۀ محمد بن حسن با اسناد خود از حضرت صادق علیه السلام نقل می

یک تخم مرغ در برابر دو تخم مرغ پرسیدم و ایشان فرمودند: «مشکلی ندارد.» معاملۀ یک بالش با یک لباس  
در برابر دو اسب چطور؟ ایشان فرمودند: «مشکلی ندارد» و سپس  چطور؟ فرمودند: «مشکلی ندارد.» اسب  

از جنس واحد هستند،  و  با یک چیز که مثل هم  دو  معاملۀ  باشد،  یا موزون  فرمودند: «هرچیزی که مکیل 
برابر یک معامله شود.»صحیح نیست ولی درصورتی ندارد که دو در  نباشند مشکلی  یا موزون  در    ٢که مکیل 

روایتی دیگر از ایشان نقل شده است که فرمودند: «معاملۀ دو لباس با یک لباس مشکلی ندارد.» (طوسی، 
 ).  ۱۰۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۷

 
وبَ بْنِ نُوحٍ عَ .  ١ یُّ

َ
حْمَدَ عَنْ أ

َ
دِ بْنِ أ دِ بْنِ یَحْیَی وَ غَیْرِهِ عَنْ مُحَمَّ دُ بْنُ یَعْقُوبَ عَنْ مُحَمَّ اسِ بْنِ عَامِرٍ عَنْ دَاوُدَ بْنِ الْحُصَیْنِ عَنْ مَنْصُورٍ «وَ مُحَمَّ نِ الْعَبَّ

اتَیْنِ وَ الْبَیْضَ  اهِ بِالشَّ لْتُهُ عَنِ الشَّ
َ
دِ بْنِ سَ  هِ بِالْبَیْضَتَیْنِ قَالَ: سَأ یْخُ بِاسْنَادِهِ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مُحَمَّ وْ وَزْناً. وَ رَوَاهُ الشَّ

َ
سَ مَا لَمْ یَکُنْ کَیْلاً أ

ْ
مَاعَهَ عَنِ  قَالَ لاَ بَأ

هُ قَالَ مَا لَمْ یَکُنْ فِیهِ کَیْلٌ وَ لاَ وَزْنٌ».   نَّ
َ
 ابْنِ رِبَاطٍ عَنْ مَنْصُورِ بْنِ حَازِمٍ مِثْلَهُ الاَّ أ

دِ بْنِ سَمَاعَهَ عَنِ ابْنِ رِبَاطٍ عَنِ ابْنِ مُسْکَانَ عَ . ٢ دُ بْنُ الْحَسَنِ بِاسْنَادِهِ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مُحَمَّ لْتُهُ  «مُحَمَّ
َ
هِ ع قَالَ: سَأ بِی عَبْدِ اللَّ

َ
نْ مَنْصُورِ بْنِ حَازِمٍ عَنْ أ

سَ بِهِ وَ 
ْ
الَ لاَ بَأ

َ
سَ بِهِ ثُمَّ قَالَ کُلُّ شَیْ عَنِ الْبَیْضَهِ بِالْبَیْضَتَیْنِ ق

ْ
سَ بِهِ وَ الْفَرَسِ بِالْفَرَسَیْنِ فَقَالَ لاَ بَأ

ْ
وْبَیْنِ قَالَ لاَ بَأ وْبِ بِالثَّ وْ یُوزَنُ فَلاَ یَصْلُحُ   الثَّ

َ
ءٍ یُکَالُ أ

سَ بِهِ اثْنَیْنِ بِوَاحِ 
ْ
بِی جَعْفَرٍ ع مِثْلَیْنِ بِمِثْلٍ اذَا کَانَ مِنْ جِنْسٍ وَاحِدٍ فَاذَا کَانَ لاَ یُکَالُ وَ لاَ یُوزَنُ فَلاَ بَأ

َ
دٍ. وَ عَنْهُ عَنِ ابْنِ رِبَاطٍ عَنْ جَمِیلٍ عَنْ زُرَارَهَ عَنْ أ

وْبَیْنِ». قَالَ: لاَ  وْبِ بِالثَّ سَ بِالثَّ
ْ
  بَأ
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م   ت ی روا   سو
پوشاند. در میان کند که ایشان مردم عراق را میمحمد بن از حضرت امیر مؤمنان علیه السلام نقل می

امام حسین علیه  ها حلهلباس امتناع کردند. ای خوب وجود داشت،  ایشان  را خواست. پس  آن حله  السلام 
تا اینکه پنج حله  جای آن دو حله می حضرت ابی عبدالله علیه السلام فرمودند به  دهم. ایشان امتناع کردند 

رسید و سپس حله را به ایشان دادند و پنج حله را از ایشان گرفتند و در حجره قرار دادند و فرمودند پنج تا در برابر 
 ). ۱۵۴ ص.   ،۱۸ ج.   (حر عاملی، ١یکی گرفتم

 معدودات  ۀمعامل در  ربا جواز عدم
  دانند (شیخ مفید، شیخ مفید، سلار، بحرانی و شهید مطهری، موضوع ربای معاملی را شامل معدودات هم می

شیخ مفید ).  ۷۸ ص.   ،۱۳۷۲؛ مطهری،  ۲۵۱ ص.   ،۱۹ ج.   ؛ بحرانی،۱۷۹ ص.   ،۱۴۰۴؛ سلار دیلمی،  ۶۰۵ ص. 
شوند، حکم اشیای مکیل و موزون است و اگر از یک  صورت عددی معامله می گوید: حکم اشیایی که به می

صورت نسیه جنس باشند، خرید و فروش با تفاضل، جایز نیست و اگر جنسشان مختلف باشد، معاملۀ آن به 
 اند: ای ذکر نمودهاین گروه نیز برای ادعای خود، ادله ). ۶۰۵ ص.   ،۱۴۱۰جایز نیست (شیخ مفید، 

) ۴۸۳ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۸۵فارس،  معنای زیادی است (ابنالف. اطلاق لفظ ربا: لفظ ربا از نظر لغت که به 
 ).  ۸۵ ص.   ،۵ ج.   ،۱۴۱۲اطلاق داشته و دلالت بر تحقق ربا در معدودات دارد (علامۀ حلی، 

روایت: «لاربا الا فی ما یکال او یوزنه»  ب. ملاک حرمت ربا: ملاک حرمت ربا ظلم بودن آن است. همچنین،  
با مشاهده معامله می  و  نبوده  و کیل  توزین  قابل  به هیچ نحو  بنابراین، شامل  دربارۀ کالاهایی است که  گردند؛ 

شود، زیرا معدودات قابل کیل و توزین هستند. بر این اساس، ربا در معدودات محقق است و در  معدودات نمی 
 ).  ۷۱ ص.   ، ۲ ج.   ، ۱۳۸۴؛ طباطبایی حکیم،  ۱۹۰ ص.   کالاهای قابل مشاهده راه ندارد (مظهری، 

  ، ۱۴۱۲ج. روایات: طرفداران دیدگاه مذکور جهت اثبات نظر خود به روایات محمد بن مسلم (حر عاملی،  
ابن) ۱۵۴ ص.   ،۱۸ ج.  و  عاملی،  ،  (حر  نموده)  ۱۶۰،  ۱۸ ج.   ،۱۴۱۲مسکان  بر استناد  مذکور  روایات  اند. 

 ممنوعیت فروش دو لباس یا دو حیوان به یک لباس با یک حیوان دلالت دارند.  

 اول   ت ی روا 
توان دو لباس کم کیفیت را با یک  گوید از امام صادق علیه السلام سؤال کردم: آیا میمحمد بن مسلم می

لباس خوب و یک شتر را با دو شتر و یک دابه یا دو دابه را معاوضه کرد؟ ایشان در جواب فرمودند: حضرت  
اینکه صنف آن داریم مگر  این کار کراهت  انجام  از  نیز  ما  این کار کراهت داشتند و  از  السلام  ها علی علیه 

 
«حسن محمد بن الحسن [بازسازی] باسناده عن الحسین بن سعید [بازسازی]عن فضاله عن أبان عن سلمه عن أبی عبد الله ع عن أبیه ع عن علی  .  ١

اهُ الْحُسَیْنُ عَ  لَهَا ایَّ
َ
الَ فَسَأ

َ
دَهٌ ق هٌ جَیِّ اسَ بِالْعِرَاقِ وَ کَانَ فِی الْکِسْوَهِ حُلَّ هُ کَسَا النَّ نَّ

َ
بَی فَلَمْ    لَیْهِ ع قال: أ

َ
تَیْنِ فَأ عْطِیکَ مَکَانَهَا حُلَّ

ُ
نَا أ

َ
بَی فَقَالَ الْحُسَیْنُ أ

َ
لاَمُ فَأ السَّ

هَ وَ جَعَلَ الْحُلَلَ فِی حِجْرِهِ وَ قَالَ  عْطَاهُ الْحُلَّ
َ
خَذَهَا مِنْهُ ثُمَّ أ

َ
ی بَلَغَ خَمْساً فَأ   لآَخُذَنَّ خَمْسَهً بِوَاحِدَهٍ».  یَزَلْ یُعْطِیهِ حَتَّ
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ها نیز پرسیدم. ایشان فرمودند: ما نسبت  گوید در مورد شتر و گاو و گوسفند یا یکی از آنمتفاوت باشد. راوی می
 ).  ۱۵۴ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۱۱(حر عاملی،  ١ها نیز کراهت داریمبه این

م   ت ی روا   دو
گفت: کند که در مورد مردی که میحسین بن سعید با اسناد خود از حضرت صادق علیه السلام روایت می

دهم.» ایشان جواب دادند: «این کار درست  «اسب خود را با اسب من تعویض کن من چیزی بیشتر به تو می
دهم»، ولی اگر بگوید: «اسب خود را به فلان قیمت به من بده و من اسب خود را به فلان قیمت می  ٢نیست.»

 ). ۱۰۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۰۷شود (طوسی، معامله بدون اشکال می

 معدودات یۀنس ۀمعامل در  ربا جواز عدم
اند و معتقدند:  قائل به تفصیل شده )  ۲۵۴ ص.   ،۱۳۹۰حمزه (ابن  و  )۳۷۷ ص.   ،۱۴۰۷(  نهایهشیخ طوسی در  

 مبادلۀ غیرمکیل و موزون همراه با زیادی در معاملات نقد، جایز و در معاملات نسیه ممنوع است. 
 اند: این گروه برای ادعای خود به برخی روایات استناد نموده 

 ی حلب   ت ی روا :  اول   ل ی دل 
کند که اگر غذا، اجناس یا چیز دیگری متفاوت  حسین بن محمد از حضرت صادق علیه السلام روایت می 

  ٣صورت دست به دست (نقدی)، اشکالی ندارد ولی نسیه آن درست نیست باشند، فروش دو در برابر یک آن، به 
عاملی،  ۹۳ ص.   ، ۷ ج.   ، ۱۴۰۷؛ طوسی،  ۱۹۱ ص.   ، ۵ ج.   (کلینی،  حر  روایت    . ) ۱۵۷ ص.   ، ۱۸ ج.   ، ۱۴۱۱؛  این 

مشتمل بر زیاده در دو مورد جایز نیست: بیع مکیل و موزون به غیرهمجنس ای  آورد که بیع نسیهچنین بر می
ماهه که در این مورد اگر معامله نقد باشد صحیح است، زیرا  (مثل ده کیلو برنج در قبال بیست کیلو گندم شش

جنس مکیل هم  غیرهمجنس بودن است اما در مورد نسیه حتی در  ربا در معاملۀ مکیل و موزون مشروط به هم
معامله باطل است) و بیع غیر مکیل و موزون به همجنس خود (مثل بیع یک میلیون در قبال یک میلیون و  

 ماهه). نیم شش

 
هِ ع عَنِ ال.  ١ بَا عَبْدِ اللَّ

َ
لْتُ أ

َ
الَ: سَأ

َ
دِ بْنِ مُسْلِمٍ ق ادِ بْنِ عِیسَی عَنْ حَرِیزٍ عَنْ مُحَمَّ وْبِ الْمُرْتَفِعِ وَ الْبَعِیرِ بِالْبَعِیرَیْنِ وَ «وَ عَنْهُ عَنْ حَمَّ دِیئَیْنِ بِالثَّ وْبَیْنِ الرَّ ثَّ

تَیْنِ فَقَالَ کَرِهَ  ابَّ هِ بِالدَّ ابَّ لْتُهُ عَنِ الاْبِلِ وَ الْبَقَرِ وَ الْ   الدَّ
َ
نْفَانِ قَالَ وَ سَأ نْ یَخْتَلِفَ الصِّ

َ
حَدِهِنَّ فِی هَذَا الْبَابِ قَالَ نَعَمْ ذَلِکَ عَلِیٌّ ع فَنَحْنُ نَکْرَهُهُ الاَّ أ

َ
وْ أ

َ
غَنَمِ أ

 نَکْرَهُهُ».
جُلِ یَقُولُ عَاوِضْنِی بِفَرَسِی فَ   ]الْحُسَیْنُ بْنُ سَعِیدٍ [«عَنْهُ  .  ٢ هُ سُئِلَ عَنِ الرَّ نَّ

َ
هِ ع أ بِی عَبْدِ اللَّ

َ
زِیدُکَ قَالَ لاَ عَنْ صَفْوَانَ عَنِ ابْنِ مُسْکَانَ عَنْ أ

َ
رَسَکَ وَ أ

عْطِیکَ فَرَسِی بِکَذَا وَ کَذَا
ُ
عْطِنِی فَرَسَکَ بِکَذَا وَ کَذَا وَ أ

َ
 ».  یَصْلُحُ وَ لَکِنْ یَقُولُ أ

بِی عَبْدِ اللَّ .  ٣
َ
دٍ عَنْ أ بَانٍ عَنْ مُحَمَّ

َ
نْ ذَکَرَهُ عَنْ أ دٍ عَمَّ ی بْنِ مُحَمَّ دٍ عَنْ مُعَلَّ وْ شَیْ «الْحُسَیْنُ بْنُ مُحَمَّ

َ
وْ مَتَاعٍ أ

َ
ءٍ مِنَ هِ ع قَالَ: مَا کَانَ مِنْ طَعَامٍ مُخْتَلِفٍ أ

ا نَظِرَهً فَلاَ تَصْلُحُ».  مَّ
َ
سَ بِبَیْعِهِ مِثْلَیْنِ بِمِثْلٍ یَداً بِیَدٍ فَأ

ْ
شْیَاءِ یَتَفَاضَلُ فَلاَ بَأ

َ
 الأْ
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م   ل ی دل   زراره   ت ی روا :  دو
کند که ایشان فرمودند: «یک شتر در برابر دو شتر و یک  علی بن ابراهیم از حضرت صادق علیه السلام نقل می 

 ).  ۱۹۰ ، ص. ۵ ج.   ، ۱۳۸۷  (کلینی،   ١حیوان در برابر دو حیوان اگر دست به دست (نقدی باشد)، مشکلی ندارد» 
ای بوده و بنابراین مفاد استناد به روایت بدین شکل است که قید «یدا بید» در این روایت، احتراز از بیع نسیه

  ،اسب و... که مکیل و موزون نیستندای مشتمل بر زیاده در امثال شتر و  روایت چنین خواهد بود که بیع نسیه
 ممنوع است. 

م   ل ی دل  رحمن   ت ی روا :  سو دال ن   عب الله ی اب   ب  عبدا
از حکم خرید و فروش یک غلام در  (ع)  گوید از حضرت صادق  کند ابی بن عبدالله می محمد بن یحیی نقل می 

چنینی همۀ  ایشان فرمودند: «خرید و فروش این   ، برابر دو غلام، و یک برده در برابر یک برده و پول سؤال کردند 
این    ). ۱۹۱ ص.   ، ۵ ج.   ، ۱۳۸۵(کلینی،    ٢صورت دست به دست (نقدی) هیچ اشکالی ندارد» ها به حیوان  منطوق 

به حیوان   نقدی حیوان  بیع  در  تفاضل  تجویز  است -روایت  معدودات  از  آن    -که  مفهوم  و  به -است  توجه  با 
 ای مشتمل بر زیادۀ حیوان به حیوان است. عدم جواز بیع نسیه -احترازی بودن قید «یدا بید»

 یمشاهد یکالاها در معامله  در  ربا جواز
به روایات، ربای معاوضی را مختص کالاهایی می با استناد  بهبرخی  وسیلۀ مشاهده خرید و فروش  دانند که 

وْ یُوزَنُ»  وی درصدد توجیه روایاتی که در آن عبارت  )  ۱۳۹۶شوند (سبحانی،  می
َ
بَا الاَّ فِیمَا یُکَالُ أ «لاَ یَکُونُ الرِّ

ها معتقدند ربای اند، زیرا آن به کار رفته است برآمده و معتقد است: ممکن است این روایات در رد عامه وارد شده
اش حرام است، در شش چیز جریان دارد به بیان دیگر: این روایات مفهوم ندارند معاوضی که تفاضل و زیادی

که اگر گفتیم ربا در مکیل و موزون جریان دارد تا معنایش این باشد که پس در معدود و مذروع ربا نیست، این  
ها را  خواهند آن سنت دارند و می روایات مفهوم ندارند و نظر به این قسمت هم ندارند، بلکه نظر به دیدگاه اهل

فرماید این شش تا  ت، بلکه امام علیه السلام میگویید نیسرد کنند که ربا منحصر به شش چیزی که شما می
اند یا از  ها گفتهاند و الا میزان مطلق مکیل و مطلق موزون است، اتفاقاً همان شش چیزی که آناز قبیل مثال

یا اینکه باید گفت برخلاف عبارت   یا از قبیل موزون  که قابل توجیه    »لا ربا فی المعدود«قبیل مکیل هستند 
شود، توان مراد از آن اخراج آنچه باشد که با مشاهده خرید و فروش مینیست، این عبارت قابل توجیه است و می

همگی از قبیل کالاهایی هستند که با مشاهده خرید   ، روایات مورد بحث وجود دارنددر  هایی که  زیرا تمامی مثال
 ). ۱۹۱ ص.   ، ۵ ج.   ، ۱۳۸۵کلینی،  شوند مانند حیوانات و تخم مرغ و لباس (و فروش می

 
دُ بْنُ اسْمَاعِیلَ، عَنِ الْفَضْلِ بْنِ شَاذَا.  ١ بِی عُمَیْرٍ؛ وَ مُحَمَّ

َ
بِیهِ، عَنِ ابْنِ أ

َ
بِی عُمَیْرٍ، عَنْ جَمِیلٍ،    نَ، عَنْ صَفْوَانَ بْنِ یَحْیَی «عَلِیُّ بْنُ ابْرَاهِیمَ، عَنْ أ

َ
وَ ابْنِ أ

تَیْنِ  ابَّ هُ بِالدَّ ابَّ لاَمُ، قَالَ: «الْبَعِیرُ بِالْبَعِیرَیْنِ، وَ الدَّ بِی جَعْفَرٍ عَلَیْهِ السَّ
َ
سٌ». عَنْ زُرَارَهَ: عَنْ أ

ْ
 ، یَداً بِیَدٍ، لَیْسَ بِهِ بَأ

دُ بْنُ یَحْیَی .  ٢ بِی عَبْدِ  «مُحَمَّ
َ
حْمَنِ بْنِ أ بَانٍ، عَنْ عَبْدِ الرَّ

َ
دٍ، عَنْ عَلِیِّ بْنِ الْحَکَمِ، عَنْ أ هِ بْنِ مُحَمَّ لاَمُ  ، عَنْ عَبْدِ اللَّ هِ عَلَیْهِ السَّ بَا عَبْدِ اللَّ

َ
لْتُ أ

َ
الَ: سَأ

َ
هِ، ق اللَّ

هِ یَداً بِ  سَ بِالْحَیَوَانِ کُلِّ
ْ
رَاهِمِ ؟ قَالَ: «لاَ بَأ ). در برخی اسناد عبارت«لا ۱۹۱ ص.   ،۵ ج.   یَدٍ (کلینی، وسائل الشیعهعَنِ الْعَبْدِ بِالْعَبْدَیْنِ، وَ الْعَبْدِ بِالْعَبْدِ وَ الدَّ

هِ» به کار برده شده است (الفقیه،بأس بالحیوان کلها» به سَ بِالْحَیَوَانِ کُلِّ
ْ
؛ حر عاملی، ۱۱۸ ص.   ،۷ ج.   ؛ طوسی، التهذیب،۲۸۰ ص.   ، ۳ ج.   جای «لاَ بَأ

 )».  ۱۵۶ ص.   ،۱۸ ج.   وسائل الشیعه،
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جمیل از امام :  کنند ولی باید مورد بررسی قرار گیردالبته روایتی وجود دارد که ابتدائاً این قول را تأیید می 
کند که ایشان فرمودند اگر یک لباس در برابر دو لباس فروخته شود مشکلی ندارد  صادق علیه السلام نقل می

 ١و در سندی دیگر این روایت آمده است و در ادامه «زمانی که طول و عرض در آن وصف شود» آورده شده است
 )۱۵۳ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۱۱(حر عاملی، 

 ها دگاهید  ۀادل ینقد و بررس

 ی سند  یبررس 
روایات دال بر جواز ربا در معدودات علاوه بر اینکه خلاف اصل مسلم حرمت و بطلان ربای معاملی است، 
تماماً مشکل سندی دارند؛ در روایت اول داود بن الحصین حضور دارد که در مورد اعتماد بودن وی اشکال  

او را واقفی معرفی  )۱۵۹ ص.   ،۱۳۸۹داند (نجاشی،  وجود دارد: برخلاف نجاشی که وی را ثقه می ، طوسی 
و حلی نیز با استناد به این قول طوسی در رابطه با روایات وارد شده از او،  )  ۳۳۶ ص.   ،۱۲۷۳کرده (طوسی،  

 ). ۲۲۱ ص.   ،۱۴۱۱داند (علامۀ حلی،  تر میتوقف را قوی
غیرامامی حسن بن محمد بن سماعه در روایت دوم غیرامامی است. در صورتی قول قابل اعتماد بودن راوی  

آنکه در مسئلۀ حاضر از راویان امامیه  درست باشد، نباید روایتی برخلاف آن از راویان امامیه نقل شده باشد، حال
توان به روایت حسن بن محمد بن سماعه عمل  روایتی برخلاف محتوای این روایت نقل شده است پس نمی

نمود. اسمی از سلمۀ ابوحفض که یکی از راویان روایت سوم است نیز در منابع رجالی نیامده است و لذا مجهول 
 گردند.  های این شخص ضعیف تلقی میبوده و روایت

های مختلف، مورد اعتماد بودن یکی از روایات دال بر عدم جواز ربا در معدودات صحیح است. بنا به نقل 
(کشی،  است  امام شمشیر کشیده  بر  زیرا وی  تردید است،  مورد  اول  روایت  در  الله سجستانی  عبد  بن  حریز 

توان آن را مبنای  لذا با وجود مطابق اصل بودن این روایت نمی  .)۱۴۴ ص.   ،۱۳۸۳؛ نجاشی،  ۶۸۰ ص.   ،۱۳۹۰
داد قرار  اعتماد هستند. (علامۀ حلی،    ،عمل  مورد  روایت دوم همگی  راویان  نجاشی، ۴۹ ص.   ،۱۴۱۲ولی  ؛ 

 ). ۲۱۴ ص.   ،۱۳۸۳؛  ۱۹۷ ص.   ،۱۳۸۳
روایات دال بر عدم جواز ربا در نسیۀ معدودات نیز همگی مشکل سندی دارند؛ در روایت اول، معلی بن 

أبو الحسن«مضطرب الحدیث و المذهب» است (نجاشی،   البصری  در روایت دوم )  ۴۱۸ ص.   ،۱۳۸۳محمد 
در روایت سوم  ) ۱۶ ص.   ،۱۳۸۳ محمد بن اسماعیل مجهول و ابراهیم بن هاشم القمی مهمل است (نجاشی، 

 نیز عبدالله بن محمد بن عیسی الأشعری مجهول است.  
؛ علامۀ حلی، ۳۵۵ ص.   ،۱۴۰۹روایت دال بر عدم جریان ربا در معاملۀ مشاهدات صحیح است. (طوسی،  

 ). ۴۰۳ ص.   ،۱۳۹۳؛ نجاشی، ۴۹ ص.   ،۱۴۰۴

 
بِی  .  ١

َ
وْبَیْنِ. وَ بِاسْنَادِهِ «وَ عَنْهُ عَنِ ابْنِ رِبَاطٍ عَنْ جَمِیلٍ عَنْ زُرَارَهَ عَنْ أ وْبِ بِالثَّ سَ بِالثَّ

ْ
بِی    ] [محمد بن الحسن   جَعْفَرٍ ع قَالَ: لاَ بَأ

َ
عَنِ الْحُسَیْنِ بْنِ سَعِیدٍ عَنِ ابْنِ أ

هِ ع مِثْلَ ذَلِکَ وَ قَالَ: اذَا   بِی عَبْدِ اللَّ
َ
دِ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ أ ولَ فِیهِ وَ الْعَرْضَ».  نَجْرَانَ عَنْ حَمْزَهَ بْنِ حُمْرَانَ عَنْ مُحَمَّ  وَصَفْتَ الطُّ
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 اتی روا یدلال یبررس 
است که روایت    گونه ها بدیندو روایت صحیح و قابل اعتماد هستند و دلالت آن  ،های سندیبا توجه به بررسی

ولی در روایت دوم خرید و   ،کندهیچ استثنایی مطرح نمی  و  اول مطابق با عموم حرمت ربای معاوضی بوده
دهد  نشان می   و این بلامانع است    ، ها وصف شود های آن که ویژگی درصورتی   ، فروش یک لباس در برابر دو لباس 

   کند. ربا در مشاهدات بلامانع است و مطلبی در خصوص جریان یا عدم جریان ربا در معدودات، بیان نمی 
دانند چند دلیل دیگر نیز وجود دارد که نشان  علاوه بر اینکه روایات معدودات را نیز مشمول حرمت ربا می

 دهد ربا در معدودات نیز جریان دارد؛ می

 اول   ل ی دل 
هایی که در روایات برای ما لا یکال او یوزن آمده است مشاهدات دهد که تمام مثالبررسی روایات نشان می

از   البعیر  است،  و  بالحلتین»  «الحلة  و  «بالفرسین»  الفرس  و  بالثوبین  «الثوب  و  بالشاتین»  «الشاةَ  قبیل: 
ها قیمی و مشاهد  باشد. همه آن بالبعیرین» و «الدابة «بالدابتین و العبد» «بالعبدین» و «الحیوان بالحیوان» می

فهمیم  های قیمی با مکیل و موزون مقابله داده شده است و از قرینۀ مقابله می هستند و در روایات بین مثال
فرماید: «سألته عن الشاة  باشد. مثلاً در موثقۀ منصور میکه مراد از مکیل و موزون در احادیث مطلق مثلی می

).  ۱۳۴ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۰۹بالشاتین و البیضة بالبیضتین، قال: لا بأس، ما لم یکن کیلاً أو موزوناً» (حر عاملی،  
سخن از «البیضه»، «الثوب» «الفرس» آمده است (حر عاملی،   (ع) ور بن حازم از امام صادقیا در موثقۀ منص

 ). ۱۵۳ ص.   ،۱۸ ج.   ،۱۴۰۹
حتی اگر لا ربا فی ما لا یکال او یوزن را تخصیص ادلۀ ربا تلقی شود، قطعاً معدودات   ،بنابر آنچه گفته شد

شود و حتی اگر در مفهوم ما لا یکال او یوزن شک کنیم که آیا وزن و کیل فعلی است یا آنچه را شامل نمی
باید به ادلۀ حرمت ربا و عمومات در این زمینه  باز  امکان وزن و کیل کردن آن وجود دارد مطلق امور مثلی 

 تمسک کنیم زیرا تمسک به عام در شبهۀ مفهومیه مخصص خواهد بود. 

م   ل ی دل   دو
کنند؛ اگر واقعاً ربای معاوضی منحصر باشد به مکیل و موزون، رباخواران از این جریان سوءاستفاده می

جای اینکه صد تخم مرغ را به کسی قرض بدهد و بعد از چند ماه صد و بیست تخم مرغ زیرا یک ربا خوار به
فروشم، معنی ندارد که شرع مقدس  گوید من صد تخم مرغ نقد را صد و بیست تخم مرغ نسیه میبگیرد، می 

 چیزی را تحریم کند، اما راهش را در جای دیگر باز کند، این نقض غرض است. 

م   ل ی دل   سو
اگر گفته شود در ربای معاوضی، فقط بیع مکیل و موزون با تفاضل و زیادی حرام است، رباخواران از راه  

گوید من یک  شوند: اسکناس که از قبیل معدودات است و مثلاً ربا خوار به طرف مقابلش میدیگری وارد می
فروشم در مقابل یک میلیون و پانصد هزار تومان نسیه، ولذا این اشکال نیز  میلیون تومان نقد را به شما می

 لاینحل باقی خواهد ماند. 
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م   ل ی دل   چهار
نظر دارند و  تحقق ربا در دینار و درهم قدر متیقن از ثبوت ربای معاملی است و همۀ مسلمانان بر آن اتفاق 

در برخی روایات دیگر در مقام تعریف ربا به دراهم بدراهم تعریف شده است، مانند صحیحۀ عُمَرَ بْنِ یَزِیدَ عَنْ 
هِ  بِی عَبْدِ اللَّ

َ
بَا بِعْ وَارْبَحْ وَ لاَ تُرْبِ   (ع) أ مَ الرِّ هُ الْبَیْعَ وَحَرَّ حَلَّ اللَّ

َ
دْ أ

َ
الَ: یَا عُمَرُ ق

َ
هُ ق نَّ

َ
الَ    -فِی حَدِیثٍ أ

َ
بَا ق لْتُ وَ مَا الرِّ

ُ
ق

 ). ۴۴۷ ص.   ،۱۷ ج.   ،۱۴۰۹الحدیث (حر عاملی،  -دَرَاهِمُ بِدَرَاهِمَ مِثْلَیْنِ بِمِثْلٍ 
ای عمر خداوند بیع را حلال و ربا را حرام کرده است بفروش و سود ببر ولی ربا نگیر! پرسیدم ربا چیست؟  

که معاملات درهم و دینار به دو صورت انجام  فرمود چند درهم به چند درهم دو مثل در مقابل یک مثل درحالی
صورت  شده است؛ هم وزنی و هم عددی اگرچه محقق خویی معتقد است همۀ معاملات درهم و دینار بهمی

فرماید: سیرۀ قطعیه بر این امر استوار شده  باشد. ایشان می ها وزنی نمی کدام از آن عددی بوده است و هیچ
کند، بلکه اصلاً  کنند و هیچ کسی در این مطلب شک نمیاست که با نقدهای مسکوک معاملۀ معدودات می 

ها یک از مردم یا اکثر آنمکیل هستند یا موزون هستند بلکه اصلاً هیچها  به آن التفاتی ندارد و اینکه آیا این
حسب اصل خود بر یک میزان خاص بوده است و  داند بهداند مگر اینکه میمقدار دراهم مسکوک رایج را نمی

دهیم که کسی  هایی که قبلاً در ایران بوده است. خلاصه ما احتمال نمیمشهور بین مردم شده باشد مثل قرآن
از  نقود  گفتیم که  ما  این مطلبی که  بر  امر  این  و  باشند  از قبیل معدودات  رایج  دنانیر  و  دراهم  شک کند که 

 ). ۳۳۰ ص.   ،۵ ج.   تا،کند (خویی، بیمعدودات هستند دلالت می
اگر این فرمایش محقق خویی صحیح باشد دلیل واضحی بر جریان ربا در معدودات مثلی خواهد بود، چون 

ها معدود باشند تخصیص وارد در لا ربا الا فی  ثبوت ربا در دراهم و دنانیر از قطعیات و مسلمات است و اگر این
به یوزن  او  یکال  به ما  نه  بود،  خواهد  قیمیات  مشاهدات  و  معنای  بالفعل  موزون  و  مکیل  غیر  مطلق  معنای 

 شود. معدودات مثلی را شامل نمی
توان قبول کرد خویی همراهی نمود و نمی صورت کامل با فرمایش محقق  توان به رسد نمیاما به نظر می 

شده است؛ بلکه باید پذیرفت که دراهم و صورت معدود در معاملات به کار گرفته می که همۀ دنانیر و دراهم به 
صورت وزنی  صورت عددی و گاهی بهگرفته است؛ گاهی به دنانیر به دو گونه در معاملات مورد استفاده قرار می

تنها   و  معامله  واسطۀ  دینار  و  درهم  که  است  بوده  مردم  معاملات جاری  در  گاهی  دینار  و  درهم  با  معاملات 
عنوان طرفین معامله و دو کالا با  ها بهشده است و گاهی در صرافیعنوان ثمن و قیمت کالاها محسوب میبه 

 شده است.  همدیگر معامله می 
داده و  شده است و با دقت وزن کرده و عیار آن را تشخیص میها وزنی معامله میدر معاملات در صرافی

می واضح  را  آن  بودن  مغشوش  غیر  یا  بودن  معامله  مغشوش  مردم عددی  جاری،  معاملات  در  لکن  نمودند 
 گرفته است. ها معیار قرار میشده است و قدرت خرید آن می

کردند ولی با توجه به قدرت خرید آن معامله را اگرچه مردم به اعتماد اینکه سکه صحیح است معامله می
اند و احدی  اند اصلاً از وزن آن نیز خبر نداشتهطور که محقق خویی فرمودهدادند نه وزن آن و همانانجام می

که در از فقیهان نگفته است که شرط است در معاملات با دینار و درهم که همۀ افراد وزن آن را بدانند درحالی
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معاملات اشیای موزون شرط است که وزن آن دانسته شود و بسیاری از فقیهان به وجود این دو نوع معامله 
کرده اشاره  دینار  و  درهم  نموده دربارۀ  توجیه  آن  به  توجه  با  را  روایات  برخی  تفاوت  و  که میاند  دلیل  اند  تواند 

و شیخ صدوق  ) ۱۰۰ ص.   ،۳ ج.   ،۱۳۹۰مناسبی بر وجود چنین امری باشد؛ مثلاً جناب شیخ طوسی (طوسی، 
فرمایند که این روایت با روایات دیگر تنافی ندارد چون  ذیل حدیثی می )  ۱۹۱ ص.   ،۳ ج.   ،۱۴۱۳قمی (صدوق،  

شده است؛ گاهی دراهم وزنی بوده است، دراهم غیررایج چنین بوده است و گاهی  دراهم به دو گونه معامله می 
شده است و اختلاف این  صورت غیروزنی و با قدرت خریدش معامله میبه دراهم مرسوم و رایج بوده است که  

 باشد. خاطر این دو نوع معامله با درهم میروایت با روایات دیگر به
مثلی  کند که در معدودات  توان گفت تعریف ربا به دراهم بدراهم و تطبیق ربا بر آن دلالت میبنابراین می 

داد  نیز ربا جریان دارد، چون اگر در این دراهم که عددی بوده است ربا جریان نداشته باشد باید حضرت تفصیل می 
و با توجه به اینکه دراهم عددی بیشتر کاربرد داشته است عدم تذکر به این مطلب که مقصود از دراهم و دنانیر آن  

شود همانند نص در وجود ربا در همۀ دراهم و دنانیر که عددی هستند خواهد  قسم اندک است که وزنی معامله می 
،  شده صورت عددی معامله می بود و دلیل بر اینکه دراهمی که نزد معصومان علیهم السلام رایج بوده است به 

دهم که یک یا  خرم و درهمی می چیزی با دراهم می   : دالرحمن است: به امام صادق عرض کردم عب صحیحۀ ابن 
تا بیان کنی؛ سپس فرمود مگر مانند این دراهم اوضاحیه باشد که نزد ما    ، نه   : دو حبه کم دارد. حضرت فرمود 

 ).  ۱۸۷ ص.   ، ۱۸ ج.   ، ۱۴۰۹(حر عاملی،    ١شود صورت عددی معامله می به 
آورد این است که ربا در معدودات نیز جریان دارد و بدین طریق کبرای  پس آنچه از بررسی روایات بر می

 شود. استدلال به جریان ربا در رمزارزها نیز ثابت می 
 استدلال برای جریان ربا در رمزارزها بدین صورت است: 

 آیند.  صغری: رمزارزها از معدودات به حساب می
 کبری: در معدودات ربا جریان دارد.  
 نتیجه: در رمزارزها ربا جریان دارد. 

طور که در تعاریف رمزارزها گذشت، رمزارزها در دو نوع کوین و توکن، موجود هستند که هرکدام از  همان
شوند، معدود  این دو رمزارز انواع مختلفی دارند، ازآنجاکه تمامی این نوع از رمزارزها، به عدد خرید و فروش می

 آیند. به حساب می 
توان با نگاهی به واحدهای اندازه گیری  صغرای این استدلال را که همان معدود بودن رمزارزهاست، می

تر  رمزارزها، اثبات کرد: برخی از ارزهای دیجیتال برای سهولت در معامله، قابلیت تبدیل شدن به واحدهای کوچک 
ارز دیجیتال بی ترین و گران عنوان بزرگ کوین به را نیز دارند. بیت  شک از این قاعده مستثنی نخواهد بود.  ترین 

ها و مشکلاتی نظیر اعشار خوردن مواجه  کوین، گاهی اوقات معاملات آن با پیچیدگی دلیل بالا بودن قیمت بیت به 

 
تَیْنِ  .  ١ هَ وَ الْحَبَّ اقِصَ الْحَبَّ عْطِی النَّ

ُ
رَاهِمِ فَأ یْ بِالدَّ شْتَرِی الشَّ

َ
هِ (ع) أ بِی عَبْدِ اللَّ

َ
رَاهِمِ «قَالَ: قُلْتُ لأِ نْ یَکُونَ نَحْوَ هَذِهِ الدَّ

َ
نَهُ ثُمَّ قَالَ الاَّ أ ی تُبَیِّ قَالَ لاَ حَتَّ

تِی تَکُونُ عِنْدَنَا  هِ الَّ وْضَاحِیَّ
َ
 عَدَداً».الأْ
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کوین تنها دو واحد  بیت   شد که همین موضوع نرخ استفاده از عبارت ساتوشی را بسیار بالا برد. از زمان ابداع می 
دارد  کوین تحت استان ، بیت ۲۰۱۵کوین و ساتوشی بودند. در سال رسمی برای آن معرفی شد که این دو واحد بیت 

ISO4217   که   بود   زمان   از .  دهد   انجام   جدیدی   پولی، استانداردسازی   واحدهای   برای   شد   مجبور   که   گرفت   قرار  
 «میلی  که  هستند  کوینبیت  برای  دیگری  واحدهای  ساتوشی   بر   علاوه .  شد   اضافه   کوین بیت   به   بیشتری   واحدهای 

  ساتوشی   هزار   ۱۰۰  با  برابر  کوینبیت  میلی   هر.  هستند)  μBTC(  کوین»بیت  «میکرو   و )  mBTC(  کوین»بیت 
 ساتوشی ۱۰۰ با  برابر کوینبیت میکرو هر. است کوینبیت  میلی ۱۰۰۰ معادل کوینبیت هریک یعنی که است
 ).  ۱۴۰۲کوین است (منصوری، میکرو بیت میلیون یک معادل کوینبیت هریک یعنی که است

توان به این نتیجه رسید که تمامی احکام معدود در رمزارزها جاری خواهد  با اثبات صغرای استدلال می 
بود. ازآنجاکه در این پژوهش ثابت شد ربا در معدودات نیز جریان دارد، به همین جهت هر گونۀ زیادی در خرید 

کوین  عنوان مثال، دو بیتتواند، به شود و حرام خواهد بود پس هیچ فردی نمیو فروش رمزارزها ربا محسوب می
ای یا خدماتی نیز چنین حکمی های سرمایهطور تمامی توکنکوین معاوضه نماید. و همینرا در برابر یک بیت

 خواهند داشت. 

 ي ریگجهینت

 دهند: ها در این جستار نشان میپژوهش
تواند عدم جریان ربا در معدودات را ثابت نماید زیرا از نظر سندی ضعیف  اخبار وارد در ربای معاملی، نمی 

می میبه حساب  که  مشاهدات هستند  تنها  لذا  و  اولاً  آیند  زیرا  تلقی شوند؛  ربا  برای حرمت  استثنایی  توانند 
توان برای عدم جریان ربا در اند، تماماً مصداق مشاهدات هستند و لذا نمیهایی که در روایات وارد شدهمثال

که ربا تنها در مکیل و موزون جریان داشته باشد، رباخواران به ها استناد نمود. ثانیاً درصورتیمعدودات به آن
آید. ثالثاً بررسی  پردازند که نقض غرض به حساب میمعدودات متوسل شده و از این طریق به رباخواری می

شدند و ازآنجاکه در عنوان معدود در نظر گرفته میها بهدهد، این نوع از پولاز نقدین نشان میتاریخی استفاده  
 تواند دلیلی بر حرمت ربا در معدودات باشد. این دو ربا حرام است، می 

توان خرید و فروش یک لباس در برابر دو لباس  بنابراین ربای معاملی در معدودات نیز جریان دارد و تنها می 
  -شوند  و نه تمامی کالاهایی که بر مبنای مشاهده خرید و فروش می   - ها وصف شود  های آن که ویژگی درصورتی 

 که خبر واحد بتواند عموم حرمت ربا را تخصیص بزند، از این قاعده استثنا کرد.  را درصورتی 
ها  آیند، باید همچون دیگر معدودات احکام ربا در آن ازآنجاکه تمامی رمزارزها از معدودات به حساب می 

ها پرهیز نمود. بنابراین ربای معاملی در خرید و فروش رمزارزها  جریان یافته و از گرفتن زیاده در مبادلات آن 
ها حرام و معامله باطل  ها زیادی اتفاق افتد، فعل آن که در خرید و فروش آن نیز جریان دارد، لذا درصورتی 

  خواهد بود.  
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 . قم: مؤسسۀ مطبوعاتی اسماعیلیان.النهایة فی غریب الحدیث و الأثر). ۱۳۶۷اثیر جزری، مبارک بن محمد. (ابن
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 نجفی (ره).
 . قم: دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیه.معجم مقاییس اللغة). ۱۴۰۴فارس، ابوالحسین احمد. (ابن
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 . قم: مرکز النشر التابع لمکتب اعلام الاسلامی. الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة تا).  الدین بن علی. (بی شهید ثانی، زین 
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 . قم: دفتر تبلیغات اسلامی.تنبیه الأمة و تنزیه الملة). ۱۴۲۴نائینی، میرزا محمدحسین. (
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Introduction 
The development of humanoid robots and modern technologies has made it 
possible to use robots in performing certain human tasks. It is therefore 
necessary to examine whether robots can perform acts connected with legal 
and religious commands. The distinction between tawassuli commands, 
whose validity does not depend on devotional intention, and ta'abbudi 
commands, which require intention of worship, is central to the issue. 

Methodology 
The study adopts an analytical approach based on ijtihadi and fiqhi evidence, 
using theories from usul al-fiqh. It proceeds in two stages: first, by examining 
the theory of legal address and the possibility of including non-human agents 
within the performance of a command; and second, by evaluating the 
objections to assigning robots such tasks. 

Findings 
Analysis of the stages of the lawgiver's address shows a difference between 
being the legal addressee of a ruling and being the performer through whom 
the object of a command is achieved. Humanoid robots can be relevant at the 
level of performance of tawassuli collective commands. Usuli principles such 
as absolute and conditional obligation, sufficiency of realization of the 
commanded act, and the absence of a devotional intention requirement support 
this possibility. Objections based on the philosophy of creation or human 
interests are not decisive, provided human supervision and the required 
conditions of performance are preserved. 

Legal Implications 
From a legal perspective, recognizing the permissibility of robotic 
performance may help develop models for criminalization and criminal 
responsibility regarding robotic conduct. Responsibility may not rest only on 
the manufacturer or operator; in some cases the robot's functional role in the 
act may become legally relevant within a broader regulatory framework. 

Conclusion 
Based on the analysis of legal address and fiqhi proofs, the preferred view is 
that humanoid robots may perform tawassuli collective commands. The 
realization of conditions, the ability to perform the act, and the observance of 
relevant human interests are essential. This conclusion is confined to tawassuli 
commands and does not extend to devotional commands that require 
worshipful intention. 
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ربات  از  استفاده  تسه انسان   ی ها امروزه  در جهت  زندگ   ی بخش و سرعت   ل ی نما  امور    ی به 
ها در انجام امور مختلف  ربات   ن ی ا   ی . دقت و توانمند شود ی م   ی تلق   ی ضرور   ی انسان، امر 

در    د ی از مسائل جد   ی ک ی   ن ی انسان بدان اقدام کرده است؛ بنابرا   ک ی   یی است که گو   ی به حد 
اوامر    ان ی ها به ات گونه از ربات عدم صحت مبادرت این   ا ی صحت    هان، ی فق   ی محافل علم 

هم   ی توصل  به  است.  مقدس  اصل   ن ی شارع  سؤال  که    ن ی ا   ی جهت،  است  آن  پژوهش 
تکل   ی شرع   ۀ ادل   ی اقتضا  خصوص  ات انسان   ی ها ربات   ف ی در  بر  توصل   ان ی نما    ی اوامر 

دست    جه ی نت   ن ی بد   ، ی ل ی تحل  ـی ف ی مسئله به روش توص   ی پژوهش پس از بررس   ن ی ا   ست؟ ی چ 
به اراده و شمول خطاب شارع    ف ی همچون تعلق تکال   ی ا است که با تمسک به ادله   افته ی 

را استنباط نمود.    ی اوامر توصل   ان ی نما به ات انسان   ی ها ربات   ف ی جواز تکل   توان ی م   بان، ی به غا 
از    توان ی م   ، ی اجتهاد   ۀ ادل   ی موضوع بر مبنا   ن ی ا   رش ی در فرض عدم پذ   ی حت   حال، ن ی باا 

ادل  نت   ی شرع   ف ی طور مشخص، اصل برائت، به جواز تکل و به   ی اهت فق   ۀ منظر    جه، ی و در 
 حکم داد.   ی اوامر توصل   ان ی ها به ات مبادرت ربات 

 

نما نسبت به  انسان   ی ها ربات   ف ی تکل   ی فقه   ی سنج امکان ).  ۱۴۰۴. ( رضا ی عل   ، ی و کاظم   ؛ ی مصطف   ان، ی مسعود :  استناد 
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 مقدمه 

های نوظهور، از جمله هوش مصنوعی، فناوریجانبۀ دستاوردهای حوزه  توسعۀ شتابان فناوری و گسترش همه
ماشین از  نسل جدیدی  ربات به ظهور  و  انسانها  فعالیت های  به  اشتغال  توانایی  که  است  انجامیده  های  نما 

دهی زندگی توحیدی، ضوابط  گونه که برای انسان شارع مقدس در جهت هدایت و سامان انسانی را دارند. همان
تواند ها نیز نمی گونه فناوری گیری از اینو احکام خاصی در باب انجام و ترک افعال وضع و جعل کرده است، بهره

ربات  واقع،  در  باشد.  شرعی  ضوابط  و  قواعد  قلمرو  از  انسانخارج  از های  سطحی  از  برخورداری  با  نما 
شبه و  میخودکارسازی  افعالی  انجام  به  مبادرت  گاه  عبادات اراده،  حتی  و  ایقاعات  با  ماهیت  در  که  نمایند 

 مشابهت دارند. 
وسیلۀ  در تبیین نوع مسئلۀ مورد بررسی در این پژوهش، باید گفت: موضوع عبارت است از «انجام تکلیف به

نحو کفایی» است. مکلف در دو صورتِ انسان و آنچه در حکم انسان است» و متعلّق آن «اتیان اوامر توصلی به 
دلیل انحصار بحث در حوزۀ اوامر توصلی کفایی و احتراز از واجبات عینی آن است که در تکالیف کفایی، غرض 
شارع تحقق مأموربه در خارج است، نه مباشرت همۀ مکلفان در انجام آن؛ بنابراین با تحقق مأموربه از سوی  

طور مستقل شود و در واجبات عینی، امتثال مأمورٌبه توسط هر مکلف به برخی، تکلیف از سایرین ساقط می 
 دنبال ندارد. ن را بهموضوعیت دارد و سقوط تکلیف دیگرا

نما هر دو در شود؛ زیرا انسان و رباتِ انساناز سوی دیگر، مسئلۀ حاضر در قلمرو احکام تکلیفی مطرح می
نحو صناعی) است. بدین ترتیب، هر حکمی فعلیت یافتن حکم نقش دارند و فرض بر وجود فعل اختیاری (ولو به

گیرد. نکتۀ مهم آن است که بحث حاضر که به افعال فاعل مختار تعلق گیرد، در زمرۀ احکام تکلیفی قرار می
از شمول احکام و اوامر تعبدی خارج است؛ زیرا حقیقت عبادت مبتنی بر «قصد قربت» است و ربات فاقد توانایی 

باشد. بنابراین، مسئلۀ اصلی این پژوهش صرفاً در قلمرو اوامر توصلی، امکان یا  درک و تحقق قصد قربت می
 دهد. نما به انجام مأموربه توصلی را مورد تحلیل و بررسی فقهی قرار مینسانهای اعدم امکان تکلیف ربات 

انسانبررسی مبادرت ربات و  های  ادلۀ شرعی  پایۀ  بر  آن  اثبات جواز  توصلی و امکان  اوامر  انجام  به  نما 
تواند به تکوین مبنایی روشن  های مستند اصولی از اهمیتی بنیادین برخوردار است؛ زیرا چنین تلاشی میتحلیل 

پردازی فقهی در راستای حکمرانی فراگیر نظام اسلامی در و منسجم در فقه فناوری بینجامد و زمینۀ نظریه 
فناوری رباتعرصۀ  رفتار  فقهی  مبنای  تبیین  آورد.  فراهم  را  نوظهور  انسانهای  نههای  حوزۀ  نما،  در  تنها 

فقهفقه  و  میالعبادات  بلکه  است،  تأثیرگذار  جرمالمعاملات  و  کیفری  فقه  برای  نظری  چارچوبی  انگاری  تواند 
عنوان موجودی در  نما» به نیز ارائه دهد. چراکه در صورت پذیرش «ربات انسان  هارفتارهای منتسب به ربات 

حکم انسان در انجام افعال توصلی، مباحث مسئولیت، ضمان و قابلیت انتساب جرم نیز در دایرۀ تحلیل فقهی 
 گیرد.  قرار می

نما در زمان صدور احکام از  حال، چالش اساسی در تحلیل فقهی این مسئله آن است که ربات انسان بااین 
توان عنوان «مکلف» را بر آن حمل کرد. لیکن با  ظاهر نمی سوی شارع مقدس وجود خارجی نداشته است و به 

توان میان دو مقام تفکیک نمود: مقام صدور حکم و مقام  های آن، می تأمل در ساختار تخاطب شارع و ساحت 
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اتیان و امتثال. شارع مقدس در مقام صدور، خطاب خود را متوجه انسان نموده است، اما در مقام اتیان، ممکن  
وسیلۀ موجودی غیرانسانی که در حکم انسان است، کفایت کند. بر این اساس، پرسش  است تحقق مأموربه به 

نما در انجام افعال توصلی، اقتضای  های انسان محوری این پژوهش آن است که با لحاظ قدرت و توانایی ربات 
 ها چیست؟ گونه ربات ادلۀ شرعی در خصوص جواز اتیان اوامر توصلی توسط این 

به نوشتار،  این  دستدر  نظریه منظور  به  و  یابی  اسلامی  فقه  حکمرانی  عرصۀ  در  مقبول  و  اجتهادی  ای 
ها و قواعد علم اصول  های هوشمند، از روش تحلیلی با اتکا به نظریه گذاری مبانی فقهی در حوزۀ فناوریبنیان 

ها فقه استفاده شده است. بر این مبنا، ساختار مقاله در دو بخش تنظیم گردیده است: در بخش نخست، دیدگاه
انسان ربات  مبادرت  مشروعیت  عدم  یا  مشروعیت  با  مرتبط  ادلۀ  تحلیل  و  و  طرح  توصلی  اوامر  اتیان  به  نما 

شود؛ و در بخش دوم، ضمن ارزیابی و مقایسۀ مبانی هریک از دو دیدگاه، نظر مختار پژوهش بر اساس ادلۀ  می
 معتبر اجتهادی ارائه خواهد شد.  

 پژوهش  ۀنیشیپ

های اخیر  رود. هرچند در سالشمار میهای هوشمند از جمله مسائل نوپدید در عرصۀ فناوری به  موضوع ربات 
ها با رویکرد فنی و مهندسی، نظیر مقالۀ ای از آنهایی در این زمینه انجام شده است، اما بخش عمدهپژوهش

راه و  ساخت  همه «طراحی،  متحرک  ربات  یک  بیناندازی  کنفرانس  در  منتشرشده  انجمن جهته»  المللی 
اند. در مقابل، بخشی دیگر از تحقیقات  مهندسان مکانیک ایران، به بررسی ابعاد تکنیکی این پدیده پرداخته

اند؛ از جمله ها نگاشته شدهموجود با رویکرد حقوقی و عمدتاً پیرامون شرایط مسئولیت حقوقی و کیفری ربات 
فصلنامه باتیک از منظر قواعد فناوری و حقوق اسلامی» منتشرشده در  مقالۀ «درآمدی بر مسئولیت کیفری ر 
حال، این آثار غالباً واجد صبغۀ حقوقی صرف بوده و کمتر به مبانی  . بااینپژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب

 اند. های هوشمند پرداختهاجتهادی و اصولی فقه اسلامی در باب امکان یا عدم امکان تکلیف ربات
های هوشمند، فرع بر اثبات شمول خطاب این در حالی است که نخست، بحث از مسئولیت حقوقی ربات 

ها در مقام اتیان مأموربه است؛ و دوم، اثبات تکلیف شرعی اوامر توصلی شارع مقدس بر این دسته از ربات 
پیامدهای فقهی و حقوقی گستردهنما میبرای ربات انسان تری نظیر سقوط تکلیف از سایر مکلفان در  تواند 
دنبال داشته باشد و صرفاً محدود به حوزۀ مسئولیت حقوقی نباشد. بر این اساس، پژوهش  واجبات کفایی به 

نما در خطابات شارع  های انسانحاضر با رویکردی بنیادین و اجتهادی به بررسی شمول یا عدم شمول ربات 
 پردازد. مقدس از منظر ادلۀ اجتهادی و اصولی می

 آن   ۀو ادل یاوامر توصل  انینما به اتانسان يهاربات فیتکل رامونیپ هادگاهید

شود که از خطاب قرار دادن شخص یا اشخاصی از سوی متکلم  مقام تخاطب به وضعیت و موقعیتی اطلاق می
نامند. طرف خطاب ممکن آید. در این حالت، گوینده را «مخاطِب» و طرف خطاب را «مخاطَب» میپدید می

ای از افراد باشد. اصل در مقام تخاطب آن است که متکلم عالم به وضع بوده، است شخصی معین یا مجموعه
ای برخلاف مراد خود اقامه نکرده  در مقام بیان تمام مراد خویش است، قصد جدی در افاده معنا دارد و قرینه 
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در ).  ۶۰۱ ص.   ،۱۳۸۶؛ موسوی خمینی،  ۴۱۷ ص.   ،۱۳۹۹است؛ مگر آنکه خلاف این اصول ثابت شود (صدر،  
نما به اتیان اوامر توصلی و ادلۀ استنادی آن های موجود دربارۀ مشروعیت مبادرت ربات انسانادامه، دیدگاه

 مورد بررسی و تحلیل قرار خواهد گرفت. 

 آن  ۀادل و  جواز  عدم  دگاهید
توان شامل موجودات فاقد اراده و  بر اساس این دیدگاه، خطابات شارع مقدس و اوامر و نواهی شرعی را نمی

نما  های انساناند که شمول خطاب شارع نسبت به ربات داران این نظریه بر آن اختیار دانست. در حقیقت طرف
پذیر نیست؛ زیرا خطاب ناظر به موجودی است حتی در محدودۀ اوامر توصلی از نظر مفهومی و مبنایی امکان

منظور تبیین دیدگاه مخالفان، ادله و مبانی این که توان درک، قصد و ارادۀ فعل را داشته باشد. در این بخش، به 
 صورت مستند و تحلیلی مورد بررسی قرار خواهد گرفت. نظریۀ به 

سف  ت   ۀ فل سان   خلق  ان
ای  بر اساس فلسفۀ وجودی، انسان موجودی است که برای نیل به کمال نهایی نیازمند عمل به برنامه 

کند. هدف از خلقت انسان،  سوی تکامل ترسیم میای که مسیر حرکت او را بهالهی و هدفمند است؛ برنامه 
رو، هرآنچه از مسیر اعتدال خارج گردد با غایت  یابی به کمال از رهگذر بندگی حق تعالی است؛ و ازایندست 

خلقت انسان در تعارض است. بر همین اساس، صدور احکام از سوی شارع مقدس نیز بر پایۀ فلسفۀ وجودی  
ای الهی برای وصول به کمال توحیدی جامع صورت گرفته است. این  انسان و در جهت تأمین نیاز او به برنامه

کند و محدودۀ شمول تکالیف شرعی را به اعتبار غایت  می  حقیقت، اختصاص خطابات شارع به انسان را تبیین
 ). ۱۹۲-۱۷۳ ص.   ،۱۳۶۰داند (طباطبایی، خلقت منحصر در نوع انسانی می

مطلوبات شارع و صدور احکام الهی بر مبنای مصلحت غایی هدایت انسان است؛ زیرا فلسفۀ اوامر و نواهی  
ها نهی  آنها امر یا از  شرعی آن است که شارع مقدس بنابر حفظ و بقای مصالح انسانی موجود در افعال، بدان

نموده است. اسلام با هدف تربیت، رشد و تعالی انسان، احکام خود را بر اساس مصالح و مقتضیات فطری و  
وجودی بشر جعل کرده است. بنابر فلسفۀ خلقت و غایت تشریع، هیچ وجهی برای تعمیم شمول خطابات شارع  

ماند. علت غایی صدور احکام از سوی شارع  نما باقی نمیهای انسانبه موجوداتی غیرانسانی همچون ربات
 هدایت انسان است. 

نما از قدرت انجام فعل و تحقق ظاهری تکلیف برخوردار باشند، این امر های انسانبنابراین، هرچند ربات
موجب شمول خطاب در مقام صدور احکام بر آنان نخواهد شد. مقام صدور احکام جایگاهی اختصاصی است  

 باشد. عنوان مخاطب اصلی و هدف تشریع میکه توجه و خطاب شارع در آن صرفاً متوجه انسان به 

علق  سان   به   فقه   علم   موضوع   ت  ان
تواند متعلق اوامر و نواهی شارع و در  هر عملی که صدور آن از انسان مبتنی بر اراده و اختیار باشد، می

رو، تنها از فاعل مختار، یعنی انسان،  نتیجه، موضوع تکلیف قرار گیرد. عمل ارادی ماهیتی انسانی دارد؛ و ازاین
نظم شرعی ساختصادر می تبیین  از  است  عبارت  فقه  علم  غایت  منظر،  از همین  انسان  شود.  ارادی  های 
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کارکرد دنیوی  اندازۀ وسع و توان بشری؛ هدف نهایی (غایت اخروی) فقه، رشد و نیل به رضایت الهی است. اما  به 
دهی نظام شرعی افعال و رفتارهای ارادی انسان در زندگی اجتماعی و فردی است. بر این  آن، تنظیم و سامان 

منظور  توان دریافت که علم فقه به های فقیهان، می اساس و با توجه به محتوای فقه، نوع مسائل مطروحه و دغدغه 
).  ۲۸۹ ص.   ، ۱۳۸۶تبیین و تنظیم نظم شرعی اراده انسان از گهواره تا گور تأسیس شده است (موسوی خمینی،  

حیث که انسان مورد خطاب  ها و قواعد دربارۀ افعال ارادی انسان است، ازآن ای از نظریه فقه در حقیقت مجموعه 
   رفته و در برابر آن خطاب، مکلف و مسئول است. شارع مقدس قرار گ 

دلیل فقدان اراده و اختیار حقیقی، موضوع خطاب نما بههای انسانبدین ترتیب، غیرانسان از جمله ربات
اند. بنابراین صدور اوامر توصلی از سوی  گیرند و از قلمرو علم فقه خارجشارع و متعلق احکام شرعی قرار نمی

نما از حیث فقهی فاقد جواز و اعتبار است. چراکه مبنای تعلق تکلیف و صدور امر، وجود اراده  های انسانربات 
 پذیری در برابر شارع است. انسانی و قابلیت مسئولیت

ت   ی نوع   مصلح
ها بهبود زندگی انسان را در پی دارد. در واقع،  اند که رعایت آنخطابات شارع بنابر مصلحت نوعی عاملی

منظور حفظ و بقای مصلحت نوعی انسانی به آن امر نموده و از مواردی که موجب زوال این  شارع مقدس به
گردد، نهی کرده است. بنابراین، خطابات شارع با لحاظ مصالح انسانی صادر شده و هیچ مصلحتی مصلحت می 

بر اساس فلسفۀ وجودی انسان و چیستی فقه اسلامی و  ).  ۹۳ ص.   ،۱۳۸۷غیر از آن مورد نظر نیست (نائینی،  
توان گفت مخاطب شارع در مقام صدور احکام منحصر در انسان است و  با توجه به سایر مصالح انسانی، می 

انسانربات  قرار  های  او  سوی  از  احکام  صدور  محل  و  شارع  خطاب  موضوع  غیرانسانی،  موجود  هر  و  نما 
 گیرند.  نمی

 آن ۀ ادل و  جواز  دگاهید
گذاری کرده و مخاطب شارع در مقام «صدور» با در نظر داشتن مصالح و مفاسد انسان، مطلوبات خود را پایه 

ها مخاطب صدور مطلوبات شارع هستند؛ اما در  آن را تنها انسان دانسته است. بدین نحو که تمامی انسان 
ای محدود  ها و در وجهی دیگر بعضی از مکلفان و دایره تمامی انسان مقام «اتیان» مخاطب شارع در وجهی  

  شود. را شامل می 
گاهی شارع در مقام اتیان، مطلوب خود را با وجود قصد قربت، امتثال شخصی بما هو الانسان خواسته 
است؛ و در جایگاهی دیگر بدون لحاظ قصد قربت، عدم اشتراط امتثال شخصی انسان در تمام اجزای حکم 

وجه تعبدی و توصلی را  را مدنظر قرار داده است. به بیان دیگر شارع مقدس در مقام اتیان مطلوبات خود دو  
به نهاده است.  با  گونه بنیاد  مباشری  واجبات  و  واجبات عینی  مواردی همچون  تعبدی،  اتیان  در وجه  ای که 

واجبات   و  کفایی  واجبات  مانند  مواردی  توصلی،  اتیان  وجه  در  و  است؛  نظر  مورد  هریک  اختصاصی  شرایط 
 اند. غیرمباشری (غیرتسبیبی) مدنظر قرار گرفته
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می روشن  شرایط،  تجمیع  و  مکمل  وجوه  بررسی  تمامی  با  از  را  عمل  مقامات،  برخی  در  شارع  که  شود 
ها خواسته است و آن نیز نه به قصد نحو امتثال شخصی خواسته؛ و در مقامی دیگر از بعضی انسانها بهانسان

با اشتراط امتثال شخصی. بدین ترتیب، مخاطب اتیان احکام بر اساس نوع شمول حکم شارع، گاهی  و نه 
نحو کفایت مطالبه گردیده است. در واقع، مخاطبان  تعبداً و عیناً از انسان خواسته شده و گاهی توصلی و به

 ها و اتیان کمتر و بری بودن اکثر. شوند: اتیان تمامی انساناتیان احکام به دو وجه تقسیم می 
در واجبات کفایی، گروهی از مکلفان اتیان امر و رساندن فعل به حالت مطلوب شارع را بر عهده دارند؛ و سایر  

سبب اتیان مکفی دیگران، عملی را  ای به مکلفان از آن بری خواهند شد. بر همین اساس، در واجب کفایی، عده 
؛ علامه  ۵۹ ص.   ، ۱۳۹۸؛ مشکینی،  ۹۶-۹۵ ص.   ، ۱۳۹۹؛ مظفر،  ۲۰۲ ص.   ، ۱۳۹۸انجام نخواهند داد (محمدی،  

 ).  ۳۶۸ ص.   ، ۱۳۹۸؛ ولایی،  ۱۷۷ ص.   ، ۱۳۸۶؛ آخوند خراسانی،  ۱۰۵ ص.   ، ۱۳۸۲حلی،  
توانند دیگر جای گروه اقل انسانی، مشغول اتیان امر کفایی شوند، مینما بههای انسانبنابراین، اگر ربات 

نما های انسانالذمه» شدن دیگر مکلفان از مبادرت ربات مکلفان را از انجام آن عمل بری کنند. هرچند «بری 
نما است. در ادامه، ضمن تبیین  در اوامر توصلی مستلزم تشریح و تحقق شرایط «حدالکفایه» توسط ربات انسان

ربات  انسانادلۀ جواز مشروعیت مبادرت  بههای  اوامر توصلی و  صورت کفایی، شرایط نما صرفاً در خصوص 
 نما بررسی و تشریح خواهد شد.  «حدالکفایه» نیز توسط ربات انسان

ت   شمول   بان ی غا   به   شارع   خطابا
بدین شرح تبیین و تحلیل توان از مطرح نمودن سؤالاتی  بر اساس شمول خطاب شارع به غایبان، می 

نما»  واسطۀ حضور انسان در مجلس تخاطب را شامل «ربات انسان توان مخاطب اتیان شارع به نمود: چطور می 
که غایب از مجلس تخاطب است، دانست؟ در واقع، آیا خطابات شفاهی شارع در مقام اتیان شامل غایبان از 

 باشد؟مجلس تخاطب نیز می
در پاسخ به این سؤال باید گفت: صرف انشا طلب بدون فعلیت بعث و زجر، تعلق آن به معدومان ممکن  

تواند انشا طلب صادر کند تا در صورت وجود شرایط دیگر، است؛ زیرا انشا قلیل المؤونه است و خداوند متعال می
برسد. درصورتی به مرحله فعلیت  آنان موجود  انشای فوق  در  انجام فعل  که معدومان موجود گشته و شرایط 

اند، اما قادر بر فعلیت تکلیف هستند، انشای  نما که غایب از محل خطاب بوده های انسانباشد، مانند ربات 
 گردد.  رسد و شامل غایبان نیز بنابر جایگاه اتیان برای خطاب شارع میفوق به مرحله فعلیت می

م   اصل  ت   عد  غفل
اصل عدم غفلت از اصول لفظی است و به این معناست که هرگاه متکلم کلامی را بیان کند که در معنایی  

ای برای خلاف آن ارائه دلیل احتمال غفلت وی یا ناقل کلام، قرینه ظهور داشته باشد، گرچه ممکن است به 
کند. همچنین، نشده باشد، عقل در چنین مواردی با تمسک به اصالت عدم غفلت به ظاهر کلام تمسک می

شد   خواهد  جاری  اصل  این  شود،  داده  آن  امثال  یا  ناسخ  مخصص،  آوردن  در  متکلم  غفلت  احتمال  هرگاه 
تعیین حکم نمی).  ۱۸۰ ص.   ،۱۳۹۹؛ مظفر،  ۱۶۷ ص.   ،۱۳۹۸(حکیم،   به عدم  را نسبت  توان شارع مقدس 
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نحو کفایی را دارد، غافل  برای ربات هوشمندی که قابلیت به فعلیت رساندن کامل و صحیح احکام توصلی به
توان از اصل عدم غفلت شارع در مواجهه با مسائل نوظهور برای مورد خطاب قرار گرفتن  دانست. بنابراین، می

انسان  بااینربات  برد.  بهره  ربات نما  بر  انسانحال، شمول خطاب شارع  به های  بر جواز خودینما  دلیلی  خود 
ها به اوامر توصلی نیست. اثبات این جواز تنها در کنار دیگر دلایلی که در ادامه بیان خواهد شد،  مبادرت آن 

 نما مورد استناد است. ممکن است. این اصل صرفاً برای نشان دادن مورد خطاب قرار گرفتن ربات انسان

 یی کفا   مطلوب   صدور   هدف 
شده از سوی شارع است. مطلوب شارع در واجبات کفایی، امتثال آن امر و رساندن آن به حد مقرر و تعیین

دلیل مصالح جمعی  گونه تکالیف مانند واجبات عینی، صرفاً برای رشد و تربیت شخص انسان نیست؛ بلکه به این
نیازمندی یافتهو  اند. در واجبات عینی، شارع مقدس لزوم امتثال  هایی مانند قضاوت و تحکم، حکم کفایی 

؛ مطهری، ۵۰۷ ص.   ،۱۳۹۰شخصی انسان و رساندن فعل به حد مورد نظر را قصد کرده است (فاضل لنکرانی،  
به  ).  ۴۷ ص.   ،۱۳۹۸؛ محمدی،  ۶۲ ص.   ،۱۳۸۸؛ زحیلی،  ۴۲۳ ص.   ،۱۳۹۹؛ صدر،  ۷۲ ص.   ،۱۳۷۷ توجه  با 

توان از این دلیل برای  نما توانایی اتیان و رساندن فعل به «حد الکفایه» را دارا هستند، میهای انساناینکه ربات 
 توصلی کفایی بهره گرفت.   ها به اوامراثبات جواز مشروعیت مبادرت آن 

ت   اصل   و   جواز   اصل   صح
بنابر اصل جواز، چون هدف شارع از صدور واجبات کفایی، فعلیت آن بنابر شرایطی است که تعیین شده است،  

نما) شده است؛ زیرا هدف شارع،  های انسان این امر موجب صدور حکم بر جواز امتثال به غیر از انسان (ربات 
باشد که تعیین نموده است. لذا جواز  امتثال امر از سوی مطلق مکلفان و نیز رساندن مطلوب شارع به آن حدی می 

 گردد.  نما بنابر قدرت بر امتثال مکفی و مورد اقبال شارع اثبات می های انسان مبادرت ربات 
از   انشا شده  افعال  و  فعل  فساد  احتمال  نفی  و  فعل شخص  بر  احکام صحت  ترتّب  بنابر اصل صحت، 

انسانربات  واقع میهای  باشد، مقبول  با مطلوب شارع  اگر مطابق  داشته نما  نظر  آنچه شارع مد  زیرا  شود؛ 
  ،۱۳۸۷؛ نائینی،  ۱۱۳ ص.   ،۱۳۹۶؛ زنجانی،  ۳ ص.   ،۱۳۸۷است، امتثال شده و فعلیت یافته است (آشتیانی،  

 ).  ۲۳۳ ص.   ،۱۳۹۹؛ صدر، ۱۱۵ ص.   ،۱۳۸۶؛ مکارم شیرازی، ۴۹۲ ص.   ،۱۳۸۶؛ آخوند خراسانی، ۳۸۲ ص. 

ت  م   مصلح عمو  ال
توان مصالح موجود در  نحو عام، می ها به با توجه به شمول خطابات شارع در مقام صدور به تمامی انسان

های مکلف دانست. مصالح عام مقابل مصالح شخصی آن خطاب را نیز برای تمامی افراد جامعه یا تمامی انسان
شخص یا گروهی   مربوط بهنه    باشدعموم یا اکثر افراد جامعه    مربوط بهشود که  بوده و به مصالحی گفته می 

؛ زحیلی، ۳۹۸ ص.   ،۱۳۹۸اند (نمله،  خاص. برخی عام بودن مصلحت را از شرایط حجیت مصالح مرسله دانسته 
توان گفت بر مبنای مصلحت العموم، احکام حاصل از خطاب شارع در مطلوبات  لذا می).  ۷۷۳ ص.   ،۱۳۸۸

به  و  ربات توصلی  کفایی، شامل  انساننحو  به نمهای  نیز  آن می ا  فعلیت  و  انجام  بر  قدرت  گردد. چراکه  دلیل 
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کنندۀ مصلحت موجود در خطاب شارع است و هدف فعلیت یافتن آن مطلوب نما تأمین مبادرت ربات انسان
 نحو کفایی نیز گسترانیدن مصلحت برای اکثر مکلفین مورد خطاب است. توصلی به 

ت   صدور   ت ی ف ی ک   ی توصل   مطلوبا
باشد و ای که نیازمند به قصد قربت نمیدر مطلوباتی که جنبه توصلی و غیر مباشری دارند، از آن جنبه 

نما بر انجام آن بدون اشکال الزامی هم بر انجام مستقیم آن از انسان نیست؛ لذا، امتثال و مبادرت ربات انسان
اتیان بر حصول آن نیز توسط ها و  است. اما در هریک از مطلوبات تعبدی و مباشری شارع و حتی مقدمات آن 

نوعی مخاطب اتیان شخصه الزام بر امتثال آن از سوی شارع و بهنما شرعی نیست؛ و انسان به ربات انسان
خمینی،   (موسوی  است  لنکرانی،  ۱۶۵ ص.   ،۱۳۸۶شارع  فاضل  محمدی، ۳۷-۳۶  ،۴۴۲ ص. ص   ،۱۳۹۰؛  ؛ 

مظفر،  ۱۵۳ ص.   ،۱۳۹۰ نائینی،  ۷۶ ص.   ،۱۳۹۹؛  ولایی،  ۱۳۸ ص.   ،۱۳۸۷؛  عراقی، ۳۶۷ ص.   ،۱۳۹۸؛  ؛ 
 ). ۱۸۳ ص.   ،۱۳۶۳

ت  ر   قدر عل   ب ت   در   ف ی تکل   ت ی ف  یی کفا   مطلوبا
مقتضای خطاب، اعتبار داشتن قدرت در مخاطب است. حتی اگر فرض شود عقل تکلیف کردن به عاجز 

شود؛ زیرا حقیقت  میو ناتوان را قبیح نداند، در موضوع تکلیف وجود توان و قدرت برای مکلف معتبر شمرده  
سوی یکی از دو گزینۀ انجام یا ترک فعل است و این دو  خطاب، همان بعث و به حرکت درآوردن اراده مکلف به

ها ترجیحی است بر دیگری (حسینی زیدی،  گزینه تنها در محدودۀ قدرت مکلف معنا دارند و انتخاب یکی از آن
توان گفت که وجود قدرت، شرط ورود به دایرۀ شمول خطاب شارع بر این اساس، می).  ۱۰۵-۱۰۲ ص.   ،۱۳۹۸

نما  های انساناست. بنابراین، موجوداتی که «من لدیه القوه لتکلیف» هستند، که یکی از مصادیق آن ربات
 توانند مخاطب شارع قرار گیرند. باشد، نیز می می

ت   یۀ نظر   ه ی قانون   خطابا
نما نیز مشمول خطاب شارع است؛  دلیل عمومی و کلی بودن دستورات و خطابات شرعی، ربات انسان به 

زیرا خطاب کلی و عمومی برای مکلف بدون آنکه مقید به افراد قادر و توانا شود، صحیح است و تمام مکلفان 
گیرد. اگرچه افراد ناتوان و عاجز و همچنین کفار و خصوصاً غیر ملتفت، نسبت به مخالفت با دستور را در بر می

شرعی معذور هستند. بنابراین، سرپیچی و مخالفت با حکمی که به مرتبه فعلیت رسیده است و فعلی است،  
با عذر و گاهی بدون عذر صورت می نظریۀ خطابات  بنابر  ).  ۳۱۶ ص.   ،۱۳۷۶گیرد (موسوی خمینی،  گاهی 

باشد؛ اما مکلف واقع شدن و شمول خطاب شرعی نیازمند اهلیت  ، خطاب شرعی متناظر با تمام افراد میقانونیه
و   (راغبی  اتیان»  «مقام  اداء  اهلیت  و  صدور»  «مقام  وجوب  اهلیت  است:  قسم  دو  بر  اهلیت  این  که  است 

 ). ۱۰۸ ص.   ،۱۴۰۱صدوقی، 
منظور از اهلیت وجوب این است که شخص صلاحیت داشته باشد تکلیف و حکمی بر عهدۀ او قرار گیرد؛ 

دار شدن حکم وجوب داشته باشد، اهلیت برای وجوب دارد؛ و  بنابراین هرکسی به وجهی اهلیت برای عهده
یا طور مطلق اهلیت نداشته باشد، وجوب و تکلیف به عهده او نمیاگر به  آید. پس از به عهده آمدن تکلیف 
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نظریۀ طور کامل صلاحیت ادای تکلیف را دارد و یا قاصر است. بنابر قدرت بر اتیان تکالیف کفایی از رهگذر به 
 نما قابل اثبات است. های انسانامتثال مشروعیت ربات خطابات قانونیه

 ها دگاهید  یابیارز

 شده بررسی خواهد شد.  های مطرحمنظور ارائۀ دیدگاه مختار، ادلۀ هریک از دیدگاهدر این قسمت، به

 جواز  دگاهید  ی ابیارز 
ادلۀ طرف و  از جمله  است؛  شارع  دایرۀ شمول خطاب  به  ورود  قدرت، شرط  که  است  این  دیدگاه جواز  داران 

ربات از جمله  لتکلیف» هستند،  القوه  لدیه  انسانموجوداتی که «من  توانند مخاطب شارع قرار  نما، میهای 
گیرند. ممکن است گفته شود که فعلیت مطلوبات شارع نه بر اساس دلیل شرعی، مقید به قدرت است و نه بر  

فُ اساس دلایل عقلی؛ و مسئلۀ حاضر یعنی اثبات جواز از طریق احراز قدرت در ربات انسان  نما با آیۀ «لاَ یُکَلِّ
هُ نَفْسًا الاَّ وُسْعَهَا» مطابقت ندارد.   اللَّ

رسد ظهور این آیه در مقام مولویت است و دلالتی بر ارشاد و تکلیف ندارد؛ یعنی شارع حال، به نظر میبااین
نه در  عنوان مولی میبه  دارد،  تکلیف  آیه ظهور در  این  آنکه  وُسْعَهَا.» ضمن  الاَّ  نَفْسًا  هُ  اللَّ فُ  یُکَلِّ فرماید: «لاَ 

توان دانند، می گونه که مشهور فقیهان قدرت را یکی از شرایط عامۀ تکلیف میامتثال خارجی؛ بنابراین، همان
دلیل احراز قدرت در  نما بههای انسانگفت قدرت شرط تکلیف است نه شرط امتثال. بر این اساس، برای ربات

 توان عنوان مکلف را نیز نسبت داد. فعلیت و امتثال برخی از مطلوبات شرعی، می
بتواند خود را عاجز کند؛  باید  ممکن است همچنین گفته شود که اگر قدرت شرط تکلیف است، مکلف 

گونه که در باب حج بیان شده است: استطاعت شرط وجوب تکلیف و حج است؛ زیرا فقیهان معتقدند همان
تواند با کاری، امکان استیعاب خود را از بین ببرد و در نتیجه، عدم اتیان مطلوب شارع یا ترک حج  مکلف می

حال، مسئلۀ تعجیز مربوط به مقام امتثال تکلیف و امری عقلانی است. عقل هرجا که مسئله رخ دهد. بااین
داند. در مسئلۀ حاضر نیز، تفویت غرض مولا مطرح است و هیچ ارتباطی  تفویت غرض مولا باشد، آن را قبیح می 

البراة   أصاله  بحث  گفته شود  تا  ندارد  تکلیف  میبه  اجتهادی، میمطرح  ادلۀ  از رهگذر  بنابراین،  توان گردد. 
 نما به اتیان اوامر توصلی و کفایی را اثبات نمود. های انسانمشروعیت مبادرت ربات 

 ترین ایرادات و اشکالات ناظر به دیدگاه جواز مورد بررسی و ارزیابی قرار خواهد گرفت. در ادامه، مهم

م )  الف  ب   عد راد   به   خطا  اف
از جمله اشکالات اصلی مطرح در نقد دیدگاه جواز مبادرت، عدم خطاب افراد در نظر شارع است. بر اساس  

رو باید پذیرفت که عناوین کلی مانند عنوان گیرند؛ ازاینطور مستقیم مورد خطاب قرار نمیاین نظریه، افراد به 
واقع می تکلیف  افراد، موضوع  لحاظ  بدون  بهعام «مکلف»  امر صادرشده  این صورت،  در  امر شوند.  صورت 

تواند موضوع تکلیف قرار گیرد. به عبارت دیگر، اگر گفته شود عنوان آید و امر ذهنی نمیذهنی محض درمی
لحاظ اشاره به افراد است، ناگزیر باید انحلال به افراد را پذیرفت و گریزی از آن نیست. در هر دو صورت، عام به 



304
  

 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

عنوان مورد نما در مقام اتیان نیز بههای انسانازآنجاکه خطاب شارع اساساً متوجه افراد نیست، شمول ربات 
 خطاب شارع، قابل تصور نخواهد بود. 

گونه که در نظر شارع متعلق حکم «الخمر حرام» عبارت است در پاسخ به این اشکال باید دانست، همان
صورت اجمالی و نه تفصیلی در از «ما یصدق علیه الخمر»، متعلق حکم طبیعت خمر است و افراد خمر نه به

فرماید «یا ایها الناس»، افراد خاص مدنظر نیستند؛ و یا در  شوند. به بیان دیگر، وقتی شارع مینظر گرفته نمی 
ها، شارع عنوان کلی مستطیع را  خطاب «یا ایها الذین آمنوا» عنوان کلی «مؤمن» منظور است. در این خطاب

می  نظر  باایندر  نیست.  لحاظ  مورد  مستطیع  افراد  موجودیت  عدم  یا  موجودیت  اما  واقعی  گیرد؛  افراد  حال، 
 د. کننعنوان مستطیع تطبیق پیدا میبه 

عل   قصد )  ب  ت   در   ف  ی توصل   مطلوبا
صورت توصلی، لزوم قصد عنوان فعل مطرح  نما بههای انسانباید توجه داشت که در برخی از افعال ربات 

اند؛ اما عناوین قصدیه موجود در  شده است. هرچند مطلوبات تعبدی از موضوع این مقاله خارج دانسته شده 
عنوان کاربر و یا خود ربات هستند. آنچه روشن  شارع، نیازمند تعلق قصد فعل به انسان به مطلوبات توصلی  

ربات توسط  تعلق قصد فعل  پذیرش  باایناست، عدم  بهها است.  امر  این  بر حال،  یا خدشه  نفی جواز  معنای 
 ها نیست.  مشروعیت مبادرت آن 

شود مکلف باید امر متوجه به خود را قصد کند. بلکه هنگام معنا کردن  گاه گفته نمی در باب قصد امر، هیچ
شود: واجب تعبدی آن است که به قصد امتثال امر آورده شود و کسی الزام به قصد  واجب تعبدی گفته می

 کند. امتثال امری که به خود فرد تعلق دارد، قائل نیست؛ بلکه قصد عمومی امتثال امر کفایت می
بر این اساس، در متعلقات توصلی، قصد فعل به طریق اولویت برای خود فرد موضوعیت ندارد. بلکه اگر  

ها نما توسط کاربر انسان قصد شود، مبادرت ربات به افعال توصلی که عناوین قصدیه در آنبرای ربات انسان
 کند. لازم است، مشروعیت پیدا می

ها عناوین قصدیه لازم نما به افعال توصلی که در آنهای انساننکتۀ اساسی آن است که مبادرت ربات
ها مطرح گیرد؛ و آن دسته از افعالی که لزوم قصد فعل در آنصورت استقلالی و مستقیم صورت مینیست، به 

 است، ربات نقش ابزاری برای مکلف در فعلیت تکلیف خواهد داشت. 
ها  گونه ربات نظر شارع و تحقق حدالکفایه، جواز مبادرت این  دلیل رعایت شرایط مورددر هر دو حالت، به 

 گردد.  اثبات می

ت   در   امر   قصد )  پ   ی توصل   مطلوبا
نظر و به فعلیت   معنای حصول شرایط مورداهلیت انجام امر شارع و شایستگی در اطاعت در مقام اتیان به 

تشکیل اجزای  ربات رساندن  کفایی،  واجبات  در  است.  توصلی  مطلوب  انساندهندۀ  فعلیت های  قدرت  نما 
دهنده آن مطلوب صادر شده توسط ای که تمامی شرایط و اجزای کامل تشکیل گونه مطلوب شارع را دارند، به 

 باشند. شارع را دارا می
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نما تحقق یافته است؛ زیرا های انسانبنابراین، قصد اطاعت امر شارع هنگام اقدام و فعلیت توسط ربات
به  امر،  به  خمینی،  اقدام  (موسوی  است  امتثال  انگیزه  به  عمل  انجام  و  مولا  امر  به  التفات    ،۱۳۶۸معنای 

با توجه به اینکه التفات به امر شارع در اینجا در فعلیت حکم و اقدام به انجام عمل مصداق پیدا ).  ۲۶۰ ص. 
توان گفت که منظور از قصد امر، همان اهلیت امتثال و فعلیت مطلوب شارع همراه با تمامی  کرده است، می

 دهنده آن است. شرایط و اجزای تشکیل
انسان ربات  امتثال  در  امر  قصد  نهایت،  به در  اجزای  نما  تمامی  انجام  و  شرایط  کامل  حصول  دلیل 

ها در حصول قصد امر و امتثال مطلوب یابد؛ و بدین وسیله اهلیت این رباتدهنده حکم، تحقق می تشکیل
 رسد.  توصلی نیز به اثبات می

ذ )  ت  ش ی پ ت   در   دگاه ی د   ر علقا م   و   ف ی تکل   مت ذ   عد ش ی پ  ف ی تکل   موضوع   در   ر
توان گفت که دیدگاه جواز در متعلقات تکلیف مورد پذیرش است؛ اما در موضوع تکالیف ممکن است  می

دچار تالی فاسد شود. برای مثال، در حکم «الخمر حرام»، حرمت، حکم شارع است و خمر متعلق متعلّق یا 
عنوان متعلق قرار دهد حتی اگر  تواند کلیت و طبیعت خمر را به رود. شارع می شمار میهمان موضوع حکم به 

برخی از افراد خمر خارج از محل ابتلای مکلف باشند؛ زیرا مورد ابتلا بودن یا نبودن مصادیق خمر مورد نظر  
نما نهایتاً در فعلیت تکلیف مورد  های انسانتوان گفت که جواز مبادرت ربات شارع نیست. بر این اساس، می

، همان فعلی است که شارع خواسته است. برای نمونه، در حرمت  پذیرش است. در این معنا، متعلق تکلیف
 شرب خمر، تکلیف بر حرمت و عدم شرب مربوط به همان متعلق است. 

نحوی جعل شده توان از طریق انطباق عنوان بر افراد پاسخ داد؛ به این معنا که قانون به این اشکال را می
ای عمل را انجام رود. اما در واجب کفایی، اگر عدهطور کلی از بین نمیاست که اگر فردی اقدام کند، قانون به
 شود و دیگر موضوع برای اتیان وجود ندارد. دهند، موضوع برای دیگران ساقط می

م )  ث  شتراط   عد ت   ا عل   در   قدر  ف ی تکل   ت ی ف
عنوان یکی از شرایط تکلیف  یکی دیگر از اشکالات مطرح بر دیدگاه جواز این است که شارع قدرت را به

تواند چنین شرطی برای تکلیف شارع وضع کند؛ زیرا عقل، یک قرار نداده است؛ و از سوی دیگر، عقل نیز نمی 
تواند تواند در احکامی که شارع جعل کرده، تصرف نماید. به عبارت دیگر، عقل نمیقوه مستقل است و نمی

دانم.» زیرا حکم در اختیار حاکم است بگوید: «من قدرت را در حکمی که شارع برای شما قرار داده شرط می
شود. همچنین، بر اساس ظاهر  باشد و هرآنچه که برای تکلیف شرط باشد، توسط او ذکر میو حاکم خداوند می

ده است. بنابراین، طبق این نظریه، احکام شرعی نه بر اساس عقل و  ادلۀ شرعی، شارع قدرت را شرط قرار ندا
 نه بر اساس شرع مقید به قدرت نیست. 

باید توجه داشت که بین توجه خطاب و شمول خطاب تفاوت وجود دارد. قبیح آن است که آمر خطاب خود 
آمر یک قانون کلی جعل کند که همان طور شامل قادر، عالم و مؤمن  را مستقیماً متوجه عاجز کند. اما اگر 
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است، شامل عاجز، جاهل و کافر نیز بشود، دیگر قبحی وجود ندارد. بر این اساس، شمول خطاب شارع بر 
 نما قابل اثبات است.  های انسانربات 

 جواز  عدم  دگاهید  ی ابیارز 
یکی از ادلۀ مطرح در دیدگاه عدم جواز، مربوط به هدف صدور احکام شرعی بر اساس فلسفۀ خلقت و مصالح 

نما مشکلی در تعارض های انسانانسانی است. در وهله نخست، آنچه واضح است این است که مبادرت ربات
کننده و بهبوددهنده آن نیز باشد. امری  تواند تضمینبا مصالح و مقتضیات انسانی ایجاد نخواهد کرد، بلکه می

 که از سوی شارع نیز مورد تأیید و استقبال قرار گرفته است. 
طور خاص در منظور تعالی و رشد انسان و مصالح اختصاصی او، مبادرت تکلیف بهباید دانست که تنها به

اوامر توصلی به اما در  تعبدی از شخص انسان خواسته شده است.  این  اوامر  با وجود  ویژه در واجبات کفایی 
نحو خاص از شخص انسان مطالبه نشده است؛ زیرا مطلق مکلفان بر اتیان آن مبادرت دارند.  مصالح، تکلیف به

 باشد.  نما حتی در مقام صدور و بر اساس ادلۀ دیدگاه عدم جواز میاین امر خود نشانگر جواز ارتکاب ربات انسان
رسد که اساساً ادلۀ دیدگاه عدم جواز مربوط به مقام صدور خطاب شارع برای علاوه بر این، به نظر می

نما در نما است. بنابراین، حکم صادر شده در این ادله مبنی بر عدم جواز مبادرت ربات انسانهای انسانربات 
 مقام اتیان قابل پذیرش نیست.  

 بحث 

نما نسبت های انسانها و وجوه قابل ذکر در مسئله، اتقان دیدگاه جواز تکلیف ربات تحلیل و ارزیابی ادلۀ دیدگاه 
با اتکا به ادلۀ اجتهادی مانند تعلق تکالیف به اراده و  به اتیان اوامر توصلی را نشان می دهد. بر این اساس، 

نما نسبت به اتیان اوامر  شمول خطاب شارع به غایبان، نظر مختار پژوهش حاضر، جواز مبادرت ربات انسان
توان با حال، اگر به هر دلیلی این دیدگاه و ادلۀ اجتهادی آن مورد پذیرش واقع نشود، می توصلی است. بااین

های تر بیان شد، بحث از مبادرت ربات گونه که پیشورود به ساحت ادلۀ فقاهتی نیز جواز را استنباط نمود. همان
نما به اوامر توصلی صرفاً ناظر به مرحله اتیان حکم است و نه صدور حکم، زیرا شارع مقدس در مقام  انسان

های  صدور احکام، تنها انسان را در نظر گرفته است. با این توضیح، برای اتیان مطلوبات توصلی توسط ربات
 توان دو جایگاه را در نظر گرفت: نما میانسان
 جایگاه اتیان استقلالی. ۱
 جایگاه اتیان اشتراکی. ۲

توان با استفاده از اصل برائت بیان داشت که پس از  در تحلیل مسئله، بنابر جایگاه اتیان استقلالی، می 
نما به مطلوبات توصلی که عناوین قصدیه در آن لازم نیست، اتیان تحقق یافته و تکلیف از  مبادرت ربات انسان

شود و دیگر نیازی به امتثال دیگر مکلفان نیست. با توجه به قدرت ربات در اتیان کامل  دیگر مکلفان ساقط می
مطلوبات شارع و عدم نهی شارع از مبادرت آن و نیز تحقق تمامی شرایط فعلیت و رساندن آن به حد کفایت 
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توان قائل به مقبولیت تکلیف از مبادرت حکم از نظر شارع، این مسئله قابل استناد به اصل برائت بوده و می
 شوند. طوری که سایر مکلفان از آن بری مینما شد به ربات انسان 

معنای انجام قصد مطلوبیت توسط مکلف در عناوین توصلی است در جایگاه دوم یا اتیان اشتراکی که به 
انسان ربات  توسط  آن  فعلیت  و  دارد  نیت لازم  و  انجام میکه قصد  جایگاه  شود، مینما  تحلیل  توان همانند 

نما را پذیرفت. باید دانست که قدرت اتیان کامل شرایط مطلوب توصلی استقلالی، جواز مبادرت ربات انسان 
شود ابتدا فعلیت تکلیف و در مرحله بعد وجوب نما، بنابر آنکه موجب تحقق شرایط تکلیف میتوسط ربات انسان
 دنبال دارد. تحصیل قیود را به

 گام بررسی فعلیت به این صورت است: به مراحل گام
 شود.  هرگاه شرایط تکلیف تحقق یابد، تکلیف فعلی می. ۱
 گردد.  که مکلف قدرت داشته باشد، تحصیل قیود واجب شده و به عبارتی تکلیف واجب میدرصورتی. ۲

توان قائل به فعلیت تکلیف و  نما میبنابراین با تحقق شرایط تکلیف و قدرت بر اتیان توسط ربات انسان
 مسئولیت آن در برابر خطاب شارع بود. 

 ي ریگجهینت

در این پژوهش با ارائه نظریۀ دوساحتی عنوان مقامات خطاب شارع بر مقام اتیان و مقام صدور توانسته است 
نما صادر کند و اثبات نماید که  های انسان در رهگذر از ادلۀ اجتهادی و فقاهتی حکم بر جواز مبادرت ربات 

نما بر اوامر توصلی کفایی موجب رفع تکلیف از دیگر  های انسان در نظر شارع بنابر مقام اتیان، امتثال ربات 
  مکلفان خواهد شد. 

سبب خطاب شارع، مقتضی جواز بررسی آن در مراتب حکم در نما در عنوان مکلف به اثبات ربات انسان 
یا عدم صحت مبادرت آن بر احکام کفایی است. تحقیق مسئله در نخستین مرتبه از دست  یابی بر صحت و 

دلیل وجود دو شرط اتیان امر شارع و کفایت از امتثال دیگران  فرآیند استنباط حکم شرعی یعنی مرحله اقتضا به
نما بر احکام کفایی را در پی  و رساندن واجب کفایی به فعل مد نظر و مکفی شارع، صحت مبادرت ربات انسان

داشته است. تحقیق مسئله در مرحله دیگر استنباط حکم شرعی یعنی مرتبه فعلیت نیز قدرت اتیان کامل شرایط 
است) بنابر آنکه تحقق تکلیف و در وهله بعد وجوب تحصیل   مطلوب کفایی توسط (آنچه که در حکم انسان
گردد. این مسئله در اصول عملیه نیز مورد بررسی قرار گرفت. با  قیود را در پی دارد، حکم بر صحت مبادرت می

توجه به امر شارع مبنی بر اتیان مطلوب کفایی توسط انسان و عدم نهی از مبادرت کسی که قدرت انجام فعل 
نما مکفی بوده و لازمه اتیان دیگری را  با قیود لازم را دارد و با تحقق شرایط امتثال مکفی، مبادرت ربات انسان

 نما خواهد شد. در پی ندارد. چراکه بنابر تعیین نوع شک، برائت جاری کرده و حکم بر جواز مبادرت ربات انسان
تواند از  نما میهای انسانشده، اثبات مشروعیت اتیان اوامر توصلی توسط رباتفارغ از ثمرات فقهی بیان

انگاری ارتکاب رفتارهای مجرمانه و اثبات مسئولیت کیفری  منظر حقوقی مثبت ارائه الگویی مشخص برای جرم
ها باشد. بر این اساس، گرچه امروزه در قوانین کیفری در صورت ارتکاب رفتارهای مجرمانه  گونه ربات برای این
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شود، های هوشمند صرفاً سازنده یا کاربر آن از باب تسبیب تحت تعقیب قرار گرفته و مجازات میاز طریق ربات
اجراهایی همچون ممنوعیت فعالیت و استفاده از ربات  توان ضمانتمطابق با نتایج حاصل از پژوهش حاضر می

 گذار پیشنهاد نمود. ها را به قانونگونه ربات طور دائم یا موقت یا انعدام یا الزام به تغییر کاربری اینمتخلف به 
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 منابع
 . قم: مؤسسه توسعه فرهنگ قرآنی. درر الفوائد فی الحاشیة علی الفرائد ).  ۱۳۸۴خراسانی، محمدکاظم بن حسین (آخوند). ( 

 . قم: دارالفکر.کفایة الأصول). ۱۳۸۶خراسانی، محمدکاظم بن حسین (آخوند). (
 القربی.. قم: ذویبحر الفوائد). ۱۳۸۷آشتیانی، محمدحسن بن جعفر. (

 . قم: تفکر.نهایة الأصول). ۱۳۷۰بروجردی، سید حسین. (
 . تهران: مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران.مبانی حقوق اسلامی (مختلف الأصول)). ۱۳۹۴بروجردی، محمد. (

 ). ۱(۵۱، فقه و اصول). قدرت تامه شرط انشاء، فعلیت یا تنجز؟. ۱۳۹۸حسینی زیدی، سید ابوالقاسم. (
 . قم: دارالهلال. المحکم فی أصول الفقه). ۱۳۹۸حکیم، سید محمدسعید. (

 . قم: دارالأضواء.مبادی الوصول الی علم الأصول). ۱۳۸۲حلی، حسن بن یوسف. (
) محمد.  امین،  صدوقی  و  محمدعلی  و ۱۴۰۱راغبی،  (ره)  خمینی  امام  قانونی  خطابات  نظریۀ  به  تحلیلی  درآمدی   .(

 .۱۱۰-۱۰۸)، ۱(۵۴، فقه و اصول پیامدهای آن در فقه عبادات. 
 . قم: احسان.أصول الفقه الاسلامی). ۱۳۸۸زحیلی، وهبه. (

 . نجف: مطبعة النعمان.تحریر الأصول). ۱۳۹۶زنجانی، میرزا باقر. ( 
 . تهران: مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران.تقریرات الأصول). ۱۳۹۷شهابی، محمود. (

 دائرة المعارف الفقه الاسلامی.. قم: بحوث فی علم الأصول). ۱۳۹۹صدر، سید محمدباقر. (
 . قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.تفسیر المیزان). ۱۳۶۰طباطبایی، سید محمدحسین. (

 . قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. منهاج الأصول). ۱۳۶۳عراقی، ضیاءالدین. ( 
 . قم: فیضیه.سیری کامل در اصول فقه ). ۱۳۹۰فاضل لنکرانی، محمد. (
 . قم: فیضیه. کفایة الأصول). ۱۳۹۰فاضل لنکرانی، محمد. (

 . تهران: مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران. مبانی استنباط حقوق اسلامی یا اصول فقه ).  ۱۳۹۸محمدی، ابوالحسن. ( 
 . قم: الهادی. اصطلاحات الأصول). ۱۳۹۸مشکینی، علی. (
 . قم: الهادی.تحریر المعالم ). ۱۳۹۸مشکینی، علی. (

 . تهران: صدرا.آشنایی با علوم اسلامی). ۱۳۷۷مطهری، مرتضی. (
 . قم: دارالفکر. أصول الفقه). ۱۳۹۹مظفر، محمدرضا. (

 . (ع) طالب . قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابیالقواعد الفقهیة). ۱۳۸۶مکارم شیرازی، ناصر. (
 . (ع) طالب . قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی أنوار الأصول). ۱۳۸۶مکارم شیرازی، ناصر. (

 . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره).الرسائل). ۱۳۸۶الله. (موسوی خمینی، روح
 . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره).تحریرات فی الأصول). ۱۳۸۶موسوی خمینی، سید مصطفی. (

 . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی (ره).جواهر الأصول). ۱۳۷۶الله. (موسوی خمینی، روح
 . قم: صاحب الأمر. أجود التقریرات). ۱۳۸۷نائینی، میرزا محمدحسین. (
 . قم: صاحب الأمر. فوائد الأصول). ۱۳۸۷نائینی، میرزا محمدحسین. (

 . ریاض: مکتبة الرشد. الجامع لمسائل أصول الفقه). ۱۳۹۸نملة، عبدالکریم بن علی بن محمد. (
 . تهران: نی. فرهنگ تشریحی اصطلاحات اصول). ۱۳۹۸ولایی، عیسی. (
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Introduction 
A contract is formed through the parties' agreement and their operative 
intention as manifested outwardly. Yet the parties may misunderstand one 
another's intended subject matter in such a way that the contract does not arise 
in the legal realm. The central question is which criterion English and Iranian 
law use to determine a mistake preventing consent: the parties' apparent will 
or their internal will. The study also asks how each system treats exceptional 
cases where one party is aware of the other's mistake. 

Methodology 
The research is descriptive-analytical. It uses library and electronic sources 
and extracts the central principles from primary materials and contemporary 
legal studies. The analysis compares the two legal systems by focusing on 
contract interpretation and mistake. 

Literature Review 
Many studies have examined mistake and criteria for interpreting contracts, 
including works on contract formation in Imami fiqh, Iranian law, and 
comparative law. However, a focused comparison of apparent and internal 
will in the specific context of mistake preventing consent remains necessary. 

Findings 
In English law, which is based on objective interpretation and apparent will, 
mistake prevents contract formation only where it appears in the parties' 
outward expressions and prevents objective agreement. Internal mistake alone 
is generally insufficient. Iranian law, influenced by the doctrine of internal 
will, recognizes the importance of the parties' real intention, but in evidentiary 
practice courts often rely on external manifestations and the text of the 
contract. With respect to mistake as to the identity of the counterparty, both 
systems may depart from their primary approach under special conditions. 
English law distinguishes face-to-face contracts from correspondence 
contracts, while Iranian law evaluates the essentiality of the counterparty's 
identity and the role of mistake in consent. 

Conclusion 
Both English and Iranian law rely significantly on apparent will in proving 
contracts, though their theoretical foundations differ. English law is more 
firmly objective, while Iranian law gives greater doctrinal importance to 
internal intention. Nevertheless, where one party knows or should know of the 
other's mistake, the legal system may protect the mistaken party and deny 
formation or effect. The practical result is a balanced approach that preserves 
transactional security while preventing exploitation of known mistake. 
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دواژه   ها: کلی

 اراده، 
 ، یظاهر 
 ، یباطن

 قرارداد، 
 اشتباه 

 

احراز اشتباه قرار دهد، اشتباه    ار ی را مع   ن ی طرف   ی قراردادها، اگر دادگاه قصد ظاهر   ر ی در تفس 
ملاک    ن ی طرف   ی عقد است. اما اگر قصد درون   ل ی آنان مانع تشک   ی تنها در الفاظ ابراز   ن ی طرف 

مؤثر خواهد بود، هرچند ظاهر الفاظ آنان    ز ی ن   ن ی طرف   ی اشتباه درون   رد، ی انعقاد عقد قرار گ 
پرسش پاسخ داده شود که با توجه به    ن ی مقاله تلاش شده است تا به ا   ن ی . در ا باشد موافق  

  تواند ی م   ی قرارداد، اشتباه در چه صورت   ر ی در تفس   ران ی انگلستان و ا   ی حقوق   ی ها نظام   کرد ی رو 
  ن ی فقها، قوان   دگاه ی د   ی در بررس   ی ل ی تحل  ـی ف ی پژوهش از روش توص   ن ی گردد؟ در ا   ی مانع تراض 

حاصل از   ج ی شده است. نتا  ی بردار بهره  ی ا شده و از منابع کتابخانه  ستفاده ا   یی قضا  یۀ و رو 
م   ق ی تحق   ن ی ا  نظام حقوق   دهد ی نشان  ابراز   ی که در  در مقام    ن، ی طرف   ی انگلستان قصد 

  ۀ و اشتباه در اراد   شود ی به کارگرفته م   ن ی توافق طرف   ر ی عنوان ملاک تفس اثبات اشتباه، به 
عقد نخواهد گشت. در خصوص اشتباه در    ل ی تشک   نع و عدم مطابقت آن ما   ن ی طرف   ی باطن 

ن  قراردادها   ز ی شخص طرف معامله  در  انگستان  و در    ی قصد ظاهر   ، ی حضور   ی حقوق 
  ران ی قرار داده است. در حقوق ا   ر ی را ملاک تفس   ن ی طرف   ی نوشته، قصد درون   ی قراردادها 

  ی شخص   و   ی نوع   یۀ از هر دو نظر   ی ب ی که در واقع ترک   ن ی طرف   ی و هم باطن   ی هم قصد ظاهر 
اشتباه در شخص طرف معامله    ن ی ب   شود ی م   ی هرچند سع   رد، ی گ ی است، ملاک عمل قرار م 

 مورد عقد، تفاوت گذاشته شود.   ت ی موارد، از جمله ماه   ر ی و سا 
  ی ظاهر   ۀبر اساس اراد  یاشتباه مانع تراض  ریاحراز و تأث).  ۱۴۰۴. (نیحس  دیس  ،یمعاف   ییمحمد؛ و صفا  دیس  نژاد،یاسد :  استناد 

باطن ا  یو  و  انگلستان  حقوق  مبانی  .  رانیدر  و  اسلامی  فقه    . ٣٣٧-٣١٣)،  ٢(٢٠حقوق،  مطالعات 
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 مقدمه 

هنگام انعقاد قرارداد ممکن است طرفین معامله در مفاد مذاکرات پیش از قرارداد یکدیگر و فهم آن دچار اشتباه 
گردد که از ضروریات گردند. این قسم اشتباه در ایجاب و قبول طرفین روی داده و سبب عدم مطابقت آن می 

(مکارم،   است  قراردادی  بهجت،  ۱۳۴ ص.   ،۱۴۲۵تشکیل  مراغی،  ۵۰۲ ص.   ، ۳ ج.   ،۱۳۸۵؛    ،۲ ج.   ،۱۴۱۷؛ 
)؛ چراکه در صورت عدم تطابق ایجاب و قبول، التزام طرفین به مورد واحدی تعلق نگرفته، این دو  ۱۸۱ ص. 

(روحانی،   کرد  نخواهد  صدق  نیز  عقدی  ربط،  عدم  صورت  در  و  ندارند  ارتباط  هم  با    ، ۳ ج.   ،۱۴۲۹التزام 
نیز قابل استنباط بوده و رویه قضایی انگلیس نیز بر آن    ١قانون مدنی ایران  ۱۹۴). همین نکته از ماده  ۲۴۲ ص. 

تواند هم در اراده ابرازی طرفین و هم در اراده درونی آنان بدیهی است چنین اشتباهی می  ٢.صحه گذاشته است 
و بدین ترتیب، ملاک قرار گرفتن هرکدام از این دو قسم اراده بر شرایط تأثیر اشتباه مانع تراضی   ٣اتفاق افتد

گیری  مؤثر است؛ چراکه اگر اراده ظاهری را سازنده عقد بدانیم، اشتباه در قصد درونی طرفین تأثیری در شکل
سازد، زیرا مطابق این دیدگاه، قصد عقد نخواهد گذاشت و تنها اشتباه در اظهار اراده، انعقاد عقد را ناممکن می

درونی هیچ نقشی در انعقاد قرارداد ندارد. در مقابل، اگر اراده باطنی به وجود آورنده عقد باشد، اشتباه در قصد  
 تواند مانع تشکیل عقد شود؛ هرچند طرفین در ظاهر بر امر واحدی توافق کرده باشند.  درونی می

لیکن اعمال خشک و بدون انعطاف هرکدام از این دو رویکرد مشکلاتی را به همراه دارد؛ چراکه اگر همیشه 
ظاهری متعاملین سازنده عقد باشد، بسیار ناعادلانه خواهد بود تا شخص را به قراردادی ملزم بدانیم که اراده  

که همواره قصد درونی  خواسته خود را بدان پایبند کند. از آن سو، درصورتیواقعاً قصد انعقاد آن را نداشته و نمی
و ذهنی اشخاص حاکم بر قرارداد باشد، منصفانه نیست تا طرف بدون اشتباه معامله در معرض بطلان قرارداد  
و خسارات ناشی از آن قرار گیرد؛ ضمن آنکه اقامه دعوا برای جبران غرور حاصل از اشتباه طرف دیگر، سبب 

جهت، های بسیاری را روانه دادگاه خواهد کرد. ازاینتقصیر خواهد شد و سیل پروندهصرف هزینه برای طرف بی
عدالتی کارگیرند تا از بروز بیی حقوقی در کنار رویکرد اصلی خود، رویکرد استثنائی را بههاضروری است تا نظام

 و سوء استفاده طرفین معامله اجتناب کنند. 
بر این اساس، سؤال اصلی پژوهش حاضر این است که دو نظام حقوقی انگلستان و ایران، برای تشخیص 

اند؟ علاوه  اشتباه مانع تراضی، کدام یک از اراده ظاهری و باطنی طرفین را ملاک تشکیل قرارداد تلقی کرده
ها،  کارگیری هرکدام از این نظریه های فرعی است که بهگویی به این پرسشبر این، پژوهش حاضر در پی پاسخ

ها همواره از یک رویکرد تفسیری بهره  چه نقشی در شرایط تأثیر اشتباه مانع تراضی داشته است؟ آیا این نظام
 کنند؟گیرند یا در برخی موارد از رویکرد اصلی خود عدول میمی

 
نمایند باید موافق باشد بنحوی که احد  وسیلۀ آن. انشاء معامله می الفاظ و اشارات و اعمال دیگر که متعاملین بهقانون مدنی: «  ١٩٤مطابق مادۀ   .١

 .»داشته است والا معامله باطل خواهد بودطرفین. همآن عقدی را قبول کند که طرف دیگر قصد انشاء آن را 
2.  Great Peace Shipping Ltd v Tsavliris Salvage (International) Ltd [2002] EWCA Civ 1407, [2003] QB 
679, by Lord Phillips. 

  مقام   قرارداد، در  طرفین  توسط  شده  اظهار  قصد  به .  دارد  نام   باطنی  است، اراده  آنان  واقعی   قصد  و   گیرد می   شکل  متعاملین  ذهن  درون  که  قصدی  .٣
 .)۷۳ ص.   ،۱۳۹۶صفایی، (  اندکرده اطلاق ظاهری آن، اراده عقد
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  ران ی ا   و   انگلستان   حقوق   در   ی باطن   و   ي ظاهر   ۀ اراد   اساس   بر   ی تراض   مانع   اشتباه   ر ی تأث   و   احراز 

 

های حقوقی، در مقام اثبات قرارداد، اراده ظاهری طرفین  فرضیه نگارندگان بر این است که اصولاً در نظام 
اند ملاک تشخیص اشتباه است؛ با وجود این، اگر طرفین قرارداد بتوانند  و آنچه را در متن قرارداد بیان کرده

توان چنین قراردادی را با وجود اشتباه  وقوع اشتباه را در اراده درونی خویش ثابت کنند، در این صورت، نمی 
 صحیح تلقی کرد.  

نظام رویکرد  نقد  و  تحلیل  تبیین،  ضمن  تا  است  این  حاضر  نوشتار  اصلی  هدف  حقوقی بنابراین،  های 
انگلستان و ایران نسبت به تفسیر قرارداد و عملکرد آن بر شرایط احراز و تأثیر اشتباه، راه حل مناسب را به این  

 گیری از آن، گامی در جهت ایجاد نظم تجاری و ثبات قراردادی بردارند. ها پیشنهاد دهد تا با بهرهنظام 
در ارتباط با شرایط اشتباه مؤثر در قرارداد و نقش آن بر سرنوشت قرارداد و همچنین در خصوص معیارهای 

 حقوق قراردادها در فقه امامیهدر کتاب    ،عنوان نمونههای فراوانی انجام شده است؛ به تفسیر عقد، پژوهش
داماد و همکاران،   تعهدات) و کتاب  ۱۳۴ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۳(محقق  و    ، ۱۳۹۶(شهیدی،    تشکیل قراردادها 

زاده  قرارداد» (محسنی و شفیع ) یا مقاله «مفهوم اشتباه در شخص طرف قرارداد و تأثیر آن بر  ۲۲۲ ص.   ،۱ ج. 
نموده۱۱۸-۱۱۷ صص.   :۱۳۹۳خولنجانی،   ارائه  اشتباه  قسم  این  از  توضیحی  و  تعریف  قسمت  )،  اما  اند، 

ندادهجداگانه  این موضوع اختصاص  به  را  بااینای  تفسیر اند.  با نقش  ارتباط  تاکنون هیچ پژوهشی در  حال، 
شود، نپرداخته است. بنابراین، قرارداد در اشتباهی که منجر به عدم مطابقت ایجاب و قبول طرفین معامله می

های حقوقی  رو با موارد پیشین در این نکته است که اشتباه مانع تراضی و شیوۀ رویکرد نظام نوآوری پژوهش پیش
 طور مستقل مورد مطالعه قرار گرفته است. ایران و انگلستان در تشخیص آن و تعیین سرنوشت قرارداد به 

آوری  ای جمع این پژوهش از نوع بنیادی نظری است که اطلاعات، منابع و مواد اولیه آن از طریق کتابخانه 
گردد. روش تحقیق در این پژوهش نیز به روش توصیفی، تحلیلی و تطبیقی بوده است که از منابع فقهی، می

 دکترین حقوقی، قوانین و آرای قضایی استفاده شده است.  
با توجه به تمایز ساختاری اشتباه در شخص طرف معامله و موضوع آن، این نوشتار به دو مبحث تقسیم  
شده است. در مبحث نخست، شیوۀ اعمال معیارهای دوگانه تفسیر قرارداد نسبت به اشتباه در موضوع، مورد 

گیرد و در بخش دوم، جایگاه و تأثیر این رویکردها در ارتباط با اشتباه نسبت به شخصیت طرف  مطالعه قرار می 
 های حقوقی انگلستان و ایران، بررسی خواهد شد. معامله، مطابق با نگرش نظام

 میمفاه نییتب

در مبحث حاضر، «تعریف اشتباه و اقسام آن» و همچنین مفهوم «اراده» و «رویکردهای تفسیری» اشتباه و  
 اراده طرفین روشن خواهد شد.  

 آن اقسام و اشتباه
جای دیگری گرفتن، کاری  معنای «مانند شدن چیزی به چیز دیگر در نظر انسان، یکی را به در لغت، اشتباه را به 

معنای پندار  ). در اصطلاح حقوقی اشتباه به ۱۸۶ ص.   ، ۱۳۸۳اند (عمید،  به غلط انجام دادن، سهو یا خطا» دانسته 
پیدا می  از واقعیت  انسان  (کاتوزیان،  نادرستی است که  اشتباه  ۳۹۵ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۹۵کند  بهتر،  به عبارت  یا   (
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معامله  نادرست  است (صفایی،  «تصور  عناصر عقد»  یا  ارکان  از  یکی  دربارۀ  حقوق    ). ۹۹ ص.   ، ۱۳۹۶کننده  در 
اند که اشتباه «یک سوءتفاهم یا پندار نادرست انگلستان نیز تعریف مشابهی را از اشتباه بدین عبارت ارائه داده 

 ).  Martin, 2011, p. 355دربارۀ یک واقعیت» است (
توان اند. از سویی، اشتباه را برحسب تأثیر آن بر عقد میبندی نمودههای گوناگونی دسته اشتباه را به روش

 به سه دسته تقسیم کرد: 
گونه تراضی  که هیچاند  جایی که طرفین نسبت به عناصر مهم قرارداد چنان در اشتباه  )1(

نام   1هاي حقوقی، «اشتباه مانع تراضی» گیرد. چنین اشتباهی را، در برخی نظامشکل نمی 
 Stone and؛  Halson, 2012, p. 232؛  470 ص.  ،1 ج.  ،1395(کاتوزیان،    2اند نهاده 

Devenney, 2015, p. 315 ؛( 
علت عیب اراده مؤثر از اشتباه،  گیرد، اما به اشتباهاتی که با وجود آن، توافق کلی شکل می )2(

 گردد.  اعتبار میبی
تنها مانع تحقق عقد نیستند، بلکه اراده طرفین را نیز معیوب نساخته و  اشتباهاتی که نه  )3(

 ).  134 ص.   ،2 ج.   ،1393گونه تأثیري بر عقد ندارند (محقق داماد و همکاران، هیچ
گیرد و استعمال  گونه قراردادی شکل نمیوجه تمایز بین اشتباه نوع اول و دوم آن است که در اولی هیچ

 ٣.بطلان در خصوص این قسم قراردادها اشتباه است
تواند برحسب قلمرو، در سه عنوان جای  اشتباهی که مدنظر این نوشتار است، نوع اول بوده و این خود می

عنوان طوری که یکی از طرفین قصد انعقاد بیع را دارد و طرف دیگر به به   ،اشتباه در نوع و ماهیت عقد)  ١(  :گیرد
اشتباه یکی از طرفین در  )  ٣(  های آن؛ واشتباه نسبت به مورد معامله و ویژگی)  ٢؛ (گردد اجاره وارد معامله می

 خصوص طرف دیگر معامله. 
انگلستان تقسیم نوع  البته در حقوق  بر اساس آن دو  از اشتباه صورت گرفته است که  نیز  بندی دیگری 

اشتباهی است که      ٦اند. اشتباه مشترک یا همسانرا از یکدیگر تمایز داده  ٥و اشتباه یکجانبه   ٤اشتباه مشترک
که هر دو عنوان مثال، درصورتیدر آن طرفین عقد دارای پندار نادرست مشترکی در خصوص عقد هستند؛ به

اقتصادی بسیار است، اما در واقعیت چنین  طرف معامله گمان برند که مورد معامله عتیقه بوده و دارای ارزش  
نباشد، اشتباه آنان مشترک خواهد بود. در مقابل، اگر هرکدام از طرفین تصور مختلفی از مفاد قرارداد داشته  

 ).  Martin, 2011, p. 355باشد، اشتباه آنان یکجانبه نامیده شده است (

 
1. Mistake negativing consent 

 شده  یاد  نیز (non-identical mistake) «همسان  غیر  اشتباه«   و (Cross-purposes mistake) «متقابل  اشتباه«  اشتباهی   چنین  از  .٢
 ). Elliott and Quinn, 2017: p. 224(  است

همکاران،    و  داماد  محقق(   باشد می   تسامح  روی  از  عقدی  چنین  به  »باطل «   اطلاق  و  نبوده  درست  قرارداد  صحت  یا  بطلان  از  بنابراین، سخن  .٣
 .است شده استفاده »باطل« لفظ از گاهی  تسامح به بنا نیز پژوهش این در).  ۱۳۶. ، ص ۲ ج.   ،۱۳۹۳

4. Common mistake 
5. Unilateral mistake 
6. identical mistake 
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 اراده  مفهوم
در زبان فارسی، اراده را برابر با «خواستن، طلب کردن، دوست داشتن، میل، قصد و آهنگ و همچنین دلبستگی  

بی  دوستی  و  اخلاص  و  اعتقاد  (عمید،  و  دانسته ۱۳۷ ص.   ، ۱۳۶۲ریا»  می )  گفته  وقتی  بنابراین،  که  اند.  شود 
 خواهد.  شخصی اراده انجام امری را دارد، یعنی وی قصد یا میل انجام آن امر را دارد یا انجام آن امر را می 

که برخی در تبیین مفهوم حقوقی اراده در مباحث قراردادها نیز چندان دور از معنای لغوی آن نیست؛ چنان 
 اند:  مفهوم آن بیان داشته

شود و مقرون به عمل عضوی اراده اخطار قلبی است که قهراً بعد از تصور و تصدیق حاصل می
از اعضای بدن است. اخطار مزبور تا وقتی که منتهی به عمل خارجی نشده است... آن را اراده  

(جعفری لنگرودی،   .داخلی نامند. وقتی که منتهی به عمل خارجی شد، آن را اراده خارجی گویند
 ) ۴۱ ص.   ،۱۳۹۸

ای از  ای دیگر مفهوم اراده را «فعالیت درونی که هدف از آن انتخاب و تصمیم در میان مجموعهیا عده
 اند. ) تلقی کرده۶-۵ صص.   :۱۳۷۶کشاند» (هرمزی، سویی میتمایلات متعدد است که هرکدام شخص را به

نیز می را در حقوق  اراده  تعبیر کرد (کاتوزیان،  بنابراین، اصطلاح  یا طلب کردن  به مفهوم خواستن  توان 
لیکن  طوری که اراده انعقاد قراردادی را باید به مفهوم قصد انعقاد قرارداد دانست.  )؛ به ۲۱۸ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۵

با «قصد انشا» دانست (شهیدی،  تر، اراده را می به مفهوم خاص و دقیق  برابر  که  )  ۵۶ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۹۶توان 
(صفایی،  به  است  قراردادی  حقوقی  رابطه  ایجاد  قصد  درصورتی۷۳ ص.   ،۱۳۹۶معنای  ترتیب،  بدین  که ). 

شخصی بخواهد قراردادی را با دیگری ایجاد کند، باید اراده آن را داشته باشد و این اراده چیزی است که منجر 
 گاه قرارداد شکل نخواهد گرفت. به تشکیل عقد گردیده و بدون وجود آن، هیچ

 اشتباه  ری تفس یکردهایرو
به  معامله  تعهداتی است که طرفین  اجرای  پی  در  قراردادها  تقبل کردهحقوق  را  آن  ارادی  در جهت طور  اند. 

برای شکل اراده طرفین  و  تا قصد  است  قراردادی ضروری  تعهدات  به اجرای  توافقی  روشنی مشخص گیری 
اند، همواره آشکار نیست و در صورت بروز گردد. لیکن قصد و منظور طرفین که بر اساس آن وارد عقدی شده

کننده به دعوا با مشکل مواجه خواهد شد. این امر در مواردی که اشتباه  اختلاف بین طرفین، دادگاه رسیدگی
 های بیشتری را به همراه خواهد داشت. طرفین سبب این سردرگمی شده باشد، چالش

بدین ترتیب، اصولاً دو ملاک و رویکرد جهت کشف اشتباه طرفین و تبیین منظور آنان در انعقاد قرارداد  
موجب آن مدلول ایجاب و قبول طرفین  یا نظریۀ اراده ظاهری که به ١گردد: نخست، رویکرد نوعیاستفاده می

اند، ) و آنچه را طرفین قرارداد «اظهار» داشته۱۸۸ ص.   ،۱۳۹۸لنگرودی،  خذ تشخیص اشتباه است (جعفری أم
قرارداد   تفسیر  می می ملاک  اشخاص  ذهن  درون  در  آنچه  و  ندارد داند  اهمیتی  معیار  این  در  گذرد، 

)McKendrick, 2016, p. 17یا نظریۀ اراده باطنی که مطابق آن، عامل اساسی    ٢). دوم، رویکرد شخصی
 

1. objective approach 
2. subjective approach 
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است   قصد  از  کاشف  تنها  طرفین  قبول  و  ایجاب  مدلول  و  بوده  طرفین  قصد  حقوقی  آثار  ایجاد  در 
). بر این اساس، رویکرد شخصی سعی دارد تا قصد «درونی» طرفین قرارداد  ۱۸۸ ص.   ، ۱۳۹۸لنگرودی،  (جعفری 

 ). McKendrick, 2016, p. 17گیری کند ( را تعیین کرده و مطابق آن نسبت به وجود و مفاد توافق تصمیم 
 کارگیری هرکدام از این رویکردها در شرایط تأثیر اشتباه مؤثر واقع خواهد شد.  بدیهی است که به 

 اشتباه نسبت به مورد معامله 

طوری که هرکدام قصد انجام معامله بر شوند، به گاهی طرفین معامله نسبت به مورد معامله دچار اشتباه می
رود  چیزی را دارد که طرف دیگر دارای آن قصد نیست؛ در این صورت، مطابقت ایجاب و قبول طرفین از بین می

عنوان مثال، اگر یکی از طرفین قصد خرید ). به۳۸۴ ص.  ،۱ ج.  ،۱۴۱۱گیرد (انصاری،  و توافقی شکل نمی
باشد که گمان می نقاشی را داشته  تنها نسخه بدل  برد نسخه اصلی آن است، درحالیتابلوی  که در واقعیت 

در گونه توافقی را به طرفین نسبت داد. اما رویکردهای تفسیری چه نقشی  توان هیچتابلوی اصلی باشد، نمی
های حقوقی مورد مطالعه چگونه از این رویکردهای تفسیری برای احراز  گونه اشتباه دارند؟ نظامشرایط تأثیر این

 اند؟اشتباه بهره جسته
در این مبحث، نخست جایگاه رویکرد نوعی تفسیر قرارداد برای احراز اشتباه در موضوع، مورد مطالعه قرار  

 گیرد و در بخش دوم، جایگاه رویکرد شخصی تفسیر قرارداد در این رابطه مطالعه خواهد شد. می

 ی نوع کرد یرو گاه یجا
نظام حقوقی انگلستان در مقام تفسیر قرارداد و برای تشخیص انعقاد یا عدم انعقاد آن، از معیار نوعی استفاده نموده و  

در رابطه با  )، ١٨٧١(   Smith v Hughesدر دعوای    ١اراده ظاهری طرفین را ملاک قرار داده است. قاضی بلکبرن 
 اعمال این رویکرد و شیوۀ آن بیان داشت: 

اش باشد، طوری رفتار کند که انسان متعارفی گمان برد که او  از] هرآنچه قصد واقعی  اگر شخصی، [فارغ
با مفاد پیشنهادی طرف دیگر موافق بوده و طرف دیگر [نیز] بر اساس همان گمان با او وارد معامله شود، آن 
شخص به همان اندازه ملزم خواهد بود که گویی قصد دارد با مفاد طرف دیگر توافق کند [نه مفاد توافق خودش]  

)Burrows, 2020, p. 691 .( 
که دادگاه عالی انگلستان در پرونده  همین رویکرد در دعاوی متأخر انگلیسی نیز اتخاذ گشته است؛ چنان

RTS Flexible Systems v Molkerei Alois Mülier  )و وجود  ٢٠١٠ نمود  تأیید  را  دیدگاه  )، همین 
به وضعیت درونی ذهن آن نه  ابرازی طرفین دانست،  الفاظ  نوعی  به فهم  بسته  تنها  را  آن  ها قرارداد و مفاد 

)Richards, 2017: pp. 37-39  ،بر این اساس، باید گفت که در نظام حقوقی انگلستان، ظاهر اراده طرفین .(
فهمد، معیار تفسیر عقد سازنده قرارداد بوده و آنچه را «فرد متعارفی» از ظاهر الفاظ و افعال طرف قرارداد می

 خواهد بود. 

 
1. Blackburn J 
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که قصد درونی شخص چیز دیگری جز آنچه بیان کرده، باشد یا آنکه از ظاهر الفاظ و  بدین ترتیب، درصورتی 
تواند  درونی او فهمیده شود، اراده باطنی او ملاک نیست و آن شخص نمی طور متعارف غیر از قصد  اعمال وی به 

عنوان نمونه، در  ). به Beatson et al. , 2010: pp. 252-254به اشتباه در قصد درونی خویش توسل جوید ( 
پوند داشت و    ۶۳)، خوانده قصد اجاره ملک خویش به خواهان را برای سالانه  Wood v Scarth   )۱۸۵۵پرونده  

پوند هم علاوه بر آن وجود    ۵۰۰  ۀ برد منشی او این نکته را برای خواهان تصریح کند که پرداخت یکبار گمان می 
دارد. لیکن منشی این توضیح را نداد. دادگاه قرارداد را صحیح تلقی نمود؛ زیرا تا آنجاکه برای هر شخص متعارفی  

را صادر کر  و غیرمبهمی  ایجاب دقیق  است، خوانده  فهم  در چنین  قابل  است.  پذیرفته  را  آن  نیز  و خواهان  ده 
). در نتیجه، با استفاده از این  Elliott and Quinn, 2017, p. 224برد ( وضعیتی، اشتباه، تراضی را از بین نمی 

رویکرد تفسیری قرارداد، اشتباهی که در قصد درونی اشخاص روی دهد و موافق با مقصود ظاهری طرف دیگر  
 معامله نباشد، لزوماً سبب بطلان یا مانع تشکیل قرارداد نخواهد شد.  

نظر عده  ایران، مطابق  تنها جنبه  در حقوق  ابرازی  و قصد  بوده  آن  بر  قرارداد حاکم  باطنی طرفین  اراده  ای، 
  ؛ ۱۴۳- ۱۴۲ صص.   ، ۱ ج.  ، ۱۳۹۶کاشفیت از اراده درونی را داشته و در واقع، شرط تأثیر آن خواهد بود (شهیدی،  

تر رفته و معتقدند که تردیدی بر ترجیح اراده باطنی، در  که برخی پیش ). چنان ۲۳۱ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۹۵کاتوزیان،  
). مطابق این دیدگاه، در تفسیر قرارداد، ابتدا، باید  ۱۰۹ ص.   ، ۱۳۹۱حقوق ایران، وجود ندارد (بیگدلی و مالکی،  

گاه اراده باطنی حاکم بر  به الفاظ عقد توجه نمود و سپس اگر اراده واقعی آنان غیر از اراده ابرازی آنان باشد، آن 
). بدین ترتیب، در تفسیر توافق طرفین نیز رویکرد  ۱۵ ص.   ، ۱۳۹۴عقد خواهد گشت (موسوی بجنوردی و ملیحی،  

باید به  اراده ابرازی آن شخصی  با  تا آنجا کارایی دارد که اراده باطنی طرفین  ان  کارگرفته شود؛ زیرا تفسیر نوعی، 
 یکسان باشد؛ در غیر این صورت، الفاظ عقود هیچ اعتباری ندارد.  

رسد، این عقیده صحیح نیست و در حقوق ایران نیز معیار نوعی تفسیر قرارداد، رویکرد  لیکن به نظر می
مدنی،  قانون    ۱۹۱اصلی باشد. هرچند ممکن است تردید شود که بر اساس عبارت «قصد انشا» مذکور در ماده  

اراده درونی طرفین سازنده عقد است؛ لیکن لفظ «به شرط» استعمال شده در قسمت آخر ماده مزبور در معنای  
و همکاران،   داماد  (محقق  بوده  فلسفی  یا  فقدان  ۱۰۰ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۹۷اصولی  از  ماده،  مفهوم  مطابق  که   (

تنهایی عاجز از  رو، اراده باطنی به ازاین آید.  «مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند»، عقدی نیز پدید نمی 
اند و معتقدند که عقد از اجتماع  دانان نیز توجیه مشابهی را پذیرفته ایجاد ماهیت اعتباری عقد است. برخی از حقوق 

؛ ۱۹۱ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۲  مقامی، ؛ امیری قائم ۹۸- ۹۷ صص.   : ۱۳۹۸آید (امامی،  اراده ظاهری و باطنی پدید می 
ای، ماهیت اعتباری  ). بنابراین، اظهار قصد انشا ضرورت دارد و بدون چنین وسیله ۷۴ ، ص. ۱۳۹۶صفایی،  

این عقد شکل نمی  و  انشا  گیرد  تأثیر»  یا «شرط  تنها جنبه کاشفیت داشته  انشاء  نیست که مبرز قصد  گونه 
اعتباری قرارداد را در  درونی باشد؛ بلکه این مبرز، بسان آلتی است که قصد انشاء با استفاده از آن ماهیت  

   سازد. عالم اعتبار می 
، قاعده نوعی تفسیر را پذیرفته است. در نتیجه،  ۲۲۴در مقام تفسیر قرارداد نیز قانون مدنی ایران، در ماده 

الفاظی منعقد می ابراز  با  را  این ماده، وقتی شخصی عقدی  از اطلاق  را مستفاد  او همان معانی  الفاظ  کند، 
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ای، پایبند نمودن  گذار از تقنین چنین مقررهفهمد. مقصود قانون خواهد داشت که شخص متعارفی آن را می
طرفین عقد به مفاد ابرازی یکدیگر مطابق با فهم متعارف است. حال اگر برای یکی از طرفین ممکن باشد که 

فایده بود؛ زیرا مطابق هر زمان ادعای عدم مطابقت الفاظ عقود با قصد درونی خویش را نماید، وضع این ماده بی
ای در مرحله اثبات است، نه گذار به قرینه لفظ «محمول است»، در مقام وضع قاعدهبا ظاهر نص ماده، قانون 

ثبوت. در فقه امامیه نیز نظریۀ ترجیح اراده ظاهری در مقام اثبات و تفسیر قرارداد پذیرفته شده است و ادعای  
گردد (محقق  روشنی و صراحت در معنای خود به کار رفته، پذیرفته نمی اب و قبول که بهخلاف مفهوم عرفی ایج

ها باید، در مقام تفسیر قرارداد، به مقتضای معنای  ). در نتیجه، دادگاه۲۹۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۷داماد و همکاران،  
طوری  به  ١،عرفی الفاظ طرفین توجه کنند و بر اساس فهم عرفی در خصوص اشتباه طرفین اظهارنظر نمایند

معامله علی  درونی طرف  اشتباه  نظریه که  این  البته  گردد.  تشکیل عقد  مانع  نتواند  و  بوده  تأثیر  فاقد  الاصول 
 معنای عدم پذیرش مطلق تفسیر شخصی قرارداد نیست. به 

با ملاحظه رویکرد دو نظام حقوقی انگلستان و ایران در تفسیر قرارداد و ملاک قرار دادن اراده ظاهری  
اثرگذاری اشتباه درونی شخص  از  انعقاد عقد، شاید گفته شود که اعمال این رویکرد همواره مانع  طرفین در 

هایی حتی قصد ظاهری طرفین با یکدیگر  گاه مانع تراضی نخواهد شد. با وجود این، در موقعیت گردد و هیچ می
عنوان مثال، در دعوای  . به٢توان انعقاد قراردادی را استنباط نمودموافق نیست و از ظاهر الفاظ طرفین نیز نمی

Falck v Williams  )کشتی مذاکره کردند که مطابق یکی از   ٣)، طرفین دعوا دربارۀ دو قرارداد چارتر١٩٠٠
گردید. شد و مطابق دیگری کالایی از فیجی به بارسلونا حمل میها، کالایی از سیدنی به بارسلونا برده میآن 

از   یکی  تلگرام کدگذارینماینده  را  شدهطرفین  قرارداد دومی  نفوذ  نمود که قصد  ارسال  دیگر  به طرف  را  ای 
داشت. اما تلگرام برای طرف دیگر مبهم بود و وی گمان برد، منظور قرارداد چارتر اول است. دادگاه معتقد بود،  

دهنده را  توانست قصد ایجاب قراردادی وجود ندارد؛ زیرا در مفاد ایجاب ابهامی نهفته بود که دادگاه نیز نمی
علت انعقاد قرارداد از طریق تلگراف و  ). در این پرونده، بهWilliston, 1903: pp. 64-66وضوح دریابد ( به 

اشکال در شیوۀ نگارش و ارسال آن، حتی قصد ظاهری طرفین نیز با یکدیگر مطابق نبود و معیار نوعی تفسیر 
 گردید.  قرارداد نیز منجر به تأثیر اشتباه

  نام «پیرلس» به   ای )، خوانده محموله کتانی را که با کشتی Raffles v Wichelhaus   )۱۸۶۴همچنین، در  
نام پیرلس وجود داشت که هر دوی  آید، از خواهان خرید. لیکن بدون آنکه طرفین بدانند، دو کشتی به از بمبئی می 

کرد و منظور خواهان آن  کردند. منظور خوانده، آن کشتی بود که در ماه اکتبر سفر می آنان از بمبئی حرکت می 

 
 که  قرارداد  طرفین  »دیگر  اعمال  و  اشارات  و  الفاظ«دارد،  می   مقرر  ماده   این  چراکه.  باشد  نگرش  همین  مؤید  تواندمی   نیز  مدنی   قانون  ۱۹۴  ماده  .١
  انشا  »وسیله«  را  ظاهری  اراده  اینکه  بر  علاوه  گذارماده، قانون  این  در.  است   باطل  عقد  باشد؛ وگرنه  موافق  کنند، بایدمی   انشا  را  معامله  »آن  وسیلۀبه«

 تشخیص  آنان، معیار  ابرازی  اراده  متعاملین، یعنی   اعمال  دیگر  و  الفاظ  در  تنها  را   طرفین  توافق  بود، لزوم  خواهد  غیرممکن  آن، انشا   بدون  که  داندمی 
  ظاهری  اراده  که  است  فهمقابل    نیز  مدنی  قانون   ۱۹۳  و  ۱۹۲  ماده  از  نکته  همین.  اندداشته  خویش  درونی   ضمیر  در  که  را  آنچه  است؛ نه  دانسته  توافق

 .است اعتبار  عالم در عقدی ایجاد عاجز درونی  قصد و بود نخواهد ممکن آن بدون انشا  طوریکهاست؛ به دانسته عقد انشا آلت را طرفین
 .(Elliott and Quinn, 2017: p. 224( اندنامیده (Mutual Mistake) «دوجانبه اشتباه« را موافقتی  عدم چنین انگلستان حقوق در .٢

3. charterparty 
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کشتی که در ماه دسامبر بود. زمانی که بار کتان به مقصد رسید، خوانده از دریافت کالا خودداری نمود؛ زیرا مدعی  
بود که خواهان تعهد کرده، کتان کشتی ماه اکتبر را تسلیم کند. از همین رو، خواهان برای دریافت قیمت آن طرح  

اما دلیلی برای رای خویش ارائه نکرد. لیکن    ). Poole, 2016, p. 84دعوا کرد. دادگاه حق را به خوانده داد ( 
دانان انگلیسی از این رأی چنین استنباط کردند که ابهام و عدم مطابقت در مفاد ایجاب و قبول طرفین  حقوق 

شود می کارگرفته  به  قرارداد  تفسیر  نوعی  رویکرد  هرچند  گردد،  تراضی  رفتن  بین  از  موجب   تواند 
)McKendrick, 2016, p. 53; Stone and Devenney, 2015, p. 323 واسطۀ رسد، به ). به نظر می

نقصان در بیان کامل مفاد ایجاب و قبول توسط طرفین مبنی بر اینکه دقیقاً کدام کشتی را قصد کرده بودند،  
 دادگاه اراده باطنی طرفین را ملاک قرار داده و خود رأساً به تفسیر و تکمیل قرارداد اقدام ننموده است. 

کارگیری رویکرد نوعی تفسیر قرارداد گفته شده که اگر اراده باطنی اشخاص در توجیه اقتصادی برای به
با ادعای اشتباه در قصد درونی خود، از مسئولیت قراردادی  ملاک قرار گیرد، اشخاص به سادگی می توانند 

؛ ۱۸۸ ص.   ،۱۳۹۸نظمی در معاملات خواهد شد (جعفری لنگرودی،  خویش بگریزند و این امر سبب ایجاد بی
McKendrick, 2016, p. 17گردد که این توجیه در بسیاری  ). لیکن با ملاحظه دو پرونده اخیر مشخص می

از موارد نتوانسته نظم معاملاتی را ایجاب کند و طرف قرارداد همچنان در معرض ادعای اشتباه قرار دارد، چراکه  
به  قرارداد،  انعقاد  زمان  ابهام  در  بدون  و  کامل  را  خویش  ظاهری  قبول  و  ایجاب  مفاد  طرفین  معمول،  طور 

بینند، اما در زمان اجرای قرارداد دچار اختلاف گشته و هرکدام مفاد قصد درونی خویش را حاکم بر قرارداد  می
 کند.  تلقی می 

 ی شخص کرد یرو گاه یجا
پاره در  قرارداد  تفسیر  نوعی  رویکرد  موقعیتاعمال  از  ازاینای  و  داشت  خواهد  پی  در  را  نامطلوبی  آثار  رو،  ها 

ترین شرایطی که  هایی هستند. از مهمهای حقوقی ناگزیر به عدول از اعمال این رویکرد در چنین موقعیت نظام 
در آن رویکرد شخصی تفسیر قرارداد را باید جایگزین رویکرد نوعی نمود، اشتباهات یکجانبه است. منظور از  

ای نسبت به مفاد آن در اشتباه بوده و طرف دیگر عالم اشتباه یکجانبه، اشتباهی است که در آن طرف معامله 
). در این وضعیت، اگر طرف عالم، طرف دیگر را از اشتباه خودش Martin, 2011, p. 355به اشتباه او است (

نما نسازد و سعی  گاه  به چنین آ پایبند  را  او استفاده کند، خلاف عدالت است که طرف اشتباه  از اشتباه  تا  ید 
قراردادی بدانیم؛ چراکه از این طریق، هم مسیر تقلب هموار خواهد شد و هم طرف عالم تشویق به سوء استفاده  

بهاز اشتباه طرف مقابل می و  اراده درونی طرف در اشتباه  اعمال  با  تا  نتیجه، ضروری است  وسیلۀ  گردد. در 
 بطلان قرارداد، از او حمایت شود. 

عنوان معیار اصلی تفسیر قرار گرفته است،  در نظام حقوقی انگلستان، هرچند رویکرد نوعی تفسیر قرارداد به 
گونه جایگاهی در این نظام حقوقی ندارد، بلکه در مواردی  این بدین معنا نیست که رویکرد شخصی تفسیر هیچ 

های انگلیسی از قاعده کلی تفسیر قرارداد عدول کرده و رویکرد شخصی تفسیر قرارداد را نیز به کار  دادگاه 
کنند و اشتباه  های انگلستان در دو موقعیت، رویکرد نوعی تفسیر را اعمال نمی اند. بدین ترتیب، دادگاه گرفته 
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)؛ هرچند اراده  McKendrick, 2016, p. 19تواند مؤثر واقع شود ( حتی در اراده درونی طرف معامله می 
  ظاهری آنان موافق باشد. 

دهنده نسبت به مفاد ایجاب در  بایست بداند که ایجاب داند یا منطقاً می گیرنده می . در جایی که ایجاب۱
). در چنین  McKendrick, 2016, p. 19شود (اشتباه است، رویکرد شخصی تفسیر توافق طرفین اعمال می

آوری ایجاد کند، زیرا در این صورت شخص تواند با قبول ایجاب اشتباه، قرارداد الزامگیرنده نمیحالتی، ایجاب 
می استفاده  دیگر  طرف  اشتباه  از  ازاینعالم  و  نمیبرد  (جهت  شود  حمایت  او  از   Monaghan andبایست 

Monaghan, 2013, p. 90 به .(  عنوان مثال، در دعوایHartog v Colln and Shlelds  )۱۹۳۹ خوانده ،(
ها را  «به ازای هر دانه» بفروشد. به اشتباه، پیشنهاد فروش آن  دعوا قصد داشت تا مبلغ معینی پوست حیوان را

ارزان بسیار  بود که  پوند حدود سه عدد  داد. هر  به مشتری  پوند»  ازای هر  اما «به  شد. تر میبه همان مبلغ، 
می را  فروش  پیشنهاد  و  شمرده  غنیمت  را  فرصت  مقابل،  طرف  اشتباه  از  باخبر  که  خریداران  وقتی  پذیرند. 

گاه گشت، از تسلیم مبیع خودداری نمود و خریداران نیز برای نقض قرارداد بر ضد   فروشنده از اشتباه خویش آ
گاه به اشتباه فروشنده  او طرح دعوا کردند. دادگاه معتقد بود، هیچ گونه قراردادی وجود ندارد؛ چراکه خریداران، آ

). بدیهی است، اثبات  Stone and Devenney, 2015, p. 326بودند (بایست مطلع می بودند یا منطقاً می 
گاهی اشخاص در مواردی بسیار دشوار خواهد بود و ازاین گاهی یا عدم آ گاهی متعارف آ جهت، دادگاه احتمال آ

 به اشتباه طرف دیگر را نیز کافی تلقی کرده است.  
سهل ۲ و  تقصیر  که  است  جایی  باشد .  مؤثر  دیگر  طرف  اشتباه  ایجاد  در  طرفین  از  یکی    انگاری 

)McKendrick, 2016, p. 20تواند تشکیل شود، وقتی شخصی که «قرارداد نمی:  ١). به قول قاضی لارنس
ها را بر عهده دارد،  انگاری خودش یا کسانی که مسئولیت آنخواهد آن را اجرا کند [و الزامی سازد]، با سهلمی

. بنابراین، اگر یکی از طرفین  )Richards, 2017, p. 369» (کننده در ایجاد این اشتباه باشدباعث یا مشارکت 
تواند به اراده ظاهری طرفین استناد کند و اراده باطنی آنان  خودش سبب ایجاد اشتباه طرف دیگر باشد، نمی

گردد.  حاکم بر قرارداد بوده و چون اراده باطنی آنان با یکدیگر موافق نیست، قرارداد نیز بر اثر اشتباه باطل می
خرد؛ بدین گمان که کهنه است. اما در واقع،  )، فردی مقداری جو میSmith v Hughes  )۱۸۷۱در دعوای  

اسب منظور خریدار نبود. خریدار وقتی اشتباه خویش را دریافت، از قبول مبیع خودداری نمود جو تازه بود و من
و فروشنده نیز برای گرفتن قیمت شکایت کرد. دادگاه معتقد بود که باید بین دو مورد مختلف فرق قائل شد.  

داند که ایجاب فروشنده به فروش «جو» است، اما خریدار به اشتباه گمان درستی میاول، جایی که خریدار به
برد که آن جوها کهنه است و فروشنده نیز عالم به آن باشد. در چنین موردی، فروشنده متعهد نیست تا  می

گاه سازد. بلکه مسئولیت متوجه خریدار است تا از اوصاف مبیع مطمئن گردد. خریدار   خریدار را از اشتباهش آ
گاه سازد، از معامله بد خویش تواند تنها بدین استدلال که فروشنده ونمی تا او را از اشتباهش آ ظیفه داشت 

علت مفاد ایجاب فروشنده  داند که خریدار اشتباه کرده، اما خریدار بهبگریزد. لیکن در مورد دوم، فروشنده می

 
1. Lawrence J 
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برد که پیشنهاد فروشنده، فروش «جوهای کهنه» است و  دچار اشتباه گشته است. خریدار به اشتباه گمان می
داند که خریدار مفاد ایجاب وی را متوجه نشده یا بد فهمیده است. در مورد دوم، با اشتباه مانع  فروشنده می

سازد   مطلع  خویش  ایجاب  صحیح  ماهیت  از  را  خریدار  تا  است  متعهد  فروشنده  و  هستیم  مواجه  تراضی 
)McKendrick, 2016, p. 53  .( 

و الیاف    ١هایی از کنف )، بسته ١٩١٣(   Scriven Bros & Co v Hindley & Coطور مشابه، در دعوای  به 
شوند؛ اما الیاف  هایی هستند که برای ساخت طناب استفاده می برای حراج گذاشته شد. هر دوی اینان نخ  ٢کتان 

عدل کنف و در    ۱۷۶تر از کنف است. کالاها در دو بسته قرار داده شده بودند که در یکی  کیفیت کتان بسیار کم 
عدل کتان وجود داشت. لیکن هر دو بسته علامت مشابهی داشتند. وقتی بسته کتان برای فروش    ۱۷۶دیگر  

پیشنهاد   این  بود.  مناسب کنف  که  داد  پیشنهاد  را  قیمتی  و  بسته کنف است  پنداشت که  عرضه شد، خواهان 
لذا قراردادی شکل گرفت که یک طرف گمان می  الیاف کتان است و  بلافاصله قبول شد.  برد در حال فروش 

باشد. دادگاه معتقد بود، قراردادی شکل نگرفته است؛  کرد که در حال خرید کناف می دیگری، به اشتباه، فکر می 
رسد، در  به نظر می).  Burrows, 2020: pp. 693-694زیرا بین ایجاب و قبول طرفین موافقت وجود نداشت ( 

شکل، سبب اشتباه طرف دیگر معامله های یکاین پرونده نیز تقصیر خوانده، یعنی قرار دادن اجناس در بسته
 شده و به همین جهت معامله باطل تلقی گردیده است. 

توان استثنایی را بر رویکرد نوعی تفسیر قرارداد مشاهده  در حقوق ایران نیز از برخی مواد قانون مدنی می
قانون مدنی، هرگاه وکیل   ۱۹۶گذار از نظریۀ تفسیر شخصی پیروی کرده است. مستفاد از ماده  کرد که قانون 

مالی را در ذمه دیگری بخرد اما در زمان عقد، به نمایندگی خودش تصریح نکند، آن عقد منسوب به خود او 
شود (معیار  خواهد شد (معیار نوعی تفسیر قرارداد)؛ لیکن اگر خلاف آن ثابت گردد، عقد منسوب به اصیل می

گذار ظاهر  ). بنابراین، در این ماده هرچند قانون۱۹۱ ص.   ،۱۳۹۸شخصی تفسیر قرارداد) (جعفری لنگرودی،  
ار قرار داده و عقد را منتسب به او دانسته است، ولی وقتی که نمایندگی وکیل  الفاظ وکیل و فهم عرفی آن را معی

گیرد. بدین ترتیب، مستفاد از ملاک  ثابت گردید، قصد درونی او مبنی بر نمایندگی طرف اصیل ملاک قرار می
گاه به اشتباه یا جهل طرف دیگر باشد و با رفتار خویش موجب چنین جهلی  ماده مزبور، هرگاه یکی از طرفین آ
گردد، مانند نماینده مذکور در ماده یادشده که نمایندگی خود را پنهان داشت و بدین طریق موجب جهل به واقع  

کارگیری معیار شخصی تفسیر قرارداد و احراز قصد درونی طرفین و عدم  تواند با بهطرف دیگر شد، دادگاه می
 مطابقت آن، نسبت به تأثیر اشتباه اظهارنظر کند. 

 اشتباه نسبت به طرف معامله 

در  گردد، اشتباه  که اشتباه و عدم مطابقت ایجاب و قبول طرفین در موضوع معامله مانع تشکیل عقد می چنان 
نیز می  بین بردن تطابق ایجاب و قبول طرفین، مانع تشکیل قرارداد شود؛ چراکه  تواند به طرف معامله  از  سبب 

 
1. hemp 
2. tow 
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؛ نائینی،  ۳۸۴ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۴۱۱دهنده نیست (انصاری،  کند که مقصود ایجاب ایجاب قرارداد را کسی قبول می 
خویی،  ۱۱۴ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۷۳ حقوق ۷۲ ص.   ، ۳ ج.   تا، بی ؛  از  برخی  پذیرفته ).  را  توجیه  همین  نیز    ١اند دانان 

در    توان های مشابهی را می ). همچنین، استدلال ۱۰۷ ص.   ، ۱۳۹۶؛ صفایی،  ۴۴۶ ص.   ، ۱ ج.   ، ۱۳۹۵(کاتوزیان،  
 Shogun Finance) و Cundy v Lindsay (1878) (Burrows, 2020: pp. 696-697آرای انگلیسی 

Ltd v Hudson (2003) مشاهده کرد (Poole, 2016: pp. 97-98 .( 
رسد، رویکردهای تفسیر قرارداد در ارتباط با اشتباه در شخص طرف معامله نیز کارایی داشته به نظر می

باره اعمال گردد، اصل بر صحت قرارداد بوده و ادعای  که اگر رویکرد نوعی تفسیر قرارداد دراینباشد. چنان 
که رویکرد شخصی تفسیر قرارداد به کار گرفته شود، اشتباه پذیرفته نخواهد شد. از سوی دیگر، درصورتیاشتباه  

تواند کارگیری همواره هرکدام از این دو رویکرد نمیتواند منجر به بطلان قرار گردد. اما به درونی اشخاص می
نتیجه مطلوبی داشته باشد؛ زیرا عدم توجه به اراده و اشتباه درونی طرف معامله، وی را ملزم به ایفای تعهد در 

نماید که قصد سودرسانی به وی را نداشته است. این وضعیت در جایی که اشتباه نه در اوصاف  مقابل کسی می 
ساز است. از طرف دیگر، اهمیت طرف مقابل، بلکه در اوصاف اساسی و تأثیرگذار باشد، بسیار مشکلفرعی و بی

تواند موجب خلل اهمیت اشخاص میهای بیراحتی پذیرش شود، انگیزهونی شخص بهاگر اشتباه و قصد در 
های حقوقی موضوع پژوهش در توان طرح کرد که آیا نظام ثباتی معاملات گردد. لیکن این پرسش را میو بی

یا یکی را به کار میگونه اشتباه هر دو رویکرد تفسیری را اعمال میخصوص این های این  برند؟ دادگاهکنند 
 توانند از رویکردهای تفسیر قرارداد بهره ببرند؟های حقوقی برای تشخیص چنین اشتباهی چگونه مینظام 

تأثیر اشتباه مانع، در شخصیت   در مبحث حاضر، ابتدا نقش معیار نوعی تفسیر قرارداد نسبت به شرایط 
هایی گردد و در بخش دوم، جایگاه رویکرد شخصی تفسیر قرارداد در چنین موقعیت طرف معامله ملاحظه می 

 بررسی خواهد شد.  

 ی نوع کرد یرو گاه یجا
رویکرد نوعی تفسیر قرارداد برای احراز اشتباه در طرف معامله در هر دو نظام حقوقی انگلستان و ایران به کار  

می میگرفته  را  قرارداد  نوعی  تفسیر  کاربرد  نمود  انگلستان،  حقوقی  نظام  در  ویژهشود.  ضابطه  در  ای  توان 

 
  است  تقلب صورتبه  معامله طرف شخصیت در موارد، اشتباه بیشتر در زیرا. دارد بسیاری اهمیت انگلستان حقوق در خصوصاً  توجیه این پذیرش .١

شود،    ابطال  که  مادامی  را  کالا  مالکیت  تواندمی   و  ماندمی   صحیح  قرارداد  باشد؛ یعنی می   معامله  ابطال قابلیت    موجبات  از  انگلستان  حقوق  در  که
 اصلی  مالک به را معامله  ابطال مجال اول خریدار اما .)O'Sullivan and Hilliard, 2012: p. 56؛ Halson, 2012: p. 27(  دهد انتقال

. رسدنمی   اول  خریدار  به   ابتدا  همان  از  نشود، مالکیتی   تشکیل  معامله  طرف  در  اشتباه  علتبه  قرارداد  اگر  اما.  فروشدمی   را  مال  زودتر  و  داد  نخواهد
  » بدهی   دیگری  به  توانینداری، نمی   که  را  چیزی«  ، یعنی «nemo dat quoad non habet»  عنوان  تحت  اصلی   مطابق  انگلستان   حقوق   در  زیرا

 )Beatson et al., 2010: p. 675(بفروشد  دیگری  به را  آن تواندگردد، نمی نمی  مال مالک هیچگاه چون ، متقلب. 
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به چهره»تحت  رودررو  ٢.مشاهده کرد  ١عنوان «اصل چهره  ارتباط  که  جایی  این اصل،  بین طرفین    ٣مطابق 
شود که هر طرف قصد انعقاد قرارداد با همان شخصی را دارد که در پیش قرارداد وجود دارد، چنین فرض می 

کند و ادعای اشتباه در چنین حالتی  روی او نشسته و وی را با دیدن ظاهر او و شنیدن صدایش، شناسایی می 
). بدین ترتیب، در قراردادهایی که O'Sullivan and Hilliard, 2012, p. 58گیرد (مورد پذیرش قرار نمی

صورت حضوری است و طرفین در زمان انعقاد آن با یکدیگر مراوده دارند، معیار نوعی تفسیر قرارداد اعمال  به 
 وجوی قصد درونی طرف معامله و متابعت از آن نیست. گردد و دادگاه ملزم به جست می

به موضوع  دعوای  این  از  پرونده،  ١٩١٩(  Phillips v Brooks Ltdخوبی  این  در  است.  فهم  قابل   (
است و    ٤شخصی به مغازه طلافروشی رفت و چند طلا را امتحان کرد. وی گفت که نامش «سیر جورج بالو»

داد. بعد از آنکه خواهان دریافت چنین شخصی در همان آدرس    ٥آدرس خویش را در میدان «سنت جیمز»
صورت اعتباری بدون پرداخت مبلغ آن با خویش ببرد. خریدار ای را بهکند، به خریدار اجازه داد تا حلقه زندگی می

رو، خواهان دعوایی را در دادگاه  حلقه را به شخص دیگری فروخت و مبلغ آن را به فروشنده اولی نداد. ازاین
علت اشتباه در شخص طرف معامله، پس بگیرد. لیکن دادگاه مطرح کرد تا شاید بتواند حلقه را از خریدار دوم، به 
برد که [جواهرات] را به کس دیگری [غیر از  بایست گمان می دعوای او را رد کرد و ابراز داشت: «خریدار نمی

فروشد؛ قصد وی فروش [حلقه] به شخص حاضر [در کنار وی] بوده و او را  فردی که در مقابلش است] می
شبه  و  [ظاهرش]  دیدن  (وسیلۀ  است»  نموده  شناسایی  [صدایش]،   ,O'Sullivan and Hilliardنیدن 

2012, p. 56  ،بنابراین، هرچند فروشنده در ذهن خود قصد فروش مال به سیر جورج بالو حقیقی را داشت .(
توان گفت که دادگاه با اعمال رویکرد نوعی تفسیر قرارداد، اراده ظاهری فروشنده مبنی بر فروش حلقه اما می

 به سیر جورج بالو تقلبی را سبب انعقاد توافق تلقی کرد و خود را مکلف به تبعیت از اراده درونی فروشنده ندید. 
رسد، در نظام حقوقی ایران نیز محاکم باید معیار نوعی تفسیر قرارداد را در مورد تشخیص اشتباه  به نظر می 

  ۲۰۱خوبی از ماده  در طرف معامله به کار گیرند و این معیار رویکرد اصلی تفسیر در این زمینه باشد. این عقیده به 
قانون مدنی ایران قابل استنباط است. مطابق ماده مزبور: «اشتباه در شخص طرف به صحت معامله خللی  

عنوان  موجب قسمت ابتدایی ماده، به آورد مگر در مواردی که شخصیت طرف علت عمده عقد باشد». بهوارد نمی
تواند مانع تشکیل عقد شود. البته مبنای آن عدم رکن بودن متعاملین است اصلی، اشتباه در طرف عقد نمی

گذار وقوع اشتباه را فرض گرفته و با لحاظ این فرض، . بدیهی است که قانون )۷۳ ص.   ،۱۳۹۳نژاد،  (اسدی
گردد که حتی اگر شخص طرف معامله در اصل را بر صحت قرارداد دانسته است. بر این اساس، مشخص می

 
1. Face-to-face principle 

معتقدند،    برخی   البته .Ingram v Little (1961) دعوای  در  جمله  اند؛ ازکرده  عدول  چهره به  چهره  اصل   از  گاهی   است، محاکم  ذکر  به  لازم   .٢
 اعیان  مجلس  ، چنانکه(Turner, 2014: p. 211(   است  آن  خلاف  اخیر   صادره  آرای  و  شده  حکم  اشتباه  به  یا  و  پرونده  حقایق  بر اساس  یا  رأی  این
 .نکرد پیروی رأی این از  Shogun Finance v Hudson (2003) در
 .(Stone and Devenney, 2015: p. 328(  کنندمی  اطلاق «inter praesentes» قراردادی چنین به انگلیسی  محاکم .٣

4. Sir George Bullough 
5. St James 
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 1404  ، پاییز و زمستان 52، پیاپی  2ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

قصد درونی خود نیز دچار اشتباه شده باشد، کافی برای بطلان قرارداد نیست و رویکرد نوعی تفسیر قرارداد 
 گیرد. مبنی بر توجه به گفتار و رفتار ظاهری ملاک عمل قرار می

 ی شخص کرد یرو گاه یجا
نظام حقوقی انگلستان و ایران، علاوه بر رویکرد تفسیر نوعی قرارداد، در برخی موارد رویکرد شخصی نیز  در دو  

قابل اعمال است. در حقوق انگلستان، برخلاف قراردادهای حضوری، در قراردادهای نوشته یا قراردادهایی که 
اشتباه نسبت به طرف  ، محاکم انگلیسی رغبت بیشتری جهت پذیرش ادعای  ١گردند از طریق نماینده منعقد می

روی  )؛ زیرا وقتی فرد قصد انعقاد معامله با شخص روبه Stone and Devenney, 2015, p. 327معامله دارند ( 
گیرد، لکن در  دهنده قرار می خویش را دارد، هم هویت فیزیکی و هم هویت ادعایی وی در مقصود ارادی ایجاب 

فرد هیچ  نوشته،  دیگر  قرارداد  فیزیکی طرف  به هویت  نسبت  او معامله می گونه تصوری  نام  با  کند  ندارد و صرفاً 
 )Elliott and Quinn, 2017, p. 228  ؛McKendrick, 2016, p. 56 .(    پس اگر شخص نام خود را اشتباه ابراز

قرار   مقابل  طرف  ارادی  مقصود  در  او  فیزیکی  هویت  چون  کند،  اشتباه  وی  تشخیص  در  دیگر  طرف  یا  نماید 
می نمی  نام  در  اشتباه  همین  تش گیرد،  مانع  دادگاه  تواند  اختلاف،  بروز  صورت  در  ترتیب،  بدین  گردد.  عقد  کیل 
وجوی قصد درونی طرف در اشتباه، اقدام به تفسیر معامله و اظهارنظر در خصوص تشکیل یا  بایست با جست می 

 ٢. عدم تشکیل قرارداد کند 
) فردی به نمایشگاه ماشینی رفت و با دلال نمایشگاه  ٢٠٠٣(   Shogun Finance v Hudsonدر دعوای  

 Durlabhنام  اتوموبیل پرداخت کند. وی قرارداد را به   ٣پوند برای اجاره به شرط تملیک   ۲۲۲۵۰توافق نمود تا مبلغ  

Patel   ای دزدیده شده را جهت احراز هویت خویش ارائه نمود. دلال مستندات امضا شده و  امضا کرد و گواهینامه
به قرارداد فروش    نسبت     Durlabh Patelگواهینامه را به شرکت (خواهان) فرستاد. شرکت نیز با تأیید اعتبار  

فروخت، سپس، شرکت آن را مطابق موافقت کرد. با توجه به مقررات شرکت، دلال ابتدا ماشین را به شرکت می
داد. لیکن کلاهبردار، بدون آنکه پولی پرداخت کند، ماشین را  توافق اجاره به شرط تملیک به خریدار کرایه می

). مجلس اعیان معتقد بود، در چنین Poole, 2016, p. 97به خریدار با حسن نیت دوم فروخت و ناپدید شد ( 
باید به متن نوشته قرارداد توجه شود و مشخص گردد که مطابق آن، آیا قرارداد صحیحی تشکیل   مواردی، صرفاً 

یا خیر . بر این مبنا، مجلس اعیان تشخیص داد که توافقی بین شرکت و متقلب صورت نگرفته  ٤شده است 
آقای   به  تنها  به حقیقی داده شده و چون او هیچ  Durlabh Patelاست؛ چراکه ایجاب  گاهی نسبت  گونه آ

 
 ). Charman, 2007: p. 192(  شودمی  اطلاق» inter absentes« قراردادهایی  چنین به .١
جای آنکه وانمود کند که یک  کند تا هویت اصلی خویش را پنهان نماید، به استفاده می   (simple alias)» البته در جایی که فرد از یک «نام مستعار ساده .  ٢

 . ) Stone and Devenney, 2015: p. 328(   فرد موجود دیگری است، در توافق کتبی نیز اشتباه مانع عقد نخواهد شد 
3. hire-purchase 

  شده   ادعا   فرد   آن   معامله   دیگر   طرف   اینکه   اثبات   نوشته، برای   قرارداد   مفاد   با   معارض   ادله   اند، سایر شده   شناسایی   قراردادی   مستندات   مطابق   قرارداد   طرفین   چون   . ٤
 ,Halson(   گویند می   » The parol evidence rule«   اصطلاحاً   قاعده   این   به ).  McKendrick, 2016: p. 149(   بود   نخواهد   نیست، قابل پذیرش 
2012: p. 286(. 
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 ). Burrows, 2020: pp. 704-712ایجاب نداشته است تا بخواهد آن را قبول کند، قراردادی وجود نخواهد داشت ( 
گردد که اشتباه در طرف معامله و در قراردادهای غیابی، وضوح مشخص میمستفاد از این رأی مجلس اعیان به

از اعمال رویکرد نوعی تفسیر و حاکمیت اراده ظاهری بر قرارداد عدول شده و دادگاه قصد درونی طرفین را  
 ملاک قرار داده است. 

  ۲۰۱در حقوق ایران نیز رویکرد شخصی تفسیر قرارداد به کلی کنار نهاده نشده است. قسمت اخیر ماده  
بینی کرده است که مطابق آن اگر «شخصیت طرف علت عمده عقد باشد»، قانون مدنی ایران، استثنایی را پیش

بدین ترتیب، اگر اشتباه در شخصیت طرف معامله علت اشتباه در طرف معامله موجب بطلان آن می  گردد. 
عمده انعقاد قرارداد بوده باشد، قاضی پرونده ملزم است تا با بررسی قصد درونی طرف معامله و احراز عمده بودن 
شخصیت طرف دیگر نسبت به تفسیر قرارداد و حکم به صحت یا بطلان آن اقدام کند. لیکن دادگاه در چه  

 را مفروض بداند تا اقدام به کنکاش قصد درونی طرفین نماید؟  د عمده بودن اشتباه در شخص معاملهصورتی بای
برخلاف نظام حقوقی انگلستان که با اعمال تمایز بین قراردادهای نوشته و قراردادهای حضوری سعی در  

اند، در حقوق ایران ضابطه خاصی در این موضوع مقرر نشده است؛ بلکه ترکیبی تسهیل امر برای دادگاه کرده
از نظریۀ نوعی و شخصی قابل استفاده است. اما بررسی مقررات طراحی شده برای برخی از عقود معین در  

می ایران  ضابطهحقوق  میتوان  مبنا،  این  بر  کرد.  ارائه  شرایطی  تحت  را  اصولاً،  ای  که  داشت  اذعان  توان 
شخصیت طرف معامله در عقود غیرمعوض علت عمده عقد بوده و حتی اگر «هویت» شخص هم برای طرف  

). مثلاً اگر کسی بخواهد  ۱۰۶ ص.   ،۱۳۹۶یی،  دیگر مهم نباشد، وصف خاصی در او دارای اهمیت است (صفا
بنابراین، شخصیت طرف معامله  دارد.  آنان اهمیت  نبودن  مالدار  تهیدستان صدقه دهد،  به  را  اموال خویش 

دانست که طرف معامله دارای  زمانی علت عمده عقد است که موجب انعقاد عقد گردیده باشد و اگر فرد می
  جهت، در غالب قراردادهای ). ازاین ۲۴۴ ، ص. ۱ ، ج. ۱۳۹۵شد (امامی،  شخصیت مزبور نیست، وارد قرارداد نمی 

تواند علت عمده عقد باشد؛ زیرا در بیع، معاوضه بین عوضین انجام  خرید و فروش شخصیت طرف معامله نمی
دهد گیرد و خصوصیتی برای مالک آن وجود ندارد، برخلاف عقد نکاح که علاقه آن بین زوجین روی میمی

). بدین ترتیب،  ۷۲ ص.   ،۳ ج.   تا،؛ خویی، بی۱۱۴ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۷۳باشند (نائینی،  منزلۀ عوضین میکه گویی به 
ای را در تفسیر اشتباه  در قراردادهای غیرمعوض باید اراده باطنی و غرض درونی طرفین در انعقاد چنین معامله 

حال، با توجه به ملاک قرار داد. لیکن در عقود معوض همان اراده ظاهری طرفین حاکم بر قرارداد است. بااین
تواند همواره به کار گرفته شود و ادعای خلاف  شده نمیقانون مدنی، ضابطه ارائه  ۲۰۱اطلاق قسمت اخیر ماده  

 آن برای مدعی اشتباه ممکن خواهد بود. 
حال، باید این نکته را مد نظر قرار داد که اشتباه طرفین همیشه دارای اهمیت نیست و بطلان قرارداد  بااین

گردد. بنابراین،  اهمیت در طرف مقابل منجر به تزلزل و عدم ثبات قراردادها میعلت اشتباه در مسائل بیبه 
صرف وضع ضوابط ویژه برای تشخیص اشتباه درونی طرفین نسبت به شخص طرف مقابل کافی نیست. از 

باره مقرر  اند و شرایطی را دراینهای حقوقی موضوع پژوهش به این ملاحظه توجه داشتههمین جهت، نظام
اند. مطابق رویکرد سنتی حقوق انگلستان، برای اینکه اشتباه نسبت به طرف معامله مانع ایجاد عقد گردد، نموده
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Wishart, 2012, -Chen( وی    ٢طرف معامله رخ دهد، نه «شهرت» یا «صفات»  ١این اشتباه باید در «هویت» 

p. 265 ) ضمن آنکه اشتباه اساسی نیز باید باشد .(Beatson et al. , 2010, p. 268 حقوق ایران نیز اگر اشتباه    ). در
است و عقد باطل خواهد بود. همچنین، با تکیه بر   ۲۰۱در «هویت» طرف معامله صورت گیرد، مشمول ماده  

قانون مدنی، اشتباه در برخی از   ۲۰۱قانون مدنی، روح قانون و مستفاد از ملاک حکم ماده    ۷۶۲اطلاق ماده  
گردند؛ اما «اوصاف» شخصی طرف معامله، اگر اساسی و علت عمده عقد باشند، موجب بطلان معامله می

؛ کاتوزیان،  ۱۶۸-۱۶۷ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۶اشتباه در اوصاف فرعی طرف معامله مانع عقد نیست (شهیدی،  
تنها زمانی می ۴۴۷-۴۴۶ صص.   ،۱ ج.   ،۱۳۹۵ ایرانی  بنابراین، قضات  از رویکرد شخصی ).  با استفاده  توانند 

لان آن بدهند که اشتباه در هویت و اوصاف اساسی طرف معامله باشد و اگر اشتباه  تفسیر قرارداد حکم به بط
که نسبت به این امور نباشد، قاضی پرونده ملزم به احراز اشتباه در قصد درونی طرفین معامله نیست؛ درحالی 

 گردد.  مطابق حقوق انگلستان اشتباه تنها در هویت شخص منجر به بطلان عقد می
رسد، رویکرد نظام حقوقی ایران از قوت تحلیلی بیشتری برخوردار باشد؛ زیرا اعمال تمایز حقوقی می به نظر  

ای با تمسک به رفتار و  بین اشتباه در هویت طرف معامله و اوصاف وی، مخصوصاً در مواردی که طرف معامله 
که در بسیاری از موارد، اوصاف اساسی  شود، چندان منطقی نیست. درحالیوسایل متقلبانه سبب بروز اشتباه می

 دارد: بیان می ٣تر است. موافق با این نظر، لرد نیکلز شخصی نسبت به هویت او با اهمیت
کند، پولدار است (اشتباه نسبت به اوصاف)  طور متقلبانه ادعا میلا بین موردی که کلاهبرداری، بهکامن

به کلاهبرداری  که  موردی  میو  اظهار  جعلی  توانگر طور  که  است  دیگری  معین]  و  [موجود  شخصی  دارد، 
گونه تفاوتی در ماهیت توان تصور کرد که هیچباشد (اشتباه نسبت به هویت)، تفاوت قائل شده است. اما میمی

تواند ادعا نماید که فردی توانگر قلابی  ها تنها دو روشی است که کلاهبرداری میاین دو مورد وجود ندارد. این
 ).  O'Sullivan and Hilliard, 2012, p. 59است (

یا صرفاً بگوید  توانگر معین دیگری معرفی کند  تفاوتی دارد که طرف معامله خودش را فرد  بنابراین، چه 
 توانگر است. 

گردد. خواهان این  ) روشن می١٩٧٢(  Lewis v Averayاین مسئله با بررسی و تحلیل حقایق دعوای  
به دروغ، ریچارد گرین تبلیغ نمود. خریداری آمد و خود را  برای فروش  به ٤پرونده خودروی خویش را  عنوان ، 

نام شهرت یافته بود، معرفی نمود. خریدار چکی را به  ٥بازیگری که در زمان خود برای بازی در نقش رابین هود
R. A Green   امضا کرد. وقتی که فروشنده مدارکی را برای اثبات هویت او خواست، خریدار کارت استودیو

رو، فروشنده که گمان برده بود آن فرد همان را با نام و عکس خودش روی آن به خواهان ارائه داد. ازاین  ٦ودپاین 
ریچارد گرین است، ماشین را به وی تحویل داد. اما چند روز بعد متوجه شد، حساب چک خالی است. در عین 

 
1. identity 
2. attribute 
3. Lords Nicholls 
4. Richard Green 
5. Robin Hood 
6. Pinewood Studios 
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 Beatsonحال، ریچارد گرین تقلبی بعد از فروختن آن خودرو به ثالث با حسن نیت دوم فروخت و ناپدید شد (

et al. , 2010, p. 275الاجرا است و طرفین ملزم به  ). دادگاه تجدیدنظر اعتقاد داشت، قرارداد موجود و لازم
برد که بازیگری معروف سینمایی باید پولدار و ثروتمند  مفاد آن هستند. در این پرونده، خواهان تنها گمان می

باشد و چنین اشتباهی در وصف طرف معامله بوده و مطابق حقوق انگلستان، برای باطل ساختن قراردادی  
کافی نیست. هرچند حکم نهایی دادگاه قابل دفاع است، لیکن مطابق حقایق این پرونده، هیچ تفاوتی وجود 

داد؛ زیرا رغبت جای آنکه بازیگر معروفی معرفی نماید، شخصی پولدار نشان میخود را بهنداشت اگر کلاهبردار  
فروشنده تنها به فروش مال خود به خریدار پولداری بود که بتواند ثمن معامله را به موقع بپردازد یا آنکه بازیگر 

کسب خویش بهره برد. اما اینکه خریدار کلاهبردار   مشهوری از مغازه وی خرید کند تا از شهرت او برای رونق
عنوان بازیگری وی را ترغیب به معامله کند یا آنکه خود را پولدار و دارای شهرت بنمایاند، تفاوتی با معرفی خود به 

 در رغبت فروشنده به انعقاد قرارداد نداشت و تأثیر آن در هر دو مورد یکسان بود. 

 ي ریگجهینت

گرفته، مشخص شد، در حقوق انگلستان با توجه به آنکه معیار نوعی تفسیر قرارداد اصولاً  مطابق مطالعه انجام
گیرد، اشتباه تنها در صورتی مانع عقد  شود و اراده ظاهری طرفین ملاک انعقاد عقد قرار میبه کار گرفته می

قانون مدنی    ۱۹۱موجب ماده  گردد که در اراده ظاهری طرفین واقع شده باشد. در حقوق ایران نیز هرچند بهمی
تفسیر،  اثبات و  لیکن در مقام  انشای عقد ضروری است،  برای  باطنی طرفین  اراده  و هم  اراده ظاهری  هم 

قانون مدنی، موافقت اراده ظاهری طرفین برای انعقاد عقد کافی است و تنها اراده    ۲۲۴و    ۱۹۴مطابق ماده  
د گرفت. بدین ترتیب، در هر دو نظام حقوقی یادشده، تنها اگر ایجاب و قبول  ظاهری آنان ملاک قرار خواه

مفاد توافق ابرازی طرفین موافق    نچه شود. همچنین، چناابرازی طرفین مطابقت نداشته باشد، عقد باطل می 
بوده، ولی ابهام یا نقصانی داشته باشد که دادگاه نتواند مطابقتی بین ایجاب و قبول آنان احراز نماید، عقدی  

رو،  ای ندارد و ازاینگیرد. اعمال رویکرد نوعی تفسیر قرارداد، در برخی مواقع توجیه منطقی و عادلانهشکل نمی
بایست از رویکرد اصلی خویش عدول کنند. بر این اساس، در حقوق انگلستان و ایران،  های حقوقی مینظام 

خود یا طرف دیگر اشتباه کرده و طرف دیگر عالم به   در جایی که یکی از طرفین نسبت به مفاد قصد ابرازی
به یا  باشد  او  میاشتباه  متعارف  گاه میطور  آ مؤثر بایست  اشتباه  و  گرفته  قرار  معیار  درونی طرفین  اراده  بود، 

توان به مواردی که یکی از طرفین با اهمال و تقصیر خود گردد. همین حکم را نیز میافتد و مانع تراضی میمی
رسد، عدول از رویکرد اصلی تفسیر قرارداد در موارد باعث ایجاد اشتباه طرف دیگر شده تسری داد. به نظر می 

یادشده، ملاحظات سیاسی و با لحاظ نظم عمومی و عدالت باشد تا ارائه راه حل حقوقی و منطقی. بدین ترتیب،  
با امعان نظر به نظم تجاری و عدالت گردد، قانون پیشنهاد می تا  قراردادی، به دادگاه  گذاران  ها اختیار دهند 

مطابق صلاحدید خویش، رویکرد استثنائی تفسیر قرارداد را با توجه به حقایق هر دعوا به کار گیرند. بنابراین در  
 تفسیر قراردادها باید ترکیبی از هر دو نظریۀ نوعی و شخصی مورد نظر قرار گیرد. 
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در خصوص اشتباه در طرف معامله نیز هر دو نظام حقوقی ایران و انگلستان با وجود شرایطی خاص از  
اند. در حقوق انگلستان، بین قرارداد حضوری  رویکرد اصلی خود عدول کرده و رویکرد دیگری را جایگزین نموده

تمایز قائل شده به و غیرحضوری  یا غیرحضوری، معیار شخصی تفسیر  گونه اند؛  ای که در قراردادهای نوشته 
که اشتباه دارای اهمیت و نسبت به هویت طرف مقابل باشد، مانع عقد قرارداد به کار گرفته شده و درصورتی

گردد. لیکن در قراردادهای حضوری، حقوق انگلستان از رویکرد نوعی تفسیر قرارداد پیروی کرده و اراده  می
تل اشتباه  احراز  ملاک  را  با  ظاهری طرفین  قرارداد حضوری، طرفین  در  ترتیب، چون  بدین  است.  نموده  قی 

یکدیگر مصاحبت دارند، قصد ظاهری انجام معامله با طرف مقابل کافی برای صحت عقد است. نظام حقوقی  
ایران نیز ترکیبی از هر دو نظریه را در نظر گرفته است. اگر ادعایی وجود داشته باشد، معیار نوعی تفسیر قرارداد  

نماید و دادگاه ایرانی موظف است برای احراز اشتباه طرفین  عنوان اصلی کلی در تفسیر قرارداد اعمال میبه  را
قصد ظاهری آنان را بررسی کند. بدین ترتیب، صرف اشتباه در قصد درونی نسبت به شخصیت طرف مقابل  

نگلستان، در برخی موارد از این قاعده  حال، حقوق ایران نیز به مانند حقوق ابرای بطلان عقد کافی نیست. بااین
کلی عدول کرده و معیار شخصی تفسیر قرارداد را نیز نسبت به اشتباه در شخص طرف معامله به کار برده است.  

تا لیکن حقوق ایران برخلاف انگلستان، ضابطه حقوقی خاصی را برای دادگاه های ایرانی ارائه ننموده است 
موارد اعمال رویکرد شخصی تفسیر قرارداد احصا گردد، بلکه قاضی پرونده را مکلف نموده تا با توجه به حقایق  
با اعمال رویکرد شخصی  دعوا، هرگاه ادعای اشتباه در شخصیت طرف معامله را علت عمده آن تلقی کند، 

یر اشتباه  ه اظهارنظر نماید. برخلاف نظام حقوقی انگلستان که شرایط تأثتفسیر قرارداد، نسبت به ادعای اشتبا 
اند، رویکرد نظام حقوقی ایران که احراز اشتباه را با  ای خشک و غیرقابل انعطاف محدود کردهرا با اعمال قاعده

قاضی رسیدگی به  پرونده  به حقایق  نظر میتوجه  به  لیکن  است.  دفاع  قابل  کرده،  واگذار  رسد، چنین کننده 
تأثیر اشتباه در شخصیت طرف معامله را تبیین   نگرشی از قطعیت برخوردار نیست و قانونگذران ایرانی موارد 

گذار ایرانی یا رویه قضایی عوامل و معیارهایی را به  شود تا قانوناند. با توجه به این ملاحظه، پیشنهاد مینکرده
ب،  وسیلۀ آن موارد علت عمده بودن شخصیت طرف معامله را مشخص گردد. بدین ترتیها ارائه نمایند تا بهدادگاه

توانند دریابند که چه زمانی باید با اعمال رویکرد شخصی تفسیر  راحتی میکننده به دعوا به هم قضات رسیدگی
  بینی کنند. قرارداد، اشتباه طرفین را تشخیص دهند و هم اصحاب دعوا قادرند تا نتیجه دعوا را پیش
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. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه  العناوین الفقهیة).  ۱۴۱۷مراغی، سید میر عبدالفتاح بن علی حسینی. (
 مدرسین حوزه علمیه قم.

 .(ع) . قم: انتشارات مدرسة الامام علی بن أبی طالب البیع)أنوار الفقاهة (کتاب ). ۱۴۲۵مکارم شیرازی، ناصر. (
 . (ع) . قم: انتشارات مدرسة الامام علی بن أبی طالب بحوث فقهیة هامة). ۱۴۲۲مکارم شیرازی، ناصر. (

). بررسی تطبیقی ماهیت اراده و آثار آن در نظام حقوقی  ۱۳۹۴موسوی بجنوردی، سید محمد و ملیحی، سید مصطفی. (
 .۲۲-۱)، ۶۸، (پژوهشنامه متینایران، فرانسه و آلمان با تکیه بر آرای امام خمینی. 

 ). تهران: المکتبة المحمدیة. ۱(جلد  منیة الطالب فی حاشیة المکاسب). ۱۳۷۳نائینی، محمدحسین غروی. (
نامه کارشناسی ارشد). به  (پایان  اراده ظاهری و اراده باطنی و نقش آن در تفسیر و آثار قرارداد).  ۱۳۷۶هرمزی، خیراله. (
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According to some Islamic narrations, the effects of legitimate 
lineage arise through a valid marriage, and lineage is 
recognized as the first right of the child after birth. The 
attribution of a child born of zina to the mother is disputed: the 
majority of Sunni and some Imami jurists, relying on certain 
narrations and rational proofs, affirm attachment, thereby 
acknowledging the child’s inheritance from the mother and her 
relatives while negating any connection with the adulterer and 
analogizing them to children of liʿān. In contrast, the majority 
of Imami jurists and some Sunnis deny attachment, invoking 
the hadith of firāsh, authentic narrations, rational arguments, 
and the principle of caution, holding that although combining 
lineage with sin is not impossible, cases of zina are excluded 
from the subject of lineage for the above reasons. The main 
objective of this article is to examine jurists’ views on 
attaching the lineage of a child of zina to the mother. The core 
disagreement is whether birth and the applicability of the term 
“walad” establish attachment, or whether the lack of a 
religiously valid marriage negates it. The research question is: 
What is the stance of jurists of both schools on this matter? 
Using a library method and a descriptive-analytical, 
comparative approach, the study concludes that “walad” 
linguistically applies to a child of zina, there is no specific 
proof negating filiation between mother and child, and the 
effects of lineage consequently apply due to this attachment. 
 

Cite this article: Salehi, A. (1404). The Possibility of Attributing a Child Born of Zina to 
the Mother in Islamic Fiqh. Studies of Islamic Jurisprudence and Basis of Law, 
20(2), 339-363. https://doi.org/10.22034/fvh.2023.17320.1862 

 © Author(s) retain the copyright.       Publisher: Al-Mustafa International University. 
 DOI: https://doi.org/10.22034/fvh.2023.17320.1862 

 

https://orcid.org/0009-0005-4272-1986


340             Studies of Islamic Jurisprudence and Basis of Law, Vol. 19, No. 2, Issue 52, Fall & Winter 2025 

 

Introduction 
Legitimate lineage is described in the Qur'an as one of God's favors and in 
Islamic reports as the first right of the human being after birth. It affects many 
areas of fiqh, including inheritance, maintenance, guardianship, marriage 
prohibitions, and civil identity. The issue of attributing a child born of zina to 
the mother has divided Islamic jurists. The study examines whether such 
attribution is possible and what legal effects follow. 

Methodology 
The research is descriptive-analytical and relies on fiqhi sources and prior 
studies. Data were collected through books, articles, and reports, then 
analyzed through comparative content analysis of the views of Islamic 
schools. 

Literature Review 
Previous research has mainly addressed the legal and fiqhi effects of 
illegitimate children, including testimony, judgment, maintenance, 
inheritance, custody, and identity. A comprehensive comparative and 
analytical study devoted specifically to the possibility of attributing a child 
born of zina to the mother across Islamic schools has not been found. 

Findings 
Two main views exist. The first, held by many Imami jurists and most Sunni 
jurists, accepts attribution of the child to the mother. Its arguments rely on 
reports, the sign of firash, the causal role of the mother in birth, and the 
apparent meaning of certain Qur'anic verses. The second view, held by a 
famous group of Imami jurists and some Hanafi and Shafi'i jurists, denies 
attribution. It relies on reports negating lineage and inheritance, including the 
hadith of firash and other narrations. 

Discussion 
Analysis of the evidence shows that the first view is stronger in the linguistic 
and semantic meaning of the word child. Reports such as those transmitted 
from Ishaq b. Ammar and Yunus b. Abd al-Rahman support attribution to the 
mother. The second view's reports mainly concern inheritance, not absolute 
lineage, and some of them suffer from weaknesses in chain or scope. The 
denial of attribution because of the unlawful relationship is not persuasive, 
since ordinary language and textual usage attribute the child to the mother. 

Conclusion 
The view accepting attribution of a child born of zina to the mother is stronger 
linguistically, textually, and rationally. Denial based on reports concerning 
inheritance cannot be extended to all effects of lineage. Attribution to the 
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mother should establish lineage-related effects such as maintenance and 
certain civil rights, while the connection to the adulterer remains negated. The 
study proposes that Iranian civil law, including Article 1167 of the Civil Code, 
be supplemented to expressly recognize attribution of the child to the mother 
and thereby fill a legal gap. 
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 یانتساب ولدالزنا به مادر در فقه اسلام ی سنجامکان
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 چکیده اطلاعات مقاله
 نوع مقاله:  

 مقالۀ پژوهشی 
 

 ۱۴۰۲/ ۰۸/۰۸تاریخ دریافت: 
 ۱۴۰۲/ ۰۳/۱۰تاریخ بازنگری: 
 ۲۷/۱۰/۱۴۰۲تاریخ پذیرش: 
   ۰۱/۱۰/۱۴۰۴تاریخ انتشار: 

 
دواژه   ها: کلی

 ،نسب
 ، ولدالزنا

 ، ولد
 ،ارث

 فراش 

.  د ی آ ی به وجود م   ح ی نکاح صح   ۀ واسط به   ، ی اسلام   ات ی روا   ی آثار نسب مشروع مطابق برخ 
حق    ن ی عنوان نخست به   ی اسلام   ات ی دارد که در روا   ت ی اهم   ی نسب افراد به قدر   یی شناسا 

تأک  مورد  تولد،  از  پس  مسئل   د ی طفل  است.  گرفته  از    ۀ قرار  مادر،  به  ولدالزنا  انتساب 
مذاه  در  اختلاف  مورد  فق   ی فقه   ب موضوعات  مشهور  برخ اهل   هان ی است.  و    ی سنت 

  دگاه، ی د   ن ی ا   ی اند. مستند اصل معتقد به الحاق نسب ولدالزنا به مادر شده   ه ی امام   هان ی فق 
روا   ی ا پاره  ادل   ات ی از  بد   ی عقل   ۀ و  ارث    ن ی است.  به  به نصوص، معتقد  با تمسک  جهت، 

از جانب مادر و خو  ارتب شده   ی و   شاوندان ی ولدالزنا  با زان   اط اند و هرگونه  نف   ی ولدالزنا    ی را 
اند. در مقابل، مشهور  کرده   اس ی از لعان ق   ی اند و آنان را در احکام به کودکان ناش نموده 

به    ه، ی نظر   ن ی به ا   ن ی اند. قائل سنت معتقد به عدم الحاق شده اهل   ی و برخ   ه ی امام   هان ی فق 
. از منظر  د ان تمسک کرده   اط ی و اصل احت   ی عقل   ۀ ادل   حه، ی صح   ات ی روا   ی فراش، برخ   ث ی حد 

  ل ی موارد زنا به دلا   گر، ی به عبارت د   ست؛ ی ن   ر ی ناپذ امکان   ت، ی نسب با معص   ن ی جمع ب   شان، ی ا 
  هان ی فق   دگاه ی د   ی رو، بررس   ش ی پ   ۀ مقال   ی . هدف اصل گردد ی ذکرشده از موضوع نسب خارج م 

است    ن ی اختلاف ا   ی نسبت به امکان الحاق نسب ولد زنا به مادر است. منشأ اصل   ی اسلام 
اند و  الحاق طفل به مادر را ولادت و صدق عنوان «ولد» ذکر کرده   ی اصل   ل ی دل   ی ا که عده 

ها و  نبودن رابطه آن   ی انتساب ولدالزنا به مادر، به شرع   ی جهت نف   ی برخ   گر، ی د   ی از سو 
  هان ی فق   دگاه ی است که د  ن ی ا  ی پژوهش، سؤال اصل   ن ی اند. در ا تمسک جسته   ت ی عدم زوج 

و    ی ا پژوهش با روش کتابخانه   ن ی ا   ست؟ ی مادر چ   به در موضوع انتساب ولدالزنا    ن ی ق ی فر 
  ۀ ادل   ی اب ی و ارز   ل ی نگاشته شده است. پس از تحل   ی ق ی صورت تطب به   ی ل ی تحل  ـی ف ی توص   کرد ی رو 

«ولد» در لغت بر ولدالزنا صدق کرده،   ۀ : عنوان واژ گردد ی حاصل م   ل ی ذ  ج ی نتا  دگاه، ی هر د 
طفل وجود نداشته، و آثار نسب    ر فرزند و ماد   ن ی بنوت ب   ی بر انتفا   ی خاص   ل ی دل   گونه چ ی ه 
 . گردد ی م   ی مادر و طفل، جار   ن ی الحاق نسب ب   ل ی دل به 

( یعباسعل  ،یصالح:  استناد  اسلام   یسنجامکان ).  ۱۴۰۴.  فقه  مادر در  به  ولدالزنا  مبانی  .  یانتساب  و  فقه اسلامی  مطالعات 
 https://doi.org/10.22034/FVH.2023.17247.1854  . ٣٦٣- ٣٣٩)،٢( ٢٠حقوق،  
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 مقدمه 

به  قرآن کریم  در  (نحل،  نسب مشروع  بندگان معرفی شده است  بر  تفضلات خداوند  از  یکی  در  ).  ۷۲عنوان 
عنوان نخستین حق فرد پس از تولد، نام برده شده است. این موضوع در مباحث فقهی روایات اسلامی از آن به 

آید واسطۀ نکاح صحیح به وجود میمختلفی مانند نفقه، ارث و حضانت مطرح شده است؛ چراکه این آثار به
). بنابراین احکام مذکور در روابط نامشروع، جاری نبوده و در صورت ارتکاب، ۵۰۶ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۰۹(حلی،  

هایی توسط شارع مقرر شده و در قرآن کریم، روابط مذکور، ضمن حرمت عمل برای شخص مرتکب، مجازات 
(نور،   اثبات نسب معین شده  های). در منابع فقهی فریقین، راه۲شدیداً مورد مذمت قرار گرفته است  برای  ی 

مهم۵۱۶ ص.   م،۱۹۶۷(بدران،   که  آن )  (حلبی،  ترین  است  زوجیت  رابطه  ؛  ۴۹۱ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۰۷ها، 
  کارشناس   به   رجوع   مانند  – سبب ادلۀ ظنی ). علاوه بر این طرق، نسب به ۳۹ ، ص. ۵ ق، ج. ۱۴۲۲بخاری،  

) لکن نفی نسب بایستی با رجوع به ادله  ۱۵۷ ، ص. ۸ ق، ج. ۱۴۲۲بخاری،  (   است   گردیده   اثبات   –   قیافه 
(ابن  شود  انجام  ج. ۱۳۸۹قدامه،  یقینی  فقیهان  ۱۵۷ ، ص. ۸ ق،  بین  مادر  به  ولدالزنا  انتساب  مورد  در   .(

اهل  فقیهان  اکثریت  دارد.  وجود  متمایز  دیدگاه  دو  اسلامی  (قنوجی،  مذاهب  ج. ۱۲۹۰سنت  ،  ۲ ق، 
اند. در مقابل،  ) و برخی امامیه با استناد به ادلۀ مختلف، معتقد به الحاق نسب ولدالزنا به مادر شده ۳۲۸ ص. 

اند. قائلان هر نظریه به ادلۀ مختلفی مانند  نظریۀ عدم الحاق را برگزیده  برخی فقیهان حنبلی و مشهور امامیه، 
دگاه جهت اند؛ بنابراین، بررسی و تحلیل ادله و مستندات هر دیروایات جهت اثبات دیدگاه خویش استناد جسته 

 گزینش قول صحیح، ضروری است.  
هایی صورت گرفته و محققان این موضوع را از ابعاد مختلف دربارۀ الحاق نسب ولدالزنا به زانی، پژوهش

 توان به مواردی اشاره کرد: اند که میبررسی کرده
 آبادی. . مقاله «بررسی احکام حقوقی فرزندان نامشروع از منظر فقه امامیه» نوشته حمید کاویانی و مریم سهل ۱

در این پژوهش، ضمن تعریف لغوی و اصطلاحی فرزندان نامشروع، به آثار حقوقی این موضوع مانند شهادت، 
 قضاوت و نفقه پرداخته شده است.  

. مقاله «نسب ناشی از زنا و آثار مدنی آن با رویکردی بر دیدگاه امام خمینی (ره)» نوشته الهام شریعتی  ۲
های انتساب ولد به  گرفته است. در این پژوهش ضمن تعریف نسب، به ملاک های صورتنیز از دیگر پژوهش

 والدین پرداخته و سپس آثار حقوقی آن را مورد بررسی قرار داده است.  
حقوقی نسب ولد نامشروع» نوشته عبدالله علیزاده. در این تحقیق، مؤلف به  -. مقاله «وضعیت فقهی۳
 های مختلف فقهی در موضوع ارث ولدالزنا پرداخته و آن را با مباحث حقوق مدنی تطبیق داده است.  دیدگاه
. مقاله «بررسی فقهی وضعیت نسب در فرزند طبیعی» نوشته فاطمه ناصری و محمد مهدی زارعی. در  ۴

اند این پژوهش، نویسندگان، اصل نسب فرزند طبیعی را مورد بررسی قرار داده و درصدد پاسخ به این سؤال بوده
اند که فرزند طبیعی، شود؟ و در نهایت به این نتیجه رسیدهکه آیا آثار نسب مشروع بر این فرزندان تطبیق داده می

 دلیل عدم زوجیت از برخی حقوق نسب مشروع برخوردار نیستند. ولدالزنا نیست؛ اما به
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سنجی نسب ولدالزنا به مادر را به ها، پژوهش مستقل و جامعی که موضوع امکان با وجود همه این تلاش
شود و نوشتار حاضر از نظر موضوع و تحلیل  ای میان مذاهب اسلامی بررسی کرده باشد، یافت نمیگونه مقارنه 

شده کاملاً متمایز است. با توجه به اهمیت موضوع و نظر به عدم  ها با مقالات انجام و بررسی مستندات نظریه 
های تحلیلی، انجام چنین پژوهشی ضرورت دارد؛ بنابراین در این نوشتار ابتدا دیدگاه  -وجود پژوهشی تطبیقی

شود. این پژوهش درصدد  شود، سپس به نقد و ارزیابی اقوال و نظریات ایشان پرداخته می مختلف گزارش می
پذیر است؟» ا با توجه به مبانی فقهی فریقین، انتساب ولدالزنا به مادر امکانپاسخ دادن به این پرسش است: «آی

دلیل عدم ثبوت حقیقت شرعیه  نویسنده این مقاله درصدد اثبات این فرضیه است که انتساب طفل متولد از زنا به 
 لفظ «ولد» و روایات معتبر، امکان دارد و هیچ تعارضی با ادلۀ دیگر ندارد.  

 ی اساس میمفاه

 نسب  مفهوم
به  لغت  (راغب نسب در  بین دو شیء است  ارتباط  و  ). در  ۸۰۱ ص.   ، ۱ ج.   ق، ۱۴۱۲اصفهانی،  معنای وابستگی 

شدن به شخص دیگر به شرط صدق عرفی  شدن ولادت شخصی به شخص دیگر یا منتهی اصطلاح به منتهی 
(رومی،  ها معتقد به انتقال نسب از جانب پدر بوده  ). حنفی ۲۳۸ ص.   ، ۲۹ ج.   ، ۱۴۰۴تعریف شده است (نجفی،  

دانسته ۴۷۹ ص.   ، ۱ ج.   ق، ۱۳۸۹ فراش  اماره  را  نسب  ایجاد  سبب  و  (غیتابی،  )  ).  ۲۶ ص.   ، ۵ ج.   ق، ۱۳۸۹اند 
نسب  انتقال    ) ۵مالکیه در تعریف نسب، وجود رابطه شرعی را معتبر دانسته و با استناد به آیات قرآن کریم (احزاب،  

). فقیهان شافعی با استناد به حدیث فراش، انتقال  ۶۰۵ ص.   ، ۲۱ ج.   ق، ۱۴۳۴اند (تمیمی،  را از جانب پدر پذیرفته 
). فقیهان حنبلی نسبت به انتقال  ۱۳۶ ص.   ، ۴ ج.   ق، ۱۴۲۷اند (شافعی،  پذیر دانسته نسب را از طریق پدر امکان 

   ). ۲۷۴ ص.   ، ۴ ج.   ق، ۱۴۱۸اند (حنبلی،  نسب از جانب مادر در موارد زنا و لعان زوج، تصریح کرده 

 فراش 
فارس،  معنای آماده کردن و توسعه دادن چیزی بوده و معنای حقیقی آن، زوجه است (ابنفراش در لغت به 

). در برخی منابع علم لغت در معنای فراش زوج و وطی نیز به کار رفته است (زبیدی،  ۴۸۶ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۳۹۹
گردد  سبب مادر، واژه فراش استعمال میطوری که در مورد ولادت طفل به )؛ همان ۱۶۰ ص.   ،۹ ج.   ق،۱۴۱۴

). تعبیر فراش در برخی منابع در مورد زوجه صاحب فرزند نیز استعمال شده است ۱۹۸۵ ص.   م،۱۷۲(جرجانی،  
شود صورت کنایی در معنی زن شوهردار استعمال می ). همچنین این واژه به ۴۳ ص.   ،۳ ج.   ق،۱۳۱۳(زیلعی،  
  ق،۱۴۰۶حجر،  ر آورده شده است (ابن). بدین جهت از آن به افتراش تعبی۱۶۱ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۱۲(قرشی،  

). ۱۷۲ ص.   م،۱۹۸۵معنای وطی استعمال شده است (جرجانی،  ). در تعابیر فقهی این واژه به۳۶ ص.   ، ۱۲ ج. 
 شود که یکی از معانی رایج فراش، زوجه است.  از این عبارات استفاده می
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 زنا
) ۳۸۴ ص.   ق،۱۴۱۲اصفهانی،  معنای نزدیکی مرد با زنی بدون عقد شرعی است (راغبلفظ زنا در علم لغت به

و در اصطلاح فقیهان، موجب آن را نزدیکی مرد و زنی بدون عقد شرعی به شرط آنکه این عمل در فرج باشد، 
دانان آن را نزدیکی غیرقانونی مرد بالغ و عاقل و مختار با  ). برخی حقوق۷۷۴ ص.   ق،۱۴۱۰اند (مفید،  دانسته 

ها نسبت به  ). حنفی۲۴۱ ص.   ش،۱۳۹۴اند (امامی،  ها رابطه زوجیت وجود ندارد، تعریف کردهزنی که بین آن 
). مالکیه علاوه  ۴۴ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۱۹اند (موصلی،  این تعریف، عدم زوجیت، ملکیت و یا شبهه را اضافه کرده

 ).  ۳۱ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۳د (حصری، انبر قیود مذکور، عمدی بودن عمل را نیز معتبر دانسته 

 شان یا ۀالحاق نسب طفل به مادر و ادل  دگاهید

 دیدگاه فوق در دو مبحث تقریر نظریه و مستندات آن قابل بررسی است: 

 مادر  به فرزند  نسب  الحاق یۀنظر   ری تقر 
اند و  برخی فقیهان امامیه با تمسک به نصوص، معتقد به ارث ولدالزنا از جانب مادر و خویشاوندان وی شده

اند (طوسی، هرگونه ارتباط ولدالزنا با زانی را نفی نموده و با استناد به روایاتی، معتقد به ارث ولدالزنا از مادر شده
بی (ابن). مشهور فقهای حنفی  ۱۸۴ ص.   ،۴ ج.   ش،۱۳۶۷ (ابن۲۵۱ ص.   ،۴ ج.   تا،نجیم،  مالکیه  عبدالبر، )، 
  ، ۷ ج.   ق،۱۴۱۸مفلح،  )، حنبلی (ابن۱۹۹ ص.   ،۱۹ ج.   ق،۱۴۱۳)، شافعی (نووی،  ۲۳۱ ص.   ،۱۷ ج.   ق،۱۴۲۱

)، معتقد به انتساب ولدالزنا به مادر شده و نسبت به آن، ۳۳۳ ص.   ،۱ ج.   تا،حزم، بی ) و ظاهری (ابن۶۰ ص. 
). دلیل حکم مذکور، الحاق طفل به مادر در موارد ۳۲۸ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۲۹۰اند (قنوجی،  ادعای اجماع کرده

لعان و اقرار زوج به زنا است؛ بنابر استدلال ذکرشده در الحاق فرزند طبیعی به مادر نیازی به عقد نکاح نیست؛  
ی و حکمی، جزئی از بدن  زیرا انتساب ولدالزنا یقینی بوده است. بدین جهت، قبل از ولادت، طفل از نظر حس

). عمده دلیل قائلان این دیدگاه، روایات اسلامی، اماره فراش  ۲۵۱ ص.   ،۴ ج.   تا،نجیم، بی مادر بوده است (ابن
به مادر است. شافعی۱۹۹ ص.   ،۲۹ ج.   ق،۱۴۱۴(سرخسی،   به  ) و شرعی بودن نسب طفل نسبت  ها معتقد 

حزم، اند (ابن اند و آثار نسب مانند توارث، نفقه و تحریم نکاح را جاری دانستهالحاق نسب ولدالزنا به مادر شده
) و  ۳۲ها، ظاهر برخی از آیات قرآن کریم (اسراء،  ترین دلیل بر ارتباط نسبی آن). مهم۳۳۴ ص.   ،۸ ج.   تا، بی

اند  اجماع فقها است. برخی دیگر، دلیل عقلی الحاق ولدالزنا به مادر را عدم اجتماع نسب با معصیت ذکر کرده
 ).  ۱۸۹ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۰۰(شافعی، 

بین مادر و ولدالزنا، ادعای اجماع نموده آثار نسب  ابتدا نسبت جریان  عابدین،  اند (ابنفقهای حنفی در 
)  ۱۵۴ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۳۲اند (طیار،  )؛ سپس جهت تأیید به حدیث فراش استناد کرده۸۰۰ ص.   ،۶ ج.   م،۱۹۹۶

ترین ). عمده۳۱۷ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۳۱شود (ابوبلال،  غیرشرعی به زانی ملحق نمیدلیل ولادت از طریق  و به
). شرط الحاق ولدالزنا به ۲۵۱ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۳۱نجیم، دلیل بر انتساب، ولادت طفل توسط مادر است (ابن

سبب ولادت، عدم وجود پدر و خویشاوندان پدری است و در صورت عدم وجود زوج، ولدالزنا از مادر و  مادر به 
 ). ۸۵۲ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۰۴برد (سغدی، خویشاوندان مادری خود ارث می
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اند فقهای حنبلی نیز با استدلال به ظاهر برخی آیات قرآن کریم، انتساب ولدالزنا به مادر را قطعی دانسته
اند (زحیلی،  ) و آنان را در احکام میراث، شبیه فرزندان متولد از لعان دانسته۲۳۷ ص.   ، ۲ ج.   ق،۱۴۱۴(کرجی،  

اند  ). مالکیه ضمن الحاق ولدالزنا به مادر، آنان را با فرزندان متولد از لعان قیاس کرده۴۳۱ ص.   ،۸ ج.   ق،۱۴۰۹
) و معتقد به ۱۶۵۵ ص.   تا،اند (ثعلبی، بیها را با یکدیگر یکسان دانسته) و احکام آن۱۶۵۵ ص.   تا،(مالکی، بی 

 ).  ۱۰۱ ص.   ،۶ ج.   ق،۱۴۲۱عبدالبر، اند (ابنمادر شدهعدم انفکاک مطلق نسب ولدالزنا از 

 مادر  به  فرزند  نسب  الحاق یۀنظر   ۀادل انیب

ت ی روا   ا
اند؛ قائلین به انتساب طفل متولد از زنا به ادلۀ مختلفی مانند روایات و سببیت مادر در ولادت، استناد کرده

 لذا در ابتدا، این ادله مورد تحلیل و ارزیابی قرار خواهند گرفت. 
توان از این  الف. در برخی منابع حدیثی فریقین، روایاتی در موضوع توارث بین ولدالزنا و زانیه وجود دارد که می 

 کنیم.  گیری کرد. جهت تبیین موضوع به برخی روایات اشاره می ها را نتیجه روایات، وجود ارتباط نسبی بین آن 
 . روایت عمرو بن شعیب ۱

عمرو بن شعیب روایتی را از پیامبر اکرم (ص) بدین مضمون نقل کرده است: «در صورت ادعای پدر نسبت 
شود. برد و در صورت انکار، نسب و میراث هم منتفی میبه فرزندی، طفل به پدر ملحق گشته و از او ارث می

شود.» (احمد  سپس حضرت فرمودند: در صورت وقوع زنا، فرزند متولد شده، ولدالزنا بوده و به مادر منتسب می
سنت، حدیث فوق را حسن دانسته است (دارمی،  ). البانی از محدثان اهل۳۰۱ ص.   ،۱۱ ج.   ق، ۱۴۲۱حنبل،  بن

). ذیل روایت اشاره به عدم انتساب ولدالزنا به زانی دارد حتی اگر اقرار نماید. چنین  ۱۰۰۶ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۲
نسبت به الحاق طفل به مادر منعی وجود ندارد. بدین جهت، پیامبر اسلام اقراری مورد اتفاق فقها است، اما  

 ).  ۱۱۰ ص.   ،۱۶ ج.   ق،۱۴۳۹(ص) نسبت به امر تصریح نمودند (هرری، 
 . روایت اسحاق بن عمار ۲

صادق امام  از  عمار  بن  علیا  (ع) اسحاق  «انّ  است:  کرده  روایت  وابن    (ع) چنین  الزّنا  ولد  یقول:  کان 
). «ولدالزنا و فرزند متولد از  ۱۸۴ ص.   ،۴ ج.   ش،۱۳۶۷الملاعنه ترثه امّه و اخوته لأمّه أو عصبتها» (طوسی،  
مضمون از طریق یونس بن برند.» روایت دیگری بدین  لعان از مادر و برادران و خویشاوندان مادری ارث می

نقل شده است (حرعاملی،   أمه»  قبل  لقراباته من  ولدالزنا  ). ۲۷۶ ص.   ،۲۶ ج.   ق،۱۴۰۹عبدالرحمن «میراث 
اند  واسطۀ مادر و عمومات ادلۀ ارث دانسته برخی دلیل حکم توارث بین مادر و ولدالزنا را صدق تولد طفل به

 ).  ۱۵۴ ص.   ،۱ ج.   تا،الغطاء، بی(کاشف
 ب. روایاتی که دلالت بر اشتراک ولدالزنا و فرزند متولد از لعان در احکام دارد. 

ها دارد که به یک نمونه اشاره  در منابع فقهی امامیه روایاتی وجود دارد که دلالت بر اشتراک احکام آن
هِ عَلَی نَحْوِ مِیرَاثِ ابْنِ کنیم. «عنمی مِّ

ُ
نَا لِقَرَابَاتِهِ مِنْ قِبَلِ أ الَ: مِیرَاثُ وَلَدِالزِّ الْمُلاَعَنَه» (حلبی، عَلِی بْنُ ابْرَاهِیمَ قَ

اهل۱۶۴۴ ص.   ،۷ ج.   ق،۱۴۰۷ فقیهان  کرده).  فقها  و همۀ  به صحابه  منسوب  را  آن  تأیید،  اند  سنت ضمن 
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). برخی حکم این دو موضوع را یکسان دانسته و مطلب خویش را مستند  ۱۸۹ ص.   ،۲۹ ج.   ق،۱۴۱۴(سرخسی،  
 ).  ۱۹۹۶ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۱۲به روایتی از طریق محمد بن سالم کرده است (دارمی، 
واسطۀ ابراهیم بن موسی از طریق عمرو وجود دارد که  حدیث دیگری، شبیه به مضمون حدیث مذکور، به 

  ق،۱۴۱۲دارمی،  ها توارث وجود دارد (شوند و بین آن فرزند متولد از لعان و ولدالزنا به مادر خویش منتسب می 
اند  ها را در عدم میراث مشترک دانسته). برخی دیگر نیز با استناد به کلام برخی محدثین، آن ۱۹۹۷ ص.   ، ۱۴ ج. 

سنت و ظاهری در ابتدا نسب ولدالزنا را  ). مشهور مذاهب چهارگانه اهل۳۵۴ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۲۵(نیشابوری،  
،  موسوعه الفقه الاسلامیاند (ها را با کودکان متولد از لعان قیاس نمودهبه مادر منتسب کرده، سپس احکام آن

 ). ۳۴۷ ص.   ق،۱۴۲۲
قیاس   لعان  از  ناشی  فرزند  با  را  آن  و  دانسته  مادر  تابع  احکام  نظر  از  را  زنا  از  متولد  فرزند  فقهای حنفی، 

واسطۀ مادر ذکر کرده، و جهت تأیید، به احکام شرعی بهائم  اند. ایشان دلیل نظریۀ خود را ولادت طفل به کرده
نجیم،  ها معتقدند در این موارد بایستی احکام جانب مادر ترجیح داده شود (ابناند. آن(جواز اکل) اشاره کرده

). فقیهان شافعی، حکم ولدالزنا و فرزند متولد از لعان در عدم انتساب به زانی و الحاق به ۲۵۱ ص.   ،۴ ج.   تا،بی
گردد و دلیل وجود اماره فراش، طفل به او ملحق می اند. در صورت وجود فراش زوجه بهمادر را یکسان دانسته

به  در صور  (ماوردی،  مادر منتسب می ت فقدان فراش، طفل فقط  ). فقیهان ۱۶۲ ص.   ،۸ ج.   ق،۱۴۱۹شود 
ها را به ها را در احکام شبیه یکدیگر دانسته، سپس آنحنبلی، ضمن قیاس ولدالزنا به فرزند متولد از لعان، آن 

). و ضمن  ۱۲۱ ص.   ،۷ ج.  ق،۱۳۸۹قدامه،  اند (ابناند و این حکم را به مشهور نسبت دادهمادر ملحق کرده
آن  محکم مقایسه  لعان،  به  نسبت  را  مادر  به  ولدالزنا  انتساب  سبب  دانستهها  (ابنتر  بیاند    ، ۱۰ ج.   تا،حزم، 

کرده۱۴۲ ص.  ذکر  مادر  به  ولدالزنا  انتساب  جهت  را  روایاتی  نیز  مالکیه  آن).  و  مشترک  اند  احکام  در  را  ها 
روایتی در موضوع لعان زوجین چنین نقل انس بن). مالک۵۳۷ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۲انس، بناند (مالکدانسته 

کرده است: «در زمان پیامبر اسلام (ص)، مردی همسر خویش را لعان کرد. سپس پیامبر اسلام (ص) پس از  
 ). ۲۶۰ ص.   ، ۲ ج.   ق،۱۴۱۲ق، ۱۳۸۹قدامه، ایجاد جدایی بین زوجین، فرزند را به مادر ملحق نمودند.» (ابن

 ولادت   در   مادر   ت ی سبب 
یکی دیگر از ادلۀ قائلان به الحاق ولدالزنا به مادر، ظاهر برخی آیات قرآن کریم است. فقیهان شافعی با 

اند. از نظر ایشان،  و حدیث فراش، ولدالزنا را به مادر نسبت داده)  ۲اشاره به برخی آیات قرآن کریم (مجادله،  
). برخی دیگر به ۱۷۰ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۰۰شود (شافعی،  عمومیت این ادله موارد نامشروع (زنا) را نیز شامل می

)، ظهور در ایجاد نسب  ۲اند. برخی از این آیات (مجادله،  ) استناد کرده۲۰؛ مریم،  ۳۲آیات دیگر نیز (نجم،  
طفل به  ولادت  ندارد  فرقی  باشد؛  داشته  وجود  انتساب  برای  دیگری  شرط  آنکه  بدون  دارند،  ولادت  واسطۀ 
).  ۱۶۸ ص.   ،۹ ج.   ق،۱۴۲۸؛ جوینی،  ۳۸۰ ص.   ، ۶ ج.   ق،۱۴۰۶تهرانی،  ه باشد (صادقیسبب نکاح، زنا یا شبهبه 

می مستغنی  قیاس]  [مانند  دیگر  ادلۀ  به  رجوع  از  را  ما  مذکور  آیات  به  (کرجی،  استناد    ، ۲ ج.   ق،۱۴۱۴کند 
  ، ۱ ج.   ق،۱۴۲۱کند (مغنیه،  ها را بر موضوع ولدالزنا می). اطلاق آیات مذکور سبب تطبیق احکام آن ۲۳۷ ص. 
می ۳۷۵ ص.  مادر  به  طفل  انتساب  سبب  ولادت  لفظ  عرفی  تبادر  آیات،  ظاهر  بر  علاوه  (اردبیلی،  ).  شود 
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عنوان ). بدین جهت فقیهان حنفیه، مالکیه، شافعی و حنبلی، ولادت طفل را به۱۳۴ ص.  ،۱۳ ج.  ق،۱۴۰۳
عنوان جزئی از اعضای مادر  اند؛ زیرا طفل قبل از ولادت بهترین دلیل انتساب ولدالزنا به مادر ذکر کردهعمده

ها نیز استناد به این دلیل را در موارد عدم فراش زوجه، موجه دانسته و برای آن، گذشت شش بوده است. حنفی 
). فقهای مالکی علاوه بر تأیید  ۳۶۴ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۰۶اند (کاشانی،  ماه یا بیشتر پس از تولد را شرط کرده

(ابن  مادر  به  ولدالزنا  نسب  ج. ۱۴۲۲عبدالبر،  الحاق  ص. ۶ ق،  آن ۱۰۱ ،  نکاح  حرمت  به  معتقد  شده )  اند  ها 
،  ۷ ق، ج. ۱۴۲۵اند (دمیری،  ). دلیل حکم مزبور را ورع [احتیاط] دانسته ۲۰۶ ، ص. ۴ ق، ج. ۱۴۱۴(سرخسی،  

  ) ۱۲۲، ماده  ۱۹۹۲،  قانون الاحوال الشخصیه الیمنی ). در قوانین برخی کشورهای اسلامی مانند یمن ( ۱۵۴ ص. 
  ) Undang-undang Republik Indonesia Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan(   و اندونزی 

 چنین دیدگاهی مورد پذیرش قرار گرفته است. 

 دگاه ید  ی ابیارز 
 مستندات نظریۀ فوق، از جهات مختلف قابل تأمل و بررسی است.  

س :  الف  رر تفاق   ی ب م   در   نظر ا رار   ر ی تأث   عد ب   در   اق س  ن
دلیل مخالفت فقیهان دیگر محقق نیست؛ بدین جهت، بسیاری دیگر اقرار ورثه به وجود چنین اجماعی به

واسطۀ چنین اقراری، نسب ایجادشده حتی اگر اقرارکننده، فقط یک نفر باشد  اند و بهرابطه بنوت را مؤثر دانسته 
 ). ۹۲ ص.   ،۷ ج.   ق،۱۴۰۹(ماوردی، 

س )  ب  رر ث   ی نف   ۀ ادل   ی ب زنا   ن ی ب   توار دال  ی زان   و   ول
ادلۀ مذکور به ادلۀ ذیل قابل پذیرش نیستند؛ زیرا در روایات ناظر به موضوع توارث، دو اشکال عمده وجود  

تواند درصدد نفی نسب ولدالزنا باشد. نخست، در برخی موارد  دارد و با در نظر گرفتن این اشکالات، این ادله نمی
). به عبارت دیگر، در این موارد ۳۳۰ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۲۱بین نسب و توارث ملازمه برقرار نیست (فضل الله،  

  روایات  اینکه  دوم دلیل.  است  منتفی  موانعی  وجود  دلیلبه   توارث  بوده، اما محقق  نسب  –  کفر  و  قتل  همانند  –
  باشد   خارج  ادله  این  از  تخصصا  نسب  موضوع  و  باشد  شده  تخصیص  توارث، دچار  موضوع  به  نسبت  مذکور

 ). ۱۵۰ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۳۸۹لنکرانی،  فاضل(
 جهت استدلال به دو دلیل ناتمام و قابل مناقشه است؛  )  ۲دوم، استناد به برخی آیات قرآن کریم (مجادله،  

هُمْ   «وَانَّ آیه شریفه  ذیل  که مطابق  است  اعراب جاهلیت  عادت  توبیخ  مقام  در  آیه شریفه  نخست:  دلیل 
لَیقُولُونَ مُنْکراً مِنَ الْقَوْلِ» احکام شرعی را انکار نموده و از حق رویگردان شدند و زن را در حالت بلاتکلیفی  

می قرار  بیمطلق  لفظی  گفتن  با  و  و   تحریم  خود  بر  را  زناشویی  رابطه  –  طلاق  بدون  –معنی  دادند    کرده، 
  ظهار، احکام  در  اسلام، همسران  نظر  از  کهشود؛ درحالی می  ابدی  زوج، حرام  ظهار  سبببه  زوجه  پنداشتندمی

گاه برای  سازد. آن ). و ظهار زوج، آنان را برای ابد حرام نمی۳۴۱ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۱۹نسفی،  (  ندارند  را  مادران
نمی ایشان  مادران  همسرانشان  یعنی  وَلَدْنَهُمْ»  ئِی  اللاَّ الاَّ  هاتُهُمْ  مَّ

ُ
أ «انْ  فرموده:  معنا  این  بلکه تأکید  شوند، 
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کند و این با وجوب دادن  اند و عمل ظهار، افاده طلاق نمیمادران تنها همان زنانی هستند که ایشان را زاییده
 ). ۳۱۴ ص.   ،۱۹ ج.   ،۱۳۶۰کفاره منافات ندارد (طباطبایی، 

  ق، ۱۴۱۵عنوان کلام مستأنفه و مستقل در مقام بیان احکام ظهار است (درویش،  دلیل دوم: آیه شریفه به 
  ق،۱۴۱۹کثیر،  ) و در مورد عدم نسب زید بن حارثه به پیامبر اسلام (ص) نازل شده است (ابن۷ ص.   ،۱۰ ج. 
 ) و دلالتی بر نفی نسب ندارد.  ۳۶۶ ص.   ،۶ ج. 

س :  ج  رر ت ی روا   ی ب سحاق   ا ن   ا س ی   و   عمار   ب ن   ون دالرحمن   ب  . عب
استناد به روایت اسحاق بن عمار و یونس بن عبدالرحمن جهت الحاق نسب به ادله ذیل صحیح نیست؛ 
زیرا چنین دیدگاهی در بین امامیه شاذ و نادر است. حتی برخی مانند شیخ طوسی، این نظریه را به راوی نسبت 

(غروی،   ندارد  روایی  پشتوانه  که  موقوفه ۳۴۲ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۱۷داده  را  مزبور  حدیث  امامیه،  محدثان   .(
اند که در نظر ایشان حکم ولدالزنا با فرزند متولد از لعان مشترک  اند و آن را ناشی از وهم راوی دانستهدانسته 

دلیل ضعف راوی آن (غیاث ). علاوه بر موقوفه بودن، سند حدیث به۲۴۸ ص.   ،۴ ج.   ش،۱۳۶۳است (حلی،  
دلیل ). بدین جهت برخی فقهای امامیه آن را به ۶۲۶ ص.   ،۱۲ ج.   ق،۱۴۱۸بن کلوب) ضعیف است (طباطبایی،  
) و انتساب ولدالزنا به مادر را  ۳۴۷ ص.   ،۱۵ ج.   ق،۱۴۳۱اند (وجدانی فخر،  ضعف و مخالفت با قواعد، نپذیرفته

دلیل مرسله بودن  ). همچنین، روایت یونس بن عبدالرحمن نیز به۴۹ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۵اند (یزدی،  نپذیرفته 
). لذا برخی روایات مذکور را  ۱۵۴ ص.   ،۱ ج.   تا،الغطاء، بیسنت اعتباری ندارد (کاشفو موافقت با دیدگاه اهل

)، یا حمل بر موارد شبهه از طرف مادر  ۶۲۶ ص.   ،۱۲ ج.   ق،۱۴۱۸حمل بر تقیه یا عدم زانیه بودن (طباطبایی،  
علت  همچنین استناد به اصل احتیاط جهت حرمت نکاح به ).  ۵۶۹ ص.   ،۱۷ ج.   ق،۱۴۰۹اند (حرعاملی،  کرده

)؛ ۲۳فقدان دلیل قابل پذیرش نیست. ضمن اینکه قرآن کریم، موارد حرمت نکاح را بیان نموده است (نساء،  
). مسلماً موارد دیگر از  ۲۰۷ ص.   ، ۳ ج.   ق،۱۴۱۷یکی از آن موارد حرمت، نکاح با عنوان مادر است (خرشی،  

 شمول این حکم، خارج است.  

ت  ت دلال سی روایا رر م د: ب عان در احکا د از ل زنا با طفل متول دال شتراك ول ر ا ده ب  کنن
ها به دو دلیل، قابل پذیرش نیست؛ در روایت نخست، اسناد دلیل ضعف راوی و اختلاف آناین روایات به 

  ). ۱۹۹۶ ص.   ، ۴ ج.   ق، ۱۴۱۲دلیل ضعف راوی، قابل پذیرش نیست (دارمی،  روایت صنعانی به محمد بن سالم به 
). همچنین ۱۹۹۷ ص.   ،۱۴ ج.   ق،۱۴۱۲دارمی،  عبید» تضعیف شده است (همچنین راوی روایت دیگر «ابن 

اشتراک احکام آن به  فقها نسبت  بهادعای اجماع  لعان  از  دلیل دیدگاه مخالف،  ها در ولدالزنا و طفل متولد 
 مسلمانان  سایر  به  را   ولدالزنا  و  دانسته  ناصواب  را  قیاسی  چنین  –  صالح  بن  حسن  –صحیح نیست؛ لذا برخی  

  ، ۷ ج.   ق،۱۴۳۳قدامه،  ابن(  اندداده  نسبت  خویش  مادر   به  را  لعان  از  متولد  طفل  کهاند، درحالیکرده  منتسب
ها در ماهیت و احکام، صحیح نیست دلیل اختلاف آن). به عبارتی دیگر، مقایسه این دو موضوع به۳۶ ص. 

 ).  ۴۰۸۱ ص.   ،۹ ج.   ق،۱۴۳۲مالکی، (لخمی 
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 شان یا  ۀعدم الحاق نسب طفل به مادر و ادل دگاهید

 دیدگاه فوق در دو مبحث تقریر نظریه و مستندات آن قابل بررسی است: 

 مادر  به  طفل  نسب الحاق   عدم  یۀنظر   ری تقر 
)  ۳۹۸ ص.   ،۴۱ ج.   ،۱۴۰۴مشهور فقیهان امامیه معتقد به عدم انتساب مطلق ولدالزنا به زانی و زانیه (نجفی،  

). دلیل این حکم، عدم زوجیت و اماره  ۱۸۳ ص.   ،۸ ج.   ش،۱۳۶۵اند (طوسی،  ها شدهو عدم ارتباط بین آن
) و در صورت وجود فرزندان  ۳۹ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۲۲؛ بخاری،  ۴۹۱ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۰۷فراش است (حلبی،  

). ۱۰۵ ص.  ،۸ ج.  ق،۱۳۹۰عاملی،  شود (حسینی ها برقرار نمیگونه رابطه نسبی (اخوت) بین آن دیگر، هیچ 
به اولاد او می به  بلکه میراث ولدالزنا  رسد و مطابق دیدگاه فقیهان امامیه در صورت فقدان فرزندان، میراث 

از فقهای حنفی، منکر نسبت ولدالزنا و مادر ۲۳۸ ص.  ،۱۳ ج.   ق،۱۴۱۳رسد (عاملی،  می   (ع) امام ). برخی 
). برخی فقهای  ۴۴۹۵ ص.   ،۹ ج.   ق،۱۴۲۷اند (قدوری،  ها قائل به تحریم شده اند؛ اما نسبت به نکاح آن شده

ترین دلیل بر نفی  ). مهم۱۰۸ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۳۸۶اند (رملی،  شافعی، الحاق ولدالزنا به مادر را مطلقاً نپذیرفته
). ۱۶۰ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۱۵الحاق نسب، جنس بودن الف و لام در واژه «ولد» و «الفراش» است (جصاص،  

  آن   بودن  غیرشرعی  را  مادر  به  ولدالزنا  انتساب  عدم  دلیل  –  مصر  مفتی  – برخی مانند شیخ عبداللطیف حمزه  
 ).  ۱۸۹ ص.   م،۱۹۹۶احمد،  زیاد( انددانسته 

 مادر  به  طفل  نسب  الحاق عدم  یۀنظر   ۀادل انیب

ت ی روا   ا
 کننده بر نفی مطلق نسب ولدالزنا الف: روایات دلالت
به  برخی روایات  نفی شده است که در  او  بین ولدالزنا و والدین  ارتباط  صورت غیرمستقیم، وجود هرگونه 

 کنیم. جهت تبیین موضوع به برخی اشاره می
 . حدیث فراش ۱

  ق،۱۴۲۲نخستین روایتی که مورد استناد قرار گرفته، روایت «الولد للفراش و للعاهرالحجر» است (بخاری،  
عابدین،  اند (ابنحنفی، ضمن استدلال به این حدیث، ادعای اجماع نموده). برخی از فقهای  ۷۰ ص.   ،۳ ج. 

برای  ۸۰۰ ص.   ،۶ ج.   م،۱۹۹۶ نسب  اثبات  نخست،  معنای  مطابق  است:  معنا  دو  دارای  مذکور،  حدیث   .(
شود؛ اما بنابر معنای دوم آن، کلمه «ولد»، جنس است و نسبی  صاحب فراش و عدم بهره برای زانی اثبات می
). به عبارتی دیگر، اثبات ۱۶۰ ص.   ،۵ ج.   تا،عربی، بی شود (ابنبرای او مطلقاً (از جانب زانی و زانیه) ثابت نمی

 ). ۱۶۰ ص.   ،۵ ج.   ق، ۱۴۱۵یابد (جصاص، واسطۀ فراش تحقق می نسب به 
 . روایت عبدالله بن عمر۲

عاص روایت کرده است که وقتی مکه در عهد پیامبر اکرم (ص) فتح شد، مردی بلند  عبدالله بن عمرو بن
شد و گفت: «فلانی پسر من است که من در زمان جاهلیت با مادرش زنا کردم.» پیامبر اسلام (ص) فرمودند: 
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ای در اسلام نیست جز از بین بردن امر جاهلی و طفل متولد شده برای صاحب فراش است و برای  «انگیزه
). پیامبر اسلام (ص) در این روایت، از انتساب ولدالزنا ۲۸۳ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۹داود،  زانی سنگ است.» (ابی 

  فراش   در  –به زانی خودداری کردند و الحاق ولدالزنا را امری جاهلی دانستند و نسبت به کیفیت ولادت طفل  
 . ندادند تفصیل را مسئله حکم و نکردند مطرح پرسشی – آن عدم یا زوجه بودن

 ولدالزنا کننده بر نفی مطلق ارث ب: روایات دلالت 
 . روایت نخست: صحیحه عبدالله بن سنان۱

الذی أنفق : «یعطی (ع)  اند: «کم دیه ولدالزنا؟ قالباره چنین نقل کردهایشان در روایتی صحیحه دراین 
 ). ۳۴۳ ص.   ،۹ ج.   ش،۱۳۶۵: الامام» (طوسی،  (ع) علیه ما أنفق علیه» قلت: فانّه مات و له مال من یرثه؟ قال

عرض کردم: دیه زنازاده چقدر است؟ فرمودند: به کسی که در مورد او مخارجی کرده،   (ع) به امام صادق
پرداخته می اوست؟  هزینه مخارج  وارث  ماند، چه کسی  بر جای  مالی  او  از  و  بمیرد  زنازاده  اگر  شود. گفتم: 

 . (ع) فرمودند: امام
 (ع)  امام  غیر   وارثی  و  باشد  داشته  وارثی  ولدالزنا  که  موردی  بین  –  (ع) ذیل روایت به جهت ترک تفصیل امام

 ). ۸۴ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۲۲مازندرانی، سیفی( دارد ولدالزنا ارث مطلق نفی بر دلالت – باشد نداشته
 . روایت دوم: مکاتبه نقل شده از اشعری قمی ۲

«یسأله عن رجل  اند که مضمون آن چنین است:  ایشان در روایتی مبنی بر عدم ارث ولدالزنا از زانی آورده
بخطّه وخاتمه: «الولد لِغَیه   (ع) فجر بامرأه ثمّ انّه تزوّجها بعد الحمل فجائت بولد هو أشبه خلق الله به فکتب 

ث» (حرعاملی،   ). «در مورد مردی که با زنی زنا کرد. سپس پس از باردارشدن  ۲۷۴ ص.   ،۲۶ ج.   ق،۱۴۰۹لایورِّ
با خط خویش نوشت:   (ع) زن، با وی ازدواج نمود؛ سپس فرزندی متولد شد که شباهت به زانی داشت. امام

 برد.»«فرزند بیهوده است و ارث نمی
بودن و محرومیت است (بجنوردی، معنای باطلدر این روایت از ولدالزنا به «لغَیه» تعبیر شده است که به

شود؛ اما برخی فقها ). این محرومیت از میراث، اطلاق دارد و شامل زانی و زانیه نیز می ۴۷ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۱۰
اند و معتقد به کاربرد حدیث در موارد با توجه به ابهام در تعابیر «بعض أصحابنا» در سند روایت خدشه وارد کرده

شده شرعی  حکم  (خویی،  تأیید  نیست  صحیح  ولدالزنا  نسب  نفی  اثبات  جهت  روایت  به  استناد  بنابراین  اند؛ 
 ). ۲۲۵ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۸
 . روایت عمرو بن شعیب ۳

در برخی روایات، ولدالزنا از هرگونه میراث و نسب ممنوع دانسته شده است. عمرو بن شعیب از پدرش از  
پیامبر اسلام (ص) این روایت را نقل نموده است: «ایما رجل عاهر بحره او امه فالولد ولدالزنا لایرث و لایورث» 

آزاد یا کنیز مرتکب زنا شود [و فرزندی متولد گردد] ). «هر مردی به زن  ۴۲۸ ص.  ، ۴ ج.  ق، ۱۳۹۵(ترمذی،  
گذارد.» ترک تفصیل بین بودن زوجه  جای میبرد و نه ارث بهها ولدالزنا بوده و چنین فرزندی نه ارث میفرزند آن

). بنابراین، حدیث ۶۸ ص.   م،۲۰۰۸در فراش یا عدم فراش، دلالت بر عمومیت حکم دارد (احمد عبدالحمید،  
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مذکور در نفی نسب ولدالزنا صراحت دارد؛ بدیهی است ارث از لوازم نسب است و با یکدیگر ملازمه دارند و در  
 شود. صورت نفی میراث، نسب نیز منتفی می

 . صحیحه حلبی ۴
کند: «أیما رجل وقع علی ولیده قوم حراماً ثمّ اشتراها فادّعی ولدها چنین نقل می   (ع) حلبی از امام صادق

 ). ۲۷۵ ص.   ،۲۶ ج.   ق،۱۴۰۹فانّه لایورث منه شیء» (حرعاملی، 
طور نامشروع با کنیز دیگران آمیزش کند، سپس آن را بخرد [و پس از اینکه فرزندی آورد] ادعا  هرکه به

پیامبر اسلام (ص) فرمودند: فرزند از آنِ کند که فرزند از آن اوست، از آن فرزند ارث دریافت نمی کند. پس 
برد، مگر مردی که ادعا کند مادر این ولد  ای نیست و از زنازاده کسی ارث نمیفراش است و برای زناکار بهره

 در خانه او بوده است. 
اما امام پدر زانی از طفل است؛  تعلیل    (ع) نحوۀ استدلال: این روایت اگرچه در مورد نفی ارث  در مقام 

با حدیث نبوی «الولد للفراش و للعاهرالحجر» چنین فرمودند: «فانّه لایورث منه شی ء» و مضمون روایت را 
مازندرانی، صورت مطلق دارد (سیفی دلیل عمومیت، دلالت بر نفی ارث ولدالزنا بهتعلیل آوردند. چنین اطلاقی به

 ). ۸۸ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۲۲

 ی عقل   ل ی دل 
دلیل طاعت بر بندگان عرضه داشته  دانند که خداوند متعال بهسنت، نسب را نعمتی میبرخی فقهای اهل

با معصیت جمع نمی از موضوع نسب خارج می است و نعمت  زنا  به عبارتی دیگر، موارد  شود (شافعی،  شود. 
(سرخسی، ۱۸۹ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۰۰ فحشا  اشاعه  عدم  و  زانی  مجدد  ارتکاب  عدم  مزبور،  حکم  دلیل   .(
 ) است.  ۱۷۱۸ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۲۲) و اصل احتیاط (سغناقی، ۲۰۷ ص.   ،۴ ج.   ق،۱۴۱۴

 دگاه ید  ی ابیارز 
 مستندات نظریۀ فوق، از جهات مختلف قابل تأمل و بررسی است.  

ستدلال :  الف  ش   ث ی حد   به   ا  فرا
اند و جهت عدم اجماع نمودهبرخی با استناد به حدیث فراش نسبت به عدم انتساب ولدالزنا به زانی ادعای  

نظری قابل پذیرش نیست؛ زیرا فقیهان مالکیه،  اند؛ چنین اتفاق انتساب ولدالزنا به مادر، بدان استدلال کرده
پذیرفته زانی  علم  صورت  در  را  ولدالزنا  فرزند  الحاق  به  نسبت  گاهی  آ عدم  را  میراث  محرومیت  دلیل  و  اند 

) و عدم ادعای زانی نسبت به فرزند مبنی بر وجود نسبت ابوت مطرح  ۴۰۸۱ ص.   ،۹ ج.   ق،۱۴۳۲مالکی،  (لخمی 
اند؛ بنابراین، در صورت عدم ادعای زانی نسبت به فرزند، همانند عدم فراش مادر و اجرای حد، نسب نیز  کرده

دلیل مخالفت ). و ادعای شرعی نبودن روابط بر نفی نسب به ۱۴۵ ص.   ،۵ ج.   ق،۱۴۳۲شود (طیار،  منتفی می 
 ). ۱۸۹ ص.   م،۱۹۹۶با اجماع فقها قابل پذیرش نیست (زیاد احمد، 
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س   و   ل ی تحل :  ب  رر ت ی روا   ی ب  ا
کرده  وارد  خدشه  (ص)  اسلام  پیامبر  از  عمر  بن  عبدالله  روایت  سند  به  نسبت  فقها  (خویی،  برخی  اند 

 ). ۲۲۵ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۸
 چنین استدلالی به ادلۀ ذیل صحیح نیست. 

دهد بلکه بایستی آن را  . روایت فوق معتبر بوده و عبارت «بعض أصحابنا» آن را در حکم مرسل قرار نمی۱
است  روایت  در  خاتمه»  و  بخطه  «فکتب  و  یسأله»  «معی  عبارات  وجود  آن،  دلیل  دانست.  مستند 

 ).  ۸۷ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۲۲مازندرانی، (سیفی 
طوری که ایشان  شود. به عدالت راوی اثبات می. راوی حدیث معتبر بوده و با تتبع در کتب رجالی، وثاقت و  ۲

اند و این امور را دلیل بر وثاقت، اعتماد و و وصی سعد بن سعدالاشعری دانسته  (ع) را جزء اصحاب امام رضا
ویژه تعلیل ). ضمن اینکه اطلاق روایات مذکور به۱۴۵ ص.   ، ۲ ج.   ق،۱۴۱۵اند (یزدی،  عدالت راوی ذکر کرده

ث» شامل مادر نیز می لِغَیه لایورِّ ). همچنین روایت ۱۲ ص.  ، ۱ ج.  ق،۱۴۱۴شود (روحانی،  ذیل روایت «الولد 
عباس در مورد جاهلی بودن مساعات (زنا) و نفی هرگونه ادعا نسبت به طفل متولد از زنا  نقل شده توسط ابن

قابل   و  بوده  خدشهقابل    –  جبیر  بن  سعید  –دلیل ابهام در راوی آن  ) به ۲۷۹ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۱۹داود،  (ابی 
 ). ۴۳۷ ص.   ،۲ ج.   ق،۱۴۲۱حنبل،  بن احمد( نیست استناد
سنت در مورد او  دلیل ضعف راوی «ابن لهیعه» معتبر نیست. محدثان اهل . روایت عمرو بن شعیب نیز به ۳

). علاوه بر ضعف سند، از  ۲۲۶ ص.   ق،۱۴۰۶حجر،  اند: «خلط بعد احتراق کتبه» (ابناین عبارت را به کار برده
دلیل وجود احتمالات دیگر قابل استدلال نیست؛ زیرا ممکن است زانیه در فراش بوده باشد  نظر دلالی نیز به

 ). بنابراین، روایت مورد استدلال، اطلاق ندارد.  ۱۷۳ ص.   ق،۱۴۰۷(فوزان، 
 از دو جهت دارای اشکال است:  (ع) . استناد به روایت صحیحه حلبی از امام صادق۴
اخبار واحد بوده که مطابق نظر برخی فقیهان، حجیت ندارد. افزون بر    و . نخست، حدیث مورد استدلال جز ۱

 ).  ۳۴۶ ص.   ، ۱۵ ج.   ق، ۱۴۰۶این، حدیث فوق به جهت مجهول بودن راوی، قابل استناد نیست (مجلسی،  
درحالی۲ دارد  نسب طفل  در  و شک  فراش  اماره  موارد وجود  به  اختصاص  روایت،  مورد  اینکه  دوم  که . 

 ).  ۹۹ ص.   ،۱ ج.   ق،۱۴۱۳موضوع نسب ولدالزنا ناظر به موارد عدم وجود اماره فراش است (محسنی، 
رسد قول به الحاق ولدالزنا به مادر به ها به نظر می پس از بیان مستندات و ادلۀ هر دو دیدگاه و تحلیل آن

 ادلۀ ذیل از اتقان بیشتری برخوردار است: 
ها وجود  گونه دلیل خاصی بر انتفای بنوت آن کند و هیچ. عنوان واژۀ «ولد» در لغت بر ولدالزنا صدق می۱

 ).  ۹ ص.   ،۳ ج.   ش،۱۳۶۸گردد (صانعی، ) و آثار نسب جاری می۱۲۵ ص.   ،۳ ج.   ق،۱۴۱۷ندارد (خویی، 
  ق، ۱۴۱۵شود (نراقی،  لغوی خود حمل میدلیل عدم حقیقت شرعیه بر همان معنای  . و لفظ «ولد» به۲

 موضوع   به  ناظر  –  خاص  نص  دلیلبه   –) و قدر متیقن از ادلۀ مطروحه در نفی نسب ولدالزنا  ۲۲۱ ص.   ، ۱۶ ج. 
 بر   را  «ولد»  عنوان  و  انددانسته   خاص  دلیل  را  ولدالزنا  ارث  از  محرومیت  دلیل   فقها  که برخیاست، چنان   توارث
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  ،۳ ج.   ق،۱۴۱۸خویی،  (  اندکرده  طفل  نفقه  پرداخت  به  مکلف   را   عرفی   سبب، والدین  دانند؛ بدینمی  آن، صحیح
 ).  ۶۴ ص. 

با موضوع توارث نسبت به ارتباط بین ولدالزنا و مادر صراحت دارد و جهت اجرای این  ۳ . روایات مذکور 
(کاشف  نیست  عدم  اصل  و  مرجحات  به  نیاز  بی حکم،  می ۱۵۴ ص.   ،۱ ج.   تا،الغطاء،  اینکه  به ). ضمن  توان 

 عمومات ادله و حکم عرف نیز مراجعه کرد. 
و اشکالات  ۴ دارد  مادر  و  ولدالزنا  بین  نسبت  بر وجود  بن عمار دلالت  توسط اسحاق  نقل شده  روایات   .

دلیل وثاقت راوی،  عبدالرحمن (غیاث بن کلوب) بهمطروحه نسبت به راوی احادیث اسحاق بن عمار و یونس بن
اند و شاذ بودن این مردود است. با توجه به دلیل مذکور، فقها به روایات نقل شده از طریق ایشان استناد کرده

(طوسی،   است  نگردیده  ثابت  فقها  نزد  آن ۳۸۰ ص.   ،۱ ج.   ق، ۱۴۰۳احادیث  اینکه حمل  تقیه  ). ضمن  بر  ها 
 دلیل عدم تعارض، قابل پذیرش نیست. به 

اند و با تمسک به جنس بودن واژگان  . برخی از قائلان به نظریۀ عدم الحاق به حدیث فراش استناد کرده ۵
واسطۀ  اند؛ لکن روایت مذکور دلالت بر حصر نسب به «الولد» و «الفراش»، معتقد به نفی مطلق نسب ولدالزنا شده 

 ).  ۱۵۴ ص.   ، ۱۷ ج.   ق، ۱۴۱۴کند (سرخسی،  فراش ندارد. ضمن اینکه سیاق حدیث آن را تأیید می 
از سوی برخی اهل۶ به. ادعای اجماع  به مادر  انتساب ولدالزنا  به عدم  دلیل وجود دیدگاه سنت، نسبت 

اند و اطلاق  مخالف، قابل نقض است؛ بدین جهت اجرای حکم مزبور را مقید به عدم وجود اماره فراش کرده
 ). ۱۶۴ ص.   ،۷ ج.   ق،۱۴۲۱عبدالبر، اند (ابنآن را نپذیرفته

 ي ریگجهینت

ویژه حدیث فراش  . دربارۀ انتساب ولدالزنا به مادر، دو دیدگاه مطرح گردید؛ برخی فقها با استناد به روایات به ۱
اند. برخی مستندات این نظریه پذیرفتنی نیست؛ زیرا اولاً استناد  و ادلۀ عقلی قائل به الحاق طفل به مادر شده

های مخالف قابل پذیرش نیست. ثانیاً: تمسک به قاعده فراش جهت اثبات  دلیل وجود دیدگاهبه اجماع فقها به
 حصر با سیاق روایت مخالفت دارد. 

. استناد به غیرشرعی بودن روابط زانی و زانیه جهت عدم الحاق ولدالزنا به مادر به دو دلیل قابل پذیرش ۲
گردد و روایات نافی نسب نیست؛ اولاً حقیقت شرعیه واژۀ «ولد» ثابت نگردیده و بر همان معنای لغوی حمل می

 شود. ثانیاً: چنین دیدگاهی با اجماع فقها مخالفت دارد. بر موضوع توارث حمل می
ها و عدم انطباق احکام . مقایسه روایات ناظر به احکام ولدالزنا و فرزندان متولد از لعان، دلالت بر تمایز آن ۳

 دلیل ضعف راویان آن، قابل استناد نیست. ها بر یکدیگر دارد و روایات مورد استدلال به آن 
. استدلال به نعمت بودن نسب جهت الحاق ولدالزنا به مادر و سلب نسب از زانی صحیح نیست؛ لازمه ۴

 چنین استدلالی ترجیح بلامرجح است. 
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ترین ادلۀ قائلین به عدم انتساب، روایات مطروحه در موضوع توارث بین ولدالزنا و مادر است . یکی از مهم۵
دلیل عدم ملازمه قابل پذیرش  ها دارد؛ لکن روایات مذکور بهکه ظهور در عدم جریان توارث و ارتباط بین آن

 نبوده ضمن اینکه ادلۀ ناظر بر انتساب ولدالزنا نسبت به توارث، خروج موضوعی دارد.  
دلیل مخالفت با سیاق و  . استناد به ظاهر برخی آیات قرآن کریم جهت اثبات الحاق ولدالزنا به مادر به۶

 شأن نزول آیه شریفه، قابل پذیرش نیست. 
عنوان یک تبصره، اضافه گردد که طفل متولد از زنا  قانون مدنی به ۱۱۶۷نظر به خلأ قانونی، در ذیل ماده  

 شود. به مادر منتسب می 
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Introduction 
Extradition is a major instrument of international judicial cooperation. States 
return persons who have fled across borders in order to protect security and 
enforce criminal justice. However, when the person sought is a Shi'i Muslim 
and the requesting state is an Islamic but non-Shi'i country, fiqhi and human 
rights concerns arise. Imami fiqh emphasizes justice, human dignity, and the 
sanctity of the believer's life and religion. The relevant bases include the rule 
of negating domination, the prohibition of cooperation in sin and aggression, 
and the requirement of justice in judgment. Iranian constitutional principles 
and the Extradition of Offenders Act of 1960 also impose legal conditions on 
extradition. The study examines whether and when such extradition is 
permissible. 

Methodology 
The research is library-based and uses fiqhi sources, including works of Imami 
jurists, Qur'anic verses, and reports, as well as legal sources such as the 
Constitution, the Extradition of Offenders Act, bilateral and multilateral 
treaties, and judicial practice. It employs comparative analysis between Imami 
fiqh and Iranian law. 

Findings 
First, contemporary extradition procedures have become faster through 
removal of unnecessary formalities and new channels of information 
exchange, shortening time limits for detention and transfer. Second, in Imami 
fiqh extradition is conditional on confidence that justice will be observed. If 
the requesting state has a judicial system that is unjust, discriminatory, or 
hostile toward Shi'ism, extradition is impermissible. Third, Iranian law 
implicitly reflects fiqhi concerns but does not expressly prohibit extradition 
where adequate assurances are absent. Fourth, Iranian judicial practice 
appears cautious in extradition to non-Shi'i Islamic states, yet the absence of 
a regular mechanism for assessing sectarian risk and violations of defendants' 
rights remains a significant weakness. 

Discussion 
The most sensitive issue is the interaction between international cooperation 
and the duty to protect life, dignity, religion, and due process. The fiqhi 
objection is not merely political; it rests on the illegitimacy of delivering a 
believer to a forum where judicial authority may not meet Imami standards or 
where the person faces sectarian harm. Iranian law can accommodate these 
concerns through treaty interpretation, constitutional principles, human rights 
guarantees, and the requirement of credible assurances. 
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Conclusion 
From the perspective of Imami fiqh, extraditing Shi'i offenders to Muslim 
countries not governed according to the doctrine of wilayat al-faqih is, 
according to the reasoning attributed to many jurists and the Guardian 
Council, impermissible where judges lack the required qualifications or the 
person faces danger to life, religion, dignity, or fair trial. More generally, 
extradition of a Shi'i Muslim to a non-Shi'i Islamic country is impermissible 
when reports prohibiting recourse to unjust judges or the protection of 
believers' religious security apply by rationale. Iranian authorities should 
therefore evaluate fiqhi and human rights concerns together and refuse 
extradition in the absence of reliable assurances. 
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دواژه   ها: کلی

 استرداد مجرمان،
 عه،یمسلمان ش

 ه، یامام فقه
 ی عیرشیغ
 

کشورها، استرداد مجرمان است؛    ن ی ب   یی و قضا   ی حقوق   ی ها ی همکار   ن ی تر از مهم   ی ک ی 
  اند، خته ی گر   ی گر ی را که به کشور د   ی ها مجرمان موجب آن دولت که به   ی سلسله اقدامات   ی عن ی 

کشورشان    ت ی حفظ امن  ی ها برا . دولت گردانند ی حکم بازم   ی اجرا   ا ی  ب ی به کشور محل تعق 
  ق، ی تحق   ن ی . در ا کنند ی قرارداد استرداد مجرمان امضا م   گر ی کد ی و مجازات مجرمان، با  

بر اساس ولا   ی اسلام   ی از کشور   عه ی استرداد مجرمان ش  م   ه ی فق   ت ی که  به    شود، ی اداره 
  ها افته ی .  رد ی گ ی قرار م   ی مورد بررس   شوند، ی اساس اداره نم   ن ی که بر ا   ی اسلام   ی کشورها 

است. اما از    شده رفته ی پذ   جرمان از آن است که از نظر حقوق موضوعه، استرداد م   ی حاک 
  ی است که دولت اسلام   ن ی رو است و سؤال ا استرداد مجرمان با چالش روبه   ، ی نظر فقه 

  ی اسلام   ی را با کشورها   ی قرارداد   ن ی چن   تواند ی قرار دارد، چگونه م   ه ی فق   ی که در رأس آن ول 
و در    است لازم    ی کردن به آن بر دولت اسلام منعقد کند؟ در صورت جواز، عمل   ی ع ی رش ی غ 

.  ست ی ن   ح ی عمل حرام محسوب شده و صح   ی صورت عدم جواز، انعقاد آن، عقد قرارداد برا 
  ی اسلام   ی به کشورها   عه ی استرداد مجرم ش   ، ی که از نظر فقه   دهد ی نشان م   ق ی تحق   ۀ ج ی نت 

اما از نظر حقوق    ست، ی ن   ز ی او نباشد، جا   ب ی نا   ا ی   (ع)  امام   ی ها منصوب از سو که قضات آن 
 کشورهاست.   ن ی ب   ارداد موضوعه، تابع قر 

  ی اسلام   یبه کشورها  یع یاسترداد مجرم ش).  ۱۴۰۴عبدالرضا. (  ،یمحمدباقر؛ و اصغر   ،یلیمحمد؛ گرا  د یس  ،یموسو :  استناد 
امام  یعیرشیغ فقه  منظر  ا  هیاز  حقوق  مبانی  .  ران یو  و  اسلامی  فقه    . ٣٨٨- ٣۶۵  )،٢(٢٠حقوق،  مطالعات 
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 مقدمه 

کند که متهمان و بزهکاران فراری در کشورها احساس آرامش و امنیت  عدالت و همکاری قضایی ایجاب می 
طور آزاد در کشور  مایند. اگر همکاری بین کشورها وجود نداشته باشد و بزهکاران بتوانند پس از ارتکاب جرم بهنن

گیرد و جامعه دستخوش هرج و دیگری زندگی نموده و مورد تعقیب قرار نگیرند، عدالت مورد تهدید قرار می 
کننده که بر اثر جرم، های درخواستمرج خواهد شد. همچنین اهمیت استرداد مجرمان در این است که دولت

اند، امکان استرداد مجرمان را به کشور خویش و  ها در معرض خطر قرار گرفتهنظم عمومی و امنیت کشور آن
ز تکرار جرم در جامعه جلوگیری کرده و عدالت را در مورد مجرمان فراری اجرا  ها را داشته باشند تا امجازات آن

شونده نیز فوایدی دارد، از جمله آنکه با طرد افراد کنند. از طرفی، استرداد مجرمان برای کشورهای درخواست
ها به کشور متبوعشان، اسباب تأمین امنیت داخلی خود را فراهم  مجرم و بزهکار از کشور خود و تحویل آن

نمی اجازه  و  ندارد  کرده  زیرا تضمینی وجود  دیگر شود؛  تبهکاران جوامع  و  پناهگاه مجرمان  دهند کشورشان 
اند، در کشوری  مجرمانی که نظم و امنیت کشور خود را به هم زده و قوانین و مقررات کشور خود را نقض کرده

اند مرتکب جرم نشوند و نظم، امنیت و قوانین آن کشور را رعایت کنند. بنابراین استرداد که به آنجا پناه برده
المللی در مبارزه با بزهکاری است. این تحقیق به بررسی استرداد  های قضایی و بینمجرمان نتیجه همکاری

پردازد. طرح بحث مجرم یا متهم شیعه به کشورهای اسلامی غیرشیعی از منظر فقه امامیه و حقوق ایران می
به این صورت است که اگر یک طرف استرداد دارای حاکمیت مشروع و مبتنی بر ولایت فقیه باشد و طرف دیگر 

شود، در این صورت سؤالی که مطرح  ها بر اساس ولایت فقیه اداره نمیت آن آن کشورهایی باشد که حاکمی
رسد از نظر منابع فقهی گونه کشورها چیست؟ به نظر می شود این است که حکم استرداد شیعیان به این می

 ها قابل قبول نیست. شیعه، مراجعه به محاکم غیرامامی ممنوع است؛ همچنین احکام صادره از محاکم آن 
با این اوصاف، سؤال اصلی این تحقیق این است که حکم استرداد مجرم شیعی به کشورهای اسلامی  

 غیرشیعی از منظر فقه و حقوق ایران چیست؟  
پاسخ راستای  سؤال،  در  به  تنظگویی  بخش  دو  در  بخش    میمقاله  است؛  تعار   اولشده  از    فیبه  برخی 

به بررسی استرداد مجرمان یا متهمان شیعه به   نیز  اختصاص دارد و بخش دومآن    یاصطلاحات و مباحث کل
 پردازد. کشورهای اسلامی غیرشیعه از دیدگاه فقه امامیه و حقوق ایران می

 قیتحق ۀنیشیپ

ای در مورد استرداد مجرم شیعه از کشور اسلامی  نامه شده، تاکنون مقاله، کتاب و پایان با توجه به بررسی انجام 
شود، یافت نشده است.  شود، با کشورهای اسلامی که با این روش اداره نمیکه بر مبنای ولایت فقیه اداره می

 اند. تنها در فقه، فقهای عظام مطالبی را در خصوص روایت عمر بن حنظله و روایت ابی خدیجه بیان فرموده

 استرداد مجرمان  فی تعر

هر موضوعی دارای مباحث کلی و نظری است و موضوع استرداد مجرمان نیز از این قاعده مستثنی نیست. در  
 شود. این مبحث به تعریف لغوی و اصطلاحی آن پرداخته می 
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معنای استرداد یک واژه عربی است که از ماده «ردّ» گرفته شده و بر وزن استفعال است و در کتب لغت، به 
فرستادگی و تسلیم مجرم به  ، بازدهی و پس)۳۲۰ ص.   ،۱۳۹۸گرفتن (جعفری لنگرودی،  سپگرفتن و  بازپس

 ). ۳۱۶ ص.   ،۱ ج.   ،۱۳۱۸دولت متبوع وی بر اثر تقاضا آمده است (نفیسی، 
معنای مرسوم آن، در قوانین ایران تعریف نشده است، اما در مباحث حقوقی اصطلاح استرداد مجرمان به 

شود؛ زیرا استرداد  طور روشن چنین اصطلاحی یافت نمیاین کشور مطرح شده است و در کتب و آثار فقهی به
 های فقهی بررسی نشده است.  معنای امروزی آن در کتابقرارداد جدیدی است که به 

دانان مراجعه کنیم. البته باید این نکته بنابراین در تعریف آن، ناگزیر هستیم به منابع حقوقی و آثار حقوق
طور کلی خالی از طرح این مبحث را یادآوری کرد که این حرف به این معنا نیست که آثار فقهی و اسلامی به

لای مباحثی چون مهادنه، صلح حدیبیه، قواعد فقهی و... مطالبی را دربارۀ استرداد  توان از لابهباشد، بلکه می 
 مجرمان استخراج نمود. 

عنوان نمونه، به یکی  به   .اما در اصطلاح حقوقی، تعاریف مختلفی برای استرداد مجرمان ارائه شده است
موجب آن،  کنیم: در اصطلاح حقوقی، استرداد مجرمان عبارت است از: آیینی که به از آن تعاریف اشاره می

شونده شود) از کشور دیگری که کشور مورد درخواستکننده (که غالباً در قلمرو آن انجام می کشور درخواست
می  (اردبیلی،  نامیده  شود  خواستار  دارد،  سکونت  آن  قلمرو  در  که  را  متهمی  یا  مجرم  تسلیم    ،۱۴۰۰شود، 

دلیل ارتکاب جرم تحت ها متقابلاً افرادی را که بهموجب آن دولتبه عبارت دیگر، اقداماتی که به ).  ۱۰۳ ص. 
اند، طبق اند و به قلمرو حکومت دیگری گریخته اند و متهم یا محکوم شدهتعقیب مقامات قضایی قرار گرفته

کننده کند، کشور درخواستگردانند. کشوری که درخواست استرداد میانین خاصی به یکدیگر بازمیشرایط و قو 
 شود. شونده نامیده میشود، کشور درخواستو کشوری که از آن درخواست استرداد می

 یاز منظر فقه یعیرشیغ یاسلام يبه کشورها یعیاسترداد مجرم ش

امامیه مورد   فقه  از منظر  به کشورهای اسلامی غیرشیعی  یا عدم استرداد مجرم شیعه  این قسمت، جواز  در 
توان گیرد. از منظر فقهی، در مورد استرداد مجرمان شیعه به کشورهای اسلامی غیرشیعی میبررسی قرار می

دو دیدگاه مطرح کرد: یکی آنکه استرداد مجرم شیعه به کشورهای اسلامی غیرشیعی جایز نیست و دیدگاه  
 گیرد.  دیگر آنکه این نوع استرداد جایز است که هرکدام مورد بررسی قرار می

 استرداد  جواز عدم
از جمله مواردی که در معاهدات استرداد مجرمان مورد ایراد شورای نگهبان قرار گرفته است، عدم پذیرش 

 حکم قاضی غیر منصوب و فاقد صلاحیت است. 
نامه استرداد مجرمان بین دولت  عنوان مثال، در متن نظرات استدلالی شورا در خصوص لایحه موافقت به 

جمهوری اسلامی ایران و دولت جمهوری عراق، نظر برخی از اعضای شورای نگهبان (دیدگاه مخالفت) چنین 
 آمده است: 
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های عراق توسط شخصی که شرعاً حق نصب قاضی و اجازه قضا  با توجه به اینکه قضات دادگاه
دهد،  اند و چه بسا شرایط قضا را نیز نداشته و احکامی را که ملاک عمل قرار می را دارد، نصب نشده 

ها  آن از این حیث که برای این دادگاه )  ۱موافق با موازین شرع نباشد، لایحه مزبور از جمله ماده ( 
 ) ۵ ، ص. ۱۳۹۳زاده،  شود، خلاف موازین شرع است. (مصطفی اعتبار قضایی قائل می 
و نظر فقیهان    (ع) دانند، با استناد به آیات قرآن کریم، روایات معصوماندسته اول که استرداد را جایز نمی

 اند.  استدلال کردهبر مدعای خود 

ت ی آ   ا
 فرماید:  قرآن کریم در مورد نهی از «تسلط طاغوت» می

آورده  ایمان  نازل شده،  تو  از  پیش  پیامبران  بر  و  نازل شده  تو  بر  آنچه  به  که  را  اند، آیا کسانی 
می نمی که  بهبینی  را  داوری  درحالیخواهند  ببرند؟  باطل)  (حاکمان  به سوی  که  مأمورند  که 

 ١).۶۰ها را گمراه کند (نساء/ خواهد آن طاغوت کفر ورزند و شیطان می
توان گفت که طاغوت از ماده «طغیان» است و  منظور از طاغوت در این آیه شریفه چیست؟ در پاسخ می

به  تمام مشتقاتش  با  امری که  این کلمه  یا هر  قیود است  و  یا  معنای طغیان و شکستن حدود  وسیله طغیان 
معنای بسیار سرکش و مقصود از آن شیطان است و قضات ناحقی سرکشی باشد. به عبارت دیگر، طاغوت به 

می منصوب  جور  از طرف حکومت  نامیده میکه  بطلان حکم  شوند، طاغوت  به  که  کسانی  بنابراین،  شوند. 
 اند.  کنند، طاغوت هستند؛ زیرا مرزهای خدا و حقیقت و عدالت را شکستهمی

آیه فوق مانند آیات دیگر قرآن، حکمی همگانی و ابدی را برای همه مسلمانان در طول اعصار و قرون بیان 
دهد: رجوع به حاکمان باطل و درخواست قضاوت از طاغوت، با ایمان به خدا و ها هشدار میکند و به آن می

اندازد که از حقیقت بسیار دور  های میعلاوه، انسان را از راه حق به بیراهکتب آسمانی با هم سازگار نیست. به 
داوری از عوامل  است. مفاسد چنین  یکی  و  نیست  پوشیده  بر کسی  اجتماعی،  ریختن ساختار  به هم  در  ها، 

 گرد تجمعات است. عقب 
قبیل   از  قضایی  و  تشریعی  اقتصادی،  نظامی،  سیاسی،  امور  پذیرش  به  و  دارد  اطلاق  آیه  این  بنابراین، 
قضاوت، محاکمه، حکم و مجازات اشاره دارد. توضیح آنکه، استرداد شیعیان به کشورهای اسلامی یا برای  

اسلامی، نه منصوب    محاکمه است یا مجازات؛ که هر دو از امور قضایی است و ازآنجاکه قضات کشورهای
ها از نظر شوند و احکام صادره آناست و نه نایب اوست؛ به همین دلیل، قاضی جور محسوب می   (ع) امام

 شیعه امامیه معتبر نیست. 
در نتیجه، استرداد مجرم یا متهم شیعه به کشورهای اسلامی برای محاکمه و مجازات، تحاکم به طاغوت 

گوید همه موظف هستند به تلقی شده و جایز نیست و به قسمت آخر آیه مذکور (و قد اُمروا أن یکفروا به) که می

 
نْزِلَ الَیک .  ١

ُ
هُمْ آمَنُوا بِمَا أ نَّ

َ
ذِینَ یزْعُمُونَ أ لَمْ تَرَ الَی الَّ

َ
یطَاأ نْ یکفُرُوا بِهِ وَیرِیدُ الشَّ

َ
مِرُوا أ

ُ
اغُوتِ وَقَدْ أ نْ یتَحَاکمُوا الَی الطَّ

َ
نْزِلَ مِنْ قَبْلِک یرِیدُونَ أ

ُ
نُ  وَمَا أ

هُمْ ضَلاَلاً بَعِیدًا نْ یضِلَّ
َ
 . أ



373
  

  ران ی ا   حقوق   و   ه ی امام   فقه   منظر   از   ی ع ی رش ی غ   ی اسلام   ي کشورها   به   ی ع ی ش   مجرم   استرداد 

 

توان برای عدم جواز استرداد با کشورهای اسلامی غیرشیعه استناد کرد؛ زیرا استرداد  طاغوت کفر ورزند، می
 مجرمان یا متهمان به کشورهای اسلامی غیرشیعه با کفر به طاغوت در تضاد است. 

ت ی روا   ا
اند و از رجوع به غیر او  همچنین روایاتی وجود دارد که مراجعه به قاضی واجد شرایط و مأذون را امر کرده

 شود. کنند. در همین راستا، بر اساس دو روایت معروف، استدلال مینهی می

ت اول   روای
 اند: است که ایشان بیان داشته (ع) معتبره ابی خدیجه از امام صادق

برای حلّ و فصل دعاوی خود، از رجوع به حکّام جور بپرهیزید، بلکه به شخصی از میان خود 
داند رجوع کنید و او را قاضی در بین خود قرار دهید؛ زیرا من او را  که چیزی از احکام ما را می

 ١).۱۳-۱۴ صص.   ،۲۷ ج.   ،۱۴۰۹ام. (حر عاملی، قاضی قرار داده
گروهی بر این باورند که این حدیث برای نهی شیعیان از رجوع به قضات حکومت جور است و لازم است  

 کند.  های قاضی مؤمن و عادل را بیان نمیفقط به قضات عادل و مؤمن رجوع کنند، اما ویژگی
اند و  اکثر علمای شیعه تنها در مورد مجاز بودن رجوع شیعیان به حاکمان مؤمن به این حدیث استناد کرده

 اند. در خصوص مشخصات این حاکمان سکوت کرده
استنباط   متخاصمین  توسط  را  او  اجتهاد  جمله  از  و  حاکم  شرایط  روایت،  این  از  متأخران  برخی  هرچند 

 اند. اند، اما بیشتر در مورد شرایط حاکم به مقبوله عمر بن حنظله استناد نمودهکرده
گروهی دیگر از فقیهان امامیه، حدیث ابی خدیجه را به حاکم و قاضی منصوب شده از طرف امام مربوط 

 دانند.  ندانسته، بلکه آن را مخصوص قاضی تحکیم می
اند؛  به نظر این عده، امام فرمان نصب قاضی را پس از فرض انتخاب وی توسط اصحاب دعوا صادر نموده

عنوان قاضی  کنم.» لذا طبق این روایت، فرمایش «من او را بهاند: «چنین قاضی را من هم تأیید مییعنی فرموده
منصوب کردم» متفرع بر عبارت «او را بین خود قاضی قرار دهید» شده و بدین ترتیب نصب امام، متفرع بر  

 انتخاب قبلی وی توسط اصحاب دعوا است. 
آید؛ زیرا عبارت «یعلم شیئا من  از نظر این عده، از متن حدیث، وجود اجتهاد در قاضی نیز به دست نمی

و   اجتهادی  از  اعم  و علم  ندارد  اجتهاد قاضی  لزوم  بر  داده شده است، دلالت  قرار  قضایانا» که شرط حاکم 
گاه باشد (ولو از طریق تقلید) عالم بودن به بخشی از علوم اهل بیت تقلیدی است و اگر کسی به مسائل قضایی آ

از نصب حاکم در این روایت، قاضی تحکیم   (ع) گیرند که مراد امام صادقبر او صادق است. لذا نتیجه می 
 ). ۴۸-۴۶ ص. ص   ،۱ ج.   ،۱۳۸۵است (هادوی تهرانی، 

 
ادِقُ (ع.  ١ دٍ الصَّ هِ جَعْفَرُ بْنُ مُحَمَّ بُو عَبْدِ اللَّ

َ
الِ قَالَ: قَالَ أ بِی خَدِیجَةَ سَالِمِ بْنِ مُکرَمٍ الْجَمَّ

َ
هْلِ الْجَوْرِ عَنْ أ

َ
نْ یحَاکمَ بَعْضُکمْ بَعْضاً الَی أ

َ
وَ لَکنِ   -) ایاکمْ أ

ی قَدْ جَعَلْتُهُ قَاضِیاً فَتَحَاکمُوا الَیهِ  ا فَاجْعَلُوهُ انْظُرُوا الَی رَجُلٍ مِنْکمْ یعْلَمُ شَیئاً مِنْ قَضَایانَ   . بَینَکمْ قاضیا فَانِّ
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توان گفت که روایت ابی خدیجه دو گونه نقل شده است؛ در یک نقل، جمله «رجلاً  بندی میعنوان جمع به 
دیگر، جمله «رجل منکم شیئاً من قضایانا (قضائنا)» ذکر شده است.  ممّن عرف حلالنا و حرامنا» آمده و در نقل  

به  از مشهوره ابی خدیجه نصب مجتهد مطلق امامی  شود و  عنوان قاضی فهمیده میبر اساس دیدگاه اول، 
الذکر، این احتمال دارد نصب مجتهد متجزی نیز از آن استفاده شود، اما دیدگاه دوم بر اساس توضیحات فوق

 برداشت را نادرست شمرده است.  
ها به چنین  فرض نکردند که آن   (ع) رسد دیدگاه دوم با ظاهر روایت سازگاری ندارد؛ زیرا امامبه نظر می 

امر به رجوع کردند و دلیل آن را   (ع) اند، بلکه اماماو را منصوب نموده (ع) شخصی مراجعه کنند و سپس امام
 نصب این شخص از سوی خود دانستند. 

بر   به عبارت دیگر، عبارت «فأنّی قدجعلته علیکم قاضیاً» در مقام علت بیان شده است، نه آنکه متفرع 
رجوع باشد و نصب در فرض مراجعه را بیان کند. در اینکه این روایت صلاحیت استناد را دارد یا خیر، در ظاهر  

شود؛ مگر اینکه بگوییم علت نهی از مراجعه به قضات جور، واجد شرایط نبودن شامل استرداد مجرمان نمی 
 ها است که این علت در استرداد مجرمان به کشورهای اسلامی غیرشیعی وجود دارد.  آن 

م  ت دو  روای
 است که فرمود:  (ع) دومین روایت مقبوله عمر بن حنظله از امام صادق

پرسیدم: دو نفر از ما بر سر قرض یا ارثی اختلاف دارند و نزد سلطان و قضات    (ع) از امام صادق
روند. آیا این عمل جایز است؟ فرمود: کسی که در موضوعی حق یا باطل وقت برای محاکمه می

ها به محاکمه رود، گویی نزد طاغوت به محاکمه رفته است و آنچه طاغوت بر او حکم نزد آن 
کند، هرچند حق مسلّم او باشد، مانند گرفتن مال حرام است؛ زیرا آن را طبق حکم طاغوت می

فرماید:  که خداوند به او امر به کفر طاغوت کرده است. خدای سبحان میگرفته است. درصورتی
که مأمور بودند به او کافر شوند. گفتم: پس چه خواهند نزد طاغوت محاکمه ببرند درصورتیمی

کند و در حلال و حرام ما  مود: از شما فردی را در نظر بگیرند که حدیث ما را نقل میکنند؟ فر
فهمد. باید به حکمیت او راضی باشند. همانا من او را حاکم شما  دهد و احکم ما را مینظر می 

 ١)۶۷ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۰۷قرار دادم. (کلینی، 
خدیجه، صلاحیت استناد را دارد یا خیر، به نظر در اینکه روایت مقبوله عمر بن حنظله مانند روایت ابی  

شود. با توجه به توضیحاتی که در روایات ابی خدیجه ذکر شد،  برخی این دو روایت شامل استرداد مجرمان نمی
ها است و این علت  توان گفت که علت نهی از مراجعه به قضات جور، واجد شرایط نبودن آنرسد میبه نظر می

  (ع)  در استرداد مجرمان به کشورهای اسلامی غیرشیعی وجود دارد؛ زیرا قضات این کشورها نه منصوب امام

 
هِ ع.  ١ بَا عَبْدِ اللَّ

َ
لْتُ أ

َ
لْطَانِ وَ الَی الْقُضَ   -عَنْ عُمَرَ بْنِ حَنْظَلَةَ قَالَ: سَأ وْ مِیرَاثٍ فَتَحَاکمَا الَی السُّ

َ
صْحَابِنَا بَینَهُمَا مُنَازَعَةٌ فِی دَینٍ أ

َ
  عَنْ رَجُلَینِ مِنْ أ

َ
اةِ أ

وْ 
َ
هُ   یحِلُّ ذَلِک قَالَ مَنْ تَحَاکمَ الَیهِمْ فِی حَقٍّ أ نَّ

َ
خُذُ سُحْتاً وَ انْ کانَ حَقّاً ثَابِتاً لأِ

ْ
مَا یأ اغُوتِ وَ مَا یحْکمُ لَهُ فَانَّ مَا تَحَاکمَ الَی الطَّ خَذَهُ بِحُکمِ  بَاطِلٍ فَانَّ

َ
 أ

هُ تَعَالَی  الَ اللَّ
َ
نْ یکفَرَ بِهِ ق

َ
هُ أ مَرَ اللَّ

َ
دْ أ

َ
اغُوتِ وَ ق اغُوتِ   الطَّ نْ یتَحَاکمُوا الَی الطَّ

َ
نْ یکفَرُوا بِهِ   یرِیدُونَ أ

َ
مِرُوا أ

ُ
دْ أ

َ
الَ ینْظُرَانِ الَی مَنْ   وَ ق

َ
لْتُ فَکیفَ یصْنَعَانِ ق

ُ
ق

حْکامَنَا فَلْیرْضَوْا بِهِ حَک
َ
نْ قَدْ رَوَی حَدِیثَنَا وَ نَظَرَ فِی حَلاَلِنَا وَ حَرَامِنَا وَ عَرَفَ أ ی قَدْ جَعَلْتُهُ عَلَیکمْ حَاکِماً کانَ مِنْکمْ مِمَّ  . ماً فَانِّ
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ازاین  اوست.  عام  نایب  نه  و  می است  به جهت  استرداد مجرمان شیعه  جواز  برای عدم  روایات  این  به    توان 
 کشورهای اسلامی غیرشیعی استناد نمود. 

 این روایت مفصل است که بخشی از آن را نقل کردیم. 
 آید که:  از این حدیث به دست می

 اول: تحاکم به قضات جور ممنوع است. 
 گیرد. صورت می (ع) دوم: نصب قاضی از طرف امام معصوم

سوم: این نصب، عام است و شخص خاصی را مورد نظر نداشته، بلکه هرکسی که واجد شرایط و فهم و  
 درک حدیث و عالم به احکام شریعت باشد، حق قضاوت و حاکمیت دارد. 

 چهارم: غیر از این افراد، دیگران حق حاکمیت ندارند و حکمشان نافذ نیست. 
پنجم: بعد از صدور حکم توسط چنین افرادی، کسی حق ردّ آن را ندارد. اگر چنین کند، گویی حکم امام  

 معصوم را رد کرده و در نتیجه، در حکم رد حکم خداست و این نوعی شرک به خدا خواهد بود. 
ظاهراً این روایت دلالت بر این دارد که شیعیان برای رسیدگی به امور قضایی خود، حق رجوع به دستگاه 

 ندارند.   ار مشروع ریغ قضایی
شود که رجوع به قضات غیرامامی با توجه به ابتدای روایت، ترافع  از ذیل روایت عمر بن حنظله استنباط می

 ها معتبر نیست. به طاغوت بوده و جایز نیست و در نتیجه، حکم آن 
گوید: اگر با حکم این نوع قضات حق خود را گرفته است، در واقع آن را به حرام گرفته است؛ زیرا لذا می

خداوند مکلف کرده است که به او کفر بورزد، یعنی اگر قاضی است، به او رجوع نکنند و اگر حاکم ظالم است،  
 پست او را نپذیرند. 

هم در مورد قاضی جور و هم حاکم جور است. منظور از حاکم در این روایت، یا قاضی است که در این  
صورت دلالت بر اثبات مقام قضاوت برای فقیه دارد و یا بر ولی و رهبر جامعه اسلامی که در این صورت این  

 ).  ۵۱-۳ ص. ص   ،۱ ج.   ،۱۳۸۵شود (هادوی تهرانی، روایت یکی از ادلۀ ولایت فقیه شمرده می

عنا   جور   ي م
  الذکر آمده است، چیست؟ «جور» در معنا های فوقمنظور از کلمات «جور» و «قضات» که در دو روایت

های فقیهان، برای قضات جور در کتاب).  ۱۵۴ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۱۴منظور،  (ابنمخالف عدل و عدالت است  
 شود: چهار تعریف دیده می

یکی از معانی قاضی جور، واجد شرایط نبودن قاضی است. در فرض عدم :  عدم احراز شرایط قاضیالف)  
در صورتی نافذ و صحیح خواهد بود که دارای تمام    (ع) بیتحضور امام معصوم، قضاوت فقیهی از فقیهان اهل

است که فرمود: «پس او را بین خود    (ع) خاطر روایتی از امام صادقشرایط و صفات لازم در فتوا باشد؛ این به
گونه قضات روی برگرداند و نزد قضات جور برود،  قاضی قرار دهید، زیرا او را به قضاوت گماشتم. پس اگر از این

 ). ۶۰ ص.   ،۴ ج.   ،۱۴۰۸اشتباه کرده است.» (محقق حلی، 
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گیرد یا به  ای است که در مقام رفع عداوت قرار میبنابراین، تعریف قاضی جور از نظر محقق حلی، قاضی
شود، ولی شرایط مندرج در فتوا را ندارد. کلام محقق حلی با اشاره به روایت معروف ابی خدیجه او مراجعه می

دهد که  های «رجل» (مرد بودن) و «منکم» (یعنی از شیعیان باشد) استفاده کرده است، نشان میکه از واژه
 همه شرایط فتوا بدون کم و بیش مقصودشان بوده است. 

خاطر گوید: «کسی که فاقد صفات است، گاهی بهباره میاز طرفداران این تعریف، ضیاءالدین عراقی دراین
عامی و غیرشیعه بودن اوست و گاهی بااینکه امامی است، ولی دارای صفاتی مانند عدالت، اجتهاد، عقل و 

 ). ۷۶-۷۵ صص.   ،۱۴۲۱غیره نیست» (عراقی، 
آبادی در تقریرات خود  سنت باشد. نجم معنای دوم قاضی جور این است که قاضی از اهل:  عامی بودنب)  

عراقی، می آقا ضیاء  القضاء  کتاب  است.»  در  و مخالفان شیعه  عامه  از قضات جور، قضات  گوید: «مقصود 
 ).  ۱۰۵ ص.   ،۱۴۲۱(عراقی، 
احکام غیر حقج)   برخلاف حق صادر کند. صاحب :  صدور  رأی  این است که  معنای سوم قاضی جور 

گوید: «روایات ظاهر بلکه صریح هستند در اینکه اجازه قضاوت فقط برای قضاوت حق و عدل بوده  جواهر می
ها نیابت دارند تا حق و عدالت  است؛ پس همه شیعیان از طرف آن  (ع) است. معیارهای چنین حکمی نزد ائمه

 ). ۳۰ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۹۸۱هاست.» (نجفی، را محقق سازند؛ زیرا ملاک حکم بین مردم، حکم آن 
توان گفت که هر قضاوتی از دو عنصر تشکیل شده است: یکی شخص  در توضیح کلام صاحب جواهر می

توان به هریک از این دو توجه کرد. در مورد اول، ما  قاضی و دیگری حکم صادره. در انتساب صفت جور می
کنیم و به  کنیم، اما در مورد دوم از این مرحله عبور میهای فردی قاضی صحبت میدربارۀ شخصیت و ویژگی

ها  کنیم. به همین دلیل، باید از صفات شخصی قاضی به دیگر ویژگی محتوای احکام صادره در دادگاه توجه می
نمی فرقی  مورد  این  منتقل شویم. طبق  دیگر  عناصر  میو  که چه کسی حکم  را  کند  که حکم  کند، ملاکی 

کار  ناعادلانه می  به  تعیین شخصیت حاکم  برای  و سپس  بنابراین میکند  است؛  کیفیت حکم  و  رود، محتوا 
احکامی خلاف عدل و عدالت   -که طبق صورت اول هیچ نقصی ندارد    -الشرایطی  ممکن است مجتهد جامع 

 صادر کند و در نتیجه، ظالم شمرده شود. 
الشرایط هستند،  شود که جامع بنابراین، تعریف جور کلی است، آن دسته از قضات شیعه را نیز شامل می

کنند یا  ها توجهی ندارند؛ یعنی بر اساس شواهد و مسلک غیرصحیح قضاوت میاما در عمل به این اندوخته
 گیرند. در این صورت نیز، قاضی ظالم خواهند بود. تحت تأثیر قدرت برتر و منیت و غیره قرار می

برخلاف محقق، شیخ انصاری و دیگران که صرفاً شخص    -بر این اساس، تعریف صاحب جواهر و پیروان او  
بر کیفیت و محتوای حکم متمرکز است. بر مبنای خبر ابی خدیجه، صاحب جواهر استدلال    -محور هستند  

  (ع) بیتکند که باید نزد کسی بروی که حقایق ما را بداند؛ یعنی قاضی عدل کسی است که از علم ما اهلمی
 ).  ۳۰ ص.   ،۴۰ ج.   ،۱۹۸۱بهره برده باشد (نجفی، 
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تعریف دیگری که بیشتر در بین متأخران و معاصران رایج است، تفسیر :  منصوب از جانب سلطان ظالمد)  
ای ظالم باشد، در سطوح مختلف و به طرق مختلف اقتدار خود را بر  چهارم از جور است. اگر سلطان جامعه

 دهد. مردم نشان می 
از جنبه  از یکی  تعریف، دو تن  این  های اجرایی هر حکومتی، نظام قضایی آن است. از جمله طرفداران 

شاگردان امام خمینی (ره) هستند که در توضیح موضوع مورد بحث از تحریر الوسیله، برخلاف استاد خود، جور 
 دانند. را صفت خاصی از نوکران سلطان جائر و امتداد حکومت او می

 نویسد: فاضل لنکرانی می
خاطر فسق و گناه  بر عدم جواز مرافعه نزد قضات جور، نه به   (ع) اصرار و تأکید ائمه طاهرین

ها غالباً خلاف عدل و حق است؛ بلکه به این دلیل بوده است که مراجعه  آنان و آنکه احکام آن
کننده آنان است و عدم پذیرش قضاوت آنان از سوی مردم در  به چنین دستگاهی مؤید و تقویت 

 ) ۵۱ ص.   ،۱۴۲۷تضعیف آنان و حکومت مؤثر خواهد بود. (لنکرانی، 
  ائمه  نهی  الوسیله، موضوع  تحریر  ۴  مسئله  ذیل  در   –از فقیهان شورای نگهبان    -همچنین مؤمن قمی  

ها  آن   شدن  قضات، منصوب  این  ویژگی  تنها  که  است  بوده  (ع) صادقین  ائمه  عصر  در  موجود  معصومان، قضات
 . است بوده جور حکومت و سلطان توسط

 جور   ملاك 
توان گفت که در فقه شیعه،  با توجه به آنچه تا اینجا در مورد تعاریف لغوی و اصطلاحی جور بیان شد، می

 ملاک جائرانه یا عادلانه بودن هر حکمی ممکن است به یکی از این سه عنصر بستگی داشته باشد: 
 الف. فقط به شخصیت و خصوصیات فردی قاضی توجه دارد.  

 داند. کند، مهم میب. نظام و حکومتی را که در آن قضاوت می
 فقط ناظر به محتوای احکام صادره از وی است.   -ج 

با توجه به دو روایت که قبلاً ذکر شد و روایت    - گزینه سوم    -های دیگر، عنصر محتوا  به نظر نگارنده، 
توان بین این سه عنصر جمع کرد به این صورت که حکمی که از طرف قاضی صادر  ملاک نظر است. البته می

کند و هم به محتوای احکام  شده است، هم بستگی به شخصیت قاضی، هم به حکومتی که در آن قضاوت می
 صادره داشته باشد. 

 هان ی فق   ي ها دگاه ی د 
نیز برای قاضی بر اساس ادله و قرائن نقلی برشمرده بر آیات و روایات، اوصافی را  اند که فقیهان علاوه 

آن  از  است؛ چنان برخی  غیرامامی  قاضی  نافی صلاحیت قضایی  دراینها  «در باره میکه محقق حلی  گوید: 
  ،۱۴۰۸قاضی، بلوغ، کمال عقل، ایمان، عدالت، طهارت مولد، علم و مرد بودن شرط است» (محقق حلی،  

 ). ۵۹ ص.   ،۴ ج. 
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فرماید:  میظاهر عبارت وی این است که مسلمان غیرامامی نیز صلاحیت قضاوت ندارد. همچنین برخی  
اند از: الف.  شرایط و صفات قاضی منصوب از سوی شارع که در کلام محقق و دیگران ذکر شده است، عبارت

اسلام؛ د. ایمان؛ ه. عدالت؛ و. طهارت؛ ز. مرد بودن؛ ح. مجتهد بودن؛ ی. حافظه طبیعی؛   ج.   بلوغ؛ ب. عقل؛
). ۳۲ ص.   ،۱ ج.   ،۱۴۱۸ک. قدرت نوشتن؛ ل. بینایی؛ م. قدرت خواندن؛ س. شنوایی؛ ع. آزاد بودن (سبحانی،  

 دهیم. از بین این صفات، «ایمان» را توضیح می
معنای شیعه  ایمان دو معنی دارد: یکی معنای عام که در مقابل کفر است و دیگری معنی خاص که به

نظر وجود دارد. بعضی معتقدند که ایمان به این معنا  امامی است؛ در این معنای دوم بین فقیهان اختلافدوازده
 اند که شرط نیست.  در قاضی شرط است و بعضی قائل

شیخ طوسی فرموده است: قضاوت بین دو شخص شیعه که با هم اختلاف دارند برای غیرفقیهان شیعه  
نیستند،    (ع) بیتادریس نیز فرموده است: برای غیرفقیهان شیعه که منصوب از جانب اهلجایز نیست. ابن

 ها گمراه و فاقد اذن از طرف امام هستند.  قضاوت جایز نیست؛ چون آن 
ائمه طاهرین و حرام  به حکم [حلال  گاهی  آ و  برای کسی جایز است که علم  ]  (ع)  همچنین قضاوت 

ائمه حکم  به  علم  عرفاً  عامی  و  باشد  قضای    (ع) داشته  نیست  معلوم  فتوا  و  است  فتوا  به  عالم  بلکه  ندارد، 
 ).  ۳۲-۳۱ ص. ص   ،۲ ج.   ،۱۴۲۳باشد (موسوی اردبیلی،  (ع) ائمه

معصوم  امامان  ولایت  به  اعتقاد  فقهی،  اصطلاح  در  «ایمان»  از  مراد  مکتب    (ع)  بنابراین  از  پیروی  و 
  الذکر از قبیل «کسی و شیعه اثناعشری است. دلیل بر اعتبار آن در قاضی، تعابیر وارد در روایات فوق   (ع)  بیت اهل 

خدیجه آمده بود، است  که از شما باشد» که در مقبوله عمر بن حنظله آمده بود، یا «مردی از شما» که در روایت ابی 
و ثبوت   کننده به صفت ایمان است و در مقام تحدید صادر شده است، همگی مفهوم دارد و چون این عبارات اشاره 

 کند و همین روایات مقیّد مطلقات خواهد بود. منصب قضا را از شخص غیر واجد این صفت، نفی می 
حکومت که  اسلامی  کشورهای  به  مسلمان،  شیعه  استرداد  طرفی  اداره  از  فقیه  ولایت  مبنای  بر  شان 

شود، یا برای محاکمه است یا مجازات که هر دو از امور قضایی است. از سویی دیگر، قضات کشورهای  نمی
نمی فقیه  زیرا  نیستند؛  (عج)  زمان  امام  جانب  از  منصوب  غیرشیعی  فقیه هم  اسلامی  ولی  از طرف  و  باشند 

 اند. منصوب نشده
ها از نظر فقه امامیه معتبر نیست. بنابراین، بر شوند و احکام آنبه همین دلیل، قضات جور شمرده می

اساس این دیدگاه، استرداد شیعیان به کشورهای اسلامی غیرشیعی برای محاکمه یا اجرای مجازات، نوعی  
 شود که جایز نیست. تحاکم به طاغوت محسوب می 

م   دگاه ی د   نقد  سترداد   جواز   عد  ا
استدلال فوق ناتمام است؛ زیرا درست است که تحاکم به طاغوت جایز نیست، اما باید دید تحاکم به چه 

 معنای امروزی آن است؟ معناست؟ آیا تحاکم شامل استرداد متهمان و بزهکاران به
یک از دو روایت عمر بن حنظله و ابی خدیجه نیست؛ چون تحاکم  توان گفت که استرداد مشمول هیچمی

معنای مرافعه پیش قاضی و درخواست حکم از قاضی است؛ اما در استرداد مجرمان، تحاکم نه بر خود مجرم  به 
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خواهد با کند؛ زیرا او نمیکند و نه بر حاکم و حکومت. توضیح مطلب اینکه بر خود مجرم صدق نمیصدق می
رضایت خود به دستگاه قضایی کشور دیگر مراجعه کند؛ زیرا استرداد وقتی است که شخص را برخلاف میلش  

کند؛ زیرا هدف حکومت از  به کشور دیگر تحویل دهند؛ اما بر حاکم و حکومت اسلامی نیز تحاکم صدق نمی
نمی موافقت دیگر  به دستگاه قضایی کشور  تحاکم  استرداد،  آننامه  از  و اصلاً  نمیباشد  خواهند که حکم ها 

کند؛ در نتیجه، دو روایت مذکور تخصصاً از ها مسترد می صادر کنند؛ بلکه طبق قرارداد صرفاً فردی را به آن 
 باشند. مشمول آن دو نمیموضوع خارج هستند و استرداد مجرمان 

می  نظر  استرداد مجرمان  به  روایت شامل  دو  این  که  است  زیرا درست  است  اشکال  نقد محل  این  رسد 
شود از این دو روایت استنباط نمود که مراجعه به قاضی غیر واجد شرایط  شود، اما میمعنای امروزی نمیبه 

اند که به قضات جور مراجعه نکنید به این دلیل است که قضات نهی فرموده  (ع) ممنوع است و علت اینکه امام
 ها واجد شرایط نیستند. آن 

 استرداد  جواز
اما دیدگاه دوم (دیدگاه عدم مخالفت) که نظر برخی دیگر از اعضای شورای نگهبان است، این است که با توجه 

های  به اینکه کشور عراق دارای حکومت اسلامی و دولت آن نیز دولت شیعی است، احکام صادره از دادگاه
نامه و سایر مواد مربوطه ایراد شرعی  این موافقت)  ۱شود. بنابراین ماده ( آن، احکام غیرشرعی محسوب نمی

 ندارد. 
ها و  با توجه به نظر مقام معظم رهبری در مورد اختیارات حکومت اسلامی در انعقاد قرارداد با سایر دولت 

المللی توسط حکومت اسلامی  نیز مشروعیت به رسمیت شناختن حکومت و یک سری قوانین و مقررات بین
منظور اداره امور کشور. ازآنجاکه لایحه مذکور در راستای همکاری متقابل برای استرداد متهمان و محکومان به 

دادگاه سوی  (از  ماده  و  لایحه  این  به  اعتراضی  لذا  است،  گردیده  منعقد  طرفین  ندارد  )  ۱های  وجود  آن 
 ). ۵ ص.   ،۱۳۹۳زاده، (مصطفی 

های شورای نگهبان در رد قراردادهای استرداد مجرمان  طرفداران این دیدگاه، از جمله منتقدان استدلال
هستند. یکی از اشکالات اساسی این شورا در رد معاهدات استرداد مجرمان، استناد به عدم مشروعیت حکم  

 باشد. قاضی غیر واجد شرایط و غیرمنصوب می
قبول معتقدند  گروه  این این  و  نکردن  نگهبان  شورای  توسط  اسلامی،  شورای  مجلس  مصوّبات  از  گونه 

برگشت آن به مجلس و در نهایت تصویب مصلحتی آن توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام و تکرار این رویه،  
المللی آن  اولاً باعث طولانی شدن و هدررفت زمان و ثانیاً موجب تنزّل جایگاه یک کشور و تخریب چهره بین

بینمی قراردادهای  تصویب  زیرا  دولتشود؛  اراده  نتیجه  قوانین  المللی  برخلاف  و  قرارداد هستند  های طرف 
نامه  شوند. بنابراین، هرگاه نمایندگان دو دولت برای انعقاد موافقتجانبه یک دولت ساخته نمیداخلی با اراده یک

گذاری  دار کشور خود که معمولاً مجالس قانونرا به مقامات صلاحیتها  نامه به توافق برسند و متن موافقت
نامه در یکی از دو کشور تصویب و نهایی شود و در کشور  هستند، برای تصویب ارائه نمایند، احتمال دارد موافقت
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نامه در آن تصویب نشده است این  دیگر مورد تصویب قرار نگیرد. وقوع چنین وضعیتی در کشوری که موافقت
اند و بدون  خبر بودهکننده از قوانین و مقررات کشور متبوع خود بیکند که یا مقامات مذاکرهمعنا را متبادر می

اند یا اینکه نظام تصویب توجه به اصول اساسی و قوانین بنیادین در مورد موضوعاتی با کشور دیگر توافق کرده
توانند  کننده نیز نمیبینی است که حتی کارشناسان و مقامات مذاکرهپیشقدر غیرقابلمعاهده در آن کشور آن

المللی آن کشور  دار شدن وجهه بینبدانند که در مورد چه اموری باید توافق کنند، که این امر منجر به خدشه 
 ). ۶۶-۴۳ ص. ص   ،۱۳۹۳باقری، ت شود (شریعمی

ت   قاعده   مصلح
طوری که در حال همان عنوان دلیل به آن استدلال نمود، قاعده مصلحت است،  توان بهیکی از ادله که می

البته تشخیص وجود مصلحت در انعقاد معاهده استرداد لازم و ضروری   حاضر در بعضی موارد چنین است. 
برای جامعه اسلامی مصلحت  نباشد، استرداد در صورتی جایز است که  است و اگر از جهات دیگر مشکلی 

شود: یکی این مصلحت چیست؟ دوم اینکه مرجع تشخیص مصلحت داشته باشد. دو سؤال در اینجا مطرح می
 چه کسی است؟ 

 کنیم. طور خلاصه بیان میدر مورد سؤال اول، مصلحت در لغت و اصطلاح را به
اند  معنای صلاح و شایستگی و منفعتی دانسته اند و بهاهل لغت «مصلحت» را مخالف «مفسده» دانسته

رسد. بر این اساس مصلحت نظام نیز صلاح و منفعتی است که جامعه به که در اثر انجام کاری به انسان می
نویسد: «صلاح در مقابل فساد است». برخی منظور در کتاب لسان العرب ذیل این کلمه میآورد. ابن دست می 

 ).  ۵۱۷-۵۱۶ ص. ص   ،۲ ج.   ،۱۴۱۴منظور، اند (ابنمصلحت را در مقابل کلمه مفسده قرار داده
مصلحت که در کلمات فقیهان بسیار مورد استفاده قرار گرفته و احکام بسیاری از امور، به وجود یا عدم آن 

خاطر روشن بودن معنای آن نزد فقیهان، نیاز  مستند شده است، در عبارات فقهی تعریف نشده است؛ شاید به 
نمی آن  تعریف  نمودهبه  بیان  مصلحت  برای  متعددی  مصادیق  فقیهان  اما  به دیدند.  شیخ  اند.  نمونه،  عنوان 

های جهاد و موارد دیگری که در طوسی چند تا از این مصادیق را بیان فرمودند: تقویت اسلام، اقامه دین، گونه
 ). ۲۸۸ ص.   ،۱۴۱۳آن مصلحت عموم مردم وجود دارد (شیخ مفید، 

ای است که به فقه المصلحه صبغه اجتماعی در میان فقیهان شیعه، امام خمینی (ره) شخصیت برجسته
بخشید و آن را بیش از دیگران گسترش داد. مصادیق احکام مصلحتی از ایشان وجود دارد که یکی  و حکومتی  

بیان میاز آن را  با همه  الملل میکنیم: ایشان در مورد جریان مصلحت در روابط بینها  فرمایند: «روابط ما 
شویم و نه به کسی ظلم ها بر اساس اصل احترام متقابل خواهد بود. در این راستا نه تسلیم ظلم میخارجی

کنیم و در زمینه همه قراردادها بر اساس مصالح سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی ملت خود عمل  می
 ).  ۲۹۵ ص.   ،۲ ج.   تا،(موسوی خمینی، بی کنیم»می

الدین را از  مصلحت در اصل، عبارت از جلب منفعت و دفع ضرر است. ما قصد نداشتیم که تعریف نظام 
مصالح مرسله ارائه دهیم، زیرا کسب منفعت و دفع ضرر هدف مردم است و خیر مردم در رسیدن به اهدافشان 
است. اما مقصود ما از مصلحت محافظت بر مقصود شارع است و مقصود شارع از مردم پنج چیز است که حفظ  
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دین، نفس، عقل، نسل و مال است. هر امری که شامل این پنج اصل باشد، مصلحت است و هرچیزی که  
 ).  ۷۳-۲۴ ص. ص   ،۱۳۸۹شامل این پنج اصل نباشد، مفسده است و دفع آن مصلحت است. (خسروپناه، 

 اما سؤال دوم که مرجع تشخیص مصلحت کیست؟
مرجع تشخیص مصلحت در مسائل فقه سیاسی در دو حوزه قابل انجام است: یکی در امور فردی و دیگری  

ده خود مکلف ه در امور عمومی و اجتماعی. در حوزه فردی و شخصی مرجع تشخیص مصلحت تکلیف به ع
هایی که منجر به حکم تقیه در امور شخصی و فردی  است؛ مثلاً در مورد تقیه، تشخیص موضوع و مصلحت 

بندی، اندیشی و اولویت ها در فرآیند مصلحت شود، برعهده مکلف بوده و وی باید بر اساس معیارها و ملاکمی
فقیه  وجود  صورت  در  اجتماعی  و  عمومی  گستره  در  ولی  دهد.  انجام  مصلحت  اساس  بر  را  اقدام  بهترین 

حاکم اسلامی خواهد بود، زیرا فقیه الشرایط در رأس نظام اسلامی، تشخیص مصلحت در اختیار فقیه و  جامع 
دلیل قدرت نداشتن برای اطلاع از تمامی مسائل و موضوعات، لازم است با کارشناسان متخصص مشورت  به 

گاهی از مصالح والای نظام اسلامی، آن را با معارف شرعی ارائه کردند و در جریان تعامل   کند. کارشناسان با آ
م برای اداره مطلوب نظام سیاسی  شرع و مصلحت، احکام اولیه و ثانویه و اعتبار و عملی بودن، بهترین تصمی 

بر اساس مصلحت اتخاذ می  با یک کشور خاص و غیره، ولی فقیه  یا صلح، روابط  کند. مثلاً در مورد جنگ 
 ). ۲۶۷ ص.   ،۱۳۹۳گیرد (ایزدهی، تصمیم می

اما مرجع تشخیص مصلحت در احکام، هم در احکام فردی و هم در احکام مربوط به حکومت ذکر شده  
است. در احکام فردی، تعیین مصلحت به عهده مکلف است؛ اما در احکام مربوط به حکومت، تشخیص و اجرای  

ویژه میزان اهمیت مصلحت و اینکه کدام مقدم است، کاری تخصصی و دشوار است؛ به  مصادیق مصلحت، به 
گذاشته شده است. مانند وضع  ها  گیری در این امور به عهده ائمه و منصوبان آن همین دلیل، در اسلام تصمیم 
یا تحریم تنباکو توسط میرزای شیرازی در زمان ما. بنابراین تعیین مصلحت    (ع)  زکات بر اسب توسط امام علی 

گویند که  شود. برخی نویسندگان می استرداد مجرمان مربوط به حکومت و حاکم اسلامی (امام یا منصوبان او) می 
شود که هرکدام مرجع تشخیص جداگانه و مستقلی دارند؛ یکی مصلحت  مصلحت در فقه در سه بخش مطرح می 

 دهد.  در استنباط و فتوای محض است که فقیه آن را تشخیص می 
دوم مصلحت در استنباط و اجرا که مرجع تشخیص آن فقیه حاکم است و سوم مصلحت در اجرای محض 

 ). ۵۸۰-۵۵۴ ص. ص   ،۱۳۸۸که مرجع تشخیص آن عرف و مکلف است (علیدوست، 
نظر از مسائل و نکات مربوط به سه قسم مذکور، استرداد مجرمان در قسمت دوم از سه قسم مذکور صرف

 مطرح شده است و مرجع تشخیص آن حاکم اسلامی است. 
شود این است که مرجع تشخیص وجود مصلحت یا عدم آن در بحث استرداد مجرمان سؤالی که مطرح می

چه کسی است؟ شخص حاکم یا کارشناسان خبره حاکم که مرجع نهایی تشخیص مصلحت باشند؟ به بیان 
 دیگر، نظر کارشناسان در این مورد موضوعیت دارد یا طریقیت؟ 

این یک سؤال کاملاً فقهی است؛ زیرا تعیین مرجع نهایی تشخیص مصلحت برای امور حکومتی از جمله  
های کند که از نظر فقهی دیدگاهمعاهده استرداد مجرمان، کاملاً فقهی است؛ اما پاسخ به این سؤال روشن می
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مجمع تشخیص مصلحت نظام دربارۀ جواز انعقاد معاهده استرداد مجرمان با کشورهای مختلف دنیا از باب 
ها از باب مشاوره به مقام رهبری است و از باب طریقیت است، یا واگذاری اختیار به کارشناسان است و نظر آن 

 باره بین عقلا دو روش وجود داشته است: توان گفت دراینموضوعیت است؟ در پاسخ به سؤال فوق می
ها و اختیارات  مند همه یا قسمتی از تشخیص مصالح و نیازها همراه با مسئولیتروش اول واگذاری قانون 

متناسب به کارشناس؛ بدون آنکه خود حاکم نقشی در آن ایفا کند و تنها نظارت بر حسن اجرای آن داشته باشد. 
 در این روش نظر کارشناس موضوعیت دارد.  

ها؛ هرچند در این  روش دوم تدبیر و مشورت حاکم با متخصصان مورد اطمینان و استفاده از نظرات آن 
ها برعهده خود حاکم است. در روش دوم نظر کارشناس برای حاکم در تشخیص مصالح، مفاسد  شیوه مسئولیت

  ، ۱۳۸۸و صدور حکم بر اساس مصلحت، طریقیت دارد و گرنه آنچه معتبر است، نظر حاکم است (علیدوست،  
 ). ۵۶۷-۵۶۶ ص. ص 

یک از دو روش مورد تأیید قرار گرفته است. آنچه از متون فقهی در متون دینی باید بررسی نمود که کدام
می بهاستنباط  است.  حاکم  شخص  مصالح  تشخیص  اصلی  مرجع  که  است  این  تشخیص شود  اینکه  علت 

یک مقدم است کار مشکل و تخصصی است، به همین جهت در اسلام تشخیص اهمیت مصالح و اینکه کدام
شود، گذاشته  های خاصی انتخاب می این امور به عهده امام معصوم و منصوبان خاص یا عام او که با ویژگی 

 ).  ۵۱۶ ص.   ، ۱ ج.   ،۱۴۱۳شده است (علامه حلی، 

 ی از منظر حقوق یعیرشیغ یاسلام يبه کشورها یعیاسترداد مجرم ش

باره  کنیم؛ دراینهای اسلامی غیرشیعی را از نظر حقوقی بررسی میدر این گفتار، استرداد مجرم شیعه به دولت 
باره وجود ندارد؛ توان دو دیدگاه را مطرح نمود؛ یکی جواز استرداد و دیگری عدم جواز. البته قانونی دراین می

 توان این مسئله را مورد بررسی قرار داد.  بلکه با استفاده از برخی قواعد فقه سیاسی می

 استرداد  جواز
 توان به حفظ نظام و مصالح عمومی جامعه اسلامی استدلال نمود. برای جواز استرداد مجرم شیعه می 

م   حفظ  ح   و   نظا  ی عموم   مصال
نظام اسلامی موظف است بر اساس منافع و مصالح عمومی جامعه اسلامی و مسلمانان، زیر نظر ولی  

های خصوص دولت ها به فقیه و حاکم جامعه اسلامی، وارد مذاکره و معاهده استرداد مجرمان با دیگر دولت 
 اسلامی شود.  

عنوان ولایت  امام خمینی (ره) در بحث ولایت فقیه، دلیل واگذاری اختیارات وسیع به ولی فقیه را که تحت 
 نویسد:  دانند. ایشان میکنند، مصلحت عمومی جامعه و مصلحت دولت اسلامی میمطلقه فقیه مطرح می

تواند در امور به مصلحت عمومی مسلمانان یا به صلاح مردم حوزه  حاکم جوامع اسلامی می
امر   این  در  بلکه  نیست،  رأی  به  استبداد  و  ظلم  هرگز  اختیار  این  و  کند  عمل  خود  حکومتی 
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گوید:  مصلحت اسلام و مسلمانان منظور است. همچنین در خصوص حفظ نظام اسلامی می
 ).  ۸۶ ص.   ،۱۳۹۴«حفظ نظام از واجبات شرعی و عقلی است.» (دلفانی، 

المللی نموده است به همین منظور جمهوری اسلامی در این زمینه نیز اقدام به برقراری روابط قضایی بین 
ها اشاره نمود که  نامه استرداد مجرمان بین دولت جمهوری اسلامی ایران و دیگر دولتتوان به موافقتکه می

موافقت  قانون  آن  عراق  نمونۀ  دولت جمهوری  و  ایران  اسلامی  دولت جمهوری  میان  مجرمان  استرداد  نامه 
آن قانون بیان   ۱است که مورد موافقت مجمع تشخیص مصلحت نظام قرار گرفت و در ماده    ۱۳۹۱مصوب  

شود حسب درخواست طرف متعاهد دیگر، اشخاص متهم یا های متعاهد متعهد می دارد: «هریک از طرفمی
سبب ارتکاب شوند را بهه در قلمرو آن یافت میدار طرف متعاهد دیگر کشده از سوی مراجع صلاحیتمحکوم 

 ).  ۲۶۷ ص.   ،۲ ج.   ،۱۳۹۷باقری، جرم یا اجرای مجازات، به طرف متعاهد دیگر مسترد دارند.» (شریعت 
منظور حفظ نظام اسلامی و حاکمیت خود و مصالح عمومی با برخی از بنابراین جمهوری اسلامی ایران به

موافقتدولت  مسلمان  غیر  حتی  و  مسلمان  مینامههای  منعقد  مجرمان  استرداد  استرداد  های  اگر  نماید. 
شود که مجرمانی که در قلمرو جمهوری اسلامی  های مختلف نداشته باشد، این امر موجب میمجرمان با دولت 

اند پس از متواری شدن به کشورهای دیگر بدون مجازات باقی بمانند که این امر در ایران مرتکب جنایت شده
بلندمدت به امنیت جمهوری اسلامی ایران لطمه وارد خواهد ساخت و از طرفی قلمرو جمهوری اسلامی نیز  

(نمی باشد  دیگر  کشورهای  مجرمان  پناهگاه  موافقت )  ۷۵ ص.   ،۱۳۷۳عباسی،  تواند  انعقاد  با  های نامهکه 
کند که  استرداد مجرمان این معضلات رفع خواهد شد. بنابراین حفظ نظام و منافع و مصالح عمومی اقتضا می

 استرداد مسلمان شیعه به کشورهای اسلامی غیرشیعی جایز باشد. 

 استرداد  جواز عدم
اما در مقابل دیدگاه فوق، دیدگاه دیگری وجود دارد که معتقدند استرداد مسلمان شیعه به کشورهایی که حاکمان  

باره ماده قانونی نداریم و در حقوق موضوعه ها منصوب عام از طرف امام معصوم نیستند، جایز نیست؛ دراین آن 
این بحث مطرح نشده است، بلکه از دیدگاه حقوق اسلامی باید این مسئله را مورد بررسی قرار داد که در بالا در 

 طور مفصل بحث کردیم.  بحث عدم جواز رجوع به قضات جور، این دیدگاه را به
  ، ها بر مبنای ولایت فقیه نیستاسترداد مجرم یا متهم مسلمان شیعه به کشورهای اسلامی که حکومت آن 

گذاری و قضا  از باب حکم اولیه، مشکل است؛ زیرا درست است که در کشورهای اسلامی غیرشیعی نظام قانون 
گذاری آن کشورها بر در نگاه اول ممکن است از اسلام الگوبرداری شده باشد، ولی شیوۀ جذب قاضی و قانون

آن به ها صورت میاساس مذهب  نمونهگیرد.  ماده    ،عنوان  پادشاهی عربستان سعودی،  نظام  قانون   ۵۵در 
مشی مشروع و مطابق با مقررات اسلام است،  مشی امت را که خطدارد: «پادشاه خطاساسی آن کشور مقرر می

های کلی دولت و حفظ و دفاع از به مرحله عمل درآورده و بر اجرای شریعت اسلامی، نظام حکومتی، سیاست 
داند که این گذاری بر مبنای شریعت اسلامی میظف به قانونکند.» این ماده پادشاه را موکشور حفاظت می 
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توان از طریق پارلمان این کشور که غالباً جنبه مشورتی برای پادشاه دارد، اعمال بکند و بر اساس  موضوع را می
 قانون اساسی آن کشور، وضع قانون باید بر اساس قرآن و سنت صورت پذیرد.   ۴۵ماده 

پیامبر خدا منشأ صدور فتوا می پادشاهی عربستان، کتاب خدا و سنت  ترکیب علمای اعلام،  در  باشند. 
ترین کند. فقه اسلامی اصلیهای علمی، صدور فتوا و وظایف علمای اعلام را قانون معین میانجام پژوهش

و  گذاری در عربستان است لیکن این فقه بر اساس مذهب حنبلی و با قرائت وهابی است (بهادری  منبع قانون
  گذاری عنوان منبع قانون در کشور عربستان سعودی همچنان که اسلام به   ، بدین ترتیب ).  ۱۹، ص.  ۱۳۹۶آجرلو،  

 گذاری بر اساس مذهب حنبلی است. اما قانون ،است
بنابراین در این کشور اسلامی، قضات بر اساس قوانین داخلی خود، مجرم شیعه را که در قلمرو آن کشور  

که به آن کشور استرداد شود محاکمه  یا کشور دیگر، مرتکب جرم شده و به کشور دیگر فرار کرده است درصورتی
می مجازات  در  و  را  عادلانه  دادرسی  اصول  و  باشند  منصف  است  ممکن  هرچند  کشور  آن  قضات  و  کند 

ها از دو جهت دارای ایراد از نظر شورای نگهبان است: یکی اینکه حکم ها رعایت نمایند، ولی حکم آن رسیدگی
از جانب قاضی غیر واجد شرایط قضا صادر شده است و دیگری همواره احتمال غیرشرعی بودن قوانین آن  

 گونه کشورها استرداد نمود. هم مسلمان شیعه را به اینتوان مجرم یا متکشور وجود دارد. با وجود این نمی
نظر می  به کشورهای مسلمان غیرشیعی رسد در دو صورت میبه  را  یا متهم مسلمان شیعه  شود مجرم 

قبلاً   را  به مثل؛ مصلحت  معامله  بر اساس  دیگری  و  منافع عمومی  و  بر اساس مصالح  یکی  نمود:  استرداد 
 دهیم.  توضیح دادیم و معامله متقابل را که در قانون ایران ذکر شده است، مورد بررسی قرار می

ویژه کشورهای دارای  استرداد مجرمان بر اساس معامله متقابل امری است که مورد قبول بیشتر کشورها به
حقوق مدون قرار گرفته است. منظور از معامله متقابل در استرداد مجرمان این است که اگر کشوری از کشوری  

نامه استرداد مجرمان منعقد نشده باشد، که مجرم یا متهم در آنجا اقامت دارد و بین این دو کشور هم موافقت
شونده در صورتی درخواست استرداد را قبول  درخواست کند که فرد مورد نظر را مسترد کند، کشور درخواست

کننده فعلی فرار کند، آن کشور هم متهم فراری  کند که اگر مجرم یا متهمی از این کشور به کشور درخواستمی
شود. بنابراین تا زمانی که بین دو دولت ه این شرط، شرط معامله متقابل گفته می را متقابلاً استرداد نماید، ب

های متعاهد در اجرای مفاد آن ملزم هستند و استرداد اجباری است  معاهده استرداد وجود داشته باشد، دولت
معامله متقابل می تنها در صورت فقدان قرارداد استرداد، دولت  به شرط  را موکول  نمایند (حبیبی  ها استرداد 

 ). ۲۲-۲۱ ص. ص   ،۱۳۷۷قراخیلی، 
قانون استرداد مجرمان    ۱گذار ایرانی این شرط را مورد توجه قرار داده است و در قسمت اخیر ماده  قانون 

گوید: «... و چنانچه قراردادی منعقد نشده یا اگر منعقد گردیده باشد حاوی تمام نکات لازم  ، می۱۳۳۹مصوب  
 نباشد، استرداد طبق مقررات این قانون به شرط معامله متقابله به عمل خواهد آمد.»

های  نامه کننده در هر مورد باید تلاش نماید تا حکم مسئله را در موافقت بدین ترتیب، قاضی رسیدگی 
که بین دولت ایران و کشور متقابل قراردادی امضا نشده  موجود پیدا کند و مطابق آن عمل کند و درصورتی 
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باشد یا جهات لازم در قرارداد لحاظ نشده باشد، بر اساس مقررات استرداد مجرمان و بر اساس معامله به  
 مثل عمل نماید.  

 ي ریگجهینت

توان دریافت که استرداد مجرمان شیعه به کشورهای مسلمانی که بر اساس ولایت فقیه  از دیدگاه فقه امامیه می
شوند، طبق نظر اکثر فقیهان شورای نگهبان جایز نیست، زیرا قضات این کشورها نه شرایط و صفات اداره نمی

قاضی منصوب از سوی شارع را دارند و نه شرایط و صفات قاضی منصوب از سوی فقیه؛ اما بر اساس مصلحت  
ان استرداد جایز است.  عمومی، ضرورت، معامله به مثل و غیره استرداد جایز است. بر اساس نظریۀ اقلیت فقیه

 از نظر حقوق موضوعه استرداد شیعیان مانند سایر مذاهب مشمول توافق و معاهده بین کشورهاست. 
میبه  امامیه  فقه  نظر  از  کلی  اسلامی  طور  کشورهای  به  شیعه  مسلمان  استرداد  که  گرفت  نتیجه  توان 

غیرشیعه به دو دلیل جایز نیست. یکی نهی روایات از مراجعه به قضات جور، درست است که این روایات شامل  
دلیل ملاکی که در این روایات وجود دارد و آن واجد شرایط نبودن قضات این  بهشود اما  استرداد مجرمان نمی

آن نداشتن  صلاحیت  نتیجه،  در  و  اسلامی  کشورها  کشورهای  به  شیعیان  استرداد  در  ملاک  این  است،  ها 
های خارجی است که یکی از دلایل غیرشیعی قابل سرایت است و دیگری عدم پذیرش احکام صادره از دادگاه

استرداد   بودن  قراردادی  مبانی  اگر  البته  است.  مسلمان  مجرم  استرداد  عدم  برای  نگهبان  شورای  فقیهان 
های استرداد مجرمان  نامه مجرمان و شرایط اعمال آن مورد نظر قرار گیرد شاید شورای نگهبان بتواند موافقت

 را مورد تأیید قرار بدهد. 

 شنهادیپ

المللی در جمهوری اسلامی ایران هرچند قوانین داخلی از جمله قانون راجع های قضایی بیندر زمینه همکاری
مصوب   مجرمین  استرداد  و    ۱۳۳۹به  دارند  جدی  بازنگری  و  اصلاح  به  نیاز  قوانین  این  ولی  دارد،  وجود 

المللی، از طرف  خوشبختانه در جمهوری اسلامی ایران پیشنهاد تقنینی، در قالب لایحه همکاری قضایی بین
از   بسیاری  آن  شدن  تصویب  صورت  در  که  است،  شده  ارائه  اسلامی  شورای  مجلس  به  دادگستری  وزارت 

ها دربارۀ استرداد مجرمین برطرف خواهد شد. همچنین به قوه قضائیه ایران، پیشنهاد مشکلات و ناهماهنگی
دانشگاه  می و  حوزه  متخصصان  و  کارشناسان  از  که  مغایرت شود  قوانین  در خصوص  و  فقه  در  موجود  های 

 حلی دربارۀ این مشکل ارائه نمایند. جمهوری اسلامی ایران با سایر کشورها استفاده نماید تا راهکار و راه
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