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 راهنمای تدوین مقالات

حوزۀ فعالیت فصلنامۀ جستارهای فقهی و اصولی عبارت است از: 
تعاملات و  اصول‌فقه،  روابط درونی  و  اولویت: ساختار  با  اصول‌فقه؛  و  فقه  فلسفۀ   .1

کارکردهای بیرونی اصول‌فقه؛ 
2. فقه و اصول‌فقه مقارن؛ با اولویت: بازشناسی و نقد فقه سلفیه، قواعد فقهی مقارن؛
3. فقه فرهنگ و تمدن؛ با اولویت: فقه شهر و شهرنشینی، فقه ارتباطات فرهنگی؛

4. عرصه‏ها و قلمروهای فقهی و اصولی دیگر ... .

ضوابط کلی و محتوایی
1. مقاله باید دارای یکی از ویژگی‌های زیر باشد:

الف( ارایه‌کنندۀ نظریه یا یافتۀ جدید علمی؛ ب( ارایه‌کنندۀ تقریر و تبیین جدید از یک 
نظریه؛ ج( ارایه‌کنندۀ استدلال جدید برای یک نظریه؛ د( ارایۀ نقد جامع علمی از یک نظریه.
2. تنها مقاله‌هایی قابل بررسی است که حاصل پژوهشی بدیع بوده و نتیجۀ مطالعات و 

تحقیقات نگارنده باشد. بنابراین صرف تدوین و جمع‌بندی کافی نیست.
3. نویسندۀ مسئول لازم است طی نامه‌ای به سردبیر مجله، با ذکر کامل نام و نام خانوادگی 
خود )و سایر نویسندگان همکار(، تحصیلات، رتبه علمی، آدرس، شماره تلفن و دورنگار و 

نشانی پست الکترونیکی خود را اعلام ‌کند.
4. چنانچه مقاله‌ای چند نویسنده داشته باشد و نویسنده مسئول مشخص نشده باشد، ارایۀ 
مقاله و تمام مکاتبات و مسئولیت مقاله با نویسندۀ اول است. درج نشانی الکترونیک در پایین 
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صفحه اصلی مقاله، فقط به نویسنده اول اختصاص دارد.
5. مقاله پیشتر منتشر نشده باشد و نویسنده متعهد به نشر آن‌ در جای دیگر نباشد. همچنین 

مقاله‌های ارسالی، نباید هم‌زمان به مجله‌های دیگر ارایه شود.
6. مقالات برای یک شماره آماده شود و دنباله‌دار نباشد.

7. مسئولیت مقاله به‌لحاظ علمی و حقوقی به عهده نویسنده است.
8. حق ردّ یا قبول و نیز ویراستاری مقاله‌ برای مجله محفوظ است.

9. تأیید نهایی مقاله برای چاپ در مجله پس از نظر داوران، با هیئت تحریریه است.
10. ترتیب مقالات هر شماره، بر اساس اقتضائات موردنظر مجله سامان می‌یابد. 

11. پس از چاپ مقاله، سه نسخه از مجله به نویسنده‌)ها( اهدا خواهد شد.
12. نقل و اقتباس از مقاله‌های مجله، با ذکر منبع آزاد است.

ضوابط ساختاری و نگارشی
13. رعایت دستور خط زبان فارسی مصوّب فرهنگستان زبان و ادب فارسی الزامی است.

14. حجم مقاله حداکثر 7500 کلمه )هر صفحه معادل 300کلمه( باشد.
15. مقاله بر رویك اغذ A4 با نرم‌افزار Word و قلم   B Zar )برای فارسی( و A Zar )برای 
عربی( فونت 13 حروفچینی شود. همچنین حاشیۀ بالا 5 و پایین 3، چپ و راست 2/5 و میان 
 Times 1، و چکیده، پانویس و منابع با همان قلم و اندازه 11 باشد. قلم انگلیسیcm سطور

New Roman با فونت 12 تایپ شود.
16. هر مقاله باید شامل بخش‌های اصلی زیر باشد:

16.1. عنوان : عنوان مقاله ضمن اختصار باید تمام ویژگی‌های کار انجام‌شده را مشخص 
‌کند.

16.2. چكیده: چکیده باید حداکثر در 300 کلمه به‌طور صریح، موضوع و نتایج پژوهش 
انجام‌شده را مطرح کند؛ یعنی بیان کند که چه کاری، چگونه و به چه منظور انجام شده 
و چه نتیجه‌ای حاصل شده است. در چکیده نباید هیچ‌گونه جزئیات، جدول، شکل یا 

فرمولی درج شود.
16.3. کلیدواژه:هر مقاله باید دست‌کم 3 و حداکثر 7 کلیدواژه داشته باشد.

16.4. مقدمه: در مقدمه پس از بیان کلیات موضوع، ابتدا خلاصه‌ای از تاریخچۀ موضوع 
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و کارهای انجام شده به همراه ویژگی‌های آن بیان می‌شود. در ادامه، تلاشی که در مقاله و 
در تبیین کار انجام‌شده برای رفع مشکلات و کاستی‌های موجود، گشودن گره‌ها یا حرکت 

به سمت یافته‌های نو صورت گرفته است، توضیح داده می‌شود.
16.5. متن اصلی: مطالب اصلی در این بخش درج می‌شوند که باید شامل تعریف مفاهیم 
مورد نیاز، طرح مسئله و متن اصلی شود. در نوشتن متن تلاش شود تنها به موضوع اصلی 
مقاله پرداخته شود تا ذهن خواننده از انحراف نسبت به سلسله مطالب مصون بماند. تمام 
جملات دست‌کم یک‌بار مرور شوند تا از کامل‌بودن و صحت آنها از نظر دستور زبان 
فارسی اطمینان حاصل شود. دقت شود که جملات یک پاراگراف، سلسله‌وار به هم 

مربوط بوده و یک موضوع را دنبال کنند. 
16.6. نتیجه‌‌گیری: در این بخش، نکات مهم در کار انجام شده به‌طور خلاصه مرور 
شده و نتایج برگرفته از آن توضیح داده می‌شود. سهم علمی ‌مقاله  باید در بخش نتیجه 
تصریح شود. هرگز عین مطالب چکیده در این بخش آورده نشود. بخش نتیجه می‌تواند 
به کاربردهای پژوهش انجام شده اشاره کند، نکات مبهم و قابل پژوهش جدید را مطرح 

نماید، و یا گسترش موضوع بحث را به زمینه‌های دیگر پیشنهاد دهد.
16.7. منابع: منابع مقاله، به ترتیب حروف الفبا مرتب شده )ابتدا منابع فارسی و عربی، 
سپس انگلیسی( در انتهای مقاله آورده شوند. دقت شود که تمام منابع، مورد ارجاع در متن 

باشند.
17. فهرست منابع به ترتیب حروف الفبا و به ترتیب زیر آورده شود:

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

17.2. در مورد مقاله: نام خانوادگی، نام. »عنوان اصلی و فرعی مقاله«، نام مجله)ایتالیک(، 
سال نشر، جلد/ دوره/ سال، شمارۀ مجله، شمارۀ صفحات مقاله در مجله.

17.3. در مورد پایان‌نامه: نام خانوادگی، نام. سال انتشار. عنوان پایان‌نامه )ایتالیک(. نام 
دانشگاه یا سایت اینترنتی که پایان‌نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.

17.4. در مورد سایت اینترنتی: نام خانوادگی، نام. سال انتشار و یا روزآمدن شدن. »عنوان 
مطلب« )ایتالیک(. آدرس سایت به صورت کامل.

17.5. در مورد همایش و کنفرانس‌ها: نام خانوادگی، نام. سال انتشار. »عنوان مقاله« 
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)ایتالیک(، عنوان کتاب مجموعه مقالات، محل نشر: نام ناشر.

ضوابط ارجاع
18. در متن به صورت )نام مؤلف‌، جلد/ صفحه( آورده شود مانند: )مطهری، 1388، 
40( و در صورت استفاده از دو یا چند اثر از یک نویسنده، نام اثر نیز آورده شود. اگر آثار 
یک نویسنده در یک سال چاپ شده باشد بلافاصله پس از سال، الف و ب ذکر شود؛ مانند: 
)مطهری، 1388 الف، 40( و درباره ارجاع دوم مانند: )مطهری، 1388 ب، 22(. بدیهی است 
در قسمت منابع باید مراد از الف و ب مشخص شود. ارجاعات مربوط به منابع لاتینی به صورت 

)Arbery 65( آورده شود.
19. ارجاعات توضیحی، مانند صورت لاتین کلمات، شرح اصطلاحات و مانند آن در 

پانویس آورده شود. ارجاع و اسناد در یادداشت‌ها مثل متن مقاله روش درون‌متنی است.
20. در صورت تکرار ارجاع، باید مثل بار اول بیان شود و از کاربرد کلمات همان، پیشین 

و ibid خودداری گردد.
21. استاندارد درنظرگرفته‌شده برای ارجاعات درون‌متنی و منابع براساس کتاب شیوه‌نامه 

ایران ) www.irandoc.ac.ir/files/shivenameh-iran.pdf( است.  

نحوۀ ارسال مقاله
22. مقالات به صورت حروفچینی‌شده در محیط Word به سامانۀ الکترونیک فصلنامه 

)jostar-fiqh.maalem.ir( ارسال گردد. 
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بُن‌نگرۀ 
»شخصیت‌گرایی« در 

اصول‌فقه و هویت‌یابی 
نظریۀ حقُ‌الطاعه

بُن‌نگرۀ »شخصیت‌گرایی« در اصول‌فقه 
و هویت‌یابی نظریۀ حقُ‌الطاعه1

علی الهی‌خراسانی2

چکیده
بن‌نگره »شخصیت‌گرایی« بر اصول‌فقه معاصر سایه افکنده است. این بن‌نگره دارای 
خاستگاه زبانی و اجتماعی است که سرچشمه آن زبان عربی به‌عنوان زبان دانش‌های اسلامی 
است. در اصول‌فقه، ساختار امر با اندیشه شخصیت‌گرایی تحلیل می‌شود؛ بدین‌گونه که وقتی 
آمر/ مولا نسبت به کاری امر می‌کند، درحقیقت، شخصیت آمر به عملی که بدان امر شده 
ربط پیدا می‌کند. درنتیجه، مأمور اگر امر را انجام ندهد درواقع به شخصیت آمر و کرامت او 
ضربه زده و احترام آمر را رعایت نکرده است. در بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی، ملاک استحقاق 
عقاب در مخالفت با امر مولا، زیرپاگذاشتن احترام به مولا، طغیان عبد بر مولای خویش و 
هتک حرمت شخصیت اوست که بنابر تفسیر عقل عملی صورت می‌گیرد. نظریۀ حق‌الطاعه 
به‌عنوان نمونه اعلای بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی از این منظر نقد می‌شود. بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی 

1. تاریخ دریافت: 1393/10/15؛ پذیرش: 1394/11/15. این مقاله برگفته از طرحی پژوهشی است که پیشتر 
در گروه فقه و حقوق اسلامی )پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی( تصویب شده است.

2. طلبه سطح چهار حوزۀ علمیۀ خراسان‌رضوی، دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه عدالت )تهران(.
parsayan.ali@gmail.com :رایانامه

فصلنامۀ اداره کل آموزش دفتر تبلیغات اسلامی خراسان رضوی 
سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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متناسب با جوامع طبقاتی بوده و مانع رشد تفکر قانونی در اصول‌فقه است. همچنین نقدهایی 
براساس رویکرد عقلایی و سنجش میان ارزش احتمال و محتمل در برابر نظریۀ حق‌الطاعه قرار 

می‌گیرد و به دیدگاه پیشنهادی در حجیت احتمال اشاره می‌شود.
کلیدواژه‌: فلسفۀ علم اصول، بن‌نگرۀ اصولی، شخصیت‌گرایی، حق‌الطاعه، رابطه عبد و 

مولا.

بخش اول. شخصیت‌گرایی به‌مثابۀ بُن‌نگره اصولی
1. بن‌نگره در فلسفۀ علم اصول

ابتدا مناسب است به‌صورت اجمالی به مفهوم بن‌نگره، ویژگی‌ها و تفاوت آن با نظریه 
پرداخته شود. واژۀ بن‌نگره، برابر فارسی اصطلاح »پارادایم«1 است که توماس کوهن با 
کتاب ساختار انقلاب‌های علمی در سال 1962 میلادی وارد ادبیات فلسفه علم کرد. 
در نظریۀ کوهن، بن‌نگره عبارت است از روش عمدۀ علم‌ورزی در یک زمینه خاص. به 
تعبیر دیگر بن‌نگره، مجموعه‌ای از ادعاها دربارۀ جهان، روش گردآوری و تجزیه و تحلیل 
داده‌ها، و عادت‌های تفکر و عمل علمی است. در نظریۀ علم کوهن، دگرگونی‌های 
علم گاه‌به‌گاه  »انقلاب‌هایی« که  به جهان -  دانشمندان  نگرش  در شیوۀ  شگرف 
دستخوش آن می‌شود- هنگامی روی می‌دهند که بن‌نگره‌ای‌ جای خود را به بن‌نگره‌ای 
دیگر بدهد. بن‌نگره در این معنای کلی، روش‌های عمده علم‌ورزی است؛ اما معنای 
دقیقی نیز در دل خود دارد که عبارت است از نمونه‌هایی که همچون الگو کار می‌کنند، 
الهام می‌بخشند و کارهای دیگر را راهبری می‌کنند. )چالمرز، 1384، 109؛ شیخ‌رضایی، 

1392، 120؛ اکاشا، 1387، 109(
در تعریفی دیگر، بن‌نگره یا »مدل« عبارت است از انگارۀ ذهنی از یک موضوع که 
مشتمل بر یک سلسله مفاهیم، پیش‌فرض‌ها، روش‌ها، رویکردها و نظریه‌ها باشد. مطابق 
این تعریف، نظریه، بخشی از بن‌نگره به‌شمار می‌آید و ازاین‌رو، یک بن‌نگره را با بررسی 
نظریه‌های آن می‌توان تحلیل کرد. معمولًا در هر علمی، یک یا چند بن‌نگرۀ مسلط وجود 

paradigm(  .1( در عرف مجامع علمی، اغلب برابر با چارچوب و الگوواره است؛ اما سه برابر زیر نیز شناخته شده‌اند: 
ا. مدل‌واره، سرمشق؛ 2. مثال‌واره؛ 3. بن‌نگره )در نظریه‌های علمی و روش‌شناسی( )آشوری، 1384، 290(
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دارد و براین‌اساس، برخی فیلسوفان علم، پذیرش بن‌نگره‌های حاکم بر هر علم را شرط 
مقبولیت آن علم دانسته‌اند؛ مانند بن‌نگره‌های اخباری‌گری و اصولی‌گری در علم فقه، 
یا اشعری‌گری و معتزلی‌گری در علم کلام و یا سنت‌گرایی و عقلانیت انتقادی در 

دین‌شناسی )خسروپناه، 1386، 15(.
بـاری! بن‌نگـره، مجموعـه‌ای از اصـول و پیش‌فرض‌هـای اساسـی در بـاب انـواع 
مسـایل و پرسـش‌ها و چگونگـی پاسـخ بدان‌هـا و ناظـر بـه روش‌هـای پـردازش یـک 
دانـش اسـت. بـه بیانـی دیگـر بن‌نگـره، چارچوبـی از مبانـی نظـری و عناصـر کلانی 
اسـت کـه برای کشـف، تبیین، سـنجش و اصالح نظریه‌هـای علمی به‌کار مـی‌رود. 

)علی‌پـور و حسـنی، 1389، 25(
نسبت به ویژگی‌های بن‌نگره و تفاوت آن با نظریه می‌توان گفت هر بن‌نگره بر پایۀ 

برخورداری از سه عنصر شکل گرفته است: کلیت؛ تأثیرگذاری؛ هویت‌بخشی.
درنتیجه بن‌نگره را باید فراتر از نظریات ساده، مقوله‌ای پُرهیمنه، اندیشه‌ساز و به‌شدت 
تاریخ‌ساز دانست. نقطۀ اصلی تعیین یک بن‌نگره، کارکرد آن به‌عنوان عامل هویت‌بخشی 
به مجموعه‌ای از نظریات، قواعد و گزاره‌ها است که بازتاب‌ها و تأثیرات فراوانی را در 
شیوه اندیشیدن، نوع پاسخ‌دادن، و چندوچون و تعداد پرسش‌ها و مسایل علمی هر دوران 

به همراه دارد. )مبلغی، 1382، 7(
به‌طوری‌که  است؛  نظریات  به  معنابخش  و  روح‌بخش  عامل  بن‌نگره،  بنابراین 
نظریات، بدون بن‌نگره‌ها جمله‌هایی بی‌معنی و غیرمنطقی خواهند بود. بن‌نگره را می‌توان 
مجمعُ‌الجزایری از نظریات گوناگون دانست که بستر زیرین همۀ آنها یکی است؛ ولی 

هرکدام از هویت و مختصاتی انحصاری و ویژه برخوردار است.
اما فلسفۀ علم اصول ازجمله فلسفه‌های مضاف به علم )ر.ک: رشاد، 1390، 33/1( 

است که در دهۀ اخیر رشد چشمگیری داشته است.
برخی پژوهشگران، در تعریف فلسفۀ علم اصول گفته‌اند: »فلسفۀ علم اصول دانش 
مطالعه فرانگر ـ عقلانی اصول‌فقه، برای دستیابی به احکام کلی این دانش و امّهات 

مسایل آن است«)رشاد، 1390 وب‌سایت(.
برخی نیز مهم‌ترین مساییل فلسفۀ علم اصول را »تبیین قلمرو، هدف، روش و مبادی 
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تصوری و تصدیقی علم اصول و نیز تأثیر علم اصول بر علوم دیگر و تأثیر نگاه اجتماعی به 
علم اصول« برشمرده‌اند )آملی‌لاریجانی، 1393، 37/1؛ ر.ک: معلمی، 1389، 23(.
می‌توان  که  شد  بیان  ازین‌رو  اصول  علم  فلسفۀ  مدرّس  دو  از  تعریف  این‌دو 
بن‌نگره‌شناسی را در مجموعه مباحث فلسفۀ علم اصول قرار داد و بنابراین کاوش از 

بن‌نگره‌های اصولی با این تعاریف سازگار است.
مناسب به‌نظر می‌رسد نسبت به دانش اصول‌فقه، بن‌نگره/ بن‌نگره‌های این دانش در 
طول تاریخ، کشف و استخراج شود و مورد بررسی قرار گیرد و مطالعات »توصیفیِ« 
نوپدید  دانش  در  بنابراین  گیرد؛  انجام  این‌باره  در  نتایج »دستوری«  با  و  موشکافانه 
»فلسفۀ علم اصول« می‌توان از بن‌نگره/ بن‌نگره‌های دانش اصول سخن گفت و مبحث 

روش‌شناسی این دانش نوین را توسعه بخشید.
باید گفت انتخاب روش، وابسته به روش‌شناسی است و انتخاب روش‌شناسی هم به 

بن‌نگره و جهان‌بینی فرد وابسته است. )ر.ک: شریفی، 1393، 406(
خلاصه آنکه روش‌شناسیِ دانش علم اصول در فلسفۀ علم اصول جای می‌گیرد و 
سخن گفتن از بن‌نگرۀ علمی، رویکرد روشی مهم و اساسی بدان علم است. پیشنهاد 
می‌شود پذیرش و یا نپرداختن به بن‌نگره اصولی، در فهرست سرفصل‌ها و عناوین دانش 

نوپای فلسفۀ علم اصول جای گیرد.
پس از این مقدمه می‌توان گفت مستحکم‌ترین بن‌نگره در دانش اصول‌فقه معاصر که 
ریشه‌های آن در پهنای تاریخ گسترده است، بن‌نگرۀ »شخصیت‌گرایی« است. تاکنون 
دانش اصول‌فقه بر اساس ساختار عبد و مولا، مسئلۀ بنیادین حکم‌شناسی و دیگر مسایل 
تابع آن را پردازش کرده است و می‌توان گفت فضای کلی اصول )با نگاه اصول‌فقه( 
بر محور عبد و مولا می‌گردد و شخصیت‌گرایی براساس پاسداشت شخصیت مولا بر 

دانش اصول‌فقه سایه افکنده است.
به‌نظر می‌رسد شخصیت‌گرایی و مدل عبد و مولا در علم اصول، تمام ویژگی‌های 
یک بن‌نگره علمی را دارا است. در طول این تحقیق می‌توان به کلیت، تأثیرپذیری و 
هویت‌بخشی و حضور در پیش‌فرض‌ها و الگوواره‌بودنِ شخصیت‌گرایی در اصول بسان 

یک بن‌نگره پی ‌برد.
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2. خاستگاه اجتماعی و زبانیِ شخصیت‌گرایی
به اختصار می‌توان گفت در جوامع گذشته هر آنچه سلطان و پادشاه تشخیص می‌داد 
و دستور می‌داد باید توسط مردم رعایت می‌شد و انجام می‌گرفت و تمام مملکت معطوف 
به نظم سلطانی بود. آنچه سبب پیروی از فرامین پادشاه به‌شمار می‌رفت »شخصیت« 
پادشاه بوده و ازین‌رو سرپیچی از پادشاه، درحقیقت زیرپاگذاشتن و بی‌احترامی به 
شخصیت او - به مثابۀ عالی‌ترین نهاد حاکمیتی- محسوب می‌شد. »اقتدار شاهی« 
درحقیقت ناشی از »توسعۀ اعتباری شخصیتِ« شاه و سلطان بود که خود را در فرامین 
و دستورهای ملوکانه نشان می‌داد. به‌بیان دیگر، در اوامر مولوی که از پادشاهان مستبد و 
رؤسای قبایل و اربابان زمین صادر می‌شد، مولویتی در این اوامر نبود مگر به جهت اینکه 
آمر، شخصیت خود را به فعل مأمورٌبه ربط می‌داد؛ به‌گونه‌ای که کسی که این امر را 

انجام نمی‌داد، هتک‌کننده شخصیت آمر به‌شمار می‌رفت. )مهری، بی‌تا، 37(
اما در پی تکامل جوامع و رشد تفکر عقلایی، »نهاد سلطنت« جای خود را به 
»حکومت قانون« داد و این قانون بود که دوگانۀ مردم/ دولت را تنظیم می‌کرد و این‌گونه 

قدرت، معطوف به قانون گردید.
در ادامه بدین پرسش اساسی پاسخ خواهیم گفت که شخصیت‌گرایی چگونه در 
تحلیل احکام شارع وارد شد و به مثابۀ بن‌نگره، دانش اصول‌فقه را درنوردید. همچنین 
خاستگاه زبانی اسلام یعنی فرهنگ عربی و نظام اجتماعی عبد و مولا در این فرهنگ 
زیستی، چگونه شخصیت‌گرایی را در حکم‌شناسی قانون‌گذار اسلامی جای داد. کوتاه 
سخن آنکه شخصیت‌گرایی در نظام قبیله‌ای عرب، خود را به‌صورت »ساختار عبد/ 
مولا« نشان می‌دهد و عبد در تمام افعال خود باید شخصیت مولا و احترام جایگاه او را 
داشته باشد و از هر فعلی و یا حتی احتمال آنکه توهین به شخصیت مولا و عدم رعایت 

شأن و جایگاه او به‌حساب آید پرهیز کند.
در ادامه خواهد آمد که دقیقاً مانند جوامع پیشاقانونی، در بسیاری از دیدگاه‌های 
اصولی، ملاک مجازات متخلفان از امر مولا، گره به شخصیت شارع خورده است و 

این‌گونه شخصیت‌گرایی در دانش اصول‌فقه ریشه دوانده است.
از سویی دیگر روشن است که زبانِ دانش‌های اسلامی به‌دلیل محیط جغرافیاییِ 
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تولید منابع معرفتی این دانش، عربی است. ازاین‌رو مناسب است که به خاستگاه زبانی 
بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی در اصول‌فقه اشاره کنیم. همچنین سرانجام خواهیم دید اندیشۀ 
شخصیت‌گرایی در اصول‌فقه، مولود زبان و فرهنگ عربی محسوب می‌شود. درحقیقت 
شخصیت‌گرایی با این زبان، وارد مباحث حکم‌شناسیِ دانش اصول‌فقه شد و ساختار 

عبد و مولی را نهادینه کرد.
زبان عربی، زبانی برای انتقال مفاهیم قانونی به‌شمار نمی‌رود. کسی که دربارۀ دامنه و 
کاربردهای زبان عربی دقت کند، کاربرد وسیع این زبان نسبت به مفاهیم مورد نیاز یک 
جامعۀ ابتدایی را درمی‌یابد. به‌طورمثال در این زبان، واژه‌های زیادی بیانگر معنای شیر 
)اَسد( است؛ چراکه عرب‌زبان، برای استعاره و مجازگویی به این واژه‌ها نیاز دارد. یا برای 
شتر )إبل( واژه‌های فراوانی وجود دارد که حالت‌ها و سنین مختلف شتر را بیان می‌کند. 
این واژه‌ها و مانند آن در زبان عربی دارای ارزش قانونی نیستند و این بدین خاطر است که 

جامعۀ بدوی عرب‌زبان، از فضای فرهنگی و تمدنیِ پیشرفته دور بوده است.
شریعت اسلامی، براساس دیدگاه کلامی شریعتی تمدنی، جهان‌شمول و دارای 
دیدگاه‌های مترقی است؛ اما حقیقت این است که با واقعیتی ناسازگار نسبت به جغرافیا، 
زمان و زبان صدور خود مواجه شد. البته زبان عربی در لایه‌های عمیق خود، برخوردار از 
مفاهیم قانونی هست. به‌طورمثال، ماهیت اختصاص در شریعت اسلامی به »ملکیت« 
و »حق« تقسیم می‌شود. ملکیت به اعتبار مالک، به شخصی و کلی تقسیم می‌شود 
و به اعتبار مملوک کلی، به‌کلی در معین و کسر مشاع و شرکت در مالیت تقسیم 
می‌گردد، هم‌چنین خود ملکیت به ملکیت مطلقه و غیر آن تقسیم می‌شود. حق نیز 
به قابل نقل و غیرقابل نقل و قابل اسقاط و غیر آن تقسیم می‌شود؛ بنابراین چگونه در 
زبان عربی که ظرفیت شبکۀ مفاهیم قانونی را ندارد، جعل قانون برای چنین احکامی 
ممکن خواهد بود؟ آیا با وضع اصطلاحات جدید که حقیقت شرعیه گفته می‌شود، 
قانون‌گذاری میسّر خواهد شد؟ البته چنین فرضی با توجه به داشتن زمانی کوتاه برای 
قانون‌گذاری، توسط شریعت اسلامی غیرممکن بود؛ زیرا با ذهنیت بدوی اعراب 
برخورد می‌کرد. بدین‌خاطر نیز قوانین اسلامی به‌تدریج و بر اساس ذهنیت و تجربه‌های 

زیستی اعراب صادر می‌شد.
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قانون‌گذاری در جامعۀ عرب، با زبان ابتداییِ مولوی )زبان تفاهمی عبد و مولا( 
جریان پیدا می‌کند که در این صورت، هنگام استنباط قوانین، تشابه معانی با یکدیگر 
و اختلاف در فهم پیش خواهد آمد و این دوری از زبان تمدنی و قانونی، چیزی است 
که اکنون نیز در جامعۀ عربی وجود دارد. البته پس از طلوع اسلام، در دوری زبان عربی 
از فرهنگ قانونی تغییری پیدا نشد؛ بر همین اساس ابن‌خلدون در مقدمۀ کتاب خود 
و احمد امین در »ضحی الاسلام« گفته‌اند که رویکرد دانش‌جویی و تفقه در دین، 
در موالی و غیرعرب‌ها بیشتر بروز و تجلی یافت تا اعراب! اعراب حتی پس از اسلام 
شخصیت خود را در برتری نظامی و لشگرکشی می‌دیدند نه آنکه به غلبۀ علمی و توسعۀ 

فرهنگی بیاندیشند. )ابن‌خلدون، 1369، 284/1و 290؛ امین، 17/1(1
نتیجه آنکه با وجود فقر زبان عربی از اصطلاحات قانونی، شریعت اسلامی ناچار شد 
جهت تفهیم و تفاهم، از زبان مولوی برای بیان احکام خویش استفاده کند و از صیغۀ امر 

و نهی که در ارتباط عبد و مولا و نظام قبیله‌ای و طبقاتی وجود دارد، پیروی کند.
در عرف عربی، فهم »وجوب« از امر مولا به عبد )افعال(، چه رابطۀ عبد و مولا 
درست باشد و چه نباشد، چنین برداشتی، نوعی فهم زبانی و بر اساس ادبیات است. در 
چنین جوامعی در امر پدر به پسرش: »اخرج الی السوق«)به بازار برو!( نوعی سیطرۀ پدر 
بر پسر وجود دارد که مَظهری از سیطرۀ مولا و عبد است. ازین‌رو در عرف این جوامع، 
لفظی که برای امر وضع شده، درحقیقت برای حکایت این رابطه است. )مددی، 1393، 

)576/1
اما باید گفت چنین تبعیتی از زبان مولوی، سبب تشابه مضامین و اختلاف احکام 
در شریعت اسلامی گشت. به‌طور مثال شارع مقدس وقتی می‌خواهد حکم تکلیفی 
جعل کند از صیغۀ امر استفاده می‌کند: مانند ﴿اقیموا الصلاة﴾)بقره: 43( و هنگامی‌که 
می‌خواهد حکم وضعی )مانند نجاست( را نیز جعل نماید همان صیغۀ امر را به‌کار می‌برد؛ 
مانند »إغسل ثوبک من ابوال ما لا یؤکل لحمه« )حرعاملی، 1409، 8/3(. این‌گونه 

موارد، سبب اشتباه حکم ارشادی با حکم مولوی می‌شود.

1. همچنین ر.ک: الاسلام و الحضارة العربیة، محمد کرد علی؛ تاریخ زبان و فرهنگ عربی، آذرتاش آذرنوش.
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قوهنّ لعدّتهنّ﴾ 
ّ
نمونۀ دیگر، اختلاف در فهم سخن خداوند است که می‌فرماید: ﴿فطل

)طلاق: 1( به‌گونه‌ای که برخی فقیهان اهل‌سنت از این صیغۀ امر، حکم تکلیفی استفاده 
کرده‌اند که طلاق هنگام حیض دارای حرمت تکلیفی است نه آنکه حرمت وضعی 
داشته باشد؛ زیرا ظهور صیغۀ امر در حکم تکلیفی است. اما فقیهان شیعه از آنجایی که 
در جعل اصطلاحاتِ قانونی دقت دارند بر این باورند که صیغۀ امر وقتی به معاملات تعلق 
بگیرد متوجه حصه‌ای خاص از آن می‌شود و نهی نسبت به معاملات نیز فساد و بی‌اثری 

را نتیجه می‌دهد، نه آنکه حرمت تکلیفی را برساند. )مغنیه، 1377، 412(
همچنین نسبت به احکام وضعی در تعیین مقصود اشتباه می‌شود. به‌طورمثال در این 
نما المشرکون نجس﴾)توبه: 50( آیا مراد از نجس، معنایی قانونی و  سخن خداوند که ﴿�إ
جعل ماده قانونی است؟ یا آنکه منظور نجس در اینجا تنها تعبیری ادبی به معنای خبیث و 
پلید است که در استعمالات عربی چنین معنایی متبادر می‌شود و کاربرد آن تأثیرگذاری بر 
احساسات مخاطب است؟ این ابهام از زبان عربی ناشی می‌شود. )هاشمی، 1396، 75(
خلاصه آنکه زبان، تنها مجموعۀ واژگان نیست؛ بلکه یک نهاد اجتماعی است 
و با خود فرهنگی را همراه دارد؛ ازین‌رو درحقیقت می‌توان گفت زبان عربی، درگاه 
شخصیت‌گرایی است که براساس نظام عبد و مولا به تبیین مناسبات آمر/ مولا و مأمور/ 

عبد در دانش اصول‌فقه بدان پرداخته می‌شود.

بخش دوم. اصول‌فقه و شخصیت‌گرایی
1. شخصیت‌گرایی و اعتبار مولوی

گرچه در اصول‌فقه از حکم شارع به »امر و نهی مولوی« یاد می‌شود؛ اما شهید 
صدر برای اولین‌بار حقیقت »اعتبار« را به مولویت مولا و حق‌الطاعه گره زد. وی اعتبار 
را ساختاری عرفی شمر‌د که از مولویت مولا کشف می‌کند)هاشمی‌شاهرودی، 1417، 

223/2( و بدین‌گونه »توسعۀ اعتباری شخصیت مولا« رقم می‌خورد.
شهید صدر می‌نویسد:

»مرحلۀ ثبوت حکم واقعی مشتمل بر سه عنصر است: ملاک، اراده و اعتبار. البته اعتبار، 
عنصر ضروری نیست؛ بلکه غالباً به‌عنوان چارچوب و ساختار بیانی به‌کار برده می‌شود. 
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توضیح حقیقت این عنصر بدین‌گونه است که مولا همان‌طور‌که حق‌الطاعه بر مکلّف دارد، 
حق مشخص‌کردن مرکز حق‌الطاعه در زمان خواستن چیزی از مکلف را نیز دارد. هنگامی‌که 
ملاک در شیئی تمام بود و مولا آن را اراده کرد، ضروری نیست که مولا همانی که اراده 
کرده را برعهدۀ مکلف بگذارد و مرکز حق‌الطاعه را این‌گونه مشخص نماید؛ بلکه امکان دارد 
مولا مقدمۀ آن چیزی را که اراده کرده، مرکز حق‌الطاعه قرار دهد و مقدمه را اعتبار کند. ... 
حق‌الطاعه بر آنچه مولا در اعتبار خود تحدید و تعیین کرده قرار داده می‌شود. درنتیجه اعتبار 
برای کشف از کانون حق‌الطاعه که مولا معین کرده معمولًا به‌کار برده می‌شود که گاهی با 

مرکز ارادۀ مولا یکی است و گاهی متغایر است« )صدر، 1428، 49(.
آنچه در اندیشۀ اصولی شهید صدر نسبت به حکم‌شناسی، مهم و اساسی است، این 
است‌که حق‌الطاعه و ارتباط حجیت با مولویت مولا است و به‌نظر می‌رسد در نگاه وی 
عنصر اعتبار، هیچ ویژگی و کارکردی جز بیان مرکز و کانون حق‌الطاعه و شخصیت مولا 

ندارد. شهید صدر در بحث تجرّی چنین می‌گوید:
»صحیح آنست که حق مولا بر عباد، اطاعتِ آنچه از حکم مولا واصل می‌شود، 
است حتی اگر وصول، اشتباه باشد و حکم الزامی در واقع نباشد. قیاس مقام مولا با 
حقوق عقلایی نادرست است؛ زیرا حق طاعت مولا به ملاک غرض مولا و نیاز او نیست 
که مانند حقوق مردم قابلیت کشف خلاف داشته باشد؛ بلکه به ملاک احترام مولا، 
بزرگ‌داشتن و عدم توهین به جایگاه اوست. بنابراین، مرکز و کانون حق‌الطاعه، حکم 
واصل منجز است؛ حال در واقع باشد یا خیر و درنتیجه تجرّی مانند معصیت قبیح است« 

)حائری، 1408، 303/1(.
بدین ترتیب آنچه مهم و کلیدی است رعایت شخصیت مولا توسط عبد است و 
اعتبار، هیچ اصالت و موضوعیتی ندارد. عبد در مواجهه با احکام صادره از شارع، هیچ 
توجهی به مناسبات عقلایی جامعه نباید داشته باشد و تنها جایگاه و شخصیت مولا و 
کمال احترام به او را باید درنظر بگیرد. ترسیم شهید صدر از رابطۀ عبد و مولا بدین‌گونه 
است که وجود و اعضای بدن عبد، امتداد مولا است؛ درنتیجه نباید از مولا تخلفی داشته 
باشد؛ درست همان‌طورکه عضلات مولا از خود مولا تخلفی ندارد. وی از تنگ‌نای زبان 
بشری می‌گوید که زبانی منطبق بر مولای حقیقی نیست )عبدالساتر، 1417، 200/5(.
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2. شخصیت‌گرایی و تحلیل مخالفت با مولا
امر  به کاری  نسبت  آمر  بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی هنگامی‌که شخص  اساس  بر 
می‌کند، شخصیت آمر به عملی که بدان امر شده، ربط پیدا می‌کند. به بیان دقیق‌تر 
به‌وسیله امر، بین فعل و شخصیت آمر نوعی »ارتباط اعتباری« جعل می‌شود. )مهری، 
بی‌تا، 37/2( در این نگاه، فردی که بدان امر شده، اگر امر را انجام ندهد درحقیقت به 
شخصیت آمر و جلالت او ضربه زده است و احترام آمر را رعایت نکرده است؛ مانند 
قسم که مفاد آن ربط‌دادن میان آنچه بدان قسم خورده با شخصیت کسی که قسم به او 
خورده است، و مانند آنکه شخص، صحت قولش را به جان مادرش قسم می‌خورد و 
ربط می‌دهد که اگر مطلب صحیح نباشد درحقیقت به شخصیت کسی که به او قسم 

خورده، خدشه وارد می‌شود )شهیدی، بی‌تا، 19/2(.
بنابراین، شارع مقدس که دارای مولویت حقیقی و نیز خالق، مالک و منعم بندگان 
است، وقتی امری از او صادر می‌شود، برای آنکه شخصیت او محترم شمرده شود، 
بندگان باید اوامر او را رعایت کنند و در صورت مخالفت با امر شارع، درحقیقت به 
شخصیت مولای حقیقی تجاوز و ظلم شده و بی‌ادبی به شخصیت و هتک حرمت او 

صورت گرفته است.
بنابراین، اولین مسئله‌ای که در دانش اصول‌فقه براساس شخصیت‌گرایی تبیین می‌شود، 
امر و حکم شارع است و بدین‌سان »حکم‌شناسی«، اساسی‌ترین و محوری‌ترین مسئله 
در اصول‌فقه به‌شمار می‌رود. در این بخش به تفصیل، ملاک استحقاق عقاب در نظر 
دانشیان اصول‌فقه و سیر تطوّر این بحث بیان می‌شود و به دیدگاه‌هایی که به تصریح 

ملاک استحقاق عقاب را به شخصیت مولا گره زدند، می‌پردازیم.
بخش سوم. بررسی دیدگاه‌های استحقاق عقاب

1. جایگاه ملاک استحقاق عقاب در اصول‌فقه
در کتب فقهی و اصولی می‌توان به بحث استحقاق عقاب و چرایی آن از زوایای 
مختلفی پرداخت. مثلًا در کتب فقهی و نیز اصولی، همه به این مسئله اشاره داشته‌اند 
که تارک واجب و یا فاعل حرام، آنگاه مستحق عقاب می‌شود که شرایط عامۀ تکلیف 
)عقل، بلوغ، قدرت و التفات( در حق او فعلیت یافته باشد )موسوعة الفقه الاسلامی طبقاً 
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لمذهب اهل‌البیت:، 2/ 130؛ نیز ر.ک: معجم فقه الجواهر، 2/ 198 و 4/ 11(.
برخی دیگر استحقاق عقاب و عدم آن را برای کسی که مرتکب حرام شده از زاویۀ 
عامد و یا جاهل‌بودن وی بحث کرده‌اند و در خود جهل نیز به تفصیل پرداخته‌اند. 
)سبزواری، 1427، 167/1( و نیز عده‌ای دیگر به مختاربودن آدمی نگریسته و تصریح 
می‌کنند که »مجرد اعطای اختیار بین اراده و فعل به انسان ، مصحح مؤاخذه و همین 

ملاک عقاب و ثواب است« )حکیم، 1413، 185/2(.
باید توجه کرد که هرچند آدمی با نفی اختیار، علم و یا بلوغ و... عقاب نمی‌شود؛ 
اما نمی‌توان هرکدام از این موارد و یا مجموع آن را ملاک استحقاق عقاب دانست؛ زیرا 
آنچه از عنوان »ملاک استحقاق عقاب« به ذهن متبادر می‌شود، این است که شخص 
عاقل، بالغ، ملتفت و قادر ـ و به تعبیر دیگر مکلّف‌ـ  در صورت مخالفت با مولا، ملاک 
استحقاق عقاب او چیست؟ به همین دلیل است که می‌بینیم شیخ انصاری و تمامی 
فقهای پس از وی تاکنون با فرض مکلف‌بودن شخص، به بررسی حالات او پرداخته‌اند 

و از حالات مؤمّنه، معذّره و منجّزۀ او سخن گفته‌اند.1 
بدین‌ترتیب می‌توان گفت که رابطۀ بین استحقاق عقاب و عدم استحقاق عقاب، 
ملکه‌وعدم است؛ یعنی عدم استحقاق عقاب در فرضی که شخص می‌تواند مستحق 
عقاب شمرده شود )فرد مکلف(، باید مورد بررسی قرار گیرد و از همین روی باید ملاک 
استحقاق عقاب نیز در مواردی غیر از شرایط عامۀ تکلیف جستجو شود؛‌زیرا شرایط 
عامۀ تکلیف، شرط مکلف‌بودن است نه استحقاق عقاب، و چه بسا مکلفی که مستحق 
عقاب نباشد. درنتیجه می‌توان گفت در این مباحث اصولی، به‌دنبال ملاک عقاب 

مکلف هستیم.

2. ملاک استحقاق عقاب در نفس حُکم
بر اساس پیش‌فرض بالا اگر به دنبال ملاک استحقاق عقاب در کلمات فقها باشیم 
می‌توان تطوّر معناداری را در این موضوع ملاحظه نمود؛ به‌گونه‌ای که فقهای پیش از 

1. با مراجعه به کتب اصولی پس از شیخ انصاری و ملاحظه مباحث ایشان در ابتدای بحث امارات این مطلب بدست 
می‌آید.
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قرن سیزدهم و به‌طور مشخص قبل از ملااحمد نراقی، »ارتکاب حرام و ترک واجب« 
را ملاک استحقاق عقاب می‌دانستند. به‌بیان دیگر، ایشان ملاک استحقاق عقاب را در 

خود احکام می‌دانستند و آن را خارج از قانون و بر اساس حکم عقل نمی‌جستند.
مستندات مطلب بالا این است که سید مرتضی علم‌الهدی وقتی در پی تقسیمی برای 
افعال است، ابتدا آنها را به حَسن و قبیح، سپس افعالِ حسن را به مباح و واجب و... 

تقسیم نمود و سپس در تعریف واجب می‌‌گوید:
»چهارمین قسم از افعال حسن، افعالی هستند که تارک آنها مستحق ذم است« 

)علم‌الهدی، 1376، 87/2(.
شیخ طوسی در »الاقتصاد الهادی الی طریق الرشاد« فصلی را به »وعده و وعید« 
اختصاص داده و در ضمن آن، متذکر می‌شود که انسان به سبب افعالی که انجام 
می‌دهد مستحق مدح، ذم، ثواب، عقاب، شکر و عوض خواهد بود؛ و سپس به تعریف 
این مفاهیم می‌پردازد و تفاوت‌های هرکدام را با دیگری بررسی می‌کند. او همچنین در 
تبیین مفهوم عقاب، متذکر می‌شود که استحقاق عقاب منوط به اخلال به واجب و انجام 

قبیح است )طوسی، 1375، 111(.
ابن ابی‌المجد حلبی نیز در »اشارة السبق الی معرفة الحق« به همان شیوۀ شیخ طوسی 
از مدح و ذم و ثواب و عقاب و شکر و عوض به عنوان »مستحقات الافعال« بحث 

می‌کند )حلبی، 1414، 29(.
شهید اول در قاعدۀ 43 از »القواعد والفوائد« نیز استحقاق عقاب را منوط به ترک 

فعلی می‌کند که انجام‌دادن آن، موجب ثواب شود )شهیداول، بی‌تا، 64/1(.
همچنین حسن بن زین‌الدین در معالم‌الدین تصریح می‌کند: »تارک واجب و فاعل 

حرام، مستحق عقاب است«)ابن شهیدثانی، بی‌‌تا، 89(.
محمدباقر سبزواری نیز در »ذخیرة ‌المعاد فی شرح الإرشاد«، عدم اتیان فعل مأمورٌبه 
را ملاک استحقاق عقاب دانسته و بر همین مبنا جاهلی را که در وقت، نماز خوانده 
همانند جاهلی که در خارج وقت نماز خوانده، مستحق عقاب می‌داند )سبزواری، 

.)210/2 ،1427
فاضل تونی نیز دربارۀ ملاک استحقاق عقاب معتقد است: »قسم اول از جمله 
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افعالی که عقل، مستقلًا پی به حکم آنها می‌برد مانند رد ودیعه و قضای دین و... . 
حجیت حکم عقل به حُسْن این افعال، مبنی بر ثبوت حُسن و قبح عقلی است« )تونی، 

.)171 ،1415
او پس از اعتراف به ثبوت حسن و قبح عقلی و انکار اثبات حکم شرعی به‌وسیلۀ 
حسن و قبح عقلی، به تعریف واجب عقلی و شرعی می‌پردازد: »واجب عقلی یعنی 
آنچه فاعل آن مستحق مدح و تارک آن مستحق ذم باشد و واجب شرعی یعنی آنچه فاعل 

آن مستحق ثواب و تارک آن مستحق عقاب باشد.«

3. ملاک استحقاق عقاب در پرتو شخصیت مولا
باید گفت این رویۀ فکری که ملاک استحقاق عقاب، ترک واجب و انجام حرام 
است در کتب فقهی نمود بیشتری داشت؛ اما به نسبتی که مکلف با احکام برقرار می‌کند 
توجهی نمی‌شد، تا اینکه ملااحمد نراقی در »عوائدُ الأیام« به حالات مکلف توجه کرد 
و بر ادبیات مرسوم استحقاق عقاب -که استحقاق عقاب را در تعریف حرام و استحقاق 
ثواب را در تعریف واجب اخذ می‌کردند- شورید. لذا او در جواب کسانی که مطلق 

ظنون را حجت می‌دانند می‌گوید: 
»خلاصه کلام اینکه از واضحات است که معنای ایجاب، طلب فعل حتمی است؛ 
و الزام و وجوب، مطلوب‌بودن )آن‌هم به‌گونه‌ای حتمی( انجام کاری است. البته وقتی 
برخی می‌بینند که استحقاق عقاب بر ترک واجب و یا خوف عقاب بر آن، لازمۀ وجوب 
فعل است،  وجوب را به لازمه‌اش تعریف می‌کنند؛ درحالی‌که استحقاق عقاب یا ترتب 
آن از لوازم وجوب و ایجاب است و نه عین معنای آن. حال که دانستی این دو از لوازم 
وجوب هستند خوب بنگر و ببین که آیا این دو از لوازم خود وجوب هستند و یا از لوازم 

علم و یا ظن به وجوب؟
اگر گفته شود از لوازم خود وجوب است می‌پرسیم: چه نوع ملازمه‌ای؟ لزوم عقلی 
یا شرعی یا عادی؟ و کدام‌یک از این لزوم‌ها حکم می‌کند که اگر شارع یا مولا امری را 
بر عبد و یا رعیتش واجب کرد و آن دو، واجب را انجام ندادند مستحق عقاب خواهند 
بود هرچند این امر به آنها نرسد؟ هیچ‌کس چنین حرفی نمی‌زند و دلیل هم بر این ملازمه 
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نیست بلکه می‌گویند عقاب بر امر نامعلوم، قبیح است.
حال اگر کسی ادعا کند که »استحقاق عقاب از لوازم فهم وجوب است چه علم و 
چه ظن« باز هم نمی‌توان با او همراهی کرد و تا وقتی‌که حجیت ظن ثابت نشود نه شرع و 
نه عقل و نه عرف و نه عادت، حکم به ترتب استحقاق عقاب بر ترک واجب نمی‌کنند؛ 

بلکه عقل و عادت حکم به لزوم عدم استحقاق می‌کنند« )نراقی، 1417، 414(.
از اینجا بود که در کتاب‌های اصولی و از عصر شیخ انصاری، ادبیات جستجو از 
استحقاق عقاب تغییر یافت و از زاویۀ دیگری به این مسئله نگاه شد؛ به‌گونه‌ای که روش 
همۀ اصولیان از آن زمان تاکنون بر این قرار گرفت که درجات شناخت مکلف نسبت 
به احکام را شماره و سپس بحث کردند که در کدام حالت، مکلف مستحق عقاب 
است. ریخت‌شناسی این مسایل را نیز می‌توان ذیل عنوان »معرفت‌شناسی در اصول‌فقه« 
در فلسفه علم اصول پی گرفت که کمتر با این زاویه بدان پرداخته شده است و باید در 

مجالی دیگر مورد بررسی قرار گیرد.
البته به ‌نوعی می‌توان منشأ این تحول را علاوه بر تذکر ملااحمد نراقی، تقسیم شیخ 
انصاری در ابتدای »رسائل« دانست که گفت: »پس بدان که مکلف هنگامی‌که به 

حکم شرعی توجه نماید برای او شک و یا قطع و یا ظن حاصل می‌شود.«
بعد از ایشان بود که بحث‌های دامنه‌داری پیرامون قطع و احتمالات ممکن در آن 
شکل گرفت و پای حکم عقل در کشف ملاک استحقاق عقاب به میان آمد. همچنین 
تفحص از ملاک استحقاق عقاب به بحث تجری رانده شد و در آنجا ورزیده گردید. 
هرچند نشانه‌ای از بحث از ملاک ثواب و عقاب در جاهای دیگر نیز دیده می‌شد؛ اما 
ایشان در عین حال بحث را در همان موارد به باب تجری احاله دادند و درحقیقت، 
پرسش شیواتری برای اصولیان مطرح شد که ترک واجب و یا انجام حرام در چه هنگامی 

مستوجب عقاب می‌شود؟
 اتفاق‌نظر بر این بود که اگر مکلف قطع به حرمت و یا وجوب فعلی از افعال داشت و 
در قطع خود مصیب بود، در صورت ترک این واجب و یا انجام آن حرام، مستحق عقاب 
است و این، همان حالتی است که قبل از شیخ انصاری برای استحقاق عقاب تصور 
می‌شد. اما اگر در قطع خود مصیب نبود و بااین‌حال با قطع خود مخالفت ورزید، آیا باز 
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هم می‌توان او را مستحق عقاب دانست؟ لذا این سؤال مطرح شد که اساساً به چه ملاکی، 
عاصی – کسی که با قطع خود مخالفت می‌کند و در قطعش نیز مصیب است – عقاب 
می‌شود؟ در جواب به این پرسش بود که از ملاک استحقاق عقاب، فارغ از حالات 

مکلف و در واقع، بحث شد.
بر اساس تقسیم دیدگاه‌های علمی و نه روند تاریخی، رویکردهای مختلفی به این 
مسئله قابل‌شناسایی است که البته همگی مناسبات عبد با شخصیت مولا را در نظر دارد. 
برخی با این زمینۀ فکری که ملاک استحقاق عقاب همان ارتکاب حرام و یا ترک واجب 
است به این مسئله نگاه کردند. به بیان دیگر، ایشان ابتدا پذیرفتند که ملاک استحقاق 
عقاب عاصی، ارتکاب حرام و یا ترک واجب است و سپس پرسیدند آیا متجری، مرتکب 
حرامی شده است؟ اینجا دو پاسخ داده شد: عده‌ای معتقد بودند که متجری مرتکب 
حرام نشده لذا مستحق عقاب نیست. به همین دلیل سعی شد ادله‌ای بر حرمت فعل 
متجریٌ‏به آورده شود؛ مانند استفاده از اطلاقات ادلۀ احکام، اجماع، عقل، سیرۀ عقلا و 

یا روایات؛ که البته تمامی توسط قاطبه فقها رد شد.
شیخ انصاری در این‌باره می‌گوید: »قبح تجری - نه به دلیل مبغوض‌بودن فعل در 
نزد مولا بلکه - به دلیل کشف فعل متجریٌ‏به از خباثت متجری است؛ زیرا او با تجری، 
نشان داد که جری و عازم بر عصیان و تمرد است ... و پر واضح است که حکم عقل 
به استحقاق ذم آنگاه با استحقاق عقاب ملازمه دارد که فعل، قبیح در نزد مولا باشد و 

استحقاق ذم، به فعل تعلق گیرد نه به فاعل« )انصاری، 1416، 9/1(.
آخوندخراسانی نیز بر این باور است که متجریٌ‏به دلیل عدم رعایت رسم عبودیت 
مستحق عقاب است؛ ولی نه از آن جهت که مرتکب فعلی قبیح شده است؛ زیرا فعل 
متجریٌ‏به، نه قبیح است و نه حرام بلکه بر همان حال خود باقی است؛ بلکه به دلیل ابراز 
سرشت بد خویش مستحق عقاب است. ایشان تصریح می‌کند که متجری باید در مقام 
ابراز این هتک بر آمده باشد در غیر این صورت، تا زمانی که این سوء سریره پنهان باشد 

مستحق ذم نخواهد بود )آخوندخراسانی، 1409، 259(. 
به نظر می‌رسد آیت‌الله حکیم نیز با آخوندخراسانی هم‌داستان باشد آنجا که می‌گوید: 
»ملاک عقاب در نظر عقل آنست که عبد در مقام سرپیچی، طغیان و اظهار گستاخی بر 
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مولای خود باشد...با تأمل در روش عقلا و ملاحظه روش برخورد آنان با عبد و زیردست 
خود و توجیه سرزنش و تنبیه او همین مطلب را می‌رساند« )حکیم، 1408، 10/2(.

محقق اصفهانی نیز چنین عنوان می‌کند که به مقتضای رسم عبودیت و بزرگداشت 
شخصیت مولا، ملاک استحقاق عقاب خروج از زیّ رقیّت، هتک حرمت مولا و ظلم 

بر اوست )اصفهانی، 1429، 29/3(.
آیت‌الله بروجردی نیز بر این باور است که ملاک استحقاق عقاب، هتک حرمت مولا 
و خروج از زی عبودیت است. )منتظری، 1415، 413( تقریر ایشان از ملاک استحقاق 
عقاب و ثواب این است که اتصاف افعال به حسن و قبح بر دو شیوه است، گاهی یک 
فعل به دلیل مفاسد و یا مصالح نهفته در آن، متصف به حُسن و یا قبح می‌شود – فرقی 
نمی‌کند مولا نسبت به آن فعل تکلیفی داشته باشد و یا خیر؛ و در فرضی که تکلیف 
داشته باشد، عبد، عالم به تکلیف مولا نسبت به این فعل باشد و یا خیر - و گاهی به سبب 
انتسابش به مولا، متصف به حسن و قبح می‌گردد و آنچه ملاک استحقاق ثواب و عقاب 
است ترک فعل حَسَن و اتیان فعل قبیح است درصورتی‌که منشأ این حسن و قبح، انتساب 
آن فعل به مولا باشد نه آن حسن و قبحی که زاییده مصالح و مفاسد نهفته در افعال است 

)منتظری، 1415، 414(. این‌گونه حسن و قبح، معطوف به شخصیت‌گرایی می‌شود.
محقق‌عراقی نیز تمام ملاک استحقاق عقاب را طغیان بر مولا بیان می‌کند و از 

این‌رو، متجری را مستحق عقاب می‌داند )بروجردی،  1417،  31/3(.
آیت‌الله خوئی به‌گونه‌ای بر همین عقیده است؛ یعنی هتک حرمت مولا را ملاک 
استحقاق عقاب می‌داند. البته این هتک حرمت از قبح عقلی متجری‌به )و نه شرعی آن 
چون دلیلی بر آن نیست( کشف می‌شود و البته این قبح عقلی نمی‌تواند منشأ جعل شرعی 

حرمت برای متجریٌ‌به شود )بهسودی، 1422، 27/1(.
همچنین شهید صدر معتقد است مخالفت با تکلیف محرز شده به‌وسیله یک منجز 
شرعی، ملاک استحقاق عقاب است. به عبارت دیگر، دائرۀ حق‌الطاعۀ مولا تمامی 
تکالیف واصله است نه تکالیف واقعیه و نه تکالیف واقعیه واصله )هاشمی‌شاهرودی، 
1417، 36/4(؛ لذا فعل متجریٌ‏به از آن جهت که در قالب یک تکلیف الزامی برای 
متجری جلوه‌گر شده )و موضوع حق‌الطاعه تمام است( باید امتثال شود؛ هرچند تکلیفی 
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در واقع نباشد )که قوام تجری به همین است(. ازاین‌رو، وی قایل به قبح فعل متجریٌ‏به از 
نظر عقل است و مخالفت با آن را هتک حرمت مولا شمرده و متجری را مستحق عقاب  
می‌داند. شهید صدر تصریح می‌کند ملاک استحقاق عقاب، عدم رعایت حرمت مولا 
است که متجری از رهگذر مخالفت با تکلیف واصله، حرمت مولا را رعایت نکرده 

مستحق عقاب گردیده است )حائری، 1408، 483/4(.

بخش چهارم. نظریۀ خطابات قانونی در گذار از شخصیت‌گرایی
نظریۀ خطابات قانونی، دیدگاهی دربارۀ چگونگی تشریع احکام در شریعت اسلام 
است. این نظریه در پاسخ به این پرسش اساسی است که آیا خطابات شرعی که از طریق 
آنها احکام شرعی به‌دست می‌آید، در اصل متوجه افراد است یا مخاطب آنها جامعه 
است؟ مرحوم امام‌خمینی )صاحب نظریه( بر این عقیده است که خطابات شرعی در 
اصل متوجه جامعه است و اگر افراد نیز خود را مخاطب شارع می‌بینند، از آن رو است 

که افراد جامعه مخاطب شارع هستند.
در توضیح باید گفت، خطابی که متوجه جامعه است، »خطاب قانونی« نامیده 
می‌شود. براساس این نظریه، ارادۀ تشریعی شارع مقدس عبارت از ارادۀ انجام تکلیف 
از سوی مکلف و برانگیختن او برای عمل به تکلیف نیست؛ بلکه ارادۀ قانون‌گذاری 
و جعل احکام به‌صورت عموم است. لذا امام‌خمینی از آنچه گفته شد، با تعبیر »جعل 

عمومی قانونی« یاد می‌کند )سبحانی، 1423، 244/1(.
تأکید نظریۀ خطابات قانونی بر »عدم تعدد در ناحیۀ خطاب« از آن‌رو است که 

خطاب متوجه یک‌نقطه است و آن، عنوان »جامعه« یا »عامه مکلفین« است.
البته روشن است که هر عامی ممکن است معنوَنٌ‌به عنوانی باشد که سعه و ضیق آن 
عام را نشان دهد؛ مانند عموم اهل‌ایمان در »یا ایها الذین آمنوا«، عموم مردم در »یا أیها 
الناس« و عموم دانشمندان در »یا أیها العلماء« که به ترتیب جامعۀ مؤمنان، جامعۀ انسانی 

و جامعۀ دانشمندان را اراده کرده است.
یکی از دلایل نظریۀ خطابات قانونی، »شیوۀ عقلایی در قانون‌گذاری‌های عرفی« 
عنوان شده است. بنابراین قوانین عرفی که در نظام‌های حقوقی مختلف جعل می‌شود 
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به‌صورت کلی است و مخاطب آن کل جامعه است، نه افراد مکلف و حالات مختلف 
آنها. شارع نیز در شیوه قانون‌گذاری و تشریع، صاحب طریقۀ جدیدی نیست.

البته در کلمات امام‌خمینی این مطلب به‌صورتی صریح و ظاهر به عنوان یک دلیل 
نیامده است؛ ولی تعبیر ایشان به‌گونه‌ای است که دست‌کم می‌توان استیناس به مدعا را 
از آن به‌دست آورد. تعبیر ایشان چنین است: »...کما یظهر بالتأمل فی القوانین العرفیة« 

)سبحانی، 1423، 439/1(.
نظریۀ خطابات قانونی که بیانگر تفکر قانونی و عقلایی امام‌خمینی است، درحقیقت 
تلاشی برای عبور از بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی و خروج از نظام عبد و مولا و ایجاد تفکر 

قانونی در اصول‌فقه به‌شمار می‌ورد.
بدین توضیح که دیدگاه قایلان به انحلال حکم را می‌توان بر اساس شخصیت‌گرایی 
تفسیر حقوقی کرد. گفته شد که ساختار اصولی عبد و مولا برخاسته از شخصیت‌گرایی 
است و عبد وابسته به شخصیت مولاست و تمام افعال عبد بر اساس پاسداشت شخصیت 
مولا و رعایت احترام و ادب به او تنظیم می‌شود و با مخالفت با امر مولا در حقیقت، 
توهین به مولا کرده است. فضای فکری و اجتماعی زمان نزول قرآن و احکام صادره از 
پیامبر اسلام6 نیز بر اساس ساختار عبد و مولا بوده است. نظام بردگی همان نظام 

شایع در وقت نزول قرآن است. 
به ‌بیان دیگر دقیقاً نکته‌ای که از نظر حقوقی در ذهن جامعه می‌آمد چنین بود که 
عبد باید از مولا اطاعت بکند؛ چراکه جزء و پرتو شخصیت مولا است. به عبارت دیگر 
چون در این جامعه، قانون وجود خارجی نداشته خطابات بر پایه روابط و تعبیراتی که مولا 
با عبدش به کار می‌برد، آمده است؛ حتی آن جایی که می‌خواهد بگوید جایز است، 
می‌گوید انجام بده و همواره از صیغۀ امر و نهی استفاده می‌کند. حال در چنین جامعه‌ای 
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قیموا الصلاة﴾ چنین فرض می‌شود که شارع/ مولا درحقیقت به عبدها تکلیف کرده و 
أ
�

تکلیف به ازای هر عبد منحل می‌شود. وقتی مولا به صد تا عبد می‌گوید این زمین را درو 
کنید، گویی به تک‌تک افراد گفته است تو باید زمین را درو کنی؛ و این همان انحلال 

است که طرفداران آن مانند محقق نائینی بدان پیوسته‏اند.
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اما اگر نظام‌های فعلی حاکم بر جوامع بشری را درنظر بگیریم، دیگر اطاعت‌نکردن، 
اهانت به کسی نیست، و اساساً آنجا اهانت مطرح نیست. در نظام‌های قانونی، افراد 
خود صاحب حکومت هستند و مولایی بالای سرشان نیست؛ به خصوص در نظام‌های 
پارلمانی که قوۀ مقننه - نمایندگان افراد جامعه - نیاز جامعه را بررسی می‌کند و پس از 
بررسی کارشناسی، قانون جعل می‌کند. در نظام‌های قانونی به لحاظ حقوقی، دیگر 
بحث شخصیت‌گرایی و پرتو شخصیت مولا جایی ندارد؛ بلکه به عکس، در این نظام‌ها 

‌ـ به‌ویژه نظام‌های پارلمانی‌ـ آنچه مهم است، جامعه می‌باشد.
در تحلیل این مطلب، می‌توان گفت امام که می‌گوید ما انحلال نمی‌‌گوییم؛ یعنی 
این نظام تشریع، نظامِ عبید و موالی نیست، چون کسی که انحلال را می‌پذیرد، درحقیقت 

براساس نظام عبید و موالی سخن می‌گوید.
نظریۀ خطابات قانونی، بحث لفظی نیست؛ بلکه زیربنای حقوقی دارد و این‌گونه 
تفسیر می‌شود که هرگونه خطاب، جعل و تکلیفی اگر به شخصیت مولا برگردد، براساس 
شخصیت‌گرایی و نظام عبید و موالی است و آیات مبارکه و ادلۀ شرعی آن‌گونه باید تفسیر 
شوند و لذا انحلال پیش می‌آید؛ اما برخلاف نظام‌های قانونی که در این نظام‌ها، خطاب 
قانونی معیار دارد. یعنی مراد ما از خطاب قانونی فقط این نیست که انحلال نشود؛ بلکه 
مراد این است که در این خطابات، شخصیت‌گرایی نسبت به مولا مطرح نیست بلکه اگر 
مطلب را به این صورت مطرح کنیم که دنبال معیار باشیم، انصاف آن است که خطابات 
نفُسَهُم 

أ
کِن کَانُوا �

َ
مُونَا وَل

َ
ل
َ
قانونی با ظواهر آیات بهتر می‌سازد. به‌عنوان مثال آیۀ مبارکۀ ﴿وَمَاظ

یَظلِمُونَ﴾ می‌گوید شما خیال نکنید مخالفت با جعلی که برای شما کردیم ظلم به من 

است یا اهانت به من است؛ شما چه کسی هستید که اهانت به مولا بکنید؟!
باید گفت از نظر حقوقی، خطاباتی که در شریعت مقدس می‌آید و یا در قوانین 
بشری کنونی وجود دارد، روح قانونی دارند. در روح قانونی نظر بر عامۀ مردم است. 
یعنی نظر به فردفرد یا حالات افراد نیست؛ بلکه کل درنظر گرفته می‌شود. اعتبار نیز انتزاع 
نیست؛ بلکه قانونی است که جامعه را به نماز، روزه، امربه‌معروف و نهی‌ازمنکر سوق 

می‌دهد. پس اساساً اعتبار و حقیقت طلب، یک نوع سوق‌دادن جامعه است.
بنابراین اگر بگوییم مراد امام از خطابات قانونی تفسیر حقوقی است، این مسئله با 
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توجه به شخصیت‌گرایی و نظام عبید و موالی - که در زمان نزول قرآن حاکم بود - و 
نظام‌های فعلی، تفاوت می‌کند )مددی، 1385، 123(.

بخش پنجم. بررسی بن‌نگره ایِ شخصیت‌گرایی
ربط  را  مولا، خطابات شرعی  و  عبد  نظام  براساس  اصول‌فقه  بر  بن‌نگرۀ حاکم 
میان عمل و شخصیت آمر/شارع می‌بیند. شارع، مولای حقیقی است که باید حقوق 
او رعایت شود. در این دیدگاه مخالفت با حکم شرعی نیز هتک حرمت و تعدی به 
شخصیت مولا تلقی می‌شود. نظریۀ حق‌الطاعه نیز در این دیدگاه کلی جای می‌گیرد 
و امتیاز آن نسبت به نظریات دیگر آنست که حق‌الطاعه مولویت ذاتی شارع و شمول 
گسترده و بی‌قید مولویت شارع را به حجیت و منجزیت پیوند داده و ازاین‌رو وصول 
احتمالی را شامل دایرۀ مولویت مولا می‌داند. بنابراین نقدهایی که متوجه شخصیت‌گرایی 

است، درحقیقت اشکالاتی بر نظریۀ حق‌الطاعه نیز به‌شمار می‌رود.
این نقدها به ترتیب زیر است:

1. این اسلوب با جامعۀ طبقاتی و تقسیم جامعه به مولا و عبد و حاکمیت خواسته‌های 
شخصی مناسب است. انسان وقتی خواسته شخصی دارد خودش را درنظر می‌گیرد و 
معیار انجام‌دادن امر او، شخصیت و احترام به وی به‌شمار می‌رود. اما اگر بر جامعه، قانون 
حاکم شد که در این صورت، امر شارع جایگاه قانونی و نظر به مصلحت عامه دارد، 
دیگر نظر به شخصیت نمی‌افکند و مقوله هتک، معنایی ندارد. روح حاکم بر مستبدان 
که ردای شخصیت بر خود پوشانده بود شخصیت خود را بر تمام مملکت بسط می‌دادند 
و همه امور کشور را خانۀ خود فرض می‌کردند و درنتیجه، امور جامعه و کشور تبدیل به 
امور شخصی می‌شد. اصولیان نیز که در فضای کشورداریِ مستبدان زندگی می‌کردند 
ذهن‌شان در تحلیل امر، به غیر از ارتباط شخصیت و هتک مولا نرفته است )شهیدی، 

بی‌‌تا، 20/2(.
به‌بیان دیگر رابطه بین خدا و انسان مانند رابطه پادشاهان با رعیت خود یا مولا با عبد 
خویش در روابط بشری نیست و این همسان‌نگری که در اصول‌فقه دیده می‌شود متأثر از 

نظم اجتماعی گذشته است )مهری، بی‌تا، 38/2(.
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2. در دیدگاه شخصیت‌گرایی، نکتۀ عقابِ فردی که با امر شارع مخالفت می‌کند، 
»هتک حرمت مولا« توسط مکلف)عبد( است. طرفداران این دیدگاه برآنند که عقل 
عملی، هتک حرمت مولا را قبیح می‌داند. بنابراین عقاب، همیشه بر اساس یک قبیح 
معیّن شکل می‌گیرد و در حکم عقل، شدت و ضعف معنا ندارد؛ چراکه فعل از نظر 

عقل یا قبیح است و یا قبیح نیست؛ پس قبح شدید یا ضعیف معنا ندارد.
حال با توجه به مطالب بالا، چنین اِشکالی شکل می‌گیرد که محرمات دارای شدت 
و ضعف است. مفسدۀ فعلی، می‌تواند کم یا زیاد باشد و یا انزجار شارع از عملی می‌تواند 
شدید یا ضعیف باشد. مسلّم است که واجبات و محرمات دارای مراتب هستند. در نتیجه 
مخالفت با توجه به مرتبۀ حرام صورت می‌گیرد و بر این اساس، عقاب و مجازات نیز باید 

دارای اختلاف مراتب باشد.
3. لازمۀ شخصیت‌گرایی آن است که در صورت مخالفت شخص با احکام شارع، 
هتک حرمت مولا و ظلم در حق او صورت گیرد. اما خداوند مظلوم واقع نمی‌شود 
نفسهم یظلمون﴾ )بقره: 57( )شهیدی، بی‌تا، 

أ
لمونا ولکن کانوا �

َ
چراکه قرآن می‌فرماید: ﴿وما ظ

.)20/2
همچنین باید گفت خداوند حقوق شخصی ندارد. او حق دارد ما را به مسیری 
رهنمون سازد که همان جهت وعد و وعید یعنی پاداش و مجازات است. خداوند مورد 
هتک قرار نمی‌گیرد و با عصیان بندگان، چیزی از او کم نمی‌شود. برگشت حق‌داشتن 
به ضرر و نفع است؛ بنابراین اگر ضرر و نفعی در میان نباشد و طاعت و عصیان بندگان 
سبب زیادی و کمی خداوند نگردد، نمی‌توان گفت استحقاق عقوبت به‌دلیل ایجاد 
کاستی بر خداوند و هتک اوست. با توجه به استغنای تام ذات اقدس خداوند و بی‌نیازی 
خدا از تمام مخلوقاتش با آن گسترۀ خلقت شگفت‌انگیز، سرپیچی بنده و تعبیر سوء 
ادب او ذره‌ای از مقام خداوند که ظلم بر حقّ او عنوان شود نمی‌کاهد و پاس‌داشتن حقّ 

خدا و ظلم‌نکردن بر او تنها می‌تواند تعابیری ادبی و ذوق عرفانی باشد.
مولویت  امر شارع،  انجام  است که عنصر محرِّک جهت  برآن  شخصیت‌گرایی 
ذاتی پروردگار است و با مخالفتِ امر شارع، هتک شخصیت مولا صورت می‌گیرد و 
بدین‌خاطر عبد، مستحق عقاب می‌شود. اما باید گفت معقول نیست مولویت ذاتی با 
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معصیت عبد تأثیر و تأثر بپذیرد. آنچه ذاتیِ پروردگار محسوب می‌شود، چگونه ممکن 
است از فعل عبد و مخلوق تأثیر گیرد؟!

حقیقت آن است که خداوند مصلحت بندگان را تنظیم کرده و چون خالق و منعم 
عیت )قانون‌گذاری( است و بندگان را انذار و ارشاد  است، دارای جنبه نصیحت و مشرِّ
کرده که کارهایی را انجام ندهند. درنتیجه حق خداوند بر ما، جنبۀ ادبی به‌شمار می‌رود؛‌ 

مانند تعبیر قانون‌مندی.
تعبیر حق‌داشتنِ خدا معلوم نیست بیشتر از این معنا باشد که خداوند حق دارد ما را به 
راه رشد و تعالی سوق دهد و ما اگر در این راه گام برنداریم، در مضرات واقع می‌شویم 
و منفعت‌هایی که قرار داده شده از ما فوت می‌شود. اما اینکه چیزی از خدا کم شود که 

مصحّح آن باشد که خدا ما را عقوبت کند، این مطلب روشن نیست.
در مورد موالی عرفی می‌توان گفت که در امرکردن، خود دنبال مصلحت و مفسده 
نیستند؛ بلکه قصد اثبات شخصیت خود را دارند و بین عمل و شخصیت خود ربط 
اعتباری برقرار می‌کنند. اما مولایی حقیقی وجود دارد که مسایل مولای عرفی در او 
راه ندارد و تنها ملاک امر او مصالح و مفاسد است و مهم آن است قانونی که جعل 
می‌کند این مصالح و مفاسد را تضمین نماید، نه آنکه شخصیت او ملاک امر قرار گیرد 

)مروارید، جلسه 1383(.
در جامعۀ عقلایی، عمل به قانون براساس پاسداشت شخصیت قانون‌گذار انجام 
نمی‌گیرد و نباید انتظار داشت تمام افراد در جامعۀ اسلامی با وجود درجات ناهمگون 
کمالی و برخورداری از رشد، بر اساس مولویت ذاتی و حقیقیِ قانون‌گذار و رعایت 
حق اطاعت او و کمال بندگی قوانین را رعایت کنند. البته قانون‌گذار باید حق جعل 
مجازات را داشته باشد که خداوند متعال بنابر خالقیت و مالکیت ذاتی چنین حقی را 
دارد. در جامعۀ عقلایی، ملاک الزام جامعه به رعایت قانون، »حکم جزایی« و ضمانت 
اجرا است. نکتۀ مهم آنکه نباید مضامین اخلاقی و عرفانیِ تعالی‌بخش که در ادعیه نیز 
آمده و بیانگر رابطۀ عبد و مولا و کمال بندگی است با این نگاه خلط شود که شریعت، 
مجموعۀ قوانینی برای همۀ جامعه با وجود مراتب مختلف روحی است و می‌توان اوامر 
شارع مقدس را تفسیر قانونی کرد و بر اساس قانون‌گذاری و اعتبارات عقلایی تحلیل 
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کرد. به‌نظر می‌رسد ورود ادبیات عرفانیِ »عبد و مولا« و رعایت حق اطاعت خداوند در 
مباحث حکم‌شناسیِ دانش اصول‌فقه و تحلیل قانون‌گذاری اسلامی بر اساس روش‌های 

عرفانی، نوعی »تحویل‌نگری« به‌شمار می‌رود که آسیب مهم روش‌شناختی است.

نتیجه‌
بن‌نگره، هویت‌بخش نظریه است و هرنظریه در منظومۀ معنایی، مفهومی و هویتیِ 
بن‌نگره تعریف می‌شود. در فلسفۀ علم اصول‌فقه می‌توان از بن‌نگره‌های حاکم بر دانش 
اصول سخن گفت. در اصول‌فقه معاصر نیز می‌توان به بن‌نگرۀ شخصیت‌گرایی پرداخت. 
هویت نظریه حق‌الطاعه نیز وامدار و وابسته به این بن‌نگره است. در شخصیت‌گرایی، 
ساختار عبد و مولا رقم می‌خورد و در تمام بخش‌های اصول به‌ویژه تحلیل حکم و اعتبار 
شارع مقدس می‌توان وابستگی به شخصیت مولا را دید و اینکه تمام ارکان حکم‌شناسی 
در رابطۀ عبد و مولا خلاصه می‌شود. نقد اساسی به این بن‌نگره، آن است که این رویکرد 

مناسب با جوامع طبقاتی و قیبله‌گرایی است و تناسبی با حاکمیت قانون ندارد.
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15. حر عاملی، محمدبن حسن. )1409ق(. وسائل الشیعة. قم: مؤسسۀ آل البیت:.
16. حسینی، سید ابوحسین. )1432ق(. »قبح عقاب بلابیان و الاحتیاط العقلی«. فصلنامه دراسات 

علمیه، ش1 و 2-3، نجف: مدرسه علمیه آخوند.
آیت‌الله  اصول  درس خارج  )تقریرات  الاصول  منتقی  )1413ق(،  عبدالصاحب.  17. حکیم، 

سیدمحمد روحانی(. قم: دفتر آیت‌الله سید محمد حسینی روحانی.
18. حکیم، محسن. )1408ق(. حقائق الاصول. قم: کتابفروشی بصیرتی.

19. حلبی، علی‌بن حسن. )1414ق(. اشارة السبق الی معرفة الحق. قم: دفتر انتشارات اسلامی 
وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

20. خسروپناه، عبدالحسین. )1386(. »نظریه دیدبانی«، فصلنامه اندیشه نوین دینی. سال سوم. 
ش10، نهاد نمایندگی مقام معظم رهبری در دانشگاه‌ها.

21. رشاد، علی‌اکبر. )1390(. فلسفه مضاف، فلسفه‌های مضاف. تهران: پژوهشگاه فرهنگ و 
اندیشه اسلامی.

22. سبحانی، جعفر. )1423ق(. تهذیب الاصول )تقریرات درس خارج اصول‌فقه امام‌خمینی(. 
تهران: موسسه تنظیم نشر آثار امام‌خمینی. 

23.  سیستانی، محمدرضا. )1427ق(. بحوث فقهیه. بیروت: دارالمؤرخ العربی.
24. شریفی، احمدحسین، )1393(. مبانی علوم انسانی اسلامی. تهران: مرکز پژوهش‌های علوم 

انسانی اسلامی صدرا.
25. شهید اول، محمدبن مکی. )بی‌تا(. القواعد و الفوائد. قم: کتابفروشی مفید.

26. شهیدی، محمدتقی. )بی‌تا(. ابحاث اصولیة )مباحث الحجج(. بی‌جا: مولف.
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27. شیخ‌رضایی، حسین. )1392(. آشنایی با فلسفه علم. تهران: هرمس.
28. صدر، سیدمحمدباقر. )1428(. دروس فی علم الاصول)الحلقه الثالثه(. قم: مجمع الشهید 

الصدر.
29. طوسی، محمدبن حسن. )1375ق(. الاقتصاد الهادی الی طریق الرشاد. تهران: انتشارات 

کتابخانه جامع چهل‌ستون.
30. عبدالساتر، حسن. )1417ق(. بحوث فی علم الاصول. )تقریرات درس خارج اصول آیت‌الله 

سیدمحمدباقر صدر(. بیروت: الدار الاسلامیه.
31. علم‌الهدی، علی‌بن حسین. )1376(. الذریعة الی أصول الشریعة. تهران: دانشگاه تهران.

32. علی‌پور، مهدی، حسنی، سیدحمیدرضا. )1389(. پارادایم اجتهاد دانش دینی)پاد(. قم: 
پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.

33. فاضل‌تونی، محمدحسین. )1415ق(. الوافیة فی اصول الفقه. قم: مجمع الفکر الاسلامی.
34. مبلغی، احمد. )1382(. »پارادایم‌های فقهی«. مجله فقه)کاوشی نو در فقه اسلامی(. ش37 

و 38. دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیۀ قم.
35. محقق‌سبزواری، محمدباقر بن محمدمؤمن. )1247ق(. ذخیرة المعاد فی شرح الارشاد. قم: 

مؤسسه آل‌البیت:.‌
36. مددی، احمد. )1393(. نگاهی به دریا. قم: مؤسسه کتاب‌شناسی شیعه.

ـــــــ )1385(. خطابات قانونیه )مجموعه گفتگو(. تهران: مؤسسه چاپ و نشر عروج. 37. ـ
38. مروارید، مهدی. تقریرات خارج اصول‌فقه. بی‌جا: جلسه 1383/6/16.
39. معلمی، حسن. )1389(. درآمدی بر فلسفه اصول. قم: بوستان کتاب.

40. مغنیة، محمدجواد. )1377(. الفقه علی المذاهب الخمسة. تهران: مؤسسۀ الصادق.
41. منتظری، حسینعلی. )1415ق(. نهایة  الأصول )تقریرات درس خارج اصول آیت‌الله سیدحسین 

بروجردی(. تهران: نشر تفکر.
الثانی )تقریرات خارج اصول آیت‌الله  42. مهری، سیدمرتضی. )بی‌تا(. الأستصحاب؛ القسم 

سیستانی(.
43. نراقی، احمدبن محمد مهدی. )1417ق(. عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام و مهمات 

مسائل الحلال والحرام. قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.
44. هاشمی‌شاهرودی، محمود. )1417ق(. بحوث فی علم الاصول )تقریرات درس خارج اصول 
آیت‌الله سید محمدباقر صدر(. قم: موسسه دائره المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل‌بیت:. 

45. ــــــــ )1431 ق(. اضواء و آراء؛ تعلیقات علی کتابنا بحوث فی علم الأصول. قم: موسسۀ 
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دائرۀ المعارف فقه اسلامی.
تقریرات درس آیت‌الله سید علی  الحدیث،  46. هاشمی، سید هاشم، )1396 ق(، اختلاف 

سیستانی، بی‌جا، بی‌نا.

 منابع اینترنتی
1. رشاد، علی اکبر، وب سایت، دروس فلسفه اصول، جلسه بیست و دوم، 90/8/5:

http://rashad.iict.ac.ir/index.aspx?siteid=17&fkeyid=&siteid=17&page-

id=2776
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کارآمدسازی مبحثِ »حقیقت شرعیه«1
جواد ایروانی2

چکیده
دانش اصول‌فقه بیشترین نقش را در تمهید قواعدفقه دارد. با این حال، مباحث اصول‌فقه 
از نظر کارآمدی، در یک سطح نیست؛ برخی بسیار پرکاربرد و برخی کم‌کاربرد یا فاقد ثمره 
است. در متون اصولی، گاه بحث‌های درازدامنی وجود دارد که به تصریح اصولیان، فاقد ثمرۀ 
فقهی است. کارآمدسازی مباحث این دانش، نیازمند بازنگری مباحث آن است؛ به‌گونه‌ای‌که 
باید بحث‌های فاقد ثمره حذف و یا در صورت امکان به مباحثی مفید تبدیل شوند و مبحث 
حقیقت شرعیه از این دست است. این بحث به‌گونه فعلی فاقد ثمره است. اما از زاویه‌ای دیگر 
می‌توان آن را مطرح کرد به طوری‌که به یکی از سودمندترین مباحث این دانش تبدیل شود. 
در این نوشتار، با رویکرد یادشده، ضمن طرح فرایند بحث، واژه‌هایی چند ازجمله: صلات، 

زکات، صدقه، قرض و ربا بررسی شده است.
کلید‌واژه: حقیقت شرعیه، صلات، زکات، صدقه، قرض، ربا.

1. تاریخ دریافت: 1393/12/25؛ تاریخ پذیرش: 1394/11/15. 
2. دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه علوم اسلامی رضوی.

irvani-javad@yahoo.com :رایانامه

فصلنامۀ اداره کل آموزش دفتر تبلیغات اسلامی خراسان رضوی 
سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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مقدمه
مهم‌ترین علمی که تسلط بر آن پیش از ورود به فقه ضروری است، دانش »اصول‌فقه« 
است. این علم که درحقیقت »علم دستور استنباط« است، روش صحیح استنباط از 
منابع فقه را می‌آموزد و از این رو، همچون علم منطق، علم »دستوری« است و به »فن« 
نزدیک‌تر است تا »علم« و در آن، از یک سلسله »باید«ها بحث می‌شود نه »است«‌ها 
)مطهری، 1372، 16-17(. بر این اساس، مسایل اصول باید قواعدی را سامان دهد که در 
طریق استنباط، به کار آید، آن‌سان که اصولیان در تعریف علم اصول بدان توجه داده‌اند 

)آخوندخراسانی، 1413، 64/1؛ عراقی، ‌1405، 1-19/2؛ خمینی، 1410، 5/1(.
دانش اصول در سیر تاریخی خود از سدۀ دوم تا عصر حاضر، روند رو به رشدی 
را سپری‏کرده و به‌ویژه در 200سال اخیر، جهشی را از نظر حجم مطالب، گسترده و 
عمق مسایل شاهد بوده و به یکی از دانش‌های پیچیده تبدیل شده است. بااین‌حال این 
تلاش علمی بزرگ، از دو آسیب عمده نیز رنج می‌برد: افراط در برخی مطالب و مسایل 
و تفریط در برخی دیگر. بدین معنا که از یک‌سو در متون اصول‌فقه مطالب عمیق و 
درازدامن فراوانی مطرح می‌شود که هیچ‌گونه ثمره علمی در فقه ندارد و از دیگرسو، 
جای برخی از مسایل دیگر خالی مانده یا آن‌گونه که شایسته و ثمربخش است، بحث 

نمی‌شود. 
یکی از فقیهان معاصر، با توجه به این مسئله می‌گوید: 

»شگفتا که هرروز، به نام گسترش دانش و تحقیق حقیقت، مطالبی بی‌فایده افزوده 
می‌گردد که آینده تاریکی را نوید می‌دهد! ما امروزه می‌بینیم در اصول‌فقه که از مهم‌ترین 
ارکان اجتهاد و استنباط احکام فرعی است، مباحثی بی‌فایده یا کم‌فایده مطرح می‌گردد 
که درخور آن‌سان مباحثی درازدامن نیست؛ همچون مباحث طولانی دربارۀ معانی حرفی، 
پاره‌ای از بحث‌های مشتق، مقدمه واجب، بسیاری از مباحث انسداد و نیز تعریف‌ها و 
بیان و ردّ اشکالات برآنها... و مباحثی که گاه چندین ماه زمان می‌برد و پس از آن، به 
دنبال ثمره‌ای برای بحث، به نذر و مانند آن پناه می‌برند!... این مسایل برهه‌ای طولانی 
از زمان تحصیل و نشاط علمی و قوای فکری دانش‌پژوهان این علم را دربر گرفته و از 
مطالب مهم‌تر و سودمندتر باز می‌دارد. ... چه، روشن است که صرف ثمره علمی بدون 
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فایده عملی، شایستگی بحث را ندارد؛ زیرا فایده این‌گونه علوم، فقط در مقام عمل 
است« )مکارم‌شیرازی، 1411، 16-14/1(.

با توجه به این مهم، آنچه اکنون ضرورت دارد، لزوم شناسایی و جداسازی بین سه 
دسته از مباحث اصول‌فقه است که باید توسط اصولیان فقیه و متبحر، به‌طوردقیق صورت 

گیرد. 
دستۀ نخست: مباحث پرکاربرد )همچون مباحث مطلق و مقید، عام و خاص و تعادل 
و تراجیح( است که باید از نظر حجم و عمق، بیشتر مورد توجه قرار گیرد و با تطبیق بر 

موارد و مصادیق عینی در فقه، ارایه شود؛ 
دستۀ دوم: مباحث کم‌کاربرد )همچون بخش قابل‌توجهی از مباحث الفاظ؛ ‌مانند 
تعبدی و توصلی، دلالت امر بر مره و تکرار و...و مستقلات عقلیه( که باید مختصر و با 

تأکید بر نکات دارای فایده مطرح شود؛
و دستۀ سوم: مباحث فاقد ثمره )همانند برخی از مباحث مقدمه واجب و معانی 
حرفیه( که پاره‌ای از آنها باید به‌طورکلی از متون و دروس حذف گردد و پاره‌ای دیگر 
قابلیت آن را دارد که به‌گونه‌ای دیگر و از زوایای متفاوت مورد بحث قرار گیرد تا تبدیل 

به مباحثی سودمند و دارای ثمرات عملی شود.
مبحث حقیقت شرعیه از این قسم اخیر است. این بحث را دوگونه می‌توان مطرح 
کرد: نخست، به شکلی که در متون اصول‌فقه مطرح شده و به ‌تصریح اصولیان، فاقد 
ثمره عملی و فقهی است. طرح بحث توسط آنان چنین است که واژگانی همچون 
صلات، صوم، حج، زکات و... یک‌سری مفاهیم لغوی دارند که پیش از اسلام صرفاً 
در آن معانی به کار می‌رفته‌اند؛‌ ولی شارع آنها را در مفاهیمی جدید به کاربرده و به‌تدریج 
استعمال آنها در این معانی، حقیقت شده است؛ اما آیا انتقال به معانی یادشده، در زمان 
شارع و به شکل وضع تعیینی یا تعینی صورت گرفته تا حقیقت شرعیه ثابت شود، یا 
آنکه در آن زمان، به گونه مجاز در معانی جدید به‌کار رفته و پس از عصر شارع، وضع 
اتفاق افتاده است تا حقیقت متشرعه ثابت گردد. ثمرۀ بحث نیز چنین بیان شده که 
الفاظ به‌کاررفته در سخن شارع و فاقد قرینه، در صورت نخست حمل بر معانی شرعی 
می‌شوند و در صورت دوم، حمل بر معانی لغوی یا توقف )محقق‌حلی، 1403، 52؛  
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اصفهانی، بی‌تا، 42-46؛ آخوندخراسانی، 1413، 21/1-22؛ مظفر، 1442، 32-33؛ 
خمینی، 1410، 45/1-46؛ عراقی، ‌1405، 72/1(.

بااین‌حال، شماری از اصولیان- به‌درستی- اذعان نموده‌اند که این بحث، فاقد فایدۀ 
عملی یا بسیار کم‌ثمره است. ایشان در توضیح دلیل آن گفته‌اند، این یا بدین جهت است 
که همه یا غالب موارد کاربرد این واژه‌ها، همراه با قراینی است که ارادۀ معنای لغوی یا 
شرعی را مشخص می‌کند )خمینی، ‌1410، 46/1؛ نائینی، 1410، 1/ 33؛ خوئی، 1419، 
141/1؛ حکیم، 1416، 185/1؛ مظفر، 1422، 32-33؛ خمینی )مصطفی(، 1376، 
190/1(؛ یا از آن رو است که این الفاظ بر معانی شرعی حمل می‌شوند هرچند نقل 
]حقیقت شرعیه[ ثابت نشود؛ زیرا غالب متداول در استعمال شارع، به‌کارگیری آنها در 
معانی جدید است و موارد مشکوک، حمل بر غالب می‌شوند )اصفهانی، بی‌تا، 46( و 
یا اینکه این الفاظ، پیش از اسلام در معانی شرعی وضع شده و در شرایع سابق به کار 
می‌رفته‌اند و بنابراین، در معانی شرعی، حقیقت لغویه‌اند )اصفهانی، بی‌تا، 43؛ عراقی، 
‌1405، 1/ 69-70؛ بروجردی، 1410، 37، خمینی، 1410، 1/ 45( و بدین‌جهت عرب 
معاصر نزول قرآن، در فهم معانی این واژه‌ها، دچار تردید و حیرت نمی‌شدند و ادعای 
وجود قرینه در همه موارد، اثبات‌نشدنی است )خمینی، 1410، 1/ 45( و بنابراین، بحث 

فاقد جایگاه و ثمره است.
اما گونۀ دوم به شکلی است که آن را از مبحثی بی‌فایده، به بحثی ثمربخش و مفید 
تبدیل می‌کند و بر اساس آن، تفاوتی ندارد که استعمال این الفاظ در معانی شرعی، 

مسبوق به سابقه در شرایع پیشین و عصر جاهلیت نیز باشد یا خیر.
در این شکل، بین معنای لغوی واژه‌های یادشده، با کاربرد قرآنی، حدیثی، فقهی و 
گاه عرفی آنها، تفکیک شده هر یک، مورد شناسایی قرار می‌گیرند. به دیگر سخن، 
در ادامۀ بحث از ثبوت »حقیقت شرعیه« و »حقیقت متشرعه« باید بحث از »حقیقت 
لغویه«، »حقیقت قرآنیه«، »حقیقت روائیه« و »حقیقت عرفیه ]عرف عام و عرف 
خاص به‌ویژه فقها[« -با تسامح در تعبیر- و راهکارهای تشخیص آنها نیز صورت گیرد. 
بررسی‌ها نشان می‌دهد خلط میان این موارد، لغزش‌های فراوانی را در برداشت از آیات و 

روایات و استنباط‌های فقهی فراهم کرده است که در ادامه خواهد آمد.
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بنابراین، بحث حقیقت شرعیه به گونۀ نخست که اصولیان بدان پرداخته‌اند، ناقص 
است و تکمیل آن تا مرحلۀ تفکیک یادشده، موجب ثمربخش‌بودن آن خواهد بود. 
ازاین‌رو، این بحث نه به‌عنوان بدیلی برای نظریۀ حقیقت شرعیه بلکه تکمیل‌کننده آن 
تلقی می‌شود. به دیگر سخن، پس از بحثی اجمالی درباره حقیقت شرعیه، باید تمرکز بر 
روی بحث موردنظر باشد. بااین‌حال این بحث از نظر ثمربخشی، در تمامی واژه‌ها یکسان 
نیست. در مورد برخی همچون زکات و صدقه ثمرات فراوان و تعیین‌کننده‌ای دارد و در 

مورد برخی مانند صلات، کمتر. اکنون با این نگاه، برخی واژه‌ها را بررسی می‌کنیم.

 واژه صلات
 ابن‌فارس ماده »صَلی« را در لغت دارای دو معنای اصلی می‌داند: یکی جنسی از 
عبادت که شامل دعا، رحمت و نماز می‌شود و دیگری: آتش و حرارت )ابن‌فارس،‌ 1404، 
300/3-301(. اما برخی از اهل‌لغت، معنای اصلی آن را دعا  )ابن‌اثیر، 1364، 50/3( یا 
تعظیم )نک: ابن‌اثیر، 1364، 50/3( و برخی، لزوم و ملازمت دانسته و معانی دیگر را به 
آن بازگردانیده‌اند )نک: ابن‌منظور،‌1410، 14/ 465(؛ چنان‌که صلات پرندگان را به معنای 
تسبیح )ابن‌اثیر، 1364، 3/ 50( صلات فرشتگان را دعا و استغفار )ابن‌اثیر، 1364، 3/ 50( 

و صلوات یهود را به معنای کنیسه‌های آنان )ابن‌اثیر، 1364، 466/3( دانسته‌اند.
دقت در موارد کاربرد این واژه، دیدگاه ابن‌فارس را استوار می‌سازد، چه دعا، نماز، 
رحمت، استغفار، تسبیح و محل عبادت یهودیان، همگی بازگشت به معنای نخست دارد 
و جدای از معنای دوم است. این احتمال نیز وجود دارد که ریشه صلی به معنای آتش و 
حرارت بوده و آنگاه به باب تفعیل رفته که مصدر آن، صلات است و ازآنجاکه یکی از 
معانی این باب، سلب است، صلات به معنی سلب آتش قهر الهی آمده که با دعا و عبادت 
نمود می‌یابد. بااین‌حال، واژه »صلو« معنای دیگری نیز دارد و آن، وسط کمر انسان و چهار 
پایان است و بدین‌جهت، اسب دوم در مسابقه را »مصلی« می‌گویند، زیرا سر او، در پی 
کمر اسب اول است )ابن‌منظور،‌1410، 14/ 466؛ ابن‌اثیر، 1364، 50/3(. و به جهت 
وجود تلازم بین این دو، برخی معنای اصلی صلات را، لزوم و ملازمت دانسته‌اند؛‌اما به 
نظر می‌رسد این اخیر، اسم ذات بوده و در قبال دو معنای نخست است که اسم معنا است.
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واژه صلات و مشتقات آن در قرآن، گرچه در معانی دعا )توبه: 103(، رحمت 
)احزاب: 43 و 56؛ بقره: 157( و معبد یهودیان )حج: 40( به‌کار رفته است؛‌ اما غالب 
موارد کاربرد آن، »نماز« است که در بسیاری از موارد، با قرینه‌ای همراه است؛ ازجمله 
در بقره: 43 و 238، نساء: 101، مائده: 6، 55،58، جمعه: 9، 10؛ نیز توبه: 84 )نماز 
میت(. در قرآن، مورد مجملی وجود ندارد که مراد از صلات در آن، نامشخص باشد، 
جز آیه 41 نور که بحث از صلات و تسبیح همه موجودات ازجمله پرندگان است، برخی 
از مفسران آن را به معنای دعا دانسته‌اند )طبرسی، 1406، 7-233/8؛ طباطبایی، 15/ 
135؛ مکارم‌شیرازی و دیگران، 1373، 500/14( و برخی به معنای نماز و ویژه آدمیان 
)نک: طبری، 1415، 203/18( و برخی به معنای اطاعت و انقیاد )ابن‌العربی، بی‌تا، 2/ 

72( یا تسبیح آنان )قرطبی، 1405، 12/ 287( که البته بحث فقهی نیز ندارد. 
نکتۀ قابل توجه آن است که قرآن‌کریم، واژۀ صلات را برای عبادات شرایع پیشین 
)آل‌عمران: 39؛ مائده: 12؛ اعراف: 170؛ یونس: 87؛ ابراهیم: 59،55،31؛ طه: 14؛ 
انبیاء: 73؛ لقمان: 17؛ هود: 87( و حتی عبادت بت‌پرستان که ماهیت کاملًا متفاوتی 
با نماز داشته )انفال: 35( به‌کاربرده است. اما با توجه به غیرعربی‌بودنِ زبان برخی از 
امت‌های یادشده، نمی‌توان کاربرد لفظ »صلات« در آن شرایع را ثابت نمود. با این حال 
کاربرد این واژه در معنی نماز، از نخستین سور مکی که در آغاز بعثت نازل شده و حتی 
نخستین سوره، دیده می‌شود )علق: 10؛ مزمل: 20؛ اعلی: 15؛ قیامت: 31؛ اسراء: 110(. 
این کاربرد، در عین فقدان قرینه، هیچ‌گونه ابهامی برای مخاطبان اولیه ایجاد ننموده است. 
بر این اساس، می‌توان گفت قرآن، عبادت خاص و رابطۀ ویژه بین فرد با معبود خود را، 
با واژه صلات یادکرده است؛‌ هرچند ماهیت آن در شرایع مختلف و آیین بت‌پرستی، با 
نماز در اسلام متفاوت است. بدین‌جهت، مخاطبان اولیه نیز همین عبادت ویژه را از این 
گاه نبودند. این  واژه فهم می‌کردند؛‌ گرچه از کیفیت آن پیش از مراجعه به پیامبر6 آ
نکته، می‌تواند این دیدگاه را تقویت نماید که صلات پیش از اسلام در معنای عبادت 
مخصوص، حقیقت بوده و عرب، عبادت یهودیان و مسیحیان را صلات می‌نامیده است 
و پیامبراکرم6 صرفاً شکل و شرایط آن را تغییر داد که این، به معنای تغییر در وضع 

لفظ نیست )نک: عاملی، 1410،‌ 6/3؛ عاملی، ‌1419، 8/5(.



41

کارآمدسازی مبحثِ 
»حقیقت شرعیه«

به هرحال، از بررسی آیات برمی‌آید واژۀ صلات در قرآن بدون قرینه، به معنای 
نماز است و سایر موارد کاربرد یا معانی آن، با قرینه به‌کاررفته‌اند و همین مقدار، برای 
استنباط‌های فقهی کافی است. ضمن آنکه مشتقات »صلی« در قرآن، مکرر به معنای 
ورود به آتش و سوختن نیز به‌کار رفته است )برای نمونه: نساء: 10؛ اسراء: 18؛ ابراهیم: 

.)29
در روایات نیز بسان قرآن، واژه صلات به‌ندرت بر معنایی غیر از نماز، همچون دعا 
)مجلسی، 1403، 87/ 125؛ ابن‌حنبل، بی‌تا، 2/ 489( اطلاق شده است؛ ‌اما غالب 
مراد می‌شود )نک:  نماز  به‌کار می‌رود،  قرینه  بدون  آنجا که  به‌ویژه  آن  کاربردهای 
حرّعاملی، ‌بی‌تا، 3/ 3-77(؛ چنان‌که بر عبادت در شرایع پیشین نیز اطلاق شده است 

)حرّعاملی، ‌بی‌تا، 10-9/3(.
در اصطلاح فقهی، بیشتر فقیهان بر این باورند که صلات، در لغت به معنای دعا بوده 
و سپس در شرع، به عبادت مخصوص، نقل داده شده است. آن‌گاه در تعریف معنای 
شرعی آن، عبارات متعددی را مطرح نموده‌اند )طوسی، 1387، 70/1؛ محقق، 1364، 
9/2؛ علامه حلی، 1415، 259/2؛ شهیداول، بی‌تا، ذکری، 65/1؛ کرکی، 1408، 5/2؛ 
عاملی، 1419، 5/5-10(. برخی نیز به دلیل وضوح کامل معنایی از یک‌سو و دشواری 
تعریف دقیق از سوی دیگر، آن را بی‌نیاز از تعریف دانسته‌اند )عاملی،‌1410، 6/3(. با این 

حال، در خصوص اطلاق صلات بر نماز میت، بین فقیهان بحث وجود دارد. 
اما برخی از فقیهان، به دلیل عدم صحّت سلب، دلالت برخی نصوص )حرّعاملی،‌بی‌تا، 
2/ 762-818( و اطلاق آن نزد متشرعه که خود، عنوان حقیقت شرعیه است، صلات 
را در معنای نماز میت نیز حقیقت دانسته‌اند و نه به معنای لغوی )دعا( )نجفی، 1365، 7/ 
10( که سخنی استوار است. آنچه در تحلیل واژه صلات در قرآن بدان رسیدیم، سخن 
مشهور فقیهان مبنی بر انتقال این واژه از معنای لغوی )دعا( به معنی شرعی در زمان شارع 
را تضعیف، و سخن ابن‌فارس را تقویت می‌کند؛ یعنی صلات در یکی از دو معنای 

خود، به مفهوم جنس عبادت بوده و پیش از اسلام نیز رواج داشته است.
نتیجۀ بررسی آنکه واژۀ صلات ازنظر حقیقت قرآنی، حدیثی و فقهی تفاوتی ندارد و 
در هرسه بدون قرینه به معنای نماز به‌کار می‌رود و ارادۀ دیگر معانی، نیازمند قرینه است.
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حج و صوم
دربارۀ واژه‌های حج )نک: ابن‌فارس، 1404، 2/ 29-30؛ ابن‌اثیر، ‌1364، 331/1؛ 
نجفی، 1365، 219/17-220( و صوم )نک: فراهیدی، 171/7؛ ابن‌اثیر، 1364، 61/3؛ 
نجفی، 1365، 184/16( نیز که حالتی مشابه با واژه صلات دارند و مفهوم‌شناسی آن، 

فاقد ثمرۀ فقهی است، از پرداختن به آنها خودداری می‌کنیم.

زکات و صدقه
نویسنده در مجالی دیگر، به تفصیل به مفهوم‌شناسی این دو واژه پرداخته ‌است )نک: 
ایروانی، 1387، 152-171(؛ اما به‌نظر می‌رسد از میان واژه‌های متداول در الفاظ عبادات 
و معاملات، این دو، بیشترین ثمره را در محل بحث دارند. چه، واژۀ زکات که در 
لغت به معنی »نماء« و »زیاده« است )ابن‌فارس، 1404، 17/3؛ راغب‌اصفهانی، 1416، 
380( در فقه، به واجب مالی خاصی اطلاق می‌شود که دارای حد نصاب و مواردی 
محدود است و در میان تعاریف گونا‌گون آن، تعریف محقق: »حق یجب فی المال یعتبر 
فی وجوبه النصاب« )محقق‌حلّی، 1364، 485/2( و تعریف شهید: »الصدقة المقدّرة 
بالاصالة ابتداء« )شهیداول، 1412، 228/1( مقبولیت فزون‌تری یافته است )نک: ابن‌فهد، 
1407، 499/1؛ علامه حلّی، ‌1415، 7/5؛ شهیدثانی، 1413، 356/1؛ مقدس‌اردبیلی، 
اما کاربرد قرآنی واژه  1405، 6/4؛ سبزواری، بی‌تا، 418/2؛ نجفی، 1365، 3/15(؛‌ 
»زکات« با اصطلاح فقهی آن، متفاوت است. این واژه، نخستین‌بار در آیه 20 سوره مزمل 
به‌کار رفته است که سومین سورۀ نازل شده است )نک: معرفت، 1416، 1/ 145-133( 
درحالی‌که زکات مصطلح فقهی، در مدینه تشریع شده است )نک: کلینی، 1367، 

497/3؛ طبرسی، 1406، 117-115/5(. 
از سوی دیگر، قرآن کریم، زکات را تشریعی عام در تمامی شرایع می‌داند )انبیاء:‌73؛ 
مریم: 31و55( و به همسران پیامبر6 دستور می‌دهد که در کنار اقامۀ نماز، زکات 
بپردازند )احزاب: 33(؛ درحالی‌که بسیاری از پیامبران )صادقی‌تهرانی، 1365، 142/13( 
و هیچ‌یک از همسران پیامبر6 در آن زمان، از اموال زکوی به مقدار حد نصاب تعلق 

زکات بهره‌مند نبوده‌اند. 
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براین‌اساس، می‌توان زکات را در اصطلاح قرآنی این‌گونه تعریف کرد: »هر واجب 
مالی ابتدایی؛ خواه در قالب زکات مصطلح فقهی یا خمس و خواه با تعیین حد نصاب و 
شرایط و پرداخت به حکومت )چنان‌که در اواخر دورۀ مدینه روی داد( یا بدون تعیین حد 
نصاب و سایر شرایط )چنان‌که در مکه و اوایل دورۀ مدینه بود(« )صادقی‌تهرانی، 1365، 

13/ 138 و 149؛ مکارم‌شیرازی ودیگران، 1373، 9/8(. 
نیز  را  این واژه دارند که حتی موارد غیرمالی  برای  روایات، کاربرد گسترده‌تری 
دربرگرفته است )کلینی، 1367، 41/1؛ مجلسی، 1403، 247/75(. این کلمه در سخنان 
پیامبراکرم6 بسان قرآن، مفهومی گسترده دارد؛ به‌طوری‌که هرگونه واجب مالی را 
شامل می‌شود )نک: بلاذری، بی‌تا، 1/ 85؛ عسکری،‌ بی‌تا، 97/2؛ تسخیری، 1385،  

.)367
اما زکات مصطلح فقهی در روایات نبوی -چنان‌که خواهدآمد- بیشتر با عنوان 
»صدقه« مطرح می‌شده است؛ بنابراین، حقیقت شرعیه در خصوص زکات فقهی، قابل 
اثبات نیست. در روایات امام‌باقر7 و امام‌صادق7، کاربرد زکات در مفهوم »زکات 
مصطلح فقهی« غلبه دارد و این مهم، در خصوص روایات بحث زکات، کاملًا مشهود 

است. )حرّعاملی،‌ بی‌تا، 3/6 و 39-33(
واژۀ »صدقه« نیز به معنی هر آن چیزی است که در راه رضای خدا به نیازمندان 

پرداخت شود )زبیدی، 1409، 6/ 405(.
این واژه در فقه، دو کاربرد دارد: 

یکی به معنی عام که بین فقیهان پیشین، شهرتی فزون‌تر داشته است. در این کاربرد، 
صدقه به معنی هرگونه پرداخت مالی است که برای رضای خدا صورت پذیرد؛ خواه 
واجب باشد یا مستحب و ازاین‌رو، زکات مصطلح، فطره، کفارات و نذورات و قربانی و 
انفاق‌های مستحب را شامل می‌شود و این‌گونه است که در تقسیم‌بندی انفاق‌های مالی 
)ابن‌سعید حلی، 1386، 48-50( و نیز تعریف آنها، بسان »مقسم« و »جنس«)شهید 
499/1؛   ،1415 حلّی،  علامه  6/4؛   ،1405 مقدس‌اردبیلی،   ،228/1  ،1412 اول، 

شهیدثانی، 1413، 1/ 355( قرار می‌گیرد. 
صدقه در کاربرد دوم به معنی خاص ‌ـکه همان انفاق مستحب است‌ـ می‌باشد: 
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بی‌تا،  آبی‌ازهری،  4631، 159؛  )محقق‌حلی،  عوض«  بغیر  العین  بتملیک  »التطوع 
55/2(. این معنا به‌تدریج در عرف فقیهان و سپس در عرف جامعه، غلبه پیدا کرده 
است. کاربرد قرآنی آن گسترده‌تر است و شامل هرگونه کمک مالی به نیازمندان؛خواه 
در قالب انفاق‌های واجب یا مستحب  و نیز کمک‌های غیرمالی و احسان و گذشتن از 

حق )راغب‌اصفهانی، 1416، 480( است. 
برای نمونه، مراد از صدقه در آیۀ »خُذ من أموالهم صدقة«)توبه: 103( و صدقات 
در »إنمّا الصدقاتُ للفقراء والمساکین«)توبه: 60( به تصریح روایات )کلینی، 1367، 
1367، 497/3( مفسران )طبرسی، 1406، 5-102/6و103؛ طباطبایی، 1417، 390/9( 
و فقیهان )مفید، 1410، 253؛ انصاری، 1415، 350(، زکات مال )مصطلح فقهی( است.
همچنین، صدقه در قرآن به معنی انفاقات داوطلبانه )توبه: 79(، کفاره )بقره: 196( 
ابراء )بقره: 280(، احسان )یوسف: 88( و عفو از قصاص )مائده: 45؛ نساء: 92(- 

)نک. طبرسی، 1406، 3-309/4( نیز آمده است. 
ازاین‌رو، برخی مفسران گفته‌اند: صدقه در قرآن، اعم از واجب و مستحب است؛ 
ولی زکات، خصوص واجب می‌باشد )نک. طبرسی، 1406، 661/2-662؛ فخررازی، 
1420، 61/3؛ طباطبایی، 2/ 397(. براین‌اساس، در زمان نزول قرآن، »صدقه« به‌صورت 
حقیقت شرعیه در معنی »انفاق مستحب« نبوده است )نک. قرضاوی، 1422، 40/1-
41( و در روایات عهد نبوی6 »صدقه« به طور مطلق، در مفهوم »کمک مالی 
فقهی«  در »زکات مصطلح  آن  اما کاربرد  است؛  به‌کار می‌رفته  برای رضای خدا« 
بسی فزونی داشته است )کلینی، 1367، 497/3 و 58/4؛ ابن‌حنبل، بی‌تا، 11/1-12؛ 
احمدی‌میانجی، 1419، 293/1، 302-303(. چنان‌که گاه واژۀ یادشده با قرینه در مورد 
»وقف« نیز به‌کار رفته و از آن با »صدقۀ جاریه« )نک. ابن ابی‌الجمهور احسائی، 1403، 
53/2؛ مجلسی، 1403، 23/2؛ ابن‌حنبل، بی‌تا، 272/2؛ نسائی، 1348، 251/6( یاد 

شده است.
بنابراین واژۀ صدقه هرجا در روایات نبوی بدون قرینه به‌کار رفته، به مفهوم »مطلق 
انفاق مالی، اعم از واجب و مستحب« است؛ ولی انصراف به »زکات مصطلح فقهی« 
دارد. در زمان حضرت علی7 به‌تدریج استعمال آن در »وقف« -با قرینه- فزونی 
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یافت )کلینی، 1367، 7/ 5(. همچنین در زمان امام‌باقر7 و امام‌صادق7 کاربرد واژۀ 
صدقه در مفهوم »وقف« چنان رواج پیدا کرد که حتی بدون قرینه صریح در لفظ نیز 
به‌کار می‌رفت )کلینی، 1367، 7/ 31، 39 و 56( و این‌گونه است که فقیهان پیشین وقف 
و صدقه را شیء واحد دانسته‌اند )نک. طوسی، بی‌تا، 596؛ ابن‌ادریس، 1410، 160/3( 
و حتی به گفتۀ شیخ مفید در مقنعه، اطلاق اصلی و کاربرد واژه صدقه در صدر اول، 
همان وقف بوده است )نک: مفید، 1410، 652؛ ابن‌ادریس، 1410، 152/3؛ بحرانی،‌ 
بی‌تا، 154/22- 155(. براین‌اساس می‌توان ادعا کرد کاربرد »صدقه« در این روایات، در 
دو معنا بسیار رایج بوده است: نخست: وقف، دوم: کمک مالی به محرومین )اعم از 
واجب و مستحب(، آن‌سان که هرگاه بدون هیچ‌گونه شاهد و قرینه‌ای به کار رود، مجمل 

خواهد بود )نک. بحرانی، بی‌تا، 267/22(.
بنابراین ثمرۀ بحث این است که مراد از زکات در فقه )به‌ویژه دورۀ متأخر و معاصر(، 
خصوص »زکات مصطلح فقهی« و مراد از صدقه، »انفاقات مالی مستحب« است. 
همچنین این اصطلاحات که به نظر می‌رسد از سده‌های دوم و سوم، شروع به شکل‌گیری 
کرده و در سدۀ هفتم، جزو مسلمات فقهی درآمده تا حد زیادی بر چگونگی برداشت از 
آیات و روایات، تأثیرگذار بوده است. برای نمونه: روایاتی که در آنها، به پرداخت زکات 
ترغیب شده، در آغاز بحث »زکات فقهی مصطلح« ذکر شده‌اند. )برای نمونه نک. 
بحرانی، بی‌تا، 3/12-6؛ نجفی، 1365، 6/15-8(؛ درحالی‌که این‌گونه روایات، به‌ویژه 
آنها که از پیامبر6 نقل می‌گردد، عام بوده و حجم فراوانی از آنها، می‌تواند در آغاز 
بحث خمس و سایر حقوق مالی )در کتب فقهی و حدیثی( نیز مورد استناد قرار گیرد. 
همچنین بخش فراوانی از روایاتی که به )صدقه( ترغیب کرده‌اند، یا اختصاص 
به زکات مصطلح فقهی دارند )به‌ویژه اگر از پیامبر6 نقل شده باشد(، یا مفهومی 
اعم از زکات فقهی و انفاق مندوب را مراد کرده‌اند و یا به معنی وقف هستند؛ بنابراین، 
منحصر ساختن آنها به صدقه مندوبه، وجهی ندارد. برای نمونه: روایاتی که »صدقه« بر 
پیامبر6 و اهل‌بیت: را حرام دانسته‌اند )نک. کلینی، 1367، 58/4( مراد از آنها، 
همان زکات واجب فقهی است و تعمیم آن به سایر واجبات مالی )همچون کفارات( و 
صدقه مندوبه، وجهی ندارد. نیز مراد از صدقه در روایات مربوط به »صدقات حضرت 
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فاطمه3« )صدوق، 1404، 38/2( وقف است نه زکات؛‌ چنان‌که از روایات باب 
»صدقات النبی6 و فاطمه3 والائمه: ووصایاهم« )کلینی، 1367، 50-47/7( 
کاملًا پیداست و ذکر آنها ذیل باب »حرمت زکات بر بنی‌هاشم«)نک. فیض‌کاشانی، 

‌1409، 197/10( وجهی ندارد. 
همچنین، روایات مربوط به فضلیت وآثار مثبت »صدقه« و ترغیب به آن، به طور 
عموم در باب »صدقه مندوبه« یاد شده است، )برای نمونه نک. مقدس‌اردبیلی، 1405، 
285/4؛ فیض‌کاشانی، 1409، 387/10-97( و یا برای مثال، حّرعاملی، روایات مربوط 
به »صدقۀ زن بدون اذن شوهر« را در »کتاب الوقوف والصدقات« آورده است نه در 
بحث صدقه مندوبه! )نک. حر عاملی، ‌بی‌تا، 233/13(؛ درحالی‌که هیچ دلیلی بر این 

انحصار وجود ندارد. 
بُعد دیگری از ثمره بحث آن است که بسیاری از فقیهان، وقف را برخلاف صدقه 
مندوبه، مشروط به قصد قربت نمی‌دانند و روایات »الصدقة لِلّه« را حمل بر صدقه مندوبه 
می‌کنند )نک: بحرانی، بی‌تا، 264/22(. این در حالی است که نه‌ تنها هیچ شاهدی بر 
این توجیه ارایه نشده؛ بلکه شواهدی وجود دارد که مراد از صدقه در این روایات، وقف 
است. برای نمونه: »رجل تصدق علی ولده بصدقة... ان یرجع فیها؟ قال: لا الصدقة لِلّه 
عزوجل« )کلینی، 1367، 31/7(. روشن است که مراد از صدقه بر فرزند، وقف است و 
ازآنجاکه وقف نیز مشروط به‌ قصد قربت است، رجوع به آن جایز نیست )نک. بحرانی، 

بی‌تا، 267/22(.

قرض
قرض در لغت به‌معنای »قطع« است )ابن‌فارس، 1404، 71/5؛ ابن‌منظور، ‌1410، 
216/7(. این واژه در قرآن، در تمام موارد با وصف »حسن« همراه است. )بقره: 245؛ 

حدید: 11و181؛ تغابن: 17؛ مزمل:20( 
عموم مفسران بر این باورند که مراد از قرض در قرآن، همان انفاق در راه خدا، یعنی 
کمک بلاعوض به مستمندان است و نه قرض مصطلح )طوسی، بی‌تا، 287/2؛ طبرسی، 
1406، 348/1؛ طباطبایی، 1417، 284/2؛ مکارم شیرازی و دیگران، 1373، 160/2؛ 
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قرطبی، 1405، 1405، 240/3( این برداشت، با توجه به اینکه »قرض‌دادن به خدا« در 
آیات بیان شده است، استوار به نظر می‌رسد.

اما در روایات، مراد از قرض، وام‌دادن به دیگران است و تعبیراتی همچون »من أقرض 
رجلًا« )کلینی، 1367، 558/3( و نیز تقابل قرض با صدقه در احادیث، مؤید این معنا 

است)حر عاملی، بی‌تا، 13/ 87؛ مجلسی، 1403، 100/ 138(.
قرض در فقه، اصطلاح حدیثی آن را دارد و تعریف آن به وضوحش نهاده شده 
است. )نجفی، 1365، 25/ 1( بنابراین، واژۀ قرض در کاربرد قرآنی خود، با کاربرد حدیثی 

و فقهی‌اش متفاوت است.

ربا
ربا در لغت به‌معنای زیاده، نما و علوّ است. )ابن‌فارس، 1404، 483/2؛ ابن‌اثیر، 

)192/2 ،1364
از دیدگاه فقیهان، »ربا عبارت است از دریافت زیادی در مبادله دو کالای همجنس 
که مکیل یا موزون باشند و یا دریافت اضافی در قرض با شرط قبلی« )نک: نجفی، 
1365، 23/ 334؛ طوسی، بی‌تا، 359/2؛ قطب‌رواندی، 1405، 45/2(. این تعریف، به 
دونوع ربا اشاره دارد: ربای معاملی و ربای قرضی. هرچند برخی از فقیهان در تعریف 
ربا، صرفاً به نوع نخست پرداخته‌اند)نک: علامه، 1415، 134/10؛ ابن‌قدامه،‌ بی‌تا، 4/ 
123(. زیرا؛ آنان ربای معاملی را ذیل مباحث بیع و تجارت، ربای قرضی را در بحث 

قرض مطرح می‌کنند.
 ،1415 علامه،  332/23؛   ،1365 )نجفی،  دارند  اتفاق‌نظر  ربا  برحرمت  فقیهان 
134/10؛ خمینی، 1410، 536/1؛ ابن‌قدامه، بی‌تا، 123/4(؛‌ اما در مورد تعمیم حرمت به 
همۀ موارد یا تخصیص به برخی از انواع آن به‌ویژه در سدۀ اخیر، اختلاف‌نظرهایی دیده 
می‌شود. مثلًا عموم فقیهان شیعه و بسیاری از اهل‌سنت، هرگونه شرط زیاده یا منفعت در 
ربای قرضی را حرام دانسته‌اند )بحرانی، بی‌تا، 110/20؛ نجفی، 1365، 5/25؛ ابن‌قدامه، 
بی‌تا، 360/2(. برخی نیز ربای حرام را ویژه ربای نسیه‌ای دانسته‌اند که در زمان جاهلیت 
رایج بوده و در مقابل تمدید مهلت، بر مبلغ بدهی افزوده می‌شده است.لذا بنابر دیدگاه 
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ایشان, قرض‌هایی با بهره‌ای که در آنها، مقدار سود از آغاز قرارداد شرط می‌شود، اشکالی 
ندارد. )رشید رضا،‌ بی‌تا، 116/3؛ و 1406،‌ 137؛ امین، ‌1367، 251(برخی دیگر نیز صرفاً 
ربای فاحش را که میزان بهره به چند برابر اصل می‌رسد، تحریم نموده‌اند. )نک: بدوی، 
‌1383، 242؛ جمال، بی‌تا، 226( و عده‌ای نیز گفته‌اند بهره قرض‌های سرمایه‌گذاری 
ربا نیست و آنچه تحریم شده، خصوص بهرۀ قرض‌های مصرفی است)زرقاء، 1388، 

70/13؛ بخش فرهنگی جامعه مدرسین، 1381، 300(.
در قرآن، مشتقات آن به معنای لغوی )حج: 5؛ فصلت: 39؛ رعد: 17؛ حاقه:10؛ 
روم: 39؛ نحل: 92؛ بقره: 265 و 276؛ مؤمنون: 50( و واژۀ ربا به‌معنای معروف و 
شرعی خود آمده است )بقره: 275-276 و 278؛ آل‌عمران: 130؛ نساء: 161، روم: 
39(. دقت در سیاق آیات و فضای نزول آنها، ما را به این نتیجه می‌رساند که »ربا« در 
قرآن، اخصّ از ربا در سنت و فقه است؛ چه آنکه ربا در قرآن، مخصوص ربای قرضی 
برای مصارف ضروری )خواه مصرفی یا تولیدی( است و ربای معاملی و نیز ربا برای 

مصارف غیرضروری را شامل نمی‌شود. 
تحلیل مختصر این نکته آن است که قرآن، بحث ربا را در چهار مورد مطرح نموده 
که یک مورد آن به‌طور مفصل )بقره: 275-280( و سه مورد به اشاره )نساء: 161( یا 
به‌طور مختصر )آل‌عمران: 130؛ روم: 39(است. در مورد نخست، ربا به‌طور کامل در 
تقابل با صدقه قرار گرفته است. از آیه 261 تا 274، بحث انفاق به‌تفصیل مطرح شده 
و به گونه‌های مختلف، بر کمک به نیازمندان و رفع فقر تأکید شده است. در ادامه و 
در پیوندی معنادار، مبحث ربا آغاز می‌شود و در درون این آیات نیز، تقابل صدقه و ربا 
مشهود است: »یَمحقُ اللهُ الربا و یُربی الصدقات« )بقره: 276( و بلافاصله در آیۀ بعدی 

تأکید بر پرداخت زکات شده است: »و آتَوُا الزّکوَةَ«. 
روشن است که صدقه و زکات به فقیر و نیازمند تعلق می‌گیرد؛ بنابراین قرآن تأکید 
می‌کند که بجای قرض‌دادن به نیازمندان با بهره و ربا، به آنان کمک‌های مالی بلاعوض 
اعطا شود. در ادامه آیات نیز لزوم امهال به معسر را مطرح می‌فرماید: »وإن کان ذو عُسرةٍ 
فنَظِرةٌ الی مَیسَرةٍ« )بقره: 280( و تأکید می‌کند که تصدّق بر آنان، بهتر است: »وإن 
تَصدّقوا خیرٌ لکم« )همان(. مقصود از تصدّق در اینجا، ابراء فرد معسر از پرداخت بدهی 
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است )محقق‌کرکی، 1408، 128/9؛ نجفی، 1365، 128/28(.
بدیهی است این دو نکته، صرفاً در قرض‌های ضروری مصداق پیدا می‌کند که 
قرض‌گیرنده، نیازمند و فقیر است. در سورۀ روم نیز این تقابل کاملًا مشهود است: »وما 
آتیتُم من رباً لیَربَوا فی اموالِ الناسِ فلایربواُ عنداللهِ و ما آتیتُم من زکاةٍ تُریدونَ وجهَ اللّهِ 
فاولئک همُ المُضعِفونَ.«)روم:39( در این آیه، با لحنی ملایم از مؤمنان خواسته می‌شود 
بجای پرداخت قرض با بهره به نیازمندان، به آنان زکات بدهند و از پاداش الهی بهره‌مند 
شوند.1 تقابل یادشده، در سورۀ آل‌عمران نیز مشاهده می‌شود. چه، پس از نهی از اکل ربا 
)آل‌عمران: 130(، به انفاق تشویق می‌شود. )آل‌عمران: 134( علامه طباطبایی نیز تصریح 
می‌کند که صدقه و ربا، هر دو با زندگی طبقه محروم و فقیر مرتبط هستند )طباطبایی، 

 .)423/2 ،1417
البته فضای نزول آیات نیز، این برداشت را تأیید می‌کند؛‌ چراکه ربای متداول در 
جاهلیت، برای تأمین نیازهای زندگی دریافت می‌شد و قرض‌گیرندگان، افرادی نیازمند 
بودند که به‌ویژه برای امهال در باز پرداخت بدهی، به‌ناچار به ربا تن می‌دادند )طبرسی، 
1406، 671/2(. بسیاری از مفسران بر این باورند »الربا« در قرآن )آل‌عمران: 130( اشاره 
به ربای معروف در زمان جاهلی است )طوسی، بی‌تا، 587/2؛ طبرسی، 1406، 502/2؛ 
فاضل‌مقداد، ‌1373، 212/2؛ ابن‌کثیر،‌ بی‌تا، 381/1؛ فخررازی، 1420، 9/2؛ قرطبی، 
1405، 202/4؛ رشیدرضا، بی‌تا، 123/4؛ زحیلی، 1418، 84/4(. و این گونه است که 

قرآن، برظالمانه‌بودن بهره‌های ربوی تصریح می‌کند )بقره: 279(. 
بااین‌حال، نمی‌توان ربا در قرآن را ویژه بهره قرض‌های مصرفی دانست و قرض‌های 
سرمایه‌گذاری را خارج نمود. چه، قرض‌های ضروری کشاورزان برای خرید ابزار کار 
یا سرمایه اندک تجاری- که در عصر نزول رواج داشت- از نوع قرض سرمایه‌گذاری و 
درعین‌حال ضروری به شمار می‌رود)نک: مطهری،‌1374،  161. نیز نک: حر عاملی، 

1. در اینکه مقصود از ربا در این آیه چیست، بین مفسران بحث وجود دارد. شماری آن را- بسان دیگر موارد ربا در 
قرآن- همان ربای حرام می‌دانند و عده‌ای، براساس روایات، آن را ربای حلال تفسیر کرده‌اند، یعنی پر داخت هدیه با 
قصد دریافت هدیه بیشتر، و یا مفهومی عام و شامل هر دو )نک: طبرسی، ‌1406، 7-8/ 479؛ طباطبایی، 1417، 
16/ 191؛ مکارم شیرازی و دیگران، 1373، 16/ 444-446؛ کلینی،  1367، 5/ 145( و مراد از زکات نیز، مطلق 

صدقه است. )طباطبایی، 1417، 16/ 190(
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بی‌تا، 437/12(.
بنابراین، می‌توان کاربرد ربا در قرآن را چنین بیان نمود: »بهره ظالمانه قرض‌های 

ضروری نیازمندان.«
بر این اساس، حرمت بهره در قرض‌های غیرضروری و نیز ربای معاملی را بایستی از 
دلایلی دیگر همچون سنت جستجو کرد. به همین جهت، فقیهانی همچون شیخ طوسی 
در مقام استدلال بر حرمت ربای قرضی، به اجماع و روایات استناد کرده‌اند و نه قرآن 
)طوسی، 1417، 174/3(؛ چنان‌که حرمت ربای معاملی نیز مستند به قرآن نشده است 

)نک: طالقانی، بی‌تا، 184(.
یادآوری می‌شود برخی که ربای جاهلی را منحصر به ربای نسیه‌ای در مقابل تمدید 
مهلت دانسته‌اند، شمول ربا در قرآن را نسبت به بهره‌هایی که در قرارداد قرض از ابتدا شرط 
می‌شود، انکار نموده‌اند)رشیدرضا، بی‌‌تا، 11/3؛ و 1406، 137(. اما چنین انحصاری در 
م نیست و براساس پاره‌ای نقل‌ها، قرض مدت‌داری که در آن  مورد ربای جاهلی، مسلَّ
شرط زیاده شده بوده نیز، در جاهلیت رواج داشته است )نک: جصاص، 1415، 184/2 
و 186؛ فخررازی،‌1420، 85/7؛ کیاهراسی، 1405، 232/1(.چنان‌که برخی با برداشت 
از تعبیر »اضعافاً مضاعفة« )آل‌عمران:130(، صرفاً ربای فاحش را حرام دانسته‌اند)بدوی، 
1383، 242؛ جمال، بی‌تا، 226(. لیکن به نظر می‌رسد این تعبیر، صفت غالب رباها 
است. )طباطبایی، 1417، 19/4( و نه قید احترازی و اطلاق سایر آیات مؤید آن است. 
براین اساس، ادعای مجمل‌بودن ربا در قرآن نیز )نک: فخررازی، 1420، 93/7( پذیرفته 

نیست.
اما روایات ضمن تقسیم ربا به دونوع ربای معاملی و قرضی و تحریم هر دو، به 
اطلاق و گاه صراحت خود، هرگونه شرط زیاده در قرض- اعم از قرض‌های مصرفی 
و سرمایه‌گذاری- را منع کرده‌اند)حرعاملی، بی‌تا، 434/12 و 442(. به‌ویژه با توجه به 
عبارت حدیثی »کلُّ قرضٍ جرّ منفعةً فهو ربا« )بروجردی، ‌1410، 336/18؛ بیهقی، 
بی‌تا، 350/5؛ متقی‌هندی، بی‌تا، 238/6(. در روایات، ربای حلال )هدیه‌دادن به هدف 
گرفتن سود بیشتر( نیز مطرح شده است. )صدوق، 1404، 286/3؛ کلینی، 1367، 

144/5( براین اساس، کاربرد ربا در روایات بسان فقه، اعم از کاربرد قرآنی آن است.
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نتیجه‌
مباحث اصول‌فقه با وجود اینکه بیشترین نقش را در فرایند استنباط فقهی دارد، از نظر 
کارآمدی، در یک سطح نیست. در متون اصولی و به‌ویژه در سده اخیر، گاه بحث‌های 
درازدامنی وجود دارد که به‌تصریح اصولیان، فاقد ثمره فقهی است و مبحث حقیقت 

شرعیه از این دست است.
اما برخی از همان مباحث را می‌توان از زاویه‌ای دیگر نیز بازنگری و طرح کرد؛ 
به‌طوری‌که به یکی از سودمندترین مباحث این دانش تبدیل گردد. در این نگاه، باید در 
ادامه بحث از ثبوت حقیقت شرعیه، به بحث از حقیقت لغویه، قرآنیه، حدیثیه و فقهیه و 

تمایز آنها پرداخت.
در این نوشتار، با رویکرد یادشده و با پرداختن به واژه‌های صلات، زکات، صدقه، 

قرض و ربا نتایج زیر به دست آمد.
واژۀ صلات، پیش از اسلام نیز به معنای عبادت ویژه در شرایع، به‌کار می‌رفته و 
کاربرد قرآنی، حدیثی و فقهی آن تفاوتی ندارد- جز در مواردی خاص که همراه قرینه، 
در معنایی دیگر به‌کار رود.- واژه‌های صوم و حج نیز چنین هستند. واژه زکات در لغت 
به‌معنی رشد و در قرآن و روایات نبوی به معنای هرگونه واجب مالی ابتدایی است و با 
زکات مصطلح فقهی متفاوت است. صدقه نیز که در لغت از ریشۀ صدق است، در قرآن 

معنایی عام دارد و انفاق واجب و مستحب و غیر آنها را شامل می‌شود.
زکات مصطلح فقهی نیز در قرآن با همین واژه آمده است. زکات در روایات، دو 
کاربرد متداول دارد: وقف و انفاق مال-اعم از واجب و مستحب-، و در فقه، نزد قدما به 
عنوان جنس و مقسَم همۀ حقوق مالی-جز خمس- به کار می‌رفت و نزد متأخرین و نیز 

عرف عام، به معنای خصوص انفاق مستحب در نظر گرفته شده است. 
واژۀ قرض نیز که در لغت به‌معنای قطع است، در قرآن به معنای انفاق و کمک مالی 

بلاعوض به فقرا و در روایات و فقه به معنای وام‌دادن به دیگران آمده است. 
واژۀ ربا در قرآن در خصوص ربای قرضی برای مصارف ضروری به‌کار رفته و 
در روایات، در معنایی عام-شامل ربای قرضی و معاملی، برای مصارف ضروری و 

غیرضروری آمده است. 
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بدیهی است خلط میان کاربردهای واژگان یادشده، برداشت‌های نادرستی را از آیات 
و روایات موجب شده است. که به بخشی از آنها در این تحقیق اشاره شد.
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بررسی استصحاب تقدیری از دیدگاه دانشیان اصول1
سیدعلی جبّار گلباغی‌ماسوله2

چکیده
به گواهی ادبیات مکتوب اصول‌فقه شیعه، در گذر زمان به ویژه در سدۀ اخیر، دربارۀ  
استصحاب، پرسش‌های متفاوتی مطرح شده که هر یک به نوبه  خود، بحث و بخش جدیدی 

و یا تقسیم نویی برای استصحاب گشوده‌اند.
واضح است که اجرای استصحاب، بر محور شک در بقای مستصحب قرار دارد؛ اما اینکه 
آیا بقای مستصحبی که مورد شک قرار می‌گیرد، باید فعلی باشد و یا بقای تقدیری هم کفایت 
می‌کند، پرسشی است که در سدۀاخیر مطرح شده و بحث تازه‌ای را به نام استصحاب تقدیری، 
فراهم ساخته است.چگونگی نگاه دانشیان اصول‌فقه شیعه به پرسش یادشده و پاسخی که برای 
آن بیان می‌نمایند، پرسش اصلی پژوهشی بنیادی را سامان می‌دهد که نوشتار حاضر به تحلیل 

آن می‌پردازد.
کلیدواژه‌: اصول عملیه، استصحاب، استصحاب تقدیری، شک در بقای مستصحب.

1. تاریخ دریافت: 1394/01/07؛ تاریخ پذیرش: 1394/11/15.
2. استادیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه آزاد اسلامی )واحد لاهیجان(

  pm.sadra78@gmail.com:رایانامه 

فصلنامۀ اداره کل آموزش دفتر تبلیغات اسلامی خراسان رضوی 
سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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مقدمه
هم‌چنان‌که می‌دانیم اجرای استصحاب بر فعلیت یقین به حدوث و شک در بقا، 
استوار است. اکنون این پرسش، مطرح می‌شود که آیا در صحت استصحاب، شک در 
بقا، بر تقدیر ثبوت متیقّن، کافی است؟ به دیگر سخن، آیا می‌توان استصحاب را در مورد 

امارات غیرعلمی نیز جاری نمود؛ درحالی‌که یقین به حدوث، وجود ندارد؟
برای مثال: در احکام تکلیفی، بازی با شطرنج که در زمان حضور، حرام شمرده 
شده و به خبر واحد ثقه، مستند است، نسبت به بقای حرمت آن در زمان کنونی که 
شطرنج، دارای فدراسیون ورزشی است، شک پدید می‌آید و چنانچه بگوییم آن روایتی 
که حرمت بازی با شطرنج را در عصر حضور بیان می‌کند، نسبت به حرمت و عدم 
حرمت بازی با شطرنج، در وضعیت و عصر کنونی، دلالتی ندارد، این پرسش طرح 
می‌شود با توجه به اینکه اجرای استصحاب به متیقن سابق و مشکوک لاحق وابسته است 
و چون خبر واحد ثقه، یقین وجدانی را باعث نمی‌گردد و از این رو، یقین وجدانی برای 
حرمت بازی با شطرنج در عصر حضور، وجود ندارد، آیا می‌توان در چنین موردی، 

استصحاب حرمت بازی با شطرنج را برای دوران معاصر، جاری نمود؟
همچنین در احکام وضعی نیز همین‌گونه است؛ مثلًا در موردی که بر ملکیت یا 
نجاست چیزی بینه‌ای اقامه شود و سپس در خصوص ارتفاع ملکیت یا نجاست، شک 
پدید آید، آیا می‌توان استصحاب بقای ملکیت یا نجاست را جاری نمود؛ درحالی‌که یقین 

وجدانی برای حدوث امور مذکور، وجود ندارد؟
به دیگر سخن، اینکه در استصحاب، شک در بقا، لازم است، آیا بقا، تنها بقای 
فعلی را در بر می‌گیرد و یا اینکه بقای تقدیری هم می‌تواند در دایرۀ  شمول آن، جا داد؟ 
زیرا اگر مراد از بقا، فعلی، باشد، متیقن، باید، امری محرز باشد تا بالفعل، شک در بقا 
صادق افتد؛ ولی اگر گفته شود: بقای تقدیری را هم در برمی‌گیرد، قهراً اگر متیقن، با 
خبر ثقه هم ثابت گردد، ولو اینکه متیقن، خود، امری محرز به شمار نمی‌آید، شک در 
بقا، صادق می‌افتد؛ نهایت اینکه شک در بقا، بر تقدیر ثبوت است؛ یعنی: شک در بقا، 
بر تقدیر اینکه اماره مطابق با واقع باشد. از این‌رو موضوع بحث، این است که آیا از بقا، 
بقای فعلی، مراد است یا اعم از بقای فعلی و تقدیری؟ )جزائری، 1409، 318/7؛ حکیم، 
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.)447/2 ،1408
آنچـه باعـث شـکل‌گیری بحـث اسـتصحاب تقدیـری می‌شـود، پاسـخگویی بـه 
اِشـکال جریـان اسـتصحاب در مؤدیّـات طـرق و امارات اسـت؛ چـه اینکـه در طرق و 
امـارات، یقیـن بـه ثبوت مؤدیّـات آنها وجود نـدارد و تنهـا، احتمال ثبـوت مؤدیّات آنها 
مـی‌رود و روشـن اسـت کـه با انتفای یقین، شـک در بقـا هم منتفی اسـت و درنتیجه، 
هـر دو رکـن اسـتصحاب از بیـن مـی‌رود و دیگر، امکانـی برای جریان اسـتصحاب در 

مـوارد طـرق و امـارات، وجود نـدارد.
ناگفته نماند، هنگامی از این اشکال می‌توان سخن راند که حجیت طرق و امارات، 
از باب منجزیّت و معذریّت دانسته شود؛ چه اینکه بنابر این مسلک، در صورت عدم 
اصابت مؤدّای اماره با واقع، این مؤدّی، حکمی صوری است که عمل بر طبق آن، فقط، 
صحت پذیرش عذرآوری را در پی دارد و چون راهی برای احراز مطابقت مؤدای اماره با 
واقع وجود ندارد، از این رو، یقین به حدوث، -این رکن مهم استصحاب-، مفقود است.
اما بنابر دیگر مسلک‌های موجود، مانند مسلکی که حجیت اماره را به معنای جعل 
حکم شرعی ظاهری، مماثل مؤدای اماره می‌داند، به جهت دلالت اماره بر این امر که 
مؤدای اماره، خود، نفس واقع است، این اشکال خودنمایی نمی‌کند )جزائری، 1409، 
318/7؛ فیروزآبادی، 1410، 123/5؛ نائینی، 1406، 407/4؛ نائینی، 1369، 389/2؛ 
خوئی، 1412، 95/3-99؛ خمینی، مصطفی، 1414؛ مکارم‌شیرازی، 1416، 337/3-

.)376
به گواهی ادبیات مکتوب دانش اصول، استصحاب تقدیری، پیش از آخوندخراسانی، 
پیشینه‌ای ندارد و ظاهراً اوست که برای نخستین‌بار، این بحث را به تنبیهات استصحاب 
می‌افزاید و آنچه وی درباره مؤدای طرق و امارات بیان می‌کند، دانشیان اصول پس از 
وی، دایره  آن را به مؤدای اصول علمیه نیز گسترش می‌دهند. این بحث، در گذر زمان 
تا به آنجا دامنه می‌گستراند که اکنون برخی با بازخوانی آن، شقوق و تفریعاتی چند، برای 
آن بیان می‌دارند )صدر، 1405، 235/6-219؛ جزائری، 1409، 318/7؛ خوئی، 1412، 
عراقی،  388/2-387؛   ،1369 نائینی،  407/4-406؛   ،1406 نائینی،  101/3-100؛ 

.)113/4 ،1414
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دیدگاه‌ها
بررسی نوشته‌های اصولی، از وجود دو دیدگاه در خصوص امکان اجرای استصحاب 

در مؤدیات طرق و امارات )استصحاب تقدیری( گزارش می‌دهد.

الف( دیدگاه مشهور
امروزه مشهور دانشیان اصول‌فقه شیعه، از صحت استصحاب تقدیری سخن می‌رانند 
و شک در بقا مورد نیاز برای جریان استصحاب را اعم از بقای فعلی و تقدیری می‌شمارند 

و استصحاب را در مؤدای طرق و امارات، جاری می‌دانند.
پذیرش اعتبار استصحاب تقدیری در نزد این گروه از دانشیان اصول، گاه تا به این 
پایه است که برخی صحت جریان استصحاب را در مؤدای طرق و امارات، آن‌چنان 
واضح و آشکار می‌دانند که بحث و نقض و ابرام دربارۀ آن را اطالۀ سخن می‌پندارند 
و تصریح می‌کنند، انکار جریان استصحاب در مؤدیات امارات و اصول، مستلزم انکار 
کلی استصحاب است؛ چه اینکه علم وجدانی نسبت به احکام واقعی، جز در مواردی 
شاذّ و نادر، وجود ندارد )خمینی، مصطفی، 1414، 805/3؛ فیروزآبادی، 1410، 124/5(.
مشهور دانشیان اصول که صحت و اعتبار استصحاب تقدیری را بر می‌گزیند، بر پایۀ  
گرایش‌ها و مسلک‌های برگزیدۀ  خود، طرق و دلایلی برای امکان جریان استصحاب 
در مؤدای طرق و امارات بیان می‌کند که در زیر به عمده‌ترین آن موارد اشاره می‌شود.

1( آنچه در استصحاب، واقعاً هدف و نتیجه است، تعبد به بقا و ترتب آثار است بقائاً و 
نه حدوثاً. نسبت به حدوث متیقن، به استصحاب نیازی نیست و تمام فایدۀ  استصحاب، 
به زمان لاحق، یعنی زمان شک، محدود است. استصحاب، هیچ کاری با زمان سابق 
ندارد. اشتراط یقین سابق در استصحاب، بدین جهت است که تعبد و تنزیل شرعی، تنها 
در بقا ممکن است نه در حدوث؛ ازاین‌رو، شک در بقا، بر فرض ثبوت حدوث، کافی 
است. اگر سابقاً، یقینی بود و اکنون در آن شک وجود دارد، بنابر فرض ثبوت آن، تعبد 

به یقین صورت گرفته است و درنتیجه، اثر فعلی بر آن مترتب می‌شود.
به دیگر سخن، مستفاد از ادلۀ  استصحاب، این است که موضوع استصحاب، شک 
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در بقای فعلی مستصحب نیست تا حصول آن، بر یقین به ثبوت مستصحب وابسته باشد؛ 
بلکه بقای تقدیری ـ یعنی بقای مستصحب بر فرض ثبوت آن ـ کافی است؛ ازاین‌رو، 
مفاد ادلۀ  استصحاب، جعل ملازمه بین ثبوت شیئ و بقای آن است و بسی روشن است 
که صدق قضیۀ  شرطیه، بر صدق دو طرف آن استوار نیست؛ همانند ملازمه‌ای که در 
وجوب حج بر فرد مستطیع و وجوب زکات بر مالک نصاب، مجعول است؛ هر چند اگر 

استطاعت فعلی و مالکیت فعلی نصاب وجود نداشته باشد.
اکنون با توجه به ملازمه‌ای که از دلیل استصحاب حاصل می‌شود، هرگاه اماره‌ای 
بر ثبوت حکمی بر پا شود و آنگاه در بقای آن حکم شک پدید آید، این اماره برای هر 
دوی ثبوت و بقای حکم حجت است؛ چه اینکه دلیل بر یکی از متلازمان، دلیل بر ملازم 

دیگر است.
از این رو، هرگاه دلیلی همانند: »لاتنقض الیقین بالشک« بر جعل ملازمه  بین ثبوت 
چیزی و بقای آن دلالت کند، به جهت فرض ثبوت ملازمه بین ثبوت و بقا حکم که 
از دلیل استصحاب حاصل است، دلیل ثبوت حکم، دلیل بر ملازم آن ـ یعنی بقای آن 

حکم ـ نیز به شمار می‌آید.
از نظر نباید دور داشت، تعریف استصحاب به:»حکم به بقای حکم یا موضوع 
دارای حکمی که در بقای آن شک وجود دارد« )آخوندخراسانی، 1368، 273/2( 
خود، ما را به عدم اعتبار یقین فعلی به حدوث و بسنده‌بودن ثبوت تقدیری برای جریان 
استصحاب هدایت می‌کند؛ چه اینکه تعریف یاد شده، در تعبد استصحابی به شک در 
بقای مستصحب متحقق، ظهور دارد نه شک در بقای مستصحب متیقن الحدوث؛ و 
چون موضوع این تعبد استصحابی، ثبوت واقعی است، از این رو، امکان احراز آن به هر 
یک از یقین و اماره و نیز حکم به بقای آن، وجود دارد؛ زیرا فرض این است که دلیل تعبد 

استصحابی، مقتضی ایجاد ملازمه بین حدوث و بقا است.
باید یادآوری کنیم در ادلۀ  استصحاب، یقین نه به نحو موضوعی بلکه به نحو طریقی، 
مأخوذ است؛ ازاین‌رو، دلیل استصحاب، بر جعل ملازمه بین ثبوت واقعی و بقا دلالت 

دارد.
آری! نمی‌توان تفاوت ملازمه  بین ثبوت و بقای شیئی را که از دلیل استصحاب 
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نادیده  ـ  افطار  بین قصر و  ـ همانند: ملازمۀ شرعی  با ملازمۀ واقعی  حاصل است، 
انگاشت؛ زیرا استصحاب واقعاً دلیل بر حکم نیست بلکه ظاهراً، تنها، دلیل بر بقای 
حکم است؛ چه اینکه استصحاب، اصل عملی است که خود به شک، وابسته است 
فیروزآبادی،  )آخوندخراسانی، 1368، 310/2-309؛ حکیم، 1408، 447/2-446؛ 
1410، 124/5-123؛ جزائری، 1409، 320/7-319؛ مکارم‌شیرازی، 1416، 375/3؛ 

نائینی، 1369، 389/2(.
بر این استدلال آخوندخراسانی و دیگر اصولیان و شارحان پیرو او نقدهایی وارد 

کرده‌اند که در زیر به برخی اشاره می‌شود.
نخست، اینکه ادعای بسنده‌بودن ثبوت تقدیری برای جریان استصحاب، با سخن 
دیگری از خود آخوندخراسانی منافات دارد؛ زیرا او در تنبیه نخست استصحاب، از اعتبار 
فعلیت شک و یقین سخن می‌راند )خمینی، 1385، 122/1؛ خمینی، 1414، 807/3(.
طرح  و  نمی‌دانند  وارد  آخوندخراسانی  بر  را  اشکال  این  اصولیان،  برخی  البته، 
چنین اشکالی را ناشی از خلط بین مقام بحث در هر تنبیه با تنبیه دیگر، می‌شمارند 

)مکارم‌شیرازی، 1416، 375/3(.
دوم، اینکه بعضی از دانشیان اصول، از آن جهت استدلال آخوندخراسانی را ردّ 
می‌کنند که او اساس اشکال خود را بر تخیل عدم قائم‌مقامی طرق و امارات از قطع 
طریقی و نیز این توهم استوار می‌سازد که نفس منجزیت و معذریت در حجیت طرق 
و امارات جعل می‌شود و حال اینکه برخلاف پندار آخوند در باب طرق و امارات، 
منجزیت و معذریت مجعول نیست؛ زیرا منجزیت و معذریت بر مدار وصول و عدم 
وصول تکلیف بر مکلف می‌چرخد و ازاین‌رو، معذوریت و منجزیت مجعول شرعی 
نیستند؛ بلکه خود از خواص و لوازم عقلی مترتب بر وصول و عدم وصول تکالیف 
هستند. بنابراین طرق و امارات موجب تنجیز و تعذیر می‌شوند به آن جهت که موجب 

وصول تکلیف هستند )نائینی، 1406، 409/4؛ نائینی، 1369، 389-390/2(.
سوم، اینکه مراد از ملازمۀ ادعاشده بین ثبوت شیئ و بقای آن، یا ملازمه  واقعی است 
و یا ملازمۀ  ظاهری. اگر ملازمۀ واقعی مراد باشد- بدین معنا که ادله  استصحاب، اِخبار 
از ملازمۀ  واقعی بین حدوث شیئ و بقای آن، پنداشته شود- این سخن، افزون بر خلاف 
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واقع‌بودن، به جهت عدم چنین ملازمه‌ای در بسیاری از اشیا، خود مستلزم این است که 
ادلۀ استصحاب، از امارات دالّ بر ملازمۀ  واقعی بین حدوث شیئ و بقای آن تصور گردد 
و بی‌شک، پس از اثبات چنین ملازمه‌ای، امارۀ دالّ بر ثبوت، امارۀ  دالّ بر بقا هم به‌شمار 
می‌آید و درنتیجه، تعبد به بقا، نه به جهت اصل عملی که به جهت اماره پنداشته می‌شود 

و البته، این، چیزی جز انقلاب استصحاب از اصل عملی به اماره نیست.
اما اگر مراد از ملازمه، ملازمۀ ظاهری بین حدوث شیئ و بقای آن باشد، این خود، 
مستلزم ملازمۀ ظاهری بین حدوث تنجیز و بقای آن است که التزام به آن، به هیچ‌رو، 
امکان‌پذیر نیست؛ زیرا در موارد علم اجمالی به حرمت ـ مثلًا ـ بی‌شک، تکلیف منجز 
است، آنگاه، اگر بینه‌ای بر حرمت برخی از اطراف این علم اجمالی اقامه شود، بی‌تردید، 
علم اجمالی انحلال می‌پذیرد که درنتیجه با انحلال علم اجمالی، تنجیز نیز مرتفع می‌شود 
و ازاین‌رو، ملازمه‌ای بین حدوث تنجیز و بقای آن باقی نمی‌ماند )خوئی، 2141، 98/3-

97؛ خوئی، 1419، 94-95/4(.
2( شماری از دانشیان اصول، با اتکا به این دیدگاه که اماره، قائم‌مقام قطع طریقی 
می‌گردد، در اثبات صحت استصحاب تقدیری، این‌گونه استدلال می‌آورند که مراد 
از جعل حجیت اماره، به شمار آوردن اماره از افراد اعتباری علم است؛ درنتیجه، یقین 
دارای دو فرد است؛ یقین وجدانی و یقین جعلی اعتباری که البته تمام آثار یقین وجدانی 
را در یقین اعتباری نیز می‌توان رصد نمود. از این رو، مراد از یقینی که رکن استصحاب 
را به سامان می‌آورد، اعم از یقین وجدانی و یقین تنزیلی است؛ چه اینکه از یک‌سو، 
دلیل استصحاب، از اعتبار یقین در جریان استصحاب، سخن می‌راند و از دیگر سو، 
دلیل اعتبار اماره، آن را نازل‌منزلۀ یقین قرار می‌دهد و درنتیجه، دلیل اماره، حاکم بر دلیل 
استصحاب و توسعه‌دهندۀ  دایره آن است. این حقیقتی است که تأمل در ادله  روایی 
استصحاب، به‌وضوح به آن گواهی می‌دهد )عراقی، 1414، 105/4-109؛ نائینی، 1406، 
404/4-403؛ خوئی، 1412، 100/3-99؛ خوئی، 1419، 96/4؛ فیروزآبادی، 1410، 

124/5؛ اصفهانی، 1429، 133/5؛ مکارم‌شیرازی، 1416، 374/3(.
البته به اسـتدلال یادشـده، این نقد وارد است که امارات معتبرۀ متداول در شریعت، 
امـارات عقلائـی امضائی هسـتند. ایـن اماره‌هـا، از جمله  اماراتی به شـمار نمی‌آیند که 
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شـارع مقـدس بـه تأسـیس آنهـا دسـت یازیـده اسـت و بنـای عقلا بـر عمل طبـق این 
امـارات نیـز نـه بدین‌جهـت اسـت کـه آنهـا نازل‌منزلـه  قطـع قـرار می‌گیرنـد؛ بلکـه از 
این‌رو، مورد عمل هسـتند که خود، اماراتی مسـتقل می‌باشـند؛ چه قطعی موجود باشد 
و چـه نباشـد کـه البتـه با وجـود قطع، دیگر محلـی برای عمل بـه اماره باقـی نمی‌ماند؛ 
ازایـن‌رو، در بـاب حجیت امـارات، دلیلی وجود ندارد که بر دلیل اسـتصحاب، حاکم 
شـود و دایـرۀ یقیـن را بـه اعمّ از یقین وجدانی و یقین تنزیلی، توسـعه بخشـد )خمینی، 

.)125/1 ،1385

3( گروهـی دیگر از دانشـیان اصول برای اثبات اعتبار اسـتصحاب تقدیـری، از این 
اسـتدلال سـخن می‌راننـد که ادلۀ اسـتصحاب، بر این ظهور اسـتوار اسـت کـه از یقین 
مأخـوذ در لسـان ایـن ادلـه، مطلـق حجـت مراد اسـت؛ چنان‌کـه عرف نیز بـا ملاحظۀ 
مناسـبت بیـن حکـم و موضـوع، بـه ایـن حکم می‌کنـد که موضـوع در اسـتصحاب، 
حجـت در مقابـل لاحجـت اسـت و از ایـن رو، امـاره و ظـن معتبـر را بـه یقیـن و ظـنّ 
غیرمعتبـر را بـه شـک ملحق می‌کند؛ این حقیقتی اسـت که درنـگ در مفاد صحیحه 
دوم زراره و بلکـه تأمـل در مفـاد صحیحـه  نخسـت زراره نیـز به آن، گواهـی می‌دهد. 
)خمینـی، 1385، 125/1-123؛ اصفهانـی، 1429، 133/5؛ خمینـی، 1414، 808/3؛ 

مکارم‌شـیرازی، 1416، 376/3(.

ب( دیدگاه عدم اعتبار استصحاب تقدیری
دیدگاهی که استصحاب تقدیری را فاقد اعتبار می‌شمارد و جریان استصحاب را در 
مؤدای طرق و امارات نمی‌پذیرد، سخن و پنداری است که ظاهراً در نوشته‌های اصولی 
از حدّ اشکال و احتمال فراتر نمی‌رود و از این‌رو، ادبیات مکتوب اصول‌فقه شیعه مدافعی 

ندارد.
استوار است که در فرض  این سخن  بر  تقدیری  استصحاب  اعتبار  دیدگاه عدم 
استصحاب تقدیری، هیچ یک از دو رکن اساسی استصحاب ـ یعنی یقین به ثبوت و 

شک در بقا ـ وجود ندارد.
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توضیح اینکه: ثبوت به یقین، بدین دلیل در استصحاب تقدیری، مفقود است که در 
باب امارات غیرعلمی، علم به حکم واقعی‌بودن مؤدیات امارات وجود ندارد؛ چنان‌که 
علم به حکم ظاهری بودن مؤدیات امارات نیز موجود نیست؛ چه اینکه حجیت امارات 
غیر علمی، چیزی جز منجزیت و معذریت نیست و ازاین‌رو، نمی‌توان از یقین به ثبوت، 
سخن راند و روشن است که در صورت نبودن یقین به ثبوت، استصحاب نیز امکان 

جریان ندارد.
با این بیان، روشن می‌شود که چرا در استصحاب تقدیری، شک در بقا هم موجود 
بقای  در  شک  است-  استصحاب  رکن  دیگر  بقا-که  در  شک  اینکه  چه  نیست؛ 
مستصحبی است که ثبوتش متیقن است و بی‌شک، بدون متیقن بودن ثبوت مستصحب، 

شک در بقای آن قابل تصور نیست.
آری! در مستصحبی که محتمل‌الثبوت است، احتمال بقای آن، قابل‌تصور است؛ 
اما این مستصحب محتمل‌الثبوت، چیزی نیست که شک در بقای آن برای اجرای 
استصحاب، مقصود باشد )آخوندخراسانی، 1368، 309/2؛ جزائری، 1409، 321/7؛ 

خوئی، 1412، 95/3(.
با توجه به مطالبی که تاکنون در تبیین و بررسی دیدگاه اعتبار استصحاب تقدیری بیان 
شد و نیز سنجش این گفته‌ها با سخنی که برای دیدگاه عدم اعتبار استصحاب تقدیری، 
دستاویز قرار می‌گیرد، ناراستی و ناصوابی دیدگاه »عدم امکان جریان استصحاب در 
مؤدیات طرق و امارات« را نمایان می‌سازد و این خود، نوشته  حاضر را از نقد و بررسی 

مجدد دیدگاه یاد شده، بی‌نیاز می‌کند.

جریان استصحاب در مؤدّای اصول
گرچه پیشینۀ بحث استصحاب تقدیری، خاستگاه اصلی آن را مؤدیات طرق و امارات 
معرفی می‌نماید؛ اما گسترۀ آن در گذر زمان، مؤدیات اصول‌عملیه را نیز در نوردیده 
است. نگاهی گذرا به ادبیات مکتوب اصول‌فقه شیعه در سدۀ اخیر، پذیرش جریان 
استصحاب را در مؤدیات اصول عملیه گزارش می‌دهد؛ هرچند که جریان اصلی بحث، 

از وجود دو دیدگاه مهم زیر حکایت دارد.
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1( عدم جریان استصحاب در مؤدیات اصول عملیه
برخی از دانشیان اصول‌فقه شیعه، جریان استصحاب را در مؤدیات اصول عملیه-چه 
اصول محرزه و چه غیرمحرزه- به‌طور مطلق نپذیرفتنی می‌شمارند. اینکه این دسته از 
اصولیان، جریان استصحاب را در مؤدیات اصول محرزه ـ همچون استصحاب ـ جاری 
نمی‌بینند، نه به جهت عدم احراز ثبوت مستصحب است؛ بلکه به این جهت است که 
اینان غایت مذکور در »و لکن انقضه بیقین آخر« را به یقین به خلاف، محصور می‌دانند. 
لازمۀ غایت‌شمردن یقین به خلاف، بقای حکم مجعول به اصل و استمرار آن تا زمان 
یقین به انتقاض است که با عدم یقین به خلاف، حکم مجعول به استصحاب سابق، باقی 
است و با بقای آن، مجالی برای استصحاب در مؤدیات اصول بر جای نمی‌ماند؛ زیرا 
غرض از استصحاب مؤدیات اصول، اثبات حکم ظاهری و ترتیب آثار بقا است که خود، 

با استصحاب سابق حاصل است.
اما عدم جریان استصحاب در مؤدیات اصول غیرمحرزه ـ همانند: قاعدۀحلیت و 
طهارت ـ بدین‌جهت است که مؤدیات این اصول، چیزی جز صرف اثبات طهارت و 
حلیت ظاهری برای شیئ در ظرف شک نیست، بدون اینکه مؤدای آنها، هیچ‌گونه نظری 

به واقع داشته باشد )عراقی، 1414، 113/4(.

2( تفصیل در جریان استصحاب در مؤدیات اصول عملیه
در برابر این گروه از اصولیان، دسته‌ای دیگر از دانشیان اصول،به این‌تفصیل می‌پردازند 
که هرگاه حکم ثابت به اصل عملی، در بقای خود، به شک دچار آید و دلیل آن اصل، 
متکفل بقای آن نباشد، استصحاب، در مؤدای آن اصل،جاری می‌شود؛ زیرا ارکان 
استصحاب، برای جریان آن، حاصل است؛ اما اگر دلیل اصل، همانند حدوث حکم، 
در صورت شک در بقای آن، متکفل بقای آن باشد، دیگر برای جریان استصحاب در 

مؤدای آن اصل، مجالی نمی‌ماند.
توضیح اینکه اگر اصل عملی، از اصولی باشد که همان‌گونه متکفل بیان حکم 
در زمان نخست است، بیان این حکم را در زمان‌های بعدی تا هنگام علم به خلاف، 
عهده‌دار است، در این صورت، برای جریان استصحاب در مؤدای آن، مجالی باقی 
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نمی‌ماند. برای مثال اگر با اجرای قاعدۀ  طهارت در خصوص مایعی که در بول یا 
آب بودن آن تردید وجود دارد، به طهارت آن مایع، حکم شود و آنگاه، با بروز احتمال 
ملاقات آن مایع با شیئ نجس، در بقای طهارت آن  شک پدید آید، در این صورت، برای 
جریان استصحاب مجالی وجود ندارد؛ زیرا همان قاعدۀ طهارتی که در زمان نخست، به 
طهارت مایع حکم می‌کرد، اکنون نیز به پاکی و طهارت آن، حاکم است تا اینکه علم به 

نجاست آن حاصل گردد.
به دیگر سخن، اگر در مسئلۀ  یاد شده، جریان استصحاب، در طهارت واقعی، اراده 
شود، یقینی برای این طهارت واقعی موجود نیست؛ و اگر جریان استصحاب، در طهارت 

ظاهری، قصد گردد، شکی در ارتفاع آن، پدیدار نیست تا به استصحاب نیاز باشد.
اما اگر اصل عملی، بیان حکم را در زمان‌های بعدی، عهده‌دار نشود؛ مثل اینکه در 
طهارت آبی تردید پدید آید و به استناد استصحاب یا قاعدۀ  طهارت، به پاکی آن حکم 
شود و آنگاه، لباس متنجسی با آن آب شسته شود، بی‌شک اگر استصحاب طهارت یا 
قاعدۀ طهارت، در آن آب جاری نشود، مقتضای استصحاب در لباس مذکور، نجاست 
آن خواهد بود؛ اما چون حکم به طهارت لباس، از آثار طهارت آبی به شمار می‌آید 
که طهارت آن، به استصحاب یا قاعدۀ طهارت ثابت می‌شود، از این‌رو، اصل طهارت 
جاری در آب، بر اصل استصحاب نجاست در لباس حاکم است؛ چه اینکه آن اصل، 
سببی است. اصل جاری در آب، تنها، حدوث طهارت را در لباس متکفل است و 
طهارت لباس را در دیگر زمان‌ها عهده‌دار نیست؛ از این‌رو، پس از شستن لباس با آب 
مذکور، اگر در ملاقات لباس با نجاست تردیدی روی دهد، مانعی از جریان استصحاب 
برای طهارت لباس مذکور یا عدم ملاقات آن با نجاست، وجود ندارد )نائینی، 1369، 

388/2-387؛ خوئی، 1412، 100-101/3(.

نتیجه‌
از بررسی مطالبی که در نوشته‌های دانشیان اصول برای هر یک از دو دیدگاه اعتبار و 
عدم اعتبار استصحاب تقدیری بیان شد، این واقعیت نمایان است که دیدگاه عدم جریان 

استصحاب در مؤدیات طرق و امارات، هویتی فراتر از یک گمانه و پندار ندارد.
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صحت و اعتبار استصحاب تقدیری در بین دانشیان اصول‌فقه شیعه، امری پذیرفته 
شده است و اختلافاتی که دربارۀ چیستی و روایی استصحاب تقدیری، بین مشهور 
دانشیان اصول مشاهده می‌شود، از تفاوت تفسیرها در خصوص یقین مذکور در ادلۀ  
استصحاب و نیز مبنا و مسلکی نشأت می‌پذیرد که هر یک به استناد آن، به حجیت طرق 
و امارات اشاره دارد؛ چنان‌که همین امر سبب تعدّد دیدگاه و تفاوت سخن درگسترۀ دامنۀ 

جریان استصحاب در مؤدای اصول عملیه شده است.
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در تخریب چهره ایشان و به تبع آن تضعیف آموزه‌های ناب مکتب شیعی دارند. نوشتار حاضر با 
بازخوانی آرای ایشان بر آن است که اگرچه ایشان در دوران قبل از انقلاب و در آرای اولیه‌‌ خود 
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سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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امامیه و همچنین نظر نهایی ایشان در مسئله تلقی نمود؛ زیرا بررسی آرای ایشان پس از انقلاب 
و در دوران رهبری جامعه‌ اسلامی نشان می‌دهد که ایشان قایل به حرمت غیبت نسبت به همه 
مسلمانان شده است. بنابراین از آنجا که سخن آخرین هرکس نظر نهایی وی تلقی می‌گردد، 

باید رأی نهایی ایشان در باب غیبت را، حرمت عام آن نسبت به همه‌ افراد دانست. 
کلیدواژه: غیبت، مخالف، اسلام ، ایمان، آرای فقهی امام‌خمینی.

مقدمه
خداوند در آیه‌‌‌‌ دوازدهم سورۀ حجرات، مؤمنان را از غیبت برادران دینی خود بر حذر 
داشته است.1 مشهور فقهای امامیه با تفسیر خاصی از آیه‌ یاد شده و با استناد به پاره‌ای از 
روایات، مناط در حرمت غیبت را »ایمان« دانسته و منصرف از کلمۀ »مؤمن« را شیعه‌ 
دوازده امامی دانسته‌اند؛ بدین ترتیب غیبت غیرشیعیان از عموم ادلۀ‌ حرمت خارج شده و 

مجاز شمرده می‌شود )مفید، 1413، 589؛ خوئی، حکیم، 1410، 14/2(.
امام‌خمینی1 نیز در آرای فقهی اولیه‌شان به مانند کثیری از فقها قایل به شرطیت 
قید »ایمان« در تحقق حرمت غیبت شده، غیبت مخالفان را جایز می‌دانستند )خمینی، 

.)370/1‌ ،1415
اما به نظر می‌رسد ایشان پس از عنایت عمیق به اهمیت احکام اجتماعی در اسلام و 
ورود‏ در حوزۀ اجرای ىو تفكر و اندیشه در روش عملى‌ و پیاده‌كردن احكام در جامعه، 
‏لزوم تغییر در پاره‌ا ىاز آرای فقه ىخود را احساس نمودند. ‏)ن.ک: گرجی، 1421، 

302(. از جمله آرای فقهی ایشان، مسئلۀ‌ جواز یا حرمت غیبت مخالفان است.
نوشتۀ  فرارو از دو بخش کلی تشکیل شده است. در ابتدا با تبیین و تحلیل دیدگاه 
اولیّۀ امام، به نقد ادله‌ این قول پرداخته و چنین نتیجه‌گیری شده است که عمومات ادلّۀ‌ 
حرمت غیبت، نسبت به مخالفان)اهل‌سنت( نیز جاری بوده و ادلّه از اثبات قید »ایمان« 

قاصر هستند. 
در بخش دوم، رأی امام‌خمینی1 در دوران پس از انقلاب اسلامی است که در آن 

نْ 
َ
حَدُكُمْ أ

َ
یُحِبُّ ‏أ

َ
سُوا وَ لایَغْتَبْ بَعْضُكُمْ بَعْضاً أ نِّ إِثْمٌ وَ لاتَجَسَّ نِّ إِنَّ بَعْضَ الظَّ ذِینَ آمَنُوا اجْتَنِبُوا كَثِیراً مِنَ الظَّ هَا الَّ یُّ

َ
1. ‏»یا أ

قُوا اللّهَ إِنَّ اللّهَ تَوّابٌ رَحِیمٌ«‏‌. خِیهِ مَیْتاً فَكَرِهْتُمُوهُ وَ اتَّ
َ
كُلَ لَحْمَ أ

ْ
یَأ



71

بازخوانی دیدگاه 
امام‌خمینی 1

در باب حکم فقهی 
غیبتِ مخالفان

رأی نهایی ایشان )حرمت عام غیبت نسبت به جمیع مسلمانان(، شناسایی و تحلیل شده 
است.

1- تحلیل و نقد دیدگاه امام‌خمینی1 در دوران پیش از انقلاب اسلامی
عمده‌ نظریات ایشان در مسئلۀ‌ غیبت، در سال‌های پیش از انقلاب و در کتاب‌ 
»مکاسب محرمه« بیان گردیده است. مكاسب مُحرمه، اثر ىاجتهاد ىدر فقه استدلالى، 
در موضوع انواعك سب‌ها ىحرام و مسایل آن است که در فاصله‌ سال‌ها ى1377 تا 

1380ق )1337-1340ش( به زبان عرب ىنگاشته شده است.
امام‌خمینی در این کتاب به نحو مبسوط به بیان احکام غیبت و حواشی مربوط به آن 
پرداخته‌اند. ایشان پس از آنکه در زمینۀ حرمت غیبت می‌نویسند: »غیبت به ادله‌ اربعه 
حرام است؛ و ظاهراً غیبت از جمله گناهان کبیره است« )خمینی، 1415، ‌370/1(؛ به 
بیان تفصیلی ادلّه‌ حرمت غیبت پرداخته و سپس در مورد اشتراط قید ایمان در حرمت 
غیبت چنین می‌نگارند: »ظاهر این است که حرمت غیبت اختصاص به مؤمن )در 
معنای خاصّ آن( دارد؛ بنابراین غیبت مخالف جایز است.« )خمینی، 1415، ‌370/1(.
ایشان سخن محدث بحرانی را که یکی از ادلۀ‌ جواز غیبت مخالفان را کفر ایشان 
دانسته،1 رد نموده2 و علت جواز غیبت مخالفان را قصور ادلۀ‌ از اثبات حرمت غیبت 
نسبت به آنان می‌داند. ایشان برای اثبات سخن خود به ادله‌ای استناد می‌کنند که در ادامه 

به‌تفصیل نقد وبررسی می‌شود.
1-1: تعلق حکم حرمتِ غیبت به مؤمن

یکی از ادلّه‌ای که امام‌خمینی در جواز غیبت مخالفان بدان استناد نموده‌اند، استدلال 
به آیۀ 12 سوره‌ حجرات و آیۀ‌ 19 سورۀ نور3 است. ایشان با این استدلال که حرمت 

1. بحرانی،1415،  ‌148/18.
2.امام‌خمینی در زمینه‌ صدق عنوان »مسلِم« نسبت به مخالفان معتقد است در تحقق عنوان مسلِم سه شرط: 
»1- اعتقاد به خداوند؛ 2- اعتقاد به وحدانیت خداوند؛ 3- اعتقاد به رسالت پیامبر6« لازم است و احتمال دارد 
اعتقاد به معاد نیز اجمالًا نزد متشرّعه جزو شروط تحقق عنوان مسلم باشد؛ لیکن در صدق این عنوان قید ولایت لازم 
نیست و دلیل آن استمرار سیره از صدر اسلام تا زمان حاضر بر معاشرت با ایشان است که دلالت بر اسلام آنان دارد 

)خمینی، 1421، ‌427/3(.
نْتُمْ لَا تَعْلَمُونَ«.

َ
هُ یَعْلَمُ وَ أ نْیَا وَ الخِْرَةِ وَ اللَّ لِیمٌ فِی الدُّ

َ
ذِینَ آمَنُوا لَهُمْ عَذَابٌ أ نْ تَشِیعَ الْفَاحِشَه فِی الَّ

َ
ونَ أ ذِینَ یُحِبُّ 3. »إِنَّ الَّ
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موجود در این آیات به مؤمن به معنای خاص آن اختصاص دارد، قایل به عدم حرمت 
غیبت مخالفان است )خمینی، 1415، 377(.

ایشان سخن فاضل‌ایروانی را که معتقد است اختلاف اسلام و ایمان در عصر ائمه‌ 
به وجود آمده است و در زمان نزول آیات چنین اصطلاحی وجود نداشته،1 فاسد دانسته 

است و در این زمینه معتقد است:
ائمه  عصر  در  که  است  اصطلاحی  ایمان،  و  اسلام  اختلاف  اینکه  »توهّم 
معصومین: به وجود آمده است و در زمان نزول آیات چنین اصطلاحی وجود نداشته 
است، فاسد است؛ زیرا اولًا: ائمه: چیزی را نمی‌گویند که خداوند و رسولش نگفته 
باشند...؛ ثانیاً: ایمان قبل از نصب حضرت علی7 به ولایت عبارت از تصدیق به 
وحدانیّت خدا و رسالت رسول‌اکرم 6بود...؛ امّا بعد از نصب حضرت؛ یا بعد از 
وفات رسول‌اکرم6، اعتقاد به امامت و ولایت از ارکان ایمان گردید، پس قول خداوند 
که می‌فرماید: »مؤمنان با یکدیگر برادرند«)حجرات:10(،جعل اخوّت و برادری بین 
مؤمنان واقعی می‌باشد؛ نهایت امر این است که در زمان رسول‌اکرم6، غیرمنافق، 
به خاطر ایمان به خدا و رسول، مؤمن واقعی محسوب می‌شد، و بعد از وفات ایشان، 
مؤمن واقعی کسی است که ولایت علی7 را تصدیق نموده باشد؛بنابراین خطاب »یا 
ایها المؤمنون« متوجه مؤمنان واقعی است؛ گرچه ارکان آن برحسب زمان مختلف باشد« 

)خمینی، 1415،  378-377(.
1-1-1: نقد دلیل

باید گفت استدلال مزبور از جهات متعدد قابل‌مناقشه است. آیت‌اللّه سبحانی در نقد 
استدلال یادشده می‌نویسد:

»بعید نیست در اینجا دو اصطلاح با دو ملاک وجود داشته باشد؛ یکی ملاک 
طهارت و حلیت ذبح و صحّت ازدواج و تناسل و مواریث؛ و به عبارتی ملاک وحدت 
و امکان معیشت اجتماعی؛ و دیگری ملاک قبول اعمال و سعادت اخروی. این مطلب 
بعید نیست؛ زیرا مشاهده می‌کنیم که برای خود لفظ مسلِم در خود قرآن دو اصطلاح 

1. ن.ک: ایروانی، 1406، ‌32/1.
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سْلَمْنا 
َ
وجود دارد؛ گاهی در معنای تصدیق لسانی به‌کار می‌رود؛ مانند آیه‌: »وَ لكِنْ قُولُوا أ

یمانُ فِی قُلُوبِكُمْ«1 و گاهی بر تصدیق لسانی و قلبی صدق می‌کند، مانند  وَ لَمّا یَدْخُلِ الِْ
آیه‌: »هُوَ سَمّاكُمُ الْمُسْلِمِینَ مِنْ قَبْلُ«2 )سبحانی، 1424، 569(.

مشارٌالیه در تحقق ایمان مخالف برای احتراز از غیبت وی، ایمان ایشان به مجموعه 
تعالیم پیامبر به نحو اجمال را کافی می‌داند؛ اگرچه ایشان واقف بر ولایت نباشند؛ و این 
مقدار از ایمان را در صدق عنوان مؤمن کافی می‌داند؛ اگرچه این مقدار برای سعادت 

اخروی کافی نباشد )سبحانی، 1424، 569(.
اشکال دیگری که در تمسک به آیات مذکور وجود دارد این است که مفهوم‌گیری 
تنها در قالب »لقب« امکان‌پذیر است که اصولیان آن‌ را اضعف مفهومات  از آنها 
‌دانسته‌اند )مظفر، 1381، 107/1؛ آخوندخراسانی، 1409، 132/2(. بسیاری از خطابات 
قرآنی با عبارت »یا ایها الذین آمنوا« وارد شده است؛ از باب نمونه در قرآن آمده است: »یَا 
یَامُ«)بقره: 183(، آیا در اینجا نیز می‌توان گفت روزه فقط  ذِینَ آمَنُواكُ تِبَ عَلَیْكُمُ الصِّ هَا الَّ یُّ

َ
أ

بر مؤمنان)شیعیان( واجب است و شامل مخالفان نمی‌شود؟!
ذِینَ آمَنُوا«  هَا الَّ یُّ

َ
بیان علامه طباطبایی در این‌باره چنین است: »قرارگرفتن خطاب: »یا أ

« و لفظ: »یا  بِیُّ هَا النَّ یُّ
َ
در ابتدای برخی از آیات، از قبیل تصدیر شماری‏ دیگر به لفظ: »یا أ

سُولُ« براساس‏ تشریف و احترام‏ است، و منافات ىبا عمومیت تكلیف، و سعه معنا  هَا الرَّ یُّ
َ
أ

و مراد آن ندارد«‏)طباطبایی، 1417، 24/1(.
همچنین به‌نظر می‌رسد بسیاری از آیاتی که عنوان »آمنوا« دارند؛ مانند »یا ایها الذین 
آمنوا اوفوا بالعقود« )مائده:1(،نوعی ضمانت اجرا محسوب می‌شوند؛ بدین معنی که 
گرچه خطاب عام است؛خداوند می‌خواهد با خطاب به لفظ مؤمن، آنها را هرچه بیشتر 
به انجام عمل ترغیب کند و منظور اختصاص آن به گروهی خاص نیست )ن.ک: 

یمَانُ فِی قُلُوبِكُمْ «. عربهاى  ا یَدْخُلِ الِْ سْلَمْنَا؛ وَ لَمَّ
َ
ا؛ قُلْ لَمْ تُؤْمِنُوا؛ وَ لكِنْ قُولُوا أ عْرَابُ آمَنَّ

َ
1. حجرات: 14: »قَالَتِ الْ

بادیه‌نشین گفتند: »ایمان آورده‌ایم« بگو: »شما ایمان نیاورده‌اید؛ ولى بگویید اسلام آورده‌ایم؛ امّا هنوز ایمان وارد 
قلب شما نشده است«.

كُمْ  ذِینَ آمَنُوا ارْكَعُوا وَ اسْجُدُوا وَ اعْبُدُوا رَبَّ هَا الَّ یُّ
َ
2. خداوند در آیات 77 و 78 سوره‌ حج خطاب به مؤمنان می‌فرماید: »یَا أ

اكُمُ الْمُسْلِمِینَ مِنْ قَبْلُ وَ فِی هذَا...«؛ اى كسانى كه »ایمان« آورده‌اید ركوع  كُمْ تُفْلِحُونَ...؛ هُوَ سَمَّ وَ افْعَلُوا الْخَیْرَ لَعَلَّ
كنید، و سجود بجا آورید، و پروردگارتان را عبادت كنید، و كار نیك انجام دهید، شاید رستگار شوید...؛ خداوند شما را 

در كتابهاى پیشین و در این كتاب آسمانى »مسلمان« نامید«.
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نراقی، 1417، 291؛ سبزوارى، 1413، ‌129/3؛ فاضل‌لنکرانی، 1416، 312؛ آملى، 1380، 
‌313/9‏‏(.

1-2:  استدلال به روایات موجود
حضرت امام در مورد روایات معتقد است:

»آن دسته از روایات که در آنها لفظ مؤمن به‌کار رفته بر مطلوب ما دلالت دارد )و 
شامل مخالفان نمی‌شود(، و آن روایاتی که در آنها از لفظ »أخ« استفاده شده نیز مخالفان 
را شامل نمی‌شود و روایاتی که در آنها از لفظ »مسلِم« استفاده شده، بسیاری از آنها 
مشتمل بر وجوهی هستندك ه موجب مى‌شود آنها را دربارۀ‌ مؤمن بدانیم« )خمینی، 

.)‌378 ،1415
ایشان در ادامه برای اثبات سخن خود به برخی روایات زیر استناد می‌نمایند:

1. روایـت سـلیمان‌بن خالـد از امام‌باقـر7 و ایشـان از پیامبراکـرم6: »مؤمـن 
کسـی اسـت کـه مؤمنان نسـبت به جـان و مال خـود او را امین بدانند؛ و مسـلِم کسـی 
اسـت که دیگران از دسـت و زبان او در امان باشـند... و حرام اسـت بر شـخص مؤمن 
کـه بـر مؤمـن دیگری ظلم نماید؛ یـا او را خوار کنـد؛ یا غیبـت او را نماید«)حرّعاملی، 

 .)278/12‌ ،1409
2. روایـت حرث‌بـن مغیـره از امام‌صـادق7: »مسـلمان بـرادر مسـلمان اسـت او 
چشـم او و آینـۀ او و راهنمـا ىاوسـت، بـه و ىخیانـت نمى‌كند، فریبـش نمى‌دهد، به 
او سـتم روا نمـى‌دارد، به او دروغ نمى‌گوید و غیبتش را نمى‌كنـد« )حرّعاملی، 1409، 

 .)278/12‌
3. ‌روایت ابوذر از رسول‌اکرم6: »ای ابوذر دشنام‌دادن مسلمان به برادر خود 
فسق است و جنگ با اوك فر، خوردن گوشت او )غیبت‌کردن( از گناهان است... ابوذر 
‌گوید: از حضرت پرسیدم غیبت چیست؟ حضرت فرمودند: »گفتن چیزی در مورد 

برادرت که از آن اکراه داشته باشد« )حرّعاملی، 1409، ‌281/12(. 
4. روایت عبداللّه‌بن سنان از امام‌صادق7: »غیبت آن است که دربارۀ‌ برادرت 

چیزی را بگویی که خداوند پنهان داشته است« )حرّعاملی، 1409، ‌282/12(.
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2-2-1: نقد دلیل
استدلال مزبور از جهات مختلف ناتمام است؛ زیرا اولًا: احادیث باب منحصر در 
لفظ »مؤمن« یا »مسلِم« نیست؛ بلکه در بسیاری از روایات لفظ »ناس« وارد شده 
است که نشان‌دهندۀ‌ عدم جواز غیبت هر انسانی است. نوف بکال ىاز امام‌على7 
نقل می‌کند که حضرت فرمودند: »ا ىنوف دروغ مى‌گویدك سی‌كه گمان مى‌كند 
حلال‌زاده است؛ در حالی‌كه گوشت‌ها ىمردم را با غیبت مى‌خورد« )حرّعاملی، 1409، 

.)283/12‌
حســین‌بن خالــد از امام‌رضــا7 و ایشــان از پــدرش7 و ایشــان از امام‌صادق7 
ــت  ــه در آن گوش ــه‏ا ىراك  ــد خان ــد: »خداون ــه حضــرت فرمودن ــد ک ــل می‌کن نق
وجــود دارد، دشــمن مــ‏ىدارد! بــه امــام عــرضك ردنــدك ه ما گوشــت را دوســت داریم 
و خانه‌هایمــان از آن خالــ ىنیســت. حضــرت فرمودنــد: خانۀ‌ گوشــت، خانه‏ا ىاســت 
ــا غیبــت خــورده م‏ىشــود )حرّعاملــی، 1409، ‌284/12؛  كــه در آن گوشــت مــردم ب

کلینــی، 1407، ‌308/6(.
در روایت دیگری از پیامبر اسلام وارد شده است که در شب معراج بر قوم ىگذشتم 
كه صورت خود را با ناخن مى‌خراشیدند، به جبرئیل گفتم: اینها چهك سان ىهستند؟ 
گفت:»هولاء الّذین یغتابون الناس«)مجلسی، 1404، ‌408/10؛ محدث‌نوری، 1408، 

)119/9‌
بایــد توجــه داشــت بیــن روایــات بــاب کــه بــا الفــاظ گوناگــون )ماننــد مؤمــن، 
ــر  ــا اینکــه یکــی از آنهــا را حمــل ب ــاس( وارد شــده‌اند تعارضــی نیســت ت مســلم، ن
ــده اســت)مظفر،  ــت ش ــز ثاب ــم اصــول نی ــه در عل ــرا همچنان‌ک ــم؛ زی دیگــری کنی
27/2،1381(؛ در بیــن مثبتیــن و بیشــتر تعارضــی وجــود نــدارد تــا اینکــه یکــی حمــل 
بــر دیگــری شــود، و مادامــی کــه بتــوان بــه همــۀ‌ آنهــا عمــل نمــود حمــل یکــی بــر 

دیگــری وجهــی نخواهــد داشــت.
یکی از فقهای معاصر با التفات به نکتۀ‌ مزبور در این زمینه می‌گوید: »و من الواضح 
عدم المنافاة بین هذه العناوین الثلاث )المؤمن، المسلم و الناس(؛ لأنّ إثبات شی‌ء لاینفی 

ما عداه« )مکارم‌شیرازی، 1426، ‌280(.
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2-2: عدم احترام مخالفان
یکی دیگر از ادلّۀ‌ جواز غیبت مخالفان، عدم احترام آنان است: »حتی اگر اطلاق 
بعضی از روایات را بپذیریم و از تحکیم روایاتی که در مقام بیان این‌گونه روایات می‌باشند 
چشم بپوشیم، شبهه‌ا ىدر عدم احترام مخالفان وجود ندارد؛ بلكه این مطلب از ضروریات 

مذهب است؛ آن‌چنان‌كه محققان گفته‌اند1...« )خمینی، 1415، ‌379(.
ایشان در ادامه برای اثبات سخن خود روایت ابوحمزه از امام‌باقر7 را نقل می‌کند 
که راوی می‌گوید: »قلت له7: إنّ بعض أصحابنا یفترون و یقذفون من خالفهم، فقال: 
الكفُّ عنهم أجمل. ثم قال لی: و اللّه یا أبا حمزه إنّ الناسك لّهم أولاد بغایا ما خلا 

شیعتنا...« )حرعاملی، 1409، ‌37/16؛ کلینی، 1407، ‌285/8(.

2-2-1: نقد دلیل
اما باید گفت این دلیل نیز ناتمام است. مکارم‌شیرازی در نقد این دلیل می‌نویسد:

»مـراد از مخالـف کیسـت؟ آیـا منظـور ناصبـی اسـت؟ یا اشـخاص معاند بـا ائمۀ 
معصومیـن:؟ یـا‏ کسـی کـه فضیلت اهل‌بیـت را انـکار می‌کنـد؟ و یا مـراد مطلق 
کسـی اسـت کـه امـر ولایـت را‏ نمی‌شناسـد؛ اگرچـه دوسـت‌دار اهل‌بیـت باشـد؟ 
همچنان‌که بسـیاری از اهل‌سـنت و پیشـوایان آنان‏ این گونه هسـتند؛ تا آنجا که کتب 
بسـیاری در مناقـب اهل‌بیـت تألیـف نموده‌انـد، و‏ ایشـان را بسـیار دوسـت می‌دارنـد؛ 
اگرچه امامت ایشـان را نشناسـند؛ خاصه اینکه اگر این‌گونه افراد جاهل قاصر باشـند 
و نه جاهل مقصّر. اگر مقصود از مخالفان، قسـم اول )دشـمنان و ناصبیان( باشـند؛ در 
ایـن صـورت شـکی در عـدم احتـرام آنان نیسـت؛ اما اگر ادعا شـود که عـدم حرمت 
عـام بـوده و مـوارد اخیـر را نیـز دربر می‌گیـرد؛ در این صورت این سـخن قابل‌مناقشـه 
اسـت؛ و شـمول ادلّـه بـرای ایـن قسـم از افـراد محل اشـکال اسـت )مکارم‌شـیرازی، 

.)‌279 ،1426
جعفر سبحانی نیز دیدگاه مزبور را نپذیرفته و معتقد است:

  شیخ انصاری، 1415، ‌319/1.  .1
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به اهل‌‏ولایت  بر اختصاص حرمت غیبت  از روایات مبنی  انصاری  »آنچه شیخ 
استظهار نموده، برای ما محقق نگردید؛ بلکه ظاهر آن است که غیبت ازجمله اموری 
است که نظم‏ معاش مؤمنان متوقّف بر آن است و ظاهراً ایشان بین اسلامی که تمامی 
احکام بر آن مترتب‏ می‌شود، و بین ایمانی که ملاک ثواب‌بردن و اهل‌سعادت‌بودن است 
تفکیکی قایل نشده است...؛‏ زیرا اوّلی ملاک ترتّب احکام، و دومی ملاک ترتّب ثواب 

است« )سبحانی، 1424، ‌571(.
روایات بسیاری نیز در این زمینه وجود دارد که مؤیّد این قول است. صیرفی از امام 
صادق7 نقل می‏کند: »الإسلام یحقن به الدمُ و تؤدّ ىبه الأمانة، و تستحلُّ به الفروج؛ 
و الثواب عل ىالإیمان« )حرّعاملی، 556/20‌،1409؛ کلینی،1407، ‌24/2(. با اسلام 
خون انسان محفوظ، و ادا ىامانت او لازم، و ازدواج با افراد حلال م‏ىشود؛ لیکن ثواب 

)اخروی( به سبب ایمان )و اعتقاد قلبی( داده می‌شود.
سفیان‌بن سمط نقل می‌کند که از امام‌صادق7 در مورد اسلام و ایمان پرسش 

نمودم، حضرت فرمودند: 
»الإسالم هـو الظاهـر الذی علیه الناس؛ شـهادة أن لا إله إلا اللّـه و أنّ محمداً عبده 
و رسـوله، و اقـام الصالة، و إیتاء الـزكاة...؛ و قال الإیمان معرفه هـذا الأمر مع هذا؛ فإن 
أقـرّ بهـا و لم یعـرف هذا الأمرك ان مسـلماً وك ان ضالًا« )کلینـی،1407، ‌24/2(؛ یعنی 
اسالم همـان ظاهری اسـت که مردم بر آن هسـتند: گواهی به توحیـد خداوند و نبوت 
پیامبراکـرم 6، و برپـا داشـتن نمـاز و پرداخت زکات...؛ لیکن ایمان عبارت اسـت 
از اعتقـاد بـه معرفـت ایـن امر)ولایـت اهل‌بیـت(؛ همـراه با مبانـی قبل )توحیـد، نبوت 
و...(؛ پس اگر فرد به اسالم اقرار نمود، لیکن ولایت اهل‌بیت را نشـناخت، مسـلمان 

و گمـراه خواهد بود.
فاضل‌ایروانی از راه دیگری بر استدلال بالا ایراد گرفته است. ایشان پس از نقل سخن 
شیخ، این‌چنین بر ایشان ایراد می‌گیرند که ثابت نشده است تمام علت و مناط حرمت 
غیبت احترام است تا چنین نتیجه‌گیری شود که مخالفان به دلیل نداشتن احترام از این 
حکم استثنا هستند، و شاید نفس حفظ زبان از تعرض به اعراض نیز در علت و مناط 

حکم دخیل باشد )ایروانی، ‌‌344/14(.
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2-2-2: نقد استدلال به روایت ابوحمزه
همان‌گونه که بیان شد امام‌خمینی1 و برخی از فقهای دیگر در اثبات عدم حرمت 
غیبت مخالف به روایت ابوحمزه استناد نموده‌ بودند؛ اما استدلال به روایت مزبور از هردو 
جهت )سند و دلالت( با اشکالات عدیده‌ روبرو است؛ زیرا در سند این روایت حسن بن 
عبدالرحمان وجود دارد که این شخص مجهول است و لذا مجلسی در »مرأة‌العقول« این 

حدیث را ضعیف شمرده است )مجلسی، 1404، ‌306/26(.
مشکل دیگر وجود على‌بن عباس در سند روایت است که توسط رجال به‌شدت 
مورد مذمت قرار گرفته است. نجاشی در رجال و خوئی در معجم رجال حدیث، وی 
را شخصی بسیارضعیف می‌دانند که به‌خاطر غلوّ، از روایات او‏ روی برگردانده شده 
است )نجاشی،1407، 255(. علامۀحلی در کتب رجالی خود، خلاصة الأقوال و ایضاح 
الأشتباه، و ابن‌غضائری در کتاب الضعفاء، دربارۀ وی می‌نویسند: »وی تألیفاتی دارد 
كه نشانگر خباثت و سستی مذهب اوست، به او توجه نمی‌شود و به‏ روایاتش اعتماد 

نمی‌شود‏« )علامه حلی، 234؛ همو، 219؛ ابن‌غضائری، 79(.
اما از نظر دلالت نیز این حدیث قابل‌مناقشه است. زیرا روایت یادشده، توده مردم را 
اولاد بغی دانسته است؛ در صورتی که این امر خلاف ضرورت، سیرۀ‌ اهل‌بیت، و عقل 

می‌باشد و صدور آن از معصوم در غایت بُعد است.
در کتب معتبر شیعی روایاتی از معصومین: نقل شده که مدلول آن در تعارض 
صریح با حدیث مذکور قرار دارد. نمونه بارز آن، روایتی مشهور است که در آن حضرت 
امام‌صادق7 یکی از شیعیان خود را به علت اینکه به کنیز خود نسبت زنا زاده بودن 
می‌دهد، به شدت مورد مذمت قرار می‌دهند و وقتی وی سعی در توجیه سخن خود با استناد 
به مشرک بودن مادرِ کنیز می‌کند، حضرت می‌فرمایند: »أما علمت أن لكلّ امّة نكاحاً«؛ آیا 
نم ىدانك ىه هر امت ىبرا ىخود نكاح ىدارد؟ )کلینی، 1407، ‌324/2؛ حرعاملی، 1409، 
‌36/16(. این مضمون در روایات دیگر نیز تکرار شده است )حرعاملی، 1409، ‌200/21(.

2-3: برپایی سیره بر جواز غیبت ایشان
آخرین دلیلی که امام‌خمینی1 ، به عنوان مؤیدی در جواز غیبت مخالفان بدان استناد 
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نموده‌اند، قیام سیره بر غیبت و هجو مخالفین است: »أنّ السیرة أیضاً قائمة عل ىغیبتهم« 
)خمینی، 1415، ‌380(.

در توضیح مطلب باید گفت برخی از فقها مانند صاحب جواهر و محقق خوئی 
ادعای جاری‌شدن سیرۀ‌ شیعۀ‌ امامیه؛ اعم از عوام و خواص، بر غیبت و هجو و لعن 

مخالفان کرده و حتی آن را از ضروریات مذهب دانسته‌اند.1

2-3-1: نقد دلیل:
باید گفت مضاف بر اینکه ادعای وجود چنین سیره‌ای در بین متشرعه اول مناقشه و 
کلام است؛ در صورت پذیرش آن نیز بعید نیست سیرۀ ادعایی مذکور از همان مواردی 
باشد که شیخ انصاری در مبحث معاطات بدان اشاره نموده است؛ یعنی سیره‌ای که از 
جانب متشرعه از روی تسامح و قلت مبالات حادث شده باشد، و هیچ ربط و اتصالی به 
معصوم7 نداشته باشد )انصاری، 1415، 126/2(؛ لذا با وجود شک در حجیت چنین 
سیره‌ای، سیرۀ‌ ادعایی از درجه‌ اعتبار ساقط خواهد گردید؛ زیرا هیچ حجتی نیست مگر 
به موجب قطع و یقین، و از آنجا که ما نسبت به این سیره قطع نداریم؛ بلکه حتی نسبت 
به وقوع آن تردید جدّی وجود دارد؛ لذا سیرۀ‌ مذکور از درجه‌ اعتبار ساقط خواهد گردید 

)ن.ک: مظفر، 1381، 211/2(.
روایاتی نیز که ایشان به عنوان مؤیدی بر وجود سیرۀ‌ مذکور بدان استناد نموده‌اند بر 
مطلوب آنها دلالت ندارد. ازجمله‌ این اخبار، روایتی منتسب به پیامبراکرم6 است که 
در آن حضرت می‌فرمایند: »هرگاه پس از من اهل‌بدعت را دیدید از آنها بیزار ىجویید 
و بسیار به آنها دشنام بدهید و درباره آنها بد بگویید و طعن بزنید...« )کلینی، 1407، 
‌375/2(؛ زیرا آن‌چنان‌که معلوم است مورد حدیث مربوط به اهل‌بدعت است و نه لزوماً 

تمامی  مخالفان.
به راستی با چه منطقی می‌‌توان این حکم را حتی در مورد جاهل قاصر عامی که دین 
خود را از پدرانش گرفته تعمیم داد؟! از این‌رو شهید مطهری دربارۀ افرادی که دارای 

1. ن.ک: نجفی، 1404، ‌‌62/22.
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صفت تسلیم باشند؛ ولی به عللی حقیقت اسلام بر آنها مکتوم مانده باشد، با عبارت 
»مسلِم فطری« یاد می‌کند. وی بر ‌این اعتقاد است که خداوند هرگز این‌گونه افراد را 

معذب نمی‌سازد، و این افراد اهل نجات از دوزخ هستند )مطهری، 1388، 270(.
باید گفت روایت مزبور حتی با ظاهر آیات قرآن نیز مخالف است. خداوند در آیه‌ 
هَ عَدْواً بِغَیْرِ  وا اللَّ هِ فَیَسُبُّ ذِینَ یَدْعُونَ مِنْ دُونِ اللَّ وا الَّ 108 سوره‌ انعام می‌فرماید: »وَ لَاتَسُبُّ
عِلْمٍ«؛ به آنانك ىه غیر خدا را مى‌خوانند دشنام ندهید تا مبادا خدا را از رو ىعداوت و 
گاه ىدشنام دهند. پر واضح است که از نظر عقل و منطق دشنام‌دادن به کسی  بدون آ
حتی اگر بی‌دین باشد، نه تنها او را از راهی که رفته برنخواهد گرداند؛ بلکه او منطق 

مسلمانان را ضعیف دانسته و بر عقیده‌ باطل خود اصرار خواهد ورزید.

2- بررسی نظریات امام‌خمینی1  پس از استقرار نظام جمهوری اسلامی
به عنوان مقدمه باید گفت با توجه به مشاغل عدیده‌ای که برای حضرت امام در 
دوران بعد از انقلاب اسلامی ایجاد گردید و ایشان بنا به تکلیف الهی خویش اداره‌ 
جامعه‌ اسلامی را برعهده گرفتند؛ لذا طبیعی است که نتوانند به نحو مبسوط و مفصل 
به تألیف کتب فقهی استدلالی همت گمارده و به تنقیح آرای سابق خویش بپردازند؛ 
ازاین‌رو نظریاتی‌ که امام‌خمینی1، پس از انقلاب، و پس از ورود عمیق در عرصۀ‌ مسایل 
حکومتی در بحث یادشده بیان داشته‌اند، بیشتر در کتاب صحیفۀ‌ ایشان، و احیاناً در 

پاره‌ای از موارد در رسالۀ‌ استفتائات یا توضیح‌المسائل بیان گردیده است.
باید اذعان نمود در آثار مذکور، مرحوم امام آن‌چنان از عمق وجود و با تمام شور و 
احساس اسلامی از اخوت مسلمانان سخن می‌گویند و بر برادری بین مسلمانان و احترام 
فرق مختلف ایشان در فقه اسلام تأکید می‌نمایند که راه را بر هرگونه طعن طاعنان و تفسیر 
مغرضانه از سخنان ایشان بر می‌بندد که می‌گویند مرحوم امام سخنان اخیر خود را صرفاً بر 
اساس متغیر مصلحت ایراد نموده و حکم اولی مسئله از دیدگاه ایشان همان جواز اغتیاب 

و عدم حرمت مخالفان است.1

1. تبلیغاتی که امروزه و با گسترش وسایل ارتباط جمعی توسط سلفی‌ها و وهابی‌ها، که توسط مستکبران جهانی 
حمایت و هدایت می‌شوند، در فضای مجازی بر علیه مکتب تشیع و شخص حضرت امام مشاهده می‌گردد نمونه‌ 
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تأمل در فرمایش‌های اخیر ایشان به خوبی ما را به این امر رهنمون می‌سازد که در 
دیدگاه ایشان تبدّل رخ نموده و بسیار مستبعَد است که مرحوم امام صرفاً با متغیرهایی مانند 

مصلحت سخن رانده باشند. 
درواقع، سخنان حضرت امام چنان صراحت در مطلوب دارند و آن‌چنان از بسامد 
بالایی برخوردارند که نمی‌توان بدین دیدگاه قایل گردید که ایشان در فرمایشات اخیر 

صرفاً براساس عناوین ثانوی نظریات ممتاز خود را ایراد نموده باشند.
نکته‌ای که عنایت به آن وقوع تبدّل در دیدگاه امام را تقویت می‌نماید این است که تغییر 
آرای ایشان صرفاً مربوط به بحث مذکور نبوده و حضرت امام در زمینه‌های دیگری ازقبیل: 
شطرنج، موسیقی و... نیز در آرای خود تحوّل داشته‌اند1 و در مورد عناوین مذکور دیگر 
نمی‌توان از مصلحت سخن راند و تغییر رأی ایشان را صرفاً براساس متغیّرهای ثانوی تفسیر نمود.
بیاناتی که در ادامه به آنها اشاره خواهد شد آن‌چنان صراحت در مطلوب دارند که بر 
شخص متأمّل و منصف راه را بر هرگونه تفسیر ناروا از سخنان امام می‌بندد. در اینجا برای 
اثبات مدعای خویش به بیان نمونه‌هایی از آرای درخشان و ممتاز حضرت در این زمینه 

پرداخته و آرای جدید ایشان در بحث مذکور مورد شناسایی قرار می‌گیرد.

مَا المُؤمِنُونَ اخْوَة( 2-1: تفسیری متکامل و مترقی از آیه  اُخوّت )انَّ
همان‌گونه‌که پیشتر بیان گردید مرحوم امام در رأی قدیم خویش منظور از »أخ« در 
آیه‌ اخوّت را به قرینۀ‌ وجود لفظ »مؤمن« در آیه، به معنای شیعه‌ دوازده‌امامی ‌دانسته و 

کوچکی از این قبیل تحرکات مسموم هستند که حضرت امام را متهم به نوعی رویکرد دوپهلو راجع به اهل سنّت 
می‌نمایند، و با ذکر پاره‌ای از عبارات امام در آثار متقدم ایشان، سخنان اخیر معظم‌له را تعارفاتی بی‌پایه و اساس و 
بیاناتی که صرفاً براساس تقیّه صادر شده است جلوه می‌دهند. ایشان عبارات اخیر حضرت امام راجع به اخوت و 

احترام بین مسلمانان را فاقد وجاهت، و سخنانی برخلاف میل باطنی ایشان تفسیر می‌نمایند.
1. ن.ک: خمینی، 1386، ‏440/12؛خمینی، 1386، 129/21؛ خمینی، 1386، 151.

محمد سروش محلاتی در باب اقسام دوره‌های فقه امام معتقد است: »فقه حضرت امام را به سه دوره می‌توان 
تقسیم كرد: دوره اول قبل از تحریرالوسیله؛ دوره دوم بعد از تألیف تحریرالوسیله؛ و دوره سوم پس از پیروزی انقلاب 
اسلامی... اهمیت مرحله سوم از این جهت است كه فقیهی بزرگ و صاحب فتوا خود متصدی حكومت شده است 
و فرصتی برای سنجش فتاوا در مقام عمل پیش آمده، تا معلوم شود كه آیا این فتاوا قابل اجرا است یا ممكن است در 
اجرا مشكلاتی به وجود بیاید؟ نامه حضرت امام به مرحوم قدیری نشان می‌دهد كه در مرحلۀ سوم، مسئله از حد یك 
تفاوت رأی و نظر فقهی كه یك امر كاملًا ساده و عادی در بین فقها است، گذشته است و اساسا نگاه طرفین به فقه 

متفاوت شده است...« )سروش محلاتی، 1393(.
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اهل‌سنت را از شمول آیه‌ مذکور خارج می‌دانستند؛ ازاین‌رو ایشان در مورد حرمت غیبت 
با توجه به اینکه در آیه‌ غیبت از خوردن گوشت برادر مرده نهی شده است )لحم اخیه 
المیتة(، با این استدلال که بین ما و اهل‌سنت برادری وجود ندارد، غیبت ایشان را جایز 
می‌دانستند. پُر واضح است اگر اثبات شود که ایشان در رأی متأخر خود تفسیر نوینی از 
آیه ارایه نموده‏اند و لفظ »مؤمن« و  »اخ« موجود در آیه‌ را در مورد همه  مسلمانان؛ اعم 
از شیعه و سنّی به کار برده‌اند، و موارد و مصادیق شمول آیه از نظر ایشان شامل جمیع 
مسلمانان گردیده است؛ بالضروره حکم تبدیل شود خوب است. مستفاد از آیه‌ غیبت 
نیز با توجه به مبنای اخیر ایشان دستخوش تحول اساسی خواهد گشت و حرمت غیبت 
شامل همه  مسلمانان خواهد شد. با شواهدی که در ادامه می‌آید به نظر می‏رسد این فتوا 

دستخوش تغییر اساسی گردیده است.
حضرت امام در یکی از سخنرانی‌های خود با موضوع »توطئه‌ دشمنان اسلام در 
ایجاد اختلاف بین امت اسلامى« ‏با ارایه  تفسیری نوین از آیۀ  اخوت: »انما المومنون 

اخوة« می‌گوید:
»اسلام آمده است تا تمام ملل دنیا را با هم متحدك ند و یك امت بزرگ به نام 
امت اسلام در دنیا برقرارك ند... نقشه قدرت‌ها ىبزرگ و وابستگان آنها درك شورها ى
ت«  اسلام ىاین استك ه این قشرها ىمسلم  راك ه خدا ىتبارك و تعال ىبین آنها  »اخوَّ
ت یاد فرموده است از هم جداك نند، و به اسم  ایجادك رده است، و مؤمنون را به نام اخوَّ
ملت تُرك، ملتكُ رد، ملت عرب، ملت فارس از هم جداك نند؛ بلكه با هم دشمنك نند 
و این درست برخلاف مسیر اسلام است و مسیر قرآنك ریم. تمام مسلمین با هم برادرند 
و برابرند و هیچ یك از آنها از دیگر ىجدا نیستند و همۀ‌ آنها زیر پرچم اسلام و زیر پرچم 

توحید باید باشند« )خمینی، 1386،‏ 444-443/13(.
همان‌گونه‌که ملاحظه شد، مرحوم امام در این فراز صریحاً لفظ مؤمن را شامل 
مسلمانان؛ اعم از شیعه و سنی دانسته و تصریح نموده‌اند که خداوند بین مسلمانان اعم از 
شیعه و سنی( عقد اخوّت برقرار نموده است و مسلمانان؛ اعم از شیعه و سنی با یکدیگر 

برادرند.
همچنین ایشان در جای دیگری می‌فرمایند: »مسلِمك ه نم‏ىتواند به مسلم دیگر ضرر 
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مَا الْمُؤْمِنُونَ إِخْوَة" قرآن‌كریم، عقدِ اخوّت بین مسلمان‌ها  بزند، مسلم برادر مسلم است: "إِنَّ
انداخته است، برادرك ه به برادر ضرر نم‏ىزند« )خمینی، 1386،‏ 249/10(.

بیانات حضرت امام در این زمینه به مناسبت‌های مختلف ثبت و ضبط گردیده است. 
در ذیل به ذکر فرازهایی چند از میان موارد متعدد از بیانات ایشان که مؤید سخن بالا است 

اشاره می‌کنیم.
»برادران شیعه و سنّ ىما، هوشیار باشید... شما همه با هم برادر هستید و قرآن‌كریم 
ت خوانده است، مؤمنین همه با هم برادر هستند« )خمینی، 1386،  بین مسلمین عقد اخوَّ

‏31/14(.
»مسلمین باید بیدار باشند... چنانچه اختلاف ىبین ملت ایران با ملت‌ها ىدیگر بیفتد، 
اختلاف ىما بین برادرها ىاهل‌سنت ما با برادرها ىاهل‌تشیع ما واقع بشود، این به ضرر 
همه‏مان هست، به ضرر همه مسلمین هست. و آنهایك ىه م‏ىخواهند ایجاد تفرقه بكنند 
اینها نه اهل‌سنت هستند و نه اهل‌تشیع.آنهاك سان ىهستندك هك ارگردانان دولت‌ها ى

ابرقدرت و در خدمت آنها هستند.« )امام‌خمینی، 1386،‏ 133/13(.
امام‌خمینی در جای دیگری می‌گوید:

مَا الْمُؤمِنُونَ اخْوة" و غیر از برادر ىپیش مؤمنین چیز ى »قرآن م‏ىفرمایدك ه: "انَّ
نیست. منحصر برادرند نه غیر برادر. این هیچ نیست الّ برادرى. برا ىاین استك ه 
اگر ما هیچ جهت ىرا ملاحظه نكنیم الّ برادر ىخودمان را، انسجام پیدا مك‏ىنیم. همه 
مؤمنین را قرآن م‏ىخواهدك ه با هم برادر باشند و غیر از این هم نباشد درك ار. اگر همه‌ 
مؤمنین در تمامك شورها ىاسلام ىهمین یك دستور خدا راك ه خدا عقد اخوت بینشان 
انداخته است، همین یك دستور را عمل بكنند، قابل آسیب دیگر نیست. اگر یك میلیارد 
جمعیت مسلمان، یك میلیارد جمعیت مسلمانك ه مع‌الأسف یك میلیارد جمعیت ىهستند 
كه تحت سلطه غیر هستند، یك میلیارد جمعیت تحت سلطه دویست و پنجاه میلیون، 
اگر این یك میلیارد جمعیت به این حكم خدا سر نهاده باشند، اطاعتك رده بودند همین 
یك حكم راك ه »انّما المؤمنون اخوة« برادرند اینها، اگر این برادر ىدر همه‌جا بود، اگر، 
این برادر ىدر تمام قشرها ىملت‌ها بود، این گرفتاری‌ها برا ىما پیدا نم‏ىشد« )خمینی، 

1386،‏ 491/11(.
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»اسلام از اول دارا ىیك همچو مقصد ىبوده و خصوصاً در بین مؤمنین، در بین 
مسلمین، اخوّت را سفارش فرموده است، بلكه ایجاد- تشریع- فرموده است ... و ما باید 
با همه برادر باشیم؛ با همه، همه مسلمین برادر باشیم و در مقابلك فار بایستیم، نه اینكه ما 

در مقابل مسلمین بایستیم‏«)خمینی، 1386،‏ 405/16(.

2-2: احترام اهل‌سنت
با  اینکه رفتار حکومت اسلامی  به استفتایی در مورد  امام‌خمینی در پاسخ  مرحوم 
اقلیت‌ها ىمذهب ىمانند اهل‌سنت در حكومت اسلام ىچگونه خواهد بود؟ بر این امر 
تصریح می‌کنند که اولًا: برادران اهل‌سنت هرگز از اقلیت‌ها ىمذهب ىنیستند؛ و ثانیاً: اسلام 
آنها را محترم شمرده است. ما به آنان تمام حقوقشان را م‏ىدهیم )خمینی، 1386،‏ 292/5(.
امام‌خمینی در این فتوا به صراحت بر احترام اهل‌سنت در اسلام ناب محمدی تأکید 

نموده‌اند.
همچنین ایشان در ضمن یک سخنرانی در سال‌های بعد از انقلاب قول به »عدم 

احترام اهل‌سنت« را اغفال، تبلیغات سوء، سخن غیرظاهر و غیرصحیح برشمرده‌اند:
»روحانیون در درجه اولِ مسئولیت هستند. روحانیون باید بروند در بلاد و در جاهای ى
كه دوردست است، لازم است که بروند در دهات و قصبات اعلامك نند مسایل ىراك ه 
ما م‏ىگوییم. در جاها ىدورافتاده ممكن استك ه یك "اغفال‌هایى" باشد، یك تبلیغات 
سوئ ىباشد. اینها در مراكزِ مثل تهران یا سایر بلاد عظیم نم‏ىتوانند تبلیغات خلاف بكنند؛ 
لكن در قرا و قصبات دورافتاده، یك حرف‌ها ىغیرظاهر و غیرصحیح م‏ىزنند؛ مثلًا 
م‏ىگویندك ه اقلیت‌ها ىمذهب ىدر حكومت اسلام باید از بین بروند! این خلاف اسلام 
است. اسلام اقلیت‌ها ىمذهب ىرا احترام گذاشته است؛ اسلام اقلیت‌ها ىمذهب ىرا 

محترم م‏ىشمرد.« )خمینی، 1386،‏ 84/6(
همچنین ایشان در مناسبت‌های مختلف تأکید می‌کنند که:

»من مكرر اعلامك رده‏ام در اسلام نژاد، زبان، قومیت و گروه و ناحیه مطرح نیست. 
تمام مسلمین؛ چه اهل‌سنت و چه شیعى؛ برادر و برابر و همه برخوردار از همه مزایا و 

حقوق اسلام ىهستند« )خمینی، 1386،‏ 352/9«.
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2-3: برخی فتاوای امام‌خمینی در پاسخ به استفتائات
در رسالۀ توضیحُ‌المسایل و همچنین در برخی از استفتائات ایشان فتاوایی مشاهده 
می‌شود که مؤید نظر اخیر ایشان راجع به حرمت غیبت نسبت به جمیع مسلمانان و محترم  
شمردن همگی طوایف اسلامی می‌باشد. ایشان در پاسخ به سؤال شخصی مبنی بر اینکه 
غیبت اهل‌سنت چه حکمی دارد چنین فتوا می‌دهند که: »از غیبت باید پرهیز شود« 
)خمینی، 1422، ‌811/1(. همان‌گونه که مشاهده می‌شود حضرت امام در این فتوا غیبت 

اهل‌سنت را جایز نمی‌دانند.
همچنین ایشان در رساله‌ استفتائات خویش در پاسخ به سؤالی راجع به حرمت غیبت، 
به‌طور کلی چنین فتوا می‌دهند: »عیب‌جوی ىو تنقیص مسلمان جایز نیست« )خمینی، 

.)618/2‌ ،1422

نتیجه‌
اصل اوّلی در باب غیبت، حرمت آن‌ است؛ اما برخی فقهای امامیه با تفسیر خاصی 
از آیات قرآنی، و استناد به پاره‌ای از روایات، ملاک و مناط در حرمت غیبت را »ایمان« 
دانسته و منصرف از کلمه ‌ مؤمن را شیعه‌ دوازده‌امامی دانسته‌اند؛ بدین ترتیب غیبت 
غیرشیعیان از عموم ادله‌‌ حرمت خارج شده و مجاز شمرده می‌شود. امام‌خمینی1 نیز در 
آرای فقهی اولیه‌شان قایل به شرطیت قید »ایمان« در تحقق حرمت غیبت شده، غیبت 

مخالفان را جایز شمرده‌اند.
امـا همان‌گونه‌کـه در ایـن نوشـتار به طور مبسـوط بیان گردیـد، ادله‌ای که ایشـان و 
برخـی از فقهـا برای جواز اغتیاب اهل‌سـنت بیان نموده‌ا‌ند تام نبـوده، و اصولًا نمی‌توان 
ایـن نظـر را دیـدگاه مذهب شـیعه‌ امامیّه و مطابق با سـیره‌ اهل‌بیـت:؛ همچنین نظر 
نهایـی امام‌خمینـی1 در مسـئله‌ مزبـور تلقی کـرد؛ زیرا از یک‌سـو بطلان ادلّـه‌ ادعایی 
قائالن بـه جـواز غیبـت اهل‌سـنت در این نوشـتار مشـخص گردیـد؛ و از دیگر سـوی 
تأمـل و مداقـه در آرای حضـرت امـام پـس از انقالب و در دوران زعامـت و رهبـری 
جامعه  اسالمی نشـان ‌داد که ایشـان از نظرگاهی ممتاز، قایل به حرمت غیبت نسـبت 
بـه همـه‌ مسـلمانان گردیده‌انـد؛ بنابرایـن از آنجـا که سـخن آخرین هرکـس نظر نهایی 
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وی تلقـی می‌‌شـود، بایـد رأی نهایی ایشـان در بـاب غیبت را، حرمت عام آن نسـبت به 
همه افراد دانسـت.

منابع
     قرآن‌کریم.

1. آخوندخراسانی، محمدکاظم. )1409ق(. کفایة الأصول. قم: موسسه آل‌البیت.
 2. آملى، میرزامحمدتقى. )1380ق(. مصباح الهد ىفی شرح العروة  الوثقى. تهران: بی‌جا.

3. ایروانى، على‌بن عبدالحسین. )1406ق(. حاشیة  المكاسب. تهران: وزارت فرهنگ وارشاد اسلامی.

4. بحرانى، آل‌عصفور. )1405(. الحدائق الناضرة فی أحكام العترة الطاهرة. قم: دفتر انتشارات اسلامى.
5. حرّعاملى، محمدبن حسن. )1409ق(. وسائل الشیعة. قم: مؤسسه آل‌البیت.

6. حكیم، سیدمحسن طباطبایى. )1410ق(. منهاج الصالحین)المحشّى(. بیروت: دار التعارف.
7. خمینى، سید روح‌الله. )1414(. توضیح المسائل. قم: دفتر انتشارات اسلامى.

ــــــ )1386ش(. صحیفه نور‏، تهران: موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى1. 8. ـ
ــــــ )1415ق(. المكاسب المحرمه. قم: مؤسسه تنظیم و نشرآثار امام خمینى1. 9. ـ

ـــــ )1422ق(. استفتاءات. قم: دفتر انتشارات اسلامى. 10. ـ
ـــــ )1421ق(.كتاب الطهاره. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى1. 11. ـ
12. خویى، سید ابوالقاسم. )1418ق(. التنقیح فی شرح العروة  الوثقى. قم: بی‌جا.

ــــــ  )بی‌تا(. مصباح الفقاهه)المكاسب(. قم: بی‌جا. 13. ـ
ــــــ )بی‌تا(. معجم رجال الحدیث و تفصیل طبقات الرجال. قم: بی‌جا. 14. ـ

15.‏ روحانى، سیدصادق. )1412ق(. فقه الصادق7. قم: دارالكتاب-مدرسه‏ امام صادق.
16. سبحانى، جعفر. )1424ق(. المواهب فی تحریر أحكام المكاسب. قم: مؤسسة امام صادق7.

17.‏ سبزوارى، سید عبدالأعلى. )1413ق(. مهذّب الأحكام. قم: مؤسسة المنار.
18. سروش‌محلاتی. )1393(. فقه امام‌خمینی پس از انقلاب اسلامی. روزنامه جمهوری اسلامی. 

مورخه: 1393/03/19. 
19.شیخ انصارى، مرتض ىبن محمدامین. )1415ق(. كتاب المكاسب. قم:ك نگره جهان ىشیخ اعظم.
دار  قم:  الأعمال.  و عقاب  الأعمال  ثواب  )1406ق(.  بابویه.  بن  20. صدوق، محمدبن عل ى

الشریف.
ــــــ  )1403ق(. معانی الأخبار. قم: دفتر انتشارات اسلامى. 21. ـ



87

بازخوانی دیدگاه 
امام‌خمینی 1

در باب حکم فقهی 
غیبتِ مخالفان

22.‏ طباطبایى، سیدمحمدحسین. )1417ق(. المیزان ف ىتفسیر القرآن. قم: دفتر انتشارات اسلامى.
23. طباطبایی‌بروجردى، حسین. )1429ق(. جامع أحادیث الشیعه. تهران: انتشارات فرهنگ سبز.

24. طوسى، ابوجعفر محمدبن حسن. )1400ق(. النهایه. بیروت: دار الكتاب العربی.
ــــــ )1407ق(. تهذیب الأحكام. تهران: دار الكتب الإسلامیة. 25. ـ

26. علامه حلّى، حسن بن یوسف. )1411ق(. إیضاح الاشتباه. قم: دفتر انتشارات اسلامى.
ــــــــــــ )1381ق(. رجال العلامة. نجف: منشورات المطبعة الحیدریة. 27. ـ

28.‏ فاضل‌لنكرانى. محمد. )1416ق(. القواعد الفقهیة. قم: چاپخانه مهر.
29.ك لینى، ابوجعفر محمدبن یعقوب. )1407ق(. الكافی. تهران: دار الكتب الإسلامیة.

30. گرجى، ابوالقاسم. )1421ق(. تاریخ فقه و فقهاء. تهران: مؤسسه‌ سمت.
31. مجلس ىدوم، محمدباقر. )1404ق(. مرآة العقول. تهران: دارالكتب الإسلامیة.

32. محدث‌نورى، میرزاحسین. )1408ق(. مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل. بیروت: مؤسسة 
آل البیت.

33. مطهرى، مرتضى. )بی‌تا(. فقه و حقوق. قم: بی‌جا.
ــــــــ )1388ش(. عدل الهی. تهران: انتشارات صدرا. 34. ـ

35. مظفر، محمدرضا. )1381ق(. اصول الفقه. قم: دار التفسیر.
36. مفید، محمدبن محمد. )1413ق(. المقنعة. قم:ك نگره جهان ىهزاره شیخ مفید.

37. مكارم‌شیرازى، ناصر. )1426ق(. أنوار الفقاهة-كتاب التجارة. قم: انتشارات مدرسه امام علی 
علیه‌السلام.

38. نجاشى، ابوالحسن احمدبن على. )1407ق(. رجال النجاشی. قم: دفتر انتشارات اسلامى.
39. نجفى، محمدحسن )1404(. جواهر الكلام فی شرح شرائع الإسلام. بیروت: دار إحیاء التراث 

العربی.
40.‏ نراقى، مول ىاحمدبن محمد )1417ق(. عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحكام. قم: دفتر تبلیغات  

اسلامى.





89

واکاوی عهدی یا 
تملیکی‌بودنِ بیع کلی 

در فقه امامیه و 
حقوق موضوعه

واکاوی عهدی یا تملیکی‌بودنِ بیع کلی 
در فقه امامیه و حقوق موضوعه1 

سید محمدهادی قبولی درافشان2

چکیده
یکی از مسایل مهم  در فقه و حقوق، عهدی یا تملیکی‌بودن بیع کلی است. همان‌طورکه 
می‌دانیم اگر مبیع، عین معیّن باشد، عقد بیع، تملیکی است و به مجرد انعقاد عقد، انتقال مالکیت 
صورت می پذیرد؛ اما به موجب ماده 350 قانون مدنی، مبیع ممکن است کلی باشد؛ در این 
صورت مشهور اندیشمندان حقوق معتقدند که پس از عقد، مالکیتی برای خریدار حاصل نشده 
و فقط از تاریخ تسلیم یا تعیین است که وی می‌تواند ادعای مالکیت کند. بنابراین، در موردی 
که مبیع، کلی است، اثر عقد، تنها ایجاد تعهد برای بایع است. بر این اساس مشهور حقوقدانان، 
بیع کلی را عقدی عهدی تلقی کرده و آن را مشمول ماده 338 قانون مدنی که عقد بیع را 
تملیکی تعریف کرده، ندانسته‌اند؛ درحالی‌که دانشوران فقه امامی، بیع مذکور را نیز تملیکی 
دانسته‌ و استدلال‌های قابل‌توجهی را در این زمینه ارایه کرده‌اند. این پژوهش درپی تبیین دیدگاه 
فقه امامی و حقوق موضوعه در رابطه با تملیکی یا عهدی‌بودن بیع کلی و تقویت دیدگاه فقیهان 

1. تاریخ دریافت: 1394/08/23؛ تاریخ پذیرش: 1394/11/15.
2. استادیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد.

h.ghaboli@um.ac.ir :رایانامه

فصلنامۀ اداره کل آموزش دفتر تبلیغات اسلامی خراسان رضوی 
سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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امامی مبنی بر تملیکی‌بودن بیع کلی و بیانگر اختلاف مبنایی فقها و حقوقدانان در نگرش نسبت 
به مفاهیم مالکیت، مال، عین و همچنین تقسیم عقود به عهدی و تملیکی است.

کلید واژه‌: عهدی، تملیکی، بیع کلی، مالکیت، عین، فقه امامیه، حقوق موضوعه.

مقدمه 	   
تملیکی‌بودن عقد بیع، در حقوق اسلام پذیرفته شده و به عنوان یک امر بدیهی در 
بین فقیهان تلقی می‌گردد. )صاحب‌جواهر، 1368، 78/23( این در حالی است که 
تملیکی‌بودن بیع در حقوق اروپا امری نو ظهور است که هنوز هم پاره‌ای از کشورها آن‌ 
را قبول نکرده‌اند. در حقوق رم، تنها به صرف عقد، نقل و انتقال ملکی حاصل نمی‌شد 
بلکه انتقال، در صورتی تحقق می‌یافت که فروشنده، مبیع را به تصرف خریدار می‌داد 
)کاتوزیان، 1378،  29(.  به عبارت دیگر در حقوق رم، اقباض جزء ارکان انتقال مالکیت 
بود. در حقوق سوئیس هنوز هم بیع در زمره عقود عهدی است. همچنین در حقوق 
قدیم فرانسه اصل عهدی بودن بیع پذیرفته شده بود ولی در حقوق کنونی فرانسه، مبیع 
به مجرد انعقاد عقد منتقل می‌شود )جعفری‌لنگرودی، 1349، 214/1 و 215؛ کاتوزیان، 

.)30 ،1378
اندیشمندان فقه امامی و حقوق‌دانان در رابطه با عهدی یا تملیکی‌بودن بیع کلی 
اختلاف‌نظر دارند. در فقه امامیه، براساس نگرش وسیعی که نسبت به مفاهیم مالکیت، 
عین و مال وجود دارد؛ بیع کلی نیز تملیکی دانسته شده و زمان انتقال مالکیت در بیعی 
که مبیع آن کلی است نیز زمان انعقاد عقد می‌باشد. قانون مدنی هم به پیروی از دیدگاه 
فقیهان امامی،  مالکیت ما فی‌الذمه را مورد پذیرش قرار داده است. این در حالی  است 
که حقوق‌دانان برخلاف نظر فقیهان، بیع کلی را عهدی دانسته و نظریاتی برای توجیه 

تملیکی نبودن بیع کلی ارایه کرده‌اند. 
یا  به بررسی عهدی  ابتدا  در این پژوهش پس از تعریف مفاهیم و طرح مسئله، 
تملیکی‌بودن بیع کلی در فقه امامیه و حقوق موضوعه پرداخته و دیدگاه قانون مدنی و 
حقوق‌دانان را تبیین نموده و در هر مورد به نقد و بررسی تحلیلی آنها پرداخته‌ایم. سپس، 
تفاوت نگرش فقیهان و حقوق‌دانان نسبت به عهدی یا تملیکی‌دانستن بیع کلی ارایه 
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گردیده و درنهایت، نتیجه‌گیری شده است.

1.مفهوم‌شناسی مسئله
1-1. تملیکی‌بودنِ عقد بیع 

منظور از تملیکی‌بودن عقدبیع این است که به مجرد عقد، مورد معامله از شخصی به 
شخص دیگر منتقل می‌شود )صفایی، 1385، 40/2(. یعنی با وقوع عقد، انتقال مالکیت 
حاصل شده و ملکیت از یک ‌طرف که ناقل باشد، خارج و در ملکیت ‌طرف‌ دیگر 
که منتقلٌ‌‌الیه است، داخل می‌گردد )امامی، 1353، 173/1؛ مدنی، 1383، 257/2( و 
همین که خریدار و فروشنده در مورد مبادله کالا با یکدیگر به توافق رسیدند، عوض و 
معوّض خودبه‌خود مبادله می‌گردند؛ بدین ترتیب که مثمن به ملکیت خریدار و ثمن به 
ملکیت فروشنده در می‌آید. بنابراین قبض و اقباض ثمن و مثمن در اصل تملیک دخالتی 

ندارد. 

1-2. عهدی‌بودنِ عقد بیع
در فقه به عقدی که مفید تعهد باشد، عهدی می‌گویند هرچندکه این تعهد، نتیجه 
غیرمستقیم عقد باشد، با این تعریف، عقود تملیکی هم، عقد عهدی هستند؛ اما در 
حقوق به عقدی، عهدی می‌گویند که تعهد، موضوع و مدلول مطابقی عقد را تشکیل 
دهد؛ بر اساس این تعریف، عقود تملیکی، در مقابل عقود عهدی قرار می‌گیرند. بنابراین 
اصطلاح عهدی در فقه و حقوق دو معنای متفاوت دارد )ر.ک. جعفری‌لنگرودی، 

1377، 459؛ محقق‌داماد ودیگران، 1379، 140/1(.

1-3. بیع کلی
بیع کلی در مقابل بیع شخصی، به کار برده می‌شود. هرگاه مبیع، کلی باشد نه عین 
مشخص )مانند مبیع در بیع سلف( به آن بیع کلی گویند و اگر مبیع، شخصی باشد آن را 

بیع شخصی می‌نامند )جعفری‌لنگرودی، 1377، 120(.
در توضیح باید گفت که بیع کلی فی‌الذمه دو نوع است. در نوع نخست، بیع به 
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کلی ثابت در ذمه قبل از بیع تعلق می‌یابد مانند بیع دین به مدیون یا غیر او؛ ولی در نوع 
دوم، بیع به کلی ثابت در ذمه به واسطه نفس عقد بیع تعلق می‌گیرد بدون اینکه قبل از 
بیع، چیزی در ذمه باشد. مانند آنچه که در بیع سلم معمول است و آنچه که در رابطه 
با عهدی یا تملیکی‌بودن بیع کلی مورد اختلاف قرار گرفته، نوع دوم آن است)خوئی، 
1412، 312/2(. این نکته نیز یادآوری می‌شود که برخی از فقیهان با افزودن کلی مشاع و 
کلی در معین به اقسام کلی، آن را به چهار قسم تقسیم کرده‌اند )مکارم‌شیرازی، 1425، 

.)15

1-4.  مالیت
منظور از مالیتِ مال، این است که نسبت به آن رغبت عقلایی وجود داشته باشد؛ 
به‌طوری‌که مردم در بدست‌آوردن آن با هم رقابت کنند. در این صورت مالیت، متوقف بر 
وجود نیست؛ بلکه ممکن است چیزی فی نفسه مالیت داشته باشد اما موجود نباشد؛مانند 
طلا و یاقوت که عقلا نسبت به آن  رغبت  دارند و دارای ارزش مبادلاتی هستند ولی 
فرق نمی‌کند که موجود باشند یا موجود نباشند )طباطبائی‌حکیم، بی‌تا، 5؛ خوئی، 1412، 
327/2؛ روحانی، بی‌تا، 46-48(. در گذشته واژۀ مال فقط به کالاهای مادی اختصاص 
داشت؛ اما امروزه معنای محدود خود را از دست داده و به تمام اشیا و حقوقی که دارای 
ارزش اقتصادی است، مال گفته می‌شود )کاتوزیان، 1384، 10؛ ره‌پیک، 1388، 84(.

1-5. مالکیت
با مفهوم مالکیت، تعریف‌های مختلفی از سوی فقیهان و حقوقدانان  در رابطه 
ارایه شده است. بعضی از حقوقدانان، مالکیت را رابطه بین شخص و شئ دانسته‌اند؛ 
درحالی‌که بسیاری از اندیشمندان، مالکیت را رابطه‌ای اعتباری بین شخص و مال تلقی 
نموده‌اند )صفار، 1373، 44؛ کیائی، 1376، 331(. بنابراین، در بین فقیهان و حقوقدانان 

از نظر نگرش نسبت به مفهوم مالکیت، اختلاف‌نظر مبنایی وجود دارد.
فقهای امامیه هر سلطه قانونی را ملکیت نامیده )جعفری‌لنگرودی، 1377، 599( و آن 
را مختصّ به عین معین خارجی ندانسته‌اند؛ بلکه آن را سلطنتی اعتباری که توسط شارع 



93

واکاوی عهدی یا 
تملیکی‌بودنِ بیع کلی 

در فقه امامیه و 
حقوق موضوعه

مقدس و عقلا ثابت است، تعریف نموده‌اند )یزدی، 1378، 116/1؛ آصفی، 1413، 
26؛ محقق‌داماد، ‌1380، 29( و حتی وجود متعلق تملیک را در عالم خارج ضروری 

ندانسته‌اند )صاحب جواهر، 1368، 209/22؛ خمینی، 1410، 13/1 و 14(.

1-6. عین
در نگرش حقوق‌دانان،»عین« عبارت ‌از اموالی است که وجود ‌خارجی داشته و با 
حس ‌لامسه قابل ‌ادراک باشد )کاتوزیان، 1384، 35(؛ درحالی‌که فقیهان، واژه »عین« 
را تنها به مالی که وجود محسوس و خارجی داشته و با حس لامسه قابل درک باشد، 
اختصاص نداده‌اند بلکه در تعریف آن گفته‌اند مراد از »عین« عبارت از موجود متعین 
خارجی و آن چیزی است که اگر وجود پیدا کند از اعیان خارجی است. )روحانی، 
1412، 195/15( پس فقهای امامیه »عین« را شامل عین شخصی، ملک مشاع، کلی 
در معین  و کلی در ذمه و دین دانسته‌اند)یزدی،1378، 53/1؛ خمینی،1410، 16/1؛ 
خمینی، 1404، 143(. بنابراین میان دیدگاه حقوق‌دانان و فقیهان در رابطه با مفهوم عین 

نیز اختلاف مبنایی وجود دارد.

2. طرح مسئله
در بحث از تملیکی‌بودن بیع، ما با دو مسئله مهم روبه‌رو هستیم که یکی از آنها 
تعارض ظاهری مادۀ338 قانون مدنی با تعریف به عمل‌ آمده در مادۀ 183 قانون مذکور 
می باشد و دیگری مسئله تملیکی‌بودن بیع در مواردی که مبیع، کلّی است. در رابطه با 
تعارض ظاهری مواد 338 و 183 باید گفت که بیع، در ماده 338 قانون مدنی عبارت 
است از: »تملیک عین به عوض معلوم«؛ بنابراین، تملیکی‌بودن عقد بیع در مادۀ یاد شده 
با تعریف عقد در ماده 183 قانون مدنی تعارض دارد؛چراکه به موجب مادۀ اخیرالذکر، 
است.  تملیکی  بیع، عقدی  تعریف شده؛ درحالی‌که عقد  به صورت عهدی  عقد 

قانونگذار مدنی در ماده 183 مقرر می‌دارد:
»عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر 
امری نمایند و مورد قبول آنها باشد«. بنابر این ماده، عقد، توافقی است که اثر آن ایجاد تعهّد 
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و دین است و حال آنکه اثر عقد بیع تملیک است. در توضیح باید گفت که علت تعارض 
ظاهری موجود بین مواد 338 و 183 قانون مدنی را باید در دوگانگی منبع اقتباس این دو ماده 
جستجوکرد؛ بدین صورت که مادۀ 338 از متون‌ فقهی و مادۀ 183 از مادۀ 1101 قانون مدنی 
‌فرانسه1 اقتباس‌گردیده است. )شهیدی )ب(،1382، 13؛ کاتوزیان، 1376، 16/1؛ سیدحسین 
صفایی، 1385، 18/2( برخی هم معتقدند که تعریف عقد در مادۀ183 قانون مدنی وجه 

مشترک بین تعریف فقها و تعریف قانون مدنی فرانسه است )موحد، 1352، 209(.
در عین حال عده‌ای بر این عقیده‌اند که ماده 183 قانون مدنی ایران از قانون مدنی 
فرانسه اقتباس نگردیده است. ایشان شباهت در تعاریف را دلیل بر اقتباس ندانسته و 
تعریف عقد در ماده 183 را به فقها و اندیشمندان اسلامی نسبت داده‌اند. )خوئینی، 
1379، 49 و 50( به هرحال به عقیده بسیاری از حقوق‌دانان، ماده 183 قانون مدنی 
شامل عقود عهدی است و ظاهراً عقود تملیکی را در بر نمی‌گیرد )جعفری‌لنگرودی، 
بی‌تا، 181؛ صاحبی، 1376، 18(؛ حال آنکه در حقوق ایران تا آنجا که ممکن است 
آثار عقود بر اموال قرار می‌گیرند نه بر اشخاص )شهیدی، 1377، 36/1؛ جمعی از 
نویسندگان، 1382، 41/1( لازم به ذکر است که برای رفع تعارض مواد مذکور، راه 
حل‌هایی از سوی حقوقدانان مطرح گردیده است که موضوع بحثی مستقل است.2 اما 
بحث تملیکی یا عهدی‌بودن عقد بیع در موردی که مبیع، کلی است، مورد اختلاف‌نظر 
شدید اندیشمندان فقه و حقوق قرار گرفته که مقاله حاضر به دنبال تبیین دقیق بحث و 

بررسی تحلیلی و استدلالی دیدگاه‌های فقها و حقوق‌دانان است. 

3.فقه امامیه
در صورتی که بیع به‌واسطۀ نفس عقد بیع به کلی ثابت در ذمه تعلق گیرد، ممکن 

1. مادۀ 1101 قانون مدنی فرانسه عقد را چنین تعریف کرده است: »عقد عبارت است از توافقی که به موجب آن، 
یک یا چند شخص در مقابل یک یا چند شخص دیگر، تعهد به انتقال مال یا انجام یا عدم انجام کاری کنند«، نوری، 

1380، 9؛ متن فرانسوی ماده مذکور به قرار ذیل است:
“Art. 1101: Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes 
s᾽obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose”. 
Cod Civil Des Francair,1804.

2. برای مطالعه راه حل‌های رفع تعارض مواد 338 و 183 قانون مدنی ر. ک. قبولی درافشان، 1386، 60.
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است تملیکی‌بودن عقد بیع مورد اشکال قرار گیرد؛ زیرا در فرض یاد شده، ملکیتی به 
وجود نیامده است )خوئی، 1412، 312/2(.

پیش از آنکه پاسخ اشکال را از دیدگاه اندیشمندان فقه بیان کنیم، لازم است این نکته 
را متذکر شویم که از دیدگاه فقهی، اشکال مذکور تنها به مبیع کلی فی‌الذمه اختصاص 
ندارد بلکه در مبیع کلی در معیّن و کلی مشاع نیز اشکال جاری است. )خمینی،1410، 

 )17/1
در توضیح باید گفت که فرقی بین کلی در معین و کلی در ذمه جز از جهت تقید 
نیست. بدین معنی که کلی در معین، مقید به قیدی است که به واسطه آن تنها بر مصادیق 
محقق در خود  منطبق است )مانند یک کیسه گندم از مجموعه کیسه‌های معیّن( و 
امتیاز آن بر کلی در ذمه این است که اجمالًا می‌دانیم که مبیع در داخل مصادیق معیّن 
شده وجود دارد و لذا به کلی در معیّن، در حکم معیّن نیز گفته‌اند )کاتوزیان، 1346، 
119/1( اما این امر سبب اختلاف آن دو در کلی بودن نمی‌شود و کلی را از کلیت به 
سوی شخصی‌شدن خارج نمی‌کند؛ همین مطلب در کلّی مشاع نیز جاری است و 
یک‌ دوم، یک‌ سوم و یک ‌چهارم، درخارج مشخص و متعین نیست )خمینی، 1410، 
17/1(. به عبارت دیگر، اشکال ملکیت  معدوم در کلی مشاع و کلی در معیّن نیز جاری 
است )قدیری، 1418، 9(. بدین‌ترتیب از منظر فقیهان، درکلی مشاع مانند فروش نصف 
خانه مشاعی نیز ملکیت وجود ندارد؛ زیرا وجود، مساوق تعیّن است و کسر مشاع قبل 
از افراز، فاقد تعیّن است؛ بنابراین در این مورد هم کسر مشاعی، معدوم بوده و ملکیتی 
وجود ندارد. )خمینی، 1410، 17/1؛ قدیری، 1418، 9( برهمین اساس، دیدگاه برخی از 
محققان فقه که اشکال را فقط مختص به کلی در ذمه دانسته‌اند )یزدی، 1378، 53/1(. 
مورد انتقاد سایر فقیهان قرار گرفته است)خمینی، 1410، 17/1؛ قدیری، 1418، 9(. زیرا 
مناط اشکال، عدم وجود کلی است که بین کلی در ذمه،کلی در معیّن و کلی مشاع، 

مشترک است.
لازم به یادآوری است علاوه‌بر اشکالی که بر موجودیت کلی وارد شده، در مورد 
مالیت کلی پیش از عقد نیز ایراد شده است؛ بدین ترتیب که گفته‌اند: قبل از وقوع عقد، 
کلی فی‌الذمه مالیتی ندارد تا موضوع تبادل واقع گردد، به عنوان مثال،کشاورزی که گندم 
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را در سال آینده برداشت خواهد کرد، چگونه می‌تواند، هم‌اکنون آن را بفروشد! البته وقتی 
قرارداد منعقد گردد، طرف عقد، مالک کلی در ذمه طرف اول شده و می‌تواند آن را 
به دیگری انتقال دهد زیرا؛ دین در نظر عقلا، مالیت دارد ولی قبل از آنکه عقدی منعقد 
گردد، مالی موجود نیست تا موضوع مبادله واقع شود)محقق داماد و دیگران، 1379،  
142/1(. بنابراین در مورد بیعی که مبیع آن، کلی است با دو اشکال مواجه هستیم که 
عبارتند از: اشکال ملکیت معدوم و اشکال عدم مالیت کلی قبل از عقد. از آنجا که 
بیشتر فقهای امامیه )یزدی، 1378، 116/1؛ نائینی، 1413، 40/1؛ یزدی، 274(. عقد 
بیع را حتی در صورتی که مبیع، کلی فی‌الذمه یا دَین است، از عقود تملیکی دانسته‌ و به 
اشکال‌های یادشده پاسخ داده‌اند که در این قسمت ابتدا دیدگاه فقها در رابطه با ملکیت 

معدوم و سپس نظرات آنان را در مورد عدم مالیت کلی قبل از عقد بیان می‌کنیم.

3-1 . تبیین ونقد و بررسی ملکیت معدوم
در مورد اِشکال مربوط به ملکیت معدوم، فقیهان امامی نظرات مختلفی را جهت رفع 
اشکال ارایه کرده‌اند. به عقیده برخی از ایشان، اگرچه کلی در هنگام عقد وجود ندارد اما 
عرف آن را مالی موجود می‌داند که می‌تواند مورد خرید و فروش و موضوع حق مالکیت 
قرار گیرد؛ همان‌گونه که منفعت آینده نیز از نظر عرف، مال موجود است)یزدی، 116/1؛ 
نائینی، 1413، 40/1(. عده‌ای دیگر از فقیهان، کلی را به دلیل وجود مصداق‌های آن و 
گروهی دیگر به سبب قابلیت و استعداد آن قابل تملیک دانسته‌ )یزدی، 274( و بعضی 
از فقها هم تملیک کلی را، حکمی و یا فرضی تلقی کرده‌اند )حسینی‌مراغی، 1417، 

265/2؛ سنگلجی، 1347، 89(.
در این میان برخی از بزرگان فقه، قایل به ملکیت اعتباری گردیده و چنین اظهارنظر 
کرده‌اند که ملکیت، عرض خارجی نیست؛ بلکه از اعتبارات عقلائیه است و لذا مانعی 
از اعتبارکردن آن در یک موضوع اعتباری دیگر وجود ندارد؛ دَین یا کلی فی‌الذمه، معدوم 
مطلق نیست؛ بلکه موجود به وجود اعتباری است و این موجود اعتباری گاهی در ذمه و 
گاهی در خارج از ذمه، اعتبار می‌شود و با این وصف و داشتن موجودیتی اعتباری، عقلا 
آن را ملک و مملوک لحاظ می‌کنند )خمینی، 1410، 17/1 و 18(. در این میان برخی 
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از محققان نیز اگر چه ملکیت را از اعراض‌ خارجی تلقی کرده‌اند؛ اما حقیقت ملکیت 
را اعتباری، عقلائی دانسته و ملکیت  را به رابطه‌ای اعتباری میان شخص و چیزی که 
در دست اوست و واقعیتی ورای جعل ندارد، تفسیر نموده‌اند)یزدی، 54/1(. بنابراین 
ملکیت، امری اعتباری است که شارع یا عقلا آن را اعتبار نموده‌اند )آصفی، 1413، 26(. 
بر این اساس، عقلا ملکیت را برای کلی فی‌الذمه، اعتبار می‌کنند همان‌گونه که ملکیت 

را برای منفعت معدوم و ثمره‌ای که بعداً به وجود می‌آید، اعتبار می‌نمایند.
در واقع شأن مالکیت همانند شأن وجوب و حرمت است و همان‌طور که این ‌دو 
مفهوم بر کلی نماز و زنا، قبل‌ از وجود آن در عالم ‌خارج تعلق‌ می‌یابند، مالکیت نیز گاهی 
به کلی تعلق ‌می‌یابد)یزدی، 56(. به بیان دیگر، در کلی فی‌الذمه دو اعتبار وجود دارد: 
یکی در اصل وجود کلی و دیگری در ملکیتی که به آن تعلق گرفته است )محقق داماد 

و دیگران، 1379، 142/1(.
برخی از فقها به گونه‌ای دیگر به بی‌معدوم پاسخ داده و گفته‌اند آنچه در بیع، لازم 
می‌باشد ، تحقق نقل در زمان عقد بیع است نه تحقق ملکیت؛ زیرا می‌توان ملکیتی را که 
در آینده، مثلًا فردا یا یک‌ماه بعد از عقد محقق می‌شود، منتقل نمود، مانند انتقال ‌منفعت 

در عقد اجاره به ویژه ‌اگر شروع اجاره متصل به عقد نباشد )نراقی، 1417، 111(.
در توضیـح کلام دیـدگاه یادشـده می‌تـوان گفـت کـه آنچـه در بیع کلـی فی‌الذمه 
ایجـاد اشـکال می‌کند این اسـت کـه در تحقق بیع، انتقـال ملک فعلـی را لازم بدانیم. 
در ایـن صـورت اسـت کـه اشـکال می‌شـود تملیک بـا نبودن مملـوک و مبیـع، ممتنع 
اسـت؛ درحالی‌که این فقیهان )نراقی، 1417، 111(  حتی اگر مملوک در آینده حاصل 
گـردد، بیـع را نقـل ملـک می‌داننـد نه نقـل ملک فعلی. بـه بیان دیگـر به عقیـده ارایه 
دهنـدگان نظریـه اخیر )نراقـی، 1417، 111( در کلی فی‌الذمه، ملکیت در آینده اسـت؛ 
ولـی انتقـال هم‌اکنـون و بالفعـل صـورت می‌پذیـرد؛ ماننـد واجـب معلق کـه موجب، 

فعلـی، ولـی واجب در آینده اسـت. 
به نظر می‌رسد که نظریۀ یادشده قابل‌ایراد است؛ زیرا لازمه این دیدگاه این است که 
اگر تسلیم کلی بعد از بیع متعذر گردد یا تسلیم ممکن بوده اما برای مالک امکان‌پذیر 
نباشد، بیع باطل است چون مبیعی را فروخته که در اختیار نداشته و روشن است که چنین 
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بیعی بالاتفاق باطل نیست، بلکه خیار تعذر تسلیم در اینجا وجود دارد. علاوه‌بر ایراد بالا، 
بعضی از فقیهان گفته‌اند که نقل گرچه عرض اصطلاحی نیست اما از معانی‌ای است 
که استقلالی در وجود ندارد بلکه به لحاظ امر دیگری وجود دارد؛ درحالی‌که اگر اضافه 
ملکیت به معدوم معقول نباشد، اضافه نقل به معدوم نیز معقول نیست. پس همان‌طورکه 
ملکیت، فعلی نیست نقل هم فعلی نیست؛ بلکه معلق بر امر متأخری است و تعلیق در 
بیع1 بالإجماع باطل است. )روحانی، 1412، 195/15( در هرحال، به نظر می‌رسد که اگر 
قایل به ملکیت اعتباری شویم، دیگر لازم نیست که معروض ملکیت در خارج موجود 
باشد؛ بلکه صرف اعتبار وجود محلی برای آن به‌لحاظ توقع حصول آن محل در اعتبار این 
ملکیت کافی است؛ در این صورت حتی اگر بگوییم که بیع، نقل ملکیت فعلی است باز 

هم اشکالی به وجود نخواهد آمد.  

     3-2. تبیین و نقد و بررسی عدم مالیت کلی قبل از عقد
 اشکال دوم  بر بیعی که مبیع آن کلی است، این است که گفته‌اند در بیع، لازم است 
که مبیع، قبل از عقد، مالیت داشته باشد؛ ولی کلی پیش از عقد، مالیت ندارد)محقق 

داماد و دیگران، 1379، 142/1(.
فقیهان امامی در پاسخ به این اشکال بیان داشته‌اند که منظور از مالیت مال این است 
که نسبت به آن رغبت عقلایی وجود داشته باشد؛ به‌طوری‌که مردم در به‌دست‌آوردن 
آن با هم رقابت کنند. به این ترتیب، مالیت متوقف بر وجود نیست؛ بلکه ممکن است 
چیزی فی‌نفسه مالیت داشته اما موجود نباشد. )طباطبائی‌حکیم، بی‌تا، 5؛ خوئی، 1412، 
327/2( برخی از فقها نیز برای ردّ اشکال یاد شده،گفته‌اند هیچ دلیل عرفی یا شرعی در 
این مورد که مبیع، قبل از عقد بیع، مال باشد، وجود ندارد؛ بلکه شرعاً و عرفاً لازم است 
که مبیع قابلیت معاوضه و مبادله را داشته باشد و کلی در ذمه چنین است)روحانی، 1412، 

.)197/15
سؤالی که همچنان باقی می‌ماند این است که حتی اگر کلی بتواند متعلق رابطه 

1. برای مطالعه بیشتر در زمینه تعلیق در عقد ر. ک. قبولی درافشان، 1392، 79 – 93؛ شهیدی )الف(، 1382،  13.
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مالکیت قرار بگیرد و مالیت آن هم ثابت شود؛ در هنگام عقد، ملک بایع نیست پس بایع 
چگونه می‌تواند چیزی را که ملک او نیست به دیگری انتقال دهد؟ به عبارت دیگر فاقد 

شئ نمی تواند معطی شیء باشد)محقق داماد و دیگران، 1379، 143/1(.
پاسخ فقها این است که تملیک ممکن است به‌معنی ایجاد مالکیت باشد و همیشه 
به‌معنی نقل ملک نیست و درحقیقت ملکیت فعلی مبیع، شرط صحت بیع نیست.به 
عنوان مثال در موردی که ماهی دریا را با قدرت بر تسلیم به کسی می‌فروشند تا بعد از 
مدتی به خریدار تحویل گردد، اگرچه موضوع بیع، هنوز ملک بایع نگردیده ولی بیع 

مذکور، صحیح است )خمینی، 1410، 14/1(.
با توجه به مطالب ذکر شده، ملاحظه می‌شود که عقد بیع حتی در صورتی که مبیع، 
کلی یا دین باشد نیز از نظر بیشتر فقهای امامیه، عقدی تملیکی است و چنانکه برخی 
دانشمندان گفته‌اند )قنواتی، 1382، 56(.  قاعدۀ کلی در حقوق ‌اسلام این ‌است‌ که 
در تمام انواع ‌بیع، انتقال ‌مالکیت از زمان ‌عقد صورت می‌پذیرد؛ اما درموارد استثنایی در 
جایی‌ که برای صحت ‌عقد، شرط ‌خاصی مقرر شده ‌است، انتقال ‌مالکیت از زمان تحقق 

‌شرط خواهد بود. 

4.حقوق موضوعه ایران
4-1. دیدگاه قانون مدنی

قانون مدنی، پس از اینکه در مادۀ 338 بیع را عقدی تملیکی معرفی کرده است؛ اما 
مهم‌ترین مستند قانونی که دلالت بر تملیکی‌بودن عقد بیع دارد، بند نخست مادۀ 362 
قانون‌مدنی است که بدون هیچ قیدی مقرر داشته است: » به مجرد وقوع بیع مشتری 
مالک مبیع و بایع مالک ثمن می شود ...«؛ از این حکم کلی، مادۀ 364 قانون مدنی که 
مواردی مانند بیع صرف و احتمالًا بیع سلم را شامل می‌گردد، مستثنی شده است ولی در 
مادۀ 362 ق.م. قانون‌گذار میان اقسام مبیع، تفاوتی نگذاشته است. این امر نشان می‌دهد 
که قانون مدنی نیز همانند اندیشمندان فقه، مالکیت ما فی‌الذمه را پذیرفته و ظاهراً از نظر 
قانون مدنی، بیع در موردی که مبیع کلی می‌باشد نیز از عقود تملیکی است)کاتوزیان، 

1378، 33؛ کیائی، 329(.
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4-2. دیدگاه حقوق‌دانان 
با تحقیق در نظریات حقوق‌دانان می‌توان به سه تحلیل در رابطه با عهدی‌بودن بیع 

کلی دست یافت که در زیر به‌آنها اشاره می‌شود.

4-2-1. دیدگاه نخست 
از  )شهیدی)ب(،6، 14(  )شهیدی)الف(،20(،  از حقوق‌دانان  بسیاری  عقیدۀ  به 
آنجا که در بیع کلی، مبیع در هنگام انعقاد عقد وجود ندارد لذا انتقال مالکیت آن به 
خریدار نیز امکان‌پذیر نیست. در توضیح باید گفت که اگر مبیع، کلی ‌فی‌‌الذمه باشد، 
قایلان به دیدگاه نخست، بیع را از عقود عهدی در مقابل تملیکی می‌دانند؛ اما در زمان 
انتقال ‌مالکیت اختلاف‌‌نظر دارند که آن را با تعابیر مختلف بیان ‌داشته‌اند. حتی برخی 
‌از حقوقدانان به ‌صراحت اظهار داشته‌اند که ماده 338 قانون مدنی، شامل عقد بیعی‌که 
موضوع ‌آن، کلی است نمی‌شود؛ زیرا در عقدی‌که مورد آن کلی است، تملیکی در زمان 
‌عقد حاصل نمی‌گردد بلکه نتیجه ‌چنین‌ عقدی، صرفاً پیدایش‌ تعهد یعنی تکلیف‌ قانونی 
بر عهدۀ ‌فروشنده خواهدبود نه تملیک‌ مبیع یا ثمن. انتقال ‌مالکیت‌ مبیع از فروشنده به 
‌خریدار پس‌ از تعیین فرد ‌معین از بین افراد کلی و تسلیم ‌آن به ‌طرف ‌عقد صورت ‌خواهد 
گرفت و این درحالی است‌که در ماده 338 ق.م. ‌عنوان »بیع« یعنی همان ایجاب و قبول 

عقد بیع بر تملیک عین به عوض معلوم)شهیدی )ب(، 1382، 14(.
جامع  ق.م.  مادۀ 338  تعریف  اینکه  بیان  با  نیز  حقوق  اندیشمندان  از  بعضی 
نیست،گفته‌اند این ماده فقط ناظر به بیع عین معیّن است نه همه اقسام بیع)صفایی، 

1385، 276/2؛ امامی، 1353، 419/1(.
به نظر نگارنده دلیل اینکه حقوق‌دانان از پذیرش تملیکی‌بودن عقدی که مبیع آن کلی 
است، سرباز زده‌اند این است که بیع در مادۀ 338 ق.م. عقدی تملیکی معرفی شده 
است در حالی که در بیع کلی، خریدار بعد از عقد مالک هیچ عینی، نمی‌شود و بر هیچ 
عینی حق پیدا نمی‌کند و فقط می‌تواند از بایع اجرای تعهد او را بخواهد. به همین دلیل 
هم برخی از استادان حقوق )کاتوزیان، 1378، 33 ( با بیان این مطلب که قانون مدنی 
نیز با پذیرفتن مالکیت فی‌الذمه، ظاهراً تملیک ذمه را به گونه‌ای که مدّنظر فقیهان بوده، 
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قبول کرده است؛ به صراحت گفته‌اند که هیچ‌یک از تعابیر فقها در توجیه تملیکی‌بودن 
عقدی که موضوع آن کلی است، نمی‌تواند این اشکال را رفع نماید، چرا که در حقوق 
کنونی به عقدی که تنها از آن تعهد به وجود آید و سبب نشود که انتقال‌گیرنده بر موضوع 
این تعهد حق عینی پیدا کند، عقد عهدی می‌گویند نه تملیکی )کاتوزیان، 1378، 33(. 

4-2-1-1. نقد و بررسی دیدگاه نخست
حقوق‌دانان در صورتی که مبیع، کلی فی‌الذمه باشد، به دلیل عدم وجود فعلی مبیع، 
آن را عهدی تلقی نموده‌اند و در مورد زمان انتقال مالکیت دچار اختلاف‌نظر شده‌اند؛ 
به‌طوری‌که برخی معتقدند که ملکیت مبیع با تسلیم آن به مشتری منتقل می‌گردد )امامی، 
1353، 448/1؛ شهیدی )ب(، 1382، 14( و برخی ‌دیگر بر این عقیده‌اند که ملکیت 
‌مبیع، از زمان ‌تشخص‌ آن به‌وسیله ‌بایع به ‌مشتری منتقل‌ می‌گردد. )کاتوزیان، 34،1378؛ 
جعفری لنگرودی، دائرة المعارف حقوق مدنی و تجارت، 1/ 476 و 477؛ صفایی، 
1351، 284/2( بر همین ‌اساس ‌هم بیشتر حقوق‌دانان، بند)1( ماده 362 قانون مدنی را 
مختص بیع ‌عین ‌معین دانسته و تحقق ‌تملیک در بیع ‌کلی را منوط ‌به تعیین ‌مصداق مبیع 
یا تسلیم ‌آن قرارداده‌اند. )کاتوزیان،  1378، 304؛ شهیدی )ب(، 1382، 32 و 33( در 
توضیح باید گفت که حقوق‌دانان معتقدند که انتقال مالکیت در عقد بیعی که مبیع آن 
کلی است هنگامی صورت می‌پذیرد که مبیع وجود عینی و ملموس خارجی پیدا کند؛ 
به‌گونه‌ای که بتوان آن را به خریدار تسلیم کرد؛ به همین دلیل بیع کلی را از ذیل بند 1 ماده 
362 ق.م. که انتقال مالکیت را به طور مطلق و در همه قراردادهای بیع به مجرد انعقاد 
عقد می‌داند، خارج کرده‌اند. )برای مطالعه بیشتر ر.ک. جعفری لنگرودی، 1370، 10؛ 

کاتوزیان، 33،1378؛ کیائی، 331(. 
در نقد این نظر باید گفت که برای تبیین دقیق زمان انتقال مالکیت لازم است به مبانی 
قانونی مراجعه کرد و چنانکه می‌دانیم قانون مدنی ایران، ریشه در فقه امامیه دارد و بدیهی 
است که از منظر اندیشمندان فقه امامی )محقق‌حلی، 1409، 23/2؛ انصاری، 1415، 
160/6؛ یزدی، 1378، 54/1؛ خمینی،‌1410، 17/1 و 18( مبیع از هر نوعی که باشد به 
مجرد انعقاد قرارداد به مالکیت خریدار در آمده و بر اساس نظریه مالکیت اعتباری، نیازی 
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به وجود فعلی مبیع در عالم خارج نیست. به همین دلیل قانون‌گذار مدنی نیز با توجه دقیق 
به مبانی فقه امامی، نظریه مالکیت ما فی‌الذمه را به درستی مورد پذیرش قرار داده است؛ 
بدین معنی که برای تحقق مالکیت، وجود عینی و فعلی چیزی لازم نیست و به تبع آن نیز 

انتقال مالکیت به مجرد تحقق مالکیت است و شرط دیگری ندارد.

	4-2-2. دیدگاه دوم 
برخی از اندیشمندان حقوق )امامی، 1353، 451/1( بیع‌ کلی را به دو عمل‌ حقوقی 
مستقل تحلیل نموده و گفته‌اند عقد تنها سبب ایجاد دین و تعهد برای فروشنده می‌شود 
که باید به آن وفا کند و تسلیم، سبب و وسیله‌ای برای تملیک مبیع به خریدار است. به 
عبارت دیگر تملیک داخل در مفاد عقد نیست؛ بلکه عمل قضایی مستقلی است که به 

وسیله قبض انجام می‌شود. 

4-2-2-1. نقد و بررسی دیدگاه دوم
برخی از استادان حقوق )کاتوزیان، 1378، 34( از دیدگاه دوم انتقاد  نموده‌ و گفته‌اند 
نمی‌توان ادعا کرد که با تسلیم مبیع، عقدی نو در باب تملیک بسته می‌شود. البته به نظر 
می‌رسد که اگر منظور قایلان به دیدگاه دوم )امامی، 1353، 451/1( این باشد که در بیع 
کلی دو عمل حقوقی مستقل وجود دارد که عبارتند از: 1. عقد بیع که تنها سبب ایجاد 

دین برای بایع است و 2. تملیک مبیع به خریدار که به‌وسیلۀ تسلیم انجام می‌پذیرد.
اساس،عمل  این  بر  زیرا  نیست  قابل‌پذیرش  انتقاد مذکور  این صورت، دیگر  در 
حقوقی قسم نخست، قطعاً عقد است اما نمی‌توان گفت که ارایه دهندگان دیدگاه دوم 
)امامی، 1353، 451/1( در قسم دوم نیز قایل به وجود عقد جدیدی هستند بلکه ظاهراً 
عمل حقوقی قسم دوم، ایقاع است و به‌همین دلیل هم خریدار در قبول یا رد فردی 
که فروشنده برای تملیک در نظر گرفته است، اختیاری ندارد. در هر حال، بایع متعهد 
است که مبیع را به خریدار تسلیم نماید و به تعهد خود وفا کند و همان‌طور که بعضی 
از حقوقدانان )شهیدی، 1373، 26( به‌صراحت بیان کرده‌اند، وفای به عهد، یک عمل 

حقوقی یک‌جانبه است.
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به عقیدۀ نگارنده، نقد اساسی وارد بر دیدگاه دوم این است که در دیدگاه یادشده نیز 
سعی شده است تا تملیک به تسلیم مبیع اختصاص داده شود؛ درحالی‌که در فقه امامیه 
)محقق‌حلی، ‌1409، 23/2؛ انصاری، 1415، 160/6( که قانون‌مدنی بر مبانی آن استوار 
است، به مجرد انعقاد قرارداد، انتقال مالکیت صورت می‌پذیرد و این امر بدون نیاز به 

تحقق تسلیم نیز قابل‌تحقق است. 

4-2-3. دیدگاه سوم
برخی از اندیشمندان حقوق )جعفری لنگرودی، 1377، 921/2( چنین اظهار نظر 
کرده‌اند که در حقوق اسلام هر عقدی تعهد است و حدیث »العقود: العهود« را همه 
مسلمانان اعم از شیعه و سنی روایت کرده‌اند و نظریۀ کلی تعهدات در عقود از همین 
حدیث ناشی شده و فقه امامیه سخت به‌آن پایبند است.1 )جعفری‌لنگرودی،1372، 
34/1( به عقیده این دانشمندان )جعفری‌لنگرودی، 1370، 206؛ جعفری لنگرودی، 
1380، 195/1؛ جعفری‌لنگرودی، 1393، 12( فقه امامیه تحت تأثیر فقه اهل‌سنت، نظریه 
تملیک را پذیرفته است؛ اما چون این نظریه در فقه امامیه بیگانه بود و با حدیث عبدالله بن 
سنان موافق نبود، فقهای امامیه نسبت به نظریۀ تملیک واکنش نشان دادند و این واکنش، 

دو دوره متمایز را به شرح زیر طی کرد: 
الف. دوره‌ای که تملیک و تعهّد را دو چیز غیرقابل‌جمع دانسته‌اند؛ به عنوان مثال: 

بیع میوه‌جات  معدوم  را باطل ولی تعهد به فروش میوه معدوم را درست دانسته‌اند.
ب. دورۀ جدید که دورۀ گرایش کامل به نظریه تعهدات فقه امامیه است. در این 
دوره عموماً تملیک و تعهد را دو مفهوم قابل جمع می‌دانند )جعفری لنگرودی، 1370، 
206؛ جعفری‌لنگرودی، 1380، 195/1( و به همین دلیل هم عقود را به دو دسته تقسیم 
نموده‌اند: 1. عقد اذنی‌ مانند ودیعه ‌و عاریه‌ که بر اساس اذن مالک ‌بنا نهاده شده و 
موجب بروز تعهد نیست و 2. عقد عهدی که موجب بروز تعهد است؛ مانند:بیع و اجاره 

1. با جستجویی که در کتاب‌های حدیثی شیعه و سنی صورت گرفت، عنوان »العقود العهود« یافت نشد. تنها عبارت 
العقود عهود الله و یا العقود که به العهود تفسیر شده آمده که عبارت مذکور، سخن ابن‌عباس است که در تفسیر  عقد 
در آیه شریفه »اوفوا بالعقود« آمده است. ر. ک. طبرسی، 1415، 258/3، قمی، 1413، 195/2؛ قمی،1427، 

رسائل المیرزا، 27/1؛ شبیری زنجانی، 1419، 2687/8.
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و هبه. بنابراین چنان‌که ملاحظه می‌شود، فقیهان امامی در دوره جدید، بیع را هم از 
تعهدات شمرده‌اند و حال اینکه در فقه اهل‌سنت، بیع موجب تملیک عین است و ماده 
338 قانون مدنی هم  با واسطه متأثر از فقه اهل‌سنت است. )جعفری‌لنگرودی، 1370، 
205( به موجب این نظریه، عقد بدون تعهد، قابل‌تصور نیست )جعفری‌لنگرودی، 1370، 
202( و تقسیم عقد به عقد تملیکی و عقد عهدی معنی ندارد؛ زیرا همۀ عقود، تعهدات 
هستند و هر عقدی ازجمله بیع کلی، عقد عهدی است. )جعفری لنگرودی، 1372، 

)36/1

4-2-3-1. نقد و بررسی دیدگاه سوم
در رابطه با دیدگاه سوم باید به دو نکتۀ مهم اشاره کرد.

الف(نکتۀ  نخست
به عقیده نگارنده در فقه امامیه و حقوق ایران، انتقال مالکیت به مجرد عقد و بدون 
ایجاد تعهّدی حاصل می‌گردد و این امر را کلمات اندیشمندان فقه )محقق‌حلی، 1409، 
23/2؛ انصاری، 1415، 160/6؛ قنواتی، 1382، 56( که مبحثی را با عنوان »المبیع 
یملک بالعقد « مطرح کرده‌اند، تأیید می‌نماید؛ اما درصورتی که دیدگاه سوم را بپذیریم، 
باید بگوییم مکانیسم انتقال مالکیت در بیع، طبق سیستم رضایی در فقه امامیه و حقوق 
ایران عبارت است از ایجاد و اجرای فوری و خودبه‌خودی تعهد به انتقال به واسطه عقد 
بیع؛ زیرا هر عقدی و از جمله بیع یک تعهد است؛ در حالی‌که ظاهر کلمات فقها این 

امر را تأیید نمی‌کند.
البته برخی از حقوقد‌انان )قائم‌مقامی،‌1374، 65/2( حداقل عناصر لازم برای ‌تشکیل 
‌عقد را توافق و تعهد دانسته‌ و لذا تعهد را رکن عقد تلقی کرده‌اند؛ اما باید گفت که تعهد 
صرفاً یکی از آثار احتمالی عقد است نه رکن آن؛ بلکه رکن عقد، در ایجاب و قبول 
خلاصه می‌شود اما گاه باعث ایجاد یا انتقال حق عینی می‌شود، گاه تعهد را منتقل و 
ساقط می‌کند )حواله( و گاه مبنای ایجاد شخصیت حقوقی قرار می‌گیرد )کاتوزیان، 

1376، 19/1 و 1/3؛ مدنی، 1383، 240/2(.
به نظر ما اثر عقد را نباید تنها به ایجاد تعهد محدود نمود؛ بلکه ممکن است عقد، 
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تملیک مالی را سبب شود، اسقاط تعهدی را موجب گردد و یا شرکتی را به وجود آورد؛ 
بنابراین اثر عقد می‌تواند به طور مستقیم و بدون هیچ واسطه‌ای تملیک باشد و ضرورتی 

ندارد که از آن به اجرای بلا واسطه تعهد تعبیر نماییم. 
در حقوق معاصر نیز به تملیک مال تعهد گفته نمی‌شود؛ بلکه تعهدی که خودبه 
خود و به محض ایجاد، اجرا می‌شود در برابر دیگر انواع تعهد صبغه خاصی پیدا کرده 
است)قاسمی، 61(. علاوه‌براین مطلب، برفرض که قبول کنیم که تملیک، تعهدی است 
که به‌سرعت اجرا می‌شود، در این صورت دیگر پس از عقد، تعهدی باقی نمی‌ماند 
که موضوع آن تملیک باشد؛ زیرا تعهد به محض اجرا از بین می‌رود و بنابراین تصور 
وجود تعهد در این مقام تنها دارای جنبۀ نظری و تخیلی بوده و فاقد فایدۀ عملی است 

)کاتوزیان، 4731، 48(.
در هرحال، به نظر نویسنده اختصاص عقود به تعهدات با مبانی فقه امامیه و حقوق 
ایران که انتقال مالکیت را به مجرد عقد می‌دانند، مغایرت دارد و به حقوق غربی که در 
آن عقد بیع موجد التزام به انتقال مالکیت است و این تعهد به مجرد ایجاد، اجرا می‌شود 
نزدیک است)ر. ک. قاسمی، 62(. بنابراین اختصاص‌دادن عقد به توافق‌هایی که ایجاد 
تعهد می‌کند نادرست است؛ زیرا پاره‌ای از عقود معیّن که تردیدی در عقدبودن آنها 
وجود ندارد، به طور مستقیم ایجاد تعهد نمی‌کند ؛همچنان‌که اثر مستقیم بعضی از عقود 
معین مانند بیع و اجاره و معاوضه و هبه و صلح و قرض، انتقال مالکیت است و حق عینی 

به وجود می‌آورد )کاتوزیان، 1376، 18/1(.

ب(نکتۀ دوم
عقد، کلمه‌ای عربی است که گاهی در مفهوم وصفی به معنای »معقود« به کار 
می‌رود )طریحی، بی‌تا، 229؛ طبرسی، 1415، 258/3( در لغت به معنای گره‌زدن در 
مقابل گشودن یا ربط و وصل در مقابل حلّ است)سبکی، 1363، 350؛ ابن‌منظور، 
1997، 386/4(. معانی دیگری برای این کلمه در کتب لغت ذکر شده است که 
عبارتند از: عهد و ضمان )وزاره الاوقاف و الشؤون الاسلامیه، 1414، 198/30( عهد 
مؤکّد )طریحی، بی‌تا، 229؛ تاجمیری،‌1377، 140( محکم‌کردن و غلیظ‌کردن )دهخدا، 
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1341، 356/30؛ سراج، بی‌تا، 13(.
اما فقهای امامیه در مورد مفهوم عقد تعابیر متفاوتی دارند. عده‌ای آن را مطلق عهد 
)انصاری، 1415، 56/3؛ خوئی، 1412، 95/3؛ معروف‌حسینی، بی‌تا، 124( و برخی 
آن را »عهد و پیمان مؤکّد« )نراقی، 1417، 5 و 6( دانسته‌اند. مجموع ایجاب و قبول 
)قزوینی، 1369، 2و 3؛ صاحب‌جواهر، 1368، 203/22( عهد مشدد و موثق بین دو نفر 
)نراقی، 1417، 11( معاهده واقع‌شده بین دو طرف که با ایجاب و قبول انشاء می‌گردد 
)بجنوردی، 1419، 22/3( عهد مؤکد و عملی که در آن الزام و التزام نهفته است )نائینی، 
1418، 33/1؛ مصطفوی، 1423، 12( و دو قرار مرتبط با هم )اصفهانی، 1409، اجاره، 

7( تعابیر دیگری از عقد است که در بین اندیشمندان فقه وجود دارد. 
همان‌طورکه ملاحظه می‌شود،گرچه بیشتر فقیهان در تعریف عقد از آن به عهد 
تعبیر نموده‌اند؛ اما این تفسیر مورد اتفاق همه فقها نیست؛ چنان‌که برخی از فقها آن 
را »ایجاب مرتبط با قبول« )آل‌کاشف‌‌الغطاء، بی‌تا‌، 118( دانسته‌اند. بنابراین، ادعای 
حقوقدانانی )جعفری‌لنگرودی، 1370، 202( که معتقدند عقد بدون تعهد قابل تصور 
نمی‌باشد، پذیرفته نیست؛ همچنین نظر دانشمندانی که با این استدلال که هر عقدی، 
عهدی است، تقسیم عقد به تملیکی و عهدی را بی‌معنا دانسته‌اند، قابل‌قبول نمی‌باشد. 
)جعفری‌لنگرودی، 2731، 36/1( به همین دلیل برخی از فقیهان )حسینی‌حائری، 1421، 
183/1( به درستی گفته که بر اساس فقه اسلامی، عقد، تنها تعهد و التزام نیست؛ بلکه 
ممکن است نقل ملکیت باشد نه تعهد به انتقال و اینکه از عقد تعبیر به التزام و تعهد شده، 
ایرادی است که بر تعریف عقد وارد می‌باشد و این تعبیر به حقوق غربی نزدیک‌تر است. 
به‌نظر می‌رسد که تقسیم عقد، به عهدی و تملیکی، اگرچه از سوی فقیهان مطرح 
نشده است ولی طرح آن توسط حقوقدانان از نظر مبانی فقهی امامیه بدون اشکال است 
و ردّ پای آن را می‌توان در فقه امامیه جستجو نمود. میرزای‌نائینی )نائینی، 1413، 81/1 
و 82( عقود را به عقود عهدی و اذنی تقسیم کرده‌اند. از دیدگاه این اندیشمند )نائینی، 
1413، 81/1 و 82( مراد از عقد اذنی آن است که حدوثاً و بقائاً متوقف بر اذن است 
به طوری که با از بین‌رفتن اذن این عقد هم از بین می‌رود، هرچند که مأذون علم به آن 
نداشته باشد. مانند وکالت اذنیه و امانت و مانند آن. ایشان )نائینی، 1413، 81/1 و 82( 
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عقود اذنی را مسامحتاً، عقد می‌دانند چون عقد عبارت از عهد مؤکد است و عهد در 
عقود اذنیه وجود ندارد؛ اما به‌خاطر مشتمل‌بودن بر ایجاب و قبول، آنها را در زمرۀ عقود 
درج نموده‌اند؛ بنابراین عموم آیۀ شریفۀ »أوفوا بالعقود«1 تخصصاً و نه تخصیصاً آن را 

شامل نمی‌شود )نائینی، 1413، 81/1 و 82(.
لازم به ذکر است عقود عهدی، همان‌طورکه دانشمندان فقه )نائینی، 1413، 81/1؛ 
بجنوردی، 1419، 206/5( بیان کرده‌اند، به عقود عهدی تعلیقی و عقود عهدی تنجیزی 
تقسیم می‌گردند و منظور از تعلیقی آن است که منشأ معلق بر امری است؛ مانند: جعاله- 
در صورتی که آن را از عقود بدانیم ـ و همچنین سبق و وصیت. هرکدام از عقود تنجیزی 
و تعلیقی هم به تملیکی و غیر تملیکی تقسیم می‌شوند )نائینی، 1413، 81/1(. بنابراین 
در این تقسیم که توسط مرحوم نائینی1 مطرح شده است، تقسیم عقد به تملیکی و غیر 

تملیکی به‌عنوان یک تقسیم فرعی برای عقد عهدی ذکر شده است. 
همچنین تقسیم عقود به اذنی و عهدی از سوی برخی از فقیهان )خمینی، 1410، 
227/1( به  مورد انتقاد قرار گرفته است. به هرحال اگر این تقسیم را نپذیریم، تقسیم عقد 
به عهدی و تملیکی به‌طورجداگانه قابل‌طرح است؛ بدین صورت که عقد را می‌توان از 
لحاظ موضوع یا اثر مستقیمی که از آن ناشی می‌شود به عقد عهدی و تملیکی تقسیم 
نمود. در صورتی که موضوع عقد، انتقال مالکیت شئ از یک شخص به شخص دیگر 
باشد، عقد، تملیکی خواهد بود، مانند بیع و اجاره ودر مقابل اگر موضوع عقد و مفاد آن، 
ایجاد انتقال یا سقوط تعهد باشد، عقد، عهدی است؛ مانند عقد ضمان، حواله و کفالت 
که در برخی از آنها دین یک شخص به طرف دیگر انتقال می‌یابد و برای او ایجاد تعهد 

می‌کند بدون آنکه ملکیت منتقل شود )محقق داماد و دیگران، 1379، 138/1(.
باید گفت که واژۀ عهدی در اینجا با آنچه که در تقسیم عقد به عهدی و اذنی گفتیم، 
متفاوت است. در تقسیم گذشته که از طرف محقق‌نائینی )نائینی، 1413، 81/1 و 82( 
مطرح شده بود، هر عقدی که مفید تعهد )به معنای التزام به عقد( بود، عهدی نامیده 
می‌شد، هر چند که تعهد، نتیجۀ غیرمستقیم عقد باشد، ولی در تقسیمی که از سوی 

1. مائده: 2: »ای کسانی که ایمان آورده‏اید! به پیمانها )و قراردادها( وفا کنید.«
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حقوقدانان مطرح شده است. فقط عقدی را می‌توان عهدی نامید که تعهد، موضوع عقد 
و مدلول مطابقی آن را تشکیل دهد. بر اساس ‌این تقسیم، عقودی مانند وکالت، ودیعه و 
عاریه از عقود عهدی به شمار می‌روند زیرا موضوع آنها را تعهد تشکیل می‌دهد، هرچند 
این تعهد قابل فسخ باشد، درحالی‌که بنا بر تقسیم محقق‌نائینی این عقود، عهدی نیستند 

بلکه در زمرۀ عقود اذنی هستند. )محقق‌داماد و دیگران، 1379، 139/1(
اصطلاح »عهدی«، از نظر حقوقی در مقابل »تملیکی« به‌کار رفته است. مثلًا 
:بیع در این تقسیم یک عقد تملیکی است نه یک عقد عهدی؛ ولی از نظر فقهی، 
بیع یک عقد عهدی محسوب می‌شود.1 بنابراین نپذیرفتن عقد تملیکی با این استدلال 
که در فقه امامیه هر عقدی عهدی است و آنچه عهدی نباشد، در واقع عقد نیست 
)جعفری‌لنگرودی، 1372، 36/1( درست نمی‌باشد و این اشتباه ناشی از این است که 

اصطلاح »عهدی« در فقه و حقوق به یک معنا گرفته شده است. 
توضیح اینکه در فقه به عقدی که مفید تعهد باشد، »عهدی« می‌گویند؛ هرچند که 
این تعهد، نتیجۀ غیر مستقیم عقد باشد؛ با این تعریف، عقود تملیکی هم، عقد عهدی 
هستند. اما در حقوق به عقدی، عهدی می‌گویند که تعهد، موضوع و مدلول مطابقی 
عقد را تشکیل دهد که براساس این تعریف، عقود تملیکی در مقابل عقود عهدی قرار 
می‌گیرند. بنابراین اصطلاح عهدی در فقه و حقوق دو معنای متفاوت دارد)محقق‌داماد 
و دیگران، 1379، 140/1؛ جعفری‌لنگرودی، 1377، 459(. از این‌رو فقیهانی که تقسیم 
عقد به عهدی و اذنی را مطرح کرده‌اند به هیچ‌وجه تملیکی‌بودن عقودی چون بیع را 

انکار نکرده‌اند)نائینی، 1413، 82/1؛ نائینی، 1418، 90/1(.
با این حال در فقه امامیه، نوعی تحوّل تاریخی نسبت به پذیرش عقود تملیکی وجود 
دارد که این امر از تعاریف مختلف فقیهان از بیع آشکار است.2 با توجه به مطالب گفته 

1. برای مطالعه اختلاف نظر فقیهان و حقوقدانان در رابطه با مفهوم عقود عهدی و تملیکی و تقسیمات ارایه شده در 
این زمینه، ر. ک. جعفری‌لنگرودی، 1372، 36/1؛ صفایی، 1385، 40/2؛ قبولی‌درافشان، 1392، 68 به بعد؛ 

بهرامی‌احمدی، 1390، 110؛ عمید زنجانی، 1388، 144؛ قاسم‌زاده، 1393، 15 – 17.
2. ر. ک. محقق‌داماد و دیگران، 1379، 140/1 و 141؛ جعفری‌لنگرودی، 1370، 204 – 206. برای مطالعه 
تعریف‌های بیع ر. ک. ابن‌حمزه، 1408، 236؛ ابوالصلاح حلبی، 1403، 352؛ طوسی، 1387، 76/2؛ علامۀ 
انصاری، 1415، 7/3؛  حلی، 1410، 447/2؛ فاضل‌مقداد، 1404، 3/2؛ شریعت‌اصفهانى، 1398، 210؛ 
اصفهانی، 1418، 61/1؛ خوئی، 1410، 15/2؛ خوئی، 1412، 52/2؛ اراکی، 1415، 21/1؛ خمینی، 1410، 
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شده، التزام به این نظریه که اثر اصلی همه قراردادها ایجاد تعهد است، و تلاش برای رفع 
تعارض مواد 183 و 338 قانون مدنی قابل ایراد است. 

یـا  عهـدی  بـه  نسـبت  حقوقدانـان  و  فقیهـان  نگـرش  تفـاوت  5.تبییـن 
کلـی بیـع  تملیکی‌دانسـتنِ 

به منظور تبیین دقیق نگرشِ اندیشمندان فقه و حقوق، نسبت به عهدی یا تملیکی 
دانستن بیع کلی می‌توان به دو اختلاف مبنایی ذیل، بین فقها و حقوقدانان اشاره کرد: 

5-1. اختلاف اول: در نگرش اندیشمندان فقه امامی، ملازمه‌ای بین تحقق تملیک 
و وجود متعلق آن در عالم خارج وجود ندارد؛ به عبارت دیگر ضرورت ندارد که برای 
تحقق تملیک، متعلق آن هم، همان موقع در عالم خارج موجود باشد. )صاحب‌جواهر، 
‌1376، 209/22؛ خمینی، 1410، 13/1 و 14؛ جعفری‌لنگرودی، 1352، 92( به همین 
دلیل هم  فقیهان امامی، مالکیت ذمه و همچنین بیع سلم را به صراحت پذیرفته‌اند، با 
اینکه ذمه در عالم خارج موجود نیست و در بیع سلم هم هنوز محصول در خارج موجود 
نمی‌باشد. بنابراین تملیک با انتقال عین خارجی متفاوت است. با این نظریه می‌توان گفت 
که عقد بیعی که موضوع آن کلی است هم در ردیف عقود تملیکی است با اینکه کلی 
در هنگام عقد عینیت ندارد. دلیل این امر آن است که لازم نیست که تملیک کننده در 

هنگام تملیک مسلط بر مورد تسلیط باشد. )یزدی،‌ 1378، 54/1؛ نراقی، 1417، 38(
چنان‌که ملاحظه می‌شود از نظر فقهی اشکالی در تملیکی‌دانستن بیعی که مبیع آن 
کلی است وجود ندارد؛ اما از نظر حقوقی همان‌طورکه برخی از دانشمندان گفته‌اند، 
حقوق‌دانان مالکیت را به معنای تسلیط بر عین  تلقی نموده )جعفری لنگرودی، 1352، 
92( و آن را مهمترین حق عینی دانسته‌اند )صفایی، 1382، 168/1( لذا با این استدلال 
که در بیع کلی، بعد از عقد، خریدار مالک هیچ عینی نمی‌شود و بر هیچ عینی حق پیدا 
نمی‌کند و فقط می‌تواند از فروشنده اجرا‌ی تعهد او را بخواهد، )کاتوزیان، 33،1378( 
بیع کلی را از شمول ماده 338 قانون مدنی که بیع را تملیک عین به عوض معلوم، معرفی 

11/1؛ خمینی، 7/1. 



110

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال اول، شماره اول
زمستان 1394

نموده است، خارج نموده و این ماده را فقط ناظر به بیع عین معین دانسته‌اند )صفایی، 
1385، 276/2( و برخی دیگر بر این عقیده‌اند که ماده مذکور شامل مبیع کلی نمی‌شود 
و باید احکام بیع مزبور را از مواد دیگر فصل بیع و تعهدات استنباط نمود)امامی، 1353، 

.)419/1

5-2. اختلاف دوم: برخی دیگر از حقوقدانان )شهیدی )ب(، 1382، 6، 33( 
رابطۀ مالکیت را فقط بین شخصی و شیء معیّن قابل‌تصور دانسته و گفته‌اند چون 
رابطۀ مالکیت بین شخص و شیء معیّن قابل‌تصور نیست؛ پس تصور رابطۀ ملکیت بین 
خریدار و مبیع کلی در معیّن دارای اشکال است و حق عینی که برای خریدار نسبت به 
مجموع معین بوجود می‌آید، مسلماً نه یک حق مالکیت است و نه آثار آن را دارا است. 
به نظر می‌رسد آنچه‌ موجب شده تا حقوقدانان بیع ‌کلی را از شمول ‌مادۀ 338 ق.م. 
خارج ‌کنند، اختصاص مفهوم ‌مالکیت به عین ‌معین ‌خارجی است. آنها به ‌همین ‌دلیل 
گفته‌اند بیع‌ کلی مشمول ‌مادۀ 338 ق.م. نمی‌گردد؛ زیرا این ‌ماده مقرر می‌دارد: »بیع، 
عبارت‌ است ‌از تملیک‌ عین به عوض ‌معلوم«؛ درحالی‌که در بیع کلی، خریدار پس ‌از 
عقد، مالک ‌هیچ عینی نمی‌شود و بر هیچ ‌عینی، حق ‌پیدا نمی‌کند)کاتوزیان، 1346، 
33(. روشن ‌است ‌که حق ‌عینی عبارت‌ از هر حق ‌مالی است که به عین خارجی بستگی‌ 
داشته ‌باشد )جعفری‌لنگرودی، 1370، 10( و به عبارت‌ دیگر متعلق ‌آن عین ‌خارجی 
آن  در  را که  بیع کلی  بنابراین، حقوقدانان  )جعفری‌لنگرودی، 1377، 223(  باشد. 
مالکیت ‌بر عین - که ‌در تعریف ‌آن گفته‌اند: عین عبارت است‌ از اموالی که وجود 
‌خارجی داشته و با حسّ ‌لامسۀ قابل‌ادراک باشد- )کاتوزیان، اموال و مالکیت، 35( 
در هنگام عقد وجود ندارد، از شمول ‌ماده 338 ق.م. خارج ‌نموده‌اند. دلیل این امر آن 
است که آنان متعلق مالکیت را عین معین تلقی می‌کنند. برخی از اندیشمندان حقوق نیز 
به صراحت گفته‌اند که در اصطلاح حقوقدانان مالکیت مطلق منصرف به مالکیت ‌عین 

است )صفایی، 1382، 168/1( 
با مراجعه به فقه امامیه-که ماده 338 ق.م. از آن اقتباس گردیده است-، ملاحظه 
می‌شود که فقیهان امامی برای مالکیت مفهومی وسیع و گسترده قایل هستند. فقهای 
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امامیه هر سلطه قانونی را ملکیت نامیده )جعفری‌لنگرودی، 1377، 599( و آن را مختص 
به عین معین خارجی ندانسته‌اند؛ بلکه آن را سلطنتی اعتباری که توسط شارع مقدس و 
عقلا ثابت است، تعریف نموده‌ )یزدی، 1378، 116/1( و چنانکه گفته شد حتی وجود 
متعلق تملیک در عالم خارج را ضروری ندانسته‌اند. )صاحب‌جواهر، 1368، 209/22؛ 
خمینی، 1410، 13/1 و 14( همچنین واژه »عین« را تنها به مالی که وجود محسوس و 
خارجی داشته و با حس لامسۀ قابل‌درک باشد، اختصاص نداده‌اند؛ بلکه در تعریف 
»عین« گفته‌اند که مراد از »عین« عبارت از موجود متعین خارجی و آن چیزی است که 
اگر وجود پیدا کند از اعیان خارجی است. )روحانی، 1412، 195/15( به این ترتیب در 
نگرش فقهای امامیه، »عین« شامل عین شخصی، ملک مشاع، کلی در معین و کلی در 

ذمه و دَین می‌باشد )یزدی، 1378، 53/1؛ خمینی، 1410، 16/1(.
با توضیحات یادشده، به نظر می‌رسد که اگر قایل باشیم که مالکیت رابطه‌ای اعتباری 
یا سلطه‌ای حقوقی است که عقلا برای شخص یا اشخاص نسبت به شیء برقرار می‌کنند 
)محقق داماد و دیگران، 1379، 44/1( می‌توان گفت که متعلق مالکیت لازم نیست که 
فقط عین معیّن خارجی باشد؛ بلکه موضوع ملکیت ممکن است عین، منفعت، دین، 

کلی فی‌الذمه، کلی در معین و مانند آن باشد. 
در همین زمینه یکی از حقوقدانان‌ برجسته به درستی گفته است که در یک قرن 
اخیر در فقه امامیه، مالکیت مفهوم تازه‌ای به خود گرفت و به معنی سلطۀ  قانونی به‌کار 
رفت و با این تدبیر، اشکال در اجاره، حل شد. زیرا مستأجر به موجب عقد اجاره، سلطه 
بر بهره‌گیری از عین مورد اجاره دارد. بر اساس همین طرز فکر است که ماده 338 
ق.م. در تعریف بیع می‌گوید: بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم؛ لذا با 
وجود اینکه مقصود از عین، اعم از کلی و عین شخصی )ماده 350 ق.م.( است اما اگر 
مالکیت را به معنی سلطه قانونی ندانیم از عهده تفسیر آن بر نمی‌آییم )جعفری لنگرودی، 

1373، 85 و 86(. 
بنابراین با توجه به این مطلب که مالکیت رابطه‌ای اعتباری و یا سلطه‌ای قانونی است 
می‌توان بیع کلی را هم مشمول ماده 338 ق.م. دانست و رابطه مالکیت را بین خریدار و 
مبیع کلی بدون هیچ مشکلی برقرار دانست. برخی از حقوقدانان نیز در تعریف مالکیت 
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به این امر تصریح ‌نموده‌اند )صفار، 1373، 44؛کیائی، 1376، 331(. با این نوع نگرش 
به مالکیت همچنان‌که برقراری این رابطه بین مشتری و مبیع مشاع و مستأجر و منافع در 
عقد اجاره، بدون اشکال است،  برقراری رابطۀ  ملکیت بین خریدار و مبیع‌کلی هم خالی 

از اشکال می‌باشد. )کیائی، 1376، 331( 
لازم به ذکر است که برخی استادان حقوق )جعفری‌لنگرودی، 1352، 92( هم از 
نظریه تملیک به‌معنای تسلیط بر عین به شدّت انتقاد نموده و آن را ابتکار حقوقدانان 
دانسته‌اند که به قانون مدنی راه یافته است و بر این عقیده‌اند که این نظریه غیرقابل دفاع 

بوده و باید در اصلاح قانون مدنی از آن چشم پوشید.

نتیجه
بـه نظـر می‌رسـد اگـر از نظـر حقوقـی، نگرشـی ‌جامع نسـبت ‌بـه مفهـوم ‌مالکیت 
-نظیرآنچـه در فقـه ‌امامیـه وجود دارد- داشـته ‌باشـیم، دیگر ‌در تملیکی‌‌بـودنِ بیع‌ کلی 
تردیـدی نخواهیـم ‌داشـت و این ‌نـوع از بیع هم مشـمول مـاده 338 ق.م. خواهد ‌بود و 
دیگـر نیـازی ‌نیسـت که بنـد )1( مـاده 362 قانـون مدنی بـه بیع ‌عین ‌معیـن اختصاص‌ 
یابـد؛ بلکـه در بیـع‌ کلی نیز زمان ‌انتقال‌ مالکیـت، زمان ‌انعقاد ‌عقد خواهـد ‌بود، علاوه 
‌بـر اینکـه اختصـاص ‌بند )1( مـاده اخیر به بیع عیـن ‌معین، هیچ ‌دلیل‌ حقوقـی و قانونی 
قابـل پذیـرش نـدارد و چنان‌کـه گفته شـد، در حقوق ‌اسالم قاعدۀکلی این ‌اسـت‌ که 
در تمـام انـواع ‌بیـع، انتقـال مالکیـت، از زمان ‌عقـد صورت‌ می‌پذیـرد و فقـط در موارد 
اسـتثنایی در جایـی کـه بـرای صحـت عقـد، شـرط‌ خاصـی مقرر شـده ‌اسـت، انتقال 

‌مالکیـت از زمان ‌تحقق ‌شـرط اسـت. 
چنان‌چه دلایل ‌ذکر‌شده برای شمول ‌بیع‌ کلی در ذیل ‌ماده 338 قانون مدنی، مورد 
قبول واقع ‌نگردد؛ پیشنهاد می‌شود که با اصلاح ‌مادۀ اخیرالذکر و تعریف‌ بیع به تبدیل ‌مال 
‌به ‌مال، رفع ابهام شود؛ زیرا بیع دارای حقیقت عرفیه است و می‌توان براساس عرف زمان، 
اقدام به ارایۀ تعریف جدیدی کرد که رافع همه اختلاف‌نظرها باشد. در این صورت 
جامعیت تعریف فراهم  می‌شود و نظر فقیهانی هم که بیع حقوق ـ مثل بیع حق امتیاز تلفن 

و آب و برق و... ـ را می‌پذیرند، نیز تأمین می‌شود.
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جُستاری در نظریۀ »ایقاع‌بودنِ وصیت«1
 حمید مسجدسرائی2

چکیده
وصیت ازجمله تصرفاتی است که شخص برای بعد حیات خود انشا می‌کند و از این‌رو در 
برابر منجزات یعنی تصرفات زمان حیات انسان قرار می‌گیرد. آنچه عرف و عادت گواهی داده، 
احسان نهفته در بطن این ماهیت حقوقی است. احسان که در تعریف خود، مقابل عدوان قرار 
می‌گیرد؛ عبارت است از فعل یا ترک فعلی اختیاری که قابل ستودن و ستایش باشد. بدیهی 
است که موصی نیز در زمان انشا این ماهیت، بر پایه احسان به خلق موجود موردنظر خود پرداخته 
است و به عبارتی، استیفای حق برای بعد از وفات ابتدائاً مدنظر موصی بوده است نه استدامتاً.

با نگاهی به سابقه فقهی این ماهیت و مقایسه آن با قانون مدنی حاکم بر نظام حقوقی فعلی، 
با اختلاف‌نظراتی در خصوص عقد یا ایقاع‌بودنِ ماهیت یادشده، به‌ویژه در مورد وصیت تملیکی 
مواجه می‌شویم که در مواردی، بدون تغییر در قانون مدنی فعلی رخنه کرده است. در پژوهش 
حاضر تلاش شده است تا ضمن بررسی پیشینه فقهی و دلایل ارایه شده و مقایسه آن با قانون 
مدنی که در فروض عدیده‌ای به سکوت برگزار شده است، نظام حقوقی این ماهیت را با قواعد 

1. تاریخ دریافت: 1394/02/30؛ تاریخ پذیرش: 1394/11/15.
2. دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سمنان.

h-masjedsaraie@profs.semnan.ac.ir  :رایانامه

فصلنامۀ اداره کل آموزش دفتر تبلیغات اسلامی خراسان رضوی 
سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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عمومی قراردادها مقایسه کنیم و دلایل و مبانی منطقی بر ایقاع‌بودن این ماهیت پیچیده و دشوار 
را ارایه دهیم.

کلیدواژه‌: وصیت تملیکی، وصیت عهدی، ایجاب معلق، اعتبار قبول، احسان، رضای 
نوعی، ایقاع عینی.

مقدمه
»وصیت« مشتق از وصی، یصی و به معنای وصل و پیوند است )ابراهیم مصطفی، 
1960، 1038/2(؛ و اتصال انشای تصرفات زمان حیات شخص به زمان بعد از فوت وی، 
نام وصیت را به این نهاد حقوقی داده است که از این ماهیت، به وصیت تبرعی نیز تعبیر 
شده است )فتح‌الله، 1415، 444(. در حال حاضر قسمت چهارم قانون مدنی حاکم، 
متشکل از دو باب، یکی در خصوص وصایا و دیگری در خصوص ارث است که به 
دلیل تعلق‌گرفتن ترکه میت به وراث و موصی‌لهم، در قسمت چهارم کتاب دوم در باب 

اسباب تملک طبقه‌بندی شده است.
در بین کتب فقهی تعریف عامی که بتواند انواع مختلفی از وصایا را در بر بگیرد دیده 
نمی‌شود. برخی فقها، وصیت را تملیک عین یا منفعت برای بعد از وفات تعریف کرده‌اند  
)شهیدثانی، 1413، 115/6(. ظاهراً تعریف یادشده در خصوص وصیت تملیکی آمده 
است و وصیت عهدی را شامل نمی‌شود. صاحب جواهر نیز در تعریف وصیت اشاره‌ای 
به وصیت عهدی نمی‌نماید)نجفی، 1368، 241/28(. از این‌رو شاید بتوان گفت که 

قدما، تعریف جامعی از وصیت ارایه نداده‌اند. 
قانون مدنی نیز در این باب بدون اینکه تعریفی از آن بدست دهد، ابتدا به ساکن در 

مادۀ 825 ق.م. آن را به دو قسم تملیکی و عهدی تقسیم نموده است.
ظاهراً شهید اول با تعریفی که از وصیت داده، وصیت عهدی و تملیکی را تحت یک 
عنوان قرار داده است. وی در تعریف وصیت می‌گوید: »تملیک عین أو منفعة أو تسلیط 
علی تصرف بعد الوفاة«؛ یعنی وصیت عبارت است از تملیک عین یا منفعت و یا مسلط 
کردن بر تصرف پس از فوت. )شهیداول، 1411، 153( بدیهی است که با قید »بعد از 
وفات«، منجزات یا به عبارتی تصرفات شخص در حال حیاتش و نیز وکالت که نوعی از 
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نمایندگی و مسلط کردن وکیل در امور محوله است از شمول این تعریف خارج می‌شوند.
ظاهراً قانون مدنی با تعاریفی که از وصیت تملیکی و عهدی بدست داده، دو ساختار 
حقوقی متفاوت از هم را به نمایش گزارده است. با نگاهی به سابقه فقهی مواد مربوط در 
این باب، با صحنه درگیری عقاید متفاوت در خصوص ماهیت وصیت مواجه می‌شویم، 
به‌طوری‌که عده‌ای درخصوص وصیت تملیکی، عقیده به عقدبودن این ماهیت دارند، 
زیرا قبول در آن شرط است و عده‌ای نیز عقیده بر ایقاع‌بودن این ماهیت دارند؛ درحالی‌که 
طبق قواعد عمومی حاکم بر قراردادها و مبانی منطقی در توجیه این ساختار حقوقی، 
وصیت عبارت است از استیفای حق )مالی یا غیر مالی( برای بعد از وفات ابتدائاً  نه 
. )جعفری‌لنگرودی، بی‌تا، 373( قید ابتدائاًً در این تعریف، مبنای اصلی در  استدامتاًً
تجزیه و تحلیل این ماهیت و توجیه ایقاع بودن احسان نهفته در این ساختار خواهد بود.

بنابراین ما برای بررسی و اثبات مبنای حقوقی این ماهیت پیچیده و دشوار بر مبنای 
تقسیم‌بندی قانون مدنی به بررسی ساختار این ماهیت پرداخته و نظریات مختلفی را که 
قدما و متأخران در این خصوص ارایه داده‌اند، بررسی می‌کنیم. بدیهی است که قواعد 

حاکم بر نظام قراردادها به‌عنوان مبنای مقایسه، مدنظر قرار خواهد گرفت.

عقد یا ایقاع‌بودنِ وصیت
 1- وصیت تملیکی

مادۀ 828 ق.م. در تعریف وصیت تملیکی مقرر داشته است: »وصیت تملیکی 
عبارت است از اینکه کسی عین یا منفعتی را از مال خود برای زمان بعد از فوتش مجاناً 
تملیک کند«. سیاق این ماده که عیناً از کتاب تذکرة‌الفقهاء )علامۀحلی، بی‌تا، 452/2( 
برگرفته شده است حکایت از این امر دارد که انشا موجب در زمان حیات وی بدون نیاز 
به هیچ اراده دیگری مؤثر واقع خواهد شد و این مبنای توجیه طرفداران نظریه ایقاع در 
وصیت است؛ اما جمع ماده یادشده با ماده 827 ق.م. این نتیجه را به دست می‌دهد 
که وصیت تملیکی طبق‌نظر قانون مدنی که بر مبنای نظر قدما بوده است در زمرۀ عقود 

قلمداد شده است )نجفی، 1368، 251/28(. 
محقق  به‌موجب وصیت  می‌دارد:»تملیک  مقرر  زمینه  این  در  ق.م.  ماده 827 
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نمی‌شود مگر با قبول موصی‌له پس از فوت موصی«. این ماده که مبتنی بر نظریۀ کاشف 
بودن قبول است، ساختار وصیت تملیکی را بدون توجه به قواعد عمومی قراردادها در 

زمره عقود قلمداد کرده است.
به‌طور مثال: عقد در معنای واقعی خود زمانی به وجود می‌آید که مفاد ایجاب و قبول 
با هم مطابقت داشته باشد یعنی هر یک از طرفین همان چیزی را بخواهد که طرف دیگر 
اراده کرده است. ماده 194 ق.م. در این مورد می‌گوید: »الفاظ و اشارات و اعمال دیگر 
که متعاملین به‌وسیله آن انشای معامله می‌نمایند باید موافق باشد به‌نحوی‌که احد طرفین 
همان عقدی را قبول کند که طرف دیگر قصد انشا او را داشته است والّ معامله باطل 
خواهد بود«؛ و از طرفی ماده 339 ق.م. مقرر می‌دارد: »پس از توافق بایع و مشتری در 

مبیع و قیمت آن عقد بیع به ایجاب و قبول واقع می‌شود«. 
از جمع دو ماده استنباط می‌شود که توافق در موضوع معامله، یکی از ارکان اساسی 
انعقاد معامله است. به عبارت دیگر تراضی نهفته در بطن ایجاب و قبول و به طریق اولی 
مطابقت آن دو با هم عقد موردنظر متعاقدین را به وجود می‌آورد؛ و حال اینکه در مورد 
وصیت ماده 832 ق.م. مقرر می‌دارد: »موصی‌له می‌تواند وصیت را نسبت به قسمتی 
از موصی‌به، قبول کند در این صورت وصیت نسبت به قسمتی که قبول شده صحیح و 
نسبت به قسمت دیگر باطل می‌شود«؛ و این تبعیض در مفاد ایجاب است که ساختار 

عقد موردنظر را به هم می‌ریزد.
از طرفی بین ایجاب و قبول باید توالی عرفی وجود داشته باشد که چنین توالی در عقد 
وصیت دیده نمی‌شود؛ به‌علاوه اینکه برای انعقاد یک عقد، طرفین در هنگام تراضی 
باید اهلیت داشته باشند درحالی‌که همگان بر این نظر متفق‌القول‌اند که مفاد ایجاب در 
وصیت تملیکی برای بعد از فوت انشا می‌شود یعنی زمانی‌که موجب اهلیت خود را از 
دست داده و به همین دلایل منطقی است که عده‌ای بدون دادن نام ایقاع بر این ماهیت، 
وصیت تملیکی را از عداد عقود متعارفه خارج دانسته‌اند )نجفی، 1368، 253/28(. 
عده‌ای از فقیهان نیز در بحث از ایجاب و قبول و توالی بین آن ‌دو گفته‌اند که هر عقدی 
محتاج ایجاب و قبولی و توالی بین آنهاست مگر در وصیت)آل‌کاشف‌الغطاء، 1359، 
67/1(. لذا در پاسخ به این ابهامات و جانب‌داری از ظاهر ماده 827 ق.م، قبول موصی‌له 
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را نشانه نقض سبب آن بعد از انشای وصیت و فوت دانسته و کمال سبب در ماده 827 
ق.م. را برای تحقق تملیک، منوط به جمع ایجاب و قبول دانسته‌اند. )کاتوزیان، 1384، 
64( و حال اینکه مدلول قبول در تراضی طرفین، باید سبب ناقل مال در عقود ناقله مانند 
بیع باشد)جعفری‌لنگرودی، 1382، 84/2(. لذا وصیت تملیکی فاقد وصف تراضی 

موردنظر بوده و نمی‌تواند در شمار عقود تلقی شود.
ظاهراً طرفداران لزوم قبول در این ماهیت )شهیدثانی، 1413، 117/6؛ محقق‌کرکی، 
1408، 28/10( با ردّ تملیک قهری و نظر به این‌که این نوع از تملیک، نوعی ولایت بر 

موصی‌له خواهد بود به جانب‌داری از عقد بودن وصیت تملیکی پرداخته‌اند.
عده‌ای از فقها نیز وصیت را مالکیت واحدی شمرده و به قیاس از وصیت عهدی 
وصیت تملیکی را نیز بدون قبول واجد آثار حقوقی دانسته‌اند)بحرانی، بی‌تا، 385/5 به 
بعد(. از طرفی گروهی در مواجهه با این ماهیت پیچیده، مانعی در حدوث تملیک قهری 
ندیده؛ اما برای جلوگیری از بقای تملیک قهری به موصی‌له حق رد داده‌اند )علامه 
حلی، 1414، 341/6(.گروهی دیگر از فقها نیز نه‌تنها برای قبول هیچ اعتباری قایل نشده، 

بلکه وصیت را از عوامل انتقال قهری دانسته‌اند )شهیدثانی، 1413، 117/6(
تملیک قهری« در شرع-که در موارد  برای حل مسئلۀ »منع  نیز  گروهی دیگر 
عدیده‌ای برای اثبات عقدبودن وصیت تملیکی عنوان گردیده-، مفهوم رضای نوعی 
در مقابل رضای شخصی را عنوان کرده و با توسل به اصول منطقی سعی در حل این 
اختلاف برآمده‌اند.استدلال آنها این است که رضای موصی در موقع وصیت‌کردن 
خارج از ذهن نمود پیدا می‌کند و به اصطلاح اهل‌منطق، جزئی حقیقی است و این نوع 

از رضا، رضای شخصی است که وجود خارجی دارد. 
در مقابل این نوع از رضا، رضایی وجود دارد که درواقع مفهومی انتزاعی است که 
منشأ انتزاع آن وجود و واقعیت دارد. این مفهوم انتزاعی، مفهوم رضای نوعی برای حل 
این ماهیت پیچیده و دشوار است. بدین معنا که نوع افرادی که مورد احسان قرار گرفته‌اند 
)بر مبنای رضای شخصی( از آن استقبال کرده و این تملیک را می‌پذیرند. با جمع این 
دو رضا می‌توان مسئله  منع تملیک قهری را حل کرد. )جعفری‌لنگرودی، 1382، 243( 
و وصیت تملیکی را ایقاع دانست. نتیجه این استدلال بسیار نزدیک به نظر گروهی است 
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که وصیت را از عوامل انتقال قهری دانسته‌اند.
گروهی از طرفداران نظریۀ عقدبودن وصیت تملیکی با مشاهده تفاوت خصایص 
ایجاب و قبول در این ماهیت و برای اثبات ادعای خویش، برای قبول اثر قهقرایی قایل 
، یعنی در همان زمان  شده‌اند؛ و حال اینکه احسان نهفته در بطن انشای موصی ابتدائاًً
اراده  انشایی آثار خود را ایجاد کرده و موجود خلق شده را در زمره ایقاعات قرار داده 
است. اگر در ایجاد این ماهیت موصی ایجاب خود را منوط به قبول موصی‌له کرده بود 
می‌توانست ساختاری نزدیک به عقد را ایجاد کند و حال این‌که موصی در حین انشا، 

چنین چیزی را مدنظر قرار نداده است.
از طرف دیگر همان‌طورکه اشاره شد، مطابقت ایجاب و قبول در این ماهیت طبق 
ماده 832 ق.م. می‌تواند وجود نداشته باشد که این نیز خلاف قواعد عمومی قراردادها 
در تشکیل عقد است. لذا پذیرفتن اینکه وصیت تملیکی در زمره ایقاعات است با اصول 
منطقی سازگارتر می‌نماید. باید پذیرفت که احسان نهفته در بطن انشای موصی حقی 
است که تنها وابسته به وی است و دیگری در ایجاد آن هیچ نقشی ایفا نمی‌کند و به 

صرف قصد موصی محقق می‌شود. 
شاید بتوان گفت که احسان موجود در انشای موصی برخلاف حسبه که نوعی 
تکلیف است، حقی است که تنها قائم به خود موصی است. با این توضیح که در انجام 
عمل در هر دو فرض احسان نهفته است؛ اما در حسبه این احسان حالت تکلیف قانونی 
و شرعی به خود می‌گیرد و وجه مشترک این دو، تجلی احسان به‌صورت ایقاع است. 
با اینکه عده‌ای از حقوق‌دانان نظریه ایقاع را در حسبه رد کرده‌اند )کاتوزیان، 1384، 
283( اما آیه الاحسان در شرع مبنی بر »ما علی المحسنین من سبیل« )توبه: 92( و آیه 
شریفه »هل جزاء الاحسان الّ الاحسان« )الرحمن:60( مبتنی بر این است که عملی که 
بر مبنای احسان صورت گرفته است ضمانی در پی نخواهد داشت؛ حال این احسان 
می‌تواند درصدد جلب منفعت برای کسی مانند تملیک مالی تجلی پیدا کند و یا دفع 

ضرری از وی.
طرفداران عقدبودن وصیت تملیکی به دلایل دیگری نیز استناد جسته‌اند ازجمله سه 

دلیل زیر که به‌آنها اشاره می‌کنیم.
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دلیل اول. با استناد به آیه شریفه »و أن لیس للانسان الّ ما سعی« )نجم: 39(، برای 
انسان چیزی بدون سعی حاصل نمی‌شود؛ لذا اگر موصی‌به بدون قبول موصی‌له داخل 
در ملک او شود چون بدون سعی او حاصل شده است به‌موجب این آیه، منتفی است 

)کاشانی، 1409، 322(. 
دلیل بالا قابل‌خدشه است؛ زیرا: اولًا آیۀ مزبور مربوط به مسایل ثواب و عقاب اخروی 
است و ربطی به این مسئله ندارد؛ و ثانیاً التزام به مضمون آیه نمی‌تواند بیانگر اثبات عقد 
بودن وصیت باشد بلکه مضمون آیه با شرطیت و ایقاع بودن وصیت نیز سازش دارد؛ و ثالثاً 
»سعیِ« اشاره شده در آیه  شریفه، اختصاص به سعی ندارد که از طریق قبول موصی‌له 
اعمال شود، بلکه ممکن است علل و عواملی که باعث اقدام موصی مبنی بر ایصا نسبت 

به موصی‌له شده، معلول افعال او باشد که باز برگشت به سعی موصی‌له می‌نماید.
دلیل دوم. ثبوت ملکیت برای شخص بدون رضایت وی، موجب ضرر اوست. 
خدشه این دلیل آن است که موضوع ضرر که به آن استناد شده در موارد زیادی به استناد 
فقه اسلامی نقض شده است؛ مانند ارث و یا وصیت برای حمل که هیچ‌گاه مبتنی بر 

قبول وارث و یا موصی‌له نیست.
دلیل سوم. ایقاع‌بودن وصیت مستلزم ملکیت قهریه است که در غیر مورد ارث 
باطل است. به عبارت دیگر، داخل‌کردن مالی در ملک دیگری بدون اختیار و رضایت 
وی با اصل تسلیط بر نفس منافات دارد؛ زیرا تأثیر اراده فرد، به نفع دیگری به استقلال 
و آزادی اراده  او صدمه می‌زند. وجه مردودبودن این دلیل نیز آن است که ملکیت 
قهریه از نظر عقلی مانعی ندارد؛ همان‌طورکه محقق‌یزدی بیان کرده است؛ زیرا در زندگی 
اجتماعی اراده  یک فرد به ضرر فرد دیگر مؤثر نیست ولی به نفع دیگری می‌تواند مؤثر 
باشد هرچند که موافقت او را جلب نکند؛ آزادی اراده برای جلب نفع و دفع ضرر 
است)عمیدزنجانی، جدی، کریمی، 1388، 214-215(. اندک‌شماری از حقوقدان‌ها 
که با اصرار بر ایقاع‌بودن وصیت تملیکی، در پی چاره از اشکال تملیک قهری آن بوده‌اند 
ابتدا تملیک ناشی از ایجاب وصیت را درجه  ضعیفی از مالکیت معرفی می‌کنند و در 
نهایت از این خاصیت وصیت تملیکی چشم‌پوشی کرده و انشای موصی را غیر مملّک 

می‌دانند)طالب‌احمدی، 1390، 129(.
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در مورد وصیت تملیکی نه‌تنها دلیل محکم و متقنی برای عقدبودن آن دیده نمی‌شود 
بلکه از نصوص شرع می‌توان ایقاع‌بودن وصیت تملیکی را استنباط کرد. ازجمله: »عن 
ابی‌عبدالله7 قال: سُئل عن رجل أوصی لرجلٍ فمات الموصی‌له قبل الموصی؛ قال 

لیس بشیءٍ.« )حرّ عاملی، 1414، 334/19( 
ازاین‌رو می‌توان استنباط کرد که موت، در اثر ذاتی که در وصیت می‌گذارد تأثیری 
ندارد؛ لذا عمل موصی ابتدائاً اثر خود را برجای گذاشته است. ظاهراً عمده اختلاف 
نظرات در خصوص منع تملیک قهری در شرع است؛ چراکه ایقاع‌بودن وصیت را مستلزم 
ملکیت قهریه و موجب ضرر و منت بر وی تلقی نموده‌اند )کاشانی، 1409، 332/7(؛ 
درحالی‌‌که انتقال قهری در وقف نیز دیده می‌شود و ملکیت قهریه نمی‌تواند از نظر عقلی 

با مانعی مواجه باشد )طباطبائی یزدی، 1420، 878/2(.
 »کانت« در خصوص مالکیت ورثه در مورد اموال به ارث رسیده و وصیت استدلالی 
می‌آورد که مؤید دیدگاه رضای نوعی در این مورد است؛ وی می‌گوید: »چون هر انسانی 
ضرورتاً موافق چنین حقی است، زیرا از طریق آن چیزی به دست خواهد آورد و هرگز 
چیزی را از دست نخواهد داد و تلویحاً آن را به‌دست می‌آورد« )کانت، 1383، 147/1(. 
این استدلالات مؤید این مطلب است که احسان نهفته در وصیت ذاتاً ایقاع است؛ 
اما تأثیر اراده موصی در عالم بیرونی و نظر به مصالح اجتماعی می‌تواند مشروط باشد 
یعنی محسنٌ‌الیه می‌تواند حق رد آن را داشته باشد)جعفری‌لنگرودی، 1382، 254(. حق 
رد احسان که از حقوق مربوط به محسنٌ‌الیه است تأثیری در ایجاد انشای موصی نداشته 
و قبول احسان تنها قبول تأییدی است نه تأسیسی. )جعفری‌لنگرودی، 1386، 277/5( 
لذا تراضی صورت گرفته در این ماهیت نمی‌تواند همانند تراضی در سایر عقود باشد؛ 
و همان‌طورکه گروهی از فقها معتقدند )امامی، 1383، 67/3( قبول در وصیت اعلام 
رضایت موصی‌له به ایجاب است و متضمن انشای دیگری نیست لذا عدم قابلیت رد از 
عناصر ذاتی ایقاع نیست و ممکن است موجود خلق شده توسط اراده یک جانبی به 
دلیل برخوردی که با »حقوق دیگری« دارد از سوی او قابل رد باشد؛ مانند رد وصیت 

به نفع دیگران.
در کنار نظریۀ عقد یا ایقاع‌بودن وصیت تملیکی، نظریۀ سومی نیز وجود دارد مبنی 
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بر اینکه وصیت تملیکی را برزخ بین عقد و ایقاع دانسته است1 )آل‌کاشف‌الغطاء، 1359، 
57/5(. این نظریه طبق بیان پاره‌ای از حقوقدانان، محصول دیدگاهی است که برای 
شناخت برزخ بین عقد و ایقاع در مورد عاریه و جعاله به کار می‌رود؛ چراکه ازیک‌طرف، 
وجود دو رضای متقابل فکر ایقاع را رد می‌کند و از طرف دیگر، فقدان یک یا چند 
عنصر از عناصر تراضی، فکر عقدبودن را هم از آن تراضی طرد می‌کند و چاره منحصر 
به اذعان برزخ بین عقد و ایقاع می‌شود. این نظریه آن‌چنان مورد توجه واقع نشده است 
به‌طوری‌که برخی حقوقدانان در پاسخ به نظریه سوم می‌گویند: »اثبات واسطه بین عقد 
و ایقاع، مولود تخیلات ظریف بعضی اهل فن قرار نگرفته است و عرف مسلّم هم‌چنین 

چیزی را نمی‌شناسد« )جعفری‌لنگرودی، 1370، 14(.

2- وصیت عهدی
شق دوم مادۀ 826 ق.م. در تعریف وصیت عهدی مقرر داشته است: »وصیت 
عهدی عبارت است از اینکه شخصی یک یا چند نفر را برای انجام امر یا اموری یا 
تصرفات دیگری مأمور می‌نماید«. درواقع می‌توان گفت وصیت عهدی چهره‌ای از 
نمایندگی وصی برای اعمالی است که موصی در زمان حیات می‌توانسته آنها را انجام 
دهد؛ و بر عکس وکالت که نوعی از نمایندگی وکیل است برای انجام اموری که موکل 
در قید حیات است، نمایندگی وصی در این چهره برای بعد از فوت موصی خواهد بود.
 در مورد قبول چنین ایجابی ماده 834 ق.م. با عدم اشتراط قبول در این ماهیت، 
ساختار حقوقی ایقاع را به این نوع از وصیت داده است. این ماده می‌گوید: »در وصیت 
عهدی قبول شرط نیست؛‌اما وصی می‌تواند مادام که موصی زنده است وصایت را رد 
کند و اگر قبل از فوت موصی رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد، اگرچه جاهل به وصایت 

بوده باشد«.
با حکمی که این ماده مقرر داشته سمت وصایت برای وصی، مشروط بر اینکه در 

1. ظاهراً در بین حقوقدانان اولین کسی که به این نظریه قایل شده است دکتر موسی عمید است که به نقل از مرحوم 
مامقانی این عقیده را پیدا کرده است بی‌آنکه دلیل خاصی مبنی بر نظریه برزخی ذکر کند. )جعفری‌لنگرودی، 

)233/2 ،1382



128

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال اول، شماره اول
زمستان 1394

زمان حیات وصی با رد او برخورد نکند به صورت تکلیفی، بر او بار می‌شود و محدود 
شدن ردّ ایجاب به مدت زمان معین حتی در فرضی که وصی بی‌اطلاع از آن بوده است 
این ساختار را به ایقاع نزدیک‌تر می‌کند؛ یعنی اراده انشا شده در فرضی که با رد وصی 
در زمان حیات وی برخورد نکند بالاستقلال اثر حقوقی خود را می‌گذارد. پیشینه فقهی 
این ماده که مدلول اخبار است حکایت از این امر دارد که رد باید به اطلاع موصی برسد 
وگرنه رد بی‌اثر است؛ اما در جایی دیده نشد که به موصی تکلیف کند که وصی را از 

وصایت خود باخبر کند تا وی بتواند از حق رد خود استفاده کند. 
در روایت منصوربن‌حازم از امام‌صادق7 در خصوص ابلاغ رد به موصی چنین 
آمده است: »اذا أوصی الرجل الی أخیه و هو غائب فلیس له أن یردّ علیه وصیّته لأنّه لو 
کان شاهداً فأبی أن یقبلها طلب غیره« )حرّعاملی، 1414، 320/19(؛ یعنی: اگر کسی 
برای برادر دینی خود وصیت نماید درحالی‌که آن شخص حضور ندارد حق ندارد وصیت 
را رد نماید زیرا اگر )نزد موصی( حاضر بوده و از پذیرفتن وصیت خودداری می‌کرد 

موصی شخص دیگری را وصی خود قرار می‌داد.
ظاهراً پیشینه فقهی و به تبعیت از آن قانون مدنی هیچ تردیدی در ایقاع بودن این نوع 
از وصیت نگذارده‌اند؛ اما صاحب مسالک )شهیدثانی، 1413، 118/6( در فرضی که 
وصیت عهدی به اطلاع وصی می‌رسد ولی قبل از ابلاغ رد، موصی فوت می‌کند وصیت 

را مانند وصیت بدون وصی قلمداد می‌کند. 
اکنون این سؤال مطرح می‌شود که وصایت بدون وصی چگونه به اجرا درآید؟! 
ماده 828 ق.م. در فرضی که موصی‌له غیرمحصور است، قبول را شرط نمی‌داند؛ و 
همان‌طور که عده‌ای در خصوص مدلول این ماده معتقدند که حاکم باید قبول وصیت 
کند )خوئی، 1410، 224/2( در فرضی هم که وصیت عهدی به اطلاع وصی می‌رسد 
ولی قبل از ابلاغ رد، موصی فوت می‌کند، وصیت را بدون وصی تلقی کنیم و قبول 
حاکم را شرط قرار دهیم تا بدین وسیله در فرض بی‌اطلاعی وصی از وصیت حق رد را 
از وی نگرفته باشیم؛ اما در فرضی که وی از مفاد وصیت اطلاع پیدا کرده و با این علم، 
موصی را از رد خویش اطلاع نساخته و به‌نوعی فرصت انتخاب وصی جدید را از وی 

سلب کرده، وی را ملزم به اجرای مفاد وصیت نماییم.
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زمان انتقال مالکیت، طرح و نقد دلایل
وقتی که سخن از قبول وصیت به میان می‌آید، عمده بحث حول محور وصیت 
تملیکی دور می‌زند. چراکه همان‌طور که در مباحث گذشته اشاره رفت فقها و به تبع آن 

قانون مدنی، وصیت عهدی را ایقاعی می‌دانند که قبول در آن شرط نیست.
در این ماهیت، مفاد ایجاب که برای بعد از فوت انشا می‌شود، ساختار طبیعی 
قراردادها را به هم زده و باعث پدیدآمدن اختلاف نظرات فراوانی بر آثار رد و قبول، قبل 
از موت موصی به وجود آورده که در جای خود به آنها خواهیم پرداخت؛ اما در هرحال 
باید بپذیریم که معلق بودن مفاد ایجاب برای زمان بعد از فوت، یکی از اوصاف ذاتی 
و بارز وصیت است که وصف دیگری را به همراه می‌آورد و آن امکان قابلیت رجوع از 
مفاد وصیت است که قانون مدنی نیز در مواد 829 و 838 به این خصوصیت اشاره کرده 
است. ماده 829 ق.م. مقرر داشته است: »قبول موصی‌له قبل از فوت موصی موثر نیست 
و موصی می‌تواند از وصیت خود رجوع کند...« و به موجب ماده 838 ق.م: »موصی 
می‌تواند از وصیت خود رجوع کند«؛ بنابراین با پذیرفتن اینکه وصیت برای بعد از فوت 
انشا می‌شود باید گفت که طبیعتاً قبول نیز چه از نوع تأییدی و یا چه از نوع تأسیسی باید 

بعد از فوت صورت پذیرفته و معلق به فوت موصی باشد.
ماده 827 ق.م نیز در این‌باره می‌گوید: »تملیک به موجب وصیت محقق نمی‌شود 

مگر با قبول موصی له پس از فوت موصی.«
اما با این حال، فرض قبول موصی‌له در زمان حیات موصی فرضی است اجتناب‌ناپذیر 
که تردید را به اذهان راه داده و موجبات اختلاف نظراتی را فراهم آورده است. از جمله 
این‌که عده‌ای از فقها )محقق‌کرکی،1408، 10/10( قبول قبل از فوت موصی را مانند 
قبول قبل از ایجاب پنداشته و این قبول را مانع از انعقاد تراضی موردنظر برای نقل ملکیت 
دانسته‌اند، لذا هیچ اثری برای این قبول متصور نشده‌اند، مفهومی که ماده 829 ق.م. با 

عبارت »قبول موصی قبل از فوت موصی موثر نیست« مورد تأیید قرار داده است. 
اما در مقابل، عده‌ای از فقها )یزدی، 1420، 879/2( با رد این نظر، تراضی طرفین 
را تراضی برای تملیک بعد از فوت دانسته و به وجودآمدن بی‌درنگ آثار تراضی را از 

ضروریات این ماهیت قلمداد نکرده‌اند. 
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استدلال دیگر این گروه این است که قبول موصی‌له یا باید ناقل مالکیت باشد یا 
کاشف از ملکیت و معلق بودن ملکیت در وصیت به فوت موصی مانند قبولی است که 
مقدم بر انتقال ملکیت شده است و این در حالی است که نظریه ناقل یا کاشف‌بودن قبول 
اساساً در موردی مطرح شده است که قبول بعد از فوت موصی تحقق پیدا کرده است، 
نه قبل از موت موصی. طبق ضابطه کلی ایجاب و قبول برای تحقق عقد علی‌القاعده باید 
قبول را مؤثر بدانیم اما از طرفی با پذیرفتن این‌که مفاد ایجاب برای بعد از فوت انشا شده 
است باید بپذیریم که آثار قبول قبل از موت موصی، مانند آثار تمامی عقود معلقه خواهد 
بود؛ در واقع قبول موصی‌له در این فرض، قبول تملیک آن چیزی است که موصی برای 

بعد از فوتش به وی واگذار نموده است و تراضی نیز به این اعتبار پدید آمده است.
با اینکه ماده 829 ق.م. قبول موصی‌له قبل از فوت موصی را مؤثر ندانسته، اما ماده 
830 ق.م. می‌افزاید:»... اگر قبل از فوت قبول کرده باشد بعد از فوت قبول ثانوی 
لازم نیست«؛ به عبارت دیگر، تنها اثر قبول در زمان حیات آن است که قبول مجدد بعد 
از فوت لازم نیست، مشروط به آن‌که موصی‌له از قبول خود رجوع نکرده باشد. لذا در 
فرضی که موصی‌له در زمان حیات موصی اعلام قبول می‌کند و مجدداً قبل از فوت، 
اعلام رد می‌کند، اثر قبول را زایل کرده و می‌تواند بعد از فوت مجدداً قبول وصیت نماید. 
ظاهراً در فرضی که قبول در زمان حیات موصی با ردّ مجدّد تا زمان بعد از فوت مواجه 
نشود، رضای سابق استصحاب شده است یعنی به‌موجب قسمت اخیر ماده 830، قبول 
ثانوی لازم نیست؛ اما این استصحاب در فرضی که موصی‌له در زمان حیات موصی 

اعلام ردّ کرده، جاری نشده بلکه وی می‌تواند بعد از فوت مجدداً اعلام قبول نماید!
یا کاشف‌بودن قبول در این ماهیت که به‌عنوان ضابطه‌ای برای  ناقل‌بودن  نظریه 
تشخیص زمان انتقال مالکیت ارایه گردیده نیز نتوانسته است راهکار قاطعی برای شناخت 
ماهیت اصلی وصیت ارایه کند. طبق نظریه ناقل‌بودن، قبول جزء سبب انتقال تلقی 
گردیده یعنی بدون قبول موصی‌له مالکیت تحقق پیدا نمی‌کند. لذا بر مجموع ایجاب 
و قبول موصی و موصی‌له آثار مالکیت را بار کرده و از نظر حقوقی قبل از قبول، انتقالی 

صورت نخواهد پذیرفت. 
پذیرفتن مبنای این نظریه -که بیشتر به عقدبودن وصیت اشاره و تکیه می‌کند- در 
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حقوق فعلی با این ایراد عمده روبروست که طرفین ایجاب و قبول باید دارای اهلیت باشند 
و این در حالی است که موصی اهلیت خود را از دست داده است.

در مقابل نظریۀ ناقل‌بودن قبول، نظریه کاشف‌بودن قبول عنوان گردیده که در این 
فرض از قبول به عنوان شرط متأخر سبب انتقال ایجاب موصی واقع می‌شود. در این 
نظریه قبول، جزء سبب انتقال ملکیت نبوده و در صدد ایجاد و انشای امری نیست. 
درصورتی‌که وصیت مورد قبول موصی‌له قرار گیرد، قبول کاشف از این امر است که 
موصی‌له از زمان فوت به وی منتقل گردیده و در صورت ردّ وصیت کاشف به عمل 

می‌آید که موصی‌به در لحظه فوت به وارثان منتقل گردیده است.
این نظریات که در واقع برای تعیین تکلیف موصی‌به در فاصله میان مرگ موصی 
و قبول موصی‌له ارایه گردیده درواقع، بازتابی از موضع پذیرش قبول در این ماهیت 
است که هیچ‌کدام به‌تنهایی نتوانسته است ماهیت این موجود را به تصویر بکشد. نظریه 
کاشف‌بودن از این جهت که قبول موصی‌له را دارای اثری انشایی و ایجادی نمی‌بیند 
حائز اهمیت است اما از این جهت که استقرار مالکیت موصی‌به را در فاصله بین مرگ 
و قبول مراعی می‌گذارد واجد ایراد است؛ چراکه علی‌الأصول بحث انتقال مالکیت 

نمی‌تواند مقید و مراعی باشد.
نظریۀ کشف حُکمی که ظاهراً بر مبنای اصل آزادی قراردادها توسط گروهی از 
متأخران ارایه گردیده است )کاتوزیان، 1384، 74؛ مسجدسرائی، 1385، 21/3( قبول 
در وصیت را ناقل می‌داند، اما اثر این قبول به جهت حکم قانون‌گذار نسبت به اجرای 
تراضی موجب انتقال موصی‌به از زمان مرگ موصی می‌شود. پذیرفتن این نظریۀ این ایراد 
را دارد که قبل از قبول موصی‌به متعلق به دیگری است و بعد از قبول، در فاصله میان 
مرگ و قبول به موصی‌له منتقل می‌شود؛ و از لحاظ منطقی صحیح نیست که در این 

فاصله موصی‌به، هم در ملکیت موصی‌له باشد و هم در ملکیت وی نباشد.
 با ایرادات یادشده در بالا باید پذیرفت که تملک موصی‌به، با فوت موصی، برای 
موصی‌له به‌صورت قهری واقع می‌شود؛ به عبارت دیگر می‌توان گفت که آخرین اراده 
انشایی موجب در زمان حیات وی در زمره ایقاعات منجز وی بوده و با تحقق موت 
بی‌درنگ آثار خود را نمایان می‌کند و موصی‌به به ملکیت موصی‌له در می‌آید.با این 
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توضیح وی می‌تواند این احسان را رد کند، چه به نفع سایر وراث و یا به نفع احدی از 
آنها و یا افراد خارج از ورثه؛ و اگر قبول این احسان کرد قبول وی از نوع تائیدی خواهد 

بود و نه تأسیسی.

موضع قبض در وصیت
در نظام حاکم بر عقود و قراردادها، تملیک اثری است که از توافق دو اراده پدید 
آمده و به عبارت دیگر اثری است که بر مجموع ایجاب و قبول بار شده است اما در مورد 
وصیت تملیکی ظاهراً قانون‌گذار قبض را شرط اتمام و به کمال رسیدن اثر این ایجاب 
و قبول دانسته است. در ماده 830 ق.م. آمده است: »... اگر بعد از فوت آن را قبول و 
موصی‌به را قبض کرد دیگر نمی‌تواند آن را رد کند«؛ و این مفهوم به معنای این است که 

موصی‌له قبل از قبض مورد وصیت حقّ ردّ آن را دارد.
با دقت در متون قانونی با مواردی استثنایی برخورد می‌کنیم که قبض را مؤثر در آثار 
ماهیت موردنظر دانسته است مانند وضعیتی که وقف، رهن و هبه در نظام فعلی حاکم ما 
دارد. سؤال این است که آیا قبض در این ماهیات، جزء سبب برای انتقال مالکیت است 
و ماهیت موردنظر تشکیل شده از مجموع ایجاب و قبول و قبض است؟! به‌طور مثال در 
عقد وصیت چنان چه ایجاب با قبول مورد نظر برخورد نمود اما قبل از قبض موصی‌له 
فوت کرد آیا می‌توان گفت که ورثه وی حق قبض مورد وصیت را دارند؟ یعنی طبق نظام 
حاکم بر قراردادها، بر مجموع ایجاب و قبول آثار مالکیت را بار کرده و تملیک را محقق 
دانسته و به ورثه وی اجازه دهیم که با قبض خود این عقد را به کمال برسانند و یا موجبات 

انحلال عقد را فراهم آورند. 
از طرفی به‌موجب ماده 954 ق.م. که مقرر داشته است: »کلیه عقود جایزه به موت 
)و جنون( احد طرفین منفسخ می‌شود و همچنین به سفه در مواردی که رشد معتبر 
است«، این تصور به ذهن متبادر می‌شود که اگر قبل از قبض، عقد وصیت جایز است 
لذا باید طبق قواعد عمومی این عقد منفسخ شود! درحالی‌که اصالةاللزوم در عقود به‌عنوان 
محور اصلی پذیرفته شده است؛ و مشکل‌تر اینکه با پذیرش نظریه ایقاع در این ماهیت، 
نظر به احسان نهفته در آن، اگر قبول را از نوع تأییدی بدانیم نه تأسیسی، قبض چه تأثیری 
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در این ماهیت خواهد گذاشت؟!
شرط متأخر به‌عنوان یکی از نظریاتی است که در توجیه موضع قبض در این ماهیت 
آمده است؛ بدین صورت که مقتضی یعنی مالکیت، به‌وسیلۀ ایجاب و قبول حاصل شده 
است مشروط به اینکه به قبض داده شود؛ بنابراین قبضی که بعد از ایجاب و قبول واقع 
می‌گردد شرطی است متأخر و در ماقبل خود تأثیر گذاشته و عقد را از تاریخ قبول، مؤثر 
می‌گرداند. درحالی‌که از لحاظ منطقی شرط باید قبل از مشروط، مؤثر واقع شود نه بعد 

از آن!
 قانون مدنی در این خصوص قبض را شرط لزوم عقد وصیت دانسته. بدین توضیح 
که چنانچه موصی‌له وصیت را قبول کرده ولی قبل از قبض فوت کند ملکیت موصی‌به، 
به ورثه منتقل شده و آنها مختارند در این‌که با قبض مورد عقد، حالت لزوم به آن دهند 
و یا اینکه آن را منحل کنند. به عبارت دیگر تا زمان قبض، موصی‌له می‌تواند عقد را 
بر هم زند، اما بعد از قبض این اختیار از او سلب شده و نمی‌تواند عقد را برهم زند. 
صاحب مسالک در این مورد می‌گوید: »فإن وقع الردّ بعد الموت والقبض فلا حکم له 
اجماعاً و ذلک لتحقّق الملک فیه اجماعاً«. )شهیدثانی، 1413، 126/6( علامه حلی 
نیز با جانب‌داری از این نظر می‌گوید: »إن یقع بعد القبول و قبض الموصی‌له فلایصحّ 
الرد اجماعاً«. )علامۀحلی، بی‌تا، 454/2( یعنی چنانچه رد پس از قبول و قبض توسط 

موصی‌له واقع شود به اجماع فقها، ردّ صحیح نیست.
بنابراین، ردّ ایجاب موصی از طرف موصی‌له بعد از فوت، اثر ایجاب را از بین برده و 
عقد وصیت باطل می‌گردد و قبض ثانوی نیز تأثیری در این امر نخواهد داشت؛ اما قبض 

بعد از ایجاب و قبول، حق رد را از موصی‌له خواهد گرفت.
علامۀحلی در ادامه بحث از موضع قبض، فرضی را پیش‌بینی می‌نماید که قانون 
مدنی این فرض را مسکوت گذاشته است و آن فرضی است که موصی بدون اعلام 
قبول، موصی‌به را قبض کرده و سپس آن را رد می‌کند؛ در این حالت آیا می‌توان گفت 
که وصیت حالت الزام‌آور را به خود گرفته است یا اینکه ردّ موصی‌له قابل ترتیب اثر 
است؟! علامۀحلی با این استدلال که قبول در عقود، جزء سبب برای انتقال مالکیت 

است، حقّ رد موصی‌به را به موصی‌له داده است. )علامه حلی، بی‌تا، 454/2(
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در واقع فرض قبول ضمنی در این استدلال نادیده گرفته شده است؛ و ایجاب و 
قبول برای تحقق مالکیت مقدمه‌ای کاملًا جدا از قبض که شرط لزوم عقد است، فرض 
شده است؛ اما باید پذیرفت که اگر موصی‌له وصیت را عملًا قبول کرده باشد و این امر 
به اثبات برسد رد بعد از قبض بلااثر است؛ چراکه قایل‌شدن تشریفات برای اعلام قبول 
هیچ ضرورتی ندارد به‌طوری‌که این اعلام می‌تواند به‌صورت صریح یا ضمنی صورت 
گیرد همان‌طور که ماده 191 ق.م. می‌گوید: »عقد محقق می‌شود به قصد انشا به شرط 
مقرون‌بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند« و آنچه دلالت بر قصد می‌تواند بکند اعم 

است از فعل، نوشته و یا اشاره.
از دیگر مواردی که قانون مدنی قبول عملی را مورد تأیید قرارداده است مواد 193 و 
339 ق.م. در خصوص عقد معاطات است و اینکه عده‌ای از قدما در رد قبول فعلی، 
تلفظ در ایجاب و قبول را شرط می‌دانند. )نجفی، 1368، 212/22( شاید به این علت 
باشد که علی‌الاصول افراد مقاصد خود را از طریق الفاظ بیان می‌کنند اما در هر حال در 
صورتی که قبول فعلی موصی‌له به اثبات برسد و اوضاع و احوال و قراین حاکی از قبول 
وی باشد، رد بعدی وی تأثیری نخواهد داشت؛ اما در خصوص ماهیت قبض این سؤال 
به ذهن متبادر می‌شود که آیا عقود عینی، استثنایی بر اصل رضایی‌بودن عقود هستند؟! 
علی‌القاعده در عقود بعد از ایجاب و قبول عقد به کمال می‌رسد. از این‌رو در وصیت 
تملیکی که ایقاع‌بودن آن با قواعد حقوقی و منطقی سازگارتر می‌نماید، مقوله قبض در 
وصیت مشکل را دو چندان کرده است. شرط متأخّر که در خصوص موضع قبض در 
عقود عینی ارایه شده و در واقع، تالی فاسد قبول نظریۀ شرح ترتّب اثر است، از لحاظ 
منطقی، هیچ توجیه علمی و منطقی ندارد؛ چراکه علی‌القاعده شرط باید قبل از مشروط 

مؤثر واقع شود نه بعد از آن. 
در خصوص توجیه جایگاه قبض در این گروه از ماهیات گفته شده است که پایان 
عقود-که در طرح کلاسیک به ایجاب و قبول به کمال می‌رسد- تابع انواع مصالح 
است و در عقود عینی و ایقاعات عینی پایان به اقباض است نه قبول. )جعفری‌لنگرودی، 

 )87 ،1387
در مورد وصیت تملیکی نیز که قطعاً از ایقاعات است و قبول موصی‌له ابداً ضرورت 
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ندارد، اقباض موصی‌به تنها جنبه وجودی و بیرونی دارد و در ماهیت به وجود آمده تأثیری 
نمی‌گذارد. در واقع مصلحت ایجاب می‌کند که مورد وصیت به قبض موصی‌له داده 
شود. بدون این‌که این قبض وارد قلمرو انشای موصی شود. لذا وصیت ایقاعی عینی 
است که شارع صرفاً با مدّنظرقراردادن مصالح آدمیان قبض را در آن لازم دانسته است.

نتیجه‌
با بررسی ماهیت وصیت در مواجهه با نظریات مختلف فقهی و تأثیری که قانون 
مدنی از پیشینۀ فقهی این موضوع داشته است و مقایسه آن با قواعد حاکم بر قراردادها، 
باید پذیرفت که مفاد ایجابی که برای بعد از فوت انشا می‌شود و در واقع ایجابی که معلق 
به فوت شده است نظام عرفی حاکم بر قراردادها را برهم زده است. به‌طوری‌که به تبع این 
تعلیق، زمان اعتبار قبول و رد وصیت قبل از فوت موصی و شرایط آن بعد از فوت موصی 
اختلاف نظرات فراوانی را پدید آورده است. حتی در مواردی نیز قانون مدنی حکمی 

برای این اختلافات و فروض مختلف به دست نداده است.
البته باید پذیرفت که اساس این اختلافات، در خصوص شناخت و تعریف ماهیت 
وصیت است و این سؤال که آیا وصیت در ذات خود ایقاع است و یا مانند سایر عقود نیاز 
به قبول دارد؟ در برابر این سؤال، نظام حقوقی فعلی به تبعیت از نظر مشهور فقها، عقد 
بودن وصیت تملیکی و ایقاع‌بودن وصیت عهدی را پذیرفته است و این در حالی است که 

مطابق نظام متعارف قراردادها وصیت اعم از تملیکی و عهدی، ایقاع است. 
یکی از دلایل منطقی در توجیه ایقاع‌بودن این ماهیت و در ردّ نظریۀ سنتی منع تملیک 
قهری در شرع، این است که احسان نهفته در بطن انشای موصی در ذات خود ایقاع 
است و هیچ دلیل عقلی و منطقی برای اینکه قبول را جزء سبب برای انتقال مالکیت 
بدانیم وجود ندارد. از طرفی ملکیت قهریه در شرع بی‌سابقه نیست، همان‌طورکه در ارث 
و وقف نیز انتقال قهری دیده می‌شود در این ماهیت نیز نمی‌توان با استناد به منع تملیک 

قهری در شرع و یا منّت‌دانستن این احسان، قائل به عقد بودن آن شد. 
از طرفی اراده یک‌طرفه که به نفع دیگری باشد در حقوق ما پذیرفته شده است و 
بدیهی است که در وصیت ضرری برای طرف مقابل متصوّر نیست که مانع از تأثیر انشای 
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یک‌طرفه موصی باشد.
از طرف دیگر بر مبنای نظریه نوعی، نوع افرادی که مورد احسان قرار می‌گیرد، بر 
مبنای رضای شخصی از آن استقبال می‌کنند که عرف و عادت حاکم در روابط نوعی 
افراد نیز در طول تاریخ به این امر صحّه گذاشته است. در نهایت اینکه موصی‌له می‌تواند 
این احسان را رد کند نه اینکه قبول وی را جزء سبب برای انتقال ملکیت بدانیم بلکه قبول 
وی تنها قبول تاییدی بوده و درصدد انشا و ایجاد نیست. از طرفی فقدان توالی عرفی بین 
ایجاب و قبول که از بدیهیات مسلّم حقوقی است از طرفی و عدم امکان تراضی بین 
شخص فاقد اهلیت و شخص دارای اهلیت از طرفی، در حقوق فعلی با مشکل مواجه 
است. لذا پذیرفتن نظریۀ ایقاع در این ماهیت، با مبانی عقلی و حقوقی سازگارتر می‌نماید.
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نمط الشّخصیّة في أصول الفقه 
و احتیاز نظریّة حقّ الطّاعة

علي الهي‌خراساني

الخلاصة
نمط الشخصیّة یلقي ظلّه علی أصول الفقه المعاصر، و هو مبدأ لغوي و العربیّة بکونها 
لغة العلوم الإسلامیّة. و تحلّ بنیة الأمر في أصول الفقه بمعرفة نمط الشّخصیّة، فحینما یأمر 
الآمر )المولی( بأداء عمل ماء فشخصیّته تتعلّق في الحقیقة بالعمل الّذي أمر به، و إذا لم 
یمتثل المأمور بما أمر به طعن في شخصیّة الآمر و نال من کرامته، و لم یحتفل به. إنّ حجّة 
إستحقاق العقاب في مخالفة أمر المولی في نمط الشخصیّة هي إهانة إلمولی، و عصیان 

العبد لمولاه، و هتک حرمته، إذ یقتضي ذلک حسب ما یفسّره العقل العملي.
و تنتقد نظریة حقّ الطاعة من هذا المرأی بإعتبارها مثلًا أعلی لنمط الشّخصیّة. و کان 
هذاالنمط یناسب المجتمعات الطبقیّة، و یحول دون نموّ الفکر القانوني في أصول الفقه. 
کما یقرّ النّقد وفق الإتّجاه العقلائي و المقارنة بین قیمة الاحتمال و المحتمل في نظریّة 

حقّ الطّاعة، و یشیر إلی الرأي المقترح في حجّیّة الاحتمال. 
المفردات الدّلیلیّة: فلسفة علم الأصول، النمط الأصولی، الشخصیّة، حقّ الطاعة، 

العلاقة بین العبد و المولی.
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تفعیل بحث الحقیقة الشرعیة
جواد ایرواني

الخلاصة
إنّ لعلم الأصول الفقه دوراً عظیماً في تمهید القواعد المستعملة في الفقه، فبحوث 
أصول الفقه لیست بمستوی واحد من حیث الاستعمال، إد بعضها کثیر الاستعمال، و 
بعضها قلیل الإستعمال أو لا طائل تحته. فهناک بحوث طویلة في النصوص الأصولیة، بید 
أنّها تفتقر إلی الثمرة الفقهیة کما یقول الأصولیون. و تفعیل بحوث هذا العلم بحاجة إلی 
تنقیح بحوثه، فالبحوث التي لا طائل تحتها إمّا تحذف و إمّا تغیّر -إن أمکن- إلی بحوث 
مفيدة، و منها بحث الحقیقة الشرعیة. و رغم أنّ هذا البحث لا طائل تحته، بید أنّه یمکن 
تقدیمه من ناحیة أخری بشکل یکون فيه من أکثر بحوث هذا العلم فائدة. و قد بحثت في 
هذا المقال بضع مفردات من خلال الاتّجاه المذکور أثناء تقدیم عملیة البحث، و منها: 

الصلاة، و الزکوة، و الصدقة، و القرض، و الربا.
المفردات الدلیلیّة: الحقیقة الشرعیّة، الصلاة، الزکوة، الصدقة، القرض، الربا.
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دراسة الاستصحاب التقدیري 
برأی علماء الأصول
السید علي جبّار گلباغی ماسوله

الخلاصة
أثیرت أسئلة مختلفة حول الاستصحاب علی مرور الأیّام و خاصّة في القرن الأخیر، 
کما یفيد تراث أصول فقه الشیعة، ففتح کلّ سؤال بحثاً و فرعاً جدیدین أو تصنیفاً حدیثاً 

في الاستصحاب.
و من الواضح أنّ تنفيذ الاستصحاب یستقرّ علی محور الشکّ في بقاء المستصحب، 
ففي هذه الحال هل بقاء المستصحب الذي تداخله الشکّ أن یکون بقاؤه فعلیّاً، أو یکفيه 
البقاء التقدیری؟ و هذا السؤال الذي أثیر في القرن الأخیر بحث جدید یسمّی الاستصحاب 
التقدیری. إنّ کیفية نظرة علماء الأصول الفقه الشیعة إلی السؤال المذکور و الجواب الذي 
ذکر فيه، یرتّب سؤلًا أصلیّاً تحقیقیّاً و أساسیّاً، تناوله هذا البحث من خلال دراسة حسب 

علم المکتبات و أسلوب وصفي و تحلیلي.
المفردات الدلیلیّة: الأصول العملیة، الاستصحاب، الاستصحاب التقدیري، الشکّ 

في بقاء الاستصحاب.
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قراءة مجدّدة لرأی الإمام الخمیني1 
في باب الحکم الفقهی لغیبة المخالفين

علی محمدیان
محمدرضا علمی‌سولا
محمدتقی فخلعی

الخلاصة
سهی بعض في الآونة الأخیرة إلی تشویه سمعة الإمام الخمیني قدّس سرّه، و من ثمّ 
الطعن في التعلیمات الأصیلة للمدرسة الشیعة ، و ذلک من خلال بعض عبارات کتبه 

الفقهیة في جواز غیبة المخالفين و حرمة غیبة المؤمنین في معناها الأخصّ.
و یتناول هذا البحث بواسطة دراسة مجدّدة لآراء الإمام الراحل رحمه الله الاستدلال 
علي النحو التالي: أنّه إذا ما رأی قبل الثورة خلال آرائه التمهیدیة قید الإیمان واجباً في 
حرمة الغیبة، فلایمکن مبدئیّاً إعتبار هذا الرأی ممّا ذهب إلیه الإمامیة، کما أنّه لا یعدّ رأیه 
الأخیر و الجازم في هذه المسألة، إذ تدلّ دراسة آرائه بعد الثورة و في أثناء قیادته للمجتمع 
الإسلامی أنّه کان یربأ في آرائه و یذهب إلی حرمة غیبة المسلمین قاطبة. فما دام القول 
الأخیر للمرء رأیه النهائی و القاطعف فينبغي حمل رأیه النهائي في باب الغیبة علی حرمتها 

عامة و شمول حکمها لکافّة المسلمین.
المفردات الدلیلیّة: الغیبة، المخالف، الإیمان، الإسلام.
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دراسة عهدیة أو ملکیة البیع الکلّي 
في الفقه الإمامیة و القانون الوضعيّ

السید محمدهادی قبولی دُرافشان

الخلاصة
إنّ من أهمّ المسائل المعروضة في الفقه و الأصول عهدیة و ملکیة البیع الکلّي. و 
إذا کان المبیع –کما هو المعروف- عیناً معیّنة، کان عقد البیع ملکیّاً، و تنتقل مالکیته 
حین إنعقاد العقد فوراً. و أمّا المبیع وفق المادة 350 من القانون المدني فيمکن أن یکون 
کلّیاً، و في هذه الصورة لاتحرز المالکیة للمشتري بعد العقد، کما هو المشهور من رأی 
الحقوقیین، و یمکنه إدّعاء المالکیة عند التسلیم أو التعیین فقط، فأثر العقد لا یحدث 
التعهّد للبائع إلّ إذا کان المبیع کلّیاً. و یعتبر الحقوقیون البیع الکلّي عقداً عهدیاً وفق ما 
اشتهر عنهم، و لا یعتبرونه مشمولًا بالمادّة 338 من القانون المدني الذي عرّف عقد البیع 
بأنّه ملکي، و لکنّ علماء الفقه الإمامي إعتبروا البیع المذکور ملکیاً، و عرضوا في هذا 
المجال إستدلالات مهمّة. و تناول هدا البحث-بأسلوب یحاکی علم المکتبات و نهج 
تحلیلی وصفي- توضیح رأي الفقه الإمامي و الحقوق الموضوعة فيما یخصّ عهدیة البیع 
الکلّی و تقویة رأی فقهاء الإمامیة المرتکز علی ملکیة البیع الکلّی و مفسّر إختلاف مبنی 
الفقهاء و الحقوقیین في النظرة إلی مفاهیم المالکیة، و المال، و العین، و تقسیم العقود إلی 

عهدیة و ملکیة أیضاً.
المفردات الدلیلیّة: العهدي، الملکي، البیع الکلّي، المالکیة، العین، فقه الإمامیة، 

القانون الوضعيّ.
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بحث في نظریة إیقاعیة الوصیة
حمید مسجدسرائي

الخلاصة
الوصیة ممّا یتصرّف فيه الإنسان في حیاته و یجري بعد وفاته، فهو في ملک یمینه مدام 
حیّاً. و ما یشهد به العرف و تقرّه العادة أنّ الإحسان یکمن في بطن هذه الماهیة التشریعیة، 
إختیاری  فعل  أو ترک  أداء  عبارة عن  العدوان- هو  به خلاف  یراد  –الذي  فالإحسان 
یستحسن و یحمد، و غنيّ عن البیان أنّ الموصي أخذ بعین الإعتبار عند إنشاء هذه الماهیة 
الإحسان إلی من حوله أیضاً، أي إستیفاء الحقّ فيما بعد وفاته ملاحظة للموصي إبتداء 

ولیس إستدامة.
و یلحظ عند الإمعان في الخلفية الفقهیة لهذه الماهیة و مقارنتها بالقانون المدني 
المهیمن علی النظام المدني الحالي، إختلاف آراء في عقد الماهیة المذکورة أو إیقاعه، و 
خاصة في قضیة الوصیة الملکیة التي نفّذت في أمور دون التغییر في القانون المدني الراهن، 
بحیث إنّ فریقاً رآها عقداً و فریقاً رآها إیقاعاً أیضاً في تعیین البنیة المدنیة. و من الواضح أنّ 
القبول في حذاء الإیجاب بحث یجری في مجال العقود، و لا یقبل في بنیة الإیقاع. إنّ البنیة 
المدنیة المختلفة التي وضعت في النظام الحالي للعقد و الإیقاع، تستدعی ضابطة و قاعدة، 
تکون قاعدة کلّیة جاریة و ساریة، و القواعد في الوصیة هي حکم المالک، إذ تعارض في 
بعض الموارد قواعد العقود العامة، و تستلزم النظام المتداول المهیمن علی العقود، إذ تعدّ 
الوصیة إیقاعاً، سواء کانت ملکیة أو عهدیة. و قارن هذا المقال النظام المدنی لهذه الماهیة 
بقواعد العقود العامة، ثم عرض الأدلّة و المبادئ المنطقیة علی إیقاعیة هذه الماهیة المعقّدة 
و الصعبة، و ذلک عند بحث الخلفية الفقهیة المقدّمة و مقارنتها بالقانون المدني الذي أقیم 

في فروض عدیدة بالسکوت.
المفردات الدلیلیّة: الوصیة الملکیة، الوصیة العهدیة، الإیجاب المعلّق، إعتبار القبول، 

الإحسان، الرضا النوعي، الرضا الشخصي، الإیقاع العیني.
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Paradigm of Personalism in Principles of Jurisprudence and 
Identification of aq al-Tā‘a (Right of Obedience) Theory

Ali Elahi Khorasani 

Abstract 
Paradigm of personalism has prevailed the Contemporary Princi-

ples of Jurisprudence. This paradigm is located in a linguistic and so-
cial source which roots in Arabic as the language of Islamic sciences. 
In Principles of Jurisprudence, the imperative structure is analyzed 
with the ideology of individuality, so that while the mawlā (com-
mander or guardian) commands a person to do something, in fact, 
the personality and individuality of the commander is associated with 
the commanded. Given the servant refuses to do what is commanded 
by his mawlā, he has disrespected and disgraced his mawlā. In the in-
dividuality paradigm, the criterion for punishment infliction on diso-
beying the mawlā›s command and disrespecting him is the servant›s 
rebellion against his mawlā and disgracing him, which is performed 
based on the practical wisdom interpretation.    

aq al-tā‘a theory as a distinctive sample of paradigm of personal-
ism is criticized from this perspective. This paradigm is in line with 
social class idea and impedes the legal thought growth in Principles 
of Jurisprudence. Likewise, based on the intellectual approach and 
evaluation of the probability value, some criticisms on aq al-tā‘a the-
ory are leveled and a proposed notion in the credibility of probability 
is referred to. 

Keywords: the philosophy of Principles of Jurisprudence, funda-
mental (u ūlī) paradigm, personalism, aq al-tā‘a, the commander and 
servant relation. 
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The Practicality of the Subject
 “The Religious Law Reality”

 Javad Iravani 

Abstract 
The Science of Principles of jurisprudence plays the most impor-

tant role in provision of applicable jurisprudential rules. However, the 
issues of principles of jurisprudence from the perspective of practi-
cality and functionality are not placed in the same level; some are so 
practical while others are less or not practical. In the texts pertaining 
to principles of jurisprudence (uṣūlī texts), there are lengthy discus-
sions occasionally, which are fruitless in jurisprudence, according to 
uṣūlī scholars. To propose the subjects in this field, we have to revise 
its related subjects so that the fruitless issues are removed or possibly 
would turn into useful subjects. The Religious Law Reality is among 
such subjects, which is fruitless as it goes by present. Nonetheless, this 
subject can be proposed from another angle so that it turns to one of 
the most fruitful subjects in this field. This paper attempts to study 
some terms such as saying prayer, legal alms, charity, debt and usury 
using the aforementioned approach by proposing the process of dis-
cussion.  

Keywords: Religious Law Reality, saying prayer, legal alms, charity, 
debt and usury.
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An Investigation of Virtual Presumption of Continuity
(Isti āb) from the Standpoint of U ūlī Scholars

 Sayyed Ali Jabbar Golbaghi Masouleh

Abstract
As the written literature of Shī‘a Principles of Jurisprudence sug-

gests, by the pass of time, namely in the recent century, different ques-
tions on the issue of presumption of continuity (isti āb) have been 
raised, each of which has opened a new file of discussion or classifi-
cation on isti āb. Clearly, the performance of isti āb rests on the issue 
of skepticism on the continuance of the one who believes in the pre-
sumption of continuity called musta ab. Whether the continuance 
of a musta ab who is doubted should bear the present continuity or 
would the virtual continuity suffice as well? This question has raised 
a new issue in the recent century known as virtual isti āb. The quali-
ty of Shī‘a Principle of Jurisprudence Scholars› perspectives on the 
aforementioned question and their answer to this question frames the 
key fundamental research question of this study. This study is to dis-
cuss this issue deploying a library research and descriptive-analytical 
methodology.     

Keywords: the practical principles, isti āb, virtual isti āb, doubt on the 
continuity of musta ab. 
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Imam Khomeini’s Viewpoint on the Permissibility of Juris-
prudential Percepts of Backbiting the Opponents Revisited

Ali Muhammadian 
 Muhmmad Reza Elmi Soula 
 Muhammad Taqi Fakhlaee 

Abstract 
Lately, some people have misused some parts of Imam Khomeini’s 

sayings expressed in some of his jurisprudential books on the per-
missibility of backbiting the opponents in general, and on sanctity of 
backbiting the believers in specific. They attempted to injure Imam 
Khomeini’s reputation and to deteriorate the pure Shiite teachings. 
Revisiting Imam Khomeini’s opinions, the present writing has con-
cluded that although he expressed his early opinions before the Islam-
ic revolution on the sanctity of backbiting, the criterion of “belief” is 
compulsory. However, this standpoint could not be known as Imami-
yeh’s Sect ideology and could not be considered as Imam Khomeini’s 
resolute view as well. Studying Imam Khomeini’s perspectives after 
the Islamic Revolution and the period of his leadership to the Islamic 
Society reveals that his Excellency expressed very strong views occa-
sionally maintaining backbiting a Muslim is prohibited. As a person’s 
latest saying would be known as his recent and absolute opinion, we 
should consider Imam Khomeini’s final attitude on backbiting appli-
cable to the public and general.        

Keywords: Backbiting, opponents, Islam, faith.
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An Analysis of General Sale in Imamiyeh Jurisprudence and 
Substantive Law: Is it Promissory or Possessory? 

 Sayyed Muhammad Hadi Qabouli Dorafshan 

Abstract 
Among the most important issues of law and jurisprudence is wheth-

er general sale is promissory or possessory. It goes without saying that if 
the object of sale is exactly specified, the sale contract would be possesso-
ry, and as soon as the contract is concluded, the ownership transfer takes 
place. However, by the virtue of the article 350 of civil law, the object of 
sale could be general and a whole. In this case, most law intellectuals and 
experts believe that after the contract is signed, no ownership is seized by 
the buyer, and merely, he is able to claim his ownership by the time the 
sale object is submitted or identified to him. Therefore, in cases in which 
the sale object is general, the effect of contract solely commits the ven-
dor to the sale. Accordingly, most of lawyers believe that general sale is a 
promissory contract and did not maintain such a sale to be possessory 
as included in the article 238 of civil law in contrast. However, Imamiyeh 
jurisprudence experts and intellectuals substantiated that the aforemen-
tioned sale is a possessory one providing irrefutable proofs. The present 
research attempts to state Imamiyeh jurisprudence and substantive law 
perspectives with respect to the general sale›s enjoying promissory or 
possessory nature deploying a library and analytic-descriptive method 
of research. It highlights Imaiyeh jurists› viewpoints holding that gener-
al sale is possessory and reiterates jurists› and lawyers› fundamental dis-
agreement on the concepts of ownership, property, source of property 
and the classification of contracts to promissory and possessory.

Keywords: promissory, possessory, general sale, ownership, source 
of property, Imamiyeh jurisprudence, substantive law. 
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A Survey on Unilateral Obligations of Bequest
Hamid Masjid Sarayee 

Abstract 
Bequest is considered among the general powers of disposition a 

person jots down before his/her death. Thus, it is compared to the 
fulfilled properties a person might have possessed during his/her life-
time. According to the custom and practice, a hidden mercy lies in the 
interior of this legal identity. Mercy is antonym to the word hostili-
ty which means doing or not doing an arbitrary action that deserves 
appraisal and it is taken for granted that the legator has bestowed the 
position because of his mercy in the time of composing his bequest. 
In other words, taking possession of the legated property after the leg-
ator’s death has been intended by the legator merely by the time of 
composing the bequest initially and may not be continuous. By taking 
a look at the jurisprudential background of legacy law and compar-
ing it with the ruling civil law of the present legal system, we come 
across disagreements with respect to the nature a contract or a unilat-
eral obligation of the above mentioned identity has, namely regarding 
ownership legacy, which has been utilized in the present civil law un-
changeably. Thus, to frame the legal structure of this law, some experts 
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and scholars have considered it as a contract, while others believe it 
to be a unilateral obligation. Evidently, offer vs. acceptance is an issue 
which is discussed under contracts, and acceptance would not be po-
sitioned in the structure of unilateral obligations as the legal structure 
devised in the present legal system would be different with respect to 
contract and unilateral obligation and the ruling government adopts 
the rules which are considered as general and clear. However legacy 
law contains regulations and rules which contradicts the general rules 
in some cases and the ruling conventional system over the contracts 
entails that legacy, either ownership legacy or pledge is considered as 
being unilateral obligation. Therefore, the present paper attempts to 
investigate the jurisprudential background of this law along with the 
set-out reasons by comparing it with the civil law which has not been 
paved by many. The authors of the paper will compare legacy with the 
general rules of contracts and will substantiate why complex concept 
of legacy rests on being unilateral obligation.  

Keywords: Ownership legacy, pledge legacy, absolute offer, accept-
ance credit, mercy, generic contentment, personal contentment, ob-
jective unilateral obligation. 


