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 راهنمای تدوین مقالات

حوزۀفعالیتفصلنامۀجستارهایفقهیواصولیعبارتاستاز:
تعاملاتو اصولفقه، روابطدرونی و اولویت:ساختار با اصولفقه؛ و فقه فلسفۀ .1

کارکردهایبیرونیاصولفقه؛
2.فقهواصولفقهمقارن؛بااولویت:بازشناسیونقدفقهسلفیه،قواعدفقهیمقارن؛
3.فقهفرهنگوتمدن؛بااولویت:فقهشهروشهرنشینی،فقهارتباطاتفرهنگی؛

4.عرصههاوقلمروهایفقهیواصولیدیگر....

ضوابط کلی و محتوایی
1.مقالهبایدداراییکیازویژگیهایزیرباشد:

الف(ارایهکنندۀنظریهیایافتۀجدیدعلمی؛ب(ارایهکنندۀتقریروتبیینجدیدازیک
نظریه؛ج(ارایهکنندۀاستدلالجدیدبراییکنظریه؛د(ارایۀنقدجامععلمیازیکنظریه.
2.تنهامقالههاییقابلبررسیاستکهحاصلپژوهشیبدیعبودهونتیجۀمطالعاتو

تحقیقاتنگارندهباشد.بنابراینصرفتدوینوجمعبندیکافینیست.
3.نویسندۀمسئوللازماستطینامهایبهسردبیرمجله،باذکرکاملنامونامخانوادگی
خود)وسایرنویسندگانهمکار(،تحصیلات،رتبهعلمی،آدرس،شمارهتلفنودورنگارو

نشانیپستالکترونیکیخودرااعلامکند.
4.چنانچهمقالهایچندنویسندهداشتهباشدونویسندهمسئولمشخصنشدهباشد،ارایۀ
مقالهوتماممکاتباتومسئولیتمقالهبانویسندۀاولاست.درجنشانیالکترونیکدرپایین
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صفحهاصلیمقاله،فقطبهنویسندهاولاختصاصدارد.
5.مقالهپیشترمنتشرنشدهباشدونویسندهمتعهدبهنشرآندرجایدیگرنباشد.همچنین

مقالههایارسالی،نبایدهمزمانبهمجلههایدیگرارایهشود.
6.مقالاتبراییکشمارهآمادهشودودنبالهدارنباشد.

7.مسئولیتمقالهبهلحاظعلمیوحقوقیبهعهدهنویسندهاست.
8.حقردّیاقبولونیزویراستاریمقالهبرایمجلهمحفوظاست.

9.تأییدنهاییمقالهبرایچاپدرمجلهپسازنظرداوران،باهیئتتحریریهاست.
10.ترتیبمقالاتهرشماره،براساساقتضائاتموردنظرمجلهسامانمییابد.

11.پسازچاپمقاله،سهنسخهازمجلهبهنویسنده)ها(اهداخواهدشد.
12.نقلواقتباسازمقالههایمجله،باذکرمنبعآزاداست.

ضوابط ساختاری و نگارشی
13.رعایتدستورخطزبانفارسیمصوّبفرهنگستانزبانوادبفارسیالزامیاست.

14.حجممقالهحداکثر7500کلمه)هرصفحهمعادل300کلمه(باشد.
15.مقالهبررویکاغذA4بانرمافزارWordوقلمBZar)برایفارسی(وAZar)برای
عربی(فونت13حروفچینیشود.همچنینحاشیۀبالا5وپایین3،چپوراست2/5ومیان
Times1،وچکیده،پانویسومنابعباهمانقلمواندازه11باشد.قلمانگلیسیcmسطور

NewRomanبافونت12تایپشود.
16.هرمقالهبایدشاملبخشهایاصلیزیرباشد:

16.1.عنوان:عنوانمقالهضمناختصاربایدتمامویژگیهایکارانجامشدهرامشخص
کند.

16.2.چکیده:چکیدهبایدحداکثردر300کلمهبهطورصریح،موضوعونتایجپژوهش
انجامشدهرامطرحکند؛یعنیبیانکندکهچهکاری،چگونهوبهچهمنظورانجامشده
وچهنتیجهایحاصلشدهاست.درچکیدهنبایدهیچگونهجزئیات،جدول،شکلیا

فرمولیدرجشود.
16.3.کلیدواژه:هرمقالهبایددستکم3وحداکثر7کلیدواژهداشتهباشد.

16.4.مقدمه:درمقدمهپسازبیانکلیاتموضوع،ابتداخلاصهایازتاریخچۀموضوع
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وکارهایانجامشدهبههمراهویژگیهایآنبیانمیشود.درادامه،تلاشیکهدرمقالهو
درتبیینکارانجامشدهبرایرفعمشکلاتوکاستیهایموجود،گشودنگرههایاحرکت

بهسمتیافتههاینوصورتگرفتهاست،توضیحدادهمیشود.
16.5.متناصلی:مطالباصلیدراینبخشدرجمیشوندکهبایدشاملتعریفمفاهیم
موردنیاز،طرحمسئلهومتناصلیشود.درنوشتنمتنتلاششودتنهابهموضوعاصلی
مقالهپرداختهشودتاذهنخوانندهازانحرافنسبتبهسلسلهمطالبمصونبماند.تمام
جملاتدستکمیکبارمرورشوندتاازکاملبودنوصحتآنهاازنظردستورزبان
فارسیاطمینانحاصلشود.دقتشودکهجملاتیکپاراگراف،سلسلهواربههم

مربوطبودهویکموضوعرادنبالکنند.
16.6.نتیجهگیری:دراینبخش،نکاتمهمدرکارانجامشدهبهطورخلاصهمرور
شدهونتایجبرگرفتهازآنتوضیحدادهمیشود.سهمعلمیمقالهبایددربخشنتیجه
تصریحشود.هرگزعینمطالبچکیدهدراینبخشآوردهنشود.بخشنتیجهمیتواند
بهکاربردهایپژوهشانجامشدهاشارهکند،نکاتمبهموقابلپژوهشجدیدرامطرح

نماید،ویاگسترشموضوعبحثرابهزمینههایدیگرپیشنهاددهد.
16.7.منابع:منابعمقاله،بهترتیبحروفالفبامرتبشده)ابتدامنابعفارسیوعربی،
سپسانگلیسی(درانتهایمقالهآوردهشوند.دقتشودکهتماممنابع،موردارجاعدرمتن

باشند.
17.فهرستمنابعبهترتیبحروفالفباوبهترتیبزیرآوردهشود:

17.1.درموردکتاب:نامخانوادگی/لقب،نام.)سالانتشار(.عنوانکاملاثرشاملعنوان
اصلیوفرعی)ایتالیک(.ناممترجمیامصحح.نوبتچاپ.محلنشر:نامناشر.

17.2.درموردمقاله:نامخانوادگی،نام.»عنواناصلیوفرعیمقاله«،ناممجله)ایتالیک(،
سالنشر،جلد/دوره/سال،شمارۀمجله،شمارۀصفحاتمقالهدرمجله.

17.3.درموردپایاننامه:نامخانوادگی،نام.سالانتشار.عنوانپایاننامه)ایتالیک(.نام
دانشگاهیاسایتاینترنتیکهپایاننامهیادشدهدرآنقابلدسترسیاست.

17.4.درموردسایتاینترنتی:نامخانوادگی،نام.سالانتشارویاروزآمدنشدن.»عنوان
مطلب«)ایتالیک(.آدرسسایتبهصورتکامل.

17.5.درموردهمایشوکنفرانسها:نامخانوادگی،نام.سالانتشار.»عنوانمقاله«
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)ایتالیک(،عنوانکتابمجموعهمقالات،محلنشر:نامناشر.

ضوابط ارجاع
18.درمتنبهصورت)ناممؤلف،جلد/صفحه(آوردهشودمانند:)مطهری،1388،
40(ودرصورتاستفادهازدویاچنداثرازیکنویسنده،ناماثرنیزآوردهشود.اگرآثار
یکنویسندهدریکسالچاپشدهباشدبلافاصلهپسازسال،الفوبذکرشود؛مانند:
)مطهری،1388الف،40(ودربارهارجاعدوممانند:)مطهری،1388ب،22(.بدیهیاست
درقسمتمنابعبایدمرادازالفوبمشخصشود.ارجاعاتمربوطبهمنابعلاتینیبهصورت

)65Arbery(آوردهشود.
19.ارجاعاتتوضیحی،مانندصورتلاتینکلمات،شرحاصطلاحاتومانندآندر

پانویسآوردهشود.ارجاعواسناددریادداشتهامثلمتنمقالهروشدرونمتنیاست.
20.درصورتتکرارارجاع،بایدمثلباراولبیانشودوازکاربردکلماتهمان،پیشین

وibidخودداریگردد.
21.استاندارددرنظرگرفتهشدهبرایارجاعاتدرونمتنیومنابعبراساسکتابشیوهنامه

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

نحوۀ ارسال مقاله
22.مقالاتبهصورتحروفچینیشدهدرمحیطWordبهسامانۀالکترونیکفصلنامه

)jostar-fiqh.maalem.ir(ارسالگردد.
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بُن نگرۀ 
»شخصیت گرایی« در 

اصول فقه و هویت یابی 
نظریۀ حقُ الطاعه

بُن نگرۀ »شخصیت گرایی« در اصول فقه 
و هویت یابی نظریۀ حقُ الطاعه1

علیالهیخراسانی2

چکیده
بننگره»شخصیتگرایی«براصولفقهمعاصرسایهافکندهاست.اینبننگرهدارای
خاستگاهزبانیواجتماعیاستکهسرچشمهآنزبانعربیبهعنوانزباندانشهایاسلامی
است.دراصولفقه،ساختارامربااندیشهشخصیتگراییتحلیلمیشود؛بدینگونهکهوقتی
آمر/مولانسبتبهکاریامرمیکند،درحقیقت،شخصیتآمربهعملیکهبدانامرشده
ربطپیدامیکند.درنتیجه،مأموراگرامرراانجامندهددرواقعبهشخصیتآمروکرامتاو
ضربهزدهواحترامآمررارعایتنکردهاست.دربننگرۀشخصیتگرایی،ملاکاستحقاق
عقابدرمخالفتباامرمولا،زیرپاگذاشتناحترامبهمولا،طغیانعبدبرمولایخویشو
هتکحرمتشخصیتاوستکهبنابرتفسیرعقلعملیصورتمیگیرد.نظریۀحقالطاعه
بهعنواننمونهاعلایبننگرۀشخصیتگراییازاینمنظرنقدمیشود.بننگرۀشخصیتگرایی

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 خراسان رضوی، 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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متناسبباجوامعطبقاتیبودهومانعرشدتفکرقانونیدراصولفقهاست.همچنیننقدهایی
براساسرویکردعقلاییوسنجشمیانارزشاحتمالومحتملدربرابرنظریۀحقالطاعهقرار

میگیردوبهدیدگاهپیشنهادیدرحجیتاحتمالاشارهمیشود.
کلیدواژه :فلسفۀعلماصول،بننگرۀاصولی،شخصیتگرایی،حقالطاعه،رابطهعبدو

مولا.

بخش اول. شخصیت گرایی به مثابۀ بُن نگره اصولی
1. بن نگره در فلسفۀ علم اصول

ابتدامناسباستبهصورتاجمالیبهمفهومبننگره،ویژگیهاوتفاوتآنبانظریه
پرداختهشود.واژۀبننگره،برابرفارسیاصطلاح»پارادایم«1استکهتوماسکوهنبا
کتابساختارانقلابهایعلمیدرسال1962میلادیواردادبیاتفلسفهعلمکرد.
درنظریۀکوهن،بننگرهعبارتاستازروشعمدۀعلمورزیدریکزمینهخاص.به
تعبیردیگربننگره،مجموعهایازادعاهادربارۀجهان،روشگردآوریوتجزیهوتحلیل
دادهها،وعادتهایتفکروعملعلمیاست.درنظریۀعلمکوهن،دگرگونیهای
علمگاهبهگاه »انقلابهایی«که بهجهان- دانشمندان نگرش درشیوۀ شگرف
دستخوشآنمیشود-هنگامیرویمیدهندکهبننگرهایجایخودرابهبننگرهای
دیگربدهد.بننگرهدراینمعنایکلی،روشهایعمدهعلمورزیاست؛امامعنای
دقیقینیزدردلخودداردکهعبارتاستازنمونههاییکههمچونالگوکارمیکنند،
الهاممیبخشندوکارهایدیگرراراهبریمیکنند.)چالمرز،109،1384؛شیخرضایی،

120،1392؛اکاشا،109،1387(
درتعریفیدیگر،بننگرهیا»مدل«عبارتاستازانگارۀذهنیازیکموضوعکه
مشتملبریکسلسلهمفاهیم،پیشفرضها،روشها،رویکردهاونظریههاباشد.مطابق
اینتعریف،نظریه،بخشیازبننگرهبهشمارمیآیدوازاینرو،یکبننگرهرابابررسی
نظریههایآنمیتوانتحلیلکرد.معمولًادرهرعلمی،یکیاچندبننگرۀمسلطوجود

paradigm(  .1( در عرف مجامع علمی، اغلب برابر با چارچوب و الگوواره است؛ اما سه برابر زیر نیز شناخته شده اند: 
ا. مدل واره، سرمشق؛ 2. مثال واره؛ 3. بن نگره )در نظریه های علمی و روش شناسی( )آشوری، 1384، 290(



11

بُن نگرۀ 
»شخصیت گرایی« در 

اصول فقه و هویت یابی 
نظریۀ حقُ الطاعه

داردوبرایناساس،برخیفیلسوفانعلم،پذیرشبننگرههایحاکمبرهرعلمراشرط
مقبولیتآنعلمدانستهاند؛مانندبننگرههایاخباریگریواصولیگریدرعلمفقه،
یااشعریگریومعتزلیگریدرعلمکلامویاسنتگراییوعقلانیتانتقادیدر

دینشناسی)خسروپناه،15،1386(.
بـاری!بننگـره،مجموعـهایازاصـولوپیشفرضهـایاساسـیدربـابانـواع
مسـایلوپرسـشهاوچگونگـیپاسـخبدانهـاوناظـربـهروشهـایپـردازشیـک
دانـشاسـت.بـهبیانـیدیگـربننگـره،چارچوبـیازمبانـینظـریوعناصـرکلانی
اسـتکـهبرایکشـف،تبیین،سـنجشواصـلاحنظریههـایعلمیبهکارمـیرود.

)علیپـوروحسـنی،25،1389(
نسبتبهویژگیهایبننگرهوتفاوتآنبانظریهمیتوانگفتهربننگرهبرپایۀ

برخورداریازسهعنصرشکلگرفتهاست:کلیت؛تأثیرگذاری؛هویتبخشی.
درنتیجهبننگرهرابایدفراترازنظریاتساده،مقولهایپُرهیمنه،اندیشهسازوبهشدت
تاریخسازدانست.نقطۀاصلیتعیینیکبننگره،کارکردآنبهعنوانعاملهویتبخشی
بهمجموعهایازنظریات،قواعدوگزارههااستکهبازتابهاوتأثیراتفراوانیرادر
شیوهاندیشیدن،نوعپاسخدادن،وچندوچونوتعدادپرسشهاومسایلعلمیهردوران

بههمراهدارد.)مبلغی،7،1382(
بهطوریکه است؛ نظریات به معنابخش و روحبخش عامل بننگره، بنابراین
نظریات،بدونبننگرههاجملههاییبیمعنیوغیرمنطقیخواهندبود.بننگرهرامیتوان
مجمعُالجزایریازنظریاتگوناگوندانستکهبسترزیرینهمۀآنهایکیاست؛ولی

هرکدامازهویتومختصاتیانحصاریوویژهبرخورداراست.
امافلسفۀعلماصولازجملهفلسفههایمضافبهعلم)ر.ک:رشاد،33/1،1390(

استکهدردهۀاخیررشدچشمگیریداشتهاست.
برخیپژوهشگران،درتعریففلسفۀعلماصولگفتهاند:»فلسفۀعلماصولدانش
مطالعهفرانگرـعقلانیاصولفقه،برایدستیابیبهاحکامکلیایندانشوامّهات

مسایلآناست«)رشاد،1390وبسایت(.
برخینیزمهمترینمساییلفلسفۀعلماصولرا»تبیینقلمرو،هدف،روشومبادی
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تصوریوتصدیقیعلماصولونیزتأثیرعلماصولبرعلومدیگروتأثیرنگاهاجتماعیبه
علماصول«برشمردهاند)آملیلاریجانی،37/1،1393؛ر.ک:معلمی،23،1389(.
میتوان که شد بیان ازینرو اصول علم فلسفۀ مدرّس دو از تعریف ایندو
بننگرهشناسیرادرمجموعهمباحثفلسفۀعلماصولقراردادوبنابراینکاوشاز

بننگرههایاصولیبااینتعاریفسازگاراست.
مناسببهنظرمیرسدنسبتبهدانشاصولفقه،بننگره/بننگرههایایندانشدر
طولتاریخ،کشفواستخراجشودوموردبررسیقرارگیردومطالعات»توصیفیِ«
نوپدید دانش در بنابراین گیرد؛ انجام اینباره در نتایج»دستوری« با و موشکافانه
»فلسفۀعلماصول«میتوانازبننگره/بننگرههایدانشاصولسخنگفتومبحث

روششناسیایندانشنوینراتوسعهبخشید.
بایدگفتانتخابروش،وابستهبهروششناسیاستوانتخابروششناسیهمبه

بننگرهوجهانبینیفردوابستهاست.)ر.ک:شریفی،406،1393(
خلاصهآنکهروششناسیِدانشعلماصولدرفلسفۀعلماصولجایمیگیردو
سخنگفتنازبننگرۀعلمی،رویکردروشیمهمواساسیبدانعلماست.پیشنهاد
میشودپذیرشویانپرداختنبهبننگرهاصولی،درفهرستسرفصلهاوعناویندانش

نوپایفلسفۀعلماصولجایگیرد.
پسازاینمقدمهمیتوانگفتمستحکمترینبننگرهدردانشاصولفقهمعاصرکه
ریشههایآندرپهنایتاریخگستردهاست،بننگرۀ»شخصیتگرایی«است.تاکنون
دانشاصولفقهبراساسساختارعبدومولا،مسئلۀبنیادینحکمشناسیودیگرمسایل
تابعآنراپردازشکردهاستومیتوانگفتفضایکلیاصول)بانگاهاصولفقه(
برمحورعبدومولامیگرددوشخصیتگراییبراساسپاسداشتشخصیتمولابر

دانشاصولفقهسایهافکندهاست.
بهنظرمیرسدشخصیتگراییومدلعبدومولادرعلماصول،تمامویژگیهای
یکبننگرهعلمیرادارااست.درطولاینتحقیقمیتوانبهکلیت،تأثیرپذیریو
هویتبخشیوحضوردرپیشفرضهاوالگووارهبودنِشخصیتگراییدراصولبسان

یکبننگرهپیبرد.
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2. خاستگاه اجتماعی و زبانیِ شخصیت گرایی
بهاختصارمیتوانگفتدرجوامعگذشتههرآنچهسلطانوپادشاهتشخیصمیداد
ودستورمیدادبایدتوسطمردمرعایتمیشدوانجاممیگرفتوتماممملکتمعطوف
بهنظمسلطانیبود.آنچهسببپیرویازفرامینپادشاهبهشمارمیرفت»شخصیت«
پادشاهبودهوازینروسرپیچیازپادشاه،درحقیقتزیرپاگذاشتنوبیاحترامیبه
شخصیتاو-بهمثابۀعالیتریننهادحاکمیتی-محسوبمیشد.»اقتدارشاهی«
درحقیقتناشیاز»توسعۀاعتباریشخصیتِ«شاهوسلطانبودکهخودرادرفرامین
ودستورهایملوکانهنشانمیداد.بهبیاندیگر،دراوامرمولویکهازپادشاهانمستبدو
رؤسایقبایلواربابانزمینصادرمیشد،مولویتیدرایناوامرنبودمگربهجهتاینکه
آمر،شخصیتخودرابهفعلمأمورٌبهربطمیداد؛بهگونهایکهکسیکهاینامررا

انجامنمیداد،هتککنندهشخصیتآمربهشمارمیرفت.)مهری،بیتا،37(
امادرپیتکاملجوامعورشدتفکرعقلایی،»نهادسلطنت«جایخودرابه
»حکومتقانون«دادواینقانونبودکهدوگانۀمردم/دولتراتنظیممیکردواینگونه

قدرت،معطوفبهقانونگردید.
درادامهبدینپرسشاساسیپاسخخواهیمگفتکهشخصیتگراییچگونهدر
تحلیلاحکامشارعواردشدوبهمثابۀبننگره،دانشاصولفقهرادرنوردید.همچنین
خاستگاهزبانیاسلامیعنیفرهنگعربیونظاماجتماعیعبدومولادراینفرهنگ
زیستی،چگونهشخصیتگراییرادرحکمشناسیقانونگذاراسلامیجایداد.کوتاه
سخنآنکهشخصیتگراییدرنظامقبیلهایعرب،خودرابهصورت»ساختارعبد/
مولا«نشانمیدهدوعبددرتمامافعالخودبایدشخصیتمولاواحترامجایگاهاورا
داشتهباشدوازهرفعلیویاحتیاحتمالآنکهتوهینبهشخصیتمولاوعدمرعایت

شأنوجایگاهاوبهحسابآیدپرهیزکند.
درادامهخواهدآمدکهدقیقاًمانندجوامعپیشاقانونی،دربسیاریازدیدگاههای
اصولی،ملاکمجازاتمتخلفانازامرمولا،گرهبهشخصیتشارعخوردهاستو

اینگونهشخصیتگراییدردانشاصولفقهریشهدواندهاست.
ازسوییدیگرروشناستکهزبانِدانشهایاسلامیبهدلیلمحیطجغرافیاییِ
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تولیدمنابعمعرفتیایندانش،عربیاست.ازاینرومناسباستکهبهخاستگاهزبانی
بننگرۀشخصیتگراییدراصولفقهاشارهکنیم.همچنینسرانجامخواهیمدیداندیشۀ
شخصیتگراییدراصولفقه،مولودزبانوفرهنگعربیمحسوبمیشود.درحقیقت
شخصیتگراییبااینزبان،واردمباحثحکمشناسیِدانشاصولفقهشدوساختار

عبدومولیرانهادینهکرد.
زبانعربی،زبانیبرایانتقالمفاهیمقانونیبهشمارنمیرود.کسیکهدربارۀدامنهو
کاربردهایزبانعربیدقتکند،کاربردوسیعاینزباننسبتبهمفاهیمموردنیازیک
جامعۀابتداییرادرمییابد.بهطورمثالدراینزبان،واژههایزیادیبیانگرمعنایشیر
)اَسد(است؛چراکهعربزبان،برایاستعارهومجازگوییبهاینواژههانیازدارد.یابرای
شتر)إبل(واژههایفراوانیوجودداردکهحالتهاوسنینمختلفشتررابیانمیکند.
اینواژههاومانندآندرزبانعربیدارایارزشقانونینیستندواینبدینخاطراستکه

جامعۀبدویعربزبان،ازفضایفرهنگیوتمدنیِپیشرفتهدوربودهاست.
شریعتاسلامی،براساسدیدگاهکلامیشریعتیتمدنی،جهانشمولودارای
دیدگاههایمترقیاست؛اماحقیقتایناستکهباواقعیتیناسازگارنسبتبهجغرافیا،
زمانوزبانصدورخودمواجهشد.البتهزبانعربیدرلایههایعمیقخود،برخورداراز
مفاهیمقانونیهست.بهطورمثال،ماهیتاختصاصدرشریعتاسلامیبه»ملکیت«
و»حق«تقسیممیشود.ملکیتبهاعتبارمالک،بهشخصیوکلیتقسیممیشود
وبهاعتبارمملوککلی،بهکلیدرمعینوکسرمشاعوشرکتدرمالیتتقسیم
میگردد،همچنینخودملکیتبهملکیتمطلقهوغیرآنتقسیممیشود.حقنیز
بهقابلنقلوغیرقابلنقلوقابلاسقاطوغیرآنتقسیممیشود؛بنابراینچگونهدر
زبانعربیکهظرفیتشبکۀمفاهیمقانونیراندارد،جعلقانونبرایچنیناحکامی
ممکنخواهدبود؟آیاباوضعاصطلاحاتجدیدکهحقیقتشرعیهگفتهمیشود،
قانونگذاریمیسّرخواهدشد؟البتهچنینفرضیباتوجهبهداشتنزمانیکوتاهبرای
قانونگذاری،توسطشریعتاسلامیغیرممکنبود؛زیراباذهنیتبدویاعراب
برخوردمیکرد.بدینخاطرنیزقوانیناسلامیبهتدریجوبراساسذهنیتوتجربههای

زیستیاعرابصادرمیشد.
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قانونگذاریدرجامعۀعرب،بازبانابتداییِمولوی)زبانتفاهمیعبدومولا(
جریانپیدامیکندکهدراینصورت،هنگاماستنباطقوانین،تشابهمعانیبایکدیگر
واختلافدرفهمپیشخواهدآمدوایندوریاززبانتمدنیوقانونی،چیزیاست
کهاکنوننیزدرجامعۀعربیوجوددارد.البتهپسازطلوعاسلام،دردوریزبانعربی
ازفرهنگقانونیتغییریپیدانشد؛برهمیناساسابنخلدوندرمقدمۀکتابخود
واحمدامیندر»ضحیالاسلام«گفتهاندکهرویکرددانشجوییوتفقهدردین،
درموالیوغیرعربهابیشتربروزوتجلییافتتااعراب!اعرابحتیپسازاسلام
شخصیتخودرادربرترینظامیولشگرکشیمیدیدندنهآنکهبهغلبۀعلمیوتوسعۀ

فرهنگیبیاندیشند.)ابنخلدون،284/1،1369و290؛امین،17/1(1
نتیجهآنکهباوجودفقرزبانعربیازاصطلاحاتقانونی،شریعتاسلامیناچارشد
جهتتفهیموتفاهم،اززبانمولویبرایبیاناحکامخویشاستفادهکندوازصیغۀامر

ونهیکهدرارتباطعبدومولاونظامقبیلهایوطبقاتیوجوددارد،پیرویکند.
درعرفعربی،فهم»وجوب«ازامرمولابهعبد)افعال(،چهرابطۀعبدومولا
درستباشدوچهنباشد،چنینبرداشتی،نوعیفهمزبانیوبراساسادبیاتاست.در
چنینجوامعیدرامرپدربهپسرش:»اخرجالیالسوق«)بهبازاربرو!(نوعیسیطرۀپدر
برپسروجودداردکهمَظهریازسیطرۀمولاوعبداست.ازینرودرعرفاینجوامع،
لفظیکهبرایامروضعشده،درحقیقتبرایحکایتاینرابطهاست.)مددی،1393،

)576/1
امابایدگفتچنینتبعیتیاززبانمولوی،سببتشابهمضامینواختلافاحکام
درشریعتاسلامیگشت.بهطورمثالشارعمقدسوقتیمیخواهدحکمتکلیفی
جعلکندازصیغۀامراستفادهمیکند:مانند﴿اقیموا الصلاة﴾)بقره:43(وهنگامیکه
میخواهدحکموضعی)مانندنجاست(رانیزجعلنمایدهمانصیغۀامررابهکارمیبرد؛
مانند»إغسلثوبکمنابوالمالایؤکللحمه«)حرعاملی،8/3،1409(.اینگونه

موارد،سبباشتباهحکمارشادیباحکممولویمیشود.

1. همچنین ر.ک: الاسلام و الحضارة العربیة، محمد کرد علی؛ تاریخ زبان و فرهنگ عربی، آذرتاش آذرنوش.
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قوهنّ لعدّتهنّ﴾
ّ
نمونۀدیگر،اختلافدرفهمسخنخداونداستکهمیفرماید:﴿فطل

)طلاق:1(بهگونهایکهبرخیفقیهاناهلسنتازاینصیغۀامر،حکمتکلیفیاستفاده
کردهاندکهطلاقهنگامحیضدارایحرمتتکلیفیاستنهآنکهحرمتوضعی
داشتهباشد؛زیراظهورصیغۀامردرحکمتکلیفیاست.امافقیهانشیعهازآنجاییکه
درجعلاصطلاحاتِقانونیدقتدارندبراینباورندکهصیغۀامروقتیبهمعاملاتتعلق
بگیردمتوجهحصهایخاصازآنمیشودونهینسبتبهمعاملاتنیزفسادوبیاثری

رانتیجهمیدهد،نهآنکهحرمتتکلیفیرابرساند.)مغنیه،412،1377(
همچنیننسبتبهاحکاموضعیدرتعیینمقصوداشتباهمیشود.بهطورمثالدراین
نما المشرکون نجس﴾)توبه:50(آیامرادازنجس،معناییقانونیو سخنخداوندکه﴿اإ
جعلمادهقانونیاست؟یاآنکهمنظورنجسدراینجاتنهاتعبیریادبیبهمعنایخبیثو
پلیداستکهدراستعمالاتعربیچنینمعناییمتبادرمیشودوکاربردآنتأثیرگذاریبر
احساساتمخاطباست؟اینابهاماززبانعربیناشیمیشود.)هاشمی،75،1396(
خلاصهآنکهزبان،تنهامجموعۀواژگاننیست؛بلکهیکنهاداجتماعیاست
وباخودفرهنگیراهمراهدارد؛ازینرودرحقیقتمیتوانگفتزبانعربی،درگاه
شخصیتگراییاستکهبراساسنظامعبدومولابهتبیینمناسباتآمر/مولاومأمور/

عبددردانشاصولفقهبدانپرداختهمیشود.

بخش دوم. اصول فقه و شخصیت گرایی
1. شخصیت گرایی و اعتبار مولوی

گرچهدراصولفقهازحکمشارعبه»امرونهیمولوی«یادمیشود؛اماشهید
صدربرایاولینبارحقیقت»اعتبار«رابهمولویتمولاوحقالطاعهگرهزد.ویاعتبار
راساختاریعرفیشمردکهازمولویتمولاکشفمیکند)هاشمیشاهرودی،1417،

223/2(وبدینگونه»توسعۀاعتباریشخصیتمولا«رقممیخورد.
شهیدصدرمینویسد:

»مرحلۀثبوتحکمواقعیمشتملبرسهعنصراست:ملاک،ارادهواعتبار.البتهاعتبار،
عنصرضرورینیست؛بلکهغالباًبهعنوانچارچوبوساختاربیانیبهکاربردهمیشود.
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توضیححقیقتاینعنصربدینگونهاستکهمولاهمانطورکهحقالطاعهبرمکلّفدارد،
حقمشخصکردنمرکزحقالطاعهدرزمانخواستنچیزیازمکلفرانیزدارد.هنگامیکه
ملاکدرشیئیتمامبودومولاآنراارادهکرد،ضرورینیستکهمولاهمانیکهاراده
کردهرابرعهدۀمکلفبگذاردومرکزحقالطاعهرااینگونهمشخصنماید؛بلکهامکاندارد
مولامقدمۀآنچیزیراکهارادهکرده،مرکزحقالطاعهقراردهدومقدمهرااعتبارکند....
حقالطاعهبرآنچهمولادراعتبارخودتحدیدوتعیینکردهقراردادهمیشود.درنتیجهاعتبار
برایکشفازکانونحقالطاعهکهمولامعینکردهمعمولًابهکاربردهمیشودکهگاهیبا

مرکزارادۀمولایکیاستوگاهیمتغایراست«)صدر،49،1428(.
آنچهدراندیشۀاصولیشهیدصدرنسبتبهحکمشناسی،مهمواساسیاست،این
استکهحقالطاعهوارتباطحجیتبامولویتمولااستوبهنظرمیرسددرنگاهوی
عنصراعتبار،هیچویژگیوکارکردیجزبیانمرکزوکانونحقالطاعهوشخصیتمولا

ندارد.شهیدصدردربحثتجرّیچنینمیگوید:
»صحیحآنستکهحقمولابرعباد،اطاعتِآنچهازحکممولاواصلمیشود،
استحتیاگروصول،اشتباهباشدوحکمالزامیدرواقعنباشد.قیاسمقاممولابا
حقوقعقلایینادرستاست؛زیراحقطاعتمولابهملاکغرضمولاونیازاونیست
کهمانندحقوقمردمقابلیتکشفخلافداشتهباشد؛بلکهبهملاکاحتراممولا،
بزرگداشتنوعدمتوهینبهجایگاهاوست.بنابراین،مرکزوکانونحقالطاعه،حکم
واصلمنجزاست؛حالدرواقعباشدیاخیرودرنتیجهتجرّیمانندمعصیتقبیحاست«

)حائری،303/1،1408(.
بدینترتیبآنچهمهموکلیدیاسترعایتشخصیتمولاتوسطعبداستو
اعتبار،هیچاصالتوموضوعیتیندارد.عبددرمواجههبااحکامصادرهازشارع،هیچ
توجهیبهمناسباتعقلاییجامعهنبایدداشتهباشدوتنهاجایگاهوشخصیتمولاو
کمالاحترامبهاورابایددرنظربگیرد.ترسیمشهیدصدرازرابطۀعبدومولابدینگونه
استکهوجودواعضایبدنعبد،امتدادمولااست؛درنتیجهنبایدازمولاتخلفیداشته
باشد؛درستهمانطورکهعضلاتمولاازخودمولاتخلفیندارد.ویازتنگنایزبان
بشریمیگویدکهزبانیمنطبقبرمولایحقیقینیست)عبدالساتر،200/5،1417(.
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2. شخصیت گرایی و تحلیل مخالفت با مولا
امر بهکاری نسبت آمر بننگرۀشخصیتگراییهنگامیکهشخص اساس بر
میکند،شخصیتآمربهعملیکهبدانامرشده،ربطپیدامیکند.بهبیاندقیقتر
بهوسیلهامر،بینفعلوشخصیتآمرنوعی»ارتباطاعتباری«جعلمیشود.)مهری،
بیتا،37/2(درایننگاه،فردیکهبدانامرشده،اگرامرراانجامندهددرحقیقتبه
شخصیتآمروجلالتاوضربهزدهاستواحترامآمررارعایتنکردهاست؛مانند
قسمکهمفادآنربطدادنمیانآنچهبدانقسمخوردهباشخصیتکسیکهقسمبهاو
خوردهاست،ومانندآنکهشخص،صحتقولشرابهجانمادرشقسممیخوردو
ربطمیدهدکهاگرمطلبصحیحنباشددرحقیقتبهشخصیتکسیکهبهاوقسم

خورده،خدشهواردمیشود)شهیدی،بیتا،19/2(.
بنابراین،شارعمقدسکهدارایمولویتحقیقیونیزخالق،مالکومنعمبندگان
است،وقتیامریازاوصادرمیشود،برایآنکهشخصیتاومحترمشمردهشود،
بندگانبایداوامراورارعایتکنندودرصورتمخالفتباامرشارع،درحقیقتبه
شخصیتمولایحقیقیتجاوزوظلمشدهوبیادبیبهشخصیتوهتکحرمتاو

صورتگرفتهاست.
بنابراین،اولینمسئلهایکهدردانشاصولفقهبراساسشخصیتگراییتبیینمیشود،
امروحکمشارعاستوبدینسان»حکمشناسی«،اساسیترینومحوریترینمسئله
دراصولفقهبهشمارمیرود.دراینبخشبهتفصیل،ملاکاستحقاقعقابدرنظر
دانشیاناصولفقهوسیرتطوّراینبحثبیانمیشودوبهدیدگاههاییکهبهتصریح

ملاکاستحقاقعقابرابهشخصیتمولاگرهزدند،میپردازیم.
بخش سوم. بررسی دیدگاه های استحقاق عقاب

1. جایگاه ملاک استحقاق عقاب در اصول فقه
درکتبفقهیواصولیمیتوانبهبحثاستحقاقعقابوچراییآناززوایای
مختلفیپرداخت.مثلًادرکتبفقهیونیزاصولی،همهبهاینمسئلهاشارهداشتهاند
کهتارکواجبویافاعلحرام،آنگاهمستحقعقابمیشودکهشرایطعامۀتکلیف
)عقل،بلوغ،قدرتوالتفات(درحقاوفعلیتیافتهباشد)موسوعةالفقهالاسلامیطبقاً
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لمذهباهلالبیت:،130/2؛نیزر.ک:معجمفقهالجواهر،198/2و11/4(.
برخیدیگراستحقاقعقابوعدمآنرابرایکسیکهمرتکبحرامشدهاززاویۀ
عامدویاجاهلبودنویبحثکردهاندودرخودجهلنیزبهتفصیلپرداختهاند.
)سبزواری،167/1،1427(ونیزعدهایدیگربهمختاربودنآدمینگریستهوتصریح
میکنندکه»مجرداعطایاختیاربینارادهوفعلبهانسان،مصححمؤاخذهوهمین

ملاکعقابوثواباست«)حکیم،185/2،1413(.
بایدتوجهکردکههرچندآدمیبانفیاختیار،علمویابلوغو...عقابنمیشود؛
امانمیتوانهرکدامازاینمواردویامجموعآنراملاکاستحقاقعقابدانست؛زیرا
آنچهازعنوان»ملاکاستحقاقعقاب«بهذهنمتبادرمیشود،ایناستکهشخص
وبهتعبیردیگرمکلّفـدرصورتمخالفتبامولا،ملاک عاقل،بالغ،ملتفتوقادرـ
استحقاقعقاباوچیست؟بههمیندلیلاستکهمیبینیمشیخانصاریوتمامی
فقهایپسازویتاکنونبافرضمکلفبودنشخص،بهبررسیحالاتاوپرداختهاند

وازحالاتمؤمّنه،معذّرهومنجّزۀاوسخنگفتهاند.1
بدینترتیبمیتوانگفتکهرابطۀبیناستحقاقعقابوعدماستحقاقعقاب،
ملکهوعدماست؛یعنیعدماستحقاقعقابدرفرضیکهشخصمیتواندمستحق
عقابشمردهشود)فردمکلف(،بایدموردبررسیقرارگیردوازهمینرویبایدملاک
استحقاقعقابنیزدرمواردیغیرازشرایطعامۀتکلیفجستجوشود؛زیراشرایط
عامۀتکلیف،شرطمکلفبودناستنهاستحقاقعقاب،وچهبسامکلفیکهمستحق
عقابنباشد.درنتیجهمیتوانگفتدراینمباحثاصولی،بهدنبالملاکعقاب

مکلفهستیم.

2. ملاک استحقاق عقاب در نفس حُکم
براساسپیشفرضبالااگربهدنبالملاکاستحقاقعقابدرکلماتفقهاباشیم
میتوانتطوّرمعناداریرادراینموضوعملاحظهنمود؛بهگونهایکهفقهایپیشاز

1. با مراجعه به کتب اصولی پس از شیخ انصاری و ملاحظه مباحث ایشان در ابتدای بحث امارات این مطلب بدست 
می آید.
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قرنسیزدهموبهطورمشخصقبلازملااحمدنراقی،»ارتکابحراموترکواجب«
راملاکاستحقاقعقابمیدانستند.بهبیاندیگر،ایشانملاکاستحقاقعقابرادر

خوداحکاممیدانستندوآنراخارجازقانونوبراساسحکمعقلنمیجستند.
مستنداتمطلببالاایناست که سیدمرتضیعلمالهدیوقتیدرپیتقسیمیبرای
افعالاست،ابتداآنهارابهحَسنوقبیح،سپسافعالِحسنرابهمباحوواجبو...

تقسیمنمودوسپسدرتعریفواجبمیگوید:
»چهارمینقسمازافعالحسن،افعالیهستندکهتارکآنهامستحقذماست«

)علمالهدی،87/2،1376(.
شیخطوسیدر»الاقتصادالهادیالیطریقالرشاد«فصلیرابه»وعدهووعید«
اختصاصدادهودرضمنآن،متذکرمیشودکهانسانبهسببافعالیکهانجام
میدهدمستحقمدح،ذم،ثواب،عقاب،شکروعوضخواهدبود؛وسپسبهتعریف
اینمفاهیممیپردازدوتفاوتهایهرکدامرابادیگریبررسیمیکند.اوهمچنیندر
تبیینمفهومعقاب،متذکرمیشودکهاستحقاقعقابمنوطبهاخلالبهواجبوانجام

قبیحاست)طوسی،111،1375(.
ابنابیالمجدحلبینیزدر»اشارةالسبقالیمعرفةالحق«بههمانشیوۀشیخطوسی
ازمدحوذموثوابوعقابوشکروعوضبهعنوان»مستحقاتالافعال«بحث

میکند)حلبی،29،1414(.
شهیداولدرقاعدۀ43از»القواعدوالفوائد«نیزاستحقاقعقابرامنوطبهترک

فعلیمیکندکهانجامدادنآن،موجبثوابشود)شهیداول،بیتا،64/1(.
همچنینحسنبنزینالدیندرمعالمالدینتصریحمیکند:»تارکواجبوفاعل

حرام،مستحقعقاباست«)ابنشهیدثانی،بیتا،89(.
محمدباقرسبزوارینیزدر»ذخیرةالمعادفیشرحالإرشاد«،عدماتیانفعلمأمورٌبه
راملاکاستحقاقعقابدانستهوبرهمینمبناجاهلیراکهدروقت،نمازخوانده
همانندجاهلیکهدرخارجوقتنمازخوانده،مستحقعقابمیداند)سبزواری،

.)210/2،1427
فاضلتونینیزدربارۀملاکاستحقاقعقابمعتقداست:»قسماولازجمله
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افعالیکهعقل،مستقلًاپیبهحکمآنهامیبردمانندردودیعهوقضایدینو....
حجیتحکمعقلبهحُسْناینافعال،مبنیبرثبوتحُسنوقبحعقلیاست«)تونی،

.)171،1415
اوپسازاعترافبهثبوتحسنوقبحعقلیوانکاراثباتحکمشرعیبهوسیلۀ
حسنوقبحعقلی،بهتعریفواجبعقلیوشرعیمیپردازد:»واجبعقلییعنی
آنچهفاعلآنمستحقمدحوتارکآنمستحقذمباشدوواجبشرعییعنیآنچهفاعل

آنمستحقثوابوتارکآنمستحقعقابباشد.«

3. ملاک استحقاق عقاب در پرتو شخصیت مولا
بایدگفتاینرویۀفکریکهملاکاستحقاقعقاب،ترکواجبوانجامحرام
استدرکتبفقهینمودبیشتریداشت؛امابهنسبتیکهمکلفبااحکامبرقرارمیکند
توجهینمیشد،تااینکهملااحمدنراقیدر»عوائدُالأیام«بهحالاتمکلفتوجهکرد
وبرادبیاتمرسوماستحقاقعقاب-کهاستحقاقعقابرادرتعریفحرامواستحقاق
ثوابرادرتعریفواجباخذمیکردند-شورید.لذااودرجوابکسانیکهمطلق

ظنونراحجتمیدانندمیگوید:
»خلاصهکلاماینکهازواضحاتاستکهمعنایایجاب،طلبفعلحتمیاست؛
والزامووجوب،مطلوببودن)آنهمبهگونهایحتمی(انجامکاریاست.البتهوقتی
برخیمیبینندکهاستحقاقعقاببرترکواجبویاخوفعقاببرآن،لازمۀوجوب
فعلاست،وجوبرابهلازمهاشتعریفمیکنند؛درحالیکهاستحقاقعقابیاترتب
آنازلوازموجوبوایجاباستونهعینمعنایآن.حالکهدانستیایندوازلوازم
وجوبهستندخوببنگروببینکهآیاایندوازلوازمخودوجوبهستندویاازلوازم

علمویاظنبهوجوب؟
اگرگفتهشودازلوازمخودوجوباستمیپرسیم:چهنوعملازمهای؟لزومعقلی
یاشرعییاعادی؟وکدامیکازاینلزومهاحکممیکندکهاگرشارعیامولاامریرا
برعبدویارعیتشواجبکردوآندو،واجبراانجامندادندمستحقعقابخواهند
بودهرچنداینامربهآنهانرسد؟هیچکسچنینحرفینمیزندودلیلهمبراینملازمه
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نیستبلکهمیگویندعقاببرامرنامعلوم،قبیحاست.
حالاگرکسیادعاکندکه»استحقاقعقابازلوازمفهموجوباستچهعلمو
چهظن«بازهمنمیتوانبااوهمراهیکردوتاوقتیکهحجیتظنثابتنشودنهشرعو
نهعقلونهعرفونهعادت،حکمبهترتباستحقاقعقاببرترکواجبنمیکنند؛

بلکهعقلوعادتحکمبهلزومعدماستحقاقمیکنند«)نراقی،414،1417(.
ازاینجابودکهدرکتابهایاصولیوازعصرشیخانصاری،ادبیاتجستجواز
استحقاقعقابتغییریافتواززاویۀدیگریبهاینمسئلهنگاهشد؛بهگونهایکهروش
همۀاصولیانازآنزمانتاکنونبراینقرارگرفتکهدرجاتشناختمکلفنسبت
بهاحکامراشمارهوسپسبحثکردندکهدرکدامحالت،مکلفمستحقعقاب
است.ریختشناسیاینمسایلرانیزمیتوانذیلعنوان»معرفتشناسیدراصولفقه«
درفلسفهعلماصولپیگرفتکهکمتربااینزاویهبدانپرداختهشدهاستوبایددر

مجالیدیگرموردبررسیقرارگیرد.
البتهبهنوعیمیتوانمنشأاینتحولراعلاوهبرتذکرملااحمدنراقی،تقسیمشیخ
انصاریدرابتدای»رسائل«دانستکهگفت:»پسبدانکهمکلفهنگامیکهبه

حکمشرعیتوجهنمایدبرایاوشکویاقطعویاظنحاصلمیشود.«
بعدازایشانبودکهبحثهایدامنهداریپیرامونقطعواحتمالاتممکندرآن
شکلگرفتوپایحکمعقلدرکشفملاکاستحقاقعقاببهمیانآمد.همچنین
تفحصازملاکاستحقاقعقاببهبحثتجریراندهشدودرآنجاورزیدهگردید.
هرچندنشانهایازبحثازملاکثوابوعقابدرجاهایدیگرنیزدیدهمیشد؛اما
ایشاندرعینحالبحثرادرهمانمواردبهبابتجریاحالهدادندودرحقیقت،
پرسششیواتریبرایاصولیانمطرحشدکهترکواجبویاانجامحرامدرچههنگامی

مستوجبعقابمیشود؟
اتفاقنظربراینبودکهاگرمکلفقطعبهحرمتویاوجوبفعلیازافعالداشتو
درقطعخودمصیببود،درصورتترکاینواجبویاانجامآنحرام،مستحقعقاب
استواین،همانحالتیاستکهقبلازشیخانصاریبرایاستحقاقعقابتصور
میشد.امااگردرقطعخودمصیبنبودوبااینحالباقطعخودمخالفتورزید،آیاباز
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هممیتواناورامستحقعقابدانست؟لذااینسؤالمطرحشدکهاساساًبهچهملاکی،
عاصی–کسیکهباقطعخودمخالفتمیکندودرقطعشنیزمصیباست–عقاب
میشود؟درجواببهاینپرسشبودکهازملاکاستحقاقعقاب،فارغازحالات

مکلفودرواقع،بحثشد.
براساستقسیمدیدگاههایعلمیونهروندتاریخی،رویکردهایمختلفیبهاین
مسئلهقابلشناساییاستکهالبتههمگیمناسباتعبدباشخصیتمولارادرنظردارد.
برخیبااینزمینۀفکریکهملاکاستحقاقعقابهمانارتکابحرامویاترکواجب
استبهاینمسئلهنگاهکردند.بهبیاندیگر،ایشانابتداپذیرفتندکهملاکاستحقاق
عقابعاصی،ارتکابحرامویاترکواجباستوسپسپرسیدندآیامتجری،مرتکب
حرامیشدهاست؟اینجادوپاسخدادهشد:عدهایمعتقدبودندکهمتجریمرتکب
حرامنشدهلذامستحقعقابنیست.بههمیندلیلسعیشدادلهایبرحرمتفعل
متجریٌبهآوردهشود؛ماننداستفادهازاطلاقاتادلۀاحکام،اجماع،عقل،سیرۀعقلاو

یاروایات؛کهالبتهتمامیتوسطقاطبهفقهاردشد.
شیخانصاریدراینبارهمیگوید:»قبحتجری-نهبهدلیلمبغوضبودنفعلدر
نزدمولابلکه-بهدلیلکشففعلمتجریٌبهازخباثتمتجریاست؛زیرااوباتجری،
نشاندادکهجریوعازمبرعصیانوتمرداست...وپرواضحاستکهحکمعقل
بهاستحقاقذمآنگاهبااستحقاقعقابملازمهداردکهفعل،قبیحدرنزدمولاباشدو

استحقاقذم،بهفعلتعلقگیردنهبهفاعل«)انصاری،9/1،1416(.
آخوندخراسانینیزبراینباوراستکهمتجریٌبهدلیلعدمرعایترسمعبودیت
مستحقعقاباست؛ولینهازآنجهتکهمرتکبفعلیقبیحشدهاست؛زیرافعل
متجریٌبه،نهقبیحاستونهحرامبلکهبرهمانحالخودباقیاست؛بلکهبهدلیلابراز
سرشتبدخویشمستحقعقاباست.ایشانتصریحمیکندکهمتجریبایددرمقام
ابرازاینهتکبرآمدهباشددرغیراینصورت،تازمانیکهاینسوءسریرهپنهانباشد

مستحقذمنخواهدبود)آخوندخراسانی،259،1409(.
بهنظرمیرسدآیتاللهحکیمنیزباآخوندخراسانیهمداستانباشدآنجاکهمیگوید:
»ملاکعقابدرنظرعقلآنستکهعبددرمقامسرپیچی،طغیانواظهارگستاخیبر
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مولایخودباشد...باتأملدرروشعقلاوملاحظهروشبرخوردآنانباعبدوزیردست
خودوتوجیهسرزنشوتنبیهاوهمینمطلبرامیرساند«)حکیم،10/2،1408(.

محققاصفهانینیزچنینعنوانمیکندکهبهمقتضایرسمعبودیتوبزرگداشت
شخصیتمولا،ملاکاستحقاقعقابخروجاززیّرقیّت،هتکحرمتمولاوظلم

براوست)اصفهانی،29/3،1429(.
آیتاللهبروجردینیزبراینباوراستکهملاکاستحقاقعقاب،هتکحرمتمولا
وخروجاززیعبودیتاست.)منتظری،413،1415(تقریرایشانازملاکاستحقاق
عقابوثوابایناستکهاتصافافعالبهحسنوقبحبردوشیوهاست،گاهییک
فعلبهدلیلمفاسدویامصالحنهفتهدرآن،متصفبهحُسنویاقبحمیشود–فرقی
نمیکندمولانسبتبهآنفعلتکلیفیداشتهباشدویاخیر؛ودرفرضیکهتکلیف
داشتهباشد،عبد،عالمبهتکلیفمولانسبتبهاینفعلباشدویاخیر-وگاهیبهسبب
انتسابشبهمولا،متصفبهحسنوقبحمیگرددوآنچهملاکاستحقاقثوابوعقاب
استترکفعلحَسَنواتیانفعلقبیحاستدرصورتیکهمنشأاینحسنوقبح،انتساب
آنفعلبهمولاباشدنهآنحسنوقبحیکهزاییدهمصالحومفاسدنهفتهدرافعالاست

)منتظری،414،1415(.اینگونهحسنوقبح،معطوفبهشخصیتگراییمیشود.
محققعراقینیزتمامملاکاستحقاقعقابراطغیانبرمولابیانمیکندواز

اینرو،متجریرامستحقعقابمیداند)بروجردی،31/3،1417(.
آیتاللهخوئیبهگونهایبرهمینعقیدهاست؛یعنیهتکحرمتمولاراملاک
استحقاقعقابمیداند.البتهاینهتکحرمتازقبحعقلیمتجریبه)ونهشرعیآن
چوندلیلیبرآننیست(کشفمیشودوالبتهاینقبحعقلینمیتواندمنشأجعلشرعی

حرمتبرایمتجریٌبهشود)بهسودی،27/1،1422(.
همچنینشهیدصدرمعتقداستمخالفتباتکلیفمحرزشدهبهوسیلهیکمنجز
شرعی،ملاکاستحقاقعقاباست.بهعبارتدیگر،دائرۀحقالطاعۀمولاتمامی
تکالیفواصلهاستنهتکالیفواقعیهونهتکالیفواقعیهواصله)هاشمیشاهرودی،
36/4،1417(؛لذافعلمتجریٌبهازآنجهتکهدرقالبیکتکلیفالزامیبرای
متجریجلوهگرشده)وموضوعحقالطاعهتماماست(بایدامتثالشود؛هرچندتکلیفی
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درواقعنباشد)کهقوامتجریبههمیناست(.ازاینرو،ویقایلبهقبحفعلمتجریٌبهاز
نظرعقلاستومخالفتباآنراهتکحرمتمولاشمردهومتجریرامستحقعقاب
میداند.شهیدصدرتصریحمیکندملاکاستحقاقعقاب،عدمرعایتحرمتمولا
استکهمتجریازرهگذرمخالفتباتکلیفواصله،حرمتمولارارعایتنکرده

مستحقعقابگردیدهاست)حائری،483/4،1408(.

بخش چهارم. نظریۀ خطابات قانونی در گذار از شخصیت گرایی
نظریۀخطاباتقانونی،دیدگاهیدربارۀچگونگیتشریعاحکامدرشریعتاسلام
است.ایننظریهدرپاسخبهاینپرسشاساسیاستکهآیاخطاباتشرعیکهازطریق
آنهااحکامشرعیبهدستمیآید،دراصلمتوجهافراداستیامخاطبآنهاجامعه
است؟مرحومامامخمینی)صاحبنظریه(براینعقیدهاستکهخطاباتشرعیدر
اصلمتوجهجامعهاستواگرافرادنیزخودرامخاطبشارعمیبینند،ازآنرواست

کهافرادجامعهمخاطبشارعهستند.
درتوضیحبایدگفت،خطابیکهمتوجهجامعهاست،»خطابقانونی«نامیده
میشود.براساسایننظریه،ارادۀتشریعیشارعمقدسعبارتازارادۀانجامتکلیف
ازسویمکلفوبرانگیختناوبرایعملبهتکلیفنیست؛بلکهارادۀقانونگذاری
وجعلاحکامبهصورتعموماست.لذاامامخمینیازآنچهگفتهشد،باتعبیر»جعل

عمومیقانونی«یادمیکند)سبحانی،244/1،1423(.
تأکیدنظریۀخطاباتقانونیبر»عدمتعدددرناحیۀخطاب«ازآنرواستکه

خطابمتوجهیکنقطهاستوآن،عنوان»جامعه«یا»عامهمکلفین«است.
البتهروشناستکههرعامیممکناستمعنوَنٌبهعنوانیباشدکهسعهوضیقآن
عامرانشاندهد؛مانندعموماهلایماندر»یاایهاالذینآمنوا«،عموممردمدر»یاأیها
الناس«وعمومدانشمنداندر»یاأیهاالعلماء«کهبهترتیبجامعۀمؤمنان،جامعۀانسانی

وجامعۀدانشمندانراارادهکردهاست.
یکیازدلایلنظریۀخطاباتقانونی،»شیوۀعقلاییدرقانونگذاریهایعرفی«
عنوانشدهاست.بنابراینقوانینعرفیکهدرنظامهایحقوقیمختلفجعلمیشود
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بهصورتکلیاستومخاطبآنکلجامعهاست،نهافرادمکلفوحالاتمختلف
آنها.شارعنیزدرشیوهقانونگذاریوتشریع،صاحبطریقۀجدیدینیست.

البتهدرکلماتامامخمینیاینمطلببهصورتیصریحوظاهربهعنوانیکدلیل
نیامدهاست؛ولیتعبیرایشانبهگونهایاستکهدستکممیتواناستیناسبهمدعارا
ازآنبهدستآورد.تعبیرایشانچنیناست:»...کمایظهربالتأملفیالقوانینالعرفیة«

)سبحانی،439/1،1423(.
نظریۀخطاباتقانونیکهبیانگرتفکرقانونیوعقلاییامامخمینیاست،درحقیقت
تلاشیبرایعبورازبننگرۀشخصیتگراییوخروجازنظامعبدومولاوایجادتفکر

قانونیدراصولفقهبهشمارمیورد.
بدینتوضیحکهدیدگاهقایلانبهانحلالحکمرامیتوانبراساسشخصیتگرایی
تفسیرحقوقیکرد.گفتهشدکهساختاراصولیعبدومولابرخاستهازشخصیتگرایی
استوعبدوابستهبهشخصیتمولاستوتمامافعالعبدبراساسپاسداشتشخصیت
مولاورعایتاحتراموادببهاوتنظیممیشودوبامخالفتباامرمولادرحقیقت،
توهینبهمولاکردهاست.فضایفکریواجتماعیزماننزولقرآنواحکامصادرهاز
پیامبراسلام6نیزبراساسساختارعبدومولابودهاست.نظامبردگیهماننظام

شایعدروقتنزولقرآناست.
بهبیاندیگردقیقاًنکتهایکهازنظرحقوقیدرذهنجامعهمیآمدچنینبودکه
عبدبایدازمولااطاعتبکند؛چراکهجزءوپرتوشخصیتمولااست.بهعبارتدیگر
چوندراینجامعه،قانونوجودخارجینداشتهخطاباتبرپایهروابطوتعبیراتیکهمولا
باعبدشبهکارمیبرد،آمدهاست؛حتیآنجاییکهمیخواهدبگویدجایزاست،
میگویدانجامبدهوهموارهازصیغۀامرونهیاستفادهمیکند.حالدرچنینجامعهای
مَنوا 

آ
ذین ا

ّ
یّها ال

أ
اگرآیۀقرآنینازلشودوبیانگرحکمیخطاببهمؤمنینباشد؛مانند:﴿یا ا

قیموا الصلاة﴾چنینفرضمیشودکهشارع/مولادرحقیقتبهعبدهاتکلیفکردهو
أ
ا

تکلیفبهازایهرعبدمنحلمیشود.وقتیمولابهصدتاعبدمیگویداینزمینرادرو
کنید،گوییبهتکتکافرادگفتهاستتوبایدزمینرادروکنی؛واینهمانانحلال

استکهطرفدارانآنمانندمحققنائینیبدانپیوستهاند.
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امااگرنظامهایفعلیحاکمبرجوامعبشریرادرنظربگیریم،دیگراطاعتنکردن،
اهانتبهکسینیست،واساساًآنجااهانتمطرحنیست.درنظامهایقانونی،افراد
خودصاحبحکومتهستندومولاییبالایسرشاننیست؛بهخصوصدرنظامهای
پارلمانیکهقوۀمقننه-نمایندگانافرادجامعه-نیازجامعهرابررسیمیکندوپساز
بررسیکارشناسی،قانونجعلمیکند.درنظامهایقانونیبهلحاظحقوقی،دیگر
بحثشخصیتگراییوپرتوشخصیتمولاجاییندارد؛بلکهبهعکس،درایننظامها

ـبهویژهنظامهایپارلمانیـآنچهمهماست،جامعهمیباشد.
درتحلیلاینمطلب،میتوانگفتامامکهمیگویدماانحلالنمیگوییم؛یعنی
ایننظامتشریع،نظامِعبیدوموالینیست،چونکسیکهانحلالرامیپذیرد،درحقیقت

براساسنظامعبیدوموالیسخنمیگوید.
نظریۀخطاباتقانونی،بحثلفظینیست؛بلکهزیربنایحقوقیداردواینگونه
تفسیرمیشودکههرگونهخطاب،جعلوتکلیفیاگربهشخصیتمولابرگردد،براساس
شخصیتگراییونظامعبیدوموالیاستوآیاتمبارکهوادلۀشرعیآنگونهبایدتفسیر
شوندولذاانحلالپیشمیآید؛امابرخلافنظامهایقانونیکهدرایننظامها،خطاب
قانونیمعیاردارد.یعنیمرادماازخطابقانونیفقطایننیستکهانحلالنشود؛بلکه
مرادایناستکهدراینخطابات،شخصیتگرایینسبتبهمولامطرحنیستبلکهاگر
مطلبرابهاینصورتمطرحکنیمکهدنبالمعیارباشیم،انصافآناستکهخطابات
نفُسَهُم 

أ
کِن کَانُوا ا

َ
مُونَا وَل

َ
ل
َ
قانونیباظواهرآیاتبهترمیسازد.بهعنوانمثالآیۀمبارکۀ﴿وَمَاظ

یَظلِمُونَ﴾میگویدشماخیالنکنیدمخالفتباجعلیکهبرایشماکردیمظلمبهمن

استیااهانتبهمناست؛شماچهکسیهستیدکهاهانتبهمولابکنید؟!
بایدگفتازنظرحقوقی،خطاباتیکهدرشریعتمقدسمیآیدویادرقوانین
بشریکنونیوجوددارد،روحقانونیدارند.درروحقانونینظربرعامۀمردماست.
یعنینظربهفردفردیاحالاتافرادنیست؛بلکهکلدرنظرگرفتهمیشود.اعتبارنیزانتزاع
نیست؛بلکهقانونیاستکهجامعهرابهنماز،روزه،امربهمعروفونهیازمنکرسوق

میدهد.پساساساًاعتباروحقیقتطلب،یکنوعسوقدادنجامعهاست.
بنابرایناگربگوییممرادامامازخطاباتقانونیتفسیرحقوقیاست،اینمسئلهبا



28

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال اول، شماره اول
زمستان 1394

توجهبهشخصیتگراییونظامعبیدوموالی-کهدرزماننزولقرآنحاکمبود-و
نظامهایفعلی،تفاوتمیکند)مددی،123،1385(.

بخش پنجم. بررسی بن نگره ایِ شخصیت گرایی
ربط را مولا،خطاباتشرعی و عبد نظام براساس اصولفقه بر بننگرۀحاکم
میانعملوشخصیتآمر/شارعمیبیند.شارع،مولایحقیقیاستکهبایدحقوق
اورعایتشود.درایندیدگاهمخالفتباحکمشرعینیزهتکحرمتوتعدیبه
شخصیتمولاتلقیمیشود.نظریۀحقالطاعهنیزدرایندیدگاهکلیجایمیگیرد
وامتیازآننسبتبهنظریاتدیگرآنستکهحقالطاعهمولویتذاتیشارعوشمول
گستردهوبیقیدمولویتشارعرابهحجیتومنجزیتپیونددادهوازاینرووصول
احتمالیراشاملدایرۀمولویتمولامیداند.بنابرایننقدهاییکهمتوجهشخصیتگرایی

است،درحقیقتاشکالاتیبرنظریۀحقالطاعهنیزبهشمارمیرود.
ایننقدهابهترتیبزیراست:

1. ایناسلوبباجامعۀطبقاتیوتقسیمجامعهبهمولاوعبدوحاکمیتخواستههای
شخصیمناسباست.انسانوقتیخواستهشخصیداردخودشرادرنظرمیگیردو
معیارانجامدادنامراو،شخصیتواحترامبهویبهشمارمیرود.امااگربرجامعه،قانون
حاکمشدکهدراینصورت،امرشارعجایگاهقانونیونظربهمصلحتعامهدارد،
دیگرنظربهشخصیتنمیافکندومقولههتک،معناییندارد.روححاکمبرمستبدان
کهردایشخصیتبرخودپوشاندهبودشخصیتخودرابرتماممملکتبسطمیدادند
وهمهامورکشورراخانۀخودفرضمیکردندودرنتیجه،امورجامعهوکشورتبدیلبه
امورشخصیمیشد.اصولیاننیزکهدرفضایکشورداریِمستبدانزندگیمیکردند
ذهنشاندرتحلیلامر،بهغیرازارتباطشخصیتوهتکمولانرفتهاست)شهیدی،

بیتا،20/2(.
بهبیاندیگررابطهبینخداوانسانمانندرابطهپادشاهانبارعیتخودیامولاباعبد
خویشدرروابطبشرینیستواینهمساننگریکهدراصولفقهدیدهمیشودمتأثراز

نظماجتماعیگذشتهاست)مهری،بیتا،38/2(.
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2.دردیدگاهشخصیتگرایی،نکتۀعقابِفردیکهباامرشارعمخالفتمیکند،
»هتکحرمتمولا«توسطمکلف)عبد(است.طرفدارانایندیدگاهبرآنندکهعقل
عملی،هتکحرمتمولاراقبیحمیداند.بنابراینعقاب،همیشهبراساسیکقبیح
معیّنشکلمیگیردودرحکمعقل،شدتوضعفمعناندارد؛چراکهفعلازنظر

عقلیاقبیحاستویاقبیحنیست؛پسقبحشدیدیاضعیفمعناندارد.
حالباتوجهبهمطالببالا،چنیناِشکالیشکلمیگیردکهمحرماتدارایشدت
وضعفاست.مفسدۀفعلی،میتواندکمیازیادباشدویاانزجارشارعازعملیمیتواند
شدیدیاضعیفباشد.مسلّماستکهواجباتومحرماتدارایمراتبهستند.درنتیجه
مخالفتباتوجهبهمرتبۀحرامصورتمیگیردوبرایناساس،عقابومجازاتنیزباید

دارایاختلافمراتبباشد.
3.لازمۀشخصیتگراییآناستکهدرصورتمخالفتشخصبااحکامشارع،
هتکحرمتمولاوظلمدرحقاوصورتگیرد.اماخداوندمظلومواقعنمیشود
نفسهم یظلمون﴾)بقره:57()شهیدی،بیتا،

أ
لمونا ولکن کانوا ا

َ
چراکهقرآنمیفرماید:﴿وما ظ

.)20/2
همچنینبایدگفتخداوندحقوقشخصیندارد.اوحقداردمارابهمسیری
رهنمونسازدکههمانجهتوعدووعیدیعنیپاداشومجازاتاست.خداوندمورد
هتکقرارنمیگیردوباعصیانبندگان،چیزیازاوکمنمیشود.برگشتحقداشتن
بهضررونفعاست؛بنابرایناگرضررونفعیدرمیاننباشدوطاعتوعصیانبندگان
سببزیادیوکمیخداوندنگردد،نمیتوانگفتاستحقاقعقوبتبهدلیلایجاد
کاستیبرخداوندوهتکاوست.باتوجهبهاستغنایتامذاتاقدسخداوندوبینیازی
خداازتماممخلوقاتشباآنگسترۀخلقتشگفتانگیز،سرپیچیبندهوتعبیرسوء
ادباوذرهایازمقامخداوندکهظلمبرحقّاوعنوانشودنمیکاهدوپاسداشتنحقّ

خداوظلمنکردنبراوتنهامیتواندتعابیریادبیوذوقعرفانیباشد.
مولویت امرشارع، انجام استکهعنصرمحرِّکجهت برآن شخصیتگرایی
ذاتیپروردگاراستوبامخالفتِامرشارع،هتکشخصیتمولاصورتمیگیردو
بدینخاطرعبد،مستحقعقابمیشود.امابایدگفتمعقولنیستمولویتذاتیبا
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معصیتعبدتأثیروتأثربپذیرد.آنچهذاتیِپروردگارمحسوبمیشود،چگونهممکن
استازفعلعبدومخلوقتأثیرگیرد؟!

حقیقتآناستکهخداوندمصلحتبندگانراتنظیمکردهوچونخالقومنعم
عیت)قانونگذاری(استوبندگانراانذاروارشاد است،دارایجنبهنصیحتومشرِّ
کردهکهکارهاییراانجامندهند.درنتیجهحقخداوندبرما،جنبۀادبیبهشمارمیرود؛

مانندتعبیرقانونمندی.
تعبیرحقداشتنِخدامعلومنیستبیشترازاینمعناباشدکهخداوندحقداردمارابه
راهرشدوتعالیسوقدهدومااگردراینراهگامبرنداریم،درمضراتواقعمیشویم
ومنفعتهاییکهقراردادهشدهازمافوتمیشود.امااینکهچیزیازخداکمشودکه

مصحّحآنباشدکهخداماراعقوبتکند،اینمطلبروشننیست.
درموردموالیعرفیمیتوانگفتکهدرامرکردن،خوددنبالمصلحتومفسده
نیستند؛بلکهقصداثباتشخصیتخودرادارندوبینعملوشخصیتخودربط
اعتباریبرقرارمیکنند.امامولاییحقیقیوجودداردکهمسایلمولایعرفیدراو
راهنداردوتنهاملاکامراومصالحومفاسداستومهمآناستقانونیکهجعل
میکنداینمصالحومفاسدراتضمیننماید،نهآنکهشخصیتاوملاکامرقرارگیرد

)مروارید،جلسه1383(.
درجامعۀعقلایی،عملبهقانونبراساسپاسداشتشخصیتقانونگذارانجام
نمیگیردونبایدانتظارداشتتمامافراددرجامعۀاسلامیباوجوددرجاتناهمگون
کمالیوبرخورداریازرشد،براساسمولویتذاتیوحقیقیِقانونگذارورعایت
حقاطاعتاووکمالبندگیقوانینرارعایتکنند.البتهقانونگذاربایدحقجعل
مجازاتراداشتهباشدکهخداوندمتعالبنابرخالقیتومالکیتذاتیچنینحقیرا
دارد.درجامعۀعقلایی،ملاکالزامجامعهبهرعایتقانون،»حکمجزایی«وضمانت
اجرااست.نکتۀمهمآنکهنبایدمضامیناخلاقیوعرفانیِتعالیبخشکهدرادعیهنیز
آمدهوبیانگررابطۀعبدومولاوکمالبندگیاستباایننگاهخلطشودکهشریعت،
مجموعۀقوانینیبرایهمۀجامعهباوجودمراتبمختلفروحیاستومیتواناوامر
شارعمقدسراتفسیرقانونیکردوبراساسقانونگذاریواعتباراتعقلاییتحلیل
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کرد.بهنظرمیرسدورودادبیاتعرفانیِ»عبدومولا«ورعایتحقاطاعتخداونددر
مباحثحکمشناسیِدانشاصولفقهوتحلیلقانونگذاریاسلامیبراساسروشهای

عرفانی،نوعی»تحویلنگری«بهشمارمیرودکهآسیبمهمروششناختیاست.

نتیجه 
بننگره،هویتبخشنظریهاستوهرنظریهدرمنظومۀمعنایی،مفهومیوهویتیِ
بننگرهتعریفمیشود.درفلسفۀعلماصولفقهمیتوانازبننگرههایحاکمبردانش
اصولسخنگفت.دراصولفقهمعاصرنیزمیتوانبهبننگرۀشخصیتگراییپرداخت.
هویتنظریهحقالطاعهنیزوامدارووابستهبهاینبننگرهاست.درشخصیتگرایی،
ساختارعبدومولارقممیخوردودرتمامبخشهایاصولبهویژهتحلیلحکمواعتبار
شارعمقدسمیتوانوابستگیبهشخصیتمولارادیدواینکهتمامارکانحکمشناسی
دررابطۀعبدومولاخلاصهمیشود.نقداساسیبهاینبننگره،آناستکهاینرویکرد

مناسبباجوامعطبقاتیوقیبلهگراییاستوتناسبیباحاکمیتقانونندارد.
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دائرۀالمعارففقهاسلامی.
تقریراتدرسآیتاللهسیدعلی الحدیث، 46.هاشمی،سیدهاشم،)1396ق(،اختلاف

سیستانی،بیجا،بینا.

 منابع اینترنتی
1.رشاد،علیاکبر،وبسایت،دروسفلسفهاصول،جلسهبیستودوم،90/8/5:

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

id=2776
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چکیده
دانشاصولفقهبیشتریننقشرادرتمهیدقواعدفقهدارد.بااینحال،مباحثاصولفقه
ازنظرکارآمدی،دریکسطحنیست؛برخیبسیارپرکاربردوبرخیکمکاربردیافاقدثمره
است.درمتوناصولی،گاهبحثهایدرازدامنیوجودداردکهبهتصریحاصولیان،فاقدثمرۀ
فقهیاست.کارآمدسازیمباحثایندانش،نیازمندبازنگریمباحثآناست؛بهگونهایکه
بایدبحثهایفاقدثمرهحذفویادرصورتامکانبهمباحثیمفیدتبدیلشوندومبحث
حقیقتشرعیهازایندستاست.اینبحثبهگونهفعلیفاقدثمرهاست.امااززاویهایدیگر
میتوانآنرامطرحکردبهطوریکهبهیکیازسودمندترینمباحثایندانشتبدیلشود.
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زکات،صدقه،قرضوربابررسیشدهاست.
کلید واژه:حقیقتشرعیه،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



36

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال اول، شماره اول
زمستان 1394

مقدمه
مهمترینعلمیکهتسلطبرآنپیشازورودبهفقهضروریاست،دانش»اصولفقه«
است.اینعلمکهدرحقیقت»علمدستوراستنباط«است،روشصحیحاستنباطاز
منابعفقهرامیآموزدوازاینرو،همچونعلممنطق،علم»دستوری«استوبه»فن«
نزدیکتراستتا»علم«ودرآن،ازیکسلسله»باید«هابحثمیشودنه»است«ها
)مطهری،16،1372-17(.برایناساس،مسایلاصولبایدقواعدیراساماندهدکهدر
طریقاستنباط،بهکارآید،آنسانکهاصولیاندرتعریفعلماصولبدانتوجهدادهاند

)آخوندخراسانی،64/1،1413؛عراقی،1،1405-19/2؛خمینی،5/1،1410(.
دانشاصولدرسیرتاریخیخودازسدۀدومتاعصرحاضر،روندروبهرشدی
راسپریکردهوبهویژهدر200سالاخیر،جهشیراازنظرحجممطالب،گستردهو
عمقمسایلشاهدبودهوبهیکیازدانشهایپیچیدهتبدیلشدهاست.بااینحالاین
تلاشعلمیبزرگ،ازدوآسیبعمدهنیزرنجمیبرد:افراطدربرخیمطالبومسایل
وتفریطدربرخیدیگر.بدینمعناکهازیکسودرمتوناصولفقهمطالبعمیقو
درازدامنفراوانیمطرحمیشودکههیچگونهثمرهعلمیدرفقهنداردوازدیگرسو،
جایبرخیازمسایلدیگرخالیماندهیاآنگونهکهشایستهوثمربخشاست،بحث

نمیشود.
یکیازفقیهانمعاصر،باتوجهبهاینمسئلهمیگوید:

»شگفتاکههرروز،بهنامگسترشدانشوتحقیقحقیقت،مطالبیبیفایدهافزوده
میگرددکهآیندهتاریکیرانویدمیدهد!ماامروزهمیبینیمدراصولفقهکهازمهمترین
ارکاناجتهادواستنباطاحکامفرعیاست،مباحثیبیفایدهیاکمفایدهمطرحمیگردد
کهدرخورآنسانمباحثیدرازدامننیست؛همچونمباحثطولانیدربارۀمعانیحرفی،
پارهایازبحثهایمشتق،مقدمهواجب،بسیاریازمباحثانسدادونیزتعریفهاو
بیانوردّاشکالاتبرآنها...ومباحثیکهگاهچندینماهزمانمیبردوپسازآن،به
دنبالثمرهایبرایبحث،بهنذرومانندآنپناهمیبرند!...اینمسایلبرههایطولانی
اززمانتحصیلونشاطعلمیوقوایفکریدانشپژوهاناینعلمرادربرگرفتهواز
مطالبمهمتروسودمندتربازمیدارد....چه،روشناستکهصرفثمرهعلمیبدون
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فایدهعملی،شایستگیبحثراندارد؛زیرافایدهاینگونهعلوم،فقطدرمقامعمل
است«)مکارمشیرازی،16-14/1،1411(.

باتوجهبهاینمهم،آنچهاکنونضرورتدارد،لزومشناساییوجداسازیبینسه
دستهازمباحثاصولفقهاستکهبایدتوسطاصولیانفقیهومتبحر،بهطوردقیقصورت

گیرد.
دستۀنخست:مباحثپرکاربرد)همچونمباحثمطلقومقید،عاموخاصوتعادل
وتراجیح(استکهبایدازنظرحجموعمق،بیشترموردتوجهقرارگیردوباتطبیقبر

مواردومصادیقعینیدرفقه،ارایهشود؛
دستۀدوم:مباحثکمکاربرد)همچونبخشقابلتوجهیازمباحثالفاظ؛مانند
تعبدیوتوصلی،دلالتامربرمرهوتکرارو...ومستقلاتعقلیه(کهبایدمختصروبا

تأکیدبرنکاتدارایفایدهمطرحشود؛
ودستۀسوم:مباحثفاقدثمره)همانندبرخیازمباحثمقدمهواجبومعانی
حرفیه(کهپارهایازآنهابایدبهطورکلیازمتونودروسحذفگرددوپارهایدیگر
قابلیتآنراداردکهبهگونهایدیگرواززوایایمتفاوتموردبحثقرارگیردتاتبدیل

بهمباحثیسودمندودارایثمراتعملیشود.
مبحثحقیقتشرعیهازاینقسماخیراست.اینبحثرادوگونهمیتوانمطرح
کرد:نخست،بهشکلیکهدرمتوناصولفقهمطرحشدهوبهتصریحاصولیان،فاقد
ثمرهعملیوفقهیاست.طرحبحثتوسطآنانچنیناستکهواژگانیهمچون
صلات،صوم،حج،زکاتو...یکسریمفاهیملغویدارندکهپیشازاسلامصرفاً
درآنمعانیبهکارمیرفتهاند؛ولیشارعآنهارادرمفاهیمیجدیدبهکاربردهوبهتدریج
استعمالآنهادراینمعانی،حقیقتشدهاست؛اماآیاانتقالبهمعانییادشده،درزمان
شارعوبهشکلوضعتعیینییاتعینیصورتگرفتهتاحقیقتشرعیهثابتشود،یا
آنکهدرآنزمان،بهگونهمجازدرمعانیجدیدبهکاررفتهوپسازعصرشارع،وضع
اتفاقافتادهاستتاحقیقتمتشرعهثابتگردد.ثمرۀبحثنیزچنینبیانشدهکه
الفاظبهکاررفتهدرسخنشارعوفاقدقرینه،درصورتنخستحملبرمعانیشرعی
میشوندودرصورتدوم،حملبرمعانیلغوییاتوقف)محققحلی،52،1403؛
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اصفهانی،بیتا،42-46؛آخوندخراسانی،21/1،1413-22؛مظفر،32،1442-33؛
خمینی،45/1،1410-46؛عراقی،72/1،1405(.

بااینحال،شماریازاصولیان-بهدرستی-اذعاننمودهاندکهاینبحث،فاقدفایدۀ
عملییابسیارکمثمرهاست.ایشاندرتوضیحدلیلآنگفتهاند،اینیابدینجهتاست
کههمهیاغالبمواردکاربرداینواژهها،همراهباقراینیاستکهارادۀمعنایلغوییا
شرعیرامشخصمیکند)خمینی،46/1،1410؛نائینی،33/1،1410؛خوئی،1419،
141/1؛حکیم،185/1،1416؛مظفر،32،1422-33؛خمینی)مصطفی(،1376،
190/1(؛یاازآنرواستکهاینالفاظبرمعانیشرعیحملمیشوندهرچندنقل
]حقیقتشرعیه[ثابتنشود؛زیراغالبمتداولدراستعمالشارع،بهکارگیریآنهادر
معانیجدیداستومواردمشکوک،حملبرغالبمیشوند)اصفهانی،بیتا،46(و
یااینکهاینالفاظ،پیشازاسلامدرمعانیشرعیوضعشدهودرشرایعسابقبهکار
میرفتهاندوبنابراین،درمعانیشرعی،حقیقتلغویهاند)اصفهانی،بیتا،43؛عراقی،
69/1،1405-70؛بروجردی،37،1410،خمینی،45/1،1410(وبدینجهتعرب
معاصرنزولقرآن،درفهممعانیاینواژهها،دچارتردیدوحیرتنمیشدندوادعای
وجودقرینهدرهمهموارد،اثباتنشدنیاست)خمینی،45/1،1410(وبنابراین،بحث

فاقدجایگاهوثمرهاست.
اماگونۀدومبهشکلیاستکهآنراازمبحثیبیفایده،بهبحثیثمربخشومفید
تبدیلمیکندوبراساسآن،تفاوتینداردکهاستعمالاینالفاظدرمعانیشرعی،

مسبوقبهسابقهدرشرایعپیشینوعصرجاهلیتنیزباشدیاخیر.
دراینشکل،بینمعنایلغویواژههاییادشده،باکاربردقرآنی،حدیثی،فقهیو
گاهعرفیآنها،تفکیکشدههریک،موردشناساییقرارمیگیرند.بهدیگرسخن،
درادامۀبحثازثبوت»حقیقتشرعیه«و»حقیقتمتشرعه«بایدبحثاز»حقیقت
لغویه«،»حقیقتقرآنیه«،»حقیقتروائیه«و»حقیقتعرفیه]عرفعاموعرف
خاصبهویژهفقها[«-باتسامحدرتعبیر-وراهکارهایتشخیصآنهانیزصورتگیرد.
بررسیهانشانمیدهدخلطمیاناینموارد،لغزشهایفراوانیرادربرداشتازآیاتو

روایاتواستنباطهایفقهیفراهمکردهاستکهدرادامهخواهدآمد.
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بنابراین،بحثحقیقتشرعیهبهگونۀنخستکهاصولیانبدانپرداختهاند،ناقص
استوتکمیلآنتامرحلۀتفکیکیادشده،موجبثمربخشبودنآنخواهدبود.
ازاینرو،اینبحثنهبهعنوانبدیلیبراینظریۀحقیقتشرعیهبلکهتکمیلکنندهآن
تلقیمیشود.بهدیگرسخن،پسازبحثیاجمالیدربارهحقیقتشرعیه،بایدتمرکزبر
رویبحثموردنظرباشد.بااینحالاینبحثازنظرثمربخشی،درتمامیواژههایکسان
نیست.درموردبرخیهمچونزکاتوصدقهثمراتفراوانوتعیینکنندهایداردودر

موردبرخیمانندصلات،کمتر.اکنونباایننگاه،برخیواژههارابررسیمیکنیم.

 واژه صلات
ابنفارسماده»صَلی«رادرلغتدارایدومعنایاصلیمیداند:یکیجنسیاز
عبادتکهشاملدعا،رحمتونمازمیشودودیگری:آتشوحرارت)ابنفارس،1404،
300/3-301(.امابرخیازاهللغت،معنایاصلیآنرادعا)ابناثیر،50/3،1364(یا
تعظیم)نک:ابناثیر،50/3،1364(وبرخی،لزوموملازمتدانستهومعانیدیگررابه
آنبازگردانیدهاند)نک:ابنمنظور،465/14،1410(؛چنانکهصلاتپرندگانرابهمعنای
تسبیح)ابناثیر،50/3،1364(صلاتفرشتگانرادعاواستغفار)ابناثیر،50/3،1364(

وصلواتیهودرابهمعنایکنیسههایآنان)ابناثیر،466/3،1364(دانستهاند.
دقتدرمواردکاربرداینواژه،دیدگاهابنفارسرااستوارمیسازد،چهدعا،نماز،
رحمت،استغفار،تسبیحومحلعبادتیهودیان،همگیبازگشتبهمعناینخستدارد
وجدایازمعنایدوماست.ایناحتمالنیزوجودداردکهریشهصلیبهمعنایآتشو
حرارتبودهوآنگاهبهبابتفعیلرفتهکهمصدرآن،صلاتاستوازآنجاکهیکیاز
معانیاینباب،سلباست،صلاتبهمعنیسلبآتشقهرالهیآمدهکهبادعاوعبادت
نمودمییابد.بااینحال،واژه»صلو«معنایدیگرینیزداردوآن،وسطکمرانسانوچهار
پایاناستوبدینجهت،اسبدومدرمسابقهرا»مصلی«میگویند،زیراسراو،درپی
کمراسباولاست)ابنمنظور،466/14،1410؛ابناثیر،50/3،1364(.وبهجهت
وجودتلازمبینایندو،برخیمعنایاصلیصلاترا،لزوموملازمتدانستهاند؛امابه
نظرمیرسدایناخیر،اسمذاتبودهودرقبالدومعناینخستاستکهاسممعنااست.
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واژهصلاتومشتقاتآندرقرآن،گرچهدرمعانیدعا)توبه:103(،رحمت
)احزاب:43و56؛بقره:157(ومعبدیهودیان)حج:40(بهکاررفتهاست؛اماغالب
مواردکاربردآن،»نماز«استکهدربسیاریازموارد،باقرینهایهمراهاست؛ازجمله
دربقره:43و238،نساء:101،مائده:55،58،6،جمعه:10،9؛نیزتوبه:84)نماز
میت(.درقرآن،موردمجملیوجودنداردکهمرادازصلاتدرآن،نامشخصباشد،
جزآیه41نورکهبحثازصلاتوتسبیحهمهموجوداتازجملهپرندگاناست،برخی
ازمفسرانآنرابهمعنایدعادانستهاند)طبرسی،7،1406-233/8؛طباطبایی،15/
135؛مکارمشیرازیودیگران،500/14،1373(وبرخیبهمعناینمازوویژهآدمیان
)نک:طبری،203/18،1415(وبرخیبهمعنایاطاعتوانقیاد)ابنالعربی،بیتا،2/

72(یاتسبیحآنان)قرطبی،287/12،1405(کهالبتهبحثفقهینیزندارد.
نکتۀقابلتوجهآناستکهقرآنکریم،واژۀصلاترابرایعباداتشرایعپیشین
)آلعمران:39؛مائده:12؛اعراف:170؛یونس:87؛ابراهیم:59،55،31؛طه:14؛
انبیاء:73؛لقمان:17؛هود:87(وحتیعبادتبتپرستانکهماهیتکاملًامتفاوتی
بانمازداشته)انفال:35(بهکاربردهاست.اماباتوجهبهغیرعربیبودنِزبانبرخیاز
امتهاییادشده،نمیتوانکاربردلفظ»صلات«درآنشرایعراثابتنمود.بااینحال
کاربرداینواژهدرمعنینماز،ازنخستینسورمکیکهدرآغازبعثتنازلشدهوحتی
نخستینسوره،دیدهمیشود)علق:10؛مزمل:20؛اعلی:15؛قیامت:31؛اسراء:110(.
اینکاربرد،درعینفقدانقرینه،هیچگونهابهامیبرایمخاطباناولیهایجادننمودهاست.
برایناساس،میتوانگفتقرآن،عبادتخاصورابطۀویژهبینفردبامعبودخودرا،
باواژهصلاتیادکردهاست؛هرچندماهیتآندرشرایعمختلفوآیینبتپرستی،با
نمازدراسلاممتفاوتاست.بدینجهت،مخاطباناولیهنیزهمینعبادتویژهراازاین
گاهنبودند.این واژهفهممیکردند؛گرچهازکیفیتآنپیشازمراجعهبهپیامبر6آ
نکته،میتواندایندیدگاهراتقویتنمایدکهصلاتپیشازاسلامدرمعنایعبادت
مخصوص،حقیقتبودهوعرب،عبادتیهودیانومسیحیانراصلاتمینامیدهاست
وپیامبراکرم6صرفاًشکلوشرایطآنراتغییردادکهاین،بهمعنایتغییردروضع

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



41

کارآمدسازی مبحثِ 
»حقیقت شرعیه«

بههرحال،ازبررسیآیاتبرمیآیدواژۀصلاتدرقرآنبدونقرینه،بهمعنای
نمازاستوسایرمواردکاربردیامعانیآن،باقرینهبهکاررفتهاندوهمینمقدار،برای
استنباطهایفقهیکافیاست.ضمنآنکهمشتقات»صلی«درقرآن،مکرربهمعنای
ورودبهآتشوسوختننیزبهکاررفتهاست)براینمونه:نساء:10؛اسراء:18؛ابراهیم:

.)29
درروایاتنیزبسانقرآن،واژهصلاتبهندرتبرمعناییغیرازنماز،همچوندعا
)مجلسی،125/87،1403؛ابنحنبل،بیتا،489/2(اطلاقشدهاست؛اماغالب
مرادمیشود)نک: نماز بهکارمیرود، قرینه بدون آنجاکه بهویژه آن کاربردهای
حرّعاملی،بیتا،3/3-77(؛چنانکهبرعبادتدرشرایعپیشیننیزاطلاقشدهاست

)حرّعاملی،بیتا،10-9/3(.
دراصطلاحفقهی،بیشترفقیهانبراینباورندکهصلات،درلغتبهمعنایدعابوده
وسپسدرشرع،بهعبادتمخصوص،نقلدادهشدهاست.آنگاهدرتعریفمعنای
شرعیآن،عباراتمتعددیرامطرحنمودهاند)طوسی،70/1،1387؛محقق،1364،
9/2؛علامهحلی،259/2،1415؛شهیداول،بیتا،ذکری،65/1؛کرکی،5/2،1408؛
عاملی،5/5،1419-10(.برخینیزبهدلیلوضوحکاملمعناییازیکسوودشواری
تعریفدقیقازسویدیگر،آنرابینیازازتعریفدانستهاند)عاملی،6/3،1410(.بااین

حال،درخصوصاطلاقصلاتبرنمازمیت،بینفقیهانبحثوجوددارد.
امابرخیازفقیهان،بهدلیلعدمصحّتسلب،دلالتبرخینصوص)حرّعاملی،بیتا،
762/2-818(واطلاقآننزدمتشرعهکهخود،عنوانحقیقتشرعیهاست،صلات
رادرمعناینمازمیتنیزحقیقتدانستهاندونهبهمعنایلغوی)دعا()نجفی،7،1365/
10(کهسخنیاستواراست.آنچهدرتحلیلواژهصلاتدرقرآنبدانرسیدیم،سخن
مشهورفقیهانمبنیبرانتقالاینواژهازمعنایلغوی)دعا(بهمعنیشرعیدرزمانشارع
راتضعیف،وسخنابنفارسراتقویتمیکند؛یعنیصلاتدریکیازدومعنای

خود،بهمفهومجنسعبادتبودهوپیشازاسلامنیزرواجداشتهاست.
نتیجۀبررسیآنکهواژۀصلاتازنظرحقیقتقرآنی،حدیثیوفقهیتفاوتینداردو
درهرسهبدونقرینهبهمعناینمازبهکارمیرودوارادۀدیگرمعانی،نیازمندقرینهاست.
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حج و صوم
دربارۀواژههایحج)نک:ابنفارس،29/2،1404-30؛ابناثیر،331/1،1364؛
نجفی،219/17،1365-220(وصوم)نک:فراهیدی،171/7؛ابناثیر،61/3،1364؛
نجفی،184/16،1365(نیزکهحالتیمشابهباواژهصلاتدارندومفهومشناسیآن،

فاقدثمرۀفقهیاست،ازپرداختنبهآنهاخودداریمیکنیم.

زکات و صدقه
نویسندهدرمجالیدیگر،بهتفصیلبهمفهومشناسیایندوواژهپرداختهاست)نک:
ایروانی،152،1387-171(؛امابهنظرمیرسدازمیانواژههایمتداولدرالفاظعبادات
ومعاملات،ایندو،بیشترینثمرهرادرمحلبحثدارند.چه،واژۀزکاتکهدر
لغتبهمعنی»نماء«و»زیاده«است)ابنفارس،17/3،1404؛راغباصفهانی،1416،
380(درفقه،بهواجبمالیخاصیاطلاقمیشودکهدارایحدنصابومواردی
محدوداستودرمیانتعاریفگوناگونآن،تعریفمحقق:»حقیجبفیالمالیعتبر
فیوجوبهالنصاب«)محققحلّی،485/2،1364(وتعریفشهید:»الصدقةالمقدّرة
بالاصالةابتداء«)شهیداول،228/1،1412(مقبولیتفزونترییافتهاست)نک:ابنفهد،
499/1،1407؛علامهحلّی،7/5،1415؛شهیدثانی،356/1،1413؛مقدساردبیلی،
اماکاربردقرآنیواژه 6/4،1405؛سبزواری،بیتا،418/2؛نجفی،3/15،1365(؛
»زکات«بااصطلاحفقهیآن،متفاوتاست.اینواژه،نخستینباردرآیه20سورهمزمل
بهکاررفتهاستکهسومینسورۀنازلشدهاست)نک:معرفت،145-133/1،1416(
درحالیکهزکاتمصطلحفقهی،درمدینهتشریعشدهاست)نک:کلینی،1367،

497/3؛طبرسی،117-115/5،1406(.
ازسویدیگر،قرآنکریم،زکاتراتشریعیعامدرتمامیشرایعمیداند)انبیاء:73؛
مریم:31و55(وبههمسرانپیامبر6دستورمیدهدکهدرکناراقامۀنماز،زکات
بپردازند)احزاب:33(؛درحالیکهبسیاریازپیامبران)صادقیتهرانی،142/13،1365(
وهیچیکازهمسرانپیامبر6درآنزمان،ازاموالزکویبهمقدارحدنصابتعلق

زکاتبهرهمندنبودهاند.
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برایناساس،میتوانزکاترادراصطلاحقرآنیاینگونهتعریفکرد:»هرواجب
مالیابتدایی؛خواهدرقالبزکاتمصطلحفقهییاخمسوخواهباتعیینحدنصابو
شرایطوپرداختبهحکومت)چنانکهدراواخردورۀمدینهرویداد(یابدونتعیینحد
نصابوسایرشرایط)چنانکهدرمکهواوایلدورۀمدینهبود(«)صادقیتهرانی،1365،

138/13و149؛مکارمشیرازیودیگران،9/8،1373(.
نیز را اینواژهدارندکهحتیمواردغیرمالی برای روایات،کاربردگستردهتری
دربرگرفتهاست)کلینی،41/1،1367؛مجلسی،247/75،1403(.اینکلمهدرسخنان
پیامبراکرم6بسانقرآن،مفهومیگستردهدارد؛بهطوریکههرگونهواجبمالیرا
شاملمیشود)نک:بلاذری،بیتا،85/1؛عسکری،بیتا،97/2؛تسخیری،1385،

.)367
امازکاتمصطلحفقهیدرروایاتنبوی-چنانکهخواهدآمد-بیشترباعنوان
»صدقه«مطرحمیشدهاست؛بنابراین،حقیقتشرعیهدرخصوصزکاتفقهی،قابل
اثباتنیست.درروایاتامامباقر7وامامصادق7،کاربردزکاتدرمفهوم»زکات
مصطلحفقهی«غلبهداردواینمهم،درخصوصروایاتبحثزکات،کاملًامشهود

است.)حرّعاملی،بیتا،3/6و39-33(
واژۀ»صدقه«نیزبهمعنیهرآنچیزیاستکهدرراهرضایخدابهنیازمندان

پرداختشود)زبیدی،405/6،1409(.
اینواژهدرفقه،دوکاربرددارد:

یکیبهمعنیعامکهبینفقیهانپیشین،شهرتیفزونترداشتهاست.دراینکاربرد،
صدقهبهمعنیهرگونهپرداختمالیاستکهبرایرضایخداصورتپذیرد؛خواه
واجبباشدیامستحبوازاینرو،زکاتمصطلح،فطره،کفاراتونذوراتوقربانیو
انفاقهایمستحبراشاملمیشودواینگونهاستکهدرتقسیمبندیانفاقهایمالی
)ابنسعیدحلی،48،1386-50(ونیزتعریفآنها،بسان»مقسم«و»جنس«)شهید
499/1؛ ،1415 حلّی، علامه 6/4؛ ،1405 مقدساردبیلی، ،228/1 ،1412 اول،

شهیدثانی،355/1،1413(قرارمیگیرد.
صدقهدرکاربرددومبهمعنیخاصـکههمانانفاقمستحباستـمیباشد:
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بیتا، آبیازهری، 159،4631؛ )محققحلی، عوض« بغیر العین بتملیک »التطوع
55/2(.اینمعنابهتدریجدرعرففقیهانوسپسدرعرفجامعه،غلبهپیداکرده
است.کاربردقرآنیآنگستردهتراستوشاملهرگونهکمکمالیبهنیازمندان؛خواه
درقالبانفاقهایواجبیامستحبونیزکمکهایغیرمالیواحسانوگذشتناز

حق)راغباصفهانی،480،1416(است.
براینمونه،مرادازصدقهدرآیۀ»خُذمنأموالهمصدقة«)توبه:103(وصدقات
در»إنمّاالصدقاتُللفقراءوالمساکین«)توبه:60(بهتصریحروایات)کلینی،1367،
497/3،1367(مفسران)طبرسی،5،1406-102/6و103؛طباطبایی،390/9،1417(
وفقیهان)مفید،253،1410؛انصاری،350،1415(،زکاتمال)مصطلحفقهی(است.
همچنین،صدقهدرقرآنبهمعنیانفاقاتداوطلبانه)توبه:79(،کفاره)بقره:196(
ابراء)بقره:280(،احسان)یوسف:88(وعفوازقصاص)مائده:45؛نساء:92(-

)نک.طبرسی،3،1406-309/4(نیزآمدهاست.
ازاینرو،برخیمفسرانگفتهاند:صدقهدرقرآن،اعمازواجبومستحباست؛
ولیزکات،خصوصواجبمیباشد)نک.طبرسی،661/2،1406-662؛فخررازی،
61/3،1420؛طباطبایی،397/2(.برایناساس،درزماننزولقرآن،»صدقه«بهصورت
حقیقتشرعیهدرمعنی»انفاقمستحب«نبودهاست)نک.قرضاوی،40/1،1422-
41(ودرروایاتعهدنبوی6»صدقه«بهطورمطلق،درمفهوم»کمکمالی
فقهی« در»زکاتمصطلح آن اماکاربرد است؛ بهکارمیرفته برایرضایخدا«
بسیفزونیداشتهاست)کلینی،497/3،1367و58/4؛ابنحنبل،بیتا،11/1-12؛
احمدیمیانجی،302،293/1،1419-303(.چنانکهگاهواژۀیادشدهباقرینهدرمورد
»وقف«نیزبهکاررفتهوازآنبا»صدقۀجاریه«)نک.ابنابیالجمهوراحسائی،1403،
53/2؛مجلسی،23/2،1403؛ابنحنبل،بیتا،272/2؛نسائی،251/6،1348(یاد

شدهاست.
بنابراینواژۀصدقههرجادرروایاتنبویبدونقرینهبهکاررفته،بهمفهوم»مطلق
انفاقمالی،اعمازواجبومستحب«است؛ولیانصرافبه»زکاتمصطلحفقهی«
دارد.درزمانحضرتعلی7بهتدریجاستعمالآندر»وقف«-باقرینه-فزونی
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یافت)کلینی،5/7،1367(.همچنیندرزمانامامباقر7وامامصادق7کاربردواژۀ
صدقهدرمفهوم»وقف«چنانرواجپیداکردکهحتیبدونقرینهصریحدرلفظنیز
بهکارمیرفت)کلینی،39،31/7،1367و56(واینگونهاستکهفقیهانپیشینوقف
وصدقهراشیءواحددانستهاند)نک.طوسی،بیتا،596؛ابنادریس،160/3،1410(
وحتیبهگفتۀشیخمفیددرمقنعه،اطلاقاصلیوکاربردواژهصدقهدرصدراول،
همانوقفبودهاست)نک:مفید،652،1410؛ابنادریس،152/3،1410؛بحرانی،
بیتا،154/22-155(.برایناساسمیتوانادعاکردکاربرد»صدقه«دراینروایات،در
دومعنابسیاررایجبودهاست:نخست:وقف،دوم:کمکمالیبهمحرومین)اعماز
واجبومستحب(،آنسانکههرگاهبدونهیچگونهشاهدوقرینهایبهکاررود،مجمل

خواهدبود)نک.بحرانی،بیتا،267/22(.
بنابراینثمرۀبحثایناستکهمراداززکاتدرفقه)بهویژهدورۀمتأخرومعاصر(،
خصوص»زکاتمصطلحفقهی«ومرادازصدقه،»انفاقاتمالیمستحب«است.
همچنینایناصطلاحاتکهبهنظرمیرسدازسدههایدوموسوم،شروعبهشکلگیری
کردهودرسدۀهفتم،جزومسلماتفقهیدرآمدهتاحدزیادیبرچگونگیبرداشتاز
آیاتوروایات،تأثیرگذاربودهاست.براینمونه:روایاتیکهدرآنها،بهپرداختزکات
ترغیبشده،درآغازبحث»زکاتفقهیمصطلح«ذکرشدهاند.)براینمونهنک.
بحرانی،بیتا،3/12-6؛نجفی،6/15،1365-8(؛درحالیکهاینگونهروایات،بهویژه
آنهاکهازپیامبر6نقلمیگردد،عامبودهوحجمفراوانیازآنها،میتوانددرآغاز
بحثخمسوسایرحقوقمالی)درکتبفقهیوحدیثی(نیزمورداستنادقرارگیرد.
همچنینبخشفراوانیازروایاتیکهبه)صدقه(ترغیبکردهاند،یااختصاص
بهزکاتمصطلحفقهیدارند)بهویژهاگرازپیامبر6نقلشدهباشد(،یامفهومی
اعماززکاتفقهیوانفاقمندوبرامرادکردهاندویابهمعنیوقفهستند؛بنابراین،
منحصرساختنآنهابهصدقهمندوبه،وجهیندارد.براینمونه:روایاتیکه»صدقه«بر
پیامبر6واهلبیت:راحرامدانستهاند)نک.کلینی،58/4،1367(مرادازآنها،
همانزکاتواجبفقهیاستوتعمیمآنبهسایرواجباتمالی)همچونکفارات(و
صدقهمندوبه،وجهیندارد.نیزمرادازصدقهدرروایاتمربوطبه»صدقاتحضرت
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فاطمه3«)صدوق،38/2،1404(وقفاستنهزکات؛چنانکهازروایاتباب
»صدقاتالنبی6وفاطمه3والائمه:ووصایاهم«)کلینی،50-47/7،1367(
کاملًاپیداستوذکرآنهاذیلباب»حرمتزکاتبربنیهاشم«)نک.فیضکاشانی،

197/10،1409(وجهیندارد.
همچنین،روایاتمربوطبهفضلیتوآثارمثبت»صدقه«وترغیببهآن،بهطور
عمومدرباب»صدقهمندوبه«یادشدهاست،)براینمونهنک.مقدساردبیلی،1405،
285/4؛فیضکاشانی،387/10،1409-97(ویابرایمثال،حّرعاملی،روایاتمربوط
به»صدقۀزنبدوناذنشوهر«رادر»کتابالوقوفوالصدقات«آوردهاستنهدر
بحثصدقهمندوبه!)نک.حرعاملی،بیتا،233/13(؛درحالیکههیچدلیلیبراین

انحصاروجودندارد.
بُعددیگریازثمرهبحثآناستکهبسیاریازفقیهان،وقفرابرخلافصدقه
مندوبه،مشروطبهقصدقربتنمیدانندوروایات»الصدقةلِلّه«راحملبرصدقهمندوبه
میکنند)نک:بحرانی،بیتا،264/22(.ایندرحالیاستکهنهتنهاهیچشاهدیبر
اینتوجیهارایهنشده؛بلکهشواهدیوجودداردکهمرادازصدقهدراینروایات،وقف
است.براینمونه:»رجلتصدقعلیولدهبصدقة...انیرجعفیها؟قال:لاالصدقةلِلّه
عزوجل«)کلینی،31/7،1367(.روشناستکهمرادازصدقهبرفرزند،وقفاستو
ازآنجاکهوقفنیزمشروطبهقصدقربتاست،رجوعبهآنجایزنیست)نک.بحرانی،

بیتا،267/22(.

قرض
قرضدرلغتبهمعنای»قطع«است)ابنفارس،71/5،1404؛ابنمنظور،1410،
216/7(.اینواژهدرقرآن،درتماممواردباوصف»حسن«همراهاست.)بقره:245؛

حدید:11و181؛تغابن:17؛مزمل:20(
عموممفسرانبراینباورندکهمرادازقرضدرقرآن،همانانفاقدرراهخدا،یعنی
کمکبلاعوضبهمستمنداناستونهقرضمصطلح)طوسی،بیتا،287/2؛طبرسی،
348/1،1406؛طباطبایی،284/2،1417؛مکارمشیرازیودیگران،160/2،1373؛
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قرطبی،240/3،1405،1405(اینبرداشت،باتوجهبهاینکه»قرضدادنبهخدا«در
آیاتبیانشدهاست،استواربهنظرمیرسد.

امادرروایات،مرادازقرض،وامدادنبهدیگراناستوتعبیراتیهمچون»منأقرض
رجلًا«)کلینی،558/3،1367(ونیزتقابلقرضباصدقهدراحادیث،مؤیداینمعنا

است)حرعاملی،بیتا،87/13؛مجلسی،138/100،1403(.
قرضدرفقه،اصطلاححدیثیآنراداردوتعریفآنبهوضوحشنهادهشده
است.)نجفی،1/25،1365(بنابراین،واژۀقرضدرکاربردقرآنیخود،باکاربردحدیثی

وفقهیاشمتفاوتاست.

ربا
ربادرلغتبهمعنایزیاده،نماوعلوّاست.)ابنفارس،483/2،1404؛ابناثیر،

)192/2،1364
ازدیدگاهفقیهان،»رباعبارتاستازدریافتزیادیدرمبادلهدوکالایهمجنس
کهمکیلیاموزونباشندویادریافتاضافیدرقرضباشرطقبلی«)نک:نجفی،
334/23،1365؛طوسی،بیتا،359/2؛قطبرواندی،45/2،1405(.اینتعریف،به
دونوعربااشارهدارد:ربایمعاملیوربایقرضی.هرچندبرخیازفقیهاندرتعریف
ربا،صرفاًبهنوعنخستپرداختهاند)نک:علامه،134/10،1415؛ابنقدامه،بیتا،4/
123(.زیرا؛آنانربایمعاملیراذیلمباحثبیعوتجارت،ربایقرضیرادربحث

قرضمطرحمیکنند.
،1415 علامه، 332/23؛ ،1365 )نجفی، دارند اتفاقنظر ربا برحرمت فقیهان
134/10؛خمینی،536/1،1410؛ابنقدامه،بیتا،123/4(؛امادرموردتعمیمحرمتبه
همۀمواردیاتخصیصبهبرخیازانواعآنبهویژهدرسدۀاخیر،اختلافنظرهاییدیده
میشود.مثلًاعمومفقیهانشیعهوبسیاریازاهلسنت،هرگونهشرطزیادهیامنفعتدر
ربایقرضیراحرامدانستهاند)بحرانی،بیتا،110/20؛نجفی،5/25،1365؛ابنقدامه،
بیتا،360/2(.برخینیزربایحرامراویژهرباینسیهایدانستهاندکهدرزمانجاهلیت
رایجبودهودرمقابلتمدیدمهلت،برمبلغبدهیافزودهمیشدهاست.لذابنابردیدگاه
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ایشان,قرضهاییبابهرهایکهدرآنها،مقدارسودازآغازقراردادشرطمیشود،اشکالی
ندارد.)رشیدرضا،بیتا،116/3؛و137،1406؛امین،251،1367(برخیدیگرنیزصرفاً
ربایفاحشراکهمیزانبهرهبهچندبرابراصلمیرسد،تحریمنمودهاند.)نک:بدوی،
242،1383؛جمال،بیتا،226(وعدهاینیزگفتهاندبهرهقرضهایسرمایهگذاری
ربانیستوآنچهتحریمشده،خصوصبهرۀقرضهایمصرفیاست)زرقاء،1388،

70/13؛بخشفرهنگیجامعهمدرسین،300،1381(.
درقرآن،مشتقاتآنبهمعنایلغوی)حج:5؛فصلت:39؛رعد:17؛حاقه:10؛
روم:39؛نحل:92؛بقره:265و276؛مؤمنون:50(وواژۀربابهمعنایمعروفو
شرعیخودآمدهاست)بقره:275-276و278؛آلعمران:130؛نساء:161،روم:
39(.دقتدرسیاقآیاتوفضاینزولآنها،مارابهایننتیجهمیرساندکه»ربا«در
قرآن،اخصّازربادرسنتوفقهاست؛چهآنکهربادرقرآن،مخصوصربایقرضی
برایمصارفضروری)خواهمصرفییاتولیدی(استوربایمعاملیونیزربابرای

مصارفغیرضروریراشاملنمیشود.
تحلیلمختصرایننکتهآناستکهقرآن،بحثربارادرچهارموردمطرحنموده
کهیکموردآنبهطورمفصل)بقره:275-280(وسهموردبهاشاره)نساء:161(یا
بهطورمختصر)آلعمران:130؛روم:39(است.درموردنخست،ربابهطورکاملدر
تقابلباصدقهقرارگرفتهاست.ازآیه261تا274،بحثانفاقبهتفصیلمطرحشده
وبهگونههایمختلف،برکمکبهنیازمندانورفعفقرتأکیدشدهاست.درادامهو
درپیوندیمعنادار،مبحثرباآغازمیشودودردروناینآیاتنیز،تقابلصدقهوربا
مشهوداست:»یَمحقُاللهُالرباویُربیالصدقات«)بقره:276(وبلافاصلهدرآیۀبعدی

تأکیدبرپرداختزکاتشدهاست:»وآتَوُاالزّکوَةَ«.
روشناستکهصدقهوزکاتبهفقیرونیازمندتعلقمیگیرد؛بنابراینقرآنتأکید
میکندکهبجایقرضدادنبهنیازمندانبابهرهوربا،بهآنانکمکهایمالیبلاعوض
اعطاشود.درادامهآیاتنیزلزومامهالبهمعسررامطرحمیفرماید:»وإنکانذوعُسرةٍ
فنَظِرةٌالیمَیسَرةٍ«)بقره:280(وتأکیدمیکندکهتصدّقبرآنان،بهتراست:»وإن
تَصدّقواخیرٌلکم«)همان(.مقصودازتصدّقدراینجا،ابراءفردمعسرازپرداختبدهی
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است)محققکرکی،128/9،1408؛نجفی،128/28،1365(.
بدیهیاستایندونکته،صرفاًدرقرضهایضروریمصداقپیدامیکندکه
قرضگیرنده،نیازمندوفقیراست.درسورۀرومنیزاینتقابلکاملًامشهوداست:»وما
آتیتُممنرباًلیَربَوافیاموالِالناسِفلایربواُعنداللهِوماآتیتُممنزکاةٍتُریدونَوجهَاللّهِ
فاولئکهمُالمُضعِفونَ.«)روم:39(دراینآیه،بالحنیملایمازمؤمنانخواستهمیشود
بجایپرداختقرضبابهرهبهنیازمندان،بهآنانزکاتبدهندوازپاداشالهیبهرهمند
شوند.1تقابلیادشده،درسورۀآلعمراننیزمشاهدهمیشود.چه،پسازنهیازاکلربا
)آلعمران:130(،بهانفاقتشویقمیشود.)آلعمران:134(علامهطباطبایینیزتصریح
میکندکهصدقهوربا،هردوبازندگیطبقهمحروموفقیرمرتبطهستند)طباطبایی،

.)423/2،1417
البتهفضاینزولآیاتنیز،اینبرداشتراتأییدمیکند؛چراکهربایمتداولدر
جاهلیت،برایتأمیننیازهایزندگیدریافتمیشدوقرضگیرندگان،افرادینیازمند
بودندکهبهویژهبرایامهالدربازپرداختبدهی،بهناچاربهرباتنمیدادند)طبرسی،
671/2،1406(.بسیاریازمفسرانبراینباورند»الربا«درقرآن)آلعمران:130(اشاره
بهربایمعروفدرزمانجاهلیاست)طوسی،بیتا،587/2؛طبرسی،502/2،1406؛
فاضلمقداد،212/2،1373؛ابنکثیر،بیتا،381/1؛فخررازی،9/2،1420؛قرطبی،
202/4،1405؛رشیدرضا،بیتا،123/4؛زحیلی،84/4،1418(.واینگونهاستکه

قرآن،برظالمانهبودنبهرههایربویتصریحمیکند)بقره:279(.
بااینحال،نمیتوانربادرقرآنراویژهبهرهقرضهایمصرفیدانستوقرضهای
سرمایهگذاریراخارجنمود.چه،قرضهایضروریکشاورزانبرایخریدابزارکار
یاسرمایهاندکتجاری-کهدرعصرنزولرواجداشت-ازنوعقرضسرمایهگذاریو
درعینحالضروریبهشمارمیرود)نک:مطهری،161،1374.نیزنک:حرعاملی،

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 می دانند و عده ای، براساس روایات، آن را ربای حلال تفسیر کرده اند، 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،میتوانکاربردربادرقرآنراچنینبیاننمود:»بهرهظالمانهقرضهای

ضرورینیازمندان.«
برایناساس،حرمتبهرهدرقرضهایغیرضروریونیزربایمعاملیرابایستیاز
دلایلیدیگرهمچونسنتجستجوکرد.بههمینجهت،فقیهانیهمچونشیخطوسی
درمقاماستدلالبرحرمتربایقرضی،بهاجماعوروایاتاستنادکردهاندونهقرآن
)طوسی،174/3،1417(؛چنانکهحرمتربایمعاملینیزمستندبهقرآننشدهاست

)نک:طالقانی،بیتا،184(.
یادآوریمیشودبرخیکهربایجاهلیرامنحصربهرباینسیهایدرمقابلتمدید
مهلتدانستهاند،شمولربادرقرآنرانسبتبهبهرههاییکهدرقراردادقرضازابتداشرط
میشود،انکارنمودهاند)رشیدرضا،بیتا،11/3؛و137،1406(.اماچنینانحصاریدر
منیستوبراساسپارهاینقلها،قرضمدتداریکهدرآن موردربایجاهلی،مسلَّ
شرطزیادهشدهبودهنیز،درجاهلیترواجداشتهاست)نک:جصاص،184/2،1415
و186؛فخررازی،85/7،1420؛کیاهراسی،232/1،1405(.چنانکهبرخیبابرداشت
ازتعبیر»اضعافاًمضاعفة«)آلعمران:130(،صرفاًربایفاحشراحرامدانستهاند)بدوی،
242،1383؛جمال،بیتا،226(.لیکنبهنظرمیرسداینتعبیر،صفتغالبرباها
است.)طباطبایی،19/4،1417(ونهقیداحترازیواطلاقسایرآیاتمؤیدآناست.
برایناساس،ادعایمجملبودنربادرقرآننیز)نک:فخررازی،93/7،1420(پذیرفته

نیست.
اماروایاتضمنتقسیمربابهدونوعربایمعاملیوقرضیوتحریمهردو،به
اطلاقوگاهصراحتخود،هرگونهشرطزیادهدرقرض-اعمازقرضهایمصرفی
وسرمایهگذاری-رامنعکردهاند)حرعاملی،بیتا،434/12و442(.بهویژهباتوجهبه
قرضٍجرّمنفعةًفهوربا«)بروجردی،336/18،1410؛بیهقی، عبارتحدیثی»کلُّ
بیتا،350/5؛متقیهندی،بیتا،238/6(.درروایات،ربایحلال)هدیهدادنبههدف
گرفتنسودبیشتر(نیزمطرحشدهاست.)صدوق،286/3،1404؛کلینی،1367،

144/5(برایناساس،کاربردربادرروایاتبسانفقه،اعمازکاربردقرآنیآناست.
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نتیجه 
مباحثاصولفقهباوجوداینکهبیشتریننقشرادرفراینداستنباطفقهیدارد،ازنظر
کارآمدی،دریکسطحنیست.درمتوناصولیوبهویژهدرسدهاخیر،گاهبحثهای
درازدامنیوجودداردکهبهتصریحاصولیان،فاقدثمرهفقهیاستومبحثحقیقت

شرعیهازایندستاست.
امابرخیازهمانمباحثرامیتواناززاویهایدیگرنیزبازنگریوطرحکرد؛
بهطوریکهبهیکیازسودمندترینمباحثایندانشتبدیلگردد.درایننگاه،بایددر
ادامهبحثازثبوتحقیقتشرعیه،بهبحثازحقیقتلغویه،قرآنیه،حدیثیهوفقهیهو

تمایزآنهاپرداخت.
درایننوشتار،بارویکردیادشدهوباپرداختنبهواژههایصلات،زکات،صدقه،

قرضوربانتایجزیربهدستآمد.
واژۀصلات،پیشازاسلامنیزبهمعنایعبادتویژهدرشرایع،بهکارمیرفتهو
کاربردقرآنی،حدیثیوفقهیآنتفاوتیندارد-جزدرمواردیخاصکههمراهقرینه،
درمعناییدیگربهکاررود.-واژههایصوموحجنیزچنینهستند.واژهزکاتدرلغت
بهمعنیرشدودرقرآنوروایاتنبویبهمعنایهرگونهواجبمالیابتداییاستوبا
زکاتمصطلحفقهیمتفاوتاست.صدقهنیزکهدرلغتازریشۀصدقاست،درقرآن

معناییعامداردوانفاقواجبومستحبوغیرآنهاراشاملمیشود.
زکاتمصطلحفقهینیزدرقرآنباهمینواژهآمدهاست.زکاتدرروایات،دو
کاربردمتداولدارد:وقفوانفاقمال-اعمازواجبومستحب-،ودرفقه،نزدقدمابه
عنوانجنسومقسَمهمۀحقوقمالی-جزخمس-بهکارمیرفتونزدمتأخرینونیز

عرفعام،بهمعنایخصوصانفاقمستحبدرنظرگرفتهشدهاست.
واژۀقرضنیزکهدرلغتبهمعنایقطعاست،درقرآنبهمعنایانفاقوکمکمالی

بلاعوضبهفقراودرروایاتوفقهبهمعنایوامدادنبهدیگرانآمدهاست.
واژۀربادرقرآندرخصوصربایقرضیبرایمصارفضروریبهکاررفتهو
درروایات،درمعناییعام-شاملربایقرضیومعاملی،برایمصارفضروریو

غیرضروریآمدهاست.
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بدیهیاستخلطمیانکاربردهایواژگانیادشده،برداشتهاینادرستیراازآیات
وروایاتموجبشدهاست.کهبهبخشیازآنهادراینتحقیقاشارهشد.

منابع 
1.قرآنکریم.

2.آبیازهری،صالحبنعبدالسمیع.)بیتا(.الثمرالدانیفیتقریبالمعانی:شرحرسالۀابن
ابیزیدالقیروانی.بیروت:المکتبةالثقافیة.

3.آخوندخراسانی،محمدکاظمبنحسین.)1413ق(.کفایةالأصول.تحقیقشیخسامیخفاجی.
چاول.قم:انتشاراتلقمان.

4.ابنابیجمهور،محمدبنزینالدین.)1403ق(.عوالیاللئالیالعزیزةفیالاحادیثالدینیة.
تحقیقسیدمرعشیومجتبیعراقی.چاول.قم:مطبعهسیدالشهداء.

5.ابناثیر،مبارکبنمحمد.)1364(.النهایةفیغریبالحدیثوالأثر.چچهارم.قم:موسسه
اسماعیلیان.

6.ابنادریس،محمدبناحمد.)1410ق(. السرائر.چدوم.قم:جامعهمدرسین.
7.ابنبابویه)صدوق(،محمدبنعلی.)1404ق(.منلایحضرهالفقیه.تحقیقعلیاکبرغفاری.

چدوم.قم:جامعهالمدرسین.
8.ابنحنبل،احمدبنمحمد.)بیتا(.مسنداحمد.بیروت:دارصادر.

9.ابنشهیدثانی،حسنبنزینالدین.)بیتا(.معالمالدینوملاذالمجتهدین.قم:موسسهالنشر
الاسلامی.

10.ابنالعربی.محمدبنعبدالله.)بیتا(.احکامالقرآن.بیجا.
11.ابنفارس،احمدبنفارس.)1404ق(.معجممقاییساللغه.قم:مکتبالاعلامالاسلامی.

12.ابنفهدحلّی،احمدبنمحمد.)1407ق(.المهذبالبارع.تحقیقمجتبیعراقی.قم:جامعه
مدرسین.

13.ابنقدامه،عبدالله.)بیتا(.المغنی.بیروت:دارالکتابالعربی.
14.ابنکثیر،اسماعیلبنعمر.)بیتا(.البدایةوالنهایة.بیروت:داراحیاءالتراثالعربی.

16.ابنمنظور،محمدبنمکرم.)1410ق(.لسانالعرب.چاول.بیروت:دارالفکر.
17.اصفهانی،محمدحسین.)بیتا(.الفصولالغرویة.الطبعهالحجریه.

18.امین،حسنعبدالله،)1367(.سپردههاینقدیوراههایاستفادهازآندراسلام.ترجمه
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محمددرخشنده.تهران:انتشاراتامیرکبیر.
19.انصاری،مرتضیبنمحمدامین.)1415ق(.کتابالزکاة.چاول.قم:الموتمرالعالمیبمناسبة

ذکریالمئویةالثانیةلمیلادالشیخالانصاری.
20.ایروانی،جواد.»بازکاویمفهوموکاربردواژههایزکاتوصدقهدرروایات«.فصلنامهعلوم

حدیث.تابستان1387.سالسیزدهم.ش48.
21.بحرانی،یوسفبناحمد.)بیتا(.الحدائقالناضرة.تحقیقمحمدتقیایروانی.قم:جامعه

مدرسین.
22.بخشفرهنگیجامعهمدرسینحوزهعلمیهقم.)1381(.ربا:پیشینهتاریخیربا،ربادرقرآن

وسنت،انواعرباوفرارازربا.قم:موسسهبوستانکتاب.
23.بدوی،ابراهیمزکیالدین.)1383ق(.نظریةالرباالمحرم.قاهره:المجلسالاعلیلرعایة

الفنونوالادابوالعلومالاجتماعیة.
24.بروجردی،حسین.)1410ق(.جامعاحادیثالشیعة.قم:چاپخانهعلمیه.

25.بلاذری،احمدبنیحیی.)بیتا(.فتوحالبلدان.قاهره:مکتبةالنهضةالمصریة.
26.بیهقی،احمدبنحسین.)بیتا(.السننالکبری.بیروت:دارالفکر.

27.تسخیری،محمدعلی.)1385(.الاقتصادالاسلامی.چاول.تهران.المجمعالعلمیللتقریب
بینالمذاهبالاسلامیة.

29.جصاص،احمدبنعلی.)1415ق(.احکامالقرآن.چاول.بیروت:دارالکتبالعلمیة.
30.جمال،غریب.)بیتا(.المصارفوالاعمالالمصرفیةفیالشریعةالاسلامیةوالقانون.بیجا.

31.حرعاملی،محمدبنحسن.)بیتا(.وسائلالشیعة.تحقیقعبدالرحیمربانیشیرازی.بیروت:
داراحیاءالتراثالعربی.

32.حطاب،محمدبنمحمد.)1416ق(.مواهبالجلیللشرحمختصرخلیل.چاول.بیروت:
دارالکتبالعلمیة.

33.حکیم،عبدالصاحب.)1416ق(.منتقیالاصول.چدوم.بیجا:الهادی.
34.ابنسعیدحلی،یحیی.)1386ق(.نزهةالناظرفیالجمعبینالاشباهوالنظائر.تحقیقاحمد

حسینیونورالدینواعظی.نجف:الاداب.
35.خلیلبناحمد.)14080ق(.العین.تحقیقمهدیمخزومیوابراهیمسامرایی.چاول.بیروت:

موسسهالاعلمیللمطبوعات.
36.خمینی،روحاللّه.)1410ق(.تهذیبالاصول.بهقلمجعفرسبحانی.قم:انتشاراتدارالفکر.
آثار نشر و تنظیم موسسه چاول. الاصول. فی تحریرات .)1376( مصطفی. 37.خمینی،
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امامخمینی.
38.خوئی،ابوالقاسم.)1419ق(.محاضراتفیاصولالفقه)تقریربحثالخوئیللفیاض(،چ

اول.قم:موسسةالنشرالاسلامی.
39.راغباصفهانی،حسینبنمحمد.)1416ق(.مفرداتالفاظالقرآن.چاول.تحقیقصفوان

عدنانداوودی.دمشق:دارالقلم،وبیروت:الدارالشامیة.
40.رشیدرضا،محمد.)1406ق(.الرباوالمعاملاتفیالاسلام.تصحیحوتکمیلمحمدبهجة

البیطار.بیروت:دارابنزیدون،وقاهره:مکتبةالکلیاتالازهریة.
41.ـــــــــــــــــــــ)بیتا(.تفسیرالقرآنالحکیمالشهیربتفسیرالمنار.چدوم.بیروت:دارالمعرفة.
42.زبیدی،محمدبنمحمد.)1409(.شرحالقاموسالمسميتاجالعروسمنجواهرالقاموس.

تحقیقمصطفیحجازی.دارالهدایه.
42.زحیلی،وهبة.)1418ق(.تفسیرالمنیر.چاول.بیروت:دمشق،دارالفکرالمعاصر.

43.الزرقا،مصطفی.)1388(.»المشکلاتالعصریةفيمیزانالشریعةالاسلامیة«.مجلةالبعث.
بیروت.ج31.

43.سبزواری،محمدباقربنمحمدمؤمن.)بیتا(.ذخیرةالمعاد.موسسهآلالبیت:.
44.شربینی،محمدبناحمد.)بیتا(.الاقناعفیحلالفاظابیشجاع.بیروت:دارالمعرفة.

45.شهیداول،محمدبنمکی.)1412ق(.الدروسالشرعیة.چاول.قم:موسسهالنشرالاسلامی.
ـالذکری،الطبعهالحجریة،بیجا. ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 46.ـ

المعارف قم:موسسة چاول. الأفهام. مسالک )1413ق(. علی. بن زینالدین 47.شهیدثانی،
الاسلامیة.

48.صاحبجواهر،محمدحسنبنباقر.)1365(.جواهرالکلام.تحقیقعباسقوچانی.چدوم،
دارالکتبالاسلامیة.

49.صادقیتهرانی،محمد.)1365(.الفرقانفیتفسیرالقرآن.چدوم.قم:انتشاراتفرهنگی
اسلامی.

50.طالقانی،محمود.)بیتا(.اسلامومالکیتدرمقایسهبانظامهایاقتصادیغرب.بیجا.
51.طباطبایی،محمدحسین.)1417ق(.المیزانفیتفسیرالقرآن.چاول.بیروت:موسسهالاعلمی

للمطبوعات.
52.طبرسی،فضلبنحسن.)1406ق(.مجمعالبیانفیتفسیرالقرآن.چاول.بیروت:دارالمعرفة.

53.طبری،محمدبنجریر.)1415ق(.جامعالبیانعنتاویلآیالقرآن.بیروت:دارالفکر.
54.طریحی،فخرالدینبنمحمد.)1408ق(.مجمعالبحرین.چدوم.مکتبنشرالثقافةالاسلامیة.
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55.طوسی،محمدبنحسن.)1387ق(.المسبوطفیفقهالامامیة.تحقیقمحمدتقیکشفی.
تهران:المکتبةالمرتضویة.

56.ــــــــــــــــــــــــــــ)1417ق(.الخلاف.چاول.قم:موسسةالنشرالاسلامی.
ـ)بیتا(.الاستبصار.قم:دارالکتبالاسلامیة. ـــــــــــــــــــــــــ 57.ـ

58.ـــــــــــــــــــــــــــ)بیتا(.التبیانفیتفسیرالقرآن.بیروت:داراحیاءالتراثالعربی.
ــــــــــــــــــــــــــ)بیتا(. النهایة.بیروت:دارالاندلس. 59.ـ

60.عاملیغروی،جوادبنمحمد.)14190ق(.مفتاحالکرامة.چاول.قم:موسسةالنشرالاسلامی.
61.عاملی،محمدبنعلی.)1410ق(.مدارکالاحکام.چاول.قم:موسسةآلالبیت:.

62.عراقی،ضیاءالدین.)1405ق(.نهایهالافکار.قم:موسسةالنشرالاسلامی.
63.عسکری،مرتضی.)بیتا(.معالمالمدرستین.بیروت:موسسةالنعمان.

65.علامهحلی،حسنبنیوسف.)1415ق(.تذکرةالفقهاء.چاول.قم:موسسهآلالبیت:.
66.فاضلمقداد،مقدادبنعبدالله.)1373(.کنزالعرفانفیفقهالقران.چاول.قم:انتشارات

مرتضوی.
67.فخررازی،محمدبنعمر.)1420ق(.مفاتیحالغیب)التفسیرُالکبیر(.چسوم.بیروت:داراحیاء

التراثالعربی.
الامام مکتبة اصفهان: اول. الوافی.چ )1409ق(. مرتضی. 68.فیضکاشانی،محمدبنشاه

امیرالمؤمنین7.
69.قرضاوی،یوسف.)1422ق(.فقهالزکاة،دراسةمقارنةلاحکامهاوفلسفتهافیضوءالقرآن

والسنة.بیروت:مؤسسةالرسالة.
70.قرطبی،محمدبناحمد.)1405ق(.الجامعلاحکامالقرآن.بیروت:موسسةالتاریخالعربی.

71.قطبراوندی،سعیدالدینهبةالله.)1405ق(.فقهالقرآن.چدوم.قم:مکتبةآیةاللهالعظمی
مرعشینجفی.

72.کلینی،محمدبنیعقوب.)1367(.الکافی.تصحیحعلیاکبرغفاری.چسوم.تهران:دار
الکتبالاسلامیة.

73.کیاهراسی،علیبنمحمد.)1405ق(.احکامالقرآن.چدوم.بیروت:دارالکتبالعلمیة.
74.متقی،علیبنحسامالدین.)بیتا(.کنزالعمال.بیروت:موسسةالرسالة.

75.مجلسی،محمدباقربنمحمدتقی.)1403ق(.بحارالانوارالجامعةلدرراخبارالائمةالاطهار.
چسوم.بیروت:موسسةالوفاء.

76.محققحلی،جعفربنحسن.)1364(.المعتبرفیشرحالمختصر.قم:موسسةسیدالشهداء7.
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77.ــــــــــــــــــــ)1403ق(.معارجالاصول.چاول.قم:موسسةآلالبیت:.
القواعد.چاول.قم: 78.محققکرکی،علیبنحسین.)1408ق(.جامعالمقاصدفیشرح

مؤسسةآلالبیت:.
79.مرتضیزبیدی،محمدبنمحمد.)1409ق(.شرحالقاموسالمسمیتاجالعروسمنجواهر

القاموس.تحقیقمصطفیحجازی.دارالهدایة.
80.مطهری،مرتضی.)1372(.آشناییباعلوماسلامی)3(:اصولفقه-فقه.چدهم.تهران:صدرا.

81.---)1374(.مسئلهربا.چششم.تهران:صدرا.
82.مظفر،محمدرضا.)1442ق(.اصولالفقه.تحقیقعباسعلیزارعیسبزواری.چدوم.قم:

بوستانکتاب.
83.معرفت،محمدهادی.)1416ق(.التمهیدفیعلومالقرآن.چسوم.قم:موسسةالنشرالاسلامی.

84.مفید،محمدبنمحمد.)1410ق(.المقنعة.قم:جامعهمدرسین.
85.مقدساردبیلی،احمدبنمحمد.)1405ق(.مجمعالفائدةوالبرهان.قم:جامعهمدرسین.

دارالکتب تهران: چشانزدهم. نمونه. تفسیر .)1373( دیگران. و ناصر 86.مکارمشیرازی،
الاسلامیة.

87.ـــــــــــــــــــــــــ)1411ق(.القواعدالفقهیة.چسوم.قم:مدرسةالامامامیرالمؤمنین7.
88.احمدیمیانجی،علی.)1419ق(.مکاتیبالرسول6.چاول.دارالحدیث.
89.میرزایقمی،ابوالقاسمبنمحمدحسن.)بیتا(.قوانینالاصول.چاپسنگی.

90.نائینی،محمدحسین.)1410ق(.اجودالتقریرات.تقریرابوالقاسمخوئی.چدوم.قم:موسسه
مطبوعاتیدینی.

91.نسائی،احمدبنشعیب.)1348ق(.سننالنسائی.چاول.بیروت:دارالفکر.
92.نجفی،محمدحسنبنباقر.)1365(.جواهرالکلام.تحقیقعباسقوچانی.چدوم.دارالکتب

الإسلامیه.
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بررسی استصحاب تقدیری از دیدگاه دانشیان اصول1
سیدعلیجبّارگلباغیماسوله2

چکیده
بهگواهیادبیاتمکتوباصولفقهشیعه،درگذرزمانبهویژهدرسدۀاخیر،دربارۀ
استصحاب،پرسشهایمتفاوتیمطرحشدهکههریکبهنوبهخود،بحثوبخشجدیدی

ویاتقسیمنوییبرایاستصحابگشودهاند.
واضحاستکهاجرایاستصحاب،برمحورشکدربقایمستصحبقراردارد؛امااینکه
آیابقایمستصحبیکهموردشکقرارمیگیرد،بایدفعلیباشدویابقایتقدیریهمکفایت
میکند،پرسشیاستکهدرسدۀاخیرمطرحشدهوبحثتازهایرابهناماستصحابتقدیری،
فراهمساختهاست.چگونگینگاهدانشیاناصولفقهشیعهبهپرسشیادشدهوپاسخیکهبرای
آنبیانمینمایند،پرسشاصلیپژوهشیبنیادیراسامانمیدهدکهنوشتارحاضربهتحلیل

آنمیپردازد.
کلیدواژه :اصولعملیه،استصحاب،استصحابتقدیری،شکدربقایمستصحب.

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
همچنانکهمیدانیماجرایاستصحاببرفعلیتیقینبهحدوثوشکدربقا،
استواراست.اکنوناینپرسش،مطرحمیشودکهآیادرصحتاستصحاب،شکدر
بقا،برتقدیرثبوتمتیقّن،کافیاست؟بهدیگرسخن،آیامیتواناستصحابرادرمورد

اماراتغیرعلمینیزجارینمود؛درحالیکهیقینبهحدوث،وجودندارد؟
برایمثال:دراحکامتکلیفی،بازیباشطرنجکهدرزمانحضور،حرامشمرده
شدهوبهخبرواحدثقه،مستنداست،نسبتبهبقایحرمتآندرزمانکنونیکه
شطرنج،دارایفدراسیونورزشیاست،شکپدیدمیآیدوچنانچهبگوییمآنروایتی
کهحرمتبازیباشطرنجرادرعصرحضوربیانمیکند،نسبتبهحرمتوعدم
حرمتبازیباشطرنج،دروضعیتوعصرکنونی،دلالتیندارد،اینپرسشطرح
میشودباتوجهبهاینکهاجرایاستصحاببهمتیقنسابقومشکوکلاحقوابستهاست
وچونخبرواحدثقه،یقینوجدانیراباعثنمیگرددوازاینرو،یقینوجدانیبرای
حرمتبازیباشطرنجدرعصرحضور،وجودندارد،آیامیتواندرچنینموردی،

استصحابحرمتبازیباشطرنجرابرایدورانمعاصر،جارینمود؟
همچنیندراحکاموضعینیزهمینگونهاست؛مثلًادرموردیکهبرملکیتیا
نجاستچیزیبینهایاقامهشودوسپسدرخصوصارتفاعملکیتیانجاست،شک
پدیدآید،آیامیتواناستصحاببقایملکیتیانجاستراجارینمود؛درحالیکهیقین

وجدانیبرایحدوثامورمذکور،وجودندارد؟
بهدیگرسخن،اینکهدراستصحاب،شکدربقا،لازماست،آیابقا،تنهابقای
فعلیرادربرمیگیردویااینکهبقایتقدیریهممیتوانددردایرۀشمولآن،جاداد؟
زیرااگرمرادازبقا،فعلی،باشد،متیقن،باید،امریمحرزباشدتابالفعل،شکدربقا
صادقافتد؛ولیاگرگفتهشود:بقایتقدیریراهمدربرمیگیرد،قهراًاگرمتیقن،با
خبرثقههمثابتگردد،ولواینکهمتیقن،خود،امریمحرزبهشمارنمیآید،شکدر
بقا،صادقمیافتد؛نهایتاینکهشکدربقا،برتقدیرثبوتاست؛یعنی:شکدربقا،
برتقدیراینکهامارهمطابقباواقعباشد.ازاینروموضوعبحث،ایناستکهآیاازبقا،
بقایفعلی،مراداستیااعمازبقایفعلیوتقدیری؟)جزائری،318/7،1409؛حکیم،
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.)447/2،1408
آنچـهباعـثشـکلگیریبحـثاسـتصحابتقدیـریمیشـود،پاسـخگوییبـه
اِشـکالجریـاناسـتصحابدرمؤدیّـاتطـرقواماراتاسـت؛چـهاینکـهدرطرقو
امـارات،یقیـنبـهثبوتمؤدیّـاتآنهاوجودنـداردوتنهـا،احتمالثبـوتمؤدیّاتآنها
مـیرودوروشـناسـتکـهباانتفاییقین،شـکدربقـاهممنتفیاسـتودرنتیجه،
هـردورکـناسـتصحابازبیـنمـیرودودیگر،امکانـیبرایجریاناسـتصحابدر

مـواردطـرقوامـارات،وجودنـدارد.
ناگفتهنماند،هنگامیازایناشکالمیتوانسخنراندکهحجیتطرقوامارات،
ازبابمنجزیّتومعذریّتدانستهشود؛چهاینکهبنابراینمسلک،درصورتعدم
اصابتمؤدّایامارهباواقع،اینمؤدّی،حکمیصوریاستکهعملبرطبقآن،فقط،
صحتپذیرشعذرآوریرادرپیداردوچونراهیبرایاحرازمطابقتمؤدایامارهبا
واقعوجودندارد،ازاینرو،یقینبهحدوث،-اینرکنمهماستصحاب-،مفقوداست.
امابنابردیگرمسلکهایموجود،مانندمسلکیکهحجیتامارهرابهمعنایجعل
حکمشرعیظاهری،مماثلمؤدایامارهمیداند،بهجهتدلالتامارهبراینامرکه
مؤدایاماره،خود،نفسواقعاست،ایناشکالخودنمایینمیکند)جزائری،1409،
318/7؛فیروزآبادی،123/5،1410؛نائینی،407/4،1406؛نائینی،389/2،1369؛
خوئی،95/3،1412-99؛خمینی،مصطفی،1414؛مکارمشیرازی،337/3،1416-

.)376
بهگواهیادبیاتمکتوبدانشاصول،استصحابتقدیری،پیشازآخوندخراسانی،
پیشینهاینداردوظاهراًاوستکهبراینخستینبار،اینبحثرابهتنبیهاتاستصحاب
میافزایدوآنچهویدربارهمؤدایطرقواماراتبیانمیکند،دانشیاناصولپساز
وی،دایرهآنرابهمؤدایاصولعلمیهنیزگسترشمیدهند.اینبحث،درگذرزمان
تابهآنجادامنهمیگستراندکهاکنونبرخیبابازخوانیآن،شقوقوتفریعاتیچند،برای
آنبیانمیدارند)صدر،235/6،1405-219؛جزائری،318/7،1409؛خوئی،1412،
عراقی، 388/2-387؛ ،1369 نائینی، 407/4-406؛ ،1406 نائینی، 101/3-100؛

.)113/4،1414
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دیدگاه ها
بررسینوشتههایاصولی،ازوجوددودیدگاهدرخصوصامکاناجرایاستصحاب

درمؤدیاتطرقوامارات)استصحابتقدیری(گزارشمیدهد.

الف( دیدگاه مشهور
امروزهمشهوردانشیاناصولفقهشیعه،ازصحتاستصحابتقدیریسخنمیرانند
وشکدربقاموردنیازبرایجریاناستصحابرااعمازبقایفعلیوتقدیریمیشمارند

واستصحابرادرمؤدایطرقوامارات،جاریمیدانند.
پذیرشاعتباراستصحابتقدیریدرنزداینگروهازدانشیاناصول،گاهتابهاین
پایهاستکهبرخیصحتجریاناستصحابرادرمؤدایطرقوامارات،آنچنان
واضحوآشکارمیدانندکهبحثونقضوابرامدربارۀآنرااطالۀسخنمیپندارند
وتصریحمیکنند،انکارجریاناستصحابدرمؤدیاتاماراتواصول،مستلزمانکار
کلیاستصحاباست؛چهاینکهعلموجدانینسبتبهاحکامواقعی،جزدرمواردی
شاذّونادر،وجودندارد)خمینی،مصطفی،805/3،1414؛فیروزآبادی،124/5،1410(.
مشهوردانشیاناصولکهصحتواعتباراستصحابتقدیریرابرمیگزیند،برپایۀ
گرایشهاومسلکهایبرگزیدۀخود،طرقودلایلیبرایامکانجریاناستصحاب
درمؤدایطرقواماراتبیانمیکندکهدرزیربهعمدهترینآنموارداشارهمیشود.

1(آنچهدراستصحاب،واقعاًهدفونتیجهاست،تعبدبهبقاوترتبآثاراستبقائاًو
نهحدوثاً.نسبتبهحدوثمتیقن،بهاستصحابنیازینیستوتمامفایدۀاستصحاب،
بهزمانلاحق،یعنیزمانشک،محدوداست.استصحاب،هیچکاریبازمانسابق
ندارد.اشتراطیقینسابقدراستصحاب،بدینجهتاستکهتعبدوتنزیلشرعی،تنها
دربقاممکناستنهدرحدوث؛ازاینرو،شکدربقا،برفرضثبوتحدوث،کافی
است.اگرسابقاً،یقینیبودواکنوندرآنشکوجوددارد،بنابرفرضثبوتآن،تعبد

بهیقینصورتگرفتهاستودرنتیجه،اثرفعلیبرآنمترتبمیشود.
بهدیگرسخن،مستفادازادلۀاستصحاب،ایناستکهموضوعاستصحاب،شک
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دربقایفعلیمستصحبنیستتاحصولآن،بریقینبهثبوتمستصحبوابستهباشد؛
بلکهبقایتقدیریـیعنیبقایمستصحببرفرضثبوتآنـکافیاست؛ازاینرو،
مفادادلۀاستصحاب،جعلملازمهبینثبوتشیئوبقایآناستوبسیروشناست
کهصدققضیۀشرطیه،برصدقدوطرفآناستوارنیست؛همانندملازمهایکهدر
وجوبحجبرفردمستطیعووجوبزکاتبرمالکنصاب،مجعولاست؛هرچنداگر

استطاعتفعلیومالکیتفعلینصابوجودنداشتهباشد.
اکنونباتوجهبهملازمهایکهازدلیلاستصحابحاصلمیشود،هرگاهامارهای
برثبوتحکمیبرپاشودوآنگاهدربقایآنحکمشکپدیدآید،اینامارهبرایهر
دویثبوتوبقایحکمحجتاست؛چهاینکهدلیلبریکیازمتلازمان،دلیلبرملازم

دیگراست.
ازاینرو،هرگاهدلیلیهمانند:»لاتنقضالیقینبالشک«برجعلملازمهبینثبوت
چیزیوبقایآندلالتکند،بهجهتفرضثبوتملازمهبینثبوتوبقاحکمکه
یعنیبقایآن ازدلیلاستصحابحاصلاست،دلیلثبوتحکم،دلیلبرملازمآنـ

نیزبهشمارمیآید. حکمـ
ازنظرنبایددورداشت،تعریفاستصحاببه:»حکمبهبقایحکمیاموضوع
دارایحکمیکهدربقایآنشکوجوددارد«)آخوندخراسانی،273/2،1368(
خود،مارابهعدماعتباریقینفعلیبهحدوثوبسندهبودنثبوتتقدیریبرایجریان
استصحابهدایتمیکند؛چهاینکهتعریفیادشده،درتعبداستصحابیبهشکدر
بقایمستصحبمتحقق،ظهورداردنهشکدربقایمستصحبمتیقنالحدوث؛و
چونموضوعاینتعبداستصحابی،ثبوتواقعیاست،ازاینرو،امکاناحرازآنبههر
یکازیقینوامارهونیزحکمبهبقایآن،وجوددارد؛زیرافرضایناستکهدلیلتعبد

استصحابی،مقتضیایجادملازمهبینحدوثوبقااست.
بایدیادآوریکنیمدرادلۀاستصحاب،یقیننهبهنحوموضوعیبلکهبهنحوطریقی،
مأخوذاست؛ازاینرو،دلیلاستصحاب،برجعلملازمهبینثبوتواقعیوبقادلالت

دارد.
آری!نمیتوانتفاوتملازمهبینثبوتوبقایشیئیراکهازدلیلاستصحاب
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نادیده ـ افطار بینقصرو ـهمانند:ملازمۀشرعی باملازمۀواقعی حاصلاست،
انگاشت؛زیرااستصحابواقعاًدلیلبرحکمنیستبلکهظاهراً،تنها،دلیلبربقای
حکماست؛چهاینکهاستصحاب،اصلعملیاستکهخودبهشک،وابستهاست
فیروزآبادی، )آخوندخراسانی،310/2،1368-309؛حکیم،447/2،1408-446؛
124/5،1410-123؛جزائری،320/7،1409-319؛مکارمشیرازی،375/3،1416؛

نائینی،389/2،1369(.
برایناستدلالآخوندخراسانیودیگراصولیانوشارحانپیرواونقدهاییوارد

کردهاندکهدرزیربهبرخیاشارهمیشود.
نخست،اینکهادعایبسندهبودنثبوتتقدیریبرایجریاناستصحاب،باسخن
دیگریازخودآخوندخراسانیمنافاتدارد؛زیرااودرتنبیهنخستاستصحاب،ازاعتبار
فعلیتشکویقینسخنمیراند)خمینی،122/1،1385؛خمینی،807/3،1414(.
طرح و نمیدانند وارد آخوندخراسانی بر را اشکال این اصولیان، برخی البته،
چنیناشکالیراناشیازخلطبینمقامبحثدرهرتنبیهباتنبیهدیگر،میشمارند

)مکارمشیرازی،375/3،1416(.
دوم،اینکهبعضیازدانشیاناصول،ازآنجهتاستدلالآخوندخراسانیراردّ
میکنندکهاواساساشکالخودرابرتخیلعدمقائممقامیطرقواماراتازقطع
طریقیونیزاینتوهماستوارمیسازدکهنفسمنجزیتومعذریتدرحجیتطرق
واماراتجعلمیشودوحالاینکهبرخلافپندارآخونددربابطرقوامارات،
منجزیتومعذریتمجعولنیست؛زیرامنجزیتومعذریتبرمداروصولوعدم
وصولتکلیفبرمکلفمیچرخدوازاینرو،معذوریتومنجزیتمجعولشرعی
نیستند؛بلکهخودازخواصولوازمعقلیمترتببروصولوعدموصولتکالیف
هستند.بنابراینطرقواماراتموجبتنجیزوتعذیرمیشوندبهآنجهتکهموجب

وصولتکلیفهستند)نائینی،409/4،1406؛نائینی،389-390/2،1369(.
سوم،اینکهمرادازملازمۀادعاشدهبینثبوتشیئوبقایآن،یاملازمهواقعیاست
ویاملازمۀظاهری.اگرملازمۀواقعیمرادباشد-بدینمعناکهادلهاستصحاب،اِخبار
ازملازمۀواقعیبینحدوثشیئوبقایآن،پنداشتهشود-اینسخن،افزونبرخلاف
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واقعبودن،بهجهتعدمچنینملازمهایدربسیاریازاشیا،خودمستلزمایناستکه
ادلۀاستصحاب،ازاماراتدالّبرملازمۀواقعیبینحدوثشیئوبقایآنتصورگردد
وبیشک،پسازاثباتچنینملازمهای،امارۀدالّبرثبوت،امارۀدالّبربقاهمبهشمار
میآیدودرنتیجه،تعبدبهبقا،نهبهجهتاصلعملیکهبهجهتامارهپنداشتهمیشود

والبته،این،چیزیجزانقلاباستصحابازاصلعملیبهامارهنیست.
امااگرمرادازملازمه،ملازمۀظاهریبینحدوثشیئوبقایآنباشد،اینخود،
مستلزمملازمۀظاهریبینحدوثتنجیزوبقایآناستکهالتزامبهآن،بههیچرو،
بیشک،تکلیفمنجز مثلًاـ امکانپذیرنیست؛زیرادرمواردعلماجمالیبهحرمتـ
است،آنگاه،اگربینهایبرحرمتبرخیازاطرافاینعلماجمالیاقامهشود،بیتردید،
علماجمالیانحلالمیپذیردکهدرنتیجهباانحلالعلماجمالی،تنجیزنیزمرتفعمیشود
وازاینرو،ملازمهایبینحدوثتنجیزوبقایآنباقینمیماند)خوئی،98/3،2141-

97؛خوئی،94-95/4،1419(.
2(شماریازدانشیاناصول،بااتکابهایندیدگاهکهاماره،قائممقامقطعطریقی
میگردد،دراثباتصحتاستصحابتقدیری،اینگونهاستدلالمیآورندکهمراد
ازجعلحجیتاماره،بهشمارآوردنامارهازافراداعتباریعلماست؛درنتیجه،یقین
دارایدوفرداست؛یقینوجدانیویقینجعلیاعتباریکهالبتهتمامآثاریقینوجدانی
رادریقیناعتبارینیزمیتوانرصدنمود.ازاینرو،مرادازیقینیکهرکناستصحاب
رابهسامانمیآورد،اعمازیقینوجدانیویقینتنزیلیاست؛چهاینکهازیکسو،
دلیلاستصحاب،ازاعتباریقیندرجریاناستصحاب،سخنمیراندوازدیگرسو،
دلیلاعتباراماره،آنرانازلمنزلۀیقینقرارمیدهدودرنتیجه،دلیلاماره،حاکمبردلیل
استصحابوتوسعهدهندۀدایرهآناست.اینحقیقتیاستکهتأملدرادلهروایی
استصحاب،بهوضوحبهآنگواهیمیدهد)عراقی،105/4،1414-109؛نائینی،1406،
404/4-403؛خوئی،100/3،1412-99؛خوئی،96/4،1419؛فیروزآبادی،1410،

124/5؛اصفهانی،133/5،1429؛مکارمشیرازی،374/3،1416(.
البتهبهاسـتدلالیادشـده،ایننقدوارداستکهاماراتمعتبرۀمتداولدرشریعت،
امـاراتعقلائـیامضائیهسـتند.ایـنامارههـا،ازجملهاماراتیبهشـمارنمیآیندکه
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شـارعمقـدسبـهتأسـیسآنهـادسـتیازیـدهاسـتوبنـایعقلابـرعملطبـقاین
امـاراتنیـزنـهبدینجهـتاسـتکـهآنهـانازلمنزلـهقطـعقـرارمیگیرنـد؛بلکـهاز
اینرو،موردعملهسـتندکهخود،اماراتیمسـتقلمیباشـند؛چهقطعیموجودباشد
وچـهنباشـدکـهالبتـهباوجـودقطع،دیگرمحلـیبرایعملبـهامارهباقـینمیماند؛
ازایـنرو،دربـابحجیتامـارات،دلیلیوجودنداردکهبردلیلاسـتصحاب،حاکم
شـودودایـرۀیقیـنرابـهاعمّازیقینوجدانیویقینتنزیلی،توسـعهبخشـد)خمینی،

.)125/1،1385

3(گروهـیدیگرازدانشـیاناصولبرایاثباتاعتباراسـتصحابتقدیـری،ازاین
اسـتدلالسـخنمیراننـدکهادلۀاسـتصحاب،براینظهوراسـتواراسـتکـهازیقین
مأخـوذدرلسـانایـنادلـه،مطلـقحجـتمراداسـت؛چنانکـهعرفنیزبـاملاحظۀ
مناسـبتبیـنحکـموموضـوع،بـهایـنحکممیکنـدکهموضـوعدراسـتصحاب،
حجـتدرمقابـللاحجـتاسـتوازایـنرو،امـارهوظـنمعتبـررابـهیقیـنوظـنّ
غیرمعتبـررابـهشـکملحقمیکند؛اینحقیقتیاسـتکهدرنـگدرمفادصحیحه
دومزرارهوبلکـهتأمـلدرمفـادصحیحـهنخسـتزرارهنیـزبهآن،گواهـیمیدهد.
)خمینـی،125/1،1385-123؛اصفهانـی،133/5،1429؛خمینـی،808/3،1414؛

مکارمشـیرازی،376/3،1416(.

ب( دیدگاه عدم اعتبار استصحاب تقدیری
دیدگاهیکهاستصحابتقدیریرافاقداعتبارمیشماردوجریاناستصحابرادر
مؤدایطرقواماراتنمیپذیرد،سخنوپنداریاستکهظاهراًدرنوشتههایاصولی
ازحدّاشکالواحتمالفراترنمیرودوازاینرو،ادبیاتمکتوباصولفقهشیعهمدافعی

ندارد.
استواراستکهدرفرض اینسخن بر تقدیری استصحاب اعتبار دیدگاهعدم
استصحابتقدیری،هیچیکازدورکناساسیاستصحابـیعنییقینبهثبوتو

وجودندارد. شکدربقاـ



65

بررسی
 استصحاب تقدیری 

از دیدگاه 
دانشیان اصول

توضیحاینکه:ثبوتبهیقین،بدیندلیلدراستصحابتقدیری،مفقوداستکهدر
باباماراتغیرعلمی،علمبهحکمواقعیبودنمؤدیاتاماراتوجودندارد؛چنانکه
علمبهحکمظاهریبودنمؤدیاتاماراتنیزموجودنیست؛چهاینکهحجیتامارات
غیرعلمی،چیزیجزمنجزیتومعذریتنیستوازاینرو،نمیتوانازیقینبهثبوت،
سخنراندوروشناستکهدرصورتنبودنیقینبهثبوت،استصحابنیزامکان

جریانندارد.
بااینبیان،روشنمیشودکهچرادراستصحابتقدیری،شکدربقاهمموجود
بقای در شک است- استصحاب رکن دیگر بقا-که در شک اینکه چه نیست؛
مستصحبیاستکهثبوتشمتیقناستوبیشک،بدونمتیقنبودنثبوتمستصحب،

شکدربقایآنقابلتصورنیست.
آری!درمستصحبیکهمحتملالثبوتاست،احتمالبقایآن،قابلتصوراست؛
امااینمستصحبمحتملالثبوت،چیزینیستکهشکدربقایآنبرایاجرای
استصحاب،مقصودباشد)آخوندخراسانی،309/2،1368؛جزائری،321/7،1409؛

خوئی،95/3،1412(.
باتوجهبهمطالبیکهتاکنوندرتبیینوبررسیدیدگاهاعتباراستصحابتقدیریبیان
شدونیزسنجشاینگفتههاباسخنیکهبرایدیدگاهعدماعتباراستصحابتقدیری،
دستاویزقرارمیگیرد،ناراستیوناصوابیدیدگاه»عدمامکانجریاناستصحابدر
مؤدیاتطرقوامارات«رانمایانمیسازدواینخود،نوشتهحاضرراازنقدوبررسی

مجدددیدگاهیادشده،بینیازمیکند.

جریان استصحاب در مؤدّای اصول
گرچهپیشینۀبحثاستصحابتقدیری،خاستگاهاصلیآنرامؤدیاتطرقوامارات
معرفیمینماید؛اماگسترۀآندرگذرزمان،مؤدیاتاصولعملیهرانیزدرنوردیده
است.نگاهیگذرابهادبیاتمکتوباصولفقهشیعهدرسدۀاخیر،پذیرشجریان
استصحابرادرمؤدیاتاصولعملیهگزارشمیدهد؛هرچندکهجریاناصلیبحث،

ازوجوددودیدگاهمهمزیرحکایتدارد.
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1( عدم جریان استصحاب در مؤدیات اصول عملیه
برخیازدانشیاناصولفقهشیعه،جریاناستصحابرادرمؤدیاتاصولعملیه-چه
اصولمحرزهوچهغیرمحرزه-بهطورمطلقنپذیرفتنیمیشمارند.اینکهایندستهاز
جاری همچوناستصحابـ اصولیان،جریاناستصحابرادرمؤدیاتاصولمحرزهـ
نمیبینند،نهبهجهتعدماحرازثبوتمستصحباست؛بلکهبهاینجهتاستکه
اینانغایتمذکوردر»ولکنانقضهبیقینآخر«رابهیقینبهخلاف،محصورمیدانند.
لازمۀغایتشمردنیقینبهخلاف،بقایحکممجعولبهاصلواستمرارآنتازمان
یقینبهانتقاضاستکهباعدمیقینبهخلاف،حکممجعولبهاستصحابسابق،باقی
استوبابقایآن،مجالیبرایاستصحابدرمؤدیاتاصولبرجاینمیماند؛زیرا
غرضازاستصحابمؤدیاتاصول،اثباتحکمظاهریوترتیبآثاربقااستکهخود،

بااستصحابسابقحاصلاست.
اماعدمجریاناستصحابدرمؤدیاتاصولغیرمحرزهـهمانند:قاعدۀحلیتو
طهارتـبدینجهتاستکهمؤدیاتایناصول،چیزیجزصرفاثباتطهارتو
حلیتظاهریبرایشیئدرظرفشکنیست،بدوناینکهمؤدایآنها،هیچگونهنظری

بهواقعداشتهباشد)عراقی،113/4،1414(.

2( تفصیل در جریان استصحاب در مؤدیات اصول عملیه
دربرابراینگروهازاصولیان،دستهایدیگرازدانشیاناصول،بهاینتفصیلمیپردازند
کههرگاهحکمثابتبهاصلعملی،دربقایخود،بهشکدچارآیدودلیلآناصل،
متکفلبقایآننباشد،استصحاب،درمؤدایآناصل،جاریمیشود؛زیراارکان
استصحاب،برایجریانآن،حاصلاست؛امااگردلیلاصل،همانندحدوثحکم،
درصورتشکدربقایآن،متکفلبقایآنباشد،دیگربرایجریاناستصحابدر

مؤدایآناصل،مجالینمیماند.
توضیحاینکهاگراصلعملی،ازاصولیباشدکههمانگونهمتکفلبیانحکم
درزماننخستاست،بیاناینحکمرادرزمانهایبعدیتاهنگامعلمبهخلاف،
عهدهداراست،دراینصورت،برایجریاناستصحابدرمؤدایآن،مجالیباقی
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 استصحاب تقدیری 

از دیدگاه 
دانشیان اصول

نمیماند.برایمثالاگربااجرایقاعدۀطهارتدرخصوصمایعیکهدربولیا
آببودنآنتردیدوجوددارد،بهطهارتآنمایع،حکمشودوآنگاه،بابروزاحتمال
ملاقاتآنمایعباشیئنجس،دربقایطهارتآنشکپدیدآید،دراینصورت،برای
جریاناستصحابمجالیوجودندارد؛زیراهمانقاعدۀطهارتیکهدرزماننخست،به
طهارتمایعحکممیکرد،اکنوننیزبهپاکیوطهارتآن،حاکماستتااینکهعلمبه

نجاستآنحاصلگردد.
بهدیگرسخن،اگردرمسئلۀیادشده،جریاناستصحاب،درطهارتواقعی،اراده
شود،یقینیبرایاینطهارتواقعیموجودنیست؛واگرجریاناستصحاب،درطهارت

ظاهری،قصدگردد،شکیدرارتفاعآن،پدیدارنیستتابهاستصحابنیازباشد.
امااگراصلعملی،بیانحکمرادرزمانهایبعدی،عهدهدارنشود؛مثلاینکهدر
طهارتآبیتردیدپدیدآیدوبهاستناداستصحابیاقاعدۀطهارت،بهپاکیآنحکم
شودوآنگاه،لباسمتنجسیباآنآبشستهشود،بیشکاگراستصحابطهارتیا
قاعدۀطهارت،درآنآبجارینشود،مقتضایاستصحابدرلباسمذکور،نجاست
آنخواهدبود؛اماچونحکمبهطهارتلباس،ازآثارطهارتآبیبهشمارمیآید
کهطهارتآن،بهاستصحابیاقاعدۀطهارتثابتمیشود،ازاینرو،اصلطهارت
جاریدرآب،براصلاستصحابنجاستدرلباسحاکماست؛چهاینکهآناصل،
سببیاست.اصلجاریدرآب،تنها،حدوثطهارترادرلباسمتکفلاستو
طهارتلباسرادردیگرزمانهاعهدهدارنیست؛ازاینرو،پسازشستنلباسباآب
مذکور،اگردرملاقاتلباسبانجاستتردیدیرویدهد،مانعیازجریاناستصحاب
برایطهارتلباسمذکوریاعدمملاقاتآنبانجاست،وجودندارد)نائینی،1369،

388/2-387؛خوئی،100-101/3،1412(.

نتیجه 
ازبررسیمطالبیکهدرنوشتههایدانشیاناصولبرایهریکازدودیدگاهاعتبارو
عدماعتباراستصحابتقدیریبیانشد،اینواقعیتنمایاناستکهدیدگاهعدمجریان

استصحابدرمؤدیاتطرقوامارات،هویتیفراترازیکگمانهوپندارندارد.
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صحتواعتباراستصحابتقدیریدربیندانشیاناصولفقهشیعه،امریپذیرفته
شدهاستواختلافاتیکهدربارۀچیستیورواییاستصحابتقدیری،بینمشهور
دانشیاناصولمشاهدهمیشود،ازتفاوتتفسیرهادرخصوصیقینمذکوردرادلۀ
استصحابونیزمبناومسلکینشأتمیپذیردکههریکبهاستنادآن،بهحجیتطرق
واماراتاشارهدارد؛چنانکههمینامرسببتعدّددیدگاهوتفاوتسخندرگسترۀدامنۀ

جریاناستصحابدرمؤدایاصولعملیهشدهاست.

منابع
1.آخوندخراسانی،محمدکاظمبنحسین.)1368(.کفایةالأصول.چهفتم.تهران:کتابفروشیاسلامیه.
2.اصفهانی،محمدحسین.)1429ق(.نهایةالدرایةفیشرحالکفایة.ابوالحسنقائمی.چدوم.

بیروت:موسسهآلالبیت:.
3.جزایری،محمدجعفر.)1409ق(.منتهیالدرایةفیتوضیحالکفایة.چدوم.قم:مؤلف.

4.حکیم،محسن.)1408ق(.حقایقالاصول.چپنجم.قم:کتابفروشیبصیرتی.
5.خمینی،روحالله.)1385ق(. الرسائل.چاول.قم:اسماعیلیان.

6.خمینی،مصطفی.)1414ق(.تحریراتفیالاصول.سیدمحمدسجادی،حبیباللهعظیمی.
چاول.تهران:وزارتارشاداسلامی.

7.خوئی،ابوالقاسم.)1419ق(.دراساتفیعلمالاصول.سیدعلیهاشمیشاهرودی،چاول.قم:
مرکزپژوهشهایاسلامیالغدیر.

ـــــــــــــــــــ)1412ق(.مصباحالأصول.سیدمحمدسرورواعظحسینیبهسودی.چدوم. 8.ـ
قم:کتابفروشیداوری.

9.صدر،سیدمحمدباقر.)1405ق(.بحوثفیعلمالاصول.سیدمحمودهاشمیشاهرودی.
چاول.قم:مجمععلمیشهیدصدر.

10.عراقی،ضیاءالدین.)1414ق(.نهایةالافکار.محمدتقیبروجردی.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

11.فیروزآبادی،مرتضی.)1410ق(.عنایةالاصولفیشرحکفایةالاصول.چششم.قم:فیروزآبادی.

12.مکارمشیرازی،ناصر.)1416ق(.انوارالاصول.احمدقدسی.چاول.قم:انتشاراتنسلجوان.

13.نائینی،محمدحسین.)1369(.أجودالتقریرات.سیدابوالقاسمخوئی.چدوم.قم:مؤسسهمطبوعاتدینی.
دفتر قم: چاول. کاظمیخراسانی. محمدعلی الأصول. فواید )1406ق(. 14.ـــــــــــــــــ

انتشاراتاسلامی.
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بازخوانی دیدگاه امام خمینی1 
در باب حکم فقهی غیبتِ مخالفان1

علیمحمدیان2
محمدرضاعلمیسولا3

محمدتقیفخلعی4

چکیده
برخیافرادبادستاویزقراردادنپارهایازعباراتامامخمینی1دربرخیکتبفقهیایشان،
راجعبهجوازغیبتمخالفانواختصاصحرمتغیبتبهمؤمناندرمعنایاخصآن،سعی
درتخریبچهرهایشانوبهتبعآنتضعیفآموزههاینابمکتبشیعیدارند.نوشتارحاضربا
بازخوانیآرایایشانبرآناستکهاگرچهایشاندردورانقبلازانقلابودرآرایاولیهخود
درحرمتغیبت،قید»ایمان«رالازمدانستهاند؛امااصولًانمیتوانایننظررادیدگاهمذهب

1. تاریخ دریافت: 1394/08/24؛ تاریخ پذیرش: 1394/11/15.
2. دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد.

alimohamadian18@gmail.com :رایانامه
3. استادیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد .نویسنده مسئول. 

elmimr@gmail.com :رایانامه
4. استاد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد .

fakhlaei@ferdowsi.um.ac.ir :رایانامه

فصلنامۀ اداره کل آموزش دفتر تبلیغات اسلامی خراسان رضوی 
سال اول، شماره اول، زمستان 1394
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امامیهوهمچنیننظرنهاییایشاندرمسئلهتلقینمود؛زیرابررسیآرایایشانپسازانقلاب
ودردورانرهبریجامعهاسلامینشانمیدهدکهایشانقایلبهحرمتغیبتنسبتبههمه
مسلمانانشدهاست.بنابراینازآنجاکهسخنآخرینهرکسنظرنهاییویتلقیمیگردد،

بایدرأینهاییایشاندربابغیبترا،حرمتعامآننسبتبههمهافراددانست.
کلیدواژه:غیبت،مخالف،اسلام،ایمان،آرایفقهیامامخمینی.

مقدمه
خداونددرآیهدوازدهمسورۀحجرات،مؤمنانراازغیبتبرادراندینیخودبرحذر
داشتهاست.1مشهورفقهایامامیهباتفسیرخاصیازآیهیادشدهوبااستنادبهپارهایاز
روایات،مناطدرحرمتغیبترا»ایمان«دانستهومنصرفازکلمۀ»مؤمن«راشیعه
دوازدهامامیدانستهاند؛بدینترتیبغیبتغیرشیعیانازعمومادلۀحرمتخارجشدهو

مجازشمردهمیشود)مفید،589،1413؛خوئی،حکیم،14/2،1410(.
امامخمینی1نیزدرآرایفقهیاولیهشانبهمانندکثیریازفقهاقایلبهشرطیت
قید»ایمان«درتحققحرمتغیبتشده،غیبتمخالفانراجایزمیدانستند)خمینی،

.)370/1،1415
امابهنظرمیرسدایشانپسازعنایتعمیقبهاهمیتاحکاماجتماعیدراسلامو
وروددرحوزۀاجراییوتفکرواندیشهدرروشعملیوپیادهکردناحکامدرجامعه،
لزومتغییردرپارهایازآرایفقهیخودرااحساسنمودند.)ن.ک:گرجی،1421،

302(.ازجملهآرایفقهیایشان،مسئلۀجوازیاحرمتغیبتمخالفاناست.
نوشتۀفراروازدوبخشکلیتشکیلشدهاست.درابتداباتبیینوتحلیلدیدگاه
اولیّۀامام،بهنقدادلهاینقولپرداختهوچنیننتیجهگیریشدهاستکهعموماتادلّۀ
حرمتغیبت،نسبتبهمخالفان)اهلسنت(نیزجاریبودهوادلّهازاثباتقید»ایمان«

قاصرهستند.
دربخشدوم،رأیامامخمینی1دردورانپسازانقلاباسلامیاستکهدرآن

نْ 
َ
حَدُکُمْ أ

َ
یُحِبُّ  أ

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

َ
1.  »یا أ

قُوا اللّهَ إِنَّ اللّهَ تَوّابٌ رَحِیمٌ«  . خِیهِ مَیْتاً فَکَرِهْتُمُوهُ وَ اتَّ
َ
کُلَ لَحْمَ أ

ْ
یَأ



71

بازخوانی دیدگاه 
امام خمینی 1

در باب حکم فقهی 
غیبتِ مخالفان

رأینهاییایشان)حرمتعامغیبتنسبتبهجمیعمسلمانان(،شناساییوتحلیلشده
است.

1- تحلیل و نقد دیدگاه امام خمینی1 در دوران پیش از انقلاب اسلامی
عمدهنظریاتایشاندرمسئلۀغیبت،درسالهایپیشازانقلابودرکتاب
»مکاسبمحرمه«بیانگردیدهاست.مکاسبمُحرمه،اثریاجتهادیدرفقهاستدلالی،
درموضوعانواعکسبهایحرامومسایلآناستکهدرفاصلهسالهای1377تا

1380ق)1337-1340ش(بهزبانعربینگاشتهشدهاست.
امامخمینیدراینکتاببهنحومبسوطبهبیاناحکامغیبتوحواشیمربوطبهآن
پرداختهاند.ایشانپسازآنکهدرزمینۀحرمتغیبتمینویسند:»غیبتبهادلهاربعه
حراماست؛وظاهراًغیبتازجملهگناهانکبیرهاست«)خمینی،370/1،1415(؛به
بیانتفصیلیادلّهحرمتغیبتپرداختهوسپسدرمورداشتراطقیدایماندرحرمت
غیبتچنینمینگارند:»ظاهرایناستکهحرمتغیبتاختصاصبهمؤمن)در
معنایخاصّآن(دارد؛بنابراینغیبتمخالفجایزاست.«)خمینی،370/1،1415(.
ایشانسخنمحدثبحرانیراکهیکیازادلۀجوازغیبتمخالفانراکفرایشان
دانسته،1ردنموده2وعلتجوازغیبتمخالفانراقصورادلۀازاثباتحرمتغیبت
نسبتبهآنانمیداند.ایشانبرایاثباتسخنخودبهادلهایاستنادمیکنندکهدرادامه

بهتفصیلنقدوبررسیمیشود.
1-1: تعلق حکم حرمتِ غیبت به مؤمن

یکیازادلّهایکهامامخمینیدرجوازغیبتمخالفانبداناستنادنمودهاند،استدلال
بهآیۀ12سورهحجراتوآیۀ19سورۀنور3است.ایشانباایناستدلالکهحرمت

1. بحرانی،1415،   148/18.
2.امام خمینی 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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موجوددراینآیاتبهمؤمنبهمعنایخاصآناختصاصدارد،قایلبهعدمحرمت
غیبتمخالفاناست)خمینی،377،1415(.

ایشانسخنفاضلایروانیراکهمعتقداستاختلافاسلاموایماندرعصرائمه
بهوجودآمدهاستودرزماننزولآیاتچنیناصطلاحیوجودنداشته،1فاسددانسته

استودراینزمینهمعتقداست:
ائمه عصر در که است اصطلاحی ایمان، و اسلام اختلاف اینکه »توهّم
معصومین:بهوجودآمدهاستودرزماننزولآیاتچنیناصطلاحیوجودنداشته
است،فاسداست؛زیرااولًا:ائمه:چیزیرانمیگویندکهخداوندورسولشنگفته
باشند...؛ثانیاً:ایمانقبلازنصبحضرتعلی7بهولایتعبارتازتصدیقبه
وحدانیّتخداورسالترسولاکرم6بود...؛امّابعدازنصبحضرت؛یابعداز
وفاترسولاکرم6،اعتقادبهامامتوولایتازارکانایمانگردید،پسقولخداوند
کهمیفرماید:»مؤمنانبایکدیگربرادرند«)حجرات:10(،جعلاخوّتوبرادریبین
مؤمنانواقعیمیباشد؛نهایتامرایناستکهدرزمانرسولاکرم6،غیرمنافق،
بهخاطرایمانبهخداورسول،مؤمنواقعیمحسوبمیشد،وبعدازوفاتایشان،
مؤمنواقعیکسیاستکهولایتعلی7راتصدیقنمودهباشد؛بنابراینخطاب»یا
ایهاالمؤمنون«متوجهمؤمنانواقعیاست؛گرچهارکانآنبرحسبزمانمختلفباشد«

)خمینی،378-377،1415(.
1-1-1: نقد دلیل

بایدگفتاستدلالمزبورازجهاتمتعددقابلمناقشهاست.آیتاللّهسبحانیدرنقد
استدلالیادشدهمینویسد:

»بعیدنیستدراینجادواصطلاحبادوملاکوجودداشتهباشد؛یکیملاک
طهارتوحلیتذبحوصحّتازدواجوتناسلومواریث؛وبهعبارتیملاکوحدت
وامکانمعیشتاجتماعی؛ودیگریملاکقبولاعمالوسعادتاخروی.اینمطلب
بعیدنیست؛زیرامشاهدهمیکنیمکهبرایخودلفظمسلِمدرخودقرآندواصطلاح

1. ن.ک: ایروانی، 1406،  32/1.



73

بازخوانی دیدگاه 
امام خمینی 1

در باب حکم فقهی 
غیبتِ مخالفان

سْلَمْنا
َ
وجوددارد؛گاهیدرمعنایتصدیقلسانیبهکارمیرود؛مانندآیه:»وَلکِنْقُولُواأ

یمانُفِیقُلُوبِکُمْ«1وگاهیبرتصدیقلسانیوقلبیصدقمیکند،مانند وَلَمّایَدْخُلِالْإِ
آیه:»هُوَسَمّاکُمُالْمُسْلِمِینَمِنْقَبْلُ«2)سبحانی،569،1424(.

مشارٌالیهدرتحققایمانمخالفبرایاحترازازغیبتوی،ایمانایشانبهمجموعه
تعالیمپیامبربهنحواجمالراکافیمیداند؛اگرچهایشانواقفبرولایتنباشند؛واین
مقدارازایمانرادرصدقعنوانمؤمنکافیمیداند؛اگرچهاینمقداربرایسعادت

اخرویکافینباشد)سبحانی،569،1424(.
اشکالدیگریکهدرتمسکبهآیاتمذکوروجودداردایناستکهمفهومگیری
تنهادرقالب»لقب«امکانپذیراستکهاصولیانآنرااضعفمفهومات ازآنها
دانستهاند)مظفر،107/1،1381؛آخوندخراسانی،132/2،1409(.بسیاریازخطابات
قرآنیباعبارت»یاایهاالذینآمنوا«واردشدهاست؛ازبابنمونهدرقرآنآمدهاست:»یَا
یَامُ«)بقره: 183(،آیادراینجانیزمیتوانگفتروزهفقط ذِینَآمَنُواکُتِبَعَلَیْکُمُالصِّ هَاالَّ یُّ

َ
أ

برمؤمنان)شیعیان(واجباستوشاملمخالفاننمیشود؟!
ذِینَآمَنُوا« هَاالَّ یُّ

َ
بیانعلامهطباطباییدراینبارهچنیناست:»قرارگرفتنخطاب:»یاأ

«ولفظ:»یا بِیُّ هَاالنَّ یُّ
َ
درابتدایبرخیازآیات،ازقبیلتصدیرشماریدیگربهلفظ:»یاأ

سُولُ«براساستشریفواحتراماست،ومنافاتیباعمومیتتکلیف،وسعهمعنا هَاالرَّ یُّ
َ
أ

ومرادآنندارد«)طباطبایی،24/1،1417(.
همچنینبهنظرمیرسدبسیاریازآیاتیکهعنوان»آمنوا«دارند؛مانند»یاایهاالذین
آمنوااوفوابالعقود«)مائده:1(،نوعیضمانتاجرامحسوبمیشوند؛بدینمعنیکه
گرچهخطابعاماست؛خداوندمیخواهدباخطاببهلفظمؤمن،آنهاراهرچهبیشتر
بهانجامعملترغیبکندومنظوراختصاصآنبهگروهیخاصنیست)ن.ک:

یمَانُ فِی قُلُوبِکُمْ «. عربهای  ا یَدْخُلِ الِْ سْلَمْنَا؛ وَ لَمَّ
َ
ا؛ قُلْ لَمْ تُؤْمِنُوا؛ وَ لکِنْ قُولُوا أ عْرَابُ آمَنَّ

َ
1. حجرات: 14: »قَالَتِ الْ

بادیه نشین گفتند: »ایمان آورده ایم« بگو: »شما ایمان نیاورده اید؛ ولی بگویید اسلام آورده ایم؛ امّا هنوز ایمان وارد 
قلب شما نشده است«.

کُمْ  ذِینَ آمَنُوا ارْکَعُوا وَ اسْجُدُوا وَ اعْبُدُوا رَبَّ هَا الَّ یُّ
َ
2. خداوند در آیات 77 و 78 سوره  حج خطاب به مؤمنان می فرماید: »یَا أ

اکُمُ الْمُسْلِمِینَ مِنْ قَبْلُ وَ فِی هذَا...«؛ ای کسانی که »ایمان« آورده اید رکوع  کُمْ تُفْلِحُونَ...؛ هُوَ سَمَّ وَ افْعَلُوا الْخَیْرَ لَعَلَّ
کنید، و سجود بجا آورید، و پروردگارتان را عبادت کنید، و کار نیك انجام دهید، شاید رستگار شوید...؛ خداوند شما را 

در کتابهای پیشین و در این کتاب آسمانی »مسلمان« نامید«.
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نراقی،291،1417؛سبزواری،129/3،1413؛فاضللنکرانی،312،1416؛آملی،1380،
.)313/9

1-2:  استدلال به روایات موجود
حضرتامامدرموردروایاتمعتقداست:

»آندستهازروایاتکهدرآنهالفظمؤمنبهکاررفتهبرمطلوبمادلالتدارد)و
شاملمخالفاننمیشود(،وآنروایاتیکهدرآنهاازلفظ»أخ«استفادهشدهنیزمخالفان
راشاملنمیشودوروایاتیکهدرآنهاازلفظ»مسلِم«استفادهشده،بسیاریازآنها
مشتملبروجوهیهستندکهموجبمیشودآنهارادربارۀمؤمنبدانیم«)خمینی،

.)378،1415
ایشاندرادامهبرایاثباتسخنخودبهبرخیروایاتزیراستنادمینمایند:

1.روایـتسـلیمانبنخالـدازامامباقـر7وایشـانازپیامبراکـرم6:»مؤمـن
کسـیاسـتکـهمؤمناننسـبتبهجـانومالخـوداوراامینبدانند؛ومسـلِمکسـی
اسـتکهدیگرانازدسـتوزباناودرامانباشـند...وحراماسـتبرشـخصمؤمن
کـهبـرمؤمـندیگریظلمنماید؛یـااوراخوارکنـد؛یاغیبـتاورانماید«)حرّعاملی،

.)278/12،1409
2.روایـتحرثبـنمغیـرهازامامصـادق7:»مسـلمانبـرادرمسـلماناسـتاو
چشـماووآینـۀاووراهنمـایاوسـت،بـهویخیانـتنمیکند،فریبـشنمیدهد،به
اوسـتمروانمـیدارد،بهاودروغنمیگویدوغیبتشرانمیکنـد«)حرّعاملی،1409،

.)278/12
3.روایتابوذرازرسولاکرم6:»ایابوذردشنامدادنمسلمانبهبرادرخود
فسقاستوجنگبااوکفر،خوردنگوشتاو)غیبتکردن(ازگناهاناست...ابوذر
گوید:ازحضرتپرسیدمغیبتچیست؟حضرتفرمودند:»گفتنچیزیدرمورد

برادرتکهازآناکراهداشتهباشد«)حرّعاملی،281/12،1409(.
4.روایتعبداللّهبنسنانازامامصادق7:»غیبتآناستکهدربارۀبرادرت

چیزیرابگوییکهخداوندپنهانداشتهاست«)حرّعاملی،282/12،1409(.
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2-2-1: نقد دلیل
استدلالمزبورازجهاتمختلفناتماماست؛زیرااولًا:احادیثبابمنحصردر
لفظ»مؤمن«یا»مسلِم«نیست؛بلکهدربسیاریازروایاتلفظ»ناس«واردشده
استکهنشاندهندۀعدمجوازغیبتهرانسانیاست.نوفبکالیازامامعلی7
نقلمیکندکهحضرتفرمودند:»اینوفدروغمیگویدکسیکهگمانمیکند
حلالزادهاست؛درحالیکهگوشتهایمردمراباغیبتمیخورد«)حرّعاملی،1409،

.)283/12
حســینبنخالــدازامامرضــا7وایشــانازپــدرش7وایشــانازامامصادق7
ــت ــهدرآنگوش ــهایراک ــدخان ــد:»خداون ــهحضــرتفرمودن ــدک ــلمیکن نق
وجــوددارد،دشــمنمــیدارد!بــهامــامعــرضکردنــدکهماگوشــترادوســتداریم
وخانههایمــانازآنخالــینیســت.حضــرتفرمودنــد:خانۀگوشــت،خانهایاســت
ــاغیبــتخــوردهمیشــود)حرّعاملــی،284/12،1409؛ کــهدرآنگوشــتمــردمب

کلینــی،308/6،1407(.
درروایتدیگریازپیامبراسلامواردشدهاستکهدرشبمعراجبرقومیگذشتم
کهصورتخودراباناخنمیخراشیدند،بهجبرئیلگفتم:اینهاچهکسانیهستند؟
گفت:»هولاءالّذینیغتابونالناس«)مجلسی،408/10،1404؛محدثنوری،1408،

)119/9
بایــدتوجــهداشــتبیــنروایــاتبــابکــهبــاالفــاظگوناگــون)ماننــدمؤمــن،
ــر ــااینکــهیکــیازآنهــاراحمــلب ــاس(واردشــدهاندتعارضــینیســتت مســلم،ن
ــدهاســت)مظفر، ــتش ــزثاب ــماصــولنی ــهدرعل ــراهمچنانک ــم؛زی دیگــریکنی
27/2،1381(؛دربیــنمثبتیــنوبیشــترتعارضــیوجــودنــداردتــااینکــهیکــیحمــل
بــردیگــریشــود،ومادامــیکــهبتــوانبــههمــۀآنهــاعمــلنمــودحمــلیکــیبــر

دیگــریوجهــینخواهــدداشــت.
یکیازفقهایمعاصرباالتفاتبهنکتۀمزبوردراینزمینهمیگوید:»ومنالواضح
عدمالمنافاةبینهذهالعناوینالثلاث)المؤمن،المسلموالناس(؛لأنّإثباتشیءلاینفی

ماعداه«)مکارمشیرازی،280،1426(.
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2-2: عدم احترام مخالفان
یکیدیگرازادلّۀجوازغیبتمخالفان،عدماحترامآناناست:»حتیاگراطلاق
بعضیازروایاترابپذیریموازتحکیمروایاتیکهدرمقامبیاناینگونهروایاتمیباشند
چشمبپوشیم،شبههایدرعدماحتراممخالفانوجودندارد؛بلکهاینمطلبازضروریات

مذهباست؛آنچنانکهمحققانگفتهاند1...«)خمینی،379،1415(.
ایشاندرادامهبرایاثباتسخنخودروایتابوحمزهازامامباقر7رانقلمیکند
کهراویمیگوید:»قلتله7:إنّبعضأصحابنایفترونویقذفونمنخالفهم،فقال:
عنهمأجمل.ثمقاللی:واللّهیاأباحمزهإنّالناسکلّهمأولادبغایاماخلا الکفُّ

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

2-2-1: نقد دلیل
امابایدگفتایندلیلنیزناتماماست.مکارمشیرازیدرنقدایندلیلمینویسد:

»مـرادازمخالـفکیسـت؟آیـامنظـورناصبـیاسـت؟یااشـخاصمعاندبـاائمۀ
معصومیـن:؟یـاکسـیکـهفضیلتاهلبیـتراانـکارمیکنـد؟ویامـرادمطلق
کسـیاسـتکـهامـرولایـترانمیشناسـد؛اگرچـهدوسـتداراهلبیـتباشـد؟
همچنانکهبسـیاریازاهلسـنتوپیشـوایانآناناینگونههسـتند؛تاآنجاکهکتب
بسـیاریدرمناقـباهلبیـتتألیـفنمودهانـد،وایشـانرابسـیاردوسـتمیدارنـد؛
اگرچهامامتایشـانرانشناسـند؛خاصهاینکهاگراینگونهافرادجاهلقاصرباشـند
ونهجاهلمقصّر.اگرمقصودازمخالفان،قسـماول)دشـمنانوناصبیان(باشـند؛در
ایـنصـورتشـکیدرعـدماحتـرامآناننیسـت؛امااگرادعاشـودکهعـدمحرمت
عـامبـودهومـوارداخیـررانیـزدربرمیگیـرد؛دراینصورتاینسـخنقابلمناقشـه
اسـت؛وشـمولادلّـهبـرایایـنقسـمازافـرادمحلاشـکالاسـت)مکارمشـیرازی،

.)279،1426
جعفرسبحانینیزدیدگاهمزبوررانپذیرفتهومعتقداست:

1.  شیخ انصاری، 1415،  319/1. 
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بهاهلولایت براختصاصحرمتغیبت ازروایاتمبنی انصاری »آنچهشیخ
استظهارنموده،برایمامحققنگردید؛بلکهظاهرآناستکهغیبتازجملهاموری
استکهنظممعاشمؤمنانمتوقّفبرآناستوظاهراًایشانبیناسلامیکهتمامی
احکامبرآنمترتبمیشود،وبینایمانیکهملاکثواببردنواهلسعادتبودناست
تفکیکیقایلنشدهاست...؛زیرااوّلیملاکترتّباحکام،ودومیملاکترتّبثواب

است«)سبحانی،571،1424(.
روایاتبسیارینیزدراینزمینهوجودداردکهمؤیّداینقولاست.صیرفیازامام
بهالفروج؛ صادق7نقلمیکند:»الإسلامیحقنبهالدمُوتؤدّیبهالأمانة،وتستحلُّ
والثوابعلیالإیمان«)حرّعاملی،556/20،1409؛کلینی،24/2،1407(.بااسلام
خونانسانمحفوظ،وادایامانتاولازم،وازدواجباافرادحلالمیشود؛لیکنثواب

)اخروی(بهسببایمان)واعتقادقلبی(دادهمیشود.
سفیانبنسمطنقلمیکندکهازامامصادق7درمورداسلاموایمانپرسش

نمودم،حضرتفرمودند:
»الإسـلامهـوالظاهـرالذیعلیهالناس؛شـهادةأنلاإلهإلااللّـهوأنّمحمداًعبده
ورسـوله،واقـامالصـلاة،وإیتاءالـزکاة...؛وقالالإیمانمعرفههـذاالأمرمعهذا؛فإن
أقـرّبهـاولمیعـرفهذاالأمرکانمسـلماًوکانضالًا«)کلینـی،24/2،1407(؛یعنی
اسـلامهمـانظاهریاسـتکهمردمبرآنهسـتند:گواهیبهتوحیـدخداوندونبوت
پیامبراکـرم6،وبرپـاداشـتننمـازوپرداختزکات...؛لیکنایمانعبارتاسـت
ازاعتقـادبـهمعرفـتایـنامر)ولایـتاهلبیـت(؛همـراهبامبانـیقبل)توحیـد،نبوت
و...(؛پساگرفردبهاسـلاماقرارنمود،لیکنولایتاهلبیترانشـناخت،مسـلمان

وگمـراهخواهدبود.
فاضلایروانیازراهدیگریبراستدلالبالاایرادگرفتهاست.ایشانپسازنقلسخن
شیخ،اینچنینبرایشانایرادمیگیرندکهثابتنشدهاستتمامعلتومناطحرمت
غیبتاحتراماستتاچنیننتیجهگیریشودکهمخالفانبهدلیلنداشتناحترامازاین
حکماستثناهستند،وشایدنفسحفظزبانازتعرضبهاعراضنیزدرعلتومناط

حکمدخیلباشد)ایروانی،344/14(.
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2-2-2: نقد استدلال به روایت ابوحمزه
همانگونهکهبیانشدامامخمینی1وبرخیازفقهایدیگردراثباتعدمحرمت
غیبتمخالفبهروایتابوحمزهاستنادنمودهبودند؛امااستدلالبهروایتمزبورازهردو
جهت)سندودلالت(بااشکالاتعدیدهروبرواست؛زیرادرسنداینروایتحسنبن
عبدالرحمانوجودداردکهاینشخصمجهولاستولذامجلسیدر»مرأةالعقول«این

حدیثراضعیفشمردهاست)مجلسی،306/26،1404(.
مشکلدیگروجودعلیبنعباسدرسندروایتاستکهتوسطرجالبهشدت
موردمذمتقرارگرفتهاست.نجاشیدررجالوخوئیدرمعجمرجالحدیث،وی
راشخصیبسیارضعیفمیدانندکهبهخاطرغلوّ،ازروایاتاورویبرگرداندهشده
است)نجاشی،255،1407(.علامۀحلیدرکتبرجالیخود،خلاصةالأقوالوایضاح
الأشتباه،وابنغضائریدرکتابالضعفاء،دربارۀویمینویسند:»ویتألیفاتیدارد
کهنشانگرخباثتوسستیمذهباوست،بهاوتوجهنمیشودوبهروایاتشاعتماد

نمیشود«)علامهحلی،234؛همو،219؛ابنغضائری،79(.
اماازنظردلالتنیزاینحدیثقابلمناقشهاست.زیراروایتیادشده،تودهمردمرا
اولادبغیدانستهاست؛درصورتیکهاینامرخلافضرورت،سیرۀاهلبیت،وعقل

میباشدوصدورآنازمعصومدرغایتبُعداست.
درکتبمعتبرشیعیروایاتیازمعصومین:نقلشدهکهمدلولآندرتعارض
صریحباحدیثمذکورقراردارد.نمونهبارزآن،روایتیمشهوراستکهدرآنحضرت
امامصادق7یکیازشیعیانخودرابهعلتاینکهبهکنیزخودنسبتزنازادهبودن
میدهد،بهشدتموردمذمتقرارمیدهندووقتیویسعیدرتوجیهسخنخودبااستناد
بهمشرکبودنمادرِکنیزمیکند،حضرتمیفرمایند:»أماعلمتأنلکلّامّةنکاحاً«؛آیا
نمیدانیکههرامتیبرایخودنکاحیدارد؟)کلینی،324/2،1407؛حرعاملی،1409،
36/16(.اینمضموندرروایاتدیگرنیزتکرارشدهاست)حرعاملی،200/21،1409(.

2-3: برپایی سیره بر جواز غیبت ایشان
آخریندلیلیکهامامخمینی1،بهعنوانمؤیدیدرجوازغیبتمخالفانبداناستناد
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نمودهاند،قیامسیرهبرغیبتوهجومخالفیناست:»أنّالسیرةأیضاًقائمةعلیغیبتهم«
)خمینی،380،1415(.

درتوضیحمطلببایدگفتبرخیازفقهامانندصاحبجواهرومحققخوئی
ادعایجاریشدنسیرۀشیعۀامامیه؛اعمازعواموخواص،برغیبتوهجوولعن

مخالفانکردهوحتیآنراازضروریاتمذهبدانستهاند.1

2-3-1: نقد دلیل:
بایدگفتمضافبراینکهادعایوجودچنینسیرهایدربینمتشرعهاولمناقشهو
کلاماست؛درصورتپذیرشآننیزبعیدنیستسیرۀادعاییمذکورازهمانمواردی
باشدکهشیخانصاریدرمبحثمعاطاتبداناشارهنمودهاست؛یعنیسیرهایکهاز
جانبمتشرعهازرویتسامحوقلتمبالاتحادثشدهباشد،وهیچربطواتصالیبه
معصوم7نداشتهباشد)انصاری،126/2،1415(؛لذاباوجودشکدرحجیتچنین
سیرهای،سیرۀادعاییازدرجهاعتبارساقطخواهدگردید؛زیراهیچحجتینیستمگر
بهموجبقطعویقین،وازآنجاکهمانسبتبهاینسیرهقطعنداریم؛بلکهحتینسبت
بهوقوعآنتردیدجدّیوجوددارد؛لذاسیرۀمذکورازدرجهاعتبارساقطخواهدگردید

)ن.ک:مظفر،211/2،1381(.
روایاتینیزکهایشانبهعنوانمؤیدیبروجودسیرۀمذکوربداناستنادنمودهاندبر
مطلوبآنهادلالتندارد.ازجملهایناخبار،روایتیمنتسببهپیامبراکرم6استکه
درآنحضرتمیفرمایند:»هرگاهپسازمناهلبدعترادیدیدازآنهابیزاریجویید
وبسیاربهآنهادشنامبدهیدودربارهآنهابدبگوییدوطعنبزنید...«)کلینی،1407،
375/2(؛زیراآنچنانکهمعلوماستموردحدیثمربوطبهاهلبدعتاستونهلزوماً

تمامیمخالفان.
بهراستیباچهمنطقیمیتواناینحکمراحتیدرموردجاهلقاصرعامیکهدین
خودراازپدرانشگرفتهتعمیمداد؟!ازاینروشهیدمطهریدربارۀافرادیکهدارای

1. ن.ک: نجفی، 1404،  62/22 .



80

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال اول، شماره اول
زمستان 1394

صفتتسلیمباشند؛ولیبهعللیحقیقتاسلامبرآنهامکتومماندهباشد،باعبارت
»مسلِمفطری«یادمیکند.ویبرایناعتقاداستکهخداوندهرگزاینگونهافرادرا

معذبنمیسازد،واینافراداهلنجاتازدوزخهستند)مطهری،270،1388(.
بایدگفتروایتمزبورحتیباظاهرآیاتقرآننیزمخالفاست.خداونددرآیه
هَعَدْواًبِغَیْرِ وااللَّ هِفَیَسُبُّ ذِینَیَدْعُونَمِنْدُونِاللَّ واالَّ 108سورهانعاممیفرماید:»وَلَاتَسُبُّ
عِلْمٍ«؛بهآنانیکهغیرخدارامیخواننددشنامندهیدتامباداخداراازرویعداوتو
گاهیدشنامدهند.پرواضحاستکهازنظرعقلومنطقدشنامدادنبهکسی بدونآ
حتیاگربیدینباشد،نهتنهااوراازراهیکهرفتهبرنخواهدگرداند؛بلکهاومنطق

مسلمانانراضعیفدانستهوبرعقیدهباطلخوداصرارخواهدورزید.

2- بررسی نظریات امام خمینی1  پس از استقرار نظام جمهوری اسلامی
بهعنوانمقدمهبایدگفتباتوجهبهمشاغلعدیدهایکهبرایحضرتامامدر
دورانبعدازانقلاباسلامیایجادگردیدوایشانبنابهتکلیفالهیخویشاداره
جامعهاسلامیرابرعهدهگرفتند؛لذاطبیعیاستکهنتوانندبهنحومبسوطومفصل
بهتألیفکتبفقهیاستدلالیهمتگماردهوبهتنقیحآرایسابقخویشبپردازند؛
ازاینرونظریاتیکهامامخمینی1،پسازانقلاب،وپسازورودعمیقدرعرصۀمسایل
حکومتیدربحثیادشدهبیانداشتهاند،بیشتردرکتابصحیفۀایشان،واحیاناًدر

پارهایازموارددررسالۀاستفتائاتیاتوضیحالمسائلبیانگردیدهاست.
بایداذعاننموددرآثارمذکور،مرحومامامآنچنانازعمقوجودوباتمامشورو
احساساسلامیازاخوتمسلمانانسخنمیگویندوبربرادریبینمسلمانانواحترام
فرقمختلفایشاندرفقهاسلامتأکیدمینمایندکهراهرابرهرگونهطعنطاعنانوتفسیر
مغرضانهازسخنانایشانبرمیبنددکهمیگویندمرحومامامسخناناخیرخودراصرفاًبر
اساسمتغیرمصلحتایرادنمودهوحکماولیمسئلهازدیدگاهایشانهمانجوازاغتیاب

وعدمحرمتمخالفاناست.1

1. تبلیغاتی که امروزه و با گسترش وسایل ارتباط جمعی توسط سلفی ها و وهابی ها، که توسط مستکبران جهانی 
حمایت و هدایت می شوند، در فضای مجازی بر علیه مکتب تشیع و شخص حضرت امام مشاهده می گردد نمونه  
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تأملدرفرمایشهایاخیرایشانبهخوبیمارابهاینامررهنمونمیسازدکهدر
دیدگاهایشانتبدّلرخنمودهوبسیارمستبعَداستکهمرحومامامصرفاًبامتغیرهاییمانند

مصلحتسخنراندهباشند.
درواقع،سخنانحضرتامامچنانصراحتدرمطلوبدارندوآنچنانازبسامد
بالاییبرخوردارندکهنمیتوانبدیندیدگاهقایلگردیدکهایشاندرفرمایشاتاخیر

صرفاًبراساسعناوینثانوینظریاتممتازخودراایرادنمودهباشند.
نکتهایکهعنایتبهآنوقوعتبدّلدردیدگاهامامراتقویتمینمایدایناستکهتغییر
آرایایشانصرفاًمربوطبهبحثمذکورنبودهوحضرتامامدرزمینههایدیگریازقبیل:
شطرنج،موسیقیو...نیزدرآرایخودتحوّلداشتهاند1ودرموردعناوینمذکوردیگر
نمیتوانازمصلحتسخنراندوتغییررأیایشانراصرفاًبراساسمتغیّرهایثانویتفسیرنمود.
بیاناتیکهدرادامهبهآنهااشارهخواهدشدآنچنانصراحتدرمطلوبدارندکهبر
شخصمتأمّلومنصفراهرابرهرگونهتفسیرنارواازسخناناماممیبندد.دراینجابرای
اثباتمدعایخویشبهبیاننمونههاییازآرایدرخشانوممتازحضرتدراینزمینه

پرداختهوآرایجدیدایشاندربحثمذکورموردشناساییقرارمیگیرد.

مَا المُؤمِنُونَ اخْوَة( 2-1: تفسیری متکامل و مترقی از آیه  اُخوّت )انَّ
همانگونهکهپیشتربیانگردیدمرحومامامدررأیقدیمخویشمنظوراز»أخ«در
آیهاخوّترابهقرینۀوجودلفظ»مؤمن«درآیه،بهمعنایشیعهدوازدهامامیدانستهو

کوچکی از این قبیل تحرکات مسموم هستند که حضرت امام را متهم به نوعی رویکرد دوپهلو راجع به اهل سنّت 
می نمایند، و با ذکر پاره ای از عبارات امام در آثار متقدم ایشان، سخنان اخیر معظم له را تعارفاتی بی پایه و اساس و 
بیاناتی که صرفاً براساس تقیّه صادر شده است جلوه می دهند. ایشان عبارات اخیر حضرت امام راجع به اخوت و 

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

محمد سروش محلاتی در باب اقسام دوره های فقه امام معتقد است: »فقه حضرت امام را به سه دوره می توان 
تقسیم کرد: 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 که فقیهی بزرگ و صاحب فتوا خود متصدی حکومت شده است 
و فرصتی برای سنجش فتاوا در مقام عمل پیش آمده، تا معلوم شود که آیا این فتاوا قابل اجرا است یا ممکن است در 
اجرا مشکلاتی به وجود بیاید؟ نامه حضرت امام به مرحوم قدیری نشان می دهد که در مرحلۀ سوم، مسئله از حد یك 
تفاوت رأی و نظر فقهی که یك امر کاملًا 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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اهلسنتراازشمولآیهمذکورخارجمیدانستند؛ازاینروایشاندرموردحرمتغیبت
باتوجهبهاینکهدرآیهغیبتازخوردنگوشتبرادرمردهنهیشدهاست)لحماخیه
المیتة(،باایناستدلالکهبینماواهلسنتبرادریوجودندارد،غیبتایشانراجایز
میدانستند.پُرواضحاستاگراثباتشودکهایشاندررأیمتأخرخودتفسیرنوینیاز
آیهارایهنمودهاندولفظ»مؤمن«و»اخ«موجوددرآیهرادرموردهمهمسلمانان؛اعم
ازشیعهوسنّیبهکاربردهاند،ومواردومصادیقشمولآیهازنظرایشانشاملجمیع
مسلمانانگردیدهاست؛بالضرورهحکمتبدیلشودخوباست.مستفادازآیهغیبت
نیزباتوجهبهمبنایاخیرایشاندستخوشتحولاساسیخواهدگشتوحرمتغیبت
شاملهمهمسلمانانخواهدشد.باشواهدیکهدرادامهمیآیدبهنظرمیرسداینفتوا

دستخوشتغییراساسیگردیدهاست.
حضرتامامدریکیازسخنرانیهایخودباموضوع»توطئهدشمناناسلامدر
ایجاداختلافبینامتاسلامی«باارایهتفسیرینوینازآیۀاخوت:»انماالمومنون

اخوة«میگوید:
»اسلامآمدهاستتاتماممللدنیاراباهممتحدکندویكامتبزرگبهنام
امتاسلامدردنیابرقرارکند...نقشهقدرتهایبزرگووابستگانآنهادرکشورهای
ت« اسلامیایناستکهاینقشرهایمسلمراکهخدایتباركوتعالیبینآنها»اخوَّ
تیادفرمودهاستازهمجداکنند،وبهاسم ایجادکردهاست،ومؤمنونرابهناماخوَّ
ملتتُرك،ملتکُرد،ملتعرب،ملتفارسازهمجداکنند؛بلکهباهمدشمنکنند
وایندرستبرخلافمسیراسلاماستومسیرقرآنکریم.تماممسلمینباهمبرادرند
وبرابرندوهیچیكازآنهاازدیگریجدانیستندوهمۀآنهازیرپرچماسلاموزیرپرچم

توحیدبایدباشند«)خمینی،444-443/13،1386(.
همانگونهکهملاحظهشد،مرحومامامدراینفرازصریحاًلفظمؤمنراشامل
مسلمانان؛اعمازشیعهوسنیدانستهوتصریحنمودهاندکهخداوندبینمسلماناناعماز
شیعهوسنی(عقداخوّتبرقرارنمودهاستومسلمانان؛اعمازشیعهوسنیبایکدیگر

برادرند.
همچنینایشاندرجایدیگریمیفرمایند:»مسلِمکهنمیتواندبهمسلمدیگرضرر
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مَاالْمُؤْمِنُونَإِخْوَة"قرآنکریم،عقدِاخوّتبینمسلمانها بزند،مسلمبرادرمسلماست:"إِنَّ
انداختهاست،برادرکهبهبرادرضررنمیزند«)خمینی،249/10،1386(.

بیاناتحضرتامامدراینزمینهبهمناسبتهایمختلفثبتوضبطگردیدهاست.
درذیلبهذکرفرازهاییچندازمیانمواردمتعددازبیاناتایشانکهمؤیدسخنبالااست

اشارهمیکنیم.
»برادرانشیعهوسنّیما،هوشیارباشید...شماهمهباهمبرادرهستیدوقرآنکریم
تخواندهاست،مؤمنینهمهباهمبرادرهستند«)خمینی،1386، بینمسلمینعقداخوَّ

.)31/14
»مسلمینبایدبیدارباشند...چنانچهاختلافیبینملتایرانباملتهایدیگربیفتد،
اختلافیمابینبرادرهایاهلسنتمابابرادرهایاهلتشیعماواقعبشود،اینبهضرر
همهمانهست،بهضررهمهمسلمینهست.وآنهاییکهمیخواهندایجادتفرقهبکنند
اینهانهاهلسنتهستندونهاهلتشیع.آنهاکسانیهستندکهکارگرداناندولتهای

ابرقدرتودرخدمتآنهاهستند.«)امامخمینی،133/13،1386(.
امامخمینیدرجایدیگریمیگوید:

مَاالْمُؤمِنُونَاخْوة"وغیرازبرادریپیشمؤمنینچیزی »قرآنمیفرمایدکه:"انَّ
نیست.منحصربرادرندنهغیربرادر.اینهیچنیستالّابرادری.برایایناستکه
اگرماهیچجهتیراملاحظهنکنیمالّابرادریخودمانرا،انسجامپیدامیکنیم.همه
مؤمنینراقرآنمیخواهدکهباهمبرادرباشندوغیرازاینهمنباشددرکار.اگرهمه
مؤمنیندرتمامکشورهایاسلامیهمینیكدستورخداراکهخداعقداخوتبینشان
انداختهاست،همینیكدستورراعملبکنند،قابلآسیبدیگرنیست.اگریكمیلیارد
جمعیتمسلمان،یكمیلیاردجمعیتمسلمانکهمعالأسفیكمیلیاردجمعیتیهستند
کهتحتسلطهغیرهستند،یكمیلیاردجمعیتتحتسلطهدویستوپنجاهمیلیون،
اگراینیكمیلیاردجمعیتبهاینحکمخداسرنهادهباشند،اطاعتکردهبودندهمین
یكحکمراکه»انّماالمؤمنوناخوة«برادرنداینها،اگراینبرادریدرهمهجابود،اگر،
اینبرادریدرتمامقشرهایملتهابود،اینگرفتاریهابرایماپیدانمیشد«)خمینی،

.)491/11،1386
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»اسلامازاولداراییكهمچومقصدیبودهوخصوصاًدربینمؤمنین،دربین
مسلمین،اخوّتراسفارشفرمودهاست،بلکهایجاد-تشریع-فرمودهاست...وماباید
باهمهبرادرباشیم؛باهمه،همهمسلمینبرادرباشیمودرمقابلکفاربایستیم،نهاینکهما

درمقابلمسلمینبایستیم«)خمینی،405/16،1386(.

2-2: احترام اهل سنت
با اینکهرفتارحکومتاسلامی بهاستفتاییدرمورد امامخمینیدرپاسخ مرحوم
اقلیتهایمذهبیماننداهلسنتدرحکومتاسلامیچگونهخواهدبود؟براینامر
تصریحمیکنندکهاولًا:برادراناهلسنتهرگزازاقلیتهایمذهبینیستند؛وثانیاً:اسلام
آنهارامحترمشمردهاست.مابهآنانتمامحقوقشانرامیدهیم)خمینی،292/5،1386(.
امامخمینیدراینفتوابهصراحتبراحتراماهلسنتدراسلامنابمحمدیتأکید

نمودهاند.
همچنینایشاندرضمنیکسخنرانیدرسالهایبعدازانقلابقولبه»عدم

احتراماهلسنت«رااغفال،تبلیغاتسوء،سخنغیرظاهروغیرصحیحبرشمردهاند:
»روحانیوندردرجهاولِمسئولیتهستند.روحانیونبایدبرونددربلادودرجاهایی
کهدوردستاست،لازماستکهبرونددردهاتوقصباتاعلامکنندمسایلیراکه
مامیگوییم.درجاهایدورافتادهممکناستکهیك"اغفالهایی"باشد،یكتبلیغات
سوئیباشد.اینهادرمراکزِمثلتهرانیاسایربلادعظیمنمیتوانندتبلیغاتخلافبکنند؛
لکندرقراوقصباتدورافتاده،یكحرفهایغیرظاهروغیرصحیحمیزنند؛مثلًا
میگویندکهاقلیتهایمذهبیدرحکومتاسلامبایدازبینبروند!اینخلافاسلام
است.اسلاماقلیتهایمذهبیرااحترامگذاشتهاست؛اسلاماقلیتهایمذهبیرا

محترممیشمرد.«)خمینی،84/6،1386(
همچنینایشاندرمناسبتهایمختلفتأکیدمیکنندکه:

»منمکرراعلامکردهامدراسلامنژاد،زبان،قومیتوگروهوناحیهمطرحنیست.
تماممسلمین؛چهاهلسنتوچهشیعی؛برادروبرابروهمهبرخوردارازهمهمزایاو

حقوقاسلامیهستند«)خمینی،352/9،1386«.
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2-3: برخی فتاوای امام خمینی در پاسخ به استفتائات
دررسالۀتوضیحُالمسایلوهمچنیندربرخیازاستفتائاتایشانفتاواییمشاهده
میشودکهمؤیدنظراخیرایشانراجعبهحرمتغیبتنسبتبهجمیعمسلمانانومحترم
شمردنهمگیطوایفاسلامیمیباشد.ایشاندرپاسخبهسؤالشخصیمبنیبراینکه
غیبتاهلسنتچهحکمیداردچنینفتوامیدهندکه:»ازغیبتبایدپرهیزشود«
)خمینی،811/1،1422(.همانگونهکهمشاهدهمیشودحضرتامامدراینفتواغیبت

اهلسنتراجایزنمیدانند.
همچنینایشاندررسالهاستفتائاتخویشدرپاسخبهسؤالیراجعبهحرمتغیبت،
بهطورکلیچنینفتوامیدهند:»عیبجوییوتنقیصمسلمانجایزنیست«)خمینی،

.)618/2،1422

نتیجه 
اصلاوّلیدربابغیبت،حرمتآناست؛امابرخیفقهایامامیهباتفسیرخاصی
ازآیاتقرآنی،واستنادبهپارهایازروایات،ملاکومناطدرحرمتغیبترا»ایمان«
دانستهومنصرفازکلمهمؤمنراشیعهدوازدهامامیدانستهاند؛بدینترتیبغیبت
غیرشیعیانازعمومادلهحرمتخارجشدهومجازشمردهمیشود.امامخمینی1نیزدر
آرایفقهیاولیهشانقایلبهشرطیتقید»ایمان«درتحققحرمتغیبتشده،غیبت

مخالفانراجایزشمردهاند.
امـاهمانگونهکـهدرایـننوشـتاربهطورمبسـوطبیانگردیـد،ادلهایکهایشـانو
برخـیازفقهـابرایجوازاغتیاباهلسـنتبیاننمودهاندتامنبـوده،واصولًانمیتوان
ایـننظـررادیـدگاهمذهبشـیعهامامیّهومطابقباسـیرهاهلبیـت:؛همچنیننظر
نهایـیامامخمینـی1درمسـئلهمزبـورتلقیکـرد؛زیراازیکسـوبطلانادلّـهادعایی
قائـلانبـهجـوازغیبـتاهلسـنتدرایننوشـتارمشـخصگردیـد؛وازدیگرسـوی
تأمـلومداقـهدرآرایحضـرتامـامپـسازانقـلابودردورانزعامـتورهبـری
جامعهاسـلامینشـاندادکهایشـانازنظرگاهیممتاز،قایلبهحرمتغیبتنسـبت
بـههمـهمسـلمانانگردیدهانـد؛بنابرایـنازآنجـاکهسـخنآخرینهرکـسنظرنهایی
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ویتلقـیمیشـود،بایـدرأینهاییایشـاندربـابغیبترا،حرمتعامآننسـبتبه
همهافراددانسـت.

منابع
قرآنکریم.

1.آخوندخراسانی،محمدکاظم.)1409ق(.کفایةالأصول.قم:موسسهآلالبیت.
2.آملی،میرزامحمدتقی.)1380ق(.مصباحالهدیفیشرحالعروةالوثقی.تهران:بیجا.

3.ایروانی،علیبنعبدالحسین.)1406ق(.حاشیةالمکاسب.تهران:وزارتفرهنگوارشاداسلامی.

4.بحرانی،آلعصفور.)1405(.الحدائقالناضرةفیأحکامالعترةالطاهرة.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
5.حرّعاملی،محمدبنحسن.)1409ق(.وسائلالشیعة.قم:مؤسسهآلالبیت.

6.حکیم،سیدمحسنطباطبایی.)1410ق(.منهاجالصالحین)المحشّی(.بیروت:دارالتعارف.
7.خمینی،سیدروحالله.)1414(.توضیحالمسائل.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

ــــــ)1386ش(.صحیفهنور،تهران:موسسهتنظیمونشرآثارامامخمینی1. 8.ـ
ــــــ)1415ق(.المکاسبالمحرمه.قم:مؤسسهتنظیمونشرآثارامامخمینی1. 9.ـ

ـــــ)1422ق(.استفتاءات.قم:دفترانتشاراتاسلامی. 10.ـ
ـــــ)1421ق(.کتابالطهاره.تهران:مؤسسهتنظیمونشرآثارامامخمینی1. 11.ـ
12.خویی،سیدابوالقاسم.)1418ق(.التنقیحفیشرحالعروةالوثقی.قم:بیجا.

ــــــ)بیتا(.مصباحالفقاهه)المکاسب(.قم:بیجا. 13.ـ
ــــــ)بیتا(.معجمرجالالحدیثوتفصیلطبقاتالرجال.قم:بیجا. 14.ـ

15.روحانی،سیدصادق.)1412ق(.فقهالصادق7.قم:دارالکتاب-مدرسهامامصادق.
16.سبحانی،جعفر.)1424ق(.المواهبفیتحریرأحکامالمکاسب.قم:مؤسسةامامصادق7.

17.سبزواری،سیدعبدالأعلی.)1413ق(.مهذّبالأحکام.قم:مؤسسةالمنار.
18.سروشمحلاتی.)1393(.فقهامامخمینیپسازانقلاباسلامی.روزنامهجمهوریاسلامی.

مورخه:1393/03/19.
19.شیخانصاری،مرتضیبنمحمدامین.)1415ق(.کتابالمکاسب.قم:کنگرهجهانیشیخاعظم.
دار قم: الأعمال. وعقاب الأعمال ثواب )1406ق(. بابویه. بن 20.صدوق،محمدبنعلی

الشریف.
ــــــ)1403ق(.معانیالأخبار.قم:دفترانتشاراتاسلامی. 21.ـ
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22.طباطبایی،سیدمحمدحسین.)1417ق(.المیزانفیتفسیرالقرآن.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
23.طباطباییبروجردی،حسین.)1429ق(.جامعأحادیثالشیعه.تهران:انتشاراتفرهنگسبز.

24.طوسی،ابوجعفرمحمدبنحسن.)1400ق(.النهایه.بیروت:دارالکتابالعربی.
ــــــ)1407ق(.تهذیبالأحکام.تهران:دارالکتبالإسلامیة. 25.ـ

26.علامهحلّی،حسنبنیوسف.)1411ق(.إیضاحالاشتباه.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
ــــــــــــ)1381ق(.رجالالعلامة.نجف:منشوراتالمطبعةالحیدریة. 27.ـ

28.فاضللنکرانی.محمد.)1416ق(.القواعدالفقهیة.قم:چاپخانهمهر.
29.کلینی،ابوجعفرمحمدبنیعقوب.)1407ق(.الکافی.تهران:دارالکتبالإسلامیة.

30.گرجی،ابوالقاسم.)1421ق(.تاریخفقهوفقهاء.تهران:مؤسسهسمت.
31.مجلسیدوم،محمدباقر.)1404ق(.مرآةالعقول.تهران:دارالکتبالإسلامیة.

32.محدثنوری،میرزاحسین.)1408ق(.مستدركالوسائلومستنبطالمسائل.بیروت:مؤسسة
آلالبیت.

33.مطهری،مرتضی.)بیتا(.فقهوحقوق.قم:بیجا.
ــــــــ)1388ش(.عدلالهی.تهران:انتشاراتصدرا. 34.ـ

35.مظفر،محمدرضا.)1381ق(.اصولالفقه.قم:دارالتفسیر.
36.مفید،محمدبنمحمد.)1413ق(.المقنعة.قم:کنگرهجهانیهزارهشیخمفید.

37.مکارمشیرازی،ناصر.)1426ق(.أنوارالفقاهة-کتابالتجارة.قم:انتشاراتمدرسهامامعلی
علیهالسلام.

38.نجاشی،ابوالحسناحمدبنعلی.)1407ق(.رجالالنجاشی.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
39.نجفی،محمدحسن)1404(.جواهرالکلامفیشرحشرائعالإسلام.بیروت:دارإحیاءالتراث

العربی.
40.نراقی،مولیاحمدبنمحمد)1417ق(.عوائدالأیامفیبیانقواعدالأحکام.قم:دفترتبلیغات

اسلامی.





89

واکاوی عهدی یا 
تملیکی بودنِ بیع کلی 

در فقه امامیه و 
حقوق موضوعه

واکاوی عهدی یا تملیکی بودنِ بیع کلی 
در فقه امامیه و حقوق موضوعه1 

سیدمحمدهادیقبولیدرافشان2

چکیده
یکیازمسایلمهمدرفقهوحقوق،عهدییاتملیکیبودنبیعکلیاست.همانطورکه
میدانیماگرمبیع،عینمعیّنباشد،عقدبیع،تملیکیاستوبهمجردانعقادعقد،انتقالمالکیت
صورتمیپذیرد؛امابهموجبماده350قانونمدنی،مبیعممکناستکلیباشد؛دراین
صورتمشهوراندیشمندانحقوقمعتقدندکهپسازعقد،مالکیتیبرایخریدارحاصلنشده
وفقطازتاریختسلیمیاتعییناستکهویمیتواندادعایمالکیتکند.بنابراین،درموردی
کهمبیع،کلیاست،اثرعقد،تنهاایجادتعهدبرایبایعاست.برایناساسمشهورحقوقدانان،
بیعکلیراعقدیعهدیتلقیکردهوآنرامشمولماده338قانونمدنیکهعقدبیعرا
تملیکیتعریفکرده،ندانستهاند؛درحالیکهدانشورانفقهامامی،بیعمذکوررانیزتملیکی
دانستهواستدلالهایقابلتوجهیرادراینزمینهارایهکردهاند.اینپژوهشدرپیتبییندیدگاه
فقهامامیوحقوقموضوعهدررابطهباتملیکییاعهدیبودنبیعکلیوتقویتدیدگاهفقیهان

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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امامیمبنیبرتملیکیبودنبیعکلیوبیانگراختلافمبناییفقهاوحقوقداناندرنگرشنسبت
بهمفاهیممالکیت،مال،عینوهمچنینتقسیمعقودبهعهدیوتملیکیاست.

کلید واژه : عهدی،تملیکی،بیعکلی،مالکیت،عین،فقهامامیه،حقوقموضوعه.

مقدمه     
تملیکیبودنعقدبیع،درحقوقاسلامپذیرفتهشدهوبهعنوانیکامربدیهیدر
بینفقیهانتلقیمیگردد.)صاحبجواهر،78/23،1368(ایندرحالیاستکه
تملیکیبودنبیعدرحقوقاروپاامرینوظهوراستکههنوزهمپارهایازکشورهاآن
راقبولنکردهاند.درحقوقرم،تنهابهصرفعقد،نقلوانتقالملکیحاصلنمیشد
بلکهانتقال،درصورتیتحققمییافتکهفروشنده،مبیعرابهتصرفخریدارمیداد
)کاتوزیان،29،1378(.بهعبارتدیگردرحقوقرم،اقباضجزءارکانانتقالمالکیت
بود.درحقوقسوئیسهنوزهمبیعدرزمرهعقودعهدیاست.همچنیندرحقوق
قدیمفرانسهاصلعهدیبودنبیعپذیرفتهشدهبودولیدرحقوقکنونیفرانسه،مبیع
بهمجردانعقادعقدمنتقلمیشود)جعفریلنگرودی،214/1،1349و215؛کاتوزیان،

.)30،1378
اندیشمندانفقهامامیوحقوقداناندررابطهباعهدییاتملیکیبودنبیعکلی
اختلافنظردارند.درفقهامامیه،براساسنگرشوسیعیکهنسبتبهمفاهیممالکیت،
عینومالوجوددارد؛بیعکلینیزتملیکیدانستهشدهوزمانانتقالمالکیتدربیعی
کهمبیعآنکلیاستنیززمانانعقادعقدمیباشد.قانونمدنیهمبهپیرویازدیدگاه
فقیهانامامی،مالکیتمافیالذمهراموردپذیرشقراردادهاست.ایندرحالیاست
کهحقوقدانانبرخلافنظرفقیهان،بیعکلیراعهدیدانستهونظریاتیبرایتوجیه

تملیکینبودنبیعکلیارایهکردهاند.
یا بهبررسیعهدی ابتدا دراینپژوهشپسازتعریفمفاهیموطرحمسئله،
تملیکیبودنبیعکلیدرفقهامامیهوحقوقموضوعهپرداختهودیدگاهقانونمدنیو
حقوقدانانراتبییننمودهودرهرموردبهنقدوبررسیتحلیلیآنهاپرداختهایم.سپس،
تفاوتنگرشفقیهانوحقوقداناننسبتبهعهدییاتملیکیدانستنبیعکلیارایه
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گردیدهودرنهایت،نتیجهگیریشدهاست.

1.مفهوم شناسی مسئله
1-1. تملیکی بودنِ عقد بیع 

منظورازتملیکیبودنعقدبیعایناستکهبهمجردعقد،موردمعاملهازشخصیبه
شخصدیگرمنتقلمیشود)صفایی،40/2،1385(. یعنیباوقوععقد،انتقالمالکیت
حاصلشدهوملکیتازیکطرفکهناقلباشد،خارجودرملکیتطرفدیگر
کهمنتقلٌالیهاست،داخلمیگردد)امامی،173/1،1353؛مدنی،257/2،1383(و
همینکهخریداروفروشندهدرموردمبادلهکالابایکدیگربهتوافقرسیدند،عوضو
معوّضخودبهخودمبادلهمیگردند؛بدینترتیبکهمثمنبهملکیتخریداروثمنبه
ملکیتفروشندهدرمیآید.بنابراینقبضواقباضثمنومثمندراصلتملیکدخالتی

ندارد.

1-2. عهدی بودنِ عقد بیع
درفقهبهعقدیکهمفیدتعهدباشد،عهدیمیگویندهرچندکهاینتعهد،نتیجه
غیرمستقیمعقدباشد،بااینتعریف،عقودتملیکیهم،عقدعهدیهستند؛امادر
حقوقبهعقدی،عهدیمیگویندکهتعهد،موضوعومدلولمطابقیعقدراتشکیل
دهد؛براساساینتعریف،عقودتملیکی،درمقابلعقودعهدیقرارمیگیرند.بنابراین
اصطلاحعهدیدرفقهوحقوقدومعنایمتفاوتدارد)ر.ک.جعفریلنگرودی،

459،1377؛محققدامادودیگران،140/1،1379(.

1-3. بیع کلی
بیعکلیدرمقابلبیعشخصی،بهکاربردهمیشود.هرگاهمبیع،کلیباشدنهعین
مشخص)مانندمبیعدربیعسلف(بهآنبیعکلیگویندواگرمبیع،شخصیباشدآنرا

بیعشخصیمینامند)جعفریلنگرودی،120،1377(.
درتوضیحبایدگفتکهبیعکلیفیالذمهدونوعاست.درنوعنخست،بیعبه
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کلیثابتدرذمهقبلازبیعتعلقمییابدمانندبیعدینبهمدیونیاغیراو؛ولیدرنوع
دوم،بیعبهکلیثابتدرذمهبهواسطهنفسعقدبیعتعلقمیگیردبدوناینکهقبلاز
بیع،چیزیدرذمهباشد.مانندآنچهکهدربیعسلممعمولاستوآنچهکهدررابطه
باعهدییاتملیکیبودنبیعکلیمورداختلافقرارگرفته،نوعدومآناست)خوئی،
312/2،1412(.ایننکتهنیزیادآوریمیشودکهبرخیازفقیهانباافزودنکلیمشاعو
کلیدرمعینبهاقسامکلی،آنرابهچهارقسمتقسیمکردهاند)مکارمشیرازی،1425،

.)15

1-4.  مالیت
منظورازمالیتِمال،ایناستکهنسبتبهآنرغبتعقلاییوجودداشتهباشد؛
بهطوریکهمردمدربدستآوردنآنباهمرقابتکنند.دراینصورتمالیت،متوقفبر
وجودنیست؛بلکهممکناستچیزیفینفسهمالیتداشتهباشداماموجودنباشد؛مانند
طلاویاقوتکهعقلانسبتبهآنرغبتدارندودارایارزشمبادلاتیهستندولی
فرقنمیکندکهموجودباشندیاموجودنباشند)طباطبائیحکیم،بیتا،5؛خوئی،1412،
327/2؛روحانی،بیتا،46-48(.درگذشتهواژۀمالفقطبهکالاهایمادیاختصاص
داشت؛اماامروزهمعنایمحدودخودراازدستدادهوبهتماماشیاوحقوقیکهدارای
ارزشاقتصادیاست،مالگفتهمیشود)کاتوزیان،10،1384؛رهپیک،84،1388(.

1-5. مالکیت
بامفهوممالکیت،تعریفهایمختلفیازسویفقیهانوحقوقدانان دررابطه
ارایهشدهاست.بعضیازحقوقدانان،مالکیترارابطهبینشخصوشئدانستهاند؛
درحالیکهبسیاریازاندیشمندان،مالکیترارابطهایاعتباریبینشخصومالتلقی
نمودهاند)صفار،44،1373؛کیائی،331،1376(.بنابراین،دربینفقیهانوحقوقدانان

ازنظرنگرشنسبتبهمفهوممالکیت،اختلافنظرمبناییوجوددارد.
فقهایامامیههرسلطهقانونیراملکیتنامیده)جعفریلنگرودی،599،1377(وآن
رامختصّبهعینمعینخارجیندانستهاند؛بلکهآنراسلطنتیاعتباریکهتوسطشارع
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مقدسوعقلاثابتاست،تعریفنمودهاند)یزدی،116/1،1378؛آصفی،1413،
26؛محققداماد،29،1380(وحتیوجودمتعلقتملیکرادرعالمخارجضروری

ندانستهاند)صاحبجواهر،209/22،1368؛خمینی،13/1،1410و14(.

1-6. عین
درنگرشحقوقدانان،»عین«عبارتازاموالیاستکهوجودخارجیداشتهوبا
حسلامسهقابلادراکباشد)کاتوزیان،35،1384(؛ درحالیکهفقیهان،واژه»عین«
راتنهابهمالیکهوجودمحسوسوخارجیداشتهوباحسلامسهقابلدرکباشد،
اختصاصندادهاندبلکهدرتعریفآنگفتهاندمراداز»عین«عبارتازموجودمتعین
خارجیوآنچیزیاستکهاگروجودپیداکندازاعیانخارجیاست.)روحانی،
195/15،1412(پسفقهایامامیه»عین«راشاملعینشخصی،ملکمشاع،کلی
درمعینوکلیدرذمهودیندانستهاند)یزدی،53/1،1378؛خمینی،16/1،1410؛
خمینی،143،1404(.بنابراینمیاندیدگاهحقوقدانانوفقیهاندررابطهبامفهومعین

نیزاختلافمبناییوجوددارد.

2. طرح مسئله
دربحثازتملیکیبودنبیع،مابادومسئلهمهمروبهروهستیمکهیکیازآنها
تعارضظاهریمادۀ338قانونمدنیباتعریفبهعملآمدهدرمادۀ183قانونمذکور
میباشدودیگریمسئلهتملیکیبودنبیعدرمواردیکهمبیع،کلّیاست.دررابطهبا
تعارضظاهریمواد338و183بایدگفتکهبیع،درماده338قانونمدنیعبارت
استاز:»تملیکعینبهعوضمعلوم«؛بنابراین،تملیکیبودنعقدبیعدرمادۀیادشده
باتعریفعقددرماده183قانونمدنیتعارضدارد؛چراکهبهموجبمادۀاخیرالذکر،
است. تملیکی بیع،عقدی تعریفشده؛درحالیکهعقد بهصورتعهدی عقد

قانونگذارمدنیدرماده183مقررمیدارد:
»عقدعبارتاستازاینکهیکیاچندنفردرمقابلیکیاچندنفردیگرتعهدبر
امرینمایندوموردقبولآنهاباشد«.بنابراینماده،عقد،توافقیاستکهاثرآنایجادتعهّد
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ودیناستوحالآنکهاثرعقدبیعتملیکاست.درتوضیحبایدگفتکهعلتتعارض
ظاهریموجودبینمواد338و183قانونمدنیرابایددردوگانگیمنبعاقتباسایندوماده
جستجوکرد؛بدینصورتکهمادۀ338ازمتونفقهیومادۀ183ازمادۀ1101قانونمدنی
فرانسه1اقتباسگردیدهاست.)شهیدی)ب(،13،1382؛کاتوزیان،16/1،1376؛سیدحسین
صفایی،18/2،1385(برخیهممعتقدندکهتعریفعقددرمادۀ183قانونمدنیوجه

مشترکبینتعریففقهاوتعریفقانونمدنیفرانسهاست)موحد،209،1352(.
درعینحالعدهایبراینعقیدهاندکهماده183قانونمدنیایرانازقانونمدنی
فرانسهاقتباسنگردیدهاست.ایشانشباهتدرتعاریفرادلیلبراقتباسندانستهو
تعریفعقددرماده183رابهفقهاواندیشمنداناسلامینسبتدادهاند.)خوئینی،
49،1379و50(بههرحالبهعقیدهبسیاریازحقوقدانان،ماده183قانونمدنی
شاملعقودعهدیاستوظاهراًعقودتملیکیرادربرنمیگیرد)جعفریلنگرودی،
بیتا،181؛صاحبی،18،1376(؛حالآنکهدرحقوقایرانتاآنجاکهممکناست
آثارعقودبراموالقرارمیگیرندنهبراشخاص)شهیدی،36/1،1377؛جمعیاز
نویسندگان،41/1،1382(لازمبهذکراستکهبرایرفعتعارضموادمذکور،راه
حلهاییازسویحقوقدانانمطرحگردیدهاستکهموضوعبحثیمستقلاست.2اما
بحثتملیکییاعهدیبودنعقدبیعدرموردیکهمبیع،کلیاست،مورداختلافنظر
شدیداندیشمندانفقهوحقوققرارگرفتهکهمقالهحاضربهدنبالتبییندقیقبحثو

بررسیتحلیلیواستدلالیدیدگاههایفقهاوحقوقداناناست.

3.فقه امامیه
درصورتیکهبیعبهواسطۀنفسعقدبیعبهکلیثابتدرذمهتعلقگیرد،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 حل های رفع تعارض مواد 338 و 183 قانون مدنی ر. ک. قبولی درافشان، 1386، 60.
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استتملیکیبودنعقدبیعمورداشکالقرارگیرد؛زیرادرفرضیادشده،ملکیتیبه
وجودنیامدهاست)خوئی،312/2،1412(.

پیشازآنکهپاسخاشکالراازدیدگاهاندیشمندانفقهبیانکنیم،لازماستایننکته
رامتذکرشویمکهازدیدگاهفقهی،اشکالمذکورتنهابهمبیعکلیفیالذمهاختصاص
نداردبلکهدرمبیعکلیدرمعیّنوکلیمشاعنیزاشکالجاریاست.)خمینی،1410،

)17/1
درتوضیحبایدگفتکهفرقیبینکلیدرمعینوکلیدرذمهجزازجهتتقید
نیست.بدینمعنیکهکلیدرمعین،مقیدبهقیدیاستکهبهواسطهآنتنهابرمصادیق
محققدرخودمنطبقاست)مانندیککیسهگندمازمجموعهکیسههایمعیّن(و
امتیازآنبرکلیدرذمهایناستکهاجمالًامیدانیمکهمبیعدرداخلمصادیقمعیّن
شدهوجودداردولذابهکلیدرمعیّن،درحکممعیّننیزگفتهاند)کاتوزیان،1346،
119/1(امااینامرسبباختلافآندودرکلیبودننمیشودوکلیراازکلیتبه
سویشخصیشدنخارجنمیکند؛همینمطلبدرکلّیمشاعنیزجاریاستو
یکدوم،یکسومویکچهارم،درخارجمشخصومتعیننیست)خمینی،1410،
17/1(.بهعبارتدیگر،اشکالملکیتمعدومدرکلیمشاعوکلیدرمعیّننیزجاری
است)قدیری،9،1418(.بدینترتیبازمنظرفقیهان،درکلیمشاعمانندفروشنصف
خانهمشاعینیزملکیتوجودندارد؛زیراوجود،مساوقتعیّناستوکسرمشاعقبل
ازافراز،فاقدتعیّناست؛بنابرایندراینموردهمکسرمشاعی،معدومبودهوملکیتی
وجودندارد.)خمینی،17/1،1410؛قدیری،9،1418(برهمیناساس،دیدگاهبرخیاز
محققانفقهکهاشکالرافقطمختصبهکلیدرذمهدانستهاند)یزدی،53/1،1378(.
موردانتقادسایرفقیهانقرارگرفتهاست)خمینی،17/1،1410؛قدیری،9،1418(.زیرا
مناطاشکال،عدموجودکلیاستکهبینکلیدرذمه،کلیدرمعیّنوکلیمشاع،

مشترکاست.
لازمبهیادآوریاستعلاوهبراشکالیکهبرموجودیتکلیواردشده،درمورد
مالیتکلیپیشازعقدنیزایرادشدهاست؛بدینترتیبکهگفتهاند:قبلازوقوععقد،
کلیفیالذمهمالیتینداردتاموضوعتبادلواقعگردد،بهعنوانمثال،کشاورزیکهگندم
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رادرسالآیندهبرداشتخواهدکرد،چگونهمیتواند،هماکنونآنرابفروشد!البتهوقتی
قراردادمنعقدگردد،طرفعقد،مالککلیدرذمهطرفاولشدهومیتواندآنرا
بهدیگریانتقالدهدزیرا؛دیندرنظرعقلا،مالیتداردولیقبلازآنکهعقدیمنعقد
گردد،مالیموجودنیستتاموضوعمبادلهواقعشود)محققدامادودیگران،1379،
142/1(.بنابرایندرموردبیعیکهمبیعآن،کلیاستبادواشکالمواجههستیمکه
عبارتنداز:اشکالملکیتمعدومواشکالعدممالیتکلیقبلازعقد.ازآنجاکه
بیشترفقهایامامیه)یزدی،116/1،1378؛نائینی،40/1،1413؛یزدی،274(.عقد
بیعراحتیدرصورتیکهمبیع،کلیفیالذمهیادَیناست،ازعقودتملیکیدانستهوبه
اشکالهاییادشدهپاسخدادهاندکهدراینقسمتابتدادیدگاهفقهادررابطهباملکیت

معدوموسپسنظراتآنانرادرموردعدممالیتکلیقبلازعقدبیانمیکنیم.

3-1 . تبیین ونقد و بررسی ملکیت معدوم
درمورداِشکالمربوطبهملکیتمعدوم،فقیهانامامینظراتمختلفیراجهترفع
اشکالارایهکردهاند.بهعقیدهبرخیازایشان،اگرچهکلیدرهنگامعقدوجودندارداما
عرفآنرامالیموجودمیداندکهمیتواندموردخریدوفروشوموضوعحقمالکیت
قرارگیرد؛همانگونهکهمنفعتآیندهنیزازنظرعرف،مالموجوداست)یزدی،116/1؛
نائینی،40/1،1413(.عدهایدیگرازفقیهان،کلیرابهدلیلوجودمصداقهایآنو
گروهیدیگربهسببقابلیتواستعدادآنقابلتملیکدانسته)یزدی،274(وبعضی
ازفقهاهمتملیککلیرا،حکمیویافرضیتلقیکردهاند)حسینیمراغی،1417،

265/2؛سنگلجی،89،1347(.
دراینمیانبرخیازبزرگانفقه،قایلبهملکیتاعتباریگردیدهوچنیناظهارنظر
کردهاندکهملکیت،عرضخارجینیست؛بلکهازاعتباراتعقلائیهاستولذامانعی
ازاعتبارکردنآندریکموضوعاعتباریدیگروجودندارد؛دَینیاکلیفیالذمه،معدوم
مطلقنیست؛بلکهموجودبهوجوداعتباریاستواینموجوداعتباریگاهیدرذمهو
گاهیدرخارجازذمه،اعتبارمیشودوبااینوصفوداشتنموجودیتیاعتباری،عقلا
آنراملکومملوکلحاظمیکنند)خمینی،17/1،1410و18(.دراینمیانبرخی
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ازمحققاننیزاگرچهملکیتراازاعراضخارجیتلقیکردهاند؛اماحقیقتملکیت
رااعتباری،عقلائیدانستهوملکیترابهرابطهایاعتباریمیانشخصوچیزیکه
دردستاوستوواقعیتیورایجعلندارد،تفسیرنمودهاند)یزدی،54/1(.بنابراین
ملکیت،امریاعتباریاستکهشارعیاعقلاآنرااعتبارنمودهاند)آصفی،26،1413(.
برایناساس،عقلاملکیترابرایکلیفیالذمه،اعتبارمیکنندهمانگونهکهملکیت

رابرایمنفعتمعدوموثمرهایکهبعداًبهوجودمیآید،اعتبارمینمایند.
درواقعشأنمالکیتهمانندشأنوجوبوحرمتاستوهمانطورکهایندو
مفهومبرکلینمازوزنا،قبلازوجودآندرعالمخارجتعلقمییابند،مالکیتنیزگاهی
بهکلیتعلقمییابد)یزدی،56(.بهبیاندیگر،درکلیفیالذمهدواعتباروجوددارد:
یکیدراصلوجودکلیودیگریدرملکیتیکهبهآنتعلقگرفتهاست)محققداماد

ودیگران،142/1،1379(.
برخیازفقهابهگونهایدیگربهبیمعدومپاسخدادهوگفتهاندآنچهدربیع،لازم
میباشد،تحققنقلدرزمانعقدبیعاستنهتحققملکیت؛زیرامیتوانملکیتیراکه
درآینده،مثلًافردایایکماهبعدازعقدمحققمیشود،منتقلنمود،مانندانتقالمنفعت

درعقداجارهبهویژهاگرشروعاجارهمتصلبهعقدنباشد)نراقی،111،1417(.
درتوضیـحکلامدیـدگاهیادشـدهمیتـوانگفـتکـهآنچـهدربیعکلـیفیالذمه
ایجـاداشـکالمیکندایناسـتکـهدرتحققبیع،انتقـالملکفعلـیرالازمبدانیم.
درایـنصـورتاسـتکـهاشـکالمیشـودتملیکبـانبودنمملـوکومبیـع،ممتنع
اسـت؛درحالیکهاینفقیهان)نراقی،111،1417(حتیاگرمملوکدرآیندهحاصل
گـردد،بیـعرانقـلملـکمیداننـدنهنقـلملکفعلی.بـهبیاندیگـربهعقیـدهارایه
دهنـدگاننظریـهاخیر)نراقـی،111،1417(درکلیفیالذمه،ملکیتدرآیندهاسـت؛
ولـیانتقـالهماکنـونوبالفعـلصـورتمیپذیـرد؛ماننـدواجـبمعلقکـهموجب،

فعلـی،ولـیواجبدرآیندهاسـت.
بهنظرمیرسدکهنظریۀیادشدهقابلایراداست؛زیرالازمهایندیدگاهایناستکه
اگرتسلیمکلیبعدازبیعمتعذرگرددیاتسلیمممکنبودهامابرایمالکامکانپذیر
نباشد،بیعباطلاستچونمبیعیرافروختهکهدراختیارنداشتهوروشناستکهچنین
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بیعیبالاتفاقباطلنیست،بلکهخیارتعذرتسلیمدراینجاوجوددارد.علاوهبرایرادبالا،
بعضیازفقیهانگفتهاندکهنقلگرچهعرضاصطلاحینیستاماازمعانیایاست
کهاستقلالیدروجودنداردبلکهبهلحاظامردیگریوجوددارد؛درحالیکهاگراضافه
ملکیتبهمعدوممعقولنباشد،اضافهنقلبهمعدومنیزمعقولنیست.پسهمانطورکه
ملکیت،فعلینیستنقلهمفعلینیست؛بلکهمعلقبرامرمتأخریاستوتعلیقدر
بیع1بالإجماعباطلاست.)روحانی،195/15،1412(درهرحال،بهنظرمیرسدکهاگر
قایلبهملکیتاعتباریشویم،دیگرلازمنیستکهمعروضملکیتدرخارجموجود
باشد؛بلکهصرفاعتباروجودمحلیبرایآنبهلحاظتوقعحصولآنمحلدراعتباراین
ملکیتکافیاست؛دراینصورتحتیاگربگوییمکهبیع،نقلملکیتفعلیاستباز

هماشکالیبهوجودنخواهدآمد.

     3-2. تبیین و نقد و بررسی عدم مالیت کلی قبل از عقد
اشکالدومبربیعیکهمبیعآنکلیاست،ایناستکهگفتهانددربیع،لازماست
کهمبیع،قبلازعقد،مالیتداشتهباشد؛ولیکلیپیشازعقد،مالیتندارد)محقق

دامادودیگران،142/1،1379(.
فقیهانامامیدرپاسخبهایناشکالبیانداشتهاندکهمنظورازمالیتمالایناست
کهنسبتبهآنرغبتعقلاییوجودداشتهباشد؛بهطوریکهمردمدربهدستآوردن
آنباهمرقابتکنند.بهاینترتیب،مالیتمتوقفبروجودنیست؛بلکهممکناست
چیزیفینفسهمالیتداشتهاماموجودنباشد.)طباطبائیحکیم،بیتا،5؛خوئی،1412،
327/2(برخیازفقهانیزبرایردّاشکالیادشده،گفتهاندهیچدلیلعرفییاشرعیدر
اینموردکهمبیع،قبلازعقدبیع،مالباشد،وجودندارد؛بلکهشرعاًوعرفاًلازماست
کهمبیعقابلیتمعاوضهومبادلهراداشتهباشدوکلیدرذمهچنیناست)روحانی،1412،

.)197/15
سؤالیکههمچنانباقیمیماندایناستکهحتیاگرکلیبتواندمتعلقرابطه

1. برای مطالعه بیشتر در زمینه تعلیق در عقد ر. ک. قبولی درافشان، 1392، 79 – 93؛ شهیدی )الف(، 1382،  13.
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مالکیتقراربگیردومالیتآنهمثابتشود؛درهنگامعقد،ملکبایعنیستپسبایع
چگونهمیتواندچیزیراکهملکاونیستبهدیگریانتقالدهد؟بهعبارتدیگرفاقد

شئنمیتواندمعطیشیءباشد)محققدامادودیگران،143/1،1379(.
پاسخفقهاایناستکهتملیکممکناستبهمعنیایجادمالکیتباشدوهمیشه
بهمعنینقلملکنیستودرحقیقتملکیتفعلیمبیع،شرطصحتبیعنیست.به
عنوانمثالدرموردیکهماهیدریاراباقدرتبرتسلیمبهکسیمیفروشندتابعداز
مدتیبهخریدارتحویلگردد،اگرچهموضوعبیع،هنوزملکبایعنگردیدهولیبیع

مذکور،صحیحاست)خمینی،14/1،1410(.
باتوجهبهمطالبذکرشده،ملاحظهمیشودکهعقدبیعحتیدرصورتیکهمبیع،
کلییادینباشدنیزازنظربیشترفقهایامامیه،عقدیتملیکیاستوچنانکهبرخی
دانشمندانگفتهاند)قنواتی،56،1382(.قاعدۀکلیدرحقوقاسلامایناستکه
درتمامانواعبیع،انتقالمالکیتاززمانعقدصورتمیپذیرد؛امادرموارداستثناییدر
جاییکهبرایصحتعقد،شرطخاصیمقررشدهاست،انتقالمالکیتاززمانتحقق

شرطخواهدبود.

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

قانونمدنی،پسازاینکهدرمادۀ338بیعراعقدیتملیکیمعرفیکردهاست؛اما
مهمترینمستندقانونیکهدلالتبرتملیکیبودنعقدبیعدارد،بندنخستمادۀ362
قانونمدنیاستکهبدونهیچقیدیمقررداشتهاست:»بهمجردوقوعبیعمشتری
مالکمبیعوبایعمالکثمنمیشود...«؛ازاینحکمکلی،مادۀ364قانونمدنیکه
مواردیمانندبیعصرفواحتمالًابیعسلمراشاملمیگردد،مستثنیشدهاستولیدر
مادۀ362ق.م.قانونگذارمیاناقساممبیع،تفاوتینگذاشتهاست.اینامرنشانمیدهد
کهقانونمدنینیزهماننداندیشمندانفقه،مالکیتمافیالذمهراپذیرفتهوظاهراًازنظر
قانونمدنی،بیعدرموردیکهمبیعکلیمیباشدنیزازعقودتملیکیاست)کاتوزیان،

33،1378؛کیائی،329(.
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4-2. دیدگاه حقوق دانان 
باتحقیقدرنظریاتحقوقدانانمیتوانبهسهتحلیلدررابطهباعهدیبودنبیع

کلیدستیافتکهدرزیربهآنهااشارهمیشود.

4-2-1. دیدگاه نخست 
از )شهیدی)ب(،14،6( )شهیدی)الف(،20(، ازحقوقدانان بسیاری عقیدۀ به
آنجاکهدربیعکلی،مبیعدرهنگامانعقادعقدوجودنداردلذاانتقالمالکیتآنبه
خریدارنیزامکانپذیرنیست.درتوضیحبایدگفتکهاگرمبیع،کلیفیالذمهباشد،
قایلانبهدیدگاهنخست،بیعراازعقودعهدیدرمقابلتملیکیمیدانند؛امادرزمان
انتقالمالکیتاختلافنظردارندکهآنراباتعابیرمختلفبیانداشتهاند.حتیبرخی
ازحقوقدانانبهصراحتاظهارداشتهاندکهماده338قانونمدنی،شاملعقدبیعیکه
موضوعآن،کلیاستنمیشود؛زیرادرعقدیکهموردآنکلیاست،تملیکیدرزمان
عقدحاصلنمیگرددبلکهنتیجهچنینعقدی،صرفاًپیدایشتعهدیعنیتکلیفقانونی
برعهدۀفروشندهخواهدبودنهتملیکمبیعیاثمن.انتقالمالکیتمبیعازفروشندهبه
خریدارپسازتعیینفردمعینازبینافرادکلیوتسلیمآنبهطرفعقدصورتخواهد
گرفتوایندرحالیاستکهدرماده338ق.م.عنوان»بیع«یعنیهمانایجابوقبول

عقدبیعبرتملیکعینبهعوضمعلوم)شهیدی)ب(،14،1382(.
جامع ق.م. مادۀ338 تعریف اینکه بیان با نیز حقوق اندیشمندان از بعضی
نیست،گفتهانداینمادهفقطناظربهبیععینمعیّناستنههمهاقسامبیع)صفایی،

276/2،1385؛امامی،419/1،1353(.
بهنظرنگارندهدلیلاینکهحقوقدانانازپذیرشتملیکیبودنعقدیکهمبیعآنکلی
است،سرباززدهاندایناستکهبیعدرمادۀ338ق.م.عقدیتملیکیمعرفیشده
استدرحالیکهدربیعکلی،خریداربعدازعقدمالکهیچعینی،نمیشودوبرهیچ
عینیحقپیدانمیکندوفقطمیتواندازبایعاجرایتعهداورابخواهد.بههمیندلیل
همبرخیازاستادانحقوق)کاتوزیان،33،1378(بابیاناینمطلبکهقانونمدنی
نیزباپذیرفتنمالکیتفیالذمه،ظاهراًتملیکذمهرابهگونهایکهمدّنظرفقیهانبوده،
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قبولکردهاست؛بهصراحتگفتهاندکههیچیکازتعابیرفقهادرتوجیهتملیکیبودن
عقدیکهموضوعآنکلیاست،نمیتواندایناشکالرارفعنماید،چراکهدرحقوق
کنونیبهعقدیکهتنهاازآنتعهدبهوجودآیدوسببنشودکهانتقالگیرندهبرموضوع
اینتعهدحقعینیپیداکند،عقدعهدیمیگویندنهتملیکی)کاتوزیان،33،1378(.

4-2-1-1. نقد و بررسی دیدگاه نخست
حقوقداناندرصورتیکهمبیع،کلیفیالذمهباشد،بهدلیلعدموجودفعلیمبیع،
آنراعهدیتلقینمودهاندودرموردزمانانتقالمالکیتدچاراختلافنظرشدهاند؛
بهطوریکهبرخیمعتقدندکهملکیتمبیعباتسلیمآنبهمشتریمنتقلمیگردد)امامی،
448/1،1353؛شهیدی)ب(،14،1382(وبرخیدیگربراینعقیدهاندکهملکیت
مبیع،اززمانتشخصآنبهوسیلهبایعبهمشتریمنتقلمیگردد.)کاتوزیان،34،1378؛
جعفریلنگرودی،دائرةالمعارفحقوقمدنیوتجارت،476/1و477؛صفایی،
284/2،1351(برهمیناساسهمبیشترحقوقدانان،بند)1(ماده362قانونمدنیرا
مختصبیععینمعیندانستهوتحققتملیکدربیعکلیرامنوطبهتعیینمصداقمبیع
یاتسلیمآنقراردادهاند.)کاتوزیان،304،1378؛شهیدی)ب(،32،1382و33(در
توضیحبایدگفتکهحقوقدانانمعتقدندکهانتقالمالکیتدرعقدبیعیکهمبیعآن
کلیاستهنگامیصورتمیپذیردکهمبیعوجودعینیوملموسخارجیپیداکند؛
بهگونهایکهبتوانآنرابهخریدارتسلیمکرد؛بههمیندلیلبیعکلیراازذیلبند1ماده
362ق.م.کهانتقالمالکیترابهطورمطلقودرهمهقراردادهایبیعبهمجردانعقاد
عقدمیداند،خارجکردهاند.)برایمطالعهبیشترر.ک.جعفریلنگرودی،10،1370؛

کاتوزیان،33،1378؛کیائی،331(.
درنقدایننظربایدگفتکهبرایتبییندقیقزمانانتقالمالکیتلازماستبهمبانی
قانونیمراجعهکردوچنانکهمیدانیمقانونمدنیایران،ریشهدرفقهامامیهداردوبدیهی
استکهازمنظراندیشمندانفقهامامی)محققحلی،23/2،1409؛انصاری،1415،
160/6؛یزدی،54/1،1378؛خمینی،17/1،1410و18(مبیعازهرنوعیکهباشدبه
مجردانعقادقراردادبهمالکیتخریداردرآمدهوبراساسنظریهمالکیتاعتباری،نیازی



102

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال اول، شماره اول
زمستان 1394

بهوجودفعلیمبیعدرعالمخارجنیست.بههمیندلیلقانونگذارمدنینیزباتوجهدقیق
بهمبانیفقهامامی،نظریهمالکیتمافیالذمهرابهدرستیموردپذیرشقراردادهاست؛
بدینمعنیکهبرایتحققمالکیت،وجودعینیوفعلیچیزیلازمنیستوبهتبعآننیز

انتقالمالکیتبهمجردتحققمالکیتاستوشرطدیگریندارد.

 4-2-2. دیدگاه دوم
برخیازاندیشمندانحقوق)امامی،451/1،1353(بیعکلیرابهدوعملحقوقی
مستقلتحلیلنمودهوگفتهاندعقدتنهاسببایجاددینوتعهدبرایفروشندهمیشود
کهبایدبهآنوفاکندوتسلیم،سببووسیلهایبرایتملیکمبیعبهخریداراست.به
عبارتدیگرتملیکداخلدرمفادعقدنیست؛بلکهعملقضاییمستقلیاستکهبه

وسیلهقبضانجاممیشود.

4-2-2-1. نقد و بررسی دیدگاه دوم
برخیازاستادانحقوق)کاتوزیان،34،1378(ازدیدگاهدومانتقادنمودهوگفتهاند
نمیتوانادعاکردکهباتسلیممبیع،عقدینودربابتملیکبستهمیشود.البتهبهنظر
میرسدکهاگرمنظورقایلانبهدیدگاهدوم)امامی،451/1،1353(اینباشدکهدربیع
کلیدوعملحقوقیمستقلوجودداردکهعبارتنداز:1.عقدبیعکهتنهاسببایجاد

دینبرایبایعاستو2.تملیکمبیعبهخریدارکهبهوسیلۀتسلیمانجاممیپذیرد.
اساس،عمل این بر زیرا نیست قابلپذیرش انتقادمذکور اینصورت،دیگر در
حقوقیقسمنخست،قطعاًعقداستامانمیتوانگفتکهارایهدهندگاندیدگاهدوم
)امامی،451/1،1353(درقسمدومنیزقایلبهوجودعقدجدیدیهستندبلکهظاهراً
عملحقوقیقسمدوم،ایقاعاستوبههمیندلیلهمخریداردرقبولیاردفردی
کهفروشندهبرایتملیکدرنظرگرفتهاست،اختیاریندارد.درهرحال،بایعمتعهد
استکهمبیعرابهخریدارتسلیمنمایدوبهتعهدخودوفاکندوهمانطورکهبعضی
ازحقوقدانان)شهیدی،26،1373(بهصراحتبیانکردهاند،وفایبهعهد،یکعمل

حقوقییکجانبهاست.
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بهعقیدۀنگارنده،نقداساسیواردبردیدگاهدومایناستکهدردیدگاهیادشدهنیز
سعیشدهاستتاتملیکبهتسلیممبیعاختصاصدادهشود؛درحالیکهدرفقهامامیه
)محققحلی،23/2،1409؛انصاری،160/6،1415(کهقانونمدنیبرمبانیآناستوار
است،بهمجردانعقادقرارداد،انتقالمالکیتصورتمیپذیردواینامربدوننیازبه

تحققتسلیمنیزقابلتحققاست.

4-2-3. دیدگاه سوم
برخیازاندیشمندانحقوق)جعفریلنگرودی،921/2،1377(چنیناظهارنظر
کردهاندکهدرحقوقاسلامهرعقدیتعهداستوحدیث»العقود:العهود«راهمه
مسلماناناعمازشیعهوسنیروایتکردهاندونظریۀکلیتعهداتدرعقودازهمین
حدیثناشیشدهوفقهامامیهسختبهآنپایبنداست.1)جعفریلنگرودی،1372،
34/1(بهعقیدهایندانشمندان)جعفریلنگرودی،1370، 206؛جعفریلنگرودی،
1380، 195/1؛جعفریلنگرودی،12،1393(فقهامامیهتحتتأثیرفقهاهلسنت،نظریه
تملیکراپذیرفتهاست؛اماچونایننظریهدرفقهامامیهبیگانهبودوباحدیثعبداللهبن
سنانموافقنبود،فقهایامامیهنسبتبهنظریۀتملیکواکنشنشاندادندواینواکنش،

دودورهمتمایزرابهشرحزیرطیکرد:
الف.دورهایکهتملیکوتعهّدرادوچیزغیرقابلجمعدانستهاند؛بهعنوانمثال:

بیعمیوهجاتمعدومراباطلولیتعهدبهفروشمیوهمعدومرادرستدانستهاند.
ب.دورۀجدیدکهدورۀگرایشکاملبهنظریهتعهداتفقهامامیهاست.دراین
دورهعموماًتملیکوتعهدرادومفهومقابلجمعمیدانند)جعفریلنگرودی،1370، 
206؛جعفریلنگرودی،1380، 195/1(وبههمیندلیلهمعقودرابهدودستهتقسیم
نمودهاند:1.عقداذنیمانندودیعهوعاریهکهبراساساذنمالکبنانهادهشدهو
موجببروزتعهدنیستو2.عقدعهدیکهموجببروزتعهداست؛مانند:بیعواجاره

1. با جستجویی که در کتاب های 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 ابن عباس 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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وهبه.بنابراینچنانکهملاحظهمیشود،فقیهانامامیدردورهجدید،بیعراهماز
تعهداتشمردهاندوحالاینکهدرفقهاهلسنت،بیعموجبتملیکعیناستوماده
338قانونمدنیهمباواسطهمتأثرازفقهاهلسنتاست.)جعفریلنگرودی،1370،
205(بهموجبایننظریه،عقدبدونتعهد،قابلتصورنیست)جعفریلنگرودی،1370،
202(وتقسیمعقدبهعقدتملیکیوعقدعهدیمعنیندارد؛زیراهمۀعقود،تعهدات
هستندوهرعقدیازجملهبیعکلی،عقدعهدیاست.)جعفریلنگرودی،1372،

)36/1

4-2-3-1. نقد و بررسی دیدگاه سوم
دررابطهبادیدگاهسومبایدبهدونکتۀمهماشارهکرد.

الف(نکتۀ  نخست
بهعقیدهنگارندهدرفقهامامیهوحقوقایران،انتقالمالکیتبهمجردعقدوبدون
ایجادتعهّدیحاصلمیگرددواینامرراکلماتاندیشمندانفقه)محققحلی،1409،
23/2؛انصاری،160/6،1415؛قنواتی،56،1382(کهمبحثیراباعنوان»المبیع
یملکبالعقد«مطرحکردهاند،تأییدمینماید؛امادرصورتیکهدیدگاهسومرابپذیریم،
بایدبگوییممکانیسمانتقالمالکیتدربیع،طبقسیستمرضاییدرفقهامامیهوحقوق
ایرانعبارتاستازایجادواجرایفوریوخودبهخودیتعهدبهانتقالبهواسطهعقد
بیع؛زیراهرعقدیوازجملهبیعیکتعهداست؛درحالیکهظاهرکلماتفقهااین

امرراتأییدنمیکند.
البتهبرخیازحقوقدانان)قائممقامی،65/2،1374(حداقلعناصرلازمبرایتشکیل
عقدراتوافقوتعهددانستهولذاتعهدرارکنعقدتلقیکردهاند؛امابایدگفتکهتعهد
صرفاًیکیازآثاراحتمالیعقداستنهرکنآن؛بلکهرکنعقد،درایجابوقبول
خلاصهمیشوداماگاهباعثایجادیاانتقالحقعینیمیشود،گاهتعهدرامنتقلو
ساقطمیکند)حواله(وگاهمبنایایجادشخصیتحقوقیقرارمیگیرد)کاتوزیان،

1376، 19/1و1/3؛مدنی،240/2،1383(.
بهنظرمااثرعقدرانبایدتنهابهایجادتعهدمحدودنمود؛بلکهممکناستعقد،
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تملیکمالیراسببشود،اسقاطتعهدیراموجبگرددویاشرکتیرابهوجودآورد؛
بنابرایناثرعقدمیتواندبهطورمستقیموبدونهیچواسطهایتملیکباشدوضرورتی

نداردکهازآنبهاجرایبلاواسطهتعهدتعبیرنماییم.
درحقوقمعاصرنیزبهتملیکمالتعهدگفتهنمیشود؛بلکهتعهدیکهخودبه
خودوبهمحضایجاد،اجرامیشوددربرابردیگرانواعتعهدصبغهخاصیپیداکرده
است)قاسمی،61(.علاوهبراینمطلب،برفرضکهقبولکنیمکهتملیک،تعهدیاست
کهبهسرعتاجرامیشود،دراینصورتدیگرپسازعقد،تعهدیباقینمیماند
کهموضوعآنتملیکباشد؛زیراتعهدبهمحضاجراازبینمیرودوبنابراینتصور
وجودتعهددراینمقامتنهادارایجنبۀنظریوتخیلیبودهوفاقدفایدۀعملیاست

)کاتوزیان،48،4731(.
درهرحال،بهنظرنویسندهاختصاصعقودبهتعهداتبامبانیفقهامامیهوحقوق
ایرانکهانتقالمالکیترابهمجردعقدمیدانند،مغایرتداردوبهحقوقغربیکهدر
آنعقدبیعموجدالتزامبهانتقالمالکیتاستواینتعهدبهمجردایجاد،اجرامیشود
نزدیکاست)ر.ک.قاسمی،62(.بنابرایناختصاصدادنعقدبهتوافقهاییکهایجاد
تعهدمیکندنادرستاست؛زیراپارهایازعقودمعیّنکهتردیدیدرعقدبودنآنها
وجودندارد،بهطورمستقیمایجادتعهدنمیکند؛همچنانکهاثرمستقیمبعضیازعقود
معینمانندبیعواجارهومعاوضهوهبهوصلحوقرض،انتقالمالکیتاستوحقعینی

بهوجودمیآورد)کاتوزیان،18/1،1376(.

ب(نکتۀ دوم
عقد،کلمهایعربیاستکهگاهیدرمفهوموصفیبهمعنای»معقود«بهکار
میرود)طریحی،بیتا،229؛طبرسی،258/3،1415(درلغتبهمعنایگرهزدندر
مقابلگشودنیاربطووصلدرمقابلحلّاست)سبکی،350،1363؛ابنمنظور،
386/4،1997(.معانیدیگریبرایاینکلمهدرکتبلغتذکرشدهاستکه
عبارتنداز:عهدوضمان)وزارهالاوقافوالشؤونالاسلامیه،198/30،1414(عهد
مؤکّد)طریحی،بیتا،229؛تاجمیری،140،1377(محکمکردنوغلیظکردن)دهخدا،
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356/30،1341؛سراج،بیتا،13(.
امافقهایامامیهدرموردمفهومعقدتعابیرمتفاوتیدارند.عدهایآنرامطلقعهد
)انصاری،56/3،1415؛خوئی،95/3،1412؛معروفحسینی،بیتا،124(وبرخی
آنرا»عهدوپیمانمؤکّد«)نراقی،5،1417و6(دانستهاند.مجموعایجابوقبول
)قزوینی،2،1369و3؛صاحبجواهر،203/22،1368(عهدمشددوموثقبیندونفر
)نراقی،11،1417(معاهدهواقعشدهبیندوطرفکهباایجابوقبولانشاءمیگردد
)بجنوردی،22/3،1419(عهدمؤکدوعملیکهدرآنالزاموالتزامنهفتهاست)نائینی،
33/1،1418؛مصطفوی،12،1423(ودوقرارمرتبطباهم)اصفهانی،1409،اجاره،

7(تعابیردیگریازعقداستکهدربیناندیشمندانفقهوجوددارد.
همانطورکهملاحظهمیشود،گرچهبیشترفقیهاندرتعریفعقدازآنبهعهد
تعبیرنمودهاند؛امااینتفسیرمورداتفاقهمهفقهانیست؛چنانکهبرخیازفقهاآن
را»ایجابمرتبطباقبول«)آلکاشفالغطاء،بیتا،118(دانستهاند.بنابراین،ادعای
حقوقدانانی)جعفریلنگرودی،202،1370(کهمعتقدندعقدبدونتعهدقابلتصور
نمیباشد،پذیرفتهنیست؛همچنیننظردانشمندانیکهباایناستدلالکههرعقدی،
عهدیاست،تقسیمعقدبهتملیکیوعهدیرابیمعنادانستهاند،قابلقبولنمیباشد.
)جعفریلنگرودی،36/1،2731(بههمیندلیلبرخیازفقیهان)حسینیحائری،1421،
183/1(بهدرستیگفتهکهبراساسفقهاسلامی،عقد،تنهاتعهدوالتزامنیست؛بلکه
ممکناستنقلملکیتباشدنهتعهدبهانتقالواینکهازعقدتعبیربهالتزاموتعهدشده،
ایرادیاستکهبرتعریفعقدواردمیباشدواینتعبیربهحقوقغربینزدیکتراست.
بهنظرمیرسدکهتقسیمعقد،بهعهدیوتملیکی،اگرچهازسویفقیهانمطرح
نشدهاستولیطرحآنتوسطحقوقدانانازنظرمبانیفقهیامامیهبدوناشکالاست
وردّپایآنرامیتواندرفقهامامیهجستجونمود.میرزاینائینی)نائینی،81/1،1413
و82(عقودرابهعقودعهدیواذنیتقسیمکردهاند.ازدیدگاهایناندیشمند)نائینی،
81/1،1413و82(مرادازعقداذنیآناستکهحدوثاًوبقائاًمتوقفبراذناست
بهطوریکهباازبینرفتناذناینعقدهمازبینمیرود،هرچندکهمأذونعلمبهآن
نداشتهباشد.مانندوکالتاذنیهوامانتومانندآن.ایشان)نائینی،81/1،1413و82(
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عقوداذنیرامسامحتاً،عقدمیدانندچونعقدعبارتازعهدمؤکداستوعهددر
عقوداذنیهوجودندارد؛امابهخاطرمشتملبودنبرایجابوقبول،آنهارادرزمرۀعقود
درجنمودهاند؛بنابراینعمومآیۀشریفۀ»أوفوابالعقود«1تخصصاًونهتخصیصاًآنرا

شاملنمیشود)نائینی،81/1،1413و82(.
لازمبهذکراستعقودعهدی،همانطورکهدانشمندانفقه)نائینی،81/1،1413؛
بجنوردی،206/5،1419(بیانکردهاند،بهعقودعهدیتعلیقیوعقودعهدیتنجیزی
تقسیممیگردندومنظورازتعلیقیآناستکهمنشأمعلقبرامریاست؛مانند:جعاله-
وهمچنینسبقووصیت.هرکدامازعقودتنجیزی درصورتیکهآنراازعقودبدانیمـ
وتعلیقیهمبهتملیکیوغیرتملیکیتقسیممیشوند)نائینی،81/1،1413(.بنابراین
دراینتقسیمکهتوسطمرحومنائینی1مطرحشدهاست،تقسیمعقدبهتملیکیوغیر

تملیکیبهعنوانیکتقسیمفرعیبرایعقدعهدیذکرشدهاست.
همچنینتقسیمعقودبهاذنیوعهدیازسویبرخیازفقیهان)خمینی،1410،
227/1(بهموردانتقادقرارگرفتهاست.بههرحالاگراینتقسیمرانپذیریم،تقسیمعقد
بهعهدیوتملیکیبهطورجداگانهقابلطرحاست؛بدینصورتکهعقدرامیتواناز
لحاظموضوعیااثرمستقیمیکهازآنناشیمیشودبهعقدعهدیوتملیکیتقسیم
نمود.درصورتیکهموضوععقد،انتقالمالکیتشئازیکشخصبهشخصدیگر
باشد،عقد،تملیکیخواهدبود،مانندبیعواجارهودرمقابلاگرموضوععقدومفادآن،
ایجادانتقالیاسقوطتعهدباشد،عقد،عهدیاست؛مانندعقدضمان،حوالهوکفالت
کهدربرخیازآنهادینیکشخصبهطرفدیگرانتقالمییابدوبرایاوایجادتعهد

میکندبدونآنکهملکیتمنتقلشود)محققدامادودیگران،138/1،1379(.
بایدگفتکهواژۀعهدیدراینجاباآنچهکهدرتقسیمعقدبهعهدیواذنیگفتیم،
متفاوتاست.درتقسیمگذشتهکهازطرفمحققنائینی)نائینی،81/1،1413و82(
مطرحشدهبود،هرعقدیکهمفیدتعهد)بهمعنایالتزامبهعقد(بود،عهدینامیده
میشد،هرچندکهتعهد،نتیجۀغیرمستقیمعقدباشد،ولیدرتقسیمیکهازسوی

1. مائده: 2: »ای کسانی که ایمان آورده اید! به پیمانها )و قراردادها( وفا کنید.«
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حقوقدانانمطرحشدهاست.فقطعقدیرامیتوانعهدینامیدکهتعهد،موضوععقد
ومدلولمطابقیآنراتشکیلدهد.براساساینتقسیم،عقودیمانندوکالت،ودیعهو
عاریهازعقودعهدیبهشمارمیروندزیراموضوعآنهاراتعهدتشکیلمیدهد،هرچند
اینتعهدقابلفسخباشد،درحالیکهبنابرتقسیممحققنائینیاینعقود،عهدینیستند

بلکهدرزمرۀعقوداذنیهستند.)محققدامادودیگران،139/1،1379(
اصطلاح»عهدی«،ازنظرحقوقیدرمقابل»تملیکی«بهکاررفتهاست.مثلًا
:بیعدراینتقسیمیکعقدتملیکیاستنهیکعقدعهدی؛ولیازنظرفقهی،
بیعیکعقدعهدیمحسوبمیشود.1بنابرایننپذیرفتنعقدتملیکیباایناستدلال
کهدرفقهامامیههرعقدیعهدیاستوآنچهعهدینباشد،درواقععقدنیست
)جعفریلنگرودی،36/1،1372(درستنمیباشدوایناشتباهناشیازایناستکه

اصطلاح»عهدی«درفقهوحقوقبهیکمعناگرفتهشدهاست.
توضیحاینکهدرفقهبهعقدیکهمفیدتعهدباشد،»عهدی«میگویند؛هرچندکه
اینتعهد،نتیجۀغیرمستقیمعقدباشد؛بااینتعریف،عقودتملیکیهم،عقدعهدی
هستند.امادرحقوقبهعقدی،عهدیمیگویندکهتعهد،موضوعومدلولمطابقی
عقدراتشکیلدهدکهبراساساینتعریف،عقودتملیکیدرمقابلعقودعهدیقرار
میگیرند.بنابرایناصطلاحعهدیدرفقهوحقوقدومعنایمتفاوتدارد)محققداماد
ودیگران،140/1،1379؛جعفریلنگرودی،459،1377(.ازاینروفقیهانیکهتقسیم
عقدبهعهدیواذنیرامطرحکردهاندبههیچوجهتملیکیبودنعقودیچونبیعرا

انکارنکردهاند)نائینی،82/1،1413؛نائینی،90/1،1418(.
بااینحالدرفقهامامیه،نوعیتحوّلتاریخینسبتبهپذیرشعقودتملیکیوجود
داردکهاینامرازتعاریفمختلففقیهانازبیعآشکاراست.2باتوجهبهمطالبگفته

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. جعفری لنگرودی، 1372، 36/1؛ صفایی، 1385، 40/2؛ قبولی درافشان، 1392، 68 به بعد؛ 

بهرامی احمدی، 1390، 110؛ عمید زنجانی، 1388، 144؛ قاسم زاده، 1393، 15 – 17.
2. ر. ک. محقق داماد و دیگران، 1379، 140/1 و 141؛ جعفری لنگرودی، 1370، 204 – 206. برای مطالعه 
تعریف های بیع ر. ک. ابن حمزه، 1408، 236؛ ابوالصلاح حلبی، 1403، 352؛ طوسی، 1387، 76/2؛ علامۀ 
انصاری، 1415، 7/3؛  حلی، 1410، 447/2؛ فاضل مقداد، 1404، 3/2؛ شریعت اصفهانی، 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،التزامبهایننظریهکهاثراصلیهمهقراردادهاایجادتعهداست،وتلاشبرایرفع
تعارضمواد183و338قانونمدنیقابلایراداست.

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

بهمنظورتبییندقیقنگرشِاندیشمندانفقهوحقوق،نسبتبهعهدییاتملیکی
دانستنبیعکلیمیتوانبهدواختلافمبناییذیل،بینفقهاوحقوقداناناشارهکرد:

5-1. اختلاف اول: درنگرشاندیشمندانفقهامامی،ملازمهایبینتحققتملیک
ووجودمتعلقآندرعالمخارجوجودندارد؛بهعبارتدیگرضرورتنداردکهبرای
تحققتملیک،متعلقآنهم،همانموقعدرعالمخارجموجودباشد.)صاحبجواهر،
209/22،1376؛خمینی،13/1،1410و14؛جعفریلنگرودی،92،1352(بههمین
دلیلهمفقیهانامامی،مالکیتذمهوهمچنینبیعسلمرابهصراحتپذیرفتهاند،با
اینکهذمهدرعالمخارجموجودنیستودربیعسلمهمهنوزمحصولدرخارجموجود
نمیباشد.بنابراینتملیکباانتقالعینخارجیمتفاوتاست.باایننظریهمیتوانگفت
کهعقدبیعیکهموضوعآنکلیاستهمدرردیفعقودتملیکیاستبااینکهکلی
درهنگامعقدعینیتندارد.دلیلاینامرآناستکهلازمنیستکهتملیککنندهدر

هنگامتملیکمسلطبرموردتسلیطباشد.)یزدی،54/1،1378؛نراقی،38،1417(
چنانکهملاحظهمیشودازنظرفقهیاشکالیدرتملیکیدانستنبیعیکهمبیعآن
کلیاستوجودندارد؛اماازنظرحقوقیهمانطورکهبرخیازدانشمندانگفتهاند،
حقوقدانانمالکیترابهمعنایتسلیطبرعینتلقینموده)جعفریلنگرودی،1352،
92(وآنرامهمترینحقعینیدانستهاند)صفایی،168/1،1382(لذاباایناستدلال
کهدربیعکلی،بعدازعقد،خریدارمالکهیچعینینمیشودوبرهیچعینیحقپیدا
نمیکندوفقطمیتواندازفروشندهاجرایتعهداورابخواهد،)کاتوزیان،33،1378(
بیعکلیراازشمولماده338قانونمدنیکهبیعراتملیکعینبهعوضمعلوم،معرفی

11/1؛ خمینی، 7/1. 
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نمودهاست،خارجنمودهواینمادهرافقطناظربهبیععینمعیندانستهاند)صفایی، 
276/2،1385(وبرخیدیگربراینعقیدهاندکهمادهمذکورشاملمبیعکلینمیشود
وبایداحکامبیعمزبورراازمواددیگرفصلبیعوتعهداتاستنباطنمود)امامی،1353،

.)419/1

5-2. اختلاف دوم:برخیدیگرازحقوقدانان)شهیدی)ب(،33،6،1382(
رابطۀمالکیترافقطبینشخصیوشیءمعیّنقابلتصوردانستهوگفتهاندچون
رابطۀمالکیتبینشخصوشیءمعیّنقابلتصورنیست؛پستصوررابطۀملکیتبین
خریدارومبیعکلیدرمعیّندارایاشکالاستوحقعینیکهبرایخریدارنسبتبه
مجموعمعینبوجودمیآید،مسلماًنهیکحقمالکیتاستونهآثارآنرادارااست.
بهنظرمیرسدآنچهموجبشدهتاحقوقدانانبیعکلیراازشمولمادۀ338ق.م.
خارجکنند،اختصاصمفهوممالکیتبهعینمعینخارجیاست.آنهابههمیندلیل
گفتهاندبیعکلیمشمولمادۀ338ق.م.نمیگردد؛زیرااینمادهمقررمیدارد:»بیع،
عبارتاستازتملیکعینبهعوضمعلوم«؛درحالیکهدربیعکلی،خریدارپساز
عقد،مالکهیچعینینمیشودوبرهیچعینی،حقپیدانمیکند)کاتوزیان،1346،
33(.روشناستکهحقعینیعبارتازهرحقمالیاستکهبهعینخارجیبستگی
داشتهباشد)جعفریلنگرودی،1370، 10(وبهعبارتدیگرمتعلقآنعینخارجی
آن در راکه بیعکلی بنابراین،حقوقدانان )جعفریلنگرودی،1377، 223( باشد.
مالکیتبرعین-کهدرتعریفآنگفتهاند:عینعبارتاستازاموالیکهوجود
خارجیداشتهوباحسّلامسۀقابلادراکباشد-)کاتوزیان،اموالومالکیت،35(
درهنگامعقدوجودندارد،ازشمولماده338ق.م.خارجنمودهاند.دلیلاینامرآن
استکهآنانمتعلقمالکیتراعینمعینتلقیمیکنند.برخیازاندیشمندانحقوقنیز
بهصراحتگفتهاندکهدراصطلاححقوقدانانمالکیتمطلقمنصرفبهمالکیتعین

است)صفایی،168/1،1382(
بامراجعهبهفقهامامیه-کهماده338ق.م.ازآناقتباسگردیدهاست-،ملاحظه
میشودکهفقیهانامامیبرایمالکیتمفهومیوسیعوگستردهقایلهستند.فقهای
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امامیههرسلطهقانونیراملکیتنامیده)جعفریلنگرودی،1377، 599(وآنرامختص
بهعینمعینخارجیندانستهاند؛بلکهآنراسلطنتیاعتباریکهتوسطشارعمقدسو
عقلاثابتاست،تعریفنموده)یزدی،116/1،1378(وچنانکهگفتهشدحتیوجود
متعلقتملیکدرعالمخارجراضروریندانستهاند.)صاحبجواهر،209/22،1368؛
خمینی،13/1،1410و14(همچنینواژه»عین«راتنهابهمالیکهوجودمحسوسو
خارجیداشتهوباحسلامسۀقابلدرکباشد،اختصاصندادهاند؛بلکهدرتعریف
»عین«گفتهاندکهمراداز»عین«عبارتازموجودمتعینخارجیوآنچیزیاستکه
اگروجودپیداکندازاعیانخارجیاست.)روحانی،195/15،1412(بهاینترتیبدر
نگرشفقهایامامیه،»عین«شاملعینشخصی،ملکمشاع،کلیدرمعینوکلیدر

ذمهودَینمیباشد)یزدی،53/1،1378؛خمینی،16/1،1410(.
باتوضیحاتیادشده،بهنظرمیرسدکهاگرقایلباشیمکهمالکیترابطهایاعتباری
یاسلطهایحقوقیاستکهعقلابرایشخصیااشخاصنسبتبهشیءبرقرارمیکنند
)محققدامادودیگران،44/1،1379(میتوانگفتکهمتعلقمالکیتلازمنیستکه
فقطعینمعیّنخارجیباشد؛بلکهموضوعملکیتممکناستعین،منفعت،دین،

کلیفیالذمه،کلیدرمعینومانندآنباشد.
درهمینزمینهیکیازحقوقدانانبرجستهبهدرستیگفتهاستکهدریکقرن
اخیردرفقهامامیه،مالکیتمفهومتازهایبهخودگرفتوبهمعنیسلطۀقانونیبهکار
رفتوبااینتدبیر،اشکالدراجاره،حلشد.زیرامستأجربهموجبعقداجاره،سلطه
بربهرهگیریازعینمورداجارهدارد.براساسهمینطرزفکراستکهماده338
ق.م.درتعریفبیعمیگوید:بیععبارتاستازتملیکعینبهعوضمعلوم؛لذابا
وجوداینکهمقصودازعین،اعمازکلیوعینشخصی)ماده350ق.م.(استامااگر
مالکیترابهمعنیسلطهقانونیندانیمازعهدهتفسیرآنبرنمیآییم)جعفریلنگرودی،

85،1373و86(.
بنابراینباتوجهبهاینمطلبکهمالکیترابطهایاعتباریویاسلطهایقانونیاست
میتوانبیعکلیراهممشمولماده338ق.م.دانستورابطهمالکیترابینخریدارو
مبیعکلیبدونهیچمشکلیبرقراردانست.برخیازحقوقداناننیزدرتعریفمالکیت
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بهاینامرتصریحنمودهاند)صفار،44،1373؛کیائی،331،1376(.باایننوعنگرش
بهمالکیتهمچنانکهبرقراریاینرابطهبینمشتریومبیعمشاعومستأجرومنافعدر
عقداجاره،بدوناشکالاست،برقراریرابطۀملکیتبینخریدارومبیعکلیهمخالی

ازاشکالمیباشد.)کیائی،331،1376(
لازمبهذکراستکهبرخیاستادانحقوق)جعفریلنگرودی،92،1352(هماز
نظریهتملیکبهمعنایتسلیطبرعینبهشدّتانتقادنمودهوآنراابتکارحقوقدانان
دانستهاندکهبهقانونمدنیراهیافتهاستوبراینعقیدهاندکهایننظریهغیرقابلدفاع

بودهوبایددراصلاحقانونمدنیازآنچشمپوشید.

نتیجه
بـهنظـرمیرسـداگـرازنظـرحقوقـی،نگرشـیجامعنسـبتبـهمفهـوممالکیت
-نظیرآنچـهدرفقـهامامیـهوجوددارد-داشـتهباشـیم،دیگردرتملیکیبـودنِبیعکلی
تردیـدینخواهیـمداشـتوایننـوعازبیعهممشـمولمـاده338ق.م.خواهدبودو
دیگـرنیـازینیسـتکهبنـد)1(مـاده362قانـونمدنیبـهبیععینمعیـناختصاص
یابـد؛بلکـهدربیـعکلینیززمانانتقالمالکیـت،زمانانعقادعقدخواهـدبود،علاوه
بـراینکـهاختصـاصبند)1(مـادهاخیربهبیععیـنمعین،هیچدلیلحقوقـیوقانونی
قابـلپذیـرشنـداردوچنانکـهگفتهشـد،درحقوقاسـلامقاعدۀکلیایناسـتکه
درتمـامانـواعبیـع،انتقـالمالکیـت،اززمانعقـدصورتمیپذیـردوفقـطدرموارد
اسـتثناییدرجایـیکـهبـرایصحـتعقـد،شـرطخاصـیمقررشـدهاسـت،انتقال

مالکیـتاززمانتحققشـرطاسـت.
چنانچهدلایلذکرشدهبرایشمولبیعکلیدرذیلماده338قانونمدنی،مورد
قبولواقعنگردد؛پیشنهادمیشودکهبااصلاحمادۀاخیرالذکروتعریفبیعبهتبدیلمال
بهمال،رفعابهامشود؛زیرابیعدارایحقیقتعرفیهاستومیتوانبراساسعرفزمان،
اقدامبهارایۀتعریفجدیدیکردکهرافعهمهاختلافنظرهاباشد.دراینصورت
مثلبیعحقامتیازتلفن جامعیتتعریففراهممیشودونظرفقیهانیهمکهبیعحقوقـ

رامیپذیرند،نیزتأمینمیشود. وآبوبرقو...ـ
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37.رهپیک،حسن.)1388(.مقدمهعلمحقوق.چدوم.تهران:انتشاراتخرسندی.
38.سبکی،محمدمحیالدینعبدالمجیدومحمدعبداللطیف.)1363(.المختارمنصحاح 

اللّغة.چاول.تهران:انتشاراتناصرخسرو.
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39.سراج،محمد.)بیتا(.نظریةالعقدفیالفقهالاسلامی.مصر:جامعةالاسکندریة.
40.سنگلجی،محمد.)1347(.ضوابطوقواعدمعاملاتوکلیاتعقودوایقاعات.چچهارم.

بیجا.
41.شبیریزنجانی،سیدموسی.)1419(.کتابنکاح.قم:مؤسسهپژوهشیرأیپرداز.

42.شریعتاصفهانی،فتحاللهبنمحمدجواد.)1398(. رسالةفیتحقیقمعنیالبیع.قم:دار
الکتاب.

43.شهیدی،مهدی.)1373(.سقوطتعهدات. چسوم.تهران:کانونوکلایدادگستری.
ـــــــ)1377(.تشکیلقراردادهاوتعهدات.تهران:نشرحقوقدان. 44.ـ

ـــــــ)1382(.حقوقمدنی3.چسوم.تهران:انتشاراتمجد.  45.ـ
ـــــــ)1382(.حقوقمدنی6)عقودمعین1(.چاول.تهران:انتشاراتمجد. 46.ـ

47.صاحبجواهر)نجفی(،محمدحسن.)1368(.جواهرالکلام.چنهم.تهران:دارالکتب
الاسلامیة.

48.صاحبی،مهدی.)1376(.تفسیرقراردادهادرحقوقخصوصی. چاول.تهران:انتشارات
ققنوس.

49.صفار،محمدجواد.)1373(.شخصیتحقوقی.چاول.تهران:نشردنا.
50.صفایی،سیدحسین.)1351(.دورهمقدماتیحقوقمدنی)تعهداتوقراردادها(،چاول.

تهران:مؤسسهعالیحسابداری.
ـــــــ)1382(.دورهمقدماتیحقوقمدنی)اشخاصواموال(.چدوم.تهران:نشرمیزان. 51.ـ
ـــــــ)1385(. دورهمقدماتیحقوقمدنی)قواعدعمومیقراردادها(.تهران:نشرمیزان. 52.ـ

53.طباطبائیحکیم،سیدمحسن.)بیتا(.نهجالفقاهة.قم:انتشارات22بهمن.
54.طبرسی،امینالاسلام.)1415(. مجمعالبیان. چاول. بیروت:مؤسسةالاعلمیللمطبوعات.

55.طریحی،فخرالدین.)بیتا(.مجمعالبحرین.بیجا.
المکتبة تهران: الإمامیة. فقه فی المبسوط .)1387( حسن. محمدبن ابوجعفر 56.طوسی،

المرتضویة.
57.علامهحلی،حسنبنیوسفبنمطهراسدی.)1410(. نهایةالاحکامفیمعرفةالأحکام.قم:

مؤسسهاسماعیلیان.
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58.عمیدزنجانی،عباسعلی.)1388(. آیاتالأحکامحقوقی-کیفری.تهران:انتشاراتمجد.
59.فاضلمقداد،مقدادبنعبداللهسیوری.)1404(.التنقیحالرائع.چاول.قم:کتابخانهآیتالله

مرعشینجفی1.
60.قائممقامی،عبدالمجید.)1347(.حقوقتعهدات)نظریهکلیتعهداتقانونمدنی(. تهران:

سازمانچاپکیهان.
61.قاسمزاده،سیدمرتضی.)1393(. حقوقمدنی:عقدبیعوشروطوخیارات.چاول،تهران:

نشرمیزان.
62.قاسمی،محسن.)1382(.انتقالمالکیتدرعقدبیع.چاول.تهران:انتشاراتدانشگاهامام

صادق7.
63.قانونمدنیمصوب1307.

64.قبولیدرافشان،سیدمحمدتقیوسیدمحمدهادی.بازشناسیتعلیقدرانشاءدرفقهامامیهو
حقوقموضوعهایران.مجلهآموزههایفقهمدنیدانشگاهعلومرضوی.ش7،بهاروتابستان

.1392
65.قبولیدرافشان،سیدمحمدهادی.)1386(. مفهومبیعوتمایزآنازسایرقراردادهادرحقوق

ایرانبابررسیتطبیقیدرحقوقانگلیس. چاول. تهران:انتشاراتشلاک.
66.قدیری،محمدحسن.)1418(،کتابالبیع،چاپاول،قم:موسسهتنظیمونشرآثارالامام

الخمینی)ره(.
جهاد مرکزی دفتر تهران: چاول. والایقاعات. العقود صیغ .)1369( 67.قزوینی،ملاعلی.

دانشگاهی.
68.قمی،میرزاابوالقاسم.)1413(.جامعالشتات.چاول.تهران:مؤسسهکیهان.

ـــــــ)1427(.رسائلالمیرزا.چاول.قم:سازمانتبلیغات. 69.ـ
70.قنواتی،جلیل.مطالعهتطبیقیزمانانتقالمالکیتدرعقدبیع.فصلنامهاندیشههایحقوقی.

1382.ش5.
71.کاتوزیان، ناصر.)1346(.دورهمقدماتیحقوقمدنی. چاول.تهران:انتشاراتدانشگاه

تهران.
ـــــــ)1374(.نظریهعمومیتعهدات. چاول.تهران:مؤسسهنشریلدا. 72.ـ
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ـــــــ)1376(. قواعدعمومیقراردادها. تهران:شرکتسهامیانتشارباهمکاریبهمنبرنا. 73.ـ
ـــــــ)1378(.  قانونمدنیدرنظمحقوقکنونی.چسوم.تهران:نشردادگسترومیزان. 74.ـ

75.ــــــــ)1384(. اموالومالکیت.چدهم.تهران:نشرمیزان.
76.ــــــــ)1384(. مقدمهعلمحقوقومطالعهدرنظامحقوقیایران.تهران:شرکتسهامی

انتشار.
ـــــــ)1378(.حقوقمدنی)دورهعقودمعین1(.چهفتم.تهران:شرکتسهامیانتشار. 77.ـ

78.کیائی،عبدالله.)1376(. التزاماتبایعومشتریقبلوبعدازتسلیمموردمعامله. چاول.
تهران:انتشاراتققنوس.

79.مجلسی،محمدباقر.)1403(. بحارالانوار. چدوم.بیروت:مؤسسةالوفاء.
80.محققحلی،نجمالدینابوالقاسم.)1409(. شرایعالاسلام.چدوم.تهران:انتشاراتالاستقلال.
81.محققداماد،سیدمصطفی.)1380(. قواعدفقه)بخشمدنی(.چهشتم.تهران:مرکزنشر

علوماسلامی.
82.محققداماد،سیدمصطفیودیگران.)1379(.حقوققراردادهادرفقهامامیه.چاول، تهران:

انتشاراتسمت.
83.مدنی،سیدجلالالدین.)1383(. حقوقمدنی)اسبابتملک(. چاول.تهران:انتشارات

پایدار.
84.مصطفوی،سیدمحمدکاظم.)1423(. فقهالمعاملات.چاول.قم:مؤسسةالنشرالاسلامی.
التعارف دار بیروت: الجعفری. الفقه فی العقد نظریة )بیتا(.  هاشم. 85.معروفالحسینی،

للمطبوعات.
86.مکارمشیرازی،ناصر.)1425(. انوارالفقاهة)کتابالبیع(.قم:مدرسةالإمامعلی7.

87.موحد،محمدعلی.)1352(. مختصرحقوقمدنی.چدوم.تهران:انتشاراتمدرسهعالی
حسابداریوعلوممالی.

النشر مؤسسه قم: چاول. البیع. و المکاسب کتاب .)1413( میرزامحمدحسین. 88.نائینی،
الاسلامی.

89.ــــــــ)1418(. منیةالطالب.چاول.قم:موسسةالنشرالاسلامیالتابعةلجماعةالمدرسین.
90.نراقی،مولیاحمد.)1417(.عوائدالایام.چاول.قم:مکتبالاعلامالاسلامی
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91.نوری،محمدعلی.)1380(. عقودوتعهداتقراردادیبطورکلّیوالزاماتبدونقرارداداز
قانونمدنیفرانسه)ترجمهمواد1101–1382(.چاول.تهران:گنجدانش.

92.وزارةالُاوقافوالشؤونالاسلامیه.)1414(.الموسوعةالفقهیه.چاول.کویت:وزارةالاوقاف
والشؤونالاسلامیه.

93.یزدی،سیدمحمدکاظم.)1378(. حاشیةالمکاسب.قم:مؤسسةاسماعیلیان.
94.Cod Civil Des Francair, 1804.
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جُستاری در نظریۀ »ایقاع بودنِ وصیت«1
حمیدمسجدسرائی2

چکیده
وصیتازجملهتصرفاتیاستکهشخصبرایبعدحیاتخودانشامیکندوازاینرودر
برابرمنجزاتیعنیتصرفاتزمانحیاتانسانقرارمیگیرد.آنچهعرفوعادتگواهیداده،
احساننهفتهدربطناینماهیتحقوقیاست.احسانکهدرتعریفخود،مقابلعدوانقرار
میگیرد؛عبارتاستازفعلیاترکفعلیاختیاریکهقابلستودنوستایشباشد.بدیهی
استکهموصینیزدرزمانانشااینماهیت،برپایهاحسانبهخلقموجودموردنظرخودپرداخته
استوبهعبارتی،استیفایحقبرایبعدازوفاتابتدائاًمدنظرموصیبودهاستنهاستدامتاً.

بانگاهیبهسابقهفقهیاینماهیتومقایسهآنباقانونمدنیحاکمبرنظامحقوقیفعلی،
بااختلافنظراتیدرخصوصعقدیاایقاعبودنِماهیتیادشده،بهویژهدرموردوصیتتملیکی
مواجهمیشویمکهدرمواردی،بدونتغییردرقانونمدنیفعلیرخنهکردهاست.درپژوهش
حاضرتلاششدهاستتاضمنبررسیپیشینهفقهیودلایلارایهشدهومقایسهآنباقانون
مدنیکهدرفروضعدیدهایبهسکوتبرگزارشدهاست،نظامحقوقیاینماهیتراباقواعد

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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عمومیقراردادهامقایسهکنیمودلایلومبانیمنطقیبرایقاعبودناینماهیتپیچیدهودشوار
راارایهدهیم.

کلیدواژه : وصیتتملیکی،وصیتعهدی،ایجابمعلق،اعتبارقبول،احسان،رضای
نوعی،ایقاععینی.

مقدمه
»وصیت«مشتقازوصی،یصیوبهمعنایوصلوپیونداست)ابراهیممصطفی،
1038/2،1960(؛واتصالانشایتصرفاتزمانحیاتشخصبهزمانبعدازفوتوی،
ناموصیترابهایننهادحقوقیدادهاستکهازاینماهیت،بهوصیتتبرعینیزتعبیر
شدهاست)فتحالله،444،1415(.درحالحاضرقسمتچهارمقانونمدنیحاکم،
متشکلازدوباب،یکیدرخصوصوصایاودیگریدرخصوصارثاستکهبه
دلیلتعلقگرفتنترکهمیتبهوراثوموصیلهم،درقسمتچهارمکتابدومدرباب

اسبابتملکطبقهبندیشدهاست.
دربینکتبفقهیتعریفعامیکهبتواندانواعمختلفیازوصایارادربربگیرددیده
نمیشود.برخیفقها،وصیتراتملیکعینیامنفعتبرایبعدازوفاتتعریفکردهاند
)شهیدثانی،115/6،1413(.ظاهراًتعریفیادشدهدرخصوصوصیتتملیکیآمده
استووصیتعهدیراشاملنمیشود.صاحبجواهرنیزدرتعریفوصیتاشارهای
بهوصیتعهدینمینماید)نجفی،241/28،1368(.ازاینروشایدبتوانگفتکه

قدما،تعریفجامعیازوصیتارایهندادهاند.
قانونمدنینیزدراینباببدوناینکهتعریفیازآنبدستدهد،ابتدابهساکندر

مادۀ825ق.م.آنرابهدوقسمتملیکیوعهدیتقسیمنمودهاست.
ظاهراًشهیداولباتعریفیکهازوصیتداده،وصیتعهدیوتملیکیراتحتیک
عنوانقراردادهاست.ویدرتعریفوصیتمیگوید:»تملیکعینأومنفعةأوتسلیط
علیتصرفبعدالوفاة«؛یعنیوصیتعبارتاستازتملیکعینیامنفعتویامسلط
کردنبرتصرفپسازفوت.)شهیداول،153،1411(بدیهیاستکهباقید»بعداز
وفات«،منجزاتیابهعبارتیتصرفاتشخصدرحالحیاتشونیزوکالتکهنوعیاز
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نمایندگیومسلطکردنوکیلدرامورمحولهاستازشمولاینتعریفخارجمیشوند.
ظاهراًقانونمدنیباتعاریفیکهازوصیتتملیکیوعهدیبدستداده،دوساختار
حقوقیمتفاوتازهمرابهنمایشگزاردهاست.بانگاهیبهسابقهفقهیموادمربوطدر
اینباب،باصحنهدرگیریعقایدمتفاوتدرخصوصماهیتوصیتمواجهمیشویم،
بهطوریکهعدهایدرخصوصوصیتتملیکی،عقیدهبهعقدبودناینماهیتدارند،
زیراقبولدرآنشرطاستوعدهاینیزعقیدهبرایقاعبودناینماهیتدارند؛درحالیکه
طبققواعدعمومیحاکمبرقراردادهاومبانیمنطقیدرتوجیهاینساختارحقوقی،
وصیتعبارتاستازاستیفایحق)مالییاغیرمالی(برایبعدازوفاتابتدائاًنه
دراینتعریف،مبنایاصلیدر .)جعفریلنگرودی،بیتا،373(قیدابتدائاًً استدامتاًً
تجزیهوتحلیلاینماهیتوتوجیهایقاعبودناحساننهفتهدراینساختارخواهدبود.

بنابراینمابرایبررسیواثباتمبنایحقوقیاینماهیتپیچیدهودشواربرمبنای
تقسیمبندیقانونمدنیبهبررسیساختاراینماهیتپرداختهونظریاتمختلفیراکه
قدماومتأخراندراینخصوصارایهدادهاند،بررسیمیکنیم.بدیهیاستکهقواعد

حاکمبرنظامقراردادهابهعنوانمبنایمقایسه،مدنظرقرارخواهدگرفت.

عقد یا ایقاع بودنِ وصیت
 1- وصیت تملیکی

مادۀ828ق.م.درتعریفوصیتتملیکیمقررداشتهاست:»وصیتتملیکی
عبارتاستازاینکهکسیعینیامنفعتیراازمالخودبرایزمانبعدازفوتشمجاناً
تملیککند«.سیاقاینمادهکهعیناًازکتابتذکرةالفقهاء)علامۀحلی،بیتا،452/2(
برگرفتهشدهاستحکایتازاینامرداردکهانشاموجبدرزمانحیاتویبدوننیاز
بههیچارادهدیگریمؤثرواقعخواهدشدواینمبنایتوجیهطرفداراننظریهایقاعدر
وصیتاست؛اماجمعمادهیادشدهباماده827ق.م.ایننتیجهرابهدستمیدهد
کهوصیتتملیکیطبقنظرقانونمدنیکهبرمبناینظرقدمابودهاستدرزمرۀعقود

قلمدادشدهاست)نجفی،251/28،1368(.
محقق بهموجبوصیت میدارد:»تملیک مقرر زمینه این در ق.م. ماده827
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نمیشودمگرباقبولموصیلهپسازفوتموصی«.اینمادهکهمبتنیبرنظریۀکاشف
بودنقبولاست،ساختاروصیتتملیکیرابدونتوجهبهقواعدعمومیقراردادهادر

زمرهعقودقلمدادکردهاست.
بهطورمثال:عقددرمعنایواقعیخودزمانیبهوجودمیآیدکهمفادایجابوقبول
باهممطابقتداشتهباشدیعنیهریکازطرفینهمانچیزیرابخواهدکهطرفدیگر
ارادهکردهاست.ماده194ق.م.دراینموردمیگوید:»الفاظواشاراتواعمالدیگر
کهمتعاملینبهوسیلهآنانشایمعاملهمینمایندبایدموافقباشدبهنحویکهاحدطرفین
همانعقدیراقبولکندکهطرفدیگرقصدانشااوراداشتهاستوالّامعاملهباطل
خواهدبود«؛وازطرفیماده339ق.م.مقررمیدارد:»پسازتوافقبایعومشتریدر

مبیعوقیمتآنعقدبیعبهایجابوقبولواقعمیشود«.
ازجمعدومادهاستنباطمیشودکهتوافقدرموضوعمعامله،یکیازارکاناساسی
انعقادمعاملهاست.بهعبارتدیگرتراضینهفتهدربطنایجابوقبولوبهطریقاولی
مطابقتآندوباهمعقدموردنظرمتعاقدینرابهوجودمیآورد؛وحالاینکهدرمورد
وصیتماده832ق.م.مقررمیدارد:»موصیلهمیتواندوصیترانسبتبهقسمتی
ازموصیبه،قبولکنددراینصورتوصیتنسبتبهقسمتیکهقبولشدهصحیحو
نسبتبهقسمتدیگرباطلمیشود«؛واینتبعیضدرمفادایجاباستکهساختار

عقدموردنظررابههممیریزد.
ازطرفیبینایجابوقبولبایدتوالیعرفیوجودداشتهباشدکهچنینتوالیدرعقد
وصیتدیدهنمیشود؛بهعلاوهاینکهبرایانعقادیکعقد،طرفیندرهنگامتراضی
بایداهلیتداشتهباشنددرحالیکههمگانبرایننظرمتفقالقولاندکهمفادایجابدر
وصیتتملیکیبرایبعدازفوتانشامیشودیعنیزمانیکهموجباهلیتخودرااز
دستدادهوبههمیندلایلمنطقیاستکهعدهایبدوندادننامایقاعبراینماهیت،
وصیتتملیکیراازعدادعقودمتعارفهخارجدانستهاند)نجفی،253/28،1368(.
عدهایازفقیهاننیزدربحثازایجابوقبولوتوالیبینآندوگفتهاندکههرعقدی
محتاجایجابوقبولیوتوالیبینآنهاستمگردروصیت)آلکاشفالغطاء،1359،
67/1(.لذادرپاسخبهاینابهاماتوجانبداریازظاهرماده827ق.م،قبولموصیله
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رانشانهنقضسببآنبعدازانشایوصیتوفوتدانستهوکمالسببدرماده827
ق.م.رابرایتحققتملیک،منوطبهجمعایجابوقبولدانستهاند.)کاتوزیان،1384،
64(وحالاینکهمدلولقبولدرتراضیطرفین،بایدسببناقلمالدرعقودناقلهمانند
بیعباشد)جعفریلنگرودی،84/2،1382(.لذاوصیتتملیکیفاقدوصفتراضی

موردنظربودهونمیتوانددرشمارعقودتلقیشود.
ظاهراًطرفدارانلزومقبولدراینماهیت)شهیدثانی،117/6،1413؛محققکرکی،
28/10،1408(باردّتملیکقهریونظربهاینکهایننوعازتملیک،نوعیولایتبر

موصیلهخواهدبودبهجانبداریازعقدبودنوصیتتملیکیپرداختهاند.
عدهایازفقهانیزوصیترامالکیتواحدیشمردهوبهقیاسازوصیتعهدی
وصیتتملیکیرانیزبدونقبولواجدآثارحقوقیدانستهاند)بحرانی،بیتا،385/5به
بعد(.ازطرفیگروهیدرمواجههبااینماهیتپیچیده،مانعیدرحدوثتملیکقهری
ندیده؛امابرایجلوگیریازبقایتملیکقهریبهموصیلهحقرددادهاند)علامه
حلی،341/6،1414(.گروهیدیگرازفقهانیزنهتنهابرایقبولهیچاعتباریقایلنشده،

بلکهوصیتراازعواملانتقالقهریدانستهاند)شهیدثانی،117/6،1413(
تملیکقهری«درشرع-کهدرموارد برایحلمسئلۀ»منع نیز گروهیدیگر
عدیدهایبرایاثباتعقدبودنوصیتتملیکیعنوانگردیده-،مفهومرضاینوعی
درمقابلرضایشخصیراعنوانکردهوباتوسلبهاصولمنطقیسعیدرحلاین
اختلافبرآمدهاند.استدلالآنهاایناستکهرضایموصیدرموقعوصیتکردن
خارجازذهننمودپیدامیکندوبهاصطلاحاهلمنطق،جزئیحقیقیاستوایننوع

ازرضا،رضایشخصیاستکهوجودخارجیدارد.
درمقابلایننوعازرضا،رضاییوجودداردکهدرواقعمفهومیانتزاعیاستکه
منشأانتزاعآنوجودوواقعیتدارد.اینمفهومانتزاعی،مفهومرضاینوعیبرایحل
اینماهیتپیچیدهودشواراست.بدینمعناکهنوعافرادیکهمورداحسانقرارگرفتهاند
)برمبنایرضایشخصی(ازآناستقبالکردهواینتملیکرامیپذیرند.باجمعاین
دورضامیتوانمسئلهمنعتملیکقهریراحلکرد.)جعفریلنگرودی،243،1382(
ووصیتتملیکیراایقاعدانست.نتیجهایناستدلالبسیارنزدیکبهنظرگروهیاست
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کهوصیتراازعواملانتقالقهریدانستهاند.
گروهیازطرفداراننظریۀعقدبودنوصیتتملیکیبامشاهدهتفاوتخصایص
ایجابوقبولدراینماهیتوبرایاثباتادعایخویش،برایقبولاثرقهقراییقایل
،یعنیدرهمانزمان شدهاند؛وحالاینکهاحساننهفتهدربطنانشایموصیابتدائاًً
ارادهانشاییآثارخودراایجادکردهوموجودخلقشدهرادرزمرهایقاعاتقرارداده
است.اگردرایجاداینماهیتموصیایجابخودرامنوطبهقبولموصیلهکردهبود
میتوانستساختارینزدیکبهعقدراایجادکندوحالاینکهموصیدرحینانشا،

چنینچیزیرامدنظرقرارندادهاست.
ازطرفدیگرهمانطورکهاشارهشد،مطابقتایجابوقبولدراینماهیتطبق
ماده832ق.م.میتواندوجودنداشتهباشدکهایننیزخلافقواعدعمومیقراردادها
درتشکیلعقداست.لذاپذیرفتناینکهوصیتتملیکیدرزمرهایقاعاتاستبااصول
منطقیسازگارترمینماید.بایدپذیرفتکهاحساننهفتهدربطنانشایموصیحقی
استکهتنهاوابستهبهویاستودیگریدرایجادآنهیچنقشیایفانمیکندوبه

صرفقصدموصیمحققمیشود.
شایدبتوانگفتکهاحسانموجوددرانشایموصیبرخلافحسبهکهنوعی
تکلیفاست،حقیاستکهتنهاقائمبهخودموصیاست.بااینتوضیحکهدرانجام
عملدرهردوفرضاحساننهفتهاست؛امادرحسبهایناحسانحالتتکلیفقانونی
وشرعیبهخودمیگیردووجهمشترکایندو،تجلیاحسانبهصورتایقاعاست.
بااینکهعدهایازحقوقداناننظریهایقاعرادرحسبهردکردهاند)کاتوزیان،1384،
283(اماآیهالاحساندرشرعمبنیبر»ماعلیالمحسنینمنسبیل«)توبه:92(وآیه
شریفه»هلجزاءالاحسانالّاالاحسان«)الرحمن:60(مبتنیبرایناستکهعملیکه
برمبنایاحسانصورتگرفتهاستضمانیدرپینخواهدداشت؛حالایناحسان
میتوانددرصددجلبمنفعتبرایکسیمانندتملیکمالیتجلیپیداکندویادفع

ضرریازوی.
طرفدارانعقدبودنوصیتتملیکیبهدلایلدیگرینیزاستنادجستهاندازجملهسه

دلیلزیرکهبهآنهااشارهمیکنیم.
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دلیل اول.بااستنادبهآیهشریفه»وأنلیسللانسانالّاماسعی«)نجم:39(،برای
انسانچیزیبدونسعیحاصلنمیشود؛لذااگرموصیبهبدونقبولموصیلهداخل
درملکاوشودچونبدونسعیاوحاصلشدهاستبهموجباینآیه،منتفیاست

)کاشانی،322،1409(.
دلیلبالاقابلخدشهاست؛زیرا:اولًاآیۀمزبورمربوطبهمسایلثوابوعقاباخروی
استوربطیبهاینمسئلهندارد؛وثانیاًالتزامبهمضمونآیهنمیتواندبیانگراثباتعقد
بودنوصیتباشدبلکهمضمونآیهباشرطیتوایقاعبودنوصیتنیزسازشدارد؛وثالثاً
»سعیِ«اشارهشدهدرآیهشریفه،اختصاصبهسعینداردکهازطریققبولموصیله
اعمالشود،بلکهممکناستعللوعواملیکهباعثاقدامموصیمبنیبرایصانسبت

بهموصیلهشده،معلولافعالاوباشدکهبازبرگشتبهسعیموصیلهمینماید.
دلیل دوم.ثبوتملکیتبرایشخصبدونرضایتوی،موجبضرراوست.
خدشهایندلیلآناستکهموضوعضررکهبهآناستنادشدهدرمواردزیادیبهاستناد
فقهاسلامینقضشدهاست؛مانندارثویاوصیتبرایحملکههیچگاهمبتنیبر

قبولوارثویاموصیلهنیست.
دلیل سوم.ایقاعبودنوصیتمستلزمملکیتقهریهاستکهدرغیرموردارث
باطلاست.بهعبارتدیگر،داخلکردنمالیدرملکدیگریبدوناختیارورضایت
ویبااصلتسلیطبرنفسمنافاتدارد؛زیراتأثیرارادهفرد،بهنفعدیگریبهاستقلال
وآزادیارادهاوصدمهمیزند.وجهمردودبودنایندلیلنیزآناستکهملکیت
قهریهازنظرعقلیمانعیندارد؛همانطورکهمحققیزدیبیانکردهاست؛زیرادرزندگی
اجتماعیارادهیکفردبهضررفرددیگرمؤثرنیستولیبهنفعدیگریمیتواندمؤثر
باشدهرچندکهموافقتاوراجلبنکند؛آزادیارادهبرایجلبنفعودفعضرر
است)عمیدزنجانی،جدی،کریمی،214،1388-215(.اندکشماریازحقوقدانها
کهبااصراربرایقاعبودنوصیتتملیکی،درپیچارهازاشکالتملیکقهریآنبودهاند
ابتداتملیکناشیازایجابوصیترادرجهضعیفیازمالکیتمعرفیمیکنندودر
نهایتازاینخاصیتوصیتتملیکیچشمپوشیکردهوانشایموصیراغیرمملّک

میدانند)طالباحمدی،129،1390(.
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درموردوصیتتملیکینهتنهادلیلمحکمومتقنیبرایعقدبودنآندیدهنمیشود
بلکهازنصوصشرعمیتوانایقاعبودنوصیتتملیکیرااستنباطکرد.ازجمله:»عن
ابیعبدالله7قال:سُئلعنرجلأوصیلرجلٍفماتالموصیلهقبلالموصی؛قال

لیسبشیءٍ.«)حرّعاملی،334/19،1414(
ازاینرومیتواناستنباطکردکهموت،دراثرذاتیکهدروصیتمیگذاردتأثیری
ندارد؛لذاعملموصیابتدائاًاثرخودرابرجایگذاشتهاست.ظاهراًعمدهاختلاف
نظراتدرخصوصمنعتملیکقهریدرشرعاست؛چراکهایقاعبودنوصیترامستلزم
ملکیتقهریهوموجبضررومنتبرویتلقینمودهاند)کاشانی،332/7،1409(؛
درحالیکهانتقالقهریدروقفنیزدیدهمیشودوملکیتقهریهنمیتواندازنظرعقلی

بامانعیمواجهباشد)طباطبائییزدی،878/2،1420(.
»کانت«درخصوصمالکیتورثهدرمورداموالبهارثرسیدهووصیتاستدلالی
میآوردکهمؤیددیدگاهرضاینوعیدراینمورداست؛ویمیگوید:»چونهرانسانی
ضرورتاًموافقچنینحقیاست،زیراازطریقآنچیزیبهدستخواهدآوردوهرگز
چیزیراازدستنخواهددادوتلویحاًآنرابهدستمیآورد«)کانت،147/1،1383(.
ایناستدلالاتمؤیداینمطلباستکهاحساننهفتهدروصیتذاتاًایقاعاست؛
اماتأثیرارادهموصیدرعالمبیرونیونظربهمصالحاجتماعیمیتواندمشروطباشد
یعنیمحسنٌالیهمیتواندحقردآنراداشتهباشد)جعفریلنگرودی،254،1382(.حق
رداحسانکهازحقوقمربوطبهمحسنٌالیهاستتأثیریدرایجادانشایموصینداشته
وقبولاحسانتنهاقبولتأییدیاستنهتأسیسی.)جعفریلنگرودی،277/5،1386(
لذاتراضیصورتگرفتهدراینماهیتنمیتواندهمانندتراضیدرسایرعقودباشد؛
وهمانطورکهگروهیازفقهامعتقدند)امامی،67/3،1383(قبولدروصیتاعلام
رضایتموصیلهبهایجاباستومتضمنانشایدیگرینیستلذاعدمقابلیترداز
عناصرذاتیایقاعنیستوممکناستموجودخلقشدهتوسطارادهیکجانبیبه
دلیلبرخوردیکهبا»حقوقدیگری«داردازسویاوقابلردباشد؛مانندردوصیت

بهنفعدیگران.
درکنارنظریۀعقدیاایقاعبودنوصیتتملیکی،نظریۀسومینیزوجودداردمبنی
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براینکهوصیتتملیکیرابرزخبینعقدوایقاعدانستهاست1)آلکاشفالغطاء،1359،
57/5(.ایننظریهطبقبیانپارهایازحقوقدانان،محصولدیدگاهیاستکهبرای
شناختبرزخبینعقدوایقاعدرموردعاریهوجعالهبهکارمیرود؛چراکهازیکطرف،
وجوددورضایمتقابلفکرایقاعراردمیکندوازطرفدیگر،فقدانیکیاچند
عنصرازعناصرتراضی،فکرعقدبودنراهمازآنتراضیطردمیکندوچارهمنحصر
بهاذعانبرزخبینعقدوایقاعمیشود.ایننظریهآنچنانموردتوجهواقعنشدهاست
بهطوریکهبرخیحقوقداناندرپاسخبهنظریهسوممیگویند:»اثباتواسطهبینعقد
وایقاع،مولودتخیلاتظریفبعضیاهلفنقرارنگرفتهاستوعرفمسلّمهمچنین

چیزیرانمیشناسد«)جعفریلنگرودی،14،1370(.

2- وصیت عهدی
شقدوممادۀ826ق.م.درتعریفوصیتعهدیمقررداشتهاست:»وصیت
عهدیعبارتاستازاینکهشخصییکیاچندنفررابرایانجامامریاامورییا
تصرفاتدیگریمأمورمینماید«.درواقعمیتوانگفتوصیتعهدیچهرهایاز
نمایندگیوصیبرایاعمالیاستکهموصیدرزمانحیاتمیتوانستهآنهاراانجام
دهد؛وبرعکسوکالتکهنوعیازنمایندگیوکیلاستبرایانجاماموریکهموکل
درقیدحیاتاست،نمایندگیوصیدراینچهرهبرایبعدازفوتموصیخواهدبود.
درموردقبولچنینایجابیماده834ق.م.باعدماشتراطقبولدراینماهیت،
ساختارحقوقیایقاعرابهایننوعازوصیتدادهاست.اینمادهمیگوید:»دروصیت
عهدیقبولشرطنیست؛اماوصیمیتواندمادامکهموصیزندهاستوصایترارد
کندواگرقبلازفوتموصیردنکردبعدازآنحقردندارد،اگرچهجاهلبهوصایت

بودهباشد«.
باحکمیکهاینمادهمقررداشتهسمتوصایتبرایوصی،مشروطبراینکهدر

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 بی آنکه دلیل خاصی مبنی بر نظریه برزخی ذکر کند. )جعفری لنگرودی، 

)233/2 ،1382
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زمانحیاتوصیبارداوبرخوردنکندبهصورتتکلیفی،براوبارمیشودومحدود
شدنردّایجاببهمدتزمانمعینحتیدرفرضیکهوصیبیاطلاعازآنبودهاست
اینساختاررابهایقاعنزدیکترمیکند؛یعنیارادهانشاشدهدرفرضیکهباردوصی
درزمانحیاتویبرخوردنکندبالاستقلالاثرحقوقیخودرامیگذارد.پیشینهفقهی
اینمادهکهمدلولاخباراستحکایتازاینامرداردکهردبایدبهاطلاعموصیبرسد
وگرنهردبیاثراست؛امادرجاییدیدهنشدکهبهموصیتکلیفکندکهوصیرااز

وصایتخودباخبرکندتاویبتواندازحقردخوداستفادهکند.
درروایتمنصوربنحازمازامامصادق7درخصوصابلاغردبهموصیچنین
آمدهاست:»اذاأوصیالرجلالیأخیهوهوغائبفلیسلهأنیردّعلیهوصیّتهلأنّهلو
کانشاهداًفأبیأنیقبلهاطلبغیره«)حرّعاملی،320/19،1414(؛یعنی:اگرکسی
برایبرادردینیخودوصیتنمایددرحالیکهآنشخصحضورنداردحقنداردوصیت
راردنمایدزیرااگر)نزدموصی(حاضربودهوازپذیرفتنوصیتخودداریمیکرد

موصیشخصدیگریراوصیخودقرارمیداد.
ظاهراًپیشینهفقهیوبهتبعیتازآنقانونمدنیهیچتردیدیدرایقاعبودنایننوع
ازوصیتنگذاردهاند؛اماصاحبمسالک)شهیدثانی،118/6،1413(درفرضیکه
وصیتعهدیبهاطلاعوصیمیرسدولیقبلازابلاغرد،موصیفوتمیکندوصیت

رامانندوصیتبدونوصیقلمدادمیکند.
اکنوناینسؤالمطرحمیشودکهوصایتبدونوصیچگونهبهاجرادرآید؟!
ماده828ق.م.درفرضیکهموصیلهغیرمحصوراست،قبولراشرطنمیداند؛و
همانطورکهعدهایدرخصوصمدلولاینمادهمعتقدندکهحاکمبایدقبولوصیت
کند)خوئی،224/2،1410(درفرضیهمکهوصیتعهدیبهاطلاعوصیمیرسد
ولیقبلازابلاغرد،موصیفوتمیکند،وصیترابدونوصیتلقیکنیموقبول
حاکمراشرطقراردهیمتابدینوسیلهدرفرضبیاطلاعیوصیازوصیتحقردرا
ازوینگرفتهباشیم؛امادرفرضیکهویازمفادوصیتاطلاعپیداکردهوبااینعلم،
موصیراازردخویشاطلاعنساختهوبهنوعیفرصتانتخابوصیجدیدراازوی

سلبکرده،ویراملزمبهاجرایمفادوصیتنماییم.
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زمان انتقال مالکیت، طرح و نقد دلایل
وقتیکهسخنازقبولوصیتبهمیانمیآید،عمدهبحثحولمحوروصیت
تملیکیدورمیزند.چراکههمانطورکهدرمباحثگذشتهاشارهرفتفقهاوبهتبعآن

قانونمدنی،وصیتعهدیراایقاعیمیدانندکهقبولدرآنشرطنیست.
دراینماهیت،مفادایجابکهبرایبعدازفوتانشامیشود،ساختارطبیعی
قراردادهارابههمزدهوباعثپدیدآمدناختلافنظراتفراوانیبرآثارردوقبول،قبل
ازموتموصیبهوجودآوردهکهدرجایخودبهآنهاخواهیمپرداخت؛امادرهرحال
بایدبپذیریمکهمعلقبودنمفادایجاببرایزمانبعدازفوت،یکیازاوصافذاتی
وبارزوصیتاستکهوصفدیگریرابههمراهمیآوردوآنامکانقابلیترجوعاز
مفادوصیتاستکهقانونمدنینیزدرمواد829و838بهاینخصوصیتاشارهکرده
است.ماده829ق.م.مقررداشتهاست:»قبولموصیلهقبلازفوتموصیموثرنیست
وموصیمیتواندازوصیتخودرجوعکند...«وبهموجبماده838ق.م:»موصی
میتواندازوصیتخودرجوعکند«؛بنابراینباپذیرفتناینکهوصیتبرایبعدازفوت
انشامیشودبایدگفتکهطبیعتاًقبولنیزچهازنوعتأییدیویاچهازنوعتأسیسیباید

بعدازفوتصورتپذیرفتهومعلقبهفوتموصیباشد.
ماده827ق.منیزدراینبارهمیگوید:»تملیکبهموجبوصیتمحققنمیشود

مگرباقبولموصیلهپسازفوتموصی.«
امابااینحال،فرضقبولموصیلهدرزمانحیاتموصیفرضیاستاجتنابناپذیر
کهتردیدرابهاذهانراهدادهوموجباتاختلافنظراتیرافراهمآوردهاست.ازجمله
اینکهعدهایازفقها)محققکرکی،10/10،1408(قبولقبلازفوتموصیرامانند
قبولقبلازایجابپنداشتهواینقبولرامانعازانعقادتراضیموردنظربراینقلملکیت
دانستهاند،لذاهیچاثریبرایاینقبولمتصورنشدهاند،مفهومیکهماده829ق.م.با

عبارت»قبولموصیقبلازفوتموصیموثرنیست«موردتأییدقراردادهاست.
امادرمقابل،عدهایازفقها)یزدی،879/2،1420(باردایننظر،تراضیطرفین
راتراضیبرایتملیکبعدازفوتدانستهوبهوجودآمدنبیدرنگآثارتراضیرااز

ضروریاتاینماهیتقلمدادنکردهاند.
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استدلالدیگراینگروهایناستکهقبولموصیلهیابایدناقلمالکیتباشدیا
کاشفازملکیتومعلقبودنملکیتدروصیتبهفوتموصیمانندقبولیاستکه
مقدمبرانتقالملکیتشدهاستوایندرحالیاستکهنظریهناقلیاکاشفبودنقبول
اساساًدرموردیمطرحشدهاستکهقبولبعدازفوتموصیتحققپیداکردهاست،
نهقبلازموتموصی.طبقضابطهکلیایجابوقبولبرایتحققعقدعلیالقاعدهباید
قبولرامؤثربدانیماماازطرفیباپذیرفتناینکهمفادایجاببرایبعدازفوتانشاشده
استبایدبپذیریمکهآثارقبولقبلازموتموصی،مانندآثارتمامیعقودمعلقهخواهد
بود؛درواقعقبولموصیلهدراینفرض،قبولتملیکآنچیزیاستکهموصیبرای

بعدازفوتشبهویواگذارنمودهاستوتراضینیزبهایناعتبارپدیدآمدهاست.
بااینکهماده829ق.م.قبولموصیلهقبلازفوتموصیرامؤثرندانسته،اماماده
830ق.م.میافزاید:»...اگرقبلازفوتقبولکردهباشدبعدازفوتقبولثانوی
لازمنیست«؛بهعبارتدیگر،تنهااثرقبولدرزمانحیاتآناستکهقبولمجددبعد
ازفوتلازمنیست،مشروطبهآنکهموصیلهازقبولخودرجوعنکردهباشد.لذادر
فرضیکهموصیلهدرزمانحیاتموصیاعلامقبولمیکندومجدداًقبلازفوت،
اعلامردمیکند،اثرقبولرازایلکردهومیتواندبعدازفوتمجدداًقبولوصیتنماید.
ظاهراًدرفرضیکهقبولدرزمانحیاتموصیباردّمجدّدتازمانبعدازفوتمواجه
نشود،رضایسابقاستصحابشدهاستیعنیبهموجبقسمتاخیرماده830،قبول
ثانویلازمنیست؛اماایناستصحابدرفرضیکهموصیلهدرزمانحیاتموصی

اعلامردّکرده،جارینشدهبلکهویمیتواندبعدازفوتمجدداًاعلامقبولنماید!
یاکاشفبودنقبولدراینماهیتکهبهعنوانضابطهایبرای ناقلبودن نظریه
تشخیصزمانانتقالمالکیتارایهگردیدهنیزنتوانستهاستراهکارقاطعیبرایشناخت
ماهیتاصلیوصیتارایهکند.طبقنظریهناقلبودن،قبولجزءسببانتقالتلقی
گردیدهیعنیبدونقبولموصیلهمالکیتتحققپیدانمیکند.لذابرمجموعایجاب
وقبولموصیوموصیلهآثارمالکیترابارکردهوازنظرحقوقیقبلازقبول،انتقالی

صورتنخواهدپذیرفت.
پذیرفتنمبنایایننظریه-کهبیشتربهعقدبودنوصیتاشارهوتکیهمیکند-در
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حقوقفعلیبااینایرادعمدهروبروستکهطرفینایجابوقبولبایددارایاهلیتباشند
وایندرحالیاستکهموصیاهلیتخودراازدستدادهاست.

درمقابلنظریۀناقلبودنقبول،نظریهکاشفبودنقبولعنوانگردیدهکهدراین
فرضازقبولبهعنوانشرطمتأخرسببانتقالایجابموصیواقعمیشود.دراین
نظریهقبول،جزءسببانتقالملکیتنبودهودرصددایجادوانشایامرینیست.
درصورتیکهوصیتموردقبولموصیلهقرارگیرد،قبولکاشفازاینامراستکه
موصیلهاززمانفوتبهویمنتقلگردیدهودرصورتردّوصیتکاشفبهعمل

میآیدکهموصیبهدرلحظهفوتبهوارثانمنتقلگردیدهاست.
ایننظریاتکهدرواقعبرایتعیینتکلیفموصیبهدرفاصلهمیانمرگموصی
وقبولموصیلهارایهگردیدهدرواقع،بازتابیازموضعپذیرشقبولدراینماهیت
استکههیچکدامبهتنهایینتوانستهاستماهیتاینموجودرابهتصویربکشد.نظریه
کاشفبودنازاینجهتکهقبولموصیلهرادارایاثریانشاییوایجادینمیبیند
حائزاهمیتاستاماازاینجهتکهاستقرارمالکیتموصیبهرادرفاصلهبینمرگ
وقبولمراعیمیگذاردواجدایراداست؛چراکهعلیالأصولبحثانتقالمالکیت

نمیتواندمقیدومراعیباشد.
نظریۀکشفحُکمیکهظاهراًبرمبنایاصلآزادیقراردادهاتوسطگروهیاز
متأخرانارایهگردیدهاست)کاتوزیان،74،1384؛مسجدسرائی،21/3،1385(قبول
دروصیتراناقلمیداند،امااثراینقبولبهجهتحکمقانونگذارنسبتبهاجرای
تراضیموجبانتقالموصیبهاززمانمرگموصیمیشود.پذیرفتنایننظریۀاینایراد
راداردکهقبلازقبولموصیبهمتعلقبهدیگریاستوبعدازقبول،درفاصلهمیان
مرگوقبولبهموصیلهمنتقلمیشود؛وازلحاظمنطقیصحیحنیستکهدراین

فاصلهموصیبه،همدرملکیتموصیلهباشدوهمدرملکیتوینباشد.
باایراداتیادشدهدربالابایدپذیرفتکهتملکموصیبه،بافوتموصی،برای
موصیلهبهصورتقهریواقعمیشود؛بهعبارتدیگرمیتوانگفتکهآخریناراده
انشاییموجبدرزمانحیاتویدرزمرهایقاعاتمنجزویبودهوباتحققموت
بیدرنگآثارخودرانمایانمیکندوموصیبهبهملکیتموصیلهدرمیآید.بااین
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توضیحویمیتواندایناحسانراردکند،چهبهنفعسایروراثویابهنفعاحدیاز
آنهاویاافرادخارجازورثه؛واگرقبولایناحسانکردقبولویازنوعتائیدیخواهد

بودونهتأسیسی.

موضع قبض در وصیت
درنظامحاکمبرعقودوقراردادها،تملیکاثریاستکهازتوافقدوارادهپدید
آمدهوبهعبارتدیگراثریاستکهبرمجموعایجابوقبولبارشدهاستامادرمورد
وصیتتملیکیظاهراًقانونگذارقبضراشرطاتماموبهکمالرسیدناثراینایجاب
وقبولدانستهاست.درماده830ق.م.آمدهاست:»...اگربعدازفوتآنراقبولو
موصیبهراقبضکرددیگرنمیتواندآنراردکند«؛واینمفهومبهمعنایایناستکه

موصیلهقبلازقبضموردوصیتحقّردّآنرادارد.
بادقتدرمتونقانونیبامواردیاستثناییبرخوردمیکنیمکهقبضرامؤثردرآثار
ماهیتموردنظردانستهاستمانندوضعیتیکهوقف،رهنوهبهدرنظامفعلیحاکمما
دارد.سؤالایناستکهآیاقبضدراینماهیات،جزءسبببرایانتقالمالکیتاست
وماهیتموردنظرتشکیلشدهازمجموعایجابوقبولوقبضاست؟!بهطورمثالدر
عقدوصیتچنانچهایجابباقبولموردنظربرخوردنموداماقبلازقبضموصیله
فوتکردآیامیتوانگفتکهورثهویحققبضموردوصیترادارند؟یعنیطبقنظام
حاکمبرقراردادها،برمجموعایجابوقبولآثارمالکیترابارکردهوتملیکرامحقق
دانستهوبهورثهویاجازهدهیمکهباقبضخوداینعقدرابهکمالبرسانندویاموجبات

انحلالعقدرافراهمآورند.
ازطرفیبهموجبماده954ق.م.کهمقررداشتهاست:»کلیهعقودجایزهبهموت
)وجنون(احدطرفینمنفسخمیشودوهمچنینبهسفهدرمواردیکهرشدمعتبر
است«،اینتصوربهذهنمتبادرمیشودکهاگرقبلازقبض،عقدوصیتجایزاست
لذابایدطبققواعدعمومیاینعقدمنفسخشود!درحالیکهاصالةاللزومدرعقودبهعنوان
محوراصلیپذیرفتهشدهاست؛ومشکلتراینکهباپذیرشنظریهایقاعدراینماهیت،
نظربهاحساننهفتهدرآن،اگرقبولراازنوعتأییدیبدانیمنهتأسیسی،قبضچهتأثیری
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دراینماهیتخواهدگذاشت؟!
شرطمتأخربهعنوانیکیازنظریاتیاستکهدرتوجیهموضعقبضدراینماهیت
آمدهاست؛بدینصورتکهمقتضییعنیمالکیت،بهوسیلۀایجابوقبولحاصلشده
استمشروطبهاینکهبهقبضدادهشود؛بنابراینقبضیکهبعدازایجابوقبولواقع
میگرددشرطیاستمتأخرودرماقبلخودتأثیرگذاشتهوعقدراازتاریخقبول،مؤثر
میگرداند.درحالیکهازلحاظمنطقیشرطبایدقبلازمشروط،مؤثرواقعشودنهبعد

ازآن!
قانونمدنیدراینخصوصقبضراشرطلزومعقدوصیتدانسته.بدینتوضیح
کهچنانچهموصیلهوصیتراقبولکردهولیقبلازقبضفوتکندملکیتموصیبه،
بهورثهمنتقلشدهوآنهامختارنددراینکهباقبضموردعقد،حالتلزومبهآندهند
ویااینکهآنرامنحلکنند.بهعبارتدیگرتازمانقبض،موصیلهمیتواندعقدرا
برهمزند،امابعدازقبضایناختیارازاوسلبشدهونمیتواندعقدرابرهمزند.
صاحبمسالکدراینموردمیگوید:»فإنوقعالردّبعدالموتوالقبضفلاحکمله
اجماعاًوذلکلتحقّقالملکفیهاجماعاً«.)شهیدثانی،126/6،1413(علامهحلی
نیزباجانبداریازایننظرمیگوید:»إنیقعبعدالقبولوقبضالموصیلهفلایصحّ
الرداجماعاً«.)علامۀحلی،بیتا،454/2(یعنیچنانچهردپسازقبولوقبضتوسط

موصیلهواقعشودبهاجماعفقها،ردّصحیحنیست.
بنابراین،ردّایجابموصیازطرفموصیلهبعدازفوت،اثرایجابراازبینبردهو
عقدوصیتباطلمیگرددوقبضثانوینیزتأثیریدراینامرنخواهدداشت؛اماقبض

بعدازایجابوقبول،حقردراازموصیلهخواهدگرفت.
علامۀحلیدرادامهبحثازموضعقبض،فرضیراپیشبینیمینمایدکهقانون
مدنیاینفرضرامسکوتگذاشتهاستوآنفرضیاستکهموصیبدوناعلام
قبول،موصیبهراقبضکردهوسپسآنراردمیکند؛دراینحالتآیامیتوانگفت
کهوصیتحالتالزامآوررابهخودگرفتهاستیااینکهردّموصیلهقابلترتیباثر
است؟!علامۀحلیباایناستدلالکهقبولدرعقود،جزءسبببرایانتقالمالکیت

است،حقّردموصیبهرابهموصیلهدادهاست.)علامهحلی،بیتا،454/2(
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درواقعفرضقبولضمنیدرایناستدلالنادیدهگرفتهشدهاست؛وایجابو
قبولبرایتحققمالکیتمقدمهایکاملًاجداازقبضکهشرطلزومعقداست،فرض
شدهاست؛امابایدپذیرفتکهاگرموصیلهوصیتراعملًاقبولکردهباشدواینامر
بهاثباتبرسدردبعدازقبضبلااثراست؛چراکهقایلشدنتشریفاتبرایاعلامقبول
هیچضرورتینداردبهطوریکهایناعلاممیتواندبهصورتصریحیاضمنیصورت
گیردهمانطورکهماده191ق.م.میگوید:»عقدمحققمیشودبهقصدانشابهشرط
مقرونبودنبهچیزیکهدلالتبرقصدکند«وآنچهدلالتبرقصدمیتواندبکنداعم

استازفعل،نوشتهویااشاره.
ازدیگرمواردیکهقانونمدنیقبولعملیراموردتأییدقراردادهاستمواد193و
339ق.م.درخصوصعقدمعاطاتاستواینکهعدهایازقدمادرردقبولفعلی،
تلفظدرایجابوقبولراشرطمیدانند.)نجفی،212/22،1368(شایدبهاینعلت
باشدکهعلیالاصولافرادمقاصدخودراازطریقالفاظبیانمیکنندامادرهرحالدر
صورتیکهقبولفعلیموصیلهبهاثباتبرسدواوضاعواحوالوقراینحاکیازقبول
ویباشد،ردبعدیویتأثیرینخواهدداشت؛امادرخصوصماهیتقبضاینسؤال
بهذهنمتبادرمیشودکهآیاعقودعینی،استثناییبراصلرضاییبودنعقودهستند؟!
علیالقاعدهدرعقودبعدازایجابوقبولعقدبهکمالمیرسد.ازاینرودروصیت
تملیکیکهایقاعبودنآنباقواعدحقوقیومنطقیسازگارترمینماید،مقولهقبضدر
وصیتمشکلرادوچندانکردهاست.شرطمتأخّرکهدرخصوصموضعقبضدر
عقودعینیارایهشدهودرواقع،تالیفاسدقبولنظریۀشرحترتّباثراست،ازلحاظ
منطقی،هیچتوجیهعلمیومنطقیندارد؛چراکهعلیالقاعدهشرطبایدقبلازمشروط

مؤثرواقعشودنهبعدازآن.
درخصوصتوجیهجایگاهقبضدراینگروهازماهیاتگفتهشدهاستکهپایان
عقود-کهدرطرحکلاسیکبهایجابوقبولبهکمالمیرسد-تابعانواعمصالح
استودرعقودعینیوایقاعاتعینیپایانبهاقباضاستنهقبول.)جعفریلنگرودی،

)87،1387
درموردوصیتتملیکینیزکهقطعاًازایقاعاتاستوقبولموصیلهابداًضرورت
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ندارد،اقباضموصیبهتنهاجنبهوجودیوبیرونیداردودرماهیتبهوجودآمدهتأثیری
نمیگذارد.درواقعمصلحتایجابمیکندکهموردوصیتبهقبضموصیلهداده
شود.بدوناینکهاینقبضواردقلمروانشایموصیشود.لذاوصیتایقاعیعینی
استکهشارعصرفاًبامدّنظرقراردادنمصالحآدمیانقبضرادرآنلازمدانستهاست.

نتیجه 
بابررسیماهیتوصیتدرمواجههبانظریاتمختلففقهیوتأثیریکهقانون
مدنیازپیشینۀفقهیاینموضوعداشتهاستومقایسهآنباقواعدحاکمبرقراردادها،
بایدپذیرفتکهمفادایجابیکهبرایبعدازفوتانشامیشودودرواقعایجابیکهمعلق
بهفوتشدهاستنظامعرفیحاکمبرقراردادهارابرهمزدهاست.بهطوریکهبهتبعاین
تعلیق،زماناعتبارقبولوردوصیتقبلازفوتموصیوشرایطآنبعدازفوتموصی
اختلافنظراتفراوانیراپدیدآوردهاست.حتیدرمواردینیزقانونمدنیحکمی

برایایناختلافاتوفروضمختلفبهدستندادهاست.
البتهبایدپذیرفتکهاساسایناختلافات،درخصوصشناختوتعریفماهیت
وصیتاستواینسؤالکهآیاوصیتدرذاتخودایقاعاستویامانندسایرعقودنیاز
بهقبولدارد؟دربرابراینسؤال،نظامحقوقیفعلیبهتبعیتازنظرمشهورفقها،عقد
بودنوصیتتملیکیوایقاعبودنوصیتعهدیراپذیرفتهاستوایندرحالیاستکه

مطابقنظاممتعارفقراردادهاوصیتاعمازتملیکیوعهدی،ایقاعاست.
یکیازدلایلمنطقیدرتوجیهایقاعبودناینماهیتودرردّنظریۀسنتیمنعتملیک
قهریدرشرع،ایناستکهاحساننهفتهدربطنانشایموصیدرذاتخودایقاع
استوهیچدلیلعقلیومنطقیبرایاینکهقبولراجزءسبببرایانتقالمالکیت
بدانیموجودندارد.ازطرفیملکیتقهریهدرشرعبیسابقهنیست،همانطورکهدرارث
ووقفنیزانتقالقهریدیدهمیشوددراینماهیتنیزنمیتوانبااستنادبهمنعتملیک

قهریدرشرعویامنّتدانستنایناحسان،قائلبهعقدبودنآنشد.
ازطرفیارادهیکطرفهکهبهنفعدیگریباشددرحقوقماپذیرفتهشدهاستو
بدیهیاستکهدروصیتضرریبرایطرفمقابلمتصوّرنیستکهمانعازتأثیرانشای
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یکطرفهموصیباشد.
ازطرفدیگربرمبناینظریهنوعی،نوعافرادیکهمورداحسانقرارمیگیرد،بر
مبنایرضایشخصیازآناستقبالمیکنندکهعرفوعادتحاکمدرروابطنوعی
افرادنیزدرطولتاریخبهاینامرصحّهگذاشتهاست.درنهایتاینکهموصیلهمیتواند
ایناحسانراردکندنهاینکهقبولویراجزءسبببرایانتقالملکیتبدانیمبلکهقبول
ویتنهاقبولتاییدیبودهودرصددانشاوایجادنیست.ازطرفیفقدانتوالیعرفیبین
ایجابوقبولکهازبدیهیاتمسلّمحقوقیاستازطرفیوعدمامکانتراضیبین
شخصفاقداهلیتوشخصدارایاهلیتازطرفی،درحقوقفعلیبامشکلمواجه
است.لذاپذیرفتننظریۀایقاعدراینماهیت،بامبانیعقلیوحقوقیسازگارترمینماید.
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نمط الشّخصیّة في أصول الفقه 
و احتیاز نظریّة حقّ الطّاعة

عليالهيخراساني

الخلاصة
نمطالشخصیّةیلقيظلّهعلیأصولالفقهالمعاصر،وهومبدألغويوالعربیّةبکونها
لغةالعلومالإسلامیّة.وتحلّبنیةالأمرفيأصولالفقهبمعرفةنمطالشّخصیّة،فحینمایأمر
الآمر)المولی(بأداءعملماءفشخصیّتهتتعلّقفيالحقیقةبالعملالّذيأمربه،وإذالم
یمتثلالمأموربماأمربهطعنفيشخصیّةالآمرونالمنکرامته،ولمیحتفلبه.إنّحجّة
إستحقاقالعقابفيمخالفةأمرالمولیفينمطالشخصیّةهيإهانةإلمولی،وعصیان

العبدلمولاه،وهتکحرمته،إذیقتضيذلکحسبمایفسّرهالعقلالعملي.
وتنتقدنظریةحقّالطاعةمنهذاالمرأیبإعتبارهامثلًاأعلیلنمطالشّخصیّة.وکان
هذاالنمطیناسبالمجتمعاتالطبقیّة،ویحولدوننموّالفکرالقانونيفيأصولالفقه.
کمایقرّالنّقدوفقالإتّجاهالعقلائيوالمقارنةبینقیمةالاحتمالوالمحتملفينظریّة

حقّالطّاعة،ویشیرإلیالرأيالمقترحفيحجّیّةالاحتمال.
المفردات الدّلیلیّة:فلسفةعلمالأصول،النمطالأصولی،الشخصیّة،حقّالطاعة،

العلاقةبینالعبدوالمولی.
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تفعیل بحث الحقیقة الشرعیة
جوادایرواني

الخلاصة
إنّلعلمالأصولالفقهدوراًعظیماًفيتمهیدالقواعدالمستعملةفيالفقه،فبحوث
أصولالفقهلیستبمستویواحدمنحیثالاستعمال،إدبعضهاکثیرالاستعمال،و
بعضهاقلیلالإستعمالأولاطائلتحته.فهناکبحوثطویلةفيالنصوصالأصولیة،بید
أنّهاتفتقرإلیالثمرةالفقهیةکمایقولالأصولیون.وتفعیلبحوثهذاالعلمبحاجةإلی
تنقیحبحوثه،فالبحوثالتيلاطائلتحتهاإمّاتحذفوإمّاتغیّر-إنأمکن-إلیبحوث
مفیدة،ومنهابحثالحقیقةالشرعیة.ورغمأنّهذاالبحثلاطائلتحته،بیدأنّهیمکن
تقدیمهمنناحیةأخریبشکلیکونفیهمنأکثربحوثهذاالعلمفائدة.وقدبحثتفي
هذاالمقالبضعمفرداتمنخلالالاتّجاهالمذکورأثناءتقدیمعملیةالبحث،ومنها:

الصلاة،والزکوة،والصدقة،والقرض،والربا.
المفردات الدلیلیّة:الحقیقةالشرعیّة،الصلاة،الزکوة،الصدقة،القرض،الربا.
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دراسة الاستصحاب التقدیري 
برأی علماء الأصول
السیدعليجبّارگلباغیماسوله

الخلاصة
أثیرتأسئلةمختلفةحولالاستصحابعلیمرورالأیّاموخاصّةفيالقرنالأخیر،
کمایفیدتراثأصولفقهالشیعة،ففتحکلّسؤالبحثاًوفرعاًجدیدینأوتصنیفاًحدیثاً

فيالاستصحاب.
ومنالواضحأنّتنفیذالاستصحابیستقرّعلیمحورالشکّفيبقاءالمستصحب،
ففيهذهالحالهلبقاءالمستصحبالذيتداخلهالشکّأنیکونبقاؤهفعلیّاً،أویکفیه
البقاءالتقدیری؟وهذاالسؤالالذيأثیرفيالقرنالأخیربحثجدیدیسمّیالاستصحاب
التقدیری.إنّکیفیةنظرةعلماءالأصولالفقهالشیعةإلیالسؤالالمذکوروالجوابالذي
ذکرفیه،یرتّبسؤلًاأصلیّاًتحقیقیّاًوأساسیّاً،تناولههذاالبحثمنخلالدراسةحسب

علمالمکتباتوأسلوبوصفيوتحلیلي.
المفردات الدلیلیّة:الأصولالعملیة،الاستصحاب،الاستصحابالتقدیري،الشکّ

فيبقاءالاستصحاب.
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قراءة مجدّدة لرأی الإمام الخمیني1 
في باب الحکم الفقهی لغیبة المخالفین

علیمحمدیان
محمدرضاعلمیسولا
محمدتقیفخلعی

الخلاصة
سهیبعضفيالآونةالأخیرةإلیتشویهسمعةالإمامالخمینيقدّسسرّه،ومنثمّ
الطعنفيالتعلیماتالأصیلةللمدرسةالشیعة،وذلکمنخلالبعضعباراتکتبه

الفقهیةفيجوازغیبةالمخالفینوحرمةغیبةالمؤمنینفيمعناهاالأخصّ.
ویتناولهذاالبحثبواسطةدراسةمجدّدةلآراءالإمامالراحلرحمهاللهالاستدلال
عليالنحوالتالي:أنّهإذامارأیقبلالثورةخلالآرائهالتمهیدیةقیدالإیمانواجباًفي
حرمةالغیبة،فلایمکنمبدئیّاًإعتبارهذاالرأیممّاذهبإلیهالإمامیة،کماأنّهلایعدّرأیه
الأخیروالجازمفيهذهالمسألة،إذتدلّدراسةآرائهبعدالثورةوفيأثناءقیادتهللمجتمع
الإسلامیأنّهکانیربأفيآرائهویذهبإلیحرمةغیبةالمسلمینقاطبة.فمادامالقول
الأخیرللمرءرأیهالنهائیوالقاطعففینبغيحملرأیهالنهائيفيبابالغیبةعلیحرمتها

عامةوشمولحکمهالکافّةالمسلمین.
المفردات الدلیلیّة: الغیبة،المخالف،الإیمان،الإسلام.
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دراسة عهدیة أو ملکیة البیع الکلّي 
في الفقه الإمامیة و القانون الوضعيّ

السیدمحمدهادیقبولیدُرافشان

الخلاصة
إنّمنأهمّالمسائلالمعروضةفيالفقهوالأصولعهدیةوملکیةالبیعالکلّي.و
إذاکانالمبیع–کماهوالمعروف-عیناًمعیّنة،کانعقدالبیعملکیّاً،وتنتقلمالکیته
حینإنعقادالعقدفوراً.وأمّاالمبیعوفقالمادة350منالقانونالمدنيفیمکنأنیکون
کلّیاً،وفيهذهالصورةلاتحرزالمالکیةللمشتريبعدالعقد،کماهوالمشهورمنرأی
الحقوقیین،ویمکنهإدّعاءالمالکیةعندالتسلیمأوالتعیینفقط،فأثرالعقدلایحدث
التعهّدللبائعإلّاإذاکانالمبیعکلّیاً.ویعتبرالحقوقیونالبیعالکلّيعقداًعهدیاًوفقما
اشتهرعنهم،ولایعتبرونهمشمولًابالمادّة338منالقانونالمدنيالذيعرّفعقدالبیع
بأنّهملکي،ولکنّعلماءالفقهالإماميإعتبرواالبیعالمذکورملکیاً،وعرضوافيهذا
المجالإستدلالاتمهمّة.وتناولهداالبحث-بأسلوبیحاکیعلمالمکتباتونهج
تحلیلیوصفي-توضیحرأيالفقهالإماميوالحقوقالموضوعةفیمایخصّعهدیةالبیع
الکلّیوتقویةرأیفقهاءالإمامیةالمرتکزعلیملکیةالبیعالکلّیومفسّرإختلافمبنی
الفقهاءوالحقوقیینفيالنظرةإلیمفاهیمالمالکیة،والمال،والعین،وتقسیمالعقودإلی

عهدیةوملکیةأیضاً.
المفردات الدلیلیّة:العهدي،الملکي،البیعالکلّي،المالکیة،العین،فقهالإمامیة،

القانونالوضعيّ.



145

چکیدههای
عربیوانگلیسی

بحث في نظریة إیقاعیة الوصیة
حمیدمسجدسرائي

الخلاصة
الوصیةممّایتصرّففیهالإنسانفيحیاتهویجريبعدوفاته،فهوفيملکیمینهمدام
حیّاً.ومایشهدبهالعرفوتقرّهالعادةأنّالإحسانیکمنفيبطنهذهالماهیةالتشریعیة،
إختیاری فعل أوترک أداء عبارةعن العدوان-هو بهخلاف یراد –الذي فالإحسان
یستحسنویحمد،وغنيّعنالبیانأنّالموصيأخذبعینالإعتبارعندإنشاءهذهالماهیة
الإحسانإلیمنحولهأیضاً،أيإستیفاءالحقّفیمابعدوفاتهملاحظةللموصيإبتداء

ولیسإستدامة.
ویلحظعندالإمعانفيالخلفیةالفقهیةلهذهالماهیةومقارنتهابالقانونالمدني
المهیمنعلیالنظامالمدنيالحالي،إختلافآراءفيعقدالماهیةالمذکورةأوإیقاعه،و
خاصةفيقضیةالوصیةالملکیةالتينفّذتفيأموردونالتغییرفيالقانونالمدنيالراهن،
بحیثإنّفریقاًرآهاعقداًوفریقاًرآهاإیقاعاًأیضاًفيتعیینالبنیةالمدنیة.ومنالواضحأنّ
القبولفيحذاءالإیجاببحثیجریفيمجالالعقود،ولایقبلفيبنیةالإیقاع.إنّالبنیة
المدنیةالمختلفةالتيوضعتفيالنظامالحاليللعقدوالإیقاع،تستدعیضابطةوقاعدة،
تکونقاعدةکلّیةجاریةوساریة،والقواعدفيالوصیةهيحکمالمالک،إذتعارضفي
بعضالمواردقواعدالعقودالعامة،وتستلزمالنظامالمتداولالمهیمنعلیالعقود،إذتعدّ
الوصیةإیقاعاً،سواءکانتملکیةأوعهدیة.وقارنهذاالمقالالنظامالمدنیلهذهالماهیة
بقواعدالعقودالعامة،ثمعرضالأدلّةوالمبادئالمنطقیةعلیإیقاعیةهذهالماهیةالمعقّدة
والصعبة،وذلکعندبحثالخلفیةالفقهیةالمقدّمةومقارنتهابالقانونالمدنيالذيأقیم

فيفروضعدیدةبالسکوت.
المفردات الدلیلیّة:الوصیةالملکیة،الوصیةالعهدیة،الإیجابالمعلّق،إعتبارالقبول،

الإحسان،الرضاالنوعي،الرضاالشخصي،الإیقاعالعیني.
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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 (uūlī) 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
(Istiāb) from the Standpoint of Uūlī 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 (istiāb) have been 
raised, each of which has opened a new file of discussion or classifi-
cation on istiāb. Clearly, the performance of istiāb rests on the issue 
of skepticism on the continuance of the one who believes in the pre-
sumption of continuity called mustaab. Whether the continuance 
of a mustaab 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 istiāb. 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, istiāb, virtual istiāb, doubt on the 
continuity of mustaab. 
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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. 


