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 یادداشت سردبیر 
به معنای فهم دقیق و استنباط روشمند احکاا  و مقااراع لم اس اساامس اا مناابد و مادار         «فقه»

های ل و  اسامس است. باخس فقیهاا  مباحاف فقاه را در رهاار مب اف       تاین شاخهمابوط، اا مهم

تاین مباحاف متاو     دهاند. لقود و ایقالاع گستا لباداع، لقود، ایقالاع و احکا  ساماندهس کاده

کنند. لذا  فقهس را تشکیل داده و متضمن قوالدی هستند که روابط خصوصس اشخاص را تنظیم مس

د. ایان ق مااو   نا ده تاین ق ماو مشتا  فقه و حقوق خصوصس را تشاکیل ماس   این دو حواه، اص س

یان ق مااو   دانا  و فقیهاا  در ا حقوق .مشتا  اا بستاهای مهم تعامل فقه با حقوق خصوصس است

 دهند.  ه مسبا مناسباع اشخاص را یافته و ارائمشتا ، قوالد حاکم 

ت، اتماا  و لقال،   کاارگیای رو  اتتهاادی، قوالاد فقاه معاام س را اا کتاا ، سان        هفقیه با ب

تاین قوالاد حقاوقس بااای     تاین و لادلانهدنبال یافتن مهمهکند. لالم حقوق نیز ب ه مساستنباط و ارائ

 ،اا آنجا که قوالد فقه معاام س خاود متضامن قوالاد حقاوقس هساتند       .اتتمالس است تنظیم روابط

والاد  قوالد حقوقس فااوانس در نظا  حقوقس ایاا  اا خاستگاه فقهس باخوردارند. وحادع ق مااو ق  

فقاه و   گااا  پاووه  نمایاد تاا    معام س )لقود و ایقالاع( ایجا  ماس  فقهحقوقس با قوالد و مسائل 

هاای   ه دهند. تاریخ پاووه  با اما  و مکا  را یافته و ارائالد حقوقس متناسب حقوق خصوصس، قو

حقاوقس   ها با م ور قالده و مسألۀ فقهاس و قالاد    پووه  ایندهد غالب  فقهس و حقوقس نشا  مس

ای ظهاور نماوده و میااا      ها در قالاب فقاه تیایعاس و فقاه قالاده      این پووه  .انجا  پذیافته است

 اند. تای نهادههفقه و دان  حقوق را در تمد  ل مس انسانس و اسامس ب سنگس اا ل م گاا 

دا   حقوق .توید های لیظس، قیاسس و استقاایس بهاه مس فقیه باای وصول به قوالد فقهس اا دلیل

باشد.  سشناختس، تعبیاهای منطقس و اصولس نیاامند مهای ابا  حقوقس به دلیل قالد  نیز باای کشف

  در فاض وتود نص یا الع ه، میهو  مخالف و مانند آ الع ه و مستنبطقیاس اولویت، قیاس منصوص

اتتهادی و متن قانونس و اصول لم س مانناد باائات، استصا ا ، احتیااط و تخییاا اا       ظاها در ادلۀ

فقاه و حقاوق خصوصاس     لوژیومتاد مشاتا  رو  و    تم ه میاهیم و تعابیای هستند کاه گساتا  
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منطق و رو  مشتا  فقه و حقاوق در لقاود و ایقالااع، تعامال      ،وحدع ق ماو .آیند شمار مس به

 نماید تا در ساایۀ  فااهم مسرا ای  های تطبیقس و مقایسه ثا بین این دو دان  و مطالعاع و پووه ؤم

قس قوالد فقه معام س و قوالاد حقاو   س، اشتاا  و افتااق مبانس، ادلۀ ماین وحدع ق ماو و رو  ل

 به شکل ت  ی س و تطبیقس تبیین گادد.

کارشناسس ارشاد و دکتاای،    هایدر دوره ،دانشگاه شهید مطهای در مقطد ت صیاع تکمی س

فقه و حقوق خصوصس را طااحس و اتاا کاده است تا دانشجویا  با در  ص یح اا نیااهای  رشتۀ

پدید را اا مناابد یافتاه و    نوناسباع انسا  معاصا، قوالد حقوقس و احکا  معام س حاکم با مسائل و م

صاا  های حیااع انساا  مسا ما  معا    های بدید در تنظیم حواه پاداای ه نمایند و در فاآیند نظایهارائ

با رنین رویکادی مقالاع ل ماس و   فقه و حقوق خصوصس فص نامۀدو مشارکت فعال داشته باشند.

 دهد. قاار مسگاا  را مورد پذیا  و نشا پووهشس فاهیختگا  و پووه 

 



 بررسی فقهی و حقوقی مفهوم حق و حکم 
سید علیرضا فروغی
 1 

حق در معناي عام كه شامل ملك، حكم ، نخست :حق در اصطلاح فقهی داراي دو معناست چکیده:

 ولايت براي حاكم، حقّ ابوت، حقّ حقّ باشد. شاهد اين مدعا مواردي نظير و حق به معناي خاص می

است كه گرچه در لسان اخبار و كلمات فقها از آن به حق تعبير شده حضانت و نظاير آن  وصايت، حقّ

لذا توجه حق به معناي خاص كه در مقابل ملك و حكم است.  ،دوم لكن همه از مصاديق حكم است. 

 ودانند مقصودشان از حكم، حكم تكليفی است  فقهايی كه حق را در مقابل ملك و حكم می داده شده

كنند اما در صورتی كه ما حكم را به معناي عام  و خطاب شارع نيز ياد می از آن با تعبير حكم شرعی

از اقسام حكم وضعی بوده و ( به مانند ملك) بدانيم روشن است كه حق ،اعم از تكليفی و وضعی ،آن

 شود. می - معناي دوم -به اين اعتبار حكم اعم از حق به معناي خاص

بوده و لذا هرگاه  ورد نظرم ،اين دوعناي اخص م شوده میبا حكم مقايسه حق زمانی ك ،اساس اين بر

رود مقصود آن است كه نظير قابليت اسقاط، نقل و انتقال می ،هاي حقدر فقه سخن از آثار و ويژگی

ل حكم تكليفی فاقد حق به عنوان حكم وضعی و اعتبار عقلايی مستقل داراي اين آثار است و در مقاب

 ست. هااين ويژگی

بحث و نيز ظر مختار حكم تكليفی و حكم وضعی و بيان نظرات اصوليان و نۀ رابطۀ بارقاله درمدر اين 

در آخر كه ملاك و ضابط تشخيص حق از حكم چيست و مورد اين در چنين همبررسی شده است. 

تضاي قاعده و اصل چيست؟ در اينكه هرگاه در موردي شك شود كه از حقوق است يا احكام، مق

 ضاي قاعده و در صورت فقدان آن مقتضاي اصل عملی چيست؟ مقت صورت اين

  .حق، حكم، حكم وضعی، حكم تكليفی، فقه، حقوق ها: کلیدواژه
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       مقدمه

شود تا  شابه موجب مینهادهاي ممفاهيم و آن با  ۀمقايسسيساتی است كه حق از جمله مفاهيم و تأ

حق را با  فقهاي اماميه ،اساس بر اين. به دست آيدآن تري از ماهيت تر و عميقشناخت دقيق

اي وضوع تحقيقات بسيار ارزندهحكم و تكليف سنجيده و با تدقيق در اين م ،مفاهيمی نظير ملك

هاي اين دو  حق با مفهوم حكم تطبيق داده شده و سعی شده ويژگی ،اند. در اين مقالهارائه نموده

ار سازماندهی شده كه به . مقاله در دو گفتديگر تبيين شودو وجوه تمايز آن نسبت به يكمفهوم 

 گردد. حق و حكم ارائه می ۀبارترتيب در

 گفتار اول: حق

 در لغت حق تعریف .1

دانان بزرگ عرب  رفته است. لغتحق در زبان عربی به صورت مصدر، اسم و صفت به كار  ۀواژ

آمده  لسان العربز جمله در اند. ا ابراز نموده تفاق نظر داشته و سخنان مشابهیمعناي حق ا ۀربادر

)ابن « حق نقيض باطل است و جمع آن حقوق و حِقاق است و حق به معناي ثبوت است»است: 

، 1194جوهري، )داند  جوهري حق را خلاف باطل و مفرد حقوق می(. 611ـ616 :3، ج 1448منظور، 

(. 391 :6، ج 1446زبيدي، ) معنا شده استهمان موجود ثابت  حق تاج العروسدر (. 681 :1ج 

 «ابتی است كه انكار آن جايز نيستحق آن ث»جرجانی نيز در تعريف لغوي حق آورده است: 

معانی متعددي براي حق ذكر شده اما  چه بعضاًاند اگر برخی نيز اشاره نموده (.96 :1464جرجانی، )

 (.11 :1189)فيوّمی، آن مفهوم ثبوت و ثابت است و گردد  اين معانی به معناي واحدي برمی

توان گفت حق در معناي مصدري، به معناي ثبوت و در معناي وصفی، به معناي  میبنابراين 

وَيعَلَْمُونَ أَنَّ اللَّـهَ هُوَ الْحقَُّ »شود  میاطلاق حق نيز به همين اعتبار بر خداوند متعال باشد.  ثابت می

با عدم يا عدمی به تعبير فلسفی كه هاست  زيرا ثبوت حق تعالی برترين ثبوت (61 :نور)« الْمُبِينُ

 زيرا مضمون آن در واقع ثبوت دارد شود؛ حق گفته می ،چنين به كلام راست اختلاط ندارد. هم

 (.38 :1، ج 1461اصفهانی، غروي )

صد سال اخير نيز كه مبحث حق را به تفصيل و يك ۀكه فقهاي برجست ذكر شود است لازم

رغم اختلاف نظر گسترده در معناي اصطلاحی حق، بر اين لیاند، عدقت مورد بررسی قرار داده
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 ؛38: 1، ج 1461اصفهانی، غروي )نكته كه حق در لغت به معناي ثبوت و ثابت است اتفاق نظر دارند 

دهد كه در باب معناي  اين امر نشان می (.61  :36، ج 1461غروي،  ؛8: 1تا، ج  حكيم، بی طباطبائی

 وجود ندارد.لغوي حق اختلاف نظر خاصی 

 ،حق در زبان فارسی آن است كه براي شكل جمع آن ۀواژكاربرد  ۀباراز نكات قابل ذكر در

و اين اشتراك لفظی خود منشأ مشكلات زيادي  ديعنی حقوق و نام علم حقوق يك لفظ وجود دار

 هاي ديگر دو لفظكه در برخی زباناست   اين در حالی متون حقوق جديد شده است. ۀترجم در

و « Rights»به طور مثال در انگليسی براي حقوق به معناي جمع حق  .براي اين دو معنا وجود دارد

براي  ونبرند. اين مشكل در زبان عربی نيز وجود ندارد چرا به كار می« Law»براي علم حقوق 

 شود. استفاده می« قانون» ۀو براي علم حقوق از واژ« حقوق»جمع حق از لفظ 

گردد كه در بيان معناي اصطلاحی، حق و شكل جمع آن حقوق به روشن می ،بر اين اساس

آن  ۀبارند مربوط به معناي اصطلاحی حق درباشد كه در بمقصود می« Rights»عنوان معادل 

 شود.توضيح داده می

 و روایات کریم حق در قرآنمعنای  .2

ارع، صفت مشبهه، اسم حق به صورت مصدر، اسم و صفت و مشتقات آن به شكل فعل ماضی، مض

مرتبه  689حق و مشتقاتش  ۀتفضيل و اسم فاعل در قرآن كريم به كار رفته است. در قرآن ماد

  1استعمال شده است.

رسد  اند لكن به نظر میمعانی مختلفی را براي حق ذكر نموده چه بعضاًمفسران قرآن كريم اگر

 .ت، ثابت و ضد باطل به كار رفته استيعنی ثبو آن، كه حق در قرآن كريم نيز به معناي لغوي

حق بعد از  ۀن/ با تو درباريجادلونك فی الحق بعد ما تبيَّ» ۀدر تفسير معناي آي الميزان مؤلف

مراد از حق مقابل باطل است و آن امر »نويسد: ، می(6: انفال)« كنندكه روشن گرديد مجادله میآن

مؤلف (. 13: 1ج  ،1443)طباطبائی، « شود میثابتی است كه آثار واقعی مطلوبش بر آن مترتب 

 داند می« اذا وجب و ثبت»را به معناي « حقَّ الشیء»نيز حق را مخالف باطل و  التحقيق
 .(686 :6، ج 1364)مصطفوي،

قابل ذكر است كه در برخی آيات قرآن كريم حق بر معناي خاصی اطلاق شده است؛ از جمله 

هُ يَقْضیِ بِالْ» ۀدر آي وَالَّذِينَ »ۀ ، حق بر عدل در مقابل ظلم به كار رفته و يا در آي(64: غافر)« حَقِّوَاللّـَ
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، حق به معناي نصيب و سهم معين (64ـ61معارج: )« لِّلسَّائِلِ وَالْمَحرُْومِ فیِ أَمْوَالِهمِْ حَقٌّ مَّعْلُومٌ

د مذكور در فوق اندك اين موارد در مقايسه با موار ،استعمال شده است. بايد توجه داشت كه اولاً

اين  ،، معناي مورد نظر با عنايت به مضمون آيه فهميده شده و ثانياًنيز بوده و در اين موارد خاص

 معانی خاص نيز دور از معناي ثبوت و ثابت نيست. 

درصدد تبيين معناي حق در اصطلاح فقهی و مقاله   تذكر اين نكته لازم است كه ما در اين

آيد كه حق در اين اصطلاح امر اعتباري است و در مصاديق خود  ر ادامه میحقوقی آن هستيم و د

مشترك معنوي است. اما حق در استعمالات قرآنی حتی اگر منحصر به معناي ثبوت بدانيم بر 

گردد كه در اين صورت حق حاكی از امر  مصاديق بسياري از جمله خداوند متعال اطلاق می

حق در معناي قرآنی نيز بنا بر نظر صحيح  ،حال م است. به هرطور اعحقيقی و امر اعتباري به

كه برخی تصور  آنچنان - مشترك معنوي است و حقيقی بودن و اعتباري بودن محكی حق

چيزي است كه در باب اشتراك  . اين بحث شبيه آن شود موجب اشتراك لفظی آن نمی - اند دهكر

 شود. می  معنوي وجود نسبت به دو قسم ممكن و واجب گفته

نی مختلفی به كار رفته شود كه حق در لسان اخبار در معابا بررسی اخبار و روايات ملاحظه می

باشد. اين  صحيح نمی ،به معناي لغوي آن استعمال شده حق صرفاً ۀكه ادعا شود واژاست و اين

ما رفته ا در معناي لغوي آن به كار -به مانند قرآن  -حق در اخبار بسياري ۀ درست است كه واژ

دهد كه حق  چون حكم، ملك و حق به معناي خاص آن نشان میكاربرد وسيع آن در مفاهيمی هم

خاصی است كه به طور مفصل  ترده استعمال شده و داراي اصطلاحدر روايات در يك معناي گس

 گيرد. مورد بررسی قرار می

 حق در اصطلاح فقهی و حقوقی معنای  .9

كه اشخاص رغم اين رود و علیيار به كار میه در زبان روزمره بسواژگانی است ك حق از جمله

س سختی و دشواري گونه احسامفهوم آن در محاورات روزمره هيچ عادي در كاربرد و درك

معناي آن در اصطلاح فقهی و حقوقی اختلاف نظر شديدي وجود دارد. ۀ باركنند لكن درنمی

و برخی اصطلاحات و مفاهيم عامه نظير آزادي و  حق ندارد ۀالبته اين ويژگی اختصاصی به واژ

ها اختلاف نظر در باب تعريف و تحديد معناي آن عدالت نيز از اين خصيصه برخوردارند و لذا

حق بايد متذكر شد كه از يك سو فقهاي اماميه و اهل  ۀباردر ،شديدي وجود دارد. به هر حال
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كه در بحث تبيين ماهيت حق بدان اشاره  اي دارندمعناي آن اختلاف نظر گسترده ۀبارسنت در

اند. گوناگونی را ابراز نموده آرايدانان نيز در معناي حقوقی آن  حقوق ،شود. از سوي ديگر می

بنابراين در اين بند به ترتيب معناي اصطلاحی حق در فقه اماميه، عامه و حقوق جديد اشاره 

 گردد. می

 اصطلاح حق در فقه امامیه .1-9

دهد كه حق در اصطلاح فقهی آن و عبارات فقيهان امامی نشان می )ع(روايات معصومين نگاهی به 

حق در معناي عام كه شامل ملك، حكم و حق به معناي خاص  ،نخست :داراي دو معناست

 وصايت، حقّ ولايت براي حاكم، حقّ ابوت، حقّ حقّ باشد. شاهد اين مدعا مواردي نظير می

گرچه در لسان اخبار و كلمات فقها از آن به حق تعبير شده لكن همه حضانت و نظاير آن است كه 

و « حق الراعی علی الرعيه»و « حق الله علی عباده»تعابيري مانند چنين  از مصاديق حكم است. هم

آمده همه از مصاديق  )ع(امام سجاد  الحقوق ةلرساو ساير مواردي كه در « حق الرعيه علی الراعی»

 ر حق به معناي عام است. حكم بوده و داخل د

كه در مقابل ملك و حكم است. در اين معنا تعاريف مختلفی از  دوم، حق به معناي خاص 

اند حق عبارت از سلطنت بر برخی گفته شود. اما اجمالاًحق ارائه شده كه در ادامه بدان اشاره می

 (.34ـ31: 1413مكارم شيرازي، )فعل است اعم از اينكه به عين يا عقد يا شخص يا غير آن تعلق گيرد 

 تر در ملك استاي قويكه حق عبارت از سلطنت ضعيفی از سنخ سلطنت موجود به مرتبهو يا اين
 (.163: 1، ج 1463حائري، حسينی )

دانند مقصودشان از حكم، قابل ذكر است كه كسانی كه حق را در مقابل ملك و حكم می

كه كنند. اما در صورتیع نيز ياد میشرعی و حكم شارحكم تكليفی است كه از آن با تعبير حكم 

)به مانند ملكيت( اعم از تكليفی و وضعی بدانيم روشن است كه حق  ما حكم را به معناي عام آن

 -معناي دوم - ق به معناي خاصـوده و به اين اعتبار حكم اعم از حـاز اقسام حكم وضعی ب

حق و  ۀرساليح قرار گرفته است و از جمله مؤلف شود. اين معنا در عبارات فقها مورد تصر می
 آورده است: حكم

اما سؤال از فرق بين حق و حكم، پس جواب آن اين است كه حكم به معناي اعم 

شود، زيرا حق نيز حكم وضعی است و لكن گاهی اوقات حق بر  شامل حق نيز می
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وده ... و آن گردد بنابراين در مقابل حق )به معناي خاص( بحكم شارع اطلاق می

 (.191 :1394طهرانی، ) )معناي خاص( عبارت از سلطنت ناقص بر مال يا شخص است

بنابراين بايد توجه داشت كه مقصود از حق در اين مقاله معناي دوم آن به عنوان يك حكم 

 كه از آن غالباً -در مقابل حكم به معناي خاص آن يعنی حكم تكليفی -چون ملك هم -وضعی 

 هاي زمانی كه سخن از آثار و ويژگیگيرد. بنابراين قرار می - شودكم شرعی ياد میبا عنوان ح

رود مقصود آن است كه حق به عنوان حكم وضعی داراي حق نظير اسقاط، نقل و انتقال حق می

 ست.هااين خصوصيات است در مقابل حكم تكليفی كه فاقد اين ويژگی

از نظر فقهاي اماميه به عنوان ديدگاه صحيح بيان  اما در مقابل اين دو معناي عام و خاص كه

شد، نظر محقق يزدي و نائينی است كه تفسير ديگري از معانی حق دارند. ايشان معتقدند حق 

گردد كه شامل حكم، عين، منفعت و  حق بر يك عنوان عام اطلاق می : نخست،داراي دو معناست

عين و منفعت به مانند اطلاق حق بر حكم  حق به معناي خاص است. از نظر ايشان اطلاق حق بر

، 1464)خوانساري، حق به معناي خاص كه در مقابل آن سه مفهوم است  ،اطلاق شايعی است. دوم

 (.11: 1398يزدي، طباطبائی ؛ 141ـ146: 1ج 

اند كه شيخ قابل ذكر است كه محقق يزدي و نائينی اين نظر را بدين مناسبت مطرح نموده

كه عين و منفعت از اين ۀبارر مبحث شروط عوضين بعد از بحث درد مكاسبيع انصاري در بخش ب

كه حق به معناي خاص آن ثمن و ثمن چه حكمی دارند در مورد ايننظر قرار گرفتن به عنوان مثمن 

 :1، ج 1414 انصاري،شيخ )...« اما الحقوق الاخُرَ فان لم يقبل المعاوضه »نويسد: قرار داده شود می

ل براي توجيه متن به اين نظر قائ مكاسبعبارت موجب شده كه شارحان و محشيان  اين(. 663

براي اين است كه عين و منفعت، حق به معناي عام بوده و با اين قيد مصنف « اخر»شوند كه قيد 

 حق به معناي خاص را به طور جداگانه مورد بحث قرار داده است. 

صحيح نباشد، زيرا  - اندبرخی فقيهان اشاره نمودهگونه كه  همان -ه رسد اين توجيبه نظر می

 ،ها آمده و به احتمال قوي ناشی از اشتباه ناسخان است. ثانياًفقط در برخی نسخه« اخر»قيد  ،اولاً

قراردادن عين و منفعت در شمار حقوق به معناي اعم صحيح نيست، زيرا اين دو خود حق نبوده 

 (.69 :36ج ، 1461، اصفهانی )غروي باشند حقوق نمی ۀو لذا از جمل گيرندبلكه متعلَّّّّّق حق قرار می

كه گفته شود حق در معناي د سخن محقق نائينی معتقد است ايننيز در نق جامع المداركمؤلف 

اعم عنوان عامی است كه شامل مجعولات شرعی مثل حكم، عين، منفعت و حق به معناي اخص 
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ه عين و منفعت از مجعولات شرعی نيستند بلكه متعلق م است كشود صحيح نيست، زيرا مسلّمی

 (.61: 3، ج 1314)خوانساري، گيرند حكم شرعی قرار می

قهاي اماميه هاي متفاوتی در بين فقابل ذكر است كه در تبيين مفهوم و ماهيت حق ديدگاه

 گردد:ارائه شده ذكر می 6نظرياتجا به اختصار وجود دارد كه در اين

انصاري، شيخ ) باشد حق از نظر مشهور فقهاي اماميه به معناي سلطنت می :سلطنت ۀنظری -1

كنند. لفظ سلطه برخلاف لفظ سلطنت در زبان كه از آن با لفظ سلطه نيز تعبير می (664 :1، ج 1414

فارسی نيز كاربرد دارد. مقصود فقها از سلطنت، همان مفهوم تسلط، اقتدار و چيرگی در زبان 

اي است كه تصور آن بر يك طرف ممكن نيست بلكه ظر ايشان حق سلطنت فعليهفارسی است. از ن

و ديگري كسی  - شودكه از آن منتفع می - در هر حقی دو طرف وجود دارد؛ يكی صاحب حق

 گردد.كه از او به من عليه الحق تعبير می - اوست ۀكه حق بر عهد

دف معناي ملك و آن را از مراتب برخی ديگر از فقهاي اماميه حق را مترا ملک: نظریۀ -2

اند دانند. محقق يزدي و نائينی اين نظر را اختيار نمودهآن می ۀترين مرتبملكيت بلكه ضعيف
 .(149 :1، ج 1464؛ خوانساري، 11: 1398يزدي، طباطبائی )

معاصر محقق اصفهانی است.  ۀقائل اين نظريه فقيه و اصولی برجستاعتبار خاص:  ۀنظری -3

حق در هر موردي اعتبار خاصی است كه با معناي حق در موارد ديگر متفاوت  ،اين نظرمطابق 

د نبوده و در ذيل مصاديق آن شايع باش ۀاست، بنابراين حق داراي يك معناي واحد كه در هم

حق ولايت چيزي جز اعتبار  گردد. مثلاًچون سلطنت و ملك نيز تعريف نمیمفاهيم عامی هم

ست و از احكام اين اعتبار تصرف ولی در اموال مولی عليه از نظر حكم ولايت حاكم، پدر ني

 (.44: 1، ج 1461اصفهانی، غروي )باشد و به جعل اعتبار ديگري نياز نيست  تكليفی و وضعی می

در اين نظريه حق به حسب مفهوم عرفی و ارتكاز ماهیت اعتباری مستقل:  ۀنظری -4

اول و  ۀا از مفاهيم سلطنت و ملك است و به مانند نظريعقلايی يك ماهيت اعتباري مستقل و جد

گيرد. در اين معنا حق داراي يك معناي واحد در دوم حق در ذيل مفاهيم سلطنت و ملك قرار نمی

ها اشتراك معنوي دارد. بنابراين مطابق اين اديق است و به اصطلاح نسبت به آنجميع موارد و مص

حق است كه در مصاديق گوناگون مختلف  ت بلكه متعلَّقچه متفاوت است معناي حق نيسآن نظر

باشد. امام سوم در هر مورد حق داراي معناي جداگانه و اعتبار خاص نمی ۀاست و بر خلاف نظري

 (.31 :1تا، ج  خمينی، بی موسوي)خمينی در بين فقهاي معاصر اين نظريه را ابتكار و تبيين نموده است 
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نيز قابل توجه است. ايشان معتقد  ترمينولوژي حقوقمؤلف  در باب معناي حق در فقه سخن

 رود:است حق در فقه به دو معناي زير به كار می

باشند كه به قصد خود برخی  اموري كه در قانون پيش بينی شده اگر افراد مجاز :الف

ها را تغيير دهند اين امور قابل تغيير را حق گويند و حق به اين معنا در مقابل از آن

 رود. م به كار میحك

نوعی از مال است و در اين صورت در مقابل عين، دين، منفعت و انتفاع به كار  :ب

رود چنانكه گويند مالكيت عين، مالكيت دين، مالكيت منفعت، مالكيت انتفاع و می

تحجير )جعفري لنگرودي،  خيار و مالكيت حقّ مالكيت حق مانند مالكيت حقّ

1368 :616.) 

معناي اول صحيح و دقيق است،  ۀباردر ترمينولوژي حقوقبندي مؤلف د كه جمعرسبه نظر می

شود. به كار برده می - در برابر حكم -زيرا در متون فقهی به طور گسترده مفهوم حق به معناي اول

معناي دوم بايد متذكر شد كه قراردادن حق به عنوان مال مورد قبول همه نيست و بحث  ۀباراما در

 ت. مبنايی اس

اعيان كه مقصود همان اشياي  ـ1 د:نباشء بر سه قسم میكه در فقه اسلامی اشياتوضيح مطلب اين

حقوق كه گاهی متعلق  ـ3شود. اي است كه از اعيان برده میمنافع كه مقصود فايده ـ6مادي است. 

و سوم به  حضانت. از قسم دوم مرور و گاهی متعلق آن مال نيست مانند حقّ آن مال است مانند حقّ

مال بودن  ۀباراماميه و اكثر مذاهب فقه عامه دردر فقه  ،شود. به هر حالاشياي غير مادي تعبير می

ها  البته حنفی .اتفاق نظر استاعيان و منافع با وجود دو شرط امكان حيازت و امكان انتفاع متعارف 

دليل است كه ايشان از اصطلاح دانند. به همين  مال را به اعيان محدود نموده و منافع را مال نمی

 كه در عدم ماليت حقوق متعلق به غير مال مثل حقچنانكنند. هم اعيان استفاده می اموال به جاي

ها اين قسم را حقوق متعلق به مال اختلاف نظر است؛ حنفی ۀبارحضانت نيز اختلافی نيست. اما در

قوق معدوم بوده و با به وجود آمدن دانند، چون معتقدند امكان حيازت وجود ندارد و ح مال نمی

رود. در مقابل مذاهب ديگر اين قسم را جزء اموال دانسته و معتقدند هر جزء، جزء ديگر از بين می

اين  ۀحيازت حقوق به اعتبار حيازت اصل ممكن بوده و حقوق مقصود از اعيان هستند. ثمر

بنابراين اگر كسی چيزي را د. شواختلاف هم در مواردي نظير غصب، ميراث و اجاره ظاهر می

غصب كند و مدتی از آن استفاده كند سپس آن را به صاحبش برگرداند آن شخص قيمت منفعت 
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كه موقوفه يا مال يتيم باشد. را نزد غير حنفيه ضامن است اما نزد حنفيه ضامن نيست مگر اين

منفعت مال نيست تا ارث برده  پذيرد، زيرابا فوت مستأجر پايان می ها اجارهچنين در نزد حنفی هم

شوند تا زمانی كه مدت اجاره پايان پذيرد  شود اما غير حنفيه معتقدند ورثه جانشين مورث می
 (.6899ـ6898 :4، ج 1418زحيلی، ؛ 331ـ333: 1441)شلبی، 

بايد گفت برخی فقها مانند محقق  تري است اما اجمالاًدر فقه شيعه مطلب نيازمند تفصيل بيش

تواند عين يا منفعت  ه سخن وي را در نقد ديدگاه نائينی آورديم معتقدند متعلَّق حق میخوئی ك

باشد؛ يعنی مصاديق حق به عنوان عين يا منفعت از ماليت برخوردارند و حق به اعتبار متعلَّق آن 

 گردد.  به آن حق مالی اطلاق می ماليت دارد و اصطلاحاً

كه مالكيت حق را در كنار مالكيت عين، مالكيت دين، بنابراين بند دوم عبارت دكتر جعفري 

مالكيت منفعت و مالكيت انتفاع آورده به اعتبار متعلق حق صحيح است، اما واضح است كه 

ها اشاره شد  طور كه در بحث نظريه مقصود ايشان ناظر به خود حق است نه مصاديق آن، زيرا همان

دهد كه وي حق را  ت دكتر جعفري نشان میحق يا در ذيل مفهوم سلطنت و ملك )ظاهر عبار

ۀ هاست و در همگيرد و يا به عنوان اعتبار خاص يا اعتبار مستقل در برابر آن داند( قرار می ملك می

چه به اعتبار موضوع داراي ماليت بوده و متعلَّق گيرد، لذا آنم مورد بحث قرار میها به عنوان مفهوآن

لكه مصاديق آن است و مصاديق چيزي جز عين و منفعت گيرد خود حق نيست ب ملكيت قرار می

 نيست. 

البته ممكن است گفته شود كه ايشان حقوق مزبور را به عنوان حق مالی متعلق ملكيت قرار 

داند سازگار نيست. به هر  داده كه در اين صورت با عبارت وي در بند دوم كه حق را نوعی مال می

است كه حق به عنوان يك حكم وضعی مستقل در ذيل  نظر مختار در باب مفهوم حق آن ،حال

كه ملكيت نيز در ذيل حق قرار طورهمانگيرد  احكام وضعی است قرار نمیملكيت كه خود از 

 گيرد. نمی

 تاصطلاح حق در فقه اهل سنّ .2-9

اند كه در فقه عامه فقها كمتر در نويسندگان و مؤلفان آثار فقهی معاصر اهل سنت تصريح نموده

المدخل گردد تا جايی كه مؤلف ام تعريف حق برآمده و در متون متقدمان تعريفی ملاحظه نمیمق
 :1116)مدكور، كند كه در فقه اهل سنت تعريفی از حق نشده است اشاره می للفقه الاسلامی
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به تعريف حق اشاره شده كه اين هم بسيار معدود است. از  اما در بين متأخران بعضاً(. 411ـ464

در علم المنار  در شرحنور الانوار كه بر  قمر الاقمار به نام اشاند كه لكنوي در حاشيهآورده جمله

: 4ج  ،1418)زحيلی، « الحق هو الحكم الثابت شرعاً»اصول فقه است حق را چنين تعريف كرده: 

 (.66 :3ج ، 1464؛ زرقاء، 6831

چه آن ۀگويد: اين تعريف جامع همیدر انتقاد از اين تعريف م الفقه الاسلامی و ادلتهمؤلف 

 ۀكه از مقول - گردد نيست، زيرا حق گاهی بر مال مملوكلفظ حق نزد فقها بر آن اطلاق می

يار اطلاق ولايت، حضانت و خ و بر خود ملك و يا بر وصف شرعی مانند حقّ - احكام نيست

مجرا و يا بر آثار مترتب بر  عبور و حقّ چنين حق بر مرافق مال غير منقول مانند حقّ گردد. هم می

 (.6838 ـ6831 :4، ج 1418زحيلی، ) شود عقود نظير تعهد به تسليم ثمن و مبيع نيز اطلاق می

ارائه  الحق و الذمهدر كتاب  تعريف ديگري كه از سوي شيخ علی خفيف از فقهاي معاصر

 (.63 :3، ج 1464)به نقل از زرقاء،  «الحق هو مصلحه مستحقه شرعا»شده چنين است: 

 دهد: استاد مصطفی زرقاء تعريف استاد خفيف را از جهات زير مورد نقد قرار می

 باشد. هاي مميز حق نمیويژگیۀ اين تعريف نيز به مانند تعريف لكنوي تبيين كنند ـ1

 نيست. ،كندحق به معناي مصلحت كه استاد خفيف آن را به منفعت تفسير می ـ6

ا مفهوم حق متوقف بر فهم معناي مستحقه است كه فهم آن نيز در اين تعريف دور است، زير ـ3

 (. 63: 3، ج 1464)زرقاء، متوقف بر معناي حق است 

دكتر زحيلی نيز معتقد است اين تعريف ناظر به غايت حق است و نه تبيين ماهيت و ذات حق. 

صاحب الحق و الحق هو علاقه اختصاصيه بين »كند: بنابراين ايشان تعريف زير را پيشنهاد می

 (.6831: 4، ج 1418)زحيلی، « المصلحه التی يستفيدها منه

جالب است كه اين تعريف را زرقاء با عبارتی مشابه در بند دوم نقد خود از تعريف خفيف 

 (.    63 :3، ج 1464)زرقاء، « بها لصاحب الحق ةصیالاختصا ةقالحق هو العلا»آورده است: 

حق به مفهوم عام آن تعريف  ۀبارانتقاد از تعاريف ارائه شده در زبه هر حال استاد زرقاء بعد ا

 .(11 :3ج ، 1464زرقاء،) «الحق هو اختصاص يقرّ به الشرع سلطه او تكليفاً»آورد: حق را اين چنين می

الهی بر بندگان  كه حقوق دينی مثل حقّداند به دليل اين را مناسب می دكتر زحيلی اين تعريف

منفعت و حقوق غير مالی  تملك، حقوق مالی مثل حقّ حقوق مدنی مثل حقّ نظير نماز و روزه،

 (. 6831: 4، ج 1418)زحيلی، گردد  مثل ولايت بر نفس را شامل می
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اند حق در فقه عامه نيز بندي كه برخی محققان اهل سنت ارائه نمودهبه هر حال با استناد به جمع

تلاف باشد اما در بيان اين دو معنا بين ايشان اخاص میداراي دو معناي عام و خ (مانند فقه اماميه)

   كنيم: بندي اشاره میبه دو تقسيم جانظر وجود دارد كه ما در اين

گردد و در معناي خاص آن در مقابل حق در معناي اعم بر عين، ملك و منافع اطلاق می ـ1

نافع اعتباري شرعی است كه گردد. حق در اين معناي خاص عبارت از ماعيان و منافع استعمال می

 (. 331ـ336 :1441)شلبی، وجودي جز اعتبار شارع و فرض آن ندارد 

در واقع پيش فرض اين تفكيك بين معناي اعم و اخص مطلبی است كه در بند قبل به نقل از 

 ـ3 ،منافع ـ6 ،اعيان ـ1 باشد:در فقه اسلامی بر سه قسم می ءكه اشياتاد شلبی آمد مبنی بر ايناس

حقوق. بنابراين حق در معناي اعم شامل دو قسم ديگر و در معناي اخص در مقابل آن دو قرار 

 گيرد.  می

زيادي شبيه نظر محقق نائينی است  چه اين نظر تا حدّابی اين نظر بايد اظهار نمود اگردر ارزي

 اما يك تفاوت مهم با آن دارد و آن عدم در نظر گرفتن حكم در معناي اعم حق است. 

كند كه حاكی از حقوق دو معنا را را ذكر می ۀاستاد مصطفی زرقاء در بحث معناي كلم ـ6

 نويسد:دقت و صحت معانی ذكر شده دارد. وي می

قواعد و نصوص  حقوق به معناي مجموعه ـ1حقوق داراي دو معناي اصلی است:  

كند.  می قانونی كه به طور الزامی روابط مردم را از حيث اشخاص و اموال تنظيم

حقوق در اين مفهوم نزديك است به مفهوم خطاب شارع كه مترادف معناي حكم 

اين نون در اصطلاح علماي حقوق است. در اصطلاح علماي اصول فقه يا معناي قا

حقوق  ـ6«. قانون مدنی»يا « حقوق مدنی»گوييم می ست زمانی كه مثلاًمعنا مراد ما

براي شخص بر  ع يا به معناي مطلبی كهجمع حق و به معناي سلطه و قدرت مشرو

گوييم صاحب مال مغصوب  اين معنا مقصود است زمانی كه میديگران واجب است. 

حق استرداد مال خود را در صورت باقی بودن دارد و حق گرفتن قيمت يا مثل در 

بودن دارد و صورت تلف آن، و يا مشتري حق بازگرداندن مبيع را در صورت معيوب 

 حق به اين مفهوم دوم غالباًولی يا وصی است و مانند آن.  ف بر صغير حقّكه تصراين

  (.  18ـ11 :6ج  ،1464)زرقاء، موضوع بررسی است 

شود استاد زرقاء با دقت تمام و به درستی به اين دو معنا اشاره كرده گونه كه ملاحظه میهمان

در معناي اعم آن گاهی اوقات بر الزام  شود كه حق در فقه عامه نيزاست؛ بنابراين نتيجه گرفته می
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گردد و گاهی اوقات بر حق به معناي خاص به معناي شرعی و قانونی به عنوان حكم اطلاق می

 رود. سلطه به كار می

  اصطلاح حق در حقوق .3-3

در « rights»طور كه در بند معناي لغوي حق آورديم لفظ حق و جمع آن حقوق كه معادل  همان

« right»گيرد. قابل ذكر است كه حق به معناي  مورد بحث قرار می مقالهسی است در اين زبان انگلي

حقوقی  حق به معناي اعم كه هر دو نوع حقّ ـ1باشد:  يك مفهوم اعتباري است و داراي دو معنا می

(legal rightّو حق ) ( اخلاقی(ethical right حق به معناي اخص كه همان  ـ6شود. را شامل می

يك از دو معناي فوق در فقه مورد حقوقی است. اما در اينجا بحث اصلی اين است كه كدام حقّ

 گيرد؟ اگر معناي اعم مقصود باشد، اين سؤال مطرح است كه ملاك تمايز حقّبحث قرار می

 حقوقی است و حقّ الزامی همان حقّ اخلاقی چيست؟ پاسخ رايج اين است كه حقّ حقوقی و حقّ

گوييم  آور نيست. اما اگر حق به معناي اخص مراد باشد، بدين معناست كه وقتی می اخلاقی الزام

حقوقی است. برخی با تبيين مذكور در فوق  كسی داراي حقی بر ديگري است مقصود حقّ

اخلاقی بايد مورد بحث قرار  حقوقی و حقّ معتقدند كه با نگاه امروزي به فقه هر دو معناي حقّ

 (.641ـ646 :1381)صرامی، شود  خی حقوق اخلاقی در فقه بحث میگيرد، زيرا دست كم بر

كه فقه  است رسد بحث فوق ناظر به مباحث حق و تكليف در فقه به معناي جامع آنبه نظر می

مباحث فقه حقوق  ،گيرد. بر اين اساس مدنی، فقه جزايی، فقه سياسی، فقه حكومتی و ... را در برمی

اصر ی است كه مباحث و موضوعات چالشی را پيش روي فقه معهاي مهم فقه بشر يكی از حوزه

هايی از  حق از نظر فقه در مقايسه با بحث فقه حقوق بشر و حوزه ۀباردهد و ديدگاه فوق در قرار می

اين دست صحيح است. اما در مباحث حق در حقوق مدنی همان معناي خاص بايد مورد بحث قرار 

ست كه از آن به ترتيب به مجزا كاملاً ۀاخلاق و فقه دو حوز ۀگيرد، زيرا از نظر مشهور فقها حوز

رغم تأكيد بسيار زيادي كه از سوي  شود. شايان ذكر است كه علی می و فقه اصغر ياد ،نام فقه اكبر

شود لكن منصفانه بايد گفت امر اخلاقی در ساختار استنباط و  فقها بر فقه اكبر يعنی علم اخلاق می

توان اذعان  و رايج جايگاه و نقش تعريف شده و مشخصی ندارد. لذا می اجتهادي مصطلح ۀشيو

با  - توان برشمرد كه به عنوان حقوق مدنی الزامی نمود كه از نظر مشهور، حقوق اخلاقی را نمی

گردد اگر در مواردي  جا روشن مید اشاره قرار گرفته باشد. از اينمور -صرف نظر از دليل لفظی 
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اخلاقی نبوده بلكه به تبعيت از  ۀاند، مستند ايشان گزار رمت را استنباط نمودهفقها حكم وجوب يا ح

 دليل لفظی بوده است. 

در حقوق جديد داراي معادل هستند يا  (و حكم)اما بحث ديگر اين است كه آيا اصطلاح حق 

دل حكم معا 3قانون تكميلیاند كه دو اصطلاح قانون امري و  دانان بر اين عقيده خير؟ برخی حقوق

 و حق است؟

ولی حق ]در مقابل حكم[ در اصطلاحات »آورديم:  ترمينولوژي حقوقاز مؤلف  در عبارتی كه

لنگرودي، )جعفري « رود تر استقبال شده است و به جاي آن قانون تفسيري به كار میكنونی كم

كه طرح بحث  كند به اين امر اشاره شد. البته استاد جعفري در جايی ديگر تصريح می (616 :1368

دهد كه قلمرو اين بحث به حقوق خصوصی اختصاص  هاي مربوط نشان می حكم در رساله حق و

شود. بنابراين نبايد بحث را معادل و مساوي بحث تقسيم  ندارد و شامل شعب حقوق عمومی نيز می

 جعفري لنگرودي،) قانون در حقوق خصوصی به دو قسم آمره و تفسيري در حقوق فرانسه دانست

قانون هستند اعتقاد  ۀكه حق و حكم هر دو نتيجخی استادان ديگر با اشاره به اينبر .(139 :3، ج 1316

دارند تميز حق و حكم تا حدودي بستگی به تشخيص قوانين امري و تكميلی دارد؛ بنابراين نتيجه 

اشخاص  ۀكه در مواردي كه مصلحت مورد نظر در وضع قانون چنان مهم است كه اراد اندگرفته

آورد حكم است.  در برابر آن ارزش نداشته باشد اين قانون امري بوده و موقعيتی را كه به وجود می

ايشان و رعايت  ۀگذار حفظ منافع خصوصی افراد يا تكميل اراد اما در جايی كه هدف اصلی قانون

 :1381ن، )كاتوزيا ست قانون تكميلی بوده و موقعيت ناشی از آن حق استقراردادها عدالت در

 ۀهاي تشخيص قوانين امري و تكميلی هم البته ايشان در ادامه با ذكر اين نكته كه راه (.611

سان دانست به دو و لذا نبايد اين اصطلاحات را يك برد، هاي تميز حق و حكم را از بين نمی اشكال

م تكليف حضانت و نگهداري اطفال كه هم حق و ه حقّ ـ1كند:  مورد به عنوان نقض اشاره می

ايشان و در عين حال تكليف شوهر و خويشان  ابوين است يا انفاق به زوجه و اقارب كه حقّ

 (. 611ـ616 :1381)كاتوزيان، مواردي نظير شفعه  ـ6اوست؛ 

ها تساوي نيست، زيرا مفهومی بين آن ۀرابطپوشی اين اصطلاحات رغم هم رسد علی به نظر می

ي دارد و در ابواب مختلف فقه مثل عبادات، معاملات و تري از قانون تفسيرحق مفهوم وسيع

احكام داراي مصداق است برخلاف قانون تفسيري كه محدود به بحث قراردادها در حقوق 

خصوصی است. حكم نيز معنايی فراگيرتر از قانون امري دارد و محدود به الزام وجوبی و حرمت 
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ناشی از حق  ۀكه شباهت زيادي با اباح - شود و شامل ساير اقسام حكم تكليفی مثل اباحه نمی

 شود. می -دارد

 گفتار دوم: حکم

 تعریف حکم .1

 گردد: اصطلاح حكم در فقه در معانی مختلفی به كار رفته است كه به اجمال بدان اشاره می

ابواب فقه  ۀشامل حكم تكليفی و حكم وضعی در هم كه حكم شرعی به معناي اعم ـ1

 .ترين كاربرد را در بين معانی مختلف حكم داردگردد. اين معنا شايع می

ی در تقسيم ابواب فقه به عنوان قسم چهارم در نظر گرفته حكم به معنايی كه محقق حلّ ـ6

را در چهار بخش عبادات، عقود، ايقاعات و احكام  شرائع الاسلامدانيم كه محقق كتاب  است. می

باشد و براي  ت كه غرض اهم از آن دنيا میتبويب نموده است و مقصود وي از احكام اموري اس

باشد. شهيد اول در توضيح و تبيين وجه حصر اين تقسيم و تبويب به تحقق آن احتياج به لفظ نمی

 نويسد: چهار باب می

رت است و يا احكام فقهی بر چهار قسم است، زيرا حكم شرعی يا غايت آن آخ

يا محتاج عبارت است يا خير؛  ست، اول: عبادات است. و دومغرض اهم از آن دنيا

يا خير، اول  - يا تقديراً تحقيقاً - دوم: احكام است. و اول: يا عبارت از دو طرف است

 (.34ـ31 :1تا، ج  بیشهيد اول، ) عقود است و دوم ايقاع است

حكم به معناي اول  شرائع الاسلامی در شود كه در تقسيم محقق حلّبا اين توضيح روشن می

اقسام چهارگانه است، در حالی كه در معناي دوم حكم به عنوان قسم چهارم اخص از مقسم براي 

 ديگر است. ۀآن بوده و در برابر اقسام سه گان

حكم به معناي حكم حاكم كه در هنگام ترافع و دعوا و در مقام فصل خصومت و پايان  ـ3

ان قاضی به انشاي حكم شود. در واقع در اين قسم حكم، حاكم به عنودادن به نزاع صادر می

ل رهايی يا الزام در مسائحكم انشاي »پردازد. شهيد اول اين حكم را چنين تعريف كرده است:  می

در مواردي است كه  - به شرط نزديكی اجتهادات در اعتبار مدارك - اجتهادي و غير اجتهادي

 (. 36 :1ج تا، شهيد اول، بی) « كنندخصمين براي مصالح دنيوي نزاع می

تر از معناي سوم مشتمل بر تر و وسيعحكم به معناي حكم حاكم كه در مفهومی گسترده ـ4
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شود. در اين تعريف حكم حاكم به عنوان رهبر و زعيم مسلمين حكم حاكم در غير دعاوي نيز می

گردد و به مانند معناي سوم اختصاصی به موارد اسلامی صادر می ۀبه منظور حل مشكلات جامع

حكم عبارت از انشاي »نويسد: در تعريف اين قسم می جواهر الكلامرافعه ندارد. مؤلف نزاع و م

اجراي حكم شرعی يا وضعی يا موضوعشان در شیء مخصوص از سوي حاكم نه از جانب خداي 

 (.144 :44، ج 1181)نجفی، « متعال است

بحث و بررسی  ردبه هرحال در بحث از حكم شرعی و نسبت آن با حق، حكم به معناي اول مو

چنين در باب تعريف حكم توجه به اين نكته لازم است كه تعاريف ارائه شده از  گيرد. همقرار می

ناظر به معناي جامع حكم نيست و از طرف ديگر تفكيك بين حكم تكليفی و  سوي فقها غالباً

ين آن دو بتعريف جداگانه براي هر يك با توجه به تفاوت اساسی و ماهوي  ۀحكم وضعی و ارائ

بنابراين مناسب است تعريف بعد از بحث اقسام حكم آورده شود و از  رسد.تر به نظر میصحيح

 تعريف جامع صرف نظر شود. ۀارائ

 اقسام حکم: حکم تکلیفی و حکم وضعی .2

تري حكم داراي تقسيمات مختلفی است كه در اين بين دو تقسيم از اهميت و كاربرد بيش

تر در علم اصول فقه مطرح است و در واقع مبناي تقسيم تقسيمی كه بيش نخست،: برخوردار است

موضوع بحث ما  باشد كه فعلاً مباحث اين علم است و آن انقسام حكم به حكم واقعی و ظاهري می

نيست. دوم، انقسام حكم شرعی به دو قسم تكليفی و وضعی است كه اين تقسيم و فروعات آن 

بين اين دو قسم حكم  ۀاما اصل تعريف و رابط ،لسان فقها كاربرد داردتر در علم فقه و اگرچه بيش

فقه است  ۀترين مباحث تحليلی و فلسفگردد و موضوع يكی از دقيقدر علم اصول فقه مطرح می

 باشد.كه موضوع اصلی بحث ما می

و اگرچه در باب حكم تكليفی سخنان  هدر ابتدا تذكر اين نكته لازم است كه فقيهان امامي

شود. بنابراين  اما در باب حكم وضعی اختلاف نظر اساسی مشاهده می ،عبارات مشابهی دارند

 مناسب است اول نگاهی به تعريف مشهور و بزرگان از فقها در يك سير تاريخی داشته باشيم.

حكم خطاب شرعی است كه به افعال مكلفين به نحو »نويسد: شهيد اول در تعريف حكم می

گردد كه  تعريف متذكر می ۀدر ادام وي .(31: 1تا، ج  بیشهيد اول، ) «گيردر تعلق میاقتضا يا تخيي

گردد.  اند كه در اين صورت تعريف شامل حكم وضعی نيز می وضع را اضافه كرده ۀبرخی كلم
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تعريف شهيد اول ناظر به حكم تكليفی  .شهيد به تعريف برخی فقهاي عامه و اماميه است ۀاشار

 شود:شود. از اين تعريف دو مطلب فهميده می م وضعی نمیاست و شامل حك
ست؛ بدين معنا كه در آن طلب به طور مطلق وجود دارد كه حكم تكليفی يا متضمن اقتضا ـ1

يا متضمن تخيير است كه  ،شودوجوب، استحباب، حرمت و كراهت می ۀشامل احكام چهاگان

 كه فعلی را انجام دهد يا انجام ندهد.ينو مقصود تخيير مكلف است بين اباشد همان اباحه می

گيرد، زيرا تعلق لق میحكم تكليفی به طور مستقيم به اعمال و افعال اختياري مكلفين تع ـ6

 تكليفی به غير افعال اختياري ممكن نيست. ۀگان احكام پنج

ف كرده است: چنين تعري - كه مقصود همان حكم وضعی است -اما شهيد اول وضع را 

اين تعريف از حكم  (.31: 1تا، ج  بیشهيد اول، ) «كه سبب يا شرط يا مانع باشدچيزي به اينحكم بر »

 .وضعی جامع نبوده و فقط شامل قسم دوم احكام وضعی است

حكم را  ،ی، فاضل مقداد و ابن حاجباعم از شيعه و اهل سنت نظير علامه حلّ ،برخی اصوليان

ت كه به افعال مكلفين به نحو اقتضا يا تخيير يا حكم خطاب شرعی اس»اند:  چنين تعريف كرده

  (.34تا: بی ؛ ابن حاجب،1 :1443سيوري،  ؛3 :1184ی، )علامه حلّ «گيردوضع تعلق می
شود اما  شود كه تعريف فوق اگرچه شامل هر دو قسم حكم تكليفی و وضعی میملاحظه می

ط به احكام وضعی كه به افعال قسمت مربوط به حكم وضعی بسيار مختصر و ناقص است، زيرا فق

 باشد تواند ذات يا چيزهايی گيرد اشاره دارد، در حالی كه متعلق حكم وضعی میمكلفين تعلق می

 .كه مربوط به مكلف است

اين امور )ملكيت، زوجيت و ...( به خودي »حكم وضعی آورده است:  ۀبارشيخ انصاري در

ها يا امور اعتباري منتزع شرعی است و حقيقت آن به ثبوتشان حكم ،بله .خود احكام شرعی نيستند

شيخ انصاري، ) «ها كشف كرده استيا امور واقعی است كه شارع از آناز احكام تكليفی است ... و 

 (.134: 3، ج 1411
شيخ در عبارت فوق احكام وضعی را مردد بين امور اعتباري منتزع از احكام تكليفی و يا امور 

اعم از تكليفی و  ،كه روشن است كه احكامداند، در حالیكشف كرده میآنها واقعی كه شارع از 

ها كشف كرده صحيح تباري بوده، لذا واقعی دانستن آنها و اينكه شارع از آناز امور اع ،وضعی

انتزاع احكام وضعی از احكام تكليفی در ادامه به  ۀبارمنطبق با واقع نيست. اما بحث در نبوده و

 آيد. تفصيل می
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همانا حكم شرعی تشريعی است »نويسد:  طور كلی میصدر در تعريف حكم شرعی به شهيد

گردد و خطابات شرعی در كتاب و سنت  كه از طرف خداوند براي تنظيم حيات انسان صادر می

 4(.63 :1، ج 1184)صدر، « مبرِز حكم و كاشف از آن بوده و خود حكم شرعی نيستند
يف خطاي تعريف قدماي اصوليان از جمله شهيد اول ايشان معتقد است در پرتو اين تعر

هاي شرعی در كتاب و سنت خود حكم نيستند بلكه كاشف و  گردد، چرا كه خطاب آشكار می

 كه حكم شرعی دائماًاست   حاكی از حكم بوده و حكم همان مدلول خطاب است. اشتباه دوم آن

يا اشياي ديگر در رابطه با  ت مكلفينبلكه گاهی اوقات به ذواگيرد  به افعال مكلفين تعلق نمی

گذاري و جعل حكم شرعی تنظيم و سر و سامان دادن به گيرد، زيرا هدف از قانون مكلف تعلق می

شود  كه با خطاب به افعال مكلفين حاصل میچناني و مادي انسان است و اين هدف همحيات معنو

چنين با خطاب متعلق به ذات مكلف و امور  )روزه بگير(، هم« صم»ماز بخوان( و )ن «صلِّ»مانند 

زوجيت را  ۀمی كه رابطگردد؛ مثل احكا حاصل می - كه در حياتشان دخالت دارد - مرتبط با او

مالكيت  ۀشود يا حكمی كه رابط مرد با شروط معينی اعتبار می ۀكند و زن به عنوان زوجتنظيم می

گردد. بنابراين احكام فقط متعلق به  می كند و شخص به اعتبار شروط خاصی مالك را تنظيم می

 گيرد. مرتبط به ايشان نيز تعلق میيا اشياي  مكلفينافعال مكلفين نيستند بلكه گاهی اوقات به ذوات 

همانا حكم شرعی تشريعی »طور كه در فوق آمد گفته شود: لذا بهتر است در تعريف حكم همان

 «گردد.صادر میتنظيم حيات انسان  است كه از طرف خداوند براي

شهيد صدر در ادامه احكام شرعی را به دو قسم تكليفی و وضعی تقسيم نموده و در تعريف آن 

 نويسد: می ،به ترتيب ،دو

هاي  به سلوك انسان در زمينه گيرد و مستقيماً حكم شرعی كه به افعال انسان تعلق می

كرده، توجه  مختلف حيات شخصی، عبادي، خانوادگی و اجتماعی كه شريعت تنظيم

 كند مانند حرمت شرب خمر، وجوب نماز و وجوب انفاق بر بعض نزديكان. می

گردد و آن هر حكمی  متوجه انسان در افعال و سلوكش نمی حكم شرعی كه مستقيماً

است كه وضعيت معينی را كه براي آن تأثير غير مستقيم در سلوك انسان است 

كند. پس احكام زوجيت  جيت را تنظيم میزو ۀكند؛ مانند احكامی كه رابط تشريع می

كند و به صورت غير مستقيم در  بين زن و مرد را تنظيم می ۀبه طور مستقيم رابط

زن بعد از نكاح به سلوك معينی در برابر  ،كند؛ به طور مثالسلوك مكلف تأثير می

 (.64 :1ج ، 1184)صدر، شود شود كه اين احكام وضعی ناميده میشوهرش الزام می
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حكم تكليفی  ۀبار. دراين احكام استبحث ديگر در باب حكم تكليفی و وضعی بحث تعداد 

اند  دانسته قسمكه برخی آن را با حذف اباحه چهار وجود دارد كه پنج قسم است و اين اتفاق نظر

كه بحث اقسام حكم تكليفی بحث اصلی ما نيست و ، با توجه به اينقابل اعتنا نيست. به هر حال

 شود. اجمالی آن نيز روشن است از طرح آن صرف نظر میمعناي 

آن را در عدد سه يا پنج يا هفت محصور  اندكه برخی سعی نموده، ايناما در باب حكم وضعی

تكليفی  ۀگان احكام پنج ۀنمايند صحيح نبوده و بهتر است گفته شود هر حكم شرعی كه از جمل

نظير ملكيت، زوجيت، صحت، فساد، ضمان  نباشد حكم وضعی است و هر دو قسم احكام وضعی

به  (.316: 6تا، ج  بجنوردي، بیموسوي ) و جزئيت، شرطيت، مانعيت و ... داخل در حكم وضعی است

رسد بحث تعريف حكم تكليفی و حكم وضعی با يك بحث مهم ديگر نيز مرتبط است و نظر می

باط اين دو قسم حكم دنبال اين دو نوع حكم است كه در بند بعد كيفيت ارت ۀآن بحث رابط

 گردد. می

 بین حکم تکلیفی و حکم وضعی ۀرابط .9

 ۀحكم تكليفی و حكم وضعی همه بر اين نكته اتفاق نظر دارند كه بين اين دو رابط ۀدر باب رابط

وثيق و نزديكی وجود دارد؛ بدين معنا كه به طور معمول در كنار هر حكم تكليفی يا وضعی يك 

يك از  جا اين سؤال اساسی مطرح است كه كدامفی وجود دارد لكن در اينيا تكلي حكم وضعی

شود؟ در اين باب  يك از ديگري انتزاع می حكم تكليفی و حكم وضعی منشأ ديگري است و كدام

 گردد: ها و نظر مختار اشاره میترين اين ديدگاهنظريات مختلفی ارائه شده كه به مهم

با نسبت دادن قول انتزاع احكام وضعی  رسائل در كتابشيخ انصاري : مشهور نظریۀ .1-3

 نويسد: از احكام تكليفی به مشهور و محققان از اصوليان می

چه رأي محققان بر آن استقرار بلكه آن - آمده شرح زبدهچنانكه در هم - همانا مشهور

است كه بازگشت خطاب  اين - سيد صدر است شرح وافيهكه در چنانهم - يافته

  (.166: 3 ، ج1411شيخ انصاري، ) خطاب شرعی )تكليفی( است وضعی به

كند كه  جا و در عبارتی كه در تعريف حكم وضعی بيان شد تصريح میشيخ انصاري در اين

شود. به حكم تكليفی منشأ حكم وضعی است و حكم وضعی از حكم تكليفی انتزاع و ناشی می

ل نبوده و آن را مترتب بر حكم دايی قائحكم وضعی جعل مستقل و ابتشيخ براي  ،عبارت ديگر
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 .(134 :3ج  ،1411 ،)شيخ انصاري داندتكليفی می

محقق خوئی در انتقاد از اين ديدگاه مبنی بر انتزاع ملكيت به عنوان حكم وضعی از حكم 

 نويسد:تكليفی می

شود، زيرا ملكيت در موارد عدم ثبوت حكم  ملكيت از احكام تكليفی انتزاع نمی

ثابت  -شوند اما تكليفی ندارند  كه گاهی مالك می -در مثل صبی و مجنون  تكليفی

مانند مكلف  ؛است. گاهی نيز برعكس است؛ يعنی ملكيت نيست اما تكليف هست

وي ثابت است بدون اينكه مالك باشد. گاهی  نسبت به مال غير كه تكليف در حقّ

به اموال خودش؛ بنابراين نيز ملكيت و تكليف هر دو ثابت است؛ مانند مكلف نسبت 

 :36، ج 1461، اصفهانی )غرويبين ملكيت و تكليف عموم و خصوص من وجه است 

 (.69ـ68

غير منتزع از حكم تكليفی بنابراين از ديدگاه محقق خوئی ملكيت مجعول اعتباري مستقل و  

هر مقولات ارسطويی كه با جو ۀكه از نظر ايشان از اعراض مقولی )مقولات نه گاناست؛ همچنان

 (.61 :36، ج 1461، اصفهانی )غرويشود( نيز نيست بلكه قسمی از احكام وضعی است عشر گفته می

برخی ديگر از فقهاي اماميه معتقدند حكم  :انتزاع حکم تکلیفی از حکم وضعی ۀنظری .2-3

شود. شهيد صدر در وضعی منشأ حكم تكليفی است و حكم تكليفی از حكم وضعی انتزاع می

 نويسد:ين اين ديدگاه میتبي

كه هيچ حكم و احكام تكليفی وثيق است، چه آن ارتباط بين احكام وضعی

كه در كنارش حكم تكليفی وجود دارد. پس زوجيت شود مگر اين وضعی يافت نمی

حكم شرعی وضعی است كه در كنارش احكام تكليفی مثل وجوب انفاق زوج بر 

ملكيت، حكم شرعی وضعی است كه  زوجه و وجوب تمكين بر زوجه وجود دارد.

در كنار آن احكام تكليفی مثل حرمت تصرف غير مالك در مال مگر با اذن مالك 

 (.64: 1،ج 1184)صدر، باشد  مطرح می

بدين معنا كه در قسم اول حكم وضعی منشأ  :تفصیل بین اقسام حکم وضعی ۀنظری .3-3

شود و در قسم دوم حكم تكليفی یحكم تكليفی است و حكم تكليفی از حكم وضعی انتزاع م

 :1419خراسانی، آخوند ) شودمنشأ حكم وضعی است و حكم وضعی از حكم تكليفی انتزاع می

 شهيد صدر در توضيح اين تفصيل آورده است: (.446

جيتی كه موضوع وجوب احكامی كه خود موضوع حكم تكليفی هستند؛ مانند زو ـ1
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تصرف غير در مال ديگري بدون اذن مالك ملكيتی كه موضوع حرمت  انفاق است يا

 است. 

احكامی كه منتزع از حكم تكليفی هستند؛ مانند جزئيت سوره در نماز كه منتزع از  ـ6

باشد و شرطيت زوال براي وجوب نماز ظهر كه منتزع از امر به مركب يعنی نماز می

 (.66 :3، ج 1184جعل وجوب مشروط به زوال است )صدر، 

و از جمله شيخ انصاري در باب شود كه كليت نظر مشهور رت فوق روشن میبا توجه به عبا

علاوه بر نقدي كه از سوي  -كه احكام وضعی امور اعتباري منتزع از احكام تكليفی هستند اين

نسبت به قسم اول سخن درستی نيست، زيرا قرار گرفتن زوجيت و ملكيت  -شد  ذكرمحقق خوئی 

كه انتزاع حكم  رتبی موضوع بر حكم است، در حالی مقتضی تقدم به عنوان موضوع حكم تكليفی،

لذا برخلاف نظر شيخ، در قسم اول اين احكام  .وضعی از حكم تكليفی مقتضی تأخر آن است

وضعی هستند كه منشأ انتزاع احكام تكليفی هستند اما نظر ايشان اگرچه نسبت به قسم دوم احكام 

لكن اشكال آن اين است كه در عبارت شيخ انصاري وضعی نظير جزئيت و شرطيت صحيح است 

براي انتزاع حكم وضعی از حكم تكليفی به زوجيت و ملكيت مثال زده شده كه از مصاديق قسم 

 صحيح نيست.   اول بوده و با توضيح فوق قطعاً

 های حق و حکمتفاوت .4

ه به حسب مفهومی محقق يزدي در بيان تفاوت حق و حكم معتقد است كه فرق بين اين دو اگرچ

اي از سلطنت است كه گاهی بر شیء است و گاهی بر  و ماهوي واضح است، زيرا حق گونه

 رهانت و حقّ تحجير، حقّ گيرد؛ مانند حقّ شخص؛ سلطنت بر شیء نيز گاهی به عين تعلق می

عقد تعلق خيار كه به  گيرد؛ مانند حقّ طلبكاران نسبت به دارايی متوفی و گاهی به غير عين تعلق می

قسم است. ايشان در  حضانت و حقّ قصاص و حقّ گيرد. سلطنت بر شخص نيز مانند حقّ می

ضعيف ملك است بلكه نوعی از آن است و صاحب حق  ۀبندي بحث معتقد است حق مرتب جمع

كه در ملكيت، شخص مالك چيزي از قبيل چنانزي است كه امر آن به دست اوست هممالك چي

كه نابراين حق برخلاف حكم است چه آنبا اين تبيين ايشان معتقد است كه بعين يا منفعت است. 

كه حكم به ترتب اثر بر انجام يا رك چيزي است يا آنحكم صرف جعل رخصت در انجام يا ت

حقوق است اما  ۀكه ثابت شود از جمل خيار در عقود لازم در صورتی ترك چيزي است مثل حقّ
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موارد هر دو وجه  ۀو صغريات بسيار مشكل است چون در هم تفاوت بين اين دو به حسب مصاديق

 (. 11: 1398يزدي، طباطبائی )قابل تطبيق است و به ناچار بايد به دليل و مبنا مراجعه كرد 

و جالب است كه شيخ محمد هادي طهرانی به عنوان اولين فردي كه در باب حق و حكم 

ل ديدگاه محقق يزدي  معتقد است تميز موارد نوشته است در مقاب مستقل ۀهاي آن دو رسالتفاوت

طهرانی، ) با فقه دارد در نهايت سهولت است را ترين آشنايیو مصاديق حق براي كسی كه كم

 رسد.  كه اين اظهار نظر بسيار عجيب به نظر می (193ـ194 :1394

داشته محقق نائينی نيز معتقد است اگر مجعول شرعی دو ويژگی اضافی بودن و سلطنت را ن

باشد حكم است و ناميده شدن آن به حق به اعتبار معناي لغوي است. اما به اعتبار معناي اصطلاحی 

فرق بين حق و حكم روشن و واضح است، زيرا حكم مجعول شرعی است كه به عمل مكلفين به 

ست اما از يك گيرد و حكم اگرچه در برخی آثار با حق مشترك ا صورت اقتضا و تخيير تعلق می

ها تباين برقرار است؛ مانند جواز رجوع واهب از هبه و جواز فسخ از طرف سنخ نبوده و بين آن

صاحب خيار كه اولی حكم است و دومی حق است، زيرا ويژگی ملك و اضافه را دارد. بنابراين 

جواز در هبه مثل لزوم در نكاح از احكام شرعی است لكن جواز در بيع خياري و لزوم در بيع غير 

 (.146ـ149: 1، ج 1464)خوانساري،  حقوق هستند ۀاري از جملخي

باره داراي نظر خاصی است ايشان معتقد است كه حق با حكم مغايرتی  محقق خوئی در اين 

جز در اصطلاح ندارد. بدين معنا كه در اصطلاح علمی حق همان حكم شرعی است كه اختيار آن 

بنابراين حق نسبت به صاحبش حكم تكليفی الزامی از نظر اسقاط و ابقا به دست صاحب حق است. 

جا خصوص نفوذ مراد از حكم وضعی در اين البته .يا ترخيصی يا وضعی جوازي يا لزومی است

باشد نه ساير احكام  می ،و عدم نفوذ تصرف كه همان لزوم است - كه همان جواز است -تصرف 

 وضعی مانند ملكيت و زوجيت.

شود  كم شرعی است كه از دليل قابل اسقاط بودن آن استفاده میحق در اصطلاح ح ،در نتيجه

كه در بق نظر محقق خوئی مجالی براي اينباشد. بنابراين مطا در مقابل حكم كه قابل اسقاط نمی

كه ثابت كنيم قابل اسقاط يا نقل يا انتقال به ارث است حث كنيم كه حق است يا خير تا اينموردي ب

 (.34 :36، ج 1461، اصفهانی )غروي يا خير وجود ندارد

در نقد نظر محقق خوئی بايد بگوييم كه حق از نظر عرف عقلا داراي ماهيت اعتباري مستقل به 

هاي حقوقی به عنوان نظام ۀعنوان يك حكم وضعی است و احكام وضعی مانند ملكيت در هم
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اند نشان عتبارت را پذيرفتههاي غير دينی نيز اين ايك اعتبار عقلايی پذيرفته شده است. اينكه نظام

بشري و توافق عقلا بوده و شارع نيز اين اعتبارات را  ۀدهد كه اين اعتبارات محصول انديشمی

توان گفت تبار عقلايی است میبه مانند ملك اع پذيرفته است. بنابراين از اين نظر كه حق دقيقاً

ل شرعی دانسته، سخن صحيحی كه محقق خوئی احكام وضعی را به مانند حكم تكليفی مجعواين

 نيست.

 ةينهااست كه در شرح خود به نام  مكاسبملاعبداله مامقانی تنها شارح قابل ذكر است كه 

هاي اين دو،  ضمن اشاره به ماهيت حق و حكم و بيان تفاوت 1الآمال ةغاي تكملةفی المقال 

 ير سؤال برده است.حق را به عنوان ملاك و ضابط تشخيص حق از حكم ز ۀگان هاي سه ويژگی

نظر به اهميت و بديع بودن نظر وي در بيان ضابط اصلی در تمايز بين حق و حكم سخن وي نقل 

 نويسد: گردد. وي میمی

اند ضابطی را فرق بين حق و حكم بسيار است اما ايشان نتوانسته ۀبارسخن محققان در

ر در برخی موارد بر براي رفع اشكال در تشخيص صغريات )مصاديق( بياورند و لذا ام

ايشان مشتبه شده است و اين امر نه به دليل قصور فهمشان بلكه به دليل قصور خود 

يك از اين دو، موضوع مسأله است، زيرا اين دو اصطلاح از شرع گرفته نشده و هيچ

است. همانا اين دو اصطلاح بر زبان متأخران   حكمی در كتاب و سنت قرار داده نشده

شود نياز نيست. ...  شده يا گفته می  چه گفتهذا تطويل كلام به نقل آنشده و ل جاري

ضعيفی از  ۀشكی نيست كه حق و حكم هر دو مجعول شرعی هستند و لكن حق مرتب

اي كه حق بدون آن قوام ملك است كه شخص در جعل آن ملاحظه شده به گونه

 - كمـه خلاف حب -يابد و )لكن( در جعل حكم شخص ملاحظه نشده و لذا حق نمی

شخص  جا كه در جعل حقّشود. و از آنو با اسقاط ساقط میشود  ارث برده می

ملاحظه شده، اثر اين ملاحظه جعل ربط بين حق و شخص است؛ مانند ريسمانی كه 

بين حق و شخص كشيده شده، پس ريسمان به دست شخص است هر زمان كه آن را 

به اين طريق كه زمام آن را به غير واگذار  رها كند يا به طريق اعراض و اسقاط و يا

رود، زيرا فاقد صاحب حق است و بنا بر دوم حق به غير كند، بنا بر اول حق از بين می

گردد. و اين شود و هر زمان صاحب حق فوت كند وارث جانشين وي میمنتقل می

حكم و شخص  برخلاف حكم است كه شخص در آن ملاحظه نشده و ربط بين

كه زمام حكم به دست شخص باشد با اسقاط او ساقط شود و با ه نشده تا اينقرارداد
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      (.3ـ4: تا )مامقانی، بی نقل او به غير منتقل شود و با موتش به وارث منتقل گردد

از نظر مامقانی ضوابطی مثل اسقاط، نقل و انتقال به عنوان مميِّز و فارق حق از حكم پذيرفته 

تعبير « جعل ربط بين حق و شخص»كند كه از آن به يدي را ارائه میجد ۀنيست و ايشان ضابط

كه داند و اينارتباط حق با شخص می كند. در واقع وي ملاك اصلی در تفاوت حق و حكم را می

زمام حق به دست شخص است و اين برخلاف حكم است كه شخص در آن ملاحظه نشده و 

كه زمام حكم به دست شخص باشد؛ با اسقاط او نداده نشده تا اي حكم و شخص قرار ارتباط بين

 ساقط شود و با نقل او به غير منتقل شود و با موتش به وارث منتقل گردد.

رسد مامقانی در نفی اين آثار به عنوان ضابط تشخيص حق از حكم مبالغه نموده و به نظر می

اسقاط حق هيچ فقيهی در دانيم در بحث  سخن وي با واقعيت منطبق نيست، زيرا همان گونه كه می

ملاك بودن آن ترديد نكرده و در بحث نقل به غير و انتقال به ارث نيز نظر صحيح اين است كه 

: 1311)فروغی، اين دو ويژگی نيز به عنوان ملاك و مناط حق بودن بايد مورد ملاحظه قرار گيرد 

نی يعنی ارتباط حق با با اين وصف بايد انصاف داد كه ملاك بيان شده از سوي مامقا(. 1ـ13

دانان اي است كه حقوقشخص در توصيف ماهيت حق و تمايز آن از حكم مفيد بوده و اين نكته

اند و از اين نظر مامقانی بر وي ها بعد به آن رسيدهحقوق غرب از جمله استاد دابن سال ۀبرجست

 (.334ـ336 :3، ج 1381)كاتوزيان، فضل تقدم دارد 

 حکم از دیدگاه شهید صدر تمیز حق و ۀضابط .5

به عنوان ارتكاز عقلايی  - بر خلاف حكم - شهيد صدر معتقد است كه قابل اسقاط بودن حق

  :وجوي اين ضابط از سه طريق امكان دارد واضح و روشن است و جست

ابتدا موارد و مصاديق حق و حكم يعنی تشريعاتی كه قابل اسقاط است و تشريعاتی كه غير  ـ1

ط است بررسی شده، سپس جامعی بين گروه اول و جامعی بين گروه دوم اخذ شود. قابل اسقا

كند بلكه اثر آن در اين ايشان در اين باره معتقد است كه اين راه در مقام استنباط به ما كمكی نمی

 كند.است كه به استنباط در مقام تنظيم و تطبيق كليات بر مصاديق كمك می

 ۀها دارد بررسی شده و نكتل دلالت بر قابليت اسقاط در آنليموارد و مصاديقی كه د ـ6

كه اين نكته در آن وجود دارد حكم مشتركی از آن موارد كشف شود، در نتيجه در هر تشريعی 

ن و قابليت اسقاط نكند. ايشان به حق بودن شود، اگرچه دليل خاص در آن مورد دلالت بر حق بود
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كند اما اين نوع ين وجه تمام باشد در مقام استنباط كمك میگويد اگر ااين طريق نيز می ۀباردر

كه اين استقرا ظنی و اغلبی است  است كه مفيد قطع باشد لكن از آنجايی استقرا منوط به اين

 در جايی كه يك يا دو مورد نقض پيدا شود ديگر به عنوان قاعده حجت نيست. خصوصاً

عقلايی با قطع نظر از احكام شرعی شود كه در  در ابتدا عطف نظر به مرتكزات و تشريعات ـ3

 ۀباركازات عقلايی كشف كنيم. ايشان درمشترك را از طريق رجوع به ارت ۀاين صورت نكت

البته بعد  .كندگويد اين وجه تمام و مفيد است و در مقام استنباط كمك میحجيت اين طريق می

 از سه طريق زير اثبات كنيم:از اينكه اين ويژگی را به عنوان ويژگی شرعی از يكی 

گونه كه در امضاي ساير اثبات امضاي اين ارتكاز عقلايی از طريق عدم ردع همان .3ـ1

 شود.هاي عقلايی گفته می سيره

به  .كه اين ارتكازات را در ظهورشان تأييد كرديمتشريع بعد از اين ۀبه ظاهر ادلرجوع  .3ـ6

 داراي ظهوري در اطلاق نيست، زيرا ارتكاز عقلايی حقّخيار بعد از اسقاط ديگر  حقّ ،طور مثال

كه يابند، همچنان ی در ظهورشان تحكيم میداند. بنابراين ارتكازات عقلاي خيار را قابل اسقاط می

گويد صحيح آن است كه اين وجه امضا  وضع لغوي در ظهورشان تحكيم دارند. ايشان در ادامه می

كند اما سقوط به  طلاق ادله را نسبت به بعد از اسقاط ثابت میكند بلكه حداكثر عدم ا را ثابت نمی

شود بلكه مشكوك باقی مانده و رجوع به قواعد در آن مورد واجب  سبب اسقاط ثابت نمی

 شود. می

محمد بن  ۀرجوع به اخباري كه ظهور در امضاي اين ارتكاز عقلايی دارد؛ مانند صحيح .3ـ3

سؤال كردم: مردي به من جنايتی وارد كرده، عفو كنم »رده است: روايت ك)ع( مسلم كه از امام باقر 

اگر عفو كنی خوب است و اگر به امام  ،يا پيش سلطان شكايت كنم؟ امام فرمود: آن حق توست

گويد روايت ظهور در صغري دارد اما  شهيد صدر می«. اي ت را طلب كردهشكايت بري همانا حقّ

بنابراين روايت دلالت بر امضاي اين ارتكاز در حدود  .ده استاحاله به ارتكاز عقلايی دا يدر كبر

 عقلايی آن دارد.

عقلايی و تأييد و اثبات امضا از  ۀيعنی تمسك به سير ،فرمايد اين راه سوم ايشان در ادامه می

سوي شارع از طريق عدم ردع يا رجوع به اخباري كه ظهور در امضا دارد با يك يا دو مورد 

عقلايی در اين موارد  ۀشود، زيرا حداكثر آن است كه آن سير قاعده نمیمخالف موجب نقض 

دع و رجوع به اخبار ظاهر در يعنی عدم ر -نقض امضا نشده اما در ساير موارد با طريق اول و سوم 
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 (.133ـ131 :1، ج 1463حائري، حسينی )سيره امضا شده است  - امضا

منتهی به نظر محقق خوئی مبنی بر بسته بودن  ايشان ۀشود كه نظري بندي روشن می با اين جمع

جا ضابط عقلايی وجود دارد و شارع نيز آن را تأييد شود بلكه در اين شف حق و حكم نمیراه ك

 كرده است. 

 مقتضای اصل عملی در تشخیص حق از حکم .3

هرگاه در موردي شك شود كه از حقوق است يا احكام، مقتضاي قاعده و اصل چيست؟ آيا 

يا حكم بودن را تشريع، حق بودن  ۀكنند با مراجعه به دليل اجتهادي بيان كه نتوانيموردي مدر 

يك از  د مشكوك از مصاديق كدامكند كه اين مور جا چه اصلی تعيين میكشف كنيم، در اين

 هاست؟ آن

از جمله سيد محمد كاظم يزدي و محقق  ،در پاسخ به اين سؤال برخی از بزرگان فقهاي معاصر

اي كه تعيين كند مورد از معتقدند در جايی كه شك در حق يا حكم بودن امري شود قاعده ،ئينینا

مراجعه كرد و مقتضاي اصل عملی، عدم سقوط  عمليهكدام قسم است وجود ندارد و بايد به اصول 

؛ 16: 1398يزدي،  طباطبائی)است، زيرا استصحاب دليل بقاي حالت سابقه قبل از اسقاط است 

 6(.148 :1، ج 1464اري، خوانس

كه در اين بين محقق خوئی در پاسخ به اين پرسش، بر مبناي ديدگاه رايج  ذكر شود لازم است

گردد. اشاره می كه نظر به اهميت آن يعنی به كارگيري اصول عمليه بيان مفصل و دقيقی دارد

 ايشان در ابتدا حكم شك در قبول اسقاط را بيان نموده است:

رگاه در قابليت حكمی براي اسقاط يا نقل يا انتقال شك شود، مقتضاي كه هسپس اين

 قاعده چيست؟

گوييم: هرگاه در قبول حكم براي اسقاط شك شود، پس اگر دليل آن حكم می

داراي اطلاق باشد كه اين اطلاق ثبوت حكم در بعد از اسقاط را شامل شود، تمسك 

ز اكل مارّه بعد از اسقاط آن شك كه اگر در جواچنانبه اين اطلاق جايز است؛ هم

 شود. شود، به اطلاق دليل آن تمسك می

كه به اجماع و مانند آن ثابت شود، ن حكم داراي اطلاق نباشد كما اينو اگر دليل آ

كه مشهور ]بين تصحاب در احكام كلی قائل شويم همچنانپس اگر به جريان اس
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ب نيست و حكم بعد از اسقاط اصوليين[ است، بنابراين مانعی از تمسك به استصحا

استصحاب عدم قابليت حكم براي اسقاط است. اين در  ۀآن نيز ثابت است و نتيج

ی باشد جريان استصحاب علاوه جايی است كه حكم تكليفی باشد اما اگر حكم وضع

چه گفته شد، متوقف بر جريان آن در احكام تعليقی است. اما اگر قائل به عدم برآن

كه مختار ]محقق خوئی[ است و بنابر فرض شويم همچنان ر احكامجريان استصحاب د

اي جز مراجعه به ساير اصول چه لفظی و براي دليل ثبوت حكم اطلاقی نباشد، چاره

آن  ۀت لكن نتيجچه عملی نيست و اين اصول به حسب اختلاف موارد مختلف اس

ك است كه حكمی كه قابليت آن براي اسقاط و عدم آن مشكوسقوط است و اين

قصاص هرگاه شك كنيم قبول اسقاط  بنابراين در مثل مورد حقّ .قابل اسقاط است

ت حكم و عدم جريان استصحاب بنا ، بعد از فرض عدم اطلاق دليل مثبكند يا خيرمی

بر فرض، ناگزير از رجوع به ساير اصول لفظی و عملی بوده و مقتضاي اين اصول در 

قصاص براي وارث برخلاف  است و همانا حقّ مقام عدم جواز قتل احدي در اسلام

قاعده در جايی است كه وارث حق  عل شده و متيقن از اين حكم مخالفقاعده ج

خود را ساقط نكرده باشد و در نتيجه احدي حق مزاحمت براي وي در كشتن قاتل 

پدرش را ندارد اما بعد از اسقاط حقش، مقتضاي قاعده اين است كه قتل قاتل براي 

توانند به دليل حرمت خون مسلمان در اسلام، براي او يز نيست و ديگران میوي جا

تواند در قتل قاتل مزاحمت كنند و براي اوست كه از كشتن امتناع كند و ديگري نمی

 (.31ـ36 :36، ج 1461، اصفهانی )غروياو را الزام كند  به وجهی از وجوه

حكم،  ۀعموم يا اطلاق دليل ثابت كنند شود در موارد عدم وجود گونه كه ملاحظه می همان

باشد و فقيهانی مانند محقق خوئی كه استصحاب را  تمسك به استصحاب به طور مطلق ثابت نمی

 باشد. گيري ايشان موافق مشهور نمیدانند نتيجه احكام كلی جايز نمی در

ه داد و آن نظري توان پاسخ ديگري را نيز به نظر مشهور ارائ جا میرسد در اين اما به نظر می

استفاده از اصل عملی را در چنين مواردي صحيح ندانسته و با استناد به اصل آزادي  است كه اساساً

هاي مكتبداند. استاد جعفري در اثر ارزشمند خود با عنوان اراده عمل صاحب حق را معتبر می
ارچوب همعاصر در چ كه در واقع پاسخ فقهاي -، با انتقاد از مكتب شك حقوقی در حقوق اسلام

رغم آثار مثبت آن دچار افراط گرديده و در معتقد است مكتب شك علی - آن مكتب ارائه شده

بسيار مهمی  ۀمواردي كه نبايد به كار گرفته شود به آن استناد شده است. ايشان در اين باره به نكت
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 نويسد:اشاره نموده و می

خار[ كشف آن را شافعيه دارند در دو اين فرض قانونی ]اصل عملی[ كه ابتكار ]افت

قرن اخير در فقه اماميه چنان گسترش و رشدي يافته است كه باعث شگفتی است و 

داريم كه نبايد استصحاب بيند. موارد فراوانی در آن میرا اين علم، آثار افراط  ۀخبر

؛ زنندذلك افراطيون در آن موارد دست به استصحاب می ها به كاربرد معرا در آن

 (.41 :1394جعفري لنگرودي،)مانند موارد ذيل: اول مصداق مشتبه حق و حكم ... 

ايشان در ادامه با اشاره به پنج مورد از مصاديق مشتبه حق و حكم، پاسخ مكتب شك را صحيح 

ندانسته و معتقد است بر مبناي اصل آزادي اراده عمل صاحب حق كه به اسقاط يا نقل حق دست 

 توان آن را با شك از بين برد. عبارت چنين است:نمی زده معتبر بوده و

مورد كنيم و خود را اسير امواج شكوك گردانيم بهتر كه شك بیاز نظر ما به جاي آن

م و بديهی حقوق متوسل شويم. اصل آزادي اراده از بديهيات است به اصول مسلّ

نفوذ  يتوان جلویم براي نفوذ اراده در مقررات نباشد نماست تا وقتی كه مانع مسلّ

فياض زندگی است  ۀاراده سرچشم ۀاراده را به صرف شك گرفت. رشد عاقلان

حيف نيست كه به استناد شكوك و اوهام اين چشمه را گل آلود كنيم؟ رهاكردن 

تعادلی در انديشيدن است.  يك اصل بديهی حقوق و تسليم شكوك شدن، نوعی بی

كند و بايد به وجود اين روشن می مكتب شك را ۀاين افراط و نظاير آن خصيص

 (. 41: 1394جعفري لنگرودي،)مكتب اذعان كرد و از نواقص كار آن بر حذر بود 

گونه موارد محلی براي جريان در اين گونه كه استاد جعفري آورده اساساًرسد همانبه نظر می

توان قائل به  راده میچون اصل آزادي امی هماصل استصحاب وجود ندارد و با استناد به اصول مسلّ

 ۀزوجه )موضوع ماد ۀسقوط مورد مشكوك شد. بنابراين از نظر ايشان در مصاديق مشتبهی نظير نفق

 باشد. ق.م.( اسقاط آن به استناد اصل آزادي اراده صحيح می 1146

حكم مصاديق مورد اختلاف از ديدگاه فقه و  ۀبارديگري كه در ۀست كه ما در مقالقابل ذكر ا

د بحث و بررسی قرار داده است به طور مفصل موارد مشتبه را مور( 1ـ13 :1311)فروغی، مدنی  قانون

ايم. بنابراين بايد متذكر  جا نظر صحيح را با توجه به مبناي مورد اختيار و لسان ادله آوردهو در آن

به حق بودن  موارد مشتبه، قائل ۀبايست در هم شويم كه اين امر بدين معنا نيست كه به طور كلی می

چه بيان شد از نظر ما قاعده و حكم كلی است و حق شويم، بلكه آن ۀگانهاي سهو جريان ويژگی
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رجعيه با توجه به  ۀاين منافاتی ندارد كه در برخی موارد مثل حق رجوع زوج به زوجه در عد

قوانين امري گردد قائل به حكم بودن آن شويم و آن را به اصطلاح حقوقی از تحليلی كه ارائه می

 بدانيم. 

اند و آن صورتی است كه اگر ما در اصل اما صورت ديگري را نيز برخی فقها مطرح نموده

حق بودن امري يقين داشتيم اما شك كرديم كه قابل اسقاط، نقل و انتقال است يا خير، مقتضاي 

 اصل چيست؟ 

نقل و  ۀو دربار در پاسخ به اين صورت گفته شده كه اصل عدم سقوط حق به اسقاط است

كه نزد عرف و عقلا  -اگر ما در مورد حقی از حقوق  ،باشد. بله انتقال نيز اصل عدمشان می

جه به عدم ردع آن از شك كنيم امكان دارد با تو - باشد گانه يا برخی را دارا می هاي سه قابليت

شفعه در نزد  اگر حقّ ،شارع شويم. بنابراين به طور مثال ۀل به امضاي آن از ناحيطرف شارع قائ

عرف قابليت اسقاط يا انتقال داشته باشد و شك در جواز آن از نظر شرع شود قول به امكان جواز 

آن ممكن است. اما در غير چنين مواردي دليلی بر جواز اسقاط نيست و جايی براي تمسك به 

 ۀنيست، زيرا از مصاديق شبه« بين المسلمينالصلح جائز »و « أحََلَّ اللهُّ البَْيْعَ»و « أَوْفُواْ بِالعُْقُودِ»

ثابت شود نيازي به اين عمومات  مصداقيه محسوب شده، علاوه بر اين اگر اين خصوصيات عرفاً

 (. 36 :1، ج 1413)مكارم شيرازي، نيست 

باشد و صورت دوم در واقع به تفكيك بين اين دو صورت صحيح نمی رسد اساساًبه نظر می

گردد و اين سخن كه اگر ما در اصل حق بودن امري يقين داشتيم اما شك یهمان صورت اول برم

در قابليت اسقاط، نقل و انتقال آن داشته باشيم نوعی مصادره به مطلوب است، زيرا در موارد 

اديق و افراد اين دو مفهوم از فوق ملاك و معيار تعيين مص ۀگانمشكوك بين حق و حكم، آثار سه

ين اين سخن كه در اصل حق بودن يقين داشته باشيم اما در قبول آثار فوق بنابرا يكديگر است.

فرض سخن فقها اين است كه اين دو  ،تواند داشته باشد؟ به عبارت ديگرشك كنيم چه معنايی می

 .ديگر استضابط و شاخص تفكيك اين دو از يك باشد و  اين آثارمفهوم بسيار به هم نزديك می

بودن جز از راه اين آثار ممكن نيست و در نتيجه چنين صورتی تحقق خارجی بنابراين يقين به حق 

 ندارد و همان صورت اول است. 

اي به هر حال اگر بخواهيم تعبير صحيحی از اين سخن ارائه كنيم شايد اشاره به همان نكته

رديم آوباشد كه در بند قبل در تبيين ديدگاه شهيد صدر پيرامون ضابط در تشخيص حق از حكم 
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كه وجود اين آثار در نزد عرف به عنوان ارتكاز عقلايی مطرح است و تأييد و امضاي مبنی بر اين

گونه كه در يعنی عدم ردع آن از طرف شارع )همان ،اين ارتكاز عقلايی يا از طريق راه اول

در  يعنی رجوع به اخباري كه ظهور ،شود( و يا راه سومهاي عقلايی گفته میامضاي ساير سيره

شود در مواردي كه حق گونه كه ملاحظه میگردد. بنابراين همانرد، ثابت میامضاي اين سيره دا

شناسد نوبت  م است و عرف اين آثار سه گانه يا دست كم قابليت اسقاط را به رسميت میبودن مسلّ

 رسد. به جريان اصل استصحاب و حكم به عدم اسقاط حق نمی

ر محقق خوئی در صورت اول روشن نمودن اين نكته بود كه استناد در واقع هدف ما از بيان نظ

گيري فقهاي معاصر تنها راه حل مسئله نبوده و از دقت لازم و كافی نيز  به اصول عمليه و نتيجه

برخوردار نيست. اما با توجه به نقل نظر شهيد صدر و برخی فقهاي ديگر و ديدگاه دكتر جعفري 

 رسد.عمليه و استصحاب بقاي حق ساقط شده نمی نوبت به اجراي اصول اساساً

 گیرینتیجه

بندي را كه در تبيين معناي حق در گفتار اول آورديم حق با حكم، جمع ۀبحث مقايس ۀدر خاتم

دانند را در مقابل ملك و حكم می نماييم كه كسانی كه حق )به معناي خاص(يادآوري می مجدداً

ع نيز ياد كه از آن با تعبير حكم شرعی و حكم شارمقصودشان از حكم، حكم تكليفی است 

بدانيم روشن است  ،كه ما حكم را به معناي عام آن اعم از تكليفی و وضعی كنند. اما در صورتی می

از اقسام حكم وضعی بوده و به اين اعتبار حكم اعم از حق به معناي خاص  (به مانند ملك)كه حق 

به عنوان  ،داشت كه مقصود از حق در اين مقاله معناي دوم آنشود. لذا بايد توجه می (معناي دوم)

گيرد. بنابراين يك حكم وضعی در مقابل حكم به معناي خاص آن يعنی حكم تكليفی قرار می

رود مقصود آن است هاي حق نظير اسقاط، نقل و انتقال حق میزمانی كه سخن از آثار و ويژگی

ار است در مقابل حكم تكليفی كه فاقد اين كه حق به عنوان حكم وضعی داراي اين آث

 ست.ها ويژگی

چه در اند كه آن تادان حقوق تصريح كردهكه برخی اسگردد اين بندي فوق روشن می ز جمعا

 ،زيرا اولاً صحيح نيست؛ (616 :1381)كاتوزيان،  گيرد تكليف است و نه حكم برابر حق قرار می

تكليفی و وضعی است و حكم در اين معنا شامل  دانستيم كه حكم در اصطلاح اعم آن شامل حكم

گردد اما حكم در معناي اخص خصوص حكم تكليفی است. بنابراين حكم تكليفی  حق نيز می
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حكم به معناي اعم  الّاباشد و مقصود فقها همين معناي دوم است و  شامل تكليف )واجب( نيز می

 شود. شامل حق نيز می

جا حكم  شود حق در برابر حكم است همه تی گفته میاشكال ديگر اين نظر آن است كه وق

مفاد تكليف ندارد و گاهی اوقات مفاد حكم اباحه است كه در اين موارد شباهت بين حق و حكم 

ناشی از حكم  ۀناشی از حق قابل اسقاط است اما اباح ۀبسيار زياد است. اما روشن است كه اباح

ه حق در برابر حكم است نه تكليف به معناي واجب گردد ك قابل اسقاط نيست. بنابراين روشن می

 كه خود يكی از اقسام حكم تكليفی است.

 هانوشتپی
الحق و حق شرح است:  بدين در قرآن كريم كاربرد حق و مشتقات آن از نظر لفظ و تكرار آن .1

 16ماضی(:  بار؛ حَقَّ )فعل 14بار؛ احقّ )اسم تفضيل(:  19)مصدر(: حقََّاً بار؛  669)اسم يا صفت(: 

بار؛ يحُِقُّ و يحُِقَّ )فعل  3بار؛ حقَّه )اسم(:  6بار؛ حقَُّت )فعل ماضی(:  1بار؛ حقََّت )فعل ماضی(: 

بار؛  1بار؛ استحقَّا )فعل ماضی(:  1بار؛ استحقَّ )فعل ماضی(:  1بار؛ يحَِقَّ )فعل مضارع(:  4مضارع(: 

 بار. 1بار؛ حقيق )صفت مشبهه(:  3الحاقَّه )اسم فاعل(: 

مستقلی است كه نگارنده به تفصيل  ۀموضوع مقال «هاي حق در فقه اسلامی و حقوق غرب نظريه» .6

پنج نظريه از فقه اسلامی و پنج نظريه از حقوق غرب را مورد بررسی قرار داده است. ر.ك: 

 .1388ـ81، زمستان و بهار 61ـ34 ۀمار، سال هشتم، شرهنمون ۀفصلنام

كه قوانين  تكميلی يا تفسيري يا تعويضی اشاره شده است از اين نظر گذاري قانون  در وجه نام .3

شوند  كنند يا جايگزين آن می كه مبهم باشد تفسير میاشخاص را تكميل يا در صورتی ۀدمزبور ارا

 (.11 :6، ج 1389 )صفائی،

مبرزه  ةالسنو فی الكتاب  ةعیالانسان و الخطابات الشر ةهو التشريع الصادر من ... تعالی لتنظيم حيا» .4

 (.63: 1، ج 1184)صدر، « للحكم و كاشفه عنه و ليست هی الحكم الشرعی نفسه

 1363 ـ1639حسن )محمد حسن( مامقانی نجفی )ليف شيخ انصاري تأ مكاسبشرح  الآمال ةياغ .1

مشتمل بر شرح مكاسب محرمه، بيع و خيارات )به طور ناقص( بوده كه توسط كتاب است. اين  .(ق

 عبداله مامقانی تكميل شده است. فرزندش ملا
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لو شك فی شیء انه من الحق او الحكم »)تقريرات محقق نائينی( چنين است:  الطالب ةمنیعبارت  .6

فليس هنا اصل يعيِّن كونه من ايّ منهما فالمرجع هو الاصول العمليه، و الاصل يقتضی عدم سقوطه 

 (.148: 1ج ، 1464)خوانساري، « لاستصحاب بقاء ما كان قبل الاسقاط

 منابع

 قرآن كريم. -

آل البيت لاحياء  ۀ، قم: مؤسسالاصول ةيكفا ق.(1419) .، محمدكاظمآخوند خراسانی -

 .هالثاني ةالطبعالتراث، 

 ، چاپ سنگی.مختصر منتهی الاصولتا( ابن حاجب، عثمان بن عمر. )بی -

 ةالطبعاث العربی، ، بيروت: دار احياء الترلسان العرب ق.(1448) .ابن منظور، محمد بن مكرم  -

 الاولی.

 ةالطبع، بيروت: دار احياء التراث العربی، كتاب التعريفات ق.(1464) .، علی بن محمدجرجانی -

 الاولی.

گنج دانش،  ۀتهران: كتابخان ،ترمينولوژي حقوق (1368) .جعفري لنگرودي، محمدجعفر  -

 چاپ چهارم.

 چاپ دوم.ر، ، تهران: اميركبيدانشنامه حقوقی (1316)ــــــــــ .  -

گنج دانش، چاپ  ۀ، تهران: كتابخانهاي حقوقی در حقوق اسلاممكتب (1394)ــــــــــ .  -

 دوم.

، اعداد و تصنيف: نديم و العلوم ةاللغالصحاح فی  (1194جوهري، اسماعيل بن حماد. ) -

 الاولی. ةالطبعالعربيه،  ةاسامه مرعشلی، بيروت: دار الحضارو مرعشلی 

 الثانيه.  ةالطبع، قم: مجمع الفكر الاسلامی، فقه العقود ق.(1463) .كاظم حائري، سيدحسينی  -

(، تقريرات ميرزاي نائينی)الطالب فی شرح المكاسب  ةمنی ق.(1464موسی. ) خوانساري، آقا -

 .هالثاني ةالطبعالنشر الاسلامی،  هسسقم: مؤ

 ةمكتبتهران: ، جامع المدارك فی شرح المختصر النافع (1314خوانساري، سيد احمد. ) -

 .هالثاني ةالطبعالصدوق، 
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 ةمكتب، بيروت: دار تاج العروس من جواهر القاموس ق.(1446زبيدي، محمد مرتضی. ) -

 الاولی. ةلطبع، اةالحيا

، دمشق: دارالفكر و بيروت: دارالفكر الفقه الاسلامی و ادلته( ق.1418) .زحيلی، وهبه -

 الرابعه. ةلطبعالمعاصر، ا

)اخراج  فی الفقه الاسلامی ةمالالتزام العا ةيالمدخل الی نظر ق.(1464) .زرقاء، مصطفی احمد -

 الاولی.  ةلطبعجديد(، دمشق: دارالقلم، ا

، قم: نضد القواعد الفقهيه علی مذهب الاماميه ق.(1443) .سيوري )فاضل(، مقداد بن عبداله -

 الله العظمی المرعشی النجفی، چاپ اول. ةيآ ةمكتبمنشورات 

و  ةالملكی المدخل فی التعريف بالفقه الاسلامی و قواعد ق.(1441مصطفی. )شلبی، محمد  -

 ، بيروت: دارالنهضه.العقود فيه

، تحقيق: دكتر عبدالهادي حكيم، قم: القواعد و الفوائد تا( . )بیاول، محمد بن مكیشهيد  -

 المفيد. ةمكتبمنشورات 

 الطبعةمجمع الفكر الاسلامی، (، قم: رسائل) فرائد الاصولق.( 1411شيخ انصاري، مرتضی. ) -

 الاولی.

 النعمان. هسس، بيروت: مؤالمكاسب كتاب ق.(1414) ــــــــــ . -

، بيروت: دار الكتاب الحلقات الثلاث ،دروس فی علم الصول (1184. )باقر صدر، سيد محمد -

 الاولی.  ةلطبعقاهره: دار الكتاب المصري، ا ــاللبنانی 

، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ حق، حكم و تكليف (1381)به كوشش( ) .صرامی، سيف اله -

 ، چاپ اول. اسلامی

(، تهران: مقدماتی حقوق مدنی ۀدور) قواعد عمومی قراردادها (1389) .صفائی، سيد حسين -

 بنياد حقوقی ميزان، چاپ ششم.

الاعلمی  هسسمؤ، بيروت: الميزان فی تفسير القرآن (ق.1443) .حسين طباطبائی، سيد محمد -

 الخامسه. ةالطبعطبوعات، للم

 بهمن، چاپ اول. 66، قم: انتشارات نهج الفقاهه تا(حكيم، سيد محسن. )بیطباطبائی  -

، تهران: دارالمعارف المكاسب ةشیحا ق.(1398، سيد محمدكاظم. )دييزطباطبائی  -

 الاسلاميه. 
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، مفيدنامه  صفري، الله تصحيح: نعمت، «رساله حق و حكم» (1394طهرانی، محمد هادي. ) -

 .4 ۀسال اول، شمار

، تحقيق: محمد تهذيب الوصول الی علم الاصول ق.(1184) .، حسن بن يوسفعلامه حلیّ -

 ، چاپ اول.)ع(الامام علی  هسسحسين رضوي كشميري، لندن: مؤ

 ةالطبع، قم: پايه دانش، كتاب المكاسب ةشیحا ق.(1461) .حسين ، محمداصفهانیغروي  -

 الاولی.

تقريرات المحقق ) التنقيح فی شرح المكاسب، كتاب البيع ق.(1461غروي، ميرزا علی. ) -

 الاولی. ةلطبعاحياء آثار الامام الخوئی، ا هسس(، قم: مؤالخوئی

هاي حق در فقه اسلامی و حقوق  نظريه»( 1388ـ81زمستان و بهار ) فروغی، سيد عليرضا. -

  .61ـ34 ۀمار، سال هشتم، شرهنمون ۀفصلنام، «غرب

، «هاي حق از ديدگاه فقه اماميه و قانون مدنی آثار و ويژگی» (1311بهار و تابستان )ــــــــــ .  -

  نخست. ۀ، سال اول، شمارپژوهشی دانش حقوق مدنیــ  علمی ۀدو فصلنام

 لبنان. ةمكتب، بيروت: المصباح المنير (1189. )فيوّمی، احمد -

، تهران: شركت قوقی ايرانمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام ح (1381كاتوزيان، ناصر. ) -

 سهامی انتشار، چاپ پنجاه و سوم.

 (، تهران: شركت سهامی انتشار، چاپ دوم.منطق حقوق) :فلسفه حقوق (1381)ــــــــــ .  -

 ، چاپ سنگی.الآمال ةيغا ةتكملالمقال فی  ةينهاتا(،  مامقانی، عبداله )بی -

 شارات جهاد دانشگاهی )ماجد(.انت ۀتهران: مؤسس (1394. )مدنی ـ مجموعه قوانين اساسی -

: روتيب ،مسائل الحلال والحرام یالاسلام ف عيشرا( .ق1443محقق حلیّ، جعفر بن حسن. ) -

 . هيالثانالطبعة دار الاضراء، 

، قاهره: دار الكتاب الحديث، چاپ المدخل للفقه الاسلامی (1116. )مدكور، محمد سلام -

 دوم. 

، تهران: بنگاه ترجمه و نشر ت القرآن الكريمالتحقيق فی كلما (1364ي، حسن. )مصطفو -

 كتاب.

قم: مدرسه الامام (، كتاب البيع) انوار الفقاهه ق.(1413شيرازي، ناصر. )مكارم  -

 .هالثاني ةالطبع، )ع(اميرالمؤمنين

 الثانيه. ةلطبعبصيرتی، ا ةمكتب، قم: منتهی الاصولتا(،  بجنوردي، سيد حسن )بیموسوي  -
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 مطبوعاتی اسماعيليان. همؤسس قم:، البيع(، تا بی )الله خمينی، سيد روحموسوي  -

، بيروت: دار احياء التراث جواهر الكلام فی شرح شرائع الاسلام(، 1181حسن ) نجفی، محمد -

 السابعه. ةلطبعالعربی، ا

 

 

 

 



 بررسي فقهي و حقوقي

 حکم شروط ضمن عقد پس از اقاله 
سید محمد هادی ساعي

 1 

مریم ثقفي
 2 

اقاله تراضي طرفين بر انحلال عقد است. اين امر منجر به زوال آثار عقد و تعهدات ناشي از : چکیده

رايي ندارد و در همچون بطلان عقد نبوده، اثر قهق اما اين امر مربوط به آينده است؛ لذا .گرددآن مي

اند و در ای است که برخي به آن توجه نكردهکند. اين نكتهای وارد نمينتيجه به آثار قبل از اقاله خدشه

تبيين سرنوشت شروط ضمن عقد پس از اقاله، حكم به سقوط تمامي شروط اعم از صفت، فعل و نتيجه 

شروط ضمن عقد پس از اقاله را  242 ۀاند؛ همچنانكه قانون مدني نيز پيرو همين نظر در مادنموده

که احكام و آثار هر يك از شروط ضمن عقد متفاوت بوده و حكم  نمايد. در حاليمحكوم به بطلان مي

در تمام آنها جاری نيست. به اين ترتيب که شرط صفت موضوعاً خارج از بحث ماده مزبور  242 ۀماد

گردد. شرط نتيجه نيز به دليل معامله به مالك اوليه باز ميشود بلكه به تبع مورد بوده و نه تنها باطل نمي

شود و قابل اسقاط و بطلان نيست. در اين ميان صرفاً  ای که دارد به محض عقد محقق ميماهيت ويژه

گذارد گردد وليكن آثاری بر جای ميشرط فعل اعم از مثبت و منفي است که به موجب اقاله باطل مي

   که قابل تحليل است.

نفع شخص ه اقاله، شروط ضمن عقد، شرط صفت، شرط فعل، شرط نتيجه، شرط ب ها: کلیدواژه

 ثالث.

 

                                                          

 E-mail:Sm_h_saei@yahoo.com                                  )ره(المللي امام خمينيناستاديار دانشگاه بي. 1

 بوئين زهرا واحد ت علمي دانشگاه آزادنشجوی دکتری حقوق خصوصي و عضو هيأدا .2
 E-mail:m.saqafi@hotmail.com 

 21/5/1212: مقاله تأييد     22/2/1212: مقاله دريافت

 

 فقه و حقوق خصوصي فصلنامۀدو
 1931بهار و تابستان ، 1 شمارۀ، اولسال 

 (91-25)صص 
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 مقدمه

يكي با داشتن خيار و ديگری از طريق اقاله.  توان منحل کرد مگر در دو صورت:عقود لازم را نمي

بق خود شود، مورد معامله و عوض آن به وضعيت ساهنگامي که عقد لازم از طريق اقاله منحل مي

گردد و اين امری مسلم و مورد پذيرش تمامي فقها و و به مالكيت مالك قبل از عقد باز مي

باشند که علاوه دانان است. ليكن از آنجا که برخي عقود دارای شروط و تعهداتي ضمني مي حقوق

تعهدات مبهم تكليف اين شروط و  ۀگيرند، نكتبر تعهدات اصلي عقد مورد توافق متعاملين قرار مي

توان گفت پس از اقاله شروط ضمن عقد نيز همچون آيا مي ،پس از اقاله است. به عبارت ديگر

 شوند؟ آيا اين حكم در تمامي شروط جاری است؟ عقد زايل مي

به وضع يك ماده  معامله صرفاً ۀگذار به منظور تعيين تكليف شروط ضمن عقد پس از اقال قانون

اقاله يا  ۀکه معامله به واسطدر صورتي»ارد: دقانون مدني مقرر مي 242 ۀپرداخته است و در ماد

شود و اگر کسي که ملزم به انجام فسخ به هم بخورد شرطي که در ضمن آن شده است باطل مي

گونه  همان« له بگيرد.تواند عوض او را از مشروطٌآن شرط بوده است عمل به شرط کرده باشد مي

طور مبهم و بدون تعيين اين موضوع که منظور از شرط کدام يك ه ب شود اين مادهکه مشاهده مي

از شروط ضمن عقد است وضع شده است. لذا معين نيست که شرط مورد نظر اين ماده شرط 

گذار اين حكم را برای تمامي شروط مذکور وضع  و يا اينكه قانون صفت است، فعل و يا نتيجه؟

يا اقاله و شروط ضمن عقد سازگار است ور با احكام نموده است؟ اگر چنين باشد آيا حكم مذک

 خير؟

ليكن در برخي مواقع  ،مذکور به صورت اجمالي بررسي شده ۀدر متون حقوقي و فقهي مسئل

چنين برخي بدون توجه به ماهيت اقاله و شروط ضمن عقد به  تكليف روشني معين نشده است. هم

ليف شرط به نفع ثالث و امكان اسقاط يا استقرار تك ،اند. از سوی ديگربررسي اين مبحث پرداخته

ست که شرط مزبور به لحاظ ارتباط به حقوق ا آن پس از اقاله مشخص نشده است و اين در حالي

 ای دارد. اشخاصي غير از متعاملين عقد، اهميت ويژه

و دنبال تبيين سرنوشت شروط ضمن عقد اعم از شرط صفت، فعل و نتيجه ه مذکور ب ۀلذا مقال

ای از شروط ضمن عقد است که با بررسي متون چنين شرط به نفع ثالث به عنوان زير مجموعه هم

در مقاله حاضر سعي شده که با  ،چنين پذيرد. همدانان صورت مي فقهي، نظريات فقها و حقوق

توجه به آثار اقاله که مربوط به آينده بوده و نسبت به گذشته اثری ندارد تعهدات و شروط ضمن 
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 عقد بررسي شود، امری که به ظاهر توجه چنداني به آن نشده است.

 کلیات .1

بهم »و در اصطلاح  ذيل اقاله( :1232)سياح،« فسخ قرارداد يا معامله است»در لغت به معنای  «اقاله»

)جعفری لنگرودی،  نامندزدن عقد لازم است به تراضي يكديگر و آن را تفاسخ و تقايل نيز مي

بيان شده اقاله فسخ عقد از دو طرف است، خواه به انشای مستقل و خواه  ،چنين مه (.23: 1233

 يا درخواست از طرفي و انشای فسخ از سوی ديگری باشد قبول از يك طرف،انشای فسخ و 

 (.513ـ511: 2و1، ج 1422)جمعي از نويسندگان، 

: 2، ج 1413)طاهری،  داننديبرخي اقاله را عقد يا بيع م ماهيت اقاله دو نظر موجود است. ۀدربار

از اين رو  .باشد متعاقدين است و بيع نمي ای ديگر معتقدند اقاله فسخ حقّو در مقابل عده (151

در فقه اماميه اکثر فقها با (. 113: 1تا، ج ي، بيحلّعلامه ) شفعه در اقاله جاری نيست اموری چون حقّ

، 1411)طبرسي، نظر اخير اجماع شده است مورددر نظر دوم موافق بوده و حتي برخي معتقدند که 

های از نظر دوم پيروی نموده و اقاله را يكي از راه 2241 ۀقانون مدني ما نيز در ماد (.522: 1ج 

. اما تفاوت اين روش با ساير طرق سقوط تعهد در اين است که اقاله کندسقوط تعهدات معرفي مي

سازد؛ ای وارد نميبلكه به تعهد و قرارداد لطمه ،رارداد نبودهای برای قطع آثار تعهد و قوسيله صرفاً

يابد و ديگر موردی برای اسقاط آنها  زيرا با ايفای تعهدات قبل از اقاله، تعهدات مذکور خاتمه مي

معامله اعلام  ۀزماني که طرفين قصد خود را بر اقال ،عبارت ديگره ب (.112: 1232الف )شهيدی،  نيست

اقاله اثر قهقرايي  ،گردد اما آثار آن نسبت به ما قبل باقي است. در نتيجهمله منحل ميدارند، معا مي

  قانون مدني نيز مؤيد همين مطلب است: 231 ۀندارد. ماد

شود نماآت و منافع منفصله که از زمان عقد تا زمان اقاله در مورد معامله حادث مي

نماآت متصله مال کسي مال کسي است که به واسطه عقد مالك شده است ولي 

 شود. اقاله مالك مي ۀاست که در نتيج

اکنون با توجه به مطالب فوق و به خصوص اين مطلب که اقاله اثر قهقرايي نداشته و آثار قبل 

شرط صفت، فعل،  ،مانند، به تشريح و تحليل شروط ضمن عقداز تحقق آن بر جای خود باقي مي

 پردازيم.ر اقاله بر اين شروط مينتيجه و شرط به نفع شخص ثالث و تأثي
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 شرط صفت پس از اقاله .5

ايد که ايجاد اين صفت برای شرط صفت آن است که شرط کننده وجود صفتي را در مبيع شرط نم

قانون مدني در تعريف شرط صفت  224 ۀماد (.413: 2، ج 1411)بجنوردی،  عليه مقدور باشدٌ مشروط

در « است از شرط راجعه به کيفيت يا کميت مورد معامله.شرط صفت عبارت  »...دارد: بيان مي

 شرط صفت مربوط به صفتي از اوصاف مورد معامله است که اين اوصاف يا مربوط به ،نتيجه

شود  مي به کميت و مقدار مربوط يا (مانند رنگ مبيع يا نوع چوب آن)چگونگي معامله است 

حكمي  شروط ضمن عقد پس از اقاله يا فسخ، سرنوشت ۀقانون مدني دربار 2(.مانند مساحت زمين)

اقاله يا فسخ به هم  ۀکه معامله به واسط در صورتي»دارد: مقرر مي 242 ۀه نموده و در مادکلي ارائ

م بوده و تمامي شروط اما آيا اين حكم کلي عا« شودبخورد شرطي که در ضمن آن شده باطل مي

ماده  يا گردند، عقد باطل مي ۀجه با اقالو نتيشود؟ آيا شروط صفت، فعل شامل ميضمن عقد را 

خارج از اين ماده قرار  وضعيت برخي شروط را مقرر کرده و برخي ديگر موضوعاً مذکور صرفاً

 ؟گيرندمي

همچنانكه در تعريف شرط صفت بيان شد، شرط صفت مربوط به اوصاف مورد معامله است؛ 

بايست . بنابراين برای تعيين سرنوشت اين شرط ميباشدلذا وابسته به موصوف يعني مورد معامله مي

 سرنوشت مورد معامله معين شود. 

شود هريك از عوضين به مالك پيش از عقد بازگردد؛ از اين رو بيان شده اقاله موجب مي

)شهيدی،  گرددچون شرط صفت وجود مستقلي ندارد به تبع مورد معامله به مالك آن باز مي

وصف شرط شده در زمان اقاله زايل شده باشد و زوال آن موجب عيب يا اما اگر  (.121: 1232ب

توان گفت اگر يك برای مثال مي (.215: 1تا، ج )امامي، بي شودتلف بعض شود، عوض داده مي

تخته فرش به فروش رسد و قبل از اقاله، در اثر آتش سوزی  2111فرش فروشي به شرط داشتن 

بايست مثل آن را به فروشنده هنگام اقاله خريدار مي تخته فرش سوخته و تلف شود، 211

 برگرداند. 

کند،  مالكيت آن تغيير مي رود بلكه صرفاًگونه که مورد معامله با اقاله از بين نمي در نتيجه همان

شود، بلكه به تبع مورد شرط صفت نيز که وابسته به مورد معامله است از بين نرفته و باطل نمي

 242 ۀمشمول حكم ماد 2يابد. بنابراين شرط صفت به دليل خروج تخصصييمعامله انتقال م

 شود. نمي
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 شرط فعل پس از اقاله .9

شرط فعل آن است که در ضمن عقد انجام فعل يا ترك فعلي مادی يا حقوقي بر يكي از متعاقدين 

)انجام  از اين رو شرط فعل را به مثبت (.42: 2،ج1412)محقق داماد، و يا شخص ثالث شرط شود

خواهيم تأثير اقاله بر شرط فعل مثبت و کنند. در اين مبحث ميفعل( و منفي )ترك فعل( تقسيم مي

شود يا منفي را بررسي نماييم. اينكه آيا اقاله موجب ابطال اعمال انجام شده در شرط فعل مثبت مي

د شده از اين ترك فعل ارخسارات و اينكه تأثير اقاله بر انجام شرط فعل منفي و ترك فعل و بعضاً

  عليه چيست؟ بر مشروطٌ

  شرط فعل مثبت .1-9

شود که گاه  اين عمل مادی گونه که بيان شد در شرط فعل مثبت انجام دادن عملي شرط مي همان

و گاه حقوقي است. هرگاه شرط فعل انجام يك عمل حقوقي باشد، شرط فعل مثبت حقوقي است؛ 

. به بايع يا شخص ثالث هبه کند شود که خريدار اتومبيل خود را نظير اينكه در ضمن عقد بيع شرط

در مقابل در شرط فعل مثبت مادی، انجام يك عمل مادی نظير حمل کالا از مكاني به مكان ديگر، 

 گردد. نقاشي ساختمان و يا تعمير اتومبيل شرط مي

جانده شود، پس از گن ،اعم از مادی يا حقوقي ،چنانچه در ضمن عقد يكي از شروط فعل مثبت

چنين با توجه به انجام يا عدم انجام شرط، آثار متفاوتي  د مذکور با توجه به نوع شرط و هماقاله عق

 گردد.حكم فرماست که هريك به طور جداگانه بررسي مي

نشده باشد، اين تعهد و  تا زمان اقاله ايفا اگر شرط ضمن عقد، شرط فعل مثبت مادی باشد و

همچنين است اگر شرط انجام عمل حقوقي (. 221: 1تا، ج )امامي، بي شودله ساقط ميشرط در اثر اقا

نظير دادن ضمان و يا رهن برای ثمن يا مبيع باشد که در اين صورت نيز به دليل وابستگي اين 

ای  اين امر نتيجه (.211: 1تا، ج )امامي، بي شوند تعهدات به تعهد اصلي عقد، به تبع عقد زايل مي

شود که در مبحث پيشين بيان شد و مطابق آن شرط قانون مدني حاصل مي 242 ۀکه از ماد است

 گردد. ضمن عقد در اثر اقاله باطل مي

اما اگر به شرط عمل شده باشد وضعيت چگونه است؟ فقها در مورد ايفای شرط فعل بيان 

ای را خياطي قابل پارچهكه طرف مشرط فعل مثبتي شده باشد مثل اين دارند که اگر در معامله مي

خياط در صورت عمل به شرط مستحق  ،شودکند، به دليل اينكه اقاله موجب سقوط شرط مي
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 ۀماد ۀدر قانون مدني نيز از اين نظر پيروی شده و در ادام (.114 :1415)طباطبايي يزدی،  اجرت است

تواند  ط کرده باشد، ميو اگر کسي که ملزم به انجام شرط بوده عمل به شر. »..آمده است:  242

 «له بگيرد. عوض او را از مشروطٌ

چنين در نظر فقها نوع اجرت مشخص نشده  مزبور و هم ۀنكته قابل ذکر اين است که در ماد

المثل عمل است يا  عليه اجرتٌ عوض قابل مطالبه برای مشروطاست. به اين معنا که مشخص نشده 

 اجرت المسمي؟

؛ 211: 1تا، ج )امامي، بي دانندالمثل مي کور در اين ماده را اجرتن عوض مذدانابرخي از حقوق

المثل دانست؟ آيا اين  تمام موارد متعهد را مستحق اجرت توان دراما آيا مي (.121، 1232ب، شهيدی

توان خياطي را که برای دوخت لباس درخواست حكم به تمام مصاديق قابل تسری است؟ آيا مي

المثل عمل خود  ل کرده است وادار به دريافت اجرته تعهد خود نيز عماجرت مشخصي نموده و ب

المثل هنگامي  خالي از اشكال نباشد. اجرت مذکورالات ؤرسد پاسخ مثبت به سنمود؟ به نظر مي

عبارت ه عوض اقدام انجام شده است که در عقد اجرتي برای انجام آن عمل تعيين نشده باشد. ب

عليه ايفای شرط را  مشروطٌالمثل هنگامي عادلانه و منطقي است که  حكم به دريافت اجرت ،ديگر

 ،برای انعقاد عقد پذيرفته باشد و عوض مجزايي برای انجام عمل معين نشده باشد. از اين رو صرفاً

 اجرت المسمي غير از عوضين عقد ،خواه مادی و خواه حقوقي ،اگر در عقد برای انجام شرط فعل

گونه  عليه با ايفای آن شرط مستحق اجرت المسمي است؛ زيرا همان مشخص شده باشد، مشروطٌ

 ماند.که بيان شد اقاله اثر قهقرايي نداشته و آثار قبل از اقاله پس از آن نيز باقي مي

دهند که شرط تابعي از تعهد دانان در جايي به سقوط شرط فعل حكم مي حقوق ،از سوی ديگر

كاح يا طلاقي مانند ن)نيازمند تشريفات و شرايط خاصي باشد  اصلي باشد و لذا اگر شرط مستقل و

توان به صرف اقاله حكم به سقوط اين شروط نمود. زيرا همان گونه نمي که ضمن عقد شرط شده(

 که برای عمل به اين شروط تشريفات خاصي نياز است، زوال آنان نيز نيازمند انجام تشريفات است

 (.211: 1تا، ج )امامي، بي

 شرط فعل منفي .5-9

عليه از انجام عملي مادی يا حقوقي منع ٌ في شرطي است که به موجب آن مشروطشرط فعل من

 ده سال اجاره ندهدتا  گردد که مبيع رادر ضمن عقد بيع بر خريدار شرط مي ،شود. برای مثال مي
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جوار ديوار از احداث ديوار جديدی در  و يا يا به شخص معيني نفروشد )شرط فعل منفي حقوقي(

 مشترك امتناع نمايد )شرط فعل منفي مادی(. 

عدم ايفای شرط و ترك فعل و ضمانت  ،در ابتدا ،به منظور تحليل تأثير اقاله بر اين شرط

 کنيم.اجرای آن و سپس انجام تعهد و ترك فعل و تأثير اقاله بر اين ايفای شرط را بررسي مي

برخي معتقدند  فعل دو نظر مطرح شده است: يا ترك ضمانت اجرای شرط فعل منفي ۀدربار

 کند؛ برای ميعليه شرط شده و او برخلاف تعهد خود اقدام ٌ ترك عملي بر مشروط جايي که در

)طباطبايي يزدی،  دهد، اين اجاره باطل استآن منع شده اجاره مي ۀای را که از اجارمثال خانه

را موجب ايجاد خيار  بطلان عمل انجام شده نه واما برخي ديگر عدم رعايت شرط  (.15ـ13: 1411

 (.11ـ11: 12، ج 1412)حكيم،  دانند له ميفسخ برای مشروطٌ

گذار ضمانت اجرای دوم را پذيرفته  شود که قانونقانون مدني چنين برداشت مي 221 ۀاز ماد

  دارد:زيرا در اين ماده مقرر مي ،است

روط ممكن نباشد و فعل مشروط هم از عليه برای انجام فعل مش هرگاه اجبار مشروطٌ

جمله اعمالي نباشد که ديگری بتواند از جانب او واقع سازد طرف مقابل حقّ فسخ 

 معامله را خواهد داشت.

 ،شود شرط فعل مثبت است و فعل منفي را شامل نمي ۀررسد اين ماده دربااگرچه به نظر مي

شرط فعل منفي نيز قابل  ۀکه حكم فوق دربارتوان گفت اين قانون مي 221 ۀليكن با توجه به ماد

مزبور در مقام بيان ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل مثبت و منفي  ۀاعمال است؛ چرا که ماد

 است: 

هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد اثباتاً يا نفياً کسي که ملتزم به انجام شرط 

تواند به حاکم معامله ميشده است بايد آن را به جا بياورد و در صورت تخلف طرف 

 شرط بنمايد. یرجوع نموده تقاضای اجبار به وفا

شود: اول اما فارغ از صحت و سقم نظريات فوق، تحليل اين نظريات به دو فرض منتج مي

اينكه اگر ضمانت اجرای اقدام انجام شده بطلان باشد، چون در زمان عقد حكم به بطلان آن 

ن بطلان باقي است و اقاله موجب تنفيذ اقدام انجام شده و در مثال ما ايم پس از اقاله نيز اينموده

شود.  عقد، مانع اجاره که شرط ضمن عقد بوده برداشته مي ۀشود؛ هر چند که با اقالتنفيذ اجاره نمي
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له بدانيم،  فسخ برای مشروطٌ عليه را تحقق حقٌّ ی تخلف مشروطاما در فرض دوم اگر ضمانت اجرا

فسخ دارد،  موجب استقرار اجاره بوده و چون اقاله ماهيتي متفاوت از حقّ ،از اين حقعدم استفاده 

لهي بوده که  ، اين ضمانت اجرا در دستان مشروطٌپس از اقاله نيز اجاره باقي است. به عبارت ديگر

مند نشده، در نتيجه ضمانت اجرا منتفي و اجاره يا هر اقدام ديگری که برخلاف شرط از آن بهره

له شرط فعل منفي(  )مشروطٌ حق برد که ذیحقي را از بين مي نجام شده صحيح است و اقاله صرفاًا

 از آن منتفع نشده است.

، اگر برای مثال نمايد،بند شرط بوده و به آن عمل ميعليه پايٌ که مشروط اما در جايي

 ع شده باشد و اتفاقاًجوار زمين من عه زمين، از فروش ملك همعليه در ضمن معامله يك قطٌ مشروط

وده و از عليه نيز به شرط عمل نمٌ ملك باشد و مشروط اين ممنوعيت در زمان رشد تصاعدی نرخ

عليه از  ين نرخ رکود شديدی نمايد و مشروطٌآيا اگر پس از اقاله افروش ملك خودداری نمايد، 

ای از  اين موضوع چهرهپذير نيست؟ آيا  خسارات وارده امكان ۀاين باب متحمل خسارت شود مطالب

قانون مدني و عوضي که برای  242 ۀتوان به استناد ماديا تفويت منفعت نيست؟ آيا نمي النفع عدم

عليه شرط فعل منفي  ، عوض يا خسارتي برای مشروطٌعليه فعل مثبت در نظر گرفته شدهٌمشروط

از عوض و اجرت  در پاسخ بايد گفت که در تمامي متون فقهي و حقوقي صحبت منظور داشت؟

اند. لذا اين انجام کار است و در هيچ يك برای ترك فعل و عدم انجام عمل اجرتي تعيين نكرده

 د. فويت منفعت و عدم النفع دنبال کرتوان از باب خسارات ناشي از تمي مبحث را صرفاً

. النفع و تفويت منفعت نظريات متعددی مطرح شده است در راستای خسارات ناشي از عدم

در نفعي است که قانون به تبع  ،فرض اول م النفع در دو فرض قابل تصور است:برخي معتقدند عد

له در اثر عدم انجام تعهد از آن محروم شده است و فرض ديگر منفعتي شناسد و متعهدٌعين مي

آيين دادرسي مدني  515 ۀماد (.251: 1232ج ،)شهيدی گيرداست که از عمل مورد تعهد نشأت مي

 4يز مؤيد اين امر است.ن

له ناظر به محروميت متعهدٌ»چنين برخي معتقدند تفويت منفعت با عدم النفع متفاوت بوده و  هم

 (. 222: 1211)فصيحي زاده، «از منفعت مال معين است

يك از مسائل  رسد که فرض مبحث ما در هيچاول به نظر مي ۀنظريات فوق در وهل ۀبا مشاهد

عدم النفع  ۀگيرد؛ اما برخي ديگر نمونفع و يا حتي تفويت منفعت جای نميمطرح در باب عدم الن

دانند که پس از رفع ممانعت قيمت مال  يا تفويت منفعت را ممانعت صاحب مال از فروش مالش مي
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يابد. در اين نظر بيان شده که رها کردن عامل بدون اينكه ضماني بر او بار مورد فروش تنزل مي

 (. 53: 1211)سامت،  باشدنيز معقول نمي عقل و منطق سازگار نيست بلكه عرفاً باشد نه تنها با

خسارات  ۀالنفع نيز برای مطالب گر دلايل فوق و توسل به نهاد عدمکه اذکر شود است  لازم

که گنجاندن چنين  عليه قابل قبول نباشد اين خسارات از باب تسبيب قابل مطالبه است؛ چراٌ مشروط

عادلانه نيست  ،چنين عليه شده است. همٌ له سبب ورود خسارت به مشروط شروطٌمشرطي از سوی 

عليهي که به شرط عمل کرده عوض و اجرت تعيين ٌ برای مشروط 242 ۀگذار در ماد که قانون

 بوده چشم پوشي کند. پايبندليكن از خسارات وارده به متعهدی که به عهد و پيمان خود ، نمايد

 ،اعم از مثبت و منفي ،توان نتيجه گرفت که شرط فعلدی اين مبحث ميبن ، در جمعدر نهايت

عليه به ٌ است. به اين ترتيب که اگر مشروط ليكن آثار اين زوال متفاوت ،شودعقد زايل مي ۀبا اقال

خواه اجرت المثل و خواه  - شروط ضمن عقد پايبند بوده و به آن عمل کرده باشد مستحق اجرت

باشد و چنانچه خسارات ناشي از ترك فعل نيز مي ۀچنين مستحق مطالب است و هم - اجرت المسمي

 .شوند ميبه شروط مذکور اقدام نكرده باشد، اين شروط ساقط 

 شرط نتیجه پس از اقاله .0

اشتراط تحقق اثر يك عمل حقوقي در ضمن عقد است، اعم از آنكه عمل مزبور عقد  ، شرط نتيجه

يا شرط تمليك  (41ـ42: 2، ج 1412)محقق داماد،  شرط خيار در ضمن عقد بيعمانند  ،باشد يا ايقاع

قانون  224 ۀصندوق جواهرات خانوادگي در ضمن فروش زمين بين اعضای يك خانواده. ماد

آن است که تحقق امری در خارج شرط   شرط نتيجه »... دارد:مدني در تعريف اين شرط بيان مي

مند اقدامي اين شرط نياز (.121: 2، ج 1212)نائيني، گويندط غايت ميدر فقه به اين شرط، شر« شود.

شود. عليه نيست و به محض انعقاد عقد و به خودی خود محقق ميٌ از سوی متعهد و مشروط

 ،له صاحب خيار و به محض فروش زمينٌ های فوق به محض عقد بيع، مشروطكه در مثالهمچنان

 گردد.يله صاحب صندوقچه جواهرات مٌ مشروط

آيا پس از اقاله رود؟به سبب اقاله از بين مي  حال با توجه به اين تعاريف آيا شرط نتيجه

 گردد؟له مثال فوق به استرداد صندوقچه جواهرات ملزم ميٌ مشروط

حاصل از معامله نيز به تبع معامله به حالت  ۀدر نظری بيان شده با اقاله يا فسخ عقد، شرط نتيج

 له مجدداًٌ مشروط ۀدين باشد با اقاله يا فسخ، ذم برایين اگر شرط نتيجه د. بنابراشواول اعاده مي
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چنين در نظر ديگری آمده مطابق قواعد حاکم بر عقود،  هم (.121: 1232ب)شهيدی،  شودمشغول مي

گردد مگر در مواردی که موضوع برای  ميدر صورت فسخ و اقاله، شرط ضمن عقد نيز باز 

اما آيا اين نظرات با ماهيت اقاله و شرط نتيجه  (.211: 5، ج 1411)گلپايگاني،  دبرگشت منتفي باش

شود و هماهنگ است؟ مگر نه اينكه در شرط نتيجه عمل حقوقي به محض انعقاد عقد محقق مي

اد ای که به محض انعقتوان پذيرفت که اقاله در شرط نتيجهاقاله اثر قهقرايي ندارد؟ پس چگونه مي

ن را به حالت اوليه بازگرداند؟ در پاسخ بيان شده که مطابق بخش شده تأثير گذاشته و آعقد محقق 

دليل اينكه ه شود ليكن ب، اگرچه شرط نتيجه به نفس اشتراط و وقوع عقد واقع مي242 ۀاول ماد

ه، )قاسم زاد گردداعتبار ميباشد، شرط نيز بيتابع عقد است و اعتبار آن وابسته به اعتبار عقد مي

گونه که بيان شد اثر  ظاهر اين ماده گذشت چرا که همان بايست ازاما در واقع امر مي (.143 :1234

چنين در  هم .(143: 1234)قاسم زاده،  گرددنمي اقاله مربوط به آينده است و آثار آن به گذشته باز

ليكن اين امر به  ،گويند امكان انتفای شرط نتيجه در برخي موارد موجود استراستای اين نظر مي

گردد بلكه به سبب انتفای موضوع شرط است. مانند هنگامي که ضمن عقد بيع زمين اقاله باز نمي

تابلوی نقاشي خريدار مال فروشنده باشد و سپس کشف شود که تابلوی مذکور پيش  ،شرط شود

اقاله  ،خواه عقد بيعجا در اين (.15: 2، ج 1412)محقق داماد،  از آن به فرد ديگری فروخته شده است

که از ابتدا به سبب تعلق موضوع آن به غير قابل  گردد چراشود و خواه نشود شرط نتيجه زايل مي

 تحقق نبوده است. 

بنابراين از آنجا که ماهيت شرط نتيجه با ساير شروط از قبيل شرط صفت و فعل متفاوت است 

رط جاری نمود و خلاف اين امر، مغاير قانون مدني را در مورد اين ش 242 ۀتوان حكم مادنمي

 باشد.ماهيت شرط نتيجه و اقاله مي

 شرط به نفع ثالث پس از اقاله .2

شود و خود زير طور مستقل از اقسام شروط ضمن عقد محسوب نميه اگرچه تعهد به نفع ثالث ب

قق به اين ترتيب که گاه به شكل شرط فعل و گاه شرط نتيجه مح - مجموعه اين شروط است

ليكن به دليل اهميت و ويژگي خاص اين شرط که ارتباط آن با حقوق شخص ثالثي غير  - شود مي

 شود.صورت جداگانه بررسي ميه از طرفين عقد است، ب
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 تعهد به نفع ثالث .1-2

اما بسياری از  ،در فقه اماميه نهادی با عنوان تعهد به نفع ثالث به صورت مجزا شناسايي نشده است

( 21: نساء)...« عَن ترََاضٍ ةًإلِاَّ أنَ تَكوُنَ تِجاَرَ »...( و 1)مائده: « أَوفْوُاْ بِالعْقُُودِ»مسك به آيات فقها با ت

؛ نراقي، 121ـ123: 12، ج 1412)حكيم،  اندهر عقدی را که مخالف شرع و اخلاق نباشد معتبر دانسته

اصل آزادی در شروط ضمن « وطهمالمؤمنون عند شر»چنين به استناد حديث نبوی  و هم (5 :1411

توان در عقودی ای از اين نوع تعهد را نيز مينمونه (.215ـ212: 2، ج 1411)مراغي، اندعقد را پذيرفته

عنوان ه شود که مبلغي را باليه شرط مي ها بر منتقلٌد که در آنمشاهده کرنظير هبه، صلح و وصيت 

 (.251: 1تا، ج )امامي، بي نفقه به شخص ثالث بپردازد

 111و  123آن نيز در مواد  ۀو نمون 5قانون مدني نيز شناسايي شده است 112 ۀاين تعهد در ماد

  2اين قانون بيان شده است.

ای  ای است که مناقشات فراواني را موجب شده است. عدهاما شرط به نفع ثالث نهاد پيچيده

شود بدون اينكه نيازمند قبولي او معتقدند پس از قراردادن اين شرط حقي برای ثالث ايجاد مي

تا، ج  )امامي، بيعليه اقامه دعوی نمايد ٌخود بر مشروط حقّ ۀتواند برای مطالبباشد. در نتيجه ثالث مي

الغالب في التمليكات » :انداما بسياری از فقها بر لزوم تراضي در تمليكات استناد نموده (.251: 1

در  و به استناد اين قاعده (251: 1تا، ج ، بيشهيد اول)« واضعقد يكفي الواحد في م تراضي اثنين و

دانند؛ به اين معنا که هم کسي که تمليك و تملك اموال دو شخص اراده هر دو آنان را لازم مي

بايست راضي باشند آيد ميشود و هم کسي که مال به ملكيت او در ميمال از مالكيت او خارج مي

يدخل في  لا»چنين بر اساس اصل نسبي بودن قراردادها  اده نمايند. همو اين تمليك و تملك را ار

توان بدون رضای کسي و به نمي معتقدند اصولاً« قهرا الا الارث و الوصيه للحمل ملك انسان شئ

صورت قهری مالي را وارد مالكيت او نمود مگر در موارد استثنايي نظير ارث و وصيت برای حمل. 

ني بيان شده بسياری از فقها تمليك مال به ثالث را بدون رضای او باطل مطابق مبا ،در نتيجه

  (.245: 1412)سيوری حليّ،  دانند مي

دانان نيز به تبع فقها تحقق تعهد به نفع ثالث را منوط به دخالت مستقيم يا غير  اکثر حقوق

قدين، قبولي ثالث منتفع دانند. به اين معنا که معتقدند علاوه بر توافق متعامستقيم اشخاص ثالث مي

 (. 531ـ534 :1233)محقق داماد،  نيز ضروری است

شود که در نتيجه اين مي ،اما چنانچه تحقق اثر عقد را موکول به رضايت شخص ثالث نماييم
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)محمدی،  اثر گرددصورت فوت يا حجر ثالث قبل از قبولي، توافق متعاملين و قرارداد آنها بي

ای تحت عنوان تعهد مستقيم ناشي از قرارداد مطرح ل اين معضل نظريهلذا برای ح (.214: 1233

نظر ه داند که ب ناشي از قرارداد و بدون نياز به قبولي او مؤثر مي ثالث را مستقيماً شده که حقّ

 خصوص در قراردادهايي نظير بيمه سازگارتر استهرسد اين ديدگاه با مقتضيات جامعه و ب مي

 (.234ـ235 :1233 )محمدی،

 تأثیر اقاله بر تعهد به نفع ثالث .5-2

عدم  ۀمبحث لزوم قبول شخص ثالث در تعهد به نفع او در اين است که برخي با توجه به نظري ۀفايد

ثالث نقشي در شرط  ۀتأثير دانسته و معتقدند به دليل اينكه ارادلزوم قبولي ثالث، رد و قبول او را بي

 ۀعقد به اراد ۀمتعاقدين، در عقد و شرايط ضمن آن مؤثر است، با اقال ۀاراد به نفع او ندارد و صرفاً

چنين برخي  هم(. 251: 1تا، ج )امامي، بي رودمتعاقدين، عقد و به تبع آن شرط به نفع ثالث از بين مي

او تابع شرط است و در  مستقل برای ثالث ايجاد نشده و حقّ فقها معتقدند که در چنين شرطي حقّ

 (.214: 1231)مافي،کاويار، توانند اين شرط را اسقاط نمايندن قرارداد مينتيجه طرفي

ليكن اختيار  ،آورند ثالث را طرفين عقد به وجود مي در مقابل برخي ديگر معتقدند اگرچه حقّ

لكل ذيحق » :شودكه در فقه هم بيان ميهمچنان ،ايجاد آن به معنای اختيار در اسقاط آن نيست

برای ثالث است و هيچ يك از  بنابراين اسقاط حق صرفاً (.114: 2، ج 1413، )طاهری «اسقاط حقه

)کاتوزيان،  پيمان اصلي از بين ببرند ۀايجاد شده را حتي از طريق اقال توانند حقّطرفين عقد نمي

1235: 134.) 

توان گفت در فقه نيز هنگامي که بحث حقوق اشخاص ثالث مطرح در تقويت نظر اخير مي

 که برای کنند و برای مثال در بطلان حواله هنگام اقاله بيع زمانيفقها با احتياط اقدام ميشود، مي

غير متعاقدين در حواله مطرح است اقاله يا فسخ را سبب  ثمن مبيع حواله داده شده، چون حقّ

 (.134:  22، ج 1414؛ نجفي، 211:  5، ج 1414، محقق ثاني) دانندبطلان حواله نمي

ل نشويم چنانچه اين حق به شكل شرط مستقلي نيز برای ثالث قائ حتي اگر حقّ ،گراز سوی دي

اگر در  ،رود. برای مثالعقد از بين نمي ۀنتيجه ايجاد شود، با توجه به مباحث شرط نتيجه با اقال

صلح، اتومبيل به  ۀضمن عقد صلح شرط شود که اتومبيل يك طرف برای برادر ديگری باشد با اقال

شود. اما اگر به صورت شرط فعل باشد و برای نمونه پرداخت نفقه به بق مسترد نميمالك سا
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تواند عليه ميٌ نفقه پرداخت شده صحيح و مشروطشخص ثالث، تا هنگامي که عقد مستقر بوده، 

مستقلي برای  پرداخت شده را مطالبه نمايد و پس از اقاله اگر حقّ ۀنفق 242 ۀمطابق بخش دوم ماد

 شود.نشويم، نفقه ساقط مي لثالث قائ

 گیرینتیجه

 ۀليكن نكت ،شوندعقد با بطلان آن متفاوت است و اگرچه هر دو سبب انحلال عقد مي ۀماهيت اقال

بطلان اثر قهقرايي دارد  ،عبارت ديگره قابل توجه اين است که اثر بطلان به ابتدای عقد بازگشته و ب

نتيجه سرنوشت شروط ضمن عقد نيز در بطلان و اقاله وليكن اثر اقاله مربوط به آينده است. در 

متفاوت است. لذا مباحث مطرح شده در باب سرنوشت شروط ضمن عقد در برخي موارد مباحثي 

ليكن اين نظريات با توجه به نمايد؛ دانان مي جديد و گاه مغاير با نظريات برخي فقها و حقوق

بوده و کلامي مغاير قانون مطرح نشده است و  قوانين و قواعد حاکم بر شروط ضمن عقد و اقاله

پردازان است.  اقاله و بطلان از سوی برخي نظريهشود به دليل خلط آثار چنانچه مغايرتي مشاهده مي

نتيجه برای  ممكن است نظريات مطرح شده در برخي موارد نظير بقای شرط ،از سوی ديگر

ن رفته، ناعادلانه جلوه کند، اما اين امر را يعني عقد از بي ،که مبنای شرط له در حاليٌ مشروط

شرط  ،عبارت ديگره توان با ناديده گرفتن احكام و قوانين و قواعد پذيرفته شده اصلاح نمود. ب نمي

اقط کرد، اگرچه آنان س ۀتوان با اراد ای را که تحقق آن خارج از اختيار طرفين عقد است نمينتيجه

ارت شود. اگر در ايراد به اين نظر نيز بيان شود که شرط وابسته عليه متحمل خسٌ از اين باب مشروط

شود، بايد پاسخ داد که شرط وابسته به عقد بوده و  به عقد است و با انحلال عقد شرط نيز منحل مي

در زمان وجود و تحقق عقد اثر کرده و محقق شده و بنابراين اين انحلال که با توجه به ماهيت اقاله 

عدالتي که  تواند موجود محقق شده را از بين ببرد. لذا برای جبران بيگردد نميميبه گذشته باز ن

 شود بايد به دنبال راه حل قانوني بود. عليه ميٌ مشروط در حقّ

در نتيجه برای تبيين سرنوشت شروط ضمن عقد پس از اقاله نبايد ماهيت و احكام اقاله و 

عقد، شرط  ۀشود که با اقالميلذا در نهايت نتيجه  .شروط مذکور را ناديده گرفت يا تغيير داد

خارج است. زيرا اين شرط وابسته به  قانون مدني تخصصاً 242 ۀصفت باطل نشده و از حكم ماد

شود بلكه به ملكيت مالك قبلي خود كه مورد عقد باطل نميمورد عقد بوده و همچنانموضوع و 

چنين شرط  گردد. هم و تابع مورد معامله منتقل مي گردد شرط صفت نيز باطل نشده و همراهباز مي
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رود و سقوط آن نيازمند اسباب نتيجه نيز که با انعقاد عقد محقق شده به صرف اقاله از بين نمي

 ،ديگری است. لذا در بين شروط بيان شده اعم از صفت و فعل و نتيجه تنها شرط فعل است که

گشته و اقاله از موجبات بطلان آن است. از اين  242 ۀمشمول حكم ماد ،خواه مثبت و خواه منفي

رو متضمن آثاری از جمله پرداخت اجرت المسمي در صورت تعيين آن در عقد و اجرت المثل 

خسارات ناشي از ترك فعل و  ۀتواند از اسباب مطالبچنين مي در صورت عدم تعيين بوده و هم

ای ه لحاظ دخالت حقوق ثالث اهميت ويژهشرط به نفع ثالث ب ،عمل به شرط باشد. از سوی ديگر

تر است. لذا اگر بقای شرط به نفع ثالث را نيز در  ثير اقاله در موجوديت آن عادلانهدارد که عدم تأ

در جايي ممكن است که شرط به صورت نتيجه محقق نشده  متعاقدين بدانيم، اين امر صرفاً ۀيد اراد

 بل اسقاط و يا بطلان نيست.  باشد که در اين صورت همچون شرط نتيجه قا

 هانوشتپي

 .«به وسيله اقاله ...  .2...:شودتعهدات به يكي از طرق ذيل ساقط مي»قانون مدني:  224 ۀماد .1

 .«اگر ملكي به شرط داشتن مساحت معين فروخته شده باشد ... »قانون مدني:  255مادۀ  .2

حقيقي چيزی از موضوع دليل  خروج تخصصي: از اصطلاحات علم اصول فقه و به معنای خروج .2

 و سرکه از موضوع دليل حرمت شراب است. مانند خروج زيد جاهل از دليل وجوب اکرام عالمان

 .( 211: 2 ج ،1422به جمعي از نويسندگان  )ر.ك:

خواهان حق دارد ضمن تقديم دادخواست يا در اثنای » قانون آيين دادرسي مدني: 515 مادۀ .4

ل، جبران خسارات ناشي از دادرسي يا تأخير انجام تعهد يا عدم انجام آن دادرسي و يا به طور مستق

را که به علت تقصير خوانده نسبت به ادای حق يا امتناع از آن به وی وارد شده يا خواهد شد، 

چنين اجرت المثل را به لحاظ عدم تسليم خواسته يا تأخير تسليم آن از باب اتلاف و تسبيب از  هم

 «. نمايد...خوانده مطالبه 

کند تعهدی هم به ممكن است در ضمن معامله که شخص برای خود مي»...قانون مدني:  112 مادۀ .5

 «نفع شخص ثالثي بنمايد.

گيرد الصلحي که مي ح ممكن است احد طرفين در عوض مالدر عقد صل»قانون مدني:  123 مادۀ .2

تأديه کند. اين تعهد ممكن است به معيني همه ساله يا همه ماهه تا مدت معين  متعهد شود که نفقۀ

 « نفع طرفين مصالحه يا به نفع شخص يا اشخاص ثالث واقع شود.

كن است راهن مرتهن را در ضمن عقد رهن يا به موجب عقد عليحده مم»...قانون مدني:  111مادۀ 
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لاخره و نيز ممكن است قرار دهد وکالت مزبور بعد از فوت مرتهن با ورثه او باشد و با وکيل کند

 «که وکالت به شخص ثالث داده شود. ممكن است

 منابع

 قرآن کريم -

 ، تهران: انتشارات اسلاميه.حقوق مدنيتا( امامي، سيد حسن. )بي -

 .عروج، چاپ سوم ه، تهران: مؤسسقواعد فقهيه( ق.1411بجنوردی، سيد محمد بن حسن. ) -

انتشارات گنج  :، تهرانمبسوط در ترمينولوژی حقوق( 1233) .جعفری لنگرودی، محمد جعفر -

 .دانش، چاپ چهارم

فرهنگ فقه مطابق ( ق.1422) .شاهرودی هاشمي سيد محمودر نظر زي ،جمعي از نويسندگان -

 .، چاپ اول)ع(المعارف فقه اسلامي بر مذهب اهل بيت ةدائر هقم: مؤسس، )ع( مذهب اهل بيت

دارالتفسير، چاپ  همؤسس :، قمالوثقي ةمستمسك العرو ق.(1412) حكيم، سيد محسن طباطبايي. -

 .اول

دانشكده  مجلۀ ،«در حقوق ايران و اسلام «عدم النفع»فوت منفعت يا ( »1211سامت، محمد علي. ) -
 .42 ، شمارۀحقوق و علوم سياسي

 سوم. تهران: انتشارات فرحان، چاپ المنجد الابجدی، ۀترجم (1232) احمد.سياح،  -

، قم: انتشارات نضد القواعد الفقهيه علي مذهب الاماميه ق.(1412)سيوری حليّ، مقداد بن عبدالله.  -

 ، چاپ اول.)ره( آيت مرعشي نجفي کتابخانۀ

 .فروشي مفيد، چاپ اولقم: کتابالقواعد و الفوائد، تا( شهيد اول، محمد بن مكي عاملي. )بي -

 چاپ سوم. ، تهران: انتشارات مجد،آثار قراردادها و تعهدات (1232الف ) شهيدی، مهدی. -

 ، تهران: انتشارات مجد، چاپ هشتم.شروط ضمن عقد (1232ب)ــــــــــ .  -

 انتشارات مجد، چاپ اول. :، تهرانسقوط تعهدات (1232ج)ــــــــــ .  -

مدرسين  ۀقم: دفتر انتشارات اسلامي وابسته به جامع حقوق مدني،( .ق1413طاهری، حبيب الله. ) -

 .قم، چاپ دوم ۀعلمي ۀحوز

قم: دفتر انتشارات  الوثقي فيما تعم به البلوی، ةالعرو ق.(1411) سيد محمد کاظم.طباطبايي يزدی،  -

 قم، چاپ اول. ۀعلمي ۀمدرسين حوز ۀاسلامي وابسته به جامع

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامي، چاپ اول.ال و جوابسؤ ق.(1415)ــــــــــ .  -
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مجمع البحوث  ، مشهد:السلف ةمائ المؤتلف من المختلف بين ق.(1411) .طبرسي، فضل بن حسن -

 الاسلاميه، چاپ اول.

، تحرير الاحكام الشرعيه علي مذهب الاماميهتا( علامه حليّ، حسن بن يوسف بن مطهر اسدی. )بي -

 ، چاپ اول.)ع(آل البيت  همشهد: مؤسس

دانشكده حقوق و  مجلۀ، «تفويت منفعت و مباني ضمان آوری آن» (1211) فصيحي زاده، عليرضا. -
 .2 ، شمارۀ41  ، دورهم سياسيعلو

فصلنامه در  ،«بازتاب حكومت اراده در قالب شرط نتيجه» (1234زاده، سيد مرتضي. ) قاسم -
 .24ـ25 شمارۀهای حقوقي،  ديدگاه

 چاپ يازدهم. ، تهران: شرکت سهامي انتشار،اعمال حقوقي (1235) کاتوزيان، ناصر. -

 ، قم: دارالقرآن الكريم، چاپ دوم.ع المسائلمجم ق.(1411) گلپايگاني، سيد محمد رضا موسوی. -

ادبيات ، «تأملي فقهي حقوقي در تعهد به نفع شخص ثالث» (1231) حسين کاويار. مافي، همايون و -
 .11و  11 شمارۀ )دانشگاه شهرکرد(، و علوم انساني

 ، تهران:عمومي شروط و التزامات در حقوق اسلامي ۀنظري (1233) محقق داماد، سيد مصطفي. -

 مرکز نشر علوم اسلامي، چاپ اول.

 .کز نشر علوم اسلامي، چاپ دوازدهم، تهران: مرقواعد فقه ق.(1412)ــــــــــ .  -

 ه، قم: مؤسسجامع المقاصد في شرح القواعد ق.(1414) محقق ثاني، علي بن حسين عاملي. -

 ، چاپ دوم.)ع(البيت  آل

دانشكده حقوق و علوم  مجلۀ، «ثالثماهيت حقوقي تعهد به نفع شخص » (1233) محمدی، سام. -
 .1 ، شمارۀ21 ، دورهسياسي

قم: دفتر انتشارات اسلامي ، هالفقهي العناوين ق.(1411) سيد مير عبدالفتاح بن علي حسيني. مراغي، -

 قم، چاپ اول. ۀعلميۀ مدرسين حوز ۀوابسته به جامع

 ةالمكتبتهران:  اسب،المك حاشيةالطالب في  منية( 1212) حسين غروی.نائيني، ميرزا محمد -

 چاپ اول. المحمديه،

حياء : دار ابيروت ـ ، لبنانجواهر الكلام في شرح شرائع الاسلام ق.(1414) نجفي، محمد حسن. -

 .التراث العربي، چاپ هفتم

عوائد الايام في بيان قواعد الاحكام و مهمات  .(ق1411نراقي، مولي احمد بن محمد مهدی. ) -
قم، چاپ اول. ۀعلمي ۀم: انتشارات دفتر تبليغات اسلامي حوز، قمسائل الحلال و الحرام



 

 

المللی و امکان زفروش کالا در کنوانسیون بیع بینبا

 در فقه و حقوق ایران  بر اساس تقاص توجیه آن

الهام شریعتی نجف آبادی
1

 

   2عباس کریمی
متحا  ااعاب بار ررااۀاۀ ااع بواب      کنوانساوو  ااازما  م ا      88 بازفروش کالا، موضوع مااۀ   چکیده:

پوشاون لااهوب بار     ا ی کار با و  نوااز بار فسام م ام ا       و اااتنن  یالم  ی کالا، ار امی اات غوار رااا    بون

 آ  .  ع وگورع از واوۀ خساات، ااب ح ی براع برو  افت از حالت بهتک وفی بر شماا می

کااابرۀ   ر   ف از ا ن مقالر براای امکا  توعور ا ن ار ام براااس حقاو  ا ارا  ااات. نناانا ب باا با      

شاناخت باازفروش ۀا کنوانساوو ، نهاۀ ااع مشاابر ۀا فقار و        اوش تح و ی، توصوفی و تطبوقای، ضامن  

ات کر امکا  توعوار باازفروش   ا از عم ر موااۀع« تقاص»اات.   حقو  ا را  اا مواۀ براای رراا ۀاۀب

 بر مبناع آ  وعوۀ ۀااۀ.

 .، م  و الم  ی، فسم، تقاص بازفروش، کنوانسوو  بوب بون ها: کلیدواژه

       مقدمه

شا  ی اات. بار    لر، مسئ متناع از ا فاع ت ه ات از اوع مت ه  و ا راۀ ضرا بر مت ه ٌا ،ۀا لاق  بوب

انا .   لر برآم ب اع حقوری مخت ف ۀا ص ۀ وضب مقرااتی عهت حفظ منافب مت ه ٌ  مون ۀلو  نظام

 1881کاالا، ماوا    الم  ای   بونر ۀا کنوانسوو  اازما  م   متح  ااعب بر ررااۀاۀ اع بوب ا ن مسئ 

الم  ای   کنوانساوو  بواب باون    88 ضاوع مااۀ   ن نوز مواۀ توعر رراا گرفتر و بازفروش کالا کار مو و 
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اات،  کی از ضمانت اعرا ا ی اات کر ب و  نوااز بار فسام م ام ار، عهات حفاظ و حما ات از        

   اوۀ. لر بر کاا میحقو  مت ه ٌ

ز مت ام ون، ا رانی شوۀ کر ۀا  ک ررااۀاۀ تجااع،  کی ا ا موت ا ن موضوع زمانی اوشن می

الم  ی م حق  انسوو  بوب بونبوۀب و طرف ۀ نر از اتباع کشواع باش  کر  ا ۀولت متبوع وع بر کنو

گر، مقراات کنوانسوو  اا بر ررااۀاۀ حاکم ب ان . بنابرا ن لازم   ا ا نکر خوۀ شخص م ام ر ش ب

شون  از مقراات   ام ر وارب می اع بازاگانی ا رانی کر با چنون اتبالای طرف م اات تجاا و شرکت

تصموم ۀولت  روق مقراات ا ن کنوانسوو  لازم شناخت ۀ ،کنوانسوو  مط ب گرۀن . از اوع ۀ نر

و ن  1881الم  ی  متح  ااعب بر ررااۀاۀ اع بوب بونا را  براع الحا  بر کنوانسوو  اازما  م   

 گرۀۀ.  یاات و  مون امر موعب ا موت بوش از پوش موضوع ا ن مقالر م

نناشتر ش ب اما ۀا  وچ  ک امکاا  توعوار باازفروش     ا ن موضوع  ا و مقالاتی ۀا زمون کتاب

کنوانساوو  بواب    88 ااای مااۀ   شاوۀ.  ا ف از ا ان مقالار ضامن بر      ۀا حقو  ا ارا  مشاا  ب نمای   

ر و بازفروش و براای امکا  توعور آ  براااس نهاۀ ا ی نظور تقاص ۀا فق الم  ی کالا، مقا س  بون

مال غور، خواا تاأخور ممان و خوااا ما فسا        حقو  ا را  اات. البتر نهاۀ اع ۀ نرع  مچو  اۀاا

کن  مطرح شا ب   لوومر نوز بر لانوا  موااۀع کر امکا  توعور بازفروش اا ۀا حقو  ا را  فرا م می

  .ط ب  اا می  یقمستکر طرح و پرۀاختن بر آ  تحقوق 

 المللی کالا یع بینوانسیون بمبحث اول: شناخت بازفروش در کن

 مفهوم بازفروش. 1

 :ۀااۀ می مقرا کنوانسوو  88 ماۀ 

 صوات ۀا کالاات، از محافظت بر م زم کنوانسوو ، 86  ا 85 مواۀ طبق کر طرفی .1

 ممن پرۀاخت  ا کالا ۀاۀ  پس  ا تصرف بر نسبت مقاب  طرف غورمت ااف تأخور

 بر مناابی طر ق  ر بر اا کالا توان  می آ ، از محافظت  اع  ز نر پرۀاخت  ا و کالا

 ۀ نر طرف بر فروش رص  بر مبنی مت اافی اخطاا ا نکر بر مشروط ااان ، فروش

 .باش  ۀاۀب

  ز ن  مست زم آ  از محافظت  ا بوۀب ار ب فساۀ م رض ۀا کالا کر صواتی ۀا .2
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 عهت با   ۀااۀ، اا کالا حفظ وظوف  86  ا 85 مواۀ طبق کر طرفی باش ، غورمت اافی

 اخطااع اات لازم امکا  صوات ۀا وع. ۀ   انجام مت اافی ار ام کالا، آ  فروش

 .ب    ۀ نر طرف بر فروش رص  بر مبنی

  اع  ز نر م اۀل مب غی کالا، فروش مح  از ۀااۀ حق فروش ، می اا کالا کر طرفی .3

 حساب ۀااۀ وفروظ وع. ۀااۀ ننر خوۀ براع آ  فروش و کالا از محافظت مت ااف

 . ب    مقاب  طرف بر اا بارومان ب

 و بازفروش توضوح بر تفصو  بر لوکن باش ،نمی« Resale»  واژ متامن چن   ر ماۀب ا ن

 پرۀاختر بازفروش از حاص  اوۀ وض وت و الزامی و امتوازع بازفروش تشر فات، آ ، تحقق ااکا 

 اات: ازفروشب خصوص ۀا توعهی راب  نکات حاوع ماۀب ا ن. اات 

. شوۀ می ر م اۀ  تک وف  ک منزل  بر گا ی و حق  ک لانوا  بر گا ی بازفروش: اول  نکت

 کر «ااان  فروش بر مناابی طر ق  ر بر اا کالا توان  می کالا، از محافظت بر م زم طرف» لاباات

 لانوا  بر بازفروش کر موااۀع   نی ؛اات بازفروش بوۀ  حق بر ناظر آم ب، 88 ماۀ  1 بن  ۀا

 .شوۀ می ۀاۀب فرۀ بر  امتواز

 «ۀ   انجام مت اافی ار ام کالا آ  فروش عهت با   کالا از محافظت بر م زم طرف» لاباات

 ت قی تک وف  ک لانوا  بر بازفروش کر ۀااۀ موااۀع بر اشااب آم ب،  ا ن ماۀب 2 بن  ۀا کر

 .شوۀ می

 شام  «کنوانسوو  86  ا 85 ماۀ  طبق کالا از محافظت بر م زم طرف» لاباات اطه : ۀومنکت  

 از خر  اا و اات فروشن ب ۀات ۀا کالا کر فرضی ۀا منهً. گرۀۀ می ۀو  ر  خر  اا و  فروشن ب

  ا بوۀب فاا ش نی کالا کر صواتی ۀا و ۀااۀ بازفروش حقّ فروشن ب کرۀب، رصوا ممن پرۀاخت

  م فرضی ۀا. آم  خوا   وع لاه   بر بازفروش بر تک وف اات، مت ااف غور  اع  ز نر متامن

 براع بازفروش بر تک وف  ا حق ۀااۀ، اا کالا آ  اۀ حقّ و کرۀب ۀا افت اا کالا ی خر  اا کر

 «الام م ناع ۀا بازفروش» بر اا بازفروش توا  می حتی اااس  مون بر. اات تصوا راب  نوز وع

 بازفروش شام  تنها کر «اخص اعم ن ۀا بازفروش» و خر  اا، و فروشن ب اوع از بازفروش شام 

 . کرۀ تقسوم اات، فروشن ب اوع از

 ،«کالا تصرف ۀا خر  اا غورمت ااف تأخور: »از لابااتن  بازفروش حقّ ا جاۀ ااکا : اوم نکت 

 «کالا گورع بازپس ۀا فروشن ب غورمت ااف تأخور» ،«ممن پرۀاخت ۀا خر  اا غورمت ااف تأخور»
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 .«کالا از محافظت  اع  ز نر پرۀاخت ۀا فروشن ب  ا خر  اا غورمت ااف تأخور» و

 و «کالا ار ب فساۀ: »از اتا لاباات بازفروش بر تک وف تحقق  اع مؤلفر: چهاام نکت 

 .«کالا ننه ااع ۀا غورمت ااف  اع  ز نر بوۀ  متامن»

 الاا ت بر اات مشروط باش  می حق  ا امتواز لانوا  بر کر موااۀع ۀا بازفروش: پنجمنکت  

 .مقاب  طرف بر بازفروش رص  الاهم  مچو  تشر فاتی

 گذاشتر ررااۀاۀ از طرفی لاه   بر تک وف  ک لانوا  بر بازفروش کر صواتی ۀا: ششم  نکت

 .شوۀ الاهم مقاب  طرف بر الامکا  حتی با   شوۀ

نون چ  م ،نش ب ررااۀاۀ فسم  ا انحهل بر مقو  و ۀاشتر اطه  ماۀب ا ن ص ا  رچن :  فتم نکت 

 3 بن  ذ   اااس بر اما گورۀ، می بر ۀا اا مشترع بر کالا مالکوت انتقال لا م و انتقال  اع وض وت

 گفت توا  می بنابرا ن شوۀ، می تقو ت اول مشترع  ا خر  اا بر مالکوت انتقال وض وت ماۀب، ا ن

 .نوست ررااۀاۀ فسم بر مبتنی کنوانسوو  88 ماۀ 

 از برخی لا ت  مون بر. اات ش ب ااتفاۀب« Sell»  ک م از صرفاً ماۀب، ا ن ۀا:  شتم نکت 

 ماۀ  ااتناۀ بر کالا از کنن ب محافظت شخص کر اا لام ی کالا، الم  ی بون بوب کنوانسوو  مفسر ن

 ا ن(. Schlechtriem, 1998 :679)ان   نامو ب« Self-help Sale» ۀ  ، می انجام کنوانسوو  88

 فروش» لانوا  تحت بازفروش بر تک وف مقاب ، ۀا و افتر کاا بر بازفروش حقّ براع اصطهح

باش . برخی  می تقاص م نی بر حقو  اصطهح ۀا« Self-help». اات ش ب مطرح «اضطرااع

 منهً آ  وااط  بر توان  می مالک کر ۀانن  می اع ال اۀبفو  و اضافی راا ی ح  ااب اا تقاص

 :1381)گ کاا ا  و ۀ نرا ، کن   بورو  شرا ط آ  ۀا یمنطق نوروع از ااتفاۀب با اا متجاوز شخص

 باش  می «خوۀ اا و خوۀ اا نر خوۀ اا نرع، خوۀ ااع،» لاباات ا ن لغوع م ناع البتر .(533

  .(813 :1385)ع فرع، 

 ۀا. ۀکر م نا «گونر تقاص فروش» بر اا« Self-help Sale» اصطهح توا  می توضوحات ا ن با

 Honnold,1999)باش   می« Resale» لام ، ا ن لانوا  الم  ی، بون بوب و حق تفااور از بسوااع

:238; Schwenzer and Fountoulakis, 2007 :609.) ۀو  ر از نوز محققا  از برخی 

 اا ی منزل  بر تفااور بازفروشۀا برخی از  (.Dimatteo, 2005 :162)ان   کرۀب ااتفاۀب اصطهح

 Honnold, 1999 :238; Schwenzer and)ب اات تک وفی ر م اۀ ش  بی خاتم  براع

Fountoulkis, 2007 :607.)  
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 تنناتننی ااتباط« Resale»  ا« Self-help Sale» کر اات ضرواع نوز نکتر ا ن تأکو       

 .ۀااۀ کنوانسوو  86 و 85 مواۀ موضوع کالا، از محافظت وظوف  با

 ت ر ف چنون کنوانسوو  اصطهح ۀا اا بازفروش توانوم می ش ب لانوا  مطالب براااس     

 اا کالا از محافظت وظوف  فروشن ب کر فرضی ۀا منهً. «ۀ نر خر  اا بر مبوب ۀوباا  فروش: »کنوم

 پو ا اا کالا بازفروش حقّ ممن، پرۀاخت ۀا خر  اا غورمت ااف تأخور موعب بر و ۀاشتر لاه ب بر

 فرضی چنون ۀا. اات بخشو ب تحقق اا ازفروشب بفروش ، ۀ نرع خر  اا بر اا کالا اگر کن ، می

 .ۀوم خر  اا ا3 اول؛ خر  اا ا2 فروشن ب؛ ا1: ۀااۀ طرف ار بازفروش

 مبنای بازفروش .2

 ررااۀاۀ انحهل بر کالا، بازفروش مبناع فرانسر، کشوا حقو  نظور حقوری،  اعاوستم از برخی ۀا

 بر بازفروش اخطاا اااال بر نواز لا م زمونر  نا ۀا شا  . اات ااتواا م ام ر فسم ت بورع بر  ا و

 و فسم ررااۀاۀ ۀاۀگاب، بر مراع ر ب و  کر اات ا ن نشان  امر ا ن کر اات م ام ر ۀ نر طرف

 ا ن توا  می  م باز بنما  ، اا اخطاا اااال ارتااع تجااع لارف اگر حتی و باش  می ش ب منح 

 بر بازفروش حساب مابقی بازگرۀان   بر تک وف لا م .آواۀ شماا بر فسم الاهم منزل  بر اا اخطاا

 اگر حتی بازفروش، از حاص  ممن فرانسر، رانو  طبق. کن  مقاب  ا ن نظر ر اا تقو ت می طرف

 کالاات کنن   بازفروش بر مت  ق  م باز باش ، وااۀب  اع ز نر و مخااج و ررااۀاۀ رومت از بوش

. اات ررااۀاۀ انحهل امر، ا ن ۀلو . ن ااۀ مشترع بر آ  قیماب بازگرۀان   بر نسبت اعوظوفر او و

 ۀا البتر. اات فروختر مالث شخص بر مال، مالک لانوا  بر اا کالا کنن ب، فروش باز بنابرا ن

 اا التفاوت مابر مطالب  حقّ کنن ب بازفروش باش ، ررااۀاۀ رومت از کمتر بازفروش بهاع کر صواتی

 ت وون براع اوشی و ۀاشتر نام «لاونی ااز ابی» فرانسر حقو  ۀا اوشی چنون. ۀااۀ خساات لانوا  بر

 (.Treitel, 1991, VII:41)اوۀ  می شماا بر خساات

 اااس بر. ۀکر توعور لاق  انحهل اااس بر اا بازفروش مبناع توا  می  م انن وس حقو  ۀا

 مال گو ا کن ، فروشباز ۀ نرع شخص بر اا ش ب فروختر کالاع فروشن ب اگر انن ستا ، روانون

 .  اات نموۀب منتق  مالث شخص بر اات بازگشتر او بر مج ۀاً کر اا خوۀ

 شخص بر منهً مال مالکوت اگر حتی کر م تق ن  زمونر ا ن ۀا انن وسی ۀانا حقو  از برخی

 اا کالا آ  ،«الف» شخص فروشن ب، کر صواتی ۀا باش ، ش ب منتق  اول، خر  اا لانوا  بر ،«ب»
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 بر مالکوت بازگشت و اابق ررااۀاۀ فسم  ا انحهل ۀ ن   نشا  لام ی چنون کن ، فروشباز

 ;Guest, 1997:805) اات «ج» شخص ع   ،   نی خر  اا بر انتقال اپس و فروشن ب

Macintyre, 2001 :302-303.) و  نموۀب فسم  ا منح  اا اول فروش با ب ،بر لاباات ۀ نر

 . تاا فروختر ۀ نرع بر اا آ  اپس

  :لابااتن  از آ  طرفون و اات ع    فروش  ک وارب، ۀا بازفروش ا ن اااس، بر

 ؛«الف» شخص  ا فروشن ب ا1

 .«ج» شخص  ا ع    خر  اا ا2

 : اات نواز طرف ار بر ح ار  کنوانسوو ، مقراات موضوع بازفروش، ۀا آنکر حال 

  با ب؛ ا1

  اول؛ خر  اا ا2

 . ع    خر  اا ا3

 ز را. ۀااۀ وعوۀ بازفروش برۀ  کاا بر ۀا اع مسامحر مبنا، ا ن اااس بر فتگ توا  می لذا

 انتقال اغملا ی کر شوۀ می اطه  لام ی بر کنوانسوو  اصطهح ۀا بازفروش کر ۀانستوم ترپوش

 کر کنن ب محافظت تواط کالا باش ، ش ب فسم ررااۀاۀ ا نکر ب و  و نخست خر  اا بر مالکوت

 نقش توضوح، ا ن با. شوۀ فروختر ۀ نرع شخص بر مج ۀاً باش ، خر  اا ا  فروشن ب اات ممکن

 خر  اا» و «اول خر  اا» ،«فروشن ب: »از لابااتن  کر گرۀۀ می اوشن بازفروش ۀا نفر ار آفر نی

  ا فروشن ب اات ممکن کنن ب فروش باز ا نکر الاتباا بر اات بهتر البتر. «ع    خر  اا  ا ۀوم

 «ۀوم خر  اا» و «اول خر  اا» ،«کنن ب بازفروش»  اعنام تحت اا اشخاص ا ن باش ، خر  اا

 انحهل  ا فسم از پس کر فروشی باش ، فسم  ا انحهل بازفروش مبناع کرصواتی ۀا اما. بشنااوم

 .باش  می خر  اا و فروشن ب آ  طرفون کر اات ع    بوب  ک گورۀ، می صوات

 ش ب مطرح کشوا ا از برخی حقو  ۀا بازفروش ا اعمبن از  کی لانوا  بر نما ن گی نظر  

 نما ن   لانوا  بر فروشن ب شرا ط، برخی وعوۀ صوات ۀا و ررااۀاۀ  ک ۀا ،منال طوا بر. اات

 نوز  اۀاۀگاب راات از برخی .نما   می مالث شخص بر م ام ر مواۀ کالاع فروش بر ار ام خر  اا

 مبنا ی چنون کر اات ا ن ۀااۀ نظر ر کر ا ن ا راۀع. (151 :1325ی، )صفا  ان  پذ رفتر اا نظر ر ا ن

 ش ب منتق  نخست خر  اا بر م ام ر مواۀ مال بازفروش، از پوش کر اات ۀاات  ننامی فقط

 مواۀ ۀا لوکن. ۀ   می ا  ،اات م ون لاون مبوب، کر موااۀع ۀا تربوش وض وت ا ن کر باش ،
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 خوۀ مال بر نسبت اا بازفروش حق فروشن ب الذمر، فی ام کالاع  ا لاه ع مبوب بر ااعب ررااۀاۀ اع

 ;Secundum, 1991, 78: 41) او عانب از نما ن گی بر و خر  اا مال بر نسبت نر کن  می الامال

Williston, 1993 :408.) 
 کنوانسوو  88 ماۀ  طبق کر بازفروشی ا نکر بر توعر با گفت توا  می ا راۀ ا ن بر پاام ۀا

 مفروض اول خر  اا بر نسبت مبوب مالکوت لذا ،نوست ررااۀاۀ انحهل بر مبتنی گورۀ، می صوات

 .اات کرۀب او مال بازفروش بر ار ام خر  اا از نما ن گی بر با ب و بوۀب

 طرف کر ان  لاقو ب ا ن بر ا شا . اات فو  اات لال مؤ   کنوانسوو  مفسر ن از برخی بوا 

 مج ۀاً اا کالا اات، ش ب تخ ف ۀچاا کر کالا لکما طرف از نما ن گی بر وارب ۀا حق ذع

 (. Huet, 1996 :572) فروش  می

 اوع از آ ، بر ار ام از پوش بازفروش الاهم و اخطاا لزوم نما ن گی، نظر   مؤ  ات ۀ نر از

 کنن ب، بازفروش شخص کر باش  ا ن نشاننر توان  می الاهم ا ن کر اات کنن ب بازفروش شخص

 کن  می تا وف اا اات لال ا ن آنچر البتر. ۀ   می انجام مقاب  طرف از ما ن گین بر اا بازفروش

 .اات مقاب  شخص اوع از پاام براع انتظاا لزوم بر اشااب لا م

 اات؛ ااتنباط راب  کنوانسوو  88 ماۀ  اطه  از ضمنی طوا بر نما ن گی نظر   اا  می نظر بر

. گورۀ برمی ۀا اا اول خر  اا بر کالا مالکوت انتقال لا م و انتقال حالت ۀو  ر ماۀب مفهوم ز را

 از برخی. اات ماۀب ا ن اااس بر نما ن گی نظر   مؤ   خر  اا نوز، بر اوۀ بارومان   ااترۀاۀ لزوم

)اااطا، اوات  نفب بر و مقاب  طرف اوع از کالا، مج ۀ فروش کر م تق ن  بااب ا ن ۀا نوز محققون

 .باش  می ا شا  اوع از نما ن گی مبناع پذ رش از یحاک لاباات ا ن. (83 :1381

 ارکان بازفروش .9

 حق  ک لانوا  بر گا ی کالا، الم  ی بون بوب کنوانسوو  مقراات طبق م ام ر مواۀ کالاع بازفروش

 و بوۀب تک وف  ک منزل  بر نوز گا ی چنانکر  م ۀااۀ؛  ا یمؤلفر بر نواز تحقق براع و ش ب مطرح

 و بازفروش حق ا جاۀع ااکا  و شرا ط اات لازم ا نذا ا ن از. اات را طیش تحقق مست زم

 .گورۀ رراا براای مواۀ آ  کنن   ا جاب  اع مؤلفر
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 بازفروش های تحقق حق مؤلفه .1-9

 ز ر موااۀ بر نسبت غورمت اافی تأخور ۀ نر طرف کر اات ممکن زمانی فقط بازفروش حق اعراع

 :باش  ۀاشتر

 کالا؛ تصرف -

 زما   م ممن پرۀاخت و مبوب تس وم ش ب شرط کر یعا  ۀا  ا ک ی طوا بر) ممن رۀاختپ -

  ؛(گورۀ صوات

   کالا؛ ۀاۀ  پس -

 . ننه ااع  ز ن  پرۀاخت -

 از بوش تأخورع   نی  م بوۀ  غورمت ااف. اات شرط چهاا ا ن لازم  غورمت ااف، تأخور

 و لام  نوع بر مواۀع  ر ۀا اات لازم را نبناب. ۀااۀ وعوۀ خاص مواۀ  ک ۀا م مولاً کر آنچر

 ااتاۀا  از برخی. گرفت نظر ۀا آ  براع اع ضابطر توا  نمی لذا شوۀ، توعر آ  احوال و اوضاع

 و اوۀ می انتظاا کر زمانی از اات لاباات لام ی، انجام براع مت ااف زما  م ت م تق ن  حقو 

 طوا بر خوۀ ت ه ات انجام بر نسبت طرفون از  کی کر صواتی اوۀ و ۀا فراتر متورب زما  از نبا  

 عهت زمانی م ت گذشت بر لزومی و گشتر ت قی مت ااف غور تأخور وازۀ، خوۀۀااع صر ح

 (.Schlechtriem, 1998 :681)نوست  مت ااف غور تأخور ص  

 تأخیر غیر متعارف خریدار در تصرف کالا .1-1-9

   کالا از اوع فروشن ب و پرۀاخت ممن از اوع پس از اااال م ااک و الاهم مکا  و زما  تحو

 کنوانسوو  برلاه ب ۀااۀ. 53ماۀ   مطابق خر  اا کر اات ت ه ع کالا، تحو    ا خر  اا، تصرف

 :ۀااۀ می لانوا  کالا تحو   کنوانسوو  ۀاباا  61ماۀ  

 زا مت ااف طوا بر کر ار اماتی  ک و انجام: الف از لاباات کالا تحو   بر مشترع ت ه 

 . کالا تصرف: ب اازۀ؛ راۀا تس وم بر اا فروشن ب تا اات انتظاا مواۀ مشترع

 تحو   ۀا خر  اا تأخور. اات خر  اا لاه   بر کالا تحو    ا تصرف ربض، ترتوب ب  ن      

 حق کالا، از محافظت وظوف  بر لاهوب فروشن ب گرۀۀ می موعب کنوانسوو ، 85ماۀ   طبق کالا،

 . ش با ۀاشتر نوز حبس
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 براع انتظاا  ا بازفروش بر نسبت گورع تصموم اختواا کنوانسوو ، 88 ماۀ  1 بن  براااس      

ار امی اات کر فروشن ب ۀا پی طولانی ش   غور مت ااف م ت انتظاا براع تحو    کالا تس مّ

 توان  ۀاشتر باش . کالا می

 تأخیر غیر متعارف خریدار در پرداخت ثمن .2-1-9

 تحو   از پوش پرۀاخت  ا منمن و ممن زما   م پرۀاخت بر نسبت توانن  می اع  ام رم  ر طرفون

 و وازۀ، تأخور گرفتر صوات توافق طبق ممن، پرۀاخت بر نسبت خر  اا اگر حال. نما ن  توافق

 حق کنوانسوو ، 88  ماۀ 1 بن  طبق فروشن ب شوۀ، طولانی ممن، پرۀاخت براع انتظاا م ت

 . شوۀ می ۀااا اا مالث شخص بر کالا بازفروش

 ممن ک  تأۀ   بر نسبت خر  اا تأخور ا نجا، ۀا بازفروش حق تحقق شرط اا  می نظر بر

 آ  شام  ماۀب ا ن باش ، ش ب پرۀاخت خر  اا تواط ممن از بخشی اگر لذا ،اات م ام ر

 . گرۀۀ نمی

 تأخیر غیر متعارف فروشنده در بازپس گیری کالا .9-1-9

خر  اا حق ۀااۀ ۀا صوات مغا رت مبوب با اوصاف شرط ش ب، کالا اا  ،کنوانسوو براااس مواۀ 

اگر مبوب فار   کنن  کر منهً بر فروشن ب پس ۀ  . ۀا موااۀع  م طرفون ۀا متن ررااۀاۀ ذکر می

وصف خاصی بوۀ، خر  اا حق ۀااۀ کر کالا اا بازپس فرات . بنابرا ن اگر خر  اا پس از تحو   

اۀ کرۀ  کالا  توان  تصموم بر شوۀ کر کالا فار  وصف ذکر ش ب ۀا ررااۀاۀ اات میکالا متوعر 

کر فروشن ب ۀا پس گرفتن کالا تأخور غور مت اافی کن ، خر  اا حق خوا    نما  ، و ۀا صواتی

 کنوانسوو  نوز اشااب بر  مون امر ۀااۀ. 88 ماۀ  1 اا بازفروش نما  . بن  ۀاشت کر کالا

 ننه ااع مخااج پرۀاخت ۀا غورمت ااف تأخور بازفروش، حق تحقق  اع طشر پوش از  کی

 از ننه ااع وظوف  اات ممکن فروشن ب  ا خر  اا کنوانسوو ، 86  ا 85 مواۀ طبق .کالاات از

 محافظت ۀوش بر کر اات ی ا   ز نر مست زم ننه ااع ا ن مس ماً و باشن  ۀاشتر برلاه ب اا کالا

 بر نسبت مقاب  طرف اگر کر ۀااۀ می مقرا ،1 بن  کنوانسوو ، 88 ۀ ما .شوۀ می تحمو  کنن ب

 شوۀ، غورمت ااف تأخور مرتکب و واز  ب رصوا کالا، از ننه ااع مخااج و  ا  ز نر پرۀاخت
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 .شوۀ می ا جاۀ بازفروش حق کنن ب ننه ااع شخص براع

 های تحقق تکلیف به بازفروش مؤلفه .2-9 

 فقط تک وفی چنون. کن  می پو ا تحمو ی و الزامی عنب  م ام ر واۀم کالاع بازفروش موارب گا ی

 مفسر ن از برخی موااۀ، ا ن بوۀ  ال اۀب فو  عهت بر. اات ال اۀب فو  حالت وروع صوات ۀا

 (.Schlechtriem, 1998 :680)ان   برۀب کاا بر آ  براع اا «اضطرااع فروش» واژ  کنوانسوو ،

 کرحالی ۀا ۀ نر شخص انباا ۀا آ  ۀاۀ  رراا  ا و فاا ش نی عکالا ننه ااع رطب طوا بر ز را

 و اازش بر کالا ی چنون از ننه ااع و باش  نمی مناابی ااب ۀااۀ، ۀنبال بر نام قولی مخااج

 . زۀ خوا   عع ّ ص م  آ  کوفوت

  کالا سریع فساد .1-2-9

 کالا متصرف لاه   بر تک وفی صوات بر اا بازفروش کالا، بوۀ  پذ ر فساۀ  مچو  موااۀع

 باش ، ار ب فساۀ م رض ۀا کالا اگر کر ۀااۀ می مقرا کنوانسوو  88 ماۀ  ۀوم بن . کن  می تحمو 

 ا ن ۀلو . بنما   کالا آ  بازفروش عهت مت اافی ار ام اات مک ف کالا، ننه اان   شخص

 لام  تک وف  نا بر کالا اگر ننه اان  . اات تر بوش ز ا  و ضرا واوۀ از ع وگورع حکم،

 براع طرف مقاب  حق و بوۀ خوا   وع لاه   بر مال صاحب  اع خساات عبرا  لوتئومس ننما  ،

 (.Schlechtriem, 1998 :680, 683-684)کن   خساات ا جاۀ می مطالب 

 های غیرمتعارف در نگهداری کالا  دربرداشتن هزینه .2-2-9

 کنوانسوو ، 88 ماۀ  2 بن  براااس کر اات وااۀعم از کالا حفظ و ۀااعانباا  اع  ز نر بوۀ  بالا

  ا بوۀب تر بوش کالا اازش از  ا  ز نر کر اات یعا  ۀا ا ن. کن  می تحمو  اا بازفروش بر تک وف

 Schwenzer and)آ    وعوۀ بر توعهی راب  ز ا  و ضرا بازفروش، لا م صوات ۀا

Fountoulakis, 2007:609.) 

 تشریفات بازفروش  .7

. اات کرۀب مقرا آ  براع اا تشر فاتی کنوانسوو ، لذا ااتننا ی، و و ژب اات لام ی کالا شبازفرو
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 و بازفروش الامال  طر ق اات لازم او ا ن از ۀااۀ؛ پی ۀا اا آمااع تشر فات، ا ن الاا ت لا م

 .گرۀۀ تبوون کنوانسوو  مقراات طبق آ  الاا ت لا م آماا

. گورۀ صوات م قولی و منااب شک   ر بر توان  می بازفروش کنوانسوو ، 88 ماۀ  1 بن  طبق

 ررااۀاۀ طرفون حقو  منف ت کالا، ما وت بر توعر بر لاهوب بازفروش، نحو  ۀا اات لازم چنون  م

 .گورۀ رراا لحاظ مواۀ نوز

 حق کر موااۀع تمام ۀا کر اات ا ن بازفروش، خصوص ۀا ش ب تصر ح تشر فات از  کی

 زمونر ا ن ۀا الاهمی و اخطاا مقاب  طرف بر بازفروش، بر ار ام از ب ر با   ۀااۀ وعوۀ بازفروش

 و نموۀب خو ش ت ه  ا فاع بر ار ام بازفروش، تصموم از آگا ی از پس وع بسا چر ز را ،شوۀ ۀاۀب

 Schwenzer and)نما    ع وگورع بازفروش حتی و  ا ز ا  و  ا  ز نر از کاا ا ن با

Fountoulkis, 2007 :607) بنابرا ن. افت خوا   بون از بازفروش عواز مهک حالتی چنون ۀا 

 اوش بر اات لازم و گرۀۀ می ت قی لام  ا ن رانونی تشر فات از بازفروش از پوش اخطاا ۀاۀ 

 آ  از مقاب  طرف کر اات ا ن ا نجا ۀا م قول و مت ااف م ناع. شوۀ انجام م قولی و مت ااف

 تا شوۀ ۀاۀب مقاب  طرف بر زوۀ خو ی با   اخطاا ا ن م تق ن  یبرخ.  اب  اطهع آ  از  ا شوۀ مط ب

 Enderlein and Maskow, 1992)کن   عبرا  اا خوۀ خطاع ار ب ار امی ۀا بتوان  او

:360.)  
 اطمونا  ب کر نبوۀب شرط اخطاا بوۀ  اا  کتبیبر نظر می کنوانسوو ، 22 ماۀ  اطه  اااس بر

 ا نجا نوز ۀا مقاب  طرف بالف   اطهع چنون کافی اات؛  م قاب م طرف بر اخطاا وصول از  افتن

 از توان  می و بوۀب ۀشواا و اخت بسواا اطهلای، چنون موااۀ برخی ۀا ز را باش ؛نمی شرط

 نظر   و گرفتر رراا لام  مهک اااال نظر   ا نجا، لذا ۀا .گرۀۀ محسوب حرج و لاسر مصاۀ ق

 .ۀۀگرنمی ت قی امر منشأ اخطاا وصول

 حساب بر با ب، تواط منهً کالا بازفروش اا  می نظر بر کر اات اخطااع چنون وعوۀ ۀلو  بر

 . (313 :1381ی و ۀ نرا ، )صفا اات  نش ب فسم ررااۀاۀ وارب ۀا و بوۀب مشترع

 آثار بازفروش .3

 آ ، از ناشی  اع  ز نر و  ا خساات عبرا  نحو  و بازفروش از حاص  اوۀ وض وت براای

 .اوۀ می شماا بر بازفروش آماا تر ن ممه
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 وضعیت سود حاصل از بازفروش .1-3

 اوۀ کر اات ا ن آ   می ۀات بر الم  ی بون بوب کنوانسوو  مواۀ از کر اع رالا ب ک ی طوا بر

 وض وت ۀاباا  کنوانسوو  88 ماۀ  3 بن . گرۀۀ منظوا خساات ت وون ۀا با   بازفروش از حاص 

 : ۀااۀ می لانوا  بازفروش از حاص  لاوا  

 مخااج م اۀل مب غی فروش، لاوا   از ۀااۀ حق کن  می کالا فروش بر ار ام کر طرفی

 ۀااۀ وظوفر او. ۀااۀ ننر خوۀ براع کالا ننه ااع مت ااف  اع  ز نر و فروش[ باز]

 .ب    ۀ نر طرف بر اا بارومان ب حساب

 مح  از مقاب  طرف بر نسبت اات،  وۀبنم کالا بازفروش بر ار ام کر کسی مقراب ا ن طبق

 مخااج و کالا از ننه ااع مت ااف  اع  ز نر ربو  از خوۀ، حقو  ااتوفاع ۀا بازفروش اوۀ

 از ننه ااع عهت کر اا مت اافی و م قول مخااج ابت ا اات لازم بنابرا ن. ۀااۀ اولو ت بازفروش،

 انبااۀااع، اات،  ۀاۀب اا بازفروش ترتوب کر کااع ال م  حق الزحم  حق نظور بازفروش،  ا و کالا

 باری مب غی کر صواتی ۀا و نموۀب برۀاشت... و بازفروش  اع آگهی مخااج کالا، حم    ز ن

 فرض ۀا چنون  م (.Schlechtriem, 1998 :680)بپرۀازۀ  مقاب  طرف بر اا آ  بوۀ، مان ب 

 مابقی اۀّ لزوم خر  اا، اوع از کالا بهاع پرۀاخت لا م لا ت بر فروشن ب تواط کالا بازفروش

 نپرۀاختر، اا ممن خر  اا کر موااۀع ۀا کر م ناات ب ا  ا ن. نوست م ام ر ممن تهاتر از مانب ممن،

 اوۀ از م ام ر ممن موزا  تا کالا، ننه ااع و بازفروش مخااج احتساب از پس توان  می فروشن ب

 . کن  ۀااتنا تهاتر بر خصوص ا ن ۀا و نما   کسر بازفروش

 های ناشی از بازفروش کالا جبران خسارت .2-3

 مت ااف  اع  ز نر بازفروش، لاوا   از کر ۀ   می حق کنن ب بازفروش بر کنوانسوو  88 ماۀ  3 بن 

 متحم  کنن ب بازفروش کر  ا ی  ز نر .ۀااۀ ننر اا کالا بازفروش و ننه ااع بر نسبت خو ش

 و  ا آگهی بازفروش، مح  بر کالا حم   ز ن  کاا،  م ال حق الزحم  حق ربو  از موااۀع ش ب

 بوۀب لازم بازفروش بر ار ام براع کر راا ی و اۀااع مخااج و بازفروش براع لامومی  اع پوشنهاۀ

 کالا، ننه ااع مخااج من  موااۀع نوز کالا ننه ااع مت ااف  اع  ز نر براع. باش  می اات، 

 بازفروش شخص بر 88 ماۀ  3 بن  ۀلو   مون بر. برشمرۀ وا ت می اا انبااۀااع و حووانات تغذ  

 بازفروش، مح  از ۀاۀب انجام اا لازم ار امات مت ااف طوا بر اگر کر ۀ   می حق کنن ب
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 .برۀااۀ اا بازفروش از ناشی  اع خساات

 تاعر  ک اگر کر شوۀ می برآواۀ چنون بازفروش  اع  ز نر بوۀ  مت ااف  ا بوۀ  م قول

 چر کرۀ، می اضطرااع فروش  ا و بازفروش بر تصموم وع ا  با و شناس وظوفر ،کوش اخت

 ننه ااع کالا، شرا ط گرفتن نظر ۀا با کر برآواۀ ا ن ضمن. گرۀ   می متقب  اا  ا ی  ز نر

 ۀاشت خوا   حق کنن ب بازفروش احتسابی، چنون با. ۀاشت می پی ۀا اا  ا ی  ز نر چر منااب

 .نما   کسر اا  ا  ز نر ا ن بازفروش، مح  از کر

 بر اا کالا توان  کنن ب می آ ا بازفروش کر اات ا ن شوۀ می مطرح جاا ن ۀا کر اع رمسئ 

 برۀااۀ؟ لاوا   آ  از  اع ناشی از بازفروش اا بفروش  و خساات خوۀش

 لوتئومس لامومی روالا  گرفتن نظر ۀا با و منطقی طوا بر ز را ،اات اوشن اؤال ا ن پاام

 بازفروش از ناشی  اع خساات عبرا  ۀا ۀ نر شخص بر کالا بازفروش کر اا  می نظر بر م نی

 ا راۀع پرۀاختی،  اع  ز نر بوۀ  مت ااف و م قول شرط الاا ت با کرا ن ضمن ن ااۀ، موضولاوتی

 حساب بر اا کالا کنن ب، بازفروش آنکر از پس بنابرا ن. ن ااۀ وعوۀ فرض ا ن بوۀ  ۀاخ  ۀا

 اات لازم کرۀ، محاابر  ا  ز نر گرفتن نظر ۀا با اا آم ب ۀات بر اوۀ و نموۀ اعخر  ا خوۀ

ان   برگز  ب اا اأع  مون  م کنوانسوو  مفسر ن. برگرۀان  مقاب  طرف بر اا بارومان ب
(Enderlein and Maskow,1992 :362.) 

 مبحث دوم: توجیه بازفروش بر مبنای تقاص در فقه و حقوق ایران

 م پوش بونی بازفروش ۀا حقو  ا را ، براای امکا  توعور ا ن ار ام بر اااس نهاۀ اع بر ۀلو  لا

بر لانوا  نهاۀع مشابر با بازفروش « تقاص»ات. ۀا حقو  ا را  ا مشابر ۀا حقو  ا را  ضرواع

 مطرح ش ب اات.

 تعریف تقاص در اصطلاح فقه و حقوق .1

 ات از:ا ان  لاباات کرکرۀب ا ی کر لا ما براع تقاص ذ  ا ی از ت ر ف نمونر

 (؛586: 2، ج 1381) اشمی شا روۀع،  «خوۀ مال ازاع ۀا وع اذ  ب و  ۀ نرع مال تصاحب» -

 تواط زن  می باز ار آ  پرۀاخت از  ا و نموۀب انکاا اا ۀ ن اص  کر م  و  مال تصرف» -

 (؛52 :1322)مختااع مازن اانی و مراۀع،  «نما   مراع ر حاکم بر آنکر ب و  ط بکاا
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 ؛(133 :1385)حسونی،  «ب  کاا از اش مالی حقّ گرفتن بر ط بکاا ااختن راۀا» -

بنورۀ ...  او اضاع  ا اطهع ب و  ۀ نرع از اا حقش شخصی   نی اصطهح ۀا تقاص» -

 (؛155 :1328)مشکونی،  «باش  ممتنب حق اۀاع از شخص آ  مشروط بر ا نکر

)ع فرع  «مماط   ا اۀا از ممتنب لا ور رانو  اذ  رب عانبر  ک رص  بر کسی مال تم ک» -

 (؛185: 2، ج1386لننروۀع، 

 بر اگر کر اات و مطمئن ن ااۀ کافی ۀلو  خوۀ ط ب براع ولی ۀااۀ ط بی ۀ نرع از سیک» -

 از اا مالی توان  می شرلااً لذا. افت خوا   بون از او حق و خواۀب رسم ب  کاا کن  مراع ر ۀاۀگاب

 (؛122 :1386)نا ب زاۀب،  «کن  وصول آ  از اا خوۀ حق و بفروش  و اۀبآو ۀات بر او

 شخصی و مستقوم طوا بر حق احقا   ا مزاحمت افب شخص، خوۀ واو   بر اموا فتق و اتق» -

  (.628 :1381)اماانی نواع،  «خوۀ ااع ،(راا ی مراعب بر مراع ر ب و )

 :آواۀ ۀات بر فو   اع ت ر ف از اا نکات ا ن توا  می مجموع ۀا

 ؛گورۀ صوات او اضا ت ب و   ا م  و  اطهع ب و  اات ممکن تقاص -

 ؛ۀااۀ کنن ب تقاص کر اات ط بی ازاع بر شوۀ می برۀاشتر آنچر تقاص ۀا -

 ؛ۀااۀ وعوۀ عانبر  ک رص  تقاص ۀا -

 ؛اات لازم کنن ب تقاص اوع از تم وک رص  تقاص ۀا -

 .اات ۀمح و تقاص ۀا راا ی ترافب امکا  -

 )حسونی شورازع،بوۀب  تقاص واژ  م اۀل «بالحق التوص » لاباات امامور، فقهی کتب موا  ۀا

 «بالحق الظفر» لاباات نوز انت ا   لا ماع نزۀ و (85: 2 جتا، بی؛ مواوع گ پا نانی، 118: 2 ج تا، بی

 . (332 :1381)ع فرع لننروۀع، باش   می آ  م ناع  م

 ماهیت حقوقی تقاص .2

 عهت اات  لازم البتر کر باش  می حق بر ااو   بر لانوا   ک حکم شرلای و اا ی عهت تقاص

 تحقق ر مرو بر تقاص حقوری ما وت تبوون بر لاهوب افراۀ، ااتفاۀ  اوء و مرج و  رج از ع وگورع

 .پرۀاخت نهاۀ ا ن ۀ ن   تشکو  ااکا  و شرا ط و آ 

  ننام ۀا گرۀۀ می بالاث کر اات شرلای اااا ک ا ن بوۀ  ااتننا ی تقاص،  ۀاباا مهم نکت 

 افراۀ بر تقاص، حکم بر ۀاۀ  وا ت با نبا   م تق ن  ۀانا  حقو . شوۀ لحاظ متوقن ر ا لام ،
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 حق احقا  بر نسبت محاکم بر مراع ر ب و  و گرفتر ۀات ۀا اا رانو  خوۀ، کر شوۀ ۀاۀب اعازب

 .(162 :1328)مور محم  صاۀری، کنن   تهش خو ش

 بر شااع کر اات امرع تقاص کر اات الاتقاۀ ا ن بر الشو ر، مستن  صاحب فقوها ، ا مو از

 .(152: 12 ، ج1115)نراری، اات   شمرۀب عا ز باش  می ۀ ن منکر کر م  ونی لام  لاقوبت لانوا 

( لازم غور) عا ز م اوض   ک اا آ  و کرۀب م رفی حو ولر ب ل و گروکشی نولای اا تقاص ا شا 

ۀان   می ماۀامور م اوض  اا تقاص نوز الاحکام مهذب صاحب .(158: 12 ، ج1115اری، )نرۀان   می

 م اوض  نولای و م کوت موعب اا تقاص نوز فقوها  از ۀ نر اع لا ب .(151: 22 ، ج1113)ابزوااع، 

 منکر، م  و  اگر اات م تق  نوز مامقانی مرحوم. (862: 2 ، ج1125)آشتوانی،  ان  برشمرۀب ۀائم

 .(185 تا:بی)مامقانی، اات  ع    اع م اوضر ان قاۀ بر نواز کن ، ط ب اا مال آ  اۀااترۀ

 کر زمانی  ر ب انوم، حو ولر ب ل اا تقاص اگر کر شوۀ می ظا ر عا ی ۀا نظر ر ۀو ا ن ممر 

 کنن ب تقاص از اا خوۀ مال توان  می کن  اۀا اا ۀ ن بخوا   و برۀاشتر ۀ ن انکاا از ۀات ب  کاا

 ش ب تقاص مال توان  نمی ب  کاا ب انوم، لازم مالکوت مفو  اا تقاص کرصواتی ۀا و بنورۀ پس

 .نوست عا ز آ  ااترۀاۀ بر حکم لذا ،بنورۀ پس اا

 ۀا کنوم، ت قی ماۀامور م اوض   ک اا آ   ا ب انوم ۀائم م کوت مفو  اا تقاص چر ،حال  ر ۀا

 مال از اا خوۀ ط ب م اۀل ط بکاا، شخص تقاص، ۀا ز را ن ااۀ؛ وعوۀ اختهفی تقاص بوۀ  ا قاع

 م  و  اضا ت ع ب بر نوازع تم ک ا ن ۀا و کن  می تم ک مماط   ا ممتنب  ا منکر م  و 

 اات ممکن موااۀع ۀا حتی. کن  می کفا ت تصرف ا ن ۀا انشاء رص  صرف و نوست

 واح ، اااۀ  با و عانبر  ک طوا بر ط بکاا لذا کن ، خو ش مال اخذ بر ار ام مخفوانر حق، صاحب

 اات.  نموۀب باا طرفر  ک رص  بر اا امر  ما  نوز شااع نموۀب، خاص حقوری امر ا جاۀ رص 

 ا قالاات عم   ازتقاص،  مواۀ مال لام ی تصرف  ا ربض بوۀ  شرط عهت بر، مال تقاص بنابرا ن

 .(151 :1311)ع فرع لننروۀع،  گرۀۀ می محسوب لاونی

 اااۀ  بر نوازع و بوۀب مؤمر کنن ب تقاص انشائی اااۀ  تنها تقاص ااب از م کت ۀا کرا ن نتوجر

 .نوست ۀ نرع شخص  ا مال صاحب

 عناصر تقاص .9

 اشااب تقاص[ اطراف] طرفون  ا و ۀ ن ب تشکو  ااکا  بر تقاص، لاناصر بر پرۀاختن از پوش
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 شوۀ: می

 طرفین تقاصشرایط . 1-3

 کر ۀااۀ کرۀ  مقاصر و تقاص حق و اات ط بکاا کر سیک   نی ؛«المقاصر حق لر من: »الف

 .شوۀ می گفتر  م «کنن ب تقاص»  ا «متقاص» او بر

 او بر کر شوۀ می تقاص او لا ور و بوۀب م  و  کر کسی   نی ؛«المقاصر حق لا ور من: »ب

 .شوۀ می گفتر  م «شون ب تقاص»   ا «منر متقاصٌ»

 شون ب تقاص  ا م  و  ت ه  موضوع کر اات حقی  ا ۀ ن آ  از منظوا ؛«لا ور متقاصٌ: »ج

 . باش  می

 ان از  بر مال آ  از خوا   می او و گرفتر رراا ط بکاا اختواا ۀا کر مالی   نی ؛«بر متقاصٌ: »ۀ

 .برۀااۀ ط بش

 . اب  تحقق تقاص تا باش  موعوۀ شرا طی  ا لاناصر کر اات لازم مذکوا ااکا  از  ک  ر ۀا

 ندهکن تقاص شرایط. 2-3

 و «کنن ب تقاص ا  وت» ،«اضا و رص » نظور حقوری الامال صحت شرا ط ک و  وعوۀ: الف

 ؛«تقاص عهت مشرولاوت»

: 2 ج تا،بی )مواوع خمونی،ب: تقاص کنن ب نسبت بر موزا  ط ب و حق خو ش لا م ۀاشتر باش  

 (؛212: 2 ، ج1111؛ طباطبا ی  زۀع، 138

 ؛(138 :2تا، ج )مواوع خمونی، بیج: ربض مال 

 .(125 :1121)فاض  لنکرانی، ۀ: رص  انشاء 

  شرایط تقاص شونده. 3-3

ن   ا ب و  ک کر ب  کاا ب  ی خوۀ اا انکاا میۀا صواتی .مماط ر، امتناع و  ا انکاا ۀ ن الف:

توان  از اموال او تقاص کن   وازۀ، ط بکاا می ب  ی خوۀ مماط ر می لاذا شرلای نسبت بر اۀاع

 (.218: 2 ، ج1888ع، ا )حسونی خامنر

 (؛136: 2 ج تا،بی )مواوع خمونی، ب: ۀلو  مماط ر  ا انکاا ب  کاا، وعوۀ حق متقاب  نباش 

 ج: ۀاشتن ا  وت تقاص شون ب؛

طباطبا ی  ؛152: 22، ج1113؛ ابزوااع، 111: 2، ج1111ی، ح ّلاهمر )ۀ: م یء بوۀ  تقاص شون ب  

 (؛211: 2، ج1111 زۀع، 
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 (.186: 2، ج 1386)ع فرع لننروۀع، شون ب محترم باش   : اموال تقاص ا 

 علیهمتقاصٌ شرایط. 4-3

 (؛215: 2، ج 1111)طباطبا ی  زۀع، بوۀ   ۀ ن  ا و منف ت  ا لاون: الف

 راا ی. محاکم ۀا ۀلاوع ارام  امکا  لا م: ب

، 1115)خوانسااع، نوست  عا ز تقاص راا ی، ترافب امکا  صوات ۀا م تق ن  فقها از برخی

 تقاص راب  ش ب، مطالبر راا ی مراعب طر ق از ت ه  موضوع اگر لذا .(181، تابی؛ مامقانی، 68: 6ج

 )مواوع خمونی،آ    نمی ۀا کنن ب تقاص م کوت بر مال گورۀ، صوات تقاص اگر حتی و نبوۀب

 . (111: 2 ج تا، بی

 مطرح «لامومی عروا از ااتم اۀ لا م» لانوا  تحت اا لانصر ا ن ۀانا  حقو  از اع لا ب

 .(311 :1381)ع فرع لننروۀع، شوۀ  می خااج بحث موضوع از راا ی تهاتر لانصر، ا ن با ان . کرۀب

 عواز مقام ۀا ااتناۀع اوا ات و آ ات اطه  بر تمسک از کر باوان  ا ن بر نوز فقها از اعلا ب

)حسونی اات  لبهاشکا تقاص راا ی، ترافب امکا  صوات ۀا حتی کر آ   می ۀات بر تقاص،

 . (118: 22 ، ج1113؛ ابزوااع، 55و  51: 25 ، ج1112؛ حسونی اوحانی، 131: 11 ج تا،بی لاام ی،

 از ااتفاۀب اوء امکا  و بوۀب رالا ب خهف ا نکر و تقاص بوۀ  ااتننا ی ۀلو  بر اا  می نظر بر

 ترافب امکا  لا م تصوا کر آ ، ۀا متوقن ر ا بر با   لذا ،ۀااۀ وعوۀ مرج و  رج ا جاۀ و آ 

 .نما وم اکتفا اات،

 .(132: 2 ج تا،بی )مواوع خمونی،تقاص  انجام ۀا فساۀ و فتنر خوف وعوۀ لا م: ج

 ٌبه شرایط متقاص. 5-3

 (؛138: 2 ج تا،بی )مواوع خمونی،الف: مفروز بوۀ  

 ب: م  وم و م ون بوۀ ؛

 (؛152 :22، ج1113)ابزوااع، بر نبا   از مستننوات ۀ ن باش   ج: متقاصٌ

 (.215: 2، ج1111)طباطبا ی  زۀع، باش    بر نبا   بر حق غور ت  ق ۀاشتر ۀ: متقاصٌ

 وجوه اشتراک و افتراق بازفروش و تقاص .7

 :کرۀ اشااب ز ر موااۀ بر توا  می تقاص و بازفروش موا  افترا  وعوب از

  ک تقاص آنکر حال ،ش ب مطرح یراا  غور اعرا اع ضمانت از  کی لانوا  بر بازفروش ا1
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 .اات  ش ب ر م اۀ حق بر ااو   عهت و ژب و ااتننا ی شرلای ااب

 و اول خر  اا  ا و ۀوم خر  اا و فروشن ب آ  طرفون کر عانبر ۀو اات لاق ع بازفروش ا2

 .باش  می عانبر  ک و ا قاع فقها، اکنر نظر بنابر تقاص لوکن باشن ، می ۀوم خر  اا

 تقاص کرحالی ۀا شوۀ، می مطرح تک وف لانوا  بر گا ی و حق وا لان بر گا ی بازفروش ا3

 .آ   می حساب بر حق  ک صرفاً

 م کوت تقاص، نتوج  اما اات، ۀوم خر  اا بر اول خر  اا از کالا انتقال بازفروش نتوج  ا1

 .اات  کنن ب تقاص براع مال متزلزل  ا ۀائم

 کر حالی ۀا باش ، می م  و  المان لا نکااا  ا عح  تقاص، اص ی لاناصر از رول،  ک بنابر ا5

 .ن ااۀ نقشی بازفروش ۀا لانصرع چنون

 ۀا کر حالی ۀا اات، راا ی ترافب امکا  لا م تقاص، عواز تحقق ۀا مهم لاناصر ۀ نر از ا6

 .ۀااۀ وعوۀ ۀلاوع ارام  امکا  بازفروش

 لزوم» ،«تقاص و شبازفرو بوۀ  یراا  غور» عم ر از مت  ۀ  اع شبا ت اغملا ی ا نکر خهصر

 توا  نمی ،...و «کنن ب تقاص و کنن ب بازفروش ۀاشتن ا  وت ضروات» ،«حق مابقی بازگرۀان  

  اع تفاوت ا ن احتمال تقو ت شوۀ کر شا   بنابرا ن. گرفت ناۀ  ب اا نهاۀ ۀو ا ن افترا  وعوب

 .نموۀ وعورت تقاص طر ق از اا بازفروش توا  نمی و بوۀب بنواۀ ن تقاص بازفروش موا 

 حقوری، وار    ا لام   ر حال  ر بر کر کرۀ اات لال چنون توا  می احتمال ا ن بر پاام ۀا

 و الامال اا ر با آ  تما ز وعر لانوا  بر و ۀاشتر اا خوۀ خاص  اع و ژگی ا قاع، خواب و لاق  خواب

  اع تفاوت. ۀن اا تحقق و آم   وعوۀ بر امکا  آنها ب و  کر اع گونر بر شوۀ می مطرح ورا ب

 و آم ب شماا بر تقاص و بازفروش نهاۀ ۀو از  ر ک خاص  اع و ژگی عم ر از ش ب برشمرۀب

 م تق  م کرچنان  م. ۀکر ت قی آنها موا  بنواۀ ن اختهف وعوۀ اا  ا تفاوت ا ن نتوج  توا  نمی

 تقاص اات، یراا  محاکم بر او مراع   لزوم ب و  لرمت ه ٌ حقو  ااتوفاع عهت اا ی بازفروش

 اوش  ک بازفروش چنانکر  م ،ۀ نر بوا  بر. اات  گرۀ  ب ذکر حق بر ااو   عهت اا ی نوز

 ب و  لرمت ه ٌ حقو  ااتوفاع عهت اا ی و ش ب محسوب بهتک وفی از افت برو  براع ااتننا ی

 ۀا و بوۀب رالا ب خهف کر شرلای اات تأاوسی نوز تقاص اات، یراا  محاکم بر او مراع   لزوم

 اع خ شر تقاص بوۀ  ا قاع  ا بازفروش بوۀ  لاق . شوۀ می ت قی حق بر توص  براع خاصی شرا ط

 بر توص   اع اوش از  کی اا بازفروش توا  می حتی و کن  نمی وااۀ تأاوس ۀو ا ن تقر ب بر
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 رب اا م ام ر مواۀ کالاع اع فروشن ب ،منال طوا بر. نموۀ مطرح تقاص کرۀ  لام ی نتوج  ۀا و حق

 مالنی شخص بر و کرۀب تم ک تقاص باب از ممن، پرۀاخت ۀا خر  اا مت ااف غور خورتأ عهت

.نما   می بازفروش  

 لا م» ،«تقاص تحقق ۀا م  و  عانب از انکاا لزوم» از لاون غمض مست زم اات لال ا ن چن   ر

 از لوکن اات، «تقاص ۀا تم ک تحقق» و «تقاص لاناصر از  کی لانوا  بر یراا  ترافب امکا 

  م اا «یراا  ترافب امکا » و ۀانستر تقاص تحقق شرط نوز اا «مماط ر» فقها از برخی کر یآنجا 

 ۀا تم ک تحقق» تنها و باش  می ربول راب  اع مسامحر چنون ۀانن ، نمی تقاص تحقق ۀا مان ی

 ا ن صرف کر بوۀ خوا   ت ااض ۀا «مقاب  طرف از نما ن گی بر بازفروش انجام» با «تقاص

 اا از ااکا  تقاص ۀانستر مماط ر اگر گفت توا  می بنابرا ن. ۀکر ت قی بنواۀ ن توا  نمی اا اختهف

  ر شون . بنابرا ن می  ک  نر شبور بازفروش و تقاص بپذ ر م، تقاص ۀا اا راا ی ترافب امکا  و

 کرۀب زفروشبا اا آ  تقاص، رص  بر مال تم ک ضمن توا  می باش ، عمب شرا ط تقاص کر زما 

 .بازگرۀان  مقاب  شخص بر اا مابقی حساب و

 گیرینتیجه

 محسوب بهتک وفی از افت برو  براع ااتننا ی اوش  ک بازفروش کنوانسوو ، مواۀ اااس بر

 بوۀ  ااتننا ی ۀلو  بر. ن ااۀ وعوۀ بازفروش امکا  مت ااف، شرا ط ۀا بنابرا ن شوۀ؛ می

 شرط و رو  ب و  ت موم ز را ،باش  مهوا کام  طوا بر آ  تموعبا و شرا ط اات لازم بازفروش،

 بالاث و گرۀۀ می خر  اا و ژب رب م ام ر، طرفون الاتماۀع بی موعب موااۀ تمام ۀا اوش ا ن

 لاون اعراع بازفروش .گورۀ رراا م امهت ربول طرف ااحت خوال با نتوان  خر  ااع  وچ شوۀ می

 حقو  ااتوفاع کنوانسوو ، ۀا بازفروش اص ی  اع و ژگی چنون از  م .نما   می مح وۀ اا ت ه 

 .اات ۀلاوع ارام  و ۀاۀگاب بر او مراع   لزوم ب و  لرمت ه ٌ

 اابق م ام   فسم بر مبتنی ا نکر ب و  بازفروش کالا، الم  ی بون بوب کنوانسوو  88 ماۀ  طبق

  .وۀش می ر م اۀ تک وف  ک منزل  بر گا ی و  حق  ک لانوا  بر گا ی باش 

توا  لانوا  ۀاشت ا ن اات کر چنون ار امی ۀا  آنچر بر لانوا  براای امکا  بازفروش می

منر ا نکر از باب تقاص شوۀ. بازفروش  ،حقو  ا را  حکم م امهت فاولی اا خوا   ۀاشت

توانن  آ  اا بر لانوا   ک شرط ضمن لاق  موا   مخالف صر ح رانو  نبوۀب و طرفون م ام ر می



دو
مۀ

لنا
ص

ف
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ل 
سا

ول
ا

، 
رۀ

ما
ش

 1 ،
ن 

ستا
تاب

و 
ار 

به
19

31
 

 

12 

 رانو  م نی چنون اشتراطی نافذ خوا   بوۀ. 11 ن  کر ۀا ا ن صوات بر ااتناۀ ماۀ  خوۀ رراا ۀ

 منابع
 ، رم: ز ور، چاپ اول، ۀو ع  ع.کتاب القااء .( 1125آشتوانی، مورزا محم  حسن. ) -

 شاماا  (، ط وع)حکمت و ف سفر ااهمی پژو شنام ، «بازفروش کالا( »1381اااطا، محم  عواۀ. ) -

 .1و  3

 ، تهرا : گنج ۀانش، چاپ اول.تأمور اااۀب ۀا حقو  م نی( 1311لننروۀع، محم  ع فر. )ع فرع  -

 ، تهرا : گنج ۀانش، چاپ اول.لامومی حقو  بر پا ر اصالت لام  موازنر ف سف ( 1381)اااااااااا .  -

 ، تهرا : گنج ۀانش، چاپ اول، ۀو ع  ع.الفاا ( 1386)اااااااااا .  -

 ، تهرا : ۀانشواا، چاپ ۀوم.ر نگ نشر نوف( 1385ع فرع، محم  اضا. ) -

 ، کو ت: ۀاا النبأ، چاپ اول، ۀو ع  ع.الااتفتائات بةاعو( 1888اع، او  لا ی. ) حسونی خامنر -

، رم: ۀاا الکتاب، چاپ اول، بوست و پنج  (ع) فقر الصاۀ  .( 1112حسونی اوحانی، او  صاۀ . ) -

 ع  ع.

 چاپ. او  الشه اء، بی مطبعةرم:  تاب القااء(،الفقر )کتا(  حسونی شورازع، او  محم . )بی -

حوااء  ا، لبناا : ۀاا  هم  فی شرح روالاا  ال اه   امةمفتاح الکرتا(  حسونی لاام ی، او  محم  عواۀ. )بی -

 التراث ال ربی، چاپ اول، ۀب ع  ع.

 ، تهرا : اروش، چاپ ۀوم.فر نگ لغات و اصطهحات فقهی( 1385حسونی، او  محم . ) -

لاو وا ، اااام  ، رم: مؤاسرعامب الم ااک فی شرح مختصر النافب .( 1115م . )خوانسااع، او  اح -

 چاپ ۀوم، شش ع  ع.

 ، تهرا : خط اوم، چاپ چهاام.فر نگ حقوری( 1381) .اماانی نواع، محموۀ -

، رام: المنااا، چااپ    مهذب الاحکام فی بوا  الحهل و الحرام .( 1113) .ابزوااع، او  لاب الالا ی -

 ت ع  ع.چهاام، بوست و  ف

 ، تهرا : ۀانشناب تهرا ، چاپ اول.الم  ی حقو  بوب بون( 1381صفا ی، او  حسون و ۀ نرا . ) -

، تهارا : موازا ، چااپ    حقو  م نی و حقاو  تطبوقای   مقالاتی ۀاباا ( 1325صفا ی، او  حسون. ) -

 اول.

ول، ۀو ، رام: ۀاواع، چااپ ا  الاومقی  ةال ارو  کمل ة ت  .(1111طباطبا ی  زۀع، او  محم  کاظم. ) -

 ع  ع.
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، رام: ۀفتار انتشاااات    ااشاۀ الاذ ا  الای احکاام الا ماا     .( 1111. )ابن  واف لاهمر ح یّ، حسن -

 ااهمی، چاپ اول، ۀو ع  ع.

 ،)القاااء و الشاهاۀات(   هالوسیل فی شرح تحر ار  یعةتفصو  الشر .( 1121فاض  لنکرانی، محم . ) -

 رم: مرکز فقهی ائمر اطهاا، چاپ اول.

 ، تهرا : ۀانشواا، چاپ اول.فر نگ حقو  انن وسی بر فااای( 1381  ر و ۀ نرا . )گ کاا ا ، ر -

 ، چاپ اننی.الحق و الوقون ئمةمنا ج المتقون فی فقر الاتا(  مامقانی، لاب الله. )بی -

تهارا :   ،فر نگ اصطهحات فقهای ( 1322مختااع مازن اانی، محم  حسون و لا ی اصغر مراۀع. ) -

 اول.انجمن ر م ا را ، چاپ 

 ، رم: الهاۀع، چاپ ۀوم.مصط حات الفقر( 1328مشکونی، لا ی. ) -

 ، رم: ۀاا ال  م، چاپ اول، ۀو ع  ع.رالواو  تحر رتا(  مواوع خمونی، او  اوح الله. )بی -

القارآ ،  بر ر م او  لا ی موهنی، رم: ۀاا ،کتاب القااءتا(  مواوع گ پا نانی، او  محم  اضا. )بی -

 چاپ، ۀو ع  ع. بی

 ، تهرا : موزا ، چاپ  فتم.عرا م لا ور اموال و مالکوت( 1328حم  صاۀری، حسون. )مور م -

 ، رزو ن: طر، چاپ اول.اصطهحات حقوری ۀا زبا  لاربی( 1386نا ب زاۀب، اکبر. ) -

آل البوات لا اوهم    ، رام: مؤاسار  هیع  فای احکاام الشار    هالشیع مستن  .( 1115نراری، مولی احم . ) -

 ع.السهم، چاپ اول،  ف ب ع  

الم اااف فقار اااهمی،     ةۀائار  ، رام: مؤاسار  فر نگ فقار ( 1381 اشمی شا روۀع، او  محموۀ. ) -

 چاپ اول، ۀو ع  ع.
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Press, First edition. 
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  سرمایه اصل تضمین فقهی بررسی

 استصناع اوراق در
 1معصومه مظاهری

 2گوشی دهقی حمیده

ملازمه بین سود و زیان، اصل این است که در عملیات  ر شریعت اسلام با توجه به قاعدۀد چکیده:

با احتمال ضرر و شود و به دست آوردن سود حقیقی همیشه تجاری بازگشت اصل سرمایه تضمین نمی

حال آنکه در ابزارهای مالی اسلامی از جمله اوراق استصناع، پرداخت مبلغ اسمی  سارت همراه است.خ

دارندگان اوراق که  ،این ترتیبشود. به مندرج در اوراق در سررسید توسط ناشر اوراق تضمین می

فت مبلغ طور که در فرض کاهش ارزش پروژه با دریاباشند، همانگذاران عملیات تجاری میسرمایه

)اصل سرمایه(، ضرری را متحمل نخواهند شد در فرض افزایش ارزش پروژه نیز با دریافت  اسمی اوراق

 .مبلغ اسمی اوراق، نسبت به ارزش افزوده پروژه هیچ استحقاقی نخواهند داشت

یافت مبلغ اع مبتنی بر تنزیل درنصمشخص خواهد شد که در اوراق است اما با تحلیل فرآیند انتشار این اوراق 

 .باشدخریدار دین در سررسید نسبت به دریافت کل مبلغ دین میاسمی اوراق بر اساس استحقاق 

چنین تضمین اصل سرمایه توسط ناشر اوراق استصناع تنزیلی مطابق با مسئولیت بایع نسبت به تأدیه  هم

مدیون شده و  ن در ذمۀیعلاوه دارندگان اوراق به عنوان خریدار دین تنها مالك دباشد. به مبیع می

این ترتیب گونه مالکیتی نخواهند داشت؛ بهنسبت به سبب ایجاد دین یعنی پروژه سفارش داده شده هیچ

 ها از ناشر تأثیری نخواهد داشت. آن رزش پروژه در میزان مطالبۀافزایش یا کاهش ا

در  ،باشندن مشاع پروژه میکه دارندگان اوراق استصناع به همراه اجاره به شرط تملیك مالکادر حالی

این ارزش افزوده را خواهند داشت؛  به مبلغ اسمی اوراق، حق مطالبۀ صورت افزایش قیمت پروژه نسبت

 

                                                      
  E-mail:mmzi5678@yahoo.com                                              دانشگاه شهید مطهری استادیار  .1

 E-mail:Gh.tasnim@gmail.com         مطهری شهید دانشگاه خصوصی حقوق و دانشجوی دکتری فقه .2

 11/11/1396: مقاله تأیید     3/9/1396: مقاله دریافت

  

 دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصی
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طور که متحمل خسارات وارد بر عین ملازمه بین نماء و درک، مالك عین همان زیرا طبق قاعدۀ

چنین کاهش ارزش پروژه نسبت  . همشود، مستحق برخورداری از افزایش ارزش عین نیز خواهد بود می

د به مالکان مشاع آن یعنی به قیمت اسمی اوراق استصناع به همراه اجاره به شرط تملیك، بای

 گذاران وارد شود. سرمایه

عقد استصناع، تضمین اصل سرمایه، ملازمه بین سود و زیان، اوراق استصناع تنزیلی، اوراق  ها: کلیدواژه

 به شرط تملیك.   استصناع به همراه اجاره

 مقدمه

 های مختلف بر پایۀالی در پروژهای از ابزارهای مالی هستند، که برای تأمین ماوراق استصناع، مجموعه

 شود. عقد استصناع منتشر می

ساخت، »به معنای  «صُنْعْ» ای عربی است که در لغت از مادۀاستصناع واژه عقد استصناع:

است. استصناع از باب  مشتق شده (281: 11 ج ،1141س بن زکریا، )احمد بن فار «تولید، عمل و کار

درخواست ساخت کالا از کسی، یا کسی را »به معنای  «اِسْتَصْنَع»استفعال، مصدر فعل ثلاثی مزید 

باشد. این صیغه در اکثر موارد در معنای می (249: 8 ، ج1111)ابن منظور، « به ساختن چیزی گماردن

شود، بدین ترتیب استصناع نیز به معنای طلب ساختن دیگری استعمال می طلب انجام کاری از

 شیئی از دیگری است. 

 (69 :1382)جعفری لنگرودی، « بیع آیندگان یا بیع آیندان»هایی مانند در کتب حقوقی معادل

ترین توجه به معنای لغوی استصناع در زبان عربی، به با اشده است؛ ام برای این واژه در نظر گرفته

 . است «سفارش ساخت»توان برگزید معادلی که در زبان فارسی برای این واژه می

اند و در همان فقهای متقدم شیعه، تنها در موارد محدودی از این قرارداد سخن به میان آورده

اند؛ بلکه صرفاً به بیان برخی احکام و موارد اندک نیز تعریف خاصی از استصناع ارائه ننموده

اند. برخلاف متقدمین، فقهای معاصر شیعه ضمن آن به صورت بسیار مختصر پرداختهاوصاف 

بررسی احکام، اوصاف و شرایط استصناع، تعاریف دقیقی از این واژه به عنوان یك عقد ارائه 

 گویند:در تعریف عقد استصناع می ، برخی فقهای معاصر شیعهاند. برای مثالدهکر

گر بیاید و از او بخواهد که ست که کسی به نزد صنعتمراد از عقد استصناع این ا 

سازد به ملکیّت او درآورد. در این حال قراردادی میان این تعدادی از کالاهایی را که می

رسد که صاحب صنعت تعداد مورد توافق کالا را برای او بسازد و قیمت دو به امضا می



ی
س

رر
ب

 
ی

قه
ف

 
ن

می
ض

ت
 

صل
ا

 
یه

ما
سر

 
 در

ق
ورا

ا
 

ست
ا

اع
صن

 

 

 

11 

 دو به عهدۀ مواد مورد استفاده، هر در این قرارداد ساخت و ساز و ــ دریافت کندآن را 

 .(199 :1111قمی، مؤمن )باشد سازنده می

کنون به عنوان یك تأسیس حقوقی، به صورت خاص رارداد استصناع در حقوق ایران تاق

دستورالعمل اجرایی انتشار »ی پول و اعتبار در راستای تصویب شناخته نشده بود؛ اما اخیراً شورا

 به تعریف قرارداد استصناع پرداخته است:  1 در مادۀ« بانکی صکوک استصناع در سیستم

)سازنده( در مقابل مبلغی  استصناع قراردادی است که به موجب آن یکی از طرفین

معین، متعهد به تولید، تبدیل و تحویل کالا یا اجرای طرح با مشخصات مورد تقاضا و 

 گردد. ده( می)سفارش دهن تحویل آن در دوره زمانی معین به طرف دیگر

که بین دو شخص حقیقی یا  توان گفت استصناع یك قرارداد معاوضی استطور خلاصه میبه

گردد. در این قرارداد حقوقی برای ساخت کالایی که در زمان عقد معدوم است، منعقد می

 های شیء سفارش داده شده و عوض آن، کاملاً معلوم است.ویژگی

نخست باید یك  انتشار اوراق استصناع، در مرحلۀی جهت بدین ترتیب برای کسب مجوز شرع

دهنده و سازنده منعقد گردد. در این قرارداد سازنده قرارداد مشروع و صحیحِ استصناع، بین سفارش

  و سفارش دهنده، باشدمواد اولیهّ و ساخت کالا در مدت زمان مشخصی می ۀموظف به تهی

ـ هنگام انعقاد قرارداد یا ـالا را به صورت اقساط یا نقد تهیه مواد اولیه و ساخت ک پرداخت هزینۀ

  1به عهده دارد. ـهنگام تحویل کالا ـ

 ر نظام اقتصادی ایران، تنها در یكبا توجه به نوظهور بودن اوراق استصناع د اوراق استصناع:

، به مورد شورای پول و اعتبار در دستورالعمل اجرایی انتشار صکوک استصناع در سیستم بانکی

وراق بهادار بانام یا ا» العمل آمده است:این دستور 1اخته است. در مادۀ عریف اوراق استصناع پردت

 «باشد.پایه قرارداد استصناع می نام قابل نقل و انتقالی است که دارنده آن مالك مشاع داراییبی

کلیاتی  ائۀیکی از مصوبات خود، پس از ارفقهی سازمان بورس و اوراق بهادار، در  کمیتۀ

پردازد. می راجع به اوراق بهادار اسلامی، به ذکر انواع مختلف این دسته از ابزارهای مالی اسلامی

نشده؛ بلکه برای معرفی آن، نحوۀ در این مصوبه نیز تعریف خاصی از اوراق استصناع ارائه 

  است: گیری این اوراق بیان گردیده شکل

های دولتی و خصوصی که در صدد احداث یا ها، شرکتها، شهرداریخانهوزارت

به صورت انبوه هستند و اعتبار مالی لازم  خاصی چون احداث مسکن پروژۀ ۀتوسع



دو
مۀ

لنا
ص

ف
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ل 
سا

ول
ا

، 
رۀ

ما
ش

 1 ،
ن 

ستا
تاب

و 
ار 

به
19

31
 

 

17 

توانند با استفاده از اوراق بهادار استصناع برای انجام آن را به صورت نقد ندارند، می

سالانه یا از  ۀبندی معینی از بودجا طبق زمانبه احداث پروژه اقدام کنند و قیمت آن ر

فقهی  ۀمصوبات کمیت) تدریج بپردازندشده به طریق واگذاری واحدهای ساخته

  (.WWW.RDIS/RECORDSKE.ASPسازمان بورس و اوراق بهادار 

 مشخصاتی که در این مصوبه برای اوراق استصناع بیان شده عبارتند از: 

کار ن مانند ساخت مسکن بههای تولیدی گوناگواین اوراق برای تأمین مالی پروژه اول:

 رود؛ می

 شود؛ یك عقد استصناع منتشر می این اوراق بر پایۀ دوم:

دهنده به عنوان عوضی که در عقد استصناع باید بپردازد، به سازنده تحویل این اوراق را سفارش سوم:

 دهد؛  می

 دهنده به سازنده است. میزان بدهی سفارش دۀدهناین اوراق نشان چهارم:

چنین برخی از انواع اوراق استصناع را  هم های اوراق استصناع و ین تعاریف برخی از ویژگیا

میزان بدهی سفارش دهنده به سازنده  دهندۀبرخی از این اوراق، نشان شود؛ زیراشامل نمی

 در طرح سفارش که تنها یکی از انواع این اوراق، بیانگر مالکیّت مشاع دارنده باشد، در صورتی می

 آید: تری از اوراق استصناع به دست میلذا با افزودن این قیود تعریفِ کامل داده شده است.

شوند  نام قابل نقل و انتقالی که بر مبنای عقد استصناع منتشر مینام یا بیاوراق بهادار با

دهنده یا مالکیّت مشاع دارنده در و مبلغ اسمی مندرج در آن از میزان بدهی سفارش

ها و دریافت آن کند. دارندۀ اوراق در سررسید با ارائۀی خاص، حکایت میاژهپرو

 مبلغ اسمی به سود معینی دست خواهد یافت.

ای دهنده یا مالکیتّ مشاع دارنده در پروژهمبلغ اسمی مندرج در این اوراق، از میزان بدهی سفارش

ها به ناشر و دریافت مبلغ اسمی آن استصناع در سررسید با ارائۀاوراق  کند. دارندۀت میخاص، حکای

 .مندرج در آن به سود معینی دست خواهد یافت

اوراق استصناع تنزیلی و اوراق استصناع به همراه اجاره  نوع متداول این اوراق عبارتند از:دو 

 به شرط تملیك. 

در اوراق استصناع تنزیلی شرکت واسط، برای احداث یا  اوراق استصناع تنزیلی: -1

ای مانند بانك وارد معامله شده و طبق با واسطه  ای که بانی از وی درخواست نموده،پروژهتکمیل 
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 2.(111 :1389؛ موسویان، 34 :1386)موسویان، دهد ساخت آن را به بانك سفارش می  قرارداد استصناع،

تأمین  به با منابع مالی که در اختیار داردتواند دیگری( می سطۀ)یا هر وا در این حالت بانك

)متقاضی طرح( دریافت  آن لّ مبلغ اسمی را از انتشاردهندۀمالی پروژه بپردازد و در سررسید ک

طرح  و با این مبالغ دریافتی، هزینۀ در بازار اولیه به وجه نقد دست یابد یا اینکه با فروش اوراق، کند

صورت متناسب با مدت واضح است که در این  .(13 :1381نظر پور، )کاران بپردازد را به پیمان

 انخواهد بود. خریدارتر  مانده تا سررسید، قیمت فروش اوراق از مبلغ اسمیِ مندرج در آن کم باقی

دارند و یا در بازار ثانویه به فروش  توانند این اوراق را تا زمان سررسید نگهنیز می بازار اولیه

 رسانند.  

آن  وراق در بازار ثانویه، با ارائۀاولیه یا خریدار اگذار اعم از سرمایه ،اوراق در سررسید دارندۀ

 کند. به ناشر اوراق، مبلغ اسمی مندرج در اوراق استصناع را دریافت می

در اوراق استصناع به همراه اوراق استصناع به همراه اجاره به شرط تملیک:  -2

...( با مراجعه به ای مانند وزارتخانه، شهرداری ودهندهاجاره به شرط تملیك، بانی)سفارش

خاصی را تولید یا احداث  که واسط کالا یا پروژۀ گردد در صورتیکت واسط، متعهد میشر

آن را از واسط به شکل اجاره به شرط تملیك دریافت نماید. واسط نیز طبق قرارداد   کند،

متعهد دهد و در مقابل کار سفارش می مورد نظر را به پیمان ۀساخت کالا یا پروژ استصناع، 

بندی مشخص بپردازد. واسط پس از کسب گردد، قیمت کالا یا پروژه را طبق زمانمی

گذاری در بازار کند و از طریق بانك سرمایهمجوزهای لازم، اوراق استصناعی را منتشر می

شده خواهند  نماید، مردم با خرید این اوراق، مالك کالای ساختهاولیه به مردم واگذار می

 شد. 

است، به وکالت از آنان به عنوان قیمت پروژه به  آوری نمودهوجوهی را که از مردم جمعواسط 

 پردازد. کار میپیمان

به وکالت از طرف دارندگان اوراق، آن   کار تحویل گرفتکالا را از پیمانواسط پس از اینکه 

خود،  و یا از محل بودجۀ شده را به بانی اجاره خواهد داد. بانی از طریق واگذاریِ داراییِ ساخته

حبان اوراق را در قالب اجاره بها و استرداد مبلغ اسمی در سررسید به آنان اصل سرمایه و سود صا 

 3پردازد.می

آن  وراق در بازار ثانویه، با ارائۀگذار اولیه یا خریدار ااعم از سرمایه ،اوراق در سررسید دارندۀ
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 کند. راق استصناع را دریافت میبه ناشر اوراق، مبلغ اسمی مندرج در او

در هر یك از انواع اوراق استصناع، واسط هنگام واگذاری اوراق در بازار اولیه به 

دارندگان  ،این ترتیبکند. بهرسید را تعهد میگذاران، پرداخت مبلغ اسمی اوراق در سر سرمایه

تی همان اصل سرمایه را اوراق در سررسید، تنها استحقاق دریافت مبلغ اسمی اوراق و به عبار

زمانی بین خرید اوراق و سررسید، امکان افزایش ارزش  د. این در حالی است که در فاصلۀدارن

شود، وجود پروژه یا ایراد خسارت به آن که باعث کاهش ارزش دارایی مبنای انتشار اوراق می

گذاران سرمایهدارد. با وجود تعهد واسط نسبت به پرداخت مبلغ اسمی اوراق در سررسید، 

بهره دارایی پایه، نیز بی شوند، از ارزش افزودۀمتحمل نمیطور که زیان وارد بر طرح را  همان

 خواهند بود. 

از جمله اوراق استصناع در سررسید،  ،تضمین پرداخت قیمت اسمی ابزارهای مالی اسلامی

قرضه، بازپرداخت اصل و باشد؛ زیرا ناشر اوراق برگرفته از تضمین مبلغ اسمی اوراق قرضه می

کند و این امر اثر انگیزشی بالایی برای سود اوراق را در سررسید برای دارندگان آن تضمین می

)صکوک( نیز برای جذب  خریداران اوراق قرضه دارد. ناشرین اوراق بهادار اسلامی

گذاران دارند چنین تضمینی به سرمایه رهای مالی اسلامی، سعی در ارائۀگذاران به بازا سرمایه

 (. 11 :1386)تسخیری، 

ابتدا تضمین اصل سرمایه از دیدگاه شریعت بررسی گردد و سپس  بدین ترتیب لازم است

)تضمین اصل سرمایه( در انواع مختلف آن بیان  حکم تعهد به استرداد مبلغ اسمی اوراق استصناع

 شود. 

 تضمین اصل سرمایه از دیدگاه اسلام  .1

م، اصل این است که در عملیات تجاری بازگشت اصل سرمایه تضمین از نظر شریعت اسلا

شود و به دست آوردن سود حقیقی همیشه با احتمال ضرر و خسارت همراه است. این مطلب  نمی

 که در ادامه به برخی مستندات آن مطرح شده است« ملازمه بین سود و زیان قاعدۀ»ذیل عنوان 

 شود. اشاره می
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 ه بین نماء و درک )سود و زیان( ملازم قاعدۀ .1 -1

 باشد.شود که سود حاصل از آن اموال به نفع وی میخسارات وارد بر اموال متوجه کسی می

اند. این بیان نموده «مَن له الغُنمْ فعلیه الغُرْم»کلی به صورت  فقها این مطلب را تحت یك قاعدۀ

)غُرْم( حاصل  هایودش باید متحمل زیان)غُنمْ( ببرد، خ کند هر کس از چیزی سودقاعده بیان می

: 1 ، ج1111انصاری، شیخ ) 1نیز مشهور است «تلازم میان نماء و درک»از آن نیز بشود. این قاعده به 

 .(616: 1  ج، 1121خمینی، ؛ موسوی 184 :1141؛ رشتی گیلانی نجفی،  238

؛  341: 8  ، ج1141صدر، هید ش)ای عقلی است اند این قاعده، قاعدهدهکربسیاری از فقها تصریح 

زیرا از دیدگاه عُقلا صحیح نیست فردی از منافع اموال برخوردار  (191: 12  جتا، حسینی شیرازی، بی

توان گفت روایات های وارد بر آن شود. بدین ترتیب میگردد، در حالی که دیگری متحمل زیان

 باشند: عقلی میین قاعدۀ وارد شده در این باب، مؤید ا

ای را از دیگری خرید به طوری که سه سال آن خانه نزد بایع باشد تا فردی خانه روایت اول:

السلام پرسیدند: اگر در این در طی این مدت مشتری مبلغ توافق شده را بیاورد. از امام صادق علیه

 مدت سودی از آن خانه به دست آید برای کیست؟ امام فرمودند: برای مشتری است. سائل دلیل

؟ سائل جواب داد: است آن را پرسید. امام فرمودند: اگر خانه آتش بگیرد، مال چه کسی تلف شده

 (.24: 18 ج، 1149حر عاملی، ) 1مال مشتری

طور در این حدیث به صراحت ملازمه بین زیان و سود حاصل از اموال بیان شده است. همان

باشد، سودی هم که از این خانه به میمشتری )مالك خانه(  به عهدۀ که ضرر حاصل از تلف خانه

 دست آید، به نفع مشتری خواهد بود. 

ای را به رهن نزد دیگری گذاشت. آسیبی به مورد رهن وارد فردی غلام و خانه روایت دوم:

امام پاسخ دادند: به مولا. وقتی سائل از  شود؟ شد. فردی از امام پرسید: ضرر به چه کسی وارد می

امام فرمودند: اگر قیمت عبد از صد دینار به دویست دینار افزایش یابد، مالك این دلیل آن پرسید، 

)سود( برای  طور که افزایش قیمتافزایش کیست؟ سائل جواب داد: برای مولا. امام فرمودند همان

 (. 231: 1 ، ج1141)کلینی،  6زیان هم برای او خواهد بود اوست، 

در  کندآن را متعلق به مولی بیان می عبد و ارزش افزودۀ وارد شده به امام پس از اینکه زیان

کلی تلازم بین نماء و درک را ارائه  قاعدۀ «یکون علیه، ما یکون له»انتهای روایت با ذکر عبارت 

 نماید.  می
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باشد و مراد د مال میاست. در این حدیث مراد از خراج، فوای الخَراج بالضمّان  روایت سوم:

نصاری در بیان معنای این حدیث حاصل از زیان مترتب بر اموال است. شیخ ااز ضمان، غرامت 

انصاری، شیخ ) باشد)خسارت( می )سود( در إزای متحمل شدن غرامت دهفرماید: غنیمت و فایمی

تر مدارک  از بررسی بیش باشدعقلی و مورد اتفاق فقها می از آنجا که این قاعده،(. 242: 3 ، ج1111

 شود.  نظر میاین قاعده صرف

 ملازمه بین نماء و درک بر تضمین اصل سرمایه  تطبیق قاعدۀ .8-1

برد؛ شریعت کسی است که از آن اموال سود می های وارد بر اموال، بر عهدۀانطور که زیهمان

 های اقتصادی نیز، تحمل سود و زیان را توأم با یکدیگر در نظر گرفته است. اسلام در فعالیت

های مورد تأیید فقه اسلامی، صاحب سرمایه علاوه بر استحقاق دریافت سود گذاریدر سرمایه

ا از آنجا که احتمالی وارد بر آن نیز بشود؛ امهای گذاری، باید متحمل زیانحاصل از سرمایه

گیرد، شریعت اسلام با در نظر گرفتن هر یك های تجاری عمدتاً با مشارکت افراد انجام میفعالیت

شراکت، احکام خاصی را برای اصل سرمایه و سود و زیان مترتب بر آن بیان نموده  از حالات

مضاربه و وکالت خواهد بود که در ادامه به   ها در سه قالب مشارکت،گذاریاست. این سرمایه

 شود:      بررسی هریك از این سه حالت پرداخته می

 : مشارکتحالت اول

ها به صورت جمعی اقدام به یك فعالیت تجاری سرمایه افراد صاحب سرمایه، گاه با مشارکت

ین فرض از آنجا که هر یك از گردد. در انمایند که در این صورت عقد شرکت منعقد می می

آن اند، سود حاصل از این فعالیت به نسبت سرمایه، تا وقتی که خلاف مقداری سرمایه آورده شرکا

 د بر کل سرمایه را هر یك از شرکاا زیان واراهد شد؛ امسیم خوها تقرا توافق نکرده باشند، بین آن

؛ 146: 2، ج 1148ی، حلّمحقق ؛  1: 19، ج 1149)حر عاملی، خود متحمل گردد  باید به نسبت آوردۀ

مین اصل سرمایه این ترتیب تض به(. 284: 1 ، ج1119؛ طباطبایی یزدی،  311: 1 ، ج1113، شهید ثانی

مندی صاحب سرمایه از سود ریك دیگر جایز نیست، زیرا بهرهبه نفع ش توسط یکی از شرکا

این  ،تلازم بین سود و زیان نیست. به علاوه زیان وارد بر آن موافق با قاعدۀحاصله بدون تحمل 

 در حالت ورود خسارت منقطع شود.      شود شرکت شرکاتضمین باعث می
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  : مضاربهحالت دوم

قرار در اختیار دیگری ای انجام فعالیت تجاری خاصی خود را بر گاه صاحب سرمایه، سرمایۀ

: 1 تا، جخمینی، بی)موسوی که در سود حاصل از فعالیت، هر دو شریك باشند  دهد، به طوری می

 گیرد. در این صورت عقد مضاربه بین صاحب سرمایه و عامل، شکل می(. 648

ه و ملك وی حاصل شد در این فرض از آنجا که سرمایه ملك صاحب سرمایه است، سود در

ا مقداری از آن را در مقابل فعالیتی که عامل انجام داده، به نسبتی که ام  در نتیجه متعلق به اوست؛

تلازم بین سود و زیان،  دازد. بدین ترتیب به دلیل قاعدۀپرباشد، به عامل میمورد تراضی طرفین می

 تضمین اصل سرمایه توسط عامل و ،نتیجهباشد. در صاحب مال می رات وارده نیز تنها بر عهدۀخسا

 8و1باشد تلازم و مقتضای عقد مضاربه بوده و صحیح نمی به نفع صاحب سرمایه خلاف قاعدۀ

 (.114: 28، ج1111)اشتهاردی، 

  : وکالتحالت سوم

دهد. اموال خود را ضمن عقد وکالت در اختیار وکیل قرار می  در برخی موارد صاحب سرمایه،

اجرت، فعالیت مورد نظر موکل را انجام خواهد داد. در این فرض نیز با توجه به امین وکیل با أخذ 

بودن وکیل در عقد وکالت، تضمین اصل سرمایه توسط وی و به نفع موکل خلاف مقتضای عقد 

(. 161: 2 ، ج1148ی، حلّمحقق ؛  363: 2 ، ج1381طوسی، شیخ ) 9بوده و در نتیجه صحیح نخواهد بود

تلازم بین نماء و درک منافات دارد؛ زیرا  اصل سرمایه توسط وکیل با قاعدۀ مینچنین تض هم

این ترتیب موکل، خود باید زیان شود، بهسرمایه ملك موکل است و سود در ملك وی حاصل می

 وارد بر سرمایه را نیز متحمل گردد. 

وان مشارکت، های تجاری که تحت عنبا توجه به نوع همکاری افراد در فعالیت بنابراین

از زیان فعالیت  از سود حاصل و یا متضرر شدن آنان مندی افرادمضاربه و یا وکالت است، بهره

انجام شده، متفاوت خواهد بود. در هر یك از انواع اوراق استصناع نیز پس از مشخص نمودن 

ملازمه  دۀمضاربه یا وکالت( و اجرای قاع  )مشارکت، جایگاه اوراق در ذیل یکی از این عناوین

بین نماء و درک، حکم سود و زیان مترتب بر آن و در نتیجه تضمین پرداخت مبلغ اسمی اوراق 

 واضح خواهد شد. 
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 تضمین پرداخت مبلغ اسمی در اوراق استصناع  .8

که خساراتی  ا در سررسید و یا در صورتیپرداخت مبلغ اسمی اوراق ر  واسط در اوراق استصناع،

 ۀاوراق در فرض افزایش قیمت پروژه تنها حق مطالب کند. دارندۀتضمین می وارد شود،به پروژه 

 مبلغ اسمی اوراق را در سررسید خواهد داشت و در فرض کاهش ارزش پروژه، از تحمل این

که طبق قاعده از آنجا که افزایش ارزش پروژه در ملك  خسارات مصون خواهد بود؛ در حالی

 ست. هاشود، این سود متعلق به آناصل میح گذاران )خریداران اوراق(سرمایه

تلازم بین سود و زیان، دارندگان اوراق به عنوان مالك سود حاصل از پروژه، باید  طبق قاعدۀ

ا تضمین ارائه شده توسط واسط، مانع از اجرای این ام رد بر آن را نیز متحمل شوند؛ خسارات وا

با توجه به توضیحات فوق لازم است در هر یك از  شود.قواعد در فرآیند انتشار اوراق استصناع می

 انواع اوراق استصناع، حکم تضمین مبلغ اسمی مورد بررسی قرار گیرد. 

 تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط واسط . 1-8

با توجه به تفاوت ماهوی بین انواع اوراق استصناع، حکم تضمین اصل سرمایه توسط واسط، در هر 

 به صورت مجزا بررسی خواهد شد. یك از انواع این اوراق 

 تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط واسط، در اوراق استصناع تنزیلی  .1-1-2

گذاران در بازار سرمایه طور که در توضیح فرآیند انتشار اوراق استصناع تنزیلی بیان شد، همان

مبلغ اسمی اوراق، تهیه تر از اولیه، دین حاصل از قرارداد استصناع بین بانی و واسط را به قیمت کم

در ساخت کالا  دهنده، مسئول پرداخت هزینۀفارشکنند. به این صورت که بانی به عنوان سمی

ا به جای پرداخت وجه نقد، اوراقی که میزان بدهی وی به واسط را ام  باشد؛قرارداد استصناع می

 نماید. با سررسید مشخص به وی ارائه می کند، بیان می

ها را به قیمتی تبدیل این اوراق به وجوه نقد، آنان دائن در قرارداد استصناع، برای واسط به عنو

ب خریداران، مالك کل دین فروشد. بدین ترتیتر از مبلغ اسمی به خریداران، در بازار اولیه میکم

 کل دین را از بانی دارند.  مطالبۀ بانی شده و در سررسید حق در ذمۀ

اخت مبلغ اسمی اوراق استصناع در سررسید را به نفع خریداران واسط در این فرآیند، پرد

شود، اگر ارزش بازاری پروژه در سررسید افزایش یابد، نماید. این تضمین باعث میتضمین می
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قیمت اسمی اوراق مبلغی بیش از  مطالبۀ بهره باشند و حقخریداران اوراق از این ارزش افزوده، بی

تر از مجموع ارزش که پروژه در اثر خسارات وارده ارزشی کم و در صورتی را نداشته باشند،

وراق نیز تأثیر نخواهد داشت و خریداران ا ند، این خسارات در میزان مطالبۀپیدا ک  اسمی اوراق،

 کل مبلغ اسمی اوراق را دارند.    مطالبۀ در هر حال حق انآن

این  ا با توجه به موارد آتی، ام حیح نیست؛ صهر چند تضمین اصل سرمایه طبق آنچه بیان شد، 

 تضمین از جانب واسط در اوراق استصناع تنزیلی مانعی نخواهد داشت: 

خریدار  گذاران، رابطۀین واسط و سرمایهحقوقی ب ق استصناع مبتنی بر تنزیل رابطۀدر اورا :اول

)در عقد مضاربه( یا  این ترتیب واسط، شریك )در عقد شرکت(، عامل باشد. بهو فروشنده می

وکیل )در عقد وکالت( دارندگان اوراق نیست، تا تضمین مبلغ اسمی اوراق توسط وی، برخلاف 

 قواعد مذکور در این عقود )تلازم بین نماء و درک و امین بودن شریك و عامل و وکیل( باشد. 

ن حاصل از قرارداد در فرآیند انتشار اوراق استصناع تنزیلی، دارندگان اوراق، خریدار دی :دوم

شود و نسبت به سبب مدیون می ، خریدار، تنها مالك دین در ذمۀباشند. در بیع دیناستصناع می

 تصناع نیز تنها مالك دین در ذمۀدارندگان اوراق اس 14گونه حقی نخواهد داشت.ایجاد دین، هیچ

گونه  بانی است، هیچ ساخت آن، سبب ایجاد دین بر عهدۀبانی شده و نسبت به پروژه که سفارش 

 مالکیتی نخواهند داشت. 

شود، تا داران اوراق حاصل نمیبا توجه به توضیحات فوق افزایش ارزش پروژه در ملك خری

سود حاصل از این افزایش ارزش را داشته باشند؛ بلکه این سود در ملك بانی که  مطالبۀ حق ناآن

 ۀگردد. حال با توجه به اینکه ارزش افزوددر اثر عقد استصناع مالك پروژه شده است، حاصل می

بانی مسئول تحمل   بین سود و زیان، ملازمه طبق قاعدۀ  باشد،علق به بانی میپروژه به عنوان سود مت

ای ندارند، طور که از منافع پروژه بهرهباشد و دارندگان اوراق همانخسارات وارد بر پروژه نیز می

در پی نخواهد  نانالبۀ مبلغ اسمی اوراق برای آدر کاهش میزان مطخسارات وارد بر آن نیز، تأثیری 

 داشت. 

که  را از مدیون اصلی دارد. در صورتیکل مبلغ دین  خریدار در بیع دین، حق مطالبۀ :سوم

ـ از ـ …ـ مانند عدم تحویل پروژه به وی یا معیوب بودن پروژه وـمدیون در سررسید به هر دلیلی 

د، طبق تصریح فقها، خریدار دین، حق مراجعه به دائن اولیه )فروشنده( ادای دین استنکاف ورز
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ل پرداخت مبیع و مسئو برای دریافت مبلغ بدهی را خواهد داشت؛ زیرا بایع ثمن را دریافت نموده

 . (311 :1144طوسی، شیخ ) 11باشدبه مشتری می

ثمن از خریدار، مسئول  دین، پس از دریافت ناع نیز، واسط به عنوان فروشندۀدر اوراق استص

که بانی به هر دلیل، دین را در سررسید به  غ اسمی دین( خواهد بود. در صورتیپرداخت مبیع)مبل

 مراجعه به واسط را دارد.  مشتری نپردازد، خریدار اوراق، حقّ

با توجه به توضیحات فوق، واسط حتی در صورت عدم تضمین پرداخت مبلغ اسمی اوراق در 

لیتی خواهد داشت. بدین ترتیب انی از پرداخت مبلغ دین، چنین مسئوستنکاف بسررسید، با ا

تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط واسط، نه تنها با مقتضای فرآیند بیع دین منافات ندارد؛ بلکه 

باشد و چنین تضمینی در بیع دین نیز طبق قواعد در هر بیعی بایع مسئول پرداخت مبیع به مشتری می

 وجود دارد. 

توانند به چنین خریداران اوراق در بازار ثانویه، در صورت عدم استیفای دین، می هم

اصلی دین، یعنی واسط مسئول پرداخت  ه نمایند، که در نهایت فروشندۀفروشندگان قبلی مراجع

 خواهد بود.    

تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط واسط، در اوراق استصناع به همراه  .8-1-8

 تملیک  اجاره به شرط

د به اجاره و تملیك در فرآیند انتشار اوراق استصناع به همراه اجاره به شرط تملیك، ابتدا بانی تعه

نماید. واسط پس از گفتگوهای مقدماتی با پیمانکار طبق ساخته شده توسط واسط می نهایی پروژۀ

 ن، جهت تأمین هزینۀن به خریدارامبلغ توافق شده با وی، به انتشار اوراق استصناع و واگذاری آ

در عقد استصناع،  دهندهگذاران با خرید این اوراق به عنوان سفارشکند. سرمایهپروژه اقدام می

اسط به عنوان وکیل از طرف مالك سهم مشاعی از پروژه خواهند شد. در این فرآیند، و

واسط برای  ،علاوهنماید. بهکار منعقد میو با پیمان ناآن رارداد استصناع را به هزینۀگذاران ق سرمایه

نماید. خریداران  ت مبلغ اسمی اوراق، در سررسید میگذاران، تعهد به پرداخاطمینان خاطر سرمایه

 مبلغی بیش از قیمت اسمی اوراق را نخواهند داشت.  مطالبۀ اوراق نیز در سررسید حق

و کاهش ارزش  تعهد واسط به پرداخت مبلغ اسمی اوراق در سررسید، در دو فرض افزایش

 باشد: پروژه، با اشکال مواجه می
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 اشکال اول: در فرض افزایش ارزش پروژه

این ترتیب اگر ارزش آن تا سررسید افزایش یابد، به باشد.ملك مشاع دارندگان اوراق میپروژه، 

که  باشد؛ در حالی نا، باید متعلق به آنران حاصل شدهاز آنجا که این افزایش در ملك خریدا

سط خود را، تنها به پرداخت قیمت اسمی اوراق متعهد نموده و دارندگان اوراق در سررسید، وا

پروژه را به مجموع قیمت اسمی  ،پروژه را نخواهند داشت. اگر بانی مطالبۀ ارزش افزودۀ حق

قیمت  که بانی به و در صورتی شودمی ش افزوده داخل در ملك ویاوراق، تملیك کند ارز

د، و واسط تنها موظف به پرداخت مبلغ اسمی اوراق به دارندگان آن را تملیك کن واقعی، پروژه

التفاوت این دو قیمت به نفع واسط خواهد بود. و در هر صورت خریداران اوراق، از باشد، مابه

 باشند. بهره میارزش افزوده بی

ـ با ـگذاران سرمایهـ به وکالت از ـواسط ضمن انعقاد قرارداد استصناع  پاسخ به اشکال اول:

گیرد. کار، در مورد اجاره و تملیك نهایی پروژه به بانی نیز از خریداران اوراق، وکالت میپیمان

تواند این وکالت را به تملیك پروژه به قیمت اسمی اوراق، مقید نماید. با توجه به اینکه واسط می

گذاران به بیان شده است، سرمایهوکالت بر تملیك به قیمت معین، در ضمن عقد لازم استصناع، 

حق خود را اسقاط   گذاران با پذیرش این شرط،باشند و در حقیقت سرمایهانجام مفاد آن ملزم می

که وکالت بر تملیك، مقید به قیمت اسمی اوراق نگردد، یا به دلیلی عمل  ا در صورتیاند. امنموده

ارزش بازاری پروژه را خواهند  مطالبۀ ن حقگذارا گذاران لازم نباشد، سرمایه به آن بر سرمایه

 آن داخل در ملك دارندگان اوراق خواهد شد.  ن ترتیب طبق قاعده، ارزش افزودۀداشت و بدی

 اشکال دوم: در فرض کاهش ارزش پروژه 

مند گردند، به دلیل طور که طبق قاعده، دارندگان اوراق باید از افزایش قیمت پروژه بهرههمان

رو شود، خریداران اوراق پروژه با خسارت یا کاهش قیمت روبه یان نماء و درک، اگراصل تلازم م

باشند؛ ف به تحمل این زیان میشوند، موظّمند میبه عنوان مالکان مشاع پروژه که از منافع آن بهره

های وارد بر پروژه را، خود متحمل ا واسط با تعهد به پرداخت مبلغ اسمی در سررسید، زیانام

که واسط در فرآیند انتشار این نوع اوراق، به وکالت از خریداران اوراق، به  گردد. در حالی می

کار اقدام نموده است. در عقد وکالت نیز، وکیل امین محسوب انعقاد قرارداد استصناع با پیمان
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لیتی به عهده ندارد. در نتیجه این تعهد خلاف جز در صورت تعدی و تفریط، مسئوشود و  می

 تضای عقد وکالت است. مق

تعدی و  هر چند وکالت عقد امانی است و وکیل جز در صورت پاسخ به اشکال دوم:

ا باید توجه داشت شرط ضمان در آن، مخالف مقتضای عقد نیست؛ زیرا باشد؛ امتفریط ضامن نمی

اشد. بدین در این نوع عقود، أمانی بودن، اقتضای ضمان ندارد؛ نه اینکه اقتضای عدم ضمان داشته ب

توان به سبب اقتضای ضمان ندارد؛ لکن می  ترتیب نفس عقد وکالت با توجه به أمانی بودن،

دیگری مانند شرط، ضمان را در آن داخل نمود. برخی از فقها این مطلب را در مورد صحّت شرط 

دی، موسوی بجنور)اند ضمان، در عقود أمانی مانند وکالت، عاریه، إجاره و رهن تصریح نموده

   12.(191 :1141صدر، شهید ؛ 18: 1  و ج 211: 3  ج، 1119

توان گفت، هر چند واسط به عنوان وکیل و امین، در صورت عدم پذیرش این پاسخ، می

گذاران توسط واسط به سرمایه ا تضمین سرمایۀتواند تعهد به ضمان مبلغ اسمی اوراق نماید؛ ام نمی

به این  13ث در معامله، توسط واسط بلااشکال خواهد بود.صورت داوطلبانه و به عنوان شخص ثال

به صورت شرط فعل در قرارداد  احتمالی وارده به اصل سرمایه را صورت که واسط جبران ضرر

آن را از اموال  خسارتی متوجه صاحبان سرمایه شود که گردد در صورتیگنجاند و متعهد میمی

 (. 18ـ19 :1386تسخیری، ) خود جبران نماید

 تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط ثالث . 8-8
ای که بین حکم تضمین پرداخت مبلغ اسمی اوراق توسط شخص ثالث نیز با توجه به نوع معامله

 11گیرد متفاوت خواهد بود.گذاران و واسط صورت میسرمایه

تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط ثالث در اوراق استصناع مبتنی بر  .1-8-8

 تنزیل

نماید، مبیع به . هر گاه بایع تعهد به تسلیم مبیع در آینده بایع موظف به تسلیم مبیع است بیع،در عقد 

 11تواند ضمانت نمایدگیرد. پرداخت هر دینی را شخص ثالث میوی قرار می صورت دین در ذمۀ

اع تنزیلی رابطۀ واسط و نص. در اوراق است(264: 2  ، ج1311؛ امامی، 391 :1128بحرانی، )

بایع و مشتری است. واسط)بایع( تعهد به تسلیم مبیع)مبلغ دین( در سررسید  گذاران، رابطۀ مایهسر
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 ـ پرداخت آن را در سررسیدـاعم از اینکه حقیقی یا حقوقی باشد  ـتواند ـشخص ثالث می  دارد،

 نماید و این تضمین قطعاً بلا مانع است. تضمین 

الث در اوراق استصناع به همراه اجاره تضمین پرداخت مبلغ اسمی توسط ث. 8-8-8

 به شرط تملیک 

گذار امکان  های بیمه، از طریق نهاددر این فرض تعهد به پرداخت مبلغ اسمی اوراق در سررسید

)پروژه( با پرداخت مبلغی در مقابل  که دارایی حاصل از عقد استصناع دارد. به این صورت

های اشت، این تضمین در فرض ورود خسارت یا زیانشود. باید توجه دهای وارده بیمه می زیان

ر یك از دارندگان به شود پروژه با قیمت اسمی اوراق خریداری شده و در نتیجه هدیگر، باعث می

تواند دلیلی بر یابد؛ اما این تضمین در فرض افزایش قیمت پروژه نمیخود دست می اصل سرمایۀ

طور که قبلاً گفتیم پروژه گردد؛ زیرا همان ش افزودۀدگان اوراق نسبت به ارزعدم استحقاق دارن

شود و حاصل می نازایش ارزش، در ملك آنپروژه ملك مشاع دارندگان اوراق بوده و هر گونه اف

 ست. ن اامتعلق به آن

نهادی مستقل از بانی و واسط را برای تضمین   توان،بدین ترتیب در اوراق استصناع نیز می

 راق در نظر گرفت. پرداخت مبلغ اسمی او

 گیری نتیجه

گذاران صحیح است؛ زیرا دریافت مبلغ اسمی اوراق استصناع تنزیلی در سررسید، توسط سرمایه ـ1

به تصریح فقهای امامیه و با تأیید شورای نگهبان، خریدار دین در سررسید مستحق دریافت کل 

 . خته استتری را برای خرید دین پردا باشد؛ هرچند قیمت کممبلغ دین می

که مدیون در سررسید به هردلیل از ادای دین خودداری نماید،  چنین در بیع دین در صورتی هم

ن بایع در بیع دین را مبیع، حق مراجعه به دائن به عنوا با توجه به مسئولیت بایع به تأدیۀخریدار دین 

ع تنزیلی مطابق با تضمین اصل سرمایه توسط ناشر اوراق استصنا ،این ترتیب به خواهد داشت.

 باشد. مسئولیت بایع نسبت به تأدیه مبیع می

)دین ناشی از عقد  گذاران، ناشر، پرداخت مبیعبا توجه به اینکه با فروش اوراق به سرمایه ـ2

واند پرداخت مبلغ اسمی تاستصناع( را به صورت دین مؤجل به عهده دارد؛ هر شخص ثالثی می
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)مبلغ پرداختی  تضمین اصل سرمایه ،تضمین نماید. بدین ترتیباع را در سررسید نصاوراق است

التفاوت قیمت خرید اوراق و مبلغ اسمی مندرج در )مابه جهت خرید اوراق( و سود متعلق به اوراق

 آن( با اشکال مواجه نخواهد بود. 

مالك  ریدار دین تنهادر فرآیند انتشار اوراق استصناع تنزیلی دارندگان اوراق به عنوان خ ـ3

گونه یعنی پروژه سفارش داده شده هیچ ،مدیون شده و نسبت به سبب ایجاد دین دین در ذمۀ

ها از بانی آن بۀرزش پروژه در میزان مطالافزایش یا کاهش ا ،این ترتیب به داشت. مالکیتی نخواهند

 تأثیری نخواهد داشت. 

رط تملیك مالکان مشاع پروژه از آنجا که دارندگان اوراق استصناع به همراه اجاره به ش ـ1

این ارزش افزوده  مطالبۀ باشند، در صورت افزایش قیمت پروژه نسبت به مبلغ اسمی اوراق، حقمی

طور که متحمل ملازمه بین نماء و درک، مالك عین همان را خواهند داشت؛ زیرا طبق قاعدۀ

نیز خواهد بود. البته در  نشود، مستحق برخورداری از افزایش ارزش عیخسارات وارد بر عین می

که واسط وکالت بر اجاره و تملیك نهایی پروژه به بانی را به قیمت اسمی اوراق مقید  صورتی

پروژه قابل توجیه است؛ در  ز ارزش افزودۀنماید؛ پرداخت مبلغ اسمی اوراق بدون برخورداری ا

دگان اوراق نسبت به دارنغیر این صورت تضمین اصل سرمایه در سررسید، دلیلی بر عدم استحقاق 

 پروژه نخواهد بود. ارزش افزودۀ

کاهش ارزش پروژه نسبت به قیمت اسمی اوراق استصناع به همراه اجاره به شرط تملیك،  ـ1

گذاران وارد شود و واسط به عنوان وکیل در انعقاد عقد یعنی سرمایه ،باید به مالکان مشاع آن

ود؛ مگر اینکه به صورت یك شخص ثالث پرداخت استصناع، مسئول جبران خسارات نخواهد ب

 مبلغ اسمی اوراق را به عهده بگیرد. 

 هانوشتپی

شد، از ذکر بابا توجه به اینکه هدف اصلی در مقاله حاضر اثبات صحت شرعی عقد استصناع نمی .1

موضوع  نظر نموده و صحت شرعی این عقد را مفروض دانسته و صرفاًادله در این باره صرف

 شود. انگیز تضمین اصل سرمایه در اوراق استصناع بررسی میچالش 

المللی را به یك شرکت واسط سفارش ای ساخت و تحویل یك فرودگاه بینخانهبرای مثال وزارت .2

شود و ساخت فرودگاه را با شرکت واسط پس از دریافت سفارش با بانك وارد معامله می دهد.می
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شود در قبال مبلغ دهد. بانك متعهد میبانك قرار می ۀقاد یك قرارداد استصناع به عهدانع

طرح را در مدت سه   کند،دریافت می  )برای مثال ده سال( معین بندیِ مشخصی که در طول زمان

های دیگر)پیمانکار(، یا سازنده سال بسازد و تحویل دهد. سپس بانك، برای ساخت کالا با سازنده

بندیِ متفاوت از استصناع اول تواند در زمانکند. این قرارداد مییقرارداد استصناع دوم را منعقد م

  باشد.

شود؛ چنانچه شرکت واسط شهر، متعهد می ۀهای فرسودبرای مثال شهرداری در راستای نوسازی بافت .3

واحد مسکونی در مناطق قدیمی شهر بسازد؛ آنها را در مقابل هزار میلیارد ریال به صورت اجاره به  1444

ساخت پروژه را به پیمانکار   واسط بر اساس قرارداد استصناع، .تملیك از وی اجاره خواهد کرد شرط

)مثلاً سه ساله( در  مشخص  بندیِگردد پروژه را طبق زمانپیمانکار متعهد می  کند.خاصی واگذار می

از طریق بانك کند و مقابلِ پانصد میلیارد ریال تحویل دهد. سپس واسط اوراق استصناعی منتشر می

نماید. آنگاه از محل وجوه به گذاری یا شرکت تأمین سرمایه این اوراق را به عموم عرضه میسرمایه

پردازد. قیمت قرارداد استصناع را به پیمانکار می  دست آمده، به وکالت از طرف صاحبان اوراق،

اوراق  ی به متقاضیان، شهرداری نیز با واگذاری )اجاره به شرط تملیك( تدریجی واحدهای مسکون

 کند.استصناع را تسویه می

 « بین النماء و الدَّرکَ مةالملاز» ۀقاعد .1

عنَْ رجَلٍُ باَعَ داَراً لهَُ منِْ رجَلٍُ وَ کاَنَ بیَنْهَُ وَ بیَنَْ الرَّجلُِ الَّذیِ  )ع(سمَعِتُْ أبَاَ الجْاَروُدِ یسَأْلَُ أبَاَ عبَدِْ اللَّهِ » .1

 لهَُ ارَ حاَصرٌِ فشَرَطََ إنَِّكَ إنِْ أتَیَتْنَیِ بمِاَلیِ ماَ بیَنَْ ثلَاَثِ سنِیِنَ فاَلدَّارُ داَرکَُ فأَتَاَهُ بمِاَلهِِ قاَلَاشتْرَىَ منِهُْ الدَّ

هوَُ ماَلهُُ وَ قاَلَ أبَوُ شرَطْهُُ قاَلَ لهَُ أبَوُ الجْاَروُدِ فإَنَِّ ذلَكَِ الرَّجلَُ قدَْ أصَاَبَ فیِ ذلَكَِ المْاَلِ فیِ ثلَاَثِ سنِیِنَ قاَلَ 

  «أَ رأَیَتَْ لوَْ أنََّ الدَّارَ احتْرَقَتَْ منِْ ماَلِ منَْ کاَنتَْ تکَوُنُ الدَّارُ داَرَ المْشُتْرَیِ. )ع(عبَدِْ اللَّهِ 

ثمَُّ قاَلَ  …نْ یکَوُن؟ُ قاَلَ علَىَ موَلْاَهُ. علَىَ مَ فةَُالرَّجلُُ یرَهْنَُ الغْلُاَمَ وَ الدَّارَ، فتَصُیِبهُُ الآْ )ع(قلُتُْ لأبی إبِرْاَهیِمَ » .6

الَ کذَلَكَِ یکَوُنُ علَیَهِْ أرأَیتَْ لوَْ کاَنَ ثمَنَهُُ ماِئۀََ دیِناَرٍ فزَاَدَ وَ بلَغََ ماِئتَیَْ دیِناَرٍ لمِنَْ کاَنَ یکَوُن؟ُ قلُتُْ لمِوَلْاَهُ قَ

 «ماَ یکَوُنُ لهَُ.

لمقتضی  لفةالشرط، لمخا صحةّن رأس المال لو تلف، فالظاهر عدم إذا اشترط المالك على العامل ضما» .1

التلازم بین الضمان و الملك المستفاد من قوله صلىّ اللهّ علیه و آله الخراج  ةالعقد، و مخالفته لقاعد

الأمر تعاقدا بمقدار منه فی  يةبالضمان، لأن المفروض أنّ المال باق على ملك المالك و الربّح له أیضا، غا

 «مقابل عمل الآخر.

 باشد.می ثمر بودن فعالیت ویزیان وارد بر عامل در فرض ایراد خسارت، بی .8

  «اً لا یضمن ما تلف فی یده إلا مع التفریط أو التعدی.الوکیل أمین» .9
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یع عبارت است از دینی که در شود. در بیع دین، مبمالك مبیع می  در عقد بیع مشتری با پرداخت ثمن، .14

ا حقی نسبت به ام  شود؛یع دین، مالك آن دین میباشد. بدین ترتیب مشتری با انعقاد بیمدیون م ذمۀ

 سبب ایجاد دین نخواهد داشت.  

  «فإن وفىّ الذی علیه الدیّن المشتری، و إلاّ رجع على من اشتراه منه بالدرک.» .11

 «.للضمان غیر اقتضائه عدم الضمان المالكيةّ نةعدم اقتضاء الأما» .12

 ینده صحتّ تضمین مبلغ اسمی اوراق توسط شخص ثالث بررسی خواهد شد.در مبحث آ .13

دستورالعمل انتشار صکوک استصناع در سیستم بانکی، در اوراق استصناع به همراه اجاره به شرط  6مادۀ  .11

ثالثی که از میان مؤسسات  و بهای خرید دارایی را به عهدۀ تملیك تضمین پرداخت مبلغ اجاره بها

گذاری و  های سرمایهشرکت  ها تأمین سرمایه،ها، شرکتظارت بانك مرکزی، بیمهاعتباری تحت ن

اول همین ماده استقلال ضامن از   شود، گذاشته است. و در تبصرۀمینهادهای عمومی غیر دولتی انتخاب 

 مورد تأکید قرار گرفته است.بانی 

 «…ص و مفتی بهء و أنا ضامن لك بتسلیم المبیع، وهو منصو اشتر منه هذا الشی» .11

  منابع 
 النشر و عةللطبا الفکر دار: بیروت ،العرب لسان( ق.1111. )مکرم بن محمد الدین جمال منظور، ابن -

  .سوم چاپ التوزیع، و

 تبلیغات دفتر انتشارات: قم ،اللغة مقائیس معجم( ق.1141) ابوالحسین. زکریا، بن فارس بن احمد -

 .اول چاپ قم، علمیۀ حوزۀ اسلامى

  و النشر، چاپ اول. عةللطبا ةتهران: دار الأسو ة،مدارک العروق.( 1111اردى، على پناه. )اشته -

 .فروشی اسلامیه، چاپ دوازدهم، تهران: کتابحقوق مدنی( 1311) امامى، سید حسن. -

 . فدک، چاپ اول مكتبة، قم: فقه المصارف و النقودق.( 1128بحرانى، محمد سند. ) -

، اقتصاد اسلامی فصلنامۀ ، «مبانی شرعی اوراق بهادار اسلامی( »1386تسخیری، محمد علی. )پاییز -

 شماره بیست و هفتم.

 کتابخانۀ: تهران ،حقوق علم تحقیق روش در صد مقاله( 1382) جعفر. محمد  لنگرودی، جعفری -

  .اول چاپ  دانش، گنج

 م السلام، چاپآل البیت علیه ، قم: مؤسسههوسائل الشیع ق.(1149حرّ عاملی، محمد بن حسن. ) -

 .اول
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، تهران: منشورات اعلمى، چاپ إیصال الطالب إلى المکاسبتا( حسینى شیرازى، سید محمد. )بی -

 .اول

فروشى ، قم: کتابقسم الخیارات :ميهفقه الإماق.( 1141رشتى گیلانى نجفى، میرزا حبیب الله. ) -

 .داورى ، چاپ اول

، مسالك الأفهام إلى تنقیح شرائع الإسلامق.( 1113شهید ثانی، زین الدین بن على جبعی عاملی. ) -

 . ، چاپ اولهميالمعارف الإسلاه مؤسسقم: 

و النشر و التوزیع،  عةبیروت: دار الأضواء للطبا ،ماوراء الفقهق.( 1124شهید صدر، سید محمد. ) -

 چاپ اول.

 . م، بیروت: دار التعارف للمطبوعات، چاپ هفتالبنك اللاربویق.( 1141) ـ .ـــــــــ -

جهانى بزرگداشت  ۀ، قم: کنگرکتاب المکاسبق.( 1111شیخ انصارى، مرتضى محمدبن امین. ) -

 .شیخ اعظم انصارى، چاپ اول

المكتبة تهران:  :ميهالمبسوط فی فقه الإماق.( 1381جعفر محمد بن حسن. )شیخ طوسی، ابو -

 ، چاپ سوم.یهالجعفر الآثار لإحیاءية المرتضو

 .، بیروت: دار الکتاب العربی، چاپ دومفی مجرد الفقه و الفتاوى يةلنهاا ق.(1144)  ـ .ـــــــــ -

انتشارات اسلامى وابسته به  ، قم: دفترالوثقى ةالعروق.( 1119سید محمد کاظم. ) طباطبایى یزدى، -

 . قم، چاپ اول جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ

 .، چاپ چهارمميه، تهران: دار الکتب الإسلاالکافی ق.(1141کلینی، محمد بن یعقوب. ) -

، قم: شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام ق.(1148محقق حلیّ، نجم الدین جعفر بن حسن. ) -

  . اسماعیلیان، چاپ  دوم مؤسسه

 .WWW.RDIS/RECORDSKE.ASPفقهی سازمان بورس و اوراق بهادار  ۀمصوبات کمیت -

دو ، «ایران مکمل بازار سرمایۀ  استصناع: اراوراق بهاد( »1386موسویان، سید عباس. )پاییز و زمستان  -
 . 8 ، سال چهارم، شمارۀجستارهای اقتصادی فصلنامۀ

مجموعه مقالات گفتارهایی درباره ، «نقش اوراق استصناع در تأمین مالی مسکن ( »1389.)ــــــــــ  -
 . اول، چاپ )ع( (، به اهتمام مجتبی کاوند. تهران: دانشگاه امام صادقصکوک)اوراق بهادار 

  . ، قم: نشر الهادی، چاپ اولالفقهيه القواعدق.( 1119موسوی بجنوردى، سید حسن. ) -

تنظیم و نشر آثار امام  مؤسسه  ، تهران:کتاب البیعق.( 1121موسوى خمینى، سید روح اللّه. ) -

  .، چاپ  اول)ره(خمینى
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 . چاپ اولمطبوعات دار العلم،  ، قم: مؤسسهسيلهتحریرالو  تا(بی )ــــــــــ .  -

انتشارات اسلامى وابسته به  دفتر  ، قم:هفی مسائل جدید هکلمات سدیدق.( 1111محمد. )  مؤمن قمی، -

 قم، چاپ اول.  جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ

، «هاعملیات بازار باز از طریق اوراق استصناع، مشکلات و راه حل( »1381نظر پور، محمد نقی. )تابستان  -

  .22، شمارهسلامیتخصصی اقتصاد ا فصلنامۀ
 

 

 

 
 

 
 



  تشكيلات قضايي اسلامي و پيشنهاد تنوع دادگاه
 1 محمد جعفري هرندي

 و تحولات فراوانی گشته است. بسیاری از هاجهان امروز نسبت به گذشته دچار دگرگونیچكيده: 

قضا و داوری  پذیرد. نحوۀلاً متفاوت صورت میای کامانسان دیروز، امروز با رویه در نزد مأنوس امور

. پرسش ما در این هنوز تحولی در آن صورت نگرفته استخشی از احکام فقهی است که اسلامی، ب

قضایی امر قضا و تشکیلات  نیازی به تغییر در شیوۀ با عنایت به تحولات عصری، مقاله این است که آیا

  وجود دارد؟اسلامی 

خصوص مشروع بودن  هب نظر گرفتن مبانی دینی و در ست تا باا آن پاسخ به این سؤال نویسنده بر در

طرح این موضوع  با مسائل فقهی و الناس درّحق الله وّحق تفکیک داوری در الجمله و قاضی تحکیم فی

ی متنوعی به اقتضای ها توان دادگاه که می اثبات نماید باشد، الله میّوق اجتماعی امری سوای حقکه حق

تعریف کردکه قاضیان  ،اللهّحق جامعه وقّح حقوق شخصی افراد، یک از: هر مبتنی بر ۀدعاوی مطروح

 چه درآن الله و برای رسیدگی به حق و گزینند می مردم بر نوع حقوق نخست را رسیدگی کننده به دو

 شد. سوی حاکم استفاده خواهد قاضی منصوب از از گیرد می مرز آن قرار

 .قاضی تحکیم رسی،داد ی،تشکیلات قضای جامعه،ّ حق ،الناسّ حق الله،ّ حق :هاکليدواژه

 مقدمه

جهان صورت گرفته و  ال است که آیا همراه تحولاتی که درهدف از این نوشته پاسخ به این سؤ

 ۀچه بشر در قرون گذشته بدان مأنوس شده و هم اکنون به طور کل متحول گشته، نحوبسیاری از آن

ر نیاز به تحول آن احساس اگ ــای در احکام فقهی دارد  داوری اسلامی هم که جایگاه ویژه قضا و

 قابل تحول است یا نه؟ ــ شود

 

                                                          

  شهر ری )ره(ام خمینی دانشیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد یادگار ام. 1

E-mail:harandi_lawyer@yahoo.com 
 11/7/1312: مقاله تأیید     62/5/1312: مقاله دریافت

 دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصي

 1931، بهار و تابستان 1، شمارۀ اولسال 

 (39-121)صص 
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به هیچ وجه قابل تغییر  ،ای از مبانی دینی چه نیاز به تغییر آن احساس شود یا نه شک پاره بی

ه در شرایط و موضوعات به وجود نیست و در مقابل بعضی از احکام دینی به تبعیت از تغییراتی ک

اکنون باید دید سیستم قضایی اسلام که فضایی بین عبادات و  شود. آید دچار تحول شده و می می

 گنجد. یک از آن دو نوع می در کدام 1(51: 04ج ،1321 ،)نجفی معاملات را به خود اختصاص داده

بشری و فقه  ۀتر بدان جهت ضروری و لازم است که قضا در جامع ال بیشؤیافتن پاسخ این س

ول زمان دچار تحولاتی کند و تند شده است. منتهی نه از العاده دارد و در طاسلامی اهمیت فوق

 جهانی فعلی با آن مواجه است. ۀنوع تحولی که جامع

مشغولی مردم و متفکران شده  دل قضا ۀمسألس و حتی کمی پیش از آن در اروپا بعد از رنسان

 1615ال به موجب تصمیم چهارمین شورای مذهبی لاتران در س «حکومت اردالی»و در نتیجه بود 

 .(03ـ00: 1375 داوید،) میلادی لغو شد و از آن پس کشیشان از شرکت در محاکم منع شدند

همین امر باعث شد که در قرون هفده و هیجده ابتدا مکتب حقوق فطری و آن گاه مکتب تحققی 

و هدف آنها تأمین عدالت  ،حقوق شکل گیرد که پایه و اساس این مکاتب اندیشه و عقل

 شود. دگاه این دو مکتب متفاوت معنا میدالت از دیاست.گرچه ع

دادرسی همانند علوم طبیعی تا  ۀمسألبدان گشت تا حقوق و از آن جمله  چنین تحولاتی منجر

ایجاد شهرهای »آرمان   که در کلیسا و باو به جای آنشود  سبتاً ثابت برخورداری از قواعد نحدّ

دنبال شود و « هدف  عدالت و انصاف»ها و با  هگامطرح گردد، در دانش« خدایی بر روی زمین

صدد ایجاد نظم و عدالت در سائل حقوقی را بررسی نمایند و دراستادان و دانشجویان با ابزار عقل م

 جامعه برآیند.

های عقلی و  نیامد و چندان تعارضی میان یافتهاسلامی چنین مشکلاتی پدید  ۀگرچه در حوز

 تم میلادی بدین سو و با گسترش مباحث عقلی و فلسفی و آشناییدینی دیده نشد اما از قرن بیس

، ه تکنولوژی بر باورهای مردم داشتها با حقوق یکدیگر و تأثیری که فرهنگ غربی همرا ملت

امروزه این  اسلامی مشاهده شد. ۀرفته رفته نوعی تعارض بین حقوق دینی و حقوق عرفی در جامع

هایی  ه گاه به ناهنجاریهای دینی گشته ک حمله به ارزش ابزاری برای ،سیسیا ۀتعارض در صحن

 شود. منتهی می

هم   کند تا در باورها تجدید نظر گردد،که شرایط ایجاب د بهتر باشد پیش از آنرس به نظر می

 این نوع  مسائل نگرشی عمیق و دلسوزانه و به دور از جنجال و اکنون و بدون فوت وقت در همۀ
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 یا دیگران باور دارند اتخاذ شود. انچه غربیازآن گر لازم باشد موضعی غیرتعصب به خرج داد تا ا

 نیاید. وجوده بنهادن یا تعدیل آن  اجباری به کنار ثابت و قاطع و با دوام باشد و ی کهموضع

 در ــ حتی دادیاری و بازپرسیــ ل انقلاب زنانی که به شغل قضایشود که در اوا می یادآور

های  خاص مردان واجد شرایط است، به کار قضا شتند، با این باور که مسنددادگستری اشتغال دا

از زنان در چنین منصبی پیروزی انقلاب  گذشت چندین سال از شدند و هم اکنون با اداری وادار

 شود؟!! استفاده می

بلکه تذکرّ این نکته است که هر قدر کار با تأمل و  ،رده گیری براین تصمیمات نیستغرض خ

یابد که  ترضرورت می این امر وقتی بیش تر خواهد بود. ضایعات آن کمی انجام شود نگر جانبههمه 

باور نوجوانان و جوانان ی در ایمان و چه تغییر مواضع دینی تا حدّ. باور دینی را همراه داشته باشد

از دیدگاه  اسلام آن هم در جامعۀ باید دید قضا ،بر این اساس جا خواهد گذاشت.مطلوب بهتأثیر نا

است و انعکاس باورهای دینی  ای برخوردار احکام فقهی که از تقدّس ویژه فقها چه موقعیتی دارد.

دهد. چه بسا احکام مسلمّ فقهی  در بستر اجتماع خود را نشان می شود، مردم متدّین محسوب می

آنان یا  ۀجامعجوامع از وجود آن آگاه نیستند چون موضوع آن احکام در  بعضی از است که افراد

مواردی همچون  شاید به جرأت بتوان گفت، مثلاً شود. ندرت یافت می هاصلاً وجود ندارد یا ب

نیست و لذا اگر موردی برای اجرای چنین نبوده و اصلاً مفهوم ایرانی  ۀجامعدر  «ظهار»و « ایلاء»

اسلامی  ۀدر جامع ستها مدت« ضمان جریره»و « ولاء»؛ یا بحث می فراهم نشود مانعی ندارداحکا

چه ای از احکام اگر پاره ،از سوییاند.  نیازی به ایجاد چنین عقدی نداشتهچون مردم فراموش شده 

گزینند با اینکه  م رغبتی بدان نداشته و گاه از آنها دوری میبه است ولی مردموضوعات آنها مبتلا 

 مانند نکاح منقطع. ،تأکید هم باشد درشاید تا حدی مو

حاظ ذکر این مطلب این است که جامعه خود به خود اهمیتّ احکام دینی را به ل از منظور

باور دینی برای  ،ای از موارد در پارهکند. البته نباید فراموش کرد که  نیازی که بدان دارد، تعیین می

و تخلفّ از چنین تکالیفی را موجب عقاب  ــجامعه بخواهد یا نخواهد ــمردم تکالیفی مقرر داشته 

تفاوت در جوامع مورد اقبال یا ادبار ه اما همین احکام هم ب. خروی یا مجازات دنیوی دانسته استا

 گیرد. می قرار

بر دیدگاه شود لازم است علاوه  کام فقهی مطرح میوقتی ضرورت بازبینی دراح ،بر این اساس

ن توجه ویژه ، به چگونگی آن حکم در تاریخ یا چگونگی عمل مردم بدافقها و منابع اصلی حکم
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 ، پویا و مورد نیازکه جایگاه اجتماعی مداوم، زنده دادرسی اسلامی از جمله اموری است شود.

نگرش  طلبد که هنگام بررسی جوانب مختلف آن به تاریخ اجتماعی مسلمانان با همگان داشته و می

 شود. همه جانبه توجه

اسلامی  ۀجامع سابقه دادرسی در این نوشته آن است که با عنایت به باورهای دینی و هدف از

گرفتن شرایط نظر در با و ،سوی دیگر از فقها مشهور علیه یا مجمع سو، و موازین فقهی یک از

بدین ترتیب تمام مطرح سازد.  تشکیلات جدید ایجاد در اقتراحی را دیگر، ناحیۀ اجتماعی فعلی از

 شد: بخش مطرح خواهد موردنظر در دو مباحث

  ؛ت قضایی در اسلامتشکیلا بخش اول:

 . ها با توجه به نوع حقوق ع دادگاهتنو :بخش دوم

 تشكيلات قضايي در اسلام. 1

حت یک نظام هدف هایی است که ت ازمانها و س ای از افراد و اداره منظور از تشکیلات، مجموعه

ردم یا ای است که هدف آن دادرسی میان م تشکیلات قضایی مجموعه د.نکن خاصی را دنبال می

های اداری دادگستری و  ، قسمتها، دادسراها بدین ترتیب شامل: دادگاه .دم و دولت استمیان مر

 شود. می ظامی مرتبط با امور قضاقسمتی از تشکیلات پلیس و نیروی انتظامی و ن

که هر قسمت برای خود زیر  شود عملاً به سه قسمت عمده تقسیم می هم اکنون دستگاه قضایی

این سه قسمت  نماید. ای تبعیت می باط با قوای دیگر از موازین ویژهدارد و در ارتای  مجموعه

 عبارت است از :

 .دار است را عهده ای که امر دادرسی و قضا هها و دادسراها و به طور کل مجموع دادگاهـ 1

 که بتواند یاامر داوری است و بدون آن و کار قضاقسمت اداری که عموماً در جهت تسهیل ـ 6

ها و مراجعان  دادگاه پردازد که قاضیان و انجام خدماتی می بخواهد در کار داوری دخالت نماید به

پرسنل و ابزار  ،نفراهم نمودن مکا وظایف این قسمت تأمین و تخصیص بودجه و ۀعمد نیاز دارند.

 ست.برای امر قضا

به کار گرفته پلیس قضایی یا نیروی اجرایی که در اجرای احکام و دستورات قضات  ـ3

 دار است. ای را عهده رها  پلیس به طور عام چنین وظیفهو در بعضی از کشو شود می

چنین تشکیلات و تفکیک وظایفی وجود  به دلیل ابتدایی بودن، ،نخستین اسلام ۀدر جامع



اه
دگ

دا
ع 

نو
د ت

ها
شن

 پي
 و

ي
لام

س
ي ا

ضاي
ت ق

لا
كي

ش
ت

 

 

 

33 

و  یا جانشین او )ص(حکومت بود و حکومت هم در پیامبر ۀوظایف مزبور به عهد ۀنداشت و هم

نه در  ــیاد شده  امور اسلامی وظایف و ۀرفته رفته و با گستردگی جامع شد. خلاصه می هخلیف یعنی

ل استقلال نای به نوعی تفکیک و ،دستگاه خلافت سوی با کسب مشروعیت از ــ کنونی ۀگستر حدّ

 گشت.

مردم  بودند و دار عهده قضاوت را عاقلان قوم کار کاهنان وعرب  ۀجامع در ،پیش از اسلام

 گزیدند. میدانستند با توافق به داوری بر خاصمات کسی را که شایسته قضاوت میم لبانه درداوط

ای که میان آن حضرت و مسلمانان و به موجب پیمان نامه ،به مدینه )ص(پس از آمدن پیامبراسلام

، قاضی در مسائل اختلافی )ص(رسول خداود آمد، مقرر شد یهودیان و دیگر ساکنان آن شهر به وج

خواستند دعوای  ی عادت جاهلیّت میشند و در همین زمان بود که بعضی از مسلمانان به اتکابا

وری را سرزنش کرده و دا و این کار 6النساء نازل شد ۀسور 24ۀخود را نزد دیگری ببرند که آی

 . طاغوت را گمراهی خواند

کسی را بدین امر  ن حضرتیا آشد  ن مردم بود دعاوی نزد او مطرح میبی)ص(زمانی که پیامبر

اسلامی توسعه نیافته بود کار قضا به  ۀتا زمانی که جامع )ص(یامبرپس از رحلت پ فرمود. منصوب می

یافت نظر  ت نمیکتاب و سنّ منتهی خلیفه در اموری که تصریح و نصی ازخلیفه بود.  ۀعهد

 کرد. گرفت و آنگاه  اقدام به صدور رأی می مشورتی اصحاب را می

عمر با اصحاب »کند که  سرخی نقل می المبسوطاز  فجرالاسلامامین در کتاب  مرحوم احمد

 ،گفت علی را نزد من فراخوانید شد می جا که چون دعوایی نزدش طرح می انکرد تا بد مشورت می

کرد و سپس برابر آنچه آنان اجماع  گاه با آنان مشورت می ،... و آنزید را نزد من بیاورید

 (.631: 1120)احمد امین،  «ددا کردند رأی می می

عثمان پس از  ،که نصرانی بود کشت جفینه را خون خواهی پدر،ه ب الله بن عمرعبید هنگامی که

الله را که بدون حکم ه رأی زنی پرداخت تا مجازات عبیدمهاجر و انصار ب احراز منصب خلافت با

بر آن بودند که باید  ،شورتمهاجر و انصار طرف م ۀهم بود تعیین کنند. کشته قاضی یک فرد را

عاص به عثمان گفت چون حادثه در زمانی رخ داده که وی وبن اما عمر ،عبیدالله به قتل برسد

بعضی از فقهای اهل سنت با  اتفاقاً ولایت مسلمانان را نداشته نباید چنین مجازاتی را اجرا نماید.

که قاتل مسلمان و مقتول ولو آنموجب قصاص است  آنند که قتل عمداستناد به چنین رویدادی بر

 ذمی باشد. 
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کرد و  منصوب می را برای این امر ه ناچار خلیفه قاضیانیاسلامی توسعه یافت ب ۀوقتی جامع

ت از خلیفه به داوری با کسب مشروعی دهای اسلامی که به دور از مرکز خلافت بو آنان در سرزمین

 پرداختند.  بین مردم می

دوم آغاز شد و این امر بدان  های اسلامی از زمان خلیفۀ و سرزمین عیین قاضیان برای شهرهات

به تمام  خلیفه، یعنی امکان نداشت که یک نفر جهت بود که کشور اسلامی گسترش یافت و

دعاوی و تعیین مجازات مجرمین  که بهوه بر آنقاضیان علا مرافعات و جرایم رسیدگی کند.

زدند و  عیین نکرده بود دست به اجتهاد میحکم آن را ت تپرداختند، در اموری که کتاب و سنّ می

 .بود کردند و در واقع قاضی در چنین شرایطی هم مفتی و هم داور به رأی خود عمل می

 پی همین توسعه بود تری یافت و در تفکیک امور ضرورت بیش ،اسلامی ۀجامع ۀهمراه توسع

 هم از حکومت منفک گشت. ضاگری جدا شد چنانکه ق ت المال از والیکه سمت تصدی بی

بیت المال همراه حکومت کلی بر  ۀو ادار امر قضا ،در شهر مدینه ،فای راشدینالبته در زمان خل

می هم رفته رفته ولی بعد از آنان حتی در مرکز حکومت اسلا ،خلیفه بود ۀجهان اسلام به عهد

مدهای از یکدیگر و پیشمراکز ا گونه امور از هم جدا شد.گستردگی جهان اسلام و دوری این

اد آنان د و در پی اجتهنمتنوع موجب گشت تا قاضیان برای حل و فصل امور به اجتهاد دست بزن

 آید. طبیعی بود که اختلاف آرا پدید می

 ، آمده است: 11کلام  ،نهج البلاغهدر 

همان دعوا  گوید و ( برند و او رأی خود را در آن میدعوی نزد یکی از آنان ) قضات

شوند  پس قاضیان فراهم می .کنند و او به خلاف وی راه پوید ی عرضه میبر دیگر را

در  .شمارد روند و او رأی همه را صواب می گمارده می و نزد امامی که آنان را به قضا

 که خدای آنان یکی است پیامبرشان یکی است و کتابشان یکی است. حالی

رساند که چنین  لاف رأی مذمت کرده و این میر اختدر این گفتار قاضیان را ب )ع(حضرت علی

خصوص که قاضیان تقوی و ه بعدها این اختلافات بالا گرفت ب اختلافی از آن زمان آغاز شده بود.

اموی و عباسی  ۀدانشمند ایرانی ژرف نگری که دور ،مقفعابن را نداشتند.)ص(پارسایی یاران پیامبر

دوم  اول قرن نیمۀه آشفتگی امر قضا در زمان خود )ب ةبالصحا لةرسادر کتاب  بوده، را درك کرده

 گوید:  هجری( پرداخته و می
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ای بستگی به رأی قاضیان دارد و در  قانون حاکم نیست و حکم هر واقعه ،در دادرسی

شود و چه بسا  در یک شهر از سوی قاضیان صادر مینتیجه احکام متناقضی حتیّ 

دیگر  شود و نظیر آن در ناحیۀ حلال شمرده می ای ازکوفه ها و نوامیسی در ناحیه خون

کم قاضی دارد و قضات دو ح شود، و این همه بستگی به رأی و حرمت نهاده می

خاسته از سنّت است و در تعریف دهند بر پندارند آنچه انجام می گروهی می:اند گونه

ریخته و دلیل و بیّنه بر زمین سنّت راه مبالغه را پیموده و چه بسا خونی را بدون 

اند و چون گفته شود که برای چنین کاری در زمان  پندارند که به سنّت عمل کرده می

گویند که عبدالملک بن مروان یا امیر  ، میانجام نشده مجازات قتل )ص( رسول خدا

 .]و این را سنّت می پندارند[ است قماش چنین کرده دیگری از همین

و در هر کاری به رأی خود عمل  پندارند  ییگر از قاضیان خود را اهل رأی مگروهی د

ی ندارند که در امر بزرگی نظری ابراز کنند که موافق نظر هیچ کس نباشد و کنند و هیچ ابای می

رأی آنان است و  ،کنند که آن حکم رار میاندك ترسی از عدم موافقت دیگران هم نداشته بلکه اق

: 1، ج 1126 ،امین )احمد چنین است کار قضاو سنتّ نیست و آشفتگی در در آن نیازی به کتاب 

641). 

قابل قبول چندانی  ۀکه حاکمان از تقدسّ و پیشینکومت امویان شکل گرفت به دلیل آنوقتی ح

مایل بودند  تر ، مسلمانان بیشکم و بیش در میان مردم بودند )ص(مبرپیا ۀخوردار نبودند و صحاببر

ای را  چنین خواستهند و حاکمان اموی همن حل و فصل کنامور اختلافی خود را نزد صحابه یا تابعی

گماردند و چون  نام و مورد قبول مردم بودند، به کار قضا میخوش ارج نهاده و کسانی را که نسبتاً

ها و پارسایان از پذیرش منصب ، بعضی از فقان بنی امیّه مقبولیت خلفای راشدین را نداشتندحاکم

  3شدند. که گاه دچار مشکلات و آزار هم میرده به طوری آنان خودداری ک ۀدر دورقضا 

گذاری شد و خلیفه از نوعی تقدس برخوردار  باسیان که امپراطوری اسلامی پایهع ۀدر دور 

فتند و ظاهراً برای اولین بار ابویوسف که ای یا ژه ات در دستگاه حکومت جایگاه ویقض ،گشت

 در دستگاه خلافت عباسی عهده دار شد. شاگرد ابوحنیفه بود منصب قاضی القضات را 

شد بر  قدرت خلفا کاسته میاز ان اندازه که از آن تاریخ به بعد قاضیان اهمیت یافته و به هم

که در تاریخ آمده که چند تن از خلفای عباسی با  تا جایی ،گشت نفوذ قدرت قاضیان افزوده می

سزایی  هنظامیان هم در این کار تأثیر ب ۀو اسلحفتوای قاضیان از خلافت بر کنار شدند که البته فشار 
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 داشته است.

تا بدان حد که  قام و منزلت والایی برخوردار بوداز م ،قاضی بغداد ،در قرن چهارم ابن حربویه

مذاهب  خاست و در صدور رأی مقیدّ به هیچ یک از گاه در مقابل صاحب منصبی برنمی هیچ

   .(01:6 ج، 1126 امین، )احمد کرد ینبود و به اجتهاد خود عمل م چهارگانه

ای به  ات گفت قاضی بغداد بود و در نامهبدرود حی ق.042سال  ینی که درحامد اسفرایابو

توانی مرا از منصبی که خدا به من داده عزل کنی اما من  بدان که تو نمی»لیفه چنین نوشت: خ

، 1126 امین، احمد)« خلافت عزل کنمتوانم دو یا سه کلمه به خراسان بنویسم و تو را از منصب  می

  .(654:6ج

ا این باور در مردم وجود داشت که باید زمان دادگاه و دادسرا وجود نداشت امگرچه در آن 

مراجعه به قاضی برای همگان روا و آسان باشد و به همین جهت قاضیان در مسجد یا در جایی که 

علیه ٌ را که در آنها نام مدعی و مدعی هایی نامه نشستند و ارباب رجوع نند میهمه بتوانند مراجعه ک

 .(654:6ج، 1126 امین، احمد) نمودند ند و آنان هم داوری میکرد برده شده بود تسلیم آنان می

ترین  ای قائل بودند و بزرگ ن بودند برای قاضیان احترام ویژهامویا ۀحاکمان اندلس که باقیماند

ضی که قا ای بر امور داشتند تا جایی لعادهاتسلط فوققاضیان  بود مقام نزد آنان منصب قضا

« هالجماع قاضی»را در اندلس قضات  ۀتوانست خلیفه یا امیر را نزد خود احضار کند. سرکرد می

دانست بدون جلب  کسی را که مستحق مجازات اعدام مینامیدند و او حق داشت فرمان قتل هر  می

 گرچه در طول زمان بر اثر آشفتگی امور،.(654:6ج ،1126 امین، احمد) نظر حاکم صادر نماید

که داد مظلومان را از ظالمان بستانند تین فروافتاد و قاضیان به جای آناز حرمت نخس منصب قضا

اما جایگاه قاضی  ،تر مواقع به کارگزاران حکومت و دست نشاندگان ستمگران تبدیل شدند بیش

های اسلامی و از آن جمله ایران تنها  رزمینحفظ کرد و در س به صورت اسمی یژگی خود راو

توانستند کار دادرسی را عهده دار شوند و باز از میان آنان  مان دینی بودند که میمفتیان و عال

زیستند و عادلانه حکم  شدند که زاهدانه می ــ پیدا میاگرچه نادر ــقاضیان نیک نفس و پرهیزگار 

خود آن را مخصوص فقیهان عادل  که ــ امر قضا ، اکثر فقها از تصدیکردند. از سویی می

 .کردند تا تصدی قضا تر به مرجعیت در فتوا اکتفا می پرهیز داشتند و بیش ــپنداشتند می

زیادی احکام فقها را اجرا  حدّ شاهان تا .دادرسی در ایران بعد از اسلام در دست فقیهان بود

 رت فقیهان فزونی گرفت.صفویه به این سو قد ۀکردند و به خصوص از دور می
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عدالتی به  ، مردم رنجور از غم بیرا فراگرفته بود قاجار که آشفتگی همه شئون کشور ۀدر دور

این خیزش که  .سروسامان دهد خانه تأسیس کند و به امر قضادالتپا خاسته و از شاه خواستند تا ع

 ،از یک سو ،از اهمیت قضاشد حاکی « مشروطه  قانون»بعداً منجر به درخواست و تأسیس حکومت 

پس از ایجاد حکومت قانون در ایران  است. ،از سوی دیگر ،و نابسامانی آن در آن دوره

در تاریخ عدلیه ایران مسطور است و  دادگستری هم به وجود آمد و تحولاتی را به خود دید که

 باشد. نیازی به بازگو کردن آن در اینجا نمی

 مي ايرانتشكيلات قضايي در جمهوري اسلا. 1-1

 ۀاست به قو 172تا  152 اصول فصل یازدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران که مشتمل بر

قضاییه، اختیارات، وظایف و روابط آن با قوای  ۀدر این اصول تعریف قو قضاییه اختصاص دارد.

 دیگر تشریح شده و به استناد همین اصول است که تشکیلات قضایی جمهوری اسلامی ایران به

 وجود آمده است.

 : چنین است 152اصل 

ست مستقل که پشتیبان حقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق ا یا  قضاییه قوه ۀقو

 عهده دار وظایف زیر است: بخشیدن به عدالت و

رسیدگی و صدور حکم در مورد تظلمات، تعدیات، شکایات، حل و فصل ـ 1

در آن قسمت از امور حسبیه که دعاوی و رفع خصومات و اخذ تصمیم و اقدام لازم 

 ؛قانون معین می کند

 ؛های مشروع ی حقوق عامه و گسترش عدل و آزادیاحیاـ 6

 ؛نظارت بر حسن اجرای قوانینـ 3

ن کشف جرم و تعقیب و مجازات و تعزیر مجرمین و اجرای حدود و مقررات مدوّـ 0

 ؛جزایی اسلام

 ح مجرمین.اقدام مناسب برای پیشگیری از وقوع جرم و اصلاـ 5

عالی کشور، وظایف  قضاییه، وزیر دادگستری، دیوان ۀس قووظایف رئی 170تا  157در اصول 

 و اختیارات قضات و تشکیلات دادگستری بیان شده است.

از   31تا  36کند اصول  قضاییه بحث می ۀعلاوه بر اصول یاد شده که به خصوص در مورد قو
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 .ایی و در ارتباط کامل با امور قضایی تدوین شده استقانون اساسی ناظر به حقوق قض فصل سوم

خانواده را لازم  یایجاد دادگاه صالح برای حفظ کیان و بقا ،61به علاوه که قانون اساسی در اصل 

دستگیری افراد را بدون حکم منع کرده و تفهیم اتهام با ذکر دلایل را لازم  ،36اصل  دانسته است.

دادخواهی را حق ، 30اصل  کند. یان میب عید و منع اقامت اجباری رامنع تب ،33اصل  دانسته است.

دارد که  میچنین تصریح  هم .داند همه می ها را نیز حق مه کس دانسته و دسترسی به دادگاهم همسلّ

داشتن وکیل را در  ،35اصل  توان هیچ کس را از مراجعه به دادگاهی که حق اوست منع کرد. نمی

فقط از طریق  آن یحکم به مجازات و اجرا ،32در اصل  دانسته است.دعوا حق طرفین دعوا 

قرار داده  برائت اشخاص از هرگونه حق یا بزهاصل را بر  ،37اصل  است.شده دادگاه مجاز دانسته 

اقرار و  هرگونه شکنجه برای گرفتن اقرار یا کسب اطلاع و اجبار به شهادت و ،31در اصل  است.

هتک حرمت و حیثیت افراد بازداشت شده ممنوع  ،31الاخره در اصل سوگند ممنوع شده است. ب

 اعلام شده است.

شده  قضاییه ذکر ۀچه به طور روشن و صریح در قانون اساسی به عنوان وظایف قوغیر از آن

اف خود ناچار است دادگستری برای رسیدن به اهد ،کند ت و تشکیلات یاد شده را ایجاب میاس

بایست به تظلمات و  ، چون دادگاه میبه عنوان مثال .یگری هم داشته باشدهای د اشخاص و سازمان

موجبات اجرای عدالت و حفظ حقوق مردم  رفع خصومت بین افراد و حلّ و فصل امور بپردازد و

را فراهم نماید و از تعدّیات و ظلم و تجاوز جلوگیری کند و این امور مستلزم اسناد و مدارك 

قضاییه برابر  ۀثبت اسناد و املاك به وجود آمده تا قراردادها تحت نظر قولذا سازمان  ،مثبت است

وابسته به دادگستری که  های ها استناد شود. اشخاص و سازمان انقوانین ثبت گردد و هنگام لزوم بد

 ها در قوانین مربوط بیان شده به شرح ذیل است:وظایف آن

 ؛ریـضابطین دادگستـ ـورــلاك کشــو ام ادـت اسنـازمان ثبـس ـ6؛ لاـوکـ 1 خاص:ـاش :الف

 مترجمان رسمی. ـ5 ؛کارشناسان رسمیـ 0؛ مدیران دفاتر ـ3

؛ اه انتظامی قضاتـرا و دادگـدادس ـ6؛ اد و املاك کشورـازمان ثبت اسنـس ـ1 :ها ازمانـس :ب

 سازمان پزشکی قانونی. ـ3

ای وابسته به دادگستری ه ازمانشخاص یا سدر ارتباط با انیز نهادها  این نهادهای دیگر:: ج

پیشین کاملاً  موارد ها را همانندتوان آن از استقلال برخوردارند نمیاین نهادها چون وجود دارد، اما 

ه امور قضا و سرانجام ب این نهادها هماهداف و وظایف  . البتهیه تلقی کردقضای وابسته به قوۀ
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 می؛ـد رسون سر دفتران اسناـکان ـ6 ؛ون وکلاـنکاـ 1 ی مانند:ـشود. نهادهای دادگستری مربوط می

 کانون کارشناسان رسمی. ـ3

 فقهي تشكيلات قضايي ۀزمين. 2-1

ایران و  ۀدر جامع یدر فقه اسلامی تشکیلات یاد شده به صورت خاصی ذکر نشده و چنین تشکیلات

فته و در پی طور که پیش از این بیان شد رفته ر بلکه همان ،باره به وجود نیامده جهان اسلام یک

و بعد  )ص(جامعه که در آغاز منحصر به پیامبر ۀوظایف مربوط به حکومت و ادار ،گسترش اسلام

 ،به دلیل گستردگی و پیچیدگی روابطزمان حاضر، که  . درتفکیک یافت ،خلیفه او بود

خاص مربوط بدان را به وجود در هر مورد تشکیلات  ،ها مجبورند برای انتظام جامعه حکومت

بنابر در آینده هم این امر  ند.ایجاد کن آن را بایست تشکیلات مناسب ند، در امر قضا هم میآور

با توجه به  .گرفتجایی صورت خواهد  امه خواهد یافت و تغییرات و جابهتحولات اجتماعی اد

است، مطرح نبوده  نهادهایی در جامعهچنین نیاز به که  است زمانی تدوین شدهاینکه متون فقهی در 

به دلیل عدم طرح سؤال از  ــ طبعاً که پاسخگوی نیازهای مردم در امور شرعی بودند ــ فقها هم

توان  می ،با وجود این اند. های یاد شده نظری ابراز نکرده موضوع تر جامعه نسبت به بیشافراد سوی 

 .ناظر به تشکیلات مزبور باشد یافت که در فقه هایی زمینه

کتاب زل قضات را داراست در که حق صدور رأی و نصب و ع و شرایط کسی مشروعیت قضا
ایف کسی است رسیدگی به دادخواهی و تعقیب مجرمان هم جزء وظ فقه بیان شده است. ءالقضا

هایی  گیرد. بدین ترتیب سمت الشرایط( قرار مییا فقیه جامع )ع(قضا )امام معصوم که در رأس امر

ها و نصب  تشکیل دادگاه»و « نصب اعضای آنلی کشور و تشکیل دیوان عا»، «دادستانی کل»مانند 

چون مقدمه یا دگستری هم دیگر تشکیلات دا قضاییه خواهد بود. ۀیس قوئمخصوص ر« قضات

ی خصوصم ۀیست ایجاد گردد و اگر در بحث قضای فقه تصریح یا اشاربا ست میکار قضا ۀلازم

، انجام هر امری که شرعاً ممنوع نباشد شده وها نشود، منعی هم از ایجاد آن در مورد آنها دیده نمی

 ۀشده مقدمه یا لازم ها و اشخاص یاد ر که اشاره شد استفاده از سازمانطو همان ،رواست. به علاوه

بنابراین  است.نیز اذن در لوازم آن  ،یءو اذن در ش استواجب  عقلاً ،واجب ۀمقدم دادرسی است:

لازم باشد یا از پیامدهای آن  را که برای کار قضاچه توان هر آن موجب این دو قاعده میبه 

 مشروع دانست. ،محسوب گردد
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یادآوری که ذیلاً  است دهای موارد اشاره هم ش پارهو شهادت به  در باب قضا ،به علاوه

 گردد:  می

 امور مالي و اداري .1-2-1

گی خود را بر طرف یازهای زندتواند از بیت المال ارتزاق کند و ن قاضی می»در فقه آمده است که 

کسانی که در ارتباط با کار قضا یا حل و فصل امور اداری و مالی عمومی هستند »چنین  هم 0.«سازد

 5.«حق ارتزاق از بیت المال را دارند

ادگستری بدین معناست که قسمتی از درآمد اش و در ارتباط با د این نظریه در معنای گسترده

ازهای دادرسی به کار ت و کارکنان دستگاه قضایی و تأمین نیبایست برای حقوق قضا المال می بیت

در « کشور ۀبودج»المال  بیتاند  توان گفت که فقها اجازه داده اصطلاحات فقه می. بنابر گرفته شود

گرفتن اجرت از صاحبان دعوا را ممنوع نموده و در  ، آناندر عین حال .مصرف شود کار قضا

ست برای افراد جزء وظایف شرعی امام یا نایب او را کهنتیجه اجرای عدالت و صدور حکم 

 دانند. که انجام هر امر واجب دیگری را مجانی میچنان اند، مجانی دانسته

 نگاهداري و ثبت اسناد .2-2-1

قضایی خود رسید اول کاری که  ۀچون قاضی به حوز» شیخ طوسی آمده است: المبسوط در کتاب

ز را نزد او بفرستد و مقصود ا « دیوان حکم»تا  اهدعزول بخوبایست بکند این است که از قاضی م می

قضات  ۀچه روی .است مانند صورت جلسات و نوشتجات، ،مستندات مردم ۀدیوان حکم مجموع

له ٌ نویسند، یک نسخه را به محکوم کنند آن را در دو نسخه می است که وقتی حکمی صادر می آن

 .(11 : 1، ج 1317 )شیخ طوسی، کنند ان حاکم نگهداری میدیو در احتیاطاًدیگر را  ۀدهند و نسخ می

)قرن  شود در همان زمان ب معتبر فقهی شیعه آمده معلوم میکه در یکی از کت از عبارت بالا

شود برای دادگستری و محاکمات  گفته می« وزارت»که در اصطلاح فعلی بدان « دیوان» ( 5و0

به توان  ثبت آرا و صورت جلسات را می ده است.ش صادره در جایی ثبت می یشته و آراوجود دا

 دانست.« ها دادگاه کتبی یصدور آرا»ثبت اسناد و  ۀمنزل
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 بازرسي و نظارت بر اجراي قوانين .9-2-1

قرار گرفت اول کاری  چون قاضی در جایگاه قضا»فرماید:  مرحوم شیخ طوسی در همان کتاب می

 ،اند زمان حاکم معزول به زندان افتادهکه  ،انبایست انجام دهد آن است که به وضع زندانی که می

جهت به  ا نجات دهد و چه بسا که گروهی بیبایست آنان ر برسد چون حبس عذاب است و می

این رسیدگی را مفصل  گاه شیخ چگونگی آن .(11: 1، ج 1317 )شیخ طوسی، «اند زندان افکنده شده

نام مورد اطمینان خود را به زندان بفرستد و بایست فرد  دارد که قاضی می کند و مقرر می بیان می

از آن  نیز ثبت کند. پسرا نام شاکیان زندانیان  ،چنین ای ثبت کند. هم زندانیان را جدا جدا در ورقه

جارچی را امر کند تا سه روز اعلام نماید که قاضی برای رسیدگی به دعاوی آن افراد آمادگی 

دلیل و  م  زندانی از شاکی او بخواهد که موضوع دعوا ودارد و از روز چهارم به بعد با ذکر نا

 صادر نماید.را مستندات دعوا را ارائه داده تا مورد رسیدگی قرار داده و حکم لازم 

که چگونه  بپردازد« اوصیا»بایست به امور  ی از کار زندانیان فراغت یافت میکه قاضپس از آن

 پس از رسیدگی به کار .یا نهاند  را انجام دادهد و آیا وظایف خود ان در مورد وصیت عمل کرده

را مورد « لقطه»امور مربوط به اموال بدون صاحب پردازد و آن گاه ب« اُمنا»اوصیا به امور مربوط به 

 دهد. توجه قرار می

کند و از این  شده وظایف قاضی را مفصلاً ذکر میمرحوم شیخ طوسی در هر یک از موارد یاد 

مخصوص قضات  ،به ویژه در امور حسبیه ،که نظارت عالی بر اجرای قوانین شود مطالب معلوم می

به دادستان و قسمتی  بوده و قسمتی از این امور در تشکیلات فعلی دادگستری به بازرسی کل کشور

 ها واگذار شده است. و قسمتی هم به دادگاه

 کارشناسي .1-2-1

که شخص  یکی در جاییاست: رح شده استفاده از کارشناسی مط عمدتاً در دو مورد در باب قضا

بایست از  ( که میبودن یا تفاوت زبان لیلعبه خاطر گویند ) اضی نداند خواهان و خوانده چه میق

« مقسم»گویند  قسمت مال است که فقها میدر باب  ،مورد دوم مترجم مورد اطمینان استفاده شود.

چه  ــردی که نیاز به اظهار نظر خبره باشدهم باشد. البته در هر مو« محاسب»باید علاوه بر عدالت 

و استفاده از آن را لازم  فقها موضوع کارشناسی را مطرح کرده ــدر باب قضا و چه در موارد دیگر

 اند. دانسته
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 ها با توجه به نوع حقوقتنوع دادگاه .2

شده است.  چون از ناحیه شارع وضع تقابل تخلف نیس ،تکلیفی و وضعی اعم از «احکام شرعی»

وضعی است مخالفت ملکیت کردن عقد بیع که حکم  ایجاد توان با لازم بودن یا المثل نمی فی

 توان گفت ربا حلال است یا نماز یومیه واجب نیست. کرد، چنانکه نمی

یا احکام وضعی  ،یا ترك کردتوان انجام داد  تکلیفی )غیر واجب و حرام( را میالبته احکام 

حیازت  تواند بیع یا ، شخص میمثلاً .عل شخص ایجاد شود یا ایجاد نشودممکن است بر اثر ف

وان ترك کرد با مخالفت ت تواند ترك کند و اینکه موارد یاد شده را می مباحات را انجام دهد و می

ت با اصل حکم انکار ها تفاوت دارد چون ترك و انجام مقتضای حکم است ولی مخالفبا اصل آن

 شود. حکم محسوب می

 .کند کند حقوقی را نیز ایجاد می ایجاد تکلیف میبرای مکلفان که حکام شرعی علاوه بر آنا

این  زکات رسیده واجب است و به حد نصاب ادای زکات برای کسی که مال اوالمثل ادای  فی

 چنانچه کسی که ادای لذا و کند حق می برای مستحقان زکات ایجاد )حکم تکلیفی(، وجوب

 کند استیفا می او از حاکم چنین حقی را پرداخت آن خودداری کند است ازوی واجب  زکات بر

  .(652: 3 ج ،1016 ی،علامه حلّ)  است به جای وی نیت هم می نماید زکات عبادتچون ادای  و

هر چیزی که عقلاً بر هر دو و یا بر  یا تسلط فرد بر فرد دیگر یا بر مالعبارت است از  «حق»

گر چنین تسلطی داشته کن است یک انسان به موجب قانون بر انسان دیچون ممارزشمند باشد. 

 گوییم فلانی بر فلانی حقی دارد و چون خداوند به موجب قوانین تشریعی یا تکوینی بر می ،باشد

ست که در موازین فقهی به جاخداست. از این شود فلان امر حق مردم و اشیاء تسلط دارد،گفته می

 خوریم. برمی« الناسّقح»و  «اللهحقّ»اصطلاح 

ن تشریعی بر مردم دارد و مردم تسلطی است که خداوند به موجب قوانی «اللهحقّ»در فقه 

تسلطی است که افراد بر یکدیگر دارند و باید آن را  «الناسّحق» بایست آن را رعایت کنند. می

ها ، نادیده انگاشتن آنالناس هر دو به موجب شریعت مقرر شدهحقّ الله وچون حقّ ،رعایت نمایند

 گناه است.

 چون کسی از و شود کلیف مرتبط میت این طریق حق با از تکلیف است و نوع حقی، هر ادای

 گردد. فراهم می او زمینه برای اجبارشود و محسوب می کارانجام تکلیفی خودداری کرد گناه

 رسالت از ۀحوز ه دراخروی است ک یجزا دین اسلام عمدتاً در ییچنین زمینه یا ضامن اجرا
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ای تکالیف علاوه بر عقاب اخروی  ام پارهولی برای عدم انج ،شده تعبیر« انذار» و« تبشیر»آن به 

 مجازات دنیوی هم منظور گشته است.

 ،موجب عقاب اخروی است افزون بر آنکه گناه و ،دیده انگاشتن حق مردمنا یی،سو از

به مجبور تضییع کننده حق  ی قرارگرفته وضایرسیدگی ق درخواست صاحب حق مورد با تواند می

 ،عذاب اخروی افزون بر ،ای موارد وق الهی هم در پارهچنانکه نادیده انگاران حق هم جبران گردد؛

الناس( نادیده  الله و حقّ حقّبنابراین هرگاه هر یک از حقوق ) بایست مجازات شوند. هم می دنیا در

 .شوداهی بدان رسیدگی بایست در محکمه و دادگ گرفته شود می

رر شده باشد ها مجازات دنیوی هم مقی رسیدگی شود که برای تخلف از آنحال اگر به حقوق

کنند  ایی را که به این امور رسیدگی میه گویند و دادگاه می« حقوق جزا» گونه حقوقبه این

دارد و زات نها مجاحقوقی رسیدگی شود که تخلف از آن نامند. اگر به می« های کیفری دادگاه»

حقوق خصوصی یا » گونه حقوقموکول به قیامت شده باشد به این هامجازات نادیده انگاشتن آن

 گویند. می «مدنی

حقوق  ـ6 ؛حقوق مدنی ـ1 کنند: ها به دو نوع حقوق رسیدگی می توان گفت دادگاه پس می

ست متضمن کیفری ممکن احقوق  وهاست  مدنی کلاً مربوط به روابط انسان حقوق. کیفری

 ها و یا حقوق الهی باشد.حقوق انسان

مربوط به اشخاص حقیقی یا  یکی حقوق ها هم به نوبه خود دو گونه است:حقوق انسان

 آنند. از ۀها جزء آن و به وجود آورند جامعه که انسان ۀبه مجموع مربوط حقوق یدیگر ،حقوقی

اما از  ،را یافت« الناسحقّ»و « اللهحقّ»توان عناوین  عنوان یاد شده، در فقه اسلامی میمیان سه 

 آن را در موازین فقهی یافت. ۀتوان زمین چه میاگر است، در فقه نامی برده نشده« حقوق اجتماعی»

سخن به میان در عمل کردن قاضی به علم خود در دادرسی « الناسّ حق»و « الله حقّ»المثل از فی

 اند عمل کند یا نه؟ بعضی از فقها مجاز دانستهبه علم خود تواند  در این امور  آمده که آیا قاضی می

اند و گروهی هم قائل  ای نداده ، اما بعضی چنین اجازهدر هر دو مورد به علم خود عمل کند قاضی

 )آشتیانی،و یا بالعکس  اند الناس اجازه ندادهقّالله اجازه داده و در حیعنی در حقّ اند؛ به تفصیل شده

 .(56ـ53: 1323

الله شده و ّبحث از حق شهادت قابل اثبات است ، در بیان حقوق که چگونه با ادایچنین هم

قسم و نیز شهادت زنان اثبات  باشد با شهادت همراه الله میقّبه ح چه مربوطاند آن فقها گفته
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 شود.  نمی

 ، اما درشود شد، در فقه عنوان خاصی یافت نمی چنانکه گفته ،«حقوق اجتماعی»در خصوص

ای از تعزیرات را که مقدار و چگونگی اجرایش به نظر حاکم واگذار  باب اجرای حدود، پاره

حفظ نظم »اند و این امور به  فساد دانسته ۀکن کردن مادمخصوص جلوگیری از فساد یا ریشه شده،

ه رفته اشار« اختلال نظام»هم به  قواعد حقوقی احکام و درباب بعضی ازگردد. ز میاب« اجتماعی

 .(303: 1323)آشتیانی،است 

مشتمل ــ حقوق عمومی  حقوق مانند های مختلفی ازبه معنای خاص آن، رشته علم حقوق در

حقوق  حقوق کیفری، شامل حقوق مدنی،ــ حقوق خصوصی  و ــ اداری حقوق اساسی و بر

فقه چنین  در ولی ،بحث است مستقل مورد به صورت جداگانه و ــ امثال آن و حقوق کار ،تجاری

 دهد. بدین سمت سوق می ی اتفاق نیفتاده اگرچه الزامات فعلی مباحث فقهی راامر

 بحث قرار دانان هم اکنون موردفقهی حقوق جامعه به نحوی که حقوقمباحث  در که چرااین

 گان معاصر وقتی به حقوق جامعه رسیده ودنویسن بعضی از به بحث گذاشته نشده و دهندمی

همان حقوق  را« اللهّحق»یا  دانسته و« اللهّحق»مصادیق  از آن را زمینه فقهی برای آن بیابند داناستهخو

 در با این تفصیل و با بدان پاسخ داد. جای دیگر در سؤالی است که باید اند،جامعه دانسته

رعی ش توان برای رعایت موازین قانونی وشده می فقه مقرر نظرگرفتن شرایطی که برای قاضی در

 دادگاه به وجود آید:مر رسیدگی پیشنهاد کردکه سه نوع و تسهیل در ا

، اعم از اشخاص : برای رسیدگی به دعاوی مطروحه میان اشخاصحقوقی هایدادگاه ـ1

 .حقیقی یا حقوقی

های کیفری: برای رسیدگی به امور عامه که مربوط به اجتماع یا اشخاص است و دادگاه ـ6

 .ین شده استن قانوناً مجازات تعیبرای انجام یا ترك آ

های شرعی: برای رسیدگی به کارهایی که جنبه حق اللهی دارد و برای انجام یا دادگاه ـ3

 ترك آن شرعاً مجازات تعیین شده است.

دانان حقوق ورد نظر امری است که هم اکنون همۀم یا حقوق مها به لحاظ جرایتنوع دادگاه

این شبهه وجود داشت که شاید  اگرند. کنهای قضایی هم بدان عمل میاند و دستگاهآن را پذیرفته

داند، اضی را در رسیدگی به دعوی عام میکه صلاحیت قبه دلیل آن ،موازین قضایی اسلامی برابر

تشکیلات  ی که در، هم اکنون به دلیل فراز و فرودهایتوان رسیدگی به دعاوی را تفکیک کردنمی
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این شبهه  5هی عام تجربه شداهعمل ناموفق بودن قانون دادگاه در و هوجودآمده دادگستری ب

هر  اند که دعاوی به لحاظ قانونی تفکیک واز لحاظ نظری و عملی ترجیح داده مرتفع گشته و

نظر نگارنده بر آن  ،با این تفصیل ردد.ی ماهیت آن در دادگاه خاصی مطرح گدعوایی به اقتضا

 2ه سه دسته تقسیم گردد.ها بدگاهدابهتر است است که 

 هاي حقوقيدادگاه .1-2

گونه حقوق در فقه این ،شوداز دعاوی به حقوق اشخاص مربوط میکه قسمتی با در نظر گرفتن این

 که:هایی دارند، از جمله آنمقام اثبات تفاوت حق در قسم از این دو. اسلامی قسیم حقوق الله است

ادت حقوق الله فقط با شهکه  گردد در حالیاثبات میاقرار  حقوق مردم با شهادت، قسم و :الف

 توان آن  را با سوگند اثبات کرد.و اقرار قابل اثبات است و نمی

 مگر در موارد معدود) اصولی در اثبات حقوق الله قابل استماع نیست شهادت زنان به طور :ب

 آن هم منضم به گواهی مردان(.

درء(  قاعدۀگردد )با شبهه لغو می« تعزیرات»و نیز « نهای دنیوی گناها مجازات» یا« حدود» :ج

 که تأمین حقوق مردم مبتنی بر احتیاط است.  حالیدر

حقوق  یحقوق مردم مقدم بر استیفا یدر تعارض حقوق الله و حقوق الناس همواره استیفا :د

 الله است.

به همین جهت رسد که رسیدگی به حقوق مردم در اولویت قضایی قرار دارد و به نظر می 

علیه در آن ٌی دارد لذا بحث از مدعی و مدعیدر فقه عمدتاً توجه به چنین حقوق مباحث باب قضا

بحثی به  «مدعی مصطلح»م حدیّ از ایخصوص در جر که در حقوق الله به آید، در حالیبه میان می

 میان نیامده است.

به دعاوی مردم در حقوق  ها صرفاً رسیدگیهایی که کار آناین اساس وجود دادگاه بر

 هایی که بخواهد به اجرای حدود الهی بپردازد ضرورن باشد بیش و پیش از دادگاهاخصوصی آن

 شده مستندکرد: یاد توان به امورمی این نظر را نماید.می

حقوق مردم را که هدف بزرگ  عدالت و ایفا و استیفای هایی مصادیق عمدۀچنین دادگاه ـ1

شیعه در مورد منع رجوع به  مآخذ رسد روایاتی هم که دربه نظر میواهند کرد. پیاده خ ،ستشرع ا

در این امر  عمربن حنظله ولۀچنانکه مقب .وارد شده مربوط به چنین مواردی است قضات جور
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طاغوت بردن هم اشارت رفته و مرتبط با حکومت نزد  شریفۀ دارد. در این مقبوله به آیۀصراحت 

نزد  ی مسلمان و غیرمسلماندر خصوص کشاندن دعوان نزول آیه هم حکایتی دانیم شأچنانکه می

 یهودی است.

اگرچه در خصوص  ،در بحث قضایی از قاضی تحکیم سخن به میان آمده است ،از طرفی ـ6

در توانند ی الجمله پذیرفته شده که مردم میاما ف ،شرایط و چگونگی قاضی تحکیم اختلاف است

ندرت  اضی تحکیم بهالله گزینش ق که در حقوق در حالی ،برگزینند صوصی خود داوریامور خ

 مورد توجه فقها بوده است.

آیات شریفه هم که ناظر به اختلاف زن و شوهر است به طور صریح  داوری را در چنین  ـ3

ق تنقیح مناط و یا اتحاد طری توان با. بنابراین میاست تأکید بلکه الزام قرار داده ای مورد مرافعه

الله هیچ  ولی در حقوق نست،انتخاب قاضی را در تمام امور حقوقی مشروع دا ،پذیرش حکم

 ای برای ارجاع امر به حکمیت وجود ندارد. زمینه

نظر  خود صرف کند که در هر مرحله شخص از حقوانگهی طبیعت حقوق مردم ایجاب می ـ0

)البته به استثنای دفاع نفس( ت مستحسن اس ی وخود را که امری عقلای کند و حتی دفاع از حق

چه در مورد تعطیل ون اثبات شد قابل گذشت نیست و آنالله چ که حقوق در حالی .ترك نماید

ولی  ،ی با رأی محکمه اثبات شدهالله و مذمت آن وارد شده ناظر به جایی است که حدّ حقوق

 اجرای آن موقوف یا فراموش گشته است.

تمایز است و مردم در الناس مالله از حقّچون طبیعت حقّ ،هبا در نظر گرفتن موارد یاد شد

هم مردم در اثبات حقوق خود  :توان گفتوانند به هر نحو تصمیم بگیرند میتحقوق خود می

 ای را گزینش کنند. توانند هر نوع محکمه می

 رده گرفته شود که اگر مردم در گزینش قاضی مجازند پس چگونهشاید بر این اظهار نظر خ

 ه خصوص در همان روایت عمربن حنظله،عدالت و آگاهی از فقه عموماً در قاضیان شرط شده و ب

 اند. رح دعوا نزد قاضیان جور منع گشتهشیعیان از ط

ــ خصوصاً در امر قضاــ پیش از آنکه یک شرط در پاسخ این اشکال باید گفت که عدالت 

ی دادرسی را نزد قاضی غیر عادل نخواهد شود و هیچ عاقل شرعی باشد یک  امر عقلی محسوب می

فرماید نزد قاضیان جور  ت یاد شده و روایات دیگر مقرر میدر روای )ع( که اماماین ،از طرفی برد.

ضیانی بر خلاف فقه امامیه نظر مروید عمدتاً و به استناد سیاق روایت به خاطر آن است که چنین قا



اه
دگ

دا
ع 

نو
د ت

ها
شن

 پي
 و

ي
لام

س
ي ا

ضاي
ت ق

لا
كي

ش
ت

 

 

 

119 

شاید به همین جهت در باب تعادل و  دادند. حق جلوه میاند و در واقع آنچه را حق نبوده  داده می

 ،عام و قضات آنان ذکر شده است یدو روایت معارض مخالفت با آرا تراجیح یکی از مرجحات

ظران من کان منکم  قد روی نی» :فرماید می )ع(خصوص در آنجا که امام وگرنه سیاق روایت به

« ماً...نا فلیرضوا به حکماً فانی قد جعلته علیکم حاکحدیثنا و نظر فی حلالنا و حرامنا و عرف احکام

همین جهت  از آن بوده که مبادا حکم الهی تعطیل گردد و به که نگرانی امامدلالت دارد بر این

  ــچه را امامان شیعه یعنی آن« ه شناخت حلال و حرام ماب» و« معرفت احکام ما»فرماید بر  تأکید می

( کسی را که حدیث ما را )بیابند بنگرند: »فرماید همه می  اند. با این هــ بیان فرمودعلیهم السلام 

به  )ع( گزینش قاضی را امام معصوم ،به عبارت دیگر .و او را قاضی قرار دهند« کند... روایت می

گاه حضرت برای رفع هرگونه ابهام که در ذهن  آن دو نفری گذاشته که منازعه دارند. ۀعهد

ن کسی را من چنی: »فرماید م و خلیفه مسلمانان دارد، میید نیاز به حکم اماکه شا ،گر بودهپرسش

 « .و نباید با حکم او مخالفت شوددهم حاکم ) قاضی( قرار می

 می فرماید: جواهربه همین جهت چندان تعجّب انگیز نیست که مرحوم صاحب 

( حکم در قضاقطع دلالت بر آن دارد که ملاك ) نصوص دیگر هم وجود دارد که به طور

ی حق باشد و هیچ تردید ــ  علیهمو آل محّمد صلوات الله ــ بدان چیزی است که نزد محمّد

احکام خاصی شنیده باشد و بدان احکام  وجود ندارد که هر کس از آنان ــ علیهم السلام ــ

 باشد اجتهاد هم نباشد مشمول آن روایات می ۀتبچه دارای مر، اگرمیان مردم قضاوت نماید

 .(12: 04 ج ،1321 ،)نجفی

است که حیازت  مانندود( یا کارهایی عقمردم عمدتاً ناشی از قراردادها )از اینها گذشته حقوق 

ها هم باید مختار و مجاز قرارداد مختارند در دادرسی آن ودهند چنانکه مردم در کار  انجام می

 :توان نتیجه گرفت که بنابراین می باشند.

 طلبد. ژه دارد و لذا داوری ویژه می                                   طبیعت وی ،حقوق ـ1

به صراحت به  ــ علیهم السلام ــ ، عمل معصوم و گفتار امامانشارع مقدس در قرآن مجید ـ6

 مردم حق داده که در حقوق خویش قاضی برگزینند.

رد این حقوق هم باید چون حقوق مردم عمدتاً ناشی از افعال آنان است پس داوری در مو ـ3

 مرجوع به خود آنان باشد.
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حقوق مردم طرق اثبات متفاوتی با حقوق الله  دارد و تصمیم در مورد اجرای حقوق راجع  ـ0

 به حاکم است.

گرچه حاکم مسلمانان هم حق ایجاد  .ایجاد شود با اراده مردم  تواند ی میهای حقوق دادگاه ـ5

م مراجعه کردند باید رسیدگی و اقدام به صدور و رأی ست و چون مردحقوقی را دارا ۀمحکم

 کند.

بنابراین وقتی بپذیریم چنین خصوصیاتی برای حقوق مردم است و بپذیریم که مردم حق  ـ2

مردم  یتوان قضات چنین محاکمی را از راه آرا بول کنیم که میانتخاب قاضی را دارند باید ق

 7به طور مستقیم گزینش کرد.

 کيفري هاي دادگاه .2-2

ت و این حقوق ناشی از حکومت و مردم اس .شود میمربوط ای از حقوق به جامعه  گفته شدکه پاره

 به حساب آمده است.« حقوق عمومی»در اصطلاح حقوق موضوعه جزء 

اصطلاح مواجه  این دانان باو لذا وقتی فقها یا حقوق ندارد دمی چنین عنوانی وجودر فقه اسلا

هم اکنون چنین اصطلاحی متداول و تا  .دادندقرار « اللهحقوق» ۀمجموع زیرشدند آن را معادل یا 

 حدی پذیرفته شده است.

طرح نبوده و جزء مقولاتی است که در زمان تشریع م« حقوق اجتماعی»نگارنده معتقد است 

به حدود الهی و  توان حکم خاصی برای آن از ناحیه شرع به دست آورد و آنچه مربوط لذا نمی

که ارتباط  سرقت مسألۀ درمثلاً،  گر حقوق اجتماعی یا نظم باشد.خوبی بیاناند بهتو الله است نمیّحق

تنگاتنگی با امنیت عمومی دارد و برای آن در قرآن مجازات قطع دست مقرر شده است فقها 

صاحب مال حق کشاندن سارق به »برآنند که امام یا حکومت اسلامی بدون طرح دعوا از طرف 

 1(.171: 6 ج، 1311 ی،)محقق حلّ «نداردرا  محکمه

حق ندارد دزد را به  رباید، مشاهده کند شخصی مال دیگری را میبدین معنا که اگر حاکم 

 اگر . حتیکه مال باخته خود به شکایت مبادرت ورزدآورده و او را مجازات کند مگر آن دادگاه

شرعی جاری نگردد حاکم نخواهد  مال باخته پیش از رسیدگی محکمه بخواهد که بر سارق حدّ

 .(671: 1ج ،1014 )شهید ثانی، توانست دزد را به مجازات حد که صراحت قرآن است محکوم نماید

اگر شرب خمر یا زنا در خفا انجام شود ولی در محکمه با شهادت شهود اثبات  ،برعکس
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زن خود باشد، حاکم  زنا دادن یا مثلاً شوهر راضی به، اگرچه جامعه از آن مطلع نباشد گردد

شده هیچ  ا اینکه در فرض یادب ،زنا خودداری کند حدّ شرب خمر یا تواند از اجرای حدّ نمی

اما وقتی  ،بها هم منکر کار خود باشند ارد نشده و شاید شارب خمر و مزنیای به جامعه و لطمه

 تردید باید مجازات آن مجری گردد. هادت بر چنین اعمالی داده شد بیش

 ،توان حدود الهی را با طبیعت خاصی که دارند جزء حقوق اجتماع و مردم دانست راین نمیبناب

است. لذا باید به نحو دیگری حق جامعه چیزی غیر از حقوق الهی و حقوق مردم  ۀبلکه مقول

 ها رسیدگی کرد. بدان

قی به که ح کرد نخستین اسلام حاکم بود ایجاب نمی ۀمحدودیتی که در جامع البته سادگی و

که مورد آن « افساد فی الارض»در مورد  جز )ص(نام حق جامعه به وجود آید و لذا در زمان پیامبر

 خورد. حق جامعه به چشم نمی ۀهم به دلیل شأن نزول آیه مشخص است، موارد چندانی از مقول

ای از  سعه یافت و فقها ناچار شدند پارهاسلامی رفته رفته این مقوله تو پس از گستردگی جامعۀ

هم حکم تعزیری  بگنجانند و برای بقیه حکم تعزیری مقرر دارند.« افساد»رخدادها را تحت عنوان 

ید تعزیر بیش از حد باشد، در کلی نبا ۀکه برابر یک قاعددارد و لذا با اینبستگی به نظر حاکم 

: 01 ،ج1321 نجفی،) ظ نظم عمومی تعزیر همان قتل باشداند برای حف رد فقها اجازه دادهای موا پاره

 1.(031ـ036

توان فاعل  برای آن قرار داده نشده باشد می چه گناه باشد اگر حدیبرابر موازین فقهی هر آن

د حاکم گوین فقها می .مربوط باشد به شخصبه جامعه یا  تواند می ، چنین گناهیآن را تعزیر کرد

که نماید تعزیر کند به شرط آن ا تركهر کس را که مرتکب فعل حرام شود یا واجبی ر»تواند  می

بیعی است ط (121: 6 ج، 1311 ی،)محقق حلّ «تعزیر به میزان حد نرسد. تعیین تعزیر به نظر امام است

 تر خواهد شد. متنوعتر گردد جرایم اجتماعی  تر و روابط گسترده که هر قدر جامعه پیچیده

است که  ناحقوق خصوصی آنامعه دارند غیر از حقوقی که مردم به لحاظ شرکت آنان در ج

به « ادقرارد»تر موارد از  تماعی اگرچه در بیشحقوق اج نظر کردن است. و قابل صرف قابل استیفا

شاید  آید اما چنین قراردادی قرارداد اجتماعی است و با قرارداد خصوصی متفاوت است. وجود می

 ۀکه نطف اعی به نام بیعت استبتوان گفت در اسلام شئون دولت عمدتاً ناشی از یک قرارداد اجتم

گیری در بسیاری از  ه موجب چنین قراردادی مردم تصمیمکند و ب اصلی حکومت را ایجاد می

شود که حاکم  نهند و همین واگذاری موجب می موارد اجتماعی را به حاکم یا هیأت حاکمه وامی
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هایی مقرر  ن الزامات مجازاتبرای تخلف از ایبتواند الزاماتی در جامعه به وجود آورد و در مقابل 

 یا عدم اجرای مقررات محاکمی را مأمور نماید. دارد و برای رسیدگی به اجرا

پس وقتی حقوق خصوصی اشخاص و حقوق الله را کنار گذاریم و به حقوق عمومی مردم که 

ناشی از حضور و وابستگی افراد به جامعه خویش است بنگریم نوعی خاص از حقوق خواهیم 

تر یافت  اگرچه مصادیق آن در تاریخ فقه کم ،بیابیم آن را ۀدر فقه اسلامی زمینتوانیم  میکه یافت 

تصمیم اقتضای نظر خود و مصالح عمومی به  تواندمیدر مورد چنین حقوقی حاکم  شده است.

ولی فقها این عمل را  از اسبان هم زکات گرفتند، )ع(اند که حضرت علی در تاریخ آورده بگیرد.

 روایات وارده در دانسته و «قضیه فی واقعه»لقی نکرده بلکه به اصطلاح آن را الاتباع تت لازمسنّ

اخذ  چنین زکاتی را)ع(که حضرت امیر حالی در اند. استحباب نموده حمل بر این خصوص را

حاکم وقت مسلمانان حق داشته در آن زمان چنین زکاتی  پس (77: 1 ج ،تابی عاملی، )حرفرمود  می

. این روایت و اظهار نظر فقها ا اخذ کند ولی بر ما لازم نیست که همان حکم را اجرا نماییمر

تواند حقوقی را برای حفظ جامعه مقرر دارد اگرچه حاکم دیگر در زمان  رساند که حاکم می می

تواند  فقه نیامده و میل در گونه حقوق به طور مفصو چنین حکمی را پذیرا نباشد. اینقبل و بعد از ا

ها ضامن هایی است که اجرای آن گونه احکام مجازاتتر این بیش به وجود آید.به اقتضای شرایط 

 ۀاز راه بیعت( حق دارند در محدودحاکمان منتخب مردم )حفظ جامعه و امنیت عمومی است و 

 هایی تعیین کنند. مات اجتماعی مجازاتای تخلف از الزقوانین کلی شریعت برا

هایی به نظر حاکم  یزان که تعیین میزان چنین مجازاتاید پذیرفت که به همان مبر این اساس ب

اه در اثبات گن ،به عنوان مثال تواند با نظر حاکم مقرر گردد. اثبات آنها هم می ۀدارد نحوبستگی 

به کار گرفت و طرقی جز آنچه را شرع مقرر داشته توان  سرقت که موجب قطع دست است نمی

یا اقرار استفاده بات عمل زنا باید از راه شهادت اث یا در اثر انگشت آن را اثبات کرد ۀبه وسیلمثلاً 

 کافی نیست. ،ولو یقین آور هم باشد ،کرد و قرائن دیگر

رسد که حاکم مسلمانان  دیق حدود الهی است اما به نظر میاین دو مورد و موارد مشابه از مصا

چه گفته شد اثبات نموده و کت را از طرقی غیر از آنت به مملبتواند توطئه علیه حکومت و خیان

آن هم در امور مربوط به جامعه و حفظ  ،م موجب تعزیر، رسیدگی به جرایبنابراین کیفر دهد.

 ایجاد شود. ای هم برای آن های ویژه دادگاه بایدو  خواهد عمومی مردم مقررات ویژه میحقوق 

برند اجرای  گناهان موجب حد یا تعزیر نام می قتی ازقابل تأمل این است که معمولاً فقها و ۀنکت
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کنند ولی در حقوق خصوصی چنین نگاهی ندارند  مجازات و پیگیری آنها را منتسب به حاکم می

 تر ناظر به خود اشخاصند. بیش و

را پیشنهاد های کیفری همراه قانون مجازات اسلامی  چنین دیدگاهی است که لزوم دادگاهبا 

 ،شویم که حدود چنین، در اینجا متذکر می . همفاً باید متضمن احکام تعزیری باشدکه صرکنیم  می

های  زیرا حدود، مجازات بایست از ذیل عنوان مجازات اسلامی حذف گردد. قصاص و دیات می

قصاص و دیات هم موازین تعیین  .مقننه ندارد ۀاز به تصویب قوّمقرر شده از ناحیه شارع است و نی

نظر  توان از آن صرف راحتی میهریع است و جزء حقوق خصوصی افراد، و لذا بشده وسیله تش

 ازآن مورد تأکید عفو ( و33اسراء: ) حق ولی دم به حساب آمده ،قصاص ،مجید قرآن در .کرد

 .است (71بقره: )

خصوصی افراد جزء حقوق  شود با نگاه فقهی فعالی که منجر به قصاص یا دیه میرسیدگی به ا

نه حقوق الهی یا اجتماعی  ها را عموماً جزء حقوق آدمیان وگردد و فقها هم آن محسوب می

جزء حقوق  ،البته ممکن است قتل یا جرح عمدی یا خطایی تحت عنوان دیگر 14اند. محسوب کرده

یا مواردی  که قتل عمد را موجب قصاصعمومی و موجب تعزیر باشد اما با توجه به حکم شارع 

الله دانست و به همین ّحق توان قصاص و دیه را مجازات عمومی یا است، نمی نستهدارا موجب دیه 

های حقوقی و  اگر دادگاه ،حال گوییم جای بحث از آن در مجازات عمومی نیست. جهت می

 ،رسیدگی به حقوق خصوصی افراد و حقوق جامعه بدانیم و حقوق یاد شده را ۀکیفری را ویژ

د. چه در حل خواهد شزیادی  کل شرایط قاضی هم تا حدّتلقی کنیم مش ،چنانکه گفته شده

)قاضی به عنوان نایب عام  همه شرایط که لزوماً نباید واجد توان از قاضی تحکیم ــ الناس می حقوق

، چون نظر حاکم ملاك های تعزیری هم استفاده کرد و در اجرای مجازات ــ( باشد )ع(امام معصوم

چنین  و قاضی را به انتخاب وی وانهاد. ری ملاك عمل قرار دادتوان نظر حاکم را در داو است می

 ممکن است با سمت نیابت نظر حاکم را اجرا نماید. ای قاضی

 هاي شرعي دادگاه .9-2

 قضا امر مدتی پس ازآن داوری بین مردم و حتی تا مشروطیت و پیش از شودکه تا می یادآورابتدا 

 گذاری کنندپایه دادگستری نوین را تا آن شدند مردان بروقتی دولت لذا .مخصوص فقها بود

شدکه مردم به  جا ناشی میآناز  تر این نگرانی بیش .توفیق نیابند این کار که درنگران شدند 
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تصویب قانون اصول  در. عالمان دینی مطرح نمایند نزد را دعاوی خود تی مایل بودندصورت سنّ

که هم مقید به موازین  ،مشروطیت را صدرمردان  شرعی بودن آن ذهن دولت ۀمحاکمات دغدغ

طوری که مرحوم ه ب بود مشغول کرده خوده اقتضائات جامعه، سخت ب هم آگاه از و نددینی بود

  :داشت اظهار حقوقی بوده، سیاسی و امر دست اندرکار که خود ذکاءالملک )فروغی(،

مدیدی محاکم عدلیه  مدت تا ود... ندانست حق واقعی خود می ،علمای دین اقعی راحکومت و

 حکم به عنوان صدور کردند جرأت نمی و نامیدند کم نمیح کردند صادر میکه  احکامی را

 وجود با . زیراکردند .. عنوان می« راپورت به مقام وزارت»دعاوی  در را رأی خود و بدهند آن

انون ق را دیگر حتی چیز هم نیست و جایز قانون شرع قانون دیگری محل احتیاج نبوده و

ین برای عدلیه مشکل بلکه محال ی وضع قوانمجلس شورای ملّ این بود که در توان نامید. نمی

 .(17:1 ج ،1376 آخوندی،)نمود  می

 دهد به کمیسیون عدلیه توضیح می ارجاع قوانین عدلیه را ۀنحو که مشکلات وآن وی پس از

 گوید: می

سیار که نسبت به نظرهای آقایان به عمل العاده و با رعایت ب خلاصه با مرارت و خون دل فوق

اول قانونی که از کمیسیون گذشت قانون  ،مبادا حکومت شرعیه از میان برودآمد که 

تیناف و دیوان تشکیلات عدلیه بود که بر طبق آن عدلیه ایران دارای محاکم صلح و محاکم اس

اکمات حقوقی بود که قانون اصول مح ،ها گردید و دوم قانونی که گذشتتمیز و متفرعات آن

اما هنوز  ،آن را مرحوم مشیرالدوله دیده و زحمت گذراندنش را از کمیسیون کشیده بود ۀتهی

وزیرعدلیه شدم و آن قانون را به  ]فروغی[قمری که من  1334تا اول سال  .رسمیت نیافته بود

 .دمرسمیت رسانیدم و حکم به اجرای آن دا

حسن پیرنیا و مرحوم سید نصرالله تقوی و دو سه نفر  له وودر همان تاریخ مرحوم مشیرالد

دیگر کمیسیونی تشکیل دادند و به تهیه و تنظیم قانون اصول محاکمات جزایی پرداخته و این 

تعطیلی قریب سه سال طول » ی در حال تعطیل بود وکار موقعی بود که مجلس شورای ملّ

هذا وقتی که قانون اصول . مع«المللمگر بعد از شروع جنگ بین منعقد نشد داًکشید و مجد

وزارت ) یی آماده شد آن را هم به عنوان قانون موقتی به جریان انداختندامحاکمات جز

  .(761 تا:بی، فرهنگ

، جریان و کیفیت تصویب نضم به قانون اصول محاکمات جزایی، مدولت هیأتتصویب نامه 

 : دهد انون فوق را به شرح زیر توضیح میق
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مشتمل بر پانصد و شش ماده که چهارصد و نود و دو  ،وقتی اصول محاکمات جزاییقوانین م

پیشنهاد کمیسیون عدلیه مجلس شورای ملی شده و در   آن از طرف وزارت عدلیه ۀماد

مطرح شور اول شده  ،مستشار عدلیه ،کمیسیون مزبور پس از نظریات جناب مسیو ادلف پرنی

مل در قانون مزبور به کا ۀمداقی فصال مجلس شورای ملّان ۀواسط و در اثنای شور ثانوی به

. لهذا کمیسیون شد احساس می موقتی مزبور کاملاًلزوم ضرورت قوانین ، عمل نیامده

حجت الاسلام سید حسن  نظر مخصوص از طرف وزارت عدلیه اعظم از آقایان مفصله زیر

دوله جناب مسیو ادلف پرنی مدرس و آقای نصرالله تقوی و آقای ذکاء الملک و آقای مشیر ال

پروکور دولت جمهوری فرانسه در مأموریت مستشاری وزارت عدلیه اعظم به عمل آمده و 

از طرف کمیسیون مخصوص به قانون مزبور آورده  (061 ۀالی ماد 012 ۀ)از مادچهارده ماده 

کمیسیون مزبور و تصدیق حضرت  ماده به تصویب و امضای 542شده که مجموع این 

نظار طراز اول هستند رسیده و از طرف   یالاسلام آقای مدرس که از آقایان علماحجت

 ۀجلس. در ت وزرا پیشنهاد شده بودأبه هی ،هوزیر عدلی ،الدوله جناب مستطاب آقای ممتاز

 عدلیه مواد مزبور را به موقع که وزیر ندوزرا تصویب کرد 1334شنبه نهم رمضان المبارك  پنج

 .(761تا: بی ،ارت فرهنگ)وز اجرا گذارد به

بالاخره  کند. ایرانی تبیین می ۀجامع در را قضا ای به خوبی موقعیت امر چنین سابقه

ه تشکیلات دادگستری نوین ب ناچاره ب جامعه رخ داد تحولاتی که در باگذشت زمان و

مندان به مبانی  همشغولی علاق رعایت موازین شرعی دل ۀچنان دغدغ ولی هم وجودآمد

تجربه  انقلاب اسلامی ایران دادگستری تحولاتی همه جانبه را از که پساین تا بود دینی

 رسی جهانی متعارف است درددا تنظیماتی که در بسیاری از ها طول این سال در و کرد

 بر حذف دادسراها که زمانی بااین با .دادگستری جمهوری اسلامی ایران هم پذیرفته شد

ولی سرانجام  نمایند تر نزدیک تی نزدیک وبه فقه سنّ را رسیدگی به دعاوی تا آن شدند

 .شدند دادسراها را احیا کنند مجبور

ست که چنین توجه به این نکته ضرورت داردکه حدود الهی از چنان اهمیتی برخوردار ا هم

زمان غیبت حکم به حرمت اجرا دانسته و در (ع)مخصوص امام معصوم گروهی از فقها اجرای آن را

به  )ع(ام معصوم زیرا دخالت در اجرای آن را نوعی دخالت در وظایف و حقوق خاص ام ،ندا داده

 11دانند. مجاز نمیدر زمان غیبت اجرای آن را  و آورند حساب می

 ــتر شود و آن را  بر این اساس و به لحاظ اهمیت حدود باید در اجرای آن دقتّ و تأمل بیش
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 و در اند هوی دانست  (یا نایب )خاص یا عام)ع( امام معصوم  مخصوص ــاند  چنانکه فقها هم فرموده

مربوط به ترك واجبات یا  ــحدی یا تعزیری  ۀهایی که جنب ست که باید گفت مجازاتهمین جا

 :ژگی مهم برخوردار است د از دو ویدار ــ فعل محرّمات

ق ویژه دارد و اثبات آنها هم طر ۀشارع تعیین شده و نحو ۀوسیل به که حدود الهیاول آن

 توان با هر طریقی آن را اثبات کرد. نمی

اجرای  یا نایب او باشد و هر کس حق )ع(ها باید امام معصوم  دوم اینکه مجری این مجازات

 ها را ندارد.آن

برای بیان شد  ترخاصی جدای از دو دادگاهی که پیش طلبد که دادگاه این دو ویژگی می

 زیرا:، ا به وجود آیدهاثبات موجبات حدود و اجرای آن

ز دلایل اثبات موجبات حقوق متفاوت ا ــ چنانکه گفته شدــ دلایل اثبات موجبات حد :الف

حد نیاز به دو  بار اقرار کافی است برای اثبات موجب اگر برای اثبات حق انسانی یک ست.ها انسان

( و نیز شهادت زنان به فی استبار اقرار کا حاربه فقط یکدر مورد اثبات متر است ) بار اقرار یا بیش

شود.  جز در موارد معدود( پذیرفته نمی کلی در موجبات حد ) ۀطور اصولی و طبق یک قاعد

بلکه به نحوی اقامه دعوی در خصوص  حدود نیاز به اقامه دعوی ندارد ۀاقام ،از سویی ،چنین هم

دد و عدم اثبات بعضی از بات گرزیرا دعوا ممکن است منجر به اثبات یا عدم اث ،آن ممنوع است

نسبت دادن  قذف گردد و علاوه بر آن گردد تا مدعی محکوم به حدّ عاها مانند زنا موجب میاد

گناه است و باعث سلب  ــبدون آنکه بتوان آن را ثابت کردــ فعل مجرمانه موجب حد به اشخاص 

ذکور است موجب که در کتب فقهی م اینها و موارد دیگری .شود می عدالت از نسبت دهنده

بنای شارع مقدّس هم بر این بوده که در عین حفظ  شاید گشته تا حدود الهی به راحتی اجرا نشود

 و حدود به راحتی اثبات نگردد. پرده دری نشود ،نوامیس و ترس افراد از ارتکاب گناه

د که فقیه لنالقودانند همه متفق رای حدود را در زمان غیبت روا میفقهایی که اج ،از سویی :ب

باب قضا از قاضی و اگر در  ،اقامه نماید نه شخص دیگرتواند حدود الهی  جامع شرایط افتاء می

دعوی بوده و در اجرای حدود اند ناظر به انتخاب قاضی از سوی طرفین  تحکیم سخن گفته

چه عملاً و موضوعاً منتفی است « تحکیم»تحکیم ندارند، زیرا در این مورد ای به قاضی  اشاره

 علیه در چنین دعاوی وجود ندارد.ٌ مدعی مدعی و

ز فقه به نام احکام حدود الهی را فقها در باب امر به معروف و نهی از منکر و باب دیگری ا :ج
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اند و در این دو باب مجری حکم را حاکم یا امام دانسته و حتی بسیاری از حدود به بحث گذاشته

رساند  عابیر میاین نوع ت اند. را در پی آن ذکر کرده« لیه السلامع» ۀفقها وقتی نام امام را آورده جمل

ست مجری آن بای شئون حکومتی است و لذا می  جزء ــ به دلیل اهمیت خاص ــکه اجرای حدود 

به عنوان  یا حفظ نظم )بین مردم برای فصل خصومت  ، در حالی که قضاواجد شرایط ویژه باشد

 ۀکند در مرتب گونه امور رسیدگی میهم که به اینگفت دادگاهی  در نتیجه باید .است (امور حسبی

والا و بالایی قرار دارد و قاضی آن باید مجتهد جامع شرایط افتاء باشد و در این صورت برابر 

 عمل خواهد کرد. ــخواه در قانون آمده باشد یا نه  ــموازین شرعی 

ای از امور هم وجود  که پاره در حالی تیمگفالله سخن ّتاکنون از اجرای حدود الهی یا حق :د

 ،هایی ارجاع داد اهالهی یا تعزیر نیست ولی باید به چنین دادگ چه مستلزم اجرای حدّدارد که اگر

  ــانجام مراسم لعان یا رسیدگی به ایلاء ،مثلاً الهی مستتر است. زیرا در ماهیت این امور نوعی حقّ

چه مستلزم گونه امور اگرو یا طلاق  غیابی. اینــ رسد می دادرسی در جایی که نوبت به حکومت و

 جا که حقوق این چنینیما از آنا ،ستها نیست و بلکه معطوف به حقوق انساناجرای حد یا تعزیر 

ها لذا داوری در خصوص آن ،لله دانستها را هم در مرز حقوق اتوان آن به نحوی تقدیس شده و می

 ارجاع شود.  (دادگاه شرعی ) نوع سوم یها دادگاهبه باید هم 

 گيرينتيجه

 توان نتیجه گرفت که : چه بیان شد میاز مجموع آن

 ؛ها حقوق انسان :ت: الفـی سه نوع اســه از منظر فقهـرح برای مردم و جامعــوق مطـحق ـ1

  .حقوق الله :ج؛ شود حقوق جامعه و آنچه مربوط به حفظ اجتماع می :ب

ها و  راهها آن ۀدربار جه فقها بوده و برای اثبات و استیفا و داوریها مورد تو حقوق انسان ـ6

 اند. مسائلی را مقرر داشته

چه را بعضی از علما به تر مورد توجه و بحث بوده و آن کم حقوق جامعه یا حقوق عمومی ـ3

و منطبق با اند چندان دقیق  الله تلقی کردهّیا مساوی با حق  «اللهّحق»عنوان  عنوان حقوق جامعه تحت

 تعریف حقوق عمومی نیست.

اثبات و استیفا با دو نوع حق  ۀحقوق الله که در فقه از آن بسیار نام برده شده از لحاظ نحو ـ0

 پیشین متفاوت است.
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ذیل  هایی تحت عناوین ی هر یک از حقوق یاد شده دادگاهپیشنهاد شد برای اثبات و استیفا ـ5

  به وجود آید:

 ؛ قوقیهای ح دادگاه :الف

  ؛های کیفری دادگاه :ب

 های شرعی. دادگاه :ج

های همه جانبه مورد نقد و اصلاح و یا رد قرار  تواند با بحث البته این یک اقتراح است که می

ه هم اکنون دستگاه شاید راهگشایی باشد برای رفع بعضی از تنگناها و تعارضاتی ک . اماگیرد

 ا حقوق عرفی دچار آن است.گذاری دینی در ارتباط ب قضایی و قانون

 هانوشتپي

و لو طلب »فرماید:  المال مییا عدم جواز ارتزاق قاضی از بیت جواز مسألۀدر باب  جواهرصاحب  .1

جاز لانه من المصالح المعد لها الّتی من جملنها القضا الْذی فیه قیام النوع و المعروف لکن قد یشکل 

علیه فلا یجوز اخذ العوض عنه بل لو قلنا یکون القضا من  ذلک بانه یؤدی واجبا و ان لم یکن متعینا

: 04، ج 1321، )نجفی« العبادات کما عساه یظهر من بعضیهم اشکل اخذ العوض علیه مطلقا ایضا

51). 

یدوُنَ أَن یَتحََاکَموُا إلِىَ ألَمَْ تَرَ إلِىَ الَّذیِنَ یزَْعُموُنَ أنََّهمُْ آمَنوُا بِمَا أنُزِلَ إلَِیْکَ وَمَا أنُزِلَ منِ قَبلِْکَ یُرِ» .6

 .«الطَّاغُوتِ وقََدْ أمُِرُوا أَن یَکفُْروُا بِهِ ویَُرِیدُ الشَّیطْاَنُ أَن یُضِلَّهُمْ ضلََالًا بَعِیداً

نیفه خواست که کار حاز ابو ،اموی در عراق آخرین خلیفۀ ،ابن هبیره عامل مروان بن محمد .3

: 6ج ، 1126احمد امین، ) هبیره او را شلاق زدو ابناو نپذیرفت دار شود ولی قضاوت را عهده

113). 

 )شهید« و لایجوز الجعل من الخصم جةالمال مع الحاو یجوز ارتزاق القاضی من بیت» .0

 .(51:1377اول،

« الی بیت المالو المؤذن و القاسم و الکاتب و معلّم القرآن و الادب و صاحب الدّیوان و قةو المرتز» .5

 .(51:1377 اول، )شهید

طلبد و در این نوشتار بدان یاسی هم دارد که بحث کلانی را میمد حکومتی و سااین تقسیم یک پی .2

 گردد.ح آن به جا و فرصت دیگر موکول میاشاره خواهد رفت و توضی

شیعیان عالم به احکام را وقتی  همۀ در باب قضا، جواهرکه مرحوم صاحب  تر این استجالب ۀنکت .7
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داند که در تمام اموری که ، مجاز میخواه مجتهد باشند یا نه ،یعی عمل کنندبرابر موازین فقهی ش

 .(11ـ11: 04 ج ،1321 )نجفی، صوم حق دخالت داشته دخالت نمایندمع

المسروق منه فلو لم یرافعه ام یرفعه الامام و  لبةقطع السارق موقوف علی مطا»  :آمده است شرایعدر  .1

 «. ...لبينةان قامت ا

 چنین هم ،گرددحدّ قذف بر آنان اجرا نمی ،ین فقهی اگر کافران یکدیگر را قذف کنندبرابر مواز .1

اما اگر خوف فتنه رود امام به هر نحو که بخواهد و صلاح بداند  اگر به یکدیگر دشنام دهند. است

  (.031: 01، ج 1321 ،)نجفی آتش فتنه را خاموش خواهد کرد

سواء کانت  فةو محلّها حقوق الناس کا ةعلی الشهاد ةشهادفی ال»آمده است:  ةمشقيالد للمعةادر  .14

کالقرض و عقود المعاوضات و  مالاً کالطّلاق و النّسب و العتق او بةکالقصاص او غیر عقو بةعقو

ارت بالا در عب (.20 :1377 )شهید اول، «بقسمیها لةالوکا و الاستهلال و ةعیوب النساء و الولاد

 زء حقوق الناس آمده است.  ها جقصاص و طلاق و نظایر آن

یجوز لاحد اقامتها الاسلطان الزّمان الحدود فلیس  مةاما اقا: »ابن ادریس می خوانیم السرائردر کتاب  .11

من نصبه الامام لاقامتها و لا یجوز لاحد سواهما اقامتها علی حال و  المنصوب من قبل الله تعالی او

نسان الحد علی ولده و اهله و الظالمین ان یقیم الا الحق و تغلّب ئمةقد رخّص فی حال قصور ایدی ا

... قال محمْد بن ادریس مصنّف هذا الکتاب و م یخف فی ذلک ضرراً من الظالمینلیکه اذا لمما

الاقوی عندی انه لا یجوز له ان یقیم الحدود الاعلی عبده فحسب دون ما عداه من الاهل و 

  .(60: 6ج  ،1014)ابن ادریس، «القرابات....

اکثراً جایز  حد را برای فقها هم )که شود که بعضی از فقها اقامۀاز عبارت یاد شده استفاده می

کوشیده است این المختلف ی در کتاب دانند به همین جهت مرحوم علامه حلّروا نمی  دانند( می

 ود را دارند.عام حق اجرای حد ۀنظر را رد کند و اثبات نماید که در زمان غیبت فقها به استناد اجاز

 منابع

 یدقرآن مج -

 نهج البلاغه -

 قانون اساسی -

 فرهنگ وزارت انتشارات و چاپ سازمان ، تهران:یفریکی دادرس نییآ( 1376د. )محمو ،یآخوند -

 ، سه جلدی.اولچاپ  ،اسلامی ارشاد و
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 چاپ اول، یک جلدی. هجرت،: انتشارات قم ،کتاب القضاء (1323محمد. ) حاج میرزا ،آشتیانی -

حوزۀ  مدرسین ۀجامع: قم ،الفتاوی لتحریر الحاوی لسرائراق.( 1014. )منصور بن محمد ،دریسا ابن -

 قم، چاپ اول، سه جلدی. علمیۀ

 چاپ اول، سه جلدی. ،یهالمصر النهضة مکتبة: ة، قاهرظهرالاسلام( 1126. )امین احمد -

 ، یک جلدی.چاپ اول ،یهالمصر النهضة مکتبة: ةقاهر ،فجرالاسلام( 1120)ــــــــــ .  -

بیروت: ، الی تحصیل مسائل الشریعه الشيعةتفصیل وسائل تا( بن حسن. )بیحر عاملی، محمد -

 داراحیاءالتراث العربی.

 آشوری و ، محمدییحسین صفا ۀترجم، معاصری حقوق بزرگی هانظام( 1375. )رنه ،دیداو -

  ، چاپ اول.تهران دانشگاه نشر :تهران الله عراقی عزت

 چاپ اول، یک جلدی. الهام،: تهران ،مشقيةالد اللمعة( 1377. )الدین محمد شمس اول، شهید -

: ، قممشقيةالد اللمعةفی شرح  البهية ضةالرو.( ق1014. )عاملیکی جمال الدین م ،شهید ثانی -

 چاپ اول، ده جلدی. داوری،

 لاحیاء ةيالمرتضو مکتبة :تهران ،همیالاما فقه فی المبسوط .(ق1317) بن حسن. محمدطوسی،  شیخ -

 ، چاپ اول، هشت جلدی.هیالجعفر التراث

 مدرسین ۀجامع: قم ،يعةفی احکام الشر الشيعة مختلف.( ق1016. )وسفی بن حسن ،یحلّه علام -

 ، نه جلدی.دوم علمیه قم، چاپ حوزۀ

 الحلال مسائل فی الاسلام شرایع .(ق1311. )الحسن بن جعفر الدین نجم ابوالقاسم ،یحلّ محقق -

 چاپ اول، سه جلدی. داب،الآ مطبعة: ف اشرفنج ،والحرام

 ميةالاسلا دارالکتب: تهران ،الاسلام شرایع شرح فی الکلام جواهر( 1321. )حسن محمد ،نجفی -

 چاپ سوم، چهل و یک جلدی.

 .ششم سال، دهم شماره، تیترب و میتعل ۀمجل (تابی) ،فرهنگ وزارت -



 

 

 مبانی عقلی منجزيت علم اجمالی
ابوالقاسم نقیبی سید

1 

حسین سهیلی محمد
2 

 ،اول است: پیگیری قابل ضمن دو بخش مجزّین مبانی صحیح منجزیت علم اجمالی تبیی :چکیده

 ،دوم شرعی. رخیصیعملی ت صرف نظر از جریان اصولیعنی با  منجزیت علم اجمالی از لحاظ عقلی

حاضر متکفل بررسی بخش اول  ۀل. مقاآن اصولجریان  با نظر بهز لحاظ شرعی و امنجزیت علم اجمالی 

گیرد.  سی قرار میبرر مورد حرمت مخالفت قطعی و وجوب موافقت قطعی جداگانه ،منظوربدین است.

شود با وجود اینکه حرمت مخالفت قطعی به سادگی قابل اثبات است؛ ولی  می مشخص این بحثدر 

 ۀاشتغال است که تنها بر اساس نظری ۀقاعد ،قطعی تنها دو راه معقول دارد: اول اثبات وجوب موافقت

منجزیت احتمال تکلیف در هر یک از  ،دوم فسیر علم اجمالی قابل استناد است.محقق عراقی در ت

چنین  همبیان صحیح خواهد بود. عقاب بلاقبح  ۀاطراف علم اجمالی است که تنها بر اساس انکار قاعد

 شهید صدر مقاله به شبهات مخالفین حرمت مخالفت قطعی و وجوب موافقت قطعی و به نقضدر این 

 . پاسخ داده خواهد شدعقاب بلابیان،  قبح ۀقاعد به

اشتغال، منجزیت  ۀعلم اجمالی، حرمت مخالفت قطعی، وجوب موافقت قطعی، قاعد :ها کلیدواژه

 اجمالی.احتمال، ماهیت علم 

  ألهطرح مس

اماا   است،خر أوجوب موافقت قطعی مورد اتفاق اکثر فقهای متقدم و مت الی تا حدّحجیت علم اجم

 

                                                          

 E-mail:da.naghibi@yahoo.com                                                    . دانشیار دانشگاه شهید مطهری1

   علوم و تحقیقات آزاد واحد . دانشجوی دکتری فقه و حقوق اسلامی، دانشگاه2
                                                                                     E-mail:mhsoheily@yahoo.com 

 22/1/1116: مقاله تأیید     11/7/1116 :مقاله دریافت

 

 دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصی

 1931ابستان ، بهار و ت1، شمارۀ اولسال 

 (125-151)صص 

 

 

 



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ل 
سا

ول
ا

 ، 
ار

شم
، 1 ۀ

ن 
ستا

تاب
و 

ار 
به

19
31

 

 

121 

ول منجزیت عقلی علم اجمالی و عدم جریاان اصا   ،در دو مرحله اصولی آن لازم است تحلیل برای

از نظر عقلی و با صرف نظر از  ابتدا،، این مسئله در اطراف آن ثابت گردد. بنابراین شرعی ترخیصی

بار اسااس   از نظار شارعی و   و ساس   ترخیصی شرعی در اطراف علام اجماالی   عملی جریان اصول 

باه ایان ساتالات باه ترتیا        لازم است . بدین منظورگیرد مورد بررسی قرار می آن اصول مقتضای

د: علم اجمالی به خاودی خاود   ح منجزیت علم اجمالی شناسایی گردپاسخ داده شود تا مبانی صحی

گاردد  علام اجماالی باه خاودی خاود چگوناه و از چاه          قطعی میچگونه مستلزم حرمت مخالفت 

گردد  آیا اصول ترخیصی قابلیت جریان در تمام اطراف  هایی مستلزم وجوب موافقت قطعی می راه

ف شود  آیا در بعض اطرا علم اجمالی دارند  بر فرض امکان آیا از ادله چنین ترخیصی استفاده می

آیاا از ادلاه چناین ترخیصای اساتفاده       است  بار فارض امکاان    علم اجمالی جریان آنها امکان پذیر

 گردد   می

شاود، در نهایات دو مسالک در منجزیات     یک از این مسائل اتخاذ می مبانی مختلف که در هر

مسالک علیات بیاان    . رتند از: مسالک علیات و مسالک اقتضاا    دهند که عباعلم اجمالی را نتیجه می

و در ایان   ،گاردد  مستلزم موافقت قطعای مای  به طور مستقیم  وذاته  دارد که علم اجمالی فی حدّ می

حتای در   شارعی  ل ترخیصای وحالت مادامی که علم اجمالی پابرجاست و منحل نشده، شامول اصا  

علم اجمالی در طاول تعاارض و    یاما بنا بر مسلک اقتضا بعض اطراف علم اجمالی، صحیح نیست.

 گردد.  قت قطعی میتساقط اصول ترخیصی، مستلزم وجوب مواف

و پاسخ به ساتالات   باشدستال اول از ستالات پیش گفته می ودنوشتار حاضر متکفل بحث از 

« مبانی نقلی منجزیت علم اجمالی» ۀو علیت را به مقال ءداوری میان مسلک اقتضاآن و به تبع  یبعد

م اجمالی بار  به دلیل تأثیر ماهیت عل در راستای بررسی مبانی عقلی منجزیت علم اجمالی سسارد. می

تنجیز آن، ابتدا در فصالی مساتقل، باه بررسای آن خاواهیم پرداخات. ساس  مباانی عقلای حرمات           

د؛ بناابراین  گیرجداگانه مورد کنکاش قرار می مخالفت قطعی و وجوب موافقت قطعی در دو فصل

 به ترتی  عبارتند از: ماهیت علم اجمالی، اثباات عقلای حرمات مخالفات قطعای و      مقالهفصول این 

 اثبات عقلی وجوب موافقت قطعی. 

 فصل اول: ماهیت علم اجمالی

فعلی دهد عبارت است از اینکه متعلق تکلیف  ر موارد علم اجمالی آنچه متن واقع را تشکیل مید
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اکنون محل بحث اینجاست که . مولی در نظر قاطع ضمن یکی از اطراف علم اجمالی وجود دارد

از میزان منجزیت بر اساس آن تعیین گردد. لق گرفته است تا به چه مقدار از این واقعیت علم تع

نزد اکثر فلاسفه اسلامی، مناط کاشفیت علم از واقع، تطابق ماهوی صورت ذهنی با آنجا که 

نیم چه ماهیتی از واقع خارجی، یخواهیم بب در موارد علم اجمالی می پ  ؛واقعیت خارجی است

اکنون به بررسی سه نظر معروف پیرامون  ر گرفته است.وجود ذهنی بر تن کرده و متعلق علم قرا

 پردازیم: ماهیت علم اجمالی می

 فرد مرددتعلق علم اجمالی به  (الف

طور که قاطع در تشخیص فرد واقعی دچار تردیاد اسات، هماین    همانمدعای این نظر آن است که 

یت شخصای آن ماردد   شود و ماهیتی که خصوص متعلق بالذات او وارد می ۀتردید در صورت علمی

در نتیجاه متعلاق   گیرد.  یک از اطراف علم اجمالی است، متعلق بالذات قرار می بین خصوصیت هر

 محقاق خراساانی در بحاث واجا  تخییاری      .اسات شخصی  ماهیت مردد بین دو حدّ اجمالی، علم

به فرد  ییری تعلق وجوبکند یکی از اقوال در تفسیر واج  تخ بعد از اینکه ذکر می الاصول ةیکفا

اشاره به اعتراضای نسابت باه     کتابحاشیه اطعام و صیام است، در ا لا بعینه( میان عتق، )احده مردد

علاق آن باه واحاد ماردد     صافت اسات، ت  یک جا که وجوب نماید مبنی بر اینکه از آن یر میاین تفس

 گویاد  مای زیرا موصوف باید در واقع متعین باشد. سس  در جواب به ایان اعتاراض   معقول نیست؛ 

مثال علام در ماوارد علام اجماالی       ایوقتی جایز است واحد مردد متعلق وصف حقیقی ذات اضافه

آن به طریق اولی صحیح خواهد بود و اشکال ایان   تعلق صفتی اعتباری مانند وجوب به قرار گیرد،

ظااهر ایان    از .(262 :1  ، ج1121)آخوناد خراساان ،    از واج  تخییری از جهت دیگری اسات تفسیر 

اماری  تعلاق علام باه فارد ماردد در ماوارد علام اجماالی         نازد وی  کاه   شاود کلام آخوند معلوم می

 .(104 :2  ، ج 1117ب )شهید صدر، عنه بوده است مفروغ

محقق اصفهانی به این تفسیر ایراد کرده اسات کاه ثباوت فارد ماردد در افاق نفا  باه عناوان          

 ،چه تکوینی و چه اعتباری ، ی از صفاتوجودی ذهنی، معقول نیست تا اینکه بخواهد معروض صفت

پ  مبنای ایراد به تعلق وجاوب یاا علام باه فارد       .(216ا217: 1  ج ،1121 اصفهان ، )غروی واقع شود

بلکاه مشاکل اساسای،     باه امار ماردد نیسات،     صافات  ین معروض و عدم امکان تعلاق لزوم تع ،مردد

  .(144: 2  ج ،1112)شهید صدر،  باشد ثبوت و وجود فرد مردد می ۀلاستحا
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 تعلق علم اجمالی به جامع منتزع از اطراف (ب

جامعی بین  قائل شدند به اینکه ذهن حدّ الله خوییتآی میرزای نائینی، محقق اصفهانی و

در افق نف   جامعکند و ماهیت همین  )احدها مفهومی( انتزاع می خصوصیات اطراف علم اجمالی

 میرزای نائینی .(122: 2  ، ج1122)خویی،  باشدمی م اجمالیو متعلق عل کردهانسان وجود ذهنی پیدا 

است و قضیه معلوم بالاجمال به  از خلط علم با جهلعلم اجمالی عبارت » فرماید:در این باره می

در ضمن جمیع اطراف و دو قضیه مورد شک نسبت به  الخلونعةماای معلوم بالتفصیل به نحو  هقضی

 1.(11 ا12: 1 ، ج1176)نائین ،  «گردد طور خاص منحل می اجمالی بههریک از اطراف علم 

شاده کاه از   از کلمات محقق اصفهانی برهانی برای صحت مسلک تعلق علم به جاامع اساتفاده   

 متعلقای نداشاته باشاد.    ،اول م اجمالی از چهار حالت خاارج نیسات:  : تصور متعلق علاین قرار است

متعلق آن فارد باه عناوان     ،سوم شخصی معین( باشد. متعلقش فرد به عنوان تفصیلی معین )حدّ ،دوم

 متعلاق آن جاامع باین اطاراف باشاد.      ،چهارم .شخصی مردد بین چند حد( باشد تفصیلی مردد )حدّ

حالت اول محال است؛ زیرا علم از صفات ذات اضافه است، در نتیجه محال است که بدون متعلاق  

علام  شخصای معاین    باه حادّ   ،الم باه اجماال  اگر عا باشد. حالت دوم نیز خلاف وجدان است؛ زیرا 

حالت سوم نیاز باه    ۀاستحالشد.  بود و از فرض علم اجمالی خارج می داشت، علم او تفصیلی می می

تنها حالت باقی ماناده یعنای    ،برهان سبر و تقسیم توسط ،در نتیجه باشد.فرد مردد می ۀخاطر استحال

 :2  ، ج1117 ب؛ شاهید صادر،   217: 1  ج ،1121  ،اصافهان  )غاروی  گاردد  تعلق علم به جامع، متعین مای 

106). 

این مبنا تعلاق   ۀگونه پاسخ داده شده است: لازمدر تقریرات درس شهید صدر به این برهان این

علم ما به بایش از جاامع   مسلماً که  باشد؛ در حالی علم به صرف جامع و عدم سرایت آن به افراد می

طور که در منطق و فلسفه به اثبات رسیده است جاامع و کلای   تعلق گرفته است. توضیح آنکه همان

تواناد در خاارج وجاود داشاته باشاد، باه        خاصی از حصص آن می ۀفقط ضمن خصوصیت و حص

همین دلیل وقتی در موارد علم اجمالی به جامع علم داریم، به ناچار بایاد باه امار دیگاری نیاز علام       

شاود و  آن جااری مای   ۀکلی است، همین سخن درباار داشته باشیم؛ آنگاه آن امر اگر خود جامع و 

د باید جامع و کلی د و به خاطر بطلان تسلسل، امر زایباید علمی به امری بیش از آن تعلق گرفته باش

ع مشاتمل بار علام باه امار      علم اجمالی به جاام شود که علم در موارد معلوم میبه این ترتی   نباشد.

 .(107: 2  ج ،1117 ب)شهید صدر،  تد بر جامع، تعلق گرفته اسدیگر و زای
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 جامع حاکی از فرد واقعی تعلق علم اجمالی به(ج

گیارد کاه    تعلق مای  ءعلم به صورت تفصیلی شی ،محقق عراقی معتقد است در موارد علم تفصیلی

 ،در موارد علم اجماالی  لیو ؛ست یعنی صورتی واضح از امر خارجیا ءوجود شی تمامیحاکی از 

و از لوازم علم باه عناوان و صاورت اجماالی     گیرد  لی آن امر خارجی تعلق میعلم به صورت اجما

بناابراین باه ساب  جهال باه       ن هر یک از اطاراف علام اجماالی اسات.    شیء، شک تفصیلی به عنوا

شاود و   معلاوم واقاع نمای    ۀدایار صورت تفصیلی، خصوصیت هیچ یک از اطراف علم اجماالی در  

شاهید صادر در     .(211: 1 ، ج1117 )عراقا ،  سات شاک ا  عناوین تفصیلی هر یک از اطراف متعلاق 

بینایم   د: حالتی را تصور کنیم که ما از دور شبحی را مای کن بنای محقق عراقی مثالی ذکر میتبیین م

تار  سس  آن فرد که نزدیاک  زید است یا عمرو. شویم که مثلاً ولی در تشخیص هویت او مردد می

در هر دو رؤیت، محکی علم ماا خاود زیاد     گوییممی ؛ حالشویم که او زید است آمد، متوجه می

رای ما به طور کامال  است؛ اما در حالت اول رؤیت ما همراه با اجمال و غموض بوده و ماهیت او ب

که در رؤیت دوم ماهیت او به وضاو  بارای ماا مشاخص شاده و هایچ        ؛ در حالیاستمبین نگشته 

 2.(146: 2  ، ج1112)شهید صدر،  اجمالی در کار نیست

آن اینکاه   توان دلیلی بر صحت نظر او و بطلان نظر قبل پیدا کارد و از کلمات محقق عراقی می

هر فاردی   وجداناً ،شودطرف شده و علم اجمالی تبدیل به علم تفصیلی میدر مواردی که تردید بر

یان امار   ا حال این همان معلوم بالاجمال من بود. آورد کهکند و حتی آن را بر زبان میاحساس می

آن جهات  از نظار ایشاان جاامع از    شود، زیرا طبق تفسیر محقق عراقی به وضو  تحلیل می وجدانی

ماردد شاده،    که نزد قاطع باین خصوصایات اطاراف    که حاکی و مرآت از خصوصیت واقعی است

نسبت جامع به خصوصیت واقعی مردد، نسبت اجماال باه    باشد و در این حال متعلق علم اجمالی می

علم اجمالی به علم تفصیلی تبدیل گردد، معلوم بالاجماال عاین    در فرضی که و واهد بودتفصیل خ

جامع مورد ادعای میرزای  که در حالی منطبق خواهد شد.و تماماً بر آن معلوم بالتفصیل خواهد بود 

اطااراف انتاازاع شااده و حالاات حکایاات و مرآتیاات نساابت بااه   از نااائینی و محقااق اصاافهانی صاارفاً

معلاوم بالاجماال    ،اگر علم اجمالی به علم تفصیلی تبدیل گردد ،در نتیجه .رداعی ندخصوصیت واق

و این خلاف وجادان پایش گفتاه     ،بر جزء تحلیلی معلوم بالتفصیل منطبق خواهد بود نه بر تمام آن

 .(211 :1 ، ج1117 )عراق ،است 

شد، این تفسیر از علم اجمالی با توجه به این دلیل و با نظر به ایراداتی که به دو تفسیر قبل وارد 
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گردد. تعیین ماهیت علم اجمالی چنانکه در آینده خواهیم دید، هم در تقری  وجوب متعین می

شرعی نسبت به موارد علم اجمالی، متثر خواهد  ۀموافقت قطعی و هم در استفاده ترخیص از ادل

 بود.

 فصل دوم: اثبات عقلی حرمت مخالفت قطعی

تر، مرسوم بوده به وجود مقتضی و فقد در نزد متلفین قدیمی چهت قطعی آندر اثبات حرمت مخالف

، فشاارک  ؛ 200: 2  ، ج1122 ،؛ شایخ انصااری  102: تاا بی کرباس ،) شده است مانع تنجز، استدلال می

منظاور از عادم ماانع در     کنیم، اماا وجود مقتضی را ثابت می این فصل ما در گفتار اول .(27 :1111

کنیم و در  بررسی می در گفتار دوم مخالفین شبهات آنها را ضمن نع عقلی است کهادرجه اول، مو

مبانی نقلی منجزیت » که به طور مفصل در مقالۀ ( مراد استترخیص شارع)مرتبه بعد موانع شرعی 

 به آن خواهیم پرداخت. « علم اجمالی

 حرمت مخالفت قطعی ۀگفتار اول: ادل

لم به وجود تکلیف مولی ضمن اطراف بوده و هم متضمن شک دانیم علم اجمالی هم متضمن ع می

باشد. حال برای اینکه معلوم گردد تکلیف در موارد علم اجمالی از  و احتمال به عدد اطراف آن می

باشد، باید ملاحظه  گردد یا خیر و در فرض اول میزان تنجز آن تا چه حد می نظر عقلی منجز می

موجود در اطراف علم اجمالی با قطع نظر از جریان اصول  های کرد که مقتضای علم و احتمال

مات عالمان علم اصول، وجود مقتضی شود از لابلای کل یترخیصی چیست  در این گفتار سعی م

 مخالفت قطعی را در ضمن چهار استدلال بررسی کنیم.  تنجز در حدّ

 اشتغال ۀاستدلال اول: قاعد

 فسیرتنها دو تصور معقول در تفسیر آن وجود دارد و ت در مباحث ماهیت علم اجمالی معلوم شد که

ممکن نیست و به همین جهت این نظر طرفدار پیدا نکرده است.  فرد مردد اساساًتعلق علم به آن به 

حاال   جامع منتزع از اطراف و جامع حاکی از فارد واقعای.   :ر آن، عبارت بودند ازدیگ تفسیراما دو 

باه   عقال  و حکام  گشاته اشتغال یعنی شغل یقینی احراز  ۀضوع قاعدبر طبق هر دو مبنا مو گوییممی

گاردد؛ زیارا بار طباق تفسایر اول اشاتغال        سب  حرمت مخالفت قطعی می ،فراغ یقینی نسبت به آن
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آن جاامع در  گاردد و مکلاف ماأمور ایجااد     ثابات مای   ،نسبت به همان جامعی که متعلق علم است

ر خارج، ضامن یکای از اطاراف رو خواهاد داد، پا       جا که ایجاد جامع دگردد و از آن خارج می

تکلیف را  اشتغال برای یقین به فراغت ذمه نسبت به اشتغال به جامع، باید حتماً ۀمکلف بر طبق قاعد

ضمن یکی از اطراف امتثال کند که این به معنای لزوم موافقت احتمالی است که مساوق با حرمت 

 شاود،  ضمن تحقق فرد واقعی ایجااد مای  ، جامعی که نیز باشد. بر طبق تفسیر دوم مخالفت قطعی می

گردد و در نتیجه عدم امتثال تکلیف در هیچ یک متعلق تکلیف بوده و اشتغال نسبت به آن ثابت می

در نتیجه مخالفت قطعی  شود، جامع منجزّ محسوب میاز اطراف علم اجمالی، مخالفت قطعی با آن 

 باشد.جایز نمی

 احتمالاستدلال دوم: منجزيت 

قابح عقااب    ۀر مدار علم بوده و منجزیت احتماال باه دلیال قاعاد    طبق نظر مشهور اصولیان تنجز دائ

تمام توجه علم اجمالی،  عقلی منجزّیت ر نتیجه طبق این نظر، برای اثباتد .باشد بیان معقول نمی بلا

شاد کاه در اساتدلال    با علم در موارد علم اجمالی و میزان قابلیت آن برای تنجز تکلیف می به جنبۀ

ر نظیار محقاق طباطباایی یازدی،     اول مطر  گردید. اما طبق نظر جمع محادودی از اصاولیان متاأخّ   

الله مکارم شایرازی تکلیاف ماولای حقیقای از      داماد، شهید محمد باقر صدر و آیت الله محققآیت

 ،1122؛ محقاق دامااد،   211: 2 ، ج1126)طباطبایی یزدی، گردد  نظر عقلی به وسیله احتمال نیز منجز می

در نتیجاه از   .باه بعاد(   14: 1  ج ،1122به بعد؛ مکارم شیرازی،  21: 4  ، ج1117 الاف ؛ شهید صدر، 217: 2  ج

 جا که احتمال تکلیف بالوجدان در اطراف علم اجمالی موجود است، تنجز تکلیف حتی تاا حادّ  آن

ق مبنای این بزرگاان، حکام عقلای    وقتی بر طب ،زیرا شود.وجوب موافقت قطعی به راحتی ثابت می

باشد، به طریاق اولای در ماوارد علام اجماالی منجزیات عقلای ثابات         در شبهات بدوی، احتیاط می

 گردد. می

 بنای عقلااستدلال سوم: 

که علم اجمالی استدلال دیگری که برای اثبات حرمت مخالفت قطعی بیان شده عبارت است از این

شود و با صدق این بیانیت عرفی از موضوع بیان محسوب می به تکلیف مولینسبت  در عرف عقلا

باین مخالفات باا     کاه عقالا  که به برهان انیّ از اینشود. توضیح آنبیان خارج میقبح عقاب بلا ۀقاعد
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نااد و هاار دو را معصاایت  راگذ کلیااف معلااوم بالاجمااال فرقاای نماای تکلیااف معلااوم بالتفصاایل و ت

بریم. وقتی کاه بیانیات آن نسابت باه تکلیاف       الی پی میشمارند، به صدق بیانیت برای علم اجم می

باشاد.   آید و حداقل مقتضای این تنجز حرمت مخالفت قطعای مای   ثابت شد، تنجز نیز به تبع آن می

  فرماید:در این باره می مطار  الانظارشیخ انصاری در 

یله علاوه بر این، عقل به مساوی بودن علم اجمالی و تفصیلی در تنجز تکلیاف باه وسا   

از ایان مسااوی باودن )یاا از ایان حکام        گونه که بنای عقالا کند، همان آنها حکم می

ایراد به نظر  در مواردی این چنینی بی کند. البته تمسک به بنای عقلا میحکایت عقل( 

مرتکز شاده   حتیاط به این خاطر در اذهان عقلارسد؛ به خاطر اینکه احتمال دارد ا نمی

ایان ناوع از اماور وصاول باه مصاالح و )احتاراز از( مفاساد         باشد که مقصود آنهاا در  

ن حاال  ها لحاظ نشده باشد. اما با اید و تعبد به امر مولی در این بناباش موجود در اشیاء 

چاه  خاص محل بحث دقت کند ولو با صارف نظار از آن   وجدان سلیم اگر به این بنای

( اطاعات و معصایت   عنوانبه احراز مصالح و مفاسد( و بر روی ) ذکر شد )توجه عقلا

د تمرکز کند، حکم به عدم فرق میاان علام اجماالی و تفصایلی     باش تعبد می که لازمۀ

  .(401 :1  ج ،1121 انصاری، )شیخ خواهد کرد

متیاد وجادانی دارد و باه عناوان      تار جنباۀ  این استدلال در کالام اصاولیان بایش   وجود این،  با

؛ حاائر   246 :1  ، ج1122 آشاتیان ، ؛ 271 :2  ، ج1122ی، )شیخ انصاار  نشده است ارائهاستدلال مستقل 

 .(17: 2 ج ،1112یزد ، 

 استدلال چهارم: اجماع 

توان ادعای اجماع ادعا کرده که با بررسی کلام فقها و اصولیان می مطار  الانظارشیخ انصاری در 

ن مقادس  وجاه مشاترن نظار مشاهور و پیاروا     و در واقاع   بر حرمت مخالفت قطعی را مطر  کرد،

طاور کاه   توضیح آنکه هماان  .(114: 1  ج ،1121 انصااری،  )شیخ حرمت مخالفت قطعی است اردبیلی

وجاوب موافقات قطعای     گفته شد مشهور فقها و اصولیان قائل به منجزیت علم اجمالی تاا حادّ   قبلاً

نظار محقاق   تحریمای موضاوعی کاه     ت است از تخییار در شابهۀ  اما قول مطر  دیگر عبار 1هستند.

 موسو  عامل ،) مدارن(، صاح   121 ا 121، 67 :2  ج ؛  111و  222 :1  ، ج1101 اردبیل ، )محقق دبیلیار

قااق ساابزواری  مح (، 420 :2  ج ؛ 172 :1  ج، 1112، )عاااملی معااالم(، صاااح   116: 1  ج ؛107 :1  ج، 1111

 ،نراقا  ) (، مولی احماد نراقای  111 :1  ، ج1122 ،نراق ) ( مولی مهدی نراقی 21 و  66: 1  ج ،تا بی )سبزواری،
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 :1101بان طااووس،    ساید )اقوال نادر در مسئله نیز عبارتند از قول به قرعاه  . باشد می ...و  ( 120: 1114

در کتااب   قول به جریان برائت در تمام اطراف علم اجمالی در شبهات موضوعی تحریمی (؛11ا11

مگار   عدم منجزیت علم اجمالی مطلقاً (؛72: 1  ، ج1110میرزا  قم ، :به نقل از) علامه مجلسی اربعین

میان تفصیل  (؛66ا67: 1  ، ج1110میرزا  قم ،  ؛ 127:تا بیخوانسار ، ) در صورت وجود نص یا اجماع

موارد متجان  بودن اطراف علم اجمالی و میان غیر متجان  بودن آنها کاه در اولای احتیااط و در    

با توجه به این اقوال ادعا شاده کاه وجاه     .(417: 1  ، ج1104 ،)محقق بحرانی دومی برائت جاری شود

مرباوط باه   نیاز کاه   اقوال شااذ   مشترن قول مشهور و قول به تخییر، حرمت مخالفت قطعی است و

 مضر به اجماع نخواهد بود. استخرین متأ

بار حرمات    یاا حتای اجمااع    فتاوایی  توان گفت امکان احراز شهرتبا توجه به اقوال مزبور می

باشد اجماع در آن مدرکی وجود دارد، اما به لحاظ اینکه مسئله عقلی و عقلایی میالفت قطعی مخ

د رجوع کند. اماام  شود و هر فقیهی موظف است در این مسئله به وجدان و اجتهاد خومحسوب می

از آنجاا کاه ایان مسائله عقلای محاض اسات،         و» :فرمایاد خمینی در اول بحث از علم اجمالی مای 

  .(141: 2  ج ،1121)امام خمینی، «به اقوال برای ما سودمند نیستپرداختن 

 گفتار دوم: شبهات مخالفین حرمت مخالفت قطعی

 ۀوسایل ود که اقتضای عقلی تنجز تکلیف به ش از کلمات محقق خوانساری و محقق قمی استفاده می

طعای را دائار   حرمت مخالفت قطعی را منکر هساتند و حرمات مخالفات ق    علم اجمالی حتی در حدّ

 ،ای که بر این مطل  اقامه شاده اسات   دانند. اکنون ادله مدار وجود نص یا اجماعی در هر مورد می

 :  گیردقرار میبررسی  مورد

 فعلیت احکام به علم تفصیلی يادلیل اول: اشتراط تنجز 

علام  فعلیات احکاام را مشاروط باه     بلکاه  شود که تنجز یاا   از بعضی عبارات محقق قمی استفاده می

  :داند تفصیلی می

بطلان تمسک به این اساتدلال کاه اجتنااب از حارام و نجا  واجا  اسات و تارن         

شاود، واضاح    میمحصوره حاصل  ۀاطراف شبه ۀواج  و نج  فقط با اجتناب از هم

که به  به خاطر اینکه حرمت چیزی که حرمت آن دانسته نشده و نجاست چیزی است.

یم. توضیح آنکه متصف شادن اشایاء باه حلیات و     پذیر نمی را نجاست آن علم نداریم
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گیرد، هر چناد   حالت فعل مکلف صورت می ۀحرمت و نجاست و طهارت، با ملاحظ

خارجی نهفته است؛ پا    ءدر خود اشیا (ملان) شود که حکمتی که سب  حکم می

بدون تقیید باه علام و جهال،     (به خاطر دارا بودن ملان)چه اشیاء به خودی خود اگر

باه آن دو صافت باا    ( اشایاء ) شوند؛ ولی اتصاف آنهاا حرمت و نجاست میمتصف به 

 اا  62: 1  ج ،1110قما ،  میارزا  ) در فرض علم خواهد باود  مکلف، فقطفعل  ۀملاحظ

67). 

های مختلفی است که به بررسی آنهاا   گوییم این کلام ایشان خود دارای ظرفیتمی در جواب 

بلکه تنها احکامی در حاق   گیرند، احکام به واقع تعلق نمی پردازیم. اگر مراد آن است که اساساً می

ساه پاساخ باه آن     در کلماات شایخ انصااری    ،شود که نسبت به آنها علام داشاته باشایم    ما فعلی می

 لالت بر تعلق احکام به واقاع دارد لبی به نحو ضروری د شرعی لفظی و ۀ، ادلاولاً توان پیدا کرد: می

، لازمه ، مختص کردن احکام به عالمین مستلزم دور است. ثالثاًثانیاً .(127: 1  ج ،1121 انصاری، )شیخ

 )شایخ  باشاد  و تالی فاسد آن قبح عقاب جاهل مقصر بر ترن واجبات واقعی و فعال محرماات مای   

اگر مراد از این کلام آن است که موضوع حکام عقال باه وجاوب      .(220ا221: 2  ج ،1121 انصاری،

ایان   اولاً، :گاوییم در پاساخ مای   ،یف به نحاو علام تفصایلی اسات    راز تکلاح ،اطاعت تکلیف مولی

ثابات   از مطالبی که در بیاان وجاود مقتضای تنجاز بیاان شاد،       و بطلان آنادعایی بدون دلیل است 

ای بر فرض صحت این مبنا، در موارد علم اجمالی اصل وجود الزام و بنا بر نظر عده ،ثانیاً گردد. می

. اما اگر کند لزوم انبعاث از آن می عقل حکم بهو  ی برای ما معلوم استعلم به جامع، به نحو تفصیل

احکام نسبت به موارد علم  ۀمنظور محقق قمی آن است که به دلیل محاذیر عقلی، باید از اطلاق ادل

 دهیم. پاسخ می  محاذیر مورد ادعای او را در ادامه اجمالی دست کشید،

 تأخیر بیان از وقت حاجتدلیل دوم: قبح تکلیف به مجمل و قبح 

 فرماید: میرزای قمی در این باره می

باشند به ایان ترتیا  کاه فارد      تکلیف به شیء مجمل که افراد متعددی محتمل آن می

، مستلزم تأخیر بیان اط  مجهول واقع شدهمعینی نزد شارع اراده شده باشد که نزد مخ

هار تکلیفای    تاوان مای  دارند وباشد که عدلیه بر استحاله آن اتفاق  از وقت حاجت می

که ادعا شود به این نحو بر مکلف تعلق گرفته را رد کرد؛ زیرا نهایات چیازی کاه در    

باشاد، ایان اسات کاه اجمااع       م میموارد قصر و اتمام و ظهر و جمعه و مانند آنها مسلّ
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اطراف را ترن کند؛ نه اینکاه اجمااع داشاته     ۀداریم بر استحقاق عقاب کسی که هم

باه   ااا  ترن کناد را  سی که فرد واقعی معین نزد شارع که برای ما مبهم استباشیم ک

 ،1110)میرزای قمای،  مستحق عقاب است  اا که هیچ طرفی را امتثال نکند این صورت

 1.(24: 1  ج

هم به صورت صغروی ایاراد شاده اسات. ایاراد کباروی      و به این دلیل، هم به صورت کبروی 

اتفاق دارند، عبارت است  قبح تکلیف بدون بیان نسبت به آن ه براینکه آن مجملی که علمای عدلی

تأخیر بیان از وقات   از مجملی که مکلف راهی برای امتثال آن نداشته باشد؛ اما تکلیف به مجمل و

)وحیاد بهبهاان ،    قبیح نیسات  ،لو به نحو احتیاط باشدکه مکلف متمکن از اطاعت و حاجت در حالی

بااه لحاااظ صااغروی نیااز  .(227: 2  ج ،1122، ؛ شاایخ انصاااری142: 1101، ؛ حااائر  اصاافهان 112: 1114

کار داریم، از قبیل تکلیاف  ها سر وگوییم بر فرض تمامیت کبری، موارد علم اجمالی که ما با آن می

بلکه بعد از صدور و وصول کالام مباین    اب دارای اجمال نبوده،به مجمل نیست، چون در آنها خط

نازد مکلاف    خطااب،  مکلفٌ به آنببی از اسباب مخفی ماندن احکام، از شارع، به جهت عروض س

از بین باردن ایان تاردد عارضای، بار شاارع مقادس واجا           ؛ آنگاهمیان چند شیء مردد شده است

، 1142 نائین ،؛ 226: 2  ج ،1122، )شیخ انصاری ر آن از وقت حاجت، قبیح باشدباشد تا اینکه تأخی نمی

 .(271: 2  ج

 تکلیف بمالايطاق دلیل سوم: قبح

، باه علات   باه عباادات   علام اجماالی  ماوارد  در ات قصد تمییز دخیل است، جا که در نیت عباداز آن

تاوانیم ایان شارط واجا  را اتیاان       که علم به وجوب هیچ یک از اطراف بخصوصه نداریم، نمیاین

تاوان   نیست، نمی کنیم. پ  وقتی اتیان متعلق تکلیف به همراه تمام شرایط معتبر در آن امکان پذیر

در  جماالی علام ا  ،در نتیجاه  قدرت او نیست، مأمور کارد.  ۀمکلف را به انجام عملی که در محدود

ایان   گاردد.  لایطاق میزیرا مستلزم تکلیف بما تواند منجز تکلیف باشد، نمی شبهات وجوبی عبادی

 توان از مفهوم مخالف عبارات محقق خوانساری و محقق قمی یافت:  مطل  را می

اگر فرض شود اجماع یا نصی دال بر وجوب شیء معینی نزد خداوند که نزد ما  ،بله

مردد بین چند شیء شده، حاصل و وارد شود و وجوب آن مشروط به علم نباشد که 

در نتیجه مستلزم اسقاط قصد تعیین گردد، قول به احتیاط صحیح خواهد بود... ولی 
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 4.(24: 1  ، ج1110قم ، )میرزا این فرضی است که قابل اثبات نیست 

بر فرض پذیرش مبنای لزوم قصد  دهد کهگونه پاسخ می شیخ انصاری اینبه این محذور نیز 

به این ترتی   دانیم. صر به موارد علم تفصیلی میتعیین و تمییز در نیت واجبات عبادی، آن را منح

قوط آن منوط به کند و س که به مجرد حصول تردد و اجمال در واج ، قصد تعیین سقوط می

  .(222ا 221: 2  ج ،1122 ،)شیخ انصاری باشد دم اشتراط تکلیف به علم نمیاحراز ع

 فصل سوم: اثبات عقلی وجوب موافقت قطعی

وجوب موافقت قطعی را بررسی کرده و مبانی صحیح  ۀدر این فصل نیز ضمن دو گفتار ابتدا ادل

 گوییم.می پاسخ کنیم و سس  به شبهات مخالفین آنآن را تبیین می

 وجوب موافقت قطعی ۀادل گفتار اول:

 کنیم: اثبات وجوب موافقت قطعی را با بررسی پنج دلیل پیگیری می

 اشتغال ۀدلیل اول: قاعد

ادعا شده در موارد علم اجمالی پ  از اثبات اشتغال ذمه به تکلیف، برای فراغ ذمه نسبت به آن، 

اثبات اشتغال به ما  اکنون نماید. وب موافقت قطعی میاشتغال، حکم به وج ۀقاعد بر اساسعقل 

 گیریم: معتبر از علم اجمالی پی میعلم اجمالی را بر اساس دو تفسیر  ۀوسیل

 اصفهانی محققنائینی و  میرزای :جامعصرف اثبات اشتغال بر اساس تفسیر علم اجمالی به ( الف

 اند اشتغال تمسک کرده ۀی به قاعدز اصولیان، برای اثبات وجوب موافقت قطعمانند بسیاری ا

 بر طبقکه  محقق عراقی مدعی است اما .(121: 1  ، ج1121 اصفهان ، ؛ غروی21: 1 ، ج1176)نائینی،

طور که خود علم به همان نائینی و محقق اصفهانی، میرزایتفسیر علم اجمالی مورد ادعای 

نجز نیز به خصوصیت و فرد واقعی ت ،گردد کند و فرد واقعی متعلق علم نمی خصوصیت سرایت نمی

فقط ایجاد جامع در خارج  ،گردد مکلف به آن مشغول می ۀدر نتیجه آنچه که ذم .کند سرایت نمی

با اتیان هر یک از  بنابراین .یابد از افراد خود تحقق می یکی ایجادبا  تنها خواهد بود و جامع نیز

 ۀقاعدنتیجه  در .یابد فراغ می پیدا کرده بود،مکلف از آنچه به آن اشتغال  ۀذم ،اطراف علم اجمالی

 .(102: 1 ، ج1117)عراق ،  داشتنخواهد لتی لادوجوب موافقت قطعی اشتغال نسبت به 
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نیست و طور  این ایراد محقق عراقی وارد است، ولی در همه موارد این شهید صدر معتقد است

 در تردد از ناشی موضوعی که ۀر شبهد اجمالی به این صورت که بین علم باید قائل به تفصیل شد.

تفاوت قائل شویم؛  ،سایر موارد علم اجمالی بین و داریم واج  در قید آن اخذ به علم که قیدی

 باید پ  است. کرده پیدا یقینی اشتغال آن به ذمّه و شده عهده در داخل تقیّد اول، حالت در زیرا

بدانیم که  مثلاً شود. می حاصل افراد ۀهم اتیان با فقط که گیرد صورت یقینی فراغ آن به نسبت

اکرام هر عالمی واج  است ولی در خارج علم اجمالی داشته باشیم یکی از زید و عمرو عالم 

داخل در امر  ،است، در اینجا علم به وجوب اکرام عالم، وجوبی مقید است و تقید اکرام به عالم

به همین جهت اگر غیر عالم  .اکرام شرط استبوده و در صدق امتثال نیز احراز عالم بودن متعلق 

پ  در این حالت خروج از عهده فقط با اکرام هر دو فرد  .اکرام شود امتثالی صورت نگرفته است

صرف جامع، علم به بیش از جامع تعلق نگرفته و  ،شود؛ اما در سایر موارد علم اجمالیمحقق می

از  آن نیز در ضمن یکیکه امتثال آیدمیهده عدر داخل  منجز شده وبدون لحاظ هیچ قید دیگری 

 .(121 ا 122: 2  ، ج1117 بصدر،  )شهید شودافراد حاصل می

بر طبق تفسیر مورد  :اثبات اشتغال بر اساس تفسیر علم اجمالی به جامع حاکی از فرد واقعی( ب

 کند. یت میکند ولی تنجز سرا اگرچه خود علم از جامع به فرد سرایت نمی، ادعای محقق عراقی

واقع تعلق گرفته که با  «صورت اجمالی»به طرفین این است که علم به  علت عدم سرایت علم

ز از تبعات واقع ف سرایت کند، اما تنجّاطراتواند به  در نتیجه نمی ؛تباین دارد «صورت تفصیلی»

در هر یک  باشد و با احتمال وجود آن می )احدهما به حمل شایع صناعی( معلوم بالاجمال تکلیف

رود و وقتی احتمال وجود آن فرد واقعی در ضمن هر یک از  ز نیز در پی آن میتنجّ ،از اطراف

و سب  وجوب موافقت  کند تنجز نیز به محتملات آن سرایت می ،اطراف علم اجمالی وجود دارد

آن را  وکند  سرایت می ،شود منطبق می آنچه که جامع بر  ز به هردر نتیجه تنجّ .گردد قطعی می

 .(11: 2 ، ج1120 ،؛ عراقی17: 1 ، ج1117)عراق ،  گرداند منجّز می

قبح عقاب بلابیان، تنجز تابع علم است و  ۀایراد شهید صدر به این نظر آن است که طبق قاعد

حال که خود محقق عراقی معترف است که بر طبق تفسیر  دهد. در جایگاه آن قرار می هایش را قدم

قائل به عدم سرایت به فرد  ،معنا ندارد که در ناحیه تعلق علم کند،سرایت نمی او نیز علم به فرد

ثابت بدانیم. در نتیجه شهید صدر معتقد است،  تنجز و اشتغال را نسبت به فرد شویم و در عین حال

باید قائل به  ،بیان حتی با این تفسیر از علم اجمالی نیز قبح عقاب بلا ۀدر صورت پذیرش قاعد



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ل 
سا

ول
ا

 ، 
ار

شم
، 1 ۀ

ن 
ستا

تاب
و 

ار 
به

19
31

 

 

191 

 .(121: 2  ، ج1117 بصدر، )شهید شویم مورد ادعای وی تفصیل

علم بیان مساوی با قبح عقاب بلا بلا قبح عقاب ۀمفاد قاعد ،اولاً :دهیممیدو پاسخ به این ایراد 

هایی است که عقل و عرف  بلکه بیان، مطلق راه ن علمی نیستباشد و مراد از بیان، خصوص بیا نمی

 قبح ۀکه احکام ظاهری قاعدو به همین خاطر است به تکلیف بداند  یا تعبد شارع آن را بیان نسبت

یا  عقلا ۀسیر ۀبلکه بیانیت آنها نسبت به تکالیف واقعی به واسط زنند عقاب بلابیان را تخصیص نمی

 گردد.  می اعتبارتعبد شارع 

د عقل و کنیم علم اجمالی نز باشد نه تابع علم، ستال می حال که معلوم شد تنجز تابع بیان می

 شود  آیا نسبت به خود صورت جامع موجود در ذهن عرف نسبت به چه امری بیان محسوب می

ا مصداقی(  واضح است )احده شود یا نسبت به تکلیف واقعی )احدها مفهومی( بیان محسوب می

گاه به احدها مفهومی، امر یا نهی نکرده است، بلکه این مفهوم توسط ذهن منتزع که مولی هیچ

تا دلالت کند بر اینکه تکلیف مولی به مصداق یکی از احدها تعلق گرفته است. بنابراین متعلق شده 

بیان  بین اطرافبالذات علم اجمالی که همان مفهوم احدهاست، نسبت به تکلیف واقعی مردد 

 شود.  محسوب می

اقعی گوییم علم تفصیلی و علم اجمالی در اصل بیانیت نسبت به تکلیف وبر این اساس می

گردد، همیشه مردد بین  تفاوتی ندارند، منتها چون متعلق تکلیفی که به وسیله علم اجمالی ثابت می

ی که با علم گردند؛ اما امتثال تکلیف برای یقین به امتثال آن همه اطراف منجزّ می ،چند فرد است

ن نیز مانند موارد گردد و اگر در امتثال آ با یک امتثال حاصل می معمولاً گردد تفصیلی ثابت می

خود  ،ثانیاً محتملات آن خواهد کرد. حکم به اتیان همۀ ،اشتغال ۀعلم اجمالی شک شود، قاعد

 :فرماید میمحقق عراقی که گویی منتظر این ایراد بوده 

کند، تنجز جامعی که  که تنجز از جامع به افراد سرایت نمیاین اگر تسلیم شویم به 

زیرا جامع مورد ادعای ما  ؛باشد ب موافقت قطعی میمستلزم وجو ،مورد ادعای ماست

فقط جامع این در نتیجه  ؛باشد از خصوصیت واقعی مردد می حاکیجامعی است که 

 ،طور که در جای خود ثابت گشتهزیرا همان ؛دوشمحقق می ،ضمن تحقق فرد واقعی

 .باشد د میآباء به اولا ۀبلکه رابط ،اب به اولاد نیست ۀکلی با افرادش رابط ۀرابط

برای یقین به فراغ ذمه از ایجاد جامعی که فرد واقعی ضمن آن تحقق  بنابراین،

 .(11: 2 ، ج1120 ؛17: 1 ، ج1117)عراق ،  اطراف را اتیان کرد ۀباید هم ،یابد می
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در صورت کند که بنابر هر دو تفسیر از ماهیت علم اجمالی  که اثبات میشهید صدر بعد از آن

این مطل  را به عنوان نقضی شویم،  ی ویادعا بلابیان باید قائل به تفصیلح عقاب قب ۀقاعد پذیرش

کند. ایشان معتقد است قائلین به مسلک قبح عقاب بلابیان  بیان مطر  می بر مسلک قبح عقاب بلا

فقت قطعی به زیر بار این تفصیل نخواهند رفت و آنها طبق وجدان عرفی خود قائل به وجوب موا

باشد که  بیان می قبح عقاب بلا ۀدر نتیجه این مطل  شاهدی بر بطلان قاعد واهند بود.طور مطلق خ

 دهد عاجز شده است بر آن شهادت میاز تحلیل اصولی وجوب موافقت قطعی که وجدان عرفی 
 .(160: 2  ج ،1112؛ 112 ا111: 2  ، ج1117 ب)شهید صدر، 

عراقی هم در  حقق، صحت مسلک ملاًتوان گفت که او می ،در جواب به این نقض شهید صدر

 ،ثانیااً  طال  گذشته باه اثباات رساید.   تفسیر علم اجمالی و هم در تبیین وجوب موافقت قطعی در م

 قبح عقاب بلا بیان است، ۀوقتی مدعای شهید صدر ناسازگاری وجوب موافقت قطعی با قبول قاعد

در   توضایح آنکاه   پاذیرد مای  انما توأ ایان هار دو مطلا  را    نسبت به موالی عرفی چرا خود ایشان

کاه وجاوب موافقات قطعای اماری اسات کاه وجادان عرفای آن را از           استکه ایشان مدعی  حالی

ب)شاهید صادر،   آورد  واضحات به شمار می
عباارات ایشاان در مبحاث    از برخای   .(112 :2  ، ج1117 

جاا  و در آن در مورد موالی عرفای جااری نیسات    حق الطاعهۀ شود که نظری حجیت قطع استفاده می

محادود باه    و اینکه مشهور حق اطاعت ماولای حقیقای را   شودقبح عقاب بلا بیان جاری می ۀقاعد

)شاهید  است  بوده قیاس با حق اطاعت برخی از موالی عرفی به خاطراند موارد علم به تکلیف کرده

  .(40: 2  ج ،1117 بصدر، 

قبح عقاب بلابیان جااری   ۀکه قاعد گونه که در مورد اطاعت موالی عرفی گوییم همان حال می

وجوب موافقت قطعی ثابت گشته و ارتکاز بر آن حاصل شده، نسبت به تکاالیف ماولای    ،شود می

ماانع   ،ایان قاعاده   پاذیرش  ،باشاند  قبح عقاب بلابیان می ۀحقیقی نیز که مشهور در آن قائل به قاعد

 شد. وجوب موافقت قطعی نخواهد

 دلیل دوم: منجزيت احتمال 

قابح   ۀطور که در فصل گذشته دانسته شد بر طبق نظار معادودی از اصاولیان کاه منکار قاعاد       انهم

قطعی از نظر دانند، وجوب موافقت میتکلیف منجز  عقاب بلابیان هستند و احتمال تکلیف را عقلاً

گردد، زیرا  های موجود در هر یک از اطراف علم اجمالی به آسانی اثبات می عقلی به خاطر احتمال

دانند و بحث از منجزیات عقلای علام اجماالی بار طباق        بدوی را از لحاظ عقلی منجز می ۀآنها شبه
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  .(161: 1  ج ،1117 الف )شهید صدر،مسلک آنها لغو خواهد بود 

کناد و   الله خویی با توجه به اینکه ماهیت علم اجمالی را مانناد میارزای ناائینی تفسایر مای      تآی

د خواها  توان وجوب موافقت قطعای را ثابات کارد، مای    آن نمی که بر طبق استگویا خود ملتفت 

د که به ظاهر نظری اطراف علم اجمالی ثابت کن وجوب موافقت قطعی را از باب احتمال عقاب در

 . است  قائل به این نظر شده قبح عقاب بلابیان ۀن قبول قاعدنماید؛ زیرا ایشان ضمعجیبی می

احتماال   ،ملان لزوم اطاعت تکلیاف و منجزیات آن  ند: ک ذکر می ایشان ابتدا به عنوان مقدمه

تنجاز  احتمال عقاب ساب    ،ی نسبت به احتمال عقاب وجود نداشته باشدمنّتو هر جا م استعقاب 

حتی در موارد علم یا حجت معتبر به تکلیف مولی نیز منجزیت به دلیال احتماال    گردد. می تکلیف

 اولیاای احتمال شمول عفو و مغفرت الهی یا شافاعت  یل دلبه  زیرا در این موارد نیز ؛باشد عقاب می

احتماال  پ   ؛اخذه و عقاب بر مخالفت با تکلیف واصل وجود نداردتقطع به م، یا قبولی توبه الهی

باشد نیز به همین ملان منجز خواهد  مساوق یا حداقل مستلزم احتمال عقاب میکه تکلیف الزامی 

عقال حکام باه تحارز از      ،الزامای وجاود داشاته باشاد     پ  در هر موردی که احتمال تکلیاف  بود.

من عقلی تچه م ؛منی از عقاب در مورد آن وجود داشته باشدتمگر اینکه م ،مخالفت خواهد داشت

: 1  ، ج1122 )خاوی ،  شارعی   برائات  ۀمن شارعی مانناد ادلا   تبیان و چاه ما    قبح عقاب بلا ۀنظیر قاعد

  .(101ا101

اسات اماا   ارد احتمال تکلیف حکم اولی عقال احتماال عقااب    ایشان معتقد است در مو بنابراین

، با منتفی کردن احتماال عقااب در اکثار    یا برائت شرعی قبح عقاب بلا بیان حکم ثانوی عقل یعنی

د گیار  نتیجاه مای  با محل بحث  الله خویی از تطبیق آن مقدمه آیتسس   شود.میمقدم موارد بر آن 

مدار جریان و عدم جریان اصول ترخیصای در اطاراف آن    ریه در موارد علم اجمالی منجزیت داک

مقتضی تنجیز که  زیرا نیست؛ثیر علم اجمالی در منجزیت تکلیف أخواهد بود و نیازی به بحث از ت

باشد در هریک از اطراف علم اجمالی بالوجدان موجود است و تنها بایاد   همان احتمال عقوبت می

، 1122 )خاوی ،   دمورد بررسی قرار گیار  ،باشد و شرعی می عقلی ۀنتمد معموانع تنجیز که همان قوا

  .(101 ا101: 1  ج

شرعی در اطراف علام اجماالی و عادم     سس  ایشان با اثبات تعارض و تساقط اصول ترخیصی

ماانع باودن منجزیات     بای  جریان برائت عقلی در اطراف آن به علت تمامیت بیان نسبت به تکلیاف، 

 .(111: 1 ج ،1122 خویی،) دگیرمالی را نتیجه میاحتمال عقاب در اطراف علم اج
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 باشاد،  تنجاز  منشاأ  تواناد  نمی عقاب احتمال ، اساساًاولاً د کهکنایراد می شهید صدر به این نظر

 ساب   باه  برساد  تنجزۀ مرحل به تکلیفی اگر که معنا این به .باشد می آن از متأخِّر رتبه لحاظ از بلکه

باه خااطر    عقااب  بارای  دلیلای  نرساد  تنجز ۀمرحل به تکلیفی گرا ولی گردیم؛ می عقاب مستحق آن

 . شود نمی داده آن به نسبت نیز عقاب احتمال پ  داشت. نخواهد وجود آن، با مخالفت

: 4  ، ج1117الاف )شاهید صادر،    .باشاد  مای  منجز تکلیف احتمال یا قطع فرع عقاب احتمال بنابراین

همان عدم بیان اسات در اطاراف علام اجماالی وجاود      ادعا شد ملان برائت عقلی که  ،ثانیاً .(200

علام اجماالی فقاط علام باه       د،الله خویی از علم اجماالی دار  فسیری که آیتبا توجه به ت ندارد؛ اما

 خصوصایت  کاه  جهت آن از اجمالی علم اطراف از یک هر خصوصیت جامع میان اطراف است و

  است. نشده تمام آن به نسبت بیان ،است

 کاه  آن جهات  از خصوصیات از هریک اما ،است عقلی برائت ک از آنها مجرایهر ی بنابراین

 .باشد می عقلی برائت از خارج دارد، تمامیت جامع به نسبت بیان جا کهآن از د،باش می جامع مصداق

 و فارد  مقادار  باه  ولای  گاردد، مای  منجاز  و شاده  تماام  برآن بیان جامع مقدار به واقعی تکلیف پ 

 :2  ؛ ج164 :1  ، ج1117 ب)شاهید صادر،    ،گاردد  نمای  منجز و نشده تمام آن هب نسبت بیان خصوصیت

پ  قاعده منجزیت احتمال عقاب در اطراف علم اجمالی با مانع برائت عقلی مواجه اسات و   .(111

 توانایی اثبات وجوب موافقت قطعی را ندارد.

ماهیات علام اجماالی را    الله خویی،  شهید صدر از آن جهت که آیتاخیر رسد ایراد به نظر می

اما طبق تفسیر صاحیح از ماهیات علام اجماالی      داند، صحیح است علم به جامع منتزع از اطراف می

براین، بناا  نسابت باه واقاع تماام شاده اسات.       عقالا که تعلق علم به صورت اجمالی واقع است، بیان 

 گردناد. ان خاارج مای  قبح عقاب بلا بی ۀمنجز گردیده و از شمول قاعد محتملات آن واقع منجز نیز

با وجود  .شودمانع خواهد شد و وجوب موافقت قطعی ثابت میاحتمال عقاب بی در نتیجه موضوع

، باز هام تمساک باه منجزیات     شودعلم اجمالی  از قائل به این تفسیر الله خویی آیتاگر حتی  ،این

های موجود در  تمسک به احتمال احتمال عقاب در اثبات وجوب موافقت قطعی صحیح نیست زیرا

اطراف علم اجمالی و عدم تقدیم برائت عقلی بر آنها به علت منجزیات ناشای از مقتضاای ماهیات     

کاه از هماان ابتادا باه      اسات صاحیح آن   در این صورت و شودمی ناروا تبعید مسافت ،علم اجمالی

 منجزیت ناشی از احتمال.  منجزیت حاصل از علم توجه شود نه
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 دلیل سوم: استقرا

محصوره، بعد از نقل نظر مشهور و نظر شاگردان  ۀبحرانی در سه مسئله از مصادیق شبهمحدث 

 ۀولی از راه تمسک به قاعد ؛دهد حق را به مشهور می ،هر دو گروه ۀمحقق اردبیلی و بیان ادل

کند از طریق استقرا موارد شبهه محصوره و غیر محصوره در بلکه تلاش میشود، اشتغال وارد نمی

د. غیر محصوره را کشف نمای ه و شبهۀمحصور حکم کلی شبهۀ ،مربوط به مصادیق آنهاروایات 

ورود  ۀگونه که به وسیل دارد که قواعد شرعی کلی همان ای بیان می ایشان در ابتدا در ضمن مقدمه

 حکم مصادیق آن کلیبیانگر  در روایات، از راه تتبع شود ور کلی داشته باشد، ثابت مینصی که س

محقق ) رسد از همین راه دوم به اثبات میاکثر قواعد کلی شرعی  و اتفاقاً گردد صل مینیز حا

  د:فرمای بعد از بیان این مقدمه میایشان  .( 222: 4  ؛ ج112ا 111 ، 401: 1  ، ج1104بحرانی، 

محصوره و غیر  به حکم شبهۀ آن فتوایی که مشهور نسبت در روایات به اگرچه

ای کلی تصریح نشده است؛ اما این حکم از  عنوان قاعدهبه د ان محصوره ارائه داده

محصور و غیر  ۀاخباری که بیانگر حکم افرادی است که صلاحیت شمول در دو قاعد

گذارد، قابل استفاده خواهد  ای که جای هیچ شکی را باقی نمی محصور دارند به گونه

  .(401: 1، ج 1104 بحرانی،محقق ) بود

ه حصول یقین منوط ب سندد به این دلیل که حجیت استقراپدلال را نمیشیخ انصاری این است

 ۀبه اینکه حکم هر شبه کنیمشده به حدی نیست که از آن یقین حاصل  بوده و موارد استقرا

 .(221: 2  ج ،1122)شیخ انصاری،  ای همین استمحصوره

 عقلا دلیل چهارم: بنای

 در شبهات تحریمی در اثبات وجوب موافقت قطعی قلاصاری در رابطه با استدلال به بنای عشیخ ان

 فرماید: می

استدلال شود به این ترتی  که  به بنای عقلاچه بسا برای اثبات لزوم موافقت قطعی 

آنها در موردی که قطع به وجود سم در یکی از دو ظرف داشته باشند، بر اساس 

که  را کنند و کسی ف میطبیعت و خلق و خویشان، حکم به لزوم احتراز از هر دو ظر

)شیخ  کنند یشود به دیوانگان و دارندگان مالیخولیا ملحق م مرتک  هر دو ظرف می

  .(162: 1  ، ج1121انصاری، 
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  فرماید: وجوبی می ۀنیز نسبت به حکم به احتیاط در شبه فصولصاح  

وابسته  اش به استفاده از یکی از دو داروداند زندگی می بینی کسی که مثلاً آیا نمی

 دواگاه اگر این دو است و بداند استفاده از دیگری نیز برای او ضرری ندارد؛ آن

را استفاده کند تا  داروواج  است که چنین فردی هر دو  نزد عقلا مشتبه گردد،

به ذم  عقلا حدی که اگر هیچ کدام را استفاده نکند و یا بر استفاده از یکی اکتفا کند،

و را احمق خواهند دانست. این احتیاط در مسائل شرعی که او خواهند پرداخت و ا

)حائر  اصفهان ،  ق اولی لازم خواهد بودشود، به طریمربوط به حیات اخروی می

1101 :142).  

کند، ولی معتقد اسات کاه    را تصدیق می که وجود چنین بنایی در میان عقلاخ انصاری با اینشی

یرا الزام باه احتیااط از ساوی    باشد؛ ز حجت ث و مانند آندر محل بحتواند  عقلایی نمی چنین بنای

بودن نگاه آنها به احراز مصالح و مفاسادی اسات کاه در     منحصرگونه موارد به جهت  در این عقلا

خود اشیاء قرار دارد و در این موارد نظری به تعبد و لزوم اطاعت تکلیف آمر ندارناد و گویاا آنهاا    

خودشان و نسبت به ملاکاتی که خودشان با آنها ساروکار دارناد    احتیاط را فقط در مسائل راجع به

به صرف مصالح و مفاسد اکتفاا  دانیم در آنها  ی نسبت به اوامری که میو چنین بنایدانند  واج  می

)شاایخ  اننااد مسااائل شاارعی تمااام نخواهااد بااود   بلکااه تعبااد نیااز در آنهااا دخیاال اساات م    نشااده،

 .(162: 1ج،1121انصاری،

اند از جمله مواردی است که  دهذکر کر هایی که برای این بنای عقلا مثال رسد یبه نظر م

آنکه در چنین مواردی که  حال 6نماید. می« علم وجدانی اجمالی»الله بروجردی از آن تعبیر به  آیت

قطعی شخص یا مولی برای تحقق متعلق تکلیف وجود دارد، حتی محقق خوانساری و  ۀیقین به اراد

در مواردی تمسک  ائل به وجوب احتیاط خواهند بود. در نتیجه باید به بنای عقلاق محقق قمی نیز

 ۀوجود نداشته باشد و فقط از راه اطلاق دلیل مبرز اراد ،تحقق متعلقحتمی   ۀقین به ارادیجست که 

ثابت  ه باشیم. حال در این فرض اگر بنای عقلادر فرض تردد متعلق داشت ظن به بقای اراده ،مولی

 رسد در اثبات وجوب موافقت قطعی راهگشا خواهد بود. به نظر می شود،

 دلیل پنجم: اجماع منقول

 در کلمات اصاحاب مقطاوع باه دانساته شاده      محصوره ۀاحتیاط در مطلق شبهحکام مدارن الادر 
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)شایخ   ادعاای اجمااع شاده اسات     نیاز صاراحتاً   شار  وافیاه  در و  (107: 1  ، ج1111، موسو  عاامل  )

ال بر این اجماع منقول را سب  تقویت روایات د رسائلشیخ انصاری در  .(210: 2  ، ج1122، انصار 

گاه آن را  ان و سایر اصولیان بعد از وی هیچاما ایش ؛(211: 2  ج ،1122)شیخ انصاری،  داند احتیاط می

ز چون در بعضی ااند. شاید علت آن مدرکی بودن اجماع باشد  به عنوان دلیل مستقلی مطر  نکرده

نجاست احد الانائین، روایتی دال بر لزوم احتیاط وجاود دارد و در ساایر مساائل     مسائل مانند مسئلۀ

عقلایای خاود در مسائله     نیز اگر اجماعی حاصل گردد، احتمال دارد هرک  باه برداشات عقلای و   

 تواند حجیت آن را اثبات کناد.  اجماع نمی ،عمل کرده باشد و مثل هر مسئله اصولی عقلی دیگری

توان به و فقط می نیستاین دلیل نیز مستمسک مناسبی برای اثبات وجوب موافقت قطعی  ،بنابراین

 عنوان متید از آن استفاده کرد.

 گفتار دوم: شبهات مخالفین وجوب موافقت قطعی

  استلزام بدعت :دلیل اول

زیرا یکی از  محقق قمی معتقد است که قول به احتیاط در اطراف علم اجمالی مستلزم بدعت است؛

وجوبی قائل  ۀاطراف علم اجمالی، مورد تکلیف مولی نیست؛ ولی به سب  قول به احتیاط، در شبه

  .(10: 1  ، ج1110)میرزا  قم ، گردیم تحریمی قائل به حرمت آن می ۀو در شبه عملبه وجوب آن 

 :دهدبه این اشکال پاسخ می فصولصاح  

مورد تکلیف نیست و به سب  قول به احتیاط به الزامی که نسبت به طرفی که در واقع  

 ۀشود؛ بلکه الزامی عقلی بوده و از قبیل مقدمآید، به شارع نسبت داده نمیوجود می

 .(160 :1101 حائر  اصفهان ،) باشد که وجوب عقلی داردعلمی واج  می

  عدم امکان قصد قربت نسبت به واجب واقعی :دلیل دوم

شبهات وجوبی عبادی، امکان قصد قربت وجود ندارد؛ زیرا بر طبق قول در موارد علم اجمالی در 

، اگر فقط در انجام یکی از اطراف علم اجمالی قصد قربت شود یقین به اتیان واج  به احتیاط

شود و اگر در انجام همه اطراف نیت واج  واقعی شود، موج  نمیواقعی با قصد قربت حاصل 

شود که امری غیر عبادی با قصد قربت انجام شود کار سب  میشود زیرا این بدعت و تشریع می

 ممکن نیست.قصد قربت  بنا بر قول به احتیاط انجامپ  
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، بر فرض صحت سخن مزبور، مقتضای آن سقوط قصد فرماید: اولاًشیخ انصاری در جواب می

از اطراف علم  ، این ایراد به کسی که معتقد است در هر یکثانیاً باشد.قربت در این موارد می

شود، اما ما معتقدیم در اتیان هر یک از اجمالی باید به خصوص آن قصد قربت کرد مربوط می

 شود، به این نحو کهاطراف علم اجمالی، قصد تقرب به خدا به وسیله واج  واقعی مردد می

طرف تا به سب  آن یا به سب   دهدآن را انجام می که کندقصد می در امتثال هر طرف مکلف

این ایراد هم  ،بنابراین .(210ا212: 2  ج ،1122، )شیخ انصاری دیگر، تعبد به واج  واقعی حاصل شود

 وارد نیست.

 گیرینتیجه

اشتغال و  : قاعدۀمنجزیت عقلی علم اجمالی عبارتند ازدر این مقاله معلوم شد دو دلیل اصلی 

اشتغال به این نتیجه رسیدیم که هر  ۀدعمنجزیت احتمال تکلیف در اطراف علم اجمالی. در مورد قا

ر ماهیت علم اجمالی به آن آسان است اما تنها طبق تفسی ت قطعی به وسیلۀفچند اثبات حرمت مخال

کرد. منجزیت  اثباتآن  لۀوجوب موافقت قطعی را به وسی ،توانمی جامع حاکی از فرد واقعی

ز عقلی علم اجمالی تا یگر تنجاثبات ،یانقبح عقاب بلاب تکلیف نیز تنها نزد منکرین قاعدۀ احتمال

 باشد. حدّ وجوب موافقت قطعی می

حرمت چنین در این مقاله به شبهات منکرین منجزیت عقلی علم اجمالی در دو سطح  هم

د. پاسخ به نقض شهید صدر مخالفت قطعی و وجوب موافقت قطعی به طور جداگانه پاسخ گفته ش

   وردهای این مقاله است.  ایگر دستیان از دقبح عقاب بلاب بر قاعدۀ

 هانوشتپی

هایی دارد )ر.ن: غروی  الله خویی تفاوت نائینی و آیت میرزایالبته نظر محقق اصفهانی با نظر  .1

 (. 217 :1 ج  ،1121اصفهانی، 

توان از این بزرگان نام از طرفداران تفسیر علم اجمالی به تعلق آن به جامع حاکی از فرد واقعی می .2

الله سید سعید حکیم )طباطبایی حکیم  ( آیت111ا120 :1114الله بروجردی )بروجردی،  آیت برد:

 (.101: 1  ج ،1111

حائری  ؛176: 1 ج  ،1112 ی،حلّ علامه ؛101 :1  ج ،1107 حلیّ، محقق): ر.نتر برای اطلاع بیش .1
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نائینی،  ؛210ا 211: 2 ج  ،1122انصاری،  شیخ ؛210: 1 ج  تا،بی نجف ، ؛147ا161: 1101 اصفهانی،

نظر برخی  (.210: 1 ج  ،1121 اصفهان ، غروی بعد؛ به 21 :2ج  ،1120 عراقی، ؛21 :1ج  ، 1176

نجاست  ۀدیگر از قدمای فقهای امامیه به لزوم احتیاط نیز از خلال مصادیق علم اجمالی مثل مسئل

، مفید)شیخ ابل برداشت است: احد الانائین، اشتباه لباس طاهر با لباس نج ، اشتباه قبله و... ق

؛ 21: 1  ج ،1106ابن براج، ؛ 116 :1  ج ،1107؛ شیخ طوسی،  21: 1117 مرتض ،شریف  ؛61: 1111

ثان ،  ؛ شهید101: 1112 ،؛ شهید اول24 :1  ج ،1110،حلیّ ابن ادری ؛  20: 1  ج، 1110 طبرسی،

 (. 114: 1  ، ج1102

مل نزد محقق قمی دلیل مستقلی نیست زیرا ایشان در از عبارت فوق توهم نشود که تکلیف به مج .1

که حقیقت و معنای آن دانسته نشود از حکیم  فرماید: تکلیف به مجمل تا زمانیجای دیگری می

 (.  247: 2 ، ج 1127جایز نیست خصوصاً اگر در مقام حاجت باشد )میرزای قمی، 

 بین عندنا مرددّ عند اللّه معیّن ء شی وجوب عل  النصّ ورود أو الإجماع حصول فرض لو نعم،» .4

ذلک  لتمّ عةالطّا فی التعیین قصد لإسقاط الفرض ذلک المستلزم به بالعلم اشتراطه دون من أمور،

 برای ملاحظۀ«  إثباته  یمکن  أنّ  و الفرض، هذا أین من لکن الأمور(،... و تلک بوجوب )القول

 (. 127 :1  تا، جبیخوانسار ، عبارت محقق خوانساری ر.ن: )

الله بروجردی و امام خمینی در تأثیر علم اجمالی میان قطع وجدانی به تکلیف فعلی و اراده آیت .6

شود ولی تردد در مصداق آن حتمی مولی که احتمال رضایت او نسبت به ترن آن داده نمی

صورت گرفته و میان علم به حجت که احتمال صدق و کذب آن وجود دارد، تفاوت قائل 

 د. ان شده

حالت دوم اعم است از اینکه اساساً حکم مسئله حتی در فرض علم تفصیلی نیز با اماره ثابت شده 

باشد یا اینکه دلیل قطعی بر وجود تکلیف واقعی دلالت کند ولی شمول آن نسبت به موارد علم 

ه اجمالی توسط عموم و اطلاق آن دلیل قطعی فهمیده شود، مانند اطلاق دلیل حرمت شرب خمر ک

 ا171: 1  ج ،1121 ؛ امام خمینی،122ا121: 1114شود. )بروجردی، شامل فرض علم اجمالی هم می

172.) 

 منابع

 ششم، ، چاپ الاسلامی النشر قم: متسسه الأصول، یةکفا( .ق1121کاظم. )آخوند خراسانی، محمد -

 جلدی.  سه
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، چاپ اول، هشت  لقربیقم: ذوی ا ،بحر الفوائد ف  شر  الفرائد( 1122. )آشتیان ، محمدحسن -

 جلدی.

دفتر انتشارات  :مق ،السرائر الحاوی لتحریر الفتاو  (.ق1110) .محمد بن منصور ، ابن ادری  حلّ  -

 ، سه جلدی.دومچاپ اسلام ، 

 ۀانتشارات اسلام  وابسته به جامع دفتر :قم ،المهذب ( .ق1106. )عبد العزیز طرابلس  ،ابن براج -

 ، دو جلدی.اولپ چا، قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز

 و تنظیم متسسه: تهران جعفر سبحانی،: مقرر ،الأصول تهذی  (.ق1121)الله. سید رو  خمینی، امام -

 .سه جلدی اول، چاپ ،()رهخمینی امام آثار نشر

تفکر،  تهران: نشر منتظر ، عل  حسین مقرر:، الأصول یةنها( .ق1114بروجردی، سید حسین. ) -

 جلدی.یک چاپ اول، 

 العلوم داراحیاء :قم ه،فی الأصول الفقهی هالفصول الغروی (.ق1101. )حسین فهان ، محمدحائر  اص -

 ، یک جلدی.، چاپ اول الاسلامیه

یک  ، چاپ ششم، النشر الاسلامی سهقم: متس درر الفوائد،( .ق1112حائر  یزد ، عبدالکریم. ) -

 جلدی.

نا، چهار  جا: بی ، بی  الدروسمشارق الشموس فی شرتا( حسین بن محمد. )بی خوانسار ، آقا -

 جلدی.

:  قم حسینی بهسودی، مقرر: محمد سرور الاصول، مصبا ( .ق1122خویی، سید ابوالقاسم. ) -

 ، دو جلدی.اول چاپ  الخویی، الامام آثار احیای متسسه

 ، دو جلدی.اول چاپ انتشارات مهدو ، :اصفهان، الأحکام ةیکفاتا(  . )بیسبزوار ، محمد باقر -

 آل همتسس :قم الأزمان، و الأسفار أخطار من الأمان( .ق1101. )حلّ  الدین طاووس، رضی سید بن -

 .یک جلدی اول، چاپ السلام، علیهم البیت

و  ةفالثقا هرابط :تهران ،المسائل الناصریات (.ق1117موسوی. ) عل  بن حسین ،شریف مرتض  -

 ، یک جلدی.اولچاپ ، هالعلاقات الإسلامی

 جلدی. یک، اول، چاپ نا : بیقم ،البیان  (.ق1112) .عاملی مک  محمد بن ،شهید اول -

 :قم ،روض الجنان فی شر  إرشاد الأذهان (.ق1102). عاملی زین الدین بن عل ، شهید ثان  -

 جلدی.، دو اولچاپ قم،  ۀعلمی ۀیغات اسلام  حوزانتشارات دفتر تبل
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 مقرر: سید محمود هاشمی ول،الأص علم فی بحوث (.ق1117الف). باقر، سید محمد شهید صدر -

، چاپ سوم ، السلام علیهم بیت اهل مذه  بر اسلامی فقه المعارف ةدائر : متسسهقم شاهرودی،

 جلدی. هفت

 ، الاسلامیه : الداربیروتمقرر: حسن عبد الساتر،  بحوث فی علم الأصول،( .ق1117ب)ا . ااااااااا -

 جلدی.سیزده ، چاپ اول

 دو جلدی. ، چاپ پنجم، النشر الاسلامی ، قم: متسسهروس فی علم الأصولد( .ق1112)ا . ااااااااا  -

 الفکر : مجمعقمکلانتری،  مقرر: ابوالقاسم ،مطار  الأنظار( 1121). شیخ انصاری، مرتضی -

 .جلدی، چهار دوم چاپ،  الاسلامی

 ی.جلد، چهار ، چاپ نهم الاسلامی الفکر : مجمعقم ،الأصول فرائد( .ق1122)ا . ااااااااا -

انتشارات اسلام  وابسته به  دفتر :قم ،الخلاف  (.ق1107) .ابوجعفر محمد بن حسن شیخ طوسی، -

 جلدی.، شش اولچاپ  ،قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀجامع

 یک، اول چاپ شیخ مفید، ۀجهان  هزار ۀکنگر :قم، هالمقنع  (.ق1111) .بغدادی شیخ مفید، محمّد -

 جلدی.

 چاپ المنار، متسسه: قم ،الفقه أصول فی المحکم (.ق1111). سید محمد سعید حکیم، طباطبای  -

 .جلدی ششاول، 

محمد ابراهیم یزدی  مقرر: فرائد الأصول، ةحاشی (.ق1126). طباطبایی یزدی، سید محمدکاظم -

 جلدی. سهقم: دارالهدی، چاپ اول،  ،نجفی

 البحوث مجمع: مشهد ،السلف ةائم بین المختلف من المتتلف (.ق1110) .حسن بن طبرسی، فضل -

 جلدی.اول، دو  چاپ الاسلامیه،

و ة عالفقه للطبا همتسس :قم ،معالم الدین و ملاذ المجتهدین (.ق1112). عامل ، حسن بن زین الدین -

 جلدی. سه، اولچاپ  النشر،

 انتشارات دفتر بروجردی، قم: محمد تقیمقرر:  ،الأفکار ةینها (.ق1117) .الدینعراقی، ضیاء -

 جلدی. چهار ،اسلامی، چاپ سوم

 جلدی.دو  ،، چاپ اول الاسلامی الفکر مجمعقم:  ،الأصول مقالات( .ق1120)ا . ااااااااا -

مجمع البحوث  :مشهد ،منته  المطل  فی تحقیق المذه  (.ق1112) .حسن بن یوسفعلامه حلیّ،  -

 جلدی.پانزده ، اول چاپ ،هالإسلامی

 البیت آل متسسه بیروت: ،یةالکفا شر  فی ةیاالدر یةنها (.ق1121). غروی اصفهانی، محمد حسین -

 جلدی.پنج  ، چاپ دوم، التراث لاحیاء السلام علیهم
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 ةعلجما ةبعالتا الاسلامی النشر : متسسهقم ،هکیالفشار الرسائل( .ق1111) .محمد باقر  فشارکی، -

 جلدی.یک ، اول چاپ ،المدرسین

 جلدی.یک ، چاپ اولنا،  یجا: ب بی ،إشارات الأصول تا( )بی .ابراهیم کرباس ، محمد -

دفتر  :قم ،و البرهان فی شر  إرشاد الأذهان ةمجمع الفائد (.ق1101) .، احمدمحقق اردبیلی -

 .یجلدچهارده ، اولچاپ انتشارات اسلام ، 

دفتر انتشارات  :قم ،ةالطاهر ةفی أحکام العتر ةالحدائق الناضر (.ق1104) .یوسف ،بحران محقق  -

 پنج جلدی. بیست و ،اولچاپ اسلام ، 

علیه  سید الشهدا همتسس: قم ،المعتبر فی شر  المختصر (.ق1107) .محقق حلیّ، جعفر بن حسن -

 جلدی.، دو اولچاپ السلام، 

، چاپ  مبارن :اصفهان طاهری، نیالد جلالمقرر:  ،المحاضرات (1122) .محقق داماد، سید محمد -

 جلدی. سه، اول

 ،، چاپ دوم(ع)طال   ابی بن علی الامام مدرسۀ :قم ،صولالأ انوار (.ق1122). مکارم شیرازی، ناصر -

 جلدی.سه 

 ،الإسلام شرائع عبادات شر  فی الأحکام مدارن (.ق1111) .عل  بن محمد عامل ، موسوی -

 جلدی. چاپ اول، هشت السلام، علیهم البیت آل متسسه :بیروت

، دفتر تبلیغات اسلام  :قم ،یرسائل المیرزا القم (.ق1127) .القاسم بن محمد حسنابو قمی، میرزا  -

 جلدی. دو، اول چاپ خراسان، ۀشعب

 چهار ،، چاپ اول الاسلامیه الکت  احیاء :قم ،الأصول فی ةالمحكم القوانین (.ق1110)ا . ااااااااا -

 جلدی.

،  العرفان : مطبعهقم خویی، سمابوالقا مقرر: سید  ،أجود التقریرات (1142) .حسین نائینی، محمد -

 جلدی.و ، دچاپ اول

ۀ : جامعقمعراقی،  الدینمحشی: ضیاءکاظمی،  مقرر: محمد علی  ،الأصول فوائد( 1176)ا . ااااااااا -

 جلدی.، چهار اول چاپ ، قممدرسین حوزۀ علمیۀ 

دار إحیاء التراث  :بیروت ،جواهر الکلام فی شر  شرائع الإسلام تا( )بی. محمد حسن ،نجف  -

 جلدی. چهل و سه، هفتمچاپ العربی، 

 آل البیت علیهم السلام، همتسس :قم ،ةیعفی أحکام الشر ةالشیع مستند (.ق1114) .نراق ، احمد -

 جلدی.، یک اولچاپ 
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چاپ ،  کتاب بوستان متسسه قم: ،انی  المجتهدین فی علم الأصول (1122) .مهد  نراق ، محمد -

 جلدی.، دو اول

،  الفکر الاسلامیقم: مجمع  ،ةیالحائرالفوائد ( .ق1114) .وحید بهبهان ، محمد باقر بن محمداکمل -

 جلدی.چاپ اول، یک 



 اشتراک ۀحون 

 یفقه و حقوق خصوص ۀفصلنامدو 

  ای مدت ، برفقه و حقوق خصوصی ۀدوفصلناماز  ريال بابت حق اشتراک دو شماره 000/040مبلغ

نزد  عالی شهید مطهری ۀانتشارات مدرس به نام 0000445422000 به شماره حساب يک سال،

 گردد. زيوار 0000بانک صادرات شعبه سرچشمه کد 

 به دفتر  از طريق پست يا نمابر يا ايمیلده ـش لیراک تکمـبه همراه فرم اشت ،یکـبان شیاصل ف

 :گرددارسال  فقه و حقوق خصوصی ۀفصلنامدو

، صندوق 0051002001 یکد پست ،یمطهر دیبهارستان، دانشگاه شه دانیم: تهران، یشانن

 .فقه و حقوق خصوصی ۀدوفصلنامدفتر  ،00205-4014 یپست

 jurisp.priv.law@gmail.com:  الکترونیکیپست 

 000-22502020 :تلفن و دورنگار

 دفتر دو فصلنامه اطلاع دهند.به  عاًيرا سر ديجد یآدرس، نشان رییدر صورت تغ یگرام نیمشترک

 )فرم اشتراک پشت صفحه(                                                                                                                                                                              

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 فرم اشتراک

 یوق خصوصفقه و حقۀ فصلنامدو 

   ........................................................................................................................................: ینام خانوادگو  نام         

 .......................................................................................................................................... :سسه / نهادؤمنام          

                   ....................................................................................................................................................................شغل:          

 ...........................................................................................................................................................: لاتیتحص        

    .....................................................................................................................................شروع اشتراک:  خيتار        

 ........................................................................................................................................: هایمتقاضی شماره        

    .......................................................................................................................................... :یپست قیآدرس دق        

 ............................................................................................................................................................: یکد پست        

 ....................................................................................................................................................... تلفن تماس:        

  .............................................................................................................................. :یکیپست الکترون ینشان        

 خيامضا و تار                                                                                             :حاتیتوض      
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Rational Fundamentals for Absoluteness of 

Collective Knowledge 

Seyed Abolqasem Naqibi1 

Mohammad Hossein Soheily2 

Abstract:The fundamentals of absoluteness of collective knowledge can be 

accurately explained in two separate categories: First, absoluteness of 

collective knowledge in rational terms, i.e. free from practical canonical 

principles. Second: Absoluteness of collective knowledge in terms of Sharia 

law and with a view on those principles. This paper intends to study the first 

section. To that end, prohibition of the conclusive discord and the necessity 

of the conclusive consent has been studied. In the course of these 

discussions, it will become clear that although the prohibition of the 

conclusive discord is easily provable, proving of the necessity of conclusive 

consent has only two logical solutions: First, the rule of incumbency that is 

attributable only according to Mohaqeq Araqi’s theory of interpretation of 

collective knowledge. Second, absoluteness of the probability of religious 

duty in each segment of the collective knowledge that will be accurate only 

based on the negation of the rule of indecency of punishing the one who has 

not received the penal warrant. Also in this paper, attempts have been made 

to provide responses to the doubts posed by the opponents of the prohibition 

of the conclusive discord and the necessity of conclusive consent and the 

refutation expressed by Shahid Sadr to the rule of punishment of the one 

who has not received the penal warrant.   

Keywords: Collective knowledge, prohibition of conclusive discord, 

necessity of conclusive consent, rule of incumbency, absoluteness of 

probability, nature of collective knowledge.  
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Islamic Judicial System and 

 Diversity of Courts 

Mohammad Ja’fari Harandi1 

Abstract: The world today, compared to the past, has undergone several 

changes. Many of the yesteryear man’s usual issues are done quite in a 

different manner. The procedure of Islamic judgement and arbitration is a 

part of jurisprudence that has not undergone the necessary changes yet. The 

question of this paper is: what are the needs to change Islamic juridical 

procedures and judicial system? Taking into account the religious principles, 

particularly legitimacy of the judge as well as distinction between arbitration 

on the divine rights and the people’s rights based on jurisprudence, and also, 

arguing that social rights are distinct from the divine rights, attempts have 

been made in this research to propose some changes in the juridical 

procedures which include: setting up of different courts congruent with the 

nature of the forwarded cases such as individual personal rights, society’s 

rights, and divine rights. The judges dealing with the first two groups of 

rights are to be elected by the people, while the judges handling the cases 

related to the divine rights and pertaining issues are to be appointed by the 

ruler of the Islamic state.  

Keywords: Divine rights, society’s rights, judicial system, judge, 

arbitration.  
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A Jurisprudential Study of Guaranteeing Principal 

Capital in Commissioned Manufacture Bonds 

Masoumeh Mazaheri1 

Hamideh Goushi Dehaqi
2
 

Abstract:In Islamic Sharia law, with respect to the rule of the association of profit 

and loss, basically the principal capital return is not guaranteed. Therefore, gaining 

real profit is always associated with the possibility of loss and damage. Whereas in 

Islamic financial mechanisms such as commissioned manufacture bonds, the 

payment of the nominal value included in the bonds is guaranteed by the publisher 

in due date. Therefore, the owners of the bonds who are the investors of transactions 

will not sustain a loss or receive a reward for the reduction or increase in the value 

of the project upon receiving the nominal value of the bonds (principal capital). 
However, an analysis of the procedure for publication of the bonds, makes it clear 

that in commissioned manufacture bonds based on interest, the receipt of nominal 

value of the bonds will be realized according to the entitlement of the owners in due 

date proportionate to the total value of the amount due. Also guaranteeing the 

principal capital by the publisher of the commissioned manufacture bonds is 

according to the liability of the seller to pay for the object of sale. Moreover, the 

owners of the bonds as the buyers only own the amount due in duty of the debtor 

and they shall have no right in project thus commissioned. In this sense, any increase 

or reduction in the value of the project will have no effect in the amount of their 

claim. 

Whereas the owners of commissioned manufacture bonds along with rent with an 

ownership option are the joint owners of the project, thus in case of increase in 

project value in connection with the nominal value of the bonds, they are entitled to 

claim the value added. This is because according to the rule of logics the owner of 

actual property deserves to take a share of the increase in value of actual property 

value as he is to sustain the damages incurred on the actual property. Similarly, the 

reduction in project value in proportion to the nominal value of the commissioned 

manufacture bonds along with the rent with an ownership option, must be 

attributable to the joint owners, i.e. investors. 

Keywords: Commissioned manufacture contract, guaranteeing principal capital, 

association between profit and loss, commissioned manufacture on interest, 

commissioned manufacture bonds along with the rent with an ownership option. 
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Resale of Goods in Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods and Possibility of Its 

Justification based on Property Seizure of Debtor in 

Iranian Law and Jurisprudence 

Elham Shariati Najafabadi1 

Abbas Karimi2 

Abstract:Resale of goods, by virtue of the Article 88 of UN Convention on 

Contracts for the International Sale of Goods (CISG) is a non-judicial 

practice and an exception that in addition to preventing incurrence of losses, 

is a solution to the undecided state of contracts without having to nullify the 

previous contract. 
This paper intends to study the possibility of justification of this practice 

based on Iranian law. The author has applied an analytical, descriptive and 

comparative method to first understand the resale of goods according to the 

Convention, and identify similar institutions in Iranian law and 

jurisprudence. Seizure of property of debtor is among the cases that can 

justify resale of the property accordingly. 

Keywords: Resale, Convention on Contracts for the International Sale of 

Goods (CISG), nullification, seizure of property, debtor. 
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Jurisprudential and Legal Study of Provisos after 

Cancellation 

Seyed Mohammad Hadi Saei1 

Maryam Saqafi2 

Abstract:Cancellation is reached when both parties have consent over the 

termination of the contract. This means the end of the contract effects and 

the resulting commitments. This, however, relates to the future; therefore, it 

is not like nullification of the contract. It does not have retrospective impact, 

and consequently it does not affect the pre-cancellation consequences. This 

point has been neglected by some and in their explanation of rules regarding 

provisos after cancellation they maintain that all conditions are nullified 

including attributes, performance and collateral events. Pursuant to this, the 

Civil Code in Article 246 stipulates that when a contract is terminated by 

mutual consent, its terms become null and void, whereas rules regarding and 

effects of each proviso are different and Article 246 shall not be attributable 

to all of them. This means that the condition of attribute is not within the 

prerogative of the said article and hence it is not nullified, but also it returns 

to the initial owner according to the subject of transaction. The condition of 

collateral events, due to its certain characteristics, is realized immediately 

after the conclusion of the contract, thus it cannot be nullified or waived 

either. In the meantime, only the condition of performance, either negative 

or positive, is nullified due to cancellation although it leaves behind 

consequences that are analyzable.  

Keywords: Cancellation, provisos, condition of attributes, condition of 

performance, condition of collateral events, condition in favor of third party. 
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Jurisprudential and Legal Study of the Concepts of 

Right and Decree 

Seyed Alireza Foroughi
1
 

Abstract:Right in Islamic jurisprudence entails two meanings: First, right 

in its general sense, means property and decree and in its specific sense it 

means right. The examples for this denotation of right are the right of 

fatherhood, right of guardianship for the ruler, right of administratorship, 

right of custody and the like. Although these are interpreted as right in the 

literature of the jurisprudents, they are all examples of decree. Second, right 

in its particular sense is vis-à-vis property and decree. Therefore, it has been 

said that the jurisprudents who put right in front of property and decree, they 

mean a type of religiously obligatory decree, which is also called religious 

decree or the decree of the Legislator. However, in cases we consider decree 

in its general sense, either obligatory or enacted, it is clear that right (like 

property) is a type of enacted decree. Therefore, decree in its general sense is 

attributable to its particular meaning (second meaning). 
On this basis, when right is compared and contrasted with decree, the 

denotative meaning of the two is involved and when in jurisprudence, jurists 

talk about the effects and consequences of right, like the capacity to waiver, 

and transfer, they mean that right possesses these effects as an enacted 

decree and its independent rational validity. On the contrary, the obligatory 

decree lacks such characteristics. 

This paper is an attempt to study the relationship between obligatory decree 

and enacted decree, and as well as the viewpoints of theoreticians at law and 

the independent viewpoints. Attempts also have been made to discuss the 

criteria for distinguishing right from decree and the procedure and criteria 

for judgment when doubt is raised about right and decree. In case of the 

absence of criteria, what shall be the basis for performance? 

Keywords: Right, decree, enacted decree, obligatory decree, jurisprudence, 

laws. 
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