


  

  

  

  
  

و  انتشـار نیافتـهو پیش از این در هیچ نشریۀ داخلی و خارجی  باشد مقاله باید دستاورد پژوهش علمی نگارنده. ١
. نشر آنهـا در جـای دیگـر نباشـدها فرستاده نشده باشد و نویسنده متعهد به  زمان به دیگر مجلات و یا نشریه هم

 .بدیهی است پس از تصویب، حق چاپ مقاله برای مجله محفوظ است
 :پژوهشی و با رعایت شرایط ذیل باشد -مقاله ارسالی باید دارای ساختار مقالات علمی . ٢

و  ٣ل حداق(واژگان ، کلید)کلمه ٢۵٠و حداکثر  ١٠٠قل حدا( ارسالی باید دارای عنوان، چکیده مقاله. ٢٫١
  .فهرست منابع باشد وگیری  نتیجه،، مقدمه، چارچوب نظری، متن)واژه ٧حداکثر 
 .عنوان، چکیده و کلیدواژگان باید به دو زبان فارسی و انگلیسی تنظیم شوند. ٢٫٢
 .مقاله باید برخوردار از عنوان دقیق علمی متناسب با محتوا، رسا و مختصر باشد. ٢٫٣
 :کم در یکی از موارد ذیل در خصوص موضوع خلاقیت و نوآوری دست. ٢٫۴

 طرح مسائل جدید و نوپیدای فقهی و اصولی؛ )الف 
 های نو در حل مسائل؛ طرح روش )ب 
  طرح مسائل پیشین در قالبی جدید؛ )ج 
  .نقد نظریۀ علمی )د 
  .گوی نیازها و شبهات روز باشد روز بوده و پاسخ موضوع به. ٢٫۵
 .باشد مطالب میان هماهنگی ارتباط منطقی، انسجام و. ٢٫۶
بایستی نتایج حاصل از تحقیق و آزمون فرضیه  باشد و گیری در پایان مقاله بندی یا نتیجه جمعدارای . ٢٫٧

 .گیری باشد، ارائه گردد که بیانگر بحث و نتیجه
 .منابع معتبر و استنادها صحیح و دقیق باشند. ٢٫٨
 :دمتنی بین پرانتز به شرح ذیل باششیوه های استناد بایستی به صورت درون . ٢٫٩
  ).١٢ :بقره: مثال. آیه شماره: نام سوره: (قرآن
، ١ج: ١۴٠٧حلـی، : مثـال. صـفحه هشـمار ، جلـد هشـمار : نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار اثـر: (کتاب
 ).٢٠٠ص
 ).٧۵ص: ١٣٨۵یاسری، : مثال. صفحه هشمار : نام خانوادگی، سال انتشار اثر: (مقاله
بـه دیگـر » دیگـران«و بـا واژه  آیـد مـید، تنها نام خانوادگی یک نفر نمؤلفان یک اثر بیش از سه نفر باشاگر 

  .شود میمؤلفان اشاره 
) کتابنامه(خانوادگی در فهرست منابع  متنی، باید عیناً مانند نام نام خانوادگی در ارجاعات درون:تذکر مهم

به کـار رفتـه اسـت، نبایـد در فهرسـت » عاملی«نام خانوادگیِ  برای مثال اگر در ارجاعات درون متن،. باشد
اسـم یـا لقـب مشـهوری  منابع نام خانوادگی دیگری به کار رود؛ همچنین است اگر در ارجاعات درون مـتن،

عنوان نام خانوادگی انتخاب شده است، در فهرست منابع نیز باید شهید ثانی بیایـد، نـه  چون شهید ثانی، به
  .عاملی، مکی و مانند آنکلماتی مانند 



ــ. ٣ شــده تحــت  ای باشــد و بایــد بــه صــورت تایــپ کلمــه ٣٠٠ هصــفح ٢۵ارســالی، نبایــد بــیش از  هحجــم مقال
  .ارسال شود jf.isca.ac.irدر سامانه فصلنامه به آدرس  ١۵ هشمار  IrMitraبا قلم  Word97-2003هبرنام
عنـوان / دانشـگاهی هخـانوادگی، میـزان تحصـیلات، رتبـ نام و نـام(نویسندگان  مشخصات کامل نویسنده یا. ۴

لازم اسـت در سـامانه ) تمـاس تلفنـی و نشـانی پسـت الکترونیـک ههمراه نشانی محل سکونت، شـمار  علمی به 
 .بارگزاری شود و به هیچ عنوان در فایل مقاله ذکر نشود

ده و معرفی کتاب یا مجله ای که مقالـه از آن گرفتـه شـده، اگر مقاله ترجمه است، متن اصلی، معرفی نویسن. ۵
 .همراه ترجمه ارسال گردد

 :فهرست منابع در پایان مقاله و به ترتیب حروف الفبا به صورت زیر تنظیم شود. ۶
نـام محـل انتشـار، ، نام مترجم یا مصـحح، نام کتاب، )سال انتشار(نام خانوادگی، نام نویسنده : کتاب

دار الإحیـاء التـراث، بیروت، ، جواهر الکلام، )ق١۴٠۴(نجفی، محمد حسن : مثال .پناشر، نوبت چا
 .چاپ بیستم

، شمارۀ نشریه نام نشریه یا مجموعه، »عنوان مقاله«، )سال انتشار(نام خانوادگی، نام نویسنده : مقاله
حکومـت  مجلـه ،»آثار قاعده حفـظ نظـام«، )١٣٨٩(ملک افضلی اردکانی، محسن  :مثال .یا مجموعه

  .۵٨اسلامی، ش
  .باشد) به صورت کج(ها، ایتالیک  ها، مجلات و روزنامه نام کتاب:تذکر اول
) سـیاه(نام مقالات در میان گیومه بیاید و دیگر لازم نیست نام مقالات هم ایتالیک و بلـد :تذکر دوم

  .باشد
 .ع آورده شوددر پایان مقاله و پیش از فهرست مناب) ها نوشت پی(های توضیحی  یادداشت. ٧



  

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
  )به ترتیب حروف الفبا(داوران این شماره 

  )استادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(بنی اسماعیل آقابابائی
  )استادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(کوشا محمدعلی خادمی

  )العالمیهاستادیار جامعة المصطفی (محمد زروندی رحمانی 
  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(الله صرّامی  سیف

  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(فر سعید ضیائی
  )دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی(اکبریان حسنعلی علی
  )مدرس حوزه و دانشگاه(علیرضا فجری

  )اسلامیاستادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ (محمدحسن نجفی راد 
  )دانشیار دانشگاه شهید بهشتی(رحیم نوبهار
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  ... »تبعیت نماء از اصل«بررسی فقهی قاعدۀ 

  »تبعیت نماء از اصل«بررسی فقهی قاعدۀ 
  تعاونیهای  گیری شرکت و رفع مانعیت آن در شکل

  *احمدعلی یوسفی
  **سیدابراهیم صباغیان

  چکیده
. شـود کار ازطرفِ عامل، و سرمایه ازسوی صاحب آن انجام می  های اقتصادی با اشتراک نیروی تولید محصول در برخی فعالیت

فقـط بایـد بـه  کـار  گیـرد و نیـروی ، محصول تولیدشده در مِلک صـاحبِ سـرمایه قـرار می»تبعیت نماء از اصل«مطابق با قاعدۀ 
هـای مصـطلح  ایـن اشـکال در تعاونی. کننـد در عقودی مانند مضـاربه اشـکال می  بر همین اساس، برخی. دستمزد اکتفا نماید

گفته آیا فعالیت اقتصادی در قالب  رو هستیم که باوجود قاعدۀ پیش ها با این پرسش روبه به عبارت دیگر، در تعاونی. آشکارتر است
کـار در  که تعدادی از نیروهای  درصورتی: شده، فرضیۀ این پژوهش چنین است ت؟ براساس پرسش مطرحها صحیح اس تعاونی

لحاظ موازین شرعی حق دارند با توافقِ هم سـود متناسـب و  کنند، به صورت مشاع تأمین  یک فعالیت اقتصادی، سرمایۀ آن را به
کار، براساس میزان کار و نقشی که در تولید محصول و  نیروهای محدودی برای سرمایه تعیین کنند تا مابقی محصول و نماء به 

  .های تعاونی متداول، ازنظرِ ضوابط فقهی مشکلی ندارد هایی مانند شرکت بنابراین، تأسیس شرکت. نماء دارند، توزیع شود
تن و مطالعـۀ گفته و نیز بررسی فرضیۀ ذکرشده انجام شـده و از روش تحلیـل مـ این پژوهش برای پاسخ به پرسش پیش

دستاورد این پژوهش گویای آن است که اصل قاعدۀ مربوط به نمائات طبیعـی اسـت و در عقـود . ای بهره برده است کتابخانه
فرض ثبوت این قاعده، اگر فعالان اقتصادی با هم توافق کنند، حـق دارنـد براسـاس  به. ای جاری نیست تجاری چنین قاعده
  . رو نیستند مفهوم مصطلح، از ناحیۀ این قاعده با مشکل فقهی روبه های تعاونی به تبنابراین شرک. توافق عمل نمایند
  .کار، محصول تولیدشده شرکت تعاونی، تبعیت نماء از اصل، سرمایه، نیروی : کلیدواژگان

                                                           
  economy.islamic@gmail.com   دانشیار پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی *
  S.ebrahim1358@gmail.com  .أامر پژوه سطح چهار مرکز جامع علوم اسلامی ولی انشد **

  ٢٠/٠١/١٣٩۶: تاریخ دریافت
  ٠١/٠۶/١٣٩۶: تاریخ تأیید
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  مقدمه

منظـور از اصـل در ایـن قاعـده، . یکـی از قواعـد مهـم فقهـی اسـت» تبعیت نماء از اصل«
مقتضای این قاعـده، در هـر فعالیـت اقتصـادی،  بنابراین، به. ت استسرمایه، مال و ملکی

اسـت؛ یعنـی هـرکس مالـک سـرمایه ) ملکیت سـرمایه(تابع اصل ) نماء(محصول تولیدی 
اسـت کـه سـرمایه یکـی از  ای باشد، مالک نماء حاصـل از هـر فعالیـت اقتصـادی) اصل(

ها،  های اقتصادی و شرکت الیتبراساس این قاعده در انواع فع. عوامل تولید نماء آن است
خـود را  شـدۀ کار فقط دستمزد توافق  محصول تولیدی مال صاحبان سرمایه است و نیروی

  . کند دریافت می

های متفاوتی دارند، ولی با هـم  های تعاونی باوجود اینکه اعضای آن سرمایه در شرکت
ها و  کسـر هزینـهکنند که بخش محـدود و معینـی از محصـول تولیـدی، پـس از  توافق می
کار یا به امور خـاص دیگـری   ها، به سرمایه تعلق بگیرد و مازاد آن دوباره به نیروی دستمزد

، همـۀ محصـول »تبعیت نمـاء از اصـل«مقتضای قاعدۀ  به که درحالی. اختصاص پیدا کند
ها بـاقی  کنـد و آنچـه بعـد از کسـر هزینـه تولیدی به صـاحبان سـرمایه اختصـاص پیـدا می

  . ، ازآنِ صاحبان سرمایه است و باید به تناسب سرمایه بین آنان تقسیم شودماند می

های  اگر تعدادی از نیروی: شویم رو می با توجه به آنچه گذشت، با پرسشی اساسی روبه
کننـد، آیـا حـق دارنـد  صورت مشاع تـأمین  کار، سرمایۀ یک فعالیت اقتصادیِ سودآور را به 

محدودی به سرمایه تعلق بگیـرد و مـابقی محصـول و نمـاء توافق کنند که سود متناسب و 
کار، براساس میزان کار و نقشی که در تولید محصـول و نمـاء دارنـد، توزیـع  میان نیروهای 

» تبعیت نمـاء از اصـل«شود؟ در این صورت، چگونه این ساختار اقتصادی با قاعدۀ فقهی 
  سازگار خواهد بود؟ 

کـه تعـدادی از  درصـورتی: وهش چنـین اسـتشده، فرضیۀ پـژ براساس پرسش مطرح
کننـد،  صـورت مشـاع تـأمین  کار در یـک فعالیـت اقتصـادی، سـرمایۀ آن را بـه  های نیروی

لحاظ موازین شرعی حق دارند با توافـقِ هـم سـود متناسـب و محـدودی بـرای سـرمایه  به
شـی کـه در کار، براساس میـزان کـار و نق تعیین کنند تا مابقی محصول و نماء به نیروهای 
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های  هایی ماننـد شـرکت بنابراین، تأسـیس شـرکت. تولید محصول و نماء دارند، توزیع شود
  .تعاونی متداول، ازنظرِ ضوابط فقهی مشکلی ندارد

شده، محورهـای ذیـل براسـاس  گفته و اثبات فرضیۀ مطرح برای پاسخ به پرسش پیش
  :شوند ای دنبال می روش تحلیل متن و اسناد کتابخانه

 یشینۀ پژوهش؛پ. ١
 ؛)شناسی پژوهش موضوع(تعاونی   تبیین مدل. ٢
 تبیین مفاد قاعدۀ تبعیت نماء از اصل؛. ٣
 مصادیق قاعده در ابواب فقه؛. ۴
 مدارک اعتبار قاعده؛ .۵
 کار؛  در این قاعده به نیروی) سرمایه(بررسی امکان عدول از اصل . ۶
 .های تعاونی گیری شرکت بررسی فقهی صحت شکل. ٧

	پیشینۀ پژوهش. ١

هــای پرشــماری دربــارۀ اقتصــاد تعــاونی بــا نگــاه غیردینــی و همچنــین براســاس  پژوهش
همچنـین، در مباحـث آینـده . )١٣٩۴یوسـفی، : ک.ر(های اسلامی انجـام شـده اسـت  آموزه

» تبعیـت نمـاء از اصـل«های فراوانی در منابع فقهی دربارۀ قاعدۀ  شود که بحث روشن می
ا با درنظر گرفتن رویکرد این نوشتار به موضـوع، پـژوهش حاضـر بـدون ارائه شده است؛ ام

هسـت کـه ایشـان ایـن  اللـه شهیدبهشـتی آیتای از سخنرانی  البته، کتابچه. پیشینه است
های شـهید  بنیـاد نشـر آثـار و اندیشـه(اسـت   موضوع را تنها در حد پرسشی شرعی مطرح کـرده

  .)٣۶ص: ١٣٩٣الله دکتر بهشتی،  آیت

  )شناسی پژوهش موضوع(تعاونی   ین مدلتبی. ٢

تردید دربارۀ جریان قاعدۀ تبعیت نماء از اصل در هـر سـه نـوع تعـاونی تولیـدی، تـوزیعی و 
ــدی در بهره. تلفیقــی مطــرح اســت ــاونی تولی ــاد تع ــژوهش، ابع ــن پ ــافع  در ای ــدی از من من

  . روشن شود شده شود تا جریان شبهۀ اشاره بررسی می شده حاصل
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	تولیدی  تعاونی. ١-٢

ها و ازجمله تعاونی تولیدی آن است که جایگاه انسان دربرابر سرمایه  فلسفۀ تأسیس تعاونی
در تعـاونی تولیـدی، . خدمت همۀ فعالان اقتصادی قـرار گیـرد ترفیع پیدا کند و سرمایه در

یکــی از . و بیشــترِ آنــان از افــراد متخصــص هســتند انــد همــۀ شــاغلان از اعضــای تعاونی
سـرمایۀ اولیـۀ اعضـای . مشخصات تعاونی تولیدی، مالکیت مشاعی اعضای تعاونی است

الحسـنه و  فروش سهام، اخذ وام از منـابع قرض تعاونی اغلب از دارایی شخصی آنان، پیش
یـا متفـاوت  ممکن اسـت سـرمایه و آوردۀ اعضـا مسـاوی. شود الحسنه تأمین می غیرقرض

تسـاوی ســهام اعضـای تعـاونی مزایــای فراوانـی دارد؛ مـثلاً همــۀ اعضـای تعــاونی . باشـد
اما اگر سرمایۀ . ها خواهند داشت احساس مسئولیت یکسانی دربارۀ پیشرفت و قوام تعاونی

اعضا مساوی نباشد، جهت رعایت فلسفۀ تأسـیس اقتصـاد تعـاونی، چنـد نـوع محـدودیت 
یوسـفی، : ک.جهـت آشـنایی بیشـتر، ر(شود  ایۀ بیشتری دارند، ایجاد میدربارۀ افرادی که سرم

  .)۵۴٢ص: ١٣٩۴

هریـک از . در تعـاونی امـر مهمـی اسـت) سـرمایه و نیـروی کـار(پاداش عوامل تولیـد 
شـان در تولیـد و میـزان وقتـی  اعضای شاغل در تعاونی تولیدی، براساس تخصص و نقش

همچنـین، . کننـد دستمزدِ مناسب دریافت می اند، که به فعالیت اقتصادی اختصاص داده
ایـن سـود برپایـۀ تـوافقی کـه . کنـد یسود مشخص و متناسبی به سرمایه اختصاص پیدا م

اند و براسـاس مـوازین  اعضای تعاونی در هنگام عضویت و تأسیس تعاونی تولیـدی داشـته
سـود (هـا، ممکـن اسـت مـازادی  هگونـه هزینـ پس از کسـر این. شود اسلامی پرداخت می

  ١:ن مازاد وجود داردایراهکارهای گوناگونی در استفاده از  .باقی بماند) خالصی

  شده  اختصاص مازاد به اعضا براساس کار انجام. الف

راهکار نخست آن است که این مازاد میان اعضای تعاونی، براساس میزان وقتی که بـرای 
نقشـی کـه هریـک از اعضـا در و نیز برپایۀ تخصص و میـزان  اند ه کار کردن اختصاص داد

  .شود تولید آن دارند، توزیع 
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 تقسیم مازاد میان سرمایه و نیروی کار. ب

گفتـه، بـه نیـروی کـار و بخـش دیگـر آن بـه  در راهکار دوم، بخشی از مازاد، به روش پیش
البتـه، ایـن مقـدار بـا توافـق اعضـای تعـاونی هنگـام . کند سرمایۀ اعضا اختصاص پیدا می

  . شود یا در اساسنامه مشخص می تقسیم مازاد

  تعاونی ۀاختصاص تمام یا بخشی از مازاد برای توسع. ج

راهکار دیگر آن است که تمام یا بخشی از مازاد به توسعۀ تعـاونی تولیـدی اختصـاص پیـدا 
  : تواند انجام شود این واگذاری به دو صورت می. کند

عنوان سـهمی از اعضـای تعـاونی بـه آنـان اختصـاص پیـدا کنـد و  به: صورت نخست
های بعدی به  بنابراین، سود حاصل در دوره. اعضای تعاونیِ تولیدی مالک این سهام شوند

  . کند خود این اعضا اختصاص پیدا می

کنند که تمام یا بخشی از مـازاد را بـرای تعـاونی  اعضای تعاونی توافق می: صورت دوم
تـوان زمینـۀ  وسیلۀ این بخـش از مـازاد، می با توسعۀ تعاونی تولیدی به. وقف نمایندتولیدی 

بضـاعتی فـراهم نمـود کـه سـرمایۀ کـافی بـرای فعالیـت  اشتغال برای افراد متخصص کم
های تولیدی کار کننـد و از آنهـا در طـول  توانند در آن تعاونی این افراد می. اقتصادی ندارند

  . د شوندمن مدت اشتغال خود بهره

  اختصاص تمام یا بخشی از مازاد برای امور خیر. د

آوری و برای امـور خیـر  راهکار چهارم آن است که تمام یا بخشی از مازاد در صندوقی جمع
مقصود از امور خیر، اعم از امور خیـر مربـوط بـه اعضـا و غیـر اعضـا اسـت؛ . استفاده شود

بنـابراین از ایـن وجـوه . در اولویـت هسـتندبلکه اعضای تعاونی برای استفاده از این وجـوه 
های تولیدی اسـت، اسـتفاده کـرد، ماننـد  توان برای اموری که به مصلحت تعاونی ابتدا می

الحسنه به اعضای تعـاونی، کمـک بلاعـوض بـرای رفـع نیازهـای ضـروری  پرداخت قرض
  .المنفعه برخی از اعضای تعاونی یا غیر اعضای تعاونی و امور عام
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  اعضا ۀص تمام مازاد به سرمایاختصا . ھ

های دیگـر،  راهکار پایانی آن است که تمام منافع حاصـله پـس از کسـر دسـتمزد و هزینـه
  .شان تقسیم شود میان اعضا براساس میزان سرمایه

ها پذیرفتنی است کـه براسـاس ضـوابط اسـلامی بـا  گفتنی است زمانی همۀ این روش
  .رو نباشند مشکلی روبه

: رو شـویم جز روش آخر، ممکن است با این شبهه روبه توزیع مازاد، بههای  دربارۀ روش
ها، ازجمله   صحیح نیست که پس از کسر همۀ هزینه» النماء تابع للأصل«مطابق با قاعدۀ 

دستمزد مناسب نیروهای کار، مازاد به اعضای تعاونی براساس میزان کار آنان اختصـاص 
بنـابراین، . گـردد می پذیر هـا خدشـه اس تعاونیاگر این شبهه صحیح باشـد، اسـ. داده شود

لحاظ مفاد، سند و مواردِ اعمال بررسی گردد و جریان آن در تعاونی  لازم است این قاعده به
  . بازنگری شود

  تبیین مفاد قاعدۀ تبعیت نماء از اصل. ٣

در فعالیت اقتصادی نیز  شده به منافع حاصل. است  مقصود از اصل در این قاعده، سرمایه
نمائات طبیعی . ممکن است طبیعی یا پیامد یک عقد باشد شده نماء حاصل. گویند نماء می

مثلاً میوۀ درخت و زائیدۀ حیوان نماء منفصـل اسـت؛ . متصل و منفصل: هم دو نوع است
شـود، نمـاء متصـل  ولی رشد کردن درخت و حیـوان را کـه باعـث افـزایش قیمـت آنهـا می

براساس این قاعده، درخت و حیوان مال هرکس باشـد، نمـاء متصـل و منفصـل . ندنام می
  . آنها نیز مال آن فرد خواهد بود

. ای محصولی از سرمایۀ کسی حاصل شـود نماء حاصل از عقد این است که در معامله
تبـع ملکیـت آن سـرمایه، ملـک صـاحب سـرمایه  از نگاه مشهور فقیهان، آن محصـول بـه

کنـد؛ سـپس  فردی بنگاه تولیدی تأسیس و تمام مواد اولیـۀ آن را فـراهم می مثلاً . شود می
در این صورت، . نماید آورد و محصولاتی را تولید می می کار را به استخدام در  تعدادی نیروی

تبع ملکیت بنگاه و مواد اولیۀ تولیدی، در ملک صاحب بنگاه  همۀ محصولات تولیدشده، به
مکن اسـت افـرادی در تـأمین سـرمایۀ یـک فعالیـت اقتصـادی همچنین، م. گیرد قرار می
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مشارکت داشته باشند؛ اعم از اینکه همه یا برخی از آنان در آن فعالیت اقتصـادی مشـغول 
تناسـب  در ایـن صـورت، محصـول تولیدشـده بـه. کدام مشـغول نباشـند کار باشند یا هیچ به

کار هیچ سهمی از محصول تولیدشده  آید و نیروهای  می سرمایۀ آنان به ملکیت آن افراد در
شـود و  ، از شـئونات سـرمایه و ملـک محسـوب میشـده ندارند؛ چون منـافع و نمـاء حاصل

. نسبت منافع و نماء به سرمایه و ملک، همانند نسبت عرض به معـروض و موضـوع اسـت
و  بـا سـرمایه و ملـک، شـده بنابراین، باوجود این ارتباط و وابستگی ویژه میان منافع حاصل

، )نبودِ تفکیک واقعی میـان منفعـت و نمـاء بـا سـرمایه یـا ملکیـت(نیز با احراز فقدان مانع 
اصـفهانی، (مقتضی ثبوت ملکیـت منـافع و نمـاء بـرای صـاحبان سـرمایه یـا ملکیـت اسـت 

  .)١٢۴، ص١ج: ١٣٧١؛ بجنوردی، ١٨١ص: ق١۴٠٩

  مصادیق قاعده در ابواب فقه و نزد فقیهان. ۴

ات طبیعی در ابواب مختلف، ازجمله بـاب رهـن، اجـاره و غصـب بحـث فقیهان دربارۀ نمائ
در مسئلۀ ملکیت نماء متصل و منفصل برای راهن در زمان رهن بـه  علامه حلی. اند کرده

در  شـهید ثـانیهمچنـین، . )۴٠۶، ص۵ج :ق١۴١٣علامـه حلـی، (کند  این قاعده تمسک می
از ظـاهر . )٨٩، ص۴ج: ق١۴١٠انی، شـهید ثـ(کند  نماء منفصل رهن به این قاعده تصریح می

نیـز اسـتفاده  شیخ طوسیو حمزه  ابنادریس،  ، ابنبراج ابن، شیخ مفید، محقق حلیکلام 
داننـد؛ هرچنـد بـه ایـن قاعـده  شود که آنان هم نماء را در هنگام رهـن جزئـی از آن می می

: ق١۴١٣؛ شــیخ مفیــد، ٢۵٢و  ٢۵١، ص٢ج: ق١۴١٢محقــق حلــی، : ک.ر(. انــد تصــریح نکرده
ـــی، ۶٢٣ص ـــن٣٣۵ص: ق١۴٠٣؛ حلب ـــزه،  ؛ اب ـــن٢۶۵ص: ق١۴٠٨حم ـــس،  ؛ اب ، ٢ج: ق١۴١٠ادری
  )٢۵١، ص٣ج: ق١۴٠٧؛ شیخ طوسی، ۴٢۴-۴٢٣ص

شخصــی منزلــی را بــه دیگــری : کنــد ای مطــرح می نیــز چنــین مســئله محقــق یــزدی
المنفعه بودن آن برای مدتی معتقدند؛ ولی بعد از مدتی معلوم  فروشد و هردو به مسلوب می
المنفعه  اشـتباه آن را مسـلوب شود که در زمان فروش، منفعتِ عین آزاد بوده است و بـه می

ه در مدت مزبور بـا اسـتناد بـه ایـن قاعـده بـرای در این صورت، منفعتِ خان. اند تصور کرده
  .)٢۶، ص۵ج: ق١۴٠٩یزدی،   طباطبائی(خریدار است 
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بنابراین، هیچ اختلافی میان فقیهان در اصـل جریـان ایـن قاعـده در نمائـات طبیعـی 
نیست؛ ولی در نمائات حاصل از عقد ظاهراً نخستین کسی که در باب معاملات و عقود به 

شخصـی مـالی : او در باب مضاربه آورده است. است علامه حلیاین قاعده تمسک کرده، 
مالـک . کننـد دو بـا هـم اخـتلاف پیـدا می سـپس آن دهـد و را برای تجارت بـه تـاجری می

عنوان مضاربه در اختیار تو بوده و سـود آن بـرای هـردوی ماسـت؛ امـا  گوید مال من به می
عنوان قرض در دست من بوده و همۀ این سود برای مـن  گوید این سرمایه فقط به تاجر می
ت؛ زیـرا او مالـکِ ایـن خورَد و سود برای مالک اسـ نویسد مالک قسم می می علامه. است

محقـق  .)٢۴۵، ص٢ج: ق١۴١۴علامـه حلـی، (باشـد  سـرمایه اسـت و سـود تـابع سـرمایه می
قول مشهور که عقد مضاربه را صحیح : کند دربارۀ عقد مضاربه دو قول مطرح می بحرانی

معتقد  نهایهدر  شیخ. شمارند ، که این عقد را باطل میشیخ طوسیدانند و برخی، مانند  می
او در اثبات مـدعای خـود . گیرد و تمام ربح برای مالک است عامل فقط دستمزد میاست 

به این قاعده تمسک کرده و علت تبعیت نماء از اصل را رابطۀ تکوینی و ذاتـی بـین نمـاء و 
نیـز در ایـن  صاحب جواهر. )٢٣٠-٢٢٩، ص٢١ج: ق١۴٠۵بحرانی،  محقق (اصل دانسته است 

کنـد کـه سـود بـرای  این قاعده اثبات می: وده و معتقد استمسئله به این قاعده استناد نم
مالک است؛ مگر به مقداری که خودِ مالک اقرار کند و ما به مقدار اقرار از تحت این قاعده 

  .)٣٧١، ص٢۶ج: ١٣٧۶(شویم  خارج می

با توجه به مطالبی که از ابواب و انظار مختلف بیان شد، روشن اسـت کـه ایـن قاعـده، 
  . ، از قواعد مسلّم تلقی شده استعلامهبعد از نزد فقیهانِ 

  مدارک اعتبار قاعده. ۵

  . توان به ادلۀ لفظی و غیرلفظی تمسک نمود دربارۀ مدرک این قاعده می

	ات دال بر قاعدۀ تبعیت نماء از اصلیروا. ١-۵

روایاتی در ابواب خیارات، رهن و زکات نقل شده است که فقیهان با تمسک به آنهـا مـدعی 
  :اند از این روایات عبارت. ات این قاعدۀ فقهی هستنداثب
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 یع إذا حصل لـه نمـاء فـیأنّ المب«با عنوان  وسائلروایاتی در باب خیارات کتاب . الف
ار یـان الخکـإن ) یالمشـتر (فمـن مالـه ) المـدّة(هـا ی، و إن تلـف فیار فللمشـتر یمدّة الخ
، ازطریق وقـوع )اصل(که وقتی مبیع  شود از مفاد این دسته از روایات استفاده می: »للبائع

تبع آن مبیع، ملک مشتری اسـت؛ هرچنـد آن  اش به شود، نماء و ثمره عقد، ملک مشتری 
  :برای نمونه. دست آمده باشد نماء و ثمره در زمان خیارِ بایع به

سـأله رجـل و أنـا عنـده، : قـال 7عبد اللّه یموثقة إسحاق بن عمّار عن أب
 یدار  کعـیأب: ه، فقالیأخ یع داره فجاء إلیب یإلرجل مسلم احتاج : فقال

، إن یأن تشـترط لـ یعلـ کر یون لغکمن أن ت یّ أحبّ إل کون لکهذه، و ت
لا بأس بهذا إن جـاء بثمنهـا : ، فقالیّ سنة أن تردّ عل یبثمنها إل کأنا جئت

رة فأخـذ الغلّـة، لمـن یـثکهـا غلّـة یانت فکفإنّها : ه، قلتیسنة ردّها عل یإل
انت من ماله کأنّه لو احترقت ل ی، ألا تر یالغلّة للمشتر : ة؟ فقالون الغلّ کت
  .)٣۵، ص ١٢ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (

بـرادر مسـلمانی «: سـی پرسـیدکبـودم و  7مـن نـزد امـام: گوید راوی می
ن یـا: و گفـت  پس نزد برادر مـؤمن آمـد. اش را بفروشد محتاج شد که خانه

. گــرییفــروختن بهتــر اســت تــا بــه دبــه تــو . فروشــم  ام را بــه تــو می خانــه
ن ثمـن را برگردانـدم، یک سال ایه اگر من تا کن شرط یفروشم به تو با ا می

ن یـاگـر فروشـندۀ ا«: فرمـود 7امـام» .ن خانه را به من برگردانییتو هم ا
ه کدار لازم است یبر خر . ک سال ثمن آن را برگردانَد، اشکال نداردیخانه تا 

منـافع خانـه بـرای . در این خانه منـافعی هسـت«: مگفت» .خانه را برگردانَد
ن یـک یـن خانه در ظرف ایبرای مشتری؛ اگر ا«: فرمود 7امام» ست؟کی

دار اســت و درآمــدش هــم بــرای یــســال آتــش بگیــرد، خســارتش مــال خر 
  ».اوست

این روایت دلالت دارد که نماء حاصل از مبیع، در مدتی که بـایع حـق خیـار فسـخ عقـد 
ایـن همـان معنـای تبعیـت نمائـات از اصـل در نمائـات طبیعـی . استدارد، ملک مشتری 

  .است
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  :روایاتی در باب رهن. ب

 :ه، عن آبائـه، عـن علـییالموثق، عن جعفر، عن أب یف یونکما رواه الس
هـر : 6قال رسول اللّه«: قال  یالـذ یان مرهونـاً، و علـکـب إذا کَـر یُ الظَّ

» شـرَب نفقتـهیَ  یالذ یمرهوناً، و عل انکشرَب إذا یُ به نفقته، و لبن الدَرِّ کَ ر یَ 
  .)١٣۴، ص١٣ج: ق١۴٠٩؛ حر عاملی، ١٧۶-١٧۵، ص٧ج: ق١۴٠٧شیخ طوسی، (

  ه در رهن است و نوشیدن شیر حیوان شیردهیکای    سواری حیوان سواری
کسـی اسـت کـه هزینـۀ بـرای  ،)منفعت حیوان در رهـن( ه در رهن استک

  .اوست نگاهداری برعهدۀ

منافع حیـوان  7اند که امام تقریب استدلال به این روایت بیان نمودهبرخی فقیهان در 
، نـه مـرتهن؛ زیـرا فقیهـان اند دانسـته) راهـن(را برای مالـک ) اعم از شیر و سواری دادن(

 اگـرمعتقدند نماء تابعِ ملک است و چون راهن مالکِ آن اسـت، منـافع در ملـک اوسـت و 
 مالـکِ  کـه است این خاطر به نه ،کند می استفاده ،شیر و سواری مانند ،آن منافع از مرتهن
 را اش  نگهـداری هزینـه کـه برد از منافع بهره می سبب این به بلکه است، حیوان این منافع

  .)۴٠٨-۴٠٧، ص۵ج: ق١۴١٣علامه حلی، ( کند می پرداخت

از از بـاب تبعیـت نمـاء ) راهـن(شده برای مالک گذاشته در این روایت، منافع مالِ رهن
  .روشن است که این روایت هم به تبعیت در نمائات طبیعی اشاره دارد. است صلا

فـإن أرهـن : قلـت 7میإبـراه یح، عن أبیالصح یعن إسحاق بن عمار ف
  .لصاحب الدار: دارا لها غلة لمن الغلّة؟ قال

ای را کــه دارای منــافعی  کســی خانــه: پرســیدم 7گویــد از امــام راوی می
بـرای : فرمود 7منافع این خانه مال کیست؟ امام. است، رهن داده است

  .صاحب خانه

همۀ این روایات، کـه فقیهـان از آنهـا اسـتفادۀ تبعیـت نمـاء از اصـل نمودنـد، در مـورد 
ت حاصـل از کدام بر تبعیـت در نمائـا نمائات طبیعی، اعم از منفصل یا متصل است و هیچ

تاکنون هیچ فقیهی بـا تمسـک بـه دلیـل لفظـی مـدعی جریـان ایـن . کند عقد دلالت نمی
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کـه بیـان شـد ـ در  چنـانــ  محقـق حلـیتنهـا . است  قاعده در نمائات حاصل از عقد نشده
است؛ بدون آنکه دلیلی لفظی بـرای ایـن   تصحیح عقد مضاربه به این قاعده تمسک نموده

  .تمسک بیان کند

  دم خلاف و تسالم میان فقیهانع. ٢-۵

صـاحب . انـد برخی برای اثبات این قاعده به عدم خلاف و تسالم بین فقیهان استناد نموده
  :نویسد می ;جواهر

قـد عرفـت عـدم  یالت کون النماء للمالکمخالفة قاعدة  یقتضیلم أجد ما 
  .)٢۶۶، ص٢٣ج: ١٣٧۶(ره یار و غیسائر مباحث الخ یها فیلام فکال

ای کـه در  مخالف قاعدۀ نماء برای مالک است، نیـافتم؛ قاعـدهچیزی که 
  .مباحث دیگر، مانند خیار، هیچ اختلافی در آن نیست

. ادعـای عـدم خـلاف و تسـالم میـان فقیهـان شـده اسـت ةیـمائة قاعدة فقهدر کتاب 
مصـطفوی، (نیز نسبت داده است  صاحب جواهرنویسنده برای تحکیم مطلب خود، آن را به 

 .)٨٣-٨٢ص: ق١۴٢١

  »عدم خلاف و تسالم میان فقیهان«بررسی دلیل . ١-٢-۵

اند تا شهرت فتوایی تحقق پیـدا کنـد؛  اصحاب پیشین به این قاعده تمسک نکرده. یک
  .توان ادعای اجماع هم نمود طریق اولی نمی پس به
با فرض اینکه اجماعی هـم وجـود داشـته باشـد، مسـتند بـه روایـاتی اسـت کـه در . دو
مختلف فقه آمده است؛ بنابراین، اجماع مدرکی است و دلیـل مسـتقل محسـوب  های باب
  .شود نمی

روشـن اسـت کـه اگـر شـهرت . میان فقیهان مشهور شد علامهاین قاعده پس از . سه
بنابراین اگر شهرت پیشینیان حاصل بود . معتبر باشد، شهرت پیشینیان است، نه متأخران

دادنـد، ممکـن  هان با استناد به آن روایـت فتـوا میداشت که فقی و روایت ضعیفی وجود می
  . عنوان قاعده پذیرفته شود بود این مطلب به
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بسیاری از فقیهان برای اثبات خلاف قاعده بودنِ مضاربه به این قاعده تمسـک . چهار
توان ادعا نمود ازآنجاکـه عمـل  شده نیست و می که اصل این قاعده اثبات اند؛ درحالی کرده
و سرمایۀ مالک هردو در تحقق نماء و سود نقش دارنـد، هـردو اصـل محسـوب  کار  نیروی
اعتبار عرف و عقلا برای عامـل و صـاحب سـرمایه سـهمی  بنابراین در مضاربه به. شوند می

بنابراین اساس قاعده . شود و شارع نیز آن را امضا کرده است جداگانه از سود قرار داده می
گیـرد؛ بلکـه اصـل قـراردادنِ ایـن  ف اصـلی صـورت نمیمورد تردید است و در مضاربه خلا

  .اصل، خلاف اصل است

اگر تسالم و اجماعی بر قاعدۀ تبعیت نماء از اصل وجود داشته باشد، تنهـا دربـارۀ . پنج
در مباحث گذشته به این موضوع اشاره شد و در مطالـب آینـده از آن . نمائات طبیعی است

 .شود سخن گفته می

ه دربارۀ قاعدۀ تبعیت نماء از اصل بیان شد، مطلب یکی از محققان در تأیید آنچ. شش
  : گردد نیز ارائه می

ة، و لا یـهـا الشـهرة الفتوائیتتحقّق ف کیها قدماءُ الأصحاب؛ لیستند إلیلم 
ة ـ و لـو یـو لـم تـدلّ روا. ه الفقهاء؛ لعدم تعـرُّض القـدماء لهـایممّا تسالم عل

سـاعده الاعتبـار ی یأنّ الـذ ین دعـو اکـهذه القاعدة، مع إم یفة ـ علیضع
. د الربح واقعـاً یتول یلٍّ من المال و العمل دخلاً فکث إنّ لی؛ حکخلاف ذل

 کلّ مـن العامـل و المالـکاستحقاق  یة علیرة العقلائیو من هنا جرت الس
  .) ٧٣ص: ق١۴٢٧سیفی مازندرانی، (المضاربة  یللربح ف

اســتناد » تابعــة للاصــلالنمــاء «بــه قاعــدۀ ] و فقیهــان[اصــحاب پیشــین 
همچنین، ایـن قاعـده اجمـاعی . اند تا شهرت فتوایی تحقق پیدا کند نکرده

نیســت؛ چــون فقیهــان و اصــحاب پیشــین اصــلاً بــه ایــن قاعــده متعــرض 
کـه  درحـالی. حتی روایت ضعیفی هم بر این قاعـده دلالـت نـدارد. اند  نشده
کند؛ چـون هـم  یتوان گفت عرف خلاف مقتضای این قاعده را اعتبار م می

بـه . کار در تولید سود و نمـاء واقعـاً تـأثیر دارنـد  مالِ مالک و هم کار نیروی
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همین جهت است که سیرۀ عقلائیه بر این امـر مسـتقر شـده اسـت کـه در 
  .اند شده عقد مضاربه هریک از عامل و مالک مستحقِ سودِ حاصل

در کلامشان ملاحظاتی وجود  کند، اما شده را تأیید می گرچه نوشتۀ ایشان مطالب بیان
  . شود دارد که در بررسی قاعده در نمائات متصل و منفصل به آن اشاره می

  رابطۀ تکوینی میان نماء و اصل. ٣-۵

آن را  ةیـمائة قاعدة فقهصاحب کتاب . تکوینی و حقیقی هست ای میان نماء و اصل رابطه
نیز  شیخ طوسیعتقد است و م )٨٢-٨١ ص :ق١۴٢١ مصطفوی،(بیان کرده صورت مفصل  به

  :کند بیان می صاحب جواهراو مؤیدی را هم از . همین دلیل را بیان نموده است
) الثمـرة مـثلاً (ة، فالنّمـاء یّـة ذاتیّ ون واقعکن النّماء و الأصل تیإنّ الرابطة ب
، و هـو امتـداد وجـود )الشـجرة المثمـرة(قة جزء من الأصـل یبحسب الحق
 یة فـیـافکنهمـا یة طبعـاً، فالمرابطـة بکیّـالمل یون تابعاً لـه فـیکالأصل، ف
فإذا غصب أرضاً فزرعها بحبّ نفسه، : خ الطائفةیما قال شک. ةیّ تحقق التبع

هــذا مــن ... ن مالــه، زاد و نمــا یان الــزرع لــه دون ربّ الأرض؛ لأنّــه عــکــ
  .قهیتصد یتصوّره ف یفیک یالذ یّ الضرور 

) مـثلاً میـوه(ابراین نمـاء بنـ. رابطۀ میان نماء و اصل واقعـی و ذاتـی اسـت
و امتـداد وجـود درخـت اسـت؛ پـس ) درخـت میـوه(حقیقتاً جزئی از اصـل 

شـده در تحقـق  رابطـۀ بیـان. طور طبیعی در ملکیت نیز تابع درخت است به
گفتـه  شـیخ طوسـیهمین رابطۀ واقعـی و ذاتـی را نیـز . تبعیت کافی است

ی کـه مـالش اسـت ا اگر کسی زمینی را غصب کند و در آن از دانـه: است
شود نه بـرای مالـک زمـین؛ چـون  زراعت کند، زراعت مال او محسوب می

ایـن مطلـب ضـروری ... . دانه مال او است که زیاد شده و رشد کرده است 
  . است و تصور مطلب کافی است در تصدیقش

کند کـه قاعـدۀ النمـاء تابعـة للأصـل در نمائـات  اگر این دلیل پذیرفته شود، اثبات نمی
در هـر صـورت، در . توان در نمائات طبیعی آن را قبول نمود شود؛ تنها می ی جاری میعقد 
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ادامه، جریان این قاعده با استناد به ادله، هم در نمائات طبیعـی و هـم در نمائـات عقـدی 
  . گردد تا حقیقت مطلب روشن شود بررسی می

دی امــری تــوان نتیجــه گرفــت اگرچــه اصــل قاعــده در نمائــات غیرعقــ در نهایــت، می
شـود کـه شـامل  های عقلایی و متشرعه است، اما در ادامه روشن می ارتکازی و جزء سیره
شود؛ زیرا علاوه بر اینکه ازنظرِ لغوی و عرفی نیز به زیادیِ عقـدی نمـاء  نمائات عقدی نمی

همه به نمائات غیرعقـدی اختصـاص ) طور که بیان شد همان(شود، روایات باب  گفته نمی
. م و اجماع هم اگر حاصل باشـد، فقـط نمائـات غیرعقـدی را شـامل مـی شـودتسال. دارند

  . همچنین رابطۀ تکوینی فقط در نمائات غیرعقدی جاری است

  بررسی جریان قاعده در نمائات طبیعی و عقدی .۶

نمائات اعیان و طبیعی : شوند به دو دستۀ کلی تقسیم می شده اشاره شد که نمائات حاصل
در ادامه هر دو مـورد بررسـی . ، و نمائات حاصل از عقود تجاری)فصلاعم از متصل و من(

  .شوند می

  جریان قاعده در نمائات طبیعی. ١-۶

تـوان مـدعی شـد کـه جریـان قاعـدۀ  شـوند، می ای که در ادامـه بیـان می به مقتضای ادله
  :در نمائات طبیعی امر مسلّمی است» النماء تابعة للأصل«

  ت طبیعی اعیان نماء، یکی از شئونا. ١-١-۶

شوند و نسـبت آنهـا بـا اعیـان، نسـبت  عرفاً نماء و منافع اعیان از شئونات آن محسوب می
. )٢۴، ص١ج: ١٣٧١؛ بجنــوردی، ١٨١ص: ق١۴٠٩اصــفهانی، : ک.ر(عــرض بــه موضــوع اســت 

، )عدم تفکیک واقعی بین منفعت و عـین(شده با احراز فقدان مانع  ارتباط و وابستگیِ بیان
مـن «حسب قاعـدۀ  بنابراین باید به .ملکیت منافع برای صاحبان اعیان است مقتضی ثبوت

سـبب اقتضـای رابطـۀ تبعـی،  ، شخص صاحب عین را بـه»ملک عیناً ملک منفعتها بالتبع
مالک منفعت دانست؛ چون تبعیت منافع از اعیان، تبعیت قهری است، نه تبعیـت قصـدی 

 .)١۵ص: اصفهانی، همان(
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. »مـانع«و فقـدان » مقتضـی«وجـود : تنی بر اثبات دو رکن اسـتای مب جریان هر قاعده
از . ، استیلا بر مال غیر مقتضی ضمانت و استیمان مانع آن اسـت»ضمان ید«مثلاً در قاعدۀ 

اما ایـن مانعیـت در . این رو، شخص امین مسئول تلف یا نقص مال تحت سیطرۀ خود نیست
مجـرد  عدی و تفریط نشده باشد؛ وگرنه بـهصورتی است که امین در حفظ مالِ امانتی مرتکب ت

رود و تبعـاً قاعـدۀ ضـمان یـد  تقصیر، صفت امانت که مانع مقتضیِ قاعـده اسـت، ازبـین مـی
بنـابراین هـرکس مالـک عینـی . تبعیت هم از این اصل مستثنا نیسـت ۀقاعد. شود جاری می
در واقـع، . اشـته باشـدتبع، مالک منفعت آن نیز خواهد بود؛ مگر اینکه مانعی وجود د باشد، به

   .کند مثابۀ یکی از اسباب تملک ایفای نقش می رابطۀ قهری در این میان به

  روایات. ٢-١-۶

تـر بیـان شـدند، مربـوط بـه نمائـات  های مختلف وارد شده و پـیش همۀ روایاتی که در باب
البته، در این روایات به الفاظ این قاعده تصریح نشده . از اعیان بودند شده طبیعی و حاصل

تـوان قاعـدۀ تبعیـت نمـاء از اعیـان را اصـطیاد کـرد و  است؛ اما از مجموع ایـن روایـات می
  . مدعی شد که تبعیت نماء از اصل در نمائاتِ طبیعی امر مسلّمی است

  اِشکال نخست

ممکن اسـت گفتـه . هستند» النماء تابعة للأصل«ۀ ترین مدرک قاعد شده مهم روایات بیان
شـود و روایـات اطـلاق  شود که ایـن قاعـده اصـطیادی و انتزاعـی از روایـات محسـوب می

عنوان قدرمتیقن در مقـام هسـتند و مـانع تحقـق  شده در روایات، به ندارند؛ چون موارد بیان
در روایـات، از قبیـل رهـن و  شده شوند و باید به موارد بیان ای می اطلاق برای چنین قاعده

تـوان از آن مـوارد بـه تمـام مـوارد نمائـات طبیعـی متصـل و  بنـابراین نمی. اجاره اکتفا نمود
، قاعـده نیسـت و  چنینـی به عبارت دیگـر، اصـلاً قاعـدۀ انتزاعـی این. منفصل عدول نمود

ل و نـص یـد منصـوص باشـد و دلیـاطلاق قاعده بر آن تسامحی اسـت؛ چـون قاعـده یـا با
معتبری بر آن دلالت داشته باشد یا عقلی یا مستند به سـیرۀ عقـلای مـورد امضـای شـارع 

بر این مطلب . ها را ندارد یک از این ویژگی که قاعدۀ تبعیت نماء از اصل هیچ درحالی. باشد
؛ ٣۶، ص٢ج: تـا خـوئی، بی: ک.ر(، نیز تصـریح کـرده اسـت محقق خوئیبرخی فقیهان، مثل 

  .)٢٠٧و  ٢٠۶، ص٣ج: همان
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 پاسخ

حقیقی و ذاتـی اسـت و روایـات مؤیـد چنـین  ،تر بیان شد که رابطۀ میان نماء و اعیانْ  پیش
تـوان آن را  بنابراین می. عنوان سیرۀ عقلایی تأیید شده است این رابطه به. ای هستند رابطه
و پس پشتوانۀ آن بنـاء . عنوان قاعده پذیرفت و به اطلاق آن در موارد دیگر تمسک نمود به

توان از مورد روایات تعدی کـرد و در مـوارد غیرمـذکور  به همین جهت، می. سیرۀ عقلاست
از جنس نمـاء و اصـل اسـت، اسـتفاده  ء در روایات و موارد جدیدی که در آنها رابطۀ دو شی

عــرف و عقــلا میــان اصــل و نمــاء در نمائــات طبیعــی در ملکیــت تفکیکــی قائــل . نمــود
وسـیلۀ روایـاتی  ا ردعی بر این سیره ازطرفِ شارع نرسیده، بلکه بهتنه بنابراین، نه. شوند نمی

  .که بیان شد، امضا و تأیید نیز شده است

بیان شد، پذیرفتنی است؛ اما ایشان تصریح دارد که  محقق خوئیآنچه از افرادی مانند 
ای را  تـوان قاعـده اگر قطع به عدم خصوصیتی بـرای مـوارد قـدرمتیقن داشـته باشـیم، می

توان تمسک جُست  این قاعده اطلاق دارد و به اطلاق آن در موارد دیگر می. یاد نموداصط
بنابر مواردی که برای قاعدۀ تبعیـت نمـاء از اصـل در روایـات در . )١٣٢، ص٣ج: تا خوئی، بی(

های مختلف، ازجمله باب رهن و اجـاره بیـان شـد، مـا قطـع داریـم کـه رهـن و اجـاره  باب
مـدرک  بر آن، بیان شـد کـه سـیرۀ عقـلای موردامضـای شـارعْ  افزون. خصوصیتی ندارند

به عبارت دیگر، اگر شارع در سیرۀ عقلا فقـط عمـل خـارجیِ ایشـان را امضـا . قاعده است
توان از مورد روایات به موارد دیگر عدول نمـود؛ امـا  شده وارد است و نمی کند، اشکالِ بیان

یعنـی (ل خارجی، ملاک عمل نیز هست اگر بپذیریم که مورد امضای شارع، افزون بر عم
 ، در این صورت اشکالْ )کند شارع در امضای عمل عقلا، ملاک عمل آنان را نیز امضا می

لازم به ذکر است که این دلیل در صورتی پذیرفتـه اسـت کـه بپـذیریم امضـای . وارد نیست
ز شارع فقط امضای عمل خارجی عقلا نیسـت، بلکـه او مـلاک عمـل خـارجی عقـلا را نیـ

دارای مقام تشریع و ابـلاغ احکـام الهـی و تصـحیح و تغییـر  7کند؛ زیرا معصوم امضا می
حسب ظهور حالی دلالت دارد بـر آنکـه امضـای  اعمال نادرست رایج میان مردم است و به

صدر، : رک( است) اثباتاً یا نفیاً (ناظر بر همۀ ملاکات تشریعی  7سیرۀ عقلا ازسوی معصوم
  .)٢۴٨-٢٣٣، ص۴ج: ق١۴٠٨
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قاعـدۀ تبعیـت نمـاء از اصـل یـک قاعـدۀ : تـوان گفـت شـده می براساس مطالب بیـان
  .عقلایی در نمائات طبیعی است که پشتوانه آن امضای شارع است

  اِشکال دوم

شده پذیرفته شود، تنها در نمائـات طبیعـیِ متصـل پـذیرفتنی اسـت؛ چـون  اگر مطلب بیان
امضا کرده، تنهـا در نمائـات متصـل جـاری  شده در سیرۀ عقلا، که شارع آن را ملاک بیان

حقیقـی و ذاتـی هسـت کـه  ای بیان شد که بین نماء و اعیان یا اموال طبیعی رابطـه. است
این رابطـۀ ذاتـی مربـوط بـه نمائـات . موردِتأیید عقلا و مورد امضای شارع قرار گرفته است

ک امضاشـده از پس آن مـلا. ای وجود ندارد متصل است و در نمائات منفصل چنین رابطه
ناحیۀ شارع فقط در نمائات متصل وجود دارد؛ چون نماء منفصل عرفاً از اجـزاء و شـئونات 

  . عین نیست که ارتباط وجودی با آن داشته باشد و از توابع اصل مال محسوب شود

  پاسخ

و اصـل ) نماء(عقلا هم در نماء متصل و هم منفصل، تابعیت و وابستگی ذاتی میان تولید 
بنـابراین . بر این سیرۀ عقلایی، نهی و ردعی نیز ازسوی شارع وارد نشده اسـت. بینند را می

تـوان گفـت  بلکـه می. عدم ردع از ناحیۀ شارع، دلیل بر رضایت شارع بـر ایـن سـیره اسـت
تـر از  شاهد بر این مطلب، روایاتی است کـه پـیش. ای را امضا کرده است شارع چنین سیره

هاشــمی شــاهرودی، : ک.ر(نفصــل و متصــل بیــان شــده اســت ابــواب مختلــف در نمائــات م
  .)٣٧٢ص: ١٣۶۵؛ بروجردی، ٢١٢ص: ق١۴٢٣

  حاصل از عقود تجاری) سود(عدم جریان قاعده در نمائات . ٢-۶

با توجه به مباحث گذشته، جریان قاعدۀ تبعیت نماء از اصل در نمائات طبیعی پذیرفته شـد 
برای اثبات این قاعده بـه آنهـا تمسـک نمودنـد، و روشن گردید که همۀ روایاتی که فقیهان 

از  شـده باوجود این، برای جریان قاعـده در نمائـات حاصل. مربوط به نمائات طبیعی است
عقود تجاری دلیلی وجود ندارد؛ بلکه ادله و شواهد و اقوالی داریم که این قاعده در نمائـات 

شود که فرضِ جریان ایـن  همچنین روشن می. شود از عقود تجاری جاری نمی شده حاصل
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توانـد مـانعی بـرای تقسـیم سـود براسـاس  از عقـود تجـاری نمی شده قاعده در سود حاصل
  .توافق میان صاحب سرمایه و نیروی کار و عامل شود

  ادلۀ عدم جریان قاعدۀ تبعیت نماء از اصل در سود تجاری . ١-٢-۶
  سیرۀ عرف و عقلا. ١-١-٢-۶

در بحث نمائات طبیعی بیان شد که فقیهان این نوع نمائات و منافع را از شئونات اعیـان و 
کنند و نسبت آنها به اعیان، نسبت عـرض بـه معـروض و  امتداد وجودی آنها محسوب می

؛ یعنـی بـه داوری )١٢۴، ص١ج: ١٣٧١؛ بجنـوردی، ١٨١ص: ق١۴٠٩اصـفهانی، (موضوع است 
در . ذاتی و طبیعی است ای از آنها رابطه شده رابطۀ میان اعیان و نماء حاصل عرف و عقلا،

فقـط . داننـد گویند و نماء را منصرف از سود تجاری می عرف، سود عقود تجاری را نماء نمی
ای را  شـود ولـی در سـود تجـاری چنـین رابطـه  به زیادی حاصل از اعیان، نماء اطـلاق می

عقلا چنین جـاری بـوده اسـت کـه در تقسـیم سـودِ ناشـی از  بینند؛ بلکه همیشه سیرۀ نمی
یا از ابتدا مالک سرمایه، کـار را هـم بـه ملکیـت : اند بسته عقود تجاری دو گونه قرارداد می

شـود؛ در ایـن صـورت همـۀ سـود و  کند و مالکِ کار می آورد و عامل را اجیر می خود در می
را بپردازد یا اینکـه مالـکِ کـار او نشـده اسـت و رسد و تنها باید دستمزد کارگر  نماء به او می

شارع این عرف و سیره را در روایات باب اجـاره . شود آمده میان آنان تقسیم می دست ربحِ به
   .شوند در ادامه برخی از آنها بیان می. و عقود مشارکتی نیز امضا کرده است

  روایات دال بر تقسیم سود میان عامل و مالک. ٢-١-٢-۶

اتی که در مقام بیـان عقـود مشـارکتی ماننـد مسـاقات، مضـاربه و مزارعـه هسـتند، در روای
ربحی «یا » والربح بینهما«(شود  تصریح شده است که سود میان مالک و عامل تقسیم می

 :شوند برای نمونه برخی از آنها ارائه می). »بینی و بینک

سـألته عـن مـال «: قـال 7الحسـن یعن أبـ موثقة إسحاق بن عمار -
ــالال ــاربة؟ ق ــربح ب: مض ــیال ــا، و الوض ــینهم ــال یعة عل ــیخ (» الم ش

 .)١٨٨،ص٧ج: ق١۴٠٧طوسی،
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سـود «: فرمـود 7امـام. از مال مضاربه پرسیده شـد 7از امام کاظم
، اما خسارت به مال تعلـق )شود تقسیم می(میان مالک و عامل است 

  ».گیرد می

بِ یْ عَاصِمُ بْنُ حُمَ  یوَ رَوَ  -
َ
الَ یبَصِ  یدٍ عَنْ أ

َ
ـهِ  رٍ ق بَا عَبْـدِ اللَّ

َ
لْتُ أ

َ
عَـنِ  7سَأ

جُلِ  بْتَاعُ لَ یَ الرَّ
َ
جُلِ أ بْحُ بَ  کَ قُولُ لِلرَّ سَ  کَ نَ یْ وَ بَ  ینِ یْ مَتَاعاً وَ الرِّ

ْ
الَ لاَ بَـأ

َ
ق

 .)٢٠، ص١٩ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (بِهِ 

) مالک سرمایه(سؤال کردم از مردی  7گوید از امام صادق راوی می
بـرای مـن متـاعی بخـر و سـود «: گفـت) عامـل(که به مـرد دیگـری 

» ].تقسـیم شـود[میـان مـن و تـو ) هرچه سود کردی در این معاملـه(
  ».اشکالی نیست«: فرمود 7امام

  ادله تقسیم سود براساس قرارداد عامل و مالک. ٣-١-٢-۶
 قول مشهور. ١-٣-١-٢-۶

رخی فقیهان این است کـه در عقـود تجـاری، سـود براسـاس قـرارداد میـان تصریح گفتار ب
که اگر قاعدۀ تبعیت نمـاء از اصـل در سـود تجـاری  شود؛ درحالی عامل و مالک تقسیم می

، استبصارو  مبسوطو  خلافدر  شیخ طوسی. جاری باشد، چنین قراردادی صحیح نیست
تقدنـد کـه تقسـیم سـود در عقـود مع محقق بحرانـیو  علامه حلی، ادریس ابنو همچنین 

، ٣ج: ق١۴٠٧شیخ طوسی، (اند  تجاری تابع قرارداد و شرط است وآن را به مشهور نسبت داده
؛ ٢۶٣ص: ق١۴٠٨حمـزه،  ؛ ابـن١٢٧، ص٣ج: ق١٣٩٠؛ همو، ١۶٧، ص٣ج: ق١٣٨٧؛ همو، ۴۶۶ص
ــن ــس،  اب ــی، ۴٠٩، ص٢ج: ق١۴١٠ادری ــه حل ــق٢۴١-٢۴٠، ص۶ج: ق١۴١٣؛ علام ــی،   ؛ محق بحران

  .)٢٢٩، ص٢١ج: ق١۴٠۵

وْفُـوا (آیۀ  نیز بعد از بیان اقوال فقیهان دربارۀ تقسیم سود در مضاربه، به علامه حلی
َ
أ

و روایـات بـاب مضـاربه تمســک  »المؤمنـون عنــد شـروطهم« نبـویِ ، )١: مائـده( )بِـالْعُقُودِ 
شـود کـه میـان طـرفین  تقسیم سود براساس قـراردادی انجـام می: نویسد او می. جوید می

در نتیجـه، در مـوارد مضـاربه، . )٢۴٢-٢۴٠، ص۶ج: ق١۴١٣علامـه حلـی، (منعقد شده اسـت 
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شـاهد . شـود شرکت، مزارعه و مساقات اصلاً به اصل و غیراصل سرمایه بـودن توجـه نمی
شده آن است که در قرارداد مشارکت اعیان لازم نیست سود به نسبت مشارکت  بیانمطلب 

گیـرد کـه میـان  در سرمایه میان شرکا تقسیم شـود؛ بلکـه براسـاس قـراردادی صـورت می
  .طرفین بسته شده است

از عقـود تجـاریِ مضـاربه،  شـده نظـر برخـی از محققـان، در سـیرۀ عقـلا سـود حاصل به
ع اعیـان نیسـت؛ بلکـه ایشـان هـم مـال مالـک و هـم کـار عامـل را در مساقات و مزارعه تـاب

آنها معتقدند اصحاب پیشین و فقیهان اصـلاً تبعیـت نمـاء از . دانند استحقاق سود دخیل می
اند تا شهرت فتـوایی یـا اجمـاعی تحقـق  مستند نکرده» النماء تابعة للأصل«اصل را به قاعدۀ 

توان گفـت اعتبـار  که می درحالی. قاعده دلالت ندارد حتی روایت ضعیفی هم بر این. پیدا کند
عرف خلاف مقتضای این قاعده است؛ چون هم مالِ مالـک و هـم کـار نیـروی کـار در تولیـد 

به همین جهت است که سیرۀ عقلا بر این امر مستقر شده اسـت . سود و نماء واقعاً تأثیر دارند
استحقاق دارند؛ یعنی  شده سودِ حاصل که در عقد مضاربه هرکدام از عامل و مالک نسبت به

یکی سرمایۀ مالـک : از عقود مشارکتی، دو اصل وجود دارد شده در تحقق نماء و سود حاصل
کار در تولید نماء و سـود   کار؛ البته، شاید بتوان گفت نقش عمل نیروی  و دیگری عمل نیروی

  .) ٧٣ص: ق١۴٢٧سیفی مازندرانی، (تر باشد  حتی از سرمایۀ مالک پررنگ

ای حتـی در  طور کلـی منکـر چنـین قاعـده شود که به از ظاهر کلام ایشان استفاده می
در اعیـان  تر اثبات شد که مسئلۀ تبعیت نماء از اصل که پیش حالی در. نمائات طبیعی است

لفظ این قاعـده در کلمـات فقیهـان  علامه حلیهرچند تا زمان . و اموال امری مسلّم است
علامه وجود نداشت، اما فقیهان با استناد به روایات مربوط به تبعیت نماء در اعیان، بعد از 

  . دادند این قاعده را اصطیاد کردند و به مضمون آن در نمائات طبیعی فتوا  حلی

  روایات . ٢-٣-١-٢-۶

براسـاس  شده ظهور دارند که سود حاصلبرخی از روایات در باب مزارعه، مضاربه و شرکت 
در ادامه به بعضی از آنها در هـر سـه . شود قرارداد میان عامل و صاحب سرمایه تقسیم می

 .شود باب اشاره می
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  روایات باب مزارعه. الف

بِ  یِّ عَنِ الْحَلَبِ 
َ
هِ  یعَنْ أ الَ  7عَبْدِ اللَّ

َ
اةٍ ـ وَ : ق رْضَ بِحِنْطَـةٍ مُسَـمَّ

َ
ـلُ الأْ  لاَ تُقَبِّ

سَ کِــلَ 
ْ
ــأ ــالَ لاَ بَ

َ
ــهِ ـ وَ ق سَ بِ

ْ
ــأ ــعِ وَ الْخُمُــسِ لاَ بَ بُ لُــثِ وَ الرُّ صْــفِ وَ الثُّ نْ بِالنِّ

بُعِ وَ الْخُمُسِ  لُثِ وَ الرُّ   .)۴١، ص١٩ج: ق١۴٠٩، عاملیحر (بِالْمُزَارَعَةِ بِالثُّ

قبول نکن زمـین را بـه گنـدم مشـخص، ولـی بـه «: فرمود 7امام صادق
و همچنــین » پنجم اشــکالی نــدارد چهــارم و یــک کســوم، ی دوم، یک یــک
  .»پنجم اشکالی ندارد چهارم و یک سوم و یک مزارعۀ زمین به یک«: فرمود

به . شود براساس مفاد این روایت، در مزارعه تقسیم سود به میزان مشخص انجام نمی
ه ماهیـت توان اجاره داد و مبلغ معینی دریافت کرد؛ بلکـ عبارت دیگر، زمین زراعتی را نمی

صـورت نسـبتی از منـافع  بـه شـده مزارعه، ماهیـت شـرکتی اسـت کـه در آن منـافع حاصل
  . اشکالی ندارد

دُ بْنُ الْحَسَنِ بِإِسْنَادِهِ عَنِ الْحُسَ  بَانٍ عَـنْ ینِ بْنِ سَعِ یْ مُحَمَّ
َ
دٍ عَنْ فَضَالَةَ عَنْ أ

بِ یإِسْمَاعِ 
َ
هِ  یلَ بْنِ الْفَضْلِ عَنْ أ الَ  7عَبْدِ اللَّ

َ
رْضَ : ق

َ
جِرَ الأْ

ْ
نْ تَسْـتَأ

َ
سَ أ

ْ
لاَ بَأ

اسَ عَلَ    یبِدَرَاهِمَ ـ وَ تُزَارِعَ النَّ
َ
لَّ وَ أ

َ
ق
َ
بُعِ وَ أ لُثِ وَ الرُّ خُـذُ کُ ثَرَ ـ إِذَا کْ الثُّ

ْ
نْـتَ لاَ تَأ

رْضُ 
َ
خْرَجَتْ أ

َ
جُلَ إِلاَّ بِمَا أ   .)۵٢همان، ص( کَ الرَّ

دِرهم معلوم اجاره کنـی  اشکالی ندارد زمینی را به«: فرمود 7امام صادق
البتـه، : چهارم یـا کمتـر و بیشـتر سوم و یک و به مردم مزارعه بدهی به یک

اخذ نکنـی، مگـر از ) ای که زمین را به آن مزارعه داده(زمانی که از مردی 
  .شود محصولی که از زمین خارج می

تقسـیم منـافع و نمـاء را براسـاس نسـبتی از محصـولی کـه از  7در این روایت نیز امام
  . کند شود، ملزم می زمین استخراج می

  روایت در باب مضاربه. ب

بِـیْ کَ ةَ بْنِ حُ یَ عَنْ مُعَاوِ 
َ
دِ بْنِ أ بِـیـرٍ عَـنْ جَمِ یْـعُمَ  یمٍ عَنْ مُحَمَّ

َ
عَبْـدِ  یلٍ عَـنْ أ
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هِ  بِهِ ضَـرْباً مِـنَ الْمَتَـاعِ مُضَـارَبَةً  یشْتَرِ یَ رَجُلٍ مَالاً ـ  یرَجُلٍ دَفَعَ إِلَ  یفِ  7اللَّ
ذِ یْ بِهِ غَ  یفَذَهَبَ فَاشْتَرَ  بْحُ بَ  یرَ الَّ الَ هُوَ ضَامِنٌ وَ الرِّ

َ
مَرَهُ ـ ق

َ
مَـا  ینَهُمَـا عَلَـیْ أ

  .)١٨همان، ص(شَرَطَ 

کالای مشخصی  دربارۀ مردی که مالی را به شخصی داد تا 7امام صادق
آن مرد غیر از مالی که مالک امر کرده (ان مضاربه بخرد عنو  را با آن مال به

آن شخص ضامن است و سود براسـاس آنچـه کـه بـا «: فرمود) بود، خرید
  .»شود هم شرط کرده بودند، تقسیم می

  . شود داد و شرط تقسیم می این روایت نیز دلالت دارد که در مضاربه، سود بر اساس قرار

  روایت در باب شرکت. ج

دُ بْنُ  الٍ یَ مُحَمَّ دٍ عَنِ ابْنِ فَضَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ
َ
صْحَابِنَا عَنْ أ

َ
ةٍ مِنْ أ عْقُوبَ عَنْ عِدَّ

ـالَ  کِ مُونٍ عَنْ عَبْدِ الْمَلِ یْ عَنْ ثَعْلَبَةَ بْنِ مَ 
َ
عْطِـ: بْـنِ عُتْبَـةَ ق

ُ
زَالُ أ

َ
لْـتُ لاَ أ

ُ
 یق

جُلَ الْمَالَ ـ فَ  دْ هَلَ یَ الرَّ
َ
وْ ذَ  کَ قُولُ ق

َ
ـ  یلَـةٌ تَحْتَالُهَـا لِـیحِ  کَ هَـبَ ـ فَمَـا عِنْـدَ أ

رِضْـهَا إِ 
ْ
ق
َ
لْفَ دِرْهَمٍ أ

َ
جُلَ أ عْطِ الرَّ

َ
ـفَقَالَ أ عْطِـهِ عِشْـرِ یَّ

َ
عْمَـلُ یَ نَ دِرْهَمـاً یاهُ ـ وَ أ

هِ ـ وَ کُ بِالْمَالِ  سُ مَالِ یَ لِّ
ْ
سُ مَالِ  یقُولُ هَذَا رَأ

ْ
صَـبْتَ مِنْهُمَـا کَ وَ هَذَا رَأ

َ
 ـ فَمَـا أ

  .)١٩همان، ص( کَ نَ یْ وَ بَ  ینِ یْ عاً فَهُوَ بَ یجَمِ 

من همیشه به مردی مـالی را «: گفتم 7گوید به امام صادق می عتیبه ابن
گویـد آن مـال ازبـین رفتـه؛ آیـا  کنم تا بـا آن مضـاربه کنـد و او می عطا می

هـزار دِرهـم بـه او «: فرمـود 7امـام» کار ببـرم؟ حلی دارید تا آن را بـه راه
عنـوان سـرمایه ازطـرف  و بگو این سرمایۀ تو، و بیست دِرهم را به قرض بده

خودت به او بده تـا بـا همـۀ سـرمایه فعالیـت کنـد و بگـو هـر مقـداری کـه 
  ».دو سود کرد میان من و تو تقسیم شود مجموع این

شده میان کـار عامـل و  منافع حاصل: تقریب استدلال به این روایت نیز مشخص است
  .باید براساس قرارداد میان آن دو نفر تقسیم شودسرمایۀ شخص دیگر 
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  های تعاونی بررسی جریان قاعدۀ تبعیت نماء از اصل در شرکت. ٧

های تعاونی در دو فرض عدم جریان قاعده در عقدهای تجاری و نیـز  بحث صحت شرکت
  .شود های تجاری پیگیری می جریان قاعده در عقد

  های تعاونی با فرض عدم جریان قاعده در عقدهای تجاری  بررسی شرکت. ١- ٧

های تعاونی انواع مختلفی دارد و توزیع منافع در آنها نیز متفاوت است؛ ولـی فـرض  شرکت
به سـرمایه و  شده ها، سود حاصل ها، ازجمله دستمزد شایع این است که پس از کسر هزینه

شـود، درصـدی از  اساس توافقی که میان اعضا واقع میگیرد، بلکه بر  صاحب آن تعلق نمی
براسـاس میـزان (گیرد و مازاد بر آن به نیروهـای کـار  به سرمایه تعلق می شده سود حاصل

هـای دیگـر ایـن اسـت کـه همـۀ  یکی از فرض. شود توزیع می) نقشی که در تولید آن دارند
فـق کننـد کـه بـه سـرمایۀ اعضای شرکت تعاونی دارای سرمایۀ یکسانی باشند و همگی توا

براساس میزان نقشی که در تولیـد (آنها چیزی تعلق نگیرد و همۀ منافع به اعضای تعاونی 
  .توزیع شود) خدمت یا کالا دارند

. گیری شرکت تعاونی قاعدۀ تبعیت نماء از اصل معرفی شـد یکی از موانع صحت شکل
ای در عقود تجاری جاری  عدهطور کلی چنین قا با توجه به مباحث گذشته روشن شد که به

. های تعـاونی منتفـی اسـت بنابراین موضوع ایـن قاعـده در مـواردی ماننـد شـرکت. نیست
توانند  افزون بر آن، روشن شد که فعالان اقتصادی در یک فعالیت اقتصادی مشارکتی می

کننـد، توزیـع  را براساس نوع توافقی کـه مطـابق بـا مـوازین اسـلامی می شده منافع حاصل
های  ای، مشـکلی بـرای صـحت شـرکت بنابراین با فرض عدم اثبات چنـین قاعـده. مایندن

  . شود شده ایجاد نمی لحاظ توزیع منافع حاصل تعاونی به

  های تعاونی با فرض جریان قاعده در عقدهای تجاری بررسی شرکت. ٢-٧

های  تحلـی بـرای صـحت شـرک با فرض مسلّم انگاشتن قاعدۀ تبعیت نماء از اصل، آیا راه
  تعاونی ازجهتِ نوع توزیع منافع وجود دارد؟

رسد حتی با فرض صحت قاعدۀ تبعیت نمـاء از اصـل و جریـان آن در عقـود  نظر می به



30  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
رم
چها

ت و 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۶

   

. شود های تعاونی براساس موازین اسلامی ایجاد نمی تجاری، مشکلی برای صحت شرکت
  :شود آید، این امر روشن می با ملاحظۀ مطالبی که در ادامه می

  عنوان اصل  کار نیروی کار به. ١-٢-٧

با فرض پذیرش قاعدۀ تبعیت نماء از اصل در عقود تجاری، دلیلی وجـود نـدارد کـه اثبـات 
تواند اصل باشد یا کار و سرمایه  می کند اصل در این قاعده باید سرمایه باشد؛ بلکه تنها کار

ا نیـروی کـار بنـابراین، اصـل تـابع قـراری اسـت کـه صـاحب سـرمایه بـ. هردو اصل باشند
از این رو، سود فعالیت اقتصـادی مطـابق بـا قـرارداد میـان آنـان توزیـع . کنند مشخص می

تر بیان شـد،  که پیش چنان. شود؛ چون دلیل خاصی برای تبعیت سود از سرمایه نداریم می
اند که با فرض صحت این قاعده در عقود تجاری، دلیلی نداریم  برخی محققان مدعی شده

افـزون بـر مطلـب . ایه باشد؛ نقش کار در تولید سود، کمتر از سـرمایه نیسـتسرم که اصلْ 
  :توان به روایاتی نیز در باب مضاربه و مزارعه تمسک کرد شده می بیان

  .الف

هِ بْنُ جَعْفَرٍ فِ  هِ عَلِـ یعَبْدُ اللَّ هِ بْنِ الْحَسَنِ عَنْ جَدِّ سْنَادِ عَنْ عَبْدِ اللَّ رْبِ الإِْ
ُ
 یِّ ق

خِ بْنِ جَعْفَ 
َ
الَ  7بْنِ جَعْفَرٍ  یهِ مُوسَ یرٍ عَنْ أ

َ
جَرَ بَ : ق

ْ
لْتُهُ عَـنْ رَجُـلٍ اسْـتَأ

َ
تـاً یْ سَأ

تَاهُ الْخَ 
َ
وْ غَ یَّ بِعَشَرَةِ دَرَاهِمَ ـ فَأ

َ
عْمَلُ فِ  کَ رُ ذَلِ یْ اطُ أ

َ
جْـرُ بَ یـفَقَالَ ـ أ

َ
وَ  ینِـیْ هِ وَ الأْ

  کَ وَ لَ  یوَ مَا رَبِحْتُ فَلِ  کَ نَ یْ بَ 
َ
جْرِ الْبَ کْ ـ فَرَبِحَ أ

َ
 یْ ثَرَ مِنْ أ

َ
ـالَ  کَ حِـلُّ ذَلِـیَ تِ أ

َ
ق

سَ 
ْ
  .)١٣١همان، ص(لاَ بَأ

ای را به دَه درهم اجـاره  دربارۀ مردی سؤال کردم که خانه 7از امام کاظم
ــرد  ــا ف ــاط ی ــه و عمــل(کــرده، بعــد خی ــه ) صــاحب حرف دیگــری آمــده و ب

اجـارۀ آن  در این مکان کـار خیـاطی انجـام دهـم و: کنندۀ خانه گفت اجاره
آورم برای مـن و تـو  دست می خانه میان من و تو نصف شود و سودی که به

بهای خانه است، آیا ایـن  باشد؛ پس سودی که به من رسیده بیشتر از اجاره
  .»اشکالی ندارد«: فرمود 7زیادی حلال است؟ امام

 روشن است که مشارکت سرمایه و عمل براساس قرارداد است؛ یعنی عمـل از خیـاط و
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نیست، بلکه عمـل نیـز ) خانه(بنابراین، اصل فقط سرمایه . از شخص دیگر) خانه(سرمایه 
 حتی بعید نیست که بتوان مدعی شد فقط عمـل و کـار خیـاطْ . اصل و در سود دخیل است

دهد و خیـاط سـودِ  اصل قرار گرفته است؛ یعنی صاحبِ خانه آن را در اختیار خیاط قرار می
البتـه، روایـت در معنـای . دهنـد بها را با هـم می کند و اجاره تقسیم میمتعلق به کار را با او 

  .اولی اظهر است؛ هرچند معنای دوم بعید نیست

صـاحب رجالی توثیق نشده اسـت؛ امـا  های در کتاب حسن بن عبداللهلحاظ سندی،  به
ند سـ جعفـر بـن علیکند که وی به کتاب  نقل می جعفر بن علیتاب کاین روایت را از  وسائل

  .)٢١۶ص ، ٣ج: ق١۴٠٨؛ صدر، ٢۵٢، ص٣ج: ق١۴١٨خوئی، : ک.ر(صحیح دارد 

  .ب

ون مـن عنـد یکـف کسألته عن مزارعة المسلم المشر : معتبرة سماعة، قال
العلج؟  یون الأرض و الماء و الخَراج و العمل علکالمسلم البذر و البقر، و ت

  .)۴٧، ص١٩ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (لا بأس به : قال

دربارۀ مزارعۀ مسلمانی با مُشرکی پرسیدم که بذر و گـاو برعهـدۀ  7از امام
اهــل کتــابی کــه در ( علــجمســلمان، و زمــین، آب، خــراج و کــار برعهــدۀ 

) کـرد هـای مسـلمانان کـار مـی العنوه زندگی و روی زمین های مفتوح زمین
  .»اشکالی ندارد«: فرمود 7امام. بود

گرچه روایـت مضـمره : گوید می یزراعالفقه الدر کتاب  سیدمحمود هاشمی شاهرودی
روایـت نقـل  7است، امـا چـون راوی از اجـلاء اسـت و اطمینـان داریـم کـه از غیـر امـام

  .کند کند، اضمار روایت در اعتبار آن خدشه وارد نمی نمی

با اینکه در این روایت فقط بـذر و گـاو برعهـدۀ یـک طـرف، و : گوید ایشان در ادامه می
. برعهدۀ عامل است، اما از این عقد تعبیر به مزارعـه شـده اسـتزمین، عمل، آب و خراج 

تواند متغیر باشـد  بنابراین لازم نیست در مزارعه حتماً عقد روی زمین و عمل برود، بلکه می
هاشـمی شـاهرودی، (های مختلفی براساس قـرارداد بـین دو طـرف را شـامل شـود  و صورت

  .)۶٣-۶٢ص: ق١۴٣٢ 
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الأرض مائـة  یبـذر فـیالرجـل : المزارعـة قلـت معتبرة سماعة، سألته عـن
نصـف  یخـذ منّـ: قـولیه رجـل فیأتیره، فیثر طعاماً أو غکب أو أقل أو أ یجر 

 ینکو أشـر  یّ علـ کالأرض، و نصـف نفقتـ یزرعتـه فـ یثمن هذا البذر الذ
 .)۴٨، ص١٩ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (لا بأس : ه؟ قالیف

مردی در صد جریـب زمـین یـا کمتـر : پرسیدم 7از امام: گوید می سماعه
گویـد نصـف  آیـد و می کنـد؛ بعـد مـردی پـیش او می یا بیشتر بذرپاشـی می

هایی کـه بـرای ایـن  قیمت بذری را که در این زمین کاشتی و نصف هزینـه
 7امـام. زمین کردی از من دریافت کن و مرا در این زراعـت شـراکت بـده

  .»اشکالی ندارد«: فرمود
شخصی سه عنصر عمل، زمین و بذر را دارد؛ شـخص : کننده چنین است فرض سؤال
شـده در زراعـت شـریک  های صـرف شود و بـا پرداخـت نصـف بـذر و هزینـه دومی وارد می

برای مالـک زمـین باشـد؛ بلکـه بـا دادن  شده بنابراین لازم نیست که سود حاصل. شود می
براســاس قــرارداد، ســود پــس . تــوان در ســود شــریک شــد نصــف هزینــۀ زراعــت و بــذر می

  . مالک آن گردند طرفینْ تواند تقسیم شود و  می شده حاصل

تـوان نتیجـه گرفـت کـه در همـۀ  با توجه به آنچه گذشـت و روایـاتی کـه بیـان شـد، می
اگـر . شود  عقدها، ازجمله تعاونی با ماهیت مشارکتی، قاعدۀ تبعیت نماء از اصل جاری نمی

جاری شود، هیچ دلیلی وجود ندارد کـه مقصـود از اصـل هم این قاعده در عقود مشارکتی 
اسـت و براسـاس قـراردادی  پـذیر حتماً سرمایه باشد؛ بلکه اصـل در عقـود مشـارکتی تغییر

بنابراین سـود براسـاس شـرط و قـرارداد میـان . کنند خواهد بود که طرفین با هم منعقد می
ن و سرمایه باشد و بـه عامـل شود، نه اینکه حتماً سود برای صاحب اعیا طرفین تقسیم می

  .عنوان اجیر دستمزد پرداخت شود باید به

  عدم تفاوت حق مالک در نماء و اصل. ٢-٢-٧

اگر بپذیریم که سرمایه و مال، مانند اعیان، در عقود تجـاری اصـل باشـد، بـاز هـم مـانعی 
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شـود؛ چـون معنـای  های تعـاونی ایجـاد نمی برای صحت عقود مشـارکتی هماننـد شـرکت
اسـت و ) سـرمایه(ت نماء از اصل بیش از آن نیست که نماء در سلطنتِ مالـکِ اصـل تبعی

کند و در ضمن عقـد  باید یا در ملکیت مالک اصل باشد یا در ملکیت کسی که او تعیین می
توضیح آنکـه، مطـابق قاعـدۀ تبعیـت نمـاء از . شود نماید و مشخص می و قرارداد شرط می

حـق مالـک در . د خودِ آن عین از حقوق مالک عین استاصل، نماءِ یک عین و مالی مانن
طور که مالک حق دارد اصـل  همان. نماء فراتر و شدیدتر از حق مالک در عین مال نیست

مال را به دیگری ببخشد یا اجازۀ تصرف در آن بدهد، حق دارد به دیگری اجـازۀ تصـرف در 
  . نماء بدهد و دیگری را مسلط بر نماء مال خود نماید

ها در خـلاف قاعـده  خود، دربرابر دلیلی که بعضی مضاربه، در کتاب ق شاهرودیمحق
شـود  در مضـاربه اشـکال می. اند، اشاره به مطلب بالا نموده اسـت بودنِ مضاربه ارائه داده

مالک درصدی از سود شود، مخالف با قاعـدۀ تبعیـت نمـاء از اصـل  عاملْ که اگر شخص 
این است که نماء باید در ملـک صـاحب مـال داخـل  که مقتضای این قاعده است؛ درحالی

  .) ٨، ص٣١ج: ق١۴١٨خوئی، (شود نه در ملک عامل و عامل فقط دستمزد کار را حق دارد 

قانون تبعیت نماء از اصل با حصول نماء در ملک غیر بـا اذن و التـزام : گوید ایشان می
طور که اصل را  همان. نیستحق مالک در نماء فراتر از حقش در اصل . مالک تنافی ندارد

مطابق دلیـل . تواند به دیگری تقدیم کند تواند به دیگری بدهد، با التزام، نماء را هم می می
تبعیت، نماء شیء و منافع آن مانند خود شیء یکی از حقوق مالک است؛ البته تا زمانی که 

علت هـم ایـن . دخود مالک اذن به خلاف ندهد و اگر با اذن خود مالک باشد، اشکال ندار 
: ق١۴٣٢شـاهرودی،  هاشـمی (است که دفع حق مانند رفـع آن تحـت سـلطنت مالـک اسـت 

توانـد شـیر  گونه که مالکِ گـاو می همان. المال است ربح تجاری، مانند نماء، رأس. )٢٣ص
توانـد سـود تجـاری را،  گاوش را تا مدتی به دیگری تملیک کند، اینجا هم صاحب مـال می

به عبارت دیگر، هرچند . )٢۴همان، ص(است، به دیگری تملیک نماید که در ملک خودش 
در عقود تجاری نیز مانند اعیان باید به ملک صاحب سرمایه درآید، مالک  شده سود حاصل

  .تواند با قراردادی آن را داخل در ملک دیگری نماید و صاحب سرمایه می
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اء از اصـل پذیرفتـه شـود، های تعاونی حتـی اگـر قاعـدۀ تبعیـت نمـ بنابراین، در شرکت
تواننـد، براسـاس قـراردادی در هنگـام عضـویت، در  می) مالکان سـرمایه(اعضای تعاونی 

  .توزیع سود و نماء حاصل از فعالیت اقتصادی به توافق برسند و ملتزم به عمل به آن باشند

  

	:نوشت پی
احمـدعلی یوسـفی، تهـران، انتشـارات  »تعاونی از منظر اسـلاماقتصاد «و علت آن در کتاب  راهکارهاهر یک از این  توضیح.1

 . آمده است ۵۴٨-۵۴٣پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی،صفحات 
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  کتابنامه

  
، یجلـد  یـک ،الحاوی لتحریر الفتـاوی السرائر، )ق١۴١٠( )احمد منصوربن بن محمد(ادریس حلی  ابن .١

 .دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قمقم، 
قـم،  ،یجلـد  یـک ،لـی نیـل الفضـیلةإالوسـیلة ، )ق١۴٠٨() حمـزه بن علی محمدبن(حمزه طوسی  ابن .٢

 .1الله مرعشی نجفی یتآانتشارات کتابخانه 
 .یسلامالنشر الإ قم، ، ةجار الإ  ،)ق١۴٠٩(اصفهانی، محمدحسین  .٣
 .اسماعیلیان قم، ،ةالقواعد الفقهی ،)١٣٧١(بجنوردی، میرزاحسن  .۴
 .لطفی قم، الله خوئی، ، تقریرات درس آیتةجار الوثقی؛ کتاب الإ  ةمستند العرو ،)١٣۶۵(بروجردی، مرتضی  .۵
 .تهران، روزنه اقتصاد تعاونی،، )١٣٩٣(الله دکتر بهشتی  های شهید آیت  بنیاد نشر آثار و اندیشه .۶
، چـاپ :تیـجلدی، قم، مؤسسه آل الب ، سیعةیوسائل الش، )ق١۴٠٩(حسن  بن ، محمدیحر عامل .٧

 .نخست
وزارت تعـاون، تهـران، ، یجلـد  یک، اهمیت شیوه تعاون، )١٣٧۴( بهشتی، سیدمحمدحسین  حسینی .٨

 . چاپ نخست
جلدی، قـم، مؤسسـة دار  چهارده، یالعروة الوثق کمستمس، )ق١۴١۶( ییدمحسن طباطبایم، سکیح .٩

 .ر، چاپ نخستیالتفس
کتابخانه عمومی  اصفهان، ،الفقه یالکافی ف ،)ق١۴٠٣) (الدین نجم بن الدین تقی(حلبی، ابوالصلاح  .١٠

 .7منینؤامام امیرالم
محمـدعلی  رِ یـقر ت ،یجلـد  هفـت، مصـباح الفقاهـة ـ المکاسب، )تا بی(ابولقاسم موسوی سید ،خوئی .١١

 .)چاپ سنگی(جا  ، بیتوحیدی
اء آثـار یـجلدی، قم، مؤسسة إح وسه ، سییموسوعة الإمام الخوئ، )ق١۴١٨( _____________ .١٢

 .، چاپ نخست1یالإمام الخوئ
جلدی، تهـران، مؤسسـه  ، یکلة ـ المضاربةیر الوسیل تحر یدل، )ق١۴٢٧(بر کا  ی، علیمازندران سیفی  .١٣

 .، چاپ نخست1ینیم و نشر آثار امام خمیتنظ
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 قم، ی،جلد  ده ،الدمشقیة شرح اللمعة یالروضة البهیة ف، )ق١۴١٠) (عاملی علی بن زید(شهید ثانی  .١۴
 .داوری

، یجلـد چهار  ،خبارفیما اختلف من الأ  ستبصارالإ  ،)ق١٣٩٠() حسن ابوجعفر محمدبن( یطوسشیخ  .١۵
 .سلامیةدارالکتب الإ تهران، 

وابسـته بـه  یدفتـر انتشـارات اسـلام قم، ،یجلد  شش، الخلاف ،)ق١۴٠٧( _____________ .١۶
 .چاپ نخسته قم، ین حوزه علمیجامعه مدرس

تبــة کالمتهــران، ، یجلــد  هشــت، ةیــفقــه الإمام یالمبســوط فــ، )ق١٣٨٧(_____________  .١٧
 .چاپ سومة، یاء الآثار الجعفر یة لإحیالمرتضو

 .الإسلامیة دارالکتب جلدی، تهران، ، دهتهذیب الحکام، )ق١۴٠٧( _____________ .١٨
کنگـره جهـانی قـم، ، یجلـد  یـک ،المقنعة ،)ق١۴١٣) (بغدادی نعمان عکبری محمدبن( شیخ مفید .١٩

  .هزاره شیخ مفید
 .ةسلامیدار الکتب الإ تهران،  ،الکلام جواهر ،)١٣٧۶( )محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢٠
 ةیآمجمع الشهید قم،  ،یجلد چهار  ،الوثقی العروة شرح یف بحوث، )ق١۴٠٨( سیدمحمدباقر صدر، .٢١

  .یالله الصدر العلم
 بیـروت، ،یجلـد دو، )یزدیـد الیللسـ( یالـوثق العـروة، )ق١۴٠٩( اظمکدمحمد ی، سیزدی  یئطباطبا .٢٢

 .دوم چاپللمطبوعات،  یمؤسسة الأعلم
سسـه ؤمقـم، ، یجلد  هفده، الفقهاء تذکرة، )ق١۴١۴) (یمطهر اسد  بن وسفی بن حسن( یحلعلامه  .٢٣

 .:آل البیت
دفتر انتشارات قم، ، یجلد  نُه، عةیالشر  امکأح یف عةیالش مختلف، )ق١۴١٣(_____________  .٢۴

 .دوم چاپ قم، هین حوزه علمیوابسته به جامعه مدرس یاسلام
جلدی، تهـران، دار  ، هشـت)ةیط ـ الإسـلام( یافکـال، )ق١۴٠٧(عقـوب ی ، ابوجعفر محمـدبنینیلک .٢۵
 .ة، چاپ چهارمیتب الإسلامکال
 امکـأح یفـ الناضـرة الحـدائق، )ق١۴٠۵) (میابـراه احمـدبن بـن وسفیآل عصفور، ( یبحران محقق  .٢۶

ه یـن حوزه علمیوابسته به جامعه مدرس یدفتر انتشارات اسلام قم، ،یجلد  وپنج بیست، الطاهرة العترة
 .چاپ نخستقم، 



37  

  

 

  

س
رر
ب

 ى
قه
ف

 ى
د
اع
ق

« ۀ
بع
ت

ي
 ت

ء 
ما
ن

ل
ص
ز ا
ا

« 
...

  

انتشـارات دفتـر قـم،  ،یجلـد  ، سـهالنهایـة نکـة ،)ق١۴١٢() حسن الدین جعفربن نجم(محقق حلی  .٢٧
 .اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

قـم، ، یجلـد چهار ، الحـرام و الحـلال مسائل یف الإسلام شرائع، )ق١۴٠٨(_____________  .٢٨
 .دوم چاپان، یلیاسماع

دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه قم، ، فقهیة قاعدة مائة ،)ق١۴٢١( مصطفوی، سیدمحمدکاظم .٢٩
 .ه قمجامعه مدرسین حوزه علمی

 قـم، ،یجلـد  نـوزده، عةیالشر  امکأح یف عةیالش مستند، )ق١۴١۵( یمحمدمهد  احمدبن ی، مولینراق .٣٠
 .، چاپ نخست:تیمؤسسه آل الب

المعـارف قـم، مؤسسـه دائرة، الفقه الزراعـی یبحوث ف ،) ق١۴٢۶(هاشمی شاهرودی، سید محمود  .٣١
  .:تیبر مذهب اهل ب یفقه اسلام

 .ی، قم، مؤسسه دائرةالمعارف الفقه الإسلام١، جالإجارة، )ق١۴٢٣(_____________  .٣٢
جلدی، قم، مرکـز فقهـی و  ، یکالفقه کتاب المضاربة یبحوث ف، )ق١۴٣٢(_____________  .٣٣

 .، چاپ نخست:معارف اسلامی اهل بیت
شارات پژوهشـگاه تانتهران، ، یجلد  یک، اسلام منظر از تعاونی اقتصاد، )١٣٩۴( یوسفی، احمدعلی .٣۴

  . چاپ نخستفرهنگ و اندیشه اسلامی، 

  

  

  





  

  

  

  
  

  های بدنی گذار از مجازات سنجی فقهی امکان
  سنǦ فقǪ امکان

  های بدƲ گذار از مجازات
  *رحیم نوبهار

  چکیده
 بـدنی هـای مجازات از گـذار شـرعیِ  امکـان بـه تـوان می آنها برپایۀ که است فقهی بنیادهایی وجوی جست در مقاله این

 شـده، ذکـر دینـی متـون در که هایی مجازات همۀ بودن امضایی  مانند بنیادهایی بر مقاله. داد نظر تعزیر یا حد عنوان به
 از مـوردِنظر مقاصـد داشتن اهمیت و مجازات اجرای شیوۀ و شکل نداشتن موضوعیت بر این اساس، بر. کند تکیه می

 فهم ضرورت در نتیجه، .کند ها تأکید می مجازات نوع به ناظر مقررات نبودن عبادی جهان و نیز عقلای نزد کیفر اجرای
و  حـد عنوان بـه خـواه بـدنی ـ های مجازات همۀ از گذار عقلایی، و تحولات و تغییر سایۀ در کیفر تعیین به مربوط متون
ایـن  همچنین،. داند می اشکال بی )است گشوده آن ارۀدرب بحث باب البته که( فقهی ای نظریه همچون را تعزیر ـ خواه
 جامعـۀ و اسـلامی جامعۀ در عمومی بیزاری مانند بدنی، های مجازات اجرای نامطلوب جانبی آثار و ثانوی عناوین مقاله

 بـه اسـتناد بـا بـدنی هـای مجازات از گـذار شمارد و بر ایـن پایـه، اسلامی را برمی حکومت اختیارات گستردگی و جهانی
 اجـرای مشـروعیت ثـانوی، عنـاوین از دهد که گـاهی برخـی افزون بر این، نشان می. شمرد می روا هم را ثانوی عناوین

 از عدول جواز صورت در بدنی، های مجازات های جایگزین پیشنهاد البته،. کند رو می روبه اشکال با را بدنی های مجازات
  .دارد نیاز جداگانه فرصتی به و نیست نوشتار این موضوع آنها،

  .عضو قطع تازیانه، رجم، بدنی، مجازات جزایی، فقه: کلیدواژگان

                                                           
 r-nobahar@sbu.ac.ir  دانشگاه شهیدبهشتی دانشیار*

  ۱۶/۰۳/۱۳۹۶: تاریخ دریافت
  ۲۹/۱۰/۱۳۹۶: تاریخ تأیید
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  مقدمه

کـه قـوانین  حالیدر . سرعت دگرگون شدند به ایران با پیروزی انقلاب اسلامی قوانین جزایی
قـوانین جزایـی پـس از انقـلاب همـان بیشترِ  ند،جزایی پیش از انقلاب اسلامی عرفی بود

در . ترجمـه شـده بودنـد ;یامـام خمینـ تحریرالوسـیلهویژه از  هبودند که ب  های فقهی آموزه
هـای اجتمـاعی  به ضرورت سازگاری قـوانین بـا واقعیت ،چندان که باید ،تدوین این قوانین

 ها راهگشا و سازگار با واقعیت واهایفتحتی از ظرفیت بالای فقه برای گزینش  .توجه نشد

های بدنی به مقـررات جزایـی  های این رویکرد ورود مجازاتاز پیامدیکی . برداری نشد بهره
امـا  ؛شد های بدنی حتی در قلمرو تعزیرات تأکید می در آغاز بر مجازات. در سطح وسیع بود

قانونگذار بـه گـذار  ،ها و پیامدهای جانبی این کیفرها توجه به ناکارآمدی یۀدر سا ،رفته رفته
  .های اجتماعی را در کانون توجه قرار داد و مجازات گراییدهای بدنی  از مجازات

المللی را هم برانگیخته  های جهانی و بین های بدنی واکنش اجرای مجازات ،همزمان
انفعال  ،کنند های بدنی استقبال نمی بسیاری از کسانی که از مجازات ۀدغدغ البته،. است

هـای  للـی مجـازاتالم هـای بـین جدا از واکنش. های جامعه جهانی نیست واکنش در برابر
. های بـدنی بازدارنـده نیسـتند در برخی موارد، مجازات .بدنی مشکلات خاص خود را دارند

ا مـرد ه کسی که در قالب تعدد جرم ده دربارۀحد قوادی  برایضربه شلاق  ٧۵برای نمونه 
هـا  تـأثیر همـین واقعیت تحـتِ شـاید . رسـد نظـر نمی هم آورده، کافی به حرام گردِ  و زن را به

کنون در فقـه تعریـف تا  به آنچه نسبت ،مفهوم حد را ١٣٩٢مصوب  قانون مجازات اسلامی
فردی را کـه  است اجازه داده به دادرساین قانون  ٢٣ ۀماد. دگرگون نموده است ،شده بود

 ،انسـ بدین. دکنای تکمیلی نیز محکوم ه به مجازات ،صورت لزومدر  ،به حد محکوم شده
دسـت داده  بـه »حـد«های گریزناپذیر، تصویری نو از مفهوم سـنتی  واقعیتبراثرِ  ،قانونگذار

ای علمیـه یـا هـ حوزه ۀآموختـ خـواه دانشـ  همزمان نوعی تمایل در دادرسان متعهد. است
ایـن . پرهیزنـد امکـان می حـدحکم به مجـازات بـدنی تـا صدور وجود دارد که از  ـ دانشگاه

ها را واکاویـد و  های کاسـتی د؛ باید سرچشـمهتوان صرفاً به انفعال تفسیر کر  واقعیت را نمی
  .ای اندیشید چاره
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مقبول در فقه رایـج و  شناختیِ  ارچوب مبانی و اصول روشهکوشد تا در چ این مقاله می
ــا رویکــرد تحلیلــی ــر بنیادهــایی تأکیــد کنــد کــه میـ  ب تواننــد گــذار از اجــرای  انتقــادی ب

هم از عناوین اولـی و  رو ۀ پیشِ مقال ،منظور به این. های بدنی را شرعاً موجه نمایند مجازات
کـه نـوعی تنبیـه بـدنی اسـت، نآ بـا ،قصاصگفتنی است . دنک  هم عناوین ثانوی بحث می

عنوان حد  رو تأکید این نوشتار بر مجازات بدنی به کام و مباحث خاص خود را دارد؛ ازایناح
 تعزیــراتِ  فقهــی های دیــدگاه ،انعطــاف کــافی در نهــاد تعزیــرات ا وجــودبــ. یــا تعزیــر اســت

را بحث از ایـن نظـر تعزیـرات  ۀدامنپس  ؛دندان منصوص را همچون حدود، تغییرنابردار می
  . گیرد برمیهم در 

 ،شده دانستههای موسوم به حد  مجازات پذیریِ  تبدیل مقاله دلیلاین پیداست آنچه در 
ذیر پـ تبدیل ۀای نظریـبـر شـده  باب نقد دلایـل و مؤیـدات مطـرح. ستسنجی ا امکان صرفاً 

همچنـان گشـوده و  )ناپـذیری حـدود تبدیل(بـدنی و دفـاع از دیـدگاه رایـج  های بودن تنبیه
هـای دیگـر،  که در صورت جواز تبدیل حدود به مجازاتنای ،به همین ترتیب. گسترده است

 ،ایـن مقالـه. هـایی خواهنـد بـود بـه بحثـی مسـتقل نیـاز دارد ها چگونـه مجازات جایگزین
جــایگزینی تنبیهــات بــدنی بــا  ســنجیِ  صــرفاً بــر امکان ،پیداســت نشه از عنــواکــ نهمچنا
  .کند های دیگر تأکید می مجازات

  های بدنی بر دوام یا زمانمند بودن آنها بودن مجازات  تأثیر امضایی. ١

در  ،پـیش از شـرع ،احکـام امضـایی. اند احکام شرعی، به اعتبـاری، امضـایی یـا تأسیسـی
اند و تنها مُهـر تأییـد  تری رایج بوده زمانی و مکانی وسیع ۀم یا در گستر محیط پیدایش اسلا

. انـد مقدسهـای شـارع  هـا و نوآوری آوردهکـام تأسیسـی اح ؛ اماندا شریعت را دریافت کرده
در موضـوعات احکـام شـرعی و  ، ولـیمربوط به احکام شرع اسـت ندیب این تقسیمالبته، 

 :١٣٩٠ خراسـانی، شـهابی :ک.ر( کنـد مانند ملکیت و ضـمان هـم راه پیـدا می ،احکام وضعی

  .)٢۵ص

توان گفت حکم شرع در هر حال حکم شرع است و تفاوتی میان حکم امضـایی و  نمی
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های مختلفـی از  حتی درمیان احکام امضایی و تأسیسی هم بـا گونـه. تأسیسی وجود ندارد
اند کـه حتـی اگـر پـیش از اسـلام  چندان ضروریبرخی از احکام امضایی . یمروی روبهحکم 

از سـوی  .نمـود تأسـیس می آنهـا را ،شـانرایج نبودند، شارع مقدس نظر به ضـرورت وجود
از سوی دیگر، شارع از سرِ ضرورت به برخی از احکـام امضـایی تـن داده و تغییـر در ، دیگر

امکان مداخلـه در آن  ،های اجتماعی بسته به واقعیت اینکه، یا آنها را به مصلحت ندانسته
تعـالیم اسـلام . داری مثال مناسبی برای مـورد اخیـر اسـت برده. قلمرو وجود نداشته است

گـاه نیـز . دهد که اسلام از سر ضرورت آن را امضا کـرده اسـت نشان می ١داری برده ۀدربار 
یر پـذ جزئی امکان های رایج وجود نداشته است، اما اصلاحِ  بنیادی در عرف ۀامکان مداخل
طور جزئی اصـلاح  ایی را صرفاً بهه رویه ای اخیر یعنی مواردی که شارعه نمونه. بوده است

  . اند احکام امضایی های داقاز مصنموده، همچنان 

 ،انـد لقـب گرفته »ای اسـلامیهـ مجازات«تنبیهات بدنی که  آور، برابر شواهد اطمینان
حتـی . )۵٨٩، ص۵ج :م١٩٧٨ علـی، :ک.ر( ندا لحاظ نوعی رایج بوده همگی پیش از اسلام به

 ١٣٨٩ ؛ نوبهـار،٣٢٨ص :ق١٣۶١بغـدادی، ( ایجی برای کشتن متخلفان بوده استرجم روش ر 

ای  ی شایسـتههـا ناانـد کـه انسـ دهکر کسانی ابداع  راا ه برخی از این مجازات. )٧٢ص الف،
 .)۴٩۶، ص١ج :اتـ قلقشـندی، بی( بـوده اسـت مغیرهپسر  ولیدمبدع مجازات قطع ید . اند نبوده
، ق١٣٩٣ی، ئطباطبا( را ساحر خواند 6ها پیامبر همان کسی است که برابر برخی نقل ولید

  . )٩١ص ،٢٠ج

تـوان  آیـا می کـهد زنگیا این پرسش الهیاتی و کلامی را برمی ،خود ۀبه نوب ،این واقعیت
ــه ــین روی ــر آن چن ــه از برخــی نقل هایی را حکــم شــرع دانســت؟ اگ ــه ک ــا برمی گون ــد  ه آی

 :ق١۴١٠ زرکلـی، :ک.ر( از رؤسای عرب، مبدع مجازات احراق بوده است القیس دوم امریء

اند کـه  ها پیش از اسلام چنان بصیرتی داشته معقول نیست بپذیریم آنان سال ،)١٢، ص٢ج
که پیش از  ،عبدالمطلبگیریم کسانی مانند . اند لوح محفوظ دریافت کردهحکم الهی را از 

با الهام  ،)١۴۵، ص١٩ج :ق١۴٠١عاملی، ( نهاد اسلام سنت صد شتر برای دیه انسان را بنیاد
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افرادی ماننـد اند؛ این فرض دربارۀ  غیب دریافت کرده ۀاجتماعی را از خزان ۀالهی این آموز 
انـد و در اسـلام امضـای شـارع را دریافـت  از اسلام ابـداع نموده هایی را پیش که رویه ولید

کند که احکام امضایی  الهیاتی این اندیشه را تقویت می ۀایداین . کرده است، صادق نیست
  .تر است قوی آنهااند، وجه عرفی و عقلایی  که به وجهی منتسب به شرع مقدسنآ با

شـود کـه  نی ایـن پرسـش مطـرح میهای بـد احکام امضایی مانند مجازات ۀهم ۀدربار 
رواج و شیوع عقلایـی چـه مـدخلیتی در موضـوع حکـم امضاشـده دارد؟ در ایـن بـاره سـه 

 ازسـوینخست اینکـه بگـوییم رواج عقلایـی موضـوع در تأییـد حکـم : احتمال وجود دارد
حیثیت تعلیلـی  ،احتمال دیگر این است که رواج عقلایی. شارع هیچ دخالتی نداشته است

 د؛کنـ هـای بـدنی را تأییـد می ویی مضمون حکم شارع این است کـه مـثلاً مجازاتباشد؛ گ
حیـث تقییـدی باشـد؛ گـویی شـارع مقـرر  ،احتمال سوم ایـن اسـت کـه رواج .ندا چون رایج

احتمـال اول نادرسـت و بلکـه . دکنـ های بدنیِ رایج را امضا و تأیید می نماید که مجازات می
حیثیت رواج و شیوعِ عقلایـی در هـر حـال در ماهیـت حکـم امضـایی . خلاف فرض است

 برپایـۀکنـد؛ بلکـه تشـریع او  فرض این است که شارع حکمی را تأسـیس نمی. دخالت دارد
معنـای آن اسـت  انکار این تناظر بـه. استداری یا قطع ید یا رجم  جاری مانند برده یواقعیت

ای که حتی اگر رایج هـم  ها در نظر شارع موضوعیت داشته است؛ به گونه که این مجازات
این ادعایی است که جایگاه حکم امضـایی را بـه حکـم . نمود شارع آنها را وضع می ،نبودند

بنـا بـر احتمـال دوم، رواج عقلایـی . دهـد دهد و دلیلی بر آن گواهی نمی تأسیسی ارتقا می
را به خـاطر علمـش اکـرام  زیدگوییم  ت حکم است؛ مانند جایی که میصرفاً واسطه در ثبو

دخالـت حیثیتـی در حکـم یـا  ۀوقتـی نحـو. کن؛ ولی علم تنها واسطه در ثبوت حکم است
پس اگـر شـارع  .قید است بدونموضوع از نوع حیثیت تعلیلی باشد، موضوع حکمْ واحد و 

چنـین نیسـت کـه  ،دارد مـی ا و بـدی بـازواجب نماید که آدمی را از فحش نماز را از آن روی 
 ،١ج :ق١۴٢٨مکــارم شــیرازی،  :ک.ر( نمــازی کــه فاقــد ایــن ویژگــی باشــد امــر نداشــته باشــد

اگر حیثیت رواج در تأیید رجم یا قطع ید و شـلاق صـرفاً تعلیلـی  ،به همین ترتیب .)۴٠٠ص
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حکـم در هـر موضـوع . آیـد با منتفی شدن رواج به حکم یا موضـوع آسـیبی وارد نمی ،باشد
تنبیه بدنی را به قید «اما اگر مضمون حکم امضایی این باشد که  ؛حال مجازات بدنی است

در ایـن . موضوع حکم خواهد بود رواج عقلایی قیدِ  ،»کنم اینکه رواج عقلایی دارد تأیید می
منتفـی شـده  ٢صورت با نبود رواج، جزء موضوع حکم و در واقع خود موضوع حکـم شـارع

  .)٨٠-٧۴ص :الف١٣٨٩نوبهار،  :ک.ر(تفای موضوع، حکم هم موجود نخواهد بود با ان. است

القاعده بایـد تردیـد را بـا  علی ،دائر باشد هرگاه امر حیثیتی میان حیث تعلیلی و تقییدی
نوع دخالت رواج و شیوع در  ،به نظر ما. موجود از میان برداشت استناد به ظهور ادلۀ لفظیِ 

لفظـی در  ۀحتی اگر بر آن باشـیم کـه ادلـ. نوع احکام امضایی از نوع دخالت تقییدی است
نباید پنداشت که در . رسد نوبت به رجوع به اصل عملی می ،این باره ساکت یا مجمل است

ـ(ها مانند  اجرای مجازات ۀوان به اطلاق ادلت این فرض می ـارِقُ وَالسَّ ارِقَةُ فَـاقْطَعُوا وَالسَّ
 
َ
در  توان احراز کرد که به این اعتبار، لسان دلیـل تمسک کرد؛ زیرا نمی )٣٨ :مائده( )هُمَایَ دِ یْ أ

به نظر ما روشن نیست که اصل مرجع در مقـام شـک در  ،به همین ترتیب. مقام بیان است
مرجـع در ایـن اصل . است »در مقام بیان بودن«اینکه گوینده یا شارع در مقام بیان است، 

باره وجود ندارد؛ شارع همچون گویندگان و قانونگذاران گاه در مقـام بیـان قیـد و حیثیتـی 
رسد که مورد  نظر می در مقام رجوع به اصل عملی به. هست، گاهی هم در این مقام نیست

اینکه احتمال حیثیت تعلیلی در . از موارد شک در اصل تکلیف و مجرای اصل برائت است
گونه حیثیتْ منوّع و مقسّم نیست و با انتفای جهـت تعلیلـی، همچنـان بـا  و این میان است

توان موضوع را همچون قبل قلمـداد کـرد و حکـم  یم و بنابراین میروی روبهوحدت موضوع 
پـای احتمـال حیثیـت  ،از سوی دیگر ،رسد؛ زیرا نظر نمی آن را استصحاب نمود، درست به

بر تعین احتمال حیثیت تعلیلی هم حکم در زمان رواج  حتی بنا. تقییدی هم در میان است
 یموضـوع تـوان دشـواری می ، بهانداز داوری عرفـی از چشـم. نوعی مقیـد اسـت عقلایی به

. لحاظ رواج عقلایی را با همان موضوع بـا فـرض فقـدان رواج عقلایـی یکسـان دانسـت به
تقییـدی  هـای به حیثیت تعلیلی هم در نهایت های تضمن اینکه اگر بر آن باشیم که حیثی
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تر ایـن اسـت کـه  هرچنـد اعتقـاد غالـب. این دو حیثیت تفاوت چندانی ندارند ،گردند بازمی
سـبحانی تبریـزی،  :ک.ر( احکـام عقلـی اسـت ویـژۀتعلیلی بـه تقییـدی  های بازگشت حیثیت

ــم  .)۴۴٠ص ،٣ج :ق١۴٢۴ ــی ه ــام عقل ــی در احک ــاع را حت ــوع و ارج ــن رج ــی ای ــه برخ بلک
حکــم  مــواردِ  ۀاعتقــاد بــه اینکــه شــارع در همــ ٣.)٣٨٧ص ،١ج :ق١٣٧٠عراقــی، ( پذیرنــد نمی

 :ق١٣٧۴غـروی اصـفهانی،  :ک.ر( کند عقلا وضع و تشریع می ۀامضایی، حکمی مماثل با روی

ایـن تقریـر ایـن نیسـت کـه حکـم  ضروریِ  ۀاینکه لازمضمن . درست نیست ٤)١٢٧ص ،٢ج
ایـن . پـذیرد اثر نمی ،دهد تشریع حکم رخ میامضایی از تغییر و تحولات عقلایی که پس از 

احکـام امضـایی  ۀاز ادلزیادی نیاز دارد و  ۀئونبه م از محتوای امضای شارعتفسیر و تبیین 
ن ایـن تفسـیر آن اسـت کـه شـارع مقـدس بیِّ غیـرِ  ۀاینکـه لازمـضـمن . شود استنباط نمی

 ۀسرمشـق همـ ،درصـدد اصـلاح آنهاسـت ،بنـا بـه فـرض ،که خـود را ای های جامعه رویه
  .مسلمانان برای همیشه قرار دهد

های بدنی ضـرورتاً از تسـامح  گردانی عقلای جهان از مجازات باید یادآور شویم که روی
آنـان . تابـد گردانـی را برنمی گیـرد تـا گفتـه شـود شـارع ایـن روی ها سرچشمه نمی در ارزش

. گیرنـد کـار نمی هبـ هـای اساسـی هـم کیفرهای بدنی را حتی برای رویارویی با نقض ارزش
هـای بـدنی حتـی  هایی چـون آزادی و کرامـت انسـانی، مجازات رغم تسلط ارزش امروزه به

گردانـی عقلایـی را  ایـن روی. شـود کار گرفتـه نمی ها هم بـه برای مقابله با نقض این ارزش
  . توان نادیده گرفت نمی

و شـیوع عقلایـی در دخالـت رواج  ۀهمین اندازه تردید و روشـن نبـودن نحـو ،نظر ما به
لازم نیســت . کنــد هــای بــدنی بــاز می حکــم بــه مجــازات هــم راه را بــرای گــذار از مجازات

ا از هـ اطمینان داشته باشیم که دخالت رواج و شیوع عقلایی در موضوع یـا حکـم مجازات
انــد بــاب جــرایم و  کــه فقیهــان پیوســته تأکیــد کرده چنان. یثیــت تقییــدی اســتحجــنس 
. شـوند وجود شک و شبهه اجـرا نمیبر تخفیف و تسهیل است و حدود با ها مبتنی مجازات

درء که مبـانی و دلایـل  ۀو قاعد ،ای حدود بر تخفیف و تسهیلابتن ۀنباید پنداشت که قاعد
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تواننـد اصـل  رونـد و نمی کـار می ارچوب اجـرای حـدود بـههـتنهـا در چ ،خاص خود را دارند
ی عقلـی و مبـان. منتفـی نماینـد ،شرع آمده استای که اکنون در  به گونه ،اجرای حدود را

مواردی کـه امـر میـان  همۀدر  ٥این دو قاعده. عام است بنیادینْ  ۀدلایل نقلی این دو قاعد
گیری توصــیه  گیری و پرهیــز از ســخت گیری دائــر باشــد، بــه آســان گیری و آســان ســخت

کـه  همین. ی اسـتمسـتفاد از دلیـل نقلـ ۀدرء از جنس امـار  ۀضمن اینکه قاعد. نمایند می
درء خواهد بود و نوبت به اصـل  ۀقاعد های قدااز مص شود،عنوان شبهه بر موردی صادق 

. درء هـم نیـازی نیسـت ۀکه به اصول عملی هماهنـگ بـا قاعـد رسد؛ همچنان عملی نمی
شبهه هم مستلزم محظور تعطیل حد است و بنـابراین نوبـت  نباید گمان برد که طرف دیگرِ 

ای کـه ضـرر بیشـتری دارد پرهیـز  رسد؛ زیرا در این گونه موارد باید از گزینـه به احتیاط نمی
ایـن  ،کشتن ناروای نفس محترمـی در میـان باشـد در مواردی که پای ضررِ  ،شک بی. کرد

دور . )۴٩۶ص ،١۵ج :ق١۴١٨طباطبـائی، سـیدعلی ( ترک اجرای حد بیشـتر اسـت ضرر از زیانِ 
  .قتل هم جاری باشدنیست که این معیار در حدود دیگر جز 

  های دینی ناظر به کیفرهای بدنی عبادی نبودن آموزه. ٢

. بندی شـده اسـت احکـام و سیاسـات تقسـیم ،به عبادت، معامله، ایقـاعمعمولاً  ابواب فقه
مباحــث قضــا، شــهادت، حــدود، تعزیــرات، قصــاص و دیــات اغلــب زیــر عنــوان احکــام و 

ــا  .)١۵٣ص ،٣ج: ق١۴٠٨حلــی، : ک.ر( انــد سیاســات قــرار گرفته ایــن نامگــذاری متناســب ب
مقصـود از حکـمْ احکـام شـرعی . یرنـدگ محتوای مباحثی است که زیر این عنوان قـرار می

در دیگر مباحث فقه هم پای حکم شرع در میان اسـت؛ در بسـیاری از  نیست تا گفته شود
یـا  ای قاضـیه قصـاص و دیـات پـای تصـمیمو مسائل قضا، شهادات، حدود و تعزیـرات، 

بـه . برای مباحث این حوزه مناسب است »احکام«بدین لحاظ عنوان . ستاکم در میان اح
کـردن بزهکـاران بحـث   رو که در مباحث این حوزه از تنبیـه و سیاسـت از آن ،همین ترتیب

رو کـه  بندی از آن ایـن دسـته. افزودن عنـوان سیاسـت نیـز کـاملاً مناسـب اسـت ،شود می
بخش  بسـیار الهـام گنجانـد، نمیهـا را در شـمار عبادیـات  مجازات ویژه بـهمباحث جزایی و 
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نخست، قصد قربت در آنها شـرط  :در فقه به سه معنا عبادی نیستند مباحث جزایی. است
هـم از آنهـا امـری ایـن جهـانی نیست؛ دوم، آنها مسائلی رازمند نیسـتند؛ و سـوم، غـرض اَ 

کـه شـامل  م ـمباحث احکا هم و اصلی ازصراحت، غرض اَ  به شهید اول. است، نه اخروی
شـهید اول، ( امر دنیوی و نه اخروی دانسته استرا  ـ استحدود، قصاص، دیات و تعزیرات 

حـدود دارای  تعزیـرات و«: انـد برخی فقیهـان معاصـر هـم تصـریح کرده. )٣٠، ص١ج :تا بی
  )٨۶ص :١٣٨٧منتظری، ( ».باشد فهم برای بشر نمی غیرقابل مصالح غیبی و

لحاظ روشی، مسائل جزایـی اغلـب همچـون مباحـث عبـادی تفسـیر و  هب ،با این حال
ای  تواند از جامعـه القاعده می تنبیه علی. رجم نوعی تنبیه متخلف است مثلاً . اند تعبیر شده

به جامعه دیگر متفاوت باشد؛ اما رجم در دیدگاه رایج گاه همچون رمی جمرات در مناسک 
خـود سـبب شـده تـا  ۀآمیختگی بـه نوبـ هم ایـن بـه .شمار آمده است حج و کاملاً عبادی به

تغییـر در آن تغییـر در  که وجهی عرفی و عقلایی دارد، تغییرنابردار قلمداد شود و ،مجازات
تصریح کـرده  ;امام خمینیگونه که  همان. شمار آید احکام ماهوی و همیشگی شریعت به

هـای  ا ارتکازهـا و درکنصوص مربوط به مسائل عرفی و عقلایی را باید هماهنگ بـ ،است
  . )٣١٣، ص١ج: ق١٣٨۵(عقلایی تفسیر و تعبیر کرد 

گیرنـد عرفـی  مباحثی که زیر عنوان احکام و سیاسات قـرار می ۀپیداست که هم ،البته
تأثیر تغییـرات عرفـی و  تحتِ سختی  به احکام ناظر به بیان محرّمات شرعی ویژه بهنیستند؛ 

نـوعی  ـ ون موضـوع بحـث ماسـتکـه اکنـه ـ تنبیـولـی مجـازات و . گیـرد عقلایی قرار می
. دیگـر متفـاوت اسـت ۀای بـه جامعـ سرزنش اجتمـاعی از جامعـه. سرزنش اجتماعی است

سـاده و رایـج در صـدر  ۀدادرسی و رسیدگی به جرم هم امـروزه هماننـد شـیو ۀشکل و شیو
کـه روح نظـام  جـاییتـا (های مـدرن  رسیدگی ودش این تفاوت سبب نمیاسلام نیست؛ اما 

  .غیراسلامی قلمداد شود )شود قضایی اسلام در آنها رعایت می

های بدنی که مورد بحث  مجازات ویژه بهها و  پرهیز از نگاه تعبدی به مجازات ،به هر رو
رای مجـازات در جوامـع اجـ. کند ماست، راه را برای پذیرش تحولات عقلایی در آنها باز می
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لحـاظ جـنس و ماهیـت بـا  بـهآنهـا . جهـانی اسـت و این  شـده مختلف برای مقاصد شناخته
اوامـر حکـومتی یـا تـدبیری بـرای مـدیریت . نـدا حکومتی بسیار مرتبط های فرماناحکام و 
بر همین مبنا . شوند صادر می ویژه حل مشکل و دستیابی به اهدافیمنظور  بهیا  اند معضل
روایـاتی کـه  مثلاً . ل فقیهان با نصوص این حوزه با نصوص باب عبادات متفاوت استتعام

لفظی بـرده را هـم  حسب ظاهرِ  حصن دلالت دارد مطلق است و بهبر لزوم تبعید زانی غیرم
شود؛ زیـرا تبعیـد  برخی معتقدند که این حکم شامل بردگان نمی ،با این حال. گیرد در برمی

 :ق١۴١٨ طباطبائی،سیدعلی ( گیری بر وی نیست عید برده سختگیری است و تب برای سخت

وفادار به نص بر مبنـای علـت و حکمـت عرفـی  بینیم که فقیهی کاملاً  می .)۴٩٠ص ،١۵ج
گونـه  شـمار ایـن .کنـد دهد و ظواهر لفظی را با توجه به آن تفسیر و تعبیـر می فتوا می حکمْ 

  .ها در مباحث جزایی کم نیست استنباط

پیامدهای توقیفی نبودن مجازات این است که باب تغییـرات عقلایـی در آن گشـوده از 
هـای بـدنی رویکـردی تغییرنـابردار و  مجازات ۀبار اثبات اینکه شارع مقدس در زمین. است

 ،کـه گذشـت چنان. کسانی است که چنین ادعـا کننـد ۀعهدبر  ،مغایر با عقلای جهان دارد
در محیط پیدایش اسـلام رایـج بـوده و  ،می لقب گرفتههای اسلا نوع آنچه اکنون مجازات

لحـاظ انسـانی  ا را بـههـ شارع مقدس اغلب همـان مجازات. مقبولیت عقلایی داشته است
کیفـر پیوسـته  ۀهای عقلایـی از مقولـ اما با توجه به اینکه تلقی. تعدیل و تجویز نموده است

های عقـلای موجـود در محـیط  توان پذیرفت که اسلام تنها به تلقی نمی ،شود دگرگون می
. اســت درنظــر نگرفتــههای عقــلای دیگــر را  پیــدایش اســلام اعتمــاد نمــوده و برداشــت

برجسـتگی  ،لحاظ نگرش و اخـلاق یـا عمـل به ،های نبوی قرآن و آموزه آغازینِ مخاطبان 
مفهـوم . قرار دهداند تا شارع مقدس راه و روش آنان را برای همیشه حجت  خاصی نداشته

روزگـاری . لحاظ عقلایی در جریان آزمون و خطای انسانی در حال دگرگـونی اسـت هکیفر ب
جـدا  ، کهعنوان زندان به محیطیبرابر مجرمان خطرناک آنان را در  برای دفاع از جامعه در

های علمی و فنـی مفهـوم زنـدان  امروز با پیشرفت. داشتند نگه می بود، از جامعه و خانواده
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بند الکترونیکی به محکوم او را  با نصب دست کهپدید آمده است  متحول شده و این امکان
آمـدن  ردهـم از معایـب گِـ ،اش نگـه دارنـد تـا هـم بـه کسـی زیـان نرسـاند در کنار خانواده

آیـا . شـود جـویی   های عمومی صرفه و هم در هزینه ودش بزهکاران در یک مکان جلوگیری 
 نبـوده و ن در محیط پیدایش اسلام رایـجتوان گفت چون چنین برداشتی از مفهوم زندا می

  مردود است؟ لحاظ شرعی به ،دهکر امضا نآن را  شارع مقدس صریحاً 

مسـلمانان بـرای . کلی از زندگی اجتماعی بشر رخت بربسـته اسـت امروزه تنبیه بدنی به
کنند؛ زیـرا روایـاتی چنـد  واداشتن فرزندانشان به انجام فرایض دینی آنان را تنبیه بدنی نمی

بر فـرض صـحت صـدور، نـاظر بـه  ،)١٣، ص٣ج :ق١۴٠١عاملی، ( که در این باره وجود دارد
امـروزه تنبیـه بـدنی . تنها منکَر نبوده، که کارآمد بوده است نهای است که تنبیه بدنی  زمینه

شـارع . کنـد آنان را نسبت به دین و آیـین بـدبین می کودکان برای واداشتن آنان به عبادتْ 
 ۀکـه لازمـشـناختی  روانـ  شـناختی هـای جامعه گونـه واقعیت حکـیم اسـلام هرگـز بـر این

اگر روزگاری این امکان وجود داشت که با تنبیـه بـدنی . بندد چشم فرو نمی ،مجازات است
د بازدارند، امروزه بازداشتن کسی از ارتدا ۀوی را از ادامگانه  جمرتد در اوقات نمازهای پن زنِ 

  .اثرگذارتر است های علمی برای او نوعاً  ارتداد با طرح بحث

  کیفر ۀهای عقلایی از مقول ها در برداشت داشتن مجازات  طریقیت. ٣

همـین اهـداف . کننـد دستیابی به اهـدافی را پیگیـری می همۀ عقلای جهان از اجرای کیفرْ 
ها  متون مقدس به اهداف مجازات. کند ه نام مجازات را موجه میاست که ایراد درد و رنجی ب
آمـوختن جامعـه از   پـذیری بزهکـار، عبـرت اصلاح بزهکار، عبرت. اشارات و تصریحاتی دارد

دیده از جـرم  های اخلاقی ـ الهی، جبران خسارت بزه مجازات بزهکار، دفاع از جامعه و ارزش
: ک.ر(ون اسـلامی بــه آنهـا اشــاره شـده اســت و اجـرای عــدالت از اهـدافی اســت کـه در متــ

  .)١٢٣- ٩٢ص: الف١٣٨٩؛ نوبهار، ٨٨ص: ١٣٨٠؛ همو، ۴۵ص: ١٣٧٩خسروشاهی، 

گیـرد،  ها اهداف خاصی را پی نمی ادعای اینکه شارع مقدس اسلام از اجرای مجازات
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خاصـی از  ۀنیز اینکه شارع مقدس اسـلام بـر اجـرای گونـ. بنیادی است ادعای سخت بی
دلیلـی  سـخن بی ،توجـه اسـت ها تأکید دارد و به اهداف و نتایج حاصـل از آنهـا بی مجازات
خاصـی از کیفـر  گونـۀانتظار از کیفر تنها با اجـرای ه اهداف موردِ توان پذیرفت ک نمی. است

هـای رایـج در محـیط  ضمن اینکـه وقتـی شـارع مقـدس اسـلام مجازات. شود برآورده می
بلکـه . کنـد ارتکازهای عقلایی همراه با آنها را هم تأیید می ،کند پیدایش اسلام را امضا می

نـاظر بـه  همـان ارتکـازات عقلایـیِ  ،کنـد واقع، امضای شـرع را دریافـت می آنچه، بهشاید 
 دو،امضای هـر رغم تأیید و  کم به دست ؛اجرای آنها ۀاهداف مجازات است، نه شکل و شیو

در اختیار نـداریم کـه نشـان دهـد شـارع  دلیلی. تر است قوی امضای اهداف عقلاییِ کیفرْ 
موضوعی مانند بازدارندگی مجازات را تأیید کنـد و همزمـان مصـداق مجـازات بازدارنـده را 

توان پذیرفت که شارع شلاق را کـه وسـیله اسـت تأییـد  مثلاً نمی. نماید برای همیشه ثابت 
  .زند اما از تأیید بازدارندگی که هدف کیفر است سر باز می ،کند می

م نظا. های بدنی که هرگونه مجازاتی خصوصیت و مطلوبیت ذاتی ندارد تنها مجازات نه
همـت خـود قـرار  ۀنظر قرار دهد و دستیابی به آنها را وجهعدالت کیفری باید اهدافی را مدِ 

اشــارات و تصــریحات موجــود در متــون دینــی در ترســیم نظــام اهــداف  ،گمــان بی. دهــد
هـای عقلایـی را یکسـره  تـوان تلقی حتی در این باره هم نمیها سودمند است، اما  مجازات

های  اشاره. گرایی به استنباط اهداف از متون دینی پرداخت کنار نهاد و صرفاً با رویکرد متن
عقلایـی  یهای ها خود هماهنگ با برداشـت اهداف مجازات ۀموجود در متون دینی در زمین

چـه هر  ویژه بـه ،تکامـل در مفهـوم کیفـر. است که ممکن است بـا گـذر زمـان تکامـل یابـد
های درخوری برداشته  های شارع مقدس بوده که برای آن گام نااز آرم ،ترشدن آن انسانی

های فقهـی  بـه ایـن رویکردهـا در اسـتنباط ؛ البته،)٣٢۵ص: ١٣٨٠نوبهار، : ک.ر( شده است
 ۀاه عقلا به مقولکه در دیدگرا ای  پس تحولات خردمندانه. چندان که باید توجه نشده است

  :به تصریح برخی فقیهان معاصر. توان نادیده انگاشت نمی هد،د مجازات رخ می

ــه جرم« ــوط ب ــوم مرب ــاعی در عل ــا لحــاظ تحــولات اجتم شناســی و نحــوۀ  ب
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... پیشــگیری از آنهــا و روانشناســی مجــرمین و نحــوه اصــلاح و تربیــت آنــان
هدف اصـلی شـارع از  های جدید زودتر و بهتر ممکن است گفته شود با شیوه

  .)٨۶ص: ١٣٨٧منتظری، (» شود های رایج محقق می تشریع بعضی مجازات

ردن کـ  دهـد کـه آنهـا در بـرآورده های بدنی با دیگر کیفرها نشـان نمی مجازات ۀمقایس
منحصر به فرد باشند یا خصوصـیتی داشـته باشـند کـه شـارع آنهـا را  اهداف عقلایی کیفرْ 

های بدنی معایب و  مجازات ودش گاه البته گفته می. یگانه راه دستیابی به اهداف کیفر بداند
بـودن   گونه که بـه حکـم اصـل شخصـی های بدنی آن مجازات .ای زندان را ندارده کاستی

دهد و ماننـد جـزای نقـدی یـا حـبس بـر  رار میکیفر، مطلوب است، تنها بزهکار را هدف ق
دارایی نزدیکان بزهکار یا روابـط عـاطفی مجـرم بـا اعضـای خـانواده و خویشـاوندانش اثـر 

های فراوانـی بـر دولـت  دلیل آسانی اجرا هزینـه ای بدنی بهه مجازات ،علاوه به. گذارد نمی
  .کنند  تحمیل نمی

در  ،آثـار و پیامـدلحاظ  بهنیست که آنها را  آن اندازه ی ادعایی برای تنبیهات بدنیمزایا
و سبب شود شـارع مقـدس آنهـا را  ٦تر و کارآمدتر نماید مقایسه با دیگر انواع کیفر، برجسته

اینکه تنبیهـات بـدنی معایـب زنـدان را . برای همیشه یگانه راه مبارزه با بزهکاری قرار دهد
تـوان و بایـد بـرای  می. ان ترجیح دهیمشود تا آنها را بر زند ندارد، به خودی خود سبب نمی

. مفهوم زندان امروزه خود متحول شده اسـت ،علاوه به. کاستن از معایب زندان تلاش کرد
خطرنـاک در خانـه مراقبـت شـود تـا از ازدحـام در  شود تا از مجرمانِ کمتر امروزه تلاش می

وان پـذیرفت تـ نمی. یردها جلوگیری شود و بزهکار در ارتباط با دیگر مجرمان قرار نگ نازند
 دهـد و بـه بسـتگان او ارتبـاط نـدارد وی را هـدف قـرار می که تنبیه بدنی بزهکار فقط خود

ــزی . )١٢١ص: ١٣٩٠شــاملو و نصــیرباغیان، ( ــروزه از تحقیرآمی ــه برداشــتی کــه ام ــا توجــه ب ب
کـودک یـا . گذارنـد آنهـا بـر روح و روان کسـان بزهکـار اثـر می ،کیفرهای بدنی وجـود دارد

خوردن عزیز خـود   وجوان و نوبالغ و حتی جوان و میانسال و بزرگسال از انتشار خبر شلاقن
 ،های دیگـر را بتـوان پنهـان کـرد اگر آثار مجازات. شود دچار شرمساری و سرافکندگی می
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هـای بـدنی ماننـد قطـع دسـت بـرای همیشـه بـا  ناشی از برخـی از مجازات گاه شرمساریِ 
  . شود افکندگی شامل کسان و نزدیکان محکوم هم میاین سر . محکوم خواهد ماند

تنها در مدت   ولی چون محکوم برای اجرای مجازات ؛هزینه است کم ، کیفر تازیانهبلی
ن متنبـه کـردفرصتی برای اصـلاح یـا  ،بسیار کوتاهی در اختیار نظام عدالت کیفری است

مـدت مناسـبی در اختیـار  اند و بایـد تـا گاه مجرمان دارای حالت خطرناک. وی وجود ندارد
. رسـانند نظام عدالت کیفری باشند تا اطمینان پیدا شود آنان دوباره بـه جامعـه آسـیب نمی

. به کیفـر برسـاند و رهـا کنـد رسالت نظام عدالت کیفری این نیست که محکومان را سریعاً 
ینـه کنترل بزهکاری از وظایف دولت است و بخش معقولی از منابع عمومی باید در ایـن زم

ای بدنی بـه نوبـۀ خـود ه مجازات ،به شرحی که خواهد آمد ،کهاز این بگذریم . هزینه شود
  . های عمومی را افزایش دهند های بدنی و روحی شوند و هزینه آسیب ممکن است مایۀ

معایــب و نــواقص و  نداز محاســبۀا از چشــم. طریقــی دارد مجــازات جنبــۀدر مجمــوع، 
ای ندارنـد تـا   هـا امتیـاز ویـژه بدنی در مقایسه با دیگر مجازاتارزیابی کارآمدی نیز تنبیهات 

ادعا شود شارع مقدس اسلام برای آنها موضوعیت قائل شـده و آنهـا را بـرای همیشـه بـر 
  .دیگر انواع کیفرهای عقلایی ترجیح داده است

  های بدنی و اصل ممنوعیت مطلق شکنجه مجازات. ۴

این بـه معنـای آن اسـت کـه . دلالت روشنی دارندمتون دینی بر ممنوعیت مطلق شکنجه 
: ١٣٩۵علیـزاده طباطبـائی، ( عنوان اولی که به عنوان ثانوی نیـز روا نیسـت  تنها به شکنجه نه

 اثـرِ ایی بزند تا او بر ه اگر کسی عمداً و عدواناً به دیگری زخم یا زخم ،از همین روی. )۵٢ص
نظر اکثر یا مشـهور  بهزجر و شکنجه بمیرد، تدریج و با  هیک هفته ب خونریزی در مدت مثلاً 

صـاحب جـواهر، : ک.ر(جایز نیست نزدیک به اجماع فقیهان، قصاص قاتل به همین کیفیت 

  .جه استنفرض این فتوا ممنوعیت مطلق شک رسد پیش نظر می به. )٢٩۶، ص۴٢ج: م١٩٨١

لحاظ موضوعی مفهوم شکنجه را تحدید کـرده اسـت،  آیا شارع مقدس اسلام به ،حال
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های عقلایی از آن در بستر  یا آنکه مفهوم شکنجه عرفی است و بنابراین ممکن است تلقی
  زمان و مکان متفاوت باشد؟

و ثغـور آن  دهد؛ پس بایـد در تحدیـد حـدود  دست نمی متون دینی تعریفی از شکنجه به
های  موضوعات احکام شرعی که شارع تعریف نکرده است، به بناها و رویـه همچون دیگر

. انـد جای فقه به آن پایبنـد بوده این اصلی است که فقهیان در جای. عقلایی مراجعه کنیم
: ک.ر(دهـد، مرجـع تعیـین آن عـرف اسـت  دست نمی به» حرز«مثلاً وقتی شارع تعریفی از 

تحدیدهای شرعیِ وارد در ادلـۀ شـرعی در حـوزۀ  بلکه برخی فقیهان. )۴٩٩، ص۴١ج: همان
، ٢٧ج: همـان: ک.ر(کننـد  معاملات را ناظر به عرف متشرعه و نه شـارع تفسـیر و تعبیـر می

  .)۵١ص

و سـ اینکه شارع مقدس از یک ، لازمۀهای بدنی و شکنجه نسبت میان مجازات ۀدربار 
یی را تجویز و توصیه ها طور مطلق نفی کرده و همزمان مجازات شکنجه را حسب فرض به
تخصصاً از شمول  )های بدنی جمله مجازاتاز (های تجویزشده  نموده آن است که مجازات

تجـویز  ۀزیرا پرواضـح اسـت کـه ادلـ مود،ن وگرنه شارع آنها را تجویز نمی ؛اند شکنجه خارج
برابر این تحلیـل  .حرمت شکنجه نیستند ۀهای بدنی مخصص اطلاق و عموم ادل مجازات

  . های بدنی را از شمول عنوان شکنجه خارج دانست آسانی مجازات ان بهتو  می

ای عقلایـی از ه مفهوم شـکنجه و برداشـت ،که گذشت چنان ،چالش اینجاست کهاما 
تحولات عقلایی، مصادیقی از تنبیه بدنی مشمول عنوان شکنجه  اثرِ اگر بر . آن ثابت نیست
تـر امضـای شـارع را دریافـت  توان صرفاً بـا اسـتناد بـه اینکـه آنهـا پـیش نمی ،قلمداد شود

یـک  ،لحاظ فنـی بـه. همچنان به خروج آنها از شمول عنوان شکنجه حکم نمـود ،اند کرده
عنـوان  ،ها تأیید شـدند بار دیگر جزء موضوع حکم تغییر یافته است؛ زمانی که این مجازات

آیـد و  به فرض، عنوان شکنجه بر آنها صادق می نون بناشکنجه بر آنها صادق نبود؛ اما اک
توان به تـداوم حکـم اطمینـان پیـدا  در چنین فرضی نمی. این نوعی تبدل در موضوع است

  . کرد
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حکـم را  جدید به موضوع یا متعلق حکم شرعینباید پنداشت که ضمیمه شدن عنوانی 
نوان تاجر بـر وی مـانع حکـم لـزوم مثلاً اگر احترام پدر لازم باشد، صدق ع. دهد تغییر نمی

آیـد کـه  احترام نخواهد بود؛ زیرا در موضوع بحث ما عنوان نوپیدایی بر موضوع صـادق می
  .حکم آن بنا به فرض، حرمت مطلق است

حتی اگر بخواهیم به اصول عملی استناد نماییم، بر فـرض کـه استصـحاب در احکـام 
بدل موضوع و عدم وحدت متعلـق یقـین و لحاظ ت این استصحاب به ،شرعی را جایز بدانیم

ور صدق یا عدم صدق عنوان شکنجه تابع شدت و ضعف زجرآ. شک با اشکال مواجه است
عنـوان مجـازات اعمـال شـود، آن را از شـمول عنـوان  اقدامی بـه صرف اینکه .بودن است

ع یـک از انـوا ی از مجـازات بـه هـیچا تأییـد گونـه ،به همین ترتیب. کند شکنجه خارج نمی
های معتبر گویای آن نیست کـه در آینـده بـر همـان عمـل عنـوان شـکنجه صـادق  دلالت
  . اصولاً شأن شارع نیست این قبیلهای موضوعی از  دخل و تصرف. آید نمی

های ذکرشده در متون دینـی را  توان مصادیقی از مجازات دشوار می ،لحاظ مصداقی به
یـدن کوب( ، امـروزه اعـدام از طـرق رضّ برای نمونه. از شمول عنوان شکنجه خارج دانست
کـه در برخـی منـابع ذکـر شـده اسـت ) که جـان بدهـد سر محکوم میان دو سنگ تا وقتی

کـه  یا گونـه یدن دسـت راسـت و پـای چـپ بزهکـار بـهنیز بر  .)۶۴٢ص: ق١۴٢٢نیشابوری، (
ر مـدت سـه روز بـر بـالای داکشـیدن محـارب بـه  ریزی کند تا بمیرد، یا به دار قدر خون آن

  . آید شمار می جان ندهد، عرفاً مصداق شکنجه به که در همان آغازین لحظات درصورتی

  دینی  بیزاریهای بدنی و  مجازات. ۵

اند ایجـاد  های گونـاگون آن را یـادآور شـده یکی از محرمات شرعی که فقیهان به مناسبت
 حرمــت تنفیــر از دیــن. اســت 6بــه اســلام و شــریعت محمــدی نســبت یــزارینفــرت و ب

استواری از عقل، قرآن و سـنت بـر  ادلۀ. احکام اولیه حاکم است ۀای بر ادل همچون قاعده
لحاظ عملی نوعی اجماع بر پـذیرش  به وان گفتت حتی می. مضمون این قاعده دلالت دارد

 نـدا فقیهان در شماری از مسائل فقهـی بـه ایـن قاعـده اسـتناد کرده. این قاعده وجود دارد
هـای  های پیشـین بـرای جـواز توقـف مجازات اگر اسـتدلال. )١٢٩ص: ١٣٨۴نوبهار، : ک.ر(
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نظـر  کـافی بـه بدنی کافی نباشد، عنوان ثانوی تنفیر از دین برای جواز بلکه لزوم توقف آنها
ای کوچـک بـه نـوعی بـا یکـدیگر در  جهانیان چون سـاکنان دهکـده ۀامروزه هم. رسد می

 ۀشـود و بـه همـ آسـانی عکـس و فـیلم تهیـه می بـه یا از هرگونه رخداد و حادثه. ندا ارتباط
تنها ذهن و روان غیرمسلمانان که حتی  توان انکار کرد که نه نمی. شود جهانیان مخابره می

هـا در  ایـن مجازات. پذیرد های بدنی را نمی امروز مجازات شمار زیادی از مسلمانانِ  ۀاندیش
از . م و مسـلمانان اثرگـذار اسـتبرانگیختن احساسات و عواطف جامعه جهانی علیه اسـلا

هایی از اجـرای  گـاه صـحنه چندهر از های شیطانی  های وابسته به قدرت کانون ،رو همین
. گذارنـد کننـد و در دیـد جهانیـان می اصطلاح شـرعی را تهیـه می های به اعدام یا مجازات

هـوش بـه  ،هراسـی اسـت برای اذعان به اینکه این برنامه بخشی از طرح شـیطانی اسلام
کـه از کار ـ عنوان سزادهی به بزه اضی نیست بهصاحب شریعت هرگز ر . بالایی نیاز نیست

نامناسـبی از اسـلام و شـریعت در اذهـان  ۀآواز  ذیر است ـپ های گوناگون دیگری امکان راه
کردنـد تـا مبـادا  حـد را در سـرزمین دشـمن اجـرا نمی :روایات، معصومانبرابر . پدید آید

اجـرای . )٣١٧، ص١٨ج: ق١۴٠١عـاملی، ( ود و بـه دشـمن پنـاه ببـردمجرم دچـار حمیـت شـ
برانگیـزد، بـه طریـق اولـی سـبب  افکار منفی علیـه اسـلامکه موجی از  مجازات درصورتی

شمار زیادی از فقیهان معاصر کـه در فضـای کنـونیِ جهـانی . توقف اجرای حد خواهد شد
های موسوم به اسـلامی را  مجازاتاند، اجرای  دربارۀ اجرای حدود مورد پرسش قرار گرفته

؛ ١٠٣ص: ١٣٨٧منتظـری، : ک.بـرای نمونـه ر(اند  که مایۀ وهن دین شود، روا ندانسته درصورتی
  .)٢١۵ص: ١٣٩٢موسوی اردبیلی، 

ــۀ ــر پای ــری علی ب ــوق کیف ــرزمینی در حق ــده مجازات اصــل صــلاحیت س ــای  القاع ه
در قلمـرو جغرافیـایی آن کسـانی کـه  ده در قـوانین یـک کشـور در مـورد همـۀشـ ینیب پیش

هـای بـدنی در  با توجه به عـدم پـذیرش مجازات. شود اجرا می ،شوند سرزمین مرتکب جرم 
ها در مورد اتباع کشورهای بیگانه کـه در ایـران مرتکـب  جهانی اجرای این مجازات ۀجامع

 ۀبگذریم از اینکه وجـود چنـین کیفرهـایی بـه نوبـ. برانگیزتر است مراتب بحث جرم شوند به
خود بر کاهش اقبال مردم بـه بازدیـد از کشـور اسـلامی و دوری از مسـلمانان هـم اثرگـذار 

  .است
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  ها چون اجرای مطلق مجازاتاختیارات حکومت اسلامی در چندوگستردگی . ۶

بـر اجـرای شـکل  روایات از آن نهـی شـده، اصـرار که در »تعطیل حد«گمان مقصود از  بی
بـر  اصـراردرصـدد  ،کنـد تعطیل حـد را نکـوهش مـی روایاتی که. از مجازات نیست خاصی

روایـات بـه ایـن در موجود این را انبوهی از شواهد  .نیستنداجرای شکل خاصی از مجازات 
  :در روایتی آمده استمثلاً . گوید ما می

کـه را ای  زمانی که پسربچه و دختربچـه: آمده است که 7در کتاب علی«
آوردند، آن حضـرت حـدی  می 7لیبلوغ نرسیده بودند، نزد ع هنوز به سن

چگونـه حـد را در : پرسـیده شـد 7کرد؛ از امام از حدود خداوند را رها نمی
دسـت  تازیانـه را از وسـط یـا ثلـث آن بـه :کـرد؟ فرمـود مورد آنان اجـرا مـی

کرد و حدی از حدود خداونـد  شان تنبیه می سن رفت و آنان را به اندازۀگ می
  )١٣، روایت١٧۶، ص٧ج: ق١٣٨٧، کلینی( ».کرد عزوجل را رها نمی

این گونـه احادیـث تأکیـد  ،شک بی. پیداست که تأدیب طفل مصداق اجرای حد نیست
نه اجـرای نـوع خاصـی از  ،به همگان است طعیت در اجرای کیفر و تأدیب نسبتبر اصل ق

دور است کـه  حت شارع مقدس بهاز سا. )١٢٣ص :١٣٩٣ نوبهار،: ک.ر( مجازات در قالب حد
ی اجرای کیفر چند جرم خاص اصرار نماید و تعطیل آنها را برنتابد، اما در اجرای کیفرهابر 

مسـامحه را روا  ـ ندا های اساسی و اسلامی که بخش مهمی از آنها ناظر به ارزشـ  تعزیری
. ای روا نیسـت نابجا در اجرای هر کیفر قـانونی و عادلانـه ۀتعطیل، تضییع و مسامح .بداند

در متون دینـی  »حد«مقصود از این نکته که  ،هی عقل و اعتبار بر این مطلبگوا افزون بر
 :١٣٧٧، ؛ مکارم شیرازی٩ص ،١ج :ق١۴٢٧موسوی اردبیلی، ( خصوص حدود اصطلاحی نیست

  .کند این دیدگاه را تأیید و تقویت می ،)١٧ص ،١ج

میـت ای حاکچـر و ونچـ الهـی و بی ۀنباید پنداشت که وظیفـ ،تعطیل حد ۀمسئلجدا از 
صـورت در  ،اجـرای حـدود. اسـتمعنای مصطلح آن در هر حـال  اسلامی، اجرای حدود به

. های حکومـت اسـلامی اسـت نـه از وظـایف آن از اختیارات و صـلاحیت ،وجود مصلحت
منظـور اعطـای  بـه »لـی الحـاکمإالحـدود  ةقامـإ«یـا  »مـاملـی الإإالحدود  ةقامإ«کید بر تأ 
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بـه حاکمیـت  ـ طور کلی و اعـم از حـد یـا تعزیـر بهـ  اه صلاحیت انحصاری اجرای مجازات
حتی اجـرای قصـاص هـم . ها مداخله کنند است تا افراد خودسر نتوانند در اجرای مجازات

چون اجرای آن مداخله واند در چندوت حق خصوصی و محض اولیای دم نیست و حاکم می
حاکمیـت  ۀوم مداخلعمومی قصاص و لز ۀجنب آوری در متون دینی شواهد اطمینان. نماید

برابـر حـدیثی از . )١۶۶ص :ب١٣٨٩نوبهـار، : ک.ر(کنـد  چون اجرای آن را اثبـات میچندودر 
قصاص اگرچه شمشیری در دست اولیای دم اسـت، ولـی آن شمشـیر در  ،7امام صادق

ی، اشـیع(واگذار شده اسـت  :چندوچون قصاص به امامان ۀغلاف است؛ زیرا حکم دربار 
 .)١٢٨یث ، حد٣٢۴ص ،١ج :تا بی

ویژه  بـهـ  توجهی از مقـررات جزایـی اگر نگوییم شمار قابـل ،گونه که یادآور شدیم همان
و مقـررات ، ایـن اسـتاز سـنخ احکـام حکـومتی  د ـردگ ها برمی آنها که به اجرای مجازات

ایـن را تغییـرات وسـیعی کـه در  .ویژه اجرای آنها ارتبـاط وسـیعی بـا نهـاد حکومـت دارد به
مجـازات شـرب خمـر کـه از . گویـد بـه مـا می ،ها صورت گرفتـه اجرای مجازاتچون چندو
دوم چهل ضـربه  ۀاول و بخشی از دوران خلافت خلیف ۀ، خلیف6ای از زمان پیامبر برهه

نیـز در  7کـه امیرالمـؤمنین علـی ،6تازیانه بود با صلاحدید جمعی از اصـحاب پیـامبر
 شد تا مجازات به اندازه کـافی بازدارنـده باشـد به هشتاد ضربه تازیانه تبدیل ،میان آنان بود

برداشـت  بـهتصـور مسـلمانان صـدر اسـلام از حـد . )۴۵۶، ص۴١ج :م١٩٨١ ،صاحب جـواهر(
دست او را  عمر. دزدی کرده بود سدوممردی به نام برابر نقل، . نبوده استشبیه کنونی ما 

در مـورد او اجـرا کنـد؛  خواست حـد قطـع را عمرگاه برای بار دوم دزدی کرد؛  قطع کرد؛ آن
در این صورت او تنها یـک دسـت و یـک پـا خواهـد . این کار را انجام نده«: فرمود 7علی

 بـا آنکـه مجـازات .)۵۴۵ص ،۵ج :ق١۴٠١متقی هنـدی، (» نماداشت؛ او را تنبیه کن و حبس 
مصـلحت را در  7مبرابـر ایـن گـزارش، امـا ،برای بار دوم، قطـع پـای چـپ اسـت ،سارق

دهـد  تتبع در منابع تاریخی و روایـی نشـان می. ای دیگر دیده است اجرای مجازات به گونه
آنهـا خـود  ۀذکـر همـ. ها در اجرای حدود فـراوان اسـت سنجی گونه مصلحت  که شمار این

  .طلبد ای می نوشتار جداگانه

یـا بـا تقریـر  7معصومگونه تغییرات در زمان حضور امام  معقول نیست بپذیریم که این
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ایـن تغییـر و . شـود باب این تغییر و تحـولات بسـته می 7اما با غیبت امام ،وی جایز است
 7امـام معصـوم غیبـتآنها به حضـور یـا . جلب مصالح یا دفع مفاسد است ۀتحولات برپای
بنـابراین یـا بایـد بـا فقیهـانی همسـو شـد کـه اجـرای حـدود را از اختیـارات . بستگی نـدارد

یا در صورت تجـویز  )١٢٧ص :١٣٩۶محقق دامـاد، : ک.ر( دانند می 7ری امام معصومانحصا
فقیه، باب اختیارات فقیه را در چندوچون اجرای آنهـا گسـترده دانسـت  ازسوی اجرای آنها

. دهی شـود سـامان ،رود ها متناسب با اهدافی که از اجرای آنها انتظار مـی تا نظام مجازات
شـود  ست که در بسترهای اجتماعی و فرهنگی مختلف اجرا میدلیل طبع مجازات ا این به

  .اهدافی را برآورده سازد ،بنا به فرض ،تا

  های بدنی و اصل کرامت انسانی مجازات. ٧

 ۀاندیشـدر . آوری از متون دینی، انسـان موجـودی باکرامـت اسـت به حکم دلایل اطمینان
این کرامت، ذاتـی و . ها نهاده است ناتعالی بر سر انس اجی است که حقت کرامت ،اسلامی
آیـد،  ناشدنی است؛ به این معنا که تـا گـاهی کـه عنـوان انسـان بـر کسـی صـادق می سلب
 قماشـی، ؛١٠ص :١٣٨۶ ایـازی، ؛۶١٢ص :١٣٨۴ نوبهـار،(ستیز نمـود  توان با او رفتار کرامت نمی
بـا  مجـرمحتـی . هـای صـالح نیسـت نااز آن مؤمنـان یـا انسـ فقـط کرامت .)٧۵ص :١٣٩۴

عنوان انسـان را  اما کرامت خود به ،شود کیفر می ۀشایست ـ هرچند جرم شدیدـ  ارتکاب جرم
سـخن  »اسفل السافلین«آیاتی از قرآن مجید که از تنزل انسان به مقام . دهد از دست نمی

علـت عقایـد نادرسـت یـا کارهـای نـاروا بـه حیـوان و  یا برخی آدمیان را به )۵: تین( گوید می
در مقام بیان حکم فقهی نیستند تا از آنها نتیجه بگیـریم  )١٢: محمد( کند شبیه میارپا تهچ

از  کـهانـد  مـا را توصـیه نموده :پیشوایان معصـوم. بزهکار حرمت و کرامت انسانی ندارد
ایـن بـه  .)٣٨٨ص ،۵۴ج :م١٩٨٣مجلسـی، ( نه از خود آنـان ،عمل زشت افراد بیزاری بجوییم

شناسـی بایـد میـان جـرم و مجـرم تفـاوت قائـل شـد و  هستیلحاظ  معنای آن است که بـه
ایـن اندیشـه کـه کرامـت از آنِ مؤمنـان یـا . حیثیت انسـانی را در هـر حـال در نظـر داشـت

  . ستیز است دقیقاً کرامت ،صالحان است

ای از قرآن و سنت که بر کرامت انسان دلالت دارد این توان را دارند تا بـر تکیـه بـر  ادله
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: ک.ر( ای فقهـی سـخن گفـت لزوم پاسداشت کرامت انسان همچـون قاعـده آنها بتوان از
تواند حکم شـارع  این به معنای آن است که حکم نافی کرامت نمی .)۶١٢ص :١٣٨۴نوبهـار، 

. کلـی غایـب نبـوده اسـت معنا از نظر فقیهـان پیشـین هـم بـه کرامت به این. مقدس باشد
ایـن کـار مغـایر  توان سر جانی را از بدن جدا کرد؛ چون در اجرای قصاص نمی ،نظر آنان به

 ،نظـر برخـی فقیهـان بـه ،حتی .)٢٩٩ص ،۴٢ج :م١٩٨١، صاحب جواهر( با حرمت آدمی است
کـه باعـث متلاشـی شـدن بـدن و  ابزار مسموم برای اجرای قصـاص درصـورتی استفاده از

ها مطلـق انسـان و  ر ایـن اسـتدلالد. )٢٩۴ص همـان،( هتک حرمت آن شود جـایز نیسـت
  . کرامت او مورد توجه قرار گرفته و نه خصوص مؤمن و مسلمان

تـوان بـا  برابـر ایـن اصـل نمی. پذیرش اصل کرامت انسانی به این معنا اقتضـائاتی دارد
به همین دلیل کسی که دیگری را تا سـرحدّ مـرگ شـکنجه . ستیز نمود مجرم رفتار کرامت

نیز بـا کسـی کـه بـه دیگـری بـه عُنـف . شود که شکنجه شود قصاص می آن تنها بی ،کرده
هـیچ مجرمـی در . ستیز اسـت شود؛ چون این رفتار، کرامت تجاوز نماید مقابله به مثل نمی

 ۀردحتـی مُـ. شود؛ چون این رفتار با کرامـت انسـانی ناسـازگار اسـت انظار عموم برهنه نمی
، ١٩ج :ق١۴٠١عـاملی، ( حرمت برخوردار اسـتحکم احادیث موجود از احترام و  آدمی هم به

نـه بـه اعتبـار احتـرام بـه کسـان و  ،خـاطر خـود اوسـت این احتـرام از آنِ او و بـه. )٢۴٩ص
انگـار ـ  جارین و از قضـایای انشـایی و بایـدکرامت انسانی به این معنا هن. خویشاوندان وی

و در تعامل با وی بایـد بـه  است؛ انسان باید باکرامت باشد و کرامت او باید پاس داشته شود
  . مقتضای کرامت عمل شود

سـتیز از زمـانی بـه زمـانی و از  مـدار یـا کرامت رفتـار کرامت ۀهای عقلایی دربـار  داوری
ننـد حرمـت، های بشـری از مفـاهیمی ما زیرا تلقی. دیگر متفاوت است ۀی به جامعا جامعه

رو کـه در  هـا را صـرفاً از آن لقیایـن ت ۀتـوان همـ نمی. مانـا نیسـت احترام، کرامت و اهانتْ 
های نوپیدا را بایـد از صـافیِ  محیط پیدایش اسلام وجود نداشته، مردود دانست؛ بلکه تلقی

اوامر و نواهی صریح یا ضمنی شارع گذر داد؛ زیرا پاسداری از کرامت انسان مطلوب شارع 
هـای حـد و تعزیـر تصـریح کـرده اسـت کـه  در مقام شمارش فرق شهید اول. مقدس است

تـوان  می ٧.)١۴۴ص: ٢ج :تـا بی(ت اهانتْ امری عرفی و از جایی به جای دیگـر متفـاوت اسـ
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نـوعی بـرای تحقیـر بزهکـار اجـرا  این اندیشه را توسعه داد و اذعان نمود که حـدود نیـز بـه
گونه مفاهیم از جـنس  این. فاوتی ندارندر از این جهت تشود و اهانت ناشی از حد و تعزی می

اینکه . ها متفاوت است امور عرفی و عقلایی است و باب تغییر در آنها بسته به تفاوت عرف
از این جهت تفاوتی ندارد؛ هرچند احکـام حـد و  ،عنوان حد یا تعزیر اعمال شود مجازاتی به

  . تعزیر ممکن است متفاوت باشد

رسد آنها  نظر می صافی اصل کرامت انسانی عبور دهیم، بههای بدنی را از  اگر مجازات
در  ،حتـی مسـلمانان متعهـد ،فهم داوری عمومی مسـلمانان. کنند از این صافی عبور نمی

ویژه بـا لحـاظ ایـن کـه امـروزه تنبیـه بـدنی حتـی در مـورد  این باره کار دشواری نیسـت؛ بـه
مـدار  هـا از رفتـار کرامت یرپذیری تلقیدر این باره توجه به تغی. حیوانات هم پذیرفتنی نیست

جرم خاصـی را بتـوان در چـاه  اگر در خبری آمده باشد که مرتکبِ . کننده است بسیار تعیین
تنها راه برای گریـز از ایـن دسـت  ،)۴٢۴، ص١٨ج :ق١۴٠١عاملی، : ک.ر( دستشویی غلطانید

ا بزهکار روزگاری عرفاً چنین رفتاری ب وان گفتت می. خدشه در اعتبار سند آنها نیست اخبارْ 
رو کـه نقـض کرامـت  ستیز نبوده است؛ اما امروزه چنین رفتـاری از آن مقبول بوده و کرامت

  . نیست شدنیروا و اجرا ،مجرم است

سـتیز  کـه بنـا بـه فـرض کرامت گونه موارد برای تجویز مجازاتی اجرای استصحاب در این
بـا اشـکال جـدیِ عـدم وحـدت متـیقن  ـ حکـم ۀخواه در ناحی ،موضوع ۀخواه در ناحیـ  است

آنچـه  و شوند های بدنی امروزه موهن قلمداد می مجازات. سترو روبهسابق و مشکوک لاحق 
عرفـاً  ،تـر تأییـد شـده آنچـه پـیش. با این قید و ویژگی نبوده است ،مورد تأیید شارع قرار گرفته
  .ستیز است هن و کرامتمو ،بنا به فرض ،همان کیفر امروزه ،مقبول بوده است؛ حال آنکه

این راه همچنان برای دیدگاه مقابل گشوده است که اصل کرامت انسـانی  ،با این حال
بـا تکیـه بـر  احکام اولی است قلمـداد ننمایـد و مـثلاً  ۀای که حاکم بر ادل را همچون قاعده

ن در ای. اعمال تنبیهات بدنی را در هر حال ضروری بداند ،اجرای حدود ۀظی ادلاطلاق لف
پـذیری  یکـی از مؤیـدات تبدیل های بـدنی بـا کرامـت انسـانی صـرفاً  تغایر مجازات ،صورت
  .های بدنی خواهد بود مجازات
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  ناتوانی نوع شهروندان از تحمل مجازات های بدنی. ٨

شان یا سرزنش آنان برای کارهای  روزگاری تنبیه بدنی برای واداشتن افراد به انجام وظایف
حتـی کودکـان از زمـانی کـه دوران . ی و ذهنـی کـاملاً پـذیرفتنی بـودلحاظ اجتماع ناروا به

بـا تنبیـه بـدنی  ،شـد تنبیه می که نوعاً  ،همراه با مادر باردارشان ،کردند جنینی را سپری می
آنها پس از تولد نیز از همان سنین طفولیت به دلایل مختلف و حتـی بـرای . گرفتند خو می
تنبیــه بــدنی کــودک در جریــان رشــد . شــدند نی میتنبیــه بــد ،هایی کــه طبیعــی بــود گریــه
دلیـل  بزرگسـالان هـم بـه .هـای کودکانـه تـدوام داشـت خاطر انـواع کوتاهی ش بها طبیعی

وسـیعی از قـوانین بشـری در  مطالعۀ مجموعۀ. دندش ارتکاب جرم و خلاف، تنبیه بدنی می
؛ ٧٢، ۶٢، ۶٠، ٢١ص: ١٣٨۴؛ هـافنر، ١٣٩٢بـادامچی، : ک.ر(ویـد گ شرق و غرب این را به ما می

؛ لطفــــی، ٣٧ص: ١٣٨٢؛ بولــــک، ٢٨١ص: ١٣٨۴؛ ســــلیمانی، ۶٩٠، ص٢ج: ١٣٨۵خواه،  دوســــت
  .)١٣٧ص: م١٩٧٨

جامعـه . انسانی رخت بربسـته اسـت بختانه تنبیه بدنی از ساحت جامعۀخوش اما امروزه
وجـود  های دیگری هم شان راه ها به انجام وظایف نافراگرفته است که برای واداشتن انس

 ،هـا بـر شـهروندان ارتی دولتای مـدرن و گسـترش امکانـات نظـهـ با تشـکیل دولت. دارد
. مقایسـه نیسـت کنترل در جوامع بسیط گذشته قابـل های های کنترل اجتماعی با شیوه راه

اشکال نیست؛ امـا بسـیاری از محـذورات تنبیـه بـدنی را  ضرورتاً بی ای جدید کنترله شیوه
تاب تحمل مثلاً صـد تازیانـه  آنها نوعاً  ویژه روانِ  ه تن افراد و نه بهزی نَ در جوامع امرو . ندارد

در تمام طول عمـر حتـی یـک  جوان و میانسالی را که ـ سپاس خدای را ـنوبالغ، نو. را ندارد
در مـوارد . باره به صد یا هشتاد تازیانـه محکـوم کـرد توان یک نمیاست، سیلی هم نخورده 
تـر  گـاه مقـدار تازیانـه از ایـن انـدازه هـم افزون ،افراد متعـدد د قذفِ مانن ،تکرار و تعدد جرم

سـو محکومـان را در  آمادگی روانی و بدنی برای تحمل چنین رنج فراوانـی از یک نا .شود می
. دهـد قـرار می ،ناپـذیر باشـد های بدنی و روانی که گـاه ممکـن اسـت جبران معرض آسیب

که تأیید شده این ویژگی را نداشته است تا بتوان کیفرهای ذکرشده در متون دینی آن زمان 
های  همراهی مجازات وان گفتت حتی می. حکم آنها را برای این زمان نیز استصحاب کرد

ای است که ظهور  بدنی با آثار روانی نامطلوب در فضای فرهنگی جوامع کنونی مانند قرینه
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آورد و استظهار فقیه از ایـن  د میهای بدنی پدی ای برای متون مربوط به مجازات تازه نوعیِ 
   ٨.دهد ادله را تغییر می

بودن نوع خاصی از کیفر اغلب راه را برای فـرار از آن بـاز  تحمل ، غیرقابلاز سوی دیگر
کوشند از هر راهی کـه  هم محکوم و هم کسان و نزدیکان وی می ،در این صورت. کند می

 ،امــا در عمــل پــذیرفتنی نیســت شــده بــرای فــرار از کیفــری کــه بــه فــرض، قــانونی اســت
در . پرهیزنـد هـایی می کردن به چنین مجازات  حتی دادرسان هم از حکم. جویی کنند چاره

نماینـد و هـم در  هم دادرسان کمتـر بـه تنبیهـات بـدنی حکـم می در کشور ما،حال حاضر 
یـد تأی برای دریافت گـواهی از پزشـکی قـانونی درمحکومان  ،موارد حکم به تنبیهات بدنی

پذیرنــد و بــه  هــا را می دادرســان هــم ایــن گواهی. کننــد نــاتوانی از تحمــل تازیانــه اقــدام می
توجهی در عمـل اصـل  در نتیجـه، در مـوارد قابـل. نماینـد های جایگزین حکم می مجازات

تـاب تحمـل  ،طـور اسـتثنایی ، ممکن است افرادی، بهالبته. شود قطعیت کیفر متزلزل می
ماننـد حـبس تـرجیح  هـا بلکـه آن را بـر دیگـر مجازات ؛شته باشـندهای بدنی را دا مجازات

واننـد ت بنـدد و می گونـه مجـازات راه را بـر بزهکـاری مجـدد آنهـا نمی دهند، زیرا گاهی این
علـت  ز این مـوارد، نـوع آدمیـان در زمانـۀ مـا بـهجدا ا. آسانی به بزهکاری ثانوی بازگردند به

ایـن امـر مشـکلاتی را بـرای . نـدا های بدنی ناتوان مجازاتساخت تربیتی و بدنی از تحمل 
نـوعی هـیچ اثـری بـر حکـم  توان گفت این کاسـتیِ  نمی. آورد نظام عدالت کیفری پدید می

  .ندارد ،که در متون دینی ذکر شده ،های بدنی مجازات

در آنچه  ،لحاظ حکمی لحاظ موضوعی و هم به هم به ممکن است کسی، ،با این حال
ثیر این ناتوانی بر و نه تأ تردید کند و نه مردم را ناتوان از تحمل تنبیهات بدنی بداندگفته شد 

همچون وجه پیشـین از شـمار این وجه نیز  ،در این صورت. اجرای تنبیهات بدنی را بپذیرد
  . های بدنی خارج خواهد شد جواز تبدیل مجازات ادلۀ

  گیری نتیجه

. های بدنی موجه اسـت مجازات جرا نکردنا  آنها ۀیمبانی فقهی روشنی وجود دارد که بر پا
همیـت ا کم را که در متون دینی ذکر شده اسـت، هایی بودن نوع مجازات  توان امضایی نمی
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بر وجهی با انتفای رواج و شیوع موضوع حکم عقلایی، خود حکـم نیـز منتفـی بنا. دانست
بودن باب تغییـر و تحـولات   مجازات گشوده مقولۀو توقیفی نبودن   عبادی نتیجۀ. ودش می

با توجه به مقصد نبودن مجازات و برخـورداری آن از  ،به همین ترتیب. عقلایی در آن است
. توان تنبیهات بدنی را از احکام جـاودان شـریعت دانسـت وجه ابزاری از نظرگاه عقلا، نمی

ز عقـلای کلـی ا بـهکه شارع مقدس اسـلام در ایـن بـاره راه خـود را  دهد  شواهد نشان نمی
ها  های بدنی در مقایسه با دیگر مجازات لحاظ کارکرد نیز مجازات به. جهان جدا کرده است

هـا آنهـا را بـر دیگـر  برجستگی خاصی ندارند تا بتوان گفت شارع مقدس نظر بـه آن ویژگی
 غییر و تحولات عقلایی در دو مقولۀکه با توجه به ت را این واقعیت. کیفرها ترجیح داده است

 ،ر و شکنجه، ممکن است بر مواردی از تنبیهـات بـدنی عنـوان شـکنجه صـادق بیایـدکیف
هـای دینـی بـر  کـه در آموزه، اینبـه همـین ترتیـب. اهمیت شـمرد توان انکار کرد یا کم نمی

شده و همزمان اجرای شمار زیادی از تنبیهات بدنی ممکن اسـت بـا  کرامت انسانی تأکید
توانـد بنـا بـر وجهـی دلیـل، و بنـا بـر وجهـی دیگـر مؤیـد  مـی ،کرامت انسان ناسازگار باشد

ــذیریِ  تبدیل ــین موجــب  نمی. حــدود باشــد پ ــدنی همچن ــوان انکــار کــرد کــه تنبیهــات ب ت
هـا بـه ایـن  ایـن مجازات. شـود داخلی و جهانی می بیزاریِ عمومی در عرصۀگریزی و  دین

از وجـود اشـکال شـرعی در تـوان  بلکه به این اعتبـار می. توانند متوقف شوند اعتبار نیز می
  .اجرای آنها سخن گفت

های  ای بدنی بـا دشـواریه لحاظ عملی نیز اجرای مجازات به ،ها گونه جنبه جدا از این
نـوع شـهروندان بـرای تحمـل  روانـیِ مـادگی روحـی ـ آ نـاتوانی بـدنی و نا. روست جدی روبه

کیفرهای بدنی راه را برای خودداری دادرسان از حکم به مجازات بدنی و گریـز محکومـان 
اگـر ایـن وجـه دلیلـی بـر . دنمایـ کند و اصل قطعیـت کیفـر را مخـدوش مـی از کیفر باز می

انگـاری  نظام عدالت کیفری که در جرم. ستکم مؤید آن ا ، دستپذیری حدود نباشد تبدیل
تکیـه کنـد و  هایی از مجـازات تواند از یـک سـو بـر گونـه نمی ،و مجازات اصولاً آمرانه است

  .آنها باز بگذارد همزمان راه را برای اجرا نکردن

عنوان حد، مصداق تعطیـل حـد نیسـت کـه در متـون  اجرا نکردن تنبیهات بدنی، حتی به
در اجـرای هـر کیفـر  مقصـود از نکـوهش تعطیـل حـد، کوتـاهی. دینی از آن نهی شده است
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لحـاظ مصـالحی کـه بـه جامعـۀ . ای است، نـه اصـرار بـر اجـرای حـدود اصـطلاحی عادلانه
گردد و همزمان از ورود صـدمه بـه  تر و کارآمدتر با بزهکاری باز می هزینه اسلامی و مبارزۀ کم

. کنــد، هرگــز مصــداق تعطیــل و تضــییع حــد نیســت چهــرۀ رحمــانی شــریعت پیشــگیری می
منـد  جا و نظام گر شارع بر اجرای حد تأکید دارد، همۀ حدود و مقررات شرع را یکعلاوه، ا  به

توان پذیرفت که شارع مقدس اسـلام بـر اجـرای عـدالت اقتصـادی و توزیـع  نمی. درنظر دارد
اگر شریعت . ورزد دست اصرار می های شرعی میان نیازمندان تأکید ندارد، اما بر قطع  مالیات

است، همۀ اجزای آن در جریان یک رابطۀ سـازوار و سـازگار بایـد اجـرا مند  ای نظام مجموعه
اگر اجرای حدود برای دستیابی به عـدالت کیفـری اسـت، عـدالت کیفـری از عـدالت . شوند

ــدانســتاندن از  ای کــه زکــات در جامعــه .اقتصــادی جــدا نیســت ــان  ثروتمن ــع آن می و توزی
سـرانجام  .رسد نظر نمی حدودْ موجّه به اصرار بر اجرای ،کلی منسوخ شده است به مستمندان

هـا  اینکه، مقتضای اصل و احتیاط هم در فرض وجود شبهه و شک در جواز اجـرای مجازات
شـدۀ فقیهـان، بنـای حـدود بـر  بـه حکـم ادلـۀ اسـتوار و پذیرفته. تأکید بر اجرای آنهـا نیسـت

ی در قلمـرو در سنت فقهی رایج هم فقیهـان هرگونـه شـک و تردیـد . تخفیف و تسهیل است
ــه مجازات ــا را ب ــان ه ــهولت و آس ــر کرده نفع س ــیر و تعبی ــد گیری تفس ــرای . ان ــر اج ــد ب تأکی

. رسـد نظر نمی وچرای حدود و تنبیهات بدنی صرفاً با تکیه بر اطلاقات ادله درست بـه چون بی
ای اسـت کـه احتمـال  گرفته در شرایط و اوضاع و احوال بـه گونـه در مواردی تغییرات صورت

هـا  قید و خصوصیتی مانند رواج، شیوع و مقبولیت عقلایی در تشـریع احکـام مجازات دخالت
به برخـی قیـود و شـرایط نیـز  ضمن اینکه احـرازِ در مقـام بیـان بـودن نسـبت. توجه است قابل

توان اطمینان کرد که شارع مقدس مطلقاً خواهان تنبیـه بـدنی  برای مثال، نمی. دشوار است
توان احراز کـرد  به همین ترتیب، نمی. وان شکنجه بر آن صادق باشداست، حتی اگر عرفاً عن

که شارع خواهان اجرای مجازات بدنی است، حتی اگر عرفاً مصداق نقض کرامت و حرمـت 
شـیوه و روش . ای دیگر از کیفر هـم بـرآورده شـود انسانی باشد یا هدف از اجرای کیفر با گونه

د شک در دخالت قید یا خصوصیتی صرفاً با تکیه بـر فقیهان نیز چنین نبوده است که در موار 
اصـل عـدم ولایـت کسـی بـر «بـه حکـم . های ضعیف و لرزان حکـم بـه کیفـر دهنـد اطلاق
  .اعمال ولایت بر جان، مال و آبروی مردم به دلایل استوار نیاز دارد» دیگری
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ی اختیــارات حاکمیــت اســلامی در گفتــه از یــک ســو و گســتردگ نظــر بــه جهــات پیش
هـای بـدنی  رسد جـایگزینی مجازات نظر می به ،ها از سوی دیگر چون اجرای مجازاتچندو
انتخـاب  ها و مبانی شرعیِ  جایگزین هرچند سخن دربارۀ .پذیر است لحاظ شرعی امکان به

 .ای نیاز دارد آنها به فرصت جداگانه

  

	:نوشت پی
إذا بلغوا  وما زال جبرئیل یوصینی بالممالیک حتی ظننت أنه سیجعل لهم وقتاً «: آمده است 6در حدیث مناهی از پیامبر. 1

  ).٢٠ص ،١۶ج: ق١۴٠٣ عاملی،( »ذلک الوقت أعتقوا
  .شود اجزایش و هم با انتفای یک جزئش منتفی می ۀهم به انتفای هم ،بعقلی که مرکّ  بدیهیِ  ۀبا لحاظ این نکت. 2
  .٣٩٠ص ،١ج: ١٣٧٣، خمینی امام :ک.رنظر مخالف در این باره  ۀبرای ملاحظ. 3
دور . این تفسیر و تحلیل از حکم امضایی را در تمام احکـام و موضـوعات امضـایی بپـذیرد محقق اصفهانیروشن نیست که . 4

  .١٠٩ص :١٣٩۴فیاضی،  :ک.رنظر مخالف  ۀبرای ملاحظ. نیست که تقریر او بیشتر ناظر به جعل امارات و اصول باشد
. این دو قاعده یکی نیسـتند) ۴۶٠، ص۴١ج :م١٩٨١، صاحب جواهر: ک.ر(آید  گونه که از لحن برخی فقیهان برمی انهم. 5

ابتنای حدود بر تخفیـف اعـم  ۀمورد اجرای قاعد. درء است ۀابتنای حدود بر تخفیف به وجهی اعم از قاعد ۀمحتوای قاعد
  .است نبود آناز وجود شبهه یا 

ق بشـر اسـلامی ایـران، امـور تحقیـق و پـژوهش کمیسـیون حقـو: ک.ر ،انداز های بدنی از این چشم مجازات ۀالعمطبرای . 6
  : دسترس در ، قابلِ »المللی های بدنی از منظر فقه، قانون و موازین بین تأملی بر مجازات«

<http://www.ihrn.ir/images/Upload/mojazat%20badani.pdf> 
  .کل بلد عادته یف یالبلدان روع یلاهانات فإلو إختلفت . 7
  .۴٢۶ص :١٣٩۵ اکبریان، علی: ک.، ردلالت الفاظ ۀو کشفیات جدید بر نحو ها تأثیر یافته ۀبحثی دربار  ۀبرای ملاحظ. 8
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  کتابنامه

  

  .چاپ نخست، قم، سیدالشهداء، ةشرح الکفای یف ةهایة الدراین، )ق١٣٧۴(اصفهانی، محمدحسین  .١
های بـدنی از  تأملی بر مجازات«، )١٣٩٠( امور تحقیق و پژوهش کمیسیون حقوق بشر اسلامی ایران .٢

  .http://www.ihrn.ir :دسترس در ، قابل»المللی منظر فقه، قانون و موازین بین
  .۵۶، شبینات، »آزادی در قرآنکرامت انسان و «، )١٣٨۶( ایازی، سیدمحمدعلی .٣
  .نگاه معاصر، چاپ نخست ، تهران،قانون حمورابی، )١٣٩٢( بادامچی، حسین .۴
  .ةالدائر  ةمطبعجا،  بی، المحبر، )ق١٣۶١( حبیب بغدادی، محمدبن .۵
  .چاپ سوم مجد،تهران، حسین نجفی ابرندآبادی،  علی مۀ، ترجکیفرشناسی، )١٣٨٢( بولک، برنار .۶
  .اسماعیلیان، چاپ دومقم، ، ٣ج ،شرائع الإسلام ،)ق١۴٠٨() محقق( حسن حلی، جعفربن .٧
 و ٢١، شهـای راهبـردی پـژوهش، »)١( مجـازات از دیـدگاه اسـلام ۀفلسف«الله،  خسروشاهی، قدرت .٨

٢٢.  
  .٢۴ و ٢٣، شهای راهبردی پژوهش ،»)٢( مجازات از دیدگاه اسلام ۀفلسف«، _____________ .٩
 ۀسسـؤمقـم، ، ١، جصـولمناهج الوصول إلی علم الأ ، )١٣٧٣(الله موسوی  دروحی، س)امام( ینیخم .١٠

 .، چاپ نخست1تنظیم و نشر آثار امام خمینی
، قـم، ١، جی، دوجلـد یالطهرانـ یلات لمجتبـیی، مع تـذالرسائل، )ق١٣٨۵( _____________ .١١

  .انیلیاسماع
  .، چاپ دهممروارید تهران،، ٢، جاوستا، )١٣٨۵( خواه، جلیل دوست .١٢
  .دارالعلم للملایین، چاپ پنجمبیروت، ، ٢ج ،علامالأ ، )ق١۴١٠(زرکلی، خیرالدین  .١٣
امـام  ۀمؤسسـقـم، ، ٣، جصـولرشـاد العقـول إلـی مباحـث الأ إ ،)ق١۴٢۴(جعفـر  سبحانی تبریزی، .١۴

  .، چاپ نخست7صادق
و ها  گوی تمدن و المللی گفت مرکز بینقم، ، عدالت کیفری در آیین یهود، )١٣٨۴( سلیمانی، حسین .١۵

  .مرکز مطالعات و تحقیقات ادیان و مذاهب، چاپ نخست
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تحقیقـات  ،»هـای بـدنی اصـول حـاکم بـر مجـازات«، )١٣٩٠( شاملو، بـاقر و نصـیرباغیان، حسـین .١۶
  .۵۶، شحقوقی

  .چاپ پنجم دانشگاه تهران،تهران، ، قواعد فقه، )١٣٩٠( شهابی خراسانی، میرزامحمود .١٧
عبـدالهادی الحکـیم، قـم،  ، تحقیقِ ٢و١، جالقواعد والفوائد، )تا بی() مکی عاملیمحمد (شهید اول  .١٨

  .)ق نجف اشرف١۴٠٠افست از چاپ ( المفید ةمکتب
إحیــاء التــراث دار بیــروت، ، ۴١، ججــواهرالکلام، )م١٩٨١() نجفــیمحمدحســن (صــاحب جــواهر  .١٩

  .یالعرب
  .، چاپ نخست:تآل البیقم، ، ١۵، جریاض المسائل، )ق١۴١٨( طباطبائی، سیدعلی .٢٠
، قـــم، ٢٠ج ،تفســـیر القـــرآن یالمیـــزان فـــ، )م١٩٧۴/ق١٣٩٣( ائی، سیدمحمدحســـینطباطبـــ .٢١

  .اسماعیلیان
  .چاپ پنجم ه،اسلامی تهران، ،١٩و  ١٨، ١۶، ٣، جةوسائل الشیع ،)ق١۴٠٣( محمدعاملی،  .٢٢
 میرزاهاشم آملی، نجف اشرف، ، تقریرِ ١، جصولالأ  یفکار فبدایع الأ، )ق١٣٧٠( الدین عراقی، ضیاء .٢٣

  .چاپ نخست، ةالعلمی ةالمطبع
و  ةالنهض ةمکتببغداد و بیروت، ، ۵، جسلامتاریخ العرب قبل الإ  یالمفصل ف، )م١٩٧٨(علی، جواد  .٢۴

  .دارالعلم للملایین، چاپ دوم
، قـم، هـای شـناخت کارکردهـا و راه: درآمـدی بـر فلسـفه احکـام، )١٣٩۵( علی اکبریان، حسن علی .٢۵

  . چاپ نخستپژوهشکده فقه و حقوق، 
 ۀرسـال( فقهی ممنوعیت مطلـق شـکنجهـ  مبانی اخلاقی، )١٣٩۵( علیزاده، طباطبایی، سیدحسین .٢۶

دانشـکده ، دانشگاه آزاد اسـلامی، واحـد علـوم و تحقیقـاتتهران، ، )دکتری به راهنمایی رحیم نوبهار
  .الهیات و فلسفه

  .ةیسلامالإ  ةیالعلم ةتبک، تهران، الم١، جریتاب التفسک، )تا بی( اشیع بن ، مسعودیاشیع .٢٧
، ١٠٢، شفقـه و اصـولـ  ، مطالعـات اسـلامی»ماهیت احکام امضـایی«، )١٣٩۴( فیاضی، مسعود .٢٨

  .١٢٩-١٠٩ص
محمدحسـین  ، تحقیـقِ ١، جنشـاءالإ  ةصـناع یفـ یعشـصـبح الأ ، )تـا بی( علـی قلقشندی، احمدبن .٢٩

  .ةدارالکتب العلمی بیروت، لدین،ا شمس
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فقـه و مبـانی حقـوق ، »اسـتنباط احکـام شـریعتانی، راهبـرد کرامت انس«، )١٣٩۴( قماشی، سعید .٣٠
  .١ش، ۴٨ۀ ، دور اسلامی

غفـاری، تهـران،  اکبـر علـی ، تحقیـقِ ٧، جیالکـاف  الفـروع مـن، )ق١٣٨٧( یعقـوب کلینی، محمدبن .٣١
 .، چاپ ششمةسلامیدارالکتب الإ 

شـریعة حمـورابی دراسـة مقارنـة بـین : من التراث العراقی السـحیق«، )١٩٧٨(لطفی، مکی ابراهیم  .٣٢
، ٢و١، الرقم٣٣، السنة مجلة القضاء، »الشریعة البابلیة والشرایع السماویة والقوانین المعاصرة الوضعیة

  . ١٨۶-١٣٧ص
السقا،  ةحیانی و صفو یبکر  ، تحقیقِ کنز العمال، )م١٩٨١/ق١۴٠١( متقی هندی، علاءالدین علی .٣٣

  .، چاپ پنجمةالرسال ةمؤسسبیروت، 
  .چاپ دوم ،الوفاء ةمؤسسبیروت، ، ۵۴، جنواربحارالأ ، )م١٩٨٣( مجلسی، محمدباقر .٣۴
، بازخوانی فقهی امر به معروف و نهی از منکر و اجـرای حـدود، )١٣٩۶( محقق داماد، سیدمصطفی .٣۵

  .مرکز نشر علوم اسلامی ،تهران
مدرســه امــام قــم، ، )کتــاب الحــدود و التعزیــرات( أنــوار الفقاهــه، )١٣٧٧( مکــارم شــیرازی، ناصــر .٣۶

  .، چاپ نخست7ابیطالب بن علی
ــوار الأ ، )ق١۴٢٨( _____________ .٣٧ ــرِ ٢، جصــولأن ــی،  ، تقری ــد قدس ــم، احم ــام ق ــه ام مدرس

  .7ابیطالب بن علی
چـاپ ، قـم، ارغـوان دانـش، هـای اسـلامی و حقـوق بشـر مجـازات ،)١٣٨٧( علی منتظری، حسین .٣٨

  .نخست
، قم، رادنگـار، ١، جحقوق و دادرسی کیفری در آیینه فقه، )١٣٩٢( موسوی اردبیلی، سیدعبدالکریم .٣٩

  .چاپ نخست
  .المفید، چاپ دوم ة، قم، جامع١ج ،فقه الحدود والتعزیرات، )ق١۴٢٧( _____________ .۴٠
همــایش مجموعــه مقــالات  ،»رتــ چــه انســانیای هر هــ بــه ســوی مجــازات«، )١٣٨١( نوبهــار، رحــیم .۴١

 .دانشگاه مفید قم، ،ها المللی حقوق بشر و گفتگوی تمدن بین
المللـی  مجموعـه مقـالات همـایش بـین ،»دین و کرامت انسـانی«، )١٣٨۴( _____________ .۴٢

 .دانشگاه مفیدقم، ، مبانی نظری حقوق بشر
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 ۀتحلیل فقهـی حـق بـر محاکمـ: ها اصل قضایی بودن مجازات، )ب١٣٨٩( _____________ .۴٣
 .دانش، چاپ نخست شهرتهران، ، عادلانه

، انـدازی اسـلامی چشـم: ها در جـرایم جنسـی اهداف مجازات، )الف١٣٨٩( _____________ .۴۴
  .پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، چاپ نخستقم، 

، های حقوق تطبیقـی پژوهش، »از تعطیل حد تا الغاگرایی کیفری«، )١٣٩٣( _____________ .۴۵
  .۴، ش١٨ۀ دور 

  .چاپ نخست، ةالعصری ة، بیروت، المکتبصحیح مسلم، )ق١۴٢٢( الحجاج بن نیشابوری، مسلم .۴۶
ــا دیباچــ ۀ، ترجمــای از آســیای صــغیر نامــه قــانون، )١٣٨۴( هــافنر،هری .۴٧ ــاز اکبــری رومنــی، ب  ۀفرن

 .انتشارات حقوقی، چاپ نخستتهران، حسین نجفی ابرندآبادی،  علی

 





  

  

  

  

  
  در اسلام) بدنی معیّن های مجازات( ناپذیری حدود تبدیل

  ناپذیری حدود تبدیل
  در اسلام) بدنی معینّ های مجازات(

 *محمدعلی خادمی کوشا

  

  چکیده
رسـول گرامـی . تـر از اسـلام دارنـد ای بسیار پـیش برای جرائم خاص پیشینه شده های بدنی معیّن برخی حدود و مجازات

بـاوجود . انـد نیز بر اجرای بدون تغییر آنها تأکید و با تبدیل آنها ازسوی یهودیان اطراف مدینه مخالفـت کرده 6اسلام
ناپـذیری حـدود  ازآنجاکـه ثبـات و تبدیل. کننـد شـود افـرادی دیـدگاه تبـدیل مجـازات را مطـرح می این، امروزه شنیده می

، تردیـدی دربـارۀ آن اسـتهای اسـلامی  سـلّمات همـۀ فرقـهمطابق صناعت فقهی و از م) عنوان حکم اولی به(اسلامی 
رسـد دیـدگاه مـذکور بـدون توجـه بـه پیشـینه و بـی  نظـر مـی به همین دلیـل، بـه. وجود نداشته تا به اثباتش پرداخته شود

از این رو، برای امکان قضاوت دربـارۀ چنـین دیـدگاهی، بررسـی و . دسترسی کامل به دلایل ثبات حدود طرح شده است
بـر . رسـد نظـر مـی اختصار و به میزان یک مقاله، ضروری به تواند مبنای نظر فقیهان باشد، هرچند به ای که می ریر ادلهتق

این موارد طبق صناعت فقـه و فلسـفۀ احکـام، . دلیل و قرینه ارائه داده است ١٧این اساس، این مقاله برای نخستین بار 
  .پذیری حدود باشندنا توانند بیانگر تبدیل اصول فقه و کلام می

  .حدود، مجازات بدنی، مجازات معیّن، مجازات اسلامی: واژگان کلید

                                                           
 khademi.50@gmail.com  پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی استادیار *

  ٢۵/٠٧/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ٢٣/١١/١٣٩۶:تاریخ تأیید
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  مقدمه

های بسیاری را  خورشید اسلام با پرتوهای فطرت و عقلانیت توانست در مطلع زیبایش دل
گیـری خـود،  در آغازِ شـکل. روشن و در مدتی اندک، امتی بسیار را شیفتۀ طلوعش گردانَد

ــا  ی را تعریــف نمــود کــه هــای بســیاری از رســوم رایــج، جــرائم و مجازاتضــمن مخالفــت ب
توانست مانع ورود به دین اسلام باشد؛ ولی با این همه، گرایش به اسـلام از فردفـرد بـه  می
  .گروه افزایش یافت گروه

برخـی عبـادات . رو شـد گرایش به اسلام از همان آغاز با مخالفـت افکـار جـاهلی روبـه
هـای جـاهلی  ویژه مجازات برای انجام عـادت زکات و برخی محرمات، بهمانند نماز، روزه، 

به همین . ای برای ممانعت از دین باشد توانست بهانه مانند نوشیدن شراب و انجام زنا، می
خـاطر نـاتوانی از تـرک  گردانی شیفتگان اسلام ناب بـه دلیل گاهی در اخبار تاریخی از روی

ه بـا کـاسـت  أعشینام   عر بلندآوازۀ عصر جاهلیت بهنمونۀ روشن آن شا. شنویم شراب می
راهی دیدار ایشان شد؛ اما وقتی برخی دشمنان، حکـم  6سرودن شعری در مدح پیامبر

خاطر عادت به شراب از پذیرش اسلام سر باز  اسلام دربارۀ شراب را به او گوشزد کردند، به
خاطر نمـاز  حتی گروهی به .)٩٩٣، ص٣ ج: ق١۴٠٩؛ راوندی، ١٧٣ص: ق١٣٧۵شیخ طوسی، (زد 

هرگـز از احکـام  6، امـا پیـامبر)۵٠۵ص: ق١۴١۴طوسـی، (حاضر نبودند اسلام را بپذیرند 
  .داشت تا مردم به دین متمایل شوند دین دست برنمی

های گوناگون در برخورد با احکام اسلامی، حس بشردوستی و  امروزه، گذشته ازانگیزه
براثـرِ ایـن . شـده اسـت هـا بـا مجـازات اسلامی تاحساسات پاک بشری بهانۀ برخی مخالف

هـای اخیـر سـخن از تبـدیل مجـازات درمیـان  شود که در دهه ها مشاهده می گیری موضع
ها یا محافل روشنفکری  آنان در برخی نشست. میان آمده است کردگان اسلامی به تحصیل

دسـتور و عمـل  هـای معـیّن شـرعیِ مـورد کننـد کـه امـروزه بایـد مجازات گونه بیان می این
های پذیرفتنیِ عصر حاضـر تبـدیل شـوند؛ همچنـین، بـا اذعـان بـه  به مجازات 6پیامبر

را بـرخلاف  شـان هـا براسـاس منـابع دینـی، پیشـنهاد تبدیل ناممکن بودن تعطیل مجازات
  .اند طرح دانسته تعطیل آنها قابلِ 
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و تألیفـات  هـا امکان تغییر و تبـدیل تعزیـرات از نـوع مجـازات بـدنی تـاکنون در کتـاب
بـاوجود ایـن، در کتـب . مختلف بررسی فقهی شده است و از این رو ضرورت تحقیـق نـدارد

دلیـل  فقهی ثبات مجازات حدی به شکل مسلّمات رها شده و فکر تبدیل حـدود بیشـتر بـه
بنابراین ضرورت دارد که نخست پژوهشی . توجهی به ادلۀ ثبات حدود مطرح شده است کم

از ایـن رو، موضـوع ایـن . اختصـار، انجـام شـود ناپذیری حدود، هرچند بـه دربارۀ ادلۀ تبدیل
بـه . ناپذیری حدود یا همان مجازات بدنی معیّن در اسلام است مقاله ادلۀ حکم اولی تبدیل

این منظور، ضمن توجه به ماهیت مجازات اسـلامی و نگـاهی تـاریخی بـه تبـدیل و تغییـر 
  .ناپذیری آنها را بررسی خواهیم کرد مجازات بدنی، ادلۀ ثبات حدود و تبدیل

  کلیات. ١

پیش از ورود به بررسی فقهی تبدیل مجازات، لازم است کلیاتی دربارۀ موضـوع و مفهـوم و 
ایـن کلیـات نقـش . ماهیت مجازات در اسلام و اصول اساسی تأثیرگذار در بحث بیان شود

  .ای در روند علمی بحث دارند سازنده

  ز تعطیل آنتبدیل حدود فراتر ا. ١-١
منظــور از تبــدیل مجــازات بــه حکــم اولــی ایــن نیســت کــه مجــازاتی جــایگزینِ مجــازات 

کتاب و سنت تحت هر عنوان ثـانوی یـا حکـومتی شـود؛ بلکـه منظـور ایـن  شده در تصریح
ای جعل شود که شکل و کیفیت معیّنی نداشته باشـد، مـثلاً تـابع  گونه است که مجازات به

ه، مجازات بدلی، در حقیقت، جایگزین حد نیست؛ بلکه خود حد در نتیج. عرف زمانه باشد
  . است که ملازم با تعطیلِ حدودِ مصرّح است

دانیم که ترک اجرای مجازات اسلامی بدون مجـوز شـرعی، اگـر در قالـب تعطیـل  می
حدود باشد، جرم است؛ اما اگـر در قالـب تبـدیل مجـازات باشـد، افـزون بـر جـرم مـذکور، 

مجازات جدید، جرائم دیگری مانند تصرف در حقوق انسان و بدعت در دیـن جهت وضع  به
در صورتی هم که بخواهیم با مجوز شرعی دست به تبدیل مجازات بـزنیم، . گیرد انجام می
تر از ادلـۀ تعیـین مجـازات نیازمنـدیم و اگـر  عنوان حکـم اولـی باشـد، بـه ادلـۀ قـوی اگر به

  . تر از مصالح تعیین حدود نیاز است ی مهمعنوان حکم حکومتی باشد، به مصالح به
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  شناخت حدود و رابطۀ آن با جرم و کرامت انسانی. ٢-١

شود، یـا  شود، که مجازات بدنی خوانده می طور کلی، مجازات یا بر جسم انسان واقع می به
» حدود«یکی در منابع فقه به نام : مجازات بدنی در اسلام دارای دو گونه است. بر غیر آن

  .ته شده است و دومی با نام تعزیرشناخ

  )حدود و تعزیر(مفهوم مجازات بدنی . ١-٢-١

در . اســت ) ۴۶٣، ص٢ ج: ق١۴١٠جــوهری، (معنــای منــع  و در لغــت بــه» حــد«حــدود جمــع 
شـود و مقـدار آن در  گویند که فقط بر بدن مجرم انجام می اصطلاح شرعی مجازاتی را می

؛ ١٧٢، ص٩ ج: ق١۴١٢؛ همـو، ٨۵، ص۶ ج: ق١۴١۴علامـه حلـی، (اسلام مشخص شـده اسـت 
  .)٣٢٧، ص۴ ج: ق١۴٢۵سیوری، 

گرفتـه ) معنـای اسـم فـاعلی حـد(گفته شده معنای اصطلاحی از همان معنای لغوی 
: ق١۴١٣جوهری، همان؛ شـهید ثـانی، (شود  شده است، زیرا موجب منع از بازگشت به گناه می

البته، با توجه به اینکه تعزیر نیـز بازدارنـده  .)۴٣٣، ص١۵ ج: ق١۴١٨؛ طباطبائی، ٣٢۵، ص١۴ ج
لحـاظ شـده ) محدود و ممنـوع(بسا برای تفاوت حد و تعزیر معنای اسم مفعولی  است، چه

باشد؛ زیرا مقدار آن بیان شده و تغییر آن ممنوع است و در برخی روایات نیز بـا ایـن ویژگـی 
اسِ وَ بَ «: توصیف شده است هَا لِلنَّ   .)۴۴۵، ص١ ج: ق١۴٠٧کلینی، (» نَهَایَّ حُدُودٍ حَدَّ

 ،١ ج :ق١۴١٠، ید یفراه(تعزیر در لغت، زدنِ کمتر از مقدار حد و از مصادیق تأدیب است 
در اصطلاح شرعی نیز عقوبتی اسـت کـه غالبـاً مقـداری . )٧۴۴ص :همان ،یجوهر  ؛٣۵١ص

ه اصـطلاح البته، برخی معتقدنـد ایـن واژ). شهید ثانی، همان(برای آن تعیین نشده است 
  .)٢۵ص: ق١۴٢۵ارم، کم(نیست و در معنای لغوی استعمال شده است 

  حقیقت شرعی و توقیفی بودن حدود. ٢-٢-١

کار رفتـه اسـت؛ امـا از کـاربرد آن در  معنای مطلق عقوبت به در برخی روایات به» حد«واژۀ 
ابل تعزیر، مثـل ویژه از قرار دادن آن در مق معنای مجازات معین بدنی، به روایات بسیاری به

: ق١٣٨۶؛ شیخ صدوق، ١٣۵تا ص ؛ کوفی، بی٢۴١، ص٧ ج: ق١۴٠٧کلینی، (» التعزیر دون الحد«
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آیـد کـه ایـن واژه در اسـلام غیـر از مطلـق  برمی )۵١٣، ص٢ ج: ق١٣٨۵؛ مغربی، ۵٣٨، ص٢ ج
اسـت  :کم حقیقت متشرعی در عصر ائمه عقوبت است و دارای حقیقت شرعی یا دست

 به همین دلیل، فقیهان بـرای. فقهی نیست های مستحدثی درمیان کتابو اصطلاح فقهی 
 ؛٣٣٨، ص٢ ج: ق١۴٢۵؛ همـو، ٣٢٧، ص۴ ج: ق١۴٠۴سیوری، (اند  این واژه تعریف شرعی بیان کرده

برخی دیگر نیز علاوه بر آن به حقیقـت شـرعی بـودنِ آن . )٣٣١، ص٣ ج: ق١۴٠٩طباطبائی، 
  .)١۴۵، ص١ ج: ق١۴١٢؛ گلپایگانی، ٣۴۶، ص١۴ ج: ق١۴١٣شهید ثانی، (اند  تصریح کرده

از تعریف حدود در متون فقهی پیداست که معیّن بودن و تغییرناپذیر بـودن حـد، رکنـی 
در نتیجـه، هرگونـه تغییـر . دیگر است های اساسی در مفهوم آن و وجه تمایزش با مجازات

، مجـازات حـدّی به همین دلیل. در مقدار و کیفیت آن موجب خروج از صدق عنوان است
ازنظرِ فقیهان کاملاً توقیفی است؛ یعنی مقدار آن همانند اسباب آن متوقف بر بیان شـارع 

  .پذیر است و براساس دلیل شرعی امکان

  )مجازات بدنی معیّن(ماهیت حدود . ٣-٢-١

جنبۀ عبرت و بازدارندگی  ها شواهدی از قرآن و روایات بیانگر این هستند که برخی مجازات
: ک.بـرای نمونـه، ر(آورده شـده اسـت » نکـالاً «بسیاری از تعزیرات در روایات با تعبیـر . دارند

معنـای مایـۀ عبـرت و بازدارنـده بـرای غیـر  بـه» نکال«. )٣٠٣و  ٢۴٢، ص٧ ج: ق١۴٠٧، ینیلک
ها، افـزون بـر عبـرت و بازدارنـدگی،  برخی مجازات. )١٨٣۵، ص۵ ج: ق١۴١٠، یجوهر (است 

در نتیجـه، بـا اجـرای ایـن مجـازات در دنیـا . رای گنـاه را دارنـدجنبۀ جزا و عوض بـودن بـ
حـدّ  )٣٨: مائـده(مـثلاً در قـرآن . مجازاتی در آخرت دربارۀ آن گناه برای فرد گناهکار نیست

هِ کَ سَبَا نَ کَ جَزَاءً بِمَا (عبارت . سرقت از این دسته شمرده شده است زیبـایی،  بـه )الاً مِنَ اللَّ
جنبۀ عوض بودن دربرابر جرم را بیـان کـرده اسـت و سـپس جنبـۀ  »جزاءً «نخست، با ذکر 

نیـز » جزاء«واژۀ . ذکر شده است که معنای آن ذکر شد» نکالاً «بازدارندگی و عبرت با واژۀ 
بـه همـین دلیـل، . )١۵١، ص٧ ج: ق١۴١۴عبـاد،  بـن صـاحب(معنای بدل و جـایگزین اسـت  به

اشاره بـه عـوض بـودن آن  )٣٣: مائـده(ر قرآن د» جزاء«اند حدّ محاربان با تعبیر  برخی گفته
  .)۴٠٨ص: ق١۴١۵مؤمن قمّی، (دارد 
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نیازکننـده  که فراوانی آنها بـی(افزون بر شواهد قرآنی مذکور، براساس روایات پرشماری 
، اجرای حدود در دنیا جـایگزین عـذاب آخـرت اسـت و گنـاهِ دارای )از بررسی سندی است

حـد . )۴۴٣، ص٢ ج: ق١۴٠٧کلینـی، (نامیده شده است » رذنب مغفو«حد، بعد از اجرای حد، 
همچنـین، . )٧٢، ص١ ج :تـا مغربـی، بی(کننده از گناه معرفی شـده اسـت  و پاک» طهور«نیز 

شـیخ (انـد  حدود را کفارۀ گناه دانسته و از لعن مجرمِ حدخورده نهی فرموده 7امیر مؤمنان
  .) ۴۴۶، ص٢ ج: ق١٣٨۵مغربی، ؛  ۵۴٠، ص٢ ج: ق١٣٨۶؛ همو، ٢۵، ص۴ ج: ق١۴١٣صدوق، 

به همین دلیل، مجرمان بـاوجود . ماهیت جزا بودنِ حدود موردِ متفاهم اصحاب است
تقاضـای  6توبه، برای اطمینان از پذیرش آن و قطع به نجات از عذاب آخرت، از پیامبر

ایـن . )١٨۵، ص٧ ج: ق١۴٠٧کلینـی، (پذیرفتنـد  تطهیر و اجرای حـدود داشـتند و ایشـان مـی
البتـه، . نیـز وجـود داشـت 7ویژه امیـر مؤمنـان دربرابر خلفا و بـه 6ش پس از پیامبررو

بـدون اعتـراف نـزد (کردند؛ بلکه توبـه را در نهـان  به اقرار سفارش نمی 6گاه پیامبر هیچ
  .)همان(دانستند  بهتر می) قاضی

، 7به فرمودۀ امیر مؤمنـان. ماهیت دیگرِ مجازات، دلالت داشتن بر بزرگی گناه است
  .)۴۵١ص: ق١۴١۴سید رضی، (منظور بزرگ داشتن گناهان است  اقامۀ حدود به

  انطباق حدود با واقعیت جرم. ۴-٢-١

بایـد بـا  هر جـزا) )٢٧ونس، ی( )ئَةٍ بِمِثْلِهَایِّ جَزَاءُ سَ ((اقتضای عدالت الهی و معارف قرآنی  به
انطبـاق مجـازات بـا جـرم در . )۴٠: غـافر(واقعیت جرم و گناه انطباق و مماثلت داشته باشد 

آخرت کاملاً رعایت شده است، زیرا آثار تکوینی و وضعی گناهان و بلکـه عـین گناهـان در 
آیا جزای گناهکاران در آخرت جز همان عمل آنهـا اسـت؟ . های واقعی آنها هستند صورت

فرسای آخرت با عدالت و رحمت الهی در همین  های طاقت راز سازگاری عذاب. )٩٠: نمـل(
ند ا شده ازسوی خدا نیست؛ بلکه همین گناهان ای فراهم نکته است که عذاب آخرت بسته

اقتضـای  بـاوجود ایـن، عـذاب ایـن دنیـا تشـریعی اسـت و بـه. اند که در آخرت پرده انداخته
دانسـتیم . ند، مجازات آنها نیز متفاوت خواهد بـودا ازآنجاکه گناهان با هم متفاوت. عدالت

جای عذاب آخـرت قـرار  زاتی است که جزا و عوضِ گناه است که بهکه مجازات حدّی مجا
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دانـد مجـازات  کسی جز خدا نمـی. داده شده است؛ بنابراین، باید کاملاً مماثل با جرم باشد
  .برای جرائم حددار چیست» مثل«

. تواند سقف مشخصی برای آن تعیین کند البته، دربارۀ تعزیرات هم جز خدا کسی نمی
زات برای رعایت این نکته است که مجازات نبایـد بـیش از جـزا و عـوض تعیین سقف مجا
قـت، از اصـل یگفته برخی فضلا، مراعات تناسب جرم و مجـازات، در حق جرم باشد؛ زیرا به

  .)۴٨۴، ص٣ ج: ق١۴٢١عمید زنجانی، (گردد  یم یمثل ناش به مقابله

  رابطۀ جرم و مجازات با کرامت ذاتی و اکتسابی انسان. ۵-٢-١

. جهت ایجاد محدودیت، برخلاف کرامت ذاتی انسان است دیهی است که هر مجازات، بهب
عنوان سبب مجازات، در دنیا و آخرت مانع کرامت ذاتی انسان است و مرتکب جـرم  گناه به

کند؛ همچنین، براساس ماهیت دیگر مجازات، که  در جهت خلاف کرامت خود حرکت می
از . اه و ناسازگاری آن بـا کرامـت اکتسـابی انسـان اسـتدهنده زشتی گن قبلاً گفتیم، نشان

گاهی از عوض بودن برخی مجازات اطمینـان ) مجازات حدّی(ها  سوی دیگر، گناهکار با آ
گردد؛ حتی  شود و به آزادی و کرامتش بازمی دارد اگر مجازات شود، از زشتی گناه پاک می

بیــنش در صــدر اســلام از ایجــاد ایــن . اگــر مجــازاتش مــرگ باشــد، در آخــرت آزاد اســت
صـورت افراطـی  این نگاه گاهی درمیـان برخـی مجرمـان بـه. بود 6های پیامبر موفقیت
شـد؛  کرد و موجب اقرار و مراجعۀ مجرمان بـرای مجـازات و تقاضـای تطهیـر می ظهور می

  .)١٨۵، ص٧ ج: ق١۴٠٧، ینیلک(کردند  به توبه و استتار سفارش می 6باوجود اینکه پیامبر

مجازات حـدّی . ، هر جرم با کرامت ذاتی و اکتسابی انسان رابطۀ معکوس داردبنابراین
بـاوجود ناسـازگاری (پس از اجرای آن با کرامت ذاتی و اکتسابی انسان رابطۀ مستقیم دارد 

و باعـث پـاکی ) کرامـت ذاتـی(؛ زیـرا در دنیـا و آخـرت موجـب آزادی )اولیه با کرامت ذاتی
در روایات نیز ترک گناه نتیجـۀ توجـه بـه کرامـت نفـس . دگرد می) کرامت اکتسابی(انسان 
و کرامت  )٣٣٩، ص١١ ج: ق١۴٠٨نوری، (» ةِ یَ هِنْهَا بِالْمَعْصِ یُ هِ نَفْسُهُ لَمْ یْ رُمَتْ عَلَ کَ مَنْ «: است

» هِ شَـهَوَاتُهُ یْـهِ نَفْسُهُ هَانَـتْ عَلَ یْ رُمَتْ عَلَ کَ مَنْ «: نفس موجب خواری و زبونی شهوات است
  .)۴٩٧ص: ق١۴١۴رضی،  سید(
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  خروج حکم ثانوی و حکومتی از محل بحث. ٣-١

تر  مطابق قاعده، در تزاحم احکام درصورت ناتوانی از انجام دو یا چند حکم، باید حکم مهم
. مقدّم شود؛ همچنـین، درصـورت عـروض حـالات ثانویـه، بایـد حکـم ثـانوی مقـدم شـود

ها برعهدۀ قاضی و در موارد کلی و کـلان،  تشخیص جریان قاعده در موارد خاص مجازات
مثلاً در اجرای مجازات بر مریض، قاضی . اسلامی است مثل وضع قوانین، برعهدۀ حاکم

شـامل یـک دسـته تازیانـه بـه تعـداد (باید اجرای حد را به تأخیر اندازد یا به زدن یک ضربه 
  .)٢٠٣، ص۵ ج: ق١٣٨٧؛ شیخ طوسی،  ٢۴٣، ص٧ ج: ق١۴٠٧کلینی، (بسنده کند ) ضربات حد

ایــن اســت کــه امیــر ) اتنــه تبــدیل مجــاز (نمونــۀ روشــن تعطیــل یــا تــأخیر اقامــۀ حــد 
برای جلوگیری از گرایش به دشمن از اجـرای حـد بـر مجـرم پـیش از خـروج از  7مؤمنان

گونـه مـوارد،  در ایـن. ) ۵۴۵، ص٢ ج: ق١٣٨۶شـیخ صـدوق، (کـرد  سرزمین کفار خودداری می
علـت تـزاحم بـا حکـم  حکم اولی اسلام به قوت خود بـاقی اسـت و فقـط در مقـام اجـرا بـه

  .گذاشته شده استتر کنار  مهم

شود که آنچـه موضـوع سـخن اسـت، تبـدیل مجـازات بـدنی  با توضیح فوق روشن می
عنوان حکم حکومتی، که با  صورت موردی یا به تغییر مجازات به. عنوان حکم اولی است به

شـود، از محـل  شـکل موقـت انجـام می سنجش اهمیت مصالح ازسوی حاکم صـالح و بـه
  .احکام حکومتی استبحث خارج است و تابع ضوابط 

  ابتنای بحث تبدیل مجازات بر جواز اقامۀ حدود در عصر غیبت. ۴-١

، یشـیخ طوسـ(انـد  برخی فقیهان اقامۀ حدود را در غیبت امام جایز ندانسته یـا تفصـیل داده
، ولی در همـین حـال اجـرای تعزیـر را جـایز )۴٠٩ص :ق١۴٢٩ بهائی، ؛ شیخ٣٠٠ص :ق١۴٠٠
بسا گمان شود ایـن فقیهـان در  از این رو، چه. )٣٩۵ص ،١ ج :ق١۴١٣ ،یمیرزای قمّـ(دانند  می

اما این گمان جایی ندارد و نظـر ایـن . دانند شمار کسانی هستند که تبدیل حدود را جایز می
فقیهان به تبدیل حدود ربطی ندارد، زیرا در تبـدیل حـدود لازم اسـت اصـل اجـرای حـدود 

. عنوان حدود موردِنظر شارع تعیـین شـود هایی به ثابت باشد و برای اجرای حدود، مجازات
که در نظر ایشان، شرایط اقامۀ حـدود فـراهم نیسـت؛ در نتیجـه، موضـوعی بـرای  درحالی
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). سـالبه بـه انتفـای موضـوع(میـان آیـد  ماند تا سخن از تبدیل آن به اصل حدود باقی نمی
اری فقیهـان تصـریح جهت وجوب تعزیر در هر معصیتی است که بسـی حکم به تعزیر نیز به

  .)۶٣، ص١۶ ج: ق١۴١٨، ی؛ طباطبائ۵۴۴، ص١٠ ج: ق١۴١۶، یفاضل هند (اند  کرده

  غیررَوِشمند بودن بررسی مجازات دینی با اندیشۀ غیردینی. ۵-١

در اندیشۀ دینی، هر مجازاتی که افزون بر عقوبت عقلایی دارای جنبۀ جزا و عـوض اسـت 
، )ع الهـی و بـا مقاصـدی فراتـر از دانـش بشـریمثل دیگر احکـام شـرعیِ برآمـده از منبـ(

براســاس شــناخت واقعــی انســان و جــرم، و آثــار مــادی و معنــوی آن شــکل گرفتــه اســت؛ 
بنـا نهـاده ) حق خدا، حـق فـرد و حـق جامعـه(همچنین، با درنظر گرفتن سه حوزۀ حقوق 

  .دست آمده است و دلایل محتوم به :گیری از منابع معصومان شده و با بهره

ی کامل احکام و مجازات زمانی رَوِشمند و عقلایی خواهد بود که به منابع و مبانی بررس
ازآنجاکه اندیشۀ غیردینـی بـه منـابع مـاورایی احکـام . و آثار آنها و ماهیت جرائم توجه شود

در نتیجـه، حتـی اگـر ایـن . تواند احکام دینی را بررسی یـا داوری کنـد دینی باور ندارد، نمی
  .تواند معیار قضاوت دربارۀ مجازات دینی باشد انی بگیرد، نمیاندیشه شیوع جه

	و مخالفت با رسوم جاهلی  6تقریر مجازات ادیانی توسط پیامبر. ۶-١

بسـا ایـن اتهـام بـه دیـن مبـین  امروزه برای هموار نمودن مسیر تبدیل مجـازات شـرعی چه
رایج جاهلیت بـه قیـد  شود که حکم مجازات بدنی در اسلام برگرفته از رسوم اسلام زده می

، نـه 6معنای این سخن آن است کـه پیـامبر. رواج آنهاست و به قصد تعیین نبوده است
مؤمن  اند جهت رایج بودن رجم و کشتن مجرم حاضر شده خاطر حکم خدا، بلکه صرفاً به به

اخت آیا این با اصول اعتقادی و شن! کردند گناهکار را بکشند و اگر رایج نبود این کار را نمی
  سازگار است؟ 6مسلمان از دین و پیامبر

ادعای ریشه داشتن مجازات اسلام در رواج جاهلی ادعـایی بـزرگ و بـه همـان انـدازه 
هـای بزرگـی از  بدنی رایج نبود، بلکه گـروه های تنها برخی از مجازات نادرست است؛ زیرا نه

هـای بـدنی  ی از مجازاتحتی گاهی ابلاغ برخ. یهودیان و دیگران نیز با آنها مخالف بودند
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خاطر مخالفت با عرف رایج جاهلی و ضعف مسـلمانان بـه تـأخیر انداختـه شـد و پـس از  به
جهـت حضـور  در شهر مدینه، بـه. )۶٧، ص٢٨ ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (قدرت اسلام ابلاغ شد 

مشـترک ادیـان ابراهیمـی بـا اسـلام  هـای یهودیان و برخی مسیحیان، بخشـی از مجازات
اما در همین موارد هـم مجـازات اسـلامی بـا آنچـه درمیـان آنـان رایـج بـود،  وجود داشت؛

تفاوت داشت؛ مثل مجازات زنای محصنه که حکم اسلام دربارۀ آن با حکـم تـورات یکـی 
یهـود، «در قسـمت . کردنـد ای دیگـر عمـل می بود، اما یهودیان مدینه و اطراف آن به گونه

  .یم گفتدر این باره خواه» پیشگامان تبدیل حدود

نخسـتین کسـی : بدون ذکرِ سندی آمده است تفسیر قرطبیدربارۀ مجازات سرقت در 
بود که اسلام آن را تقریر کرد  مغیره بن ولیدکه به مجازات قطع دست برای سارق حکم داد 

اما این سـخن ضـمن اینکـه بـر رایـج نبـودن ایـن مجـازات . )١۶٠، ص۶ج :ق١۴٠۵ قرطبی،(
دلالتـی نـدارد؛ بلکـه بـا توجـه بـه اینکـه نخسـتین  ولیـدازسوی  دلالت دارد، بر تأسیس آن

ثبت شده اسـت  عبدالمطلبمجازات سرقت مربوط به سرقت هدایای کعبه در عهد تولیت 
 عبـدالمطلب: تـوان گفـت ، می)٣٣، ص٣ج: ق١۴١۵؛ شنقیطی، ۵٧، ص٢ج: ق١۴١٢کثیر،  ابن(

ابراهیمی بود؛ در نتیجه، بـرای به دلیل اینکه از حنفای مکه بود، درپی اجرای حکم ادیان 
، که از بزرگان علمی و از قضات معروف عرب بود مغیره ولیدبنقضاوت دربارۀ آن سرقت به 

گـاهی خـود از ادیـان  ولیـد، مراجعه کرد تـا )٢١١، ص١٧ج :ق١۴١٠مجلسی دوم، ( براسـاس آ
  .ابراهیمی قضاوت کند

سـرقت امـوال : متفـاوت بـودافزون بر این، مجازات سرقت در عربستان و نقاط جهان 
در تورات یهودیان مجازات مالی داشت؛ در روم گاهی حکم دزدی علنـی تازیانـه و گـاه بـه 

که بعدها در دورۀ قانونگذاری همۀ اینهـا (بردگی گرفتن و گاهی هم قطع هر دو دست بود 
طور کلـی در اروپـا مجـازات سـرقتِ بـیش از یـک  ؛ در مناطق دیگر گـاهی بـه)برداشته شد

که، کشتن سارق بود؛ همچنین، در فرانسه مجـازات سـرقت و قتـل، در آغـاز، پرداخـت س
ها قطع اعضا و برای سـه  جریمۀ نقدی بود و پس از بازدارنده نبودن آن، برای برخی سرقت

ایـن مـوارد نمونـۀ . ) ٢۴ص: ق١۴٢۴نجفـی،  یمرعشـ(بار تکرار آن، کشتن سارق را قرار دادند 
  .دنی در غیر از اسلام استبسیار اندکی از مجازات ب
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ــرِ فاصــله گــرفتن از آمــوزه ــاوجود اینکــه اعــراب جــاهلی براث هــای  گذشــته از اینهــا، ب
به خرافات و جاهلیت مبتلا شده بودند، اما با توجـه بـه وجـود حنفـا و یهـود و  :پیامبران

 نصارا در عربستان، بخش زیادی از احکام رایج عرب در عبادات و معاملات، اعم از نکـاح
  . و طلاق و سیاسات، برگرفته از احکام ادیان ابراهیمی بود

نقل شده است که در آن از ایشان مقایسۀ بین عرب و مجوس  7روایتی از امام صادق
تـر  در پاسـخ، عـرب جـاهلی را نزدیـک 7امـام. ازجهتِ نزدیکی به دین الهی پرسـیده شـد

شمرند، ماننـد غسـل جنابـت،  های دینی رایج میان عرب را برمی دانسته و مواردی از سنت
ختنه کردن، غسل و کفن میت، دفن و گذاشـتن سـنگ لحـد، تحـریم ازدواج بـا محـارم و 

اند کـه عـرب  خوانده :های انبیا ایشان این امور را منطبق با آموزه. الله الحرام تعظیم بیت
، یمل؛ حر عـا٣۴۶، ص٢ ج: ق١۴٠٣، یطبرس( جاهلی آنها را حفظ کرد، اما مجوس رعایت نکرد

همه گویای این است که برخی رسـوم عـرب پـیش از اسـلام در  این. ) ١٧٨، ص٢ ج: ق١۴٠٩
در ادیان آسمانی است و اسلام برخی را فقـط امضـا و  اش جاهلیت ریشه ندارد؛ بلکه ریشه

  .تقریر کرده است

  یهود، پیشگامان تبدیل حدود. ٧-١

و مخالفــت  6بــا پیــامبر دســت برخــی یهودیــان و مخالفــت آنهــا اخبــار تبــدیل حــدود به
ای زیاد است کـه  های گوناگون و در موارد متعدد، به اندازه با تبدیل حدود از راه 6پیامبر

باوجود مجازات رجم برای زناکـاران در تـورات یهودیـان، . گذارد جایی برای تردید باقی نمی
مجازات رجم توجهی برخوردار بود، از اجرای  هرگاه شخص مجرم از جایگاه اجتماعی قابل

اش را سیاه کـرده بـر الاغـی  زدند و چهره رفتند و بالاخره زناکار را چهل تازیانه می طفره می
؛ ١٢٣، ص۵ج: تـا ؛ نیشـابوری، بی ٣۴٣، ص٢ ج: ق١۴٢۵سـیوری، (گرداندند  سوار نموده، او را می

بـا تأکیـد بـر اجـرای حـدود و دسـتور اجـرای رجـم،  6پیامبر. )۴٢٠، ص١٩ج: تا نووی، بی
: تـا ؛ سرخسـی، بی٨٩١، ص٢ج: ق١۴٠۶انس،  بن مالـک(نامیدنـد » احیای سـنت«تلاش خود را 

  .)٢٠٠ص: تا ؛ طبرانی، بی۴١ص

ای از زنان یهـود  زاده وقتی اشراف: و برخی صحابه آمده است 7در روایتی از امام باقر
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 خیبر مرتکب زنا شد، بزرگـان یهـود از اجـرای حکـم رجـم کراهـت داشـتند و بـرای تبـدیل
حکم به رجم دادند،  6حتی وقتی پیامبر. بودند 6مجازات زنا درپی رخصتی از پیامبر

با سوگند دادن علمایشان و احتجاج بـه تـورات ایشـان، از  6در نهایت، پیامبر. نپذیرفتند
. آنها خواست حکـم تـورات را اظهـار و بـه آن تـن دهنـد و از تغییـر احکـام الهـی بپرهیزنـد

سورۀ مائده نازل گردید و دسـتور بـه پیـروی از  ١۶تا  ١۵مورد آیات تر اینکه در همین  جالب
؛ نیشابوری،  ٣۴٣، ص٢ ج: ق١۴٢۵؛ سیوری،  ١۵۴، ص٢ ج: ق١۴٠۵احسائی، (حکم الهی داده شد 

  .)٨۵۵ص: تا ، بی٢ماجه قزوینی، ج ؛ ابن١٢٣، ص۵ج: تا بی

  ناپذیری حدود در اسلام  ادله و شواهد تبدیل. ٢

ها و مذاهب اسلامی دربارۀ ثبات و تغییرناپـذیری حـدود، ایـن حکـم را  هتسالم فقیهانِ فرق
ای کـه دیـن اسـلام حتـی نـزد  شبیه بدیهیات و ضروریات دیـن قـرار داده اسـت؛ بـه گونـه

شـده نیسـت و اختلافـات موجـود فقـط در شـرایط  غیرمسلمانان بدون این حـدود شـناخته
  . مجری و اجرای حدود است

ای زیـاد اسـت کـه  رائن و اصول مسلّم در فقه و اصول بـه انـدازهافزون بر این، ادله و ق
مـورد از ایـن  ١٧در ادامه، فقط بـه . گذارد راهی برای خطورِ تبدیل حدود به ذهن باقی نمی

  :افکنیم ادله و قرائن نگاهی گذرا می

  ظهور عنوان در موضوعیت آن. ١-٢

اط از آیـات و روایـات، قاعـدۀ یکی از قواعد لفظـی عقلایـی و موردِتوجـه فقیهـان در اسـتنب
این ظهور فراتـر از ظهـور اطـلاق اسـت . الموضوع بودن عنوان است ظهور عنوان در تمام

: ق١۴٠۵؛ ســیداحمد خوانســاری،  ٩۵، ص١ ج: ق١۴١۴؛ عراقــی، ۴١٧، ص٣ ج: ق١۴١٨، یاصــفهان(
 منظور این است که الفاظ ذکرشـده در آیـات و روایـات نشـانۀ ایـن اسـت کـه. )۴١٠، ص١ ج

  .مفهوم لفظ دارای موضوعیت بوده و صرفاً همان موردِنظر شارع است

نـام بـرده شـود  هـا ای در آیات و روایات مربوط به مجازات وقتی از عنوان مجازات ویژه
ظاهر این است که مفهوم عنوان ذکرشده همۀ آن چیـزی اسـت کـه در ) مثل قطع دست(
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بنـابراین، حتـی بـا فـرض . اضافه کـردتوان قید دیگری را  موضوع حکم دخالت دارد و نمی
رایج بودن قطع دست در هنگام وضع آن، ادعای مقید بودن قطع دست به رایـج بـودن آن 

  .خلاف ظهور عرفی و مخالف صناعت فقهی است

تصریح برخی فقیهان، دلالت عنوان بر موضوعیت آن فراتر از دلالت اطلاق اسـت و  به
ت ذکـر شـده باشـد، موجـب تقییـد نیسـت؛ زیـرا صِرف اینکه مصداق خاصی در برخی روایا

دلالت عنوان بر مدخلیت در موضوع به مقدمات حکمت نیسـت، بلکـه بـه صـراحت اسـت 
؛ بلکه اساسـاً ذکـر عنـوان در بیـان احکـام از بـاب تعلیـق )١١۴، ص٢ ج: ق١۴٢۵شاهرودی، (

  .حکم بر عنوان است که نشانۀ علیت عنوان برای ثبوت حکم است

  تاب و سنتاطلاقات ک. ٢-٢

توان از ظهور اطلاقات باب حدود غفلت نمود؛ چون  گذشته از دلالت و ظهور عناوین، نمی
کـه حتـی یـک  انـد؛ درحـالی تعداد این مطلقات بسیار زیاد است و در مقام بیان صـادر شـده

روایت مقید وجود ندارد که مجازات بدنی را مقید به تحـولات عصـری، مثـل رواج مجـازات 
ویـژه کـه کثـرت عـددی  ن، راه معتبری برای تقیید این مطلقات وجود ندارد؛ بـهبنابرای. کند

که حتـی بـاوجود روایـت مقیـد، بـدون قـرائن  ای گونه مطلقات موجب قوت دلالت است؛ به
  .شود کافی دست از اطلاق برداشته نمی

  با تبدیل حدود 6مخالفت پیامبر. ٣-٢

 هـای ستیم کـه یهودیـان برخـی از مجازاتپیش از این، در بیان پیشگامان تبدیل حدود دان
نیـز بـرخلاف مجـازات رایـج آنـان حکـم  6پیـامبر. ذکرشده در تورات را تغییر داده بودند

گیری  بـا بـودنِ همـین موضـع .الهـی منـع کردنـدصادر فرمودنـد و آنـان را از تغییـر حـدود 
ه دلیـل ، بـ)رغم مخالفـت بـا مجـازات رایـج علـی(در پافشاری بر اجرای حدود  6پیامبر

افـزون بـر ایـن، گـاهی مسـلمانان هـم در . دیگری برای ابطال تبدیل حدود نیازی نیسـت
در هـیچ  6شدید تقاضای رعایت حال مجرم را داشتند، ولـی پیـامبر های برخی مجازات

  .موردی بدون عروض عناوین ثانویه تغییری در حدود ندادند
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که مرتکب (ارۀ کنیز خود در اجرای حد سرقت درب سلمه ام، قیس محمدبندر صحیحۀ 
را بـه ) قطع دسـت(شده  حد تعیین 6وساطت کرد؛ ولی پیامبر) شده بود سرقت از قومی 

  .) ٢۵۴، ص٧ ج: ق١۴٠٧کلینی، (خدا نسبت دادند و تخفیفی قائل نشدند 
در مورد ارتکاب سرقت، حکم بـه قطـع دسـت زنـی داد کـه  6در روایتی دیگر پیامبر

ــا تعجــب بــه . دارای جایگــاه اجتمــاعی در قــومش بــود گروهــی از مســلمانان برآشــفته و ب
ــانویی شــریف را بــه 6پیــامبر ــا دســت ب ! کنیــد؟ خاطر امــری ســاده قطــع مــی گفتنــد آی
تـرک حـدود جهت  های پیشین به امت«: با تأکید بر اجرای حکم الهی فرمودند 6پیامبر

. )۵٠۶، ص٣٠ ج: ق١۴٢٩؛ بروجردی، ٧، ص١٨ ج: ق١۴٠٨نوری، (» بر اَشراف خود هلاک شدند
آنـان . ظاهر سخن تعجب مسلمانان از قطع دست فردی شریف بود، نه اجرای هر کیفـری

شـود کـه موضـوع  از اینجـا معلـوم می. پنداشـتند فقط قطع دست را شدید و نامتناسب مـی
تغییر و تبـدیل حـدود بـوده اسـت؛ البتـه، ایـن امـر نـوعی  6مبرگیری پیا تقاضا و موضع

  .تعطیل حدود است

مسـلمانان نیـز از . کردنـد شـدت نهـی می از شفاعت در حدود بـه 6طور کلی، پیامبر به
، 6گفتنـد سـراغ نزدیکـان پیـامبر واهمه داشتند و می 6تقاضای تخفیف از خود پیامبر

 اسـامه. )١۵٠، ص۴ج: ق١۴٠١؛ بخـاری، ١٧٣، ص٢ج: ق١٣۴٩دارمـی، (برویـد  زیـد بن اسامهمثل 
تنها در یـک مـورد بـرای حـدّی . کرد نیز، مطابق حدیث معتبر، فقط در غیرِحدود شفاعت می

گفتـار . ) ٢۴، ص١٨ ج: ق١۴٠٨کلینـی(نپذیرفتند و او را نهـی کردنـد  6شفاعت کرد که پیامبر
کرد، نشانگر نگاه متفـاوت  ی، که فقط در غیرِحدود شفاعت ماسامهو تفاوت رفتار  6پیامبر
  .دیگر و تغییرناپذیری حدود است های به مجازات حدّی در کنار مجازات 6پیامبر

در آن زمـان نیـز . ١: شـود نکات مهمی در روایات فوق دربارۀ تبدیل مجازات دیـده می
شــدیدی بودنــد کــه گــاهی  هــای بــدنی، مثــل قطــع دســت، مجازات هــای برخــی مجازات

در پاسخ به تقاضای تخفیف و تغییـر  6پیامبر. ٢رک آنها را داشتند؛ مسلمانان تقاضای ت
منزلۀ ترک آن دانستند که عواقب ترک مجـازات را دارد؛  مجازات، هرگونه تغییر در حد را به

های مردم یـا شـدید بـودن مجـازات یـا  هرگز حاضر نشدند به بهانۀ اعتراض 6پیامبر. ٣
  .یل کنندکرامت انسان حکم مذکور در قرآن را تبد
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  وجوب حکم کردن بما انزل الله. ۴-٢

طبق ظهور عرفی، تغییر و . صراحت در قرآن ذکر شده است های بدنی به بعضی از مجازات
ای، بـدون بیـان صـریح ازسـویِ  تبدیل آنها و مقید کردن آن به زمان یا شرایط زمـانی ویـژه

ولَئِـکُ حْ یَ وَمَنْ لَمْ (الله است و مشمول آیۀ  شارع مخالفت با حکم
ُ
ـهُ فَأ نْزَلَ اللَّ

َ
هُـمُ  کَ مْ بِمَا أ

افزون بر این، روایاتی نیز در این باره نقـل شـده اسـت کـه در . است )۴۴: مائده( )افِرُونَ کَ الْ 
  .اشاره شد» یهود، پیشگامان تبدیل حدود«قسمت 

  حرمت تحریف کلام الهی. ۵-٢

یکی از اعمال زشت یهود در مخالفت با تورات و قرآن تغییر و تحریف در عمل به دستورات 
سورۀ مائده این رویـۀ یهـود را تحریـف سـخن از جایگـاه  ۴١قرآن در آیۀ . کتاب آسمانی بود
: ق١٢٠٩شـیخ طوسـی، (تحریف یا به سوءتأویل است یا به تغییـر و تبـدیل . خود نامیده است

؛ ۵٢٣همـان، ص(ه به نزول آیۀ مذکور دربارۀ تغییر حـدود ازسـویِ یهـود با توج. )۴٧٠، ص٣ج
شـود و  تـر می ، ظهور آیـه در شـمول بـر تبـدیل حـدود روشـن)٣٧۴، ص٢ ج: ق١۴٠۵راوندی، 

گو اینکه، کبیـره بـودن آن در آخـر آیـه بـا وعـدۀ عـذاب . تردیدی در حرمت آن وجود ندارد
  .عظیم بیان شده است

  سلام اصل جهانی بودن ا. ۶-٢

و دین اسلام اصل کلامی مسلّمی درمیان همـۀ  6خاتمیت و جهانی بودن پیامبر اعظم
براساس آن، در وضع و ابلاغ احکام به جهانیان دو نکتـۀ اساسـی رعایـت . مسلمانان است

  :شود می

در مواردی که عرف رایجِ هـر زمـان و مکـان موضـوعیت دارد، هرگـز عـرف : یکم اینکه
شـود؛ زیـرا خـلاف فـرض  خـاص بـرای همـۀ جهانیـان وضـع نمی رایج در زمـان یـا مکـان

  .موضوعیت داشتنِ عرف رایج است

درصورت موضوعیت داشتن عرف، در ابلاغ احکـامِ رایـج هرگـز عـرف یـک : دوم اینکه
شـود؛ زیـرا موجـب  زمان یا منطقۀ ویژه، بدون بیان این نکته، به منـاطق دیگـر ابـلاغ نمی



86  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
رم
چها

ت و 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۶

   

  هل استالقای خلاف مقصود و اغرای به ج
ای با عنوان مشخصـی  نتیجۀ دو نکتۀ فوق این است که اگر حکم متعارف منطقۀ ویژه

به همۀ جهانیان ابلاغ شود، بدون اینکه دلیلی بـر تفـاوت حکـم منـاطق بیـان شـود، ایـن 
تـوان  نشانۀ عدم مدخلیت عرف رایج و موضوعیت داشتن عنوان مذکور اسـت و هرگـز نمی

  .مطرح کرد ادعای موضوعیت داشتن عرف را
شده با عنوان خاصـی،  اگر مجازات تعیین و ابلاغ: گوییم در مورد مجازات بدنی نیز می

کار رفته است و دلیلی هم در متون مـذکور مبنـی بـر  مانند قطع، در متون کتاب و سنت به
تـوان گفـت  موضوعیت نداشتن عناوین مذکور نیامـده باشـد، براسـاس دو نکتـۀ فـوق نمی

هـا رعایـت عنـاوین  هـا و مکـان بنـابراین در همـۀ زمـان. ضـوعیت ندارنـدعناوین مذکور مو
  .ذکرشده لازم و تغییرناپذیر است

  اصل عدالت الهی . ٧-٢
، نـه صـرفاً )کـه اثبـات آن گذشـت(اگر مجازات بدنی معین را جـزا و عـوض جـرم بـدانیم 

خاطر تغییـر  هتوانیم میان مجازات مجرمان ب اقتضای عدالت الهی نمی عقوبت بازدارنده، به
آیا مطابق عدالت است که جـزای جـرم یـک شـخص . عرف یا هر دلیل دیگر فرق بگذاریم

کشته شدن یا قطع دست و مجازات جرم فرد دیگر مثلاً جزای نقدی باشد و دلیـل آن هـم 
  صرفاً تفاوت دورۀ زندگی آنها باشد؟

  اصل تبعیت احکام از مصالح واقعی. ٨-٢

اسلامی از مصالح واقعی بیانگر نکات مهمی دربارۀ مجازات اصل تبعیت احکام و مجازات 
هـایی را  در ادامه، نمونـه. ناپذیری حدود است خودِ این مطلب بیانگر تبدیل. منصوص است

  :کنیم ذکر می

  اثر بودن ناخوشایندی در تبدیل حدود بی. ١-٨-٢

در این تکالیف، بیـان . ها ناخوشایند خوانده شده است تکالیف خاصی در قرآن برای انسان
پیداسـت  )٢١۶: بقـره(بسا اموری برای شما ناخوشایند است اما برایتان خیر اسـت  اینکه چه
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بلکـه ممکـن اسـت احکـام در ظـاهر . که ملاک جعل احکام هرگز خوشایندی بشر نیسـت
یـن نکتـه غالبـاً بـرای بشـر ا. ناخوشایند باشند ولی در باطن دارای مصالح خوشایند هستند

ها از آنهـا تنفـر داشـته باشـند و بـدون  بسا انسان از این رو، چه. دسترسی کامل نیست قابل
  .دستور لازم انجامشان ندهند

  ها استقامت در برابر ملامت. ٢-٨-٢

العمـل  توجهی به عکس مدار، داشتن ملاک واقعی برای احکام دینی سبب بی در اندیشۀ دین
گاهان در هـا  هـا و نکـوهش قـرآن دربرابـر ایـن ملامـت. نکوهش و تحقیر دینداران اسـت ناآ

گـران و  تـوجهی بـه سـرزنش ملامـت مؤمنان را به استقامت فراخوانده و ویژگی مؤمنان را بـی
هـا و  همچنین، اقامۀ حدود بدون توجـه بـه ملامـت. )۵۴: مائده(تحقیر دشمنان خوانده است 

  .) ٢٠۵، ص١ ج: ق١٣٨۶شیخ صدوق، (است  بدون غلبۀ احساسات از صفات امام

  تأثیری رواج عمومی بی. ٣-٨-٢

تبعیت احکام از مصالح واقعی بیانگر این است که در مواردی که حکم شـرعی در کتـاب و 
توضیح  اند؛ سنت با عناوین معیّن نام برده شده است، همان عناوین دارای مصلحت واقعی

اردی که خودشان جزء موضوع حکم نیسـتند، آنکه، تحولات عصری و شیوع عرفی، در مو 
نقشی در تغییر آن عناوین ندارند؛ زیرا پـذیرش و انکـار عمـومی تغییـری در واقعیـت ایجـاد 

  . کند نمی

گیـری اسـلام، مخالفـت عـرف رایـج  البته، براساس مصالح حفـظ دیـن در آغـاز شـکل
ت مطـابق صـورت موقـت یـا حتـی جعـل حکـم موقـ توانست مانع بیان حکم واقعـی بـه می

البتـه بـا (توانسـت دائمـی باشـد  جهت لزوم بیان دین الهـی، نمی مجازات رایج باشد؛ اما به
توجه به عدالت الهی، این در مواردی ممکن اسـت کـه مجـازات رایـج شـدیدتر از مجـازات 

  ).واقعی نباشد

علـت اینکـه مجـازات زنـا، کـه بـرخلاف : آمـده اسـت 7از امام صادق جابردر روایت 
رایج بود، در ابتدا اعلام نشد، ایـن بـود کـه هنـوز اسـلام قـدرت کـافی بـرای  ایه مجازات
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پس از رشد کافی اسلام و تقابـل مـردم بـا جاهلیـت، . مقابله با عرف رایج جاهلی را نداشت
: ق١۴٠٩حر عاملی، (سورۀ نور بیان شد  ٢حکم حدّ زانی، که مخالف با عرف رایج بود، در آیۀ 

ضمن ابطال ادعای رایـج بـودن مجـازات اسـلامی در جاهلیـت،  این روایت،. )۶٧، ص٢٨ ج
  . کند ایدۀ لزوم رعایت عرف رایج را هم باطل می

  تأثیری حرمت تنفیر در تبدیل حدود بی. ۴-٨-٢

دلیـل حرمـتِ  ها در سـطح جهـانی، بـه انگاری این مجازات شاید گفته شود با توجه به زشت
ایجاد نفرت از دین، بایـد از مجـازات بـدنی دسـت برداشـته شـود و مجـازاتی درخـورِ افکـار 

  : این سخن از چند جهت مردود است. عمومی جعل شود

تـأثیری افکـار عمـومی بـر واقعیـت احکـام  لازمۀ تبعیت احکام از مصالح، بی: نخست
به حرمت تنفیر نـدارد و مربـوط بـه  موارد تزاحم مجازات بدنی با الزامات دیگر ربطی. است

عروض برخی شرایط یا تزاحم در مقـام اجـرا و تـرجیح مصـالح بـه تشـخیص حـاکم صـالح 
صـورت موقـت صـادر  خود این مسئله، حکم حکومتی اسـت و در شـرایط خـاص بـه. است
  . خارج است) حکم اولی تبدیل حدود(بنابراین از محل بحث . شود می

م است که مستند به فعل مکلـف باشـد؛ بنـابراین در احکـام تنفیر در مواردی حرا: دوم
  . الزامی و معیّنات شرعی که مستند به خود شرع است، جریان ندارد

نفی حکم است و در تبـدیل مجـازات، کـه وضـع حکـم جدیـد  شأن حرمت تنفیرْ : سوم
  .تواند تأثیری داشته باشد است، نمی

دارد بعد از اتمام دین احکـام دیـن را بـرای ای از احکام است و معنا ن دین مجموعه: چهارم
اخفـای برخـی از احکـام دیـن کـار یهـود بـود کـه ازسـویِ خـدا و . جذب به دین مخفـی کنـیم

  .)١۵۴، ص٢ ج: ق١۴٠۵؛ احسائی،  ٣۴٣، ص٢ ج: ق١۴٢۵سیوری، (نکوهش شده است  6پیامبر

  اصل تبعیت احکام از اسامی. ٩-٢

الأحکـام تابعـة «ن در ابواب مختلف فقهـی، قاعـدۀ یکی از قواعد فقهی مورد استناد فقیها
؛ مجلسـی دوم، ٢۶۶ص: تا ؛ آقاحسین خوانساری، بی١۶٧، ص١ ج: ق١۴١۴کرکی، (است » للأسماء
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؛ بحرالعلوم بروجـردی، ١۶٩ص :تا ؛ نراقی، بی١١٩، ص۵ ج: ق١۴٠۵ ؛ بحرانی،٢٠۶، ص١ ج: ق١۴٠۶
ای مجازات بدلی وجود ندارد؛ زیرا براساس این قاعده، دلیلی بر اجر . )١٢۵، ص١ ج: ق١۴٢٧

کنـد و چـون دسـتور دیگـری  شده بر مجازات بـدلی صـدق نمی اسامی مجازات دستورداده
  .توان حکم به جواز مجازات بدلی داد وجود ندارد، نمی

  اصل توقیفی بودن احکام. ١٠-٢

 ؛٢۵٢، ص٢ ج: ق١۴٢٣؛ همــو، ١٣١، ص١ ج: بحرانــی، همـان(انـد  همـۀ احکــام شـرعی تــوقیفی
، ١ ج: ق١۴٢٨؛ کاشـانی، ۵٣، ص١٢ ج: ق١۴١٩؛ عاملی حسـینی، ۵۶، ص٢ ج: ق١۴٢١کرمانشاهی، 

فــرق بــین امضــائات و تأسیســات شــرعی و . )٣١١، ص١ ج: ق١۴١۵نجفــی،  ی؛ مرعشــ١٨۴ص
معاملات و عبادات این اسـت کـه در معـاملات، موضـوع بـه عـرف و لغـت واگـذار شـده و 

: ق١۴١٧؛ همـو، ۴٧۶ص: ق١۴١۵؛ همـو، ٩، ص١ ج: ق١۴٢۴وحیـد بهبهـانی، (غیرتوقیفی اسـت 
. ؛ مثلاً احکام و شرایط صحتِ بیع تـوقیفی اسـت ولـی موضـوع بیـع عرفـی اسـت)٢٨٧ص

شـود، امـا حکـم  در مجازات سارق به عرف واگذار می» قطع«و » دست«همچنین، مفهوم 
 هـای بنـابراین، اصـل حکـم مجازات. قطع دست و شرایط آن وابسته به بیـان شـرع اسـت

بدنی، مثل رجم و جلد و قطع، و همۀ شرایط آنها توقیفی است؛ یعنی بـدون بیـان شـرعی، 
  .تغییر نیست مثلاً براساس عرف مردم، قابل

  قاعدۀ درأ و استصحاب. ١١-٢

بـا فــرض اینکــه تعطیــل حـدود بــرخلاف شــرع مقــدس اسـت، چنانچــه در یــک همراهــی 
سـوی دیگـر بـه حجـت معتبـری  گونه در شمول ادلۀ ثبات حدود تشـکیک کنـیم و از جدل

اش این اسـت کـه نخسـت، بـا اسـتفاده از قاعـدۀ درأ،  برای عدم ثبات حدود نرسیم، لازمه
سـپس . را دفـع کنـیم 6شده و مورد عمل در عصر پیامبر حدود اصلی یعنی حدود تعیین

بدلی حدود شرعی باشند، با فرض شک در اثبات آنها، قاعـدۀ درأ شـامل  های اگر مجازات
) اصـلی و بـدلی(لازمۀ این سخن، تعطیل مطلـق حـدود . شوند گردد و نفی می نیز میآنها 
اجـرای (گفتـه باطـل اسـت و موجـب ابطـال ملـزومش  این لازمه، طبق فرض پیش. است

 هـای در نتیجه، با ابطال قاعدۀ درأ و شـک در پایـان عصـر مجازات. خواهد بود) قاعدۀ درأ
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  .باید به استصحاب حکم آن روی آوریم دلیل عروض عوارض عرفی، بدنی معیّن به

شـوند تـا مشـمول قاعـدۀ درأ  بدلی اساساً حـد محسـوب نمـی های اگر بگوییم مجازات
شوند، در این صورت، هیچ دلیلی برای اثبـات حکـم اولـی بـرای مجـازات بـدلی در عصـر 

در این فـرض نیـز اجـرای قاعـدۀ درأ در مـورد حکـم کلـی حـدود، . غیبت نخواهیم داشت
  .م تعطیل حدود است و باز هم باید به استصحاب حکم حدود روی آوریممستلز

  اصل صیانت بیان شرعی از لغویت . ١٢-٢

تفاوت عمده میان تعزیرات و حدود، وجود حکم شرعی به تعیین مقـدار مجـازات در حـدود 
اش  اکنون اگر قائل به امکان تبدیل حدود شویم، لازمۀ آن باطل اسـت؛ زیـرا لازمـه. است
و در  )٢۴١، ص٧ ج: ق١۴٠٧کلینـی، (بـودن تفکیـک حـدود و تعزیـرات در روایـات بسـیار  لغو

  .حکم دهیم) تبدیل حدود(بنابراین باید به بطلان ملزوم . سخن فقیهان است

  اصل اکتفا بر منصوص در موارد خلاف اصل. ١٣-٢

ی بـر هـای فراوانـ ایم، چون دلیل از این اصل خارج شده. مجازات انسان خلاف اصل است
 :و معصـومان 6حدود معیّنی وجـود دارد کـه مـورد دسـتورات قرآنـی و سـنت پیـامبر

دانیم که  می. بنابراین، برای تغییر آنها و وضع مجازات جدید به دلیل کافی نیازمندیم. است
  . شده است، لازم است در موارد خلاف اصل، اکتفا بر مورد نص که همان مجازاتِ تعیین

شده در کتاب و سنت مقید به رواج یا مقبولیـت عرفـی  ات تعیینضمن اینکه، اگر مجاز 
شود و دلیلـی بـر وضـع حکـم جدیـدِ موردِقبـول  باشد، با زوال آن صرفاً حکم قبلی زائل می

که حکم فقط وجوداً وابسته بـه آن (عرف وجود ندارد؛ زیرا عرف را حیثیت تقییدی دانستیم 
ادعای آن نیز متوقـف بـر اثبـات . ه دلیلی دارد، نه حیثیت تعلیلی که نه ادعا شده و ن)است

  .علیت عرف است که در این مقاله از جهت صغری و کبری ابطال شده است

  یکسانی مجازات برای جوامع متفاوت در عصر حضور. ١۴-٢

ای و جهـانی  فرامنطقـه. انکارشـدنی نیسـت 6ای در عصر پیـامبر وجود تحولات منطقه
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در ابـلاغ  6بینـیم کـه پیـامبر بـاوجود ایـن، مـی. استبودن دین اسلام هم از مسلّمات 
حکم مجازات و ارسال قضات، غیر از سفارش به کتاب و سنت، سخنی از توجـه بـه عـرف 

؛ ایـن ماننـدِ تصـریح بـه دخالـت نداشـتن تحـولات عصـری و انـد میان نیاورده هر منطقه به
  .ای در تعیین مجازات حدّی است منطقه

  نفی مجازات رایج. ١۵-٢

م حکم رجم برای زنای محصنه و صد تازیانه بـرای غیرمحصـنه، نفـی مجـازات رایـج اعلا
رغـم وجـود رجـم در  کـه گذشـت، یهودیـان علـی میان مشرکان و یهودیان بود؛ زیرا، چنـان

کردند و مجازات رایج مشرکان برای این جرم، حبس ابد برای زن و  تورات، به آن عمل نمی
بنابراین، اعلام حکـم مـذکور بـر . )۶٧، ص٢٨ ج: ق١۴٠٩ی، حر عامل(اعمال اذیت به مرد بود 

  . بدنی دلالت روشنی دارد های دخالت نداشتن شرایط جامعه در حکم اولی مجازات

  پیش از اسلام  های ابقای برخی مجازات. ١۶-٢

پـیش از اسـلام، در مـواردی کـه ریشـه در کتـب  های تأکید اسلام بر ابقای برخی مجازات
، بهترین دلیل بـر )دست یهودیان گذشت نمونۀ آن در تبدیل حدود به(ت آسمانی داشته اس

  .ناپذیری مجازات معیّن است تأثیر نداشتن گذر زمان در تغییر حدود و تبدیل

  دستور به اجرای حدود باوجود شدت مجازات. ١٧-٢

بایـد تغییـر داده شـوند؛  شـان علـت شدت بـدنی بـه یاهـ شاید گمـان شـود امـروزه مجازات
دلیل ویژگــی عقوبــت، وجــود حــرج در  بــدنی بــه هــای طــور کلــی مجازات کــه بــه یدرحــال
به همین دلیل، نفی حرج در تعـارض . لحاظ شده است، مثل جهاد و قصاص شان موضوع

با آنها نیست؛ مگر اینکه از جهت دیگـری حـرج وجـود داشـته باشـد، مثـل مـریض بـودن 
  .مجرم

در روایات نیز مـواردی . )٢: نور(ده است در قرآن از رأفت به مجرم در اجرای حد نهی ش
هست که در آنها اجرای حدود موجب مرگ افراد شـده بـود؛ ولـی بـا فـرض رعایـت مقـدار 
حدود و شرایط آن، به برائت قاضی و مجری حدود و نفی قصـاص و دیـه حکـم داده شـده 
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شـدید  آید که دست می روشنی به از این نکات به. )٢٧٨، ص١٠ ج: ق١۴٠٧، یشیخ طوس(است 
  .ای نیست و نقشی در تعطیل یا تغییر آن ندارد بودن مجازات امرِ تازه

  گیری نتیجه

انگاری ثبات حدود در فقه اسلامی و تسالم فقیهان، ادلۀ نقلی و اطلاقـات  گذشته از مسلّم
ادله و قواعد مختلف اصولی و فقهی و حتـی کلامـی، نشـانگر لـزوم پایبنـدی بـه مجـازات 

  .اند شده تعیین

وضع مجازات اسلامی، تأثیر حقوق خدا و انسان و مصالح جامعه و واقعیـت جـرم از  در
یک سو، و توجه به ماهیت جزا و عوض بودن مجازات بدنی معیّن و لـزوم انطبـاق جـزا بـا 
جرم از سوی دیگر، و همچنین، مجهول بودن ماهیـت جـرائم و میـزان پلیـدی آنهـا بـرای 

هـای غیـرمعیّن  ازات معیّن در شرع اسلام با مجازاتانسان همه بیانگر این هستند که مج
گونه مـوارد، تعیـین میـزان مجـازات منطبـق بـر جـرم بـرای بشـر  در این. تفاوت جدی دارد

ممکن نیست و اگرچه صِـرف عقوبـت ممکـن اسـت، ولـی در مـوارد تعیـین جـزا و عقوبـت 
  .ای برای عقوبتِ دیگر وجود ندارد ازسویِ شارع اجازه

و جـایگزینی آن از  6ن تعیین مجازات ازسویِ شـارع در عصـر پیـامبربا درنظر گرفت
براسـاس عـدل الهـی نبایـد جـزای گناهکـاران : توان به این نتیجه رسـید عذاب آخرت می
ها و  جای مجازات آخرت بنشیند، باید در همۀ زمان مجازاتی که قرار است به. متفاوت باشد

خن منافـاتی نـدارد کـه طبـق دلیلـی بـرای البته، این سـ. ها برای همه یکسان باشد مکان
برخی گناهان، هم مجازات دنیوی تعیین شود و هم مجـازات اخـروی؛ زیـرا چنـین دلیلـی 

  .نشانۀ تعدد مجازات اخروی است که مجازات دنیوی جایگزینِ بخشی از آن است

خاطر پیروی عـرب جـاهلی از ادیـان ابراهیمـی  پیش از اسلام به ها رواج برخی مجازات
تـر دانسـته شـده  در روایاتی، عرب جاهلی از مجوس به ادیان ابراهیمی نزدیـک. بوده است

ها پـیش از  ناپذیری آنها از سده به همین دلیل، تعیین مجازات رایج نشانۀ بقا و تبدیل. است
  .اسلام است
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  کتابنامه

  
، بیـروت، دارالمعرفـة للطباعـة تفسـیر القـرآن العظـیم، )ق١۴١٢) (اسماعیل قرشی دمشقی(کثیر  ابن .١

 .والنشر و التوزیع
 .، بیروت، دار الفکر للطباعه و النشرسنن ابن ماجه، )تا بی(ماجه قزوینی، محمد  ابن .٢
د ی، چهارجلدی، قـم، دار سـةیز یالعز  یاللئال یعوال، )ق١۴٠۵( یعل جمهور، محمدبن یاب ، ابنیاحسائ .٣

 .للنشر، چاپ نخست 7الشهداء
، یجلـدی، قـم، أنـوار الهـد  ، پنجاسبکتاب المکة یحاش، )ق١۴١٨( یمپانکن ی، محمد حسیاصفهان .۴

  . چاپ نخست
ثم التمـار، ی، دوجلدی، قم، منشورات مامکح الأحیمصاب، )ق١۴٢٧( یدمهد ی، سیبحر العلوم بروجرد .۵

  . چاپ نخست
، ام العتـرة الطـاهرةکأح یالحدائق الناضرة ف، )ق١۴٠۵(عصفور  م آلیابراه بن احمد بن وسفی، یبحران .۶

 . ، چاپ نخستیجلدی، قم، دفتر انتشارات اسلام وپنج بیست
روت، دار یـ، چهارجلـدی، بةیوسـفیة من الملتقطـات الیالدرر النجف، )ق١۴٢٣( _____________ .٧

  .اء التراث، چاپ نخستیلإح یالمصطف
 .للطباعة و النشردار الفکر  بیروت،صحیح البخاری،، )ق١۴٠١(بخاری، محمد  .٨
جلدی، تهـران، فرهنـگ  یک و ، سـیعةیث الشـیجامع أحاد، )ق١۴٢٩( یین طباطبای، آقاحسیبروجرد .٩

 .سبز، چاپ نخست
جلـدی، بیـروت،  ، شـشةیالصحاح ـ تاج اللغة و صحاح العرب، )ق١۴١٠(حماد  بن لی، اسماعیجوهر  .١٠

 .ن، چاپ نخستییدار العلم للملا
، چـاپ :تیالب جلدی، قم، مؤسسه آل ، سیعةیوسائل الش، )ق١۴٠٩(حسن  ، محمدبنیحر عامل .١١

  . نخست
موسسـه آل  ،جـا ، بیشـرح الـدروس یمشـارق الشـموس فـ، )تـا بی(محمد  بن نی، آقاحسیخوانسار  .١٢

  .لاحیاء التراث  :البیت
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جلـدی،  ، هفتشـرح مختصـر النـافع یفـ کجامع المدار ، )ق١۴٠۵(وسف ی بن داحمدی، سیخوانسار  .١٣
  .ان، چاپ دومیلیقم، اسماع

  .، دمشق، باب البریدسنن دارمی، )ق١٣۴٩(دارمی، عبدالله  .١۴
جلدی، قـم، مؤسسـه امـام  ، سـهالخرائج و الجرائح، )ق١۴٠٩(عبداالله  دبنین، سعیالد ، قطبیراوند  .١۵

 .فرجه ـ، چاپ نخست یـ عجل الله تعال یمهد 
 یةاللـه مرعشـیتابخانـه آک، دوجلدی، قـم، انتشـارات فقه القرآن، )ق١۴٠۵( _____________ .١۶

  .، چاپ دوم1ینجف
 .، بیروت، دار المعرفةالمبسوط، )تا بی(الدین  سرخسی، شمس .١٧
 . البلاغه، چاپ نخست جلدی، قم، مؤسسه نهج کی، نهج البلاغة، )ق١۴١۴(، محمد ید رضیس .١٨
ــ مقــدادبن، یور یســ .١٩ ، چهارجلــدی، قــم، ح الرائــع لمختصــر الشــرائعیالتنقــ، )ق١۴٠۴( یعبــداالله حلّ

 .، چاپ نخست1ینجف یةالله مرعشیتابخانه آکانتشارات 
، چـاپ ی، دوجلـدی، قـم، مرتضـو فقـه القـرآن ینز العرفـان فـک، )ق١۴٢۵( _____________ .٢٠

  .نخست
دوجلـدی، قـم، مؤسسـه دائرةالمعـارف ، تاب الخمسک، )ق١۴٢۵( یدمحمود هاشمی، سیشاهرود .٢١

  .، چاپ دوم:تیبر مذهب اهل ب یفقه اسلام
 .، بیروت، دار الفکر للطباعة و النشرأضواء البیان، )ق١۴١۵(شنقیطی، محمد امین  .٢٢
، ح شـرائع الإسـلامیتنقـ یالأفهـام إلـ کمسـال، )ق١۴١٣) (یعـامل یعلـ بـن نیالـد نیز ( ید ثانیشه .٢٣

 .ة، چاپ نخستیف الإسلامجلدی، قم، مؤسسة المعار  پانزده
 انتشـارات دفتـر ، قـم،یعباسـ جـامع ،)ق١۴٢٩( )ین عـاملیحسـ محمدبن ن،یبهاءالـد(بهائی  شیخ .٢۴

  .چاپ نخست قم، ۀیعلم حوزۀ نیمدرس جامعۀ به وابسته یاسلام
 یفروشـ تـابک، دوجلـدی، قـم، علل الشـرائع، )ق١٣٨۶) (یه قمّ یبابو بن یعل بن محمد(شیخ صدوق  .٢۵

  .نخست، چاپ یداور 
، ی، چهارجلدی، قم، دفتر انتشارات اسـلامهیحضره الفقیمن لا ، )ق١۴١٣( _____________ .٢۶

 .چاپ دوم
، ةیـفقـه الإمام یالمبسـوط فـ، )ق١٣٨٧) (حسـن شـیخ الطائفـه، ابـوجعفر محمـدبن(شیخ طوسـی  .٢٧

  .ةیاء الآثار الجعفر یة لإحیتبة المرتضوکجلدی، تهران، الم هشت
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  .یالعرببیروت، دار إحیاء التراث بیان،الت، )ق١٢٠٩( _____________ .٢٨
تابخانه کجلدی، تهران،  ، یکق الرشادیطر  یإل یالإقتصاد الهاد، )ق١٣٧۵( _____________ .٢٩

 .ستون، چاپ نخست جامع چهل
 تابکال بیروت، دار جلدی، یک ،یالفتاو  و الفقه مجرد یف ةیالنها ،)ق١۴٠٠( _____________ .٣٠

 .دوم چاپ ،یالعرب
ة، چـاپ یتب الإسـلامکجلدی، تهران، دار ال ، دهامکب الأحیتهذ، )ق١۴٠٧( _____________ .٣١

  .چهارم
 .جلدی، قم، چاپ نخست ، یکیالأمال، )ق١۴١۴( _____________ .٣٢
روت، یـجلـدی، ب ، دهاللغـة یط فـیالمح، )ق١۴١۴) (عباد بن لیفاة، اسماعکال یافک(عباد  بن صاحب .٣٣

 .تاب، چاپ نخستکعالم ال
قـة یشـرح مختصـر النـافع ـ حد یر فـیالشرح الصغ، )ق١۴٠٩(محمد  بن یدعلی، سیحائر  یطباطبائ .٣۴

  .، چاپ نخست1ینجف یةالله مرعشیتابخانه آکجلدی، قم،  ، سهنیالمؤمن
، چاپ :تیجلدی، قم، مؤسسه آل الب ، شانزدهاض المسائلیر ، )ق١۴١٨( _____________ .٣۵

  .نخست
  . یإحیاء التراث العرب ، بیروت، دارالمعجم الکبیر، )تا بی(طبرانی، سلیمان  .٣۶
 .، چاپ نخستی، دوجلدی، مشهد، نشر مرتضالإحتجاج، )ق١۴٠٣( یعل ، احمدبنیطبرس .٣٧
ــامل .٣٨ ــ یع ــینیحس ــن دجوادی، س ــد  ب ــاح ال، )ق١۴١٩(محم ــکمفت ــة ف ــة یرام ــد العلامّ ــرح قواع ، ش

ۀ قـم، چـاپ یـن حـوزۀ علمیوابسـته بـه جامعـۀ مدرسـ یجلدی، قم، دفتر انتشارات اسـلام وسه بیست
 .نخست

 یجلدی، قم، دفتـر انتشـارات اسـلام ، پنجنیشرح تبصرة المتعلم، )ق١۴١۴(ن یاءالدی، آقاضیعراق .٣٩
  .ۀ قم، چاپ نخستین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس

جلدی، قم، مؤسسه  ، چهاردهرة الفقهاءکتذ، )ق١۴١۴) (یمطهر اسد  بن وسفی بن حسن( یعلامه حل .۴٠
 .، چاپ نخست:تیآل الب

جلــدی، مشــهد،  ، پانزدهق المــذهبیــتحق یالمطلــب فــ یمنتهــ، )ق١۴١٢( _____________ .۴١
  .ة، چاپ نخستیمجمع البحوث الإسلام

  .ر، چاپ چهارمیبکر یجلدی، تهران، ام ، سهیاسیفقه س، )ق١۴٢١( یعل ، عباسید زنجانیعم .۴٢



96  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
رم
چها

ت و 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۶

   

 ،امکـالأح قواعـد عـن الإبهـام و اللثـام شـفک ،)ق١۴١۶( )یحسن اصـفهان محمدبن( یهند  فاضل .۴٣
   .چاپ نخست ۀ قم،ین حوزۀ علمیجامعۀ مدرس به وابسته یاسلام انتشارات قم، دفتر جلدی، یازده

 .دوم چاپ قم، هجرت، جلدی، هشت ،نیالع تابک ،)ق١۴١٠( احمد بن لیخل ،ید یفراه .۴۴
، تـاب الطهـارةکشرح المختصر النافع ـ  یمنتقد المنافع ف، )ق١۴٢٨(ف یالله شر  بی، ملاحبیاشانک .۴۵

 . ۀ قم، چاپ نخستیحوزۀ علم یغات اسلامیانتشارات دفتر تبل دوجلدی، قم،
ــان( کــیر ک .۴۶ ــیمحقــق ث ــ، )ق١۴١۴) (ین عــاملیحســ بــن ی، عل ، شــرح القواعــد یجــامع المقاصــد ف

 .، چاپ دوم:تیجلدی، قم، مؤسسه آل الب سیزده
، دوجلـدی، قـم، مؤسسـه مقـامع الفضـل، )ق١۴٢١( ید بهبهـانیـوح بـن ی، آقامحمدعلیرمانشاهک .۴٧

 . ، چاپ نخستید بهبهانیمجدد وحعلامه 
ة، یتـب الإسـلامکجلدی، تهـران، دار ال ، هشتیافکال، )ق١۴٠٧(عقوب ی ، ابوجعفر، محمدبنینیلک .۴٨

 .چاپ چهارم
فروشـی  جلـدی، تهـران، کتـاب ، یـکاتیات ـ الأشـعثیالجعفر ، )تا بی(محمد اشعث  بن ، محمدیوفک .۴٩

  ).همراه با کتاب قرب الاسناد( نینوا، چاپ نخست
جلدی، قـم، دار  ، سهام الحدودکأح یالدر المنضود ف، )ق١۴١٢( یدمحمدرضا موسو ی، سیگانیگلپا .۵٠

 .م، چاپ نخستیر کالقرآن ال
 التـراث اءیـحإ روت، داریـب ،القـرآن امکـلأح الجـامع ،)ق١۴٠۵( یالأنصار  أحمد بن ، محمدیقرطب .۵١

 .يالعرب
  .یالعرب، بیروت، دار إحیاء التراث الموطأ، )ق١۴٠۶(انس  بن مالک .۵٢
، ب الأخبـاریفهـم تهـذ یار فـیـمـلاذ الأخ، )ق١۴٠۶( )یمحمدتق بن محمدباقر علامه(دوم  یمجلس .۵٣

 .، چاپ نخست1ینجف یةالله مرعشیتابخانه آکجلدی، قم، انتشارات  شانزده
مؤسسـة الطبـع والنشـر، بیـروت، ، یجلـد  وسـه ، سیبحار الأنوار، )ق١۴١٠(_____________  .۵۴

 .چاپ نخست
جلدی، قـم،  ، سـهضوء القرآن و السنة یالقصاص عل، )ق١۴١۵(  نیالد شهاب دیس ،ینجف یمرعش .۵۵

 .، چاپ نخست1ینجف یةالله مرعشیتابخانه آکانتشارات 
جلـدی، قـم، انتشـارات  ، یـکضـوء القـرآن و السـنة یالسرقة عل، )ق١۴٢۴( _____________ .۵۶
 .، چاپ نخست1ینجف یةالله مرعشیتابخانه آک
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، :تیـ، دوجلدی، قـم، مؤسسـه آل البدعائم الإسلام، )ق١٣٨۵( یمیمحمد تم بن ، نعمانیمغرب .۵٧
 .چاپ دوم

  .جلدی، القاهرة، دارالمعارف، چاپ نخست ، سهل الدعائمیتأو، )تا بی( _____________ .۵٨
 یجلدی، قم، انتشارات مدرسـة الإمـام علـ ، یکر و گسترۀ آنیتعز ، )ق١۴٢۵(، ناصر یراز یمکارم ش .۵٩

  .، چاپ نخست7طالب یبن أب
جلـدی، قـم، دفتـر انتشـارات  ، یـکدةیمسائل جد یدة فیلمات سدک، )ق١۴١۵(، محمد ین قمّ مؤم .۶٠

  .، چاپ نخستیاسلام
 السـؤالات أجوبـة یفـ الشـتات جـامع ،)ق١۴١٣( )یلانـیمحمدحسـن گ بن ابوالقاسم( یرزای قمّـیم .۶١

 .چاپ نخست هان،کی مؤسسه چهارجلدی، تهران، ،)یالقم رزایللم(
جلـدی، قـم،  ، یـکعة الإسـلامیفقه شر  یام فکلوامع الأح، )تا بی(ذر  یاب بن یمحمدمهد  ی، مولینراق .۶٢

  .، چاپ نخست1ینجف یةالله مرعشیتابخانه آک
جلــدی،  ، هجدهالوســائل و مســتنبط المســائل کمســتدر ، )ق١۴٠٨(ن یرزاحســی، محــدث، مینــور  .۶٣
 .، چاپ نخست:تیروت، مؤسسه آل البیب
  .دار الفکر، بیروت، المجموع، )تا بی(الدین  نووی، محی .۶۴
 .، بیروت، دار الفکرصحیح مسلم، )تا بی(نیشابوری، مسلم  .۶۵
ر کـجلدی، قم، مجمع الف ، یکةیالفوائد الحائر ، )ق١۴١۵(مل کمحمد ا  ، محمدباقربنیوحید بهبهان .۶۶

 .، چاپ نخستیالإسلام
جلدی، قم، مؤسسة العلامة  ، یکة مجمع الفائدة و البرهانیحاش، )ق١۴١٧( _____________ .۶٧

 .، چاپ نخستید البهبهانیالوح المجدد
جلــدی، قــم، مؤسســة العلامــة المجــدد  ، یازدهح الظــلامیمصــاب، )ق١۴٢۴( _____________ .۶٨

 .، چاپ نخستید البهبهانیالوح

  





  

  

  

  

  در فرایند استنباط واکاوی کیفیت استدلال فقیهان به قواعد عقلی

  قواعد عقلیواکاوی کیفیت استدلال فقیهان به 
  در فرایند استنباط
  *احمد باقری

  **سادات هاشمی علیا راضیه

  

  چکیده
قواعـد عقلـی حاصـل . مندی این امر اسـت اختلاف گسترده در مسئلۀ کاربرد قواعد عقلی در فقه، بیانگر ضرورت ضابطه

ریشـۀ بسـیاری از قواعـد » نقیضـیناستحالۀ اجتماع «قاعدۀ . هستند  اعتبارهای شارع مقدسنیز احکام فقهی  .اند تعقل
 ن دربـارۀاقیهـف .»استحالۀ توارد علل بر معلـول واحـد«، »استحالۀ تسلسل«، »استحالۀ دور«عقلی دیگر است، همچون 

مـوارد کـاربرد قواعـد عقلـی در و تحلیـل این نوشتار با بررسی . رأی نیستند همدر مباحث مختلف فقهی  این قواعدکاربرد 
های این تحقیق، قواعد عقلی جز در  براساس یافته .اربرد قواعد عقلی در فرایند استنباط استفقه، درصدد ارائۀ ضابطۀ ک

مواردی خاص که ناظر به موضوع خارجی حکم شرعی است، در فرایند استنباط حکم فقهی موضوعیت ندارند؛ چه آنکه 
  . در این اعتبار ملاک است ...فقه جایگاه اعتبارات شرعی است و وجود اعتباری مبتنی بر نص، عرف، مصلحت و

  .عرف، مصلحتمبانی تشریع، قواعد عقلی، استنباط احکام، فقه، : کلیدواژگان

                                                           
  bagheri@ut.ac.ir  استاد دانشگاه تهران *
 rs.hashemiolya@yahoo.com  )نویسنده مسئول(حقوق دانشگاه مذاهب اسلامی  یی فقه و مباندانشجوی دکتر  **

  ٢۶/٠۵/١٣٩۶:تاریخ دریافت
  ۵/١١/١٣٩۶:تاریخ تأیید
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  بیان مسئله

. نقش عقل در استنباط احکام فقهی یکـی از مسـائل محـوری و پرکـاربرد علـم فقـه اسـت
زیـاد  قـدر گرفته در این باب آن های صورت شده در این راستا و نیز نزاع تعداد مباحث مطرح

فقه، چه در میان مذاهب گوناگون و  ترین مباحث اختلافی علم است که شاید یکی از مهم
 . چه در میان فقیهان یک مذهب، مسئلۀ نقش عقل در فرایند استنباط احکام شرعی باشد

یکی از مسائل مهم از مجموعۀ مسائل مرتبط بـا نقـش عقـل در اسـتنباط احکـام فقهـی، 
آید، گواه  آنچه از بررسی متون فقهی برمی. د عقلی بر مسائل فقه استمسئلۀ کیفیت تأثیر قواع

گرفته در میان فقیهان،  های صورت ها و نقض و ابرام روشنی بر تأثیر مذکور است؛ اما بروز نزاع
  . گویای این مطلب است که کیفیت تأثیر قواعد عقلی در فقه، نیازمند تبیین و تألیف است

تـاکنون . در فقه ناشی از خلـط قـوانین تکـوین و اعتبـار اسـتمسئلۀ تأثیر قواعد عقلی 
گرفته دربارۀ این مسئله، بیشـتر نـاظر بـه تـأثیر قواعـد مـذکور در علـم  های صورت پژوهش

هرچند علم اصول فقه و علم فقه، دو علم مرتبط بـا یکـدیگر بـوده و . اصول فقه بوده است
غیرمستقیم بر مسائل فقهـی تـأثیر دارد، امـا طور  تأثیرپذیری علم اصول از قواعد عقلی، به

کاربرد قواعد عقلی توسط فقیه و در جریان استنباط نیز یکی از مواردی است کـه جداگانـه 
ملاحظــۀ . شــود هــای خلــط قــوانین اعتبــار و تکــوین مطــرح مــی عنوان یکــی از آســیب بــه

ای از قواعد مـذکور  هنابسامانی مسئلۀ کاربرد قواعد عقلی در فقه و استناد بلامنازع به دست
ای دیگر، بدون ارائۀ ضـابطه  دار در کاربرد دسته در بخشی از مسائل فقهی و مباحثۀ دامنه

را بر آن داشت تا با استقرای مسائل مختلـف فقهـی   در مسئلۀ کاربرد قواعد عقلی، نگارنده
ه از از مباحث عبادات، معاملات و جزائیات، درپیِ کشف ملاک و منـاط کـاربرد ایـن دسـت

  .ای دقیق و محققانه در این خصوص برآید قواعد برود و درصدد ارائۀ ضابطه

  خلط قوانین تکوین و اعتبار. ١

در تعداد زیادی از مسائل فقهی، خلط قوانین تکوین و اعتبـار، بـه کـاربرد قواعـد عقلـی در 
لط برخی موارد خ. استنباط احکام شرعی انجامیده است که اعتبارات شارع مقدس هستند

  :ند ازا مذکور عبارت
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دلیل اسـتحالۀ تقـدم زمـانی معلـول بـر علـتش،  قول بـه امتنـاع شـرط متـأخر بـه .الف
 .)١٢٧تا، ص تستری، بی( که شرط متأخر از اعتباریات است نه تکوینیات درحالی

به این   کشف انقلابی. ممنوع دانستن کشف انقلابی در اجازۀ متأخر از بیع فضولی .ب
با حصول اجازه کشف . ه ملکیت واقعی مالک برای مبیع تا زمان اجازه استمعنی، التزام ب

شود که ملک از زمان بیع از آنِ مشتری بوده است و انقلاب در ملکیت در زمان بیـع تـا  می
کسانی کـه قائـل . شود دهد؛ به همین دلیل، از آن به کشف انقلابی تعبیر می اجازه رخ می

» اسـتحالۀ انقـلاب شـیء عمـا وقـع علیـه«بـه قاعـدۀ  به استحالۀ کشف انقلابی هسـتند،
، ۴ج: ق١۴٢٧عـاملی، (کـه ایـن قاعـده مربـوط بـه تکوینیـات اسـت  کنند، درحالی استناد می

  .)٣۴۵ص

، »استحالۀ تحقق عرض بدون معـروض«بیع کلی در ذمه با استناد به ندانستن صحیح  .ج
رضِ موجـود اسـت و مطـابق ایـن مانند بیع یک صاع گندم در ذمه، به این دلیل که ملکیت، ع

کـه ایـن از بـاب  درحالی ؛تواند با امر معدومی ایجاد شود که همان کلی در ذمه است قاعده نمی
  .)۶٩، ص٣ج: ق١۴٠۵خوانساری، ( جریان قواعد تکوینیات در اعتباریات است

چنینی در فقه، گویای ضرورت تفکیک قواعد اعتبار  همۀ موارد مذکور و دیگر موارد این
  .تکوین و نیز تعیین قلمرو کاربرد قواعد عقلی در فقه است و

  طرح محل نزاع. ٢

ای از فقیهان ایـن قواعـد  دسته: ستهقواعد عقلی و کاربرد آن در استنباط دو نظر بارۀ در 
ــه جــاری کرده ــد را در فق و  )۵، ص١ج: ق١۴١٣خراســانی، ؛ ٣٩۶ص :ق١۴١٢طوســی، شــیخ ( ان

انـد  اری بودن فقه، جریان قواعد مـذکور را در فقـه رد کـردهای دیگر با استناد به اعتب دسته
قـدر زیـاد اسـت  هرچند استعمال برخی قواعد عقلی در فقـه آن .)٣٩٧ص :ق١۴٢٩ورامینی، (

ای در جواز کاربردشان نیست، در مورد بعضی دیگـر از قواعـد،  که گویی هیچ شک و شبهه
ای فقیهـان در کـاربرد یـا عـدم بررسـی آر . استعمال آنها محل تضارب آرای فقیهـان اسـت

کاربرد این قواعد در جریان اسـتنباط احکـام شـرعی، بـرای مـنقح شـدن مـلاک و میـزان 
  .در استناد به قواعد عقلی در استنباط احکام شرعی، ضروری استصحیح 
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  و استناد به قواعد عقلی در فرایند استنباط موافق کاربرد نظریۀ. ٣

 این مطلب که آیا کاربرد قواعـد عقلـی در حیطـۀ اعتبـارِ  های از فقیهان بدون تصریح ب عده
 انـد  خود بـه ایـن قواعـد اسـتناد کـرده های لشارع جایز است یا خیر، در بسیاری از استدلا

 سایر فقیهان به قواعـد مـذکور، تنهـا بـه ذکـرِ  لیا در رد استدلا )١٠۶ص :ق١۴١٣خراسانی، (
استعمال قواعد عقلـی در  اند و منکر کلیِ  خارج بودن موضوع از محل قواعد عقلی پرداخته

؛ ٢١٨و  ٢١٧، ص٣ج: ق١۴١٣، ؛ شـهید ثـانی۶٨و  ۶٧، ص۵ج: ق١۴١٣حلی، علامه ( اند فقه نشده
بـه قواعـد عقلـی مـذکور یـا رد  این دسـته از فقیهـاناستناد . )۴٣٢، ص٣ج: ق١٣٧۵تبریزی، 

هی در جریان استنباط، با اتکا بـه قواعـد عقلـی، مبـیّن کـاربرد قواعـد ادلۀ فقموضوعی بر 
  .عقلی و حاکی از نظریۀ موافق است

  قاعدۀ استحالۀ اجتماع مثلین. ١-٣

، ذیل مبحـث خیـار شـرط بـه آرای فقیهـان در مـورد زمـان مختلف الشیعهدر  یعلامه حل
  :گوید ثبوت خیار شرط اشاره کرده و می

گوید که این خیار از زمان تفرق ثابت  می مبسوطو  خلافدر  شیخ طوسی«
 شـیخدلیـل  .هم در این رأی از او تبعیت کـرده اسـت ادریس ابنشود و  می

شود،  شود و عقد هم ثابت نمی این است که خیار بعد از ثبوت عقد ثابت می
دلیـل دیگـر ایشـان . شـود پس خیار بعد از تفرق ثابت می ؛بعد از تفرق مگر

  ».آید از حین عقد ثابت شود، اجتماع مثلین لازم میاین است که اگر 

  :گوید ، ضمن رد کبرای دلیل اول، به رد اجتماع مثلین نیز پرداخته و میشیخوی در جواب 

. خیار واحد اسـت، امـا جهـات آن متعـدد اسـت و ایـن غیـرممکن نیسـت«
حلـی، علامـه (» .توان خیار مجلس و عیب را بـا هـم داشـت که می همچنان

  )۶٨و  ۶٧، ص۵ج: ق١۴١٣

طور کلی منکر کاربرد قواعـد عقلـی در  است که ایشان بهمطلب این پاسخ، گویای این 
  .داند صورت موضوعی خارج از دایرۀ این قاعده می بلکه مورد را به ؛فقه نشده است
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  :گوید در رد دلیل اجتماع مثلین می مسالک الافهامدر  شهید ثانی

شده است که خیار امر واحـدی اسـت و طور جواب داده  به این مطلب این«
کنـد و ایـن بعیـد  نهایت این است که در مجلـس عقـد، دو جهـت پیـدا مـی

که خیار مجلس و خیار عیـب ممکـن اسـت بـا هـم جمـع  همچنان. نیست
 )٢١٨و  ٢١٧، ص٣ج: ق١۴١٣شهید ثانی، (» .شوند

کنـد و  ه مینظر موجـود اشـار  در ذیل بحث از مبدأ خیار شرط به اختلافِ  علامه بحرانی
  :گوید در رد دلیل ایشان می

دهـد کـه از  بلکه ایـن اختیـار را بـه مـا می ؛این اجتماع مثلین مضر نیست«
میان آن امثال، یکی را انتخاب کنـیم یـا یکـی را سـاقط کـرده و دیگـری را 

   )۴١١، ص١١ج: تا بحرانی، بی(» .باقی بگذاریم

عقلـی مـذکور را در فقـه رد نکـرده  تنها جریـان قاعـدۀ شود، او نه که ملاحظه می چنان
  .داند اجتماع مثلین را مفید می ،است، بلکه در محل بحث

  :گوید در بحث از مبدأ خیار حیوان می میرزافتاح تبریزی

دو محذور اجتماع مثلین یا تعدد سببین بر مسبب، در جایی مطرح اسـت «
قد به ایـن که ما معت درحالی ؛که تعدد خیارات در موضوع واحد داشته باشیم

بنابراین . یمتعدد در موضوع واحد نیستیم و به اختلاف موضوع خیارین قائل
   )۴٣٢، ص٣ج: ق١٣٧۵تبریزی، (» .اساساً چنین بحثی در اینجا راه ندارد

ن بــه مبــدأ بــودن عقــد بــرای خیــار حیــوان، پــس از رد ادلــۀ قــائلا نیــز اللــه میرزاحبیب
  :گوید می

کسـانی کـه مبـدأ خیـار را حـین تفـرق پس بهتر این است کـه در رد قـول «
پـس تعـدد آنهـا اشـکالی  ؛انـد دانند، بگوییم این خیارها ماهیتاً مختلـف می
   )٢۴٣ص :ق١۴٠٧گیلانی، (» .ندارد

  :است  قاعدۀ مذکور در مباحث عبادات نیز مورد استناد قرار گرفته
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ا در فروعات بحث تخلی در بـاب طهـارت محـل غـائط بـ کشف اللثامدر  فاضل هندی
  :گوید سنگ می

 :اگر سنگ با چیزی جز غائط نجس شده باشد، با دو مبنا دو حکم داریم«
تواند مجـدداً  که نجس است، می اگر مبنا این باشد که شیء نجس درحالی

امـا اگـر  ؛نجس شود، در این صورت، لازم است محل بـا آب تطهیـر شـود
ت بـر آن شـود و دو نجاسـ مجدداً نجس نمی مبنا این باشد که شیء نجس

دلیل مبنـای . کند کند، همچنان سنگ برای طهارت کفایت می صدق نمی
 شود یک شـیء در آنِ  دوم این است که اجتماع مثلین ممکن نیست و نمی

  ».واحد محکوم به دو حکم نجاست باشد

. دانـد مـی نهایهدر  شیخمبنای اول است و مبنای دوم را احتمال  فاضل هندیمبنای 
، ١ج: ١۴١۶فاضــل هنــدی، (نقــدی بــر مبنــای گــروه مخــالف نــدارد  در اینجــا فاضــل هنــدی

  .)٢۴٨ص

  :گوید در رد قول به اجتماع مثلین می نراقی

اجتماع نجاست سنگ به غائط و با غائط محـل، موجـب تحقـق اجتمـاع «
چراکه حکـم نجاسـت هریـک بـا تفـاوت در اوصـاف و تعـدد  ؛مثلین نیست

جداگانـه محکـوم بـه نجاسـت کند و هریک  نجاسات و اتحاد آنها فرق می
  )٢٣١و  ٢٣٠ص :تا نراقی، بی(» .یستشده و اجتماع مثلین ن

بینیم، ایشان جریان قاعدۀ عقلی مذکور را در مسئله رد نکرده است و فقط  که می چنان
  .داند موضوع را از محل بحث خارج می

، به خـروج موضـوعی محـل وصف در بحث از تنجس با متنجس همنیز  مرحوم اراکی
  :گوید می حث از حکم قاعدۀ عقلی مذکور اشاره کرده وب

نـه اینکـه مـانعی در  ؛تنها دلیـل عـدم تـأثر، امتنـاع اجتمـاع مثلـین اسـت«
شـود کـه  ایـن صـورت رد مـی  هم بـه  تأثیرپذیری وجود داشته باشد، که آن
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پس اجتماع . اند اینها دو وصف متماثل نیستند، بلکه دو مثل متحدالوصف
 :ق١۴٢٠اراکـی، (» .ماننـد مثلین نیست و دو مثل همچنان دو مثل باقی می

  )٣۶ص

ظـاهر مشـهور ایـن : شـود های واجب و مستحب نیز گفته مـی در باب جمع بین غسل
، بر جواز یک غسـل بـرای خلافاست که یک غسل از هردو کفایت کرده و بلکه در کتاب 

در ایـن مسـئله بـه روایتـی اسـتناد  شیخ انصاری. جنابت و جمعه، ادعای اجماع شده است
ایـن . کند که آن روایت دلالت بر تعدد حقوق و تکالیف و کفایت امتثـال فـرد واحـد دارد می

 رو، از اینو  هستندروایت دلالت دارد بر اینکه حقایق این اغسال بر هم صدق کرده و یکی 
ایـن از بـاب اجتمـاع دو حکـم  .)واجـب و مسـتحب(کنـد  دو عنوان بر یک فرد صـدق مـی

در مـورد دو غسـل واجـب هـم . زیرا آنچه جمع شده است، جهـت آنهاسـت ؛متضاد نیست
شـود، جهـت  آنچـه جمـع مـی. شـوند دو مثل، مثل دو ضد، با هم جمع نمـی :همین است

: ق١۴١۵انصـاری، () ی از حیـث حـیضاز حیث جنابت واجـب اسـت و دیگـر  ییک(آنهاست 
  .)١۵٢و  ١۵١، ص٢ج

وسیلۀ ملاقات نجس نیز قاعدۀ استحالۀ اجتماع مثلین جـاری شـده  در باب تغیر آب به
  :شود و گفته میاست 

تغیر باید حسی باشد و اگر تقدیری بود، مثل اینکـه نجـس و متـنجس در «
 ؛شـود وصف واحد بودند، تغیـری کـه موجـب تـنجس اسـت، حاصـل نمـی

خراسـانی، (» .که اگر قائل به تغیر شویم، اجتماع مثلین پیش خواهد آمد چرا
  )۵، ص١ج: بـ  ق١۴١٣

که همزمان بـا هـم متولـد  استدر بحث نفاس، جایی که حمل دو فرزند  مرحوم آخوند
  :گوید اند، می شده

. حسب صورت و هم از باب سبب، واحد است هم به حسب حقیقت هم به«
ه در اینجـا واحـد اسـت و متعـدد نیسـت کـه نفـاس سبب نفاس دم است ک

ضمن اینکه تعدد سبب در جایی که قابلیت تعدد مسبب . متعدد ایجاد شود
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کـه دو فرزنـد بـا (مثـل اینجـا  ؛شود نیست، باز هم موجب تعدد مسبب نمی
توان به دو نفاس متصـف کـرد، چراکـه  ، زیرا زن را نمی)فاصله متولد شوند

  )١٠۶ص :الف ق١۴١٣خراسانی، (» .آمد اجتماع مثلین پیش خواهد

  انتقال اعراض   قاعدۀ استحالۀ. ٢-٣

انتقال اعـراض، آن را در بـاب روزه اسـتفاده   ای از فقیهان ضمن قبول قاعدۀ استحالۀ عده
. شوند کـه رایحـه را استشـمام کـرده اسـت کرده و مطابق آن قائل به بطلان روزۀ کسی می

استشمام بوی غلـیظ کـه بـه «: گوید می نهایهدر  شیخ. است شیخ طوسیاز این افراد یکی 
در بطلان روزه ایـن  شیخدلیل  .)٣٩۶ص :ق١۴١٢(» داخل برسد، موجب قضا و کفاره است

تنهایی و بدون انتقال محل آنها محال است و استشمام رایحـه،  است که انتقال اعراض به
  .روزه است بطلان ،معنی انتقال محل رایحه به بینی و در نتیجه به

داننـد و  این قاعده، موضوع بحث را انتقـال نمی پذیرشای دیگر از فقیهان ضمن  عده
بلکه هوای مجاور ذوالرائحه معطر  ؛گویند آنچه اتفاق افتاده است، انتقال عرض نیست می

در حقیقت، ایشـان جریـان  .)۴٠۵، ص٣ج: ق١۴١٣حلـی، علامه (شده و به بینی رسیده است 
دانـد و بـر کـلام  ، اما محل کلام را خارج از این بحث میاست  ر فقه پذیرفتهاین قاعده را د

رم آمـد کـه از جِـ شـد، لازم مـی آورد که اگر ذوالرائحه منتقـل مـی چنین حجت می خود این
کـه  درحالی ؛کنند، کم شود دلیل کثرت کسانی که آن را استنشاق می شک بعد از مدتی بهمُ 
  . کند شک تغییری نمیمُ 

قـول وجیـه را کراهـت چشـیدن  ،دار چشـیدن غـذا توسـط روزهسـئلۀ در م حلـیعلامه 
دهـد، بـا ایـن  او در اینجا نیز همان پاسخ مـذکور در مـورد بـوی غلـیظ را مـی. دانسته است

  )۴١٨ص همان،(تفاوت که در اینجا آب دهان به طعم صمغ منفعل شده است 

ای قائـل بـه وجـوب ازالـۀ  هدر بحث ازالۀ رایحۀ شراب هنگام ازالۀ عین شراب نیـز عـد
در مـورد رأی  منتهـی المطلـبدر  علامه حلی. شافعیه از جملۀ ایشان است .رایحه هستند
  :گوید شافعیه می
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ن به وجوب ازاله این است دلیل قائلا. شافعیه قائل به وجوب ازاله هستند«
تنهایی  عـین دارد، زیـرا انتقـال اعـراض بـه یکه وجود رایحه دلالت بر بقـا

  )٣۵١، ص٣ج: ق١۴١٢حلی، علامه ( ».محال است

  :گوید باره می در این علامه حلی. دانند ای نیز ازالۀ رایحه را واجب نمی عده

کـه عرضـی منتقـل نشـده، بلکـه فقـط  درحالی :ازالۀ رایحه واجب نیسـت«
 شیخها  در همۀ این مثال. دان ملاقات، از آن رایحه منفعل شده اثرِ بر ظروف 

دانـد و  بحثی از عدم جریان قاعده ندارد، بلکه اساساً انتقـال را منتفـی مـی
  » .قائل به انفعال است

عرض منتقـل نشـده، بلکـه «: گوید در رد دلیل قائلان به وجوب ازالۀ رایحه می علامه
 )همان( ».مجاورت با خمر، منفعل شده است اثرِ بر فقط ظرف خمر 

ای از فقیهان قائل به وجوب ازالۀ اثـر  اثر نجاست از لباس حائض نیز عده ۀازال در مورد
  :گوید او می. از جملۀ این فقیهان است شیخ صدوق. اند شده

شـو عـین اثـر خـون و اگر لباس زن حائض به خون آلوده شـد و در شست«
باقی ماند، آن را با خاک سرخ بشوید تا ذرات آن با خاک مخلوط شده و اثر 

  )٩۴، ص١ج: ق١۴١٣، شیخ صدوق(» .ون ازبین برودخ

. وی قائل به لزوم ازالۀ اثر خون اسـت، امـا دلیلـی بـرای وجـوب آن ذکـر نکـرده اسـت
، ضمن ذکر روایاتی که رفع اثر را واجب صدوق، در شرح خود بر کتاب مرحوم مجلسی اول

شـیخ مستمسـک  کنـد، کـه شـاید انتقـال اعـراض اشـاره می  دانند، به قاعدۀ استحالۀ نمی
  .واسطۀ خاک سرخ بوده است به لزوم ازالۀ اثر خون به صدوق

و  شـیخ طوسـیای چـون  شـود، در مباحـث فقهـی مـذکور، عـده که ملاحظه می چنان
بعضی نیز . اند ، قاعدۀ عقلی مذکور را در فقه جاری کرده و مطابق آن حکم دادهادریس ابن

  .اند را در فقه پذیرفتهبا رد موضوعی، کلیت مسئلۀ جریان قواعد عقلی 
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  نقد نظریه. ٣-٣

این دسته از فقیهان در کاربرد قواعد عقلی و حتی در جایی که به خروج موضـوعی مسـئلۀ 
هـای اعتبـارات  اند، به اعتباری بودن عالم فقه و ویژگی فقهی از حکم قواعد عقلی پرداخته

شرعی از قبیل لزوم تعبد، عرفی بودن موضوعات، مـلاک بـودن مصـلحت و عـدم لغویـت 
کن است حکم ایشان به خروج موضوعی موارد مـذکور از حکـم اند؛ هرچند مم اشاره نکرده

مـثلاً آنجـا کـه در بحـث : های اعتبـارات شـرعی باشـد دلیل همین ویژگی قاعدۀ عقلی، به
علامـه (اجتماع خیارین وجود دو جهت برای دو خیار، مصحح اشکال اجتماع مثلین اسـت 

کفایـت عـدم لغویـت در ای به حاکمیـت مصـلحت و  ، اشاره)۶٨و  ۶٧، ص۵ج: ق١۴١٣حلی، 
گیلانـی، (رسـد وجـود دو جهـت یـا تعـدد ماهیـت  نظـر می که بـه شود؛ درحالی اعتبارات نمی

معنـای وجـود  بـه )۴٣٢، ص٣ج: ق١٣٧۵تبریزی، (یا دو موضوع در خیارین  )٢۴٣ص :ق١۴٠٧
وجود این دو مصلحت، موجب جعل دو خیار است کـه . دو مصلحت در جعل دو خیار است

. شـود دارند و این تفاوت حقیقت مانع از تحقق موضـوع قاعـدۀ عقلـی می حقیقتی متفاوت
را با فایـدۀ اختیـاری کـه دو خیـار بـه ذوالخیـار ) وجود مصلحت(این مطلب  علامه بحرانی

 دانـد کند و همین فایده را برای مضر نبودن اجتماع مثلـین کـافی می دهند، مطرح می می
  . )۴١١، ص١١ج: تا بحرانی، بی(

های واجب در یک امتثال، روایـت  های واجب و مستحب یا غسل جمع غسل در مسئلۀ
تواند برای حکم به جواز یـک امتثـال کـافی باشـد؛ چراکـه مـلاک، تعبـد  می شیخموردِنظر 

ضمن اینکـه در اینجـا نیـز اعتبـاری بـودن . نیاز نیست... است و به بحث از قاعدۀ عقلیه و
در اعتباریات، اشکال اجتماع مثلـین را رد احکام شرعی، حاکمیت مصلحت و عدم لغویت 

  .کند می

  و استناد به قواعد عقلی در فرایند استنباط مخالف کاربردنظریۀ . ۴

ای از فقیهان در استنباطات خود، به قواعد عقلی استناد نکرده و جریان ایـن قواعـد را  عده
ه قواعد عقلـی، حـاکی از نظر این گروه از فقیهان در رد استناد ب. اند در دلیل حکم نپذیرفته

  .جریان مخالف استناد به قواعد عقلی در فرایند استنباط است



109  

  

 

  

او
اك
و

يفيك ی
 ت

فق
ل 
لا
د
ست
ا

ي
ن
ها

 
قل
 ع
د
اع
قو

ه 
ب

 ى
را
 ف
در

ي
د
ن

 
ط
با
تن
س
ا

  

  قاعدۀ استحالۀ اجتماع مثلین رد استناد به . ١-۴

تر آمد که در مورد مبدأ خیار شرط اختلاف است که آیا مبدأ آن از حین عقد است یـا از  پیش
و ادلـۀ ایشـان در مسـئله  پـس از ذکـر آرای فقیهـان المناهـلصـاحب کتـاب . حین تفـرق

  :گوید می

دأ خیار شـرط حـین تفـرق اسـت، ایـن مبگویند  یکی از ادلۀ کسانی که می«
آیـد و اجتمـاع مثلـین  است که اگر حین عقد باشد، اجتماع مثلین پیش می

  )٣٣۴ص  :تا حائری، بی(» .باطل است

  :گوید او در پاسخ می

است و جهات مختلف دارد و آید، زیرا خیار واحد  اجتماع مثلین پیش نمی«
بینـیم کـه بـا  در خیار مجلس و خیار عیب هـم مـی .این امری ممکن است

 ».همچنین خیار واحد بالذات است و مختلف بـه اعتبـار. اند هم جمع شده
  )٣٣۵همان، ص(

کننـد نیـز  او در جواب کسانی که به تداخل مسببات در حین اختلاف اسباب استناد می
  :گوید اد میالمر  ةبه نقل از غای

اگر دلیلی بر تداخل باشد، تداخل ممکن است و اجتماع معرفین در حکم «
  )همان(» .واحد محال نیست

  :گوید وی همچنین به فایدۀ این تداخل اشاره کرده و می

فایده این است که اگر خیار به یـک اعتبـار ازبـین بـرود، بـه اعتبـار دیگـر «
کننـد و اسـباب شـرعیه  مـیپس دو سبب تـداخل ن. ماند همچنان باقی می
  )همان(» .شان وجود ندارد نه مؤثرات و منعی از اجتماع ،معرفات هستند

بـه ، ایشـان بـرای عـدم جریـان قاعـدۀ عقلـی در فقـه، شود ملاحظه میکه  طور  همان
کند، که دسـتۀ اول مـؤثر و دسـتۀ دوم، معـرّف  اشاره میتفاوت علل واقعیه و علل اعتباریه 

 .داند اوت را موجب رد موضوعی جریان قاعدۀ عقلی در این باب میاو همین تف. هستند
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  :گوید در رد اشکال اجتماع مثلین می مرحوم کاشف الغطاء

کاشف (» .شوند های فلسفی حمل نمی علل شرعیه بر علل حقیقیه و مثال«
  )٢۵١، ص١ج: تا ، بیالغطاء

در بحث اشتراط خیار در عقود جایز، ضـمن رد قـول عـدم جـواز اشـتراط  شیخ انصاری
  :کند اشاره می صاحب جواهردلیل حاصل آمدن اجتماع مثلین، به قول  به

پـس اجتمـاع مثلـین پـیش  ؛خیار واحد بالـذات اسـت و مختلـف بـه اعتبـار«
هم این است کـه بـا سـقوط یکـی، حـق فسـخ دیگـر بـاقی   فایدۀ آن .آید نمی
اند و اسباب شرعیه، معرفـات هسـتند، نـه  پس اسباب تداخل نکرده ؛ماند می

طور که در مجلس و عیـب  همان ؛بنابراین اجتماع آنها محال نیست. مؤثرات
  )٩٧- ٩۵، ص١۵ج: ق١۴١٠، انصاری(» .یت، امکان جمع برقرار استؤو ر

دلیل اخـتلاف دو خیـار در  در واقع، ایشان به محقـق نشـدن موضـوع قاعـدۀ عقلـی بـه
نیز در رد این  شیخ تستری. کند اعتبار و نیز تفاوت اسباب شرعیه و اسباب واقعیه اشاره می

حین عقد باشد، اجتماع مثلین یـا اجتمـاع معلـولین بـر علـت واحـد ار دلیل که اگر مبدأ خی
  :گوید آید، می پیش می

در علل شرعیه اجتماع مثلین محال نیست، چراکه علل شـرعیه معرفـات «
امکان جمع آنها در خیـار مجلـس و عیـب و  از این رو، .نه مؤثرات ،هستند
  )٢۴۵ص :تا تستری، بی(» .اتفاق آرا وجود دارد رؤیت به

در بحث خیار حیوان، اعتبار را از حکم اعراض مقولیه خارج کرده و آن  مرحوم کمپانی
خوانـد کـه اعتبـار بـرایش قـرار داده شـده اسـت  اعتبار معنای مقولی برای مصلحتی می را
 بـارۀاو پس از طرح آرای مختلف و رد آنهـا، نظـر خـود در  .)٢١٧، ص۴ج: ق١۴١٨اصفهانی، (

  :گوید و پس از ذکر یک مقدمه می کند را بیان می محذور اجتماع مثلین

انـد، از جـنس اعـراض  ضـع شـدهحق و ملکی که شرعاً و عرفاً برای آثار و«
بلکـه از  ؛مقولیه نیستند که بحث متماثلین و مانند آن در آنهـا جـاری شـود
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یعنی اعتبار معنای مقولی برای مصلحتی که اعتبار برای  ؛اعتبارات هستند
 .کنـد آن قرار داده شده است، و حکم شیء مقولی به اعتبار آن سرایت نمی

هـم از جهـت مجلـس و هـم از جهـت توان حـق فسـخ عقـد را  بنابراین می
طلبـد و  طـور مـی حیوان بودن مبیع و مانند آن قرار داد، زیـرا مصـلحت این

پـذیرد، امـا ایـن عـدم پـذیرش  هرچند عقد واحد است و جز یک خیـار نمـی
. حقیقتی است که مقتضی عدم امکان تعدد اعتبار حق خیـار فسـخ نیسـت

پـس بـا تعـدد . ود را داردعلاوه بر اینکه هریک از آنها هـم تـأثیر خـاص خـ
 ؛هــای مقتضــی و تعــدد اثــر آنهــا، تعــدد اعتبــار لغــو نخواهــد بــود مصــلحت

از حیث اعتباری بـودن، و مقـولی نبـودن، تعـددش محـال  ،علاوه اینکه به
  )١۶٣همان، ص(» .نیست

هستند و با اسـتناد بـه  هکه آمد، بعضی از فقیهان قائل به معرف بودن علل شرعی چنان
  . اند همین خصوصیت، جریان قواعد علل واقعیه را در علل شرعیه رد کرده

 مرحـوم کمپــانیهرچنـد معـرف بــودن علـل شـرعیه نــزد اصـحاب مشـهور اســت، امـا 
در بحث تداخل اسـباب و  بجنوردی .)١۶٣-١۵٧همان، ص(به آن وارد کرده است  هاییایراد

  :گوید مسببات می
نـامیم، چیـزی نیسـت جـز موضـوعات  را اسـباب شـرعیه مـی آنچه ما آن«

نه مؤثرات است و نه معرفات برای علت  بنابراین، .احکام تکلیفیه و وضعیه
که شارع ایجادکنندۀ این احکام تکلیفی و وضـعی اسـت و ایـن  چرا ؛حقیقی

طـور کـه  همـان. انـد احکام اعتبارات و مجعولات او در عالم اعتبار و تشریع
نـد، همـۀ احکـام ا ارجیـه همگـی مخلوقـات او در عـالم تکوینموجودات خ

. انـد نیز مجعـولات او در عـالم اعتبـار و تشـریع )وضعیه یا تکلیفیه(شرعیه 
ایـن اسـباب، ...  پس مؤثر و علت در وجـود احکـام، خداونـد متعـال اسـت

ن است و این معرفات شارع نیستند، زیرا مراد از معرف در اینجا، دال و مبیّ 
ن برای علت حقیقی که خداوند است، نیستند که بتواننـد دال و مبیّ اسباب 

  )٢١٩، ص٣ج: ق١۴١٩بجنوردی، (» .او را معرفی نمایند
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کند که خیار  اشاره می شیخ انصاریدر باب خیارات در معاطات به قول  مرحوم کمپانی
او . کنـد ه میو به وجود مانعی اشار  داند نمیدلیل جایز بودن عقد معاطات در آن جاری  را به
  :گوید می

یا تحصیل حاصل است یا اجتمـاع مثلـین  ،مانعی که ایشان در ذهن دارد«
شوند که اعتباری دانستن حقیقتی  همۀ اینها به این بیان دفع می .یا لغویت

: ق١۴١٨اصفهانی، (» .کند شود، همۀ اینها را رد می که آثار خیار بر آن بار می
  )١۵۶، ص۴ج

  :گوید ار وکیل میاو همچنین در بحث خی
 ؛شـود خیاری که مالک دارد، در خصوص استرداد است و شـامل رد نمـی«

چراکه اگر مالک خیار رد داشته باشد، جعل آن برای وکیل لغو خواهـد بـود 
امـور  رطور کـه د همـان ؛دلیل اجتماع مثلین محال باشد بسا اساساً به و چه

  ».طور توهم شده است این دیگر اعتباری
  :گوید می سپس او

ایم کـه در اعتباریـات  اما این اشکال استحالۀ اجتماع مثلین را مکرر گفته«
به ایـن شـکل کـه . طور که لغویت هم رد شده است شود؛ همان جاری نمی

کنـد، صـحیح اسـت، ماننـد  تعدد اعتبار به تعدد اثری که آن را صحیح مـی
عقد، جز  با اینکه. اجتماع خیارات متعدده در عقد واحد برای شخص واحد

» .حل واحد نیست و مال، جز رد واحد ندارد و استرداد هم جز واحد نیسـت
   )١۶٠همان، ص(

  انتقال اعراض   قاعدۀ استحالۀرد استناد به . ٢-۴
در رد قائلان به بطلان روزه که  میرزای قمی، »استحالۀ انتقال اعراض«در بحث از قاعدۀ 

  :گوید مستندشان استحالۀ انتقال اعراض است، می
دهد، مانند آب و هوا که با مجـاورت  واسطۀ مجاورت رخ می گاهی تغیر به«

  )٨٩، ص۵ج: ق١۴١٧، میرزای قمی(» .کنند میته و مانند آن تغییر می
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دانـد  داخل موضوع فقه نمیاو همچنین در بحث از کیفیت ازالۀ نجاست، این قاعده را 
  :گوید و می

در عدم جواز انتقال اعراض شـک شـده کـه هرچنـد ایـن قاعـده صـحیح «
های مرتبط به آن نیست، بلکـه بنـای فقـه  است، اما مناسب فقه و موضوع
 )١٠٩، ص١ج :همان(» .بر عرف و متفاهم عرفی است

ائلان بـه وجـوب در ذیل فروع مبحث کیفیت اسـتنجاء، بـه رد ادعـای قـ الغطاء کاشف
  :گوید و می پردازد میدلیل عدم انتقال اعراض  ازالۀ لون به

هم وجود بو در محل است که ایـن ادعـا را   این ادعا ممنوع است و دلیل آن«
گیــرد،  کنــد و همچنــین آب در مجــاورت نجــس، بــوی آن را مــی نقــض مــی

ت، در همۀ اینها عرض موجود اس. که چیزی از نجاست در آن نیست درحالی
  )٧٢، ص٢ج: تا ، بی)جعفر بن علی(کاشف الغطاء (» .اما عین موجود نیست

صـورت موضـوعی نفـی  وسیلۀ چنـد مثـال نقضـی به ایشان این قاعده را به ،در حقیقت
  :گوید ایشان در جایی دیگر در بحث از کیفیت تطهیر می. است  کرده

و زائـل گویند در حصول تطهیر شرط است که عین و اثـر هـرد آنجا که می«
شـود و منظـور بـو و  اجزای ریزی است که حـس نمـی ،شوند، منظور از اثر

چه قائل به امکان انتقـال اعـراض  ،حال ؛که بدون اجزا استنیست رنگی 
. چراکه مدار در حکم، اسامی عرفی است ؛باشیم و چه قائل به استحالۀ آن

کند و جایی کـه بـو و  صغیره است، حکم ازاله صدق نمی ءدر جایی که اجزا
، )خضـر جعفـربن(الغطاء  کاشـف(» .کند است، ازاله صدق می ءرنگ بدون اجزا

  )١۴٩، ص٢ج: ق١۴٢٢

. داند تمسک به قاعده را ناشی از وسواس می مرحوم مجلسی اولدر ازالۀ اثر نجاست، 
اگـر لبـاس زن «: گویـد مـی کـه مـن لایحضـره الفقیـهدر  شیخ صـدوقدر شرح عبارت  او

حائض به خون حیض آلوده شد و در شستشو نیز اثر خون زائل نشد، آن را بـا خـاک سـرخ 
  :گوید ، می»بشوید تا با رنگ خون مخلوط شده و اثر خون از بین برود
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مانـدۀ رنـگ، مـانعی نـدارد و اینکـه  آنچه در روایت آمده این است که باقی«
وسـواس از . ، برای رفـع وسـواس اسـتگویند با خاک سرخ شسته شود می

گویند انتقال اعراض ممتنع است و حتماً خون بـاقی  آن جهت است که می
بـه ایـن  :شـود که این ادعا رد می درحالی. هم باقی است  است که رنگ آن

شکل که وقتی پذیرفتیم انتقال اعراض محال است، خون با رنـگ منتقـل 
اصـفهانی، ( ».اسـتن نیز خون رنگ خو که شارع نگفته درحالی است؛ شده
  )٢۵٨، ص١ج: ق١۴٠۶

در ذیل مبحث انفعـال آب در ملاقـات بـا نجاسـت، بـه طـرح اشـکالی  مرحوم ورامینی
مجاورت و عدم ملاقات هـم تغییـر یابـد، بـاز  اثرِ بر مطابق آن، حتی اگر آب  :پرداخته است
ن اسـت کـه دهندۀ ایـ زیرا انتقال اعـراض محـال اسـت و تغییـر آب نشـان ؛شود نجس می

  :دهد او پاسخ می. اند طریق هوا منتقل شده اجزای نجس از

شـود کـه قائـل بـه انتقـال  اینکه انتقال اعراض محال است، موجب نمـی«
عین نجاست به آب شویم، زیرا ممکن است این تغییر در اثر اعداد به وجود 

لـب انتقال اجزا متغیـر شـده، ایـن مط اثرِ بر حتی اگر بپذیریم که . آمده باشد
ملاقـات نجـس، تعبـدی  اثرِ بر باقی است که ما قائل بودیم که نجاست آب 

  )٣٩٧ص :ق١۴٢٩ورامینی، ( ».است و دقت مذکور در آن وجود ندارد

  قاعدۀ استحالۀ توارد علتین بر معلول واحد رد استناد به . ٣-۴

قهر، بـر مـال غیـر  در بحث غصب، آنجا که دو نفر هریـک مسـتقلاً و بـه مرحوم سبزواری
  :گوید اند، می مسلط شده

طور اسـتقلالی غاصـب و ضـامن کـل مـال  حکم این است کـه هـردو بـه«
  ».دو رجوع نماید تواند به هریک از آن هستند و مالک می

اسـت و چنـین وی سپس این توهم را که اینجا قاعدۀ استحالۀ توارد علتین جاری شده 
  :گوید چیزی ممکن نخواهد بود، می
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اولاً آنچه که ممنوع است، توارد دو علـت مسـتقل در عـرض یکـدیگر بـر «
ثانیاً این قاعـده . اینجا دو علت طولی هستند که درحالی ؛معلول واحد است

: ق١۴١٣سـبزواری، ( ».در امور حقیقیۀ تکوینیه جاری است، نه امور اعتباریه
  )٣٠٣، ص٢١ج

 دیگـرای به  اما اشاره است؛  ن جریان قاعدۀ مذکور را در اعتباریات، اساساً رد کردهایشا
  . قواعد عقلی ندارد

  :گوید در بحث تعدد خیارات، یکی از حقوقدانان معاصر دربارۀ این قاعده می
مـثلاً  ؛زمان در عقد واحـد موجـود شـود یکن است در کار ممین خیچند«
وان بلافاصـله پـس از عقـد ایجـاد یـع حیـوان در بیـار حیـار مجلس و خیخ
س و شـرط و یب و تـدلیـار غبن و عین است در عقد واحد خکشود و مم می
باشـد کـه  این اشکال وارد نمی. موجود گردد یبه جهت کیگر هر یارات دیخ

انحلال عقد است و هرگاه چند سبب  یبرا یارات سبب خاصیاز خ کیهر 
در عقد واحد جمع شود، تداخل اسـباب متعـدده خواهـد شـد و تـوارد علـل 

ن یمعرف است، نه مؤثر و اجتماع چند یرا سبب قانونیز  ؛دیآ یده لازم میعد
از  یکـیفسـخ عقـد بـه  یتوان برا ین میبنابرا. ندارد یگر منعیدیکمعرف با 

ر عقـد موجـود اسـت، متوسـل شـد و هرگـاه ه دک یاراتیخ یا تمامیارات یخ
ارات به حال خود باقی یۀ خیاز جهات ساقط گردد، بق یاز آنها به جهت یکی
  )۵٣٠، ص١ج: تا امامی، بی(» .ماند می

  ادلهبندی  جمع. ۴-۴

  :ند ازا عبارتشده  ادلۀ قائلان به عدم کاربرد قاعدۀ عقلی در مسائل مطرح طور خلاصه، به
فات بودنِ اسباب شرعیه .الف به ایـن شـکل کـه اساسـاً اسـباب شـرعیه بـا  :دلیلِ معرِّ

ایـن . اند و قواعد مربوط بـه اسـباب واقعیـه کـاربردی در فقـه ندارنـد اسباب واقعیه متفاوت
مسئله تنها در مورد اسباب و علل شرعیه مطرح شـده اسـت و کـاربرد قواعـد را در مسـائل 

  .کند سباب نیست، منع نمیکه بحث از علل و ا دیگر فقهی
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بـرای » عـدم لغویـت«که گویای مـلاک بـودن  :دلیل وجود فایده در جعل دو خیار .ب
به این ترتیب، در جایی که جعل و اعتبار لغو نباشد، قواعـد عقلـی مـانع از  ،اعتباریات است

  .جعل نخواهند شد

ش کـه مـانع از تمسـک بـه قواعـد عقلـی در بخـ :عرفی بـودن موضـوعات شـرعی .ج
  .موضوعات احکام است

  .حاکم بودن مصالحی که نزد شارع است برای جعل یک اعتبار .د

ایـن مسـئله ناشـی  :اند رد کلی سببیت برای مواردی که در شرع سبب خوانده شده . ھ
از ورود مباحث فلسفی و ضعف در صنعت ترجمه است که موجب جایگزینی کلمات مشابه 

بب در کـاربرد فقهـی آن متفـاوت از سـبب در متـون که واژۀ سـ درحالی است؛ در فقه شده
  .فلسفی بوده است

بررسی مجموعۀ کلمات فقیهان و آرای ایشان در کـاربرد قواعـد عقلـی، ایـن مطلـب را 
در استدلالات  فاضل هندیو  ادریس ابن، شیخ طوسیای همچون  کند که عده روشن می

میرزافتـاح ، شهید ثانی، مه حلیعلاچون همای  و عده اند دهکر قواعد عقلی استناد به خود 
نیـز منکـر کـاربرد  مرحوم اراکـیو  آخوند خراسانی، مرحوم نراقی، الله میرزاحبیب، تبریزی

بلکه با نزاع صغروی مسـئله را خـارج از دایـرۀ قواعـد مـذکور  ؛اند قواعد عقلی در فقه نشده
ن کـاربرد قواعـد عقلـی در فقـه اتـوان ایشـان را از جملـه مخالفـ نمـی ،در نتیجـه .دانند می

اساساً تحقق اجتماع مثلین را در برخی مسائل  علامه بحرانیای نیز همچون  عده. دانست
  .دانند فقهی مضر نمی

شـیخ ، میـرزای قمـی، الغطـاء کاشـفای از فقیهـان، همچـون مرحـوم  در مقابل، عده
و بـه  انـد رد کردهاسـتناد بـه قواعـد عقلـی را در مسـائل فقهـی  ،مرحوم کمپـانیو  انصاری

ای همچون معـرف بـودن اسـباب شـرعیه، خـارج بـودن اعتباریـات از حکـم اعـراض  ادله
مقولیه، ملاک بودن مصلحت برای اعتباریـات، علـت بـودن شـارع مقـدس بـرای احکـام 
تکلیفیه و وضعیه، مبنا بودن عرف و متفاهم عرفـی بـرای فقـه و مـلاک بـودن تعبـد بـرای 

  . اند احکام شرعی استناد کرده
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  نقد نظریه. ۴-۵

که یکی از منتقدان اصلی مسئلۀ خلط اعتبار و تکـوین اسـت، در  مرحوم علامه طباطبائی
در برخـی احکـام فلسـفی، تفـاوتی «: بحث از احکام مرکبات تصریح به این مطلب دارد که

ارتباط حقیقت و اعتبار یکـی . )١٠٢ص: تـا طباطبائی، بی(» بین امور حقیقی و اعتباری نیست
شـده در حـوزۀ اعتباریـات  از مباحث مربوط به حوزۀ اعتباریات اسـت کـه در متـون نگاشته

آیـد، ایـن  کـار مـی  در اینجا آنچه از ارتباط مـذکور بـه. مورد بحث و تحلیل قرار گرفته است
همـین . دارد است که اعتبارات شارع هم ازنظرِ پشتوانه و هم ازنظرِ تأثیر، با حقـایق ارتبـاط

عـلاوه بـر . شود کاربرد قواعد عقلی در بعضی احکام و موضوعات شرعی میمسئله موجب 
این، استناد فقیهان مخالف کاربرد قواعد عقلی در فقه در برخـی مسـائل فقهـی بـه قواعـد 

بیانگر این است کـه ازنظـرِ ایشـان » استحالۀ تسلسل«و » استحالۀ دور«ای همچون  عقلی
  . قضیۀ کلی پذیرفتنی نیستصورت یک  نیز عدم کاربرد قواعد عقلی به

  کاربرد با ضابطه: قول برگزیده. ۵

، قول برگزیـده در مسـئلۀ کـاربرد یـا عـدم کـاربرد قواعـد عقلـی در اسـتنباط  از نظر نگارنده
بـرای بیـان ضـابطۀ . فقهی، کاربرد با ضابطۀ قواعد عقلی در جریان استنباط فقهـی اسـت

  : مذکور، ذکر دو مقدمه ضروری است

عالَم تکوین عالَم حقایق اسـت . کوین و تشریع با یکدیگر تفاوت ماهوی دارندعالَم ت. ١
ه مصـداق ک یئیش«: در تعریف اعتبار گفته شده است. و عالَم تشریع، عالَم حقایق ادعاییه

غـروی اصـفهانی، (» ه مصـداق آن مفهـوم اسـتکـسـت، ادعـا شـود یک مفهـوم نیـ یقیحق
دیگر، وجـودِ یکـی وجـود حقیقـی و مربـوط بـه به عبارت . )١١۶، ص۶و  ۵جلدهای : ق١۴٢٩

تفاوت ماهوی ایـن دو عـالَم . خارج ذهن بوده و وجود دیگری وجود اعتباری و جعلی است
هایی در تکوینیات و تشریعیات است که از جملـۀ آنهـا تفـاوت  از حیث وجود، موجب تفاوت

ر وجـود معلـول علت تکـوینی مـؤثر د. علل و اسباب تکوینی با علل و اسباب تشریعی است
کـه علـت تشـریعی مـؤثر در وجـود نیسـت، بلکـه فقـط مقتضـی وجـود  خود اسـت؛ درحالی

که علـت   مثلاً علت آتش، مؤثر در سوختن جسم مجاور آتش است؛ درحالی. معلولش است
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خود، موجب فسخ عقد نبـوده، بلکـه  خودیِ  شرعی خیار که موجب جواز فسخ عقد است، به
به عبـارت دیگـر، علـت در . ار دیگری از سوی متعاملین نیاز داردبرای فسخ به اراده و اعتب

ناپذیر است؛ امـا علـت در امـور شـرعی تـابع  حقایق، موجب است، یعنی معلول از آن تخلف
ایـن . )٢٧ش: ١٣٨۵صـرامی، (کننـده وجـود دارد  ها و مصالحی اسـت کـه نـزد اعتبـار انگیزه

ت و عـدم جریـان آنهـا در اعتباریـات اختلاف موجب جریان برخی قواعد عقلی در تکوینیـا
 .شود می

زبان عربی از اصطلاحات قانونی دقیـق و اسـتفاده از تهی بودن تفاوت مذکور ناشی از 
الفاظ واردشده از فلسفه در آن است کـه بـا ورود علـم فلسـفه بـه جامعـۀ اسـلامی صـورت 

ارتباط حکـم وضـعی مثلاً از ارتباط حکم تکلیفی و موضوعش تعبیر به شرط، و از . پذیرفت
که شرط و سبب به آن معنا که در تکوینیات  و موضوعش تعبیر به سبب شده است؛ درحالی

  .وجود دارند، در اعتباریات راه ندارند

هـای  شـود، معرفـت شناسی انسان مطرح مـی یکی از مطالبی که در مباحث معرفت. ٢
عملـی، کـار آن درک  عقل چه نظری باشد چـه. گیری آنها است عقلی انسان و نحوۀ شکل

های اعتباری  درک عقل از روابط موجود در بین گزاره. )١۶، ص٢ج: ق١٣٨۶بهسودی، (است 
بـر همـین . انجامـد هـای عقلـی هریـک از دو حـوزه مـی  های واقعی، به تولید گزاره و گزاره

هـای واقعـی، عقـل را بـه  هـای اعتبـاری بـا گـزاره اساس، تفـاوت موجـود در روابـط گـزاره
  ای به عبارت دیگـر، دسـته. کند های عقلی متفاوتی رهنمون می ی متفاوت و گزارهها درک

و  انــد هــای عقلــی حاصــل ادراک عقــل از روابــط موجــود بــین موضــوعات واقعی از گــزاره
ای دیگـر حاصـل ادراک عقـل از روابـط موجـود بـین موضـوعات و احکـام اعتبـاری  دسته
بـر واقعیـات و روابـط موجـود بـین آنهـا،  هـای مبتنـی بنابراین بـدیهی اسـت گـزاره. شرعی
 . کار گرفته شود تواند در مورد موضوعات شرعی و روابط آنها به نمی

تفاوت ماهوی قضایای تکوینی و تشریعی از یک سو، و نیز تعدد اقسام قواعـد عقلـی از 
سوی دیگر، گویای ایـن مطلـب اسـت کـه بـرای ادراک صـحیح عقـل از روابـط حـاکم بـر 

ری شرعی، شناخت خصوصیات و مسائل حاکم بر اعتبارات شرعی ضـروری قضایای اعتبا
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مثلاً یکی از خصوصیات اعتباریات این است که امتناع و لاامتناع جز از یک جهـت . است
در آنها راه ندارد و آن لغویت و عدم لغویت است؛ به عبـارت دیگـر، چیـزی در وعـاء اعتبـار 

بــه ایــن ترتیــب، . )٢۴۶ص: ١٣٧۶خمینــی، (ممتنــع نیســت، جــز آنکــه اعتبــارش لغــو باشــد 
وسیلۀ ارادۀ معتبِر ایجـاد  محض آنکه مصلحتی برای یک اعتبار موجود شد، آن اعتبار به به
کــه در مــورد  درحالی. شــود و بــه علــل و اســباب دیگــر بــرای ایجــاد آن نیــازی نیســت می

اسـتحالۀ «و  »استحالۀ توارد علل«، »استحالۀ اجتماع مثلین«تکوینیات، قوانینی همچون 
تواننـد مـانع از امـر تکـوینی  تنهایی مـی را داریم که هریک بـه» انقلاب شیء عما وقع علیه

  . باشند

، اسـامی عرفـی اسـت آنهـا مـدار دراز دیگر خصوصیات اعتبارات شرعی این است که 
تعـدد اعتبـار بـه تعـدد اثـری کـه آن را صـحیح یا اینکه  )١۴٩، ص٢ج: ق١۴٢٢ الغطاء، کاشف(

  .)١۵۶، ص٢ج: ق١۴١٨اصفهانی، ( ، صحیح استکند می

. خصوصیت دیگر اعتباریات این است که تلائم و تنـافی بـین امـور اعتبـاری راه نـدارد
لحاظ ذات، صـحیح ندانسـته  بحث از تنافی و تلائم بین امور اعتبـاری را بـه مرحوم علامه

ی و تلائم در این امور او تناف. الامریت ندارند دلیل ایشان این است که این امور نفس. است
شود، مانند تلائم، تنافی یا تضـادی کـه بـین  داند که بر آنها مترتب می لحاظ آثاری می را به

  .)١٣٠، ص٢ج: تا طباطبائی، بی(شود  متعلق آنها برقرار می

  .)١۵٣، ص٢ج: تا طباطبائی، بی(عدم جریان برهان نیز دیگر خصوصیت اعتباریات است 

طلبند، اما از آن جهت  تکوین و تشریع، قواعد خاص خود را میهرچند هریک از عوالم 
ای از حقیقت دارد و از جهتی، مؤثر در تکوین است، در برخی مـوارد،  که تشریع نیز پشتوانه

مقـر : مثلاً در بحث اقرار آمده اسـت. کنند در قضایای تشریعی نیز قواعد عقلی راه پیدا می
در . و قاصد بوده و جـواز تصـرف در مـال داشـته باشـد به مال، باید بالغ، عاقل، حر، مختار

سبب احتلام نمایـد، چنانچـه ازنظـرِ زمـانی  مورد شرط بلوغ نیز اگر خودش اقرار به بلوغ به
شـود؛ چراکـه اگـر حـرفش تصـدیق  امکانش باشد، حرف او بدون بیّنه و یمین تصدیق مـی

ور به این شکل اسـت کـه ترتب د. )۵٩ص: ق١۴٠٨محقق حلی، (نشود، دور پیش خواهد آمد 
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برای اثبات حرفش نیاز به بیّنه و قسم داشته و برای اتیـان بیّنـه و یمـین نیـز بـه بلـوغ نیـاز 
  .است، و این دور خواهد بود

در مورد تفریق در عتق آمده است که اگر مادر کنیز باشد و فرزند آزاد یـا بـرعکس، بیـع 
یـع، تفرقـه حاصـل بـوده و مجـدداً بـا بیـع دلیل این است کـه قبـل از ب مانعی ندارد و این به

  .)٣٣۶، ص١٠ج: ق١۴١۴حلی، علامه (که تحصیل حاصل محال است  شود، چرا حاصل نمی

  :شود در این مورد گفته می. در بحث ضمان نیز دور و تسلسل محقق شده است

کـه ترامــی و تسلسـل در بحــث ضـمان صــحیح اسـت، دور نیــز   همچنـان«
شان مشغول است، هریک از  دو نفر که ذمهبه این شکل که . صحیح است

عنه اصـیل از ضـامنش  است، ضمانت کند یا مضمون  آنچه در ذمۀ دیگری
، ۵ج: ق١۴٠٩یـزدی، (» .در چیزی ضمانت کند که ضمانتش را کـرده اسـت

  )۴٣١ص

 عمـرورا بـه  طلبکار، مدیوندر باب جریان تسلسل در حواله نیز آمده است اگر شخص 
علیه  محال ذمۀحواله دهد، در این فرض  خالداو را به  بکرو  بکراو را به  عمروحواله دهد و 
ح خواهد یشود و حواله صح یم یعلیه دیگر، بر  حواله به محال انتقالسبب  در هر مرتبه به

  )۴١٠، ص۵ج: تا بی ،عاملی(بود 

توان قواعد عقلی  رسد نه می نظر می حدی زیاد است که به کاربرد قواعد عقلی در فقه به
باره فضـای تشـریع  توان یک کامل و در حد تکوینیات در تشریع جاری کرد و نه می طور را به

ای خـاص بـه جریـان قواعـد  بلکه باید مطابق ضـابطه ؛را از هرگونه قاعدۀ عقلی خالی کرد
  .عقلی در فقه پرداخت

  ضابطۀ کاربرد قواعد عقلی در مسائل فقهی. ۶

رسد که همـۀ احکـام شـرعی  نظر می در نگاه اول به. علم فقه دانش اعتباری محض است
باید از کتاب و سنت اخذ شده باشند؛ اما این مسئله مورد تردید نیست که شارع مقـدس بـه 

پایبند شده و آنها را تأییـد کـرده و در ... های عقلایی و ها، عرف بسیاری از قراردادها، سنت
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م ردع کافی است کـه همین تأیید و حتی عد. زمرۀ اصول حاکم بر استنباط قرار داده است
عرف یا بنایی حجیت شرعی پیدا کند و جزء آن دسته از مصادر تشریع قرار گیرد که به تأیید 

  .اند شرع اعتبار یافته

در کاربرد قواعد عقلی در جریان استنباط باید این نکته را درنظر داشت که اگر در جریـان 
دیگـر اصـول حـاکم بـر عـالم استنباط احکام، اموری همچون لزوم تعبد، عرف، مصـلحت و 

اعتبارات شرعی، مورد توجـه و لحـاظ قـرار گیرنـد، در بسـیاری از مـوارد اختلافـی در مسـئلۀ 
بـه ایـن . کاربرد قواعد عقلی در استنباط، اساسـاً موضـوع قواعـد عقلـی محقـق نخواهـد بـود

شـرعی،  رسد تسلط و تضلع فقیه بر مبانی و اصول حاکم بر عـالم اعتبـارات نظر می ترتیب، به
شرط اصلی برای استنباط صحیح و رهایی از خلط قواعد تکوین و تشـریع و نیـز عـدم کـاربرد 

لحاظ مبانی و اصول مـذکور، موجـب . رویۀ قواعد عقلی در فقه یا نفی کلی کاربرد آنهاست بی
شـود و در برخـی مـوارد موضـوع بـرای جریـان  تشخیص صحیح موضـوع از جانـب فقیـه می

  .ده و در برخی موارد اساساً موضوع قواعد عقلی منتفی خواهد بودقاعدۀ عقلی محقق بو

  بندی جمع

رویۀ قواعد عقلی در استنباط فقهـی، مسـئلۀ رویـارویی برخـی  های کاربرد بی یکی از آسیب
ازآنجاکـه احکـام . آمده با اصول و قواعـد حـاکم بـر اعتبـارات شـرعی اسـت دست احکام به

اند، نفـی کلـی کـاربرد قواعـد عقلـی در  مؤثر در تکوین ای از حقیقت دارند و شرعی پشتوانه
استنباط احکام شرعی صحیح نیست و به حسب مورد، قواعد مذکور در حل مسائل فقهـی 

ای است که علاوه بر برقراری امکـان  آنچه مهم است، عمل برطبق ضابطه. آیند کار می به
حاصل از استنباط با نـص، هایی همچون مواجهۀ احکام  استفاده از قواعد عقلی، از آسیب

  . عرف، مصلحت و مانند آن، جلوگیری کند

ضابطۀ مذکور، ملاحظۀ ادلۀ شرعی و نیز اصول و قواعد حاکم بر اعتبـارات شـرعی در 
چنانچـه فقیـه در ضـمن اسـتنباط حکـم شـرعی، اصـول و . جریان استنباط احکـام اسـت
اط و موارد کاربرد قواعد عقلی نظر داشته باشد، حاصل استنب ضوابط حاکم در هر باب را در

  .در آن، مواجهه با نص، عرف، مصلحت و مانند آن را درپی نخواهد داشت
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  کتابنامه

  

 قرآن کریم* 
،  ، قـم١، ج یر الفتـاو یـلتحر  یالسـرائر الحـاو ، )ق١۴١٠( ) احمـد منصوربن محمدبن( یس حلیادر  بنا .١

 .دوم ، چاپ ۀ قمین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس یدفتر انتشارات اسلام
ن و ااز محقق یجمع: مصحح/ ، محقق١، ج المهذب، )ق١۴٠۶(  زیعبدالعز  ی، قاضیبراج طرابلس ابن .٢

ن یوابسته به جامعـۀ مدرسـ یدفتر انتشارات اسلام قم، ، یخ جعفر سبحانیشراف شاتحت  ؛نامصحح
  . ، چاپ نخست ۀ قمیحوزۀ علم

گـروه پـژوهش دفتـر انتشـارات : مصـحح /، محقـق شرح نجاة العباد، )ق١۴٢٠(  ، ملاابوطالبکیارا  .٣
  .، چاپ نخست ۀ قمین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس یدفتر انتشارات اسلام ،، قم یاسلام

 /، محقـق۴ و ١، ج)ثةیالحدـ  ط( اسبکتاب المکة یحاش، )ق١۴١٨(  یمپانکن ی، محمدحسیاصفهان .۴
  . چاپ نخست ،  یأنوار الهد  ،، قم یفیحمد آل سباع قطعباس م: مصحح

  .یهانتشارات اسلام ن،، تهرا١، ج یحقوق مدن ،)تا بی(  دحسنی، سیامام .۵
گـروه پـژوهش در : مصـحح /، محقق٢، ج تاب الطهارةک، )ق١۴١۵(  نیمامحمد بن ی، مرتضانصاری .۶

  .نخست، چاپ  یخ اعظم انصار یبزرگداشت ش ینگرۀ جهانک ،قم  ، نگرهک
 یمهـد : مصـحح /، محقق٣، ج ةیالقواعد الفقه، )ق١۴١٩(  یآقابزرگ موسو  بن دحسنی، سیبجنورد .٧

  .، چاپ نخستی، قم، نشر الهاد یتیو محمدحسن درا یزیمهر 
، ١١، ج)ضیللفـ( ح الشرائعیشرح مفات یالأنوار اللوامع ف، )تا بی(  محمد بن نیعصفور، حس ، آلیبحران .٨

  . چاپ نخست ،  ةیمجمع البحوث العلم ،، قم عصفور آلمحسن : مصحح/ محقق
، )الله سیدابوالقاسم خوئی تقریرات درس آیت( مصباح الأصول، )ق١٣٨۶(بهسودی، سیدمحمدسرور  .٩

  .، نجف، مطبعة النجف٢ج
چاپخانـۀ  ،زیـ، تبر ٣، ج اسـبکأسـرار الم یة الطالب إلـیهدا، )ق١٣٧۵(  ید یرزا فتاح شهی، میزیتبر  .١٠

  .نخست، چاپ  اطلاعات
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چـاپ ، :مؤسسۀ آل البیـت قم،، سرارنوار و نفائس الأ مقابس الأ ، )تا بی(تستری، اسدالله کاظمی  .١١
  .نخست

 .چاپ نخست، :مؤسسۀ آل البیت قم،،  تاب المناهلک، )تا بی(  یئدمحمد مجاهد طباطبای، سیحائر  .١٢
دفتـر ،  ، قـم  الـدماء الثلاثـة یرسـالة فـ، )الـفـ  ق١۴١٣(  نیحسـ بـن اظمک، آخونـد محمـد یخراسـان .١٣

 .اول، چاپ  ۀ قمین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس یانتشارات اسلام
، قـم، دفتـر ١، ج ملـة التبصـرةکشـرح ت یرة فـیـاللمعات الن، )بـ  ق١۴١٣( _____________ .١۴

  . اول: ، چاپ ه قمین حوزه علمیوابسته به جامعه مدرس یانتشارات اسلام
م و نشـر یسسـۀ تنظـؤم، تهران، ٢ ، جعیالفقه کتاب الب یرات فیتحر ، )١٣٧۶(ی مصطفسید، ینیخم .١۵

  .1ینیخم ماماآثار 
، تهران، مکتبـة الصـدوق، شرح مختصر النافع یجامع المدارک ف، )ق١۴٠۵(خوانساری، سیداحمد  .١۶

  .چاپ دوم
/ ، محقـق٢١، ج ان الحـلال و الحـرامیـب یام فکمهذّب الأح، )ق١۴١٣(  یدعبدالأعلی، سیسبزوار  .١٧

  . ، قم، مؤسسۀ المنار، چاپ چهارم مؤسسۀ المنار: مصحح
، ٣، جح شـرائع الإسـلامیتنقـ یالأفهام إل کمسال، )ق١۴١٣( )عاملی یعل بن نیالد نیز (شهید ثانی  .١٨

  .  ة، چاپ نخستیمؤسسة المعارف الإسلام ،قم
دفتر انتشارات ، قم، ١، ج هیحضره الفقیمن لا ، )ق١۴١٣( )یه قمّ یبابو بن یعل بن محمد(صدوق شیخ  .١٩

  . ، چاپ دوم ۀ قمین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس یاسلام
  .دفتر انتشارات اسلامی ،، قم١، جالنهایة و نکتها، )ق١۴١٢( )حسن محمدبن(طوسی شیخ  .٢٠
، بیروت، دار إحیاء التـراث ٢۶، ججواهر الکلام، )م١٩٨١) (شیخ محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢١

  . ، چاپ هفتمیالعرب
جایگـاه ادراکـات حقیقـی و اعتبـاری در علـم اصـول فقـه نـزد علامـه «، )١٣٨۵(الله  سیفصرامی،  .٢٢

 .٢٧، شپژوهش و حوزه، »طباطبائی
  .، صدرا ، قم٢ ، جاصول فلسفه و روش رئالیسم، )تا بی(طباطبائی، سیدمحمدحسین  .٢٣
  .1طباطبائی، بنیاد علمی و فکری استاد علامه  ، قمحاشیة الکفایة، )تا بی( _____________ .٢۴
، قـم، دار ۴، ج ةیشرح الروضة البه یة فیالزبدة الفقه، )ق١۴٢٧(  ینین ترحیدمحمدحسی، سیعامل .٢۵

 .، چاپ چهارم الفقه للطباعة و النشر
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، )مـةیالقد ـ ط( شرح قواعد العلامّة یرامة فکمفتاح ال، )تا بی(،  ینید جواد بن محمد حسی، سیعامل .٢۶
  .، چاپ اولیاث العرباء التر ی، لبنان، بیروت، دار إح۵ج
 ٣، ج ق المـذهبیتحق یالمطلب ف یمنته، )ق١۴١٢(  )یمطهر اسد  بن وسفی بن حسن( یلعلامه ح .٢٧

ــق٩و  ــۀ پژوهش: مصــحح/ ، محق ــه در جامع ــا بخــش فق مجمــع البحــوث  ،مشــهد  ، یاســلام یه
  . ، چاپ نخست ةیالإسلام

: مصـحح/ ، محقـق۵ و ٣، ج عةیام الشر کأح یعة فیمختلف الش، )ق١۴١٣( _____________ .٢٨
ۀ یـن حـوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرسـ یانتشارات اسلام ،، قم یگروه پژوهش دفتر انتشارات اسلام

 . ، چاپ دوم قم
گــروه : مصــحح/، محقــق١٠، ج)ثــةیالحد  ـ ط( رة الفقهــاءکتــذ، )ق١۴١۴(_____________  .٢٩

  .نخست ، چاپ:تی، قم، مؤسسة آل الب:تیپژوهش مؤسسة آل الب
ــنها، )ق١۴١٩( _____________ .٣٠ ــة الإحی ــک ــمعرفــة الأح یام ف ــم،، ١، ج امک مؤسســۀ آل  ق

  .، چاپ نخست:البیت
ــ، )ق١۴٢٩(، محمدحســین یاصــفهان یغــرو  .٣١ ــة ف ــة الدرای ــة ینهای ــروت، ۶و  ۵، جشــرح الکفای ، بی

  .، چاپ دوم:انتشارات آل البیت
، امکـالإبهـام عـن قواعـد الأحشـف اللثـام و ک، )ق١۴١۶( )یحسن اصـفهان محمدبن( یفاضل هند  .٣٢

وابسـته بـه  یدفتر انتشارات اسلام ،، قم١، جیگروه پژوهش دفتر انتشارات اسلام: مصحح/ محقق
  .چاپ نخست ۀ قم، ین حوزۀ علمیجامعۀ مدرس

گـروه : مصـحح/ محقـق، ١ج،  ارات اللمعـةیـشـرح خ،  )تـا بی(خضـر  بـن جعفر بن یالغطاء، عل اشفک .٣٣
ۀ یـن حـوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرسـ یدفتر انتشارات اسلام قم،،  یمپژوهش دفتر انتشارات اسلا

  . چاپ نخست ،  قم
ط ـ ( عة الغـراءیشـف الغطـاء عـن مبهمـات الشـر ک، )ق١۴٢٢(  کیخضـر مـال الغطاء، جعفربن اشفک .٣۴

  .، چاپ نخست ۀ قمیحوزۀ علم یغات اسلامی، قم، انتشارات دفتر تبل٢، ج)ثةیالحد
ـــیگ .٣۵ ـــه رشـــت بیرزاحبی، میلان ـــفقـــه الإمام، )ق١۴٠٧( ینجفـــ یالل ـــ، قســـم الخةی ـــقر ت،  اراتی  رِ ی

  .، چاپ نخست یداور  یفروش تابکقم، ،  یاظم خلخالکدمحمد یس
، ١، ج هیـحضره الفقیشرح من لا  ین فیروضة المتق، )ق١۴٠۶( )یاصفهان یمحمدتق( اول یمجلس .٣۶

 ،، قـم ییالله طباطبا د فضلیو س یپناه اشتهارد ی، علموسوی کرمانیسیدحسین تصحیحِ / تحقیق به
  . ، چاپ دوم وشانبورک یاسلام یمؤسسۀ فرهنگ
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،  مسـائل الحـلال و الحـرام یشرائع الإسلام فـ، )ق١۴٠٨) ( حسن ن، جعفربنیالد نجم( یحل محقق .٣٧
  . ، چاپ دوم انیلی، قم، اسماع بقال ین محمد علیعبدالحس: مصحح/ محقق

مسـائل الحـلال و  یام فـیّـغنـائم الأ ، )ق١۴١٧( )یلانـیمحمدحسـن گ بـن ابوالقاسـم( یقم یرزایم .٣٨
  . ، چاپ نخست ۀ قمیحوزۀ علم یغات اسلامی، انتشارات دفتر تبل ، قم۵و  ١، ج الحرام

چـاپ نـا،  بـی ، ، قم عة الإسلامیفقه شر  یام فک، لوامع الأح)تا بی(  ذر یاب بن یمحمدمهد  ی، مولینراق .٣٩
  .نخست

 ،، اصـفهانتحقیق مسائل الحلال و الحـرام یحکام فع الأ مشار ، )ق١۴٢٩(ورامینی، محمدحسین  .۴٠
  .چاپ نخست ای حوزۀ علمیۀ اصفهان، مرکز تحقیقات رایانه

، بیروت، مؤسسة الأعلمی للمطبوعات، چاپ ۵، جالعروة الوثقی، )ق ١۴٠٩(یزدی، سیدمحمدکاظم  .۴١
  .دوم

  





  

  

  

  
  

  آن فقهی کاربست و اصول فقهدر  نکره شناسی مفهوم
  اصول فقهدر  نکره شناƜ مفهوم

  آن فقǪ کاربست و 
  *حسین قربانی

  **سیدکاظم مصطفوی

  چکیده
 آن مفهـوم بـارۀدر  عمـده انگـارۀ سـه اصول فقـه دانش عالمان است و شناسه چهار دارای اصولی گفتمان در نکره واژۀ

 را تفصیل نیز نظریۀ دیگر بعضی ؛اند نموده ابراز ت راجزئی ایدۀ برخی ؛است یلک پیوسته آن مفهوم معتقدند برخی :دارند
 قـرار گیـرد، امـر یاقسـ در اگـر و اسـت جزئـی آن معنـای شـود، واقـع اِخبـار در سیاق اگر که باورند این بر و اند برگزیده

اصولی ارائه نشده و گاه  نهاد این شناسی مفهوم در نزاع دربارۀ فقهی کاربستی ،دیگر سوی از .بود خواهد یلک مفهومش
های رقیب،  نقد دیدگاهتبیین و با  را شده مطرح های دیدگاه است درصدد نگارنده ،رو این از .اند آن دانستهفاقدِ این نهاد را 

مقصـود مشـهور  آنگـاه کنـد؛را روشـن  ;صاحب فصـولکوشد نظریۀ  ، میادامه در ؛دنظریۀ برگزیدۀ خود را مبرهن کن
در م ردف«عالمان اصولی از   واژۀ امثـال مـورد تنـوین را نیـز در» تنکیـر«ناصـوابی تعبیـر بـه  سپس نماید؛ می را تشریح» دَّ

  .نماید می ارائه و تحلیل را بحث این فقهی کاربست ،در پایان کند؛ مستدل می »رجل«

د، اصولی، کلی، جزئی، نکرۀ : کلیدواژگان   .صُبره صاع ،تنوین تنکیر، کاربست فقهیفرد مردَّ

                                                           
  و دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی چهارسطح  ۀآموخت قم، دانش ۀعلمی ۀاستاد سطح عالی حوز  *

    hg1356325hg@gmail.com  
  ةالعالمی 6علمی جامعة المصطفی قم و عضو هیئت ۀعلمی ۀواصول حوز  استاد خارج فقه **
    moshaver4u4@gmail.com  

  ۳۰/۰۵/۱۳۹۶:تاریخ دریافت
  ۲۷/۰۹/۱۳۹۶:تاریخ تأیید
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  مسئلهطرح 

اصول فقه، مبحـث اطـلاق و تقییـد اسـت کـه نقـش بسـزایی در در دانش  مباحثیکی از 
، الفاظی است که شود هایی که در این مبحث مطرح می یکی از گزاره .استنباط دارد فرایند

مورد  از جمله واژگانی که در این ساحت. شود میاطلاق  هاق بر آناز نگاه اصولی، واژۀ مطل
سیاق نفی یا ای که در  مدلول نکره ازپوشیده نماند که . نکره است نهاد ،دگیر  بحث قرار می
شـود کـه ایـن پـژوهش، نـاظر بـه آن  بحـث می در مبحث عام و خـاصنیز  نهی واقع شده

متفـاوت  بـیو اد در گفتمـان اصـولی مقصـود از ایـن نهـادبدیهی است کـه . نیست مبحث
برخی : عمده وجود دارد نظریۀ، سه تجزئیو  کلیت از جهت، در مفهوم نکرۀ اصولی. است

امـام جزئیـت را مبـرهن کـرده و برخـی همچـون  انگـارۀ ;محقق حـائری یـزدیهمچون 
تفصـیل را مطـرح نمـوده و  ایـدۀ ;محقق خراسـانیاند؛  نموده مستدلرا  کلیت 1خمینی

مر اق اجزئی است و اگر در سی مفهوم آناِخبار واقع شود،  در سیاق نکرهاگر  :معتقد است
  . ی استلواقع شود، ک

شناسی نکـره  شناسه. الف: یابد گونه سامان می رو در ساختاری منطقی این پژوهش پیشِ 
شناسـی نکـرۀ  شده در حوزۀ مفهوم های ارائه تبیین دیدگاه. بدر اصطلاح دانش اصول فقه؛ 

صـاحب تبیـین نظریـۀ   .ج؛ ;حکـیمو  ;محقـق عراقـیاصولی و نقـد آرای مخـالف نظریـۀ 
د«تشریح مقصود مشهور عالمـان اصـولی از . ددر مدلول نکره؛  ;فصول نقـد .   ه؛ »فـرد مـردَّ

شناسـی نکـره  تبیین کاربست فقهی نزاع در مفهوم. و؛ »رجل«تنکیرانگاری تنوین امثال واژۀ 
ثمر دانستن این نزاع در دانش فقـه و  اصولی در جستارهای فقهی، تا نقد مستدلی باشد بر بی

شـده بیـانگر ایـن اسـت کـه طـرح ایـن  جوهای انجـامو با توجه به اینکه جست. فرایند اجتهاد
ها و مقالات پیشـینۀ پژوهشـی نـدارد، انجـام ایـن  نامه ها، پایان نحو جامع در کتاب موضوع به

  . یابد پژوهش ضرورت می

  اصولی نکرۀشناسی  ناسهش. ١

 شـده، واقـع هامامیـعالمـان  میـان نـزاع مـورد اصول فقـه دانش در آن مفهوم که ای نکره
  :است شناسه چهار دارای
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   یکم شناسۀ. ١-١
 بـا »رجـل« واژۀ ماننـد ره اسـت،کـن قیبیان مصاد عنیی شائع، به حمل نکره در این دانش،

چراکـه ایـن  ؛)۴٧٧، ص٢ج: ق١۴١٣مشـکینی، : ک.ر(نه به حمل اولی یعنی لفظ نکره  تنوین،
  . شناسی لفظ نکره است دار مفهوم دانش لغت است که عهده

  مدو شناسۀ. ٢-١
 خـودش یـا کـهاسـت  اسـمی معرفـه. معرفـه مقابل در نه ،است جنس اسم مقابل در ۀنکر 

 است اسمی معنای به یا ،»رجل« واژۀ مانند د،کن می معرفه آن را »ال« و بوده »ال« پذیرای
 معنـای هبـ »ذو« واژۀ ماننـد ،نمایـد می معرفه را آن »ال« و است »ال« پذیرای آن اسم، که

: ق١۴٢٢سـیوطی، : ک.ر( شـود می محسـوب نخست قسم نواعا از یکی معنا این. »صاحب«
ـر می )٨١، ص١ج شـود و  و نکره در مقابل معرفه، هم شامل نکره در مقابل اسم جنس مُنَکَّ

واژۀ (؛ مرد نزد من آمـد نـه زن »لا إمرأة یرجلٌ جاءَن«هم نکره در مقابل اسم جنس، مانند 
ر است» إمرأة«و » رجل« واژۀ (؛ یک مـرد نـزد مـن بیـاور »بِرجلٍ  یجِئن«یا ) اسم جنس مُنَکَّ
ای که در مقابل این نکره اسـت، هـم  ؛ زیرا معرفه)نکره در مقابل اسم جنس است» رجل«

ف می ، ۴ ج:  ق١۴٢٧قزوینـی، موسـوی : ک.ر(شـود و هـم معـارف دیگـر  شامل اسم جنس مُعَرَّ
 عـرب اتادبیـ دانش در مدو معنای و اصول فقه دانش در نخست معنای معمولاً  .)٧٩٢ص

  .دشو بررسی می

  مسو ناسۀش. ٣-١

 و اسـت شـده داخـل آن بـر تنکیر تنوین که نسیج اسم یعنی ؛است الأخص بالمعنی ۀنکر 
. مـرد دو نـه آمـد مـن نـزد مرد یک یعنی ؛»رجلانِ  لا رجلٌ  یجائَن« مانند ،کند وحدت افادۀ

 اسـت منصـرف یـا )»حمـراء« و »صـفراء« مانند( است رمنصرفیغ که جنسی اسم بنابراین
 »قبـل« ماننـد( است بنیم یا )»وانیالح« و »الإنسان« مانند( شده داخل آن بر »لام« ولی
 تنوین یا است نشده داخل برآن تنوین و شده خوانده کونس به ولی است مُعرَب یا )»بعد« و

ـتم« تنوین مانند( کند نمی وحدت افادۀ ولی شده داخل برآن  بـر کنـد مـی دلالـت کـه »نکُّ
 زیـرا؛ شـود نمی محسـوب ۀ اصـولینکـر  )فمُنصرِ  ریغ یابنی مَ  نه، است مُعرَب اسم، اینکه
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 مگـر گیـرد، بـالا را دربـر می مـوارد همـۀ اسـت و عرفهمغیر، الأعم مقصود از نکره بالمعنی
محمدحسـین اصـفهانی، : ک.ر(» الإنسـان« ماننـد باشـد، شـده داخل برآن »لام«که  ای نکره
  .)٣۶٠، ص٢ج: ق١۴٠٠؛ فیروزآبادی، ١۶٣ص: ق١۴٠۴

  چهارم شناسۀ. ۴-١

 نزاعـی )»ذِکـری« واژۀ ماننـد( مصـدر مفهـومدر  زیـرا ؛»رجل« واژۀ مانند ،است صدرمغیر
 حقیقـت برای اینکه خاطر به ؛کند می) تماهی( حقیقت بر دلالت قطعاً  صدرم چون ،نیست
  .)۵۵٨، ص١ج: تا الف دسوقی، بی: ک.ر( است شده وضع

  صولیا  نکرۀ مفهوم بارۀدر ها  دیدگاه. ٢

 از نکـره لـه موضـوع و مفهـومبـارۀ در  عمـده دیـدگاه سـه بزرگ صولیا عالمان ،مجموع در
  .شود در ادامه، این سه دیدگاه سنجیده می .اند کرده ارائه جهتِ کلیت و جزئیت

  جزئیت مطلقه دیدگاه. ١-٢

، ۴ج: ق١۴٢۶؛ آل شــیخ راضــی، ۵۵٣، ص١ج: ق١۴٠٨حکــیم، : ک.ر(مشــهور عالمــان اصــولی 
دفرد مر «نحو مطلق،  همعتقدند مدلول نکره، ب )٢٩٩ص جزئـی خواهـد  ،در نتیجـه ؛است» دَّ
 ;فشارکی محقق استادشان همسو با ;یزدی حائری محققعاصر، از میان عالمان م .بود
 در نکره مدلول است معتقد ،;شیرازی میرزای محقق ،استادشان از پیروی  به نیز ایشان و
 بـه آن از کـه اسـت حقیقـی جزئـیِ  هـردو، در :اسـت یکسان »برجلٍ  جِئنی« و »رجلٌ  جاءَ «
د فَرد«   .)٢٧۴، ص۴ج: ق١۴٢٢خرازی، : ک.ر( شود می تعبیر »مردَّ

 از کلیت و جزئیت: است نموده نمبره گونه این را خود عایمد ;یزدی حائری محقق
 داشـته کثیـره افـراد بـر صـدق تقابلیـ ذهـن در یمعنـای اگر .است ذهن در معقول صفات
 بـا اینکـه بر نیست فمتوق ذهن نیز در یمعنای تیجزئ. است جزئی وگرنه ؛است یکل باشد،
 دور از شَـبَحی انسان اگر ،خاطر همین به .باشد شده رتصو ذهن در واقعی شخصاتت تمام
 آن تردید این انسان، تردید کرد، ریغ یا است انسان بلکه و مروع یا است دیز  اینکه در و دید
  . دکن نمی خارج بودن جزئی از راح شَبَ 
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 قضـیۀ در باشـد، جزئـی »رجـل« ذهنـی صـورت »رجـلٌ  جـاءَ « ضـیۀق در اگـر ،بنابراین
 دو ایـن نایـم تفـاوتی هـیچ زیـرا ؛اسـت جزئـی »رجـل« ذهنـی صـورت نیز »برجلٍ  جِئنی«
 اامـ. فکلّـم بـه انتخـاب می،دو در و است واقعی اولی در تعیین اینکه مگر نیست، »رجل«

د فرد یافتنِ  وجود اینکه  شـیء یک که است بدیهی نیست ـ چون ممکن خارج عالم در مردَّ
د تواند نمی د فرد تباراع با منافاتیـ  باشد خودش غیر و خودش بین مردَّ  ؛ندارد ذهن در مردَّ
 وجـود مشـاع کسـر خـارج در اینکـه بـا شـود؛ می اعتبار ذهن در مشاع کسر که گونه همان
  .)٢٣٣ص: ق١۴١٨حائری یزدی، : ک.ر( ندارد

  ;یزدی حائری محقق نظریۀ تبیین. ١-١-٢

 منظـور از کلمـات همـین به .استاستوار  ایشان بیان از درست فهم بر نظریه این سنجش
 را اسـتاد نظریـۀ و بوده ;محقق یزدیبرتر  شاگردان از او. یمجوی می بهره ;اراکی محقق
  .پذیرفته است و نموده تقریر

  :شود می استعمال گونه دو نکره

 :است گونه سه این معنا خود .است نمعیّ  واقع، در که یمعنای در. ١

 شـریفۀ آیـۀ ماننـد ،دکنـ می پنهـان مخاطـب او آن را از و است معلوم م،تکلّ م نزد. الف
قْصَ وَجَاءَ رَجُلٌ مِنْ (

َ
  ؛)٢٠: قصص( )نَةِ یالْمَدِ  یأ

 دیـده دور از را یشَبَح فردی اینکه مانند است، نامعلوم هردو مخاطب و متکلّم نزد. ب
  ک از مصادیق رجل است؛ی کدام داند نمی و

 ثالـث شـخص بـر نمـودن پنهان مقصود، و است معلوم هردو مخاطب و متکلّم نزد. ج
 مصـادیق از هرکـدام بـر آن صدق یعنی ؛دارد کثیرین بر دلیب صدق تقابلی معنا این. است

و« واسطۀ هب
َ
 .است جزئی اشکال، بدون معنای یکم، بنابراین. شود می عطف) یا( »أ

 که صـدق »بِرجلٍ   یجئن« مانند دارد، کثیرین بر عَرضی صدق قابلیت که معنایی در. ٢
 کـه شـده تـوهم خـاطر همین به. شود می عطف »واو« واسطۀ به مصادیق از هرکدام بر آن
 و دارد کلیّـه طبیعت بر دلالت) رجل( نکره مادۀ که معنا بدین است؛ حقیقی کلی معنا، این
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 کلی شدن ضمیمه و است کلی نیز وحدت مفهوم کند و می وحدت مفهوم بر دلالت تنوین،
زرد، نسبت به  انسان مانند است، محدود اش دایره که کند می پدیدار را سومی کلی کلی، به

  .انسان

 زیـرا شود؛ می استعمال حقیقی جزئی در صورت، دو هر در نکره که است این حق ولی
 معنـای هبـ کلیت چون ؛باشد داشته ثیرینک بر عَرضی صدق قابلیت که است مفهومی کلی
 دارد، کثیـرین بـر بـدلی صـدق قابلیـت کـه مفهومی و است ضیق معنای هب جزئیت و سعه
د فردْ  آن که است این نهایتش. است ضیق   .یرین استکث بین مردَّ

 ؛کثیـرین دارد بـر بـدلی صـدق قابلیـت »رجـل« واژۀ نیز )»بِرجل  یجِئن«( دوم مورد در
 دیگـر ،باشـد زیـد اگر که ای گونه به ؛است »واحد رجلِ « مثال این در »رجل« معنای چون
 صـرف .است جزئی نیز معنا این ،در نتیجه. نیست زید دیگر ،باشد مروع اگر و نیست عمرو
 دارد صختشـ واقع و خـارج، در شده، واقع اِخبار سیاقدر  که ای نکره ذهنی صورت اینکه
 نمیـا تفاوت ندارد، موجب صتشخ شده، واقع نشاءا سیاق در نکره که دوم صورت در ولی
 خـارج دخالت ،نتیجه در اند و هذهنی عقولاتم از کلیت و جزئیت زیرا شود؛ مین معنا دو این
 ایـن اسـت کـه ،دارد صورت وجود دو این نمیا که تفاوتی تنها ،آری. نیست معقول هاآن در

بـه  دوم صـورت در ولی ؛است نجار بیحب همان که است واقعی نخست، صورت در تعیین
  .)٣٢۴-٣٢٠، ص١ج: ١٣٧۵اراکی، (است  فمکل انتخاب

  منطقی جزئی و کلی معناشناسی. ٢-١-٢

 نه شمولی است صدق ;یزدی حائری محقق نگاهاز  منطقی کلی سنجۀ اینکه به نظر
گاه بایـد از همـین ایـن دیـد  ارزیـابی بـرای اسـت، منطق دانش گزاره این خاستگاه و ،بدلی

  .دانش بهره جست

  :است دوگونه بر »صدق«

 ؛... و آن و این :شود می عطف »واو« با که )معی ،عَرضی( مولیش. ١

و« با که )ولیط( بدلی. ٢
َ
 .... آن یا این :شود می عطف »أ
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 بنـابراین. اسـت مولیش صدق ،منطقی جزئی و کلی تعریف در »صدق« واژۀ از مقصود
 ،کلـی تعریـف تـا شـود مین قلمـداد کلی است، حقیقی جزئی و شده دیده از دور که یشَبَح
 ولی کند می تجویز آن مانند و عمرو زید، بر را آن صدق عقل گرچه زیرا ؛نباشد غیارا از مانع
 عقـل یعنی( مولیش نه )دیگری شخص یا عمرو یا است زید یا یعنی( است لیدب صدقْ  این

 فـرد، یـک آن، از کـه ای نکـره از ایـن رو،. )باشـد آن مانند و عمرو و زید که کند نمی تجویز
 ایـن .اسـت مَجـاز آن بـر کلـی اطلاق .کلی نه است جزئی ت، قصد شده باشد،بدلی نحو هب

 کثیـر بـر صادق که ای کلی منزلۀ هب نکره معنای بدلیِ  شیوع که است خاطر بدین یا اطلاق
 کلـی تنـوین بـدون نکـرۀ گمان، بی .است شده لحاظ تنوین بدون نکره یا شده تنزیل است،
، ٣٠ص: تـا یـزدی، بـی: ک.ر(اسـت  شده وضع مطلقه کلیۀ طبیعت برای زیرا جزئی، نه است
  .)١٢٩، ص١ج: ق١۴٢٩؛ محمدتقی اصفهانی، ٢١٨، ٢١۶، ٢٠٨، ۴٨، ٣١

بر این پایه کـه ( کرده بیان ;یزدی حائری محقق آنچه منطقی از جستارهای ،بنابراین
  . کند می پشتیبانی )لیبد نه است مولیش صدق منطقی کلی شاخصۀ

  ;یزدی حائری عبدالکریم شیخ محقق دیدگاه نقد. ٣-١-٢
  نقد یکم. ١-٣-١-٢

دم فرد رهکمدلول ن اگر  ؛نـدکن صـدق خارجی افراد بر رهکن هک است نیا اش لازمه باشد، ردَّ
د نه ندا نیِّ تعم خارجی افراد زیرا  بـر مصـادیق خـارجیآن  کـه صـدق حـالیدر  افراد؛ نیب مردَّ

قابلیـت انطبـاق بـر کثیـرین اسـت کـه  »کلی«ره کن دلولاین، گاه م بر افزون. بدیهی است
قم رهکن هک است صورتی در آن :دارد  مـرد یـک ؛»بِرَجل یجِئن« مانند ،ردیگ قرار »مرا« تعلَّ
  .)٢۴۶ص: ق١۴٠٩خراسانی، : ک.ر( بیاور من نزد

  دومنقد . ٢-٣-١-٢

د فرد نکره معنای اگر  وارد نکـره بـر مـرا کـه مـواردی در کـه است این اش لازمه باشد، مردَّ
د فرد به ایجاد قادر مکلف زیرا ؛باشد ممتنع أمرْ  امتثال باشد، شده  این در حالی. نیست مردَّ

  .بدیهی است امتناع امتثالْ عدم  است که



134  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
رم
چها

ت و 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۶

   

  نقد سوم. ٣-٣-١-٢

د لازمۀ فرد  خبـرْ  شـود، واقـع اِخبـار سـیاق در نکـره کـه مواردی در که است بودن این مردَّ
د فرد زیرا باشد؛ کاذب  .آن بدیهی است حال آنکه صدقِ  .نیست یترؤ قابل مردَّ

  چهارم نقد. ۴-٣-١-٢

د فرد نکره معنای اگر  خـارجی فرد بر نکره که مواردی در که است این اش لازمه ،باشد مردَّ
 زیرا ؛نباشد صحیح حمل یا شده حمل نکره بر خارجی فرد یا )»رجلٌ  دٌ یز « مانند( شده حمل
د فرد و معیّن خارج »دیز « بینولی ( است حادتا نیازمند یا حمل  )نیسـت حـادیات هیچ مردَّ

 )جـازگویی صـورت گرفتـه باشـدصحیح بوده بـدون اینکـه م که حمل حالیدر ( گوییمجاز  یا
  .)۴٨۴، ص٢ج: ق١۴١٣مشکینی، : ک.ر(

  نقد پنجم. ۵-٣-١-٢

د بـه د درآنچه در خارج موجود است، معقـول نیسـت؛ چراکـه تـردُّ معنای جهـل اسـت و  تردُّ
صـفات نفـس، همچـون . )٣١٢، ص١ج: ١٣٧٠ایروانـی نجفـی، : ک.ر(جهل از صـفات نفـس 

بـه . )٢١١، ص٢ج: ق١۴٢٢همو، : ک.ر(ت، در مقابل صفات ماده قرار دارد شجاعت و سماح
د در خارج وجـود نـدارد تـا حکـم بـه آن تعلـق یابـد  ، ١ج: همـان: ک.ر(دیگر سخن، فرد مردَّ

  .)١١٨ص

  نقد ششم. ۶-٣-١-٢

 بـه دقیـم طبیعت از است عبارت و است کلی مدلول، و دالّ  ددتعه ب نکره، دلولر از متبادَ م
 ،شـود واقـع اِخبـار سـیاق در چـه ؛مطلقاً  ، نه اسمی ـمعنای حرفی و حمل شائع بهـ  وحدت
 بـر دلالـت کـه است» رجل« یکم دالِّ . »برجلٍ  جِئنی« نندما ،انشاء چه و »رجلٌ  جاءَ « مانند

 در نکـره از که یجزئیت اام. دارد وحدت بر دلالت که است تنوین دوم دالِّ  و کند می طبیعت
 اسـت؛ »جـائنی« خارجیۀ قرینۀ براساس شود، می استفاده ،»رجل جاء« مانندِ  ،خباراِ  سیاق
، ٢ج: ق١۴١۵امـام خمینـی، : ک.ر( اسـت ممتنـع ،کلـی رجـلِ  بـه آمـدن صـدور اسنادِ  چراکه
ــو، ٣٢۴ص ــو، ٣٣١، ص٢ج: ق١۴١٨؛ هم ــه  .)٢٧٠، ص٢ج: ق١۴٢٣؛ هم ــت ک ــد نیس ــذ بعی اخ
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عنوان بیانگر تعداد مصادیق  هب حدتمصداق وحدت در معنای نکره، تعبیر دیگری از اخذ و
  . اند برگزیده ;حکیمو  ;محقق عراقی این دیدگاه را .باشد

  نقد هفتم. ٧-٣-١-٢

 موضـوعی تِ حیثیـ یک ذهنی وجود. استصورت گرفته  خلط ذهنی وجود تِ حیثی دو بین
 ؛بود خواهد جزئی ،تشخص قاعدۀ طبق صورت، این در .است ر شدهتصو ذهن درکه  دارد
 موجـود نشـود، جزئـی و نیابـد صتشـخ تـا که شیء دارد دلالت بر این صتشخ قاعدۀ زیرا
 ذهـن در نشود، جزئی رجلْ  ذهنی صورتِ  تا بنابراین. خارج در چه و ذهن در چه شود؛ مین

 از کـه خـارج، از گری حکایت یعنی طریقی هم دارد؛ حیثیت وجود ذهنی. شود مین موجود
 کلیت با نخست حیث از جزئیت. دارد زیادی افراد بر صدق قابلیت زیرا ؛است کلی نظر این
 وجـود ه اعتبـاربـ کلـی هـر زیرا ؛ندارد مصداقی هیچ کلی وگرنه ،ندارد منافاتی دوم حیث از

 ،دوم حیـث از هـم، »رَجل« ذهنی صورت. بود خواهد جزئی ،تشخص قاعدۀ طبق ذهنی،
د نیز شَبَح .است یکل سـبحانی : ک.ر( شـود می آن کلیـت تـوهم و اسـت حقیقـی جزئـی مردَّ

  .)۶٩٨، ص٢ج: ق١۴٢۴تبریزی، 

  هفتم نقد بر شکالاِ . ١-٧-٣-١-٢

 از اثـری هـیچ ;محقق حائری یـزدی عبارت در زیرا ؛نیست وارد مذکور نقد نگارنده، ازنظرِ 
ایـن  ، اسـتنادبنـابراین .)٢٣٣ص: ق١۴١٨حـائری یـزدی، : ک.ر(وجـود نـدارد  صختش قاعدۀ

  . قاعده به وی فاقد دلیل است

   کلیت مطلقه دیدگاه. ٢-٢

  : دارند که بدین شرح است در مفهوم نکره هایینظر  اختلافِ  دوم دیدگاه دگانبرگزینن

 ;اصفهانی غروی محقق دیدگاه. ١-٢-٢

دطبیعتی است که  مدلول نکره نـی نشـده و به فـرد مع مقیَّ  حصّـه( شـود میصّـه نامیـده حیَّ
قم را آن دایرۀ که شده لحاظ همراه با قیدی که است طبیعتی  جزئی را آن ولی کند می ضیَّ
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د نه رجل طبیعت ذاتاً یعنی گرچه  ؛)کندنمی د؛ نه است و قیدی به مقیَّ  نکـره، در ولی غیرمقیَّ
دقنحو غیرم هب) انشاء نحو هب چه و باشد خباراِ  نحو هب چه( اِسناد مرحلۀ در آن  کـه قیـدی به یَّ
ن را  نـزد مـردی( »رجـل یجائن« در »رجل« گرچه بنابراین. است شده لحاظ کند، می مُتعیِّ

نم واقع، در )آمد من نغیرم اِسناد، مرحلۀ در ولی ،است عیَّ  همچـون ،نتیجـه در .اسـت عیَّ
 طلــب، مرحلــۀ در کــه بــود خواهــد )بیــاور مــن نــزد را مــردی( »برجــل جِئنــی« در »رجــل«

نغیرم ـد بـه مفهـوم معنـای نکـره، طبیعـتهمچنـین،  .است عیَّ محقـق وحـدت، کـه  مقیَّ
 .)۴٩۵، ص٢ ج: ق١۴٢٩غروی اصفهانی، : ک.ر( نیست ه،روشنی بیان کرد آن را به ;خراسانی

ن عدم تفاوت بین ن عدم و »رجل« طبیعی در تعیُّ عبارت است از اینکه  نکره نیز در رجل تعیُّ
ن عدم ن عدم لحاظ عدم واسطۀ به رجل طبیعی در تعیُّ ن عـدم و اسـت تعیُّ  نکـره، رجـل در تعـیُّ
ن عدم لحاظ به از  عـدم، لحـاظِ  و لحـاظ عـدم بین .)٣٣۶، ص٣ج: ق١۴١٨همو، : ک.ر(است  تعیُّ

ـلة سـالبۀ قضیۀ لحاظ، عدم. دارد وجود منظر دانش منطق، تفاوت  کـه اسـت المحمول محصَّ
 اسـت معدولـةالمحمول موجبۀ قضیۀ عدم، لحاظ و )نیست عالم زید مانند( است الحمل سلب
یک  در هیچ ;محقق غروی اصفهانیالبتّه ). است غیرِعالم زید، مانند( است السلب حمل که

  .از دو کتاب اصولی و فقهی فوق، دلیلی بر نظریۀ خویش اقامه ننموده است

  ;محقق مشکینیو  ;بروجردی محقق دیدگاه. ٢-٢-٢

خبار واقع شود اِ  تعلّقچه م ؛مطلقاً  ،وحدت مفهوم به دیَّ مق عتیطب است عبارت نکره مدلول
نکـره معنای ، ;محقق مشکینی باور به. )۵٨٣، ص١ج: ق١۴١٢بروجـردی، : ک.ر( و چه انشاء

  :حصّۀ کلیه است، با این تفاوت که

ی نـزد مـرد( بِرجـلٍ  یجِئنـ، مانند وامر، نواهی و مانند آن واقع شوداگر نکره بعد از ا. ١
 د؛مانَ  میاقی نکره بر کلی بودنش ب، )من بیاور

یـا در  ،)مـردی نـزد مـن آمـد(رَجلٌ  ین، مانند جائاِخبار واقع شود سیاقاگر نکره در . ٢
 کلیـتنکـره از ، )؟کدام مـرد نـزد توآمـد(؟ کجائَ  رجلٍ  یُّ أ، مانند دواستفهام واقع ش سیاق
 .شود میخارج 
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ن اسـتمع در صورت نخست، در فردی که نزد متکلّمْ  ن  ،یَّ و در صـورت  شـود میمتعـیِّ
ن است،دوم، در فردی که نزد مخاطب، مع دلالـت  بـر تعـیّنولـی آنچـه . شـود مین تعیِّ م یَّ

یعنـی  نیست؛ بلکه قرینۀ خارجیـه اسـت؛ اسم جنس و تنوین یعنی مجموع نکره لفظدارد، 
 .)۴٨١، ص٢ج: ق١۴١٣مشکینی، : ک.ر( صورت دوم و پرسش در اِخبار در صورت نخست

  خبار و امرتفصیل بین سیاق اِ  دیدگاه. ٣-٢
  بیان دیدگاه. ١-٣-٢

  :شده است بین سیاق اِخبار و امر قائل به تفصیل در مفهوم نکره ;خراسانی محقق

 مخاطـب، نـزد و معـیّن ،واقـع در هکـ اسـت فـردی: اِخبـار اقیس در نکره مدلول. الف
قْصَ وَجَاءَ رَجُلٌ مِنْ ( فۀیشر  آیۀ در »رجل« واژۀ مانند ،است مجهول

َ
: قصـص( )نَةِ یالْمَدِ  یأ

 ،٢ج: ق١۴٠٠ فیروزآبــادی،: ک.ر( بــود خواهــد حقیقــی جزئــی نکــره معنــای ،نتیجــه در .)٢٠
؛ چراکه اسنادِ آمدن به رجـلِ کلـی، ممتنـع اسـت »رجل«قرینۀ اسنادِ آمدن به  ، به)٣۶١ص

 ;قمـیمحقـق . )٢٧٠، ص٢ج: ق١۴٢٣؛ امام خمینی، ٣١١، ص١ج: ١٣٧٠ایروانی نجفی، : ک.ر(
نـی را » رجل«واژۀ  را در آیۀ شریفۀ فوق مجمل دانسته است؛ چراکـه خداونـد مصـداق معیَّ

نامعلوم است و منشأ اصلی این اجمال، مشترک معنوی بـودنِ  اراده نموده که نزد مخاطبْ 
  .)١٩٧، ص٢ج: ق١۴٣٠قمی، : ک.ر(است » رجل«کلمۀ 

. دارد نیر یـثک بـر انطبـاق تیـقابل هکـ اسـت هیـلک حصّۀ: امر اقیس در نکره مدلول) ب
 دْ یـق ولـی اسـت داخل دْ یُّ تق هک ای گونهه ب است؛ وحدت مفهوم دیق به دیّ مق عتِ یطب صّه،ح

 .»برَجـلِ  یجِئنـ« در »رجـل« واژۀ مانند ،)۴٨٣، ص٢ج: ق١۴١٣مشکینی، : ک.ر( است خارج
و  انـد کلی هـردو وحـدت، مفهـوم و عـتیطب زیـرا ؛بـود خواهـد کلی نکره معنای ،نتیجه در

قمضـ اش رهدایـ اجمـالاً  تنهـا و شود نمی شدن جزئی موجب کلی، به کلی شدن ضمیمه  یَّ
 بـه تقییـد از قبـل »رجـل« مصـادیق بنابراین. )۵٣١، ص١ج: ق١۴٣٠قوچانی، : ک.ر( شود می

 مفهـوم بـه تقیید از بعد ولی است؛. .. و سه سه هر ،دو دو هر یک، یک هر وحدت، مفهوم
  .)٣١٢، ص١ ج: ١٣٧٠ایروانی، : ک.ر(بود  خواهد رجل افراد از یکی یک هر وحدت،

دمق سه ویژگی برای طبیعت ;محقق عراقی   :واحد ذکر نموده است عنوان به یَّ
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دمق طبیعت نطباقا. ١   است؛ عَرضی شافراد بر واحد عنوان به یَّ

 امتثـال ،کنـد اتیـان را طبیعـت از فـرد ده دفعـه یـک در امتثـال مقام در مکلف اگر. ٢
 ؛یابد می تحقّق فرد ده تمام با تکلیف

 در مکلـف اگـر ،نتیجـه در .ستمولا  مطلوب لوازم از و مطلوب از خارج خصوصیات. ٣
 کـه اسـت این فرض زیرا ؛است نموده قصد در تشریع کند، قصد را تخصوصی امتثال مقام

  .)۵۶۶، ص٢ ج: ق١۴١٧عراقی، ( است بوده مطلوب مولا از خارج ات،خصوصی

  ;خراسانی محقق دیدگاه نقد. ٢-٣-٢
  :نقد یکم

 کـه اسـت ایـن اش لازمه شود، خذا نکره مدلول در وحدت، مفهوم مفهومِ  اگر: صغری
 داشـته کثیـره و قلیلـه افراد بر انطباق قابلیت )تستغراقیو ا یهعَرض( مولیتش نحو هب نکره،
  ؛باشد

 تیبـدل نحـو هبـ مصـادیق و افـراد بـر نکـره دلالت زیرا ؛باطل بالوجدان اللازم و: کبری
  ؛است

  .است نشده خذا نکره مدلول در وحدت مفهوم مفهومِ  بنابراین ؛مثله فالملزوم: نتیجه
 همچـون و اسـت، کلی عنوان نیز واحد عنوان در صغری این است که لازمهمبر  دلیل

 هـر بر زیرا دارد؛ کثیره و قلیله افراد بر انطباق ت، قابلیتعَرضی نحو هب ،جناسا دیگرِ  سماءا
؛ ۵۵٣، ص١ج: ق١۴٠٨حکیم، : ک.ر( است صادق تعَرضی نحو هب ،الافرادأحد عنوان فردی،
 .)۵۶۶، ص٢ج: ق١۴١٧؛ همو، ۴٩٧، ص١ج: ق١۴٢٠عراقی، 

  :یکم نقد به ;صدر شهید محقق پاسخ

  :گیرد و در دو دسته جای می سه گونه است »واحد«

 ؛:)که دارای دو قسم است( ثبوت عالم ثبوتی و در واحدِ . الف

 کثیـر هـر زیـرا ،دارد وجـود کثیـر هر ضمن در که: شیء بشرط واحد. ١/الف
ـبٌ  العددُ « در »واحد« واژۀ از منظور. است واحد چند از شده ساخته  »آحـاد مِـن مُرَکَّ
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 اسـت مفهـومی و است جنس اسم خود واحد، از معنای این. است قسم همیننیز 
 داخـل آن بـر) اسـتغراقی( مولیشـ عمـوم داتا و دارد شمولیت صلاحیت که کلی
کرِم« مانند ،شود می

َ
 از قسـم ایـن وحـدت قیـد از مقصـود .»العلمـاء من واحد کُلَّ  أ

 . واحد نیست

 « مانند ،الزائد عدم بشرطِ  واحد یعنی :لا بشرط واحد. ٢/الف
َ
 واحـداً  فرداً  رِمکأ

 اسـت؛ محـال شمولی اطلاق صورت، این در. )فقط گرامی بداررا ک فرد ی( »فقط
 کـه اسـت ایـن فـرض و است الزائد عدم بشرط واحد خلافبر  ،شمولی اطلاق زیرا
 را فـرد دو فلـمک اگـر بنـابراین. افـراد تمـام نـه واحد، فرد اکرام به شده مرا فمکل
 واحـد از قسـم ایـن وحـدت قید از مقصود .است ننموده تکلیف امتثال نمود، اکرام
 . نیست نیز

 مـتکلّم کـلام و بیـان مقـام بـه مربـوط کـه: اثبات عالم اثباتی و در بشرط لا واحد. ب
کرِم« بگوید مولا اگر ،نتیجه در. واقع و الأمر نفس در نه ،است

َ
 واحـد درآنِ  عبـد و ،»رَجـلاً  أ

 بـر فقـط واحـد از قسم این. پیشین قسم برخلاف ؛کرده است امتثال د،نمای اکرام را مرد دو
دمق طبیعت صدق با منافاتی ولی است صادق فرد یک  واحـدهای بـر واقـع در وحـدت به یَّ
الجـزء : ق الف١۴٣٣صدر، : ک.ر( است واحد از قسم همین وحدت قید از مقصود. ندارد دیگر

 .)۴٣٣، ص٣ج: ق ب١۴٣٣؛ همو، ۵٠٣الرابع من القسم الأوّل، ص 

  ;صدر شهید ایراد بر پاسخ محقق

؛ چراکـه واژۀ خالی از اشـکال نیسـت مفهوم واحدگانه برای  عل این امور سهجاز سویی 
گانـه در مـدلول  تصویر ایـن اعتبـارات سـه ،ثبوتاً  از سوی دیگر،. یک معنا بیشتر ندارد واحد

ی بـیش نیسـت و دعایمـ پاسـخ مزبـورضمن اینکه  .)۴٣۴همان، ص(شکل است مُ  تصوری،
  . دلیلی برای آن ارائه نشده است

  :نقد دوم

  . اِخبار نشاء واقع شود و چه در سیاقا چه در سیاق ؛مطلقاً  ،استکلیه  صّۀح مفهوم نکره
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  :سوم نقد

ن در معنای نخست،  و  است دارای تنوین؛ اسم جنسی ؛ زیرا نکرهاز نکره نیست مستفادتعیُّ
 نیـز بـه آمـدناِخبـار  یعنـی ،هاز قرینـۀ خارجیـ. دنکن دلالت بر تعیّن نمی دو اینکدام از  هیچ

ن محال است که اِسنادِ چرا  ؛شود استفاده می   . آمدن به فردِ غیرمعیَّ

  :نقد چهارم

 مْ فردی اسـت کـه نـزد مـتکلّ  گاهی مقصود از نکره. داختصاص ندار  عدم تعیّن به مخاطب
 « ن؛ مانندمتعیِّ  ولی نزد مخاطبْ  ،مجهول است

َ
 )کدام مرد نزد تو آمـد؟(»  ؟کجائَ  رجلٍ  یُّ أ

  .)۴٨٣و  ۴٨٢، ص٢ج: ق١۴١٣مشکینی، : ک.ر(

  :قد پنجمن

ششـم بـر نظریـۀ  نقـد« درشرح آن  .است کلی مدلول، و دالّ  تعدّد متبادر از مدلول نکره به
: ق١۴١٨؛ همـو، ٣٢۴، ص٢ج: ق١۴٢۵امـام خمینـی، : ک.ر( گذشـت »;محقق حائری یـزدی

  .)٢٧٠، ص٢ج: ق١۴٢٣؛ همو، ٣٣١، ص٢ج

  برگزیده نظریۀ و داوری. ۴-٢

تعدّد دالّ و مدلول دلالت دارد بـر  هجزئی است و ب شائعْ حمل  هنکره ب ، مدلولنظر نگارنده به
د طبیعت ن، به فرد مقیَّ  ،دالِّ یکـم. بـر افـراد کثیـرین دارد صـدق بـدلی که قابلیـت غیرمعیَّ

 ، و دلالت دارد بـر ماهیـت مبهمـۀ مهملـه؛مدخولِ تنوین است که عبارت است اسم جنس
نبر فرد تنوین است که دلالت دارد  نیزدالِّ دوم  و  دلیل این مطلب نیز تبـادر اسـت. غیرمعیَّ

  . شود محسوب می منطقی ، جزئیلیدی صدق بقتضام هب ،معنای مذکور

  در مدلول نکره ;صاحب فصول نظریۀ تبیین. ٣

از  ;محقـق خراسـانیبا تفسیری که (» فرد مردّد«، نظریۀ کفایة الأصولبرخی از شارحان 
 ;صاحب فصـولبه ) :چاپ آل البیت( الأصول کفایةرا در پاورقی ) آن ارائه نموده است

؛ اعتمـادی ٣۶٢، ص٢ج: ق١۴٠٠؛ فیروزآبـادی، ٢۴۶ص :ق١۴٠٩ خراسـانی،: ک.ر( اند نسبت داده
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، نیـز ;محقق خراسانی، از شاگردان برتر ;محقق قوچانی. )٢٧٨، ص١ج: ق١۴١٨تبریزی، 
و لا «: ، معنای نکره، واقعـی جـز تردیـد نـدارد;صاحب فصولبر این باور است که از نگاه 

مـا هـو الظـاهر مـن ک«؛ »دیـر التردیـواقعه فلا واقع له غ ینئذ معتبر فید حیانّ الترد یخفی
ــده تردییــفتق: "بقولــه ;الفصــول . )۵٣٢و  ۵٣١، ص١ج: ق١۴٣٠قوچــانی، (» "ینــییلا تع ید ی

، کـه در کـلام »نـهیلا بعمدلولها فـرد مـن الجـنس «باوجود این، چنین برداشتی از عبارت 
د ییـتق  دهییـفتق«چراکه مقصود از تردیـد در عبـارت . آمده، ناصواب است ;صاحب فصول

ن اسـت  ، به»یّ نییلا تع یّ د یترد صـدر کـلام ایشـان نیـز . قرینۀ مقابلـه، تقییـد بـه فـرد معـیَّ
ن اسـت نـه    ،»دفَـردِ مـردَّ «صراحت دارد در اینکه مـدلول نکـره از منظـر وی، فـرد غیـرمعیَّ

نـه یو مـدلولها فـرد مـن الجـنس لا بع«: تقریـر شـده اسـت کفایة الأصولبه معنایی که در 
ل کـجتمـع مـع یصـحّ أن ین فیـیالتع یه علیر معتبر فیات غیّ ئاً من الخصوصیأن ش یبمعن
: ق١۴٠۴محمدحسـین اصـفهانی، (» نییجتمع مع تعیه فلا ین معتبر فیین لا أن عدم التعییتع
  .)١۶٣ص

د ردف«اصولی از  عالمان هورمقصود مش. ۴   »مردَّ

د«اصولی از  عالمان منظور مشهور ،;حکیمو  ;محقق عراقی باور به این اسـت  »فرد مردَّ
. دارد ت بر یکی از افرادنحو بدلی هب که تنها صلاحیت انطباقتی است ماهی که مفهوم نکره

اشـاره  داد مصـادیقبه تعخذ شده، ا قید در معنای نکره عنوان همچنین، واژۀ وحدتی که به
 اسـت صتشخ آن تعداد بیانگر واحد عنوان یعنی ؛)۵۵٣، ص١ج: ق١۴٠٨حکـیم، : ک.ر( دارد
 آن افـراد بـر نکـره انطبـاق که است این اش لازمه باشد، قید اگر زیرا نیست، طبیعت قید و

؛ زیـرا شـود مُنتشِـر تعبیـر می ، از معنای نکره به فـردبه همین جهت .بدلی نه باشد عَرضی
تشخص در مفهوم نکرۀ اخذشده فرد اسـت و ازجهـتِ عـدم تعیـین تشـخص و صـلاحیت 

نه، مُنتشر است  نحـو هبـ کـه ،جنس اسم مقابلِ  در :انطباق بدلی بر هرکدام از مصادیق معیَّ
 .دارد کثیره افراد بر صدق قابلیت ،عَرضی

 :تقریر نموده است سه ویژگی برای معنای مذکور ;محقق عراقی

دمق طبیعت انطباق. ١  ؛بود خواهد بدلی افرادش، بر صتشخ به یَّ
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 امتثـال ،کنـد اتیـان را طبیعـت از فـرد ده دفعـه یـک در امتثـال مقام در مکلف اگر. ٢
  ؛یابد می قتحق افراد آن از یکی با تکلیف
 امتثـال، مقـام در مکلف اگر ،نتیجه در: یندمولا  مطلوب در داخل خصوصیات تمام. ٣

 نیـز بتقـر  قصد، آن واسطۀ هب بلکه ،ننموده قصد در تشریع تنها نه کند، قصد را تخصوصی
 .انـد بوده مـولا مطلوب در داخل خصوصیاتْ  تمام که است این فرض زیرا ؛شود می حاصل

؛ زیرا به ملاحظۀ اینکه تشخص در مفهوم نکره اخذ شود از این معنا به فرد مُنتشِر تعبیر می
صـدق بـدلی بـر  و قابلیـت ر اسـتص، مُنتشِـشـختعیـینِ ت عدماعتبار  هو ب شده، فرد است

  .)۵۶۶و  ۵۶۵، ص٢ج: ق١۴١٧؛ همو، ۴٩٨و  ۴٩٧، ص١ج: ق١۴٢٠عراقی، (کثیرین دارد 

  نکیرتمکین و ت تنوین معناشناسی. ۵

 ابـراز هامامیـ اصـولی عالمـان مشـهور سـوی از که ،»رجل« تنوین واژۀدر مورد  تنکیر تعبیر
  :دهند ی میگواه  آن ناصوابی بر ادبی ستارهایج و تسامح دارد شده،

ـن،ت( تمکـین: اسـت گونـه ده تنوین بر  عِـوَض قابلـه،م تنکیـر، ،)صـرف و نیّـهامک مکُّ
م، ،)تعــویض(  حکایــت ، شــاذّ ومنصــرفضــرورت در غیردر مُنــادی،  ضــرورت ،غــالی تــرنُّ
  .)۴۴٩، ص١ج: ١٣۶٧هشام انصاری،  ؛ ابن١١٠، ص٢ج: تا سیوطی، بی(

  تمکین تنوین. ١-۵

 بـاقی خـود اصـل بـر بفهمانـد تا شود می قملح فمنصر  و مُعرَب اسم بهاین گونه از تنوین 
 فنصـر غیرم تـا نیافته فعل به شباهت و ،شود بنیم تا است نیافته حرف به شباهت و است
 مورد دو در تر، صحیح نظریۀ بنابر .)هشام انصاری، همـان ابن: ک.ر( »رجل« تنوین مانند ،شود

 نکـره کـه یمنصرفغیر اسماء. ٢؛ »رجل« واژۀ مانند منصرف، اسماء. ١ :شود می استعمال
 کـه ابراهیمـی بسـیار چه( »تُ یلَق میإبراه رُبّ « عبارتِ  در »ابراهیم« واژۀ مانند ،باشند شده
 .)١٢٣٢، ص٢ج: تا مهدی، بی( )کردم ملاقات من

  تنوین تنکیر. ٢-۵

 بـا عرفهم حالت نیب فرق انگریب تا شود می قملح مبنی اسماء از برخی بهاین گونه از تنوین 
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فعـل مُلحَـق  اسـمکه به : سماعی. ١: دو استعمال دارد تنکیر نیتنو. باشد آنها رۀکن حالت
واژۀ  ماننـد ،»هیـوَ « بـه مختـوم عَلَـم اسماء: قیاسی. ٢ با تنوین؛ »صَه« واژۀ مانند ،شود می

  .نیتنو با» هیبویس«

  »جلر«واژۀ  نیتنو نوع. ٣-۵

  :رایز ؛ رکیتن است نه نکیتم نیتنو اند، مُعرَب هک ،»رجل«امثال  تنوین: گوید می هشام ابن

 بـرای اگـر کـه اسـت ایـن اش لازمـه ،باشـد تنکیـر »رجـل« امثـال تنوین اگر: صغری
  ؛نیست نکره دیگر زیرا ؛گردد زائل آن تنوینِ  گردد، عَلَم شخصی

 چـه و دنباش نکره چه ،شود نمی زائل مطلقاً  رجل مثالا تنوین زیرا ؛باطل واللازم: کبری
  ؛دنگرد معرفه کسی برای شدن عَلَم با

هشـام  ابـن: ک.ر( نیسـت تنکیـر »رجـل« امثـال تنـوین بنـابراین. مثلـه فـالملزوم: نتیجه
» الرجل« تنوین از امثال زوالعلت . )٣، ص٢ج: تا ب ؛ دسوقی، بی۴۴٩، ص١ج: ١٣۶٧انصاری، 
اگـر  کـه گونه همان ؛است تعریف لام و تنوین بین تضاد بلکه ؛نیست تنوین بودن نیز تنکیر

 آن تنـوین جمـاع،بالإ  ،شـود داخـل ،شده عَلَم مردی برای که ،»حَسَن« واژۀ بر تعریف لام
، ٢ج: تـا حاجب، بی ابن: ک.ر( نیست تنکیر »حَسَن« تنوین گمان، بی که درحالی ؛شود می زائل
  .)٢٧٢ص

اینکه یک تنوین هم برای تمکین باشـد و هـم  من در«: گوید می ;محقق رضی ،هالبت
در » الــف«ماننــد  ،دو فائــده دارد بیــنم؛ زیــرا گــاهی یــک حــرف منعــی نمــی ،بــرای تنکیــر

تثنیه و جمع بودن است و هم مرفوع بـودن که هم مفید » مُسلِمون«در» واو«و » مُسلِمانِ «
بـرای » رجـل« نیـز هسـت و اگـر واژۀتنکیـر  مفیـدِ » رجـل«بنابراین تنوین در . این دو کلمه

ـض در تمکـن خواهــد شـدعَلَـم شــد فـردی ، ١ج: ١٣٨۴، الدین اســترآبادی رضـی: ک.ر( ، ممحَّ
ح دانـش لَ بـا مصـط »رجل« مورد در را تنکیر تنوین تعبیر نیز گفته این است بدیهی .)۴۵ص

 یک سو، تنویناز  چراکه کند و تسامح در آن را برطرف نماید؛مطابق  تواند نمی عربادبیات 
و  نیسـتمُندرِج  گذشت، هاآن شرح که ،سماعی و قیاسی استعمالات از کدام هیچ در تنکیر

  .اشکالات گذشته بر آن وارد است ،از سوی دیگر
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 مـورد امثـالتنکیـر در  نیز مقصـود از تنـوینپژوهان  تصریح برخی از اصول به ،از این رو
ن نیـز تنـوینی اسـت قصود از تنوین تمکـم. کند تنوینی است که دلالت بر وحدت می رجل،
: م١٩٩١حـائری، (خلاف اصطلاح ادیبان اسـت بر  مورد دو هر .کند ت بر وحدت نمیکه دلال

  .)١٠۶و  ١٠۵ص

  اصولی نکرۀ شناسی مفهوم فقهی کاربست. ۶

 .آنهـا نیـز انجـام شـد بررسـی و نقـد و ،ارائه اصولی نکرۀ مفهوم بارۀدر  متفاوتی های دیدگاه
 فقهـی کاربست واجد نکره، شناسی مفهوم در نزاع آیا که است این اینجا در اساسی پرسش

 در نگارنـده کـاوش اسـت؟ علمـی یبحثـ صرفاً  یا دارد فقهی هم عملی و ثمرۀ و هست نیز
 مبحـث فقهی ثمرۀ تعرّضم اثباتاً  و نفیاً آنان  که داد نشان امامیه بزرگان اصولی های باکت

 ;بروجـردی محقـق نگـرش منفـی شـد، یافت باره این در که پاسخی تنها .اند نشده مزبور
 ولی ؛)۵٣٣، ص١ج: ق١۴٢٨بروجردی، ( ندارد فقهی عملی و ثمرۀ نزاع مزبورباور او،  به. است
د و قابلیت و عدم قابلیـت تعلـق  رسد می نظر به بحث از امکان و عدم امکان تحقق فرد مردَّ

. ارای کاربســت اصــولی اســتاحکــام بــه آن در مبحــث علــم اجمــالی و واجــب تخییــری د
شناســی نکــره در بــاب معــاملات آشــکار  فقهــی نــزاع در مفهوم عملــی و همچنــین، ثمــرۀ

در ایـن . ای را معاوضه ـ اعم از بیع و غیـر بیـع ـ کننـد شود؛ آنجا که متعاملین واژۀ نکره می
د  ;محقق حائری یزدیصورت، اگر همچون  معتقد شدیم به اینکه مفهوم نکره فـردِ مـردَّ

د در خارج محال اسـت یکـی . است، معاوضۀ مزبور باطل خواهد بود؛ چون تحقق فرد مردَّ
  :است شرح ، با این»صُبره صاع بیع« مسئلۀ از مصادیق روشن کاربست فقهی مزبور در

 شـبهۀ نحو هبـ کـردیم، شـک وی در مقصود و »الصُبرة من صاعاً  بعتُ «: گفت بائع اگر
 لفظ آنچه اینکه از فراغ از بعد ).است لفظ ظهور تعیین در شبهه از ناشی که( است هکمیح
 شک از ناشی رادم در شک بنابراین. شود می معلوم مراد است، شده اراده دارد ظهور آن در
 مقصود به نسبت یشک دیگر ،شود حاصل ظهور به علم اگر که ای گونه به( است ظهور در

شـهیدی تبریـزی، ( ینعـاملمت مـراد تعیـین یعنـی ،هموضـوعی شـبهۀ در نـه ،)مانـد نمـی باقی
  .)۴٧۶و  ۴٧۵، ص٣ج: ق١۴٢٨
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 را خـود ویـژۀ آثارها  از این صورت هرکدام .است تصویر قابلِ  مزبور بیع برای صورت سه
  :دارند

 مشـتری اینکـه ماننـد است؛ صحیح معامله این صورت، در: باشد اشاعه نحو به بیع .١
 آن مجمـوعبـه  را مـن یک نسبتِ  اینکه بدون ،خرد می را خارج در موجود گندم از من یک
  ؛داند نمی را ها گندم آن مجموع مقدار چون؛ بداند ها گندم

ن فی کلی نحو به بیع .٢  در: شـود می داده خارج به نسبت که ای کلی یعنی: باشد المعیَّ
 معنـای. اسـت متعارف عقلا معاملاتی بین چنین زیرا ؛است صحیح معامله نیز این صورت

 و بوده عبای ملوکم ها، صاع افراد در تشخصات و اتخصوصی تمام که است این بودن کلی
 از نـهمعیّ  حصّـۀ مطالبـۀ حـق مشتری ،خاطر همین به. است نشده منتقل مشتری لکیتم

 فـلان نـه ،خریـدی ها گنـدم از صاع یک« :خواهد گفت پاسخ در عبای زیرا ؛ندارد را ها صاع
  ؛».را نمعیّ  صاع

د فرد نحو به بیع .٣  در .اسـت افـراد بین مردّد نکرۀ و نمعیّ غیر فرد مبیعْ  یعنی: باشد مردَّ
د فرد زیرا ؛بود خواهد باطل معامله این صورت  قاعـدۀ طبـق چـون ،ندارد خارجی وجود مردَّ

 در چـه و ذهـن در چـه ؛شـود نمی موجـود ،نشـود جزئـی و نیابد صتشخ تا شیء ص،تشخ
، ٢ج: ق١۴٣٠خوئی، ( است باطل معامله نتیجه در. بیع ممتنع استم تحقق ،بنابراین. خارج
 .)٣٩٢-٣٨٨ص

د فرد بین تفاوت  به مقیّد ماهیت( طبیعی کلی بین تفاوت همان ن،المعیّ  فی کلی و مردَّ
د فرد( مُنتشِر فرد و وحدت  فـرد در یعنـی؛ )۴٣٠، ص١ج: ق١٣٨٧فخرالمحققین، ( است ))مردَّ
د، : ق١۴١۵انصاری، ( کلی است مَبیعْ  المعیّن، فی کلی در ولی است؛ حقیقی جزئی مبیعْ  مردَّ

  .)٢۵۴، ص۴ج

د( مُنتَشِـر فـرد »الصـبرة مـن صـاعاً « در وضـع مقتضای: گوید می ;اعظم شیخ ) مـردَّ
ظهــور و  وجــه. )٢۵٨همــان، ص(اســت  شــده اجمــاع ای همعاملــ چنــین بطــلان بــر و اســت

د( مُنتَشِـر فـردِ  در »الصـبرة مـن صـاعاً « مقتضای وضـع  واژۀ اینکـه از اسـت عبـارت) مـردَّ
 بـا »رجـل« همچـون( دارد تنکیر در ظهور که یتنوین واسطۀ هب و است جنس اسم »صاعاً «



146  

  

  

 

ن 
ستا

 تاب
وم،

ه د
مار

، ش
رم
چها

ت و 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۶

   

غـروی اصـفهانی، ( اسـت شـده وضـع مُنتَشِـر فـردِ  بـرای و دارد مُنتَشِـر فردِ  در ظهور ،)تنوین
 مُنتَشِـر فـردِ  نکره مدلول اگربدیهی است  .)۴٠٠ص: ق١۴٢٠؛ همدانی، ٣٣۶، ص٣ج: ق١۴١٨

د( د ؛بود خواهد باطلبیعِ مزبور  است، حقیقیّ  جزئی که باشد) مردَّ  زیـرا مصـداق فـرد مـردَّ
 ؛نیسـت هـم رتصـو این مصداق قابـلِ . ؛ نه در خارج و نه در عقل و ذهنتی نداردهیچ واقعی

امـام خمینـی، ( نحو انشـاء هبـ ، هرچنـدقرا گیـردچه رسد به اینکه بخواهد مورد نقل و انتقال 
  .)۴١۴، ص٣ج: ق١۴٣٠

د ذاتاً همچنین،  هـیچ  ،در نتیجـه .و وجوداً فاقد وجود است ذاتاً  ؛ چونحال استم مردَّ
 قـوّم صـفتزیـرا ت ؛گیـردبـه آن تعلـق تواند  ، نمیصفتی، خواه حقیقی باشد و خواه اعتباری

 ، تحقـق آن صـفتْ محـال باشـد ف مقابـلِ آنو زمـانی کـه طـر  ه، به طرفِ آن اسـتعلیقیت
د ه تعلق صفت به شیءعلاوه بر اینک. معقول نخواهد بود امـر محـالی اسـت  ، مسـتلزممردَّ

ن به د و  نام تردّد معیّن یا تعیُّ ، ٢ج: ق١۴٢٩غروی اصفهانی، ( اند هردو خُلف و خلاف فرضمردَّ
  .)٢٧٢و  ٢٧١ص

ن خواهد شـد فی یکل بیعْ کلی باشد،  له نکره موضوع اگر ولی ای  و چنـین معاملـه المعیَّ
 وی در ادامـه، .اسـت صـحیح ))٣٩١ص ،٢ج: ق١۴٣٠ خـوئی،(به همان بیانی کـه گذشـت (

 :گویـد اسـتدراک نمـوده و مـی» لکـن«را اشـاعه، و سـپس بـا واژۀ  عرفی معنای مقتضای
 خیـار صـاحبِ  را عو بای کند می قلمداد کلی معاملۀ را مذکور بیع عرفْ  که است این انصاف«
انصـاری، ( »اسـت کلـی معاملـۀ فهـم عـرفْ  کـه اسـت ایـن نشانۀ این امر .داند می تعیین در

» صاع«در استظهار عرفی اشاعه از واژۀ  ;محقق غروی اصفهانی .)٢۵٨، ص۴ج: ق١۴١۵
عنـوان  نـه بـه باشـد، بیع واقع شدهم ظهور دارد در اینکه بعنوانه و ذاتاً  واژۀ صاع«: گوید می

ف و  نیـز  ;محقق ایروانی .)٣٣٧، ص٣ج: ق١۴١٨غروی اصفهانی، ( »سر مُشاعبه کَ  مُشیرمعرِّ
 دانسته و هم از جهتِ عـرف» صاع«ر مزبور را هم از جهتِ لغت، خلاف ظاهر واژۀ استظها

را ناظر بـه  ;شیخ اعظماستدراکِ  ;محقق شهیدی .)٢٠٣، ص١ج: ق١۴٠۶ایروانـی، : ک.ر(
تینی که گفتۀ م)۴٧٨، ص٣ج: ق١۴٢٨شهیدی، (ر دانسته شِ وضع نکره برای فرد مُنت ناصوابیِ 
کاربست فقهی  اصولی، واجد ای مثابۀ مسئله به شناسی نکره، مفهوم در نزاع بنابراین .است
  .نیست صِرف اصولی علمی بحث و است
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  گیری نتیجه

  :است شرح بدین رو پیشِ  پژوهش های نوآوری و جنتای

 انگـاری یکسـان از مـانع ایـن واکـاوی اصولی؛ گفتمان در نکره های شناسه واکاوی. ١
 نکـرۀ شناسـۀ. شود می عرب ادبیاتلغت و  دانش اصطلاح در نکره بانکره در این گفتمان 

 رجل واژۀ همچون ،نکره مصداق یعنی ،شائع حمل هب نکرۀ. الف: از شد عبارتنیز  اصولی
 .غیرمصدر نکرۀ. د الأخص؛ بمعنی نکره. ج ؛جنس اسم مقابل در نکره. ب ؛تنوین با

اثبـات نظریـۀ  و اصـولی نکـرۀ شناسـی مفهوم بـارۀدر  هشـد مطرح های اندیشه تبیین. ٢
 های رقیب؛  دیدگاه مستدل نقدمختار و 

 مدلول نکره؛ بارۀدر  ;صاحب فصول نظریۀ تشریح. ٣

د«مشهور از  تبیین مقصود. ۴  در مدلول نکره؛» فَردِ مردَّ

 لمثـاا تنـوین مـورد اصـولی در سوی برخی از عالماناز  تنکیر تعبیر نادرستی اثبات. ۵
  ادبی؛ جستارهای در تنکیر تنوینمعنای  تبیینو  »رجل«واژۀ 

قالـبِ یکـی از مصـادیقِ اصولی در  نکرۀ شناسی مفهوم در نزاع فقهی کاربست ارائۀ. ۶
 .برهصُ  مسئلۀ معروف صاع: روشنِ آن
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  کتابنامه

  

  .قرآن کریم* 
عبداللـه،  محمـد میابـراهتحقیقِ  بـه، المفصّـل شـرح یفـ ضـاحیالإ ، )تا بی(عمر  بن عثمان حاجب، ابن .١

 .چاپ نخست ، نیدار سعدالد ،دمشق
فروشـی بنـی  کتاب تبریز،، مغنی اللبیب عن کتب الأعاریب، )١٣۶٧( هشام انصاری، جمال الدین ابن .٢

 .چاپ سوم ،هاشمی
 .چاپ نخست  ،مؤسسۀ در راه حق،  قم، الفقه أصول، )١٣٧۵(محمدعلی  ،کیارا  .٣
  ،یالإسـلام النشـر مؤسّسـة،  قـم، )طبع جدیـد( المسترشدین هدایة، )ق١۴٢٩(تقی اصفهانی، محمد .۴

  .چاپ دوم
 العلــوم اءیــاح قــم، دار ،ةیــالفقه الأصــول یفــ ةیــالغرو الفصــول، )ق١۴٠۴(حســین اصــفهانی، محمد .۵

 .چاپ نخست،  ةیالإسلام
 .نخست، قم، اعتماد، چاپ ةیفاکأسرار ال یة إلیالهدا، )ق١۴١٨(، مصطفی اعتمادی تبریزی .۶
تحقیقِ  بـه ،)ثـةیالحد ـ ط( اراتیالخ و عیالب و المحرمة اسبکالم تابک  ،)ق١۴١۵(انصاری، مرتضی  .٧

 . چاپ نخست  ،;انصاری اعظم خیش بزرگداشت یجهان نگرهک قم، ، نگرهک در پژوهش گروه
ۀ حـوز  غـات اسـلامییدفتـر تبل، قـم، ةیفاکشرح ال یة فیة النهاینها، )١٣٧٠( ایروانی نجفی، میرزاعلی .٨

  .چاپ نخست،  قم ۀیعلم
، چـاپ  ی، تهران، وزارت فرهنگ و ارشـاد اسـلام اسبکة المیحاش، )ق١۴٠۶(_____________  .٩

  .نخست
 ۀحـوز  اسـلامی غـاتیتبل دفتـر ، قـم، علـم الأصـول یالأصول فـ، )ق١۴٢٢( _____________ .١٠

  .چاپ نخست ، قم علمیۀ
، قـم، دار الهـدی،  ة الأصـولیـفاکشـرح  یة الوصول فـیبدا، )ق١۴٢۶(طاهر آل شیخ راضی، محمد .١١

 .چاپ دوم
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، ;الـدین بروجـردیاللـه بهاء قلمِ آیت ه، بالأصول ةیفاک یعل ةیالحاش، )ق١۴١٢( حسین ،بروجردی .١٢
 .چاپ نخست،  انیانصار   قم،

 دائـرة ، قـم ،2الله صافی گلپایگـانی آیت تقریرِ  به ،الأصول انیب ،)ق١۴٢٨( _____________ .١٣
 یالصـاف اللـه لطـف خیالشـ یالعظمـ اللـه ةیـآ ینیالـد المرجـع تـبکم یفـ ینیالـد رشـادالإ  و هیالتوج
 .چاپ نخست ،2یگانیالگلپا

 چـاپ ، یسـلامالإ  النشر سةمؤسقم،  ، )دیجد طبع( الفوائد دُرر ، )ق١۴١٨(م یر کزدی، عبدالی حائری .١۴
 . ششم

 .چاپ نخست، یسلامر الإ کمجمع الف، قم، ةیق الحلقة الثانیتحق، )م١٩٩١(اکبر  حائری، سیدعلی .١۵
 .فروشی بصیرتی، چاپ پنجم ، قم، کتابحقائق الأصول، )ق١۴٠٨( حکیم، سید محسن .١۶
  .چاپ نخست  ، مؤسسۀ در راه حق، قم، الأصول عمدة، )ق١۴٢٢(خرازی، محسن  .١٧
  .چاپ نخست ،:تیالب آل سةمؤس،  قم ،الأصول کفایة ،)ق١۴٠٩(اظم کمحمد  خراسانی، .١٨
 امـام آثـار نشـر و میتنظـ مؤسسۀقم،  ،الأصول علم إلی الوصول مناهج، )ق١۴١۵(الله  خمینی، روح .١٩

 .چاپ نخست، 1نییخم
 ،;اشـتهاردی یتقـو حسـین اللـه  تقریرِ آیـت بـه، الأصـول تنقیح، ) ق١۴١٨( _____________ .٢٠

 .چاپ نخست ، 1ینیخم امام آثار نشر و میتنظ تهران، مؤسسۀ
تهـران،  ،2سـبحانیجعفـر اللـه  آیـت تقریرِ  بـه، الأصول بیتهذ، )ق١۴٢٣( _____________ .٢١

 .چاپ نخست ، 1خمینی امام آثار نشر و میتنظ مؤسسۀ
چـاپ ، 1نییخم امام آثار نشر و میتنظ مؤسسۀقم، ، کتاب البیع، )ق١۴٣٠( _____________ .٢٢

 .مسو
د یاء آثــار الســیــســة احطبــع مؤس( أصــول الفقــه یمحاضــرات فــ ، )ق١۴٢٢(خــوئی، سیدابوالقاســم  .٢٣

 ، چـاپ1یاء آثـار الإمـام الخـوئیسة إحمؤس،  قم، 2اضیاسحاق ف الله محمد قلمِ آیت ه، ب)یالخوئ
 .نخست

، ;رزا علی غرویه میالل تقریرِ آیت به، المکاسب شرح یف التنقیح، )ق١۴٣٠( _____________ .٢۴
 .مام الخوئیّ، چاپ چهارمآثار الإمؤسسة احیاء نینوا، 

د هنـداوی، یعبدالحم تحقیقِ  به، یمختصر المعان یعل یة الدسوقیحاش، )تا الف بی(، محمد دسوقی .٢۵
 .چاپ نخستة، یتبة العصر کروت، المیب
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منشـورات  قـم، ،الدسـوقیّ و بهامشـه مـتن مغنـی اللبیـب حاشیة ،)تا ب بی(_____________  .٢۶
 .الرضیّ و منشورات زاهدی

چـاپ ،  النجـف ةیـدر یالح مطبعة،  اشرف نجف، الأصول ةیفاک شرح ، )ق١٣٧٠(الحسین رشتی، عبد .٢٧
  .نخست

 حسـن وسفیتصحیح و تعلیقِ  به ،ةیافکال یعل یالرض شرح ، )١٣٨۴(محمد  ،یاسترآباد نیالد یرض .٢٨
  .چاپ نخست النشر، و للطباعة الصادق سسةؤعمر، تهران، م

 عـاملی، تقریرِ محمدحسـین حـاج بـه، الأصـول مباحث یال العقول إرشاد، )ق١۴٢٩( سبحانی، جعفر .٢٩
 .نخست، چاپ 7مؤسسۀ امام صادققم، 

 میـرزا حاشیۀ با همراه( الأفیّة شرح یف المرضیّة البهجة، )ق١۴٢٢(ر کب یاب بن عبدالرحمن ،یوطیس .٣٠
 .دار الهجرة، چاپ دوم مؤسسۀ، قم، )ابوطالب

 .ة، چاپ دومیالعلم تبکال روت، داریب ،النحو یف النظائر و الأشباه، )تا بی(_____________  .٣١
الفقه للطباعة و دار  قم، ،الطالب إلی أسرار المکاسب هدایة، )ق١۴٢٨(شهیدی تبریزی، میرزا فتاح  .٣٢

 .النشر، چاپ دوم
، قـم، 2کاظم حـائریالله سید  تقریرِ آیت به ،الأصول مباحث، )ق الف١۴٣٣(صدر، سیدمحمدباقر  .٣٣

 .نخستدار البشیر، چاپ 
، قـم، مؤسسـه فقـه و معـارف اهـل علـم الأصـول یبحوث فـ، )ق ب١۴٣٣( _____________ .٣۴

 ، چاپ نخست:بیت
هاشـمی سـیدمحمود اللـه  تقریرِ آیـت بـه، الأصول علم یف بحوث، )ق١۴١٧( _____________ .٣۵

   .مسو چاپ ، :تیب اهل مذهب بر اسلامی فقه المعارفدائرة مؤسسۀ،  قم، 2شاهرودی
،  قـم  ،2الله محمدتقی بروجردی نجفـی آیت تقریرِ  به، الأفکار نهایة، ) ق١۴١٧(الدین عراقی، ضیاء .٣۶

 . مچاپ سو، )قم ۀین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس(ی دفتر انتشارات اسلام
 .یر الإسلامک، مجمع الفقم ،الأصول مقالات، ) ق١۴٢٠( _____________ .٣٧
، )ثـةیالحد ــ ط ،یصـفهانللإ( اسـبکالم تـابک ةیحاشـ، )ق١۴١٨(حسین غروی اصفهانی، محمد .٣٨

 .چاپ نخستالهدی،  نوارافی، قم، یقط سباع آل محمد عباس
سـة آل مؤسروت، یـب، )طبع جدید( ةیفاکال شرح یف ةیالدرا ةینها، ) ق١۴٢٩( _____________ .٣٩

 .اء التراث، چاپ دومیحلإ  :تیالب
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 ،القواعـد لاتکمشـ شـرح یفـ الفوائـد ضـاحیإ ، ) ق١٣٨٧(وسـف ی بن حسن ن، محمدبنیفخرالمحقق .۴٠
، قـم،  یم بروجـردیعبـدالرح ؛یپنـاه اشـتهارد ی؛ علیرمـانک ین موسـو یدحسیتصحیحِ س/ تحقیق به

 .چاپ نخست،  انیلیاسماع
ــادی، مرتضــی  .۴١ ــ الأصــول ةیــعنا، )ق١۴٠٠(فیروزآب ــفاک شــرح یف فروشــی  تــابک،  ، قــمالأصــول ةی
  .، چاپ چهارم روزآبادییف
تـب کاء الیـإحقـم،  ،)دیـطبـع جد( الأصـول یمة فکن المُحیالقوان، )ق١۴٣٠(می، میرزا ابوالقاسم ق .۴٢

 .چاپ نخست، ةیالإسلام
رضا دانیالی، سـتاره، تحقیقِ محمد ، بهالأصول ةیفاک علی القوچانی قةیتعل، )ق١۴٣٠(علی  قوچانی، .۴٣

 .چاپ نخستقم، 
قـم،  ،القواعد شرح یف المقاصد جامع  ،)ق١۴١۴( )، محقق کرکیحسین کرکی بن علی(محقق ثانی  .۴۴

 . چاپ دوم  ،:تیالب آل مؤسسۀ پژوهش گروه
، قــم، );نیکیبــا حواشــی محقــق مشــ( ة الأصــولیــفاک، )ق١۴١٣(ابوالحســن  لــی،یاردب نیکیمشــ .۴۵

 .نخستچاپ  ، لقمان
دفتـر انتشـارات اسـلامی قـم، ،  قـة علـی معـالم الأصـولیتعل ، )ق١۴٢٧( موسوی قزوینی، سیدعلی .۴۶

 .نخست، چاپ )قم ۀین حوزۀ علمیوابسته به جامعۀ مدرس(
، نبعـة حسـن جمعـة محمـد  ،الحاجـب بـنإ ةیافک شرح الثاقب النجم، )تا بی(علی  بن مهدی، صلاح .۴٧

 .چاپ نخستة، یالثقاف یعل بن دیز  الإمام من، مؤسسةی ـ صنعا
  ،)ناشـر و مصـحح( یقمـ یانصار  قم، محمدرضا ، المکاسب کتاب حاشیة، )ق١۴٢٠(همدانی، رضا  .۴٨

  .چاپ نخست
، چاپ یالإسلام النشر مؤسسة  ، قم،للتفتازانی المنطق بیتهذ یعل ةیالحاش، )تا بی(الله یزدی، عبد .۴٩

 .دوم

  

  





  

  

  

  
  

  ...و اعتیاد به آن فرزندکشی جرمتأملی در کیفر تکرار 
  و اعتیاد به آن فرزندکشی جرمتأملی در کیفر تکرار 

  های فقه امامیه با تکیه بر ظرفیت
  *پور محمدجعفر صادق

  **زادگان علی مؤذن حسن
  ***نیا یوسف فاطمی

  چکیده
وجود این، در زمینۀ مسـائل مـرتبط با. در ثبوت قصاص انکارناشدنی است ابوتاسلامی بر اشتراط انتفای  فقیهانتوافق 

اعتیـاد  و فرزندکشییان کمتر مورد توجه قرار گرفته، تکرار یکی از مباحث مهم که در این م. هستاختلافاتی  با این شرط
همچون تحقق اعتیاد در قتـل عبـد، بتـوان  ،تشریع قصاص یا موارد مشابه در فقه فلسفۀ بسا با استناد به چه. به آن است

ر مرتکـب لزوم قتل کسانی کـه بـیش از سـه بـا ، ادلۀهمچنین. حکم قصاص پدر را در فرض تکرار یا اعتیاد نتیجه گرفت
در این نوشتار، با تکیه بـر . توانند در این راستا مورد استناد قرار گیرند الارض نیز می افساد فی ادلۀ اند یا کبیره شده گناهان

می ایـن ثابت شده اسـت تمـا )جواز قتل پدر در برخی از صور فوق باوجود(عمومیت ادلۀ معافیت پدر از قصاص اطلاق و 
بلکـه بـا  ،عنوان قصـاص ، نه بهکنند اگر هم در مواردی جواز قتل او را ثابت می اند و ناکافی وجوه برای اثبات قصاص پدر

 . نمایند قتل او را تجویز می ،»اعتیاد به قتل«مانند ۀ دیگریعنوان مجرمان

  .قتل، قصاص، انتفای ابوت، اعتیاد، تکرار: کلیدواژگان

                                                           
   jafar.samen.1367@gmail.com  )نویسندۀ مسئول(ژوهشگر مرکز مطالعات فقهی پزشکی قانونی پ *
  moazenzadegan@gmail.com  ;یئدانشگاه علامه طباطبا یه حقوق جزاعلمی گرو عضو هیئت **
 fatemi54@gmail.com  مدیرگروه فقه و پزشکی قانونی مرکز تحقیقات پزشکی قانونی ***

  ٢٠/٠٣/١٣٩۶: تاریخ دریافت
   ١٧/٠٨/١٣٩۶: تاریخ تأیید
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  مقدمه

عمـدی کیفـر قصـاص تعیـین شـده  هرچند در حقوق کیفری اسلام برای قتـل و جراحـات
ین شروط یا مربـوط بـه ا. بستگی داردبر مصالحی، جریان آن به شروط متعددی  است، بنا

وفق دیـدگاه برخـی  ،الدم بودن و آزاد بودن، مسلمان بودن، محقون. قاتل هستند یا مقتول
ــایفق ــدری، ( نه ــوئی، ۴٩٢ص: ق١۴١۶کی ــل از  ،)٨۵، ص۴٢ج: ق١۴٢٢؛ خ ــوغ و عق ــه جبل مل
علاوه بـر ایـن . متصف به آنها باشد تا قاتلش قصاص گردد یطی هستند که مقتول بایدشرا

دارای کمال عقل باشد تا بتـوان او را قصـاص  باید، قاتل نیز اند شروط که مربوط به مقتول
پـدر  بدین معنا کـه اگـر قاتـلْ . است ابوت ۀرابط انتفای دومین شرط مربوط به قاتل،. نمود

انکارناشـدنی  ضرورت وجود این شرط در فقـه اسـلامی .خواهد شدمقتول باشد، قصاص ن
: ق١۴١١؛ علامـه حلـی، ١٩٩ص: ق١۴٠٨؛ محقق حلـی، ١۵١ص: ق ب١۴٠٧شیخ طوسی، ( است
: ق١۴١٨؛ طباطبــــائی، ۴٠٧ص: ق١۴١٢؛ شــــهید ثــــانی، ٢۶٩ص: ق١۴١٠؛ شــــهید اول،١٩۶ص
ــی، ٢۴٨ص ــاع . )١۵٠ص: ق١۴٢١؛ فاضــل لنکران ــواهر، (ادعــای اجم ، ۴٢ج: ق١۴٠۴صــاحب ج
 نیـز مؤیـدِ  مسـئلهبر این  نهایبرخی فق )٨۶، ص۴٢ج: ق١۴٢٢خوئی، (خلاف یا نفی  )١۶٩ص

 فقیهـانفقیهـان امامیـه و حتـی ، باید اذعان داشت که هرچند میـان البته. این مهم است
توافـق حـداکثری صورت قتـل فرزنـد دربارۀ معافیت پدر در  )١١۵ص: تا عوده، بی(اهل سنت 

انـد کـه سـبق  ن، ایـن معافیـت را بـه صـورتی منحصـر دانسـتهمعاصـرامعدودی از ، هست
 باشـد» بـدون اختیـار دسـت بـه چنـین عملـی زده«ای در کار نباشد و پدر  تصمیم یا توطئه

حـر (بـا عنایـت بـه مسـتندات روایـی حکـم مـذکور سد ر  نظر می به .)١٧٧ص: ١٣٩٠صانعی، (
ــر  نمــی )٨٠-٧٧، ص٢٩ج: ق١۴٠٩عــاملی،  ــدگاه اخی ــوان دی ــدگاهی اســتوار دانســتت  ١.را دی

این است که پدر نبایـد در قبـال  وفق منابع فقهی و روایی ما بنابراین، حکم کلی فرزندکشی
 همـۀتبعیـت از  گـذار جمهـوری اسـلامی ایـران نیـز بـهقانون. قتل فرزندش قصـاص گـردد

ین قانون مجازات اسلامی در همـ ٣٠١مادۀ . همین دیدگاه را پذیرفته است فقیهان امامیه
  :کند راستا مقرر می

شـود کـه مرتکـب، پـدر یـا از اجـداد پـدری  قصاص در صـورتی ثابـت مـی«
 » .علیه نباشد مجنی
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کیفر تکرار  نشدن تعیین در این زمینه وجود دارد و آن با این اوصاف، یک خلاء اساسی
ضروری است بررسی شـود  از این رو،. یاد به آن در فقه و حقوق استفرزندکشی یا حتی اعت

گردد یـا اینـان  کنند نیز می که جرم مذکور را تکرار میدربرگیرندۀ کسانی  که آیا این معافیت
حکمــی متفــاوت دارنــد؟  ،اند بــار مرتکــب قتــل فرزندشــان شــده بــا کســانی کــه تنهــا یــک

قتل پـدر از بـاب قصـاص خواهـد بـود یـا عنـوانی آیا که فرض اخیر پذیرفته شود،  درصورتی
علت نادرالوقوع بـودن، کمتـر مـورد توجـه  بهیگر بر آن صادق است؟ بررسی این فروض، د
حقیقـت ایـن اسـت کـه در جوامـع امـروزی کـه  امـا. و حقوقدانان قرار گرفته است نهایفق

تـوان اخبـارِ وقـوعِ جنایـات  گـاه می اند، گـاه و بی های عاطفی بیشتر و بیشتر شـده گسست
بینــی جلــوه  پیش قابــلروض فــوق را در بســتر جامعــه خراشــی را شــنید کــه تحقــق فــ جان
ری در شـیراز سـه فرزنـد خـویش را هـا اعـلام کردنـد پـد چندی پـیش خبرگزاری. دهند می

که خواب بودند، با پتک به قتـل رسـانیده و علـت ایـن جنایـت را فقـر مـالی عنـوان  درحالی
فرزنـد خـود بـر  آویز کـردن دو منتشر شد که پـدری دیگـر بـا حلـق ،همچنین ٢.نموده است

وقـوع  .)٣ص: ١٣٩٠پور،  فرد و نبی ایزدی(منزل، آنان را به قتل رسانیده است  لۀپ های راه میله
دقیق حکم این مسئله در فقه و حقـوق  نشدنِ  تبیینرخدادهای اسفباری از سویی و  چنین

از و نویسـندگان  گاه غیرکارشناسـانه از برخـی پژوهشـگران نظرهایی، اظهار جزا و در نتیجه
بـه  قتـل فرزنـدکند که جهت شناسایی کیفر تکرار و اعتیاد به  سویی دیگر، چنین اقتضا می

ایـن نوشـتار در . منابع فقهی و روایی رجوع نماییم تـا حکـم صـائب ایـن فـروض را دریـابیم
بـه کـه  حلیلی و متکی بر منابع اصیل فقهی بـر آن اسـتت ـ با روشی توصیفی همین راستا

و » تکـرار«دو اصـطلاح  شناسـیِ  پـس از مفهوم ،در ادامـه. بپـردازد بازشناسی ایـن مسـئله
تواننـد  راهکارهـایی کـه می ، همـۀهای موجود در فقـه امامیـه ، با تکیه بر ظرفیت»اعتیاد«

  .ندشو میاشند، بررسی بیانگر کیفر تکرار یا اعتیاد به فرزندکشی ب

  تکرار و اعتیاد. ١

 .)١٨۵١ص: ١٣٨١انـوری، (بـیش از یـک بـار اسـت معنی انجام دادن کاری  تکرار در لغت به
. )١٨٨ص: ١٣٩١عمیـد، (معنی عادت کردن و خو گرفتن به کار یا چیزی اسـت  به نیز اعتیاد
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هستند؛ بدین بیـان کـه اگـر » انجام دادن مکرر فعل«دو متضمن معنای اعتیاد و تکرار هر 
و از تکـرار  شـود گفتـه میفعلی پس از انجام شدن، دوباره انجام گیرد، بـه آن تکـرارِ عمـل 

از سـ مقدمـه و زمینـه ،واقـع، تکرار، در بنابراین. گردد می د برداشتآن، معنای اعتیا ۀچندبار 
پس هـر اعتیـادی . شود باشد، اعتیاد محقق نمیاعتیاد است؛ زیرا تا تکراری وجود نداشته 

تـوان  می ن نکتـه،با عنایت به ایـ. یاد نیستاما هر تکراری اعت ،در خود معنای تکرار را دارد
ئـل قا بـه آن و اعتیاد )صورت عادت درنیامده تا زمانی که به(میان تکرار فعل  مرزی ظریف

تکـرار در مـوردش صـادق  بـار دوم انجـام دهـد، اسـتعمال واژۀ شد؛ زیرا اگر کسی فعلی را
ن این است که «چه اینکه . اما اعتیاد نه ،ستا مرجع در صدق اعتیاد، عرف است؛ اما متعیَّ

ــا انجــام فعــل در مرتبــ ، ۴٢ج: ق١۴٠۴صــاحب جــواهر، (» ودشــ دوم، اعتیــاد محقــق نمــی ۀب
طباطبـائی، ( ل برای تحقق این معنا ضروری استبلکه حداقل سه مرتبه انجام فع ؛)١۵۴ص

 اعـم از اعتیـاد این در حالی است که در قانون مجازات اسـلامی، تکـرار .)٢۴۴ص: ق١۴١٨
کـه  ـفصـل ششـم قـانون  ، نخسـتین مـادۀ١٣۶ۀ ر در ماد؛ زیرا قانونگذادانسته شده است

  : کند ، مقرر میر جرم است ـمربوط به تکرا

هرگاه کسی سه بار مرتکب یک نوع جرم موجب حد شود و هر بار حـد آن «
  » .چهارم اعدام است ۀجرم بر او جاری گردد، حد وی در مرتب

 اسـت کـه در معنـای لغـویِ رسـد ایـن  تفاوتی دیگر که میان تکرار و اعتیاد به ذهن می
اینکـه شـخص  محض اساسـاً مطـرح نیسـت؛ یعنـی بـهزمانی  ، گذشت زمان و فاصلۀتکرار

محسـوب ) معنـای لغـوی آن بـه(برای بار دوم مرتکب جرمی شود، این فعل او تکرار جـرم 
امـا در . پی صورت پذیرفتـه باشـند در دو پییا هر  خواه زمانی میان آن گذشته باشد ؛شود می

و اگر پدری، سه زمانی موضوعیت دارد  لغوی عادت و اعتیاد، ظاهراً عنصر استمرارِ معنای 
بسـا نتـوان او را شخصـی دانسـت کـه بـه فرزندکشـی  باره بکشد، چـه یک فرزند خویش را به
 اهیمی هسـتنددلیل چنین کارکردی این اسـت کـه عـادت و اعتیـاد مفـ. عادت کرده است

تـوان  کاری در بستر زمان، چندین بار رخ ندهد، نمی ، و بدیهی است که تا»حالت«ناظر بر 
  .انتزاع نمود از آنمفهوم حالت را 
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بـه شـروط مختلفـی  شایان ذکر است در اصطلاح حقوق جزا، تحقق عنوان تکرار جرم
، )١٩٩-١٩۶، ص٣ج: ١٣٩۵اردبیلی، (ند ا برخی تا هشت شرط برای آن برشمرده. بستگی دارد
لغوی تکرار مورد توجه ماست که اعم از اصطلاح تکرار جرم در مفهوم عرفی و  اما در اینجا

  .حقوق کیفری است

  مؤدای روایات معافیت. ٢

است که هم در جوامع روایی شـیعی متکی روایات متعددی  معافیت پدر از قصاص بهحکم 
نقل  وسائل الشیعةروایات زیر که از کتاب . اهل سنتاند و هم در جوامع روایی  بازتاب یافته

  :روند شوند، بخشی از این نصوص به شمار می یم

قـاد والـد یلا «: کنـد نقـل مـی 8از امام باقر یا امـام صـادق حمران .الف
در قبـال فرزنـدش قصـاص  پـدر :قتل الولـد إذا قتـل والـده عمـدایبولده، و 

شود؛ اما فرزنـد هنگـامی کـه پـدر خـویش را عمـدی بکشـد، قصـاص  نمی
  » .شود می

قتل ابنه، یسألته عن الرجل «: 7از امام صادق حلبی ۀروایت صحیح .ب
مردی کـه فرزنـد خـود را کشـته  دربارۀ 7از امام صادق :قتَل به؟ قال لایُ أ

  ».نه: فرمودند شود؟ بود پرسیدم که آیا کشته می

ان کـ 7اً یّـأنّ عل«: که فرمودند 7از امام صادق عمار بن اسحاقمعتبرۀ . ج
پـدر هنگـامی : فرمودنـد می 7امام علـی: قتلهقتَل والد بولده إذا یُ لا : قولی

  )٨٠- ٧٧، ص٢٩ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (» .شود که فرزندش را بکشد، کشته نمی

زیرا عامـه و خاصـه بـر آنهـا  ٣،ای کرد توان هیچ خدشه در سندیت روایات معافیت، نمی
از  اتاین روای. )١۶٩، ص۴٢ج: ق١۴٠۴؛ صاحب جواهر، ١١۶-١١۵، ص٢ج: تا عوده، بی( اند متفق

اب قتل در یک مرتبه، تکـرار قتـل موارد ارتک توجه به اطلاقی که دارند،با  ،حیث دلالت نیز
لا یقتل والد «: صورت مطلق آمده است گیرند؛ زیرا در این روایات به اعتیاد را نیز دربر می و

تـا  ،بنـابراین. مقابل کشتن فرزندش منتفـی کـرده اسـتصراحت، قتل پدر را در و به »بولده
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بر خروج حالت اعتیاد یا تکرار اقامه نشود، کماکان تحت این عمومات باقی  یلیل محکمد 
 نیـز، ر ما باشیم و روایات، حکـمِ اعتیـادْ اگ از این رو،. مانند و قصاص منتفی خواهد بود می

شـعاع  دربارۀ دلالـت روایـات کـه موجـب گسـتردگیی اساسی ا نکته. سقوط قصاص است
د، شـ اسـتفاده مـی» لایقـاد«از لفـظ  ه اگـر در روایـات فقـطاین است ک ،شمول آنان گشته

لا «که در برخی روایات  مقابل قتل فرزند بود، اما حالمدلول آنان تنها نافی قصاص پدر در
ه اسـت؛ خـواه از بـاب کشـتن درقبـال قتـل فرزنـد را منتفـی کـرد کار رفته، مطلقِ  به» یقتل

وجـه  هیچ بـه» قتـل فرزنـد«ۀ س، عنـوان مجرمانـبـر ایـن اسـا. قصاص باشد، خواه غیر آن
  . ب حکم جواز قتل بر پدر نخواهد بودمستوجب ترتّ 

تـوان  سـختی مـی ق روایات معافیـت، بـهبنابراین، حقیقت این است که با توجه به اطلا
رم را تکـرار نمـوده، از یک بار مرتکب قتل فرزند شده و فردی که ایـن جـکه میان شخصی 
تردیـد، کسـی کـه  وفـق مـؤدای روایـات، بـی از ایـن رو،. نهـادرق قصاص، فـ حیث انتفای

. بار دوم نیز تکـرار نمایـد کشته باشد، از قصاص معاف است؛ هرچند این جرم رافرزندش را 
از همـین رو، نگارنـدگان . کنـد متفاوت جلوه می مسئلۀ اعتیاد اندکیاین در حالی است که 

بتوانند روشنگر ابهام حکـم اعتیـاد  بسا چهه معتقدند در فقه اسلامی شواهدی وجود دارد ک
وجود تمرکـز بـر پـردازیم و بـا ، به هریک از ایـن شـواهد میدر ادامه. به قتل فرزندان باشند
  .دهیم را نیز مورد توجه قرار می تکرار جرم فرزندکشیفرض اعتیاد به قتل، 

  آنو اعتیاد به فرزندکشی شناسی تکرار  حکم. ٣
  قتل مرتکب کبائر. ١-٣

اگر کسی جرمی را چنـد آیا  نظر دارند که ن در کتب فقهی خویش در این باره اختلافهایفق
آن . ود یـا چهـارمش سوم کشته می ۀمرتبه مرتکب شد و بر او مجازات جاری گردید، در مرتب

» احتیـاط در دمـاء«انـد بـه  جریـان دانسـته ته از بزرگانی که قتل را در مرتبۀ چهارم قابلِ دس
: ک.ر( تـر باشـد مـتقن سد سـخن طرفـداران مرتبـۀ سـومر  نظر می ند؛ اما بها نمودهاستدلال 

ای  روایـت صـحیحه، زیرا )۴۶٢، ص۴١ج: ق١۴٠۴؛ صاحب جواهر، ٣٧٢ص: ق١۴١٢شهید ثانی، 
  :وارد شده که فرمودند 7از امام کاظم در این باره
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هـا ـ إذا أقـکبائر کأصحاب ال« تِلُـوا یهم الحـدُّ مـرّتیم علـیلِّ
ُ
: ةثـالثّال یفـنِ ق

تبـه بـر آنـان حـد جـاری مر  ن گناهان کبیره همگی پس از اینکـه دومرتکبا
   )١١٧، ص٢٨ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (» .شوند سوم کشته می شد، در مرتبۀ

سوم کشته  ی گردد، در مرتبۀا که دو مرتبه مرتکب گناه کبیره این روایت، هر کس بنابر
فـارغ از . شـین، حـد بـر او جـاری شـده باشـدپی ۀخواهد شد؛ مشروط به اینکـه در دو مرتبـ

 ه این اصلبا عنایت بروی گردن نهادن به این حکمِ ویژه در زمان حاضر،  های پیشِ  چالش
ایـن اسـت کـه آیـا  ودن قتل فرزند هیچ شکی نیسـت، پرسـشو با توجه به اینکه در کبیره ب

بـدیهی اسـت کـه اعتیـاد بـه قتـل فرزنـدان اسـتفاده کـرد؟  مسئلۀ وان از این روایت درت می
قبـال اعتیـاد بـه قتـل فرزنـدان، از بـاب قصـاص درصورت مثبت بودن پاسخ، قتـل پـدر در 

بـر آن بـار  مد اختیـار عفـو ولـی ود و از این رو، احکام مترتب بـر قصـاص، هماننـدنخواهد ب
  .نخواهد شد

  :در همین راستا باید گفت

تا  پوشی است و چشم در این مسئله، شرطی اساسی و غیرقابلحد  شرط اقامۀ: نخست
نیـز  محقـق خـوئی. روایت را ناظر به این مـورد دانسـتتوان  دو مرتبه حد جاری نشود، نمی

ود، چنــین روایتــی را شــ کــافر می ی کــه ســه مرتبــه پــس از اســلام آوردنمرتــد ملــ دربــارۀ
خـوئی، (حـدی جـاری نشـده اسـت  مرتبـۀ پـیشزیرا بر او در دو  تطبیق ندانسته است؛ قابل
نـه ( ، وقتی دربارۀ قتـل فرزنـدان تعزیـر جـاری شـده باشـدبنابراین .)۴٠٢، ص۴١ج: ق١۴٢٢
  . توان به این اصل و روایت گردن نهاد ، نمی)حد

کشـتن فرزنـد، بـر پـدر تعزیـر جـاری  ممکن است چنین ادعا شـود کـه در فـرضِ  :دوم
عم از مجازات حدی مصـطلح و تعزیـر ا زات،ود و حد در معنای عام خود هرگونه مجاش می

سـوم  ۀشـود، در مرتبـ در مـواردی کـه پـدر دو مرتبـه تعزیـر می گیـرد؛ از ایـن رو، را دربر می
  .وان قائل به کشتن او شدت می

در مجـازات مصـطلح حـدی  ۀ حـدواژ«اما این سخن نیز خالی از اشکال نیسـت، زیـرا 
زیر، استعمالی مجازی اسـت؛ پـس بـدون ی تعحقیقت شرعیه است و استعمال آن در معنا
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: ق١۴١٣ثـانی،   شـهید(» رود کار نمی ت اطلاق کلام، در معنای تعزیر بهصور وجود قرینه و در 
 افـزون بـر ایـن،. وردخـ چنین قرائنی بـه چشـم نمی نیز :نمعصومادر روایات  و )٣۴۶ص

تعزیر جاری شده، روا که دو مرتبه بر او  مرتکب کبائریوفق دیدگاه حق در این رابطه، قتل 
 ویژه ؛ بـهپی خواهـد داشـتاگر چنین باشد، پیامدهای سخت و وحشتناکی در . نخواهد بود
ر، اعراض ی، سرزنش، تحقیتبک و یخ لفظی، همانند توبۀ تعزیر هر نوع مجازاتاینکه گستر 

ت از یـشـور، محرومکت خـروج از یـد، ممنوعی، تبعیمال یها مهی، جر مراوده، زندان و ترک
-۴٢، ص١ج: ق١۴٢٧؛ اردبیلـی، ٨٣-۶٨ص: ق١۴٢۵مکارم شیرازی، (ال در مشاغل خاص اشتغ
  .گیرد را دربر میو مانند آن  )۴٩

یت با عنایت به صدر روا :ینه ممکن است بیان شوددر این زمنیز ادعای دیگری : سوم
 گویـا آنچـه موجـب قتـل در مرتبـۀ سوم را به کبیره بودن منوط ساخته، که کشتن در مرتبۀ

کـه از  ،قتـل فرزنـد عمـل ارتکـابی اسـت؛ از ایـن رو، وم شده، همین وصف کبیره بـودنِ س
افـزون بـر . دانسـت ایـن روایـت های قاز مصـدا توان می را ،است ترین گناهان کبیره بزرگ

به خـدا  نسبتحرمتی و استخفاف  سوم، بی گناه در مرتبۀ ، علت قتل مرتکبِ این، در روایات
، ٢٨ج: ق١۴٠٩حـر عـاملی، ( دانسته شده اسـت شده بر او جاری به مجازاتِ  شا مبالاتی و بی
جلوگیری کشد و تعزیر بر  عمد می این موارد دربارۀ پدری که سه فرزند خویش را به. )١١٧ص

  .تأثیری نداشته، صادق است از ارتکاب جرم او

ره ذکـر کبیـمـذکور، پـس از  است؛ زیرا در روایـت صـحیحۀاین استدلال نیز مخدوش 
ود کـه ایـن روایـت شـ معلـوم می بودن گناهان، شرط اقامۀ حد مطرح شده است و از اینجا

 هرچنـد بـرای قتـل، حـد ،از سـویی. ن دارنـدمعـیّ  ای اسـت کـه حـدّ  گناهـان کبیـره دربارۀ
آن  شـود کـه حـدّ  تعیین شده، اما در بحث ما، قتل فرزند از کبائری محسوب می) قصاص(

کـه  قتل فرزند فقط وصـف کبیـره بـودن را داراسـت؛ درحـالی بنابراین،. برداشته شده است
 در پاسـخِ . بـود برای مشمول روایت شدن، باید متصف به کبیـره بـودن و محـدود بـودن می

کـه بـرای قتـل مرتکـب کبیـره در وقتی محـرز شـد : تمسک به تعلیل روایات نیز باید گفت
 نـدارد، چنـین شـرطی مسـئلۀ قتـل فرزنـدانسوم، شرط جریان حد ضروری اسـت و  مرتبۀ

  .ماند باقی نمی... جایی برای استدلال به تعلیل روایات و 
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  تشریع قصاص فلسفۀ. ٢-٣

نظرات گوناگونی در تبیین . )١٧٩: بقره(قرآن کریم قصاص را مایۀ حیات معرفی کرده است 
در مجمـوع، . اند چرایی این توصیف بیان شـده کـه نـاظر بـر علـت تشـریع قـانون قصـاص

قصاص نهادی است که برای حفظ دماء و جلوگیری از قتل و تجاوز به جان مردمان وضـع 
مند کـردن  شده است؛ خواه با ایجاد حالـت بازدارنـدگی مـانع قتـل شـود و خـواه بـا ضـابطه

بنـابراین، فلسـفۀ . )٣۴ص: ق١۴١۵مرعشـی نجفـی، (کِشی این هـدف را تحقـق بخشـد  انتقام
تـوان از ایـن  حال پرسش این است که آیـا می. قصاص حفظ نفوس و ممانعت از قتل است

تعلیل در روشن شدن حکم اعتیاد به قتل فرزندان بهره برد؟ ممکن است کسـی ادعـا کنـد 
ض غـرض تشـریع قصـاص اسـت؛ زیـرا نوعی نقـ سقوط قصاص در فـرض مسـئلۀ مـا، بـه

قصاص که برای حفظ دماء تشریع شده، در صورت اعتیاد برداشته شده اسـت و خـودِ ایـن 
شود تهجم بر دماء پیش آید؛ بنابراین، ارادۀ شارع مبنـی بـر حفـظ نفـوس،  مهم موجب می

شود، با سـقوط قصـاص در صـورت اعتیـاد پـدر بـه  که از تعلیل تشریع قصاص فهمیده می
توان معتقد شـد  از این رو، با استناد به همین مبانی می. کند ناسازگار جلوه می فرزندانْ قتل 

بستر ) رود با توجه به اینکه از مواردی است که خوف تهجم بر دماء می(که فرض مسئلۀ ما 
واسطۀ روایات سقوط قصاص از پدر در صورت قتل  ثبوت و تشریع قصاص است؛ هرچند به

تـوان منکـر انتفـای قصـاص  نمی) آید شمار می که تکرار به(و حتی دوم  فرزند در مرتبۀ اول
  .بود

در . دبیـان شـ ن، مطـالبی در ایـن بـارههـایغیرمشهور برخـی فق ۀتر ذیل نقد نظری پیش
بر نیز و شمول آنها  بودهمحرز  تا وقتی اطلاق روایات سقوط قصاصْ  همان راستا باید گفت
تشریع قصاص نیسـت؛ زیـرا شـاید  مسک به فلسفۀاست، جایی برای ت فرض اعتیاد متیقن

صـورت  شریع نموده، در فرض قتل فرزنـد بـهخاطر حفظ دماء قصاص را ت هشارع که خود ب
انتفای قصاص، در صـورت بر این،  افزون. ه استمصالحی، آن را منتفی کرد مطلق، بنابر

واسـطۀ کـه بـه سـت نی یدیگر  ۀعناوین مجرمان واسطۀ منافی با قتل پدر به اعتیاد به قتل،
  .انجامد نمینفی قصاص به تهجم بر دماء  در نتیجه،. اند التحقق ممکن این اعتیاد
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	موارد مشابه در فقه. ٣-٣

ۀ از دو زاویـ توان از مـوارد مشـابه در فقـه آشکار شدن حکم اعتیاد به قتل فرزندان می برای
 اعتیاد بـه فرزندکشـی و دوم،ه با قیاس موارد مشاب طریقِ ، از نخست. استفاده کرد گوناگون

  .با استناد به جهت قتل اشخاص معتاد به جرم در فقه

  استنباط قیاسی. ١-٣-٣

در . نـدا هسخن گفتـاعتیاد به قتل در کتاب القصاص، ذیل شرط حریت و اسلام از  نهایفق
یا مسلمانی به قتـل کفـار اعتیـاد پیـدا  آزادی به قتل بندگان عادت کند شخصِ  مواردی که

عتیاد بـه فقهی علت کشته شدن قاتل در صورت ا های بادر کت. شود قاتل کشته می کند،
ری از فسـاد و تبـاهی بیـان ت پیدا کردن در کشتن افراد و نیز جلـوگیقتل را ممانعت از جرئ

نظـر  چنـین بـه. )٩٢، ص۴٢ج: ق١۴٠۴صـاحب جـواهر، (» حسماً للجـرأة و للفسـاد« :اند کرده
همان معیـاری کـه در قتـل  :پذیر باشد فرزندان نیز تعمیم ک در قتلرسد که همین ملا می

 وجـود اسـت؛ زیـرا در صـورت جـاری نشـدندر قتل فرزندان هـم م ،عبد و کافر وجود دارد
ک از کشـته شـدن در امـان شـ زیـرا بـی( جرئت بر قتل برای پـدر وجـود داردقصاص، هم 

مسـئلۀ اعتیـاد بـه قتـل  با این حال، چـون. فساد و تباهی و نابودی درپی داردو هم  )است
اثــری  نهــایفق ، آراینــادرالوقوع بــوده اســت، از آن در جوامــع روایــی و در نتیجــه فرزنــدانْ 
  .بود حکم آن با اعتیاد به قتل عبد و کافر یکی می ؛ وگرنه،نیست

تواند مبیّن حکم اعتیاد به قتل فرزنـدان باشـد؛  واقعیت این است که این توجیه نیز نمی
به کشـتن جـانی  مورد اعتیاد به قتل عبد یا کافر در نهایآنچه موجب شده فق ،نخست زیرا

حـر عـاملی، ( وارد شده است :ناحکم کنند، روایات صریحی است که از حضرات معصوم
از ایـن رو، . فاقد چنـین نصوصـی اسـت و اعتیاد به قتل فرزندْ  )١٠٩و  ٩۵، ص٢٩ج: ق١۴٠٩

نـد و نـه علـل تشـریع آنهـا، ا ایـن احکام هـای حکمـت فقـطجلـوگیری از قتـل و فسـاد کـه 
انـیم د چنین استدلالی بر قیاس استوار است و ما می ،دوم .توانند مثبِت قصاص باشند نمی

  . حجیت ندارد لعلها منصوصقیاس غیرِ 
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  استنباط غیرقیاسی. ٢-٣-٣

 نظـر ، بـهتوان حکم اعتیاد به فرزندکشی را اسـتنباط نمـود قیاس نمی طریقِ باوجود اینکه از 
موارد مشابه فقهی، بتوان به ایـن  در قتل به معتاد اشخاص قتل جهت به استناد رسد با می

توضیح بیشتر اینکه، در پاسـخ بـه ایـن پرسـش کـه مـولا و مسـلمان در . هدف دست یافت
وند، سـه فرضـیۀ گونـاگون شـ از چـه بـابی کشـته مـی فرض اعتیاد به قتل بنـدگان و کفـار

سی که بـه قتـل بنـدگان و کفـار عـادت کـرده، پـس از ک ،نخست اینکه :شدنی است طرح
جـرایم  دوم اینکه، اعتیاد بـه قتـل، همسـانِ  ود؛ش تحقق اعتیاد، از باب قصاص کشته می

د بـه قتـل، یـک عنـوان ، خـود جرمـی مسـتقل و مجزاسـت و اساسـاً اعتیـادیگـر اعتیادی
» الارض مفسـد فـی«عنـوان گونـه اشـخاص  بـر ایـنیگر اینکه، چون د سه مجرمانه است؛

 باور مـا، فرضـیۀ بـه. الارض کشته خواهند شد افساد فی گردد، از جهت مجازات اطلاق می
، انـد بـه آن اشـاره کرده )١٩۶ص: ق١۴٠٨محقـق حلـی، (ن هایی از فقشمار اندککه  ،نخست

نیست؛ زیرا اگر قصاص جایز بود، معنایی نداشـت کـه بـه تکـرار جـرم  وجه پذیرفتنی هیچ به
. شـد بایست پس از تحقق جـرم نخسـت، عملـی و اجرایـی می قاعدتاً میگشت و  منوط می

ها از بـاب افسـاد  گونه قاتل بر اینکه کشتن این بیشتر فقیهانهای  زنی ، گمانهافزون بر این
است، خود مؤیدی است بر اینکه آنان، جزمـاً، قصاصـی بـودن مجـازات را در ایـن فـروض 

نـیم و در ادامـه، ک دیگر تمرکـز مـی شتار بر دو فرضیۀ، ما در این نواز همین رو. اند نپذیرفته
  . دهیم دو را مورد تحلیل قرار می هریک از آن

  جرمی مستقل  مثابۀ اعتیاد به قتل به. ١-٢-٣-٣

خود جرمی مستقل و  ،دیگر دوم این بود که اعتیاد به قتل، همسان جرایم اعتیادی فرضیۀ
در چنین صورتی کـه اعتیـاد بـه قتـل، . ر آیدشما یک عنوان مجرمانه به د و رأساً،مجزا باش

ـق حکـم  عنوانی مستقل قلمداد می خودْ  شود و فارغ از ثبوت یا عـدم ثبـوت قصـاص، متعلَّ
ت حکم جـواز ثبِ تواند مُ  پدر نیز می بارۀگیرد، ثبوت این عنوانِ مجرمانه در   جواز قتل قرار می

ن از قصاص، وفق روایات مطلقی به عبارت دیگر، معافیت پدر، مولا و مسلما. قتل او باشد
صِ معاف اما این بدین معنا نیست که معافیتِ شخ ؛که گذشت، حکمی ثابت و استوار است
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کـه حالـت خطرنـاک مجـرم را (پی تحقق عنـوان جدیـد اعتیـاد از قصاص، مانع قتل او در 
بلکـه غایـت  ،جواز معافیت از قصـاص نیسـت غایتِ  بنابراین، اعتیادْ . گردد) هدد نشان می

جــواز معافیــت از قتــل اســت و در صــورت تحقــق و احــراز آن، عنــوان مجرمانــه و حالــت 
با مجـازات قتـل بـه مقابلـه بـا آن  بایدگردد که برای صیانت از جامعه،  خطرناکی محرز می

شبیه  یجرم و مستقل ای رفتار مجرمانه اگر اعتیاد به قتل فرزندان را بر این پایه،. پرداخت
که شـاید از روایـات مربـوط بـه قتـل عبـد و کـافر نیـز  فرض کنیم، چنان» تیادیجرایم اع«

استقلال آن استظهار شـود، هـیچ اشـکالی بـر ترتـب مجـازات قتـل در صـورت تحقـق آن 
چند، در صورت ارتکاب قتل پـیش از تحقـق عـادت، اعـدام یـا قصـاص را جـایز هر  نیست؛
 قبـالِ در مجـازاتی اسـت  ،واقـعدر  ض، کشته شـدن پـدر،روشن است که در این فر  ٤.ندانیم

  .حالت اعتیادآمیز و خطرناک شخص در قتل فرزندان

مثابـۀ یـک عنـوان مجرمانـۀ مسـتقل  عادت به جـرم به انگاریِ  جالب این است که جرم
در هم مصادیق دیگری  مسئلهو کفار نیست، بلکه این  بندگانمختص اعتیاد به قتل  فقط

بـرای ربـاخواری کـه بـه ایـن جـرم  7ز امـام صـادقروایتی ادر مثلاً . داردنصوص شرعی 
رواضح است کـه پُ  .)٢۴٢-٢۴١ص: ق١۴٠٧کلینی، (شده است عادت کرده، حکم قتل تعیین 

تعیـین مجـازات  منظور ؛ بلکـه بـهتـوان مسـتوجب قتـل دانسـت اعتیاد به هر جرمی را نمی
جتمـاعی یـا ۀ امـوازینی همچـون میـزان خسـارت و لطمـ بایـدعادلانه برای اعتیاد به جرم 

سـنجیده  آیـد، اجتمـاع وارد مـی ۀعادت به آن جرمِ ویـژه بـر بدنـ اسطۀو  که به ای اقتصادی
 بـاوجوداز همـین رو، در روایـات، . دبه فراخور جرم تکرارشده، کیفـر تعیـین شـو آنگاه شود؛

چنـد هر (به خوردن گوشـت مـردار یـا خـوک  گفته، اعتیاد تعیین کیفر قتل برای موارد پیش
و در عین حـال،  )٢۴٢همان، ص(فاقد حد توصیف شده ) و به عادت تبدیل گردد تکرار شود

شـیخ (ادت کـرده، کیفـر قطـع دسـت معـیّن شـده اسـت دزدی عـ که به کفنبرای شخصی 
 نهـایفق ، با تتبع در نصـوص روایـی و فتواهـایغرض اینکه. )١١٧ص: ق الف١۴٠٧طوسی، 

در . ی استمستقل دارای عنوان مجرمانۀن مواردی را یافت که در آنها عادت به جرم توا می
تعیـین شـده  باحت آن، کیفرهای متفاوتیشده و شناعت و قتکرار  به فراخور جرمِ  این موارد

  . است
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وجه بـا اطـلاق  هیچ ، بهشایان ذکر است تعیین مجازات قتل برای اعتیاد به فرزندکشی
ت معافیـت، در پـی عبـارت تعارض نخواهد بـود؛ زیـرا در روایـامعافیت در  روایاتِ » لایقتلِ «
آنهـا منتفـی اعـلام  واسـطۀ ، آنچـه بهاستفاده شده و در نتیجـه» لدهبوَ «از تعبیر  ،»لایقتل«

صـورت  بـه» کشـته شـدن«اسـت و نـه » فرزنـدانقبال قتـل شدن در  هرگونه کشته«شده، 
 نفی شـده و نـه فرزندانْ کشتن به عبارت دیگر، در این روایات، مطلقِ قتل در قبال . مطلق

عنـوان یـک جـرم  کیفـر اعتیـاد بـه قتـل و بـه منظور بنـابراین، ثبـوت قتـل بـه. مطلق قتـل
  .ندارد این روایاتاعتیادی، هیچ تهافتی با مؤدای  شبه

نادار، قاتلِ فرزند بـه قاتـلِ به شکلی مع ،علاوه بر این، با توجه به اینکه در برخی روایات
بتوانـد مطلـوب مـا را حاصـل  بسـا چه ،)٧٩، ص٢٩ج: ق١۴٠٩حر عاملی، (معطوف گشته  عبد

نتیجـه گرفـت کـه معافیـت پـدر و مـولا آورد؛ زیرا شاید از این همگون دانستن بتوان چنین 
، حکم مصرّح با این تفاوت که معافیت مولا :ندا تز یک سنخ و دارای یک نوع ماهیدو اهر 

بـه هـر . اسـت بارمستند به روایات و اخ ، اما حکم معافیت پدر)١٧٨: بقـره(قرآن کریم است 
اشتراک در غایت آنهـا را  ن استدو، ممکرض همگون بودن نوع معافیت این هر روی، با ف

نیز نتیجه گرفت؛ بدین بیان که چون مولا در صورت اعتیاد به قتل، از مصونیت و معافیـت 
 ،البتـه. پدر نیز همین سخن مطرح اسـت ود، دربارۀش گردد و مستحق قتل می محروم می
معافیـت و یکسـانی  میـان همگـونیِ  بسا چهزیرا  ،بات این ادعا اندکی دشوار استحقیقتاً اث

فتـه، گ در راسـتای ادعـای پـیش ،امـا بـه هـر تقـدیر کـرد؛ای برقرار  نقض آن نتوان ملازمه
  .را داراست عنوان مؤید قابلیت استناد به

قتل فرض اعتیاد به  ، فقطنخست، گفته پیش نظریۀناگفته پیداست در صورت پذیرش 
فرزند است که مستلزم کشتن پدر خواهد بود و در صورت تکرار، این حکـم جـاری نخواهـد 

قتل پدر در این فرض از  ،دوم. بلکه وفق اطلاق اخبار معافیت، پدر کشته نخواهد شد ؛بود
قتـل ثابـت  عادت به جرمِ  قبال عنوان مستقل اعتیاد و به کیفرِ ، بلکه در باب قصاص نیست

قل تلقی شده که کیفـر جرمی مست خودْ » اعتیاد به قتل«ت دیگر، نفسِ به عبار . شده است
  .به نصوص شرعی، کشته شدن معین شده است آن، با اتکا
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 الارض فیعنوان مفسد  قتل پدر به. ٢-٢-٣-٣

بسیاری از فقیهان امامیۀ پیشین کشتن مولا یا مسلمان در صورت اعتیـاد بـه قتـل بنـدگان و 
زهـره،  ؛ ابن٣٨۴ص :ق١۴٠٣، حلبـی(اند  دانسـته» الارض افساد فـی«کفار را از باب جریان حکم 

ــدری، ؛ ۴٠٧ص: ق١۴٠٧ ــانی، ۴٩۴ص : ق١۴١۶کی ــهید ث ــۀ قابل. )۴٠۵ص: ق١۴١٢؛ ش ــه  نکت توج
افساد و محاربه را یکی محسوب کرده و بر تساوی و وحدت معنایی آنهـا  اینکه، برخی فقیهانْ 

البته، بسیاری نیز به دوگـانگی دو جـرم . )۴٩٨، ص٣ج: ق١۴٢٧موسوی اردبیلی، (اند  تأکید نموده
: تـا مـؤمن، بی(اند؛ بدین بیان که با یکدیگر رابطـۀ عمـوم و خصـوص مطلـق  مذکور حکم کرده

رسد اگر بـه  نظر می به. )٢۴۴ص: ق١۴١٩شاهرودی، (ه دارند وج یا عموم و خصوص من )۵۶ص
ها رجـوع شـود، بتـوان بـر دوگـانگی  های افساد در ایـن نوشـته متون فقهی و موارد و مصداق
های افسـاد  از همین رو، برخی پژوهشگران با برشـمردن نمونـه. افساد و محاربه صحه گذارد

افسـاد اقـداماتی اسـت کـه موجـب فسـاد  جـرمِ «: انـد از فقه، این جرم را چنـین تعریـف کرده
وفـق ایـن . )۵٣ص: ١٣٨۵بـای، ( »ای در جامعه شده یـا بـه دفعـات تکـرار شـده باشـد گسترده

اند و هم از حیـث عنصـر  تعریف، محاربه و افساد هم از حیث عنصر مادی با یکدیگر متفاوت
صـورت فعـل  بـه کارگیری سلاح که عنصر مادی جرم محاربه عبارت است از به«معنوی؛ زیرا 

صورت فعل مثبت مادی است،  گر است، اما عنصر مادی جرم افساد گاه به مادی مثبت جلوه
صورت فعل مثبت معنوی است، مانند  مانند جعل اسکناس، تولید و توزیع مواد مخدر و گاه به

صـورت تـرک فعـل اسـت، ماننـد  تحریک و ترغیب نیروهای نظامی به فرار و تسلیم و گـاه بـه
عنصـر معنـوی جـرم  همچنـین. در امر توزیع مایحتاج عمومی ازطریق عدم توزیـع آناخلال 

محاربه قصد ایجاد رعـب و وحشـت اسـت، ولـی عنصـر معنـوی جـرم افسـاد قصـد اخـتلال 
گـاه عنصـر  ،البتـه. های مختلـف اقتصـادی، اجتمـاعی و فرهنگـی اسـت گسترده در عرصه

مرتکب آثار وسـیع  گامی است که عملِ شود و آن هن معنوی در جرم افساد مفروض گرفته می
  )همان(» .مخربی درپی داشته باشد

و شـرایط و  نامیده شـود الارض فیم این است که اگر شخصی مفسد به هر روی، مسلّ 
ایـد دیـد کـه حـال ب. تـوان او را مسـتحق قتـل دانسـت های آن را داشته باشـد، مـی ویژگی

 الارض شـناخته شـود ـ فـیقتـل سـه فرزنـد خـویش، مفسـد  واسـطۀ برفرض اگر پـدری به
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تـوان بـا عنایـت بـه ایـن  می تیاد به قتل بندگان و کفار گذشت ـاع مسئلۀگونه که در  همان
  ؟ را مستحق قتل دانست یا اینکه ادلۀ معافیت با چنین امری در تضاد استعنوان او 

اربه فرزندش را کشـته، قتل پدری که در ضمن مح ۀدر زمین نهایباید گفت، فق نخست
ادریـس،  ابن( ودشـ کشـته مـی پدر نه از باب قصـاص کـه از بـاب حـداند که  هصراحت گفت به

، گمـان بی .)٣٨١ص: ق١۴٢٠؛ علامـه حلـی، ۵٧۶ص: ق١۴٠۵سعید حلی،  ؛ ابن٣٢۴ص: ق١۴١٠
کشـتن «نـافی  معافیتْ  تر نیز بیان شد، روایات که پیش این سخن پذیرفتنی است زیرا چنان

از همین جا، ضـعف دیـدگاه . عناوین دیگر نه قتل پدر تحت هستند» ازای قتل فرزند بهپدر 
 )۵٩ص: تـا طبسـی، بی(انـد  محاربه تعارض برقـرار کـرده ۀ معافیت و ادلۀکسانی که میان ادل

در بین باشد، در  میان ادلۀ محاربه و معافیتتعارض مستقری نکه آ زیرا بی ود؛ش آشکار می
. شـود کشـته مـی عنوان حـد ن جرم محاربه فرزندش را کشـته، بـهمفرضی که پدری در ض

ی دیگری از قبیل محارب، مفسد یا باغی بر پدر  که عناوین مجرمانه درصورتیسهل است، 
شود و روایات معافیـت  کشته می این عناوین قرار گیرد، از باب حداطلاق گردد و پدر تحت 

  . گردند موجب مصونیت او از قتل نمی وجه هیچ به

کند پدر جرم قتل فرزندان را تکرار کرده یـا  شایان توجه است که در این موارد فرقی نمی
رد، صـدق عنـاوین بلکـه آنچـه موضـوعیت دا ؛نه و یا حتی بدان عـادت کـرده اسـت یـا نـه

 بـاوجود ایـن،. گـردد است که در صورت تحقق، او به قتـل محکـوم مـی مجرمانۀ ذکرشده
بـه او که  صدق خواهد کرد بی شایبه بر پدرِ مرتکب قتل اهآنگروشن است که عنوان مفسد 

بسا در صـورت تکـرار ـ اگـر چگـونگی کشـتن فرزنـد  چهاین جرم عادت کرده باشد؛ هرچند 
مفسد بر پدری کـه سـه فرزنـد  ۀبه هر حال، اطلاق واژ. باشد دادنی تطبیقاقتضا کند ـ هم 

در راسـتای تأییـد ایـن . نمایـد وار نمیخویش را به قتل رسانده، با توجه به مبانی فقهی، دش
که بـه  را استناد جست که قتل مولا یا مسلمانی نهایتوان به سخن آن دسته از فق می ادعا

از ایـن . انـد دانسـته الارض فـیاز بـاب افسـاد  است،  و کفار اعتیاد پیدا کرده بندگانکشتار 
اگر نگـوییم بـر شخصـی کـه  ـآید که مفهوم افساد در نظرگاه آنان  گیری چنین برمی موضع

 را داراسـت قابلیت تطبیـق بـر کسـی کم دست ـکند، منطبق است  قتل دیگران را تکرار می
تل فرزنـد اشمئزاز و وقاحت ق ،تردید بی ،در این میان. که به قتل دیگران اعتیاد یافته است
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  . ست تری بستر مناسب اه گونه قتل برای افساد خواندن این و تکرار و اعتیاد به آن

اعتیـاد بـه قتـل فرزنـدان، مشـمول عنـوان  واسـطۀ که پدر، به در پایان اینکه، درصورتی
صدق عنـوان مفسـد  واسطۀ دد، نه از باب قتل فرزند یا حتی اعتیاد به آن، بلکه بهمفسد گر 

ناگفته پیداسـت کـه بررسـی صـدق اطـلاق ایـن . ، از باب حد، کشته خواهد شدالارض فی
  .مقام قضایی است ۀعهدر پدر بر شابه بعنوان و عناوین م

  مسئلهبررسی حقوقی . ۴

تکرار یـا اعتیـاد بـه فرزندکشـی نیامـده  بارۀدر مواد قانونی هیچ مطلبی در  ،که گذشت چنان
انتفای ابوت را بیان و مقـرر شرط  قانون مجازات اسلامی ٣٠١؛ اما قانونگذار در مادۀ است

  :کرده است

کـه مرتکـب، پـدر یـا از اجـداد پـدری شـود  قصاص در صـورتی ثابـت مـی«
  ».لیه نباشدع مجنی

سـبب  یی، قصـاص پـدر بهن جزایق قوانیر مضیح این ماده و تفسیبا عنایت به نص صر 
بـر ایـن، ظـاهراً، نـه در فـرض تکـرار و نـه در  افـزون. ز نیسـتیچ حال جایقتل فرزند در ه

و از همان قـانون  ٢٨۶ مشمول مادۀ توان قاتل را صورت اعتیاد، وفق ضوابط حقوقی، نمی
همچـون گسـتردگی  ،در ایـن مـاده شدهتأکیدقیود زیرا  دانست؛ الارض فیمصادیق مفسد 

دار و  ل دامنـهافعـبیشـتر مشـعر بـه اافساد، مخل بودن آن در نظم و ورود خسارات عمـده، 
یـا ایـن جـرم را کـرده  »عـادت«بر پدری کـه بـه قتـل فرزنـدانش  است و از این رو،  گسترده

کـه گذشـت،  ایـن در حـالی اسـت کـه در فقـه، چنـان. دادنی نیست نموده، تطبیق» تکرار«
، آنچـه ٣٠١ۀ به هر روی، بـا تمسـک بـه تفسـیر مضـیق از مـاد. چنین ظرفیتی وجود دارد

قبال قتل فرزندان است؛ خواه این عمـل یـک بـار انجـام پرهیز از قتل پدر در آید  حاصل می
نپـذیریم و ۀ مـذکور را تمسـک بـه اطـلاق مـاد توانیم می همچنین. گیرد و خواه تکرار شود

اعتیاد به قتل فرزندان را از موارد سکوت قانون قلمـداد کنـیم کـه بـر مبنـای اصـل  مسئلۀ
معتبـر رجـوع کـرد و در عـین حـال، منابع یا فتواهای  آن به دربارۀقانون اساسی باید  ١۶٧

مطابق قواعد حقوقی و شرعی بلکه  ،مخالف با اصل قانونی بودن ندانستهچنین رجوعی را 
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آید، عدم جواز قصاص و حتی قتل  دست می ی که بها باز هم نتیجهدر این صورت،  بدانیم؛
اینکه ممکن است از مبانی و منابع فقهی بتوان برای اعتیاد بـه قتـل  باوجودزیرا  ؛پدر است

 ولـی بـات رسـاندیم ـدر این نوشـتار بـه اثکه  چناندان، مجازات اعدام استنباط نمود ـ فرزن
ی هـاوافت«نـه در  وجـود دارد و» منـابع معتبـر«مشکل اینجاست که چنـین حکمـی نـه در 

ی را که مرتکب قتل فرزند پدر  ،بنابراین. ، تا بتوان در محاکم قضایی از آنها سود برد»معتبر
د یا حتی این جنایت را تکرار کرده و حالت اعتیاد برای او پیش آمده، وفـق مـواخویش شده 

از این رو ضروری است این خلأ قانونی با رویکـردی . توان قصاص کرد قانون مجازات، نمی
  .ای در قانون نیز بازتاب یابد مسئلهترمیم گردد و حکم چنین  اجتهادی

بـر اسـاس مـادۀ  بـر دیـه، افـزون با این همه، شکی نیست که قاتل درقبال قتل فرزند،
ذار در این ماده مقـرر قانونگ. تعزیر خواهد شد رندهای بازداه قانون تعزیرات و مجازات ۶١٢

  :کرده است

از  ی داشـته ولـیکا شـا یـته نداشـ یکب قتل عمد شود و شـا کس مرتکهر «
ه کـ ا بـه هـر علـت قصـاص نشـود درصـورتیی رده باشد وکقصاص گذشت 

 م تجـرییا بـیـت جامعـه یـانت و امنیص موجب اخلال در نظم و اقدام وی
وم کمحب را به حبس از سه تا ده سال کدادگاه مرتگران گردد یا دیب کمرت
  ».دینما می

بـه هـر «که در آن قصاص منتفی شده است، مصداق عبـارت  ،پدر دست بهقتل فرزند 
تعزیـر معـین نمـوده  است کـه قانونگـذار بـرای مـرتکبش در این ماده» علت قصاص نشود

، متناسب با مورد و اینکه یا اعتیاد به آنفرزندکشی  ٥بدیهی است که در صورت تکرار. است
مربوط به تعـدد  صورت گرفته یا نه، مرجعِ حکم، مواد قانونیِ  درقبال قتل پیشین کیفریآیا 

  .یا تکرار جرم خواهد بود

  گیری جهینت

تـرین  مهـم. امامیـه اسـت فقیهـانجریان قصاص نـزد  شرایط اساسیِ  یکی از انتفای ابوت
، باوجود این. است :و ائمه 6از پیامبر اکرممدرک پایبندی به این شرط، روایات وارده 
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. انـد یـا اعتیـاد بـه آن نشـده مسـئلۀ تکـرار قتـل فرزنـدو نه حقوقدانان، متعرض  نهاینه فق
عدم جریان قصاص در حق پدر، شامل موارد تکرار و اعتیاد نیـز  اطلاق روایات وارده دربارۀ

از » .شـود تـل فرزنـد کشـته نمـیپـدر در مقابـل ق«: زیرا در این روایات آمده است ؛گردد می
ۀ در ایـن راسـتا، نـه ادلـ. از این اطلاق، دلیل قطعی لازم است پوشی ، برای چشمهمین رو

تواننـد موجـب تقییـد روایـات  کدام نمی تشریع قصاص، هیچ قتل مرتکبان کبائر و نه فلسفۀ
تیاد به قتـل اع واسطۀ که به را درصورتی توان جواز اعدام پدر نمی ،همچنین. معافیت گردند

ای  مقولـه الارض فـیاما حکـم افسـاد  ؛شناخته شده، انکار کرد الارض فیفرزندان، مفسد 
بنـابراین، در . فسد صـدق نمایـدبر شخص قاتل عنوان مُ  بایدمجزاست که برای شمول آن 

 یـک دلیـلفسد قلمداد کردن پدری که به قتـل فرزنـدانش عـادت پیـدا کـرده، تنهـا کنار مُ 
 جـوازِ  مجموعـۀ ادلـۀ: دستای ایضاح حکم اعتیاد به قتل مورد توجه قرار گیـر تواند در را می

در ل قتـل بنـدگان و کفـار، قبـاقصـاص در  از شوجود معـافیتمولا یا مسلمانی که با کشتن
البتـه چنـین اسـتنتاجی از راه . داده شـده اسـت اوصورت تحقق اعتیـاد، حکـم بـه اعـدام 

را » لاعتیاد بـه قتـ«یافتنی است که ما  یه دستاوبلکه از این ز  ؛قیاس، مشروع نخواهد بود
  .است آوریم که مجازاتش قتل شمار جرمی مستقل به

  

	:نوشت پی
) ١٣٩۴، سـال ۴ش(همـین نشـریه  کـه در ،»ابـوت در ثبـوت قصـاص یتفانشرط ا ۀگستر «ای با عنوان  این مهم در مقاله. 1

  .استبررسی شده تفصیل  منتشر شد، به
از  شدهمورد ذکر  از این رو،روشن خواهد شد که برای تحقق اعتیاد و عادت، گذشت زمان ضروری است؛  یندهآ رهایدر سط. 2

برای اعتیاد به قتل مصداقی ها هم نتوان  حتی اگر در خبرگزاری. جرم قتل فرزند استـ  نه اصطلاحی وـ  موارد تکرار لغوی
و فـارغ از  بحـث در خـلأ، یابند، بررسی حکم اعتیـاد د بیشتری میروز بسام هبا عنایت به این حوادث که روزب فرزند یافت، اما

  .های خارجی نخواهد بود واقعیت
؛ اما تعدد این روایات مفید معافیت و همچنـین اند البته مسلّم است که برخی اخبار ضعیف درمیان روایات معافیت راه جسته. 3

 .یده نیستای پوش صحت و استواریِ سندی برخی از آنها، بر هیچ پژوهنده
شان منوط  عادتی هستند که تحقق از جمله جرایم به) انون تعزیراتق ٧١٢ ۀماد(گری و ولگردی  در قوانین موضوعه، تکدی. 4

در ایـن دو مـورد، ارتکـاب عمـل بـرای دفعـات نخسـت، جـرم تلقـی  باوجود ایـن،. است به تکرار و پیشه شدن این دو رفتار
تل فرزندان، در صورت نخست و همچنین تکرار، جرمی رخ داده کـه کیفـر تعزیـر و دیـه اما در ق ؛شود و مجازاتی ندارد نمی
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عادت تفـاوت  اساساً میان عادت بـه جـرم و جـرم اعتیـادی یـا بـه ،بنابراین. مستند به روایات، منتفی است اما قصاصِ  ،دارد

شخص پیش  از این رو، ؛زیرا در جرم اعتیادی، حالت و چگونگی خاص مجرمْ مقوّم مجرم بودن اوست ،بنیادین وجود دارد
سـخن گفتـه ، اسـتتکـرار مکـرر فعلـی کـه جـرم از اما در عادت بـه جـرم،  ،شود از تحقق چنین حالتی، مجرم قلمداد نمی

  . شود می
قتل است؛ فـارغ از اینکـه کیفـری در قبـال جـرم  ۀانجام دوبار  هب کار رفته و ناظر معنای لغوی خود به درتکرار در اینجا  ۀواژ. 5

  .میان آمده است و هم تکرار جرم هم سخن از تعدد جرم به ،در پی آن از این رو، .عمال شده یا نشده باشدانخستین 
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  کتابنامه

  
، دفتر قم، ٣ج، یر الفتاو یلتحر  یالسرائر الحاو  ،)ق١۴١٠(احمد  بن منصور بن س حلی، محمدیادر  ابن .١

 .چاپ دوم ،ه قمین حوزه علمیوابسته به جامعه مدرس یانتشارات اسلام
، قـم، الأصـول و الفـروع یعلمـ یة النـزوع إلـیـغن ،)ق١۴١٧( ینیحسـ یعل بن زهره حلبی، حمزة ابن .٢

 .چاپ نخست ،7مؤسسه امام صادق
 .، تهران، میزان، چاپ نهم٣، جحقوق جزای عمومی، )١٣٩۵(اردبیلی، محمد علی  .٣
 .چاپ ششم ،سخن، تهران، ٣ج، فرهنگ بزرگ سخن ،)١٣٨١(انوری، حسن  .۴
معافیت مطلق یا نسبی پدر و جد پـدری از کیفـر قتـل « ،)١٣٩٠(پور، محمد  اکبر؛ نبی فرد، علی ایزدی .۵

 .٣ش، سال دوم، فقه و حقوق اسلامی، »در فرزندکشی عمدی
حقـوق فقـه و  ،»الارض کیسـت؟ الارض چیسـت، مفسـد فـی افسـاد فـی« ،)١٣٨۵(علی  بای، حسین .۶

 .٩ش، سال سوم، یاسلام
فرهنـگ فقـه مطـابق  ،)ق١۴٢۶( )یشـاهرود یدمحمود هاشـمیرنظـر سـیز ( از پژوهشـگران یجمع .٧

چـاپ  ،:تیـبـر مـذهب اهـل ب یالمعارف فقه اسلام ، قم، مؤسسه دائرة١، ج:تیمذهب اهل ب
 .نخست

چـاپ  ،:تیـ، قم، مؤسسه آل الب٢٩و  ٢٨، جعةیوسائل الش ،)ق١۴٠٩( حسن بن ، محمدیحر عامل .٨
 .نخست

 یتابخانـه عمـومک، اصـفهان، الفقـه یف یافکال ،)ق١۴٠٣(ن یالد نجم بن نیالد یالصلاح تق ، ابویحلب .٩
 .چاپ نخست ،7نیرالمؤمنیامام ام

 .چاپ نخست ،ةید الشهداء العلمی، قم، مؤسسة سالجامع للشرائع ،)ق١۴٠۵(د یسع بن ییحی، یحلّ  .١٠
ــوئ .١١ ــان ،)ق١۴٢٢( یدابوالقاســم موســو ی، سیخ ــاجکت یمب ــة المنه ــم، }۴٢{٢ج و }۴١{١ج، مل ، ق

  .چاپ نخست ،;یاء آثار الإمام الخوئیإحمؤسسة 
چـاپ  ،دادگسـتر ـزان یـمتهران، ، فقه جزا یها ستهیبا ،)ق١۴١٩( ید محمود هاشمی، سیشاهرود .١٢

 .نخست
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چـاپ  ،، بیروت، دار التراثةیفقه الإمام یة فیاللمعة الدمشق ،)ق١۴١٠() یکم بن محمد(د اول یشه .١٣
 .نخست

 :یالمحشّـ( ةیشـرح اللمعـة الدمشـق یة فـیـالروضة البه ،)ق١۴١٢() یعل بن نیالد نیز ( ید ثانیشه .١۴
 .نخست چاپ ،ه قمیحوزه علم یغات اسلامیقم، انتشارات دفتر تبل ،٢ج، )سلطان العلماء

، قـم، مؤسسـة ١۴، جح شرائع الإسـلامیتنق یالأفهام إل کمسال ،)ق١۴١٣( _____________ .١۵
 .نخست چاپ، ةیالمعارف الإسلام

تــب کتهــران، دار ال، ١٠، جامکــب الأحیتهــذ ،)ق١۴٠٧( )حســن ابــوجعفر محمــدبن( یشــیخ طوســ .١۶
 .چاپ چهارم ة،یالإسلام

وابسـته بـه جامعـه  ی، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلام۵، جالخلاف ،)ق١۴٠٧( _____________ .١٧
  .چاپ نخست ،ه قمین حوزه علمیمدرس

و  ۴١، جشـرح شـرائع الإسـلام یلام فـکـجـواهر ال ،)ق١۴٠۴) (محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .١٨
 .چاپ هفتم ،یاء التراث العربیبیروت، دار إح ،۴٢

 .چاپ چهارم ،تهران، انتشارات پرتو خورشید ،١، جاستفتائات قضایی ،)١٣٩٠(صانعی، یوسف  .١٩
چـاپ  ،:تیـ، قم، مؤسسه آل الب١۶، جاض المسائلیر  ،)ق١۴١٨(محمد  بن یعل دیطباطبائی، س .٢٠

 .نخست
 .چاپ نخست ،نا قم، بی ،یع الإسلامیمصادر التشر  یفب یو التغر  یالنف ،)تا بی(ن یالد ، نجمیطبس .٢١
 ،نیام الـدکـأح ین فـیتبصـرة المتعلمـ ،)ق١۴١١( )یمطهـر اسـد  بـن وسـفی بن حسن( حلی علامه  .٢٢

  .چاپ نخست ،یتهران، مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ و ارشاد اسلام
قم، مؤسسـه ، ۵، جةیمذهب الإمام یة علیام الشرعکر الأحیتحر  ،)ق١۴٢٠( _____________ .٢٣

 .چاپ نخست ،7امام صادق
 .یکم و چاپ سی ،تهران، امیرکبیر ،١، جفرهنگ فارسی عمید ،)١٣٩١(عمید، حسن  .٢۴
، بیروت، دارالکاتب ٢، جسلامی مقارناً بالقانون الوضعیالتشریع الجنایی الإ  ،)تا بی(عوده، عبدالقادر  .٢۵

 .یالعرب
ز کـ، قـم، مر القصـاص ـلة یر الوسیشرح تحر  یعة فیل الشر یتفص ،)ق١۴٢١( ، محمدیرانکفاضل لن .٢۶

 .چاپ نخست ،:ائمه اطهار یفقه
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چـاپ  ،ةیتـب الإسـلامکتهـران، دار ال ،٧، جیافکـال ،)ق١۴٠٧(عقـوب ی ، ابـوجعفر محمـدبنینیلک .٢٧
 .چهارم

قم، مؤسسه امـام  ،عةیعة بمصباح الشر یإصباح الش ،)ق١۴١۶(ن یحس ن محمدبنیالد ، قطبیدر کی .٢٨
 .چاپ نخست ،7صادق

قـم،  ،١٠، جهیـحضـره الفقیشـرح مـن لا  ین فیروضة المتق ،)ق١۴٠۶( )یتقمحمد(مجلسی اول  .٢٩
 .چاپ دوم ،وشانپورک یاسلام ـ یمؤسسه فرهنگ

، مسـائل الحـلال و الحـرام یشرائع الإسـلام فـ ،)ق١۴٠٨() حسن ن جعفربنیالد نجم(محقق حلی  .٣٠
 .چاپ دوم ،انیلیاسماع ، قم،۴ج
، قــم، ١، جضــوء القــرآن و الســنة یالقصــاص علــ ،)ق١۴١۵( نیالــد شــهاب دی، ســینجفــ یمرعشــ .٣١

  .چاپ نخست ،1ینجف یالله مرعش ةیتابخانه آکانتشارات 
  یأبـ  بـن  یقـم، انتشـارات مدرسـة الإمـام علـ ،آن ۀر و گسـتر یـتعز ، )ق١۴٢۵( ، ناصریراز یمکارم ش .٣٢

  .چاپ نخست ،7طالب
قـم، مؤسسـة النشـر  ،٣و  ١، جراتیالحدود و التعز فقه  ،)ق١۴٢٧(م یر کالدعبدی، سیلیموسوی اردب .٣٣

 .چاپ دوم ،;دیلجامعة المف
 :تیــفقــه اهــل ب، »الارض کاوشــی در مجــازات محــارب و مفســد فــی« ،)تــا بی(مــؤمن، محمــد  .٣۴

 .چاپ نخست ،:تیبر مذهب اهل ب یعارف فقه اسلامالم قم، مؤسسه دائرة ،٣۵، ج)یفارس(
چــاپ  ،، تهــران، بنیــاد حقــوقی میــزانعلیــه اشــخاصجــرایم  ،)١٣٩٢(میرمحمدصــادقی، حســین  .٣۵

 .دوازدهم

	قوانین و مقررات

 .١٣٩٢، مصوب قانون مجازات اسلامی .٣۶
 .١٣٧۵، مصوب قانون تعزیرات و مجازات بازدارنده .٣٧
 .١٣۶٨همراه با اصلاحات  ،قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران .٣٨

  

  



  

  



 

  

  

  

  



  

  

  فهرست الموضوعات
  

  
ورفـع مانعیّتهـا فـي تأسـیس ) تبعیّـة النمـاء للأصـل(بحث فقهـيّ عـن قاعـدة 

 ١٧٨ ......................................................... الشرکات التعاونیّة

 أحمد علي یوسفي

  السیّد إبراهیم صبّاغیان

 ١٧٩ .............................. الإمکانات الفقهیّة لتحاشي العقوبات البدنیّة

 رحیم نوبهار

 ١٨٠ ........ في الإسلام) العقوبات البدنیّة المعیّنة(عدم إمکانیّة تغییر الحدود 

 محمّد علي خادمي کوشا

 ١٨١ ... بحث عن کیفیّة استدلال الفقهاء بالقواعد العقلیّة في عملیّة الاستنباط

 أحمد باقري

 راضیة سادات هاشمي علیا

صول الفقه واستخداماته الفقهیّة) النکرة(مفهوم 
ُ
 ١٨٢ .................... في أ

 حسین قرباني

  السیّد کاظم مصطفوي

فـي إطـار فقـه والإدمـان علیهـا قتـل الابـن جریمـة تأمّلات فـي عقوبـة تکـرار 
 ١٨٣ ................................................................... الإمامیّة

 حسن علي مؤذّن زادگان

 یوسف فاطمي نیا

 محمّد جعفر صادق پور
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  چکیده مقالات به زبان عربی
  )تبعیّة النماء للأصل(بحث فقهيّ عن قاعدة 

  ورفع مانعیّتها في تأسیس الشرکات التعاونیّة

  أحمد علي یوسفي
  السیّد إبراهیم صبّاغیان

  :الخلاصة
في بعض الفعّالیّات الاقتصادیّة باشـتراك قـوی العمـل الممثّلـة بالعمّـال، ورأس  یتمّ إنتاج المحاصیل

یصیر حاصـل الإنتـاج فـي ملکیّـة ) تبعیّة النماء للأصل(وطبقاً لقاعدة . المال الممثّل بصاحب العمل
جرة أتعابها

ُ
  .صاحب رأس المال، بینما تکتفي القوی العاملة بأ
نواع العقود کعقد المضاربة، وهذا الإشکال یکـون أکثـر ومن هنا نری البعض یُشکل علی بعض أ

  .وضوحاً فی المؤسّسات التي اصطُلح علی تسمیتها بالجمعیّات التعاونیّة
خری فإنّنا نجابه في موضوع الجمعیّات التعاونیّة تساؤلاً مفاده أنّ العملیّـات الاقتصـادیّة التـی 

ُ
وبعبارةٍ أ

  هل تُعتبر صحیحة إذا أخذنا بنظر الاعتبار وجود القاعدة المشار إلیها؟ تمارَس في إطار الجمعیّات التعاونیّة،
وانطلاقاً من هذا التساؤل المطروح یستند التحقیق الحالي علی فرضیّة أ نّه في حالـة قیـام عـدد 
من أفراد القوی العاملة في إحدی المنشآت الاقتصادیّة بتوفیر رأس مال تلك المنشأة بصورة مشـاعة، 

الشرع یمـنحهم الحـقّ فـي أنّ یتّفقـوا علـی تعیـین فائـدة مناسـبة ومحـدودة لـرأس المـال، ثـمّ فإنّ 
یخصّصون الباقي من الناتج والنماء إلی أفراد القوّة العاملة بما یتناسـب ومقـدار عملهـم والـدور الـذي 

تعاونیّـة وعلی هـذا فـإنّ تأسـیس الشـرکات الشـبیهة بالشـرکات ال. یؤدّونه في إنتاج المحصول والنماء
  .المتعارفة لا إشکال فیه من ناحیة القواعد الفقهیّة

وللإجابة علی التساؤل المذکور ومناقشة فرضیّة التحقیق یتّبع الباحثان فـي بحثهمـا الحـالي مـنهج 
تحلیل النصّ والمطالعات المکتبیّة، وتشیر نتائجه إلی أنّ القاعـدة إنّمـا تعـود فـي الأصـل إلـی النمـاءات 

وحتّــی لــو افترضــنا جریانهــا فیهــا فــإنّ . لا تجــري مثــل هــذه القاعــدة فــي العقــود التجاریّــةالطبیعیّــة، و 
  .المستثمرین الاقتصادیّین إذا اتّفقوا في ما بینهم علی أمرٍ ما فإنّ من حقّهم العمل طبقاً لما اتّفقوا علیه

  .ة هذه القاعدةوهکذا فلا تجابه هذه الشرکات التعاونیّة المتعارفة إشکالاً فقهیّاً من ناحی
الجمعیّة التعاونیّة، تبعیّة النماء للأصل، رأس المال، قوّة العمل والمحاصیل : المفردات الأساسیّة

    .المنتجة
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  الإمکانات الفقهیّة لتحاشي العقوبات البدنیّة

  وبهارنرحیم 
  :الخلاصة

فقهیّة یمکن مـن خلالهـا اکتشـاف منافـذ شـرعیّة لتحاشـي  اسسیهدف هذا المقال إلی البحث عن 
  .العقوبات البدنیّة الواردة بعنوان الحدّ أو التعزیر

ویستند المقال إلی بعض المباني ـ کإمضـائیّة کافّـة العقوبـات المـذکورة فـي النصـوص الدینیّـة، 
سلوب تنفیذ العقوبـات وأهمّیّـة الغایـات المقصـودة مـن

ُ
تنفیـذ العقوبـة لـدی  وعدم موضوعیّة شکل وأ

عقلاء العالم، وعـدم عبادیّـة الأحکـام الخاصّـة بـأنواع العقوبـات، وباختصـار وجـوب فهـم النصـوص 
الخاصّة بتعیین العقوبة من منظار التغییر والتطوّرات العقلائیّة ـ لیخلص إلی القول بعدم الإشکال في 

حـدّ أو التعزیـر، باعتبـار ذلـك واحـداً مـن تحاشي کافّة أنواع العقوبات البدنیّة، سـواء جـاءت بعنـوان ال
  .النظریّات الفقهیّة، مع التأکید علی انفتاح باب البحث حول هذه النظریّة

کما یتطرّق المقال إلـی العنـاوین الثانویّـة والآثـار الجانبیّـة غیـر المرغـوب فیهـا المرافقـة لتنفیـذ 
لامي والعــالمي، واتّســاع صــلاحیّات العقوبــات البدنیّــة، مثــل الاســتیاء العــام فــي المجتمعَــین الإســ

  .الحکومة الإسلامیّة، باعتبارها عناصر یمکن الاستناد علیها لتسویغ تجنّب العقوبات البدنیّة

  .بل إنّ بعض العناوین الثانویّة ربما أثارت بعض الإشکالات أمام تطبیق العقوبات البدنیّة

ز العـدول عنهـا ـ فلـم یتطـرّق لـه الکاتـب فـي أمّا اقتراح البدائل للعقوبات البدنیّة ـ في حالـة جـوا
خری مستقلّة

ُ
  .المقال الحالي، إذ یحتاج إلی فرصةٍ أ

  .فقه العقوبات، العقوبات البدنیّة، الرجم، السوط، قطع العضو: المفردات الأساسیّة
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  في الإسلام) العقوبات البدنیّة المعیّنة(عدم إمکانیّة تغییر الحدود 

  محمّد علي خادمي کوشا
  :الخلاصة

تجابه بعض الحدود والعقوبات البدنیّة المعیّنة للجرائم الخاصّة مَن یطـرح هـذه الأیّـام فکـرة تغییرهـا 
خری بدیلة، رغم وجود هذه العقوبات في أزمـان سـحیقة قبـل الإسـلام، وتأکیـد 

ُ
واستبدالها بعقوباتٍ أ
یر، ورفضه تبـدیلها علـی یـد الیهـود الـذین علی تنفیذها دون تغی علیه وآله  صلّی اللّه رسول الإسلام العظیم

  .کانوا یتواجدون في أطراف المدینة المنوّرة آنذاك

ولمّا کان ثبات وعدم إمکانیّة تبـدیل هـذه الحـدود الإسـلامیّة ـ باعتبارهـا حکمـاً أوّلیّـاً ـ هـو ممّـا 
ابـه هـذه الحـدود ینسجم ومقتضیات الصناعة الفقهیّة ومن مسلّمات کافّة الفِرَق الإسـلامیّة، فلـم تج

  .تشکیکاً ولا تردیداً یستدعي العمل علی إثباتها

ومن هنا یری الکاتب أنّ الفکرة المطروحة إنّما یطرحها مَن یطرحها دون الالتفـات إلـی خلفیّـات 
هذه الحدود ودون الإحاطة التامّة بأدلّة ثباتها، وهکذا یحتـاج إبـداء الـرأي والتحکـیم فـي مثـل هـذه 

ة واستعراض الأدلّة التي یمکن أن یکون الفقهاء قد استندوا إلیها في موقفهم، حتّی المسألة إلی دراس
  .لو کانت هذه الدراسة مختصرة وفي حدود مقالةٍ واحدة

وعلی هذا الأساس یطرح هذا المقال ـ ولأوّل مرّة ـ سبعة عشر دلیلاً وقرینة تؤیّـد جمیعهـا مقولـة 
صـول الفقـه وعلـم عدم إمکانیّة تغییر الحدود طبقاً لما تق

ُ
تضیه قواعـد فـنّ الفقـه وفلسـفة الأحکـام وأ

  .الکلام

  .الحدود، العقوبات البدنیّة، العقوبات المحدّدة، العقوبات الإسلامیّة: المفردات الأساسیّة
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  بحث عن کیفیّة استدلال الفقهاء بالقواعد العقلیّة في عملیّة الاستنباط

  أحمد باقري
  راضیة سادات هاشمي علیا

  :الخلاصة

إنّ الاختلاف الواسع في مسألة توظیف القواعد العقلیّة فـي الفقـه یؤشّـر ضـرورة تـأطیر هـذه المسـألة 
  .ووضع الضوابط الحاکمة لها

  .والقواعد العقلیّة هی ثمرة عملیّة التعقّل، بینما تمثّل الأحکام الفقهیّة أوامر الشارع المقدّس

خـری کقاعـدة ) استحالة اجتماع النقیضـین(وتعتبر قاعده 
ُ
منبعـاً للکثیـر مـن القواعـد العقلیّـة الأ

وغیرهـا، والتـي ) استحالة توارد العلل علی المعلـول الواحـد(و ) استحالة التسلسل(و ) استحالة الدور(
  .أضحت مورداً لنزاع الفقهاء في المباحث الفقهیّة المختلفة

د العقلیّـة فـي الفقـه، یسـتهدف والمقال الحالي من خلال دراسة وتحلیل موارد اسـتخدام القواعـ
  .اقتراح ضابطةٍ لاستخدام القواعد العقلیّة في عملیّة الاستنباط

وما یخلص إلیه هذا التحقیق هو عـدم موضـوعیّة القواعـد العقلیّـة فـي عملیّـة اسـتنباط الحکـم 
هـو میـدان الفقهي، إلاّ في الموارد الخاصّة المتعلّقة بالموضوع الخارجي للحکم الشرعي، لأنّ الفقـه 

الاعتبارات الشرعیّة، والاعتبار إذا استند علی النصّ، فلا مجال لأخذ العرف والمصـلحة ملاکَـین فـي 
  .هذا الاعتبار

سس التشریع، القواعد العقلیّة، العرف، المصلحة: المفردات الأساسیّة
ُ
  .الفقه، استنباط الأحکام، أ
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صول الفقه واستخداماته الفق) النکرة(مفهوم 
ُ
  هیّةفي أ

  حسین قرباني
  السیّد کاظم مصطفوي

  :الخلاصة

صول الفقه أربعـة تعـاریف لمفـردة 
ُ
مـع ثـلاث فرضـیّات أساسـیّة فـي ) النَکِـرَة(ذکر المختصّون بعلم أ

فیعتقد البعض أنّ مفهومها یمتاز دوماً بالشمول، بینما یمیل البعض إلی التأکید علـی فکـرة . مفهومها
آخر نظریّة التفصیل، قائلین إنّها إن وقعت فـي سـیاق الإخبـار فیکـون الجزئیّة، في حین اختار بعضٌ 

  .معناها جزئیّاً، وإن وقعت في سیاق الأمر فیکون مفهومها مفهوماً کلّیّاً 

صوليّ انعکاسٌ في المجال الفقهـي، بـل 
ُ
ولم یکن لوجود هذا النزاع حول مفهوم هذا الأساس الأ

نکر وجوده أصلاً 
ُ
  .ربما أ

الکاتبان في مقالهما الحـالي إلـی توضـیح الآراء المطروحـة ونقـد الآراء المخالفـة ومن هنا سعی 
، ومـراد  رحمـه اللّـه وإثبات النظریّة التي تحظی بالقبول لدیهما، ومـن ثـمّ بیـان نظریّـة صـاحب الفصـول

لتعبیـر ل) التنکیـر(، وبیان أدلّة عدم صحّة عبارة )الفرد المردّد(المشهور لدی علماء الأصول من عبارة 
  ).رجل(عن حالة تنوین أمثال مفردة 

وفي ختام المقال یقدّم الکاتبان التطبیقات الفقهیّـة لهـذا البحـث، وتحلیـل مـا توصّـلا إلیـه مـن 
  .نتائج

صولیّة، الکلّـي، الجزئـي، الفـرد المـردّد، تنـوین التنکیـر، التطبیـق : المفردات الأساسیّة
ُ
النکرة الأ

  .الفقهي، صاعِ صَبْرة
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  والإدمان علیهاقتل الابن جریمة ت في عقوبة تکرار تأمّلا
  في إطار فقه الإمامیّة

  علي مؤذّن زادگان حسن
  یوسف فاطمي نیا

  جعفر صادق پورمحمّد
  :الخلاصة

بوّة في ثبوت القصاص، إلاّ أنّ هذا لا یعني 
ُ
لا خلاف في اتّفاق فقهاء المسلمین علی اشتراط انتفاء الأ

ومن هذه المسائل التي قلّما حظیت بمـا . المسائل ذات الصلة بهذا الشرطعدم اختلافهم حول بعض 
  .تستحقّه من اهتمام، هي مسألة تکرار قتل الإبن أو الاعتیاد علی هذا السلوك

ومثلما یمکن الاستناد إلی فلسفة تشریع القصاص وغیره من الموارد المشابهة في الفقه، کثبـوت 
  .کن استنتاج حکم قصاص الأب مع افتراض التکرار أو الاعتیادالاعتیاد علی قتل العبد، فکذلك یم

کما یمکن هنا الاستناد إلی لزوم قتل مَن یرتکب المعاصي الکبیرة أکثر من ثلاث مرّات، أو أدلّـة 
  .الإفساد في الأرض، حیث یمکن لها أن تلعب دورها في هذا المجال أیضاً 

أدلّة إعفاء الأب من عقوبة القصـاص ـ مـع جـواز وفي هذا المقال، وانطلاقاً من إطلاق وعمومیّة 
قتل الأب في بعض الصور المذکورة ـ تمّ إثبات أنّ کلّ هـذه الوجـوه المـذکورة لإثبـات قصـاص الأب 
هي وجوه غیر کافیة، بل إنّها حتّی لو أثبتت جواز قتله في بعض الموارد، فإنّهـا إنّمـا تجیـز ذلـك لـیس 

خریبعنوان القصاص بل بعنوان جریمةٍ 
ُ
  .أ

بوّة، الاعتیاد، التکرار: المفردات الأساسیّة
ُ
  .القتل، القصاص، انتفاء الأ
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  چکیده مقالات به زبان انگلیسی
A contemplation on punishing recidivism of filicide and addiction to 
it based on Imami jurisprudence`s capacities 
Hasan Ali Moazzenzadegan 
Yusef Fateminia 
Muhammad Ja`far Sadeqpour 

Abstract	

For proving the retaliation, the Muslim jurisprudents` agreement on stipulation 
of termination of paternity is indisputable. Nevertheless, there are differences as 
to the problems related to that stipulation. One of the important issues which has 
been rarely considered among them, is recidivism of filicide or addiction to it. 
According to the philosophy of legislating retaliation or similar cases in 
jurisprudences such as realizing addiction to murder a man slave, it is possible to 
conclude that a father may be retaliated in the assumption of recidivism of 
filicide or addiction to it. Similarly, the evidence of necessity of murdering some 
ones who have perpetrated the mortal sins more than three times or also evidence 
of corrupting on the earth can be referred in this concern. In this paper, based on 
the absoluteness and generality of evidence connecting the exemption of a father 
from retaliation (however he may be killed in some above cases), it was shown 
that all these forms are not enough for proving retribution of a father, and if they 
have proved it in some cases, it is not for as a retaliation but for an another 
criminal title.  
Key words: murder, retaliation, termination of paternity, addiction and 
recidivism.  
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Semantics of indefinite noun in the science of jurisprudential 
principles and its jurisprudential function 

Hosein Qorbani 
Sayyed Kaziem Mostafavi 

Abstract	

The word of indefinite noun has four identifiers in the discourse of the science of 
jurisprudential principles (Ilm al-usul al-fiqh), and there are three main concepts 
in its sense which are stated by the Ulam`. Some believe that its concept is 
always general, and others have expressed the idea of its particularity and some 
others have selected the intermediate theory; the latter group believe that if 
infinite noun occurs in the context of declarative sentence, its meaning is 
particular, and if it is located in the form of imperative statement, its meaning 
will be general. On the other hand, on the controversy in semantics of this 
institution in this science, a jurisprudential function has not been provided, and 
sometimes it was believed that it has no the mentioned function. Therefore, with 
explaining all the theories and criticizing the opponent ideas, the author is 
seeking to making his selected theory clear. In the following, the author will 
clarify Saheb al-fosul`s theory, and describe the famous intention of the usuli 
scholars concerning "farde moraddad (doubted meaning)" , and justify 
incorrectness of the term "tankir (indefinitness)" as to tanvin of the words such 
as term "rajolon (on male)", and finally provide and analyze the jurisprudential 
function of the discussion.  
Key words: usuli indefinite noun, general, particular, farde moraddad, tanvine 
tankir, jurisprudential function and sa`e sobrah (three kilos from the wheat).  
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Studying the quality of the jurisprudents` reasoning as to the 
rational rules in the process of inference 

Ahmad Baqeri 
Razieh Sadat Hashemi Olya 

Abstract	

The wide disagreement concerning the question of applying the rational rules to 
the jurisprudence is an indicator of the necessity of a normative definition for 
this issue. The rational rules are created by intellection, and the jurisprudential 
precepts are the holy legislator`s innovation. The rule of "impossibility of 
oxymoron" is the root of many other rational rules, such as "impossibility of 
circle", " impossibility of sequence," " impossibility of some causes for the 
unitary effect," and so on, which their application to the different jurisprudential 
topics is a matter of dispute among the jurisprudents. By examining and 
analyzing the cases of functioning rational rules in the jurisprudence, this paper 
has sought to provide a criterion of applying rational rules in the process of 
inference. Based on the findings of this research, except in the special cases 
related to an external subject of a legal ordinance, the rational rules are relevant 
to the process of inferring the legal injunctions, because the position of 
jurisprudence is for the religious innovations, and the existence of them based on 
nass (explicit text), `orf (common sense), maslaha (expediency), etc., is valid in 
this regard.  
Key word: jurisprudence, inferring the precepts, foundations of legislation, 
rational rules, `orf, maslaha.  
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Unchangeable hodud (determined corporal punishment) in Islam 
Mohammad Ali Khademi Kousha  

Abstract	

Despite some determined hodud and corporal punishments for some especial 
crimes are much earlier background than Islam, and the Prophet`s emphasis is on 
the implementation of their unchanged penalties, and the opposition of the Jews 
around Medina to their conversion, nowadays, it has being heard that some 
people are proposing a theory of changing Islamic punishments. Since stability 
and immutability of Islamic hodud (as the first percept) is according to the 
jurisprudential method and the certainties of all the Islamic sects, there was no 
doubt that it would be proved. For this reason, it appears that the mentioned idea 
has been provided without attention to the background of stability of hodud and 
without full access for reasons of them. As a result, for possibility of evaluating 
such a theory, it seems necessary that the evidence that can be the basis of the 
jurisprudents` opinion is briefly - and as much as a paper - to be considered and 
explained. Accordingly, for the first time, this paper has provided 17 evidence 
that according to the method of jurisprudence and philosophy of the precepts, the 
principles of jurisprudence and theology can indicate the immutability of the 
hodud punishments.  
Key words: hodud, corporal punishment, determined penalties, Islamic 
punishment.  
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Jurisprudential feasibility study of transition from corporal 
punishment 

Rahim Nobahar 

Abstract	

This paper seeks to find jurisprudential foundations that based on them, legal 
feasibility of transition from corporal punishment as the hodud (determined 
penalties) or ta`zir (discretionary punishment) can be theorized. Relied on the 
evidenc such as being confirmative of all the punishments stated in religious 
texts, lacking importance of the form and method of executing a punishment, 
being importance of the intended aims in executing a punishment for the wise of 
the world, non -worshipfulness of the ordinances concerning the kinds of 
punishments and, consequently, the necessity of understanding the texts related 
to determining punishment in the light of rational change and development, this 
paper has justified transition from corporal penalties - whether as hodud or ta`zir- 
as a jurisprudential theory, though the door of debate is open. Similarly, in this 
research, transition from corporal penalties has been validated according to the 
second titles of the precepts, the secondary effects of executing the bodily 
punishments such as public condemnation in Muslim and global societies, and 
the broadness of Islamic government jurisdiction. Of course, sometimes some 
second titles of the precepts are making legality of executing bodily penalties 
confront to problem. Suggesting the alternatives of the bodily punishments - if 
they are permitted , is not subject matter of this article, and needs a separate 
opportunity.  
Key words: criminal jurisprudence, bodily penalty, stoning, flogging and 
amputation.  
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Jurisprudential considering the rule of "adherence of interests to 
property" and removing its prevention in the formation of 
cooperative companies 

Ahmad Ali Yusofi 
Sayyed Ibrahim Sabbaghian 

Abstract	

In some economic activities, productions are produced by sharing work force of 
the labor with the capital of its owner. Based on the rule of "adherence of 
interests to property", production is located on the ownership of possessor of the 
capital, and the work force should be only satisfied with the wage. Accordingly, 
Contracts such as modarabah (sleeping partnership) have been criticized by some 
people. Concerning the cooperative companies, this critique is more obvious. In 
other words, in the cooperatives, we faced with this question that in spite of the 
mentioned rule, is an economic activity as the form of the cooperatives correct? 
Based on the raised question, study hypothesis is: If a number of work forces 
jointly provide capital of an economic activity, they have the right to determine 
the suitable and limited interests according to the religious standards and their 
agreement on the capital; and the rest of productions and interests can be 
distributed among the work forces in terms of amount of their work and their 
roles on producing output and interest. Therefore, according to the 
jurisprudential criteria, there is no any problem to establish the companies such 
as common cooperatives. In order to answer the above question and also to study 
the research hypothesis, this research has been carried out with the text analysis 
and library method, and the produced results indicate that the rule is related to 
the natural interests and such a rule is not applying to the commercial contracts. 
Assuming that this rule is confirmed, if the economic actives agree to each other, 
they have right to do based on the agreement. Therefore, the cooperatives in their 
common meaning, have no jurisprudential problem from this rule.  
Kew words: cooperative company, adherence of interests to property, capital, 
work force and produced output. 
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